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Rafael Meixner
Rechtsanwalt

Editorial

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

Von der Literatur und der Instanzrechtsprechung werden
—entgegen der Ansicht des IX. Zivilsenats des BGH — Zwei-
fel angemeldet, ob ein Insolvenzverwalter befugt ist, ge-
gen den Steuerberater der insolventen Gesellschaft einen
Insolvenzvertiefungsschaden geltend zu machen. Nach
einer Entscheidung des LG Mainz bestehen die gleichen
Bedenken auch beim Abschlusspriifer. Einer insolventen
Gesellschaft entsteht durch das Anwachsen der Verbind-
lichkeiten infolge einer verspateten Insolvenzantragstel-
lung mangels Schutzwiirdigkeit kein ersatzfahiger Scha-
den. Die gleiche Ansicht vertritt das LG Ingolstadt.

Die Einbeziehung eines Dritten in den Schutzbereich des
zwischen Rechtsberater und Mandant geschlossenen
Mandatsvertrags ist nach einer aktuellen Entscheidung
des BGH nicht allein deshalb ausgeschlossen, weil dem
Berater im Verhaltnis zum Mandanten nur eine Schutz-
oder Fiirsorgepflichtverletzung zur Last fallt.

Das AG Brandenburg und das OLG Diisseldorf hatten sich
jeweils mit Fallen zu befassen, in denen dem beratenden
Rechtsanwalt die schlechten finanziellen Verhaltnisse des
Mandanten bekannt waren. In solchen Féllen ist auf die
Mdglichkeit der Beratungshilfe und Prozesskostenhilfe
hinzuweisen.

Nach einer Entscheidung des LG KdIn handelt ein Rechts-
anwalt nicht pflichtwidrig, wenn er sich bei seinem Vorge-
hen auf obergerichtliche Rechtsprechung stiitzt, die erst
spater vom BGH kassiert wird. Dies macht sein Vorgehen
nicht nachtraglich unvertretbar.

Der BGH befasste sich mit dem Anscheinsbeweis im Be-
reich der Notarhaftung. Die Vermutung beratungsrichti-
gen Verhaltens greift nicht, wenn es mehrere nahelie-
gende Handlungsmdoglichkeiten gibt. Dies gilt auch bei
Vorliegen eines Entscheidungskonflikts. Die Erwdgungen
des XI. und des V. Zivilsenats erachtet der lIl. Zivilsenat fiir
den Bereich der Notarhaftung fiir nicht {ibertragbar.

Ihr Rafael Meixner



258 Glaktuell Nr. 5 / Oktober 2023

Gl Entscheidungen

Vergiitungsanspruch des Abschlusspriifers

= Vertrag {iber Jahresabschlusspriifung
= Vergiitungsanspruch

» Insolvenzverfahren

* Insolvenzforderung

(BGH, Urt. v. 28.4.2022 — IX ZR 68/21)

Leitsatze (der Redaktion)

1. Weder der Vertrag iiber die Jahresabschlusspriifung iSd §
155 1Il 2 InsO noch der damit einhergehende Honoraran-
spruch erléschen mit der Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens gem. §§ 115, 116 InsO.

2. Der Vergiitungsanspruch stellt eine teilbare Leistung iSd
§ 105 InsO dar, sodass erbrachte Teilleistungen vor Eroff-
nung als Insolvenzforderungen im Rang des § 38 InsO zu
befriedigen sind.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin ist eine Wirtschaftspriifungs- und Steuerbera-
tungsgesellschaft. Die Hauptversammlung der M. AG (im Fol-
genden: Schuldnerin) wahlte sie am 9. Juli 2013 zur Abschluss-
priiferin fiir den Jahresabschluss und den Konzernabschluss
sowie den Lagebericht und den Konzernlagebericht zum 31.
Dezember 2013. Am 30. Dezember 2013 erteilte der Aufsichts-
rat der Schuldnerin der Kldgerin den entsprechenden Priifungs-
auftrag. Diese nahm den Auftrag am 3. Januar 2014 an. Mit
Rechnung vom 14. August 2014 stellte die Klagerin der
Schuldnerin fiir ihre Priiftatigkeit einen Teilbetrag in Hohe von
33.154,23 € in Rechnung. Am 1. Oktober 2014 wurde das In-
solvenzverfahren iiber das Vermdgen der Schuldnerin eroffnet
und der Beklagte zum Insolvenzverwalter bestellt.

[2] Die Klagerin hat zunéchst den vorgenannten Betrag gegen
den Beklagten geltend gemacht. Nach Schluss der miindlichen
Verhandlung vor dem Landgericht hat sie ihre Klage - nach
zwischenzeitlicher Beendigung ihrer Arbeiten und Erteilung ei-
ner Schlussrechnung - um einen Betrag von 18.940,82 € er-
weitert.

[3] Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Beru-
fung hat das Oberlandesgericht die Klageerweiterung zugelas-
sen und der Klage unter Beriicksichtigung eines gezahlten Ab-
schlags wegen eines Teilbetrages in Hohe von 31.733,73 €
stattgegeben. Hiergegen wendet sich der Beklagte mit der von
dem Berufungsgericht zugelassenen Revision.

Aus den Griinden:

[4] Die Revision hat Erfolg. Das Rechtsmittel fiihrt zur Aufhe-
bung des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der
Sache an das Berufungsgericht.

[5] Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die Honorarforde-
rung der Kldgerin beruhe auf der Vereinbarung eines Pauschal-
preises mit der Schuldnerin und stelle sich insgesamt als Mas-
severbindlichkeit dar. Der Einordnung eines Teils der
Forderung als Insolvenzforderung stehe entgegen, dass einer-
seits der dem Abschlusspriifer erteilte Auftrag mit der Verfah-
renseréffnung nicht erldsche und andererseits die Forderung
aufgrund des hochstpersonlichen Charakters der Abschluss-
priifung nicht teilbar sei.

[6] Die ausgesprochene teilweise Klagabweisung beruht da-
rauf, dass nach Ansicht des Berufungsgerichts die Hohe des
Verglitungsanspruchs durch eine Pauschalpreisabrede be-
grenzt sei.

Il.
[7] Das halt rechtlicher Priifung nicht in allen Punkten stand.

[8] Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts steht der
klageweisen Geltendmachung des Teils der Honorarforde-
rung der Kldgerin, der auf den vor der Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens erbrachten Leistungen beruht, § 87 InsO
entgegen. Insoweit handelt es sich bei dem erhobenen Vergii-
tungsanspruch um eine Insolvenzforderung und nicht um eine
Masseverbindlichkeit.

[9] 1. Noch zutreffend geht das Berufungsgericht allerdings
davon aus, dass die Verfahrenser6ffnung nicht zum Erl6-
schen des zwischen der Kldagerin und der Schuldnerin ge-
schlossenen Vertrages gemaB §§ 115, 116 InsO gefiihrt hat.
Aus § 155 Abs. 3 Satz 2 InsO folgt vielmehr, dass die Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens den Bestand des Vertrages liber
die Abschlusspriifung unberiihrt lasst.

[10] a) Nach § 115 Abs. 1, § 116 Satz 1 InsO erlischt ein
Dienst- oder Werkvertrag, durch den sich jemand dem Schuld-
ner gegeniiber verpflichtet hat, ein Geschift fiir diesen zu be-
sorgen, mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens. Der Ver-
trag (ber die Abschluss- und Konzernabschlusspriifung
gemaB § 316 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 HGB stellt sich in
diesem Sinne als Werkvertrag mit Geschaftsbesorgungscha-
rakter dar (BGH, Urteil vom 1. Februar 2000 - X ZR 198/97,
WM 2000, 973; vom 7. Marz 2002 - Il ZR 12/01, WM 2002,
2248, 2249 f; vom 26. Januar 2017 - IX ZR 285/14, BGHZ 213,
374 Rn. 14; vgl. auch BGH, Beschluss vom 8. Mai 2018 - 1l ZB
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17/17, ZIP 2018, 1358 Rn. 9 sowie ausfiihrlich zum Geschafts-
besorgungscharakter Rohl/Hidding, WM 2021, 1729 f).

[11] b) GemdB § 155 Abs. 3 Satz 2 InsO wird die Wirksam-
keit der Bestellung eines Abschlusspriifers fiir das Ge-
schaftsjahr vor der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens durch
die Er6ffnung nicht beriihrt. Aus dieser Bestimmung folgt,
dass der Vertrag iiber die Abschlusspriifung und damit auch
der sich daraus ergebende Vergiitungsanspruch in Abwei-
chung von §§ 115, 116 InsO mit der Eréffnung nicht erlischt.

[12] aa) Der Bundesgerichtshof hat bereits entschieden,
dass § 155 Abs. 3 Satz 2 InsO nicht nur fiir das Geschafts-
jahr gilt, in welchem die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
erfolgt, sondern auch fiir die Bestellung von Abschlussprii-
fern in vorangegangenen Geschaftsjahren (BGH, Beschluss
vom 8. Mai 2018, aa0 Rn. 12 ff). § 155 Abs. 3 Satz 2 InsO ist
mithin auf die Bestellung der Klagerin zur Abschlusspriiferin
fiir das Geschaftsjahr 2013 der Schuldnerin anwendbar.

[13] bb) Nach einer Auffassung im Schrifttum soll die Reich-
weite des § 155 Abs. 3 Satz 2 InsO im Hinblick auf seinen
Wortlaut allerdings auf die Fortwirkung der Auswahlent-
scheidung der Gesellschafter- oder Hauptversammlung ge-
maB § 318 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 1 HGB (iVm § 119
Abs. 1 Nr. 5 AktG) beschrankt sein, wahrend mit Bezug auf
den Geschaftshesorgungsvertrag zwischen Schuldnerin und
Priifer §§ 115, 116 InsO anzuwenden seien. Denn das Gesetz
verwende den Begriff der "Bestellung", welcher in Uberein-
stimmung mit der bereits bei Inkrafttreten der Insolvenzord-
nung bekannten handels- und aktienrechtlichen Terminologie
gerade nicht den der Auswahlentscheidung der Gesellschafter
nachfolgenden Priifungsauftrag umfasse (Klerx, NZG 2003,
943, 944; Ebke in Festschrift Hopt, 2010, S. 559, 577 ff). Nach
der iiberwiegenden Auffassung beinhaltet § 155 Abs. 3
Satz 2 InsO hingegen als lex specialis eine Durchbrechung
der §§ 115, 116 InsO mit der Folge, dass auch der vor Insol-
venzer6ffnung abgeschlossene Geschéftsbesorgungsver-
trag und der daraus folgende Vergiitungsanspruch des Ab-
schlusspriifers fortbestehen (vgl. OLG Frankfurt, ZInsO 2004,
95, 96 und ZIP 2021, 1978, 1980; MiinchKomm-InsO/Jaffé, 4.
Aufl., § 155 Rn. 21; Uhlenbruck/Sinz, InsO, 15. Aufl., § 155 Rn.
24; Kiibler in Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 2016, § 155 Rn. 70;
HK-InsO/Depré, 10. Aufl, §155 Rn. 16; FK-
InsO/Boochs/Nickel, 9. Aufl, §155 Rn. 244; Graf-Schli-
cker/Breitenbiicher, InsO, 6. Aufl., § 155 Rn. 27; Schmidt/Sch-
mittmann, InsO, 19. Aufl., § 155 Rn. 58; Jaeger/Eckardt, InsO,
§ 155 Rn. 113; Miiller/Gelhausen in Festschrift Claussen,
1997, S. 687, 696; Kniebes, ZInsO 2015, 383, 385; Gehrlein,
ZIns0 2019, 697, 703; Kaiser/Berbuer, ZIP 2017, 161, 162; Hil-
lebrand, ZInsO 2019, 774, 776; vgl. auch BGH, Beschluss vom
8. Mai 2018 - 11 ZB 17/17, ZIP 2018, 1358 Rn. 9). Die herr-
schende Meinung verdient den Vorzug.

[14] (1) § 155 Abs. 3 Satz 2 InsO verwendet den Begriff der
Bestellung nicht in einer auf den Wahlvorgang beschrank-
ten Bedeutung. Der Begriff der Bestellung ist als zusammen-
fassender Oberbegriff fiir den in der Wahl des Abschlussprii-
fers liegenden korporationsrechtlichen Bestellungsakt (Ebke in
Festschrift Hopt, 2010, S.559, 577) und die nachfolgende
schuldrechtliche Beauftragung des Priifers durch die Gesell-
schaft als mehraktigen Vorgang anzusehen (vgl. OLG Naum-
burg, OLGR Naumburg, 2005, 275; Beck'scher Bilanz-Kom-
mentar/Schmidt/Heinz, 12. Aufl, §318 Rn. 1; BeckOK-
HGB/Schorse/Morfeld, 2021, § 318 Rn. 3; Miiller/Gelhausen,
aa0; Kniebes, aa0 S. 384; Kaiser/Berbuer, aa0 S. 161). Zudem
spricht auch § 318 HGB mit seiner amtlichen Uberschrift " Be-
stellung und Abberufung” von dem gesamten Vorgang von
der Wahl durch die Gesellschafter bis zum Vertragsabschluss
zwischen Gesellschaft und Priifer.

[15] (2) Die Materialien zur Insolvenzordnung (BT-Drucks.
12/2443, S. 172 f zu § 174 RegE-InsO) belegen, dass der Ge-
setzgeber den Begriff der Bestellung in § 155 Abs. 3 Satz 2
InsO in diesem umfassenderen Sinn verstanden und gemeint
hat. Denn danach soll der vor Insolvenzer6ffnung gewahlte
Abschlusspriifer, dem "der Priifungsauftrag erteilt worden
war...berechtigt bleiben, den Jahresabschluss" zu priifen. Aus
dieser Formulierung folgt, dass der Gesetzgeber von einem
Fortbestehen (auch) des Geschaftsbesorgungsvertrags nach
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens ausging. Anderenfalls
hétte es nahegelegen, an dieser Stelle der Gesetzesbegriin-
dung hinsichtlich des Priifungsauftrags im Hinblick auf §§ 115,
116 InsO auf die Notwendigkeit von dessen Neubegriindung
durch Insolvenzverwalter und Priifer zu verweisen.

[16] (3) Vor diesem Hintergrund kommt auch dem systemati-
schen Gesichtspunkt, dass sich § 155 Abs. 3 Satz 2 InsO im
vierten Teil und nicht im zweiten Abschnitt des dritten Teils der
Insolvenzordnung {iber die Erfiillung der Rechtsgeschafte fin-
det, keine ausschlaggebende, gegen die Annahme einer Ver-
dréngung der §§ 115, 116 InsO durch diese Vorschrift spre-
chende Bedeutung zu.

[17] 2. Die Auffassung des Berufungsgerichts, die Vergii-
tungsforderung der Kldgerin sei insgesamt als Massever-
bindlichkeit einzustufen, trifft hingegen nicht zu. Vielmehr
ist fiir die Zeit vor und die Zeit nach der Eréffnung des In-
solvenzverfahrens zu unterscheiden. Der Honoraranspruch
der Klagerin stellt sich als bloBe Insolvenzforderung gemaf
§§ 38, 87 InsO dar, soweit er auf Leistungen beruht, die bis
zur Er6ffnung des Insolvenzverfahrens erbracht wurden. Nur
ihre nach diesem Zeitpunkt erbrachte Tatigkeit und die daran
ankniipfende Vergiitungsforderung begriindete gemaB § 55
Abs. 1 Nr. 2 Fall 2 InsO eine Masseverbindlichkeit.
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[18] Die Frage der rechtlichen Einordnung des Vergiitungs-
anspruchs aus einem nach Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens gemaB § 155 Abs. 3 Satz 2 InsO fortwirkenden Priifungs-
auftrag ist umstritten. Nach einer Auffassung, der auch das
Berufungsgericht gefolgt ist, ist der Vergiitungsanspruch in ei-
nem solchen Fall einheitlich als Masseverbindlichkeit anzuse-
hen (vgl. HK-InsO/Depré, 10. Aufl., §155 Rn. 16; Jae-
ger/Eckardt, InsO, § 155 Rn. 113; Gehrlein, ZInsO 2019, 697,
704 f; ders., ZInsO 2021, 1915 f; Hillebrand, ZInsO 2019, 774,
776). Nach der Gegenauffassung liegt eine Masseverbindlich-
keit nur fiir die Zeit ab Er6ffnung des Insolvenzverfahrens vor,
hinsichtlich der Vergiitung der Tatigkeit des Abschlusspriifers
in der Zeit davor sei hingegen eine bloBe Insolvenzforderung
anzunehmen (vgl. OLG Frankfurt, ZIP 2021, 1978, 1980).
Diese Ansicht trifft zu.

[19] a) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts und
eines Teils des zitierten Schrifttums (Jaeger/Eckardt, aa0)
kann die Annahme einer Masseverbindlichkeit fiir die Zeit
vor Er6ffnung des Insolvenzverfahrens nicht auf § 55 Abs. 1
Nr. 1 InsO gestiitzt werden. Nach dieser Bestimmung sind
Masseverbindlichkeiten solche Verbindlichkeiten, die durch
Handlungen des Insolvenzverwalters oder in anderer Weise
durch die Verwaltung, Verwertung und Verteilung der Insol-
venzmasse begriindet werden, ohne zu den Kosten des Insol-
venzverfahrens zu gehdren.

[20] aa) Der Anspruch der Klagerin ist nicht durch eine Hand-
lung des Insolvenzverwalters im Sinne von § 55 Abs. 1 Nr. 1
Fall 1 InsO begriindet worden. Der Geschaftsbesorgungsver-
trag wurde vor der Erdffnung des Insolvenzverfahrens ohne
Mitwirkung des Insolvenzverwalters geschlossen.

[21] bb) Die Verbindlichkeit wurde auch nicht in anderer
Weise durch die Verwaltung, Verwertung und Verteilung der
Insolvenzmasse begriindet (§ 55 Abs. 1 Nr. 1 Fall 2 Ins0O). Vo-
raussetzung hierfiir ware, dass die Verbindlichkeiten durch die
Insolvenzverwaltung ausgelost wurden oder jedenfalls einen
Bezug zur Insolvenzmasse aufweisen (BGH, Urteil vom 12. Ja-
nuar 2017 - IX ZR 87/16, NZI 2017, 228 Rn. 19; vom 28. No-
vember 2019 - IX ZR 239/18, BGHZ 224, 177 Rn. 31; ebenso
BVerwG, NJW 2010, 2152 Rn. 14; BFH, ZIP 2011, 1728 Rn. 13
f). Daran fehlt es, soweit es um die hier in Rede stehende vo-
rinsolvenzliche Tatigkeit des Abschlusspriifers geht.

[22] b) Die Annahme einer Masseverbindlichkeit fiir die Zeit
vor Er6ffnung des Insolvenzverfahrens ergibt sich auch nicht
aus § 55 Abs. 1 Nr. 2 Fall 2 InsO. Nach dieser Bestimmung
sind Masseverbindlichkeiten Verbindlichkeiten aus gegenseiti-
gen Vertragen, soweit deren Erfiillung zur Insolvenzmasse fiir
die Zeit nach der Eroffnung des Insolvenzverfahrens erfolgen
muss.

[23] aa) AuBer Frage steht, dass der von der Norm vorausge-
setzte - hier aus § 155 Abs. 3 Satz 2 InsO folgende - gesetzli-
che Erfiillungszwang dazu fiihrt, dass die Vergiitungsforde-
rung der Klagerin als Abschlusspriiferin nach § 55 Abs. 1 Nr. 2
Fall 2 InsO insoweit eine Masseverbindlichkeit darstellt, als die
Forderung auf ihrer Priiftdtigkeit nach Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens beruht.

[24] bb) Hingegen stellen Anspriiche des Glaubigers aus ei-
nem gegenseitigen Vertrag, wenn die Leistung teilbar ist, nur
eine Insolvenzforderung dar, soweit sie den Teil der Leistung
betreffen, der vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens erbracht
worden ist. Dies gilt auch im Fall des § 155 Abs. 3 Satz 2 InsO
fiir Leistungen des Abschlusspriifers.

[25] (1) Ein solcher Ansatz entspricht dem in § 105 InsO ent-
haltenen Rechtsgedanken. § 105 Satz 1 InsO sieht vor, dass
der Vergiitungsanspruch gegen den Schuldner nur Insolvenz-
forderung ist, soweit er auf zum Zeitpunkt der Er6ffnung von
dem anderen Teil bereits erbrachte Teilleistungen entfallt. Da-
hinter steht, dass der teilweise vorleistende Vertragspartner
des Schuldners hinsichtlich seines auf die Zeit vor der Eroff-
nung entfallenden Zahlungsanspruchs nicht besser behandelt
werden soll als derjenige, der zu diesem Zeitpunkt bereits voll-
standig vorgeleistet hat und daher insgesamt nur Insolvenz-
glaubiger ist. Neben der Glaubigergleichbehandlung sollen
auch der Schutz der Masse und die Sanierungschancen des
Schuldners sichergestellt werden (BGH, Urteil vom 27. Februar
1997 - IX ZR 5/96, BGHZ 135, 25, 28 f).

[26] Fiir den Fall des § 155 Abs. 3 Satz 2 InsO gilt Entspre-
chendes. Auch der Abschlusspriifer, der nur einen Teil seiner
Tatigkeit vor Eréffnung erbracht hat, kann nicht besser ste-
hen als derjenige, der seine Priifung zu diesem Zeitpunkt
bereits vollstandig abgeschlossen hat und insgesamt nur In-
solvenzgldubiger gemaB § 38 InsO ist (ebenso OLG Frank-
furt, ZIP 2021, 1978, 1981). Wie andere Glaubiger auch kann
sich der Abschlusspriifer vor den Auswirkungen der Insol-
venzer6ffnung auf seinen Vergiitungsanspruch fiir bereits er-
brachte Leistungen im Ubrigen durch die Vereinbarung von
Vorschuss- oder Abschlagszahlungen schiitzen.

[27] (2) Fiir die Teilbarkeit entsprechend dem Rechtsgedan-
ken des § 105 InsO kommt es nicht darauf an, dass sich der
wirtschaftliche Wert der Tatigkeit des Abschlusspriifers
letztendlich erst mit deren Abschluss, also vor allem der Er-
teilung des Testats gemaB § 322 HGB, sichtbar im Vermo-
gen des Schuldners niederschlagt und die vorangegangene
Tatigkeit unter diesem Gesichtspunkt als bloBe Leistungs-
vorbereitung angesehen werden mag. MaBgeblich ist ein
weiter Begriff der Teilbarkeit, fiir den allein entscheidend ist,
ob sich die vor und nach Eroffnung erbrachten Leistungen des
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anderen Teils hinreichend voneinander abgrenzen und bewer-
ten lassen. Auch hochstpersonliche Leistungen konnen danach
teilbar sein.

[28] (a) In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu
§ 105 InsO (und bereits zu § 17 KO nach Aufgabe der soge-
nannten Einheitslosung mit Urteil vom 4. Mai 1995 - IX ZR
256/93, BGHZ 129, 336, 340) ist der Teilbarkeitshegriff wei-
ter gefasst als in der Rechtsprechung zum vormaligen § 36
Abs. 2 Satz 1 VerglO (vgl. dazu BGH, Urteil vom 10. Marz
1994 - IX ZR 236/93, BGHZ 125, 270, 274 f mwN). Nach der
neueren Rechtsprechung des Senats liegt eine Teilbarkeit
nicht erst dann vor, wenn sich die fragliche Leistung in hinrei-
chend verselbstandigte Teile aufspalten |asst. Es geniigt viel-
mehr, dass sich der Wert der erbrachten Teilleistung und ein
auf sie entfallender Anteil der Gegenleistung im Verhdltnis
zur Gesamtleistung und Gesamtvergiitung objektiv bestim-
men lassen, erforderlichenfalls mit sachverstandiger Hilfe
(vgl. BGH, Urteil vom 4. Mai 1995, aa0 S. 344 f; vom 22. Feb-
ruar 2001 - IX ZR 191/98, BGHZ 147, 28, 34; vom 25. April
2002 - IX ZR 313/99, BGHZ 150, 353, 358 f). Der Senat ver-
steht den Begriff der Teilbarkeit in seiner Rechtsprechung
damit im denkbar weitesten Sinne (Fischer, NZI 2002, 281,
283; Pape, NJW 2002, 1165, 1173). Die Teilbarkeit ist mit an-
deren Worten der Regelfall (Uhlenbruck/Wegener, InsO, 15.
Aufl., § 105 Rn. 7; FK-InsO/Wegener, 9. Aufl., § 105 Rn. 7,
Scherer, NZI 2004, 113, 115).

[29] Im Schrifttum ist diese Rechtsprechung iiberwiegend auf
Zustimmung gestoBen (vgl. MiinchKomm-InsO/Huber, 4.
Aufl, §105 Rn. 14; Uhlenbruck/Wegener, aa0O; FK-
InsO/Wegener, aa0; HmbKomm-InsO/Ahrendt, 9. Aufl., § 105
Rn. 4; Jaeger/Jacoby, InsO, 2. Aufl, §105 Rn 25; BK-
InsO/Goetsch, 2006, § 105 Rn. 9 ff; KK-InsO/Hess, § 105 Rn.
6; Schmidt/Ringstmeier, InsO, 19. Aufl., § 105 Rn. 8 ff; Graf-
Schlicker/Breitenbiicher, InsO, 6. Aufl., § 105 Rn. 4 ff; Gott-
wald/Haas/Huber, Insolvenzrechts-Handbuch, 6. Aufl., §36
Rn. 4; FIther/Wehner in Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, InsO, 4.
Aufl., § 105 Rn. 3; Braun/Kroth, InsO, 8. Aufl., § 105 Rn. 4;
Kreft in Festschrift Uhlenbruck, 2000, S. 387, 396; Thode, ZfIR
2000, 165, 180; Huber, NZI 2002, 467, 470; Fischer, aaO;
Pape, aa0; Scherer, aa0 S. 117; ablehnend und einer &hnli-
chen Begriffsbestimmung wie der des Bundesgerichtshofs zu
§36 Abs.2 VerglO folgend HK-InsO/Marotzke, 10. Aufl.,
§ 105 Rn. 8; ebenfalls fiir ein engeres Verstandnis Meyer, NZI
2001, 294, 298; ders., NZI 2014, 679 ff; Hoffmann KTS 2018,
343, 371; im Ergebnis auch Tintelnot in Kiibler/Priitting/Bork,
InsO, 2016, § 105 Rn. 8 f). Der Senat halt an dieser Rechtspre-
chung fest.

[30] (b) Die Beurteilung, dass der Glaubiger seine Leistung be-
reits teilweise erbracht hat, setzt nicht zwingend voraus, dass
vor der Insolvenzeroffnung schon etwas in das Vermdgen des

Schuldners gelangt ist (aA Jaeger/Jacoby, InsO, 2. Aufl., § 105
Rn. 11 f; Schmidt/Ringstmeier, InsO, 19. Aufl., § 105 Rn. 14;
Uhlenbruck/Wegener, 15. Aufl., § 105 Rn. 12). Eine erbrachte
Teilleistung des anderen Teils liegt bei Werk- und Werkliefe-
rungsvertragen iiber eine nicht vertretbare Sache (§ 650
Abs. 1 Satz 2 BGB) vielmehr regelmaBig vor, wenn dieser Leis-
tung nach den fiir eine Kiindigung aus wichtigem Grund gel-
tenden MaBstaben ein Teil des Vergiitungsanspruchs zugeord-
net werden kann, weil und soweit sich die erbrachte Leistung
feststellen und bewerten ldsst.

[31] (aa) Der Senat ist in seiner bisherigen Rechtsprechung
sowohl zu einem (Bau-)Werkvertrag (BGH, Urteil vom 4. Mai
1995 - IX ZR 256/93, BGHZ 129, 336, 340 ff; vom 25. April
2002 - IX ZR 313/99, BGHZ 150, 353, 358 f) als auch einem
Werklieferungsvertrag iiber eine nicht vertretbare Sache
(BGH, Urteil vom 22. Februar 2001 - IX ZR 191/98, BGHZ 147,
28, 33 f) davon ausgegangen, dass der andere Teil bereits vor
Insolvenzer6ffnung eine wertschopfende (Teil-)Leistung er-
bracht hat und sich diese von der Gesamtleistung abgrenzen
und bewerten ldsst. Indem der andere Teil eine solche Teilleis-
tung als Vorleistung erbringt, ohne hierfiir den Schutz des
§ 320 BGB in Anspruch zu nehmen, iibernimmt er fiir seinen
Gegenanspruch insoweit das Insolvenzrisiko des Schuldners.

[32] Dabei hat der Senat darauf abgestellt, dass bei der Ermitt-
lung des anteiligen Werklohns dieselben MaBstébe anzuwen-
den sind, wie wenn der Bauvertrag im Zeitpunkt der Eréffnung
des Insolvenzverfahrens aus wichtigem Grund gekiindigt wor-
den ware (BGH, Urteil vom 25. April 2002, aaO S. 364). Es
kommt danach auf das Wertverhéltnis an, in welchem die bis-
her erbrachten Leistungen des anderen Teils zu den nach In-
solvenzerdffnung noch zu erbringenden Leistungen stehen
(vgl. BGH, Urteil vom 22. Februar 2001, aa0O S. 34). Dem liegt
die Uberlegung zugrunde, dass fiir die Frage, ob der andere
Teil bereits eine wertschopfende Teilleistung erbracht hat, bei
Werk- und Werklieferungsvertragen iiber nicht vertretbare Sa-
chen (§ 650 Abs. 1 Satz2 BGB) darauf abgestellt werden
kann, ob im Falle der Kiindigung aus wichtigem Grund ein Ver-
glitungsanspruch bestiinde.

[33] (bb) Eine abweichende Betrachtung fiir geistige Werke
- wie das des Abschlusspriifers - ist nicht geboten. Auch bei
dem Abschlusspriifervertrag steht die kontinuierliche Leis-
tungserbringung, die Schopfung des Werks, durch den Einsatz
von Personal und Sachmitteln im Rahmen der Priifung im Vor-
dergrund der Tatigkeit. Mit dem gemaB § 322 Abs. 1 Satz 1
HGB am Ende zu erteilenden Testat wird die Leistung des Ab-
schlusspriifers nur formal abgeschlossen, wenn auch der ge-
maB § 325 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HGB offenzulegende Bestéti-
gungs- oder Versagungsvermerk als Gesamturteil iiber den
Jahresabschluss des Unternehmens fiir sich betrachtet von er-



262 Glaktuell Nr. 5 / Oktober 2023

heblicher rechtlicher und wirtschaftlicher Bedeutung, insbe-
sondere fiir das gepriifte Unternehmen, die Anteilseigner und
die Offentlichkeit, ist (vgl. BGH, Urteil vom 12. Marz 2020 - VII
ZR 236/19, WM 2020, 987 Rn. 28; Miinchkomm-Bilanz-
recht/Bormann, § 322 HGB Rn. 3 f). Fiir die Wiirdigung im
vorliegenden Zusammenhang kommt es jedoch allein da-
rauf an, dass sich die vor und nach Insolvenzerdffnung er-
brachten Tatigkeiten auch im Fall der Abschlusspriifung
voneinander abgrenzen und bewerten lassen.

[34] Das ist wie beim Bauvertrag zu bejahen. Auch im Falle
des Widerrufs des Priifungsauftrages gemaB § 318 Abs. 1
Satz 5 HGB durch die Gesellschaft oder der Kiindigung durch
den Priifer gemaB § 318 Abs. 6 Satz 1 HGB ist es grundsatzlich
maglich und erforderlich, die bis dahin erbrachten Leistungen
gemaB den allgemeinen Regeln des Zivilrechts zu bewerten,
um den bestehenden Teilvergiitungsanspruch des Priifers (ent-
sprechend § 628 Abs. 1 Satz 1, § 645 Abs. 1 Satz 1 BGB) be-
stimmen zu konnen (vgl. MiinchKomm-HGB/Ebke, 4. Aufl.,
§318 Rn. 117, 148; Mylich/Miiller in Hachmeis-
ter/Kahle/Mock/Schiippen, Bilanzrecht, 2. Aufl., § 318 Rn. 147;
GroBkomm-HGB/Habersack/Schiirnbrand, 5. Aufl., § 318 Rn.
86; DiBars, BB 2005, 2231, 2233; vgl. auch BGH, Urteil vom
21. Januar 2010 - Xa ZR 175/07, WM 2010, 410 Rn. 24). Die
Vornahme der entsprechenden Bewertung obliegt dem
Tatrichter, der sich sachverstandiger Hilfe bedienen kann.

[35] (c) Der Teilbarkeit der Leistung der Beklagten steht auch
nicht entgegen, dass es sich um eine hochstpersonliche Leis-
tung handelte.

[36] (aa) Die Abschlusspriifung ist als eine hdchstpersdnliche
Leistung in diesem Sinne anzusehen (vgl. Hense/Ulrich/Fors-
ter, WPO, 3. Aufl,, § 32 Rn. 5, 20; Gehrlein, ZInsO 2019, 697,
704; Hillebrand, ZInsO 2019, 774, 776). Der bestellte Priifer
hat gemalB § 322 Abs. 7 Satz 1 Halbsatz 1 HGB den schriftli-
chen Bestatigungsvermerk oder den Vermerk {iber seine Ver-
sagung zu unterzeichnen. Im Fall der Gemeinschaftspriifung
(§ 322 Abs. 6a HGB) haben alle bestellten Personen zu unter-
zeichnen (§ 322 Abs. 7 Satz 1 Halbsatz 2 HGB). Ist der Ab-
schlusspriifer wie im vorliegenden Fall eine Priifungsgesell-
schaft, muss die Unterzeichnung zumindest durch den
Wirtschaftspriifer erfolgen, der die Abschlusspriifung fiir seine
Gesellschaft durchgefiihrt hat (§ 322 Abs. 7 Satz 3 HGB). Ent-
sprechendes ergibt sich aus § 321 Abs. 5 Satz 1 HGB fiir den
Priifungsbericht gemal3 § 321 Abs. 1 Satz 1 HGB, in den das
Testat gemaB § 322 Abs. 7 Satz 2 HGB aufzunehmen ist. Fallt
der beauftragte Wirtschaftspriifer vor Beendigung des Auf-
trags aus oder kann er aus sonstigen Griinden seine Arbeitser-
gebnisse nicht personlich unterzeichnen, bedarf es daher der
Bestellung eines neuen Abschlusspriifers (vgl. Hense/Ul-
rich/Forster, aaO Rn. 6).

[37] (bb) Nach einer Auffassung wird bei hochstpersonlichen
Leistungen allgemein eine Teilbarkeit verneint (vgl. Miinch-
Komm-InsO/Huber, 4. Aufl., § 105 Rn. 22; FK-InsO/Wegener,
9. Aufl., § 105 Rn. 9; HmbKomm-InsO/Ahrendt, 9. Aufl., § 105
Rn. 4; Andres/Leithaus, InsO, 4. Aufl., § 105 Rn. 3; Gott-
wald/Haas/Huber, Insolvenzrechts-Handbuch, 6. Aufl., § 36
Rn. 4; Thode, ZfIR 2000, 165, 181; Gehrlein, ZInsO 2019, 697,
704; Hillebrand, ZInsO 2019, 774, 776). Nach anderer Mei-
nung kommt eine Teilbarkeit grundsatzlich auch dann in Be-
tracht (BAGE 132, 333 Rn. 29 ff fiir einen Rechtsanwalt; OLG
Frankfurt, ZIP 2021, 1978, 1980 fiir einen Abschlusspriifer;
Uhlenbruck/Wegener, InsO, 15. Aufl., § 105 Rn. 11; Jaeger/Ja-
coby, InsO, 2. Aufl., § 105 Rn. 28; Schmidt/Ringstmeier, InsO,
19. Aufl., § 105 Rn. 11).

[38] (cc) Die zuletzt genannte Auffassung trifft jedenfalls inso-
weit zu, als es um hdchstpersonliche Leistungen des Vertrags-
partners des Schuldners geht, deren vor und nach Insolvenzer-
offnung erbrachte  Anteile sich  entsprechend den
vorgenannten Grundsétzen ihrem Wert nach objektiv bestim-
men und voneinander abgrenzen lassen. Dann ist es auch
maglich, hinsichtlich des Vergiitungsanspruchs einerseits ei-
nen Teil, der Insolvenzforderung ist, und andererseits einen
Teil, der Masseverbindlichkeit ist, zu unterscheiden.

[39] Selbst bei einer Pauschalpreisabrede ist es bei der gebo-
tenen objektiven Betrachtung und erforderlichenfalls unter
Hinzuziehung eines gerichtlichen Sachverstandigen mdglich,
die vor und nach Verfahrenserffnung erbrachten Leistungen
des Abschlusspriifers und somit auch den darauf jeweils ent-
fallenden Vergiitungsanteil nach dem genannten MaBstab zu
ermitteln und zu bewerten (vgl. BGH, Urteil vom 4. Mai 1995
- IX ZR 256/93, BGHZ 129, 336, 344 f; vom 22. Februar 2001
- IX ZR 191/98, BGHZ 147, 28, 34; vom 25. April 2002 - IX ZR
313/99, BGHZ 150, 353, 358 f; Uhlenbruck/Wegener, aa0;
Jaeger/Jacoby, aa0).

[40] (dd) Soweit das Schrifttum (vgl. etwa Uhlenbruck/Wege-
ner, aa0; Jaeger/Jacoby, aa0) dem Urteil des Senats vom 22.
Februar 2001 (IX ZR 191/98, BGHZ 147, 28, 33 f) entnommen
hat, auch der Bundesgerichtshof tendiere zu der bislang
herrschenden Meinung und ziehe ebenfalls eine generelle
Unteilbarkeit von hochstpersonlichen Leistungen in Erwa-
gung, trifft das nicht zu. Der Verweis der Revisionserwiderung
auf eine altere Entscheidung des Bundesgerichtshofs (Urteil
vom 21. Oktober 1976 - VII ZR 335/75, BGHZ 67, 242, 246 ff)
in diesem Zusammenhang ist unrichtig. Diese Entscheidung
betraf die Frage der Teilbarkeit von Leistungen aus einem Bau-
vertrag, mithin nicht hochstpersonliche Leistungen und ist zu-
dem durch die nachfolgende Rechtsprechung des Senats (vgl.
Urteil vom 4. Mai 1995 - IX ZR 256/93, BGHZ 129, 336, 340 f;
vom 22. Februar 2001, aa0) iberholt. Aus dem Urteil des Se-
nats vom 28. November 2019 (IX ZR 239/18, BGHZ 224, 177
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Rn. 42) folgt nichts fiir die Teilbarkeit hochstpersonlicher Leis-
tungen. Soweit danach eine Teilbarkeit bei Anwaltsvertragen
regelmaBig nicht in Betracht kommt, betraf dies allein An-
waltsvertrage, bei denen sich der Vergiitungsanspruch des An-
walts nach der gesetzlichen Vergiitung richtet. Das genannte
Urteil des Senats beruhte somit auf den Besonderheiten der
Verglitungstatbestdnde des Rechtsanwaltsvergiitungsgeset-
zes. Richtet sich die Vergiitung eines Rechtsanwalts hingegen
nach einem Stundenhonorar, ist sie teilbar (BAGE 132, 333 Rn.
23, 33). Die Vergiitung des Abschlusspriifers wird nicht durch
gesetzliche Gebiihren bestimmt.

[41] (ee) In einer Fallgestaltung, in welcher der andere Teil die
ihm obliegende, vor Insolvenzerdffnung begonnene Leistung
kraft gesetzlicher Anordnung - wie im vorliegenden Fall gemal3
§ 155 Abs. 3 Satz 2 InsO - oder aufgrund einer Erfiillungswahl
des Verwalters gemaB § 103 Abs. 1 InsO auch nach Insol-
venzerdffnung weiter zu erbringen hat, greift auch die Ober-
legung nicht durch, die hochstpersonliche Teilleistung habe
fiir den Vertragspartner regelmaBig kein Interesse, weil sie
nicht von einem Dritten vollendet werden kénne und fiir den
Anspruchsberechtigten daher letztlich wertlos sei (vgl.
MiinchKomm-InsO/Huber, 4. Aufl., § 105 Rn. 22). Die Ver-
pflichtung zur vollstindigen Leistungserbringung wird
durch die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens dann namlich
gerade nicht in Frage gestellt (vgl. OLG Frankfurt, ZIP 2021,
1978, 1980; Uhlenbruck/Wegener, InsO, 15. Aufl., § 105 Rn.
11; Jaeger/Jacoby, InsO, 2. Aufl., § 105 Rn. 28). Demgemal
kommt auch dem Aspekt, dass es fiir den Wert der Abschluss-
priifung entscheidend auf die abschlieBende Erteilung des Be-
statigungsvermerks ankomme (vgl. Gehrlein, ZInsO 2019, 697,
704; ders. ZInsO 2021, 1915, 1916; Dahl/Taras, NJW-Spezial
2021, 501, 502), keine ausschlaggebende Bedeutung zu.

[42] (d) Entgegen der Revisionserwiderung stellt es schlieBlich
kein durchgreifendes Argument fiir die Gegenauffassung dar,
dass diese einen Gleichlauf mit dem Fall der Bestellung des
Abschlusspriifers erst im Insolvenzverfahren (§ 155 Abs. 3
Satz 1 InsO) erreicht. Ein solcher Gleichlauf ist nicht geboten.

[43] Das angefochtene Urteil kann somit keinen Bestand ha-
ben. Es ist aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZP0O). Da die Sache nicht
zur Endentscheidung reif ist (§ 563 Abs. 3 ZPOQ), ist sie zur
Nachholung der gebotenen Priifung und Vornahme der erfor-
derlichen Abgrenzung von Masseverbindlichkeit und Insol-
venzforderung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen
(§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

Wiedereinsetzung

= Berufungsbegriindungsfrist

= Fristverlangerungsantrag

= Nur teilweise gewdhrte Fristverlangerung
=  Vertrauen

(BGH, Beschl. v. 27.9.2022 - VI ZB 66/21)

Leitsatz

Geht dem Prozessbevollmachtigten des Berufungsklagers auf
einen von ihm gestellten Antrag auf Verlangerung der Beru-
fungsbegriindungsfrist eine Mitteilung des Gerichts zu, aus der
sich ergibt, dass die gewahrte Fristverlangerung hinter der be-
gehrten zurlickbleibt, so ist eine Grundlage fiir sein Vertrauen,
die Frist laufe erst spater als aus der Mitteilung ersichtlich ab,
nicht ersichtlich. Vielmehr ist von einem ordentlichen und ge-
wissenhaften Rechtsanwalt zu erwarten, dass er eine solche
Mitteilung zur Kenntnis nimmt und sich auf die daraus ersicht-
liche Frist einstellt.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Klager macht als Erbe seiner verstorbenen Frau Scha-
densersatzanspriiche wegen angeblicher Behandlungs- und
Aufklarungsfehler im Zusammenhang mit einer arztlichen Be-
handlung seiner Frau gegen die Beklagte geltend. Das Land-
gericht hat die Klage abgewiesen. Das landgerichtliche Urteil
ist dem Klager (iber seinen Prozesshevollméchtigten am 21.
Januar 2021 zugestellt worden. Nach rechtzeitiger Einlegung
der Berufung hat der Prozessbevollméachtigte des Klagers mit
am Montag, dem 22. Méarz 2021, beim Oberlandesgericht ein-
gegangenem Schriftsatz beantragt, die Frist fiir die Begriin-
dung der Berufung um einen Monat zu verlangern, worauf die
stellvertretende Vorsitzende des Berufungsgerichts die Frist
durch Verfiigung vom 24. Marz 2021 bis zum 21. April 2021
verlangert hat. Mit am 22. April 2021 beim Berufungsgericht
eingegangenem Schriftsatz hat der Prozessbevollmachtigte
des Klagers beantragt, die Berufungsbegriindungsfrist um ei-
nen weiteren Monat zu verldngern. Der Vorsitzende des Beru-
fungsgerichts hat diesen Fristverlangerungsantrag mit der Be-
griindung zuriickgewiesen, er sei erst nach Ablauf der
verlangerten Berufungsbegriindungsfrist eingegangen.

[2] Mit Schriftsatz vom 2. Mai 2021 hat der Klager hinsichtlich
der versaumten Berufungsbegriindungsfrist Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand beantragt. Zur Begriindung hat er ausge-
fiihrt, hinsichtlich der Fristverlangerung (nur) bis zum 21. April
2021 von einem zu korrigierenden Schreibfehler auszugehen.
Da die Berufungsbegriindungsfrist ohne Fristverlangerung erst
am 22. Marz 2021, einem Montag, abgelaufen ware, hatte
ihm - so der Klager - die Frist bis zum 22. April 2021 verlangert
werden miissen. Er sei deshalb jedenfalls ohne sein Verschul-
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den an der Einhaltung der verlangerten Frist gehindert gewe-
sen, weil er auf die uneingeschrankte Bewilligung der von ihm
beantragten Fristverlangerung habe vertrauen diirfen.

[3] Das Berufungsgericht hat den Wiedereinsetzungsantrag
des Klagers zuriickgewiesen und die Berufung des Klagers als
unzuldssig verworfen. Hiergegen wendet sich der Klager mit
seiner Rechtsbeschwerde.

Aus den Griinden:

[4] Die Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg. Sie ist zwar ge-
mal § 522 Abs. 1 Satz 4, § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO statt-
haft. Die Zuldssigkeitsvoraussetzungen des § 574 Abs. 2 ZPO
sind aber nicht erfiillt. Insbesondere ist eine Entscheidung des
Rechtsbeschwerdegerichts nicht zur Sicherung einer einheitli-
chen Rechtsprechung (§ 574 Abs. 2 Nr. 2 ZPO) erforderlich.
Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde verletzt der
angefochtene Beschluss nicht den Anspruch des Klagers auf
Gewahrung wirkungsvollen Rechtsschutzes (Art. 2 Abs. 1 GG
in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip).

[5] 1. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung im Wesentlichen ausgefiihrt, die Berufung sei unzu-
lassig, weil sie nicht rechtzeitig im Sinne von § 520 Abs. 2
Satz 1 ZPO begriindet worden sei. Der Antrag des Klagers auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand sei zwar zuldssig, aber
unbegriindet. Die Versaumung der bereits einmal verlangerten
Berufungsbegriindungsfrist ware fiir einen pflichtbewussten
Rechtsanwalt ohne Weiteres vermeidbar gewesen. Ein sorgfal-
tig handelnder Rechtsanwalt hatte auf die ihm am 29. Marz
2021 zugestellte Verlangerungsverfiigung das daraus eindeu-
tig ersichtliche Fristende am 21. April 2021 notiert. Zwar diirfe
ein Rechtsanwalt grundsatzlich auf die positive Bescheidung
seines ersten Verlangerungsantrags vertrauen, wenn er erheb-
liche Griinde im Sinne von § 520 Abs. 2 Satz 3 ZPO vorge-
bracht habe. Hieraus folge jedoch nicht ohne Weiteres auch
das Vertrauen, dass dem Fristverlangerungsantrag in vollem
Umfang stattgegeben werde. Spatestens mit Zustellung der
Verldngerungsverfiigung am 29. Marz 2021 sei fiir den Klager-
vertreter eindeutig erkennbar gewesen, dass die beantragte
Fristverlangerung ausgehend vom Datum der Urteilszustellung
nur bis zum 21. April 2021 bewilligt worden sei und die ver-
langerte Berufungsbegriindungsfrist daher an diesem Tag und
nicht erst am 22. April 2021 ablaufe. Er hatte daher das zu-
nachst vermerkte hypothetische Fristende durch das tatséachli-
che ersetzen miissen. Auch sei zu diesem Zeitpunkt noch aus-
reichend Zeit gewesen, die Berufungsbegriindung rechtzeitig
innerhalb der verlangerten Frist zu erstellen oder mit Zustim-
mung des gegnerischen Prozesshevollmachtigten einen weite-
ren Fristverlangerungsantrag zu stellen. Das Verschulden sei-
nes Prozessbevollmachtigten sei dem Kldger gemaB § 85
Abs. 2 ZPO zuzurechnen.

[6] 2. Diese Erwidgungen halten der rechtlichen Uberpriifung
stand. Das Berufungsgericht hat dem Klager zu Recht die be-
antragte Wiedereinsetzung in den vorigen Stand versagt und
seine Berufung als unzuldssig verworfen.

[7] a) Zutreffend ist das Berufungsgericht zum Ergebnis ge-
langt, der beim Berufungsgericht am 22. April 2021 eingegan-
gene Antrag auf eine erneute Verlangerung der Berufungsbe-
griindungsfrist sei nicht innerhalb der bis zum 21. April 2021
verlangerten Berufungsbegriindungsfrist und damit nicht
rechtzeitig eingegangen. Soweit der Klager in der Vorinstanz -
anders als im Rechtsbeschwerdeverfahren - geltend gemacht
hat, die Verldngerung der Berufungsbegriindungsfrist in der
Verfligung vom 24. Marz 2021 nur bis zum 21. April 2021 an-
statt bis zum 22. April 2021 beruhe auf einem bloBen Schreib-
versehen der stellvertretenden Vorsitzenden des Berufungsge-
richts, 1asst sich ein solches bloBes Schreibversehen jedenfalls
nicht feststellen. Im Gegenteil hat das Berufungsgericht aus-
driicklich ausgefiihrt, ein zu korrigierender Schreibfehler liege
nicht vor. Es bedarf im Streitfall mithin keiner Entscheidung,
welche rechtlichen Folgen ein solches Schreibversehen, lage es
vor, auf den Ablauf der Frist htte.

[8] b) Zu Recht ist das Berufungsgericht auch zum Ergebnis
gelangt, der Kldger habe die - verlangerte - Frist zur Begriin-
dung der Berufung nicht ohne Verschulden seines Prozessbe-
vollmachtigten, das ihm gemaB § 85 Abs. 2 ZPO zuzurechnen
sei, versaumt.

[9] aa) Zutreffend ist es davon ausgegangen, dass ein
Rechtsanwalt, dem eine gerichtliche Verfiigung tber die
Verlangerung einer Frist bis zu einem bestimmten Datum
vorliegt, nicht ohne Weiteres davon ausgehen darf, die ver-
langerte Frist beruhe auf einem Irrtum des Vorsitzenden,
stelle eine offenbare Unrichtigkeit dar und laufe deshalb um
einen Tag langer als aus der Verfiigung ersichtlich. Von ei-
nem ordentlichen und gewissenhaften Rechtsanwalt (vgl.
nur BGH, Beschluss vom 11. Marz 2020 - XII ZB 446/19, NJW-
RR 2020, 940 Rn. 10; MiiKoZPO/Stackmann, 6. Aufl. 2020,
§ 233 Rn. 91) ist in einem solchen Fall zu erwarten, dass er
sich entweder mit der Fertigung der Berufungsbegriindung
auf die kiirzer als beantragt verldngerte Frist einstellt oder
sich rechtzeitig vor Ablauf dieser Frist an das Berufungsge-
richt mit der Bitte um Klarstellung und gegebenenfalls wei-
tere Verlangerung wendet.

[10] Aus der von der Rechtsbheschwerde herangezogenen
hochstrichterlichen Rechtsprechung (Senatsbeschliisse vom
16. Oktober 2007 - VI ZB 65/06, NJW-RR 2008, 367 Rn. 9; vom
13. Dezember 2005 - VI ZB 52/05, VersR 2006, 568 Rn. 6;
BGH, Beschluss vom 26. Januar 2017 - IX ZB 34/16, NJW-RR
2017, 564 Rn. 10) ergibt sich nichts Anderes. Zwar darf der



265 Glaktuell Nr. 5 / Oktober 2023

Prozessbevollmachtigte, der einen ersten Antrag auf Verldnge-
rung der Berufungsbegriindungsfrist im Sinne des § 520 Abs. 2
Satz 3 ZPO unter Darlegung eines erheblichen Grundes gestellt
hat, danach darauf vertrauen, dass die Berufungsbegriin-
dungsfrist in der beantragten Weise verlangert wird. Dies ent-
hebt ihn aber nur der Obliegenheit, sich noch innerhalb des
Laufs der (urspriinglichen) Frist beim Gericht zu erkundigen,
ob der Verlangerungsantrag rechtzeitig eingegangen ist
und ob ihm stattgegeben werde (vgl. Senatsbeschliisse vom
16. Oktober 2007 - VI ZB 65/06, aa0; vom 13. Dezember 2005
- VI ZB 52/05, aa0; BGH, Beschluss vom 26. Januar 2017 - IX
ZB 34/16, aa0 Rn. 11 f.). Geht ihm hingegen - wie hier - recht-
zeitig vor Ablauf der verlangerten Frist eine Mitteilung des Ge-
richts zu, aus der sich das Ende der verldangerten Frist ohne
Weiteres entnehmen lasst, so ist eine Grundlage fiir sein Ver-
trauen, die Frist laufe erst spater als aus der Mitteilung er-
sichtlich ab, nicht erkennbar. Von einem ordentlichen und ge-
wissenhaften Rechtsanwalt ist vielmehr zu erwarten, dass er
eine solche Mitteilung zur Kenntnis nimmt und sich auf die da-
raus ersichtliche Frist einstellt. Denn fiir ihn maBgeblich ist in
einem solchen Fall die wirkliche, nicht die beantragte (hypo-
thetische) Fristverldngerung (vgl. Senatsbeschluss vom 16. Ok-
tober 2007 - VI ZB 65/06, aaO Rn. 11; BGH, Beschliisse vom
12. Mai 2020 - XI ZB 19/19, NJOZ 2021, 691 Rn. 12; vom 4.
September 2018 - VIII ZB 70/17, NJW-RR 2018, 1325 Rn. 15;
vom 14. Juli 1999 - XII ZB 62/99, NJW-RR 1999, 1663, juris
Rn. 9).

[11] bb) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde
durfte der Prozessbevollmachtigte des Kldgers im Streitfall auf
eine bis zum 22. April 2021 verldngerte Berufungshegriin-
dungsfrist auch nicht deshalb vertrauen, weil die Verlange-
rungsverfligung vom 24. Marz 2021 (nur) bis zum 21. April
2021 keine ausdriickliche Zuriickweisung eines weiter, nam-
lich bis zum 22. April 2021 reichenden Verlangerungsantrags
enthielt. In der hdchstrichterlichen Rechtsprechung ist aner-
kannt, dass - was einem ordentlichen und gewissenhaften
Rechtsanwalt bekannt sein muss - in aller Regel von einer
(stillschweigenden) Ablehnung des weitergehenden An-
trags auszugehen ist, wenn der Vorsitzende die Berufungs-
begriindungsfrist fiir eine kiirzere Zeit als beantragt verldn-
gert (BGH, Beschluss vom 8. April 2015 - VII ZB 62/14, NJW
2015, 1966 Rn. 12 mwN).

[12] Warum der Kldger - wie die Rechtsbeschwerde weiter
meint - deshalb auf eine Verlangerung der Berufungsbegriin-
dungsfrist bis zum 22. April 2021 hatte vertrauen diirfen sol-
len, weil der Gegner einer Fristverlangerung um einen Monat
zugestimmt habe, erschlieBt sich dem erkennenden Senat
schon im Ansatz nicht. Die Zustimmung der Beklagten betraf
nicht die erste, sondern die weitere, vom Klager zu spat bean-
tragte Fristverlangerung iber den 21. April 2021 hinaus. Im

Ubrigen &nderte eine solche Zustimmung nichts an der Oblie-
genheit des Berufungsklagers, Verlangerungsverfiigungen des
Berufungsgerichts zur Kenntnis zu nehmen und sich in der
oben dargestellten Weise darauf einzurichten.

[13] cc) Ist mit dem Berufungsgericht davon auszugehen, dass
der Klager die bis zum 21. April 2021 verlangerte Berufungs-
begriindungsfrist aufgrund eines ihm gemaB § 85 Abs. 2 ZPO
zurechenbaren Verschuldens seines Prozessbevollméchtigten
versdumt hat, so kommt es auf die von der Rechtsbeschwerde
weiter problematisierte Frage, ob er die versaumte Prozess-
handlung - wie nach § 236 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 1 ZPO erfor-
derlich - innerhalb der Wiedereinsetzungsfrist nachgeholt hat,
nicht mehr an.

Wiedereinsetzung

= Vorlage der Akte

=  Eigenverantwortliche Priifung

= Allgemeine Vorkehrungen

= Unvorhergesehenes Ausfallen

(BGH, Beschl. v. 19.10.2022 — Xil ZB 113/21)

Leitsatze

1. Werden einem Rechtsanwalt die Akten im Zusammen-
hang mit einer fristgebundenen Verfahrenshandlung vor-
gelegt, hat er den Ablauf von Rechtsmittelbegriindungs-
fristen eigenverantwortlich zu priifen (im Anschluss an
Senatsbeschluss vom 19. Februar 2020 - XII ZB 458/19,
FamRZ 2020, 936).

2. Ein Rechtsanwalt muss allgemeine Vorkehrungen dafiir
treffen, dass das zur Wahrung von Fristen Erforderliche
auch dann unternommen wird, wenn er unvorhergesehen
ausfallt (im Anschluss an Senatsbeschluss vom 31. Juli
2019 - XI1 ZB 36/19, FamRZ 2019, 1800).

Zum Sachverhalt:

[1] Die Antragstellerin wendet sich gegen die Versagung der
begehrten Wiedereinsetzung in den vorigen Stand und die Ver-
werfung ihrer Beschwerde gegen die vom Amtsgericht ausge-
sprochene Zuriickweisung ihres Antrags auf nachehelichen
Unterhalt.

[2] Gegen den ihr am 19. November 2020 zugestellten amts-
gerichtlichen Beschluss hat die Antragstellerin durch ihren Ver-
fahrensbevollmachtigten am 1. Dezember 2020 Beschwerde
eingelegt. lhren am 20. Januar 2021 eingegangenen Antrag
auf Verlangerung der Beschwerdebegriindungsfrist hat das
Oberlandesgericht am 21. Januar 2021 abgelehnt und zugleich
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auf die beabsichtigte Verwerfung der Beschwerde hingewie-
sen. Die Antragstellerin hat mit einem am 4. Februar 2021
beim Oberlandesgericht eingegangenen Schriftsatz Wiederein-
setzung in den vorigen Stand beantragt und mit weiterem
Schriftsatz vom selben Tag die Beschwerdebegriindung nach-
geholt. Zur Begriindung des Wiedereinsetzungsantrags hat sie
ausgefiihrt, aufgrund einer auBergewohnlichen Belastungssi-
tuation habe die ansonsten stets zuverlassige Kanzleiange-
stellte nach Zustellung des Beschlusses die Begriindungsfrist
im elektronischen Fristenkalender fehlerhaft auf den 21. Ja-
nuar 2021 eingetragen. Wegen seiner bereits seit November
2020 bestehenden Erkrankung an COVID-19 sei der Verfah-
rensbevollmachtigte zu Hause geblieben und habe dort die
ihm (iberbrachte Beschwerdeschrift unterzeichnet. Am 15. Ja-
nuar 2021 sei er telefonisch vom Ablauf der fiir diesen Tag no-
tierten Vorfrist und der am 21. Januar 2021 eingetragenen Be-
griindungsfrist unterrichtet worden. Aus gesundheitlichen
Griinden habe er die Kanzlei jedoch erst am 20. Januar 2021
wieder betreten, um einen Antrag auf Verlangerung der Be-
griindungsfrist zu stellen.

[3] Das Oberlandesgericht hat den Antrag auf Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand zuriickgewiesen und zugleich die
Beschwerde verworfen. Hiergegen wendet sich die Antragstel-
lerin mit ihrer Rechtsbeschwerde.

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

[5] Die nach §§112 Nr.1, 117 Abs. 1 Satz4 FamFG, 238
Abs. 2 Satz 1, 522 Abs. 1 Satz 4, 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO
statthafte Rechtsbeschwerde ist nicht zuldssig, weil die Vo-
raussetzungen des § 574 Abs. 2 ZPO nicht erfiillt sind. Entge-
gen der Auffassung der Rechtsbeschwerde verletzt die ange-
fochtene  Entscheidung weder den  Anspruch  der
Antragstellerin auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG)
noch ihr Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz (Art. 2 Abs. 1,
19 Abs. 4, 20 Abs. 3 GG).

[6] 1. Das Oberlandesgericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung ausgefiihrt, die Beschwerde sei als unzuldssig zu
verwerfen, weil sie nicht innerhalb der am 19. Januar 2021
abgelaufenen Begriindungsfrist begriindet worden sei.

[7] Die beantragte Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ge-
gen die Versdaumung der Beschwerdebegriindungsfrist konne
nicht gewahrt werden, weil der Antragstellerin insoweit ein
Verschulden ihres Verfahrensbevollmachtigten zuzurechnen
sei. Dieser habe weder in seiner allgemeinen Arbeitsanwei-
sung noch in seiner konkreten Einzelfallanweisung Vorkehrun-
gen getroffen, die bei Eingaben in den elektronischen Fristen-
kalender eine Kontrolle durch einen Ausdruck der

eingegebenen Einzelvorgange oder eines Fehlerprotokolls vor-
sahen. Entscheidend sei jedoch, dass sich der Verfahrensbe-
vollmachtigte der Antragstellerin die Handakte, in der die Be-
schwerdebegriindungsfrist notiert gewesen sei, nicht
anlasslich der Unterzeichnung der Beschwerdeschrift habe
vorlegen lassen. Hierdurch habe er sich der Mdglichkeit be-
raubt, auf die falsch eingetragene Beschwerdebegriindungs-
frist aufmerksam zu werden. Der Verfahrensbevollmachtigte
sei auch nicht durch seine Erkrankung entschuldigt. Denn
diese sei nicht kurzfristig vor Unterzeichnung der Beschwerde-
schrift oder vor Ablauf der Beschwerdebegriindungsfrist auf-
getreten. Vielmehr habe der Verfahrensbevollmachtigte schon
seit Anfang November 2020 von der Erkrankung gewusst und
damit ausreichend Gelegenheit gehabt, fiir eine Vertretung zu
sorgen.

[8] 2. Diese Ausfiihrungen halten sich im Rahmen der hdchst-
richterlichen Rechtsprechung.

[9] a) Das Oberlandesgericht hat die Beschwerde zu Recht ge-
maB §§ 112 Nr. 1, 117 Abs. 1 Satz 4 FamFG, 522 Abs. 1 Satz 2
ZPO als unzuldssig verworfen, weil die Antragstellerin diese
nicht innerhalb der Frist des § 117 Abs. 1 Satz 3 FamFG be-
griindet hat. Hiergegen erinnert auch die Rechtsbeschwerde
nichts.

[10] b) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde sind
die Voraussetzungen fiir eine Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand nicht erfiillt. Denn die Antragstellerin hat die Beschwer-
debegriindungsfrist nicht unverschuldet im Sinne von §§ 117
Abs. 5 FamFG, 233 Satz 1 ZPO versdumt. Vielmehr beruht das
Versdumnis auf einem Verschulden ihres Verfahrensbevoll-
machtigten, welches sie sich nach § 113 Abs. 1 FamFG iVm
§ 85 Abs. 2 ZPO zurechnen lassen muss.

[11] aa) Die Sorgfaltspflicht in Fristsachen verlangt von ei-
nem Rechtsanwalt alles ihm Zumutbare, um die Wahrung von
Rechtsmittelfristen zu gewahrleisten. Dabei kann die Berech-
nung und Notierung von Fristen einer gut ausgebildeten, als
zuverlassig erprobten und sorgfaltig liberwachten Biirokraft
iibertragen werden. Dann hat der Rechtsanwalt aber durch
geeignete organisatorische MalBnahmen sicherzustellen, dass
die Fristen zuverldssig festgehalten und kontrolliert werden.
Zu den zur Ermdglichung einer Gegenkontrolle erforderli-
chen Vorkehrungen im Rahmen der Fristenkontrolle gehort
insbesondere, dass die Rechtsmittelfristen in der Handakte
notiert werden und die Handakte durch entsprechende Erledi-
gungsvermerke oder auf sonstige Weise erkennen lasst, dass
die Fristen in den Fristenkalender eingetragen worden sind
(Senatsbeschliisse vom 9. Juli 2014 - XII ZB 709/13 - FamRZ
2014, 1624 Rn. 12 und vom 19. Februar 2020 - XII ZB 458/19
- FamRZ 2020, 936 Rn. 12 mwN).
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[12] Dariiber hinaus hat ein Rechtsanwalt nach standiger
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs 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. Entgegen der
Auffassung der Rechtsbeschwerde muss der Rechtsanwalt in
diesem Fall auch alle weiteren unerledigten Fristen ein-
schlieBlich ihrer Notierung in den Handakten priifen (Senats-
beschluss vom 19. Februar 2020 - X1 ZB 458/19 - FamRZ 2020,
936 Rn. 13 mwN; vgl. auch BGH Beschluss vom 23. Juni 2020
- VI ZB 63/19 - NJW 2020, 2641 Rn. 10 mwN). Fiir die Be-
schwerdebegriindungsfrist nach § 117 Abs. 1 Satz 3 FamFG ist
ihm dies schon ab der Zustellung des Beschlusses moglich und
zumutbar, weil die zweimonatige Begriindungsfrist mit der
schriftlichen Bekanntgabe des Beschlusses beginnt. So ist ihm
die Fristeniiberpriifung insbesondere bei der Fristvorlage zur
Wahrung der Beschwerdefrist maglich. Dabei darf der Anwalt
sich allerdings grundsatzlich auf die Priifung der Vermerke
in der Handakte beschranken, sofern sich keine Zweifel an
deren Richtigkeit aufdrdngen (Senatsbeschluss vom 19. Feb-
ruar 2020 - XIl ZB 458/19 - FamRZ 2020, 936 Rn. 13 mwN).
Diese anwaltliche Priifungspflicht besteht auch dann, wenn
die Handakte nicht zugleich zur Bearbeitung mit vorgelegt
worden ist, so dass der Rechtsanwalt in diesen Féllen die Vor-
lage der Handakte zur Fristenkontrolle zu veranlassen hat
(BGH Beschluss vom 23. Juni 2020 - VI ZB 63/19 - NJW 2020,
2641 Rn. 10 mwN).

[13] Die Einhaltung einer Rechtsmittelbegriindungsfrist ist
nicht nur durch die Eintragung der Hauptfrist, sondern zusatz-
lich durch eine ausreichende Vorfrist sicherzustellen (vgl. Se-
natsbeschluss vom 6. Dezember 2006 - XIl ZB 99/06 - FamRZ
2007, 275, 276 mwN). Zwar muss der Rechtsanwalt die auf
eine Vorfrist vorgelegte Sache nicht stets sofort bearbeiten,
weil er grundsatzlich frei darin ist, ob er die Begriindungsfrist
vollstandig ausnutzen mochte. Der Rechtsanwalt kann die
Handakte deswegen auch zur Wiedervorlage am Tag des Frist-
ablaufs zuriickgeben. Indes muss er sich zuvor sorgféltig da-
von {iberzeugen, dass die Rechtsmittelbegriindung noch recht-
zeitig innerhalb der Frist bei Gericht eingereicht werden kann
(Senatsbeschluss vom 15. August 2007 - XII ZB 82/07 - NJW-
RR 2008, 76 Rn. 15 mwN).

[14] bb) Gemessen an diesen Grundsatzen ist die Annahme
des Oberlandesgerichts, der Verfahrensbevollmachtigte der
Antragstellerin habe es pflichtwidrig versdumt, bei Einlegung
der Beschwerde die Richtigkeit der Frist zur Beschwerdebe-
griindung unter Beiziehung der Handakte zu priifen, frei von
Rechtsfehlern. In der Begriindung des Wiedereinsetzungsan-
trags hat die Antragstellerin hierzu lediglich ausgefiihrt, ihr
Verfahrensbevollmachtigter habe sich die von der Kanzleian-
gestellten gefertigte Beschwerdeschrift nach Hause bringen

lassen und sie dort nach Durchsicht unterzeichnet. Zu einer
dariiber hinausgehenden Priifung verhalt sich die Begriindung
nicht. Hatte sich der Verfahrensbevollmachtigte die Handakte
vorlegen lassen und anhand des Zustellungsdatums eigenver-
antwortlich die Berechnung der notierten Beschwerdebegriin-
dungsfrist tberpriift, hdtte er das Versehen bei deren Eintra-
gung bemerkt und korrigiert.

[15] Ohne dass es noch entscheidend darauf ankommt, tritt
hinzu, dass der Verfahrensbevollmachtigte nach Kenntnis-
nahme von dem Ablauf der Vorfrist zur Beschwerdebegriin-
dung erneut eine Einsicht in die Handakte unterlassen und sich
damit ein zweites Mal der Mdglichkeit zur Kontrolle der Be-
griindungsfrist begeben hat.

[16] cc) Der Annahme eines Verschuldens steht auch nicht der
Vortrag der Antragstellerin zur Erkrankung ihres Verfahrens-
bevollméchtigten entgegen.

[17] Ein Rechtsanwalt muss allgemeine Vorkehrungen dafiir
treffen, dass das zur Wahrung von Fristen Erforderliche auch
dann unternommen wird, wenn er unvorhergesehen ausfallt
(Senatsbeschluss vom 31. Juli 2019 - XIl ZB 36/19 - FamRZ
2019, 1800 Rn. 11 mwN). Auf einen krankheitsbedingten
Ausfall muss sich der Rechtsanwalt aber nur dann durch kon-
krete MaBnahmen vorbereiten, wenn er eine solche Situation
vorhersehen kann. Wird er dagegen unvorhergesehen krank,
gereicht ihm eine unterbleibende Einschaltung eines Vertreters
nicht zum Verschulden, wenn ihm diese weder mdglich noch
zumutbar war (Senatsbeschluss vom 21. August 2019 - XIl ZB
93/19 - FamRZ 2019, 1880 Rn. 6 mwN).

[18] Daran gemessen hat die Antragstellerin die Vorausset-
zungen eines fehlenden Verschuldens nicht dargetan. Soweit
sie geltend macht, ihr Verfahrensbevollmachtigter habe die
Akten wegen seiner Erkrankung im Zeitraum seit Anfang No-
vember 2020 bis zum Ablauf der Beschwerdebegriindungsfrist
nicht einsehen kénnen, war ihm jedenfalls ab seiner erstmali-
gen, zunachst bis zum 14. Dezember 2020 reichenden Krank-
schreibung vom 26. November 2020 - also deutlich vor Ablauf
der hier zu beachtenden Rechtsmittelfristen - die Moglichkeit
eines mehrere Wochen andauernden Ausfalls bekannt. Warum
dennoch die Bestellung eines Vertreters unterblieb (vgl. § 53
Abs. 1 BRAO), ist dem Wiedereinsetzungsantrag nicht zu ent-
nehmen.

[19] dd) Nach alledem ist nicht mehr erheblich, ob die Frist-
versaumnis zusatzlich auf ein Organisationsverschulden bei
der Verwendung eines elektronischen Fristenkalenders zuriick-
zufiihren ist. Gleiches gilt fiir die von der Rechtsbeschwerde in
diesem Zusammenhang erhobene Riige, das Oberlandesge-
richt habe sich nicht mit dem Vortrag der Antragstellerin aus-
einandergesetzt, wonach ihr Verfahrenshevollmachtigter der
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Kanzleiangestellten am 19. November 2020 die telefonische
Einzelanweisung erteilt habe, den Ablauf der Einlegungsfrist
auf den 19. Dezember 2020 und den Ablauf der Begriindungs-
frist auf den 19. Januar 2021 zu notieren.

[20] 3. Von einer weiteren Begriindung der Entscheidung wird
abgesehen, weil sie nicht geeignet ware, zur Kldrung von
Rechtsfragen grundsatzlicher Bedeutung, zur Fortbildung des
Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
beizutragen, § 74 Abs. 7 FamFG.

Wiedereinsetzung

= Anwaltlicher Insolvenzverwalter
= Elektronische Ubermittlung von Schriftsitzen
(BGH, Beschl. v. 24.11.2022 — IX 7B 11/22)

Leitsatz

Ein anwaltlicher Insolvenzverwalter ist jedenfalls dann zur
elektronischen Ubermittlung von Schriftsitzen an das Gericht
verpflichtet, wenn er Rechtsmittel im Insolvenzverfahren ein-
legt.

Zum Sachverhalt:

[1] Der als Rechtsanwalt zugelassene weitere Beteiligte wurde
durch Beschluss des Insolvenzgerichts vom 10. Juli 2019 zum
vorlaufigen Insolvenzverwalter tiber das Vermogen der Schuld-
nerin bestellt. Mit Schriftsatz vom 3. August 2021 beantragte
er die Festsetzung seiner Vergiitung auf insgesamt 24.105,31
€. Das Insolvenzgericht setzte die Vergilitung am 3. Dezember
2021 auf 9.728,51 € fest. Der Beschluss wurde dem Beteilig-
ten am 21. Dezember 2021 zugestellt.

[2] Die gegen diese Entscheidung eingereichte Beschwerde-
schrift des Beteiligten ist am 4. Januar 2022 per Fax und im
Original beim Insolvenzgericht eingegangen. Auf den Hinweis
des Insolvenzgerichts vom 6. Januar 2022 zu einer obligatori-
schen elektronischen Einreichung des Schriftsatzes hat der Be-
teiligte geduBert, eine Pflicht zur Nutzung des elektronischen
Ubermittlungswegs bestehe fiir ihn als Insolvenzverwalter
nicht.

[3] Gegen die Verwerfung seiner sofortigen Beschwerde durch
das Landgericht als unzuldssig wendet sich der Beteiligte mit
der Rechtsbeschwerde.

Aus den Griinden:
[4] Die Rechtsbeschwerde ist nicht begriindet.

[5] 1. Das Beschwerdegericht hat ausgefiihrt, die sofortige Be-
schwerde sei unzuldssig, weil der Beteiligte als zugelassener
Rechtsanwalt gemaB § 130d Satz 1 ZPO, § 4 Satz 1 InsO ver-
pflichtet gewesen sei, die Beschwerdeschrift als elektronisches
Dokument zu {ibermitteln. Der Sinn der Vorschrift des § 130d
ZP0, einen wirtschaftlichen Betrieb des elektronischen Rechts-
verkehrs sicherzustellen, spreche fiir eine entsprechende An-
wendung auf den anwaltlichen Insolvenzverwalter. Mit Blick
auf die ohnehin bestehende Verpflichtung von Rechtsanwal-
ten, die erforderlichen technischen Einrichtungen fiir das be-
sondere elektronische Anwaltspostfach vorzuhalten, begriinde
die Anwendung von § 130d ZPO auch keine ungerechtfertigte
Ungleichbehandlung gegeniiber nichtanwaltlichen Insolvenz-
verwaltern. Dariiber hinaus ermdgliche die Ankniipfung an die
Anwaltszulassung im Gegensatz zu einer Unterscheidung da-
nach, ob die konkrete Tatigkeit eher den Aufgaben eines
Rechtsanwalts oder eher denjenigen eines Insolvenzverwalters
zuzuordnen sei, eine einfache Bestimmung des Anwendungs-
bereichs der Norm. SchlieBlich habe der (vorlaufige) Insolvenz-
verwalter in dem gegebenen Fall eines Verfahrens iiber seine
Verglitung ohnehin eine vergleichbare Stellung wie ein Rechts-
anwalt, der sich in einem Zivilprozess selbst vertrete.

[6] 2. Das halt rechtlicher Priifung stand. Die sofortige Be-
schwerde des Beteiligten gegen die Vergiitungsfestsetzung
durch das Insolvenzgericht ist unzuldssig. Eine Rechtsmitte-
leinlegung unter Nichteinhaltung der von § 569 Abs. 2 Satz 1
ZPO in Verbindung mit § 130d Satz 1 ZPO vorgeschriebenen
Form ist unwirksam und wahrt die Rechtsmittelfrist folglich
nicht. § 130d Satz 1 ZPO gilt gemaB § 4 Satz 1 InsO fiir den
auch als Rechtsanwalt zugelassenen Insolvenzverwalter je-
denfalls dann entsprechend, wenn er im Insolvenzverfahren
Rechtsmittel einlegt.

[7] a) Die bereits durch das Gesetz zur Forderung des elektro-
nischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten vom 10. Oktober
2013 (BGBI. | S.3786) neu geschaffene Bestimmung des
§130d ZPO ist am 1. Januar 2022 in Kraft getreten (Art. 26
Abs. 7 des Gesetzes). Sie ist damit grundsatzlich auf ab diesem
Zeitpunkt gegeniiber den Gerichten abgegebene Erklarungen
von Rechtsanwalten anwendbar. Die zwingende Einreichung
von Erkldrungen in der elektronischen Form gemaB § 130d
Satz 1 ZPO betrifft die Frage ihrer Zuldssigkeit. Die Einhal-
tung der vorgeschriebenen Form ist deshalb von Amts wegen
zu priifen, ihre Nichteinhaltung fiihrt zur Unwirksamkeit der
Prozesserklarung (RegE, BT-Drucks. 17/12634, S.27 f, zu
§ 130d ZPO-E; vgl. BGH, Beschluss vom 20. September 2022 -
IX ZR 118/22 juris Rn. 6, 14; OLG Diisseldorf, ZInsO 2022,
1178, 1179; Musielak/Voit/Stadler, ZPO, 19. Aufl., § 130d Rn.
4; Stein/Jonas/Kern, ZPO, 23. Aufl., § 130d Rn. 9; BeckOK-
ZPO/v. Selle, 2022, § 130d Rn. 6).
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[8] b) §130d Satz1 ZPO bestimmt, dass vorbereitende
Schriftsdtze und deren Anlagen sowie schriftlich einzu-
reichende Antrage und Erklarungen, die durch einen Rechts-
anwalt eingereicht werden, als elektronisches Dokument zu
ibermitteln sind. Nach dem Willen des Gesetzgebers soll diese
Vorgabe dabei nicht nur fiir das Erkenntnisverfahren, son-
dern umfassend fiir alle anwaltlichen schriftlichen Antrage
und Erklarungen nach der Zivilprozessordnung gelten (RegE,
aa0 S. 28). Die Vorschriften der Zivilprozessordnung sind nach
§ 4 Satz 1 InsO entsprechend anzuwenden, soweit die Insol-
venzordnung nichts anderes bestimmt. Die Zivilprozessord-
nung gilt danach im Insolvenzverfahren subsidiar, soweit die
Insolvenzordnung keine abschlieBenden Aussagen trifft und
die konkret in Betracht gezogene zivilprozessuale Norm dar-
iber hinaus mit den Anforderungen und Besonderheiten des
Insolvenzverfahrens  vereinbar ist (vgl. MiinchKomm-
InsO/Ganter/Bruns, 4. Aufl, §4 Rn. 5 HmbKomm-
InsO/Riither, § 4 Rn. 3; Keller, ZVI 2022, 167, 169). Das ist be-
zogen auf § 130d ZPO jedenfalls insoweit der Fall, als es um
Rechtsmittel des anwaltlichen Insolvenzverwalters in einem
Insolvenzverfahren und insbesondere die Einreichung einer
Beschwerdeschrift gemaB § 569 Abs. 2 Satz 1 ZPO, § 4 Satz 1
InsO geht.

[9] aa) Die Insolvenzordnung enthélt vereinzelt Bestimmun-
gen (ber einen elektronischen Rechtsverkehr. Nach §5
Abs. 4 Satz2 InsO konnen die Landesregierungen durch
Rechtsverordnung Anordnungen zu einer elektronischen Fiih-
rung und elektronischen Einreichung von Verzeichnissen und
Tabellen einschlieBlich dazugehoriger Dokumente treffen.
Nach § 5 Abs. 5 Satz 1 InsO sollen zudem Insolvenzverwalter
ein elektronisches Glaubigerinformationssystem vorhalten.
SchlieBlich verhilt sich § 174 Abs. 4 InsO iber die elektroni-
sche Anmeldung von Forderungen zur Tabelle. Im Ubrigen er-
geben sich aus der Insolvenzordnung selbst keine Vorgaben
fiir oder gegen eine verpflichtende elektronische Ubermittlung
von Erklarungen des Insolvenzverwalters an das Gericht. Weil
die genannten Bestimmungen in §5 Abs. 4 Satz2 und
Abs. 5 Satz 1 InsO sowie in § 174 Abs. 4 InsO auch keine
abschlieBende Regelung fiir den elektronischen Rechtsver-
kehr beinhalten, kommt eine entsprechende Anwendung
von § 130d InsO auf den anwaltlichen Insolvenzverwalter in
Betracht.

[10] bb) Die Frage, ob die Anwendung von § 130d ZPO mit
der Stellung des als Insolvenzverwalter tdtigen Rechtsan-
walts vereinbar ist, mithin auch fiir seine Erklarungen oder
Antrage im Insolvenzverfahren passend ist, ist jedoch umstrit-
ten.

[11] (1) Zum Teil wird eine entsprechende Anwendung der
Bestimmung auf den anwaltlichen Insolvenzverwalter voll-
standig abgelehnt (vgl. Schwartz/Meyer, ZInsO 2021, 2475,

2476 f; Schmidt, ZVI 2022, 89, 90; Kollbach, ZInsO 2022, 624
ff). Dabei wird vor allem auf eine ansonsten bestehende Un-
gleichbehandlung im Vergleich zu den nichtanwaltlichen In-
solvenzverwaltern verwiesen, die keiner Verpflichtung zur
Nutzung des elektronischen Rechtsverkehrs unterliegen (vgl.
Schwartz/Meyer, aa0 S. 2476; Kollbach, aa0 S. 625). Zudem
wird vorgebracht, dass sich das ebenfalls am 1. Januar 2022
in Kraft getretene Gesetz zum Ausbau des elektronischen
Rechtsverkehrs mit den Gerichten und zur Anderung weite-
rer Vorschriften vom 5. Oktober 2021 (BGBI. | S. 4607) mit
dem damit eingefiihrten (fakultativ nutzbaren) Elektroni-
schen Biirger- und Organisationenpostfach (eBO) nach dem
ausdriicklich erklarten Willen des Gesetzgebers (vgl. RegE, BT-
Drucks. 19/28399, S. 23) gerade auch auf Insolvenzverwalter
erstrecken soll. Damit habe der Gesetzgeber klargestellt, dass
alle, auch die anwaltlichen, Insolvenzverwalter lediglich die
Maoglichkeit der Nutzung des elektronischen Rechtsverkehrs
hatten, jedoch keiner Nutzungspflicht unterldgen (vgl. Koll-
bach, aa0). Hinzu komme, dass eine Nutzungspflicht des an-
waltlichen Insolvenzverwalters ohnehin sinnlos sei, weil die
Gerichte erst ab dem 1. Januar 2026 zur Fiihrung von elekt-
ronischen Akten verpflichtet seien (§ 298a Abs. 1a Satz 1
ZPO0) und diese elektronisch eingehende Dokumente daher je-
weils aufwandig fiir die Papierakte ausdrucken miissten.
SchlieBlich wird mit der Eigenstandigkeit des Berufs des Insol-
venzverwalters im Sinne von Art. 12 Abs. 1 GG argumentiert.
Fiir Insolvenzverwalter gelte die fiir Rechtsanwalte einschla-
gige Bestimmung des § 130d ZPO vor diesem Hintergrund
nicht (vgl. Schmidt, ZV1 2022, 89, 90)

[12] (2) Nach der {iberwiegenden Gegenauffassung ist
§ 130d ZPO gemdB § 4 Satz 1 InsO auf den Insolvenzver-
walter entsprechend anwendbar (vgl. BeckOK-InsR/Madaus,
2022, § 41InsO Rn. 5.3; Beth, ZInsO 2021, 2652, 2653 ff; ders.,
ZInsO 2022, 750 ff; Blankenburg, ZVI 2021, 462, 463; Keller,
ZV12022, 167, 169 ff; Deppe/Radschuwait, Insbiiro 2022, 117,
119; Biittner, ZInsO 2022, 277, 278 ff; Konig, ZInsO 2022,
343, 344). Die meisten Vertreter dieser Ansicht beflirworten
dabei eine umfassende Anwendbarkeit der Bestimmung auf
alle Schriftsdtze des Insolvenzverwalters an das Insolvenzge-
richt (vgl. Madaus, aaO; Beth, ZInsO 2021, 2652, 2654; Biitt-
ner, aa0 S. 281; Deppe/Radschuwait, aa0 S. 119 und 121; Ko-
nig, aa0). Zum Teil wird aber auch eine Beschrankung auf
Verfahrenshandlungen des Insolvenzverwalters angenommen
oder zumindest allgemein eine teleologische Reduktion von
§ 130d InsO fiir als Insolvenzverwalter tatige Rechtsanwalte
erwogen (vgl. Keller, aa0, S. 170 f; Blankenburg, aa0).

[13] (3) Es kann dahinstehen, ob die Form des § 130d Satz 1
ZPO in Ubereinstimmung mit seinem von dem Gesetzgeber
fiir den Zivilprozess gewollten, weiten sachlichen Anwen-
dungsbereich fiir jegliche Schriftsdtze des anwaltlichen In-
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solvenzverwalters, also insbesondere auch fiir bloBe Mittei-
lungen oder Berichte an das Gericht, einzuhalten ist. Jeden-
falls gilt § 130d ZPO gemaB § 4 Satz 1 InsO fiir Rechtsmittel
des anwaltlichen Insolvenzverwalters gegeniiber dem Ge-
richt entsprechend. Gegen die Ansicht, die eine Anwendung
von § 130d ZPO auf den anwaltlichen Insolvenzverwalter ge-
nerell ablehnt, streiten der Wortlaut der Norm, das systemati-
sche Zusammenspiel von § 4 Satz 1 und § 6 InsO sowie Sinn
und Zweck von § 130d ZPO.

[14] (a) Der Wortlaut dieser Bestimmung und der Vergleich
mit dem ebenfalls durch das Gesetz zur Forderung des elekt-
ronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten vom 10. Okto-
ber 2013 (BGBI. | S. 3786) geschaffenen § 130a Abs. 1 ZPO
sprechen fiir die Bejahung einer Anwendbarkeit auf den an-
waltlichen Insolvenzverwalter. Wahrend namlich in § 130a
Abs. 1 ZPO von Schriftsdtzen der Parteien die Rede ist und da-
mit womdglich ein Vertretungsverhaltnis beim Handeln eines
Anwalts gegeniiber dem Gericht vorausgesetzt wird, stellt
§ 130d ZPO in seiner amtlichen Uberschrift auf eine Nutzungs-
pflicht fiir Rechtsanwdlte und in seinem Satz 1 auf Schrifts-
atze, die durch einen Rechtsanwalt eingereicht werden, ab.
Eine Beschrankung auf den Fall der Vertretung einer Partei
durch den Rechtsanwalt ergibt sich aus dem Wortlaut von
§ 130d Satz 1 ZPO mithin nicht. Folglich kénnen darunter auch
im eigenen Namen handelnde anwaltliche Amtstrager wie der
Insolvenzverwalter zu subsumieren sein (vgl. BeckOK-
InsR/Madaus, 2022, § 4 InsO Rn. 5.3; Beth, ZInsO 2021, 2652,
2653).

[15] (b) Die Richtigkeit der hier vertretenen Auffassung wird
fiir die Einlegung der sofortigen Beschwerde gegen einen Be-
schluss des Insolvenzgerichts zudem durch den systemati-
schen Zusammenhang von § 4 Satz 1 InsO und § 6 InsO be-
statigt. Es steht auBer Frage, dass lber §4 Satz1 InsO
zundchst die §§ 567 ff ZPO im Insolvenzverfahren entspre-
chend anzuwenden sind. Nach § 569 Abs. 2 Satz 1 ZPO ist die
sofortige Beschwerde durch Einreichung einer Beschwerde-
schrift einzulegen. Aus § 130d Satz 1 ZPO ergibt sich fiir den
gewohnlichen Zivilprozess zwingend, dass ein Rechtsanwalt
seine Beschwerdeschrift elektronisch einzureichen hat. Die in-
solvenzrechtlichen Regelungen iiber die sofortige Beschwerde
in § 6 InsO enthalten insoweit keine abweichende Regelung.

[16] (c) Die Gesetzgebungsgeschichte ergibt dagegen im Er-
gebnis kein durchgreifendes Argument fiir die herrschende
Meinung. Die Materialien sprechen in Ubereinstimmung mit
dem Wortlaut von § 130d Satz 1 ZPO zwar einerseits von einer
Pflicht fiir alle Rechtsanwalte zur Nutzung des elektronischen
Ubermittlungswegs, andererseits aber auch davon, dass die
Bestimmung fiir alle anwaltlichen Erklarungen nach der ZPO
gelte (BT-Drucks. 17/12634, S. 27 f). Die letztgenannte Formu-
lierung konnte mit der Rechtsbeschwerde fiir sich genommen

darauf hindeuten, dass doch nur Schriftstiicke gemeint sind,
die von dem Rechtsanwalt gerade in seiner Funktion als Pro-
zessvertreter verfasst werden. Zwingend ist diese Uberlegung
jedoch nicht, weil eine bloB sprachliche Ungenauigkeit an die-
ser Stelle des Regierungsentwurfs nicht auszuschlieBen ist. An-
dererseits (iberzeugt auch nicht das Argument, der Gesetzge-
ber hatte in Anbetracht des von ihm gewollten, umfassenden
Anwendungsbereichs der Norm eine entsprechende Klarstel-
lung vorgenommen, wenn anwaltliche Insolvenzverwalter von
der Regelung ausgenommen sein sollten (vgl. Beth, ZInsO
2021, 2652, 2653). Denn genauso ist es denkbar, dass der Ge-
setzgeber eine Nichtgeltung der Bestimmung fiir (anwaltliche)
Insolvenzverwalter fiir selbstverstandlich gehalten oder aber
diesen Punkt seinerzeit schlicht nicht bedacht hat.

[17] In diesem Zusammenhang lasst sich aus dem Umstand,
dass die Begriindung des Entwurfs des jlingeren Gesetzes zum
Ausbau des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten
und zur Anderung weiterer Vorschriften vom 5. Oktober 2021
ohne Unterscheidung darauf hinweist, auch Insolvenzverwal-
ter erhielten kiinftig die Mdglichkeit, Giber das besondere
elektronische Biirger- und Organisationenpostfach (eBO) ge-
maB § 10 ERVV mit den Gerichten elektronisch zu kommuni-
zieren (BT-Drucks. 19/28399, S. 23), kein liberzeugender Ge-
sichtspunkt gegen die Anwendung von § 130d ZPO auf den
anwaltlichen Insolvenzverwalter herleiten (aA Kollbach, ZInsO
2022, 624 f). Daraus ist zumindest nicht zwingend zu schlie-
Ben, der Gesetzgeber habe sich mit Blick auf die Nutzungs-
pflicht gemaB § 130d Satz 1 ZPO fiir eine gesonderte rechtli-
che Behandlung von anwaltlichen Insolvenzverwaltern
gegeniiber den Rechtsanwalten im Allgemeinen entschieden.

[18] (d) Entscheidend fiir die Anwendbarkeit von § 130d
Satz 1 ZPO zumindest auf Prozesshandlungen des anwaltli-
chen Insolvenzverwalters spricht {iber seinen umfassenden
Wortlaut hinaus der Zweck der Norm.

[19] (aa) Dieser besteht ausweislich ihrer Begriindung (BT-
Drucks. 17/12634, S. 27 zu § 130d RegE-InsO) darin, durch
eine Verpflichtung fiir alle Rechtsanwélte (und Behdrden) zur
elektronischen Kommunikation mit den Gerichten den
elektronischen Rechtsverkehr zu etablieren. Die Rechtferti-
gung gerade eines Nutzungszwangs ergibt sich fiir den Ge-
setzgeber daraus, dass selbst bei einer freiwilligen Mitwirkung
einer Mehrheit von Rechtsanwalten an diesem Ziel die Nicht-
nutzung durch eine Minderheit immer noch zu erheblichen
Druck- und Scanaufwénden insbesondere bei den Gerichten
fiihrte. Es sei nicht hinzunehmen, erhebliche Investitionen der
Justiz auszuldsen, wenn dann nicht die fiir einen wirtschaftli-
chen Betrieb erforderliche Nutzung sichergestellt sei. Diese ra-
tio legis lasst die Einbeziehung auch der anwaltlichen Insol-
venzverwalter — nur  als  konsequent  erscheinen.
Insolvenzverwalter haben als Rechtsanwalte ohnehin ein beA
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fiir die elektronische Kommunikation vorzuhalten (§31a
Abs. 6 BRAO) und nach § 130d Satz 1 ZPO nunmehr auch ak-
tiv zu nutzen. Das Bestreben des Gesetzgebers, den elektroni-
schen Rechtsverkehr mit der Justiz moglichst weitgehend
durchzusetzen, wird zudem durch das bereits erwdhnte Gesetz
zum Ausbau des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Ge-
richten und zur Anderung weiterer Vorschriften vom 5. Okto-
ber 2021 nochmals unterstrichen. Seit dem 1. Januar 2022 ha-
ben danach auch die (ohnehin nur wenigen, vgl. Kollbach,
ZInsO 2022, 624, 625) nichtanwaltlichen Insolvenzverwalter
iiber das neue eBO ebenfalls immerhin fakultativ die Mdglich-
keit, elektronisch mit den Gerichten zu kommunizieren. Nach
§ 173 Abs. 2 Satz 2 ZPO in der Fassung dieses Gesetzes sollen
sie zudem als sogenannte professionell Beteiligte (zur Erstre-
ckung des Gesetzes auf Insolvenzverwalter vgl. BT-Drucks.
19/28399, S. 23) einen sicheren Ubermittlungsweg fiir die
elektronische Zustellung vorhalten. Ab dem 1. Januar 2024 be-
steht gemaB der von da an geltenden Fassung von § 173
Abs. 2 ZPO (Art. 3 des genannten Gesetzes) dariiber hinaus fiir
die nichtanwaltlichen Insolvenzverwalter eine passive Nut-
zungspflicht zur Ermdglichung elektronischer Zustellungen der
Gerichte.

[20] (bb) Die vorstehende Argumentation wird nicht dadurch
in Frage gestellt, dass die Gerichte ihrerseits gemaB § 298a
Abs. 1a Satz 1 ZPO in der Fassung des Gesetzes zur Einfiihrung
der elektronischen Akte in der Justiz und zur weiteren Forde-
rung des elektronischen Rechtsverkehrs vom 5. Juli 2017
(BGBI. 1 S. 2208) die elektronische Akte erst zum 1. Januar
2026 eingefiihrt haben miissen und das Ausdrucken elektro-
nisch eingereichter Dokumente gegenwartig noch weit ver-
breitet sein diirfte (vgl. Schwartz/Meyer, ZInsO 2021, 2475,
2477). Es ist allerdings richtig, dass dieser Umstand derzeit er-
heblichen Druckaufwand bei Gerichten zur Folge hat, der bei
weiterhin postalischer Einreichung von Schriftsdtzen vermie-
den wiirde (Schwartz/Meyer, aa0). Das ist aber gerade Folge
der gesetzgeberischen Entscheidung, die elektronische Akten-
flihrung erst vier Jahre nach dem Inkrafttreten von § 130d ZPO
obligatorisch vorzuschreiben und gilt fiir die entsprechende
Anwendung der Bestimmung iber § 4 Satz 1 InsO im Insol-
venzverfahren nicht weniger als fiir ihre unmittelbare Anwen-
dung im Zivilprozess.

[21] (e) Der Anwendbarkeit von § 130d ZPO auf den anwalt-
lichen Insolvenzverwalter steht auch nicht entgegen, dass
dieser dadurch anders als der nichtanwaltliche Insolvenzver-
walter behandelt wird, der nach wie vor Prozesshandlungen
gegeniiber dem Insolvenzgericht schriftlich vornehmen kann,
solange er nicht seinerseits einen Rechtsanwalt mit seiner Ver-
tretung betraut (vgl. Schwartz/Meyer, ZInsO 2021, 2475,
2476; Kollbach, ZInsO 2022, 624, 625). Die sachliche Recht-
fertigung fiir diese unterschiedliche Behandlung liegt darin,
dass der anwaltliche Insolvenzverwalter ohnehin iiber ein beA

verfligen muss und auch jenseits des Insolvenzverfahrens ei-
nem Zwang zur elektronischen Kommunikation mit den Ge-
richten unterliegt. Im Ubrigen kennt die Zivilprozessordnung
auch ansonsten Unterschiede in der Form der Einreichung von
Schriftsdtzen: Jenseits eines Anwaltszwangs steht es der Na-
turalpartei frei, solche schriftlich oder - etwa iiber das eBO -
gemaB § 130a ZPO elektronisch an das Gericht zu senden.

[22] (f) Der Hinweis der Gegenauffassung auf das eigenstan-
dige Berufsbild des Insolvenzverwalters (vgl. Schmidt, ZVI
2022, 89, 90; Fritzsche, NZFam 2022, 1, 3) fiihrt in diesem Zu-
sammenhang schlieBlich ebenfalls nicht weiter. Der Umstand,
dass der Insolvenzverwalter einen eigenstandigen Beruf im
Sinne von Art. 12 Abs. 1 GG ausiibt (vgl. BGH, Beschluss vom
8. Dezember 2005 - X ZB 308/04, WM 2006, 440, 441; Urteil
vom 6. Juli 2015 - AnwZ(Brfg) 24/14, WM 2015, 1532 Rn. 20;
BVerfG, WM 2004, 1781, 1782), andert nichts daran, dass der
anwaltliche Insolvenzverwalter zugleich auch Rechtsanwalt im
Sinne von § 130d ZPO ist.

Wirtschaftspriiferhaftung

* Insolvenzvertiefungsschaden

= Aktivlegitimation des Insolvenzverwalters
= Schaden

(LG Mainz, Urt. v. 8.3.2023 — 5 0 82/22, n.rk.,)

Leitsatze (der Redaktion)

1. Ein Insolvenzverwalter ist nicht befugt, einen Insolvenz-
vertiefungsschaden gegen den den Jahrensabschluss der
Insolvenzschuldnerin testierenden Wirtschaftspriifer gel-
tend zu machen.

2. Einer insolventen Gesellschaft entsteht durch das An-
wachsen der Verbindlichkeiten infolge einer verspateten
Insolvenzantragstellung mangels Schutzwiirdigkeit kein
ersatzfahiger Schaden.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Beklagte zu 1) priifte und testierte den Jahresabschluss
der Z. GmbH (nachfolgend Insolvenzschuldnerin) zum
31.12.2015. Der Beklagte zu 2) verantwortete als Gesellschaf-
ter-Geschéftsfiihrer der Beklagten zu 1) die Jahresabschluss-
priifung. Es wird Bezug genommen auf den als Anlage K 3 zu
den Akten gereichten Jahresabschluss- und Priifungsbericht
vom 24.04.2017

[2] Am 08.03.2018 stellte die Insolvenzschuldnerin einen An-
trag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens. Mit dem als An-
lage K 1 zu den Akten gereichten Beschluss vom 01.05.2018



272 Glaktuell Nr. 5 / Oktober 2023

eroffnete das Amtsgericht Aachen das Insolvenzverfahren und
bestellte den Kldger zum Insolvenzverwalter.

[3] Zur Feststellung des Zeitpunktes der Zahlungsunfahigkeit
der Insolvenzschuldnerin gab der Kldger ein Privatgutachten in
Auftrag. Es wird Bezug genommen auf den als Anlage K 2 zu
den Akten gereichten Bericht der P GmbH vom 28.08.2019.

[4] Die Klagepartei lieB die Beklagten mit dem als Anlage K 5
zu den Akten gereichten anwaltlichen Schreiben vom
20.11.2020 auBergerichtlich erfolglos zur Zahlung eines Betra-
ges in Hohe von 1.000.000,00 € auffordern.

[5] Der Klager ist der Ansicht:

[6] Ihm stiinden Haftungsanspriiche gegen die Beklagten aus
§§ 323, 321 HGB zu. Die Insolvenzschuldnerin sei spatestens
seit dem 31.12.2015 zahlungsunfahig gewesen. Die Insolvenz-
schuldnerin sei nicht mehr im Stande gewesen, die falligen
Verbindlichkeiten rechtzeitig zu zahlen. Die Zahlungsunfahig-
keit habe mindestens zum 31.12.2015 durchgehend bis zur
Antragstellung im Marz 2018 angedauert. Die Krise der Insol-
venzschuldnerin sei aber schon lange vor der Insolvenzantrag-
stellung eingetreten und habe sich fortlaufend zugespitzt. Be-
reits im Jahr 2014 habe die Insolvenzschuldnerin fortlaufend
Verluste erwirtschaftet.

[7] Vor diesem Hintergrund hatten die Beklagten das Testat
nicht mehr erteilen diirfen. Sie hatten nicht einen uneinge-
schrankten Bestatigungsvermerk gemal § 322 HGB erteilen
diirfen. Spatestens ab dem Jahr 2015, erst recht in den Jahren
danach, sei die Zahlungsunfahigkeit fiir AuBenstehende, je-
denfalls aber fiir die Beklagten erkennbar gewesen. In der Zeit
bis zur Insolvenzantragstellung habe eine enorme Liquiditats-
unterdeckung Vorgelegen. Die Unterdeckungsrate habe teil-
weise bis liber 99 % gereicht. Die Zahlungsunfahigkeit habe
sich aus der Buchhaltung ergeben. Bei dieser Ausgangslage
lage es auf der Hand, dass die Beklagten die desolate wirt-
schaftliche Situation der Insolvenzschuldnerin erkannt hatten.

[8] Es seien seitens der Beklagten eingehende Untersuchun-
gen zur Unternehmensfortfiihrung erforderlich gewesen. Die
Beklagten hatten die Geschéftsfiihrer der Insolvenzschuldne-
rin kritisch befragen miissen. Die Beklagten hatten die Ge-
schéftsleitung der Insolvenzschuldnerin bei gewissenhafter
Wahrehmung ihrer Pflichten iiber den Eintritt der Insolvenz-
reife und die damit verbundene Pflicht informieren sowie auf
eine zeitnahe Insolvenzantragstellung hinwirken miissen.

[9] Den durch die verspatete Insolvenzantragstellung entstan-
denen Schaden hatten die Beklagten dem Kldger in seiner
Funktion als Insolvenzverwalter zu ersetzen. Der Schaden be-
stehe in einer Vertiefung der Uberschuldung. Nach Erteilung

des Testats durch die Beklagten am 24.04.2017 habe sich das
Vermdgen der Insolvenzschuldnerin bis zur Insolvenzantrag-
stellung am 08.03.2018 verringert. Insoweit sei davon auszu-
gehen, dass die Versagung des Testats zu einer zeitnahen In-
solvenzantragstellung gefiihrt hatte. Der
Insolvenzvertiefungsschaden belaufe sich auf mindestens
2.356.030,47 €.

[10-14] Antrage: ...)
[15] Die Beklagten sind der Ansicht:

[16] Sie hatten keine Pflichten verletzt. Es fehle an Erkenntnis-
sen, die sie dazu hatte veranlassen miissen, das Testat zu ver-
weigern oder einzuschranken. Schon aus Rechtsgriinden seien
sie nicht verpflichtet gewesen, zu einer Insolvenzantragstel-
lung zu raten.

[17] Eine (iber Jahre hinweg bestehende Liquiditatsliicke von
98 % sei lebensfremd. Ein solches Unternehmen sei nicht in
der Lage durchzuhalten. Es sei nicht nachvollziehbar, dass z.B.
Finanzamter und Sozialversicherungstrager mit einer Insol-
venzantragstellung bei der von dem Klager behaupteten Liqui-
ditatsliicke von dauerhaft knapp 100 % Jahre gewartet haben
sollen.

[18] Sie hatten keine Kenntnis von Riickstanden zu falligen
Zahlungsverpflichtungen gehabt. Inshesondere seien ihnen
keine Mahnungen oder Vollstreckungsankiindigungen be-
kannt gewesen. Die Insolvenzschuldnerin habe noch eine Um-
finanzierung vorgenommen. Die Kreditlinien seien nicht aus-
geschopft  gewesen.  Verbindlichkeiten ~ gegeniiber
Kreditinstituten seien zuriickgefiihnrt worden. Es sei eine Fi-
nanz- und Liquiditatsplanung zur Verfliigung gestellt worden,
ohne dass die Banken diese moniert hatten. Die ihnen vorge-
legte Planung habe keine Gefahrdung der Liquiditat aufge-
zeigt. Es habe auch keine Hinweise auf Sozialversicherungs-
und Steuerriickstdnde gegeben. Zudem habe die Insolvenz-
schuldnerin weitere Berater, unter anderem auch Wirtschafts-
priifer, fiir den Jahresabschluss 2016 hinzugezogen. Sie seien
insoweit davon ausgegangen, dass hierdurch ein weiterer Be-
ratungsbedarf gedeckt gewesen sei. Jedenfalls fehle es im Hin-
blick auf die gebotene Konzernbetrachtung an ihrem Verschul-
den.

[19] Weiter mangele es an einem kausalen Schaden. Ein Insol-
venzvertiefungsschaden sei nicht anzuerkennen. Es komme
auf die vom Klager nicht dargelegte Quote der Insolvenzglau-
biger an. In jedem Fall sei ein solcher Insolvenzvertiefungs-
schaden nicht schliissig vorgetragen. Zudem sei die Versagung
bzw. Einschrankung des Testats keinesfalls kausal fiir die un-
terlassene oder verzogerte Insolvenzantragstellung gewesen.
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Es gabe keinen Erfahrungssatz, dass ein eingeschranktes Tes-
tat oder Hinweise eines Wirtschaftspriifers dazu fiihrten, dass
die Geschaftsleitung sofort Insolvenzantrag stelle. Es sei inso-
weit bereits nicht ersichtlich, wann eine insolvenzrechtliche
Priifung letztlich begonnen hétte. In jedem Fall sei ein erheb-
liches Mitverschulden der Geschaftsleitung der Insolvenz-
schuldnerin gegeben, das Anspriiche ihnen gegeniiber aus-
schlieBe.

[20] (...)

Aus den Griinden:

[21] Die zulassige Klage ist unbegriindet. Dem Klager steht ein
Anspruch auf Zahlung von Schadensersatz in Hohe von
1.000.000,00 € aus §§ 323, 321 HGB nicht zu. Der Klager als
Insolvenzverwalter ist nicht befugt, einen solchen Schadenser-
satzanspruch gegen die Beklagten geltend zu machen.

[22] Nach der iiberzeugenden Rechtsprechung des Il. Zivilse-
nats des Bundesgerichtshofes zur Haftung des Geschafts-
fithrers ist der Insolvenzverwalter nicht befugt, einen Insol-
venzvertiefungsschaden als Schaden der Gesellschaft geltend
zu machen (BGH, Urt. v. 30.03.1998, Il ZR 146/96, juris). Diese
Rechtsprechung ist auf weitere Personenkreise und auch
auf die hier vorliegende Konstellation der Haftung eines Ab-
schlusspriifers Gbertragbar (vgl. Briigge, VersR 2018, 705;
vgl. Meixner, DStR 2018, 1025; im Ergebnis wohl auch OLG
Stuttgart, Urteil vom 27.10.2020 - 12 U 82/20 - juris).

[23] Das Verbot der Insolvenzverschleppung nach §15 a
Abs. 1 InsO schiitzt die Vermogensinteressen der Glaubiger
und nicht etwa die Vermdgensinteressen der Insolvenz-
schuldnerin. Die Vorschrift bezweckt, insolvenzreife Gesell-
schaften aus dem Geschaftsverkehr zu entfernen, bevor sie
durch den Abschluss weiterer Rechtsgeschafte, die sie nicht
erfiillen konnen, neu hinzutretende Glaubiger schadigen. Mit
diesem Normzweck ist nicht vereinbar, einer insolventen
Gesellschaft als Schadensverursacherin wegen des An-
wachsens der Verbindlichkeiten infolge der Fortfiinrung des
Unternehmens trotz Insolvenzreife einen eigenen Schadens-
ersatzanspruch zuzubilligen. Schutzwiirdig sind allein die
Glaubiger der Forderungen, die darauf vertraut haben, ein
Geschdft mit einer solventen Gesellschaft abzuschlieBen
(Briigge, VersR 2018, 705, 708).

[24] Eine Schutzwiirdigkeit der insolventen Gesellschaft kann
nicht daraus abgeleitet werden, dass sie verpflichtet bleibt, die
durch die durch die verspatete Insolvenzantragstellung hinzu
gekommenen Forderungen der Neugldubiger zu befriedigen.
Es wiirde vielmehr eine nicht hinnehmbare Bevorteilung der
Altgldubiger gegeniiber den - eigentlich primar durch die ver-
spatete Antragstellung geschadigten - Neuglaubigern darstel-

len, wenn man es dem Insolvenzverwalter gestattete, den Ver-
tiefungsschaden geltend zu machen und zur Masse zu ziehen.
Denn dadurch wiirde sich die Altgldubigerquote erheblich
erhéhen, wahrend die eigentlich primar geschadigten Neu-
glaubiger unter Umstanden kaum profitieren wiirden, weil
zu befiirchten ist, dass sie wegen ihres Rest-Vertrauens-
schadens leer ausgehen. Bei lebensnaher Betrachtung kann
nicht davon ausgegangen werden, dass eine Ersatzleistung
des Abschlusspriifers an die insolvente Gesellschaft den Neu-
glaubigern zugutekommt. Vielmehr wird der Insolvenzverwal-
ter diese Ersatzleistung zunachst dazu verwenden, die Masse-
forderungen und bevorrechtigte Forderungen auszugleichen.
Den verbleibenden Restbetrag wird er dann gleichmaBig auf
alle Insolvenzglaubiger, also auch auf die Altglaubiger vertei-
len. Die Neugldubiger erreicht die Ersatzleistung des Steu-
erberaters also allenfalls in Form einer kaum spiirbaren
Quotenaufbesserung (Briigge, VersR 2018, 705, 709;
Meixner, DStR 2018, 1025, 1030).

[25] Zudem ist in der fehlenden Klageberechtigung des Insol-
venzverwalters keine unbillige Besserstellung des Ab-
schlusspriifers zu sehen. Zwar kann der Abschlusspriifer an-
ders als der Geschéftsfiihrer mangels vertraglicher
Beziehungen nicht unmittelbar von den Glaubigern der Insol-
venzschuldnerin auf Schadensersatz in Anspruch genommen
werden; es kommt aber eine mittelbare Inanspruchnahme
iber den regresspflichtigen Geschaftsfiihrer in Betracht
(Briigge, VersR 208, 705, 709 f.).

[26] Das Gericht verkennt nicht, dass nach der Rechtspre-
chung des IX Zivilsenats des Bundesgerichtshofes zur Haf-
tung des Steuerberaters wegen einer verspateten Insol-
venzantragsstellung der insolventen Gesellschaft ein eigener
Schaden entsteht, der sich aufgrund der Uberschuldung mani-
festieren soll. Diese Rechtsprechung (iberzeugt in Bezug auf
die hier aufgeworfene Frage der Haftung eines Abschlussprii-
fers nicht. Das Gericht folgt insoweit der bereits dargestellten
Rechtsprechung des Il. Zivilsenats des Bundesgerichtshofes
(BGH, Urteil vom 30.03.1998 - Il ZR 146/96 - juris). Einer in-
solventen Gesellschaft entsteht durch das Anwachsen der
Verbindlichkeiten infolge einer verspéteten Insolvenzan-
tragstellung mangels Schutzwiirdigkeit kein ersatzfahiger
Schaden. Nach der vorzugswiirdigen Rechtsprechung des II.
Zivilsenat des Bundesgerichtshofes kann der Insolvenzverwal-
ter einen Insolvenzvertiefungsschaden nicht geltend machen,
weil hiervon im Wesentlichen nur die Altgldubiger, nicht aber
die Neuglaubiger profitieren wiirden: Die Neuglaubiger als
die eigentlich Geschadigten wiirden praktisch leer ausge-
hen, wohingegen die Altgldubiger nicht gerechtfertigt bes-
ser stehen, als sie bei rechtzeitiger Insolvenzanmeldung
stiinden. Aus diesem Grunde sind ausschlieBlich die Neuglau-
biger hinsichtlich des durch Neuverbindlichkeiten entstande-
nen Insolvenzvertiefungsschadens aktivlegitimiert (Meixner,
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DStR 2018, 1025, 1030; Briigge, VersR 2018, 705, 710).

[27] Ungeachtet der vorstehenden Ausfiihrungen ist ein denk-
barer Anspruch des Kldgers infolge eines erheblichen Mitver-
schuldens der Geschaftsleitung der Insolvenzschuldnerin
nach § 254 BGB ausgeschlossen. Der Klager muss sich das Ver-
schulden des Geschéftsfiihrers analog § 31 BGB ohne Entlas-
tungsmaoglichkeit zurechnen lassen (OLG Stuttgart, Urteil vom
24. Mai 2022 - 12 U 298/21 Rn. 86, juris). Legt man den Vor-
trag des Klagers zugrunde, ist von einer intensiven Insolvenz-
verschleppung der Geschéftsleitung der Insolvenzschuldnerin
auszugehen. Es ist origindre Aufgabe der Geschéftsfiihrung,
nicht nur die Zahlungsunfshigkeit und eine etwaige Uber-
schuldung des von ihr geleiteten Unternehmens im Auge zu
behalten, sondern auch auf eventuelle Anzeichen fiir eine In-
solvenzreife zu reagieren (OLG Koblenz, Urteil vom 30. Okto-
ber 2020 - 3 U 47/20 juris). Die Klagepartei geht selbst davon
aus, dass die Insolvenzschuldnerin spatestens seit dem
31.12.2015 zahlungsunfahig gewesen ist, die Krise sich aber
schon lange vorher eingetreten ist, sich fortlaufend zugespitzt
hat und bereits im Jahr 2014 fortlaufend Verluste erwirtschaf-
tet wurden. Werden wie hier iiber Jahre hinweg Unterde-
ckungsraten bis zu 99 % erreicht, liegt ganz offensichtlich eine
eklatant fehlerhafte Geschaftsfiihrung vor, die unter Beriick-
sichtigung der konkreten Umstande des Einzelfalles hinter ei-
ner vermeintlichen Pflichtverletzung der Beklagten zuriicktritt.

[28-29] (...)

Wirtschaftspriiferhaftung

* Insolvenz

= Schaden

= Insolvenzvertiefung

= Aktivlegitimation des Insolvenzverwalters

(LG Ingolstadt, Beschl. v. 22.5.2023 — 81 0 2018/22)

Leitsatz (der Redaktion)

Bei Neuverbindlichkeiten handelt sich alleine um einen Scha-
den der Neugldubiger, welchen ein Insolvenzverwalter weder
fiir diese als origindren Schaden noch als eigenen Insolvenz-
vertiefungsschaden der Insolvenzschuldnerin geltend machen
kann.

Zum Sachverhalt:

[1] 1. Der Klager macht als Insolvenzverwalter der ... UG & Co.
KG Schadensersatzanspriiche gegen die Beklagte aufgrund ei-
nes Insolvenzvertiefungsschadens geltend.

[2] Der Klager stiitzt den von ihm geltend gemachten Scha-
densersatzanspruch auf nachfolgenden Sachverhalt:

[3] Die am 09.08.2016 als ... GmbH & Co. KG gegriindete ...
UG (haftungsbeschrankt) & Co. KG (im folgenden: Schuldne-
rin) bot auf dem Kapitalmarkt Kapitalanlagen an und bewarb
diese. Das hierbei praktizierte Anlagemodell sah vor, dass pri-
vate Anleger der Schuldnerin ein Darlehen gewahren. Die ein-
geworbenen Gelder sollten ihrerseits als Darlehen an Projekt-
gesellschaften weitergereicht werden, die mit den Geldern
Anlagen zur Erzeugung erneuerbarer Energien errichten und
betreiben sollten. Die Darlehensvertrage zwischen der Schuld-
nerin und den Anlegern einerseits und der Schuldnerin und den
Projektgesellschaften andererseits enthielten jeweils qualifi-
zierte Rangriicktrittsklauseln. Durch diese sollte das wirt-
schaftliche bzw. unternehmerische Risiko vollstandig auf die
Darlehensgeber verlagert werden.

[4] Die Schuldnerin ist wie die ... GmbH & Co KG und die ...
GmbH & Co KG Teil der ... Unternehmensgruppe, deren wei-
tere Unternehmen ein der Schuldnerin vergleichbares Ge-
schaftsmodell betrieben und im Rahmen der Einwerbung von
Darlehen Rangriicktrittsklauseln mit dem identischen Wortlaut
wie die Insolvenzschuldnerin verwendeten.

[5] Vor der Griindung der Schuldnerin im Jahr 2015 hatte die
... Gruppe die im Kapitalmarkt- und Bankenaufsichtsrecht
durchaus erfahrene Rechtsanwaltskanzlei ... mit der Priifung
beauftragt, ob die ... GmbH & Co. KG, ebenfalls eine Gesell-
schaft der ... Gruppe, als ,Darlehensnehmerin im Rahmen der
Einwerbung der Nachrangdarlehen in Ubereinstimmung mit
aufsichtsrechtlichen Vorschriften des deutschen Rechts, insbe-
sondere des KWG, des KAGB und des VermAnlG gehandelt
hat”. Die beauftragte Rechtsanwaltskanzlei hat die Uberein-
stimmung der Nachrangklausel mit dem KALB, dem WpPG und
dem VermAnIG bejaht und kam zu dem Ergebnis, dass es sich
bei den von den Anlegern eingeworbenen Darlehen nicht um
erlaubnispflichtige Einlage- oder Bankgeschafte handelte.

[6] Die Schuldnerin besaB keine Erlaubnis der BaFin fiir das
Betreiben eines Bankgeschafts in Form des Einlagengeschéfts.

[7] Die Jahresabschliisse der Schuldnerin wiesen fiir das Ge-
schaftsjahr 2016 einen nicht durch Vermdgenseinlagen ge-
deckten Fehlbetrag von 98.481,06 €, fiir das Geschéftsjahr
2017 einen solchen in Hohe von 146.128,69 € und fiir das Ge-
schaftsjahr 2018 einen solchen in Hohe von 2.110.589,40 €
aus. Die Schuldnerin verfiigte nicht {iber stille Reserven. Ihre
Aktiva bestanden im wesentlichen nur aus Darlehensforderun-
gen gegeniiber verbundenen Projektgesellschaften, die ihrer-
seits uneinbringlich waren.
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[8] Die Antragsgegnerin hat den Jahresabschluss der Schuld-
nerin fiir das Jahr 2018 und den hierzu erstellten Lagebericht
im Rahmen des ihr erteilten Priifauftrags am 10.09.2019 tes-
tiert.

[9] Die Rechtswirksamkeit der von den Unternehmen der ...
Unternehmensgruppe verwendeten Rangriicktrittsklauseln
war Gegenstand der vom Landgericht Niirnberg-Fiirth unter
den Aktenzeichen 10 O 3529/19 und 6 O 7066/19 gefiihrten
Verfahren. In diesen wurden die Rangriicktrittsklauseln unter
Bezugnahme auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs,
insbesondere die Entscheidung vom 06.12.2018 Aktenzeichen
IX ZR 143/17 als unwirksam angesehen. Die Entscheidungen
des Landgerichts Niirnberg-Fiirth wurden aufgrund der Riick-
nahme der Berufungen rechtswirksam.

[10] Vor der Berufungseinlegung hatte die Geschaftsfiihrung
der dortigen Beklagten, die zugleich Geschaftsfiihrerin der In-
solvenzschuldnerin war, im Marz/April 2020 rechtsanwaltliche
Stellungnahmen zu den beanstandeten Klauseln eingeholt und
die Antragsgegnerin mit Schreiben vom 20.08.2020 (Anlagen-
konvolut B8, Seite 1) darliber informiert, dass sie ,weiterhin
mit dem Ansatz der Wirksamkeit der Nachrangklauseln bilan-
ziert" habe.

[11] Die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht
(BaFin) hat gegeniiber der Schuldnerin einen Einstellungs- und
Abwicklungsbescheid vom 24.03.2022, gegeniiber ihrer
Schwestergesellschaft ... GmbH & Co KG einen inhaltsgleichen
Bescheid bereits am 10.05.2021 erlassen.

[12] Auf den von der Schuldnerin am 05.04.2022 gestellten
Eigenantrag hin hat das Amtsgericht Leipzig mit Beschluss
vom 08.06.2022 {iber das Vermdgen der Schuldnerin das In-
solvenzverfahren eréffnet und den Klager als Insolvenzverwal-
ter bestellt.

[13] Die Antragsgegnerin war von der Schuldnerin mit der
Uberpriifung des Jahresabschlusses fiir das Jahr 2018 beauf-
tragt. Dieser wies im Lagebericht nachfolgende Bemerkung
auf:

[14] ,Die Gesellschaft weist zum 31.12.2018 einen nicht
durch Vermogenseinlagen gedeckten Fehlbetrag aus. Eine
Uberschuldung im Sinne der Insolvenzordnung ist aufgrund
der Rangriicktrittsvereinbarungen in den der Gesellschaft ge-
waéhrten Nachrangdarlehen nicht gegeben. ”

[15] Sie hat den erstellten Jahresabschluss fiir das Jahr 2018
am 10.09.2019 testiert.

[16] Der Antragsteller tragt vor, dass dem Geschaftsfiihrer der
Schuldnerin zwar die Problematik der Wirksamkeit der Nach-
rangklauseln bekannt gewesen sei. Er habe demgegeniiber
den Zusammenhang zwischen der Unwirksamkeit der Nach-
rangklauseln und dem Fehlen einer positiven Fortfiihnrungs-
prognose nicht gekannt und damit keine Kenntnis von seiner
Verpflichtung, einen Insolvenzantrag zu stellen, gehabt.

[17] Fiir den Fall, dass der Geschaftsfiihrer der Schuldnerin von
der Beklagten auf das Fehlen einer positiven Fortfiihrungs-
prognose hingewiesen worden ware, ware er seiner Verpflich-
tung, einen Insolvenzantrag zu stellen, umgehend nachge-
kommen. In diesem Fall ware es zur Zahlung der vom Klager
im Klageentwurf auf den Seiten 25 bis 28 dargestellten Zah-
lungen seit 11.09.2019 mit einem Gesamtbetrag von
327.439,28 € nicht gekommen. Die Antragsgegnerin sei zum
Ersatz des hieraus entstandenen Insolvenzvertiefungsscha-
dens verpflichtet.

[18] Die Antragstellerseite sieht ein Feststellungsinteresse ge-
geben, weil sie den der Insolvenzschuldnerin entstandenen
Schaden derzeit nicht beziffern konne. Der Schaden fiir die Ge-
sellschaft ergebe sich aus einem Vermdgensvergleich zwi-
schen dem Zeitpunkt, zu dem der Insolvenzantrag tatsachlich
gestellt worden sei und dem Zeitpunkt, zu dem er bei rechtzei-
tigem Hinweis der Antragsgegnerin gestellt worden ware. Zwi-
schen den beiden Zeitpunkten sei es zum Aufbau weiterer Ver-
bindlichkeiten gekommen. Der Klager konne sich ein
abschlieBendes Bild erst gegen Ende des Insolvenzverfahrens
machen bis zu dem noch Forderungen zur Tabelle angemeldet
werden konnten. Auch hinsichtlich der Vermdgensabfliisse
habe sich der Antragsteller noch kein abschlieBendes Bild ma-
chen kdnnen. Die Situation insoweit konne sich auch noch &n-
dern, wenn der Klager Insolvenzanfechtungen geltend mache
und bereits erfolgte Abfliisse wieder zur Insolvenzmasse ge-
langten.

Aus den Griinden:

[19] 2. Die beantragte Prozesskostenhilfe ist abzulehnen, weil
hinreichende Erfolgsaussichten weder fiir den Haupt- noch den
Hilfsantrag gegeben sind.

[20] 2.1 Die im Hauptantrag geltend gemachte Feststellungs-
klage scheitert bereits daran, dass das hierfiir notwendige
Feststellungsinteresse nach § 256 Abs. 1 ZPO nicht gegeben
ist.

[21] Nach standiger Rechtsprechung des BGH ist im Fall des
§ 256 ZPO ein Feststellungsinteresse regelmaBig zu verneinen,
wenn der Klager auf Leistung klagen kann. Von einem Klager
kann verlangt werden, dass er den einfachsten Weg wahlt, um
sein Ziel zu erreichen. Eine Ausnahme von dem oben erwéhn-
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ten Grundsatz kann dann gegeben sein, wenn erwartet wer-
den kann, dass der Kldger schon aufgrund des Feststellungs-
urteils von dem Beklagten befriedigt wird, oder wenn schon
der Feststellungsprozess zur Erledigung der zwischen den Par-
teien aufgetretenen Streitpunkte fiihrt und damit ein umfang-
reicherer Leistungsprozess vermieden werden kann.

[22] Unter Anwendung der vorstehenden Grundsatze ist der
Antragsteller nach Auffassung des Gerichts durch die Moglich-
keit, eine Leistungsklage zu erheben, an der Stellung eines
Feststellungsantrags gehindert.

[23] Entgegen der Auffassung des Antragstellers kann die-
ser sich zur Rechtfertigung seines Feststellungsinteresses
nicht auf seine fehlende Mdoglichkeit, den Schaden (ab-
schlieBend) zu beziffern, berufen. Das Gericht sieht den An-
tragsteller ndmlich sehr wohl in der Lage, den der Insolvenz-
schuldnerin entstandenen Insolvenzvertiefungsschaden zu
beziffern. Dieser bemisst sich nach der Differenz zwischen
der Vermdgenslage der Gesellschaft im Zeitpunkt rechtzei-
tiger Antragstellung und ihrer Vermégenslage im Zeitpunkt
des tatsdchlich gestellten Antrages.

[24] 2.2 Hierbei ist allerdings entgegen der Auffassung des
Antragstellers nur auf die Vermogensabfliisse abzustellen, die
der Antragsteller im Rahmen des von ihm gestellten Hilfsan-
trags auch beziffert hat.

[25] Fiir das Gericht ergeben sich keine Erkenntnisse dahinge-
hend, warum der Antragsteller nicht in der Lage sein sollte,
diese abschlieBend darzustellen. Der Antragsteller ist an der
Erhebung der Leistungsklage hinsichtlich der Vermdgensab-
fliisse zur Insolvenzmasse auch nicht dadurch gehindert, dass
durch moglicherweise von ihm erfolgende Insolvenzanfech-
tungen Riickfllisse zur Insolvenzmasse erfolgen und damit die
von ihm erhobene Schadenersatzklage in Hohe des zuriick ge-
flossenen Betrags unbegriindet wird. Zum einen unterbleibt
jeglicher Sachvortrag dahingehend, warum derartige Anfech-
tungen nicht bereits erfolgt sind. Zum anderen steht dem An-
tragsteller in diesem Fall die prozessuale Mdglichkeit offen,
den Rechtsstreit hinsichtlich des zuriick geflossenen Betrages
fiir erledigt zu erklaren.

[26] 2.3 Demgegeniiber kann der Insolvenzverwalter das von
ihm in Anspruch genommene Feststellungsinteresse nicht auf
von ihm derzeit nicht endgiiltig feststellbare von der Schuld-
nerin begriindete Verbindlichkeiten zwischen dem Zeitpunkt
der gebotenen und der tatsédchlichen Insolvenzantragstellung
stuitzen.

[27] Nach Auffassung der Kammer fehlt dem Klager als In-
solvenzverwalter insoweit die Aktivlegitimation fiir die Gel-

tendmachung eines dadurch begriindeten Insolvenzvertie-
fungsschadens. Der Insolvenzverwalter ist namlich nur dazu
berechtigt die Verbindlichkeiten der Insolvenzschuldnerin gel-
tend zu machen. Bei den Neuverbindlichkeiten handelt es sich
aber entgegen der Auffassung des Antragstellers nicht um Ver-
bindlichkeiten der Insolvenzschuldnerin. Es handelt sich viel-
mehr alleine um einen Schaden der Neuglaubiger, welchen
der Antragsteller als Insolvenzverwalter weder fiir diese als
origindren Schaden noch als eigenen Insolvenzvertiefungs-
schaden der Insolvenzschuldnerin geltend machen kann
(vgl. hierzu Meixner/Schroder DStR 2022, S. 1397 [1399], KG
Berlin, Urteil vom 15. November 2022 - 21 U 55/21 -, juris,
Briigge, VersR 2018, 705 ff.; Meixner, DStR 2018, 966 ff. und
1025 ff zum Meinungsstand: OLG Stuttgart, Urteil vom 27. Ok-
tober 2020 - 12 U 82/20 - Rz. 76ff, juris).

[28] 3. Nach Auffassung der Kammer tragt der bislang vorge-
tragene Sachverhalt aber auch nicht die Annahme der notwen-
digen Pflichtverletzung auf Seiten der Antragsgegnerin. Dies
steht der Annahme hinreichender Erfolgsaussichten sowohl
des geltend gemachten Hauptantrags, wie auch des Hilfsan-
trags ebenfalls entgegen.

[29] 3.1 Mit der Antragstellerseite geht das Gericht zunachst
davon aus, dass die vom BGH entwickelten Grundsétze zur
Haftung des Steuerberaters fiir die Erstellung eines unzutref-
fenden Jahresabschlusses - wie sie zuletzt in der Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs vom 26.01.2017 (Az. IX ZR
285/14 - juris) ihren Niederschlag gefunden haben - auch auf
die Haftung des Wirtschaftspriifers Anwendung finden (so
auch Gessner, ZIP 2020, 544 unter 11.2.).

[30] Hier wie dort liegen der Tatigkeit, solange sie sich nicht
im Rahmen eines Dauermandats bewegt, werkvertragliche
Regelungen zu Grunde, wobei im Rahmen des hier infrage ste-
henden Wirtschaftspriifervertrags der geschuldete Erfolg in
der Erteilung eines hinreichend abgesicherten Bestétigungs-
vermerks zu sehen ist (vergleiche OLG Diisseldorf, Urteil vom
18.06.2021, 22 U 31/20 Rz. 18 - juris). Die Tatigkeit des Wirt-
schaftspriifers erfordert dabei keine liickenlose Untersu-
chung, sondern ist unter Beriicksichtigung des Grundsatzes
der Wesentlichkeit und des Fehlerrisikos auf der Grundlage
von Stichproben vorzunehmen. Hierbei hat eine Gesetzes-,
Satzungs- und OrdnungsmaBigkeitspriifung des Jahresab-
schlusses, bestehend aus Bilanz sowie Gewinn- und Verlust-
rechnung, der Buchfiihrung einschlieBlich des Inventars und
des Geschéftsberichts zu erfolgen (OLG Koln, Urteil vom
22.04.2004, Az. 8 U 68/03 Rz. 24 - juris). In diesem Zusam-
menhang sind insbesondere die Grundsatze iber die Bilanzie-
rung nach Fortfiihrungswerten, die der BGH in seinem Urteil
vom 26.01.2017, Az. IX ZR 285/14 fiir Steuerberater entwi-
ckelt hat, als Mindestvoraussetzungen auch auf die Tatigkeit
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des Abschlusspriifers zu iibertragen (Landgericht Diisseldorf,
Urteil vom 20.12.2017, Az. 13 0 481/14, Rz. 38).

[31] 3.2 Unter Anwendung der vorstehenden Grundsatze
kommt im vorliegenden Fall eine Haftung der Antragsgeg-
nerin unter dem Gesichtspunkt einer Verletzung von Hin-
weis- und Warnpflichten nach §§ 280 Abs. 1, 675 Abs. 1
BGB bereits deswegen nicht in Betracht, weil die Antrags-
gegnerin bzw. der konkret fiir sie tatige Priifer Grund zu der
Annahme hatte, dass die Insolvenzschuldnerin sich der Um-
stdnde, die auf einen Insolvenzgrund hinweisen - hier die
Problematik der Rechtswirksamkeit der Nachrangklauseln -
bewusst und in der Lage war, die tatsdchliche und rechitli-
che Bedeutung dieser Umstdnde einzuschatzen (vergleiche
BGH Urteil vom 26.01.2017, Az. IX ZR 285/14 Rz. 50).

[32] Der Lageplan ist ein selbstandiger Teil des Jahresab-
schlusses. Dieser wird zwar, wie auch die anderen Teile, vom
Wirtschaftspriifer testiert. Der Wirtschaftspriifer erstellt jedoch
den Lagebericht nicht selbst. Aus der vom Klager selbst vorge-
legten Anlage K5 ergibt sich unzweifelhaft, dass der Lagebe-
richt vom damaligen Geschaftsflihrer der Insolvenzschuldnerin
... gezeichnet wurde, und zwar bereits am 03.06.2019. Ledig-
lich das Testat am Ende des Jahresabschlusses stammt vom
10.09.2019 und wurde vom Wirtschaftspriifer gezeichnet. Da
aber im Lagebericht der damalige Geschaftsfiihrer ... somit
selbst festgehalten hat, dass eine Uberschuldung der Firma im
insolvenzrechtlichen Sinne (nur) wegen der Rangriicktrittsver-
einbarungen in den der Gesellschaft gewahrten Nachrangdar-
lehen nicht gegeben sei, steht zur Uberzeugung des Gerichts
bereits positiv fest, dass dem Geschaftsfiihrer der Insolvenz-
schuldnerin die tatséchliche und auch rechtliche Problematik
der Nachrangdarlehen grundsatzlich bewusst war.

[33] 3.3 Auch eine Haftung der Antragsgegnerin nach
§8§ 280 Abs. 1, 634 Nr. 4, 675 Abs. 1 BGB, weil sie den ihr
vorgelegten, auf der Grundlage von Fortfiihrungswerten er-
stellten Jahresabschluss zu Unrecht testiert hat (fiir die Haf-
tung des Steuerberaters: BGH aaO Rz. 12 - juris), kommt
nicht in Betracht.

[34] Eine Haftung setzt zunachst voraus, dass eine Bilanzie-
rung nach Fortfiihrungswerten objektiv aus der Sicht ex ante
ausschied. Dies ist der Fall, wenn feststeht, dass der Fortfiih-
rung der Unternehmenstatigkeit tatsachliche oder rechtliche
Gegebenheiten entgegenstehen (§ 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB).

[35] Objektiv falsch ist eine Bilanzierung nach Fortfiihrungs-
werten daher nur dann, wenn zum maBgebenden Zeitpunkt
der Prognoseentscheidung feststeht, dass die Unterneh-
menstatigkeit bis zum Ablauf des Prognosezeitraums aus
tatsachlichen oder rechtlichen Griinden eingestellt werden
wird. Die Fortfiihrung der Unternehmenstétigkeit ist nach dem

Gesetz der zundchst zu unterstellende Regelfall. Es spricht so
lange eine Vermutung dafiir, wie nicht Umstéande sichtbar wer-
den, welche die Fortfiihrung unwahrscheinlich erscheinen las-
sen (vgl. BGH aa0, Rz. 24f - juris).

[36] Da der allgemeine Grundsatz gilt, dass eine Fortsetzung
der Unternehmenstatigkeit unterstellt wird, ist selbst bei
Zweifeln an der Oberlebensfihigkeit des Unternehmens un-
ter Fortfiihrungsgesichtspunkten zu bilanzieren. Die Fortfiih-
rungsvermutung entfallt erst, wenn es objektiv fehlerhaft
ware, von der Aufrechterhaltung der Unternehmenstatigkeit
auszugehen. Die Umstande miissen ergeben, dass die Einstel-
lung der Unternehmenstatigkeit unvermeidbar oder beabsich-
tigt ist. Tatsachliche oder rechtliche Gegebenheiten miissen
sich derart konkretisieren, dass die Unternehmenstatigkeit je-
denfalls innerhalb des Prognosezeitraums eingestellt werden
wird (Eickes, DB 2015, 933, 934 f). Eine Bewertung zu Liqui-
dationswerten hat zu erfolgen, wenn feststeht, dass das Un-
ternehmen nicht mehr fortgefiihrt werden kann (BGH aaO Rz.
25 - juris).

[37] Unter Anwendung der vorstehend skizzierten Grundsatze
ist bereits die Erstellung der Bilanz nach Fortfiihrungswerten
durch den Steuerberater, erst recht aber die Testierung des
Jahresabschlusses durch die Antragsgegnerin im Rahmen ihres
Priifungsauftrags nicht zu beanstanden und kann damit nicht
als Grundlage der von der Klagerin geltend gemachten Haf-
tung dienen.

[38] Entgegen der Auffassung der Antragstellerseite war die
rechtliche Lage bezogen auf den konkreten Fall zum Zeitpunkt
der Erstellung des Testats trotz der gednderten Rechtspre-
chung des BGH nicht so eindeutig, dass bereits zum Zeitpunkt
des Testats nicht mehr von der Wirksamkeit der von der
Schuldnerin verwendeten Nachrangklauseln ausgegangen
werden durfte und im Umkehrschluss von der bilanziellen
Uberschuldung der Insolvenzschuldnerin ausgegangen wer-
den musste.

[39] Zwar weist die Antragstellerseite zurecht darauf hin, dass
sich die Antragsgegnerin im Rahmen ihrer beruflichen Tétig-
keit {iber die aktuelle Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs in ihrem Fachbereich und die daraus resultierenden
Folgen fiir ihre berufliche Tatigkeit informieren musste. Das
Gericht teilt allerdings nicht die daraus von der Antragsteller-
seite gezogene Schlussfolgerungen, wonach diese bei Anwen-
dung der aktuellen Rechtsprechung des BGH die Unwirksam-
keit der von der Insolvenzschuldnerin verwendeten
Rangriicktrittsklauseln und die hieraus folgende bilanzielle
Uberschuldung hétte erkennen und die Insolvenzschuldnerin
dariiber informieren miissen. Hierbei gilt es zu beriicksichti-
gen, dass der Bundesgerichtshof in der von der Antragstel-
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lerseite zitierten Entscheidung die Wirksamkeit von Ran-
griicktrittsklauseln nicht generell, sondern nur unter be-
stimmten Bedingungen infrage gestellt hat. Die vom Bun-
desgerichtshof in der Entscheidung beanstandeten Klauseln
waren mit den von der Insolvenzschuldnerin verwendeten
Klauseln nicht identisch. Es war also rechtlich nicht eindeu-
tig, inwieweit sich die vom BGH in der Entscheidung aufge-
stellten Grundsdtze auch auf die von der Insolvenzschuld-
nerin verwendeten Rangriicktrittsklauseln anwenden lieBen
und zu deren Unwirksamkeit fiihrten. Hierbei handelt es sich
um eine offene rechtliche Fragestellung, zu deren Beantwor-
tung die Geschaftsfihrung der Insolvenzschuldnerin ein
Rechtsgutachten erholt hatte, das seinerseits im Ergebnis zur
Rechtswirksamkeit der genannten Klauseln gekommen war.

[40] Die rechtliche Komplexitat, die der Annahme der Antrag-
stellerseite von der erkennbaren Unwirksamkeit der Nachrang-
klauseln im Zeitpunkt des Testats entgegensteht, zeigt sich
auch darin, dass die BaFin als maBgebliche Aufsichtsbehdrde
die maBgeblichen Nachrangklauseln gegeniiber der Insolvenz-
schuldnerin erst nach umfangreicher Priifung mit Bescheid
vom 24.03.2022 beanstandet, der Insolvenzschuldnerin die
weitere Tatigkeit untersagt und sie zur Riickzahlung der Dar-
lehen verpflichtet hat.

[41] 4. Nach Auffassung der Kammer liegt auch ein ausrei-
chend nachvollziehbarer Sachvortrag des Antragstellers zur
Kausalitat einer eventuellen Pflichtverletzung fiir die unterlas-
sene rechtzeitige Insolvenzantragsstellung des Geschéftsfiih-
rers der Insolvenzschuldnerin nicht vor.

[42] Die Antragstellerseite trifft insoweit die Darlegungs- und
Beweislast, insbesondere auch dafiir, dass bei pflichtgemalBem
Verhalten der Antragsgegnerin umgehend und nicht erst im
Juni 2022 ein Insolvenzantrag gestellt worden ware (OLG
Stuttgart Rz. 70 - juris).

[43] Die Antragstellerseite geht hierbei davon aus, dass die
Schuldnerin zum Zeitpunkt der Testierung bilanziell tiberschul-
det und - mangels positiver Fortfiihrungsprognose - auch in-
solvenzrechtlich iberschuldet war. Auf dieser Grundlage be-
hauptet der Antragsteller, dass bei dem erforderlichen Hinweis
der Antragsgegnerin auf die mogliche Unwirksamkeit der Ran-
griicktrittsklauseln und die hieraus resultierende Insolvenzreife
sofort Insolvenzantrag gestellt worden ware.

[44] Der von Antragstellerseite vorgetragene Sachvortrag er-
schopft sich in der bloBen Behauptung einer umgehenden In-
solvenzantragstellung im Falle eines zusatzlichen Hinweises
auf die im Falle der Unwirksamkeit der Klauseln bestehende
Insolvenzreife. Fiir das Gericht ergeben sich demgegeniiber
keinerlei Anhaltspunkte, weshalb sich die vormalige Ge-

schéftsfiihrung in Kenntnis der zentralen rechtlichen Prob-
lematik der Nachrangklauseln und der von ihr getroffenen
Bewertung hierzu alleine durch den Hinweis auf die Insol-
venzreife, dem nur im Zusammenhang mit der Unwirksam-
keit berhaupt Bedeutung zukommt, anders verhalten
hatte.

[45] Fiir den Nachweis der Kausalitdt reicht die Behauptung
der Antragstellerseite, dass eine positive Fortfiihrungsprog-
nose nicht ordnungsgemaB war, nicht aus. Denn um plausi-
bel zu machen, dass ein Insolvenzantrag gestellt worden ware,
muss angesichts des ersichtlich grundsatzlich bestehenden
Fortfiihrungswillens der Geschaftsfiihrung der Schuldnerin zu-
mindest dariiber hinausgehend nachgewiesen werden, dass
eine ordnungsgemalBe positive Fortfiihrungsprognose - auf
entsprechenden Hinweis der Beklagtenseite hin - von der Ge-
schaftsfiihrung nicht hatte erstellt werden kénnen (OLG Stutt-
gart, Urteil vom 27. Oktober 2020 - 12 U 82/20 - Rz. 72, juris).

[46] Ein entsprechender Sachvortrag liegt bislang nicht vor
und scheint angesichts der damals noch nicht geklarten Frage
der Wirksamkeit der konkret von der Schuldnerin verwendeten
Klauseln zum maBgeblichen Zeitpunkt der Erteilung des Tes-
tats nicht darstellbar.

[47] Dem Vorbringen der Antragstellerseite, wonach die da-
malige Geschéftsfiihrung der Insolvenzschuldnerin bei einem
entsprechenden Hinweis der Antragsgegnerin auf die aus der
(mdglichen) Unwirksamkeit der Nachrangklauseln resultie-
rende Insolvenzreife sofort Insolvenzantrag gestellt hatte, ver-
mag das Gericht aber auch aufgrund der von der Antragstel-
lerseite selbst vorgetragenen Umstande des Falles nicht zu
folgen.

[48] Im Ausgangspunkt sind sich alle Beteiligten dariiber einig,
dass dem Geschaftsfiihrer der Insolvenzschuldnerin bewusst
war, dass die Rechtswirksamkeit der von der Insolvenzschuld-
nerin verwendeten Klauseln zweifelhaft war. Der fehlende Hin-
weis auf diese Problematik konnte damit fiir einen eingetrete-
nen Schaden nicht ursachlich sein.

[49] Sofern die Antragstellerseite allerdings behauptet, dass
der Geschaftsfiihrer nicht gewusst habe, dass die (mdgliche)
Unwirksamkeit der Klauseln zwangslaufig mit einer negativen
Fortfiihrungsprognose und der Verpflichtung, einen Insol-
venzantrag zu stellen einhergeht (vgl. Schriftsatz vom
16.02.2023, Seite 4), widerspricht sie damit zunéchst ihrer ei-
genen in demselben Schriftsatz auf der vorhergehenden Seite
aufgestellten Behauptung:

[50] , Die Fortfiihrungsprognose der Schuldnerin stand und fiel
damit unmittelbar mit der Wirksamkeit der von ihr in einem
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Hochglanzprospekt vorformulierten Nachrangklausel” (ver-
gleiche Schriftsatz vom 16.02.2023, Seite 3 Mitte).

[51] Die Behauptung lasst sich auch nicht mit dem Lagebe-
richt, insbesondere dem darin enthaltenen Satz , Fine Uber-
schuldung im Sinne der Insolvenzordnung ist aufgrund der
Rangriicktrittsvereinbarungen in den der Gesellschaft gewahr-
ten Nachrangdarlehen nicht gegeben.”, in Einklang bringen.
Der Insolvenzverwalter kann sich in diesem Zusammenhang
auch nicht darauf berufen, dass der verantwortliche Geschafts-
fiihrer der Insolvenzschuldnerin von dem Satz keine Kenntnis
gehabt habe, da der Lagebericht von dem Unternehmen selbst
und dort zustindigkeitshalber der Geschaftsfiihrung erstellt
wird und von dieser auch unterschrieben wurde (siehe oben).

[52] Das Gericht schlussfolgert aus dem Vorgehen der vorma-
ligen Geschaftsfiihnrung, dass es fiir diese entscheidend auf die
Frage der Rechtswirksamkeit der Nachrangklauseln ankam.
Diese hatte sie fiir sich in der aus dem Lagebericht ersichtli-
chen Art und Weise, ndmlich in dem Sinne bewertet, dass sie
von deren Wirksamkeit ausging. Der zusatzliche Hinweis auf
eine Insolvenzreife der Gesellschaft im Falle der Unwirksam-
keit kam damit {iberhaupt nicht zum Tragen.

[53] Gegen die von der Antragstellerseite aufgestellte Kau-
salbetrachtung spricht nach Auffassung des Gerichts auch
die Tatsache, dass sich der Geschaftsfiihrer der Insolvenz-
schuldnerin auch durch die ihm beiden Urteile des Landge-
richts Niirnberg-Fiirth nicht dazu veranlasst gesehen hat, ei-
nen Insolvenzantrag fiir die Insolvenzschuldnerin zu stellen.
Die Urteile waren zwar nicht gegen die Insolvenzschuldnerin
ergangen, betrafen in der Sache aber inhaltsgleiche Nachrang-
klauseln, die vom erkennenden Gericht unter Anwendung der
Rechtsprechung des BGH fiir unwirksam erachtet worden wa-
ren und waren dem Geschéftsfiihrer der Insolvenzschuldnerin
wegen seiner gleichzeitigen Tatigkeit als Geschaftsfiihrer der
Komplementar-GmbH der dortigen Beklagten auch bekannt.

[54] Die Geschéftsfiihrung sah sich durch die Urteile allein
dazu veranlasst, gutachterliche Stellungnahmen einzuholen
und sich in ihrer bis dahin bereits vertretenen Rechtsansicht
bestatigen zu lassen.

[55] Der Annahme eines Kausalzusammenhangs widerspricht
auch die Tatsache, dass sich der Geschaftsfiihrer der Insol-
venzschuldnerin den gegen die Schwestergesellschaft der In-
solvenzschuldnerin - die ... GmbH und Co. KG - ergangenen,
als Anlage K 9 vorgelegten Bescheid der BaFin vom
10.05.2021 nicht zum Anlass genommen hat, einen Insol-
venzantrag fiir die Insolvenzschuldnerin zu stellen. Dieser Be-
scheid ist mit dem gegeniiber der Insolvenzschuldnerin erlas-
senen Bescheid der BaFin vom 24.03.2022 (Anlage K8)

inhaltsgleich ist und betraf die inhaltsgleichen, von beiden Ge-
sellschaften verwendeten, Nachrangklauseln. Dem Geschafts-
fiihrer der Insolvenzschuldnerin, der zeitgleich auch Geschafts-
fiihrer der ... GmbH und Co. KG war, war der entsprechende
Bescheid auch bekannt.

[56] Auch der Hinweis auf eine mdgliche Strafbarkeit des
Geschéftsfiihrers der Insolvenzschuldnerin, die ihn dazu
veranlasst hatte, unverziiglich Insolvenzantrag fiir diese zu
stellen, verfangt in diesem Zusammenhang nicht. Aus Sicht
des Geschaftsfiihrers war dieser iiber das von ihm veranlasste
Rechtsgutachten hinreichend gegeniiber einer Strafbarkeit
wegen Insolvenzstraftaten abgesichert. Im Rahmen mdoglicher
Strafbarkeitserwagungen gilt es zusatzlich zu beriicksichtigen,
dass auch die verfriihte Antragstellung aufgrund unzutreffen-
der Annahme der Insolvenzreife ein Strafbarkeits-, zumindest
aber groBe Haftungsrisiken (gegeniiber den Gesellschaftern) in
sich birgt.

[57] Auch die Tatsache, dass der Geschéftsfiihrer sich im Ver-
trauen auf die Wirksamkeit der Nachrangklauseln nicht von ei-
ner moglichen Strafbarkeit nach § 54 KWG wegen eines (an-
sonsten) verbotenen Einlagengeschafts von seiner Tatigkeit
hat abhalten lassen, ist in diesem Zusammenhang zu erwah-
nen.

[58] 5. Selbst wenn man von einer Haftung der Antragsgegne-
rin ausgeht, wird ein etwaiger Schadensersatzanspruch infolge
eines der Insolvenzschuldnerin analog § 31 BGB zuzurechnen-
den Mitverschuldens ihres Geschaftsfiihrers nach § 254
Abs. 1 BGB ausgeschlossen.

[59] GemaB § 254 Abs. 1 BGB hangt, wenn bei der Entstehung
des Schadens ein Verschulden des Geschadigten mitgewirkt
hat, die Verpflichtung zum Ersatz sowie der Umfang des zu
leistenden Ersatzes von den Umsténden, insbesondere davon
ab, inwieweit der Schaden vorwiegend von dem einen oder
dem anderen Teil verursacht worden ist. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs kommt bei der Haftung wegen
einer fehlerhaften Abschlusspriifung die Beriicksichtigung ei-
nes Mitverschuldens des betroffenen Unternehmens in Be-
tracht (BGH, Urteil vom 6. Juni 2013 - IX ZR 204/12 - Rz. 30,
juris). Aufgrund der Gesamtwiirdigung kann der Tatrichter im
Einzelfall in Anwendung von § 254 BGB zu einem vollstandi-
gen Haftungsausschluss gelangen (fiir den Abschlusspriifer
BGH, Beschluss vom 23. Oktober 1997 - Il ZR 275/96 - Rz. 8 -
juris).

[60] Bei der Bewertung des wechselseitigen Verschuldensgra-
des gilt es zu beriicksichtigen, dass im vorliegenden Fall auf
Seiten der Antragsgegnerin lediglich der unterlassene Hinweis
auf eine mogliche Unwirksamkeit der Klauseln und eine dar-
aus resultierende Insolvenzreife im Raum steht, dem eine
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rechtliche Wertung zugrunde liegt, die - wenn iiberhaupt -
nicht in den Kernbereich der Tatigkeit der Antragsgegnerin
fallt.

[61] Demgegeniiber ist es origindre Aufgabe des Geschafts-
fiihrers, die Zahlungsfahigkeit und eine etwaige Uberschul-
dung des von ihm geleiteten Unternehmens im Auge zu behal-
ten und auf eventuelle Anzeichen fiir eine Insolvenzreife zu
reagieren (BGH Urteil vom 07.03.2013 IX ZR 64/12 Rn. 21-ju-
ris). In diesem Zusammenhang hat er fiir eine Organisation zu
sorgen, die ihm die zur Wahrung seiner Verpflichtung erforder-
liche Ubersicht iiber die wirtschaftliche bzw. finanzielle Situa-
tion der Gesellschaft jederzeit ermdglicht. Ferner obliegt es
ihm, sich gegebenenfalls fachkundig beraten zu lassen, sofern
er nicht iber ausreichende personliche Kenntnisse verfiigt
(BGH Urteil vom 26.01.2017 a.a.0., Rn. 47).

[62] Die Uberpriifung der Rechtswirksamkeit der von der In-
solvenzschuldnerin verwendeten Klauseln, mit denen ihr Ge-
schaft stand und fiel, war angesichts der sich wandelnden
Rechtsprechung Kernaufgabe der Geschéftsfiihrung. Sie hatte
sich insoweit bereits in der Vergangenheit beraten lassen und
war gehalten, sich auch im Rahmen der laufenden Geschafts-
flihrung weiterhin beraten zu lassen. Hierzu bedurfte es keines
Hinweises der Antragsgegnerin. Das Testat der Antragsgegne-
rin bot keinen Anlass, die gebotene (laufende) Uberpriifung in
irgendeiner Art einzuschranken.

Steuerberaterhaftung

»  Mandat zum Erblasser
= Umfang des Schadensersatzanspruchs des Erben
(OGH, Urt. v. 4.11.2021 -5 Ob 88/21h)

Leitsatze

1. Die Rechtsstellung als Erbe berechtigt diesen nur, jene
Nachteile geltend zu machen, die auch der Erblasser ge-
genliber einem Schadiger geltend zu machen berechtigt
gewesen ware.

2. Ein Nachteil aus einer Einkommenssteuermehrbelastung
des Erben selbst resultiert aus seiner personlichen Steuer-
pflicht und zahlt daher nicht zu diesen Nachteilen; inso-
weit kann der Erbe mithin nicht als unmittelbar Gescha-
digter vom Steuerberater des Erblassers wegen
fehlerhafter Beratung Ersatz verlangen.

Zum Sachverhalt:
[1] Die 2016 verstorbene E. (in der Folge: Erblasserin oder auch
Verstorbene) war Eigentiimerin einer Liegenschaft mit einem

darauf errichteten Mehrparteienhaus. Der KI. ist als nach ihr
eingeantworteter Erbe zu 5/16 Anteilen Miteigentiimer dieser
Liegenschaft.

[2] Die Erblasserin hatte die Liegenschaft von ihrem am
4.7.2007 verstorbenen Ehemann geerbt. In den Jahren 2007
bis 2014 machte sie fiir das auf der Liegenschaft errichtete Ge-
baude keine Absetzung fiir Abnutzung (AfA) gem. § 16 Abs. 1
Ziff. 8 i.V.m. §§ 7 und 8 EStG 1988 geltend, weder bemessen
nach dem gesamten Einheitswert der Liegenschaft noch auf
Grundlage der fiktiven Anschaffungskosten. Ihre damalige
Steuerberaterin war die Bekl. In den Jahren 2015 bis 2016 hat
die Erblasserin, vertreten durch einen anderen Steuerberater,
die AfA basierend auf dem Einheitswert der Liegenschaft gel-
tend gemacht.

[3] Die Rechtsnachfolger nach der Erblasserin, darunter der KI.,
begehrten von der Bekl. den Ersatz von insgesamt 154.110,80
€ s.A., aufgeteilt nach den Erbquoten, weil die Erblasserin in
den Veranlagungsjahren 2007 bis einschlieBlich 2014 iiber-
haupt keine AfA geltend gemacht habe und aus rechtlichen
Griinden in den Jahren 2015 und 2016 keinen Antrag auf Be-
messung der AfA anhand der (hheren) fiktiven Anschaffungs-
kosten mehr stellen habe kénnen. Die Bekl. habe diese Ein-
kommenssteuermehrbelastung durch einen Beratungsfehler
verursacht. Das Erstgericht bejahte einen schadenskausalen
Beratungsfehler der Bekl. und verpflichtete sie mit Urteil vom
3.10.2018 zur Zahlung von 154.110,80 € s.A. an die Erben.
Dieses Urteil erwuchs in Rechtskraft. Entsprechend seiner
Erbquote entfielen davon auf den KI. 48.159,62 €.

[4-5] In diesem Verfahren begehrt der KI. die Zahlung von
4.891,53 € s.A. als Ersatz fiir den ihm aus der Einkommens-
steuermehrbelastung fiir das Veranlagungsjahr 2017 entstan-
denen Schaden. Aufgrund der unterbliebenen Antragstellung
fiir die Erblasserin, die AfA anhand der fiktiven Anschaffungs-
kosten zu bemessen, konne auch er die Abschreibung nur auf
Grundlage des Einheitswerts geltend machen. Da er wie die
Erblasserin dem Spitzensteuersatz unterliege, entspreche sein
Schaden 5/16 von deren Einkommenssteuermehrbelastung in
den Veranlagungsjahren 2015 und 2016. Die Bekl. habe die
Erblasserin schuldhaft falsch beraten; die Entscheidung des
Erstgerichts entfalte insofern eine Bindungswirkung. Die un-
terbliebene Geltendmachung der héheren AfA wirke wegen §
16 Abs. 1 Ziff. 8 lit. b EStG bei ihm fort, so dass auch er eine
Einkommenssteuermehrbelastung zu tragen habe. Insoweit
liege ein Fall bloBer Schadensverlagerung vor, fiir die die Dritt-
schadensliquidation anerkannt sei. Der Vertrag zwischen der
Erblasserin und der Bekl. entfalte dariiber hinaus Schutzwir-
kungen auch zu seinen Gunsten. Die Bekl. hafte ihm auch fiir
kiinftige Schaden, die ihm aus der unterbliebenen Geltendma-
chung der AfA auf der Grundlage der fiktiven Anschaffungs-
kosten entstiinden.
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[6] Das Erstgericht hat das Klagebegehren abgewiesen.

[7-8] Das Berufungsgericht hat wie das Erstgericht eine Bin-
dungswirkung der Entscheidung des Erstgerichts verneint, hat
der Berufung des KI. aber im Ubrigen Folge gegeben und das
Ersturteil aufgehoben.

[9] Der Rekurs der Bekl. war zur Klarstellung der Rechtslage
zulassig und hatte Erfolg.

Aus den Griinden:
[10] 1. Zur Abschreibung fiir Aufwendungen:

[11] 1.1 Nach § 16 Abs. 1 Ziff. 8 EStG sind steuerlich abzugs-
fahige Werbungskosten auch Absetzungen fiir Abnutzung und
Substanzverringerungen (8§ 7 und 8 EStG).

[12] 1.2 Fiir die unentgeltliche Ubertragung von Gebéuden bis
31.7.2008 galt § 16 Abs. 1 Ziff. 8 lit. b EStG 1988 i.d.F. vor
dem Schenkungsmeldegesetz (BGBI. | 2008/85). Danach war
bei unentgeltlichem Erwerb eines Gebaudes fiir die Bemes-
sung der AfA der gesamte Einheitswert fiir den letzten Fest-
stellungszeitpunkt vor dem unentgeltlichen Erwerb zugrunde
zu legen. Auf Antrag waren aber die fiktiven Anschaffungskos-
ten im Zeitpunkt des unentgeltlichen Erwerbs anzusetzen.

[13] 1.3 Mit dem Schenkungsmeldegesetz 2008 wurde diese
Bestimmung fiir Ubertragungen nach dem 31.7.2008 (§ 124b
Ziff. 146 lit. ¢ EStG 1988) novelliert und angeordnet, dass bei
unentgeltlichem Erwerb eines Gebaudes die Absetzung fiir Ab-
nutzung des Rechtsvorgangers fortzusetzen ist. Die Moglich-
keit, die Bemessung der AfA anhand der fiktiven Anschaf-
fungskosten  zu  beantragen, entfie. Mit dem
Abgabenanderungsgesetz 2012, BGBI. | 2012/112, wurde die
Bestimmung von Gebduden auf samtliche Wirtschaftsgiiter
ausgedehnt, die nach dem 31.12.2012 erstmalig zur Erzielung
von Einkiinften verwendet werden (§ 124b Ziff. 227 EStG
1988). Seither lautet § 16 Abs. 1 Ziff. 8 lit. b EStG 1988:

.Wird ein Wirtschaftsgut unentgeltlich erworben, ist die Ab-
setzung fiir Abnutzung des Rechtsvorgangers fortzusetzen.”

[14] 1.4 Die Maglichkeit, bei unentgeltlichem Erwerb eines
Gebaudes die Bemessung der AfA auf Grundlage der fiktiven
Anschaffungskosten anstelle des Einheitswerts zu beantragen,
bestand damit nur bis 31.7.2008.

[15] 2. Dem Begehren des KI. liegt zugrunde, dass die Erblas-
serin fiir das von ihrem am 4.7.2007 verstorbenen Ehemann
geerbte Gebaude die Bemessung der AfA auf Basis der fiktiven
Anschaffungskosten beantragt hatte, ware sie von der Bekl.
pflichtgemaB beraten worden. Als deren rechtskraftig ein-
geantworteter Erbe konnte er die von ihr auf dieser Grundlage

begonnene Abschreibung fortsetzen. Da es ihm nach der nun-
mehr geltenden Rechtslage nicht mehr moglich sei, die Ab-
schreibung auf Basis der fiir ihn giinstigeren fiktiven Anschaf-
fungskosten geltend zu machen, erleide er einen Schaden in
Form einer Einkommenssteuermehrbelastung, fiir den die
Bekl. einzutreten habe.

[16] Ausgehend von der dargestellten Rechtslage hatte der K.
die Abschreibung auf Basis der fiktiven Anschaffungskosten
fortsetzen kdnnen, hatte seine Rechtsvorgangerin (die Erblas-
serin) von dieser Moglichkeit vor dem 31.7.2008 Gebrauch ge-
macht.

[17] 3. Zur Frage der Vererblichkeit eines solchen Anspruchs:

[18] 3.1 Durch den Tod erldschen nur solche Rechte und Ver-
bindlichkeiten, welche auf die Person eingeschrankt sind oder
die bloB personliche Handlungen des Verstorbenen betreffen
(§ 1448 ABGB).

[19] 3.2 Die Verlassenschaft eines Verstorbenen ist der Inbe-
griff der Rechte und Verbindlichkeiten, sofern sie nicht in bloB
personlichen Verhaltnissen begriindet sind (§ 531 ABGB). Sie
umfasst die Summe der erblichen Vermdgenswerte, Rechte
und Pflichten des Erblassers (5 Ob 64/17y; RIS-Justiz
RS0012206([T1, T3]).

[20] 3.3 Der Erbe erwirbt durch Einantwortung den gesamten
Nachlass und wird Gesamtrechtsnachfolger des Erblassers. Er
tritt in dessen Rechte und Pflichten ein und erlangt die volle
Herrschaft {iber den Nachlass. Besitz, Eigentum, Forderungen
und sonstige Rechte gehen auf ihn iiber (RS0013002[T4]; zu
den vererblichen Rechten und Pflichten vgl. etwa Schauer in
Klang, 3. Aufl., § 531 ABGB Rz. 44 ff., 57; Schauer in Gru-
ber/Kalss/Miiller/Schauer, Erbrecht und Vermdgensnachfolge,
2. Aufl., 540 ff.; Werkusch-Christ in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON, 1.08., § 531 Rz. 2 ff.). Er folgt dem Verstorbenen daher
sowohl als Glaubiger als auch als Schuldner in allen vertragli-
chen Rechtspositionen (Schauer in  Gruber/Kalss/Miil-
ler/Schauer, a.a.0., 558).

[21] 3.4 Auch gesetzliche Schuldverhaltnisse sind in der Regel
vererblich (Schauer in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer, a.a.O.,
567). Seit der Entscheidung zu 6 Ob 2068/96b wird auch die
Vererblichkeit des Schmerzengeldanspruchs ungeachtet der
Wortfolge ,auf Verlangen” in § 1325 ABGB uneingeschrankt
bejaht (RS0105270).

[22] 3.5 Das Schmerzengeld ist nach seiner Zweckbestimmung
jene materielle Entschadigung, auf die ein Verletzter zum Aus-
gleich der durch die Beschadigung insgesamt entstandenen
korperlichen und seelischen Schmerzen, der entgangenen Le-
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bensfreude und aller mit den Unfallverletzungen und ihren Fol-
gen verbundenen Unbillen Anspruch hat. Seine Ausgleichs-
funktion endet spatestens mit seinem Tod (RS0119843). Ver-
erblich ist damit der Anspruch auf Ausgleich fiir denjenigen
(ideelle) Schaden (die Schmerzen), der (die) bereits vor dem
Ableben des Verletzten eingetreten ist (sind). Sowohl die scha-
digende Handlung als auch der Erfolg haben sich in einem sol-
chen Fall vor dem Ableben des (urspriinglich) Anspruchsbe-
rechtigten verwirklicht. Fiir den hier zu entscheidenden Fall, in
dem die nach den Behauptungen des Klagers schadigende
Handlung (die pflichtwidrige steuerliche Beratung) vor dem
Tod der Erblasserin gesetzt wurde, der Schaden als Einkom-
menssteuermehrbelastung aber erst im Vermdgen des Erben
eingetreten ist, lassen sich entgegen der Ansicht des Beru-
fungsgerichts aus der zur Vererblichkeit des Schmerzensgeld-
anspruchs ergangenen Judikatur keine Riickschliisse ziehen.

[23] 3.6 Richtig ist, dass nach der Rechtsprechung Verbind-
lichkeiten aus Schadenersatzanspriichen auch dann auf den
Gesamtrechtsnachfolger iibergehen, wenn die schadigende
Handlung vor dem Tod gesetzt wurde, der Erfolg aber erst
danach eingetreten ist. Die vom Berufungsgericht dazu zitier-
ten Entscheidungen zu 9 ObA 8/15i und 3 Ob 149/18k betrafen
aber ebenso wie die Entscheidungen zu 2 Ob 281/00p und zu
6 Ob 263/03z Falle der passiven Vererblichkeit. Also die Ver-
erblichkeit einer Verbindlichkeit (dazu Schauer in Gru-
ber/Kalss/Miiller/Schauer, a.a.0., 557).

[24] 4.1 Ob sich ein Gesamtrechtsnachfolger auf einen vom
Erblasser abgeleiteten Schadenersatzanspruch berufen
kann, wenn die schadensbegriindende Handlung oder Un-
terlassung zu Lebzeiten des Verstorbenen stattfand, der
Schaden sich aber nicht im Nachlass des Erblassers verwirk-
lichte, sondern erst im Vermogen der Erben eintritt, wurde
in der hochstgerichtlichen Rechtsprechung bislang nicht be-
urteilt.

[25] 4.2 In der Literatur finden sich dazu keine abschlieBenden
Stellungnahmen. Den vom Berufungsgericht genannten Beleg-
stellen (Danzl in KBB, 6. Aufl., § 1337 ABGB Rz. 1; Harrer /
Wagner in Schwimann/Kodek, 4. Aufl., § 1337 ABGB Rz. 1)
liegt zugrunde, dass die schadigende Handlung des Verstorbe-
nen - naturgemal - vor dem Todeszeitpunkt stattgefunden ha-
ben muss, und beziehen sich damit auf vererbbare Schadens-
ersatzpflichten des Verstorbenen. Darauf und auf die hierzu
ergangene Judikatur (9 ObA 8/15i; vgl. auch 2 Ob 281/00p)
nimmt auch Reischauer (in Rummel, ABGB, 3. Aufl., § 1337
Rz. 1) Bezug. Werkusch-Christ (in ABGB-ON, 1.08., § 547 Rz.
1) flihrt aus, der Erbe konne Schadensersatzanspriiche verfol-
gen, die bereits vor dem Erbfall oder bis zur Einantwortung
entstanden seien, und legt damit erkennbar zugrunde, dass
der Schaden im Vermdgen des Erblassers (seines Nachlasses)
eingetreten ist. Schauer (in Klang, 3. Aufl., § 531 ABGB Rz. 57)

betont ebenfalls die Vererblichkeit von Schadensersatzansprii-
chen, und zwar auch dann, wenn zu Lebzeiten des Erblassers
nur der Haftungsgrund verwirklicht wurde, aber der Schadens-
ersatzanspruch noch nicht vollstandig entstanden ist. Deshalb
hafte ein Erbe, wenn eine sorgfaltswidrige Handlung des Erb-
lassers erst nach seinem Tod zum Eintritt eines Schadens fiihre
oder der Erblasser zu Lebzeiten ein fehlerhaftes Produkt in den
Verkehr gebracht habe, wodurch dritte Personen spater einen
Schaden erleiden. Seine Ausfiihrungen zielen damit ebenfalls
auf die passive Vererblichkeit von Schadensersatzanspriichen
ab.

[26] 4.3 In der deutschen Literatur befasst sich Leipold
(MiinchKomm/BGB, 8. Aufl., § 1922 Rz. 74 f.) mit dieser
Frage. Da auch schwebende Rechtslagen auf die Erben iiber-
gehen, sei es nicht ausgeschlossen, dass zwar die Rechts-
oder Rechtsgutsverletzung zu Lebzeiten des Erblassers er-
folge, ein dadurch verursachter Schaden aber erst nach dem
Erbfall entstehe und dennoch fiir den Erben ein Ersatzan-
spruch erwachse. Es sei aber zu beachten, dass das Gesetz
eine Haftung fiir Schaden Dritter in der Regel ausschlieBe.
Daher sei jeweils zu fragen, ob der dem Erben entstandene
Schaden ein (nicht zu ersetzender) Drittschaden oder im Sinn
des Schadensersatzrechts wie ein dem Erblasser erwachsener
Schaden zu bewerten ist. Von dieser Erwagung ausgehend,
seien solche Schaden zu ersetzen, die auch beim Fortleben
des Erblassers entstanden waéren und dann vom Verursa-
cher hatten ersetzt werden miissen. Unter Verweis auf diesen
Autor judiziert der BGH, dass ein Schadenersatzanspruch (ak-
tiv) jedenfalls vererblich sei, sofern sich Haftungsgrund und
Schaden noch zu Lebzeiten des Erblassers verwirklicht haben
(BGH v. 20.3.2008 - IX ZR 104/05, NJW 2008, 2647, zur Haf-
tung wegen fehlerhafter steuerlicher Beratung).

4.4 Stellungnahme:

[27] Das der Bekl. angelastete sorgfaltswidrige Verhalten liegt
nach den Behauptungen des KI. in einer steuerlichen Schlecht-
beratung der Erblasserin, weswegen diese bis zum 31.7.2008
die Bemessung der AfA nicht auf Grundlage der fiktiven An-
schaffungskosten beantragt habe.

[28] Mit der Einantwortung sind die Rechte der Verstorbenen
aus dem mit der Bekl. abgeschlossenen Vertrag auf die Erben
ibergegangen, so dass sie insoweit an deren Stelle getreten
sind. Das betrifft jedenfalls diejenigen Schadensersatzansprii-
che, die die Erblasserin wegen einer Verletzung des steuerli-
chen Beratungsvertrags gegeniiber der Bekl. geltend machen
hatte konnen. Soweit bereits im Vermogen der Erblasserin
(dem Nachlass) durch die Einkommenssteuermehrbelas-
tung ein Nachteil eingetreten war, haben die Erben deren
vertragliche Position ibernommen und konnten als Gesam-
trechtsnachfolger der Geschddigten Anspriiche gegeniiber
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der Bekl. verfolgen. Diesen Schadensersatzanspruch haben
sie bereits im Verfahren des Erstgerichts erfolgreich geltend
gemacht.

[29] Die Einkommenssteuer gehort zu den Personensteuern,
auch wenn Besteuerungsgegenstand das Einkommen ist
(Wiesner in Wiesner/Grabner/Wanke, EStG Vor § 1). Die Ein-
kommenssteuerpflicht bezieht sich auf die einzelne natiirliche
Person und endet mit dem Tod des Steuerpflichtigen (Grabner
/ Wiesner in Wiesner/Grabner/Wanke, EStG § 1 Rz. 2; Doralt in
Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EstG, 13. Aufl., § 1 Rz. 31). Mit
dem Ableben der Rechtsvorgdngerin des KI. endete deren
Steuerpflicht, so dass in ihrem Verm&gen auch kein Nachteil
mehr durch eine Einkommenssteuermehrbelastung entste-
hen konnte. Soweit der KI. einen Schaden behauptet, weil
er fiir das Veranlagungsjahr 2017 zu viel Einkommenssteuer
habe zahlen miissen, macht er keinen derivativ erworbenen
Anspruch der Erblasserin geltend. Ein dem Anspruch auf
Schmerzengeld vergleichbarer Schadenersatzanspruch, der
auf den Klager als Gesamtrechtsnachfolger entsprechend sei-
ner Erbquote {ibergehen hatte konnen, ist damit entgegen der
Ansicht des Berufungsgerichts nicht zu beurteilen. Es liegt in-
soweit auch keine schwebende Rechtslage vor, weil sich der
vom KI. geltend gemachte Schaden wegen der Personenge-
bundenheit der Einkommenssteuer auch bei Fortleben seiner
Rechtsvorgangerin nicht in deren Vermdgen gezeigt hitte,
mag sein Nachteil der Hohe nach allenfalls auch gleich ausfal-
len wie eine hypothetische Steuermehrbelastung der Verstor-
benen.

[30] Der KI. stand mit der Bekl. in keiner vertraglichen Bezie-
hung. Die einem Steuerberater obliegenden Pflichten hatte die
Bekl. aufgrund des Vertrags der Verstorbenen gegeniiber zu
erbringen. Fiir ihre Mandantin war sie (iber einen langeren
Zeitraum tatig, weswegen sie dieser gegeniiber Schutz-, Fiir-
sorge- und Aufklarungspflichten zu erfiillen hatte
(RS0037133). Soweit ein Steuerberater eine mangelhafte Ge-
schaftsbesorgung zu vertreten hat, wird er gem. §§ 1009,
1010, 1012 und 1299 ABGB schadensersatzpflichtig. Diese
Schadensersatzpflicht besteht grundsatzlich gegeniiber dem
Mandanten als Vertragspartner (zur Haftung des Rechtsan-
walts: RS0038663[T19]).

[31] Als Gesamtrechtsnachfolger ist der KI. in die Rechte der
Verstorbenen aus dem Vertrag mit der Bekl. eingetreten. Als
Erbe erlangte er aber nur jene Position, die der Rechtsstellung
der Verstorbenen als Vertragspartnerin der Bekl. entsprach.
Nur in diesem Umfang trifft es zu, dass seine Rechtsstellung
(anteilig) der der unmittelbar Geschadigten entspricht. Diese
Stellung berechtigt ihn aber nur jene Nachteile geltend zu
machen, die auch die Erblasserin gegeniiber der Bekl. gel-
tend zu machen berechtigt gewesen ware. Sein Nachteil aus

der Einkommenssteuermehrbelastung fiir das Veranlagungs-
jahr 2017 resultiert aus seiner personlichen Steuerpflicht und
zéhlt nicht dazu, so dass er entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts insoweit auch nicht als unmittelbar Ge-
schadigter betrachtet werden kann. Dass dabei das AusmaB
einer allfalligen Haftung der Bekl. von einem Zufall (dem Zeit-
punkt des Ablebens von deren Vertragspartnerin) begrenzt ist,
wie das Berufungsgericht meint, vermag in der vorliegenden
Konstellation ein anderes Ergebnis nicht zu rechtfertigen, weil
die Einkommenssteuerpflicht und damit die potentielle Scha-
densbildung im Vermdgen der Geschadigten aus einer mogli-
chen Pflichtverletzung der Bekl. mit deren Tod endete. Dem-
gegeniiber zeigen sich der Umstand, dass der KI. tiberhaupt
zur Einkommenssteuerminderung durch die Geltendmachung
der AfA berechtigt ist, ebenso wie sein moglicher Nachteil,
weil er die Abschreibung nicht auf der Bemessungsgrundlage
von fiktiven Anschaffungskosten des Jahres 2007 geltend ma-
chen kann, als Folge des unentgeltlichen Erwerbs eines Ge-
baudes im Erbweg und ist damit nicht unmittelbar auf einen
allfalligen Beratungsfehler der Bekl. zuriickzufiihren.

[32] 5. Da der KI. den von ihm begehrten Ersatz fiir Nachteile
in seinem Vermdogen, die er auf die Verletzung von Pflichten
gegeniiber der Erblasserin zurlickfiihrt, nicht unmittelbar aus
dem Vertragsverhaltnis zur Bekl. ableiten kann, bedarf es der
vom Berufungsgericht unterlassenen Auseinandersetzung mit
den von ihm geltend gemachten Anspruchsgrundlagen:

[33] 5.1 Zum Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter:

[34] Eine Haftung fiir Vermogensschaden Dritter besteht
grundsatzlich nicht. Es wurde daher bereits ausgesprochen,
dass der den Jahresabschluss erstellende Steuerberater fiir
fahrlassig verursachte Vermdgensschaden Dritter nicht haftet
(RS0120309). Sorgfalts- und Schutzpflichten zugunsten dritter
am Vertrag nicht beteiligter Personen werden nur dann ange-
nommen, wenn die objektive Auslegung des Vertrags ergibt,
dass eine Sorgfaltspflicht auch in Bezug auf die dritte Person,
wenn auch nur der vertragschlieBenden Partei gegeniiber,
iibernommen wurde (RS0017195). Begiinstigte Personen sind
Dritte, deren Kontakt mit der vertraglichen Hauptleistung bei
Vertragsabschluss voraussehbar war und die der Vertrags-
partner entweder erkennbar durch Zuwendung der Hauptleis-
tung begiinstigte oder an denen er ein sichtbares eigenes In-
teresse hat, oder denen er selbst offensichtlich rechtlich zur
Firsorge verpflichtet ist (RS0034594; RS0037785[T5, T39,
T45]; RS0017195[T6]). Der Kreis der in den Schutzbereich ein-
bezogenen Dritten ist dabei grundsatzlich eng zu ziehen (10
0b 57/03k m.w.N.).

[35] Der Bekl. als Sachverstandiger (§ 1299 ABGB) hatte, um
die Annahme zu rechtfertigen, ihr Steuerberatungsvertrag mit
der Verstorbenen entfalte Schutzwirkungen auch zugunsten
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des KI. als spateren Erben, jedenfalls klar erkennbar sein
miissen, dass ihre Tatigkeit auch im Interesse der Erben er-
folgen sollte (RS0017178; RS0026552). Anhaltspunkte da-
fiir, dass etwa eine Steueroptimierung fiir die Gesamt-
rechtsnachfolger  der  Verstorbenen oder  sonst
Angelegenheiten, die die Vermdgenssphdre potentieller Er-
ben beriihren hétten konnen, Gegenstand des mit der Bekl.
bestehenden Vertragsverhdltnisses gewesen waren, fehlen
und werden auch nicht behauptet. Vielmehr geht aus den
erstgerichtlichen Feststellungen deutlich hervor, dass Auf-
tragsgegenstand die Steuerangelegenheiten der Verstorbenen
waren, deren Einkommenssteuerpflicht mit dem Tod endete.
Damit fehlt es aber an einer tragfahigen Grundlage, den KI. in
den Schutzbereich des Vertrags zur (allenfalls fehlerhaften) Er-
stellung der Einkommenssteuererklarung der Verstorbenen fiir
das Jahr 2007 einzubeziehen. lhm stehen keine Anspriiche aus
dem Titel eines Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
zu.

[36] 5.2 Grundsatzlich kann nur ein unmittelbar durch die
rechtswidrige Handlung Verletzter Schadensersatz begehren.
Fiir einen Drittschaden haftet der Schadiger daher im Allge-
meinen nicht (RS0022638[T5, T6]). Nur dann, wenn den Scha-
den, der normalerweise beim Verletzten eintritt, ausnahms-
weise wirtschaftlich ein Dritter zu tragen hat, liegt eine
Schadensverlagerung vor, die den Schadiger nicht befreien soll
(RS0022612).

[37] Voraussetzung einer Drittschadensliquidation ist, dass
genau der Schaden geltend gemacht wird, der auch im Vermo-
gen des unmittelbar Geschadigten eingetreten ist, es sich also
um eine bloBe Schadensverlagerung handelt. Das ist der Fall,
wenn der Schaden, der typischerweise bei einer ersatzbe-
rechtigten Person eintritt, aufgrund eines hinzutretenden
Sachverhaltselements atypischerweise bei einer anderen,
prinzipiell nicht ersatzberechtigten Person schlagend wird,
ohne dass es zu einer Veranderung des SchadensausmaBes
kommt (RS0022638[T7, T9]). Der unmittelbar in seinen Rech-
ten Verletzte erleidet nur deshalb keinen Vermdgensnachteil,
weil ein Dritter aufgrund einer besonderen Rechtsbeziehungen
das wirtschaftliche Risiko der Rechtsgutverletzung zu tragen
hat (RS0022608[T7]; RS0022578[T4]).

[38] Der vom KI. geltend gemachte Schaden ist nicht im Ver-
mogen der Verstorbenen eingetreten, sondern als Folge der
Personenbezogenheit der Einkommenssteuer ausschlieBlich
seiner eigenen Sphare zuzurechnen. Damit fehlt es schon an
der fiir die Annahme einer Drittschadensliquidation erfor-
derlichen Voraussetzung einer Schadensverlagerung.

[39] 6. Zusammengefasst folgt, dass die Bekl. fiir die im Ver-
mogen des Kl. eintretenden Nachteile in Form einer Einkom-

menssteuermehrbelastung nicht einzustehen hat, so dass sei-
nem Leistungsbegehren und dem Feststellungsbegehren keine
Berechtigung zukommt. Damit ist das die Klage abweisende
Ersturteil wiederherzustellen.

Rechtsanwaltshaftung

= Vertrag mit Schutzwirkung

= Anwaltstatigkeit im Einklang mit obergerichtlicher Recht-
sprechung

(LG Koin, Urt. v. 17.5.2022 - 30 0 212/21)

Leitsatz (der Redaktion)

Ein anwaltliches Vorgehen, das von der Begriindung eines
obergerichtlichen Urteils gestiitzt wird, wird infolge einer ge-
genldufigen Entscheidung des BGH in der Revisionsinstanz
nicht zu einer unvertretbaren Fehlleistung.

Zum Sachverhalt:
[1] Die Klagerin macht Anspriiche wegen Anwaltshaftung gel-
ten.

[2] Die Klagerin ist ein Rechtsschutzversicherer. Die Eheleute
K waren Eigentlimer des Grundstiicks ... in K. Das Grundstiick
ist an der nordlichen und der westlichen Grundstiicksgrenze
grenzstandig bebaut, wobei das Gebaude iber Fenster in den
grenzstandigen Wanden verfligt.

[3] Zu Gunsten des Grundstiicks der Eheleute K war eine
Dienstbarkeit zu Lasten des Nachbargrundstiicks eingetragen
des Inhalts, dass die Eigentimer des Nachbargrundstiicks alles
zu unterlassen hatten, was die vorgenannten Fenster im Ge-
baude auf dem Grundstiick der Eheleute K die Licht- und Luft-
zufuhr entziehen konnte.

[4] Im Jahr 2012 erwarb die | das Nachbargrundstiick. Die |
trat sodann in Kontakt mit den Eheleuten K mit der Absicht,
wechselseitige Grunddienstbarkeiten zur Bereinigung der
Grundbiicher I6schen zu lassen. Die Eheleute K waren grund-
satzlich zu einer solchen Absprache bereit, sofern die fiir ihr
Grundstiick eingetragene Dienstbarkeit nicht erforderlich sei.
Dabei wollten sie sichergehen, dass eine Beeintrachtigung der
Licht- und Luftzufuhr der Fenster in den grenzstandigen Ge-
baudewanden weiterhin ausgeschlossen bleibt.

[5] Die I schlug daraufhin vor, die Rechtsanwaltskanzlei L Part-
nerschaft mbB auf ihre Kosten zu beauftragen, den Sachver-
halt rechtlich begutachten zu lassen. Umfang der Priifung
sollte die Fragestellung sein, ob durch eine Loschung der
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Grunddienstbarkeit tatsachliche oder rechtliche Nachteile zu-
lasten der Eheleute K entstehen konnten.

[6] In ihrer Stellungnahme vom 21.08.2012 kam die Kanzlei L
zu dem Ergebnis, dass die Licht- und Luftzufuhr bereits durch
den Schutzzweck des § 6 BauO NRW gesetzlich sichergestellt
sei, so dass die grundbuchrechtliche Sicherung entbehrlich sei.
Daraufhin schlossen die Eheleute K mit der | die Nachbar-
schaftsvereinbarung vom 28.08./03.09.2012, in der sie der Lo-
schung der entsprechenden Grunddienstbarkeit zustimmten.
Wegen der Einzelheiten dieser Vereinbarung wird auf die An-
lage K 4 d.A. 18 0 305/16 LG KalIn verwiesen. Nachfolgend
wurde die Grunddienstbarkeit geldscht und das Nachbar-
grundstiick von der | weiterverkauft.

[7] Nachfolgend wurden die Eheleute K von dem Beklagten
anwaltlich vertreten. Der Beklagte vertrat die Ansicht, dass das
urspriinglich durch die Grunddienstbarkeit geschiitzte Licht-
und Luftrecht zu Gunsten der Fenster in den grenzstandigen
Gebaudewanden nicht allein durch § 6 BauO NRW sicherge-
stellt sei, so dass den Eheleuten K durch die Loschung der
Grunddienstbarkeit ein Schaden entstanden sei. Weiter vertrat
der Beklagte die Ansicht, die Kanzlei L wiirde unter dem Ge-
sichtspunkt der Expertenhaftung haften. Im Namen der Ehe-
leute K reichte der Beklagte Klage zum Landgericht Koln gegen
die Kanzlei L sowie den dort sachbearbeitenden Rechtsanwalt
V ein. Mit Beschluss vom 29.12.2016 setzte das OLG K&In den
Streitwert auf 600.000,00 € fest. Mit Urteil vom 02.08.2017
wies das Landgericht KéIn die auf Feststellung der Schadens-
ersatzpflicht gerichtete Klage ab (18 0 305/16). Der Beklagte
empfahl den Eheleuten K, gegen das Urteil Berufung einzule-
gen. Eine Deckungsanfrage fiir die Kosten des Berufungsver-
fahrens lehnte die Kldgerin mit Schreiben vom 25.08.2017 ab.

[8] Die Klagerin leistete an den Beklagten insgesamt 5 Zahlun-
gen, wobei wegen der Einzelheiten auf die Aufstellung in der
Replik vom 08.11.2021 verwiesen wird. Weitere Zahlungen
der Beklagten auf entstandene Prozesskosten sind zwischen
den Parteien streitig. Mit dem Schreiben vom 09.10.2017 for-
derte die Kldgerin den Beklagten zur Erstattung von ihr getra-
gener Kosten unter Fristsetzung bis zum 30.10.2017 auf.

[9] Die Kldgerin behauptet, sie sei der Rechtsschutzversicherer
der Eheleute K. Sie ist der Ansicht, die Annahme des Beklag-
ten, der Anwaltsvertrag konne auch zu Gunsten der Eheleute
K Schutzwirkung entfalten, sei aus mehreren Griinden abwe-
gig gewesen. Eine solche Schutzwirkung sei mit der Gegenlau-
figkeit der Interessen beider Parteien unvereinbar, denn der
Rechtsanwalt habe die Interessen seines Mandanten wahrzu-
nehmen. Die Interessen der | und der Eheleute K seien véllig
gegensatzlich gewesen. Es bestehe gerade keine Pflicht des
Rechtsanwalts, auch die Interessen der Gegenpartei wahrzu-

nehmen. Dies ergebe sich auch aus § 43a Abs. 4 BRAO, wo-
nach der Rechtsanwalt keine widerstreitenden Interessen ver-
treten diirfe. Aus diesem Grund habe die vom Beklagten ein-
gereichte Klage von vornherein keine Aussicht auf Erfolg
gehabt. Der Beklagte habe eine Klage eingereicht, ohne aus-
reichend zu priifen, ob ein Anspruch der von ihm vertretenen
Eheleute K bestanden habe. Bei der gebotenen Priifung habe
dem Beklagten auffallen miissen, dass nach der Rechtspre-
chung des BGH ein Anwaltsvertrag keine Schutzpflichten ge-
geniiber dem Gegner entfalten konne. Der Beklagte hatte den
Eheleuten K von der Einreichung einer Klage abraten miissen.
Dadurch habe der Beklagte die Pflichten aus dem Anwaltsver-
trag verletzt.

[10] Weiter ist die Klagerin der Auffassung, der Beklagte sei
zum Ersatz der von ihr getragenen Kosten verpflichtet. Diese
beliefen sich auf insgesamt 36.805,14 €, wobei fiir die ndhere
Zusammensetzung dieses Betrags auf die Auflistung in der
Klageschrift vom 14.05.2021 verwiesen wird. Unter Abzug au-
Bergerichtlicher Kosten i.H.v. 6712,55 ergebe sich die Klage-
forderung Die Kldgerin habe Zahlungen in entsprechender
Hohe geleistet, wobei fiir die angegebenen Zahlungen im Ein-
zelnen auf die Aufstellung in der Replik vom 08.11.2021 ver-
wiesen wird.

[11] Mit dem nachgelassenen Schriftsatz vom 04.04.2022 ver-
tritt die Kldgerin die Auffassung, die Entscheidung des OLG
Diisseldorf vom 16.02.2016 (1-24 U 182/14) sei aufgrund des
unterschiedlichen Sachverhalts auf die hiesige Situation nicht
iibertragbar. Insbesondere sei vorliegend keine Leistungsnahe
der Eheleute K im Sinne der Voraussetzungen des Vertrags mit
Schutzwirkung zu Gunsten Dritter gegeben. Weiter macht die
Klagerin geltend, der Beklagte habe die Eheleute K nicht dar-
iber aufgeklart, dass eine Klage keine Aussicht auf Erfolg ha-
ben konne, und dass der Anspruch nur gegeniiber der | geltend
gemacht werden kdnne.

[12] Die Klagerin beantragt,
[13-14] (...)

[15] Der Beklagte beantragt,
[16] die Klage abzuweisen.

[17] Der Beklagte behauptet, die Klagerin sei der Rechts-
schutzversicherer der T GmbH. Zudem behauptet er, es sei zu
der in der Vorprozess-Klageschrift geschilderten Besprechung
vor Ort wohl Anfang August 2012 gekommen. Gegeniiber den
Eheleuten K sei der Eindruck vermittelt worden, die Stellung-
nahme der Kanzlei L vom 21.08.2012 stelle eine verldssliche
rechtliche Bewertung dar. Die Eheleute K hatten im Vertrauen
auf die Richtigkeit der Ausfiihrungen in der Stellungnahme
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vom 21.08.2012die Loschung der Grunddienstbarkeit bewil-
ligt.

[18] Der Beklagte macht geltend, zwischen den Eheleuten K
und der | habe es weder eine Kontroverse noch {iberhaupt ir-
gendeinen streitigen Punkt gegeben, sondern es sei lediglich
eine Rechtsfrage zu beantworten gewesen, von deren Beant-
wortung die Bereitschaft der Eheleute K zur Abgabe einer L6-
schungsbewilligung abhédngig gewesen sei. Aus dem an die
Versicherungsnehmer adressierten Schreiben der Kanzlei L
vom 21.08.2012 ergebe sich gerade keine anwaltliche Vertre-
tung gegen die Eheleute K.

[19] Der Beklagte ist der Ansicht, bei Klageerhebung sei eine
Haftung des Anwalts gegeniiber dem seiner Rechtsauskunft
vertrauenden Dritten nicht ausgeschlossen gewesen. Auf die
vorliegende Konstellation seien die zur ,Third Party Legal O-
pinion" entwickelten Grundsatze libertragbar.

[20] Der Beklagte erhebt die Einrede der Verjahrung. Hierzu
macht er geltend, die Mahnbescheidsforderung sei nicht hin-
reichend individualisiert gewesen, um die Verjahrung zu hem-
men. Im Mahnbescheid mache die Kldgerin einen Anspruch
aus Versicherungsvertrag geltend, wobei sich aus diesem nicht
erschlieBe, dass die Kldgerin aus gemalB § 86 WG iibergegan-
genem Recht vorgehen wolle.

[21] (-..)

Aus den Griinden:
[22] Die zulassige Klage ist nicht begriindet.

[23] A. Die Klagerin hat keinen Anspruch gegen den Beklagten
auf Zahlung von 30.092,59 €. Ein dahingehender Anspruch
folgt insbesondere nicht aus {ibergegangenem Recht aufgrund
einer Pflichtverletzung des Anwaltsvertrags gern. §§ 675, 280
Abs. 1 BGB, § 86 Abs. 1 VVG.

[24] I. Dabei kann dahinstehen, ob der Anspruch daran schei-
tert, dass ein Anspruchsiibergang gem. § 86 Abs. 1 VVG auf
die Kldgerin nicht anzunehmen ist. Denn § 86 Abs. 1 VVG setzt
voraus, dass dem Versicherungsnehmer ein Ersatzanspruch
gegen einen Dritten zusteht. Vorliegend ldsst sich jedoch nicht
feststellen, wer Versicherungsnehmer ist, nachdem die klager-
seitige Behauptung, dies seien die Eheleute K, von dem Be-
klagten dahingehend bestritten worden ist, nicht diese, son-
dern die T GmbH sei Versicherungsnehmerin.

[25] II. Der Anspruch aus §§ 675, 280 Abs. 1 BGB wegen ver-
traglicher Pflichtverletzung scheitert jedenfalls daran, dass
keine Pflichtverletzung des Beklagten anzunehmen ist.

[26] Zwar hat der Beklagte mit den Eheleuten K einen An-
waltsvertrag geschlossen, in dessen Rahmen der Beklagte An-
spriiche der Eheleute K aufgrund des Schreibens der Kanzlei L
vom 21.08.2012 und der Loschung der Grunddienstbarkeit
geltend machte.

[27] Die Einreichung der Klage gegen die Kanzlei L und den
dortigen Sachbearbeiter V zum Landgericht Koln stellt jedoch
keine Verletzung anwaltlicher Pflichten dar. Diese Klage war,
entgegen der Ansicht der Kldgerin, nicht von vornherein aus-
sichtlos. Vielmehr konnte zumindest vertretbarer Weise ange-
nommen werden, dass die dortigen Beklagten aufgrund einer
Schutzwirkung des zwischen der Kanzlei L und der | geschlos-
senen Anwaltsvertrags zugunsten der Eheleute K zum Scha-
densersatz verpflichtet waren. Denn keine der in der Recht-
sprechung anerkannten Voraussetzungen fiir die Annahme
eines Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter - Leis-
tungsnahe, Einbeziehungsinteresse, Erkennbarkeit fiir den
Schuldner und Schutzbediirftigkeit des Dritten - war offen-
sichtlich ausgeschlossen.

[28] Im Einzelnen:

[29] 1. Den Ausfiihrungen im Urteil vom 02.08.2017 ist zuzu-
stimmen, insbesondere im Hinblick auf eine fehlende Leis-
tungsnahe der dortigen Klager und ihre fehlende Schutzbe-
dirftigkeit. Das Gericht schlieBt sich dieser Begriindung
aufgrund eigener Priifung vollumfanglich an.

[30] Entgegengesetzt dazu konnte jedoch vertretbarer Weise
die Leistungsndhe der Eheleute K im Zusammenhang mit der
Stellungnahme vom 21.08.2012 angenommen werden.

[31] a) Eine Leistungsnahe der Eheleute K ist nicht deshalb
von vornherein ausgeschlossen, weil einem Anwaltsvertrag
nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung grundsatzlich
keine Schutzwirkung zugunsten Dritter zukdme und eine
andere Person als der Auftraggeber des Mandanten prinzi-
piell gegenldufige Interessen verfolgen wiirde. Zwar wurde
in der hochstrichterlichen Rechtsprechung eine Schutzwir-
kung des Anwalts Vertrags zugunsten Dritter abgelehnt
(BGH, Urteil v. 17.05.1990, IX ZR 85/89; Urteil v. 23.04.2009,
IX ZR 167/07; Urteil v. 07.12.2017, IX ZR 45/16). Als Grund
hierfiir wurde die Gegenlaufigkeit der Interessen des Mandan-
ten und eines Dritten angesehen, mit der eine solche Schutz-
wirkung nicht vereinbar ware, wie auch § 43a Abs. 4 BRAO
zeige (a.a.0., Urteil v 23.04.2009).

[32] Indes ist in einer Reihe von Fallen - auch in der hochst-
richterlichen Rechtsprechung - eine Schutzwirkung des An-
waltsvertrags angenommen worden (vgl. Nachw. bei Griine-
berg/Griineberg, BGB, 81. Aufl, § 328 Rn. 21).
Dementsprechend halt der BGH in seinem Urteil vom
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07.12.2017 fest:

[33] ,Auch Vertrdge iiber anwaltliche Leistungen konnen
Schutzwirkungen fiir Dritte entfalten. Voraussetzung der Ein-
beziehung Dritter in den Schutzbereich eines Vertrages ist,
dass der Dritte bestimmungsgemaB mit der vom Anwalt ge-
schuldeten Leistung in Beriihrung kommt, dass der Vertrags-
partner des Anwalts ein eigenes Interesse an der Einbeziehung
des Dritten hat, dass der Anwalt die Leistungsnéhe des Dritten
und das Einbeziehungsinteresse seines Vertragspartners er-
kennen kann und dass der Dritte wegen des Fehlens eigener
Anspriiche schutzbediirftig ist. Ausgeschlossen ist ein zusatz-
licher Rechtsschutz regelmaBig dann, wenn der Dritte wegen
des verfahrensgegenstandlichen Sachverhalts bereits iiber ei-
nen inhaltsgleichen vertraglichen Anspruch verfiigt” (BGH, Ur-
teil vom 07. Dezember 2017 - IX ZR 45/16 -, Rn. 12).

[34] Einer Schutzwirkung zugunsten Dritter steht nicht entge-
gen, dass die Interessen von Auftraggeber und Drittem ge-
genldufig sind (BGH, Urteil vom 10.11.1994, Ill ZR 50/94, Rn.
10; Urteil vom 13.05.2004, lll ZR 368/03, Rn. 22, Griine-
berg/Griineberg, a.a.0., Rn. 34).

[35] b) Ausgehend davon konnte mit einiger Berechtigung an-
genommen werden, dass die Eheleute K bestimmungsgemal
mit dieser Leistung in Beriihrung kommen sollten und den Fol-
gen einer Pflichtverletzung der Kanzlei L bei dem Verfassen
dieser Stellungnahme in gleicher Weise ausgesetzt waren wie
die I als Auftraggeber. Denn die Beauftragung der Kanzlei L zu
dieser Stellungnahme verfolgte gerade den Zweck, den Ehe-
leuten K als Grundlage fiir die Entscheidung zu dienen, einer
Loschung der Grunddienstbarkeit zuzustimmen. Die Konse-
quenzen einer fehlerhaften rechtlichen Aussage hatten des-
halb die Eheleute K (mindestens) ebenso zu tragen wie die I.

[36] Dementsprechend konnte auch im vorliegenden Fall, in
dem die diesbeziigliche Beauftragung der Kanzlei L be-
zweckte, eine an die Eheleute K gerichtete Stellungnahme zu
verfassen, deren Leistungsnahe bejaht werden.

[37] 2.Beziiglich der I als Glaubigerin kann auch ein besonde-
res Interesse zuerkannt werden daran, die Eheleute K in den
Anwaltsvertrag mit der Kanzlei L einzubeziehen. Denn die |
strebte eine Loschung der zugunsten der Eheleute eingetrage-
nen Grunddienstbarkeit an, und die Beauftragung der Kanzlei
verfolgte den Zweck, den Eheleuten eine rechtliche Grundlage
fiir ihre Entscheidung zu liefern.

[38] 3. Wie sich der Stellungnahme vom 21.08.2012 entneh-
men lasst, waren sowohl Leistungsnahe als auch das Einbezie-
hungsinteresse der | fiir die Kanzlei L erkennbar.

[39] 4 Die Schutzbediirftigkeit der Eheleute K wird im Urteil

vom 02.08.2017 zutreffender Weise verneint unter Hinweis
auf einen inhaltsgleichen Anspruch gegen die I.

[40] Ein gegenlaufiger Standpunkt erscheint indes auch inso-
weit denkbar. Denn die Annahme eines inhaltsgleichen An-
spruchs der Eheleute K aus deren Vertrag mit der | wiirde vo-
raussetzen, diesen Vertrag dahingehend auszulegen, dass die
| gegeniiber den Eheleuten in vollem Umfang fiir die Richtig-
keit der von der Kanzlei L erteilten Auskunft haften wollte. Eine
solche Vereinbarung lasst sich der geschlossenen Nachbar-
schaftsvereinbarung indes jedenfalls nicht ausdriicklich ent-
nehmen, eine konkludente Vereinbarung kénnte auch im Hin-
blick auf deren Ziffer 2. (, Die Parteien sind sich dariiber einig,
dass die bestehenden Grunddienstbarkeiten auf den Grund-
stiicken geldscht werden sollen, da sie zum heutigen Zeitpunkt
gemaB dem als Anlage zu dieser Vereinbarung genommenen
Schreiben vom 21.08.2012 des Rechtsanwalts V {berholt
sind.”, zumindest mit guten Griinden bezweifelt werden. An-
gesichts der bestehenden Interessenlage und der zum Zeit-
punkt des Abschlusses der Nachbarschaftsvereinbarung be-
reits erteilten Rechtsauskunft in der Stellungnahme vom
21.08.2012 bestand fiir die Eheleute K und erst recht fiir die |
auch keinerlei Veranlassung, die Richtigkeit dieser Rechtsaus-
kunft zum Vertragsgegenstand zu machen.

[41] Hinzu kommt, dass dieser zeitliche Aspekt gegen eine sol-
che Annahme und fiir die Schutzbediirftigkeit der Eheleute K
spricht: Da die Stellungnahme der Kanzlei L vom 21.08.2012
zu einem Zeitpunkt erfolgte, als die Nachbarschaftsvereinba-
rung noch nicht abgeschlossen war, bestand jedenfalls zu die-
sem Zeitpunkt noch kein inhaltsgleicher vertraglicher An-
spruch der Eheleute gegen die I, sondern dieser ware erst
nachfolgend mit Abschluss der Nachbarschaftsvereinbarung
zustande gekommen. Die Schutzbediirftigkeit der Eheleute
konnte demzufolge erst nachtraglich entfallen sein. Ob aber
die Voraussetzungen eines Vertrags mit Schutzwirkung zu-
gunsten Dritter in rechtlich relevanter Weise nachtraglich
entfallen kénnen, erscheint zumindest zweifelhaft.

[42] 5. Dass das vom Beklagten gewdhlte Vorgehen Aus-
sicht auf Erfolg hatte, ergibt sich zudem aus den Griinden
des Urteils des OLG Diisseldorf vom 16.02.2016. Denn der
diesem Urteil zugrunde liegende Sachverhalt weist maB-
gebliche Parallelen zu dem vorliegend zu beurteilenden Fall
auf. Namentlich das Erfordernis der Leistungsnéhe hat das
OLG Disseldorf damit begriindet, dass die Auftraggeberin
des dortigen beklagten Rechtsanwalts erstens (vor-) ver-
traglich die beratende und unterstiitzende Tatigkeit fiir die
dortige Kldgerin {ibernommen hatte, und zweitens die an-
waltliche Beratung betreffend die kiinftige Vertragsgestal-
tung ausschlieBlich durch den dortigen beklagten Rechtsan-
walt erfolgen sollte (OLG Disseldorf, Urteil vom
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16.02.2016, 24 U 182/14, Rn. 58). Diese Konstellation er-
scheint mit der hier vorliegenden, dass die Eheleute K ihre Ent-
scheidung von der Stellungnahme der Kanzlei L abhangig
machten, durchaus vergleichbar.

[43] Nicht entscheidend fiir die hier zu beurteilende Frage
einer anwaltlichen Pflichtverletzung ist, dass das Urteil von
der Revisionsinstanz aufgehoben wurde (BGH, Urteil v.
07.12.2017, IX ZR 45/16). Denn ein anwaltliches Vorgehen,
das von der Begriindung eines obergerichtlichen Urteils
durchaus gestiitzt wird, wird infolge einer gegenlaufigen
Entscheidung des BGH in der Revisionsinstanz nicht zu einer
unvertretbaren Fehlleistung.

[44] Hinzu kommt, dass die Verneinung einer vertraglichen
Schutzwirkung in dem vorgenannten Urteil des BGH mal3geb-
lich darauf gestiitzt wurde, dass die dortige Klagerin als nicht
schutzbediirftig angesehen wurde, weil ihr aufgrund des mit
der Auftraggeberin des beklagten Rechtsanwalts abgeschlos-
senen Vertrags ein gleichwertiger Schadensersatzanspruch
zustand, namentlich aufgrund des Umstands, dass im Verhalt-
nis zur Kldgerin die Auftraggeberin die rechtlichen Fragen zu
kldren und Vertrdge zu gestalten hatte (a.a.0., Rn. 15). Eben
diese Voraussetzungen kann im vorliegenden Fall, wie vorste-
hend ausgefiihrt (oben 4.), mit guten Griinden anders gesehen
werden, so dass auch unter Berlicksichtigung dieses Urteils
des BGH der vom Beklagten eingereichten Klage Erfolgsaus-
sichten nicht abzusprechen waren.

[45] Unerheblich ist in diesem Zusammenhang, ob der hie-
sige Beklagte das vorgenannte Urteil des OLG Diisseldorf
bei Einreichung der Klage zum Landgericht K6In kannte.

[46] 6. Von einer vertraglichen Pflichtverletzung des Beklagten
ist auch nicht deshalb auszugehen, weil er keine hinreichende
Aufklarung und Beratung der Eheleute K {iber die Rechtslage
und die Erfolgsaussichten der zum LG KdIn eingereichten
Klage vorgenommen hatte, wie die Kldgerin mit dem nachge-
lassenen Schriftsatz vom 04.04.2022 nunmehr geltend macht.
Der Beklagte musste die Eheleute K nicht dariiber aufklaren,
dass die eingereichte Klage keine Aussicht auf Erfolg hatte,
denn letzteres war, wie vorstehend zu Nr. 1 bis 4 ausgefiihrt,
nicht der Fall. Vielmehr bestanden, unter Beriicksichtigung der
existierenden hochstrichterlichen und obergerichtlichen Recht-
sprechung, durchaus Erfolgsaussichten.

[47] Deshalb kommt es nicht darauf an, ob der vorgenannte
Vortrag der Klagerseite iiberhaupt von dem im Termin am
22.03.2022 gewahrten Schriftsatznachlass umfasst oder aber
gern. § 296a Satz 1 ZPO als Vorbringen nach Schluss der
miindlichen Verhandlung ausgeschlossen ist. Ware letzteres
der Fall, wiirde das Gericht von der Wiederer6ffnung der
miindlichen Verhandlung gern. §§ 296a Satz 2, § 156 Abs. 1

ZPO absehen, da kein Grund dafiir ersichtlich ist, den dahin-
gehenden Vortrag nicht bereits vor dem Schluss der miindli-
chen Verhandlung zu halten

[48] Ill. Nachdem kein Anspruch der Klagerin gegen den Be-
klagten besteht, kann dahin stehen, ob ein solcher Anspruch,
wenn er denn bestiinde, verjahrt ware.

[49-52] (...)

Rechtsanwaltshaftung

= Hinweis auf Beratungshilfe
= Befreiung von Gebiihrenanspruch
(AG Brandenburg, Urt. v. 28.3.2022 — 31 C 117/21)

Leitsatz (der Redaktion)

Einem Mandanten steht gegen seinem Rechtsanwalt gemaB
8§ 675, 670, 280 Abs. 1 BGB ein Schadensersatzanspruch zu,
wenn der Rechtsanwalt ,bei begriindetem Anlass” den Man-
danten nicht gemaB § 16 BRAO auf die Mdglichkeiten von Be-
ratungshilfe gemaB dem BerHG hingewiesen hat.

Zum Sachverhalt:

[1] Eines Tatbestandes bedarf es in dieser Sache nicht, da ein
Rechtsmittel gegen dieses Urteil unzweifelhaft nicht zuldssig
ist (§ 313a Abs. 1 Satz 1 ZPO in Verbindung mit § 495a ZPO
unter Beachtung von § 511 Abs. 2 Nr. 1 ZPQ), die Rechtssache
keine grundsatzliche Bedeutung hat sowie die Fortbildung des
Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
eine Entscheidung des Berufungsgerichts nicht erfordert und
zudem die Partei durch das Urteil auch nicht mit mehr als
600,00 Euro beschwert ist.

Aus den Griinden:

[2] Die zulassige Klage ist zum iiberwiegenden Teil begriindet.
Dem Kldger steht aus dem Rechtsanwaltsvertrag gemal
§§ 675, 670, 280 Abs. 1 BGB gegeniiber dem hier beklagten
Rechtsanwalt ein Schadensersatzanspruch in Hohe des un-
streitig gezahlten Betrages von 243,60 Euro, abziiglich der Be-
ratungshilfegebiihr in Hohe von 15,00 Euro, mithin also ein
Anspruch auf Zahlung in Hohe von 228,60 Euro zu. Ein An-
spruch des hier beklagten Rechtsanwalts aus §§ 675, 670 BGB
in Verbindung mit der Rechnung vom 26.10.2020 in Hohe von
243,60 Euro war namlich nicht gegeben.

[3] Zwischen den Parteien ist zwar unstreitig, dass der Klager
den Beklagten beauftragte, ihn hinsichtlich eines Anwaltsre-
gresses zu beraten. Jedoch ist ebenso unstreitig, dass der hie-
sige Beklagte aufgrund des Prozesskostenhilfebeschlusses des
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Arbeitsgerichts Berlin vom 11.10.2019 und des Prozesskosten-
hilfe-Aufhebungsbeschlusses des Arbeitsgerichts Berlin (Az.:
11 Ca 11031/19) Kenntnis davon hatte, dass der Klager auf-
grund seiner Vermdgensverhdltnisse grundsatzlich auch als
berechtigt anzusehen war, die Beratungshilfe gemaB dem
BerHG in Anspruch zu nehmen, da die Prozesskostenhilfe be-
zliglich des Verfahrens vor dem Arbeitsgericht Berlin zu dem
Aktenzeichen: 11 Ca 11031/19 nur deshalb aufgehoben
wurde, weil der hiesige Kldger in dem arbeitsgerichtlichen Ver-
fahren durch unrichtige Darstellung des Streitverhaltnisses die
fiir die Bewilligung der Prozesskostenhilfe maBgebenden Vo-
raussetzungen vorgetauscht hatte, nicht aber aufgrund der
Vermdgensverhaltnisse des hiesigen Klagers.

[4] Zwar hat der Beklagte auf Seite 2 seines ,Fragebogens”
allgemein darauf hingewiesen, dass ein Mandant einen An-
spruch auf ,Prozesskostenhilfe” hat, wenn keine Rechts-
schutzversicherung besteht und der Mandant das Verfahren
nicht aus eigenen Mitteln bezahlen kann, jedoch enthalt dieser
Hinweis nicht das Geringste zur ,Beratungshilfe” gemaB dem
BerHG. Auch hat der Klager diesen Teil des , Fragebogens” un-
streitig nicht unterzeichnet.

[5] Zudem hatte der Klager unstreitig dem beklagten Rechts-
anwalt bereits im Gesprach vom 23.10.2020 darauf hingewie-
sen, dass er — der Klager — , Hartz 4 beziehe", so dass der ver-
klagte Rechtsanwalt bereits zu Beginn der Beratung am
23.10.2020 gewusst haben muss, dass der Klager grundsatz-
lich einen Anspruch auf Beratungshilfe gemaB dem BerHG
hatte.

[6] Der Beklagte hat dessen ungeachtet den Klager aber bei
dem Beratungsgesprach vom 23.10.2020 unstreitig nicht tiber
die Moglichkeiten der Beratungshilfe beraten bzw. infor-
miert, obwohl der Beklagte als Rechtsanwalt gemal3 § 16
BRAO hierzu verpflichtet gewesen war (BGH, Beschluss vom
20.12.2006, Az.: XIl ZB 118/03, u.a. in: NJW 2007, Seite 844;
OLG Hamm, Urteil vom 30.04.2015, Az.: 1-28 U 88/14, u.a. in:
AnwBI. 2015, Seiten 901 f; OLG Celle, Beschluss vom
24.07.2009, Az.: 2 W 203/09, u.a. in: OLG-Report 2009, Sei-
ten 791 ff.; OLG Celle, Urteil vom 08.06.1994, Az.:3 U 161/93,
u.a. in: OLG-Report 1994, Seite 275; OLG Diisseldorf, Urteil
vom 17.05.1984, Az.: 8 U 20/83, u.a. in: MDR 1984, Sei-
ten 937 f.; AG Detmold, Urteil vom 19.08.2013, Az.: 6 C
184/13, u.a. in: FuR 2014, Seiten 115 f.; AG Marburg, Urteil
vom 06.02.2012, Az.: 9 C 883/11, u.a. in: BeckRS 2012,
Nr. 16576 = ,juris”; Offermann-Burckart, AnwBI. 2021, Sei-
ten 406 ff.; Kopf, in: Beratungshilfegesetz, 2. Aufl. 2013, § 6
BerHG, Rn. 15-16; Kopf, in: Poller/Hartl/Kopf, Gesamtes Kos-
tenhilferecht, 3. Aufl. 2018, § 6 BerHG, Rn. 15-16).

[7] Aufgrund der hier konkret vorliegenden Umsténde ist so-
mit anzunehmen, dass der Klager bei einem Hinweis des be-
klagten Rechtsanwalts auf ,Beratungshilfe” diesen auch be-
auftragt hatte, zundchst die Beratungshilfe fiir ihn zu
beantragen. Hier lag namlich nach den vom Kléger eingereich-
ten Unterlagen in Bezug auf das vorherige Verfahren vor dem
Arbeitsgericht Berlin (Az.: 11 Ca 11031/19) und seinem un-
streitigen miindlichen Hinweis vom 23.10.2020, dass er
LHartz 4 beziehe”, eindeutig eine Bediirftigkeit des Klagers
vor. Dem Beklagten muss es somit offensichtlich bereits bei
dem ersten Gesprach am 23.10.2020 gewesen sein, dass der
Klager finanziell gerade nicht gut gestellt war (BGH, Beschluss
vom 20.12.2006, Az.: XIl ZB 118/03, u.a. in: NJW 2007,
Seite 844; OLG Hamm, Urteil vom 30.04.2015, Az.: I-28 U
88/14, u.a. in: AnwBl. 2015, Seiten 901 f.; OLG Celle, Be-
schluss vom 24.07.2009, Az.: 2 W 203/09, u.a. in: OLG-Report
2009, Seiten 791 ff.; OLG Celle, Urteil vom 08.06.1994, Az.: 3
U 161/93, u.a. in: OLG-Report 1994, Seite 275; OLG Diissel-
dorf, Urteil vom 17.05.1984, Az.: 8 U 20/83, u.a. in: MDR
1984, Seiten 937 f.; AG Detmold, Urteil vom 19.08.2013, Az.:
6 C 184/13, u.a. in: FuR 2014, Seiten 115 f.; AG Marburg, Ur-
teil vom 06.02.2012, Az.: 9 C 883/11, u.a. in: BeckRS 2012,
Nr. 16576 = ,juris"), so dass davon auszugehen ist, dass bei
diesen konkreten Hinweisen der Klager den hier nunmehr ver-
klagten Rechtsanwalt auch beauftragt hétte, zunachst nur ei-
nen Antrag auf Beratungshilfe bei dem hiesigen Amtsgericht
zu stellen (Miiller-Rabe, in: Gerold/Schmidt, RVG-Kommentar,
25. Aufl. 2021, § 1 RVG, Rn. 175a).

[8] Dem Klager steht somit hier aus dem Rechtsanwaltsvertrag
gemaB §§ 675, 670, 280 Abs. 1 BGB ein Schadensersatzan-
spruch gegen den beklagten Rechtsanwalt zu, da der Be-
klagte ihn nicht iiber Beratungshilfe beraten und/oder infor-
miert hat (BGH, Beschluss vom 20.12.2006, Az.: Xl ZB
118/03, u.a. in: NJW 2007, Seite 844; OLG Hamm, Urteil vom
30.04.2015, Az.: I-28 U 88/14, u.a. in: AnwBI. 2015, Sei-
ten 901 f,; OLG Celle, Beschluss vom 24.07.2009, Az.: 2 W
203/09, u.a. in: OLG-Report 2009, Seiten 791 ff.; OLG Celle,
Urteil vom 08.06.1994, Az.: 3 U 161/93, u.a. in: OLG-Report
1994, Seite 275; OLG Diisseldorf, Urteil vom 17.05.1984, Az..
8 U 20/83, u.a. in: MDR 1984, Seiten 937 f.; AG Detmold, Ur-
teil vom 19.08.2013, Az.: 6 C 184/13, u.a. in: FuR 2014, Sei-
ten 115 f,; AG Marburg, Urteil vom 06.02.2012, Az.: 9 C
883/11, u.a. in: BeckRS 2012, Nr. 16576 = juris"”).

[9] Insofern kann namlich auch noch nach einer erfolgten ers-
ten anwaltlichen Tatigkeit gemaB § 6 Abs. 2 Satz 1 BerHG die
Beratungshilfe durch das Gericht bewilligt werden. Aufgrund
des Gesetzeswortlauts und der damit verbundenen und még-
lichen klaren Abgrenzbarkeit ist zwar davon auszugehen, dass
Beratungshilfe nur vorliegt, wenn die Beratungsperson im Be-
wusstsein, Beratungshilfe zu leisten, tatig wird. Dies ist jedoch
nicht nur dann anzunehmen, wenn sich der Rechtsuchende
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von Anfang an wegen Beratungshilfe an den Rechtsanwalt
wendet, sondern auch, wenn sich im Laufe des ersten Bera-
tungsgesprachs die Beratungshilfeberechtigung des Rechtssu-
chenden herausstellt. Dabei ist zu beachten, dass gemaB
§ 16 Abs. 1 BRAO ein Rechtsanwalt verpflichtet ist, bereits
«bei begriindetem Anlass” den Rechtssuchenden auf die
Madglichkeiten von Beratungshilfe hinzuweisen (BGH, Be-
schluss vom 20.12.2006, Az.: XIl ZB 118/03, u.a. in: NJW
2007, Seite 844; OLG Hamm, Urteil vom 30.04.2015, Az.: I-28
U 88/14, u.a. in: AnwBI. 2015, Seiten 901 f.; OLG Celle, Be-
schluss vom 24.07.2009, Az.: 2 W 203/09, u.a. in: OLG-Report
2009, Seiten 791 ff.; OLG Celle, Urteil vom 08.06.1994, Az.: 3
U 161/93, u.a. in: OLG-Report 1994, Seite 275; OLG Diissel-
dorf, Urteil vom 17.05.1984, Az.: 8 U 20/83, u.a. in: MDR
1984, Seiten 937 f.; AG Detmold, Urteil vom 19.08.2013, Az.:
6 C 184/13, u.a. in: FuR 2014, Seiten 115 f.; AG Marburg, Ur-
teil vom 06.02.2012, Az.: 9 C 883/11, u.a. in: BeckRS 2012,
Nr. 16576 =, juris").

[10] Der hier verklagte Rechtsanwalt hat die Pflichtverletzung
nach der Vermutungsregel des § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB auch
subjektiv zu vertreten (OLG Hamm, Urteil vom 30.04.2015,
Az.:1-28 U 88/14, u.a. in: AnwBI. 2015, Seiten 901 f.).

[11] Als Folge der Pflichtverletzung ist fiir die weitere Frage
der haftungsausfiillenden Kausalitdt davon auszugehen,
dass der Beklagte als Ersatzpflichtiger nach § 249 Satz 1 BGB
den Zustand herzustellen hat, der ohne die Pflichtverletzung
bestlinde. Deshalb ist zu priifen, welchen Verlauf die Dinge bei
pflichtgemaBem Verhalten des hier beklagten Rechtsanwalts
genommen hatten, inshesondere wie sich die Gesamtvermo-
genslage des Kldgers in einem solchen Fall darstellen wiirde.
Dabei diirfen an die Darlegung eines hypothetischen Gesche-
hens keine Gbertriebenen Anforderungen gestellt werden. Es
geniigt, wenn der geschadigte Klager Umstande vortragt, die
nach dem abgeschwdchten BeweismaB des § 287 Abs. 1
ZPO eine liberwiegende, freilich auf gesicherter Grundlage be-
ruhende Wahrscheinlichkeit eines bestimmten Geschehensab-
laufs nahelegen (BGH, Urteil vom 19.01. 2006, Az.: IX ZR
232/01, u.a. in: NJW-RR 2006, Seiten 923 ff.).

[12] Insofern hatte der hiesige Beklagte die oben naher aus-
gefiihrten Umstdnde aber zum Anlass nehmen miissen, den
Kldger zu veranlassen, bei dem fiir ihn zustdndigen Amtsge-
richt vorstellig zu werden und dort den fiir die Bewilligung der
Beratungshilfe maBgeblichen Sachverhalt vollsténdig und
wahrheitsgemaB vorzutragen. Nach der Vermutung des bera-
tungskonformen Verhaltens ware der Kldger dieser Weisung
gefolgt und hatte dem Rechtspfleger bei dem hiesigen Amts-
gericht das entsprechende Antragsformular vorgelegt, die von
ihm begehrten Anspriiche erldutert und auf seinen Wunsch
hingewiesen, nunmehr durch den Beklagten als Rechtsanwalt
hierzu eine Erstberatung zu erhalten.

[13] Der Rechtspfleger hatte dann die normativ zutreffende
Entscheidung iiber den Beratungshilfeantrag treffen miissen.
Insoweit wurde dem Klager hier dann sogar auch — auf dessen
eigenen Beratungshilfe-Antrag vom 29.10.2020 hin — durch
den Rechtspfleger des hiesigen Amtsgerichts am 24.11.2020
(Az.: 53 UR Il 745/20) ein Berechtigungsschein gewahrt, so
dass hier also die gemal § 1 BerHG erforderlichen Vorausset-
zungen fiir die Bewilligung der Beratungshilfe bei dem Klager
vorlagen.

[14] Ein VerstoB gegen die Hinweispflicht des hier beklagten
Rechtsanwalts begriindet dann aber auch einen Schadenser-
satzanspruch des rechtssuchenden Klagers. Insbesondere hat
die Unterlassung des Hinweises auf die Beratungshilfe zur
Folge, dass der Vergiitungsanspruch des beklagten Rechtsan-
walts entféllt. Da diese Belehrung hier aufgrund der offen-
sichtlichen Vermdgensverhaltnisse des Klagers bereits vor der
Erstberatung hatte erfolgen miissen, stellt die Verletzung die-
ser Pflicht durch den beklagten Rechtsanwalt auch ein Ver-
schulden bei Vertragsabschluss (culpa in contrahendo) dar.
Diese schuldhafte Verletzung der Hinweispflicht des hier ver-
klagten Rechtsanwalts fiihrt dementsprechend zu einem Scha-
denersatzanspruch des Klagers gegeniiber dem beklagten
Rechtsanwalt.

[15] Dies folgt bereits daraus, weil dies mit dem allgemeinen
Grundsatz korrespondiert, dass der Rechtsanwalt im Rahmen
seiner umfassenden Beratungs- und Hinweispflicht jeden er-
kennbar mittellosen Mandanten auf die Mdglichkeiten der In-
anspruchnahme von Beratungshilfe hinzuweisen hat (BGH,
Beschluss vom 20.12.2006, Az.: XIl ZB 118/03, u.a. in: NJW
2007, Seite 844; OLG Hamm, Urteil vom 30.04.2015, Az.: I-28
U 88/14, u.a. in: AnwBI. 2015, Seiten 901 f.; OLG Diisseldorf,
Urteil vom 17.05.1984, Az.: 8 U 20/83, u.a. in: MDR 1984, Sei-
ten 937 f,; AG Marburg, Urteil vom 06.02.2012, Az.: 9 C
883/11, u.a. in: BeckRS 2012, Nr. 16576 = ,juris”; Miiller-
Rabe, in: Gerold/Schmidt, RVG-Kommentar, 25. Aufl. 2021,
§ 1 RVG, Rn. 173; Kopf, in: Poller/Hartl/Kopf, Gesamtes Kos-
tenhilferecht, 3. Aufl. 2018, § 6 BerHG, Rn. 15-16).

[16] Wird diese Pflicht durch den Rechtsanwalt verletzt, kann
dem mittellosen Mandanten gegen den Rechtsanwalt ein auf
die Befreiung von den Gebiihrenanspriichen gerichteter Ge-
genanspruch auf Schadensersatz zustehen (BGH, Beschluss
vom 20.12.2006, Az.: XIl ZB 118/03, u.a. in: NJW 2007,
Seite 844; OLG Hamm, Urteil vom 30.04.2015, Az.: I-28 U
88/14, u.a. in: AnwBI. 2015, Seiten 901 f.; OLG Celle, Be-
schluss vom 24.07.2009, Az.: 2 W 203/09, u.a. in: OLG-Report
2009, Seiten 791 ff.; OLG Celle, Urteil vom 08.06.1994, Az.: 3
U 161/93, u.a. in: OLG-Report 1994, Seite 275; OLG Diissel-
dorf, Urteil vom 17.05.1984, Az.: 8 U 20/83, u.a. in: MDR
1984, Seiten 937 f.; AG Detmold, Urteil vom 19.08.2013, Az.:
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6 C 184/13, u.a. in: FuR 2014, Seiten 115 f.; AG Marburg, Ur-
teil vom 06.02.2012, Az.: 9 C 883/11, u.a. in: BeckRS 2012,
Nr. 16576 = ,juris”; Offermann-Burckart, AnwBI. 2021, Sei-
ten 406 ff.).

[17] Der Klager hat aufgrund dessen hier auch einen Schaden
in Hohe der begehrten Rechtsanwaltsgebiihrenrechnung vom
26.10.2020 erlitten (BGH, Beschluss vom 20.12.2006, Az.: Xl
ZB 118/03, u.a. in: NJW 2007, Seite 844; OLG Hamm, Urteil
vom 30.04.2015, Az.: -28 U 88/14, u.a. in: AnwBI. 2015, Sei-
ten 901 f,; OLG Celle, Beschluss vom 24.07.2009, Az.: 2 W
203/09, u.a. in: OLG-Report 2009, Seiten 791 ff.; OLG Celle,
Urteil vom 08.06.1994, Az.: 3 U 161/93, u.a. in: OLG-Report
1994, Seite 275; OLG Diisseldorf, Urteil vom 17.05.1984, Az.:
8 U 20/83, u.a. in: MDR 1984, Seiten 937 f.; AG Detmold, Ur-
teil vom 19.08.2013, Az.: 6 C 184/13, u.a. in: FuR 2014, Sei-
ten 115 f; AG Marburg, Urteil vom 06.02.2012, Az.: 9 C
883/11, u.a. in: BeckRS 2012, Nr. 16576 = ,juris”; Offermann-
Burckart, AnwBI. 2021, Seiten 406 ff.).

[18] Zutreffend geht der Kldger im Ubrigen davon aus, dass er
bei Erteilung eines Beratungshilfemandats dem Beklagten nur
die in § 44 RVG vorgesehene Beratungshilfegebiihr zu zahlen
gehabt hitte, die sich gem. Ziff. 2500 VV-RVG auf 15,00 Euro
belief (§ 2 BerHG). Etwaige weitergehende Honoraranspriiche,
die der hier beklagte Rechtsanwalt im Rahmen eines Bera-
tungshilfemandats gegeniiber der Landeskasse hatten realisie-
ren konnen, sind im Rahmen des Gesamtvermdgensvergleichs
jedoch nicht einzubeziehen, weil dies den Klager nicht belastet
hatte (BGH, Beschluss vom 20.12.2006, Az.: XIl ZB 118/03,
ua. in: NJW 2007, Seite 844; OLG Hamm, Urteil vom
30.04.2015, Az.: I-28 U 88/14, u.a. in: AnwBl. 2015, Sei-
ten 901 f.; OLG Celle, Beschluss vom 24.07.2009, Az.: 2 W
203/09, u.a. in: OLG-Report 2009, Seiten 791 ff.; OLG Celle,
Urteil vom 08.06.1994, Az.: 3 U 161/93, u.a. in: OLG-Report
1994, Seite 275; OLG Diisseldorf, Urteil vom 17.05.1984, Az.:
8 U 20/83, u.a. in: MDR 1984, Seiten 937 f.; AG Detmold, Ur-
teil vom 19.08.2013, Az.: 6 C 184/13, u.a. in: FuR 2014, Sei-
ten 115 f; AG Marburg, Urteil vom 06.02.2012, Az.: 9 C
883/11, u.a. in: BeckRS 2012, Nr. 16576 = ,juris”; Offermann-
Burckart, AnwBIl. 2021, Seiten 406 ff.; Kopf, in: Pol-
ler/Hartl/Kopf, Gesamtes Kostenhilferecht, 3. Aufl. 2018, § 6
BerHG, Rn. 15-16).

[19] Im Ubrigen hat der hier verklagte Rechtsanwalt jedoch
dem Kldger den insofern entstandenen Schaden in Héhe von
228,60 Euro (243,60 € gezahlter Rechtsanwaltsgebiihren -
15,00 € Beratungshilfegebiihr) zu ersetzen; nicht aber — wie
vom Klager beantragt — einen Schaden in Hohe von 232,05
Euro.

[20] Ein Rechtsanwalt, der gegeniiber seinem Mandanten
dann nach § 34 Abs. 1 RVG einen Betrag von 190,00 Euro zu-
zliglich Auslagenpauschale und Umsatzsteuer abrechnet, ob-
wohl er wegen Kenntnis dessen wirtschaftlicher Verhaltnisse
weiB, dass dieser Mandant einen Anspruch auf die Bewilligung
von Beratungshilfe hat, kann sich sogar ggf. wegen Gebiih-
reniiberhebung nach § 352 StGB strafbar machen (LG Ell-
wangen, Urteil vom 05.03.2004, Az.: 4 Ns 21 Js 23042/02, u.a.
in: NStZ-RR 2004, Seite 366), zumal der hier nunmehr ver-
klagte Rechtsanwalt die Bediirftigkeit des Klagers bereits bei
der Erstberatung am 23.10.2020 erkannt haben musste.

[21] Insofern hatte der hier verklagte Rechtsanwalt die vollen
gesetzlichen Gebiihren gegeniiber dem Klager fiir das erste
Beratungsgesprach in Hohe von 190,00 Euro zuziiglich Ausla-
genpauschale und Umsatzsteuer auch nicht berechnen diirfen
(BGH, Beschluss vom 20.12.2006, Az.: XIl ZB 118/03, u.a. in:
NJW 2007, Seite 844; OLG Hamm, Urteil vom 30.04.2015, Az.:
[-28 U 88/14, u.a. in: AnwBlI. 2015, Seiten 901 f.; OLG Celle,
Beschluss vom 24.07.2009, Az.: 2 W 203/09, u.a. in: OLG-
Report 2009, Seiten 791 ff.; OLG Celle, Urteil vom 08.06.1994,
Az.:: 3 U 161/93, u.a. in: OLG-Report 1994, Seite 275; OLG
Diisseldorf, Urteil vom 17.05.1984, Az.: 8 U 20/83, u.a. in:
MDR 1984, Seiten 937 f.; AG Detmold, Urteil vom 19.08.2013,
Az.: 6 C 184/13, u.a. in: FuR 2014, Seiten 115 f.; AG Marburg,
Urteil vom 06.02.2012, Az.: 9 C 883/11, u.a. in: BeckRS 2012,
Nr. 16576 = ,juris”; Offermann-Burckart, AnwBI. 2021, Sei-
ten 406 ff.; Kopf, in: Beratungshilfegesetz, 2. Aufl. 2013, § 6
BerHG, Rn. 15-16; Miiller-Rabe, in: Gerold/Schmidt, RVG-
Kommentar, 25. Aufl. 2021, § 1 RVG, Rn. 173 ff.).

[22] Der Klage ist demnach in Hohe von 228,60 Euro stattzu-
geben, im Ubrigen jedoch abzuweisen.

[23] Die Entscheidung iber die Kosten des Rechtsstreits stiitzt
sich auf § 91 und § 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO.

[24] Der Ausspruch iber die vorlaufige Vollstreckbarkeit be-
ruht auf § 708 Nr. 11, § 711 und § 713 ZPO.

[25] Der Wert des Streitgegenstandes des Rechtsstreits ist hier
zudem noch durch das Gericht festzusetzen gewesen.
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Rechtsanwaltshaftung

= Insolvenzantragspflicht

= Vertrag mit Schutzwirkung

»  Faktischer Geschaftsfiihrer

(BGH, Urt. v. 29.6.2023 — IX ZR 56/22)

Leitsatze

1. Die Einbeziehung eines Dritten in den Schutzbereich des
zwischen Rechtsberater und Mandant geschlossenen
Mandatsvertrags ist nicht allein deshalb ausgeschlossen,
weil dem Berater im Verhaltnis zum Mandanten nur eine
Schutz- oder Fiirsorgepflichtverletzung zur Last fallt.

2. Die Hinweis- und Warnpflicht des Rechtsberaters bei
moglichem Insolvenzgrund kann Drittschutz fiir den Ge-
schaftsleiter der juristischen Person oder Gesellschaft
ohne Rechtspersonlichkeit entfalten; Voraussetzung ist
ein Naheverhaltnis zu der nach dem Mandatsvertrag ge-
schuldeten Hauptleistung.

3. Inden Schutzbereich des Vertrags bei Verletzung der Hin-
weis- und Warnpflicht bei mdglichem Insolvenzgrund
kann auch ein faktischer Geschéftsleiter einbezogen sein.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin nimmt die Beklagte als Haftpflichtversicherer
eines in Insolvenz gefallenen Rechtsanwalts (nachfolgend nur
noch: Rechtsanwalt) in Anspruch. Sie macht geltend, ihr stiin-
den Schadensersatzanspriiche aus abgetretenem Recht gegen
den versicherten Rechtsanwalt zu, weil dieser Hinweis- und
Warnpflichten verletzt habe.

[2] Zedenten des abgetretenen Schadensersatzanspruchs sind
M. und M. J. M. . M. M. senior war bis Ende 2009 Geschéfts-
fiihrer der personlich haftenden Gesellschafterin der M. GmbH
& Co. KG (nachfolgend: KG). Danach wurde sein Sohn, M. J.
M. junior, Geschaftsfiihrer. Die Klagerin behauptet, M. M. se-
nior sei weiterhin faktisch als Geschaftsfiihrer tatig gewesen.
Die KG beauftragte den Rechtsanwalt ab Juli 2009 wiederholt
mit ihrer Beratung. Auf Antrag vom 4. Juni 2012 wurde am 1.
August 2012 das Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen der
KG er6ffnet. Der Insolvenzverwalter nahm M. und M. J. M. we-
gen verbotener Zahlungen nach Insolvenzreife in Anspruch.
Diese verpflichteten sich im Wege eines Vergleichs als Gesamt-
schuldner zu einer Zahlung in Hohe von 85.000 €. Die Zahlung
wurde geleistet.

[3] In Hohe dieses Betrags verlangt die Kldgerin von dem be-
klagten Haftpflichtversicherer Schadensersatz. Sie meint, der
Rechtsanwalt habe seine Beratungspflichten im Blick auf eine
bestehende Insolvenzreife der KG verletzt; M. und M. J. M.

seien als formaler und faktischer Geschaftsfiihrer in den
Schutzbereich der mit der KG geschlossenen Mandatsvertrage
einbezogen gewesen. Auf dieser Grundlage begehrt die Klage-
rin zudem Ersatz von Rechtsanwaltskosten in Hohe von
11.766,66 €, die M. und M. J. M. in der rechtlichen Auseinan-
dersetzung mit dem Insolvenzverwalter iiber den geltend ge-
machten Anspruch wegen Zahlungen nach Insolvenzreife ent-
standen sind.

[4] Das Landgericht hat der Klage in Hohe von 96.766,66 €
(85.000 € zuziiglich 11.766,66 €) stattgegeben. Das Beru-
fungsgericht hat die Klage abgewiesen. Mit ihrer vom Beru-
fungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Kldgerin den
Anspruch weiter.

Aus den Griinden:

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

l.

[6] Das Berufungsgericht hat sich nach Beweisaufnahme nicht
davon {iberzeugen konnen, dass der Rechtsanwalt im Sinne ei-
ner Hauptpflicht gehalten gewesen sei, auf einen mdglichen
Insolvenzgrund und die daran ankniipfenden Handlungspflich-
ten der organschaftlichen Vertreter der KG hinzuweisen. Ob
eine entsprechende Nebenpflicht bestanden habe, hat das Be-
rufungsgericht offengelassen. Insoweit fehle es an einer Ein-
beziehung der Vertreter in den Schutzbereich der zwischen
dem Rechtsanwalt und der KG geschlossenen Mandatsver-
trége. Bestiinden bloB nebenvertragliche Hinweis- und Warn-
pflichten, etwa wenn sich im Zusammenhang mit der anwalt-
lichen Téatigkeit Anhaltspunkte fiir die Gefahr einer Insolvenz
des Mandanten ergaben, fiihre es zu weit, den organschaftli-
chen Vertreter in den haftungsrechtlich relevanten Schutzbe-
reich des Vertrags zwischen der Gesellschaft und dem Rechts-
anwalt auch hinsichtlich der Verletzung solcher bloB
nebenvertraglicher Pflichten einzubeziehen. Grundsatzlich sei
ein enger Anwendungsbereich des Vertrags mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter geboten, da ansonsten die Grenze zwischen
deliktischer und vertraglicher Haftung zu verwischen drohe.
Die Haftung des Vertragsschuldners - dessen Interessen im
Rahmen einer Haftungserweiterung nach den Grundsatzen des
Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter genauso zu be-
riicksichtigen seien - werde letztendlich ohne vertragliche oder
gesetzliche Grundlage erweitert. Daher miisse der Kreis der
geschiitzten Dritten fiir den Schuldner subjektiv erkennbar und
vorhersehbar sein. Das Vertrags- und Haftungsrisiko miisse fiir
den Schuldner bei Abschluss des Vertrags iiberschaubar, kal-
kulierbar und versicherbar sein. Nur dann kdnne ihm ein ver-
tragliches Haftungsrisiko zugemutet werden.
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Il.

[7] Die Ausfiihrungen halten rechtlicher Priifung nicht stand.
Die Einbeziehung eines Dritten in den Schutzbereich des zwi-
schen Rechtsberater und Mandant geschlossenen Beratungs-
vertrags ist nicht allein deshalb ausgeschlossen, weil dem Be-
rater im Verhdltnis zum Mandanten nur eine Schutz- oder
Fiirsorgepflichtverletzung (§ 241 Abs. 2 BGB) zur Last fallt.
Vor diesem Hintergrund kann offenbleiben, ob es revisions-
rechtlicher Priifung standhalt, dass sich das Berufungsgericht
nicht hat von einer Hauptpflicht des Rechtsanwalts iiberzeu-
gen konnen, auf eine mogliche Insolvenzreife der KG und die
daran ankniipfenden Handlungspflichten hinzuweisen.

[8] 1. Bei einem Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Drit-
ter steht die geschuldete (Haupt-)Leistung allein dem Glaubi-
ger zu, der Dritte ist jedoch in der Weise in die vertraglichen
Sorgfalts- und Obhutspflichten einbezogen, dass er bei deren
Verletzung vertragliche Schadensersatzanspriiche geltend ma-
chen kann. Die Herausbildung des Vertrags mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter in der Rechtsprechung des Reichsgerichts
und des Bundesgerichtshofs beruht auf erganzender Vertrags-
auslegung und kniipft damit an den hypothetischen Willen der
Parteien an, der gemaB § 157 BGB unter Beriicksichtigung von
Treu und Glauben zu erforschen ist. Um die Haftung fiir den
Schuldner nicht unkalkulierbar auszudehnen, sind an die Ein-
beziehung von Dritten in den vertraglichen Schutz strenge An-
forderungen zu stellen (BGH, Urteil vom 7. Dezember 2017 -
VIl ZR 204/14, NJW 2018, 1537 Rn. 16 mwN). Strenge Anfor-
derungen an die Einbeziehung Dritter in den Schutzbereich ei-
nes Vertrags verhindern zugleich, dass die Grenzen zwischen
Vertrags- und Deliktshaftung in unzutrdglicher Weise ver-
wischt werden (vgl. BGH, Urteil vom 11. Januar 1977 - VI ZR
261/75, VersR 1977, 638 mwN).

[9] 2. Im Interesse einer einheitlichen Rechtsprechung und da-
mit der Rechtssicherheit kniipft der Bundesgerichtshof die Ein-
beziehung eines Dritten in den Schutzbereich des Vertrags an
bestimmte Voraussetzungen: Der Dritte muss mit der vertrag-
lich geschuldeten Hauptleistung bestimmungsgemaB in Be-
riihrung kommen. Der Glaubiger muss ein schutzwiirdiges In-
teresse an der Einbeziehung des Dritten in den Schutzbereich
des Vertrags haben. Die Einbeziehung des Dritten muss dem
Vertragsschuldner bekannt oder fiir ihn zumindest erkennbar
sein. SchlieBlich bedarf es eines Bediirfnisses fiir die Ausdeh-
nung des Vertragsschutzes, das regelmaBig fehlt, wenn der
Dritte wegen des verfahrensgegenstandlichen Sachverhalts
bereits {iber einen inhaltsgleichen vertraglichen Anspruch ver-
fligt (BGH, Urteil vom 21. Juli 2016 - IX ZR 252/15, BGHZ 211,
251 Rn. 17; vom 7. Dezember 2017, aaO Rn. 18; vom 9. Juli
2020 - IX ZR 289/19, JR 2021, 329 Rn. 12; st. Rspr).

[10] 3. Das Berufungsgericht hat die Voraussetzungen fiir die
Einbeziehung eines Dritten in den Schutzbereich des Vertrags

gesehen. Gepriift hat es die Einbeziehung von M. und M. J. M.
in den Schutzbereich der zwischen der KG und dem Rechtsan-
walt geschlossenen Mandatsvertrage jedoch nicht nach diesen
Voraussetzungen. Es hat seiner Beurteilung einen abweichen-
den MaBstab zugrunde gelegt, indem es die Einbeziehung in
den Schutzbereich allein anhand der Qualitat der von ihm un-
terstellten Pflichtverletzung des Rechtsanwalts gepriift und
abgelehnt hat. Das ist ein revisibler Rechtsfehler. Das Beru-
fungsgericht iiberschreitet den Spielraum, der dem Tatrichter
bei der Beurteilung der Frage eingeraumt ist, ob ein Dritter in
den Schutzbereich des Vertrags einbezogen ist (vgl. BGH, Ur-
teil vom 19. November 2009 - IX ZR 12/09, ZIP 2010, 124 Rn.
10 f; vom 21. Juli 2016, aaO Rn. 18).

[11] 4. Die Ablehnung der Einbeziehung eines Dritten in den
Schutzbereich des Vertrags anhand der Qualitat der im Ver-
haltnis zum Vertragspartner begangenen Pflichtverletzung
findet in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs keine
Grundlage. Dies gilt sowohl im Allgemeinen als auch im Blick
auf die vom Berufungsgericht unterstellte Verletzung einer
Hinweis- und Warnpflicht des Rechtsberaters bei moglichem
Insolvenzgrund.

[12] a) Die Rechtsprechung geht seit jeher davon aus, dass
auch die Verletzung von Schutz- und Fiirsorgepflichten zu ei-
nem Schadensersatzanspruch unter dem Gesichtspunkt eines
Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter fiihren kann.
Die Verletzung von Schutz- und Fiirsorgepflichten bildete den
Ausgangspunkt der Rechtsprechung zum Vertrag mit Schutz-
wirkung zugunsten Dritter (vgl. BGH, Urteil vom 2. Juli 1996 -
X ZR 104/94, BGHZ 133, 168, 170 ff; vom 24. April 2014 - Il
ZR 156/13, ZIP 2014, 972 Rn. 10); sie ist hauptsachlich im Zu-
sammenhang mit der Verletzung von Schutz- und Fiirsorge-
pflichten entwickelt worden (vgl. BGH, Urteil vom 11. Januar
1977 - VI ZR 261/75, VersR 1977, 638; vom 12. November
1979 - Il ZR 174/77, BGHZ 75, 321, 324 f). Die Rechtspre-
chung hat allerdings erkannt, dass auch Nebenpflichten, die
auf die Herbeifiihrung des Leistungserfolgs bezogen sind,
Drittschutz entfalten kdnnen. Fiir die Hauptpflicht selbst gilt
nichts anderes. Die Verpflichtung, um deren Verletzung willen
der Schuldner einem Dritten haften soll, kann daher in einer
weiteren oder engeren Beziehung zur vertraglichen Hauptleis-
tung stehen oder sich mit dieser decken (vgl. BGH, Urteil vom
12. November 1979, aa0 S. 325).

[13] Es ist danach unzweifelhaft, dass die Einbeziehung ei-
nes Dritten in den Schutzbereich eines Vertrags auch dann
in Betracht kommt, wenn der Vertragsschuldner nur eine
Schutz- oder Fiirsorgepflicht verletzt hat. Das wird auch im
Schrifttum so gesehen (MiinchKomm-BGB/Gottwald, 9. Aufl.,
§ 328 Rn. 181 f; BeckOGK/Masch, 2023, § 328 BGB Rn. 75.1;
Staudinger/Klumpp, BGB, 2020, § 328 Rn. 116; Erman/Bayer,
BGB, 16. Aufl.,, § 328 Rn. 65).
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[14] b) Auch die Hinweis- und Warnpflicht des Rechtsbera-
ters bei méglichem Insolvenzgrund kann Drittschutz entfal-
ten.

[15] aa) Mit Urteil vom 26. Januar 2017 (IX ZR 285/14, BGHZ
213, 374 Rn. 43 ff) hat der Bundesgerichtshof eine Hinweis-
und Warnpflicht bei moglichem Insolvenzgrund erstmals in Be-
tracht gezogen. Diese bezog sich auf die Haftung eines Steu-
erberaters, der mit der Erstellung des Jahresabschlusses einer
Gesellschaft mit beschrankter Haftung beauftragt ist (BGH, Ur-
teil vom 26. Januar 2017, aaO Rn. 45). Die Entscheidung des
Bundesgerichtshofs hat den Gesetzgeber dazu veranlasst, die
Hinweis- und Warnpflicht in § 102 StaRUG berufsstandiiber-
greifend als Instrument zur Friiherkennung der Bestandsge-
fahrdung eines Unternehmens zu etablieren (BT-Drucks.
19/24181, S. 187 f). Zu einer Einbeziehung des Geschaftslei-
ters in den Schutzbereich eines Vertrags, der eine Hinweis- und
Warnpflicht bei moglichem Insolvenzgrund begriindet, duBert
sich weder das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 26. Januar
2017 noch § 102 StaRUG (vgl. BT-Drucks. 19/24181, aa0).

[16] bb) Mit Urteil vom 14. Juni 2012 (IX ZR 145/11, BGHZ
193, 297 Rn. 27 ff) hat der Bundesgerichtshof die Einbezie-
hung des Geschaftsleiters in den Schutzbereich eines Vertrags
angenommen, der die Priifung der Insolvenzreife einer Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung vorsah (vgl. auch BGH, Urteil
vom 21. Juli 2016 - IX ZR 252/15, BGHZ 211, 251 Rn. 23).
Ausgangspunkt der Priifung des Drittschutzes war damit die
vertragliche Hauptpflicht. Zur Begriindung der Einbeziehung
des Geschaftsleiters in den Schutzbereich des Vertrags hat der
Bundesgerichtshof zum einen auf dessen Insolvenzantrags-
pflicht (§ 15a Abs. 1 InsO) und zum anderen auf die bei einer
Missachtung dieser Pflicht drohenden Haftungsfolgen (§ 823
Abs. 2 BGBiVm § 15a Abs. 1 InsO; § 15b InsO) verwiesen (vgl.
BGH, Urteil vom 14. Juni 2012, aaO Rn. 28 f).

[17] Die Insolvenzantragspflicht begriindet Handlungs-
pflichten fiir den Geschaftsleiter; missachtet er die Antrags-
pflicht, drohen ihm personlich Haftungsfolgen. Die Haf-
tungsfolgen sind im Fremdinteresse angeordnet, nicht aber
im Interesse des Mandanten. Es handelt sich materiell um
eine Haftung im Interesse der Gesamtheit der Glaubiger der
insolvenzreifen Gesellschaft, um die verteilungsfahige Ver-
mogensmasse zu erhalten und eine zum Nachteil der Ge-
samtheit der Glaubiger gehende, bevorzugte Befriedigung
einzelner Glaubiger zu verhindern (vgl. BGH, Urteil vom 21.
Juli 2016, aa0). Die Insolvenzantragspflicht und die Haftung
im Fremdinteresse, welche den Drittschutz begriinden kén-
nen, sind der maBgebliche Unterschied zu der Fallgestal-
tung, in der die Beratung fiir Entscheidungen des Mandan-
ten Gegenstand des Mandatsvertrags ist und fiir den
(organschaftlichen) Vertreter die Gefahr besteht, auf der
Grundlage der Beratung seinerseits seine gegeniiber dem

Mandanten bestehenden Pflichten zu verletzen. Verhalt es
sich so, scheiden Schutzwirkungen des Mandatsvertrags zu-
gunsten des Vertreters im Allgemeinen aus (vgl. BGH, Urteil
vom 21. Juli 2016, aaO Rn. 24 ff).

[18] cc) Zu der Frage, ob auch die Hinweis- und Warnpflicht
des Rechtsberaters bei mdglichem Insolvenzgrund eine
drittschiitzende Wirkung zugunsten des Geschéftsleiters ei-
ner juristischen Person oder einer Gesellschaft ohne Rechts-
personlichkeit entfalten kann, hat sich der Bundesgerichts-
hof bislang nicht geduBert. Im Schrifttum wird die Frage nicht
vertieft diskutiert. Zum Teil wird von einer drittschiitzenden
Wirkung ausgegangen (Pape, NZI 2019, 260, 264 f; Meisgeier,
WuB 2022, 258, 261 f), zum Teil wird sie abgelehnt oder je-
denfalls kritisch gesehen (Froehner, GWR 2021, 390; vgl. auch
Meixner/Schroder, DStR 2022, 61, 62; Stefanink, EWIR 2022,
7, 8). Die Frage ist dahingehend zu beantworten, dass eine
drittschiitzende Wirkung in Betracht kommt. Allerdings
hangt dies vom Inhalt des Mandatsvertrags ab.

[19] (1) Die Einbeziehung eines Dritten in die Schutzwirkungen
eines Vertrags bei reinen Vermdgensschaden setzt voraus,
dass der Dritte bestimmungsgemal mit der Hauptleistung in
Beriihrung kommt (BGH, Urteil vom 24. April 2014 - 1ll ZR
156/13, ZIP 2014, 972 Rn. 11; vom 18. Februar 2016 - IX ZR
192/13, ZIP 2016, 1541 Rn. 21; vom 21. Juli 2016 - IX ZR
252/15, BGHZ 211, 251 Rn. 19). Das erforderliche Nahever-
haltnis liegt nur vor, wenn die Leistung des Rechtsanwalts be-
stimmte Rechtsgiiter eines Dritten nach der objektiven Interes-
senlage im Einzelfall mit Riicksicht auf den Vertragszweck
bestimmungsgemaB, typischerweise beeintrachtigen kann.
Entscheidend fiir eine Ersatzpflicht hinsichtlich von Vermo-
gensschaden des Dritten ist, ob die vom Anwalt zu erbrin-
gende Leistung nach dem objektiven Empfangerhorizont auch
dazu bestimmt ist, dem Dritten Schutz vor mdglichen Vermo-
gensschaden zu vermitteln. Inwieweit dieses Naheverhaltnis
besteht, hangt entscheidend von Auspragung und Inhalt des
anwaltlichen Beratungsvertrags ab (vgl. BGH, Urteil vom 9.
Juli 2020 - IX ZR 289/19, ZIP 2020, 1720 Rn. 15).

[20] (2) Die Hinweis- und Warnpflicht des Rechtsberaters bei
mdoglichem Insolvenzgrund kann demnach nur dann dritt-
schiitzende Wirkung zugunsten des Geschiftsleiters einer ju-
ristischen Person oder einer Gesellschaft ohne Rechtsperson-
lichkeit entfalten, wenn der Geschaftsleiter insoweit
bestimmungsgemaB mit der Hauptleistung in Beriihrung
kommt. Dariiber entscheiden Auspragung und Inhalt des Be-
ratungsvertrags. Nicht erforderlich ist, dass die Hauptpflicht
selbst drittschiitzend ist. Es reicht aus, wenn das geschiitzte
Drittinteresse bei Erbringung der Hauptleistung typischer-
weise beeintrachtigt werden kann. Kern der erforderlichen
Leistungsndhe ist, dass der Dritte ein besonderes Interesse
an der Hauptleistung hat, weil die Leistung des Anwalts
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nach objektivem Empfangerhorizont (auch) dazu bestimmt
ist, dass der Dritte konkret feststehende Handlungsgebote,
die ihn personlich treffen, einhalten und so eine persénliche
Haftung vermeiden kann (vgl. BGH, Urteil vom 21. Juli 2016,
aa0 Rn. 22).

[21] Im Streitfall folgt das geschiitzte Drittinteresse aus der
Insolvenzantragspflicht und den bei ihrer Missachtung dro-
henden Haftungsfolgen (vgl. oben Rn. 16 f). Eine Beeintrach-
tigung dieses Interesses scheidet regelmaBig aus, wenn der
Rechtsberater nur mit der Durchsetzung eines Anspruchs
beauftragt wird oder eine rechtliche Gestaltung unabhéan-
gig von einer Krise der Mandantin vornehmen soll. Treten
wahrend der Bearbeitung eines solchen Mandats die Vo-
raussetzungen fiir die Hinweis- und Warnpflicht bei mdgli-
chem Insolvenzgrund ein (vgl. BGH, Urteil vom 26. Januar
2017 - IX ZR 285/14, BGHZ 213, 374 Rn. 44; vom 21. Juni
2018 - IX ZR 80/17, ZInsO 2018, 1846 Rn. 12), erstreckt sich
der Schutz dieser (Neben-)Pflicht in der Regel nicht auf den
Geschaftsleiter, weil die ihn treffende Insolvenzantrags-
pflicht und die bei ihrer Missachtung drohenden Haftungs-
folgen keinen (hinreichenden) Bezug zur geschuldeten
Hauptleistung aufweisen.

[22] Anders liegt der Fall, wenn die juristische Person oder
Gesellschaft ohne Rechtspersonlichkeit den Berater mit der
Beurteilung oder Bearbeitung einer Krisensituation betraut.
Daraus folgt zunédchst ein Naheverhaltnis der Hauptleistung zu
den nunmehr in § 1 StaRUG rechtsformiibergreifend zusam-
mengefassten Pflichten zur Krisenfriiherkennung und zum Kri-
senmanagement, die wie die Insolvenzantragspflicht aus
§ 15a Abs. 1 InsO den Geschiftsleiter treffen. Ob Haftungsfol-
gen aus der Verletzung von Pflichten zur Krisenfriiherkennung
und zum Krisenmanagement wie die Folgen einer Missachtung
der Insolvenzantragspflicht im Fremdinteresse angeordnet
sind und sich deshalb ein Drittschutz auch insoweit ergeben
kann, muss nicht entschieden werden. Das erforderliche Na-
heverhiltnis besteht jedenfalls im Blick auf die Insolvenzan-
tragspflicht, die im Rahmen einer wirtschaftlichen Krise der
Gesellschaft regelmaBig in Betracht zu ziehen ist.

[23] (3) Der so verstandene Drittschutz der Hinweis- und
Warnpflicht bei moglichem Insolvenzgrund birgt kein unbilli-
ges Haftungsrisiko fiir den Rechtsberater. Muss er sich zur
ordnungsgemaBen Erbringung der geschuldeten Hauptleis-
tung mit einer wirtschaftlichen Krise des Rechtstragers befas-
sen, dessen Geschaftsleiter der Insolvenzantragspflicht nach
§ 15a Abs. 1 InsO unterliegt, ist das mit der Ubernahme eines
solchen Mandats verbundene, durch den Drittschutz erwei-
terte Haftungsrisiko von Anfang an hinreichend iiberschau-
bar. Es kommt hinzu, dass die Hinweis- und Warnpflicht bei
mdglichem Insolvenzgrund nur unter engen Voraussetzungen
eingreift. Geschuldet sind Hinweis oder Warnung erst, wenn

dem Berater der maogliche Insolvenzgrund bekannt wird,
dieser fiir ihn offenkundig ist oder der Insolvenzgrund sich
ihm bei ordnungsgemaBer Bearbeitung des Mandats auf-
dréngt. Die bloBe Erkennbarkeit reicht nicht aus. Ferner
muss der Berater Grund zu der Annahme haben, dass sich der
Geschéftsleiter nicht iber den mdglichen Insolvenzgrund und
die daraus folgenden Handlungspflichten bewusst ist (vgl.
BGH, Urteil vom 26. Januar 2017, aa0; vom 21. Juni 2018,
aa0). Zudem erfordert die Hinweis- und Warnpflicht keine ei-
genstandige Priifung oder Ermittlung des Insolvenzgrundes.

M.

[24] Die angefochtene Entscheidung stellt sich nicht - auch
nicht nur teilweise - aus anderen Griinden als richtig dar
(§ 561 ZPO).

[25] 1. Die Kldgerin kann den beklagten Haftpflichtversicherer
des insolventen Rechtsanwalts direkt in Anspruch nehmen
(§ 115 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 VVG).

[26] 2. Das Berufungsgericht hat offengelassen, ob dem
Rechtsanwalt eine Verletzung der Hinweis- und Warnpflicht
bei moglichem Insolvenzgrund zur Last fallt. Davon ist revisi-
onsrechtlich auszugehen.

[27] 3. Ein Schadensersatzanspruch der Kldgerin aus abgetre-
tenem Recht des M. M. senior scheitert nicht zwingend daran,
dass dieser nur faktischer Geschaftsfiihrer der persénlich haf-
tenden Gesellschafterin der KG gewesen sein soll. In der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist geklart, dass ein
faktischer Geschaftsfiinrer sowohl zur Stellung des Insol-
venzantrags verpflichtet ist als auch fiir die zivilrechtlichen Fol-
gen einer verspateten Antragstellung einzustehen hat (vgl.
BGH, Urteil vom 21. Marz 1988 - Il ZR 194/87, BGHZ 104, 44,
46; vom 25. Februar 2002 - Il ZR 196/00, BGHZ 150, 61, 69;
vom 11. Juli 2005 - Il ZR 235/03, ZIP 2005, 1550 f; Beschluss
vom 2. Juni 2008 - Il ZR 104/07, ZIP 2008, 1329 Rn. 4). Die
Erwdgungen, die eine Einbeziehung des ordnungsgemaB
bestellten Geschéftsleiters in den Schutzbereich des Man-
datsvertrags rechtfertigen kénnen (vgl. dazu oben Rn. 14
ff), gelten deshalb entsprechend. Mit dem Vorhandensein ei-
nes faktischen Geschéftsfiihrers muss der Rechtsberater aller-
dings nicht ohne weiteres rechnen. Die Einbeziehung des fak-
tischen Geschaftsfiihrers in den Schutzbereich des Vertrags
setzt daher zusatzlich zumindest die Erkennbarkeit seiner Exis-
tenz fiir den Rechtsberater voraus.

V.

[28] Das Urteil ist danach aufzuheben und die Sache an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen (§ 562 Abs. 1, § 563
Abs. 1 ZP0). Eine eigene Sachentscheidung kann der Senat
nicht treffen, weil die Sache nicht zur Endentscheidung reif ist
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(§ 563 Abs. 3 ZPO). Das Berufungsgericht wird die Vorausset-
zungen des geltend gemachten Schadensersatzanspruchs aus
abgetretenem Recht neu zu priifen haben.

[29] Bejaht das Berufungsgericht die Verletzung einer Hin-
weis- und Warnpflicht bei moglichem Insolvenzgrund, wird es
erneut der Frage des Drittschutzes nachzugehen haben. Gege-
benenfalls sind die Kausalitat der Pflichtverletzung fiir den gel-
tend gemachten Schaden und ein mdgliches Mitverschulden
zu priifen (vgl. BGH, Urteil vom 26. Januar 2017 - IX ZR
285/14, ZIns0 2018, 1846 Rn. 52 f, insoweit nicht abgedruckt
in BGHZ 213, 374).

Rechtsanwaltshaftung

= Bewilligung von PKH
= Kenntnis der finanziellen Verhéltnisse
(OLG Diisseldorf Urt v. 28.2.2023 — |-24 U 335/20)

Leitsatz

Ein Rechtsanwalt ist gehalten, seinen Mandanten auf die Még-
lichkeit der Beantragung der Bewilligung von Prozesskosten-
hilfe gemaB §§ 114ff ZPO hinzuweisen, wenn er lber dessen
schlechte finanzielle Verhaltnisse in Kenntnis gesetzt wird.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin ist Rechtsanwaltin und Partnerin der Kanzlei
A., die ab dem 28. August 2016 unter dem Namen A. B.
Rechtsanwalte Steuerberater Wirtschaftspriifer Partnerschaft
mbB firmierte. Mit Abtretungsvereinbarung vom 29. Mai 2017
trat A. ihre Anspriiche aus einer mit der Beklagten am 20./21.
Juli 2016 geschlossenen Vergiitungsvereinbarung an die KIa-
gerin ab. Dem Mandat lag folgender Sachverhalt zugrunde:

[2] Die Beklagte hatte im Jahr 2011 eine weiterfiihrende Aus-
bildung zur psychologischen Psychotherapeutin bei einem
staatlich anerkannten Institut in C.-Stadt, der D. Akademie fiir
angewandte Psychologie und Psychotherapie GmbH , begon-
nen. Im November 2012 kam es zu Problemen, welche in einen
Rechtsstreit vor dem Arbeitsgericht KoIn (Az. 19 Ca 5824/14)
miindeten. Die Klagerin machte einen Zahlungsanspruch iHv
EUR 13.376,00 sowie einen Anspruch auf Feststellung von
Schadensersatzanspriichen gegen die D. sowie zwei weitere
Beklagte geltend. Die Hohe der zur Feststellung begehrten An-
spriiche bezifferte die Beklagte mit EUR 120.000,00. Zunachst
war die Beklagte, eine Diplom-Psychologin, in der rechtlichen
Beratung und Vertretung durch die E. Kanzlei fiir Medizinrecht
Partnerschaft mbB. Termin zur miindlichen Verhandlung vor
dem Arbeitsgericht war auf den 22. Juli 2016 anberaumt. Zu-
vor, namlich am 6. Juni 2016, hatte sich die Beklagte bereits

an A. gewandt. Das Mandat wurde im Wesentlichen von
Rechtsanwalt F. bearbeitet. A. schrieb am 8. Juni 2016 die Be-
klagte an, teilte die ersten Schritte mit und {ibersandte eine
Vorschusskostenrechnung gem. § 9 RVG. In dem Anschreiben
ist unter anderem ausgefiihrt: “Der Vorschussrechnung wird
eine Vergiitungsvereinbarung zu Grunde liegen, die wir lhnen
zeftnah dbermitteln. ”. Gleichzeitig kiindigte A. fiir die Be-
klagte das an die Rechtsanwalte E. erteilte Mandat. Neben der
arbeitsgerichtlichen Vertretung sollte A. auch Anspriiche ge-
gen die Rechtsanwalte E. verfolgen. Rechtsanwalt F. trug fiir
A. vor dem arbeitsgerichtlichen Termin am 22. Juli 2016 mit
Schriftsatz vom 19. Juli 2016 in der Sache vor.

[3] Die am 20./21. Juli 2016 geschlossene Vergiitungsverein-
barung enthalt Regelungen “fiir diie /aufende Rechtsberatung
und die gerichtliche und aulBergerichtliche Vertretung " seit
dem Beginn der Mandatstatigkeit am 6. Juni 2016. Sie sieht
einen Stundensatz von EUR 270,00 netto zu einem Abrech-
nungsintervall von 6 Minuten vor. Ferner ist eine Biirokosten-
pauschale von 2 % des jeweiligen mandatshezogenen Netto-
aufwands vereinbart. Wegen der weiteren Einzelheiten wird
auf die Vergiitungsvereinbarung verwiesen.

[4] Das arbeitsgerichtliche Verfahren in erster Instanz endete
mit einem klageabweisenden Urteil vom 22. Juli 2016.

[5] Am 3. August 2016 {ibersandte A. der Beklagten eine Ver-
glitungsrechnung nebst Stundenaufstellung fiir den Abrech-
nungszeitraum 6. Juni bis 31. Juli 2016 {iber EUR 11.938,08.
Diese zahlte die Beklagte. Mit E-Mail vom 12. August 2016
erlauterte die Beklagte gegeniiber Rechtsanwalt F. ihre finan-
zielle Situation, woriiber die beiden nachfolgend am 15. Au-
gust 2016 auch telefonierten. Rechtsanwalt F. erklarte, er
wolle der Beklagten entgegenkommen. Zwischen den Parteien
ist streitig, ob Rechtsanwalt F. bereits zuvor von der ange-
spannten finanziellen Situation der Beklagten Kenntnis erlangt
hatte. Ein Hinweis auf die Moglichkeit zur Beantragung von
Prozesskostenhilfe erfolgte nicht.

[6] Am 23. August 2016 legte A. fiir die Beklagte Berufung
gegen das erstinstanzliche Urteil des Arbeitsgerichts KoIn ein,
die sich allein gegen die Klageabweisung betreffend D. rich-
tete. Am 30. August 2016 nahm die Beklagte bei der Stadt-
sparkasse Diisseldorf ein Darlehen iHv EUR 20.000,00 auf.

[7] Die Berufungsbegriindung reichte A. am 31. Oktober 2016
ein. Zeitgleich rechnete A. gegeniiber der Beklagten den Zeit-
raum vom 27. September bis zum 31. Oktober 2016 unter Bei-
fligung einer Stundenaufstellung mit einem Gesamtbetrag
(brutto) EUR 14.452,72 ab (Anl. B6, All, Bl. 59-60). Die ge-
setzte Zahlungsfrist zum 24. November 2016 verstrich erfolg-
los. Auch nachfolgende Rechnungen zahlte die Beklagte nicht
mehr.
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[8] Am 6. Dezember 2016 fand zwischen A. und der Beklagten
ein Besprechungstermin statt, im Zuge dessen die Beklagte er-
neut auf ihre Zahlungsschwierigkeiten hinwies. A. sagte zu,
den am 7. April 2017 anberaumten Kammertermin vor dem
LAG Koln als Berufungsgericht wahrzunehmen. In der Folge-
zeit forderte A. mehrfach Unterlagen von der Beklagten an, um
die geltend gemachten Anspriiche der Hohe nach beziffern zu
kénnen. Diese stellte die Beklagte nicht zur Verfligung, son-
dern erbat eine Reduktion des Stundensatzes von EUR 270,00
auf EUR 100,00. Mit E-Mail vom 22. Dezember 2016 erinnerte
A. ereut an die Ubersendung der Informationen, wies eine
Vereinbarung zu einem anwaltlichen Stundensatz von EUR
100,00 zuriick und bot "maximal EUR 250,00 (netto)" an. Am
4. Januar 2017 erinnerte A. erneut an die fehlenden Informa-
tionen der Beklagten. Darauf antwortete die Beklagte mit E-
Mail vom 6. Januar 2017 und teilte mit, bei " der gegenwarti-
gen Honorarvereinbarung von 270 EUR bzw. 250 EUR kann
fch aufgrund meiner finanziellen Situation lhre Leistungen
nicht in Anspruch nehmen... Ich wei3 nicht was ich jetzt ma-
chen soll. Ich brauche ein bisschen Bedenkzeit" . Mit E-Mail
vom 17. Januar 2017 iibermittelte die Beklagte ein Schreiben.
Sie bat um Aufklarung hinsichtlich des arbeitsgerichtlichen
Verfahrens und etwaiger Kostenfolgen fiir sie. Des Weiteren
erteilte sie einige Informationen zu den Leistungen und ihr ent-
standenen Kosten betreffend D.. Hierauf antwortete A. mit
Schreiben vom 19. Januar 2017, wies aber gleichfalls darauf
hin, dass fiir die Beantwortung der Fragen aus der E-Mail vom
17. Januar 2017 drei weitere geschatzte Arbeitsstunden auf-
zuwenden seien. Des Weiteren wurde der Beklagten eine Er-
kldrungsfrist bis zum 27. Januar 2017 gesetzt. Hierauf rea-
gierte sie nicht, woraufhin A. mit Schreiben vom 30. Januar
2017 erneut nach den Informationen vom 13. Dezember 2016
fragte und fiir deren Erteilung eine Frist bis zum 3. Februar
2017 setzte. Im Falle der Fristversdumung bzw. der Untatigkeit
kiindigte A. eine Mandatsniederlegung an. Mit Rechnung vom
31. Januar 2017 rechnete A. unter Beifiigung einer Stunden-
aufstellung den Zeitraum vom 9. August 2016 bis 31. Januar
2017 iHv EUR 5.407,48 ab. Darauf antwortete die Beklagte
mit Schreiben vom 3. Februar 2017 und erklarte u.a. die von
A. erbetenen Listen fiir "irrelevant”. Nachfolgend kiindigte A.
mit Schreiben vom 6. Februar 2017 den Anwaltsdienstvertrag
fristlos und setzte der Beklagten eine Frist zum 10. Februar
2017 mit Vorschldgen, wie sie die offenen Honorarforderun-
gen zu begleichen gedenke. Die in der Rechnung vom 31. Ja-
nuar 2017 gesetzte Zahlungsfrist bis zum 20. Februar 2017
verstrich erfolglos.

[9] Nachfolgend beauftragte die Beklagte eine Rechtsanwaltin
mit der Fortfiihrung des Berufungsverfahrens vor dem Landes-
arbeitsgericht KoIn. Diese beantragte fiir die Beklagte Prozess-
kostenhilfe, die auch ohne die Anordnung einer Ratenzahlung
bewilligt wurde. Das Verfahren endete mit einem Vergleich,

aus welchem die Beklagte eine Zahlung von EUR 4.000,00 er-
halten sollte.

[10] Eine mit anwaltlichem Schreiben vom 19. Mai 2017 von
A. an die Beklagte gesetzte Zahlungsfrist blieb ohne Erfolg.

[11] Die Klagerin hat erstinstanzlich zur Wirksamkeit der Ab-
tretung und zu den Tatigkeiten aus den einzelnen Rechnungen
vorgetragen.

[12-19] Antrage. ... )

[20] Die Beklagte hat sich gegen die Wirksamkeit der Abtre-
tung und der Vergiitungsvereinbarung gewandt. Einen Stun-
densatz von EUR 270,00 hat sie fiir iiberhoht erachtet. Die Ab-
rechnung im 6-Minuten-Takt sei unzulassig, weil angefangene
6 Minuten auf volle 6 Minuten aufgerundet wiirden. Unwirk-
sam sei weiter die Vereinbarung der Vergiitung von Reisezei-
ten. Auch die riickwirkende Geltung ab Mandatsbeginn sei un-
zulassig.  Unwirksam sei weiter, dass sich die
Verglitungsvereinbarung auf samtliche bestehenden und auch
auf zukiinftige Mandate beziehe. Vielmehr miisse eine solche
fiir jedes einzelne Mandat neu getroffen werden. Die Stunden-
aufstellung von A. hat sie bestritten. Insgesamt sei der Umfang
der abgerechneten Stunden unangemessen hoch. Bei zielge-
richteter, ordnungsgemaBer Bearbeitung wéren weniger Stun-
den angefallen, weshalb sie dem Honoraranspruch der Klage-
rin  einen  dahingehenden  Schadensersatzanspruch
entgegenhalten konne.

[21] Das Landgericht hat Beweis erhoben durch Vernehmung
des Zeugen F. und durch Einholung eines Gutachtens der
Rechtsanwaltskammer vom 24. September 2019. Hinsichtlich
weiterer Einzelheiten des landgerichtlichen Verfahrens wird
auf die Gerichtsakte verwiesen.

[22] Mit seinem am 27. August 2020 verkiindeten Urteil hat
das Landgericht der Klage stattgegeben. Wegen der Begriin-
dung wird hierauf Bezug genommen. Das Urteil wurde der Be-
klagten am 27. August 2020 zugestellt. Hiergegen richtet sich
ihre am 28. September 2020 beim Oberlandesgericht einge-
gangene Berufung. Diese hat sie nach Verlangerung der Beru-
fungsbegriindungsfrist bis zum 27. November 2020 mit einem
am Tag des Fristablaufs beim Oberlandesgericht eingegange-
nen Schriftsatz begriindet.

[23] Zur Begriindung fiihrt die Beklagte aus, die Vergiitungs-
vereinbarung sei sittenwidrig und somit unwirksam. A. habe
eine bei ihr, der Beklagten, herrschende Notlage ausgenutzt.
Sie habe die Vergiitungsvereinbarung erst kurz vor dem am 22.
Juli 2016 vor dem Arbeitsgericht stattgefundenen Termin er-
halten und sei nicht in der Lage gewesen, dies so kurzfristig zu
beanstanden. Es habe die Gefahr bestanden, dass bei ihrem
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fehlenden Einverstandnis die Terminswahrnehmung unterblie-
ben ware. Hierdurch und durch ihre finanzielle Notlage, auf
welche sie Rechtsanwalt F. fortlaufend hingewiesen habe, sei
sie "vollig eingeschiichtert” und verunsichert gewesen. Auf
ihre Anfrage hin sei sie von Rechtsanwalt F. zunéchst in den
Glauben versetzt worden, der von ihr geleistete Vorschuss iHv
EUR 4.760,00 wiirde im Wesentlichen ausreichen. Zudem
habe er der Berufung gute Erfolgsaussichten beigemessen,
weshalb sie davon ausgegangen sei, letztlich mit Kosten nicht
belastet zu werden. Da die Vergiitungsvereinbarung lediglich
fiir das laufende Verfahren Giiltigkeit erlangen konne, gelte sie
nicht fiir den Berufungsrechtszug. Fiir diesen konne deshalb
eine Abrechnung nur nach dem RVG erfolgen. Trotz Kenntnis
von ihren schlechten finanziellen Verhltnissen habe A. fort-
laufend neue Kosten produziert und sie nicht - was unstreitig
ist - auf die Moglichkeit der Beantragung von Prozesskosten-
hilfe hingewiesen.

[24-27] (Antrage: ...)

[28] Sie (K/dgerin) halt die Berufung mangels ordnungsgema-
Ber Begriindung fiir unzulassig. Es sei unklar, hinsichtlich wel-
cher Punkte das Urteil angefochten wiirde. Die Verglitungsver-
einbarung sei nicht in sittenwidriger Weise herbeigefiihrt
worden. Sofern die Beklagte sich bei deren Abschluss in einer
finanziellen Notlage befunden haben sollte, ware Rechtsan-
walt F. eine solche jedenfalls nicht bekannt gewesen. A. habe
keinerlei Hinweise dahingehend erteilt, dass im Falle des Nich-
tabschlusses der Vergiitungsvereinbarung eine Terminswahr-
nehmung nicht erfolgen wiirde.

[29] In der miindlichen Verhandlung vom 17. Januar 2023 hat
der Senat seine vorlaufige Rechtsauffassung mitgeteilt, wozu
die Klagerin innerhalb der bis zum 7. Februar 2023 gewahrten
Frist mit einem auf diesen Tag datierten Schriftsatz Stellung
genommen hat.

[30] Wegen aller Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird
auf die gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen sowie den
gesamten Inhalt der Gerichtsakte und der Beiakte des Arbeits-
gerichts K6ln (19 Ca 5824/14) verwiesen.

Aus den Griinden:

[31] Die zulassige Berufung der Beklagten hat in der Sache
iberwiegend Erfolg. Sie fiihrt zur iiberwiegenden Abanderung
des angefochtenen Urteils und zur Klageabweisung in Hohe
eines Betrages von EUR 21.533,28. Begriindet ist lediglich der
Zahlungsanspruch iHv EUR 621,00 aus der Tatigkeit von A. fiir
das Mandat betreffend die Rechtsanwilte E., denn dagegen
gerichtete Angriffe hat die Beklagte mit ihrer Berufung nicht
erhoben.

[32] Die ganz (iberwiegende Abweisung des Honoraran-
spruchs beruht zum einen darauf, dass aufgrund der mangeln-
den Bestimmtheit der Vergiitungsvereinbarung von A. ein
Honoraranspruch lediglich in Hohe der gesetzlichen Vergiitung
begriindet wurde. Diesem Anspruch steht jedoch ein Scha-
densersatzanspruch der Beklagten gegen A. aufgrund defizi-
tarer Beratung entgegen, den sich die Klagerin als Zedentin
gem. § 406 BGB entgegenhalten lassen muss.

1.

[33] Die Vergiitungsvereinbarung von A. vom 20./21. Juli
2016 geniigt nicht den Anforderungen des § 3a Abs. 1 S. 1
RVG (in der Fassung vom 1. Januar 2014 bis 30. September
2021). Denn sie ldsst nicht konkret erkennen, fiir welche Ta-
tigkeiten der Auftraggeber (hier die Beklagte) eine hohere
als die gesetzliche Vergiitung zahlen soll. In einer Vergii-
tungsvereinbarung muss eindeutig festgelegt werden, fiir
welche Tatigkeiten der Auftraggeber eine hohere als die ge-
setzliche Vergiitung zahlen soll (vgl. OLG Karlsruhe, Urteil
vom 28. August 2014 - 2 U 2/14, Rn. 38, jetzt und im Folgen-
den zitiert nach juris; Senat, Urteil vom 8. November 2022 - |-
24 U 38/21, Rn. 62ff.; Mayer/KroiB/Winkler/Teubel, RVG, 8.
Aufl. 2021, § 3a Rn. 54a). Insbesondere muss geregelt wer-
den, ob die Vergiitungsvereinbarung nur fiir das derzeitige
Mandat oder auch fiir zukiinftige Mandate, insbesondere Wei-
terungen des bestehenden Mandates gelten soll. Denn das
Textformerfordernis hat einerseits eine Schutz- und Warn-
funktion fiir den Mandanten. Andererseits erleichtert es dem
Rechtsanwalt, den Abschluss einer Vergiitungsvereinbarung
nachzuweisen. Diese Funktionen kann die Vergiitungsverein-
barung nur dann erfiillen, wenn sie ausreichend bestimmt ist
(OLG Karlsruhe, Urteil vom 28. August 2014 - 2 U 2/14, Rn.
38).

[34] Hier I3sst die Vergiitungsvereinbarung von A. nicht erken-
nen, dass sie sich auch auf zukiinftige Mandate erstrecken soll.
Denn sie bezieht sich “auf die laufende Rechtsberatung und
die gerichtliche und aulBergerichtliche Vertretung - seit dem
Beginn der Mandatstatigkeit am 06.06.2016 - je Zeitstunde
der anwaltlichen Tatigkeit... " und ist demgemaB im Hinblick
auf weitere Mandate zu unbestimmt. Der Formulierung nach
kénnte nur darauf geschlossen werden, dass sich die zu vergii-
tende Tatigkeit allein auf die "laufende" Rechtsberatung, in-
folgedessen nur auf das zum Zeitpunkt der Aufnahme der T&-
tigkeit von A. laufende Verfahren vor dem Arbeitsgericht KoIn
bezieht, wo sich A. mit Schriftsatz vom 8. Juni 2016 fiir die
Beklagte bestellt hatte. Fiir eine Vergiitung der Tatigkeit von
A. im zu diesem Zeitpunkt noch gar nicht absehbaren Beru-
fungsverfahren gibt der Wortlaut nichts her. Fehlt indes - wie
hier - eine solche Festlegung in der Vergiitungsvereinbarung,
gilt sie nur fiir das bei ihrem Abschluss bestehende Mandat
(vgl. Senat, Urteil vom 8. November 2022 - 1-24 U 38/21, Rn.
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62). Insoweit ist zu beriicksichtigen, dass der erste Rechtszug
und die Rechtsmittelinstanz gem. § 17 Nr. 1 RVG in aller Regel
selbstandig zu vergiitende Angelegenheiten darstellen und
schon deshalb in einer Vergiitungsvereinbarung ein konkreter
Anhalt vorgesehen werden muss, wenn sie sich auch auf wei-
tere Instanzen erstrecken soll.

[35] Die mangeinde Bestimmtheit in Bezug auf die hier
streitgegenstandliche Vergiitung fiir das Berufungsverfah-
ren vor dem LAG KolIn fiihrt dazu, dass die vereinbarte Ver-
giitung auch nur bis zur Héhe der gesetzlichen Gebiihr ge-
fordert werden kann (vgl. BGH, Urteil vom 5. Juni 2014 - IX
ZR 137/12, Rn. 16; OLG Karlsruhe, Urteil vom 28. August 2014
-2 U 2/14, Rn. 38 am Ende). Dariiberhinausgehende Honorar-
anspriiche der A. vermochten deshalb nicht begriindet zu wer-
den.

[36] Soweit sich die Kldgerin auf eine Entscheidung des Senats
(Urteil vom 29. Juni 2006 - -24 U 196/04, Rn. 38) bezieht,
folgt daraus nichts Abweichendes. Denn auch dort wird fiir
eine hinreichende Bestimmtheit vorausgesetzt, dass bei Ver-
tragsschluss “Umifang und Gegenstand der Leistung so um-
schrieben sind, dass aus der Sicht eines mit den Verhdltnissen
vertrauten objektiven Beobachters kein verniinftiger Zweifel
liber die Reichweite der Vereinbarung herrschen kann". Hier-
von kann aber nicht ausgegangen werden, wenn - wie hier -
eine Honorarvereinbarung wahrend eines laufenden erstin-
stanzlichen Verfahrens getroffen wird, bei dem regelmaBig
nicht feststeht, wie es endet und ob zukiinftig iberhaupt ein
weiteres Mandat fiir einen nachfolgenden Rechtszug erteilt
werden muss/wird.

2.

[37] Dahingestellt bleiben kann ebenfalls, ob, was die Be-
klagte erstinstanzlich eingewandt hat und was der Senat von
Amts wegen zu priifen hatte (vgl. nur BGH, Urteile vom 23.
Januar 1981 - |- ZR 40/79, Rn. 24; vom 28. April 2015 - XI ZR
378/13, Rn. 68f.) die zwischen den Parteien geschlossene Ho-
norarvereinbarung vom 20./21. Juli 2016 gem. § 138 Abs. 1
BGB sittenwidrig ist. Insoweit ist jedenfalls festzustellen, dass
das von der Klagerin fiir die Tatigkeit der A. verlangte Honorar
von jetzt EUR 22.154,00 um ein 7,7-faches hoher liegt als der
von der Beklagten mit EUR 2.885,51 zutreffend errechnete Ho-
norarbetrag nach dem RVG (in der Fassung vom 1. August
2013). Der vorgerichtlich bei der Beklagten von A. ange-
mahnte Betrag lag bei EUR 35.623,83 (EUR 15.763,62 - Leis-
tungszeitraum 01. August bis 26. September 2016 + EUR
14.452,72 = Leistungszeitraum vom 27. September bis 31. Ok-
tober 2016 + EUR 5.407,48 = Leistungszeitraum vom 9. Au-
gust 2016 bis 31. Januar 2017) und {iberstieg die gesetzlichen
Gebiihren somit um das 12,3-fache. Nach der Rechtspre-

chung des Bundesgerichtshofs kann ein auffalliges Missver-
haltnis zwischen der Leistung des Anwalts und dem verein-
barten Honorar bestehen, wenn das Honorar im Vergleich
zu den gesetzlichen Gebiihren um das 5-fache iiberschritten
wird (vgl. BGH, Urteil vom 10. November 2016 - IX ZR
119/14). Zwar kann der Anwalt diese Vermutung entkraften,
indem er nachweist, dass das vereinbarte Honorar fiir das kon-
krete Mandat angemessen ist (BGH, Urteil vom 10. November
2016 - IX ZR 119/14, Rn. 28 mwN, jetzt und im Folgenden zi-
tiert nach juris). Nach Auffassung des Senats ist ein zu beach-
tender Gesichtspunkt auch der Zeitaufwand, soweit er nicht
auf ein unangemessenes Aufblahen der Arbeitszeit hindeutet
(Senat, Beschluss vom 8. Januar 2019 - -24 U 84/18, Rn. 30).
Ob jedoch die von der Klagerin ins Feld gefiihrten umfangrei-
chen Unterlagen, zwei Leitzordner und 50 E-Mails die Sitten-
widrigkeit zu widerlegen vermdgen, erscheint zumindest zwei-
felhaft, kann aber im Hinblick auf die A. anzulastender
Pflichtverletzung der ordnungsgemaBen Aufklarung der Be-
klagten im Ergebnis offenbleiben.

a.

[38] Der im Wege des von Amts wegen zu beriicksichtigen-
den dolo-agit -Einwands erhobene Schadensersatzanspruch
der Beklagten beruht auf der unstreitig fehlenden Belehrung
der Beklagten durch den fiir die A. handelnden Rechtsanwalt
F. liber die Moglichkeit der Gewahrung von Prozesskosten-
hilfe. Ware ein solcher Hinweis erfolgt, hatte die Beklagte mit
Erfolg Prozesskostenhilfe beantragt, womit die Honoraran-
spriiche (gemalB den obigen Ausfiihrungen in gesetzlicher
Hohe) von A. fiir das Berufungsverfahren vor dem LAG abge-
golten gewesen waren. Denn aufgrund der Forderungssperre
des § 122 Abs. 1 Nr. 3 ZPO erhalt ein beigeordneter Anwalt
seine Vergiitung nur aus der Staatskasse. Er ist nicht berech-
tigt, Anspriiche gegen seine Partei geltend zu machen. Diese
Regelung ist zwingend und darf nicht durch eine Vereinbarung
zwischen dem Rechtsanwalt und dem Mandanten abbedun-
gen werden (vgl. Zoller/Schultzky, ZPO, 34. Aufl.. § 122 Rn. 11
mwN).

[39] Auch § 3a Abs. 4 S. 1 RVG a.F. bestimmt, dass eine Ver-
einbarung, nach der ein im Wege der Prozesskostenhilfe bei-
geordneter Rechtsanwalt fiir die von der Beiordnung er-
fasste Tatigkeit eine hohere als die gesetzliche Vergiitung
erhalten soll, nichtig ist. Soweit es als wirksam angesehen
wird, wenn eine Vergiitungsvereinbarung die Vergiitung eines
Wahlanwalts im Sinne einer Differenz zwischen der PKH-
Verglitung und der gesetzlichen Vergiitung umfasst (vgl. Ma-
yer/KroiB/Winkler/Teubel, aa0O, § 3a Rn. 51) bedarf es hierzu
keiner Ausfiihrungen, denn eine dahingehende Vereinbarung
bzw. Zahlungsverpflichtung macht die Klagerin nicht geltend.
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aa.

[40] Die Beklagte war zum Zeitpunkt des Erlasses des erstin-
stanzlichen Urteils des Arbeitsgerichts Koln bediirftig, was
Rechtsanwalt F. bekannt war. Dabei stellt der Senat nicht auf
den Kenntnisstand von Rechtsanwalt F. zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses der Vergiitungsvereinbarung am 20./21. Juli 2016
ab, obwohl der Inhalt der E-Mail vom 12. August 2016 jeden-
falls den Riickschluss zuldsst, dass die finanzielle Situation der
Beklagten von ihr gegeniiber Rechtsanwalt F. bereits zuvor
thematisiert worden war. Zudem hat sie auch in der Klage-
erwiderung betont, sie habe "immer wieder ihre finanzielle
Misere" erldutert, gleichwohl sei nie auf eine mogliche Pro-
zesskostenhilfe hingewiesen worden. Dies kann jedoch offen-
bleiben, denn zum maBgeblichen Zeitpunkt der Zustellung des
Urteils des Arbeitsgerichts KoIn war Rechtsanwalt F. die finan-
zielle Situation der Beklagten bekannt. Spatestens durch die E-
Mail der Beklagten vom 12. August 2016 wurde er (iber die
schwierige finanzielle Situation der Beklagten in Kenntnis ge-
setzt. Sie gab an, dass Rechtsanwalt F. ihre “Einnahmen und
Ausgaben bestens " kenne, sie seit 2011 “vom Rentnergehalt
meiner Eltern deren Gespartes fir die Ausbildung und An-
waltskosten erbitte " und weist auf die Rechtsanwalt F. “"be-
kannte finanzielle Notlage und Verzweiflung " hin. Hieraus
musste sich fiir Rechtsanwalt F. in aller Deutlichkeit ergeben,
dass die Beklagte bediirftig war und ein Anspruch auf die Ge-
wahrung von Prozesskostenhilfe in Betracht kam. Soweit
Rechtsanwalt F. in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat
angegeben hat, ihm sei die finanzielle Notlage der Beklagten
nicht bekannt gewesen, ist dies angesichts der vorliegenden
Korrespondenz unglaubhaft, zumal er gleichzeitig eingeraumt
hat, die E-Mail zur Kenntnis genommen zu haben (nicht pro-
tokolliert). Die Klagerin hat im Ubrigen im erstinstanzlichen
Schriftsatz vom 4. September 2017 folgendes eingeraumt:
“Die Antragsgegnerin wandfte sich erstmals beziiglich ihrer fi-
nanziellen Schwierigkeiten an Herrn Kollege F. durch die E-
Mail am 12. August 2076... ". Damit steht zur Uberzeugung
des Senats fest, dass Rechtsanwalt F. jedenfalls am 12. August
2016 von den erheblichen finanziellen Problemen der Beklag-
ten Kenntnis erlangt hatte und somit fiir ihn Anlass bestand,
der Beklagten in Bezug auf die Mdglichkeit der Beantragung
von Prozesskostenhilfe Hinweise zu erteilen. Soweit die Klage-
rin in diesem Zusammenhang einwendet, die Beklagte habe in
einem nach der E-Mail vom 12.08.2016 gefiihrten Telefonat
mit Rechtsanwalt F. ihre finanzielle Notlage relativiert und auf
eine finanzielle Unterstiitzung durch ihre Familie verwiesen,
andert dies am Ergebnis nichts. Bei einem Mandanten, der
nach eigenen Angaben die anwaltlichen Honorarforderungen
nur noch durch die (freiwillige) finanzielle Unterstiitzung sei-
ner Familie (und mithilfe von Bankkrediten) bedienen kann,
drangt sich die Frage der Bediirftigkeit i.S.d. Prozesskostenhil-
ferechts erst recht auf.

bb.

[41] Aus dem Kontext der E-Mail vom 12. August 2016 und
aus dem eigenen Vortrag der Klagerin geht weiter hervor, dass
das Urteil des Arbeitsgerichts Kln noch nicht iibersandt wor-
den war und demgemaB auch die Begriindung nicht bekannt
war. Mangels einer Zustellung lief noch keine Frist zur Einle-
gung der Berufung. Es ist deshalb davon auszugehen, dass A.
erst nach dem 12. August 2016 mit der Durchfiihrung des Be-
rufungsverfahrens gegen D. beauftragt wurde. Denn vor
Kenntnis der Urteilshegriindung konnten die Erfolgsaussichten
eines Berufungsverfahrens, liber welche A. die Beklagte
pflichtgemaB hatte unterrichten miissen, nicht beurteilt wer-
den.

[42] Mit der Mandatserteilung trafen A. und damit den fiir sie
handelnden Rechtsanwalt Hinweis- und Beratungspflichten.
Grundsatzlich ist der Rechtsanwalt aufgrund des Anwaltsver-
trages in den Grenzen des ihm erteilten Mandats (st. Rspr.
BGH, Urteile vom 9. Juli 1998 - IX ZR 324/97; vom 1. Mérz
2007 - IX ZR 261/03; vom 16. September 2021 - IX ZR 165/19,
Rn. 27 mwN) verpflichtet, die Interessen seines Mandanten
nach jeder Richtung und umfassend wahrzunehmen und Scha-
digungen seines Auftraggebers, mag deren Mdoglichkeit auch
nur von einem Rechtskundigen vorausgesehen werden kon-
nen, zu vermeiden. Soweit der Mandant nicht eindeutig zu er-
kennen gibt, dass er des Rates nur in einer bestimmten Rich-
tung bedarf, ist der Rechtsanwalt zur allgemeinen,
umfassenden und mdoglichst erschdpfenden Belehrung des
Auftraggebers verpflichtet. In den Grenzen des Mandats hat er
dem Mandanten diejenigen Schritte anzuraten, die zu dem er-
strebten Ziel zu filhren geeignet sind, und Nachteile fiir den
Auftraggeber zu verhindern, soweit solche voraussehbar und
vermeidbar sind. Dazu hat er dem Auftraggeber den sichersten
und gefahrlosesten Weg vorzuschlagen und ihn Giber mogliche
Risiken aufzuklaren, damit der Mandant zu einer sachgerech-
ten Entscheidung in der Lage ist (BGH, Urteile vom 18. Marz
1993 - IX ZR 120/92; vom 23. November 2006 - IX ZR 21/03;
vom 13. Médrz 2008 - IX ZR 136/07). Entscheidend fiir das MaB
der Unterrichtung ist stets die fiir den Anwalt erkennbare Er-
kenntnis und Interessenlage des Auftraggebers. Der Rechtssu-
chende muss nach Lage des Falles ausreichend informiert sein,
um diber sein weiteres Vorgehen entscheiden zu kénnen (vgl.
BGH, Urteil vom 13. Dezember 2018 - IX ZR 216/17, Rn. 19
mwN).

[43] Aufgrund der spatestens ab dem 12. August 2016 be-
kannten Problematik der schlechten finanziellen Verhalt-
nisse der Beklagten war Rechtsanwalt F. verpflichtet, sie iber
die Mdglichkeit der Beantragung von Prozesskostenhilfe zu
informieren. Denn es war naheliegend, dass nicht nur ein
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moglicher Prozessverlust, sondern auch die Vergiitungsverein-
barung mit einem Stundensatz von EUR 270,00 fiir die Be-
klagte mit erheblichen Risiken behaftet war. Selbst wenn sie
im Berufungsverfahren vor dem LAG obsiegt hatte, hatte sie
von der gegnerischen Partei lediglich die fiir A. entstandenen
gesetzlichen Gebiihren nach dem RVG erstattet erhalten. Ins-
besondere auch im Hinblick auf die Vergiitungsvereinbarung
war dies mit einem sehr hohen finanziellen Risiko fiir sie ver-
bunden. Hierauf war sie zwar in der - nicht hinreichend be-
stimmten - Vergiitungsvereinbarung unter Ziffer 4. in einer ge-
nerellen Belehrung hingewiesen worden. Gleichwohl konnte
sie nicht absehen, welcher etwaige Stundenaufwand zur Bear-
beitung des Berufungsverfahrens erforderlich ist (auch unter
dem Gesichtspunkt, dass A. durch die erstinstanzliche Tatig-
keit bereits eingearbeitet war, war dies kaum abzuschétzen)
und dass dieser den von ihr zur Zahlung verfolgten Anspruch
iHv EUR 13.376,00 deutlich iibersteigen konnte, was ausweis-
lich der urspriinglichen Abrechnung von A. iiber EUR
35.623,83 auch der Fall war. Denn geleistet wurden laut den
urspriinglichen Abrechnungen von A. 105,2 Stunden was ohne
Nebenkosten einem Honorarvolumen von EUR 28.404,00
(netto) entspricht. Ob A., wie die Beklagte sinngemaB meint,
den Aufwand in grober Weise eigensiichtig ausgedehnt hat,
indem sie bei den berechtigten Einzeltatigkeiten und ihrer
Dauer die objektiv gebotene Konzentration und Beschleuni-
gung der Mandatswahrnehmung (Wirtschaftlichkeitsgebot im
Mandanteninteresse) wissentlich auBer Acht lie und dadurch
zu einem Honorar gelangte, welches in einem auffalligen Miss-
verhaltnis zur Dienstleistung steht (vgl. hierzu BGH, Beschluss
vom 23. Juli 2003 - IX ZR 131/00, Rz. 4 mwN; Senat, Be-
schliisse vom 6. Oktober 2011 - 1-24 U 47/11, Rz. 26 mwN;
vom 8. Januar 2019 - I-24 U 84/18, Rn. 30), bedarf im Ergebnis
keiner Entscheidung. Denn im Hinblick auf die Bediirftigkeit
durfte A. einen Hinweis an die Beklagte iiber die Mdglichkeit
Prozesskostenhilfe zu erlangen, nicht unter Bevorzugung eige-
ner pekunidrer Interessen unterlassen.

[44] Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann
ein Rechtsanwalt gehalten sein, den anspruchsberechtigten
Mandanten auf die Mdglichkeit, Prozesskostenhilfe zu erlan-
gen, hinzuweisen (vgl. BGH, Urteil vom 13. Dezember 2018 -
IXZR 216/17, Rn. 18; zu Belehrungspflichten im Rahmen einer
Verfahrenskostenhilfe siehe auch OLG Koblenz, Beschluss vom
17. Juli 2014 - 7 WF 355/14, Rn. 15ff.). Dies hatte auch hier
erfolgen miissen. Da ein Rechtsanwalt eine umfassende Auf-
kldrung schuldet, den Mandanten {iber mégliche Risiken
aufkldren und ihn zu einer sachgerechten Entscheidung in
die Lage versetzen muss, gehort hierzu auch der Hinweis auf
die Beantragung von Prozesskostenhilfe. Soweit die Klagerin
meint, eine derartige Beratung gehore nicht mehr zu den an-
waltlichen Pflichten, weil diese sich "auBerhalb des Prozess-
stoffs" befande, beruht dies auf einem Rechtsirrtum. Ein

Rechtsanwalt ist zu einer umfassenden und moglichst erschop-
fenden Belehrung des Auftraggebers verpflichtet. In den Gren-
zen des Mandats hat er dem Mandanten diejenigen Schritte
anzuraten, die zu dem erstrebten Ziel zu fiihren geeignet sind,
und Nachteile fiir den Auftraggeber zu verhindern, soweit sol-
che voraussehbar und vermeidbar sind (st. Rspr. BGH, vgl.
BGH, Urteile vom 13. Juni 2013 - IX ZR 155/11, Rn. 8; vom 10.
Mai 2012 - IX ZR 125/10, Rn. 22 mwN; vom 9. Juni 2011 - IX
ZR 75/10, Rn. 12). Die Beratung der Beklagten iiber die Mog-
lichkeit der Beantragung von Prozesskostenhilfe bewegte sich
innerhalb des Mandats, denn eine derartige Beratung betrifft
die unmittelbar aus der Rechtsverfolgung resultierenden Kos-
tenfolgen. Die Beratungspflicht hatte sich zudem auf den Hin-
weis der Moglichkeit einer dahingehenden Antragstellung und
dem Fehlen eines Anwaltszwangs in jenem Verfahren (§ 78
Abs. 3 ZPO iVm § 117 Abs. 1 S. 2 ZPO) beschrankt. Die Be-
klagte ware durch diesen Hinweis in die Lage versetzt worden,
das PKH-Verfahren selbst zu betreiben (wobei der Senat davon
ausgeht, dass der Beklagten eine dahingehende Rechtsverfol-
gung mit Unterstiitzung der zustandigen Rechtsantragsstelle
ohne weiteres gelungen ware).

[45] Zwar ist mit einem solchen Hinweis fiir den Rechtsanwalt
das Risiko verbunden, finanzielle EinbuBen durch eine deutlich
geringere Vergiitung zu erleiden. Dies darf ihn aber nicht von
der ordnungsgemaBen Belehrung abhalten. Denn fiir die An-
waltsvergiitung (nach dem RVG) ist generell anerkannt,
dass die in der Regel streitwertabhdngigen gesetzlichen Ge-
biihren nicht den Anspruch erheben, das konkrete Mandat
adaquat oder auch nur kostendeckend zu vergiiten. lhnen
liegt vielmehr eine Konzeption zu Grunde, nach der erst das
Geblihrenaufkommen des Rechtsanwalts in seiner Gesamtheit
geeignet sein muss, sowohl seinen Kostenaufwand als auch
seinen Lebensunterhalt abzudecken. Dies soll durch eine
Mischkalkulation, also eine Quersubventionierung der weni-
ger lukrativen durch gewinntrachtige Mandate sichergestellt
werden (vgl. BVerfG, Beschluss vom 15. Juni 2009 - 1 BvR
1342/07, Rn. 17; BGH, Urteil vom 13. Februar 2020 - IX ZR
140/19, Rn. 14). Entsprechendes hat indes auch zu gelten,
wenn durch Honorarvereinbarungen Vergiitungen verspro-
chen werden sollen, die deutlich tiber denen des RVG liegen.

[46] Im Ubrigen steht es einem Rechtsanwalt offen, ein Man-
dat abzulehnen. A. ware deshalb nicht gehalten gewesen, ein
Mandat auf der Vergiitungsbasis nach den reduzierten Satzen
der §§ 44ff. RVG anzunehmen. Eine Mandatsannahme steht
grundsatzlich im Ermessen eines Rechtsanwalts, da es mit
Ausnahme der gesetzlichen Pflichtmandate einen Kontrahie-
rungszwang mit Riicksicht auf das zwischen Anwalt und Man-
dant erforderliche Vertrauensverhaltnis nicht gibt (vgl. Fahren-
dorf/Mennemeyer, Die Haftung des Rechtsanwalts, 10.
Auflage 2021, Kapitel 1 Rn. 32 mwN). Rechtsanwalt F. hatte
demgemal die Beklagte tiber die Moglichkeit der Beantragung



302 Glaktuell Nr. 5 / Oktober 2023

von Prozesskostenhilfe belehren, aber gleichzeitig angeben
kénnen, dass A. das Mandat dann nicht weiterfiihren wiirde.
Die Beklagte hatte sich dann an einen anderen Anwalt wenden
kénnen, wie sie es nachfolgend auch getan hat und welcher
das Mandat unter den Voraussetzungen der PKH-Vergiitung
weitergefiihrt hat.

[47] Mittelbar kann eine Hinweispflicht zudem auch aus der
Regelung des § 3a Abs. 3 S. 1 RVG abgeleitet werden. Da-
nach ist eine Vereinbarung, nach der ein im Wege der Prozess-
kostenhilfe beigeordneter Rechtsanwalt fiir die von der Beiord-
nung erfasste Tatigkeit eine hohere als die gesetzliche
Verglitung erhalten soll, nichtig. Soweit Zahlungen {iber die
gesetzliche Vergiitung (entsprechendes gilt fiir eine verein-
barte Vergiitung) hinaus erfolgen, kann der Rechtsanwalt sie
nur dann behalten, wenn dem Auftraggeber bekannt ist, dass
er die Zahlung nicht schuldet und/oder die Zahlung dem An-
stand oder einer sittlichen Pflicht entspricht (§ 814 BGB). Dies
ergibt sich aus §3a Abs.3 S.2 RVG (vgl. nur Ma-
yer/KroiB/Winkler/Teubel, aaO § 3a Rn. 53). Ohne eine ent-
sprechende Belehrung wird der Mandant in der Regel diese
Kenntnis jedoch nicht erlangen kdnnen.

C.

[48] Die fehlende Belehrung durch A. war auch kausal fiir die
Belastung der Beklagten mit dem Honoraranspruch. Zwischen
den Parteien steht nicht im Streit, dass Rechtsanwalt F. die Be-
klagte nicht {iber die Mdglichkeit der Beantragung von Pro-
zesskostenhilfe beraten hat. Entsprechend allgemeinen haf-
tungsrechtlichen Grundsatzen ist davon auszugehen, dass die
Beklagte einen entsprechenden Hinweis aufgegriffen, diesen
umgesetzt (durch eigene Antragstellung bei der Rechtsan-
tragsstelle oder durch Beauftragung eines anderen Rechtsan-
walts) und die Bewilligung von Prozesskostenhilfe vor dem
Landesarbeitsgericht KoIn bereits zu Beginn des Berufungsver-
fahrens erfolgt ware, weil bereits im August 2016 die Beklagte
bediirftig war. Dieser Sachverhalt kann unterstellt werden,
denn die Beklagte hat nach der Mandatsbeendigung durch A.
wahrend des noch laufenden Berufungsverfahrens unter ande-
rer anwaltlicher Beratung erfolgreich Prozesskostenhilfe bean-
tragt. Wie sich ein Mandant bei vertragsgerechter Beratung
verhalten hatte, zahlt zur haftungsausfiillenden Kausalitat,
die grundsatzlich der Mandant nach § 287 ZPO zu beweisen
hat (vgl. nur BGH, Urteile vom 18. Mai 2006 - IX ZR 53/05 zur
Steuerberaterhaftung; vom 16. September 2021 - IX ZR
165/19, Rn. 36). Dem Mandanten kommt aber eine Beweiser-
leichterung zugute, weil zu seinen Gunsten die Vermutung
aufklarungsrichtigen Verhaltens gilt (vgl. BGH, Urteil vom 6.
Dezember 2001 - IX ZR 124/00, vom 16. September 2021 - IX
ZR 165/19, Rn. 36). Hier ist aus den genannten Griinden davon
auszugehen, dass die Beklagte einem entsprechenden anwalt-

lichen Hinweis auf die Mdglichkeit der Beantragung von Pro-
zesskostenhilfe bereits vor oder mit der Berufungseinlegung
vor dem LAG gefolgt wére und bereits zu diesem Zeitpunkt
Prozesskostenhilfe bewilligt worden ware, was ja auch spater
im April 2017 durch das LAG tatsachlich erfolgt ist.

d.

[49] Dass die Beklagte, die mehrfach die Kosten der anwaltli-
chen Dienstleistungen der A. thematisiert und auf ihre
schlechte finanzielle Situation hingewiesen hatte, der A.
gleichwohl eine zusatzliche Honorierung entsprechend der
Verglitungsvereinbarung zugesagt hétte, hat die Klagerin, die
insoweit darlegungs- und beweisverpflichtet ist, nicht darge-
tan. Die Darlegungs- und Beweislast der Klagerin fiir ein da-
hingehendes fiktives Verhalten der Beklagten folgt jedoch da-
raus, dass bei der Verletzung vertraglicher oder
vorvertraglicher Pflichten der Schadiger vorzutragen hat, dass
der Schaden auch bei pflichtgemaBem Verhalten entstanden
ware (vgl. BGH, Urteile vom 16. November 1993 - XI ZR
214/92 und vom 8. Mai 2012 - XI ZR 262/10, Rn. 28). Im Hin-
blick auf die Darlehensaufnahme und die finanzielle Not der
Beklagten erschiene ein solches Verhalten der Beklagten zwei-
felhaft. Die Klagerin hat sich darauf beschrankt anzugeben, ein
Hinweis auf die Mdglichkeit der Beantragung von Prozesskos-
tenhilfe sei nicht geschuldet gewesen.

e.

[50] Hatte die Beklagte zu Beginn der rechtlichen Vertretung
durch A. im Berufungsverfahren vor dem LAG Prozesskosten-
hilfe beantragt, ware diese auch bewilligt worden. Die An-
spruchsberechtigung der Beklagten ergibt sich zum einen dar-
aus, dass das Landesarbeitsgericht KéIn im Beschluss vom 20.
April 2017 ihr in vollem Umfang uneingeschrankt fiir den ge-
samten Rechtszug ratenfreie Prozesskostenhilfe bewilligte. Zu-
dem ist unstreitig, dass die Beklagte im Zuge der Beauftragung
von A. mit der Durchfiihrung des Berufungsverfahrens hierfiir
einen Kredit in Hohe von EUR 20.000,00 aufgenommen hat.
Dies hat das Landgericht im Tatbestand seines Urteils als un-
streitig festgehalten. Nach § 314 Satz 1 ZPO liefert der Tatbe-
stand des Urteils Beweis fiir das miindliche Parteivorbringen.
Etwaige Unrichtigkeiten der tatbestandlichen Feststellungen
kénnen nur im Berichtigungsverfahren nach § 320 ZPO beho-
ben werden (BGH, Beschluss vom 2. Dezember 2015 - VIl ZR
48/13, Rn. 14; Urteil vom 14. Juli 2009 - XI ZR 18/08, Rn. 11).
Eine Berichtigung des Tatbestandes hat die Klagerin indes erst-
instanzlich nicht beantragt. Die Beklagte hatte bereits am 13.
Juni 2016 einen Darlehensvertrag mit der Stadtsparkasse G.-
Stadt {iber einen Betrag von EUR 5.000,00 geschlossen. Den
Sachvortrag hinsichtlich der Kreditaufnahmen hat die Klagerin
nachfolgend nicht bestritten, sondern sie als solche zugestan-
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den: “£s erscheint zudem fraglich, weshalb sich die Antrags-
gegnerin trotz zweier Krediite liber insgesamt EUR 25.000,00
bei zu dem Zeitpunkt offenen oder bereits gezahlten Rech-
nungsbetragen in Hohe von lediglich knD. EUR 16.000,00 wei-
terhin in einer finanziellen Misere befunden haben soll."”
(Schriftsatz vom 4. September 2017, S. 7, GA 35). Auch im
nachgelassenen Schriftsatz vom 7. Februar 2023 geht die Kla-
gerin davon aus, dass es der Beklagten “ofine weiteres mog-
lich war, Darlehensvaluta in Hoéhe von immerhin FUR
25.000,00 zu erhalten. . Die Kreditaufnahmen im Juni und Au-
gust 2016 sind somit unstreitig. Der Senat ist vor diesem Hin-
tergrund (iberzeugt davon, dass die Beklagte auch im August
2016 bereits bediirftig i.S. §§ 114 ff. ZPO war und im Zuge
einer Antragstellung zu oder mit der Berufungseinlegung Pro-
zesskostenhilfe bewilligt bekommen hatte. Einer weiteren
Sachaufklarung durch Einsichtnahme in das PKH-Heft des Be-
rufungsverfahrens vor dem LAG Koln, welches offenbar aus
Griinden des Schutzes der Daten der Beklagten im Zuge der
Akteniibersendung nicht mit ibermittelt worden war, bedarf
es nicht. Der Senat vermag keinerlei Anhaltspunkte dafiir zu
erkennen, dass sich die finanzielle Situation der Beklagten erst
zwischen August 2016, als sie Rechtsanwalt F. bereits auf eine
"finanzielle Notlage" und eine laufende finanzielle Unterstiit-
zung durch ihre Eltern hinwies, und der nur wenige Monate
spater tatsachlich erfolgten PKH-Bewilligung durch das LAG
Koln derart verschlechtert hatte, dass die wirtschaftlichen Vo-
raussetzungen fiir die PKH-Bewilligung erst in diesem relativ
kurzen Zeitfenster entstanden sein konnten. Im Gegenteil le-
gen die in der 1. Instanz des hiesigen Zivilverfahrens von der
Beklagten zu den Akten gereichten PKH-Unterlagen den
Schluss nahe, dass sich die Einkommensverhiltnisse der Be-
klagten jedenfalls seit Beginn des Jahres 2017 nicht wesent-
lich gedndert haben.

[51] Soweit die Kldgerin aus dem erfolgreichen Abschluss der
Kreditvertrdge schlussfolgern will, die Beklagte habe (iber
hinreichende Mittel verfiigt bzw. die Voraussetzungen fiir eine
Bewilligung von Prozesskostenhilfe hatten mangels hinrei-
chender Bediirftigkeit im August 2016 nicht vorgelegen, folgt
der Senat dem nicht. Die Kreditaufnahmen lassen in erster Li-
nie den Schluss zu, dass die mit den hohen Vergiitungsforde-
rungen von A. konfrontierte Beklagte von dritter Seite finanzi-
elle Unterstiitzung benétigte. Dem steht nicht entgegen, dass
die Darlehensgewahrungen auf eine Kreditwiirdigkeit der Be-
klagten schlieBen lassen, sie moglicherweise Sicherheiten bie-
ten konnte. Denn im Prozesskostenhilfeverfahren bleiben be-
stimmte Vermdgensgiiter, beispielsweise ein selbst bewohntes
Hausgrundstiick (§ 90 Abs. 2 Nr. 8 SGB Xll), als "Schonvermé-
gen" auBer Betracht (vgl. hierzu nur Zoller/Schultzky, aaO,
§ 115 Rn. 78 mwN). Die Kriterien eines privaten Kreditinsti-
tuts fiir eine Darlehnsbewilligung haben keine Relevanz fiir
die am Sozialhilferecht ausgerichteten Voraussetzungen fiir
die Bewilligung von Prozesskostenhilfe. Dass die Beklagte

keine Sozialhilfe bezogen hat, worauf sich die Klagerin im
nachgelassenen Schriftsatz vom 7. Februar 2023 bezogen hat,
schlieBt eine Bediirftigkeit der Beklagten i.S. §§ 114 ff. ZPO
von Anbeginn des Berufungsverfahrens vor dem LAG Kaln
nicht aus. Prozesskostenhilfe wird nicht nur den Empfangern
von Sozialhilfe gewahrt.

f.

[52] Dem in Hohe der gesetzlichen Gebiihren begriindeten Ho-
noraranspruch der A. kann die Beklagte den so entstandenen
Schadensersatzanspruch entgegenhalten. Da das Dienstver-
tragsrecht keine Kiirzung oder Minderung wegen einer man-
gelhaften Dienstleistung kennt (vgl. hierzu nur BGH, Urteil
vom 4. Februar 2010 - IX ZR 18/09, Rn. 55; G. Fischer/Vill/D.
Fischer/Rinkler/Chab, Handbuch der Anwaltshaftung, 4. Auf-
lage 2015, § 2 Rn. 496 mwN), kann der Rechtsanwalt trotz
einer Schlechtleistung im Grundsatz die ihm geschuldeten Ge-
biihren verlangen (vgl. BGH, Urteile vom 15. Juli 2004 - IX ZR
256/03; vom 4. Februar 2010, aaO; Senat, Beschluss vom 30.
Mai 2011 - 1-24 U 58/11, Rn. 4). Allerdings kann der Mandant
die Belastung mit der Honorarverbindlichkeit als Bestand-
teil eines Schadensersatzanspruchs der Verpflichtung zur
Zahlung des Honorars entgegenhalten. Der Grundsatz von
Treu und Glauben (§ 242 BGB, dolo agit, qui petit, quod sta-
tim redditurus est) verbietet die Durchsetzung des Honorar-
anspruchs, weil der Glaubiger das Erlangte an den Schuldner
wieder herauszugeben hatte (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 27.
Juli 2010 - IX ZR 227/09, Rn. 13). Ob ein Schadensersatzan-
spruch aus §§ 281 Abs. 1 und 2, 280 Abs. 1 und 3 BGB iVm
§ 611ff. BGB herzuleiten ist (so OLG Diisseldorf, Urteil vom 2.
November 2005 - I-15 U 117/04; OLG Hamm, Urteil vom 11.
Juli 2007 - 3 W 35/07; siehe auch Senat, Beschluss vom 31.
Mai 2011, Rn. 5), der Mandant einen Freistellungsanspruch in
Hohe der Honorarforderung hat (vgl. hierzu Senat, Urteil vom
25. Januar 2005 - 1-24 U 43/04, Rn. 27) oder der Dienstberech-
tigte in derartigen Fallen die Einrede des nicht erfiillten Vertra-
ges geltend machen kann (vgl. OLG Koblenz, Urteil vom 26.
Februar 2007 - 12 U 1433/04), bedarf keiner Entscheidung.
Denn der Honoraranspruch von A. ist jedenfalls im Ergebnis
unbegriindet, was sich die Klagerin als Zedentin gem. § 406
entgegenhalten lassen muss.

[53-57] (...)
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Notarhaftung

= Vermutung beratungsgerechten Verhaltens

= Mehrere Handlungsmdéglichkeiten

= Rechtsprechung des V., IX. und XI. Senats des BGH
(BGH, Urt. v. 15.6.2023 — lll ZR 44/22)

Leitsatz

Schuldet ein Notar einen bestimmten Rat, Hinweis oder eine
bestimmte Warnung, so spricht der erste Anschein dafiir, dass
die Beteiligten dem gefolgt wéren. Voraussetzung dafiir ist al-
lerdings, dass bei ordnungsgemaBem Verhalten nach der Le-
benserfahrung lediglich ein bestimmtes Verhalten nahegele-
gen hatte oder samtliche verniinftigen
Verhaltensmdglichkeiten identische Schadensbilder ergeben
hatten. Besteht dagegen nicht nur eine einzige verstandige
Entschlussmoglichkeit, sondern kommen verschiedene Hand-
lungsweisen ernsthaft in Betracht und bergen samtliche ge-
wisse Risiken in sich, ist fiir einen Anscheinsbeweis kein Raum
(Bestatigung von Senat, Urteil vom 10. Juli 2008 - Ill ZR
292/07, WM 2008, 1753 Rn. 14; Ubernahme von BGH, Urteil
vom 16. September 2021 - IX ZR 165/19, NJW 2021, 3324 Rn.
36 mwN fiir die Notarhaftung; Abgrenzung von BGH, Urteile
vom 8. Mai 2012 - XI ZR 262/10, BGHZ 193, 159 und vom 15.
Juli 2016 - V ZR 168/15, BGHZ 211, 216).

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin begehrt die Feststellung der Schadensersatz-
pflicht des beklagten Notars wegen der Verletzung von Amts-
pflichten bei der Beurkundung eines Kaufvertrags iiber ein Erb-
baurecht.

[2] Die Klagerin beabsichtigte, ein Einfamilienhaus zu erwer-
ben, um dieses mit ihrem Lebensgefahrten, dem Zeugen Dr. J.
(im Folgenden: Zeuge), und der gemeinsamen Tochter zu be-
wohnen. Im Jahr 2012 wurde sie auf ein mit einem Einfamili-
enhaus bebautes Erbbaurechtsgrundstiick aufmerksam, das
Bestandteil eines Nachlasses war, fiir den eine Pflegschaft an-
geordnet war. Ein Verkehrswertgutachten hatte einen Wert
des Erbbaurechts von 200.000 € und einen Renovierungsauf-
wand von 26.000 € ermittelt. Erste Verhandlungen mit dem
Nachlasspfleger iiber den Kauf des Erbbaurechts blieben er-
folglos.

[3]1 Am 14. Februar 2013 wurde ein Kaufvertrag {iber das Erb-
baurecht mit einem anderen Interessenten zu einem Kaufpreis
von 140.000 € durch einen anderen Notar beurkundet. Nach-
dem der Zeuge hiervon erfahren hatte, bot die Klagerin nun-
mehr 160.000 €. Zugleich fiihrte sie mit dem Grundstiicksei-
gentiimer Gesprache iiber den Erwerb des Eigentums.

[4] Am 29. Mai 2013 iibersandte der beklagte Notar der Kla-
gerin einen Vertragsentwurf, in dem es unter § 2 heif3t, der
Kaufer libernehme samtliche Rechte und Verpflichtungen aus
dem Erbbaurechtsvertrag vom 19. Juni 1979, der ihm bekannt
sei und von dem er eine Kopie erhalten habe. Der Erbbau-
rechtsvertrag enthalt eine Instandhaltungsverpflichtung des
Erbbauberechtigten und eine Heimfallklausel unter anderem
fiir den Fall einer nicht ordnungsgemaBen Instandhaltung ge-
gen eine Entschadigung in Hohe von 2/3 des gemeinen Werts
der errichteten Geb&ude.

[5] Der Beklagte beurkundete am 7. Juni 2013 den Kaufvertrag
(im Folgenden auch: Vertrag) zwischen der Klagerin und dem
fiir die unbekannten Erben handelnden Nachlasspfleger. Der
Beklagte hatte den Erbbaurechtsvertrag vor der Beurkundung
nicht beigezogen und die Kldgerin {iber den Inhalt und die
rechtliche Tragweite des Erbbaurechtsvertrages nicht belehrt.
Der Vertrag mit der Kldgerin wurde vom Nachlassgericht ge-
nehmigt, nicht dagegen der friihere Kaufvertrag mit dem ge-
ringeren Kaufpreis.

[6] Die Klagerin wurde ins Grundbuch eingetragen. Die Ver-
handlungen mit dem Eigentlimer iiber den Erwerb des Eigen-
tums scheiterten im Mai 2017 an auseinanderliegenden Kauf-
preisvorstellungen. Inzwischen macht der Eigentiimer unter
dem Vorwurf, die Kldgerin habe die Instandhaltungsverpflich-
tung verletzt, einen Heimfallanspruch geltend.

[7] Die Klagerin hat - soweit fiir das Revisionsverfahren rele-
vant - geltend gemacht, der Notar habe seine Amtspflichten
zur Sachverhaltsaufklarung sowie zur Belehrung (iber die
rechtliche Tragweite des Geschafts aus § 17 Abs. 1 Satz 1 und
Satz 2 BeurkG verletzt, indem er es unterlassen habe, den Erb-
baurechtsvertrag anzufordern und die Klagerin entsprechend
zu belehren. Sie behauptet, entgegen § 2 des Vertrags habe
ihr keine Kopie des Erbbaurechtsvertrags vorgelegen; hierauf
habe der Zeuge den Beklagten ausdriicklich hingewiesen.
Hatte sie von der Instandhaltungsverpflichtung und der Heim-
fallklausel gewusst, hatte sie das Erbbaurecht nicht erworben.
Sie habe bisher bereits mehr als 50.000 € fiir die Trocknung
des Gebaudes aufgewendet, und es sei zu erheblichen Verzo-
gerungen beim Fortschritt der Arbeiten gekommen. Fiir den
Fall eines Heimfalls entstehe ihr weiterer Schaden, da nicht da-
mit zu rechnen sei, dass sie den Kaufpreis und ihre bisherigen
Aufwendungen vollstandig erstattet erhalte.

[8] Das Landgericht hat die auf Feststellung der Pflicht des Be-
klagten zum Ersatz samtlicher Schaden, die der Klagerin im
Zusammenhang mit dem Abschluss des Kaufvertrags iiber das
Erbbaurecht entstanden sind, gerichtete Klage abgewiesen.
Das Oberlandesgericht hat die Berufung durch Versaumnisur-
teil zurlickgewiesen, das es durch das angefochtene Urteil auf-
rechterhalten hat. Mit der vom Senat zugelassenen Revision
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mochte die Klagerin ihr Begehren in vollem Umfang weiterver-
folgen.

Aus den Griinden:
[9] Die zulassige Revision ist unbegriindet.

l.

[10] Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, es konne dahinste-
hen, ob fiir die Feststellungsklage ein Rechtsschutzbediirfnis
bestehe, da diese jedenfalls unbegriindet sei. Die Klagerin
habe keinen Anspruch auf Schadensersatz aus § 19 Abs. 1
Satz 1 BNotO. Zwar habe der Beklagte die ihm obliegenden
Sachverhaltsaufklarungs- und Belehrungspflichten aus § 17
Abs. 1 Satze 1 und 2 BeurkG verletzt, indem er es unterlassen
habe, den Erbbaurechtsvertrag anzufordern, einzusehen und
auf seine Relevanz hin zu iiberpriifen sowie die Klagerin {iber
den bedeutsamen Inhalt in Kenntnis zu setzen und zu beleh-
ren. Das Gericht kdnne aber nicht mit der nach § 287 ZPO er-
forderlichen iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit feststellen,
dass der Klagerin ein Schaden entstanden sei, der auf der
Pflichtverletzung beruhe.

[11] Nach dem Ergebnis ihrer Anhorung sowie der Verneh-
mung des Zeugen sei es zwar moglich, dass die Klagerin ledig-
lich aufgrund einer aus ihrer Sicht ungliicklichen Verkettung
von Umsténden - insbesondere einer defizitaren Kommunika-
tion zwischen ihr und dem Zeugen - irrig davon ausgegangen
sei, der Erbbaurechtsvertrag habe diesem vorgelegen, und
dass sie in Kenntnis des Vertragsinhalts den Kaufvertrag nicht
unterschrieben hétte. Es sei indes ebenso mdglich, dass der
Inhalt des Erbbaurechtsvertrages fiir sie aufgrund des beab-
sichtigten und von ihr erwarteten Eigentumserwerbs fiir die
Kaufentscheidung nicht entscheidend und damit eine fehlende
Aufklarung und Belehrung Giber den Inhalt und die rechtlichen
Auswirkungen nicht kausal gewesen seien. Die Klagerin konne
sich nicht auf die Vermutung beratungsgerechten Verhaltens
berufen. Dies setze voraus, dass im Falle einer sachgerechten
Beratung nur ein Unterbleiben der Vertragsunterzeichnung als
einzig sachgerechte Reaktion zu erwarten gewesen ware. Be-
stehe indessen nicht nur eine einzige verstandige Entschluss-
maglichkeit, sondern kdmen verschiedene Handlungsweisen
ernsthaft in Betracht, die unterschiedliche Vorteile und Risiken
in sich birgten, sei grundsatzlich kein Raum fiir einen An-
scheinsbeweis. So liege es hier, da es ebenso denkbar sei, dass
die Klagerin von der Unterzeichnung Abstand genommen
hétte, wie, dass es ihr auf das Erbbaurecht im Hinblick auf den
erwarteten Eigentumserwerb nicht angekommen waére.

Il.
[12] Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Uberpriifung
stand.

[13] 1. Das Berufungsgericht hat eine Verletzung einer gegen-
iiber der Klagerin bestehenden Amtspflicht des Beklagten da-
rin gesehen, dass dieser es unterlassen hat, den Erbbaurechts-
vertrag anzufordern, einzusehen und auf seine Relevanz hin zu
iberpriifen sowie die Klagerin iiber den bedeutsamen Inhalt in
Kenntnis zu setzen und zu belehren. Dies lasst Rechtsfehler
nicht erkennen und wird auch von dem Beklagten nicht ange-
griffen.

[14] 2. Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausge-
gangen, dass zur Beantwortung der Frage, welchen Scha-
den eine Amtspflichtverletzung zur Folge hat, in den Blick
zu nehmen ist, welchen Verlauf die Dinge bei pflichtgema-
Bem Verhalten genommen hatten und wie die Vermogens-
lage des Betroffenen sein wiirde, wenn der Notar die
Pflichtverletzung nicht begangen hatte (vgl. zB Senat, Urteile
vom 16. Februar 2023 - 1ll ZR 210/21, VersR 2023, 612 Rn. 17
und vom 10. Juli 2008 - Ill ZR 292/07, WM 2008, 1753 Rn. 14,
jew. mwN). Dabei hat grundsatzlich der Geschadigte den
haftungsausfiillenden Ursachenzusammenhang zwischen
dem Haftungsgrund und dem Eintritt des geltend gemach-
ten Schadens darzulegen und nachzuweisen, wobei das Be-
weismaB des § 287 Abs. 1 ZPO gilt (stRspr, vgl. Senat, Urteile
vom 23. Oktober 2014 - IIl ZR 82/13, NJW-RR 2015, 158 Rn.
9 und vom 10. Juli 2008 aa0 jew. mwN).

[15] Diesen Beweis hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei
nicht als gefiihrt angesehen. Dabei kann es dahinstehen, ob
dieser Beweis bereits dann gefiihrt ist, wenn lediglich eine
iiberwiegende Wahrscheinlichkeit fiir den Ursachenzusam-
menhang festzustellen ist (so BGH, Urteil vom 29. Januar 2019
-VI ZR 113/17, BGHZ 221, 43 Rn. 12 mwN) oder eine "deut-
lich liberwiegende, auf gesicherter Grundlage beruhende
Wabhrscheinlichkeit" zu verlangen ist (so BGH, Urteil vom 5.
Februar 2009 - IX ZR 6/06, NJW 2009, 1591 Rn. 14), da das
Berufungsgericht bereits eine iiberwiegende Wahrscheinlich-
keit verneint hat.

[16] Ohne Erfolg riigt die Revision insoweit, das Berufungsge-
richt habe es unter Verletzung des Anspruchs der Klagerin auf
rechtliches Gehor fiir moglich erachtet, dass es dieser auf die
nahere Ausgestaltung des Erbbaurechts nicht angekommen
sei. Das Berufungsgericht hat sich eingehend mit dem Vortrag
der Klagerin befasst und insbesondere die Aussage des Zeugen
ausfiihrlich gewiirdigt, indem es auf den Widerspruch hinge-
wiesen hat, dass diesem nach seiner Aussage einerseits der
Erbbaurechtsvertrag wichtig gewesen sei, er aber andererseits
nicht nach diesem nachgefragt habe und zudem bereit gewe-
sen sein wolle, bis kurz vor dem Termin auf die Ubersendung
des Erbbaurechtsvertrags zu warten, so dass die angeblich be-
absichtigte eingehende Priifung nicht mehr moglich gewesen
ware.
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[17] 3. Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht schlieBlich
angenommen, dass die Voraussetzungen fiir das Eingreifen
der Vermutung beratungsrichtigen Verhaltens nicht erfillt
sind. Nach der Rechtsprechung des Senats kann sich der Ge-
schadigte auf diese nicht berufen, wenn es - wie hier - mehrere
naheliegende Handlungsméglichkeiten gibt (vgl. Senat, Ur-
teil vom 10. Juli 2008 aa0). Rechtsprechung und Literatur sind
dem gefolgt (OLG Hamm, Urteil vom 17. April 2019 - 11 U
93/18, juris Rn. 22; OLG Dresden, Urteil vom 30. Marz 2015 -
17 U 1717114, juris Rn. 11; OLG Schleswig, NJW-RR 2013,
1164, 1166; BeckOK BNotO/Schramm, Stand: 1. Marz 2023,
§ 19 Rn. 204 f; Mayer in Haug/Zimmermann, Die Amtshaftung
des Notars, 4. Aufl, Rn. 997; Reinhart in Heine-
mann/Trautrims, Notarrecht, 1. Aufl., § 19 BNotO Rn. 48; Hog|
in Beck’sches Notar-Handbuch, 7. Aufl., § 35 Rn. 62; Frenz in
Miermeister/Frenz, BNotO, 5. Aufl., § 19 Rn. 65; Geigel/Brod-
ofel, Haftpflichtprozess, 28. Aufl., Kap. 20 Rn. 294). Der Senat
sieht auch nach nochmaliger Uberpriifung keine Veranlas-
sung, in Abweichung hiervon die hinsichtlich der Beweislast
fiir den schadenstiftenden Kausalverlauf gednderte Recht-
sprechung des XI. Zivilsenats fiir Falle einer Kapitalanlage-
beratung durch Banken (BGH, Urteil vom 8. Mai 2012 - XI ZR
262/10, BGHZ 193, 159) und des V. Zivilsenats fiir einen Be-
ratungsfehler des Vermittlers eines Wohnungskaufs als Ka-
pitalanlage (BGH, Urteil vom 15. Juli 2016 - V ZR 168/15,
BGHZ 211, 216) auf den Bereich der Notarhaftung zu iiber-
tragen.

[18] a) Schuldet der Notar - wie hier - einen bestimmten Rat,
Hinweis oder eine bestimmte Warnung, so spricht der erste
Anschein dafiir, dass die Beteiligten dem gefolgt waren. Vo-
raussetzung dafiir ist allerdings, dass bei ordnungsgemaBem
Verhalten nach der Lebenserfahrung lediglich ein bestimmtes
Verhalten nahegelegen hatte oder samtliche verniinftigen
Verhaltensméglichkeiten identische Schadensbilder erge-
ben hatten. Besteht dagegen nicht nur eine einzige verstan-
dige Entschlussmdglichkeit, sondern kommen verschiedene
Handlungsweisen ernsthaft in Betracht und bergen samtli-
che gewisse Risiken in sich, ist fiir einen Anscheinsbeweis
kein Raum (vgl. Senat, Urteil vom 10. Juli 2008 aaO mwN).
Dies folgt daraus, dass die Lebenserfahrung, auf der der Be-
weis des ersten Anscheins beruht, keinen Aufschluss dariiber
geben kann, wie sich der Betroffene entschieden hatte, wenn
er unter mehreren gleichwertigen Mdglichkeiten hatte wéhlen
kénnen und miissen (vgl. auch BGH, Urteil vom 16. September
2021 - IX ZR 165/19, NJW 2021, 3324 Rn. 36).

[19] aa) Allerdings hat zunachst der XI. Zivilsenat in einem
Kapitalanlagefall hinsichtlich der Kausalitat der Verletzung
vorvertraglicher Aufklarungs- oder Beratungspflichten fiir die
Anlageentscheidung eine Beweislastumkehr auch dann an-
genommen, wenn fiir den Vertragspartner ein Entschei-
dungskonflikt besteht (Urteil vom 8. Mai 2012 aa0). Er hat

dies damit begriindet, das Abstellen auf das Fehlen eines Ent-
scheidungskonflikts sei mit dem Schutzzweck der Beweis-
lastumkehr nicht zu vereinbaren (aaO Rn. 33). Der Rechtspre-
chung zur Kausalitdtsvermutung bei Verletzung einer
Aufklarungspflicht liege die Erwagung zu Grunde, dass der
Zweck der Aufklarungs- und Beratungspflichten nur erreicht
werde, wenn Unklarheiten, die durch eine Aufklarungspflicht-
verletzung bedingt seien, zu Lasten des Aufklarungspflichtigen
gingen (aaO Rn. 35). Wenn sich fiir den Kapitalanleger meh-
rere Handlungsalternativen stellten, sei dessen Aufklarung
und Beratung von besonderer Wichtigkeit, um seine Entschei-
dungsfreiheit zu wahren, zumal gerade die zuriickgehaltene
Information geeignet gewesen ware, den Anleger vom emp-
fohlenen Geschaft abzubringen (aaO Rn. 36).

[20] Daraufhin hat der V. Zivilsenat, der bei einem Beratungs-
fehler des Verkaufers fiir den Entschluss des K&ufers zum Er-
werb einer als Kapitalanlage angebotenen Immobilie eine Ver-
mutung fiir die Ursachlichkeit urspriinglich nicht angewendet
hat, wenn sich der Kaufer bei richtiger Information in einem
Entscheidungskonflikt befunden hitte, seine Rechtsprechung
ebenfalls gedndert und entschieden, es sei in diesem Fall Sa-
che des Verkdufers darzutun, dass die dem Kaufer erteilten
Fehlinformationen fiir dessen Entscheidung zum Kauf irre-
levant gewesen seien (Urteil vom 15. Juli 2016 aaO Rn. 20).
Er hat dies damit begriindet, dass die Beratung durch den Ver-
kaufer tiber die Wirtschaftlichkeit des Geschafts, insbesondere
durch die Vorlage eines Berechnungsbeispiels, vom Verkaufer
nicht geschuldet sei und vornehmlich dessen Interesse diene,
die Vermittlung des Immobilienkaufs zu fordern. Sei der Ver-
tragsschluss nach einer solchen Beratung des Verkaufers er-
folgt, sei nach der Lebenserfahrung davon auszugehen, dass
diese - wie beabsichtigt - gewirkt habe und damit fiir den Ver-
tragsentschluss des Kaufers ursachlich gewesen sei. Daran an-
dere es nichts, wenn dem Kaufer bei richtiger Beratung meh-
rere Handlungsalternativen zur Verfligung gestanden hatten
(@aaO Rn. 21).

[21] Der in dieser Sache erkennende Senat hat allerdings dem-
gegeniiber auch im Zusammenhang mit der Eingehung von
Kapitalanlagen daran festgehalten, dass zugunsten des Anle-
gers fiir den Ursachenzusammenhang zwischen Pflichtverlet-
zungen seines Gegners und dem geltend gemachten Schaden
lediglich eine durch Lebenserfahrung begriindete tatsachliche
Vermutung streiten kann (zB Urteile vom 5. Juni 2022 - Ill ZR
131/20, BGHZ 233, 279 Rn. 36 ff [Prospektfehler] und vom 16.
Mai 2019 - 1ll ZR 176/18, WM 2019, 1203 Rn. 24 [Beratungs-
fehler] jew. mwN). Die vorliegende Fallgestaltung gibt jedoch
keine Veranlassung, auf diesen Unterschied einzugehen, da
eine Beweislastumkehr schon aus den nachfolgenden Griinden
unabhangig hiervon ausscheidet.
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[22] bb) Auf die Falle anwaltlicher Beratung hat der IX. Zivil-
senat des Bundesgerichtshofs die Erwagungen des XI. und V.
Zivilsenats hingegen nicht fiir ibertragbar gehalten, sondern
daran festgehalten, dass ein Anscheinsbeweis fiir den Ursa-
chenzusammenhang zwischen Pflichtverletzung und Scha-
den dann nicht eingreift, wenn mehrere Handlungsmaglich-
keiten bestehen (vgl. BGH, Urteile vom 16. September 2021
aa0 Rn. 36; vom 9. Januar 2020 - IX ZR 61/19, NJW 2020,
1139 Rn. 24 und vom 16. Juli 2015 - IX ZR 197/14, NJW 2015,
3447 Rn. 23, 25 f; Beschluss vom 15. Mai 2014 - IX ZR 267/12,
NJW 2014, 2795 Rn. 2 ff). Er hat dies unter Hinweis auf die
Heterogenitat der in Betracht kommenden anwaltlichen
Pflichten damit begriindet, dass nur so eine angemessene Ri-
sikoverteilung sichergestellt sei (vgl. Urteil vom 16. Juli 2015
aa0 Rn. 23 unter Verweis auf BGH, Urteil vom 30. September
1993 - IX ZR 73/93, BGHZ 123, 311, 315 f). Denn der mit ei-
nem rechtlichen Berater geschlossene Vertrag sei haufig so
sehr durch die besonderen Umstande des Einzelfalles gepragt,
dass erst deren Einbeziehung erkennen lasse, ob Raum sei fiir
eine Vermutung, die das tatsachliche Verhalten des Mandan-
ten betreffe (vgl. BGH, Urteil vom 30. September 1993 aa0).
Zudem wiirde der rechtliche Berater unangemessen benach-
teiligt, weil er die zu seinen Lasten gehende Vermutung in
der Regel nicht widerlegen konnte, da er Tatsachen bewei-
sen miisste, die ganz oder iiberwiegend im Einfluss- und
Kenntnisbereich des Mandanten ldgen (vgl. BGH aaO
S. 316).

[23] b) Auf der Grundlage der iiberzeugenden Erwdgungen
des IX. Zivilsenats ist auch im Bereich der Notarhaftung da-
ran festzuhalten, dass sich der Geschadigte nur dann auf die
Vermutung beratungsrichtigen Verhaltens stiitzen kann,
wenn fiir ihn bei einem pflichtgemaBen Verhalten des No-
tars nur eine einzige verstandige Entschlussmaglichkeit be-
standen hétte oder sich bei mehreren Kausalverldufen das-
selbe Schadensbild bieten wiirde.

[24] Die vielfaltigen Pflichten des Notars gemaB § 17 Abs. 1
BeurkG zur Klarung des Sachverhalts, Erforschung des Willens
der Beteiligten und ihrer Belehrung sollen in erster Linie die
Errichtung einer rechtswirksamen Urkunde iiber den wahren
Willen der Beteiligten gewahrleisten. Diese Pflichten sind ver-
gleichbar heterogen wie die Beratungspflichten eines Rechts-
anwalts oder Steuerberaters. Ebenso wie dem Rechtsberater
wiirde dem Notar der Nachweis solcher Umstidnde aufge-
biirdet, die ganz oder iiberwiegend im Einfluss- und Kennt-
nisbereich des Beteiligten liegen. Anders als der Vermittler
einer Immobilie als Kapitalanlage handelt der Notar bei der
Erfiillung seiner Pflichten nicht im eigenen Interesse, und es
kann ihm nicht unterstellt werden, durch eine fehlerhafte oder
unvollstandige Beratung die Absicht zu verfolgen, auf den Ver-
tragsentschluss des Beteiligten zum eigenen Vorteil einzuwir-
ken (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 15. Juli 2016 aaO Rn. 21).

Anders auch als in den Fallen eines Aufklarungs- und Bera-
tungsfehlers eines Anlageberaters kann nicht ohne Weiteres
davon ausgegangen werden, dass gerade die zuriickgehaltene
Information geeignet gewesen ware, den Beteiligten von dem
Geschaft abzubringen (vgl. BGH, Urteil vom 8. Mai 2012 Rn.
36). Die Anwendung eines Anscheinsbeweises oder gar ei-
ner Beweislastumkehr auch bei Vorliegen eines Entschei-
dungskonflikts wiirde daher ebenso wie in den Fallen feh-
lerhafter rechtlicher Beratung zu einer unangemessenen
Risikoverteilung fiihren. So wiirde der Notar im vorliegenden
Fall nicht nur dann haften, wenn eine nach § 287 ZPO hinrei-
chende Wahrscheinlichkeit dafiir spricht, dass die Klagerin von
vornherein angesichts der mit der Ausgestaltung des Erbbau-
rechts verbundenen Risiken vom Vertragsschluss abgesehen
hétte. Er wére dariiber hinaus de facto auch dem Risiko einer
Haftung ausgesetzt, wenn sich lediglich die Erwartungen der
Kldgerin, das Eigentum an dem Grundstiick erwerben zu kon-
nen, oder ihre Einschatzung hinsichtlich des Zustandes des Ge-
baudes und der Hohe der daher erforderlichen Kosten fiir des-
sen Renovierung nachtraglich als unzutreffend herausstellen.

Notarhaftung

= VerstoB gegen § 2347 BGB
= Kenntnisunabhangige Verjahrung
(OLG Hamm, Urt. v. 12.7.2023 — 11 U 148/22)

Leitsatz

Zur Haftung eines Notars, der einen wegen eines VerstoBes
gegen § 2347 BGB unwirksamen Pflichtteilsverzichtsvertrag
beurkundet, und zur Frage, wann hieraus dem Erben ein Scha-
den entsteht, so dass die 10jahrige, kenntnisunabhéngige Ver-
jahrungsfrist beginnt.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Parteien streiten iiber Anspriiche aus einer klagerseits
behaupteten notariellen Amtspflichtverletzung des Beklagten,
der bis zum 31.03.2022 Notar mit dem Amtssitz in D (Westfa-
len) war.

[2] Die Klagerin ist Tochter und aufgrund eines notariellen Tes-
taments vom 14.12.2005 (Bl. 8-10 LG-Akte), vom Beklagten
unter der Urk.-Nr. #4/2005 beurkundet, Hofes- und Alleinerbin
des am 00.00.1947 geborenen und am 00.00.2020 verstorbe-
nen Landwirts E (im Folgenden: Erblasser). Im Testament
wurde durch den Erblasser der Wert des Vermdgens fiir die
Kostenberechnung mit 330.000,00 EUR angegeben.
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[3] Der verwitwete Erblasser war bis zu seinem Tode Eigentii-
mer des im Grundbuch von G 01 eingetragenen landwirt-
schaftlichen Grundbesitzes in F, bei dem es sich um einen Hof
im Sinne der Hofeordnung handelt.

[4] Unter der Urkunden Nr. #8/2006 beurkundete der Beklagte
am 06.02.2006 eine zwischen dem Erblasser (als Beteiligten
zu 1) und dessen Tochtern, der Kldgerin (als Erschienene zu 3)
und Frau A (als Erschienene zu 2) als Pflichtteilsverzichtsver-
trag bezeichnete Vereinbarung (Bl. 14-18 LG-Akte). Diese ent-
hielt (u.a.) folgende Regelungen:

Il-§7

[5] Die Erschienene zu 2. verzichtet gegentiber dem Beteiligten
zu 1. fir sich und ihre Abkémmiinge (...) auf ihr gesetzliches
Pflichtteilsrecht und ihre Pflichtteilsergdnzungsanspriiche.

[6] Der Beteiligte zu 1. nimmt diesen Verzicht an. {...)
$4
[7n¢.)1.

[8] Die Erschienene zu 2. erklért sich hinsichtlich des hier be-
zefchneten Hofes fiir abgefunden und verzichtet endgiiltiq und
unwiderrufiich auf die Geltendmachung weitergehender Ab-
findungsanspriiche gemal3 § 12 der Hofeordnung aus Anlass
der notariellen Erbeinsetzung meiner Schwester Marion.

9¢.)2

[10] Zum Zwecke der Abfindung fiir die hofes- und hofesfreien
Anspriiche verpflichtet sich die Erschienene zu 3. an die Er-
schienene zu 2. einen Betrag in Hohe von 30.000,00 EURO -
L. W. dreiBigtausend EURO- zu zahlen.

(M1¢.)

[12] /ch, dlie Erschienene zu 2. erkldre mich damit einverstan-
den, dass diieser Betrag fiir meinen etwaigen Nachabfindungs-
anspruch gemal § 13 HofeO anzurechnen ist.

3.

[13] Der vorbezeichnete Verzicht erstreckt sich unter der nach-
folgenden Mallgabe auch auf Ergédnzungsabfindungsansprd-
che gemdal3 § 13 Hofeordnung, dber dessen Inhalt ich ausfiihr-
lich belehrt wurde. Sollte der potentielle Hofestibernehmer
innerhalb der Frist des § 13 Hofeordnung -somit nach Ubertra-
qung des Betriebes, sei es durch tatsachlichen Erbfall oder vor-
weggenommene Erbfolge- Handlungen vornehmen, diie Ergan-
zungsabfindungsanspriiche, heute oder zukiinitiq, auszuldsen

imstande sind, insbesondere den Hof oder einzelne Grundsti-
cke, Liefer, wie Brennrechte oder Anlieferungsreferenzmen-
gen Milch des Hofes verkaufen oder sonstige Verwertungs-
malinahmen im Sinne von § 13 Hofeordnung treffen, so
verzichte ich auf die Geltendmachung von Abfindungsanspri-
chen gemdl §1 3 Hofeordnung, sofern der hiermit erzielte Er-
[0s innerhalb von fiinf Jahren in beliebige Wirtschaftsgiiter des
landwirtschaftlichen Betriebes reinvestiert wird. Auf einen
gleichwertigen Erwerb von Ersatzland kommt es dabei nicht
an, hierdurch soll dem Hofestiibernehmer erméglicht werden,
den Hof aus etwaigen Erlosen zu vergroBem. {(...)

4

[14] Der vorbezeichnete Verzicht richtet sich an dlie Beteiligten
zu 1. und 3. 5.

[15] Die Beteiligten zu 1. und 3. erkidren hiermit jeder fiir sich
die Annahme vorstehender Verzichtserkldgrung. Der Wert der
Urkunde wird mit 30.000 EURO angegeben.

[16] Der Notar wies darauf hin, dass zur Wirksamkeit des Ver-
zichtsvertrages diie notarielle Zustimmung des E erforderfich
Ist. Solange Ist der Pflichtterlsverzichtsvertrag schwebend un-
wirksam. (...)"

[17] Zu der Beurkundung erschien der Erblasser nicht person-
lich, sondern wurde durch eine Mitarbeiterin des Beklagten
vollmachtlos vertreten.

[18] Mit Erklarung vom 09.02.2006 (BI. 86.C LG-Akte) geneh-
migte der Erblasser die von der vollmachtlosen Vertreterin ab-
gegebenen Erklarungen. Die unter dieser Erkldrung abgege-
bene Unterschrift wurde am selben Tage durch den Beklagten
notariell beglaubigt (Urk.-Nr. #7/2006).

[19] Der am 06.02.2006 vereinbarten Betrag von 30.000,00
EUR wurde im Laufe des Jahres 2006 an die Schwester der
Kldgerin gezahlt.

[20] Nach dem Tode des Erblassers trat die Schwester der Kla-
gerin an diese heran und lieB sie mit anwaltlichem Schreiben
vom 27.04.2021 (Bl. 19 f. LG-Akte) - unter Hinweis auf eine
Unwirksamkeit des Pflichtteilsverzichtsvertrages - auffordern,
ein Nachlassverzeichnis zu erstellen.

[21] Die Klagerin forderte daraufhin mit anwaltlichem Schrei-
ben vom 27.05.2021 den Beklagten unter Hinweis darauf,
dass die Schwester nunmehr Pflichtteilsanspriiche geltend ma-
che, auf zu erklaren, dass er sie von samtlichen Pflichtteilsan-
spriichen der Schwester freistellen werde.
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[22] Der Beklagte lehnte dies ab und erhebt gegen die geltend
gemachten Anspriiche insbesondere die Einrede der Verjah-
rung.

[23] Hinsichtlich der weiteren Darstellung des Sach- und Streit-
standes sowie der erstinstanzlich gestellten Antrage wird ge-
maB § 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO auf das angegriffene Urteil des
Landgerichts Miinster (Az. 202 0 1126/21) Bezug genommen.

[24] Das Landgericht hat die dem Beklagten im Dezember
2021 zugestellte Klage mit dem am 16.09.2022 verkiindetem
Urteil abgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, dass ein
etwaiger Schadensersatzanspruch der Kldgerin spatestens seit
dem 10.02.2016 verjahrt sei. Der streitgegenstandliche An-
spruch sei mit Abschluss des wegen des VerstoBes gegen
§ 2347 Abs. 2 BGB unwirksamen Pflichtteilsverzichtsvertrages
vom 06.02.2006, spatestens jedoch mit der Abgabe der Ge-
nehmigungserklarung des Erblassers vom 09.02.2006 entstan-
den. Bereits zu diesem Zeitpunkt sei es zu einer Vermdgens-
verschlechterung bei der Klagerin gekommen. Durch die
Pflichtverletzung des Beklagten sei die Erwerbsaussicht der
Kldgerin als zuvor testamentarisch eingesetzter Erbin gescha-
digt worden. Ihre Stellung als kiinftige Erbin sei dadurch, dass
der Pflichtteilsverzicht unwirksam gewesen sei, mit Pflicht-
teilsanspriichen ihrer Schwester belastet worden. Die bloBe
Maoglichkeit, dass der Erblasser jemand anderen als Erben
habe einsetzen kénnen, rechtfertige keine andere Beurteilung.
Zum einen stelle sich diese Annahme in hochstem MaBe als
unwabhrscheinlich dar, zum anderen stelle dies einen bloB hy-
pothetischen Kausalverlauf dar, welcher fiir die Beurteilung
der Frage, ob die Pflichtverletzung zu einem Vermdgensscha-
den gefiihrt habe, auBer Betracht zu bleiben habe.

[25] Gegen diese Entscheidung wendet sich die Kldgerin mit
ihrer form- und fristgerecht eingelegten Berufung, mit welcher
sie ihr urspriingliches Klagebegehren weiterverfolgt und hilfs-
weise - fiir den Fall der Unzulassigkeit der Feststellungsklage
- diese teilweise auf eine Leistungsklage umstellt.

[26] Unter erganzender Wiederholung ihres erstinstanzlichen
Vorbringens riigt sie, dass das Landgericht zu Unrecht einen
Verjahrungsbeginn im Jahr 2006 angenommen habe. Ein
Schaden habe friihestens mit dem Tod des Erblassers eintreten
kénnen; gegebenenfalls auch erst mit der Geltendmachung
des Schadens durch die pflichtteilsberechtigte Schwester. Bis
zum Tod des Erblassers habe sie, die Kldgerin, noch keine ge-
sicherte Rechtsposition als testamentarische Erbin innegehabt.
Sie habe insoweit nicht geschadigt werden konnen.

[27] Zur Begriindung des hilfsweise geltend gemachten Zah-
lungsantrags fiihrt sie aus, dass sich der Nachlasswert des hof-
freien Vermdgens auf 432.890,12 EUR belaufe. Wegen der ge-
nauen Zusammensetzung des behaupteten Nachlasses wird

auf die Aufstellung auf Bl. 5 OLG-Akte verwiesen. Daraus er-
gebe sich ein Pflichtteilsanspruch ihrer Schwester i. H. v.
108.222,53 EUR, auf welchen sie, die Klagerin, bereits einen
Abschlag in Hohe von 100.000,00 EUR geleistet habe. Der
konkrete Wert des Nachlasses sei zwischen ihr und ihrer
Schwester umstritten.

[28-36] (Antrage: ...)

[37] Er (Beklagte) verteidigt das angefochtene Urteil mit wei-
teren Ausfiihrungen und meint, die Feststellungsklage sei be-
reits in der ersten Instanz unzuldssig gewesen. Sie konne in
der Berufungsinstanz auch nicht mehr auf eine Leistungsklage
umgestellt werden.

[38] Er bestreitet die vorgetragenen Nachlasswerte und dass
die Schwester - bis auf das Schreiben vom 27.04.2021 - wei-
tere Anstrengungen unternommen habe, um ihren Pflichtteils-
anspruch durchzusetzen. Von einem etwaigen Pflichtteilsan-
spruch der Schwester sei jedenfalls der bereits gezahlte Betrag
i. H. v. 30.000 EUR abzuziehen.

[39] Die Verjahrung habe das Landgericht, so der Beklagte, zu
Recht angenommen. Ein Schaden sei der Klagerin bereits
dadurch entstanden, dass sie fiir den Pflichtteilsverzicht ein
Betrag i. H. v. 30.000 EUR gezahlt habe. Zudem sei der Erban-
spruch der Klagerin durch eine Unwirksamkeit der Verzichtser-
kldrung weiterhin mit einem Pflichtteilsanspruch ihrer Schwes-
ter belastet gewesen, auch daraus folge ein Schadenseintritt
zum Zeitpunkt der Beurkundung.

[40] (...)

Aus den Griinden:
[41] Die zulassige Berufung der Klagerin hat auch in der Sache
Erfolg.

[42] A. Die Klage ist als Feststellungsklage zulassig.

[43] GemaB § 256 Abs. 1 ZPO kann Klage auf Feststellung des
Bestehens oder Nichtbestehens erhoben werden, wenn die
klagende Partei ein rechtliches Interesse daran hat [b)], dass
ein Rechtsverhaltnis [a)] durch richterliche Entscheidung als-
bald festgestellt wird. Die Feststellungsklage dient dabei all-
gemein dem Zweck, Rechtsgewissheit dort zu erlangen, wo
eine Durchsetzung subjektiver Rechte durch Leistungsurteil
oder eine Rechtsdnderung durch Gestaltungsurteil nicht még-
lich ist [c)] (Greger in: Zoller, Zivilprozessordnung, 34. Aufl.
2022, § 256 Feststellungsklage, Rn. 1). Diese Voraussetzun-
gen sind vorliegend erfiillt.
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[44] a) Die vorliegende Klage ist auf die Feststellung des Be-
stehens eines gegenwartigen Rechtsverhaltnisses im Sinne des
§ 256 ZPO gerichtet.

[45] Unter einem Rechtsverhdltnis ist die Beziehung einer Per-
son zu einer anderen Person oder Sache zu verstehen, die ein
(mit materieller Rechtskraftwirkung feststellbares) subjektives
Recht enthélt oder aus der solche Rechte entspringen kdnnen
(Greger in: Zoller, Zivilprozessordnung, § 256 Feststellungs-
klage, Rn. 3). Gegenstand einer Feststellungsklage konnen
auch einzelne aus einem Rechtsverhdltnis sich ergebende
Rechte und Pflichten sein, nicht aber bloBe Elemente oder Vor-
fragen eines Rechtsverhaltnisses, reine Tatsachen oder etwa
die Wirksamkeit von Willenserklarungen

[46] oder die Rechtswidrigkeit eines Verhaltens (OLG Diissel-
dorf, Urteil vom 30. Oktober 2007 - 1-23 U 199/06 -, Rn. 59,
juris m. w. Nachw.).

[47] Diese Voraussetzung ist bei samtlichen Klageantragen der
Klagerin - welche auch in einem Antrag hétten zusammenge-
fasst werden konnen - erfiillt, da diese die Feststellung zum
Gegenstand haben, dass der Beklagte verpflichtet ist, der Kla-
gerin Schaden aufgrund einer konkret benannten notariellen
Amtspflichtverletzung zu ersetzen. Eine derartige Schadens-
ersatzpflicht, deren Feststellung begehrt wird, ist als
Rechtsverhéltnis im Sinne des § 256 ZPO anzusehen (vgl.
BGH, Urteil vom 26. September 1991 - VI ZR 245/90 -, Rn. 10,
juris; Greger in: Zoller, Zivilprozessordnung, § 256 Feststel-
lungsklage, Rn. 4).

[48] b) Die Klagerin hat auch ein Interesse an einer alsbaldigen
Feststellung.

[49] Ein solches Feststellungsinteresse im Sinne des § 256
ZPO besteht dann, wenn dem subjektiven Recht der klagenden
Partei eine gegenwartige Gefahr der Unsicherheit droht und
wenn das erstrebte Feststellungsurteil infolge seiner Rechts-
kraft dazu geeignet ist, diese Gefahr zu beseitigen (vgl. BGH,
Urteil vom 13. Januar 2010 - VIII ZR 351/08 -, Rn. 12, juris).
Eine gegenwartige Gefahr der Unsicherheit droht z. B. dann,
wenn dass die beklagte Partei das behauptete subjektive
Rechts des Klagers ernstlich bestreitet. Ist ein absolutes Recht
des Kldgers verletzt worden, geniigt es fir das Feststel-
lungsinteresse, dass kiinftige Schaden méglich sind, wobei
ausreichend ist, dass aus der Sicht des Kldgers bei verstan-
diger Wiirdigung mit dem Eintritt eines Schadens zu rech-
nen ist (BGH, Urteil vom 16. Januar 2001 - VI ZR 381/99 -,
juris). Dieser Grundsatz gilt aber nicht, wenn, wie hier, reine
Vermdgensschaden, die nicht auf eine Verletzung eines abso-
luten Rechts zuriickzufiihren sind, Gegenstand der Feststel-
lungsklage sind. Bei reinen Vermdgensschaden hangt bereits

die Zulassigkeit der Feststellungsklage von der Wahrschein-
lichkeit eines auf die Verletzungshandlung zuriickzufiihren-
den Schadenseintritts ab (BGH, Urteil vom 24. Januar 2006 -
XI ZR 384/03 -, BGHZ 166, 84-117, Rn. 27, juris). Damit soll
ausgeschlossen werden, dass dem mdglichen Schadiger ein
Rechtsstreit tiber gedachte Fragen aufgezwungen wird, von
denen ungewiss ist, ob sie jemals praktische Bedeutung er-
langen konnen (OLG Diisseldorf, Urteil vom 30. Oktober 2007
-1-23 U 199/06 -, Rn. 62, juris).

[50] Diese Voraussetzungen sind vorliegend unzweifelhaft ge-
geben. Dem kldgerseits geltend gemachten Recht droht be-
reits dadurch eine gegenwartige Gefahr oder Unsicherheit,
weil der Beklagte diesbeziiglich die Auffassung vertritt, dass
dieses - weil verjahrt - ihm gegeniiber nicht durchsetzbar ist.

[51] Die Klagerin hat zudem die von ihr darzulegende (vgl.
dazu: Greger in: Zoller, Zivilprozessordnung, § 256 Feststel-
lungsklage, Rn. 9 m. w. Nachw.) Wahrscheinlichkeit eines
Schadenseintritts hinreichend dargetan. Diese ergibt sich dar-
aus, dass ihre Schwester ihr gegeniiber Anspriiche unter Beru-
fung auf die Unwirksamkeit des durch den Beklagten beurkun-
deten Pflichtteilsverzichtsvertrages angemeldet, die Kldgerin
daraufhin u.a. ein Nachlassverzeichnis iiber das hoffreie Ver-
mdgen mit Nachlasswerten von iiber 430.000,00 EUR erstellt
und zudem ihrer Schwester einen weiteren Abschlag in Hohe
von 100.000,00 EUR gezahlt hat. Die von der Klagerin darge-
legten Nachlasswerte zeigen mit hinreichender Wahrschein-
lichkeit, dass der Schwester der Klagerin Pflichtteilsanspriiche
zustehen konnen, welche die aufgrund der Vereinbarung aus
dem Jahre 2006 in dem Jahr bereits gezahlten 30.000,00 EUR
deutlich dbersteigen, und dass diese Anspriiche von der
Schwester ernsthaft verfolgt werden, so dass ihr die Klagerin,
wie sie bei ihrer Anhorung durch den Senat glaubhaft darge-
legt hat, nach dem Erbfall bereits einen Abschlag von
100.000,00 EUR zahlte. Diese Zahlung wére nicht veranlasst
gewesen, wenn die Schwester durch einen wirksamen Pflicht-
teilsverzicht mit den im Jahre 2006 gezahlten 30.000,00 EUR
vollstandig abgefunden waére.

[52] c) Ein Feststellungsinteresse fehlt der Kldgerin auch nicht
deswegen, weil ihr eine Klage auf Leistung moglich ware.
Eine auf Feststellung gerichtete Klage ist nur dann unzulassig,
wenn dem Kladger eine Klage auf Leistung moglich und zumut-
bar ist und sie das Rechtsschutzziel erschopft (BGH, Versaum-
nisurteil vom 21. Februar 2017 - XI ZR 467/15 -, Rn. 14, juris;
Greger in: Zoller, Zivilprozessordnung, § 256 Feststellungs-
klage, Rn. 7a m. w. Nachw.). Dies ist vorliegend nicht der Fall.
In Schadensfallen kommt es bei der Frage der Méglichkeit und
Zumutbarkeit der Erhebung einer Leistungsklage entscheidend
darauf an, ob der Kldger die Schadenshohe bereits endgiiltig
beziffern kann. Diese Voraussetzung ist dabei nicht nur bei
sich noch entwickelnden Schéden nicht erfiillt, sondern auch
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dann, wenn die Schadigung bereits abgeschlossen ist, je-
doch noch nicht geklart ist, auf welche Weise und mit wel-
chen Kosten der Schaden behoben werden kann (Becker-
Eberhardt, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 6. Aufl., § 256,
Rn. 54; BGH, Urteil vom 15.01.2008 - VI ZR 53/07 -, NJW-RR
2008, 1520, Rn. 6). Eine umfangliche Begutachtung zur Scha-
densberechnung ist dem Geschadigten zur Erhebung einer be-
zifferten Klage nicht abzuverlangen (vgl. BGH, Urteil vom
21.01.2000 - V ZR 387/98 -, NJW 2000, 1256; Greger in: Z6l-
ler, Zivilprozessordnung, § 256 Feststellungsklage, Rn. 7a).

[53] Dies zugrunde gelegt war der Klagerin die Erhebung einer
Leistungsklage im Dezember 2021 bereits deswegen nicht
moglich, weil die Bezifferung des ihr entstandenen Schadens
die Bestimmung des Nachlasswertes erfordert. Dieser setzt
sich im hoffreien Vermdgen zu einem GroBteil aus dem Wert
der in den Nachlass fallenden Immobilien zusammen, deren
Wert ohne Verkehrswertgutachten regelmaBig nicht hinrei-
chend sicher bestimmt werden kann. Diese Verkehrswertgut-
achten lagen zum Zeitpunkt der Klageerhebung noch nicht vor.
Deren Erstellung wurde erst im laufenden Rechtsstreit veran-
lasst. Dieser Umstand fiihrt jedoch nicht dazu, dass das Fest-
stellungsinteresse nachtraglich wegfallen wiirde. Ist dem KIa-
ger die Bezifferung eines Schadens bei Erhebung der Klage
nicht moglich, so ist er nicht gezwungen, zu einer bezifferten
Leistungsklage iiberzugehen, wenn diese nachtraglich méglich
wird (BGH, Urteil vom 4. November 1998 - VIII ZR 248/97 -,
Rn. 15, juris).

[54] Zudem ist die Schadensentwicklung zum Zeitpunkt des
Schlusses der miindlichen Verhandlung noch nicht abgeschlos-
sen und es besteht Ungewissheit hinsichtlich der Schadens-
hohe, so dass auch deswegen der Kldgerin die Erhebung einer
bezifferten Leistungsklage bis zum Schluss der miindlichen
Verhandlung nicht mdglich war (vgl. dazu: BGH, Urteil vom 15.
Januar 2008 - VI ZR 53/07 -, Rn. 6, juris). Gegenstand der Fest-
stellungsklage ist auch die behauptete Unwirksamkeit der Mo-
difizierung des § 13 HofeO. Nach dieser Norm stehen den nach
§ 12 HofeO Berechtigten - also den Miterben, die nicht Hofer-
ben geworden sind - unter bestimmten Voraussetzungen An-
spriiche auf Erganzung der Abfindung wegen Wegfalls des ho-
ferechtlichen Zwecks zu. Bei tatsdchlicher Unwirksamkeit der
Modifizierung konnten der Schwester der Klagerin hohere An-
spriiche gegen diese zustehen, als bei deren Wirksamkeit. Die
Differenz kann einen von dem Beklagten zu erstattenden Scha-
den darstellen, welcher jedoch friihestens bei Eintritt der Vo-
raussetzungen des § 13 HofeO - welche noch in der Zukunft
eintreten kdnnen - bezifferbar ware.

[55] Auch diese Unsicherheit hinsichtlich der Frage, in welcher
Hohe kiinftig mit Schaden zu rechnen ist, fiihrt zur Zuldssigkeit
der Feststellungsklage. Etwaige Anspriiche wegen einer Un-

wirksamkeit der Modifizierung des § 13 HofeO stellen vorlie-
gend namlich keinen eigenen Schadensersatzanspruch gegen-
iber dem Beklagten dar, sondern lediglich eine von mehreren
mdglichen Schadenspositionen, die aus einer Pflichtverletzung
des Beklagten resultieren kdnnte. Ist jedoch die Entwicklung
des Schadens nur hinsichtlich einer Schadensposition nicht ab-
geschlossen, stellt sich die Feststellungsklage insgesamt und
nicht etwa nur wegen dieser einen Schadensposition als zulas-
sig dar (BGH, Urteil vom 15. Januar 2008 - VI ZR 53/07 -, Rn.
6, juris).

[56] B. Die Feststellungsklage ist begriindet.

[57] Der Klagerin steht gegeniiber dem beklagten, ehemaligen
Notar ein durchsetzbarer [5.] Schadensersatzanspruch aus
§19 Abs.1 BNotO deswegen zu, weil die von ihm am
06.02.2006 errichtete Urkunde sowohl hinsichtlich des Pflicht-
teilsverzichts [1. a)], als auch wegen der Vereinbarung in Be-
zug auf die Anspriiche aus der Héfeordnung [1. b)] unwirksam
ist und der Klagerin dadurch wahrscheinlich ein Schaden ent-
standen ist [3.], den sie nicht von Dritten ersetzt verlangen
kann [4.].

[58] 1. Der Beklagte ist sowohl bei der Beurkundung des
Pflichtteilsverzichtsvertrages als auch bei der Beurkundung der
Genehmigungserklarung als Notar téatig geworden, so dass der
Anwendungsbereich des § 19 BNotO erdffnet ist. Dabei hat
der Beklage gegeniiber der Klagerin die sich aus § 17 Abs. 1
BeurkG ergebenden Amtspflichten verletzt.

[59] a) Aus § 17 Abs. 1 BeurkG folgt die Pflicht des Notars,
den Willen der Beteiligten zu erforschen, den Sachverhalt zu
kldren, die Beteiligten iiber die rechtliche Tragweite des Ge-
schéfts zu belehren und ihre Erkldrungen klar und unzwei-
deutig in der Niederschrift wiedergeben. Die Vorschrift soll
dabei inshesondere auch gewahrleisten, dass der Notar eine
rechtswirksame Urkunde iiber den wahren Willen der Beteilig-
ten errichtet (BGH, Urteil vom 11. Februar 1988 - IX ZR 77/87
-, Rn. 17, juris).

[60] Diese ihm obliegende Amtspflicht hat der Beklagte
dadurch verletzt, dass er bei der Beurkundung die Vorschrift
des § 2347 Abs. 2 S. 1 BGB a.F. - ab dem 01.01.2023 § 2347
S. 1 BGB (nach dem Gesetz zur Reform des Vormundschafts-
und Betreuungsrechts vom 12.05.2021, BGBI. I, 2021, Nr. 21,
S. 882-937) - iibersah und eine Beurkundung unter Beteili-
gung eines vollmachtlosen Vertreters vornahm. Dadurch ge-
niigte der beurkundete Verzicht nicht der Form des § 2347
Abs. 2 S. 1 BGB a.F. (vgl. BGH, Urteil vom 14. Dezember 1995
- IX ZR 242/94 -, Rn. 20, juris).
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[61] Bei dem in § 1 der notariellen Urkunde vom 06.02.2006
vereinbarten Pflichtteilsverzicht handelt es sich um einen Ver-
trag nach § 2346 BGB. Einen solchen konnte der Erblasser -
jedenfalls in Bezug auf das erbrechtliche Verfligungsgeschéft -
gem. §2347 Abs.2 S.1 BGB a.F. nur hdchstpersonlich
schlieBen. Eine Ausnahme bestand nach § 2347 Abs. 2 S.2
BGB a.F. nur fiir den - hier nicht vorliegenden - Fall der gesetz-
lichen Vertretung bei Geschaftsunfahigkeit des Erblassers.
Eine rechtsgeschdftliche ("gewillkiirte") Stellvertretung
war somit auf Erblasserseite nicht méglich (vgl. auch Everts,
in: beckOGK, Stand: 01.06.2023, § 2347, Rn. 22). Ein VerstoB3
gegen die vorgeschriebene Form lasst zwar (unter bestimmten
Voraussetzungen) das dem

[62] Verfliigungsgeschéft zugrundeliegende Kausalgeschaft
unberiihrt, fiihrt jedoch in jedem Falle zur Nichtigkeit des erb-
rechtlichen Verfiigungsgeschafts nach § 125 S. 1 BGB (vgl.
BGH, Urteil vom 4. Juli 1962 - V ZR 14/61 -, BGHZ 37, 319-
331, Rn. 28, juris).

[63] b) Der Beklagte hat seine sich aus § 17 BeurkG folgenden
Amtspflichten zur Errichtung einer formwirksamen Urkunde
auch deswegen verletzt, weil die Verzichtsvereinbarung in § 4
Nr. 1 und Nr. 3 des Vertrages vom 06.02.2006 hinsichtlich der
Anspriiche aus der Hofeordnung ebenfalls unwirksam sind.
Dabei konnte der Senat offenlassen, ob eine solche Unwirk-
samkeit bereits aus §§ 2347 Abs. 2 Satz 1 BGB a.F., 125 S. 1
BGB folgt. Nach wohl iiberwiegend in der Literatur vertretener
Auffassung stellt der Verzicht auf Anspriiche aus der Hofeord-
nung zu Lebzeiten des Erblassers ebenfalls einen Erbvertrag im
Sinne des § 2346 BGB dar (so wohl: Ridder in: Miinchener An-
waltshandbuch Erbrecht, 5. Aufl., § 43, Rn. 23; IVO, Der Ver-
zicht auf Abfindungs- und Nachabfindungsanspriiche gemaf
§§ 12, 13 HofeO, ZEV 2004, 316; Roemer in: Liidtke-Hand-
jery/von Jeinsen, Hofeordnung: HofeO, 11. Aufl., § 17, Rn.
110; Raude in: Becksches Formularbuch Erbrecht, 5. Aufl., 5.
Erbverzicht der weichenden Erben bzgl. des Hofes (HofeO),
Haarstrich in: Liidtke-Handjery / von Jeinsen, Hofeordnung:
HofeO, § 12, Rn. 11), so dass ein wirksamer lebzeitiger Ver-
zicht auf die in §§ 12 und 13 HofeO bezeichneten Rechte nur
in der Form des § 2347 Abs. 2 Satz 1 BGB a.F. mdglich gewe-
sen ware und ein VerstoB dagegen zur Nichtigkeit der Ver-
zichtserklarung fiihrt (§ 125 S. 1 BGB).

[64] Selbst wenn man jedoch annehmen sollte, dass der Ver-
zicht auf Anspriiche aus der Hofeordnung nicht der Formvor-
schrift des § 2347 Abs. 2 S. 1 BGB a. F. entsprechen musste,
wiirde sich die Vereinbarung auch diesbeziiglich aufgrund der
unter a) dargestellten Pflichtverletzung des Beklagten als nich-
tig darstellen. Eine solche Nichtigkeit der dinglichen Ver-
zichtserklarungen folgt jedenfalls aus § 139 BGB. Nach die-
ser Vorschrift stellt sich bei teilweiser Nichtigkeit eines
Rechtsgeschafts das ganze Rechtsgeschaft als nichtig dar,

wenn nicht anzunehmen ist, dass es auch ohne den nichtigen
Teil vorgenommen sein wiirde. Letzteres ist vorliegend gerade
nicht anzunehmen. Die zwischen den Parteien geschlossene
Vereinbarung lasst sich bereits nicht sinnvoll in eine Vereinba-
rung iiber den Verzicht auf den Pflichtteil bezogen auf das hof-
freie Vermdgen und in eine Vereinbarung bezogen auf einen
(teilweisen) Verzicht auf die aus §§ 12, 13 HofeO folgenden
Rechte aufteilen. Sowohl die Erklarungen beziiglich des hof-
freien wie auch beziiglich des hoffesten Vermdgens werden
durch die (insgesamt) vereinbarte Abfindungserklarung derart
miteinander verbunden, dass sich bereits nicht bestimmen
[asst, welcher Teil der Abfindung auf welchen Teil des Vermo-
gens entfallen soll. Zudem wird aus der getroffenen Vereinba-
rung deutlich, dass die Beteiligten bestrebt waren, die erb-
rechtlichen Anspriiche der Schwester der Kldgerin nach dem
Tode des Erblassers - bis auf eine Einschrankung bei den An-
spriichen gem. § 13 HofeO - umfassend und endgiiltig zu kla-
ren, so dass ausgeschlossen werden kann, dass die Beteiligten
bei Kenntnis der Unwirksamkeit der Erklarung bezogen auf das
hoffreie Vermdgen die Erklarungen bezogen auf das hoffeste
Vermdgen dennoch so wie beurkundet abgegeben hatten.

[65] c) Die Nichtigkeit des erbrechtlichen Verfiigungsgeschafts
ist auch nicht etwa dadurch entfallen, dass der Erblasser die
durch die vollmachtlose Vertreterin abgegebenen Erklarungen
am 09.02.2006 genehmigt hat, weswegen durch den Senat
nicht entschieden werden musste, ob eine Heilung des Form-
mangels die Kausalitdt der Pflichtverletzung oder den Schaden
entfallen ldsst. Denn die von dem Erblasser am 09.02.2006 ab-
gegebene Erkldrung geniigte jedenfalls nicht der durch § 2348
BGB vorgeschriebenen Form der notariellen Beurkundung,
welche bei Abschluss eines Erbvertrages nach § 2346 BGB ein-
gehalten werden muss. Eine notarielle Beurkundung setzt vo-
raus, dass eine Niederschrift {iber die Verhandlung aufgenom-
men wurde. Die Niederschrift muss dabei gemaB § 9 BeurkG
die Bezeichnung des Notars und der Beteiligten sowie die Er-
kldrung der Beteiligten enthalten. Sie muss gemalB § 13 Be-
urkG in Gegenwart des Notars den Beteiligten vorgelesen, von
ihnen genehmigt und eigenhandig unterschrieben werden.
Ebenfalls muss der Notar die Niederschrift eigenhandig unter-
schreiben (Einsele in: Miinchener Kommentar zum BGB, 9.
Aufl., § 128, Rn. 5). Diesen Anforderungen geniigt die Geneh-
migungserklarung des Erblassers vom 09.02.2006 ersichtlich
nicht. Es handelt sich lediglich um eine Unterschriftsbeglaubi-
gung gemal § 39 BeurkG, welche auch nicht in eine Nieder-
schrift umgedeutet werden kann (vgl. dazu auch: OLG Diissel-
dorf, Urteil vom 6. Juli 2001 - 7 U 205/00 -, Rn. 10, juris).

[66] Dariiber hinaus ware die am 09.02.2006 durch den Erb-
lasser abgegebene Erklarung selbst bei Einhaltung der vorge-
schriebenen notariellen Form nicht geeignet, eine wirksame
Vereinbarung zwischen dem Erblasser und der Schwester der
Klagerin herbeizufiihren. Bei den durch die Schwester in der
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Urkunden vom 06.02.2006 abgegebenen Erkldrungen han-
delte es sich um solche, die unter Anwesenden abgegeben
wurden und sich - neben der Kldgerin - an die vollmachtlose
Vertreterin des Erblassers richteten. Ein solches Angebot kann
gemaB § 147 Abs. 1. S. 1 BGB (nur) sofort angenommen wer-
den und wurde aus weislich des Inhalts der Urkunde vom
06.02.2006 durch die vollmachtlose Vertreterin des Erblassers
ja auch sofort angenommen.

[67] Halt man die Annahmeerklarung der vollmachtlosen Ver-
treterin nicht fiir maBgeblich, kann allerdings in der vom Erb-
lasser am 09.02.2006 erklarten Genehmigung keine "sofor-
tige" Annahme gesehen werden. "Sofort" bedeutet im
Unterschied zum weniger strengen "unverziiglich" i.S.v. § 121
BGB, dass jedes Hinauszogern, auch ein schuldloses, zum Er-
[6schen des Antrags fiihrt. Auf der anderen Seite muss dem
Antragsempfanger zwar die Mdglichkeit gegeben sein, den In-
halt des Antrags und die Folgen der Annahme zu erfassen. Da-
her muss die Antwort nicht ohne jedes Zogern erfolgen. Viel-
mehr kommt es auf die Umstinde des Einzelfalls an,
insbesondere die Komplexitat des Antrags (Busche, in: Miin-
chener Kommentar zum BGB, 9. Aufl., § 147 Rn. 33). Eine An-
nahme ihres Verzichtsangebots mehrere Tage nach dem Beur-
kundungstermin stellte sich aus Sicht der Schwester der
Kldgerin als der maBgeblichen Erklarungsempfangerin aber
nicht mehr als sofort im Sinne des § 147 BGB dar. Die Schwes-
ter der Kldgerin, der offenbar ebenso wie allen an der Urkun-
denverhandlung Beteiligten die Regelung des § 2347 Abs. 2
BGB a. F. seinerzeit nicht bekannt war, ging vielmehr davon
aus, dass die Willenserklarungen, welche zum Zustandekom-
men des Vertrages erforderlich waren, bereits im Beurkun-
dungstermin abgegeben wurden (zu dieser Konstellation auch:
BGH, Urteil vom 14. Dezember 1995 - IX ZR 242/94 -, Rn. 29,
juris). Die Schwester musste daher nach Annahme der Ver-
zichtserklarung durch die vollmachtlose Vertreterin nicht mehr
damit rechnen, dass zu einem spéteren Zeitpunkt eine an-
dere/weitere Erklarung abgegeben wird, welche fiir das Zu-
standekommen der Vereinbarung erforderlich sein sollte.

[68] d) Die Klagerin gehdrt zum Kreis der durch die notariellen
Amtspflichten geschiitzten Personen. Zu diesen gehoren die
materiell an dem beurkundeten Rechtsgeschaft Beteiligten, da
diese mit ihrem Ansuchen in eigener Sache die Notartatigkeit
veranlassen (Schramm, in BeckOK BNotO, 7. Ed., § 19 BNotO,
Rn. 24). Die Pflicht, eine formwirksame Urkunde zu erstellen,
bestand daher auch ihr gegeniiber, da sich die Klagerin zum
einen durch das Amtsgeschaft verpflichtet hat, ihre Schwester
abzufinden, zum anderen ihre kiinftige Erbenstellung durch
das Amtsgeschaft unmittelbar betroffen war. Beurkundet ein
Notar einen wegen eines Formfehlers unwirksamen Erb- und
Pflichtteilsverzichtsvertrag, so liegt eine Amtspflichtverletzung
auch gegeniiber demjenigen vor, dem der Ausschluss des Ver-
zichtenden als gesetzlicher Erbe und Pflichtteilsberechtigter

zugutegekommen ware (BGH, Urteil vom 14. Dezember 1995
- IX ZR 242/94 -, Rn. 20, juris). Dies gilt erst recht, wenn der
durch den Verzicht Beglinstigte auch Beteiligter des Beurkun-
dungsverfahrens ist.

[69] 2. Dem Beklagten ist hinsichtlich der Pflichtverletzung
auch Fahrlassigkeit - fiir die Annahme eines auch nur beding-
ten Vorsatzes fehlen jegliche Anhaltspunkte - zur Last zu le-
gen. Nach dem Fahrlassigkeitsbegriff des § 276 Abs. 2 BGB ist
objektivierend von einem pflichtbewussten, erfahrenen und
gewissenhaften Durchschnittsnotar auszugehen; gefordert
wird von dem Notar insoweit insbesondere die vollstandige
Beachtung aller Gesetze (Hogl, Beck'sches Notarhandbuch, 7.
Aufl., § 35 Rn. 23). Diesem Anspruch ist der Beklagte vorlie-
gend nicht gerecht geworden, indem er die Regelung des
§ 2347 Abs. 2 BGB a. F. bei der Beurkundung am 06.02.2006
nicht beachtet hat.

[70] 3. Die Klagerin hat hinreichend dargetan, dass ihr auf-
grund der durch den Beklagten begangenen Pflichtverletzung
ein kausaler Vermdgensschaden entstanden ist. Eine auf die-
sen bezogene Feststellungsklage ist begriindet, wenn die
sachlich-rechtlichen Voraussetzungen des Schadensersatzan-
spruchs vorliegen (vgl. BGH, Urteil vom 16. Januar 2001 - VI
ZR 381/99 -, Rn. 8, juris) und wenn aufgrund der dargelegten
Tatsachen mit groBer Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist, dass
ein Schaden entstanden ist (BGH, Urteil vom 19. November
1971 - 1 ZR 72/70 -, Rn. 33, juris). Die - summarisch zu prii-
fende - Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts gehort zur
Begriindetheit der Klage (BGH, Urteil vom 15. Oktober 1992 -
IX ZR 43/92 -, Rn. 77, juris).

[71] Diese Voraussetzungen sind erfiillt, weil mit groBer Wahr-
scheinlichkeit davon ausgegangen werden kann, dass der Kla-
gerin durch die Pflichtverletzung des Beklagten ein Vermo-
gensschaden entstanden ist.

[72] a) Zur Bestimmung des durch die Pflichtverletzung ent-
standenen Schadens ist neben dem tatséchlichen Gesche-
hensablauf zu priifen, welchen Verlauf die Dinge bei pflicht-
gemdBem Verhalten des Notars genommen hatten und wie
die Vermdgenslage des Betroffenen sein wiirde, wenn der
Notar die Pflichtverletzung nicht begangen hdtte, sondern
pflichtgemaB gehandelt hatte (vgl. BGH, Urteil vom 10. Juli
2008 - 11l ZR 292/07 -, Rn. 14 m. w. Nachw.). Hatte der Notar
die Beteiligten vorliegend darauf hingewiesen, dass zum Ab-
schluss des Erbverzichtsvertrages die personliche Mitwirkung
des Erblassers erforderlich ist, so hatten diese sich zu einem
anderen Zeitpunkt zusammengefunden, um die Vereinbarung
formwirksam abzuschlieBen. Ware eine solche Zusammen-
kunft zu einem anderen Zeitpunkt nicht méglich gewesen,
hatte der Notar zundchst ein Angebot der Schwester der
Kldgerin und zu einem anderen Zeitpunkt die Annahme
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durch den Erblasser und die Klagerin (formwirksam) beur-
kunden konnen (§ 128 BGB). Anhaltspunkte dafiir, dass die
Beteiligten bei einem Hinweis auf die erforderliche Anwesen-
heit des Erblassers insgesamt von der Beurkundung des beab-
sichtigten Pflichtteilsverzichtsvertrages Abstand genommen
hatten, liegen dagegen nicht vor. Vielmehr erscheint diese An-
nahme auch nach dem Ergebnis der Anhdrung der Parteien im
Senatstermin als sehr fernliegend.

[73] b) Dies zugrunde gelegt besteht der Schaden der Klagerin
jedoch nicht darin, dass an deren Schwester eine Zahlung in
Hohe von 30.000,00 EUR geleistet worden ist. Diese Zahlung
ware auch ohne die Pflichtverletzung des Beklagten geleistet
worden, wenn der Pflichtsteilverzichtsvertrag wirksam beur-
kundet worden ware. Der Schaden der Kldgerin besteht viel-
mehr darin, dass sie aufgrund der Unwirksamkeit der Ver-
zichtserklarungen nach  dem Tod des Erblassers
Pflichtteilsanspriichen und Anspriichen aus der Hofeordnung
ihrer Schwester ausgesetzt ist. Der geleistete Betrag von
30.000,00 EUR stellt dabei lediglich eine Rechnungsposition
bei der Bestimmung der Hohe des Schadensersatzanspruchs
dar. Die Schwester wird sich diese Zahlung bei der Geltendma-
chung ihrer Anspriiche ggf. anrechnen lassen miissen (vgl.
§ 12 Abs. 4 HofeO, § 2315 Abs. 1 BGB) bzw. - wenn nicht -
stiinde der Kldgerin diesbeziiglich ein Riickforderungsrecht zu,
mit dem sie aufrechnen kénnte.

[74] Die Klagerin hat mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
dargelegt, dass die der Schwester zustehenden Anspriiche die
bereits gezahlten 30.000,00 EUR bei weitem iibersteigen und
ihr danach ein Schaden entstanden ist. Dass allein die Pflicht-
teilsanspriiche der Schwester die gezahlten 30.000,00 EUR er-
heblich iibersteigen, ergibt sich aus der klagerseits eingereich-
ten Berechnung des (hoffreien) Nachlasswertes, welche mit
einer Summe in Hohe von 432.890,12 EUR endet und dem-
nach einen Pflichtteilsanspruch der Schwester der Klagerin in
Hohe von 108.222,53 EUR begriindet. Sofern der Beklagte ein-
zelne Positionen dieser Aufstellung - insbesondere im Hinblick
auf den hilfsweise gestellten Zahlungsantrag der Klagerin - der
Hohe nach bestreitet, ist dieses Bestreiten nicht geeignet, um
bei der durchzufiihrenden summarischen Priifung die Wahr-
scheinlichkeit eines Schadens in Frage zu stellen. Zum Nach-
lass gehorten unstreitig ein Barvermdgen in Hoéhe von
187.508,39 EUR sowie drei Pflegeappartements, deren Ver-
kehrswert durch Gutachten des Gutachterausschusses fiir
Grundstiickswerte in den Stadten Dorsten, Gladbeck und Marl
mit insgesamt 396.000,00EUR bewertet worden ist. Auch
wenn der Beklagte dieser Bewertung (pauschal) entgegenge-
treten ist, ist nicht anzunehmen, dass die Einschatzung des
Verkehrswertes derart fehlerhaft erfolgt ist, dass insgesamt ein
Nachlasswert anzunehmen ware, welcher Pflichtteilsansprii-
che der Schwester von weniger als 30.000,00 EUR rechtferti-
gen wiirde. Dies gilt auch, soweit der Beklagte die Bewertung

des Wohnrechts als Abzugsposten, die Belastung der Grund-
stiicke und die angefallenen Beerdigungskosten bestreitet.

[75] Dabei bietet auch die Angabe des Erblassers im notariel-
len Testament vom 14.12.2005 zum Nachlasswert ein Indiz
dafiir, dass Pflichtteilsanspriiche der Schwester {iber den be-
reits gezahlten 30.000,00 EUR liegen diirften. Der Erblasser
hat den Nachlasswert zur Kostenberechnung mit 330.000,00
beziffert. Es erscheint naheliegend, dass Angaben, welche zur
Berechnung von Gebiihren herangezogen werden, nicht groB-
zligig bemessen werden, sondern sich eher im unteren Bereich
des Vertretbaren bewegen. Selbst wenn man einen Hofwert
von 102.769,67 EUR von diesem Wert ausnehmen wiirde, ver-
bliebe ein Wert im hoffreien Vermdgen, welcher einen Pflicht-
teilsanspruch der Schwerster in Hohe von {iber 30.000,00 EUR
rechtfertigen wiirde.

[76] Die Wahrscheinlichkeit eines Schadens ergibt sich ferner
daraus, dass der Schwester der Kldgerin aufgrund der Pflicht-
verletzung des Beklagten iiber den Pflichtteilsanspruch in Be-
zug auf das hoffreie Vermdgen hinaus ein Abfindungsanspruch
aus § 12 HofeO zusteht. Dieser bemisst sich gem. § 12 Abs. 2
HofeO nach dem Hofwert im Zeitpunkt des Erbfalls. Als Hof-
wert gilt das Eineinhalbfache des zuletzt festgesetzten Ein-
heitswertes im Sinne des § 48 des Bewertungsgesetzes in der
Fassung der Bekanntmachung vom 26. September 1974 (Bun-
desgesetzblatt | S. 2369), gedndert durch Artikel 15 des Zu-
standigkeitslockerungsgesetzes vom 10. Marz 1975 (Bundes-
gesetzblatt | S. 685). Ausweislich der Urkunde des Beklagten
vom 06.02.2006 betrug der Einheitswert des Hofes zum Zeit-
punkt der Errichtung der Urkunde 68.513,11 EUR, woraus sich
ein Hofwert im Sinne des § 12 Satz 2 HofeO in Hohe von
102.769,67 EUR ergibt. Waren von diesem Wert keine Nach-
lassverbindlichkeiten abzuziehen, wiirde der Schwester allein
aus § 12 Abs. 10 HofeO ein Abfindungsanspruch in Hohe von
25.692,42 EUR zustehen.

[77] Danach ist mehr als deutlich, dass die bereits gezahlten
30.000,00 EUR nicht ausgereicht haben, um die Anspriiche der
Schwester der Klagerin, welche aufgrund der Unwirksamkeit
der Vereinbarung weiterhin Bestand haben, insgesamt abzu-
finden.

[78] SchlieBlich wiirden der Schwester der Kldgerin bei Verau-
Berung des Hofes innerhalb der Frist des § 13 HofeO ggf. ho-
here Ausgleichsanspriiche zustehen als im Pflichtteilverzichts-
vertrag vom 06.02.2006 vorgesehen. Dabei kann derzeit zwar
nicht mit Gewissheit vorausgesagt werden, ob und in welcher
Hohe der Klagerin insoweit kiinftig ein Schaden entstehen
konnte, da dies auch davon abhéngt, welche wirtschaftlichen
Entscheidungen die Kldgerin in der Zukunft in Bezug auf den
Hof trifft. Bei der Feststellung der Wahrscheinlichkeit eines
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Schadens ist dieser Gesichtspunkt indiziell zugunsten der KIa-
gerin zu berlicksichtigen.

[79] c) Der Schaden der Kldgerin entfallt auch nicht etwa
deswegen, weil diese gegen ihre Schwester einen schuld-
rechtlichen Anspruch darauf hatte, auf die Geltendmachung
ihrer erbrechtlichen Anspriiche zu verzichten.

[80] Ein Anspruch auf Abgabe einer solchen Verzichtserkla-
rung folgt vorliegend insbesondere nicht (mehr) aus dem Kau-
salgeschaft zum Verzicht auf die erbrechtlichen Anspriiche der
Schwester der Klagerin, welches zwischen den Beteiligten des
Urkundenverfahrens am 06.02.2006 wirksam abgeschlossen
wurde (wobei die Wirksamkeit des Kausalgeschafts an dieser
Stelle offen bleiben kann und hier deswegen nicht weiter zu
begriinden ist). Sofern das Kausalgeschaft einen solchen An-
spruch bei seinem Abschluss im Jahre 2006 wirksam begriin-
det hat, ware seine Erfiillung mit dem Tod des Erblassers un-
moglich geworden und der Anspruch deswegen gem. § 275
Abs. 1 BGB erloschen.

[81] Bei dem abstrakten Erbverzicht als solchen handelt es
sich um ein erbrechtliches Verfligungsgeschaft unter Lebenden
auf den Todesfall, das als solches selbststandig ist und nicht in
einem synallagmatischen Verhaltnis zu einem anderen Ge-
schaft, beispielsweise einer Abfindungsvereinbarung steht
(vgl. Riedel, in: Uricher, Erbrecht, 5. Aufl., §8, Rn. 135).
Ebenso wie der abstrakte Erbverzicht selbst bedarf auch dieser
Verpflichtungsvertrag der notariellen Beurkundung gemaB
§ 2348 BGB. Anders als bei dem abstrakten Erbverzicht
kann sich der Erblasser jedoch beim Vertragsschluss des
Kausalgeschafts vertreten lassen (Staudinger/Schotten
(2022) BGB § 2347, Rn. 7 m. w. Nachw.). Vor diesem Hinter-
grund ist ein unter VerstoB gegen § 2347 Abs. 2 a.F. BGB
geschlossener, im Ubrigen jedoch formal ordnungsgemiB
zustande gekommener Erbverzichtsvertrag unter Umstéan-
den als wirksames Verpflichtungsgeschaft anzusehen,
durch das sich die Parteien zum Abschluss eines formwirk-
samen Erbvertrags wirksam verpflichtet haben (vgl. BGH,
Urteil vom 4. Juli 1962 - V ZR 14/61 -, BGHZ 37, 319-331, Rn.
28, juris; Riedel, in: Uricher, Erbrecht, 5. Aufl., § 8, Rn. 137).
Der vom Beklagten am 06.02.2006 beurkundete Vertrag ge-
niigt der Form der notariellen Beurkundung. Die vom Erblasser
am 09.02.2006 erklarte Genehmigung musste hierzu nicht
auch notariell beurkundet werden, sie konnte gem. § 182
Abs. 2 BGB formlos erklart werden.

[82] Auf der Grundlage eines wirksamen Verpflichtungsver-
trags kann in einem solchen Falle jede der Vertragsparteien
Klage auf Erfiillung der eingegangenen Verpflichtungen er-
heben, dies jedoch nur bis zum Tod des Erblassers. Durch
dessen Tod vor Abschluss des abstrakten Verzichtsvertrags

wird die seitens des Verzichtsschuldners zu erbringende Leis-
tung unmaglich und er somit gemal3 § 275 BGB von seiner
Leistungspflicht frei. Sofern die Abfindung bereits geleistet
wurde, steht den bzw. dem Erben des Erblassers ggf. ein Riick-
forderungsanspruch nach § 326 Abs. 4 BGB zu (Riedel in: Uri-
cher, Erbrecht, 5. Aufl., § 8, Rn. 138). Die Unmdglichkeit ergibt
sich dabei weniger aus dem rechtskonstruktiven Grunde, dass
ein Erbverzicht begrifflich einen Vertrag mit dem Erblasser zu
seinen Lebzeiten voraussetzt. MaBgebend ist vielmehr, dass
auf Glaubigerseite nur zu Lebzeiten des Erblassers in seiner ei-
genen Person ein sinnvolles und daher schutzwiirdiges Inte-
resse an einer Anderung hinsichtlich der Personen besteht: der
Erbverzichtsvertrag greift als hochstpersonliche Regelung in
die Erbfolge nach dem Erblasser ein; die beim Tod des Erblas-
sers an seine Stelle tretende Erbengemeinschaft, zu der die
Verzichtspflichtigen zunachst selbst gehodren, kann dagegen
als solche ein derartiges Interesse nicht haben (BGH, Urteil
vom 4. Juli 1962 - V ZR 14/61 -, BGHZ 37, 319-331, Rn. 29,
juris).

[83] 4. Die Klagerin vermag hinsichtlich des Schadens auch
nicht auf andere Weise Ersatz zu erlangen, so dass ein An-
spruch gegen den Beklagten nicht wegen der Regelung in § 19
Abs. 1 Satz 2 BNotO ausgeschlossen ist. Die anderweitige Er-
satzmdglichkeit setzt voraus, dass sie ihre Grundlage in dem-
selben Tatsachenkreis findet, der fiir das Entstehen des Amts-
haftungsanspruchs maBgebend ist. Dariiber hinaus muss die
anderweitige Ersatzmoglichkeit rechtlich und wirtschaftlich
begriindete Aussicht auf Erfolg bieten. Weitlaufige, unsichere
und im Ergebnis zweifelhafte Wege braucht der Geschadigte
nicht einzuschlagen. Dem Vorliegen einer anderweitigen Er-
satzmdglichkeit steht es gleich, wenn der Geschadigte eine
friiher bestehende Mdglichkeit, Ersatz seines Schadens von ei-
nem Dritten zu erlangen, schuldhaft versaumt hat (BGH, Urteil
vom 11. November 2004 - lll ZR 101/03 -, Rn. 12, juris).

[84] a) An dieser Stelle kann vorliegend dahinstehen, ob die
Kldgerin zu Lebzeiten des Erblassers einen Abschluss des
Verzichtsvertrages aufgrund des wirksamen Kausalge-
schafts hdtte durchsetzen kdnnen. Jedenfalls hat sie diese
Maglichkeit nicht schuldhaft versaumt. Sie durfte ohne Ver-
schulden, bis zur Kenntnis dagegensprechender Tatsachen,
davon ausgehen, dass der beklagte Notar eine formwirksame
Urkunde erstellt hat. Erst als die Schwester unter Hinweis auf
die Unwirksamkeit der Erklarung Forderungen an die Klagerin
stellte, hatte die Klagerin Anlass dazu, Zweifel an der Wirk-
samkeit der Urkunde zu haben. Zu diesem Zeitpunkt hatte sie
jedoch keine Mdglichkeit mehr, auf die Errichtung eines form-
wirksamen Verzichtsvertrages hinzuwirken.

[85] b) Schadensersatzanspriiche gegen die Schwester sind
vorliegend ebenfalls nicht ersichtlich. Selbst wenn man inso-
weit ein wirksam abgeschlossenes Kausalgeschaft zugrunde
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legt, ist nicht ersichtlich, dass die Schwester die Nichtigkeit des
Verfligungsgeschéfts oder die Nichterfiillung des Kausalge-
schafts zu Lebzeiten des Erblassers zu vertreten hdtte.

[86] ) Eine anderweitige Ersatzmdglichkeit folgt vorliegend
auch nicht aus dem Umstand, dass der Klagerin gegeniiber ih-
rer Schwester wegen der aus § 275 BGB folgenden Leistungs-
freiheit ein Anspruch auf Riickzahlung der geleisteten Abfin-
dung nach §§ 326 Abs. 4, 346 BGB zustehen konnte (vgl. dazu
Weidlich in: Griineberg, BGB, 82. Aufl., § 2346 Rn. 8). Der in-
soweit zuriick zu gewahrende Betrag ist ein auf die Forderung
der Schwester der Klagerin anzurechnender Abzugsposten und
nicht geeignet, den dariiber hinausgehenden, weiteren Scha-
den der Klagerin, dessen Wahrscheinlichkeit die vorliegende
Feststellungsklage rechtfertigt, auszugleichen.

[87] 5. Der der Klagerin entstandene Schadensersatzanspruch
ist gegeniiber dem Beklagten auch durchsetzbar. Die Einrede
der Verjahrung greift nicht durch.

[88] Der Anspruch aus § 19 BNotO verjahrt ebenso wie der
Amtshaftungsanspruch nach MaBgabe der §§ 194 ff. BGB,
was aus dem Verweis in § 19 Abs. 1 Satz 3 BNotO auf die
Regelungen des Biirgerlichen Gesetzbuches folgt (vgl. BeckOK
BNotO/Schramm, 7. Ed. 1.3.2023, BNotO § 19 Rn. 152).

[89] Die regelmaBige Verjahrungsfrist betragt drei Jahre
(§ 195 BGB) und beginnt gemaB § 199 Abs. 1 BGB mit dem
Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und
der Glaubiger von den den Anspruch begriindenden Umstan-
den und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne
grobe Fahrlassigkeit erlangen musste.

[90] Ohne Riicksicht auf die Kenntnis oder grob Fahrldssige
Unkenntnis verjahrt der Anspruch in zehn Jahren von seiner
Entstehung an (§ 199 Abs. 3 BGB).

[91] Zutreffend ist das Landgericht davon ausgegangen, dass
die kenntnisabhangige, dreijahrige Verjahrungsfrist des § 199
Abs. 1 BGB nicht vollendet ist, weil eine Kenntnis der Klagerin
von der haftungsbegriindenden Pflichtverletzung des Beklag-
ten erst mit dem anwaltlichen Schreiben ihrer Schwester vom
27.04.2021 eingetreten ist und die noch im Dezember 2021
zugestellte Klage den Lauf der Verjahrungsfrist hemmt. An-
haltspunkte dafiir, dass die Klagerin bereits zuvor auf die
Pflichtverletzung des Beklagten aufmerksam wurde oder sich
ihrer Kenntnis grobfahrlassig verschloss, sind vom Beklagten
nicht vorgetragen worden.

[92] Entgegen der Auffassung des Landgerichts war auch die
kenntnisunabhangige zehnjahrige Verjahrungsfrist im vor-
liegenden Fall nicht abgelaufen, als die Klagerin ihre Klage er-

hob. Der von der Klagerin geltend gemachte Schadensersatz-
anspruch ist nicht vor dem Tode des Erblassers entstanden,
weil die Klagerin zuvor keinen Schaden erlitten hat.

[93] Ein Schadensersatzanspruch entsteht, wenn das von
der jeweiligen Norm geschiitzte Rechtsgut tatsachlich be-
eintrachtigt worden ist. Ist auch das Vermogen geschiitzt, ist
daher der Eintritt eines realen Vermdgensschadens im Sinne
des § 249 Abs. 1 BGB erforderlich. Das bedeutet nach der Dif-
ferenzhypothese, dass sich die Vermdgenslage des Betroffe-
nen infolge der schadigenden Handlung im Vergleich zu der
hypothetischen Lage ohne diese Handlung verschlechtert hat
(BGH Urteil vom 14. Juni 2012 - IX ZR 145/11 -, NJW 2012,
3165, Rn. 42); ob der Schaden jedenfalls zum Teil bereits be-
ziffert werden kann und dauerhaft bestehen bleibt, ist dage-
gen nicht entscheidend; das bloBe Risiko eines Vermdgens-
nachteils reicht nicht aus (BGH, Urteil vom 17. Februar 2000 -
IX ZR 436/98 -, Rn. 25, juris). Nicht entscheidend ist ferner,
wenn noch nicht feststeht, ob der Nachteil auf Dauer bestehen
bleibt und damit endgiiltig wird (BGH, Urteil vom 9. Juli 1992
- IX ZR 50/91 -, Rn. 7, juris). Ist dagegen noch offen, ob ein
pflichtwidriges, ein Risiko begriindendes Verhalten zu ei-
nem Schaden fiihrt, ist ein Ersatzanspruch noch nicht ent-
standen (BGH, Urteil vom 15. Oktober 1992 - IX ZR 43/92 -,
Rn. 34, juris). Bei der Beurkundung eines nichtigen Vertrages
nimmt der Bundesgerichtshof dabei die Entstehung eines
Schadens dann an, wenn eine Partei zur Erfiillung ihrer ver-
meintlichen Vertragspflichten Leistungen an die andere
Vertragspartei erbracht hat (BGH, Urteil vom 3. Marz 2005 -
Il ZR 353/04 -, Rn. 16, juris; BGH, Urteil vom 20. Juni 2000 -
IX ZR 434/98 -, Rn. 38, juris).

[94] Ausgehend von diesen Grundsatzen ist der Klagerin ein
Schaden frithestens mit dem Ableben des Erblassers entstan-
den (so wohl auch: BGH, Urteil vom 14. Dezember 1995 - IX
ZR 242/94 -, Rn. 13f, juris, der im Zeitraum vor dem Ableben
lediglich eine Beeintrachtigung, nicht jedoch einen Schaden
sieht). Der Umstand, dass die Nichtigkeit des Pflichtteilver-
zichtsvertrages vom 06.02.2006 bereits grundsatzlich dazu
geeignet war, die Vermdgensposition der Klagerin in der
Zukunft nachteilig zu beeinflussen, vermag die Entstehung
eines Schadens bereits im Jahre 2006 nicht zu begriinden.
Denn jedenfalls bis zum Ableben des Erblassers war noch nicht
klar, ob sich die Nichtigkeit iiberhaupt nachteilig auswirken
konnte. Der Erblasser war bis zu seinem Ableben nicht in sei-
ner Testierfreiheit beschrankt. Er hatte eine andere Person,
etwa die Schwester der Kldgerin als Hof- und/oder Alleinerbin
einsetzen kénnen. In diesem Falle hatte die Nichtigkeit der von
dem Beklagten am 06.02.2006 beurkundeten Verzichtsverein-
barung das Vermdgen der Klagerin nicht nachteilig beein-
flusst. Ein Schaden ware ihr hierdurch nicht entstanden. Viel-
mehr war bis zum Ableben des Erblassers offen, ob das
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pflichtwidrige, ein Risiko begriindende Verhalten des Be-
klagten in Zukunft zu einem Schaden der Klagerin fiihren
wiirde. In einem solchen Fall ist ein Schaden noch nicht ent-
standen (vgl. BGH, Urteil vom 15. Oktober 1992 - IX ZR 43/92
-, juris Rn. 34).

[95] Eine friihere Schadensentstehung folgt vorliegend auch
nicht daraus, dass die Schwester vor dem Ableben des Erblas-
sers im Jahre 2006 bereits eine Zahlung in Hohe von
30.000,00 EUR erhalten hat. Unabhangig davon, dass diese
Zahlung nicht den durch die Klagerin erlittenen Schaden
darstellt, weil sie auch bei pflichtgemaBem Verhalten des
Beklagten geleistet worden ware, erfolgte die Zahlung nicht
auf einen nichtigen Vertrag, so dass die vorliegende Konstel-
lation nicht mit derjenigen vergleichbar ist, die den zitierten
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs vom 03.03.2005 (Az.
Il ZR 353/04) und 20.06.2000 (Az. IX ZR 434/98) zugrunde
lag. Die Zahlung erfolgte zwar aus Anlass eines unwirksa-
men Verfligungsgeschafts, aber zur Erfiillung eines im Jahre
2006 wirksam vereinbarten Kausalgeschafts. Die dem
(nichtigen) erbrechtliche Verfiigungsgeschaft zugrunde lie-
gende schuldrechtliche Abfindungsvereinbarung geniigte
der notariellen Form (§ 2348 BGB), fiir ihren Abschluss war
die personliche Anwesenheit des Erblassers nicht erforder-
lich, so dass er sich vertreten lassen konnte (BGH, Urteil vom
4. )uli 1962 - V ZR 14/61 -, BGHZ 37, 319-331, Rn. 28, juris).

[96] Die Nichtigkeit des Kausalgeschifts folgt vorliegend
auch nicht aus der Nichtigkeit des Verfiigungsgeschéfts. Un-
abhédngig davon, dass Verfiigungs- und Verpflichtungsge-
schaft in ihrem rechtlichen Bestand unabhangig voneinander
sind (Schotten, Das Kausalgeschaft zum Erbverzicht, DNotZ
1998, 163; Schotten in: Staudinger (2016) BGB, § 2346, Rn.
117), ist im vorliegenden Fall nicht davon auszugehen, dass
die Beteiligten bei Kenntnis der Nichtigkeit des Verfligungsge-
schaftes auch das Kausalgeschaft nicht gewollt hatten. Eine
derartige Abhangigkeit der beiden Geschafte ergibt sich nicht
aus der Vertragsgestaltung, nach der die Wirksamkeit des Ver-
zichts auf die erbrechtlichen Anspriiche der Schwester nicht
zur Bedingung fiir die Wirksamkeit der schuldrechtlichen Ab-
findung erhoben wurde. Vielmehr hatten die Beteiligten, wenn
ihnen die Regelung des § 2347 Abs. 2 S. 1 BGB a.F. bekannt
gewesen ware, das Verfligungsgeschaft formwirksam verein-
baren konnen und auch tatsachlich vereinbart. Erkennbar war
ihnen wichtig, dem Erblasser die Mdglichkeit zu verschaffen,
unter Abfindung erbrechtlicher Anspriiche der Schwester der
Kldgerin die von ihm seinerzeit gewiinschte testamentarische
Regelung zugunsten der Klagerin abzusichern. Bei dieser Inte-
ressenlage ist davon auszugehen, dass die Urkundenbeteilig-
ten das schuldrechtliche Kausalgeschéft nicht davon abhangig
machen wollten, dass zeitgleich das Verfligungsgeschaft form-
wirksam zustande kommt. Damit erfolgte die im Jahre 2006
geleistete Zahlung der 30.000,00 EUR an die Schwester der

Kldgerin demnach nicht rechtsgrundlos. Sie ist deswegen nicht
geeignet, vor dem Ableben des Erblassers, mit dem die Erfiil-
lung des Kausalgeschafts unmdglich wurde, einen Schadens-
eintritt bei der Klagerin nicht zu begriinden.

[97] Zuletzt ist ein Schaden vorliegend auch nicht darin zu se-
hen, dass die Kldgerin eine ungewollte Verpflichtung einge-
gangen ist. Vielmehr entsprach die eingegangene Vereinba-
rung den Vorstellungen der Klagerin und der weiteren
Beteiligten. Dass deren dingliche Umsetzung daran scheiterte,
begriindet nicht die Annahme, dass die Klagerin eine unge-
wollte Verbindlichkeit eingegangen wére. Dies ware namlich
nur dann anzunehmen, wenn die Klagerin bei Kenntnis der Vo-
raussetzungen fiir das Zustandekommen eines wirksamen Ver-
trages von diesem Abstand genommen hatte, wofiir vorlie-
gend keine Anhaltspunkte gegeben sind.

[98] 6. Sofern die Kldgerin mit dem angekiindigten Klagean-
trag zu Ziff. 4 einen Zinsanspruch geltend gemacht hat, hat sie
im Senatstermin klargestellt, dass insoweit die Feststellung ei-
nes Zinsschadens begehrt wird, welcher von der Schwester der
Kldgerin ihr gegeniiber geltend gemacht werden konnte. Ein
eigener Zinsschaden der Klagerin sollte gerade nicht geltend
gemacht werden. Ein solcher etwaiger Zinsschaden der
Schwester wird jedoch von dem geltend gemachten Feststel-
lungsbegehren umfasst, welches der Senat im Tenor zusam-
mengefasst hat. Einer gesonderten, auf einen etwaigen Zins-
schaden bezogenen Feststellung bedarf es nicht.

[99] C. Mangels Eintritts der innerprozessualen Bedingung be-
durfte es keiner Entscheidung iiber den hilfsweise gestellten
bezifferten Zahlungsantrag.

[100] Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 ZPO. Die Ent-
scheidung (iber die vorldufige Vollstreckbarkeit folgt aus
§§ 708 Nr. 11 S.1, 711 ZPO.

Iv.

[101] Die Revision war zuzulassen, weil die Fortbildung des
Rechts eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert
(§ 543 Abs. 2 Nr. 2 ZPO). Die Fortbildung des Rechts durch
eine Revisionsentscheidung ist erforderlich, wenn der Einzel-
fall Veranlassung gibt, Leitsétze fiir die Auslegung von Geset-
zesbestimmungen des materiellen oder des Verfahrensrechts
aufzuzeigen oder Gesetzesliicken zu schlieBen (HeBler in: Z6l-
ler, Zivilprozessordnung, § 543 Zulassungsrevision, Rn. 12).
Dies ist vorliegend deswegen der Fall, weil eine Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs zur Beurteilung der kenntnis-
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