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Rafael Meixner
Rechtsanwalt

Editorial

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

Ist eine Rechtsverfolgung objektiv aussichtslos, greift im
Rahmen der Rechtsanwaltshaftung zugunsten des Man-
danten der Anscheinsbeweises fiir ein beratungsgerech-
tes Verhalten. Fehlt es an einer héchstrichterlichen
Rechtsprechung zu der maBgeblichen Frage, so greift —
so der BGH — dieser Anscheinsbeweis nur dann, wenn
die Beurteilung der Erfolgsaussichten aus der maBgebli-
chen Sicht ex ante in jeder Hinsicht unzweifelhaft war.

Fiir etwaige Steuerberaterregresse ist eine Entscheidung
des BFH von praktischer Bedeutung: Danach besteht kein
Anspruch auf Einsicht in eine Steuerakte auBerhalb ei-
nes finanzgerichtlichen Verfahrens, wenn der Steuer-
pflichtige fiir den betroffenen Besteuerungszeitraum be-
reits bestandskraftig veranlagt wurde und die
Einsichtnahme der Verfolgung steuerverfahrensfremder
Zwecke, ndmlich der Priifung eines Schadenersatzan-
spruchs gegen den ehemaligen Steuerberater, dienen
soll.

Nach einer Entscheidung des OLG Hamm ist ein Notar,
der lediglich einen Grundstiickskauf- oder Ubertragungs-
vertrag bekundet, in der Regel nicht verpflichtet, auf
steuerrechtliche Folgen des beurkundeten Geschafts
hinzuweisen.

Nach einer Entscheidung des BGH kdnnen Anspriiche,
die sich gegen einen Sonderverwalter richten, der zur
Priifung und Durchsetzung von Anspriichen gegen einen
Verwalter eingesetzt wurde, nur von einem neuen Ver-
walter oder einem weiteren Sonderverwalter geltend
gemacht werden. Der Ausschluss der Verwaltungs- und
Verfiigungsbefugnis des bisherigen Verwalters erstreckt
sich auf die Frage, ob der Sonderverwalter im Rahmen
seiner Amtsfiihrung Pflichtverletzungen begangen hat.

Ihr Rafael Meixner
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Gl Entscheidungen

Rechtsanwaltshaftung

= Fehlen hochstrichterlicher Rechtsprechung
= Beratungsgerechtes Verhalten

»  Anscheinsbeweis

(BGH, Urt. v. 16.5.2024 — IX ZR 38/23)

Leitsatz

Fehlt es an einer abschlieBenden hdchstrichterlichen Kla-
rung der fiir die Erfolgsaussichten einer Rechtsverfolgung
maBgeblichen Frage, setzt eine zum Eingreifen des An-
scheinsbeweises fiir ein beratungsgerechtes Verhalten des
rechtsschutzversicherten Mandanten fiihrende obijektive
Aussichtslosigkeit der Rechtsverfolgung voraus, dass die
Beurteilung der Erfolgsaussichten aus der maBgeblichen
Sicht ex ante in jeder Hinsicht unzweifelhaft war.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Kldgerin, ein Rechtsschutzversicherer, nimmt den be-
klagten Rechtsanwalt aus iibergegangenem Recht von neun
ihrer Versicherungsnehmer auf Ersatz eines Kostenschadens in
Anspruch. Der Schaden soll dadurch verursacht worden sein,
dass der Beklagte fiir die Versicherungsnehmer von vornherein
aussichtslose Rechtsstreitigkeiten gefiihrt habe.

[2] Die Versicherungsnehmer der Kldgerin beteiligten sich im
Jahr 2004 zum Zwecke der Kapitalanlage an der J. GmbH &
Co. KG (nachfolgend: J.). Griindungskommanditistin der J. war
die T. (nachfolgend: T.). Die Versicherungsnehmer schlossen
mit der T. einen Treuhandvertrag, aufgrund dessen die T. zu-
satzlich zu ihrem eigenen Anteil weitere Kommanditanteile als
Treuhdnderin fiir die Versicherungsnehmer hielt.

[3] Bei der T. handelte es sich um eine Steuerberatungsgesell-
schaft; sie unterhielt deshalb eine Berufshaftpflichtversiche-
rung. In den zugrundeliegenden Versicherungsvertrag waren
die Allgemeinen Bedingungen fiir die Vermdgensschaden-
Haftpflichtversicherung fiir Angehérige der wirtschaftspriifen-
den und wirtschafts- und steuerberatenden Berufe und die Be-
sonderen Bedingungen und Risikobeschreibungen fiir die Ver-
mogensschaden-Haftpflichtversicherung von Steuerberatern
und Steuerbevollmachtigten einbezogen. Die Versicherungs-
bedingungen sahen Versicherungsschutz (auch) fiir eine Tatig-
keit der T. als "nicht geschaftsfiinrender Treuhander" vor. Von
der Deckung ausgeschlossen waren Haftpflichtanspriiche aus
VerstdBen im Bereich des unternehmerischen Risikos.

[4] Die Beteiligungen der Versicherungsnehmer der Klagerin
entwickelten sich nicht wie erwartet. Nachdem das Insolvenz-
verfahren {iber das Vermdgen der T. er6ffnet worden war, gab
der Insolvenzverwalter den Deckungsanspruch der T. gegen
deren Vermdgensschadenhaftpflichtversicherer wegen mogli-
cher Schadensersatzanspriiche der Anleger gegen die T. aus
der Masse frei. Die Versicherungsnehmer der Klagerin beauf-
tragten den Beklagten mit der Priifung eines rechtlichen Vor-
gehens aus dem freigegebenen Deckungsanspruch gegen den
Vermdgensschadenhaftpflichtversicherer. Die Rechtsverfol-
gung blieb in allen Fallen erfolglos.

[5] In zwei Urteilen vom 9. Juli 2013 (Il ZR 193/11 und Il ZR
9/12) nahm der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs beziiglich
anderer Fondsgesellschaften eine Haftung der T. gegeniiber
Anlegern unter dem Gesichtspunkt der Prospekthaftung im
weiteren Sinne an. Dabei verwies der Il. Zivilsenat darauf, dass
die T. im Verhaltnis zu den Anlegern als Altgesellschafterin an-
zusehen sei, deren Stellung sich nicht in dem treuhanderischen
Halten von Beteiligungen der Treugeber erschopft habe. Haf-
tungserleichterungen fiir rein kapitalistische Anleger kdmen
ihr deshalb nicht zugute. Sie hafte unabhéngig von ihrer Stel-
lung als Treuhandkommanditistin auch als "normale" Gesell-
schafterin.

[6] Die Klagerin stiitzt ihre Schadensersatzanspriiche auf die
ihren Versicherungsnehmern durch eine (weitere) Rechtsver-
folgung nach dem 9. Juli 2013 entstandenen Kostenschaden.
Das betrifft im Fall einer Versicherungsnehmerin die Kosten
des erstinstanzlichen Verfahrens (Deckungszusage 12. August
2013), in den Fallen aller neun Versicherungsnehmer die Kos-
ten des Berufungsverfahrens (Deckungszusagen zwischen
dem 22. September 2015 und dem 15. Februar 2016) und in
den Fallen von vier Versicherungsnehmern die Kosten der
Nichtzulassungsbeschwerde (Deckungszusagen zwischen dem
16. August 2016 und dem 1. September 2016).

[7] Die Klagerin verlangt von dem Beklagten Ersatz der von ihr
aufgrund der erteilten Deckungszusagen in den Ausgangsver-
fahren erstatteten Kosten der Rechtsverfolgung. Sie wirft dem
Beklagten vor, nicht pflichtgemaB iiber die (fehlenden) Erfolg-
saussichten der Rechtsverfolgung aufgeklart zu haben. Das
Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung der Kila-
gerin hat ganz iiberwiegend Erfolg gehabt. Mit seiner vom Se-
nat zugelassenen Revision will der Beklagte die vollstandige
Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils erreichen.

Aus den Griinden:
[8] Die Revision hat Erfolg. Sie fiihrt zur Wiederherstellung des
erstinstanzlichen Urteils.
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l.

[9] Das Berufungsgericht hat eine schuldhafte Pflichtverlet-
zung des Beklagten in dem jeweiligen Mandatsverhaltnis an-
genommen. Dabei kdnne offenbleiben, ob die Rechtsverfol-
gungen (Klage, Berufungen und
Nichtzulassungsbeschwerden) keinerlei Aussicht auf Erfolg ge-
habt hatten oder ob zumindest geringe Erfolgsaussichten be-
standen hatten. Der Beklagte habe seine Mandanten, die Ver-
sicherungsnehmer  der  Kldgerin, weder iber die
Erfolgsaussichten der Klage noch iiber die Erfolgsaussichten
der Berufungen und auch nicht iiber die Erfolgsaussichten der
Nichtzulassungsbeschwerden zutreffend und umfassend infor-
miert, sondern die jedenfalls erheblichen Prozessrisiken nicht
dargestellt.

[10] Die Mandanten des Beklagten hatten im Falle einer zu-
treffenden Aufklarung Gber die Erfolgsaussichten von der
Rechtsverfolgung abgesehen, so dass der geltend gemachte
Kostenschaden nicht entstanden ware. Fiir die insoweit be-
weisbelastete Kldgerin streite ein Anscheinsbeweis, den der
Beklagte nicht zu erschiittern vermocht habe. Die Rechtsver-
folgung sei objektiv aussichtslos gewesen. Der in den Aus-
gangsverfahren  streitgegenstandliche  Deckungsanspruch
habe derart eindeutig nicht bestanden, dass jegliche Erfolgs-
aussicht eines rechtlichen Vorgehens gegen den Vermdgens-
schadenhaftpflichtversicherer zu verneinen gewesen sei.

[11] Stelle man wie der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
in seinen Entscheidungen vom 9. Juli 2013 (Il ZR 193/11 und Il
ZR 9/12) auf eine Aufklarungspflichtverletzung der T. als "nor-
male" Gesellschafterin ab, folge die Haftung aus einer rein un-
ternehmerischen Tatigkeit, die von vornherein nicht vom Um-
fang der Vermdgensschadenhaftpflichtversicherung umfasst
gewesen sei. Auf die in den Ausgangsverfahren allein ent-
scheidende Frage, ob die T. (daneben) als geschaftsfiihrender
Treuhander oder als nicht geschaftsfiinrender Treuhander tatig
gewesen sei, komme es deshalb nicht an. Das andere sich
nicht, wenn man auf das Handeln der T. als Treuhandkomman-
ditistin abstelle. Das Handeln der T. habe sich insgesamt deut-
lich von den versicherten typischen Berufspflichten eines Steu-
erberaters unterschieden und sei ganz maBgeblich von der
Stellung der T. als Griindungskommanditistin gepragt gewe-
sen. Dass sie als solche nominal nur einen kleinen Kommandi-
tanteil erworben gehabt habe, dndere daran nichts, denn die
T. habe sich zugleich die einmaligen und laufenden Einkiinfte
fiir die Treuhandtatigkeit gesichert. Diese Stellung und das
Handeln der T. hatten eine nicht unerhebliche Erhohung des
Haftungsrisikos nach sich gezogen. Die T. habe nicht erwarten
diirfen, dass dieses Risiko durch den von ihr abgeschlossenen
Versicherungsvertrag gedeckt sei.

[12] Die auf die Kldgerin iibergegangenen Schadensersatzan-
spriiche ihrer Versicherungsnehmer seien nicht verjahrt. Fiir

die nach § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB erforderliche Kenntnis oder
grob fahrldssige Unkenntnis sei auf die Klagerin und nicht auf
deren Versicherungsnehmer abzustellen. Fiir die Klagerin als
Rechtsschutzversicherer seien im Vergleich zu dem - in aller
Regel rechtsunkundigen - Mandanten geringere Anforderun-
gen an Kenntnis oder grob fahrldssige Unkenntnis zu stellen.
Allerdings komme es bei der arbeitsteilig organisierten Klage-
rin auf die Kenntnis der Mitarbeiter der fiir die Vorbereitung
von Schadensersatzklagen zustandigen Abteilung an. Danach
sei der Lauf der Verjahrung nicht bis zum Schluss des Jahres
2016 in Gang gesetzt worden. Der am 11. Januar 2020 zuge-
stellte Mahnbescheid habe daher die noch laufende Verjah-
rung gehemmt.

Il.

[13] Das hélt rechtlicher Priifung in einem entscheidenden
Punkt nicht stand. Nach den getroffenen Feststellungen kann
die Klagerin vom Beklagten nicht Ersatz der streitgegenstand-
lichen Kostenschaden aus gemaB § 86 Abs. 1 VVG libergegan-
genem Recht ihrer Versicherungsnehmer verlangen (§ 280
Abs. 1, § 675 Abs. 1 BGB).

[14] 1. Das Berufungsgericht ist von einem Ubergang der
streitgegenstandlichen Schadensersatzanspriiche gemaB § 86
Abs. 1 VVG von den Versicherungsnehmern auf die Klagerin
ausgegangen (vgl. dazu BGH, Urteil vom 16. September 2021
- IX ZR 165/19, WM 2023, 91 Rn. 17 ff) sowie davon, dass die
Rechtsverfolgung der Kldgerin nicht gegen Treu und Glauben
verstoBe (vgl. BGH, Urteil vom 16. September 2021, aaO
Rn. 22 f). Ferner hat es schuldhafte Pflichtverletzungen des Be-
klagten aus den Mandatsverhaltnissen mit den Versicherungs-
nehmern der Kldgerin angenommen, wobei es in diesem Punkt
offengelassen hat, ob die Rechtsverfolgungen im Auftrag der
Versicherungsnehmer keinerlei Aussicht auf Erfolg hatten oder
ob zumindest geringe Erfolgsaussichten bestanden. Der Be-
klagte habe die Versicherungsnehmer der Klagerin nicht zu-
treffend und umfassend (iber die jedenfalls erheblichen Pro-
zessrisiken informiert. All das nimmt die Revision hin.

[15] 2. Rechtsfehlerhaft ist die Feststellung des Berufungsge-
richts, die Versicherungsnehmer der Kldgerin hatten sich im
Falle zutreffender Rechtsberatung gegen eine (weitere)
Rechtsverfolgung entschieden.

[16] a) Die Frage, wie sich der Mandant bei vertragsgerechter
Belehrung durch den rechtlichen Berater verhalten hétte, zahlt
zur haftungsausfiillenden Kausalitdt, die der Anspruchsteller
nach dem MaBstab des § 287 ZPO zu beweisen hat. Zu Guns-
ten des Anspruchstellers ist jedoch zu vermuten, der Man-
dant ware bei pflichtgemaBer Beratung den Hinweisen des
Rechtsanwalts gefolgt, sofern im Falle sachgerechter Auf-
kldrung aus der Sicht eines verniinftig urteilenden Mandan-
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ten eindeutig eine bestimmte tatsachliche Reaktion nahe-
gelegen hatte. Eine solche Vermutung kommt hingegen nicht
in Betracht, wenn nicht nur eine einzige verstdndige Ent-
schlussmdglichkeit bestanden hatte, sondern nach pflichtge-
maBer Beratung verschiedene Handlungsweisen ernsthaft in
Betracht gekommen waren, die unterschiedliche Vorteile und
Risiken in sich geborgen hatten. Greift die Vermutung bera-
tungsgerechten Verhaltens ein, so liegt hierin keine Beweis-
lastumkehr, sondern ein Anscheinsbeweis, der durch den
Nachweis von Tatsachen entkréftet werden kann, die fiir ein
atypisches Verhalten des Mandanten im Falle pflichtgema-
Ber Beratung sprechen (BGH, Urteil vom 10. Mai 2012 - IX ZR
125/10, BGHZ 193, 193 Rn. 36 mwN; Beschluss vom 15. Mai
2014 - IX ZR 267/12, WM 2014, 1379 Rn. 2 ff; st. Rspr.).

[17] b) Mit Urteil vom 16. September 2021 (IX ZR 165/19,
WM 2023, 91 Rn. 37 ff) hat der Bundesgerichtshof Grunds-
dtze zum Eingreifen des Anscheinsbeweises im Falle pflicht-
widriger Beratung {ber die Erfolgsaussichten eines rechtli-
chen Vorgehens bei bestehendem Deckungsanspruch aus
einer Rechtsschutzversicherung oder bereits vorliegender De-
ckungszusage entwickelt. In diesem Fall greift der An-
scheinsbeweis nur ein, wenn die (weitere) Rechtsverfolgung
des Mandanten objektiv aussichtslos war; ist das Kostenri-
siko durch eine (versicherungs-)rechtlich einwandfrei her-
beigefiihrte und daher bestandsfeste Deckungszusage wei-
testgehend ausgeschlossen, kdénnen schon ganz geringe
Erfolgsaussichten den Mandanten dazu veranlassen den
Rechtsstreit zu fiihren oder fortzusetzen.

[18] Der Anscheinsbeweis setzt voraus, dass ein Sachverhalt
feststeht, auf dessen Grundlage die Schlussfolgerung gerecht-
fertigt ist, dass der Mandant bei zutreffender Beratung von ei-
ner Rechtsverfolgung abgesehen hatte. Ausgangspunkt ist die
allgemeine Lebenserfahrung. Dies kann angesichts der Interes-
sen eines rechtsschutzversicherten Mandanten, mit Hilfe sei-
ner Rechtsschutzversicherung von Kostenrisiken befreit zu
werden, erst dann bejaht werden, wenn das Ergebnis der
rechtlichen Beurteilung in jeder Hinsicht unzweifelhaft ist. Die
Annahme der Aussichtslosigkeit unterliegt hohen Anforde-
rungen. Die Rechtsverfolgung muss aus der maBgeblichen
Sicht ex ante aus tatsdchlichen oder rechtlichen Griinden
objektiv aussichtslos gewesen sein (BGH, Urteil vom 16. Sep-
tember 2021 - IX ZR 165/19, WM 2023, 91 Rn. 40).

[19] Dies kommt etwa in Betracht, wenn eine streitentschei-
dende Rechtsfrage hdchstrichterlich abschlieBend geklart
ist. RegelmaBig ist dies dann der Fall, wenn eine einschlagige
Entscheidung ergangen ist. Auch dann konnen aber im Schrift-
tum geduBerte Bedenken, mit denen sich die Rechtsprechung
noch nicht auseinandergesetzt hat, Veranlassung zu der An-
nahme geben, die Rechtsprechung werde noch einmal iber-

dacht. Die niemals auszuschlieBende Maglichkeit einer zu-
gunsten des Mandanten ergehenden Fehlentscheidung ver-
mag die Aussichtslosigkeit der Rechtsverfolgung indes nicht
auszuschlieBen (BGH, Urteil vom 16. September 2021 - IX ZR
165/19, WM 2023, 91 Rn. 40).

[20] Geht es um die Beurteilung materiell-rechtlicher Fragen,
muss klar sein, welcher Sachverhalt der rechtlichen Beurtei-
lung im jeweils maBgeblichen Zeitpunkt der Beratung zu-
grunde zu legen ist. Fehlt es an einer hochstrichterlichen Kla-
rung, muss sich der Sachverhalt zudem derart unter
Rechtsvorschriften subsumieren lassen, dass das Ergebnis
einer Auslegung unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt
zweifelhaft sein kann. Eine Rechtsverfolgung kann auch in
tatsachlicher Hinsicht objektiv aussichtslos sein. Das kommt in
Betracht, wenn der dem Mandanten ohne jeden Zweifel oblie-
genden Darlegungs- und Beweislast offenkundig nicht genligt
werden kann.

[21] c) Diese Grundsatze hat das Berufungsgericht verkannt.

[22] aa) Die Voraussetzungen des Anscheinsheweises bei ein-
wandfrei erteilter Deckungszusage sind nicht aufgrund einer
hochstrichterlich geklarten Rechtslage gegeben. Auch das Be-
rufungsgericht ist davon ausgegangen, dass es keine Recht-
sprechung zu der von ihm als entscheidend angesehenen
Frage gegeben habe, noch nicht einmal einen wissenschaftli-
chen Diskurs. Dies weist keine Rechtsfehler auf.

[23] Die Frage des Deckungsanspruchs gegen den Vermo-
gensschadenhaftpflichtversicherer der T. wegen Haftungsan-
spriichen gegeniiber Anlegern der J. war hochstrichterlich
nicht abschlieBend geklart. Der II. Zivilsenat des Bundesge-
richtshofs hatte mit Urteilen vom 9. Juli 2013 (Il ZR 9/12, NZG
2013, 980 und Il ZR 193/11, BeckRS 2013, 14004) nur iber
eine Haftung der T. gegeniiber Anlegern entschieden, nicht
iber den hier malgeblichen Deckungsanspruch der T. gegen-
iber dem Vermdgensschadenhaftpflichtversicherer. Der IV. Zi-
vilsenat hatte in einer vom vorliegenden Regressverfahren
nicht umfassten Parallelsache (Beschluss vom 24. Juni 2015
- IV ZR 248/14, WM 2015, 1573) {iber eine Nichtzulassungsbe-
schwerde entschieden und diese fiir unzuldssig gehalten. Le-
diglich nicht tragend und ohne néhere Begriindung hatte er
bemerkt, dass die Nichtzulassungsbeschwerde auch unbe-
griindet ware, weil es an einem Zulassungsgrund im Sinne des
§ 543 Abs. 2 ZPO fehlte. Das fiihrte selbst dann nicht zu einer
hochstrichterlichen Klarung der (einfachrechtlichen) Erfolg-
saussichten der Rechtsverfolgung, wenn die Nichtzulassungs-
beschwerde als unbegriindet zuriickgewiesen worden ware.
Die Zuriickweisung einer Nichtzulassungsbeschwerde als un-
begriindet besagt im Ausgangspunkt nur, dass es an einem
Zulassungsgrund fehlt, nicht aber, dass die Entscheidung des
Berufungsgerichts einfachrechtlich richtig ist. Insoweit ist der
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Streitfall deutlich anders gelagert als der Haftungskomplex,
welcher dem Senatsurteil vom 16. September 2021 (IX ZR
165/19, WM 2023, 91) zugrunde lag.

[24] bb) Ebenso wenig sind die Voraussetzungen fiir das Ein-
greifen eines Anscheinsbeweises bei einwandfrei erteilter De-
ckungszusage fiir den Fall einer fehlenden hochstrichterlichen
Kldrung gegeben. Insoweit stellt das Berufungsgericht rechts-
fehlerhaft zu geringe Anforderungen an das Eingreifen des An-
scheinsbeweises.

[25] Im Streitfall geht es um die materiell-rechtliche Beurtei-
lung des Deckungsschutzes aus einer Vermogensschadenhaft-
pflichtversicherung anhand der dem Versicherungsvertrag zu-
grundeliegenden  Bedingungen. Ob  der Sachverhalt,
insbesondere die vom Berufungsgericht fiir maBgeblich gehal-
tene Beteiligung der T. an der J. auch als Griindungskomman-
ditistin (vgl. dazu jetzt auch BGH, Urteil vom 15. November
2023 - IV ZR 277/22, ZInsO 2024, 414 Rn. 22 ff) in den maB-
geblichen Zeitpunkten der Beratung der Versicherungsnehmer
hinreichend klar war, ist nicht festgestellt. Selbst wenn man
davon ausgeht, dass dies so war, ware die Rechtsverfolgung
nicht objektiv aussichtslos gewesen. Der Deckungsschutz be-
maB sich nach den in den Vertrag iiber die Vermdgensscha-
denhaftpflichtversicherung einbezogenen Bedingungen. Diese
waren im Blick auf die Auswirkungen der Beteiligung der T. als
Griindungskommanditistin auf den Deckungsschutz fiir Haft-
pflichtanspriiche aus der Tatigkeit als Treuhandkommanditis-
tin auslegungsbediirftig (vgl. BGH, Urteil vom 15. November
2023 - IV ZR 277/22, aa0 Rn. 15 ff und 27 ff). Das Ergebnis
der Auslegung war nicht unter jedem rechtlichen Gesichts-
punkt unzweifelhaft. Aus der maBgeblichen Sicht ex ante
und unter Berlicksichtigung der fiir die Auslegung allgemei-
ner Versicherungsbedingungen maBgeblichen Grundsdtze
(BGH, Urteil vom 15. November 2023, aaO Rn. 16) erschien
es jedenfalls nicht unvertretbar, von einem Deckungsschutz
fiir Haftpflichtanspriiche aus der Tatigkeit der T. als Treu-
handkommanditistin auszugehen. Auf die ungewissen Er-
folgsaussichten einer auf diese Auslegung gestiitzten Rechts-
verfolgung musste der Beklagte die Versicherungsnehmer
hinweisen. Eine Aussichtslosigkeit der Rechtsverfolgung, die
ein Eingreifen des Anscheinsbeweises zur Folge hatte, ergibt
sich daraus jedoch nicht.

M.

[26] Das angefochtene Urteil ist danach aufzuheben (§ 562
Abs. 1 ZPO). Da die Aufhebung des Urteils nur wegen Rechts-
verletzung bei Anwendung des Gesetzes auf das festgestellte
Sachverhaltnis erfolgt und nach letzterem die Sache zur En-
dentscheidung reif ist, hat der Senat in der Sache selbst zu ent-
scheiden (§ 563 Abs. 3 ZPO). Die Berufung der Klagerin gegen
das Urteil des Landgerichts ist zuriickzuweisen.

Rechtsanwaltshaftung

= Zweckbestimmte Fremdgelder
*  Einbehalt als Honorar
(OLG Miinchen, Beschl. v. 5.4.2023 — 15 U 6218/22)

Leitsatz

Ein Rechtsanwalt darf zweckbestimmte Fremdgelder nicht
als Honorar einbehalten, wenn er dies nicht unmittelbar bei
der Nichtauskehrung geltend macht.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Berufungen der Arrestbeklagten zu 1 und zu 2 richten
sich gegen Urteil des Landgerichts Traunstein vom
23.09.2022, Az.: 6 O 1649/22 (2), das den Arrestbefehl des
Landgerichts Traunstein vom 01.08.2022 gegen die Arrestbe-
klagten bestatigt hat. Die Arrestkldgerin macht gegen die Ar-
restbeklagten als Gesamtschuldner Schadensersatzanspriiche
aus deliktischer Haftung in Hohe von 595.178,02 € geltend.
Die Arrestklagerin (iberwies im Rahmen eines bestehenden
Steuermandats mit dem Arrestbeklagten zu 1, das (iberwie-
gend von der Arrestbeklagten zu 2 als Mitarbeiterin des Ar-
restbeklagten zu 1 bearbeitet wurde, in den Jahren 2018-2021
Umsatzsteuervorauszahlungen und Lohnsteuerzahlungen in
der im Ersturteil im Einzelnen aufgefiihrten Hohe auf das Kanz-
leikonto des Arrestbeklagten zu 1. Es handelte sich dabei um
zweckgebundene Gelder zur Weiterleitung an die Finanzver-
waltung fiir die Begleichung der jeweils falligen Umsatzsteuer-
und Lohnsteuerverbindlichkeiten der Arrestkldgerin. Die Ar-
restklagerin fiihrt aus, dass zwischen 2018 und Januar 2021
ein Betrag in Hohe von mindestens 595.178,02 € abredewidrig
bewusst nicht an die Finanzverwaltung weitergeleitet worden
sei, sondern von den Arrestbeklagten fiir sich selbst verein-
nahmt worden sei. Die Arrestklagerin macht gegen die Arrest-
beklagten insoweit einen auf die Veruntreuung der Gelder ge-
stiitzten Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
§ 266 Abs. 1 Var. 2 StGB geltend. Die Arrestklagerin stiitzt ih-
ren Antrag auf Anordnung des Arrestes darauf, dass der Ar-
restgrund durch die Untreuetat indiziert sei. Zudem bestehe
der Verdacht, dass die Arrestbeklagten die Vollstreckung ver-
eiteln oder wesentlich erschweren wiirden, da sie jede Aus-
kunft zur Verwendung und zum Verbleib der Treuhandgelder
verweigern wiirden. Die Arrestbeklagten weisen die erhobe-
nen Vorwiirfe zuriick. Sie machen insbesondere geltend, dass
die behauptete zweckwidrige Mittelverwendung nicht glaub-
haft gemacht sei und nicht zutreffe. Ferner fehle es an einem
Arrestgrund.

[2] Mit Arrestbefehl vom 01.08.2022 ordnete das Landgericht
Traunstein auf die Antragsschrift der Arrestklagerin vom
26.07.2022 wegen einer geltend gemachten Schadensersatz-
forderung der Klagerin in Hohe von 595.178,02 € sowie einer
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Kostenpauschale von 22.583,50 € den dinglichen Arrest je-
weils in das bewegliche und unbewegliche Vermogen des Ar-
restbeklagten zu 1 und der Arrestbeklagten zu 2 als Gesamt-
schuldner an sowie weiterhin in das bewegliche und
unbewegliche gemeinschaftliche Vermdgen der Arrestbeklag-
ten als Gesamtschuldner an. In Vollziehung des Arrests wur-
den die Konten des Arrestbeklagten zu 1 und der Arrestbeklag-
ten zu 2 bei der Sparkasse R. ... bis zu einem Hochstbetrag von
617.761,52 € gepfandet und die Arrestbeklagten angewiesen,
sich jeder Verfligung iber die gepfandeten Forderungen zu
enthalten. Ein entsprechendes Leistungsverbot gegeniiber der
Sparkasse R. ... wurde angeordnet. Weiterhin wurde u.a. be-
stimmt, dass durch Hinterlegung eines Betrags in Hohe von
617.761,52 € die Vollziehung dieses Arrests gehemmt wird
und dass die Arrestbeklagten (Schuldner) berechtigt werden,
die Aufhebung des vollzogenen Arrests zu beantragen. Mit
Schriftsdtzen vom 11.08.2022 bzw. 12.08.2022 haben die Ar-
restbeklagten jeweils Widerspruch gegen den Arrestbefehl
eingelegt. Mit Urteil vom 23.09.2022, Az.: 6 0 1649/22 (2), auf
das zu den Einzelheiten Bezug genommen wird, hat das Land-
gericht Traunstein den Arrestbefehl vom 01.08.2022 bestétigt.
Zu den weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und des Partei-
vorbringens wird gemaB § 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO auf die tat-
sachlichen Feststellungen des Ersturteils und gemaB §§ 313
Abs. 2 S. 2, 540 ZPO auf die Schriftsdtze der Parteien samt An-
lagen verwiesen.

[3] Die Berufungen der Arrestbeklagten zu 1 und zu 2 richten
sich gegen die Bestatigung des Arrestbefehls des Landgerichts
Traunstein vom 01.08.2022, Az.: 6 O 1649/22 (2). Sie begeh-
ren mit ihren Berufungen jeweils die Abanderung des Endur-
teils vom 23.09.2022 dahingehend, dass der Arrestbefehl vom
01.08.2022 sowie die in Vollzug des Arrestes vom 01.08.2022
ausgesprochenen Arrestpfandungen aufgehoben werden und
der Antrag der Arrestkldgerin auf Erlass eines dinglichen Ar-
rests zuriickgewiesen wird. Zu den weiteren Einzelheiten wird
auf die Berufungsbegriindungen Bezug genommen.

Aus den Griinden:

[4] Die Priifung der Berufungen durch den Senat zeigt weder
auf, dass das angefochtene Urteil auf einer Rechtsverletzung
gemaB § 546 ZPO beruht, noch dass die nach § 529 ZPO zu-
grunde liegenden Tatsachen eine andere Entscheidung recht-
fertigen wiirden (§ 513 Abs. 1 ZPO). Die zuldssigen Berufun-
gen der Arrestbeklagten gegen die erstinstanzliche
Bestatigung der angeordneten Arreste und Pfandungsanord-
nungen vom 01.08.2022 ist nach derzeitiger Wiirdigung des
Senats unbegriindet.

[5] 1. Nach § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO hat das Berufungsgericht
seiner Verhandlung und Entscheidung die vom Gericht des ers-
ten Rechtszuges festgestellten Tatsachen zugrunde zu legen,

soweit nicht konkrete Anhaltspunkte Zweifel an der Richtig-
keit und Vollstandigkeit der entscheidungserheblichen Fest-
stellungen begriinden und deshalb eine erneute Feststellung
gebieten. Konkrete Anhaltspunkte, die die in dieser Bestim-
mung angeordnete Bindung des Berufungsgerichts an die erst-
instanzlichen Feststellungen entfallen lassen, kann der Senat
vorliegend nicht erkennen, insbesondere keine Verfahrensfeh-
ler wegen einer unzutreffenden oder unvollstandigen Beweis-
wiirdigung des Erstgerichts.

[6] 2. Das Landgericht hat den Arrestanspruch gemalB § 916
Abs. 1 ZPO beanstandungsfrei auf einen Schadensersatzan-
spruch aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 266 Abs. 1 Var. 2 StGB
gestiitzt und die Voraussetzungen fiir die seitens der Arrest-
kldgerin geltend gemachten Veruntreuung zweckgebundener
Mandantengelder rechtsfehlerfrei als hinreichend glaubhaft
gemacht bewertet. Der Senat schlieBt sich insoweit zundchst
den Griinden des angegriffenen Ersturteils an. Die Griinde ste-
hen im Einklang mit den seitens der Arrestklagerin vorgelegten
Mitteln der Glaubhaftmachung unter Beriicksichtigung des
beiderseitigen Parteivortrags.

[7] 2.1. An die im Rahmen des Sicherungsverfahrens nach
§294 ZPO ausreichende Glaubhaftmachung diirfen keine
iiberzogenen Anforderungen gestellt werden. Es ist insbeson-
dere kein voller Beweis zu erbringen. Fiir die Glaubhaftma-
chung einer Behauptung geniigt es, wenn eine iiberwiegende
Wahrscheinlichkeit dafiir besteht, dass sie zutrifft. An die
Stelle des Vollbeweises tritt eine Wahrscheinlichkeitsfeststel-
lung (BGH, NJW-RR 2007, 776; OLG Miinchen Endurteil v.
25.11.2021 - 8 U 6389/21, BeckRS 2021, 41094 Rn. 16). Ge-
messen an diesem MaBstab liegt eine ausreichende Glaubhaft-
machung vor. Der Senat erachtet es als iiberwiegend wahr-
scheinlich, dass beide Arrestbeklagte sich wegen der
Veruntreuung von Mandantengeldern gegeniiber der Arrest-
kldgerin in Hohe des erstinstanzlich angeordneten Arrestes in
der Hauptsache von 595.178,02 € schadensersatzpflichtig ge-
macht haben.

[8] 2.2. Der Treubruchtatbestand des § 266 Abs. 1 Var. 2
StGB setzt voraus, dass der Tater die ihm durch Gesetz, be-
hordlichen Auftrag oder Rechtsgeschaft oder aufgrund eines
sonstigen Treueverhaltnisses obliegende Pflicht, fremde Ver-
mogensinteressen wahrzunehmen, verletzt und dadurch dem,
dessen Vermdgensinteressen er zu betreuen hat, einen Nach-
teil zufiigt (BeckOK StGB/Wittig StGB § 266 Rn. 36). Die im In-
nenverhaltnis zwischen Tater und Treugeber vorausgesetzte
Vermdgensbetreuungspflicht entspricht in ihren Entstehungs-
voraussetzungen und ihrem Pflichteninhalt als Sonderpflicht
zum Schutz des Vermdgens des Treugebers einer Garanten-
pflicht (BGH, NStZ 2022, 109; BeckOK StGB/Wittig StGB § 266
Rn. 41). Ein Treubruch liegt vor, wenn der Tater durch ein Ver-
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halten im iibernommenen Aufgabenkreis sein internes rechtli-
ches Diirfen iiberschreitet und damit seine Vermdgensbetreu-
ungspflicht verletzt (Graf/Jager/Wittig/WaBmer StGB § 266 Rn.
108). Rechtsanwidlte, Steuerberater und Wirtschaftspriifer
sind gegeniiber ihren Mandanten bei vermégensrechtlichen
Mandaten vermdgensbetreuungspflichtig, insbesondere
hinsichtlich der Verwendung eingegangener Gelder (BGH,
NJW 1961, 931 (932); BGH, NJW 1983, 461; BGH NJW 1985,
2523; KG, NJW 2007, 3366; BeckOK StGB/Wittig StGB § 266
Rn. 46.4). Die Entgegennahme von Geldern im Auftrag des
Mandanten zur Weiterleitung an Dritte oder die Entgegen-
nahme von Geldern im Rahmen eines bestehenden Man-
datsverhdltnisses, die fiir den Mandanten bestimmt sind,
begriindet die Vermdgensbetreuungspflicht im Sinne eines
Treuhandverhdltnisses. Dies ergibt sich {iberdies aus den
berufsrechtlichen Regelungen. Nach § 4 Abs. 2 S. 1 BORA
ist ein Rechtsanwalt verpflichtet, eingegangene Fremdgel-
der unverziiglich an den Berechtigten weiterzuleiten oder,
falls dies ausnahmsweise nicht sofort durchfiihrbar ist, den
Mandanten hiervon sofort in Kenntnis zu setzen und dafiir
Sorge zu tragen, dass ein dem Geldeingang entsprechender
Betrag bei ihm jederzeit fiir den Berechtigten zur Verfiigung
steht (BGH, Beschluss vom 26.11.2019 - 2 StR 588/18, NJW
2020, 1689 Rn. 13; BGH, Beschluss vom 29.01.2015 - 1 StR
587/14; NJW 2015, 1190 Rn. 17). Unterlasst er dies, ist das
Tatbestandsmerkmal der Verletzung der Vermdgensbetreu-
ungspflicht in objektiver Hinsicht verwirklicht. Das Nichttrans-
ferieren von Geldern auf ein Anderkonto, die unterlassene
Verwendung vom Mandanten erhaltener Gelder entspre-
chend der Zweckbestimmung des Mandanten oder die Ver-
wendung von Mandantengeldern fiir eigene Zwecke stellen
Verletzungen der Vermdgensbetreuungspflicht dar (Graf/Ja-
ger/Wittig/WaBmer StGB § 266 Rn. 112, 113 m.w.N.).Davon
zu unterscheiden, ist die daran ankniipfende Frage, ob der
Treubruch einen Vermdgensnachteil gemaf § 266 Abs. 1 StGB
verursacht hat (BGH a.a.0. und s.u.).

[9] 2.3. Das Bestehen einer Vermdgensbetreuungspflicht der
Arrestbeklagten entsprechend den vorgenannten MaBstaben
ist seitens der Arrestklagerin hinreichend glaubhaft gemacht
worden. Zundchst ist zu sehen, dass zwischen den Parteien un-
streitig ist, dass zwischen dem Arrestbeklagten zu 1 und der
Arrestklagerin ein Steuerberatungsmandat als Dauermandat
bestand, gemaB dem der Arrestbeklagte zu 1 die Ermittlung
der Umsatzsteuer sowie der Lohnsteuer fiir die Mandantin
iibernahm und sich um die ordnungsgemaBe Meldung und Ab-
flihrung der falligen Umsatzsteuer sowie Lohnsteuer an die Fi-
nanzbehdrde zu kiimmern hatte. Weiterhin ist durch die eides-
stattliche ~ Versicherung  des  Geschaftsfiihrers  der
Arrestklagerin vom 25.07.2022 (AS 2) glaubhaft gemacht wor-
den, dass die jeweiligen Zahllasten fiir die monatlich falligen
Umsatzsteuer- und Lohnsteuerverbindlichkeiten bzw. Steuer-

voranmeldungen von der Arrestbeklagten zu 2, der Mitarbei-
terin und Ehefrau des Arrestbeklagten zu 1, ermittelt und an
die Arrestklagerin telefonisch mitgeteilt wurden, worauf die
Arrestklagerin die genannten Betrdge im streitgegenstandli-
chen Zeitraum monatlich auf das Konto des Arrestbeklagten
zu 1 Uberwies. Es ist ferner hinreichend glaubhaft gemacht,
dass mit beiden Arrestbeklagten verabredet war, dass die
zweckgebunden (iberwiesenen Gelder entsprechend den be-
rechneten sowie der Arrestkldgerin mitgeteilten Steuerlasten
an die Finanzverwaltung weitergeleitet werden sollten. Dabei
war die Ansprechpartnerin fiir die Arrestklagerin in der Kanzlei
des Arrestbeklagten zu 1 im Rahmen des bestehenden Man-
dats die Arrestbeklagte zu 2, die die Ermittlung der abzufiih-
renden Betrdge libernahm und diese an die Arrestklagerin zur
Uberweisung auf das Kanzleikonto mitteilte. Dies wird tiber-
dies belegt durch die tatsachlich geiibte Praxis, die die neue
Steuerberaterin der Arrestklagerin, StB A. L., anhand der Ge-
schaftsunterlagen der Arrestklagerin feststellen konnte, was
diese auch eidesstattlich versichert hat (AS 14). Weiterhin ha-
ben die Arrestbeklagten diese Vorgehensweise nicht bestrit-
ten. Auch aus den eidesstattlichen Versicherungen der beiden
Arrestbeklagten, jeweils vom 11.08.2022, ergibt sich nichts
Gegenteiliges. Strittig ist zwischen den Parteien, ob die Gber-
wiesenen Betrdge vollstdndig und ordnungsgemaB zweckent-
sprechend verwendet wurden. Vor diesem Hintergrund war zu-
nachst der Arrestbeklagte zu 1 als Berufstrdger und
Verpflichteter aus dem Steuerberatungsmandat vermdgensbe-
treuungspflichtig hinsichtlich der auf seinem Kanzleikonto ein-
gehenden Gelder der Arrestklagerin, die zur Weiterleitung an
das Finanzamt zur Begleichung der ermittelten, jeweiligen
Steuerlast bestimmt waren. Auf wessen Vorschlag die Hand-
habung der Bezahlung der ermittelten Steuerlasten durch Ab-
wicklung iiber das Kanzleikonto des Arrestbeklagten zu 1 er-
folgte, ist fiir die Begriindung der Vermdgensbetreuungspflicht
unerheblich. Tatsachlich ergibt sich aus den Gesamtumstan-
den mit erheblicher Wahrscheinlichkeit, dass mit der Arrestbe-
klagten zu 2 eine Abrede fiir diese Handhabung erfolgte und
mit dem Arrestbeklagten zu 1 zumindest eine konkludente Ab-
rede.

[10] 2.4. Daher kann nicht nachvollzogen werden, inwiefern
eine Vermogensbetreuungspflicht des Arrestbeklagten zu 1
ausscheiden soll, wie die Berufungsbegriindung des Arrestbe-
klagten zu 1 meint. Der Arrestbeklagte zu 1 hat ausdriicklich
ausgefiihrt, dass er seit mindestens 2011 fiir die Arrestkldgerin
monatlich die Finanzbuch- und Lohnbuchhaltung sowie die
Jahresabschliisse mit zugehorigen Steuererklarungen erstellt
habe. Das Bestehen eines diesbeziiglich umfassenden Steuer-
beratungsmandats mit der Arrestkldgerin ist daher unstrittig.
Es ist wenig glaubhaft, dass der Arrestbeklagte zu 1 als Be-
rufstrdger und aus dem dargestellten Mandat personlich Ver-
pflichteter keinerlei Kenntnis {iber die dargestellte Handha-
bung der Abfiihrung der ermittelten Steuerlasten durch
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Uberweisung auf sein Kanzleikonto zur Weiterleitung an das
Finanzamt fiir die Tilgung der Steuerschulden der Arrestklage-
rin gehabt haben will. Es erscheint fernliegend, dass dem Ar-
restbeklagten zu 1 die regelmaBigen (monatlichen) Einzahlun-
gen mit Zweckbestimmung in betrachtlicher Hohe auf sein
Kanzleikonto entgangen sein sollen und er die durchgefiihrte
Handhabung nicht zumindest stillschweigend gebilligt hat,
was fiir eine konkludente Abrede geniigt. Es erscheint auch
fernliegend, dass er iiber die Bearbeitung in seiner Kanzlei,
auch wenn diese weitgehend durch die Arrestbeklagte zu 2
ibernommen wurde, sowie die Handhabung der Zahlungsab-
wicklung tiber sein Kanzleikonto als Berufstrager (RA) keine
Kenntnis gehabt haben will, zumal er nach seinem Vortrag
ausfiihrt, dass er die Finanzbuch- und Lohnbuchhaltung sowie
die Jahresabschliisse mit den zugehorigen Steuererklarungen
erstellte, was er auch eidesstattlich versichert hat.

[11] 2.5. Da die Handhabung zur Ermittlung der Steuerlast und
die Abfiihrung der Steuer nach der Darstellung der Arrestbe-
klagten durch die Arrestbeklagte zu 2 eigenverantwortlich er-
ledigt wurde, diese insbesondere die abzufiihrenden Betrage
ermittelte und an die Arrestkldgerin mitteilte, damit diese auf
das Kanzleikonto iiberwiesen wurden, ist vorliegend zudem
eine Vermogensbetreuungspflicht der Arrestbeklagten zu
2hinreichend glaubhaft gemacht, auch wenn diese nur Mitar-
beiterin des Arrestbeklagten zu 1 gewesen sein mag und nicht
Berufstrigerin ist. Im Ubrigen kommt bei fehlender eigener
Vermdgensbetreuungspflicht vorliegend eine Beihilfehand-
lung der Arrestbeklagten zu 2 in Betracht, die aufgrund der
letztlich unstreitigen Abwicklung der Entgegennahme und
Weiterleitung der abzufiihrenden Steuerbetrdge weitgehend
durch die Arrestbeklagte zu 2 ebenso hinreichend glaubhaft
gemacht ist.

[12] 2.6. Die Treuepflichtverletzung durch die nicht vollstan-
dige, zweckentsprechende Verwendung der auf dem Kanzlei-
konto des Arrestbeklagten zu 1 eingegangenen Gelder ist sei-
tens der Arrestklagerin ebenfalls ausreichend glaubhaft
gemacht worden. Anhand der zur Glaubhaftmachung vorge-
legten Beweismittel, besteht eine tiberwiegende Wahrschein-
lichkeit dafiir, dass in den Jahren 2018 - Januar 2021 deutlich
hohere Umsatzsteuer- und Lohnsteuerbetrdge seitens der Ar-
restbeklagten zu 2 an die Arrestklagerin mitgeteilt, angefor-
dert und auf das Kanzleikonto des Arrestbeklagten zu 1 mit
Zweckbestimmung zur Weiterleitung an das Finanzamt (iber-
wiesen wurden, als dann im Anschluss tatséchlich an das Fi-
nanzamt abgefiihrt wurden. Die mit Zweckbestimmung fiir die
Steuertilgung Giberwiesenen Betrdge iiberstiegen in den Jah-
ren 2018 - Januar 2021 die an das Finanzamt weitergeleiteten
Betrdge um die im Ersturteil im Einzelnen aufgelisteten Diffe-
renzbetrage. Die unterlassene Weiterleitung entsprechend der

Zweckbestimmung ohne nachvollziehbare Darlegung der Ver-
wendung und des Verbleibs der Differenzbetrdge stellt eine
Treuepflichtverletzung dar.

[13] 2.6.1. Der Sachverhalt ist durch die eidesstattliche Versi-
cherung der neuen Steuerberaterin A. L. vom 25.07.2022 (AS
14), die von der Steuerberaterin L. gefertigten Aufstellungen
und Berechnungen in Excel-Tabellen (AS 15 bis AS 17), die
auszugsweise vorgelegten Buchungsbelege (AS 6 bis AS 13)
sowie die auszugsweise vorgelegten Anfrageergebnisse aus
der Abfrage der Steuerberaterin beim Finanzamt (AS 18, AS
19) hinreichend glaubhaft gemacht worden. Die Glaubhaftma-
chung wird zusatzlich gestiitzt durch die eidesstattlichen Ver-
sicherungen des Geschiftsfiihrers der Arrestklagerin vom
25.07.2022 (AS 2), vom 28.07.2022 (AS 21) und vom
24.08.2022 (AS 24). Aus der eidesstattlichen Versicherung der
Steuerberaterin L. geht hervor, dass diese fiir die Steuerjahre
2018 - 2020 sowie fiir Januar 2021 jeweils durch Einsicht-
nahme in die Bankkontoausziige der Arrestklagerin festge-
stellt hat, welche Geldbetrdge vom Konto der Arrestklagerin
auf das Kanzleikonto des Arrestbeklagten zu 1 fiir Umsatzsteu-
ervorauszahlungen und Lohnsteuerzahlungen iiberwiesen
wurden. Die durch Addition ermittelten Gesamtabfliisse fiir
das jeweilige Steuerjahr 2018-2020 sowie fiir den Januar 2021
hat die Steuerberaterin L. mit den Sollstellungen des Finanz-
amts, den an das Finanzamt geleisteten Zahlungen und den
offenen Steuerforderungen abgeglichen, und zwar anhand der
von der Finanzverwaltung iibertragenen Steuerdaten der Ar-
restklagerin, die von der neuen Steuerberaterin der Arrestkla-
gerin Uber einen speziellen elektronischen Zugang abgefragt
werden konnten. Anhand dieses Abgleichs hat die Steuerbera-
terin, wie in ihrer eidesstattlichen Versicherung im Einzelnen
nachvollziehbar betragsmaBig dargestellt, fiir die einzelnen
Steuerjahre 2018-2020 sowie den Januar 2021 die Differenz
zwischen den auf das Kanzleikonto A. erfolgten Uberweisun-
gen der Arrestkldgerin und den tatsachlich an die Finanzamter
weitergeleiteten Gelder ermittelt. Hieraus ergeben sich die de-
tailliert aufgezeigten Betrage, wie sie das Erstgericht festge-
stellt hat, und ein Gesamtdifferenzbetrag in Hohe von
595.178,02 € an Uberzahlungen. Es handelt sich hierbei um
den Gesamtbetrag in der Hauptsache, wegen dessen der Ar-
rest durch das Landgericht angeordnet wurde. Die Steuerbera-
terin L. hat das dargelegte Rechenwerk eidesstattlich versi-
chert und zur Untermauerung zudem fiir die einzelnen
Steuerjahre von ihr erstellte Excel-Tabellen beigelegt, die die
monatlichen Uberweisungen, sowie die aus diesen Uberwei-
sungen entnommenen Weiterleitungen an das Finanzamt auf-
zeigen und die Uberzahlung angeben. Dabei wurde beriick-
sichtigt, dass Steuerschulden in erheblichem Umfang nicht
durch die weitergeleiteten Geldbetrage getilgt wurden, son-
dern seitens der Finanzverwaltung immer wieder Umbuchun-
gen bzw. Pfandungen zur Tilgung der offenen Steuerschulden
herangezogen wurden. Dem Zahlenwerk der Steuerberaterin
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L. lasst sich, wie von ihr eidesstattlich versichert, plausibel ent-
nehmen, dass die auf das Kanzleikonto des Arrestbeklagten zu
1 auf Anforderung der Arrestbeklagten zu 2 eingegangenen
Geldbetrage die seitens der Kanzlei angemeldeten bzw. erklar-
ten Steuern iiberstiegen, dass weiterhin, soweit die von der
Kanzlei des Arrestbeklagten zu 1 weitergeleiteten Zahlungen
nicht ausreichend waren, um Steuerforderungen der Finanz-
verwaltung zu bedienen, die Restforderungen des Fiskus an-
derweitig getilgt wurden, insbesondere durch interne Umbu-
chungen des Finanzamts (Steuererstattungen aus anderen
Zeitraumen) und durch VollstreckungsmaBnahmen der Finanz-
behorden gegen die Arrestklagerin.

[14] 2.6.2. Dieses Ergebnis wird weiterhin gestiitzt durch die
eidesstattlichen Versicherungen des Geschaftsfiihrers der Ar-
restklagerin (AS 2, AS 21 und AS 24), wonach es sich bei den
betreffenden Uberweisungen ausschlieBlich um zweckgebun-
dene Gelder zur Tilgung félliger Umsatzsteuer- und Lohnsteu-
erverbindlichkeiten handelte und auch nach dem Verwen-
dungszweck der Uberweisungstriger diese eindeutige
Zweckbestimmung gegeben war, wohingegen Honorarzahlun-
gen nicht bezweckt waren.

[15] 2.6.3. Die Ausfiihrungen des Arrestbeklagten zu 1 zu den
vereinnahmten und weitergeleiteten Geldbetragen in der Be-
rufungsbegriindung (dort Seite 3) sind nicht geeignet, die sei-
tens der Arrestklagerin glaubhaft gemachten Uberzahlungsbe-
trdge, die entgegen der Zweckbestimmung nicht an die
Finanzverwaltung weitergeleitet wurden, infrage zu stellen. Es
handelt sich diesbeziiglich um Pauschalbehauptungen des Ar-
restbeklagten zu 1, wobei auch unter Zugrundelegung der von
ihm angefiihrten Zahlen erhebliche Fehlbetrage gegeben sind
(Summe der angegebenen Differenzbetrage: 445.688,06 €),
die nicht an die Finanzverwaltung weitergeleitet wurden. So-
weit der Arrestbeklagte zu 1 sich darauf beruft und eidesstatt-
lich pauschal versichert, von dem gesamten Sachverhalt erst
durch Zustellung des Arrestbefehls Kenntnis erlangt zu haben,
ist dies vor dem Hintergrund der glaubhaft gemachten erheb-
lichen Differenzbetrage zwischen Gutschriften auf dem Kanz-
leikonto und der an die Finanzverwaltung weitergeleiteten
Geldbetrage nicht nachvollziehbar. Es ist wenig glaubhaft,
dass dem Arrestklager das auffallende Missverhaltnis zwi-
schen den erhaltenen Uberweisungen und den weitergeleite-
ten Geldern, das sich kontinuierlich Giber einen mehrjahrigen
Zeitraum erstreckte, nicht aufgefallen sein will, zumal er ande-
rerseits eidesstattlich versichert hat, die Finanz- und Lohn-
buchhaltung sowie die Jahresabschliisse mit den zugehdrigen
Steuererklarungen fiir die Arrestklagerin erstellt zu haben, so-
dass er Kenntnis der jeweiligen Steuerverbindlichkeiten der Ar-
restkldgerin hatte. Es ist auch wenig glaubhaft, dass der Ar-
restbeklagte zu 1 als Rechtsanwalt keinerlei Priifungen
hinsichtlich der erheblichen Zahlungseingange seitens der Ar-
restklagerin Gber einen mehrjahrigen Zeitraum vorgenommen

haben will, zumal es sich bei dem Kanzleikonto, auf das die
streitgegenstandlichen Uberweisungen erfolgten, um ein
Konto handelte, das nicht als Anderkonto gefiihrt wurde.

[16] 2.6.4. Die Arrestbeklagte zu 2 zeigt in ihrer Berufungsbe-
griindung ebenfalls keinerlei Umstande auf, die geeignet wa-
ren, die seitens der neuen Steuerberaterin der Arrestklagerin
eidesstattlich versicherten und mit einem konkreten Zahlen-
werk unterlegten Differenzbetrdge zwischen Zahlungseingan-
gen mit der Zweckbestimmung der Tilgung von Steuerverbind-
lichkeiten auf dem Kanzleikonto und den an die
Finanzverwaltung weitergeleiteten Geldbetrdge infrage zu
stellen. Wie das Erstgericht zutreffend dargelegt hat, ist die
pauschale und lapidare Behauptung der Arrestbeklagten zu 2,
dass alle angeforderten Geldbetrdge zweckentsprechend zur
Steuertilgung verwandt worden seien, nicht geeignet, die de-
taillierten Berechnungen der neuen Steuerberaterin, die mit
Unterlagen belegt wurden, infrage zu stellen. Auch der Ver-
weis der Arrestbeklagten zu 2 auf den Schriftsatz der Arrest-
kldgerin vom 08.09.2022 im Hauptsacheverfahren (hier An-
lage B 6) fiihrt zu keinem anderen Ergebnis. Auch im
Hauptsacheverfahren legt die Arrestkldgerin zugrunde, dass
insgesamt ein Mehrbetrag von 595.178,02 € auf dem Kanzlei-
konto einging, der nicht entsprechend der Zweckbestimmung
an die Finanzbehorden weitergeleitet wurde. Die Aufteilung
des Leistungsantrags in einen Teilbetrag von 446.649,06 € und
148.528,96 € resultiert daraus, dass seitens des Finanzamts
Starnberg eine Pfandungs- und Einziehungsverfiigung in Hohe
von 148.528,96 € gegen die Arrestkldgerin besteht, sodass die
Arrestklagerin im Hauptsacheverfahren die Zahlung direkt an
den Dritten, das Finanzamt Starnberg, fordert. Die Arrestbe-
klagte zu 2 verkennt in Bezug auf den hier glaubhaft gemach-
ten VerstoB gegen die Vermdgensbetreuungspflicht, dass der
arrestbefangene Differenzbetrag daraus resultiert, dass die an-
geforderten und auf dem Kanzleikonto vereinnahmten Gelder
in Hohe von 595.178,02 € nicht zweckentsprechend verwen-
det wurden, indem die Betrdge weder an das Finanzamt zur
Tilgung der Steuerlasten weitergeleitet wurden noch - im Falle
iberhhter Anforderungen - an die Arrestklagerin zuriicker-
stattet wurden. Soweit die Arrestbeklagte zu 2 darauf abstellt,
dass dem arrestierten Betrag kein entsprechender exakter Be-
trag einer noch offenen Steuerschuld gegeniiberstehe, resul-
tiert dies klar ersichtlich daraus, dass offene Steuerschulden,
die nicht aus den weitergeleiteten Geldbetragen bedient wur-
den, seitens der Finanzbehdrden vielfach durch Umbuchungen
und teilweise auch durch VollstreckungsmaBnahmen getilgt
wurden. Daher geht auch der Verweis der Arrestbeklagten zu
2 darauf fehl, dass bei der Arrestklagerin schon langst Haus-
durchsuchungen oder Beschlagnahmen erfolgt sein miissten,
wenn in Hohe von 595.178,02 € noch Steuern bestehen wiir-
den. MaBnahmen der Steuerfahndung waren schon deshalb
nicht zu erwarten, da es vorliegend unstreitig nicht darum
geht, dass Steuern leichtfertig oder vorsatzlich falsch erklart
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wurden, sondern darum, dass offene Steuerforderungen teil-
weise nicht beglichen wurden. Insoweit kommen nicht steuer-
strafrechtliche MaBnahmen, sondern VollstreckungsmaBnah-
men des Finanzamts in Betracht, die im Ubrigen auch erfolgt
sind, wie sich aus der Antragstellung der Arrestklagerin im
Hauptsacheverfahren gerade ergibt. Im Ubrigen zeigt die ei-
desstattliche Versicherung der neuen Steuerberaterin der Ar-
restklagerin nachvollziehbar auf, dass Steuerschulden in er-
heblicher Hohe, die nicht aus den zweckgebundenen
Uberweisungen der Arrestkligerin auf das Kanzleikonto -
mangels zweckentsprechender Weiterleitung durch die Arrest-
beklagten - bedient wurden, obwohl entsprechende Betrdge
auf dem Kanzleikonto einbezahlt worden waren, seitens der
Finanzverwaltung durch andere MaBnahmen, wie Umbuchun-
gen oder VollstreckungsmaBnahmen erfiillt wurden.

[17] 2.6.5. Soweit die Arrestbeklagten hinsichtlich der Glaub-
haftmachung der Erfiillung des Untreuetatbestandes gemaB
§ 266 StGB einwenden, dass sie nicht {iber fremdes Vermdgen
verfiigt hdtten und es an einer qualifizierten Pflichtenstellung
fehle, geht dies fehl. Die Entgegennahme von Geldern im
Auftrag des Mandanten zur Weiterleitung an Dritte oder die
Entgegennahme von Geldern im Rahmen eines bestehen-
den Mandatsverhaltnisses, die fiir den Mandanten be-
stimmt sind, begriindet die Vermdgensbetreuungspflicht im
Sinne eines Treuhandverhdltnisses. Die Pflichtwidrigkeit
(Verletzung der Vermdgensbetreuungspflicht im Sinne des Un-
treuetatbestandes) liegt in der unterlassenen, zweckentspre-
chenden Verwendung (hier der Differenzbetrage zwischen Ein-
zahlungen und Weiterleitungen an die Finanzbehorden). Der
Tatbestand der Untreue nach § 266 Abs. 1 Var. 2 StGB kann
dadurch erfiillt werden, dass der Rechtsanwalt pflichtwidrig
dem Mandanten oder einem Dritten zustehende Gelder
nicht weiterleitet, sondern auf seinem Geschéftskonto be-
lasst, soweit hierdurch dem Mandanten ein Vermogens-
nachteil zugefiigt wird. Fiir den Mandanten oder einen von
diesem bestimmten Empfanger eingehende Gelder hat er
unverziiglich zu iibermitteln oder, falls dies ausnahmsweise
nicht sofort durchfiihrbar ist, den Mandanten hiervon sofort
in Kenntnis zu setzen und dafiir besorgt zu sein, dass ein
dem Geldeingang entsprechender Betrag bei ihm jederzeit
fiir den Berechtigten zur Verfiigung steht (BGH, NJW 2015,
1190 Rn. 17, 19), wobei der vom BGH letztgenannte Umstand
die Frage des Schadens betrifft (s.u.). Durch die eidesstattli-
chen Versicherungen der neuen Steuerberaterin sowie des Ge-
schéftsfiihrers der Arrestklagerin ist jedenfalls hinreichend
glaubhaft gemacht, dass die Vermdgensbetreuungspflichten
verletzt wurden, da die unverziigliche Weiterleitung an die Fi-
nanzbehdrden in Hohe der Differenzbetrage unterblieb, die Ar-
restbeklagten ferner die Arrestklagerin hinsichtlich der fortlau-
fend in erheblicher Hohe nicht an die Finanzverwaltung
weitergeleiteten Geldbetrdge nicht unterrichteten sowie zur
Verwendung der Differenzbetrdge keinerlei Rechnung legten,

was u.a. zur Folge hatte, dass die Finanzbehorden Steuerschul-
den der Arrestklagerin in erheblicher Hohe durch Umbuchun-
gen (Riickerstattungsbetrage aus anderen Steuerzeitrdumen)
und VollstreckungsmaBnahmen ausglichen. Zum Verbleib und
der Verwendung der zweckwidrig nicht weitergeleiteten Diffe-
renzbetrage fehlt jegliche nachvollziehbare Darstellung der Ar-
restbeklagten.

[18] 2.7. Die Arrestklagerin hat weiterhin hinreichend glaub-
haft gemacht, dass ihr aufgrund der pflichtwidrig nicht zweck-
entsprechend verwendeten Differenzbetrdge in Hohe von ins-
gesamt 595.178,02 € ein Vermdgensnachteil im Sinne des
§ 266 StGB in entsprechender Hohe entstanden ist.

[19] 2.7.1. Durch die Verletzung der Pflicht zur Weiterleitung
von Fremdgeldern muss ein Nachteil begriindet werden. MaB-
geblich ist, ob das Vermdgen des Mandanten durch die Pflicht-
verletzung gemindert wird. Das ist etwa dann der Fall, wenn
in der unterlassenen Weiterleitung die Absicht liegt, die einge-
nommenen Gelder endgiiltig fiir sich zu behalten, der Rechts-
anwalt die Gelder zwar nicht auf Dauer fiir sich behalten will,
aber ein dem Geldeingang entsprechender Betrag nicht jeder-
zeit fiir den Berechtigten zur Verfligung gehalten wird oder die
Gefahr eines Vermdgensverlustes groB ist, weil die auf dem
Geschéftskonto befindlichen Gelder dem (unabwendbaren
und unausgleichbaren) Zugriff von Glaubigern offenstehen
(BGH, NJW 2020, 1689 Rn. 13 m.w.N.).

[20] 2.7.2. Die Gesamtumstdnde ergeben vorliegend eine
iberwiegende Wahrscheinlichkeit dafiir, dass in der unterlas-
senen Weiterleitung der Differenzbetrage die Absicht lag, die
eingenommenen Gelder endgiiltig fiir sich zu behalten oder
zumindest entsprechende Betrdge nicht jederzeit fiir die be-
rechtigte Arrestklagerin bereitgehalten wurden und zur Riick-
zahlung zur Verfiigung standen. Dafiir spricht zunachst, dass
die unterbliebene, unverziigliche Weiterleitung an die Finanz-
behorden (ber einen langeren Zeitraum, fortlaufend sowie
kontinuierlich in erheblicher Hohe erfolgte und die Arrestkla-
gerin diesbeziiglich zu keinem Zeitpunkt informiert wurde. Die
Arrestbeklagten haben der Arrestkldgerin trotz vielfacher Auf-
forderung keine Auskiinfte {iber den Verbleib und die Verwen-
dung der Differenzbetrége erteilt, wie der Geschaftsfiihrer der
Arrestklagerin eidesstattlich am 25.07.2022 versichert hat (AS
2). Die Arrestbeklagten haben auch nicht vorgetragen, bis zum
Beginn des Arrestverfahrens hinsichtlich der nicht weitergelei-
teten Geldbetrége irgendwelche Informationen an die Arrest-
kldgerin ibermittelt zu haben; vielmehr wurde der streitge-
genstandliche  Sachverhalt  offensichtlich  vollstandig
verschwiegen. In der Zusammenschau mit der Hohe und Zeit-
dauer der zweckwidrig unterbliebenen Weiterleitung spricht
dies dafiir, dass keine Absicht bestand, nicht weitergeleitete
Geldbetrage an die Arrestklagerin zuriickzubezahlen; zumin-
dest spricht dies dafiir, dass entsprechende Geldbetrage nicht
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jederzeit zur Riickzahlung zur Verfligung standen. Hinzu
kommt, dass die streitgegenstandlichen Geldbetrage nicht auf
einem Anderkonto eingingen, sondern auf einem allgemeinen
Kanzleikonto, und die nicht weitergeleiteten Differenzbetrage
seitens der Arrestbeklagten nicht auf ein Anderkonto separiert
wurden. Dabei wurden (iber dieses Kanzleikonto auch Fremd-
gelder anderer Mandanten sowie Zahlungsverkehr der Kanzlei
abgewickelt, sodass eine Vermischung eintrat. Vor diesem
Grund sind auch die seitens der Arrestbeklagten zu 2 vorge-
legten Kontoausziige zu dem Kanzleikonto (B 1 bis B 5) nicht
geeignet die hinreichende Glaubhaftmachung des Scha-
denseintritts infrage zu stellen, da schon die Kontostande zum
jeweiligen Monatsende betreffend den streitgegenstandlichen
Zeitraum fiir eine vollstandige Riickzahlung nicht ausreichend
waren und weiterhin aufgrund der abgedeckten Einzelinfor-
mationen und allein des Kontostands zu Monatsende die Mit-
telherkunft der Kontostande zum Monatsende in keiner Weise
ersichtlich ist, sodass nicht erkennbar ist, dass die aufgezeig-
ten stichtagsbezogenen Kontoguthaben zur Riickzahlung an
die Arrestklagerin zur freien Verfiigung standen.

[21] 2.8. Die Arrestbeklagten kdnnen sich vorliegend auch
nicht auf eine schadensaufhebende bzw. schadensmin-
dernde Kompensation durch die erstmals im Arrestverfahren
behaupteten Honoraranspriiche in Héhe von insgesamt
452.307,66 € fiir den Leistungszeitraum von 2015-2021, mit
denen aufgerechnet werde, berufen.

[22] 2.8.1. Ein Vermdgensnachteil tritt nach dem Prinzip der
Gesamtsaldierung nicht ein, wenn die Tathandlung selbst zu-
gleich einen den Verlust aufwiegenden Vermdgenszuwachs
begriindet. Hat der Tater einen Geldanspruch gegen das von
ihm verwaltete Vermdgen, so fehlt es an einem Schaden,
wenn er iiber das Vermdgen in entsprechender Hohe zu ei-
genen Gunsten verfiigt. Honoraranspriiche eines Rechtsan-
walts konnen im Zusammenhang mit der zweckwidrigen
Verwendung von Mandantengeldern grundsatzlich einen
Nachteil ausschlieBen, wenn die Verwendung der Mandan-
tengelder nicht mit dem Vorsatz rechtswidriger Bereiche-
rung erfolgt, sondern dem Zweck dient, bestehende Hono-
raranspriiche zu befriedigen. In Fallen der vorliegenden Art
ist Voraussetzung einer nachteilsausgleichenden Kompensa-
tion jedenfalls, dass ein Vermdgenszuwachs aufseiten des
Treugebers zu verzeichnen ist, weil er durch die Untreuehand-
lung von einer Verbindlichkeit befreit wird. Dafir ist es grund-
satzlich erforderlich, dass der Honoraranspruch entstanden ist,
der Hohe nach feststeht und beziffert werden kann. Ansonsten
fehlt es schon an einer mdglicherweise in Betracht kommen-
den Aufrechnungslage. Nicht ausreichend ist es hingegen,
wenn sich der Rechtsanwalt nicht in unmittelbarem Zusam-
menhang mit der Nichtauskehrung der dem Mandanten zu-
stehenden Gelder, sondern irgendwann zu einem spateren

Zeitpunkt darauf beruft, ihm hatten dem Auszahlungsbe-
trag entsprechende Gelder als Honorar fiir erbrachte Leis-
tungen zugestanden. In diesem Fall fehlt es an der erforder-
lichen Verkniipfung von Honorarforderung und Einbehalt
des Fremdgelds (BGH, NJW 2020, 1689 Rn. 23).

[23] 2.8.2. Letzteres ist hier der Fall. Die Arrestbeklagten ha-
ben sich hinsichtlich der nicht an die Finanzbehdrden weiter-
geleiteten, zweckbestimmten Fremdgelder nicht in unmittel-
barem Zusammenhang mit der unterlassenen Weiterleitung
und der Giberdies unterbliebenen Riickzahlung an die Mandan-
ten auf bestehende und aufzurechnende Honorarforderungen
berufen. Vielmehr haben die Arrestbeklagten der Arrestklage-
rin trotz vielfacher Aufforderung vor Einleitung des Arrestver-
fahrens keine Auskiinfte {iber den Verbleib und die Verwen-
dung der Differenzbetrdge  betreffend  die  hier
streitgegenstandlichen Jahre 2018 - 2020 sowie Januar 2021
erteilt und auch keine aufrechenbaren Honoraranspriiche be-
hauptet. Die behaupteten Honoraranspriiche, die zur Rechtfer-
tigung der Einbehalte im Arrestverfahren angefiihrt werden,
wurden erstmals im Laufe des Arrestverfahrens mit Schreiben
des Arrestbeklagten zu 1 vom 11.08.2022 geltend gemacht
und zur Aufrechnung gestellt (Vortrag des Arrestbeklagten zu
1 mit Widerspruch vom 12.08.2022), mithin mit erheblichem
zeitlichen Abstand und erst nach Aufdeckung der Differenzen
zwischen Uberweisungen und an die Finanzbehorden weiter-
geleiteten Betragen durch die neue Steuerberaterin der Arrest-
kldgerin anhand der verfiigbaren Buchhaltungsunterlagen und
Steuerdaten (s.0.). Die vorgelegten Kostenrechnungen zu den
behaupteten Honoraranspriichen datieren allesamt vom
15.05.2022, mithin ebenfalls erhebliche Zeit nach dem hier
streitgegenstandlichen Zeitraum pflichtwidrig einbehaltener
Geldbetrage.

[24] 2.8.3. Im Ubrigen wird die Schadenskompensation un-
abhéngig von dem Gesichtspunkt des unmittelbaren Zusam-
menhangs vorliegend durch ein gesetzliches Aufrechnungs-
verbot gehindert. Betroffen ist vorliegend nicht ein
Geldbetrag, der von Dritten zur Weiterleitung an den Mandan-
ten auf dem Kanzleikonto einging. Vielmehr geht es vorliegend
um Geldbetrdge, die von der Mandantin an den Rechtsanwalt
zur zweckgebundenen Weiterleitung (hier an die Steuerbe-
horden) bestimmt war. Hier gilt ein noch strengerer MaBstab
fir die Pflichten des Rechtsanwalts. Nach § 4 Abs. 3 BORA
darf der Rechtsanwalt eigene Forderungen nicht mit Gel-
dern verrechnen, die an ihn zweckgebunden fiir einen an-
deren als den Mandanten gezahlt worden sind. Das gilt auch
dann, wenn die Zahlung durch den Mandanten selbst erfolgt.
Eine solche Zweckbindung liegt z.B. vor, wenn der Mandant
dem Anwalt einen Gerichtskostenvorschuss, eine Sicher-
heitsleistung zum Zwecke der Abwendung der Zwangsvoll-
streckung oder dergleichen zahlt, oder wie hier Zahlungen
zur Weiterleitung an die Finanzbehorden zum Zwecke der
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Begleichung von Steuerschulden auf das Kanzleikonto ge-
leistet werden (Gerold/Schmidt/Miiller-Rabe RVG § 1 Rn. 215,
216; Kleine-Cosack BRAO § 43 a Rn. 273, 474; Weyland/Trager
BRAO § 43a Rn. 95).

[25] 3. Der Arrestgrund ist ebenfalls gegeben. Er ist durch das
Vorbringen der Arrestkldgerin glaubhaft gemacht.

[26] 3.1. Der Arrestgrund wird durch das bisherige Verhalten
der Arrestbeklagten indiziert. Es besteht regelmaBig ein Ar-
restgrund, wenn das dem Arrestanspruch zugrundeliegende
Verhalten eine vorsatzliche strafbare Handlung darstellt, die
sich gegen das Vermogen des Arrestglaubigers richtet (BGH
Beschl. v. 24.3.1983 - IIl ZR 116/82, BeckRS 1983, 31069812;
OLG Miinchen Endurteil v. 25.11.2021 - 8 U 6389/21, BeckRS
2021, 41094; OLG Miinchen Endurteil v. 27.9.2021 - 3 U
4456/21, BeckRS 2021, 29074; OLG Miinchen Endurteil v.
27.9.2021 -3 U 3242/21, BeckRS 2021, 28915; Zoller/Vollkom-
mer ZPO § 917 Rn. 6; Musielak/Voit ZPO § 917 Rn. 3). Hat sich
der Antragsgegner eines Vermogensdeliktes zulasten der An-
tragsteller strafbar gemacht, ist die Annahme gerechtfertigt,
der Antragsgegner werde sein rechtswidriges Verhalten fort-
setzen und daher die Vollstreckung vereiteln oder erschweren
(OLG Miinchen a.a.0.; KG Berlin, Beschluss vom 07.01.2010 -
23 W 1/10, MMR 2010, 376).

[27] 3.2. Wie zum Arrestanspruch dargelegt, ist es hinreichend
wahrscheinlich, dass beide Arrestbeklagte sich wegen der Ver-
untreuung von Mandantengeldern gegentiiber der Arrestklage-
rin in Hohe von 595.178,02 € gemal § 823 Abs. 2 BGB scha-
densersatzpflichtig gemacht haben, und zwar in
Mittaterschaft gemal3 §§ 266 Abs. 1 Var. 2, 25 Abs. 2 StGB,
jedenfalls aber der Arrestbeklagte zu 1 als Tater gemaB §§ 25
Abs. 1 StGB und die Arrestbeklagte zu 2 als Gehilfin gemaB
§ 27 StGB (s.0.).

[28] 3.3. Zudem kann die Verschleierung der Vermogenslage
des Schuldners durch diesen selbst einen Arrestgrund bilden.
Dies gilt insbesondere im Falle der Verweigerung von Auskiinf-
ten iiber den Verbleib von Geldern bei der Treuhandstellung,
wenn aus der Auskunftsverweigerung auf eine Verschleierung
geschlossen werden kann (MiiKoZPO § 917 Rn. 8 m.w.N.). Die
Verschleierung des Verbleibs sowie der Verwendung der von
der Arrestklagerin mit Zweckbindung auf das Kanzleikonto
iberwiesenen und nicht an die Finanzverwaltung weitergelei-
teten Geldbetrdge ist aufgrund des Verhaltens der beiden Ar-
restbeklagten hinreichend wahrscheinlich. Denn sie haben der
Arrestklagerin trotz wiederholter Aufforderung keine Aus-
kiinfte tiber den Verbleib und die Verwendung der entspre-
chenden Betrage erteilt, wie der Geschaftsfiihrer der Arrestkla-
gerin eidesstattlich am 25.07.2022 versichert hat (AS 2).

[29] 3.4. Die vom Arrestbeklagten zur 1 in der Berufungsbe-
griindung angefiihrte Darlegung zur Mittelverwendung fiihrt
zu keinem anderen Ergebnis, da schon nach seiner eigenen
Darlegung Restbetrage in Hohe von 445.688,06 € nicht an die
Finanzbehdrden abgefiihrt wurden, ohne dass der Arrestbe-
klagte zu 1 Angaben zum Verbleib der Geldbetrdge macht. Die
erklarte Verrechnung mit Honoraranspriichen ist unbehilflich,
da die Aufrechnung bereits unzulissig ist und im Ubrigen zu
einer Schadenskompensation nicht geeignet (s.0.). Die geltend
gemachte Aufrechnung mit behaupteten Gegenanspriichen ist
im Ubrigen nicht geeignet, den Verbleib der nicht weitergelei-
teten Geldbetrage aufzuklaren und demgemaB auch nicht ge-
eignet, die sich aus der hinreichend wahrscheinlichen Straftat
der Untreue begriindete Besorgnis der Vereitelung oder we-
sentlichen Erschwerung der Vollstreckung eines Titels ohne die
Verhdngung des Arrestes zu begegnen. Auch aus den Ausfiih-
rungen der Arrestbeklagten zu 2 geben sich keine tragfahigen
Anhaltspunkte, die die Besorgnis der Vereitelung oder wesent-
lichen Erschwerung der Vollstreckung ohne die Verhangung
des Arrestes ausrdumen konnten. Der Verweis auf das nicht
mehr bestehende Mandatsverhaltnis geht fehl, da der Arrest
nach §§ 916, 917 BGB nicht bezweckt, neue Straftaten zu ver-
hindern, sondern die Zielrichtung verfolgt, die Gefahr zu besei-
tigen, dass das aus den vereinnahmten und nicht zweckent-
sprechend verwendeten Geldern noch vorhandene Vermdgen
dem Vollstreckungszugriff der Arrestklagerin durch Verschlei-
erungshandlungen entzogen wird bzw. der Vollstreckungszu-
griff erschwert wird. Es gibt von beiden Arrestbeklagten keine
tragfahige und belastbare Darlegung iiber die Verwendung der
Differenzbetrage. Vielmehr haben beide Arrestbeklagte vor
Einleitung des Arrestverfahrens eine Aufklarung ganzlich ver-
weigert und im Arrestverfahren auBer Pauschalbehauptungen
keine nachvollziehbaren Angaben zum Verbleib der nicht wei-
tergeleiteten, aber auch nicht an die Arrestklagerin zuriickbe-
zahlten Geldbetrdge gemacht, die mit der eindeutigen Zweck-
bestimmung zur Weiterleitung an die Finanzbehdrden zur
Tilgung der Steuerlasten iiberwiesen wurden.

[30] 3.5. Der Hinweis der beiden Arrestbeklagten, dass sie im
Rahmen der miindlichen Verhandlung vor dem Landgericht
Traunstein am 13.09.2022 der Arrestklagerin die Stellung ei-
ner grundpfandrechtlichen Sicherheit in Hohe von 300.000 €
angeboten hatten, fiihrt bei Beriicksichtigung der Gesamtum-
stande und des bisherigen Verhaltens der beiden Arrestbeklag-
ten zu keinem anderen Ergebnis. Der Arrestgrund entfallt nur
bei anderweitigen, gleichwertigen Sicherheiten. Allein das An-
gebot einer solchen Sicherheit geniigt nicht. Der angebotene
Geldbetrag wiirde im Ubrigen nicht die Héhe des seitens der
Arrestklagerin glaubhaft gemachten Schadensbetrages abde-
cken. Aufgrund des aufgezeigten bisherigen Verhaltens der Ar-
restbeklagten besteht ohne Vorleistung der Arrestbeklagten
hinsichtlich einer anderweitigen, gleichwertigen Sicherheit an-
stelle der Arrestanordnung keine ausreichende Grundlage, die
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die Besorgnis der Vereitelung oder Erschwerung der Vollstre-
ckung beseitigen konnte.

[31-32] (...)

Steuerberaterhaftung

= Konsolidierte Schadensbetrachtung
=  Ehegatten
(OLG Frankfurt, Urt v. 3.3.2023 - 11 U 97/27)

Leitsatze (der Redaktion)

1. Eine konsolidierte Schadensbetrachtung setzt nicht le-
diglich voraus, dass die Beratung unter Einbeziehung
der Interessen des Dritten erfolgte. Dariiber hinaus
muss sich der Berater vereinbarungsgemalB mit einem
bei wirtschaftlicher Betrachtung einheitlichen Vermo-
gen zu befassen gehabt haben.

2. Fiir die Darlegung eines bei wirtschaftlicher Betrach-
tung einheitlichen Vermdgens von Ehegatten geniigt
nicht die Behauptung des Bestehens einer Ehe (hier:
Zugewinngemeinschaft), der Fiihrung eines gemeinsa-
men Hausstands und des Vorhandenseins gemeinsa-
mer unterhaltsberechtigter Kinder.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin nimmt die Beklagten, eine Steuerberaterge-
sellschaft in der Form einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts
und deren Gesellschafter, wegen fehlerhafter steuerrechtlicher
Beratung auf Schadenersatz in Anspruch und mochte deren
Schadenersatzpflicht feststellen lassen.

[2] Die Klagerin selbst erwarb nach einem Beratungsgesprach
mit einem der Beklagten im Jahre 2006 eine Immobilie, in de-
ren Rdumlichkeiten sie - wie von ihr bereits vor dem Erwerb
beabsichtigt - ihren Praxisbetrieb als Facharztin fiir Kinder-
und Jugendheilkunde aufnahm.

[3] Die Kldgerin hat geltend gemacht, Gegenstand der Bera-
tung sei die Frage gewesen, ob sie selbst oder ihr Enemann die
Immobilie erwerben sollte. Insofern seien auch die Vermo-
gensinteressen ihres Ehemanns bei der Beratung mitzuberiick-
sichtigen gewesen. In der Beratung sei ihr erklart worden, es
sei egal, wer die Immobilie erwerbe. Sie sei nicht dariiber auf-
geklart worden, dass bei einem Erwerb durch sie selbst die Im-
mobilie Teil des Betriebsvermdgens werde und im Fall der Auf-
gabe der freiberuflichen Tatigkeit die Wertsteigerung der Im-

mobilie steuerbar werde. Bei ordnungsgemaBer Beratung
hétte ihr Ehemann die Immobilie erworben und ihr zum Pra-
xisbetrieb vermietet. In diesem Fall ware die Wertsteigerung

der Immobilie nicht steuerbar gewesen. Dies sei von erhebli-
cher Bedeutung, da sie die Immobilie zu einem sehr giinstigen
Preis erworben hétte und diese zudem eine erhebliche Wert-
steigerung erfahren habe. Erstmals im Jahr 2018 habe sie von
der Steuerbarkeit der Wertsteigerung der Immobilie erfahren.

[4] Das Landgericht hat mit dem angefochtenen Urteil, auf das
wegen der weiteren Einzelheiten gemaB § 540 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 ZPO verwiesen wird, die Klage abgewiesen.

[5] Ein etwaiger Schadenersatzanspruch sei jedenfalls gemal
§§ 199 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BGB verjahrt, da die kenntnisunab-
hangige 10-jahrige Verjahrungsfrist im Jahr 2006 begonnen
habe, da in diesem Zeitpunkt der Schaden entstanden sei.
Denn die Klagerin habe im Jahr 2006 aufgrund der behaupte-
ten fehlerhaften Beratung die Immobilie erworben und diese
sei im selben Jahr mit Aufnahme des Praxisbetriebs Betriebs-
vermogen geworden. Grund fiir die Haftung der Beklagten
solle der Eingriff in das Recht der Klagerin sein, zutreffend in-
formiert {iber die Gestaltung ihrer Vermdgenslage selbst zu be-
stimmen. Die Verjahrung sei daher jedenfalls im Laufe des Jah-
res 2016 eingetreten und habe durch die im Jahr 2020
erhobene Klage nicht mehr gehemmt werden kdnnen.

[6] Zudem sei die Klage unbegriindet, da der Klagerin kein
Schaden entstanden sei. Denn im Fall der geltend gemachten
fehlerfreien Beratung hatte die Klagerin nach ihrem Vortrag
nicht selbst die Immabilie erworben, sondern ihr Ehemann und
der Ehemann ware in den Genuss der nicht steuerbaren Wert-
steigerung gekommen. Da die Klagerin aber die Feststellung
eigenen Schadens begehre, komme es auf das Vermdgen des
Ehemanns nicht an.

[7] Das Vermogen des Ehemannes sei auch nicht nach den
Grundsatzen der konsolidierten Schadensbetrachtung mitzu-
beriicksichtigen. Diese setzten nicht nur voraus, dass sich der
Berater auch zur Einbeziehung der Vermdgensinteressen eines
Dritten verpflichtete. Dariiber hinaus sei erforderlich, dass eine
wirtschaftliche Einheit zwischen dem Vermdgen der Klagerin
und des Dritten, hier: ihres Ehemannes, bestehe. Dies konne
nicht angenommen werden, da mit dem Alleinerwerb der Im-
mobilie durch den Ehemann die Klagerin keine Zugriffsmog-
lichkeit auf die Immobilie gehabt hatte. Auch wirtschaftlich
hétte in diesem Fall nur der Ehemann profitiert, da etwaige
Mieteinnahmen und Wertsteigerungen ihm allein zugeflossen
waren. Dass die Kldgerin und ihr Ehemann nicht im Gerichts-
stand der Zugewinngemeinschaft lebten, sei nicht dargetan.

[8] Gegen diese Entscheidung wendet sich die Klagerin mit der
Berufung, mit der sie ihre erstinstanzlichen Antrage weiterver-
folgt.
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[9] Das Landgericht sei fehlerhaft von der Verjahrung ausge-
gangen, da es zu Unrecht angenommen habe, dass der Scha-
den dem Grunde nach bereits mit dem Erwerb der Inmobilie
entstanden sei. Der Ersatzanspruch der Folgebeseitigung setze
voraus, dass entsprechende Kosten entstanden seien, mindes-
tens die Beauftragung eines Beraters. Zudem beginne die Ver-
jahrung vorliegend erst mit dem belastenden Steuerbescheid.
Dieser sei nicht in dem Steuerbescheid iiber die Einkommens-
steuer der Klagerin im Jahr 2006 zu sehen, auch wenn in die-
sem die Einordnung der Immobilie als Betriebsvermdgen der
Kldgerin erfolgt sei. Durch diesen sei der Schaden lediglich
dem Grunde nach angelegt worden, aber noch nicht entstan-
den.

[10] Zu Unrecht habe das Landgericht eine konsolidierte Scha-
densbetrachtung verneint. Es stelle zu Unrecht auf den eheli-
chen Giiterstand ab, obwohl nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs nicht auf das Innenverhaltnis abzustellen
sei. Auch die fehlende Zugriffsmoglichkeit der Klagerin sei
nach der Rechtsprechung nicht entscheidend. Bei gemeinsam
wirtschaftenden Ehegatten, die in einem Hausstand lebten,
zwei gemeinsame Kinder im Ubergang ins Erwachsenenalter
hatten, bestehe an der wirtschaftlichen Verbindung der Ver-
mogensmassen der Ehegatten keine ernstlichen Zweifel. Zu-
dem sei die Finanzierung der Immobilie, wie den Beklagten
bekannt sei, durch finanzielle Mittel des Ehemanns realisiert
worden.

[11] Zudem hatte auch durch einfache gesellschaftsrechtliche
Gestaltung ein Vermdgenszuwachs beider Ehegatten erreicht
werden kénnen. So hatte die Immobilie durch eine Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts (nachfolgend GbR) erworben wer-
den konnen, deren Gesellschafterin zu 99 % die Klagerin und
zu 1 % der Ehemann hatten sein kdonnen. In diesem Fall ware
der Vermdgenszuwachs der Klagerin in ihrem Privatvermdgen
erfolgt. Eine etwaige steuerliche Betreuung der GbR ware als
Aufwand spiegelbildlich bei der Praxis der Klagerin entfallen;
es handele sich um Sowieso-Kosten. Daneben ware es auch
mdglich gewesen, die Praxis als GmbH zu fiihren, womit auch
die Zurechnung nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO unterblieben ware.

[12-13] (Antrdge: ...)

[14] Die Beklagten verteidigen das angegriffene Urteil und
wiederholen und vertiefen ihr erstinstanzliches Vorbringen.

[15] Zu Recht habe das Landgericht eine Verjahrung bejaht.
Zwar beginne die Verjahrung des einheitlichen Steuerschadens
grundsatzlich erst mit Bekanntgabe des belastenden Steuerbe-
scheids. Dies gelte aber lediglich, wenn bis zum Zeitpunkt des
Steuerbescheids die Entstehung des Schadens noch von unge-
wissen Umstanden abhénge. Dies sei vorliegend nicht der Fall,
da - wie die Kldgerin geltend mache - eine Besteuerung der

Immobilie und ein Entnahmegewinn letztlich nicht vermeidbar
seien, da der Wert der Immobilie - nach dem Vortrag der Kla-
gerin - seit Anschaffung stark gestiegen sei und der Buchwert
infolge der Abschreibungen weiter absinke, weshalb ein bei
der Klagerin zu versteuernden VerauBerungsgewinn dadurch
noch hoher ausfalle. Zudem habe spatestens mit Bekanntgabe
des Einkommensteuerbescheids 2006 vom 23.10.2007 die
Verjahrung begonnen, da es sich hierbei um den maBgeblichen
belastenden Steuerbescheid handele. Denn in diesem werde
die Immobilie erstmals als Betriebsvermdgen behandelt. Ein
Teilschaden der Klagerin sei zudem bereits ab 2006 entstan-
den, da die Kldgerin mit der Finanzierung der Immobilie, d.h.
den Zinsen, belastet gewesen sei.

[16] Ohne Erfolg verweise die Klagerin auf die Moglichkeit des
Erwerbs durch eine Ehegatten GbR. Sie bestreite, dass die Kla-
gerin und ihr Enemann zu einer solchen Gestaltung bereit ge-
wesen ware, die zudem weiteren Aufwand durch die erforder-
liche steuerliche Betreuung erforderlich gemacht habe.

[17] Zu Recht habe das Landgericht eine konsolidierte Scha-
densbetrachtung verneint. Die Klagerin habe dafiir, dass es
sich bei ihrem Vermdgen und dem ihres Ehemannes bei wirt-
schaftlicher Betrachtung um ein Gesamtvermdgen handele,
nichts Plausibles vorgebracht. Die Beklagten bestreiten die Be-
hauptung, dass die Kldgerin und ihr Ehegatte gemeinsam wirt-
schafteten und ebenso, dass an der wirtschaftlichen Verbin-
dung der Vermdgensmassen keine ernstlichen Zweifel
bestinden. Dass die Ehegatten gemeinsame Kinder im Uber-
gang zum Erwachsenenhalter hatten, begriinde ebenso wenig
wie die Ehe und der gemeinsame Hausstand ein Gesamtver-
mogen. Sie, die Beklagten bestritten, dass die Finanzierung
des Erwerbs durch finanzielle Mittel des Ehemanns erfolgt sei.

Aus den Griinden:
[18] Die zulassige, insbesondere form- und fristgerecht einge-
legte Berufung der Klagerin hat in der Sache keinen Erfolg.

[19] Das Landgericht hat zu Recht die Klage abgewiesen, da
sich auf der Grundlage des klageri- schen Vortrags kein Scha-
den der Klagerin ergibt und etwaige Schadenersatzanspriiche
jedenfalls aufgrund der kenntnisunabhangigen Verjahrung
verjahrt waren.

[20] 1. Das Landgericht hat zu Recht - eine pflichtwidrige steu-
erliche Beratung der Klagerin seitens der Beklagten unterstellt
- einen Schaden der Kldgerin verneint, dessen Feststellung Ge-
genstand der Klage ist.

[21] a) Dass im Vermdgen der Klagerin selbst nach der Diffe-
renzhypothese ein Schaden fehlt, stellt die Berufung zu Recht
nicht in Zweifel. Denn die Klagerin hatte auf der Grundlage
einer - nach ihrem Vortrag - pflichtgemaBen Beratung selbst
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nicht die Immobilie erworben, sondern ihr Ehemann. Daher
hatte in diesem Fall die Klagerin selbst auch keine Wertsteige-
rung der Immobilie realisieren konnen, mithin auch keine nicht
steuerbare Wertsteigerung.

[22] b) Das Landgericht hat zu Recht einen Schaden der Kla-
gerin auch nicht deshalb bejaht, weil - nach ihrem Vortrag -
durch die pflichtwidrige steuerliche Beratung ihrem Ehemann
eine steuerfreie Wertsteigerung entgangen sei. Es handelte
sich hierbei nicht um einen Schaden der Kldgerin, allein dessen
Feststellung die Klagerin begehrt. Zutreffend hat das Landge-
richt eine konsolidierte Schadensbetrachtung der Vermdgen
der Klagerin und der ihres Ehemannes verneint.

[23] aa) Das Landgericht hat zutreffend darauf abgestellt, dass
eine konsolidierte Gesamtbetrachtung nicht lediglich voraus-
setzt, dass die Beratung unter Einbeziehung der Interessen
des Dritten erfolgte, was die Kldgerin hier behauptet hatte.
Dariiber hinaus setzt eine konsolidierte Schadensbetrach-
tung voraus, dass sich der Berater vereinbarungsgemaB mit
einem bei wirtschaftlicher Betrachtung einheitlichen Ver-
mogen zu befassen hat (BGH, Urteil vom 1.10.2020 - IX ZR
228/19 Rn. 17).

[24] bb) Das Landgericht hat zu Recht ausgefiihrt, dass die
Kldgerin nicht dargelegt habe, dass es sich bei dem Vermdgen
der Kldgerin und ihres Ehegatten bei wirtschaftlicher Betrach-
tung um einheitliches Vermdgen handelt.

[25] Die Berufung macht geltend, das Landgericht habe zu Un-
recht ein einheitliches Vermogen verneint, da die Klagerin im
Fall des Erwerbs der Immobilie auf diese keine rechtliche Zu-
griffsmaglichkeit gehabt habe. Zwar trifft es zu, dass es fiir
die Beurteilung einer einheitlichen Vermdgens nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nicht darauf an-
kommt, ob eine rechtliche Zugriffsméglichkeit auf das Dritt-
vermdgen besteht (BGH, a.a.O0. - IX ZR 228/19 Rn. 18). Der
Bundesgerichtshof hat aber im Folgenden im Rahmen der kon-
kreten Priifung der dortigen Konstellation ebenfalls die Vermo-
genseinheit verneint und ausgefiihrt, dass der dortige Klager
rechtlich jede Zugriffsmoglichkeit verloren habe (BGH, a.a.O. -
IX ZR 228/19 Rn. 22).

[26] cc) Der vorliegenden Bewertung der Frage, ob bei wirt-
schaftlicher Betrachtung von einem einheitlichen Vermdgen
der Klagerin und ihres Ehemannes auszugehen ist, kann vor-
liegend nur zugrunde gelegt werden, dass die Klagerin und ihr
Ehemann verheiratet sind, {iber einen gemeinsamen Haus-
stand verfiigen und Eltern gemeinsamer Kinder im Ubergang
zum Erwachsenenalter sind. Das Bestehen der Ehe wurde be-
reits erstinstanzlich vorgetragen, der Vortrag zum gemeinsa-

men Hausstand der Eheleute und dem Vorhandensein gemein-
samer Kinder wurde zwar erstmals zweitinstanzlich vorgetra-
gen, aber von der Beklagten nicht bestritten.

[27] Der weitere Vortrag der Berufung, die Ehegatten wirt-
schafteten gemeinsam und die Finanzierung der Immobilie sei
durch finanzielle Mittel des Ehemannes realisiert worden,
kann der Entscheidung nicht zugrunde gelegt werden.

[28] Diesen weiteren Vortrag hat die Kldgerin erstmals zweit-
instanzlich gehalten und er ist von den Beklagten bestritten
worden .... Es handelt sich damit um neuen Vortrag, der der
Entscheidung gemaB § 531 Abs. 2 ZPO nicht zugrunde gelegt
werden kann.

[29] Es ergibt sich auch nicht, dass dieser Vortrag wegen eines
Verfahrensmangels erstinstanzlich nicht gehalten worden
ware (§ 531 Abs. 2 Nr. 2 ZPQ), etwa weil - wie die Berufung
meint - das Landgericht es unterlassen hatte, darauf hinzuwei-
sen, dass insoweit Vortrag erforderlich ist.

[30] Die Klagerin hat erstinstanzlich selbst schriftsatzlich auf
die 0.9. Entscheidung des Bundesgerichtshofs (Urteil vom
1.10.2020 - IX ZR 228/19) Bezug genommen, die in ihrem Leit-
satz ausdriicklich ausspricht, dass die Einbeziehung (rechtlich)
fremden Vermdgens in den vorzunehmenden Gesamtvermo-
gensvergleich im Wege der konsolidierten Schadensbetrach-
tung neben der Einbeziehung der Vermdgensinteressen des
Dritten in den Beratungsvertrag auch voraussetzt, dass sich
der Berater vereinbarungsgemaB mit einem bei wirtschaftlich
wertender Betrachtung einheitlichen Vermdgen zu befassen
hat .... Sie hat entsprechend an dieser Stelle auch ausdriicklich
ausgefiihrt, dass entscheidend sei, ob die vereinbarungsge-
maB zu beriicksichtigenden Vermdgen rein tatsachlich derart
miteinander verbunden sind, dass bei wirtschaftlicher Betrach-
tung von einem Gesamtvermdgen ausgegangen werden kon-
nen ....

[31] Daher wusste die Klagerin, dass es sich bei dieser Voraus-
setzung um einen rechtlich erheblichen Gesichtspunkt han-
delte; es handelte sich gerade nicht um einen Gesichtspunkt,
den die Klagerin (ibersehen oder fiir unerheblich gehalten
hatte (§ 139 ZP0) und auf den das Landgericht hinzuweisen
gehabt hatte. Der Umstand, dass die Kldgerin zu diesem von
ihr selbst als erheblich erkannten Gesichtspunkt keinen tat-
sachlich hinreichenden Vortrag gehalten hat, musste das
Landgericht nicht zu einem Hinweis gemal § 139 ZPO veran-
lassen, da es Sache der Parteien ist, den erforderlichen Pro-
zessstoff beizubringen.

[32] Ob - wie die Berufung insoweit geltend macht - das Land-
gericht bereits friihzeitig die Losung der Streitfrage (allein)
iber die Verjahrung in Betracht gezogen hat und nur diese
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Frage in der Verhandlung erdrtert hat, ist insoweit nicht von
Relevanz.

[33] dd) Zutreffend hat das Landgericht angenommen, dass
das Bestehen der Ehe nicht geniigt, um ein bei wirtschaftlicher
Betrachtung einheitliches Vermdgen anzunehmen, da insbe-
sondere zwischen den Ehegatten der Ehestand der Zugewinn-
gemeinschaft besteht, wie die Klagerin selbst erstinstanzlich
vorgetragen hat ... mithin verschiedene rechtliche Vermdgens-
massen der Eheleute bestehen.

[34] Dies gilt auch dann, wenn die Eheleute einen gemein-
samen Hausstand fiihren und gemeinsame Kinder haben.
Denn auch ein gemeinsamer Hausstand und die Unterhalts-
kosten fiir gemeinsame Kinder konnen durch die rechtlich
bei der Zugewinngemeinschaft jedem Ehegatten zugeord-
neten verschiedene Vermdgensmassen von einem oder von
beiden Ehegatten in einem bestimmten Anteil unterhalten
werden. Ein Schluss auf ein bei wirtschaftlicher Betrachtung
einheitliches Vermdgen der Ehegatten ergibt sich aus die-
sen Umstdnden nicht. Inshesondere weisen die Beklagten zu-
treffend darauf hin, dass (allein) das rechtliche Innenverhaltnis
der beteiligten Rechtstrdger, vorliegend die eheliche Verbin-
dung, fiir die erforderliche wertende Betrachtung nicht ent-
scheidend ist (BGH, a.a.0. - IX ZR 228/19 Rn. 18, zit. nach ju-
ris).

[35] Es ist insoweit auch zu beriicksichtigen, dass Bezugs-
punkt des Gesamtvermdgensvergleichs grundsatzlich das
Vermdgen des Geschadigten, nicht aber dasjenige Dritter ist
(BGH, Urteil vom 8.9.2016 - IX ZR 255/13) wovon die konso-
lidierte Gesamtbetrachtung eine Ausnahme darstellt (vgl.
BGH, a.a.0. - IXZR 229/19 Rn. 15), mithin nur in engen Gren-
zen anzunehmen ist.

[36] ee) Eine konsolidierte Schadensbetrachtung der Vermo-
gen der Ehegatten allein aufgrund der bestehenden Ehe (und
des gemeinsamen Hausstands und dem Vorhandensein ge-
meinsamer Kinder) ist auch nicht im Hinblick auf die Konstel-
lationen geboten, anhand derer die konsolidierten Schadens-
betrachtung entwickelt wurde.

[37] Als typische Fallgestaltung, die der konsolidierten Scha-
densbetrachtung zugrunde liegt, kann eine solche Konstellati-
onen angesehen werden, bei der Vermdgenswerte von einem
Familienmitglied auf ein anderes Familienmitglied oder einen
nahestehenden Dritten iibertragen werden, um dadurch bei
dem Familienmitglied oder dem Ubertragungsempfinger ei-
nen Steuervorteil zu erzielen, auch wenn die Gestaltung fiir die
andere Vertragspartei mit einer Steuermehrbelastung oder ei-
nem sonstigen wirtschaftlichen Nachteil verbunden ist. Eine
konsolidierte Schadensbetrachtung kommt in Betracht, wenn

die Vermeidung des bei dem Mandanten eingetretenen Nach-
teils Auswirkungen auf den Vorteil des Dritten gehabt hatte.
In diesem Fall ist die konsolidierte Betrachtung der Vermo-
gensmassen beider Vertragsparteien sachgerecht fiir die Beur-
teilung, ob infolge der steuerlichen Beratung ein Schaden zu
bejahen ist (BGH, a.a.0. - IX ZR 228/19 Rn. 11 ff,, zit. nach
juris).

[38] Die vorliegende Konstellation unterscheidet sich von der
genannten typischen Fallkonstellation. Es geht vorliegend
nicht um die Ubertragung eines Vermagenswerts von der Kl3-
gerin auf ihren Ehegatten oder umgekehrt, bei dessen Gestal-
tung der Steuernachteil oder sonstige Nachteil des Vermdgens
eines der Ehegatten in Kauf genommen wird, um dem anderen
Ehegatten einen steuerlichen Vorteil zu ermdglichen. Vielmehr
war Gegenstand der streitgegenstandlichen Gestaltung, ob
der eine Ehegatte oder der andere Ehegatte den Vermdgens-
wert, hier die Immobilie, erwirbt. Der hier von der Klagerin gel-
tend gemachte steuerliche Nachteil der Klagerin, die Steuer-
barkeit der Werterhdhung der Immobilie, fiihrte auch nicht
unmittelbar zu einem steuerlichen Vorteil fiir ihren Ehemann.
Der Erwerb der Immobilie durch die Klagerin stellt sich fiir den
Ehemann wirtschaftlich und steuerlich neutral dar. Damit
rechtfertige das vorliegende Rechtsgeschaft, dessen Gestal-
tung die Beklagten nach dem Vortrag der Klagerin beraten
sollten, anders als bei den beschriebenen typischen Fallgestal-
tung eine konsolidierte Schadensbetrachtung nur, wenn neben
der bestehenden Ehe (und dem gemeinsamen Hausstand und
Kindern) dargelegt ware, dass bei wirtschaftlicher Betrachtung
die Vermdgen beider Ehegatten als einheitliches Vermdgen
anzusehen waren. Dies ist nicht der Fall.

[39] c) Ohne Erfolg macht die Berufung weiter geltend, die Be-
klagten hétten eine steuerliche Gestaltung dergestalt vor-
schlagen konnen und miissen, dass nicht sie oder ihr Ehe-
mann, sondern eine GbR bestehend aus ihr (mit einer
Beteiligung von 99 %) und ihrem Ehemann (mit einer Beteili-
gung von 1 %) die Inmobilie erworben hitte.

[40] Es kann der Entscheidung bereits nicht zugrunde gelegt
werden, dass - wie die Kldgerin insoweit behauptet - eine sol-
che Gestaltung des Immobilienerwerbs durch sie und ihren
Ehemann akzeptiert worden ware. Der entsprechende Vortrag
der Klagerin erfolgte erstmals zweitinstanzlich, wurde von den
Beklagten bestritten .... Erstinstanzlich hatte die Klagerin
durchgehend vorgetragen, dass (lediglich) die Optionen des
Erwerbs durch die Klagerin selbst oder durch ihren Ehemann
bestanden hitten ....

[41] Diese Ausfiihrungen gelten entsprechend, soweit die Kla-
gerin in der Berufungsinstanz erstmals geltend macht, neben
der Ehegatten GbR (oder dem Erwerb durch ihren Ehemann)
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hatte sie dahin beraten werden kdonnen, dass die Praxis der
Beklagten in der Rechtsform der GmbH zu fiihren sei ....

[42] 2. Ebenso hat das Landgericht zu Recht angenommen,
dass ein etwaiger Schadenersatzanspruch der Klagerin kennt-
nisunabhangig im Zeitpunkt der Klageerhebung verjahrt war.
Die Verjahrung hat jedenfalls im Jahr 2007 zu laufen begonnen
und ist damit jedenfalls am 31.12.2017 eingetreten (§ 199
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BGB). Die im Jahr 2020 erhobene Klage
konnte daher die Verjahrung nicht mehr gemal § 204 Abs. 1
Nr. 1 BGB hemmen.

[43] a) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs entsteht der Schaden dann, wenn sich die Vermogens-
lage des Betroffenen durch die Pflichtverletzung des Bera-
ters im Vergleich zu seinem friiheren Vermdgensstand
objektiv verschlechtert hat. Dafiir geniigt es, dass der Scha-
den wenigstens dem Grunde nach erwachsen ist, mag auch
seine Hohe noch nicht beziffert werden konnen. Es muss nicht
feststehen, dass die VermdgenseinbuBe bestehen bleibt und
damit endgiiltig wird; es reicht auch aus, dass ein endgiiltiger
Teilschaden entstanden ist und mit weiteren adaquat verur-
sachten Nachteilen gerechnet werden muss. Unkenntnis des
Schadens und damit des Ersatzanspruchs hindert den Beginn
der Verjahrung nicht. Eine bloBe Vermdgensgefahrdung reicht
fiir die Annahme eines Schadens dagegen nicht aus. Ein Scha-
den ist noch nicht eingetreten, solange nur das Risiko eines
Vermdgensnachteils besteht, bei der gebotenen wertenden
Betrachtung allenfalls eine Vermdgensgefahrdung vorliegt, es
also noch nicht klar ist, ob es wirklich zu einem Schaden
kommt (BGH, Urteil vom 16.10.2008 - IX ZR 135/07 Rn. 12
m.w.N.).

[44] b) Auf dieser Grundlage ergibt sich, dass der Schaden be-
reits in dem Zeitpunkt eingetreten ist, indem sie selbst die Im-
mobilie erworben hatte, mithin im Jahr 2006.

[45] aa) Dies gilt im Hinblick darauf, dass die Klagerin fiir den
Erwerb der Immobilie, der nach ihrem Vortrag auf der fehler-
haften Beratung der Beklagten beruhte, Vermdgen aufwen-
den musste, bereits ab Erwerb im Jahr 2006 etwa Zinsen fiir
die Kaufpreisfinanzierung. Ohne Erfolg macht die Klagerin
geltend, diese Kosten seien auch ihrem Ehemann entstanden,
wenn dieser entsprechend einer - nach ihrer Behauptung - ord-
nungsgemaBen Beratung durch die Beklagten die Immobilie
erworben hatte, so dass hierauf ein Schaden nicht gestiitzt
werden konne. Dem ist nicht zu folgen, da - wie ausgefiihrt -
das Vermdgen des Ehemannes der Klagerin vorliegend nicht
im Wege der konsolidierten Schadensbetrachtung beriicksich-
tigt werden kann.

[46] Entgegen der Auffassung der Berufung setzt das Entste-
hen des Schadenersatzanspruchs wegen Kosten der Folgen-
beseitigung nicht mindestens voraus, dass ein Berater beauf-
tragt wurde. Soweit - wie im Hinblick auf Kosten fiir eine
Beratung zur Beseitigung des geltend gemachten pflichtwidri-
gen Zustands - Spatfolgen eines Schadensersatzanspriiche be-
griindenden Ereignisses in Rede stehen, geht die Rechtspre-
chung vom Grundsatz der Schadenseinheit aus. Das heif3t,
dass alle aus einem bestimmten Schadensereignis erwachsen-
den Schadensersatzanspriiche einer einheitlichen Verjah-
rungsfrist unterliegen (BGH, Urteil vom 6.6.2008 - V ZR 52/07).

[47] bb) Zudem ware unabhangig hiervon bereits mit dem Er-
werb der Immobilie durch die Klagerin und die Aufnahme der
freiberuflichen Tatigkeit in der Immobilie im Jahr 2006 ein
Schaden eingetreten.

[48] Denn auf der Grundlage des Vortrags der Klagerin hatte
sich bereits in diesem Zeitpunkt ihre Vermogenslage objektiv
verschlechtert. Sie hatte nach ihrem Vortrag die Immobilie als
.Schnappchen” erworben, d.h. deutlich unter dem damaligen
Verkehrswert .... Bereits die sich aus dem Erwerb und der Auf-
nahme der Tatigkeit in der Immobilie zwangslaufig ergebende
Folge der Zuordnung der Immobilie zum Betriebsvermogen
hatte zur Folge, dass mit dem Verkauf der Praxis die Uberfiih-
rung der Immobilie von dem Betriebs- in das steuerliche Pri-
vatvermdgen verbunden sein wiirde. Dies hat nach ihrem Vor-
trag zur Folge, dass der geschatzte VerduBerungspreis der
Immobilie abziiglich des Buchwertes der Immobilie der Ein-
kommenssteuer unterliegt. Da der Buchwert der Immobilie,
einst identisch mit den Anschaffungskosten, im Laufe der
Jahre um die Abschreibung sinkt, sei ein VerauBerungsgewinn
zu versteuern. Zudem fiihre das Ansteigen des Marktwerts der
Immobilie zu einer Wertsteigerung und damit zu einem zu ei-
nem zu versteuernden Gewinn .... Ein héherer zu versteuern-
der Gewinn sei zudem zu befiirchten, da sie die Inmobilie als
LSchnappchen”, namlich deutlich unter dem damals (iblichen
Marktpreis erworben habe .... Damit ergibt sich auf der Grund-
lage des klagerischen Vortrags, dass die Immobilie durch die
Einordnung als Betriebsvermdgen bei der Kldgerin steuerlich
verhaftet war. Bereits diese Einordnung als Betriebsvermdgen
hatte mithin die Besteuerung zur Folge, wenn die Klagerin die
Immobilie (bei Verkauf der Praxis im Ubrigen) in ihr Privatver-
mogen (iberfiihren sollte. Dies war seit dem Erwerb im Jahr
2006 unvermeidbar, mithin bereits in diesem Zeitpunkt der
Schaden eingetreten.

[49] c) Die Verjahrung des Anspruchs ist auch nicht deshalb
zu verneinen, weil bisher kein belastender Steuerbescheid
erging, der zu Lasten der Kldgerin die Steuer wegen der
Uberfiihrung der Immobilie in das Privatvermdgen festge-
setzt hatte.
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[50] Zwar beginnt die Verjahrung des eigentlichen Steuerscha-
dens bei geltend gemachtem Schadenersatzanspriichen we-
gen fehlerhafter steuerlicher Beratung grundsatzlich erst mit
der Bekanntgabe des belastenden Steuerbescheids, wenn
bis zu diesem Zeitpunkt seine Entstehung noch von ungewis-
sen Umstanden abhangt (BGH, Urteil vom 15.11.2012 - IX ZR
184/09: Urteil vom 23.4.2015 - IXZR 176/12 ).

[51] Diese Rechtsprechung beruht im Wesentlichen darauf,
dass es sich nicht allgemein voraussehen lasst, ob die Finanz-
behdrde einen steuerlich bedeutsamen Sachverhalt aufdeckt,
welche Tatbestdnde sie aufgreift und welche Rechtsfolgen sie
aus ihnen herleitet (BGH, Urteil vom 13.12.2007 - IX ZR
130/06).

[52] Ist jedoch auf der Grundlage obiger Ausfiihrungen der
Schaden bereits mit der Eingliederung der Immobilie in das
Betriebsvermdgen tatsdchlich entstanden, stellt der Ein-
kommensteuerbescheid 2006, der erstmals auch seitens der
Finanzbehdrde die Inmobilie dem Betriebsvermdgen zuord-
nete, den maBgeblichen Steuerbescheid dar. Denn mit die-
sem Steuerbescheid hat die Finanzbehdrde den maBgeblichen
steuerlich bedeutsamen Sachverhalt, die Zuordnung der Im-
mobilie zum Betriebsvermdgen, aufgedeckt. Anhaltspunkte
dafiir, dass die Finanzbehorde aus dieser Zuordnung der Im-
mobilie zum Betriebsvermdgen andere Rechtsfolgen als die
von der Klagerin beflirchtete Besteuerung des Wertzuwachses
der Immobilie ziehen sollte, sind nicht erkennbar.

[53] Da der Einkommensteuerbescheid 2006 als maBgeblich
belastender Steuerbescheid im Jahr 2007 erging, begann die
Verjahrung jedenfalls im Jahr 2007 zu laufen, so dass Verjah-
rung jedenfalls am 31.12.2017, mithin vor der hiesigen Klage-
erhebung, eintrat. Ob - was die Kldgerin bestreitet - die Klage-
rin bereits aus dem Steuerbescheid 2006 bei dessen Erlass im
Jahr 2007 erkennen konnte, ist fiir die kenntnisunabhangige
Verjahrung gemaB § 199 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BGB nicht erheb-
lich.

[54] Die Kldgerin hat die Kosten des Berufungsverfahrens zu
tragen, da die Berufung keinen Erfolg hat (§ 9Z Abs. 1 ZPO).

[55] Die Entscheidung iiber die vorlaufige Vollstreckbarkeit be-
ruht auf §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

[56] Die Revision war nicht zuzulassen, da Zulassungsgriinde
nicht vorliegen. Weder hat die Rechtssache grundsatzliche Be-
deutung, noch erfordert die Fortbildung des Rechts oder die
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung die Entschei-
dung des Revisionsgerichts (§ 543 ZP0O). Die Entscheidung be-
ruht auf der Anwendung anerkannter Rechtsgrundsatze auf
den Einzelfall.

Steuerberaterhaftung

= Vertrag mit Schutzwirkung

»  Haftungsausfiillende Kausalitat

= Betriebsaufspaltung

(LG Dortmund, Urt. v. 19.3.2024 - 5 0 234/20)

Leitsatz

Der Steuerberater haftet aus dem Mandatsverhaltnis nicht
nur gegeniiber dem Mandanten, sondern auch Dritte kon-
nen unter Umstanden eigen sekundare Schadensersatzan-
spriiche gegen den Berater aus diesem Mandatsverhaltnis
nach den Grundsatzen des Vertrages mit Schutzwirkung zu-
gunsten Dritter herleiten. Voraussetzung hierfiir ist jedoch
eine gesondert zu priifenden haftungsausfiillende Kausali-
tat.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Klager begehrt mit vorliegender Klage Schadensersatz
in Bezug auf eine von den Finanzbehdrden zu seinem Nachteil
festgesetzte Verzinsung einer Steuernachzahlung.

[2] Der Klager war Gesellschafter der T1 GbR (im Folgenden
GbR). Diese vermietete das Grundstiick StraBe-01 0-0, Oa in
Ort-01 an die S1 GmbH (im Folgenden: GmbH), welche das
Grundstiick als Verwaltungs- und Produktionsstatte nutzte.
Auch an der GmbH war der Klager beteiligt.

[3] Der Beklagte war im Jahr 2016 von der GbR als deren Steu-
erberater mandatiert worden. Ein entsprechendes Mandats-
verhltnis bestand auch bereits zuvor. In dieser Funktion war
er von der GbR beauftragt worden, die Feststellungserklarung
zur einheitlichen und gesonderten Gewinnfeststellung fiir das
Jahr 2016 zu fertigen und bei dem zusténdigen Finanzamt in
Ort-01 einzureichen.

[4] In den Jahren 2015 und 2016 gab es Gesprache in Bezug
auf ein Ausscheiden des Klagers aus beiden Gesellschaften.
Die iibrigen Gesellschafter und der Kldger hatten sich unterei-
nander zerstritten. Der Kldger und der Beklagte fiihrten einen
E-Mail-Verkehr, der sich auch mit Fragen der steuerlichen Be-
handlung eines vom Klager im Zuge der VerauBerung der Ge-
sellschaftsanteile erzielten Gewinns befasste. Mit E-Mail vom
15.12.2015 teilte der Beklagte dem Kléger eine iiberschlagige
Berechnung des VerauBerungserloses der jeweiligen Anteile
mit und stellte eine , grobe, sehr iiberschlagige Steuerberech-
nung” an. Beziiglich des weiteren Inhalts der E-Mail wird auf
die Anlage B2 zur Klageerwiderung vom 15.10.2020 Bezug ge-
nommen. Mit einer weiteren E-Mail vom 10.03.2016, gerichtet
an den Klager und Frau C1, machte der Beklagte Vorschldage
zu einem moglichen Ablauf und einer moglichen Umsetzung
der AnteilsverauBerung. Auch insoweit wird auf die Anlage B2
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zur Klageerwiderung vom 15.10.2020 Bezug genommen. Mit
weiterer E-Mail vom 30.03.2016 machte ein Mitarbeiter aus
der Rechtsanwalts- und Steuerberaterkanzlei des Beklagten
auf Wunsch des Kldgers Angaben zu dem vom Klager voraus-
sichtlich erzielten VerduBerungsgewinn und gab diesen mit
825.284,30 EUR an. In der E-Mail wurde darauf hingewiesen,
dass keine verbindlichere Auskunft als die des Beklagten vom
16.03.2016 erteilt werde. Beziiglich des genauen Inhalts der
E-Mail wird auf die Anlage B4 zum Schriftsatz vom 04.06.2021
Bezug genommen.

[5] Aus beiden Gesellschaften schied der Klager sodann zum
20.04.2016 durch VerduBerung seines jeweiligen Geschaftsan-
teils aus. Er erzielte hierbei einen VerduBerungsgewinn. Die
Hohe dieses VerauBerungsgewinns wurde spater im Zuge ei-
ner Betriebspriifung im Jahr 2019 durch die Finanzbehorden in
Hohe von 851.062,00 EUR ermittelt.

[6] In der Feststellungserklarung zur einheitlichen und geson-
derten Gewinnfeststellung der GbR fiir das Jahr 2016 gab der
Beklagte keinen VerduBerungsgewinn des Klagers aus dem
Verkauf der Gesellschaftsanteile an.

[7] Der Klager gab in seiner Einkommenssteuererklarung fiir
das Jahr 2016 zundchst in der Anlage G einen VerauBerungs-
gewinn in Hohe von 530.803,00 EUR an. Diese Steuererkla-
rung lieB der Kldger durch einen dritten, vom ihm beauftragten
Steuerberater erstellen. Die Finanzbehdrden erlieBen auf diese
Erklarung hin zundchst am 13.04.2018 einen Einkommens-
steuerbescheid.

[8] Die Finanzbehdrden fiihrten im Jahr 2019 eine Betriebsprii-
fung GbR durch. Im Zuge dieser Betriebspriifung wurde eine
Betriebsaufspaltung aufgedeckt. Aufgrund des im Zuge der
Betriebspriifung festgestellten VerduBerungsgewinns des Kla-
gers in Hohe von 851.062,00 EUR wurde dessen Steuerbe-
scheid fiir das Steuerjahr 2016 am 29.08.2019 geéndert und
die Steuer neu festgesetzt. Insgesamt ergab sich eine Steuer-
mehrbelastung des Klagers von 140.087,00 EUR, welche am
02.10.2029 féllig wurde. Zugleich wurden in dem Bescheid
Zinsen in Hohe von 11.904,00 EUR fiir den Zeitraum
01.04.2018 bis 02.09.2019 festgesetzt.

[9] Mit anwaltlichen Schreiben vom 12.11.2019 und
20.01.2020 wurde der Beklagte aufgefordert, an den Klager
11.904,00 EUR zu zahlen. Der Beklagte wies eine Schadenser-
satzpflicht zurlick.

[10] Mit anwaltlichem Schreiben des Klagers vom 13.03.2020
wurde der Beklagte sodann erneut unter Fristsetzung auf den
25.03.2020 aufgefordert, den Schadensersatzanspruch dem
Grunde nach anzuerkennen, was der Beklagte erneut zuriick-
wies.

[11] Der Klager ist der Ansicht, der Steuerberatervertrag zwi-
schen dem Beklagten und der GbR entfalte ihm gegeniiber
eine Schutzwirkung. Der Beklagte habe bei der Abgabe der
Feststellungserklarung zur einheitlichen und gesonderten Ge-
winnfeststellung der GbR fiir das Jahr 2016 pflichtwidrig kei-
nen VerduBerungsgewinn des Klagers angegeben. Er ist der
Ansicht, der Beklagte hatte den Gewinn des Kldgers ermitteln
und korrekt angeben miissen. Jedenfalls hatte er den Klager
nach einer entsprechenden Angabe fragen miissen. Der Kldger
meint, dass bei unterstellter richtiger Angabe in der Erklarung
der Zinsschaden nicht entstanden ware, da die Steuer zu ei-
nem friiheren Zeitpunkt in korrekter Hohe festgesetzt worden
ware und keine Zinsen angefallen waren.

[12] Ferner sei dem Beklagten ein weiterer Beratungsfehler
zum Nachteil des Klagers unterlaufen, indem er die im Zuge
der Betriebspriifung im Jahr 2019 durch die Finanzbehdrden
aufgedeckte Betriebsaufspaltung zuvor nicht erkannt habe,
obwohl er als langjahriger steuerlicher Berater der GbR Ein-
blick in die entsprechenden Vorgange gehabt habe. Insoweit
hétte auch der Gewinn aus der VerauBerung der GmbH in der
Feststellungerklarung zu einheitlichen und gesonderten Ge-
winnfeststellung der GbR angegeben werden miissen, was
weder der Klager noch die GbR zu diesem Zeitpunkt gewusst
hatten, da der Beklagte dies nicht erkannt habe.

[13] Der Klager hat urspriinglich die Feststellung begehrt, dass
der Beklagte verpflichtet sei, ihm alle Schaden zu ersetzen, die
ihm daraus entstanden sind beziehungsweise noch entstehen
werden, dass der Beklagte die Feststellungserklarung 2016 der
GbR gegeniiber dem Finanzamt fehlerhaft abgegeben hat. Ein
Feststellungsinteresse stiitzte der Klager zum Zeitpunkt der
Klageerhebung auf die damals herrschende Rechtsunsicher-
heit in Bezug auf den vom Finanzamt festgelegten Zinssatz
von 6 %. Es waren insoweit Klagen beim Bundesfinanzhof und
Verfassungsbeschwerden beim Bundesverfassungsgericht an-
hangig, sodass eine hdchstrichterliche Klarung dieser Frage
ausstand.

[14] Mit Schriftsatz vom 23.08.2023, welcher dem Beklagten
unter dem 29.08.2023 zugestellt wurde, hat der Klager seine
Klage sodann auf Leistung umgestellt, nachdem § 233 a AO
angepasst worden war und der Gesetzgeber so eine Regelung
dahingehend getroffen hat, dass fiir Verzinsungszeitraume ab
dem 01.01.2019 riickwirkend die Zinsen auf 0,15 % pro Monat
bzw. 1,8 % pro Jahr gesenkt wurden.

[15-16] (Antrdge: ...)
[17] Der Beklagte ist der Ansicht, dass Pflichten gegeniiber

dem Klager nach dessen Ausscheiden aus der GbR nicht mehr
bestiinden. Die Ermittlung des VerauBerungsgewinns habe der
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Beklagte nicht geschuldet, hierfiir sei ihm vom Klager kein Auf-
trag erteilt worden. Ein gesonderter Auftrag hatte jedoch er-
teilt werden miissen. Keinesfalls bestehe im Rahmen des Auf-
trages zur Fertigung der Feststellungserklarung zur
einheitlichen und gesonderten Gewinnfeststellung der GbR
eine Verpflichtung zur Ermittlung des VerduBerungsgewinns
des Klagers, sondern es seien lediglich die von den Gesell-
schaftern mitgeteilten VerduBerungsgewinne anzugeben. Der
Klager habe ferner gewusst, dass ein VerauBerungsgewinn an-
zugeben und mitzuteilen gewesen sei. Gleichwohl habe er dies
nicht getan.

[18] Er ist ferner der Ansicht, der Kldger habe nach Bekannt-
gabe des Einkommenssteuerbescheides vom 13.04.2018 —
steuerlich beraten — erkennen miissen, dass der VerduBe-
rungsgewinn zu niedrig festgesetzt worden sei und eine ent-
sprechende Berichtigung anstrengen miissen.

[19] Das Gericht hat Beweis erhoben durch Einholung eines
schriftlichen Sachverstdndigengutachtens nebst Erganzungs-
gutachten des Sachverstandigen E1. Beziiglich des Ergebnisses
der Beweisaufnahme wird auf die Gutachten vom 11.03.2022
und 30.05.2023 Bezug genommen.

[20] Das Gericht hat nach erkldrtem Einverstandnis der Par-
teien mit Beschluss vom 21.02.2024 das schriftliche Verfahren
angeordnet und den Parteien eine Frist zur Einreichung von
Schriftsdtzen, die dem Schluss der miindlichen Verhandlung
entspricht, bis zum 05.03.2024 gesetzt.

Aus den Griinden:
A.
[21] Die Klage ist zulassig, jedoch unbegriindet.

[22] I. Bedenken gegen die Zuldssigkeit der Klage bestehen
nicht mehr, nachdem der Kldger den urspriinglich als Feststel-
lungsantrag gestellten Klageantrag zu 1) auf eine Leistungs-
klage umgestellt hat.

[23] Der Ubergang von der Feststellungsklage auf die Leis-
tungsklage fiir den Fall, dass der begehrte Schadensersatz auf-
grund einer Veranderung der ihn betreffenden Umstande nun-
mehr mit der notwendigen Sicherheit konkret beziffert werden
kann, ist ohne Weiteres zuldssig.

[24] Samtliche im Laufe des Rechtsstreits vorgebrachten Ein-
wande des Beklagten gegen die Zulassigkeit der Klage bezo-
gen sich auf den urspriinglich gestellten Feststellungsantrag.

[25] I1. Die Klage ist jedoch unbegriindet.

[26] 1. Der Klager hat gegen den Beklagten keinen Anspruch
auf Zahlung von Schadensersatz in Hohe von 7.982,85 EUR

aus §§ 280 Abs. 1, 675 BGB i.V.m. den Grundsdtzen des Ver-
trages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter.

[27] a) Der Steuerberatervertrag zwischen dem Beklagten und
der GbR bildet einen Vertrag mit Schutzpflichten zugunsten
Dritter, hier im Verhaltnis zum Klager.

[28] Der Klager wurde in den Schutzbereich des zwischen der
GbR und dem Beklagten abgeschlossenen Steuerberaterver-
trages betreffend die Erstellung der Feststellungserklarung zur
einheitlichen und gesonderten Gewinnfeststellung fiir das Jahr
2016 einbezogen (vgl. hierzu OLG Celle, Urteil vom
16.07.1986, Az.: 3 U 285/85, in: NJW-RR 1986, 1315).

[29] (1) Die erforderliche Leistungsnahe liegt vor.

[30] Leistungsnahe besteht, wenn der Dritte mit der Haupt-
leistung des Schuldners bestimmungsgem@B in Beriihrung
kommt und hierdurch in gleicher Weise wie der Gldubiger
den Gefahren von Pflichtverletzungen ausgesetzt ist.

[31] Vorliegend entfaltet der auf die vom Beklagten aus dem
Beraterverhaltnis mit der GbR abzugebende Feststellungser-
kldrung zur einheitlichen und gesonderten Gewinnfeststellung
fiir das Jahr 2016 ergehende Feststellungsbescheid als
Grundlagenbescheid eine Bindungswirkung fiir die persén-
liche Einkommenssteuerlast des Kldgers. Er kommt mit den
Leistungen des Beklagten insoweit bestimmungsgemaB in Be-
riihrung, als dass sich fiir seine personliche Besteuerung aus
einer moglichen Pflichtverletzung des Beklagten in Bezug auf
die Vollstandigkeit und Richtigkeit der Erklarung unmittelbare
Konsequenzen ergeben.

[32] (2) Auch das notwendige Glaubigereinbeziehungsinte-
resse liegt vor.

[33] Ausreichend ist jegliches personliche oder wirtschaftli-
che Interesse des Glaubigers an der Einbeziehung des Drit-
ten.

[34] Die GbR hat unzweifelhaft ein Interesse an der Einbezie-
hung ihrer Gesellschafter in den Schutzbereich des Steuerbe-
ratervertrages, sofern Fragen betroffen sind, die die personli-
chen steuerlichen Verhaltnisse der Gesellschafter betreffen.
Dies gilt jedenfalls fiir all diejenigen Gesellschafter, die zu ir-
gendeinem Zeitpunkt in dem steuerlich relevanten Zeitraum
noch Gesellschafter der GbR waren.

[35] (3) Dies war fiir den Beklagten auch unzweifelhaft er-
kennbar. Er wusste um die Person samtlicher Gesellschafter
und hatte Kenntnis von den Auswirkungen des auf seine Ta-
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tigkeit hin ergehenden Feststellungsbescheides auf die Ein-
kommensbesteuerung der Gesellschafter und damit auch des
Klagers.

[36] (4) Der Klager ist letztlich auch schutzbediirftig, da ihm
eigene vertragliche Anspriiche gegen den Beklagten nicht zu-
stehen.

[37] b) Der Beklagte hat auch eine Pflicht auf dem Steuerbe-
ratervertrag mit der GbR verletzt.

[38] Der Beklagte war im Zuge der Abgabe der Feststellungs-
erklarung zur einheitlichen und gesonderten Gewinnfeststel-
lung verpflichtet, einen VerauBerungsgewinn in Bezug auf die
Person des Klagers anzugeben. Diese Angabe hat er unterlas-
sen, obwohl er Kenntnis davon hatte, dass in der Person des
Klagers tatsachlich ein VerduBerungsgewinn entstanden war.

[39] Dass der Klager im relevanten Zeitraum einen solchen
VerauBerungsgewinn erzielt hatte, war dem Beklagten aus sei-
ner vorherigen Tatigkeit positiv bekannt. Insofern kann auf
den E-Mail-Verkehr zwischen den Parteien Bezug genommen
werden, aus welchem sich eindeutig ergibt, dass der Beklagte
von dem VerduBerungsgewinn und der entsprechenden steu-
errechtlichen Relevanz fiir die GbR und den Klager selbst
Kenntnis hatte. Der Beklagte hat selbst —wenn auch ausdriick-
lich unverbindliche — Berechnungen fiir den Klager angestellt.

[40] Es steht jedoch zugleich fest, dass der Beklagte den kor-
rekten, in der Feststellungserklarung fiir den Klager anzuge-
benden Wert nicht ohne dessen Mithilfe selbst ermitteln
konnte, musste und wohl auch durfte, da er hierzu, wie der
Sachverstandige E1 (iberzeugend ausfiihrt, im Rahmen seiner
steuerberaterlichen Pflichten nur nach Erteilung eines geson-
derten Auftrages durch den Klager verpflichtet und befugt ge-
wesen ware.

[41] Aufgrund der Kenntnis vom tatsachlichen Anfall eines
VerauBerungsgewinns hatte er aber pflichtgemaB beim Klager
nachfragen miissen, ob ein VerduBerungsgewinn anzugeben
ist und wenn ja welcher Hohe dieser angegeben werden muss.
Keinesfalls durfte der Beklagte ohne die Einholung entspre-
chender Auskiinfte eine Angabe in der Feststellungserklarung
ganzlich unterlassen. Hieran andert auch die Tatsache nichts,
dass die Gesellschafter untereinander zerstritten waren. Der
Beklagte war hieran nicht in Person beteiligt. Er hat mit dem
Klager unmittelbar zuvor noch umfangreich kommuniziert und
diesem Informationen erteilt. Griinde fiir eine Unzumutbarkeit
der Nachfrage sind damit nicht im Ansatzpunkt ersichtlich.

[42] Erst die vorstehend geschilderte Nachfrage hatte den Be-
klagten in Bezug auf die Pflichtverletzung entlastet. Das Un-

terlassen einer Angabe ohne jegliche Einholung von Erkundi-
gungen war in jedem Fall fehlerhaft, da dem Beklagten als
Steuerberater bekannt sein musste, dass auf die Feststellungs-
erklarung ein Grundlagenbescheid ergeht, der fiir den Klager
im Rahmen seiner Einkommenssteuerberechnung eine Bin-
dungswirkung entfaltet.

[43] Inwieweit mit oder ohne Wissen der Gesellschaft die Fest-
stellungserklarung ohne VerauBerungsgewinn in der Person
des Klagers eingereicht wurde, inwieweit sich der Beklagte die
Vollstandigkeit der Angaben — ausdriicklich oder {iber eine
AGB-Klausel — von der GbR hat versichern lassen und ob sich
der Beklagte hierdurch mdglicherweise hatte entlasten kon-
nen, kann dahinstehen. Insofern wurde von keiner der Parteien
hinreichend vorgetragen.

[44] c) Das Verschulden des Beklagten wird vermutet, § 280
Abs. 1S. 2 BGB.

[45] Zu einer mdglichen Exkulpation tragt der Beklagte nicht
vor.

[46] d) Der Klager hat jedoch keinen kausal auf der Pflicht-
verletzung des Beklagten beruhenden Schaden erlitten.

[47] Zwar ware eine Verzinsung fiir den Zeitraum 01.04.2018
bis 02.09.2019 nicht erfolgt, wenn der VerauBerungsgewinn
durch den Beklagten in der Feststellungserkldrung zur einheit-
lichen und gesonderten Gewinnfeststellung der GbR in letzt-
lich zutreffender Hohe angegeben worden ware. Denn die un-
terlassene Angabe des VerduBerungsgewinns in der
Feststellungserklarung zur einheitlichen und gesonderten Ge-
winnfeststellung der GbR war grundsatzlich ursachlich fiir die
Festsetzung der streitgegenstandlichen Zinsen ab dem
01.04.2018, da der auf die Feststellungserklarung ergehende
Feststellungshescheid als Grundlagenbescheid in Bezug auf
den zu versteuernden VerauBerungsgewinn auch fiir die per-
sonliche Einkommenssteuerberechnung des Klagers Bindungs-
wirkung entfaltet.

[48] Die vom Klager mit dieser Klage geltend gemachten Zin-
sen betreffen jedoch einzig die Nachversteuerung aufgrund
der durch die Betriebspriifung am 11.07.2018 aufgedeckten
Betriebsaufspaltung. Die Betriebspriifung fand nach Beginn
des Zinslaufes statt.

[49] Der Klager fiihrt selbst aus, dass er und auch die GbR die
Betriebsaufspaltung selbst nicht erkannt haben und er fiir das
Jahr 2016 auf entsprechende Nachfrage des Beklagten hin kei-
nen VerduBerungsgewinn in der letztlich durch die Betriebs-
priifung aufgedeckten Hohe unter Berlicksichtigung der Be-
triebsaufspaltung erklart hatte. Der Klager hat in seiner
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Einkommenssteuererklarung im Jahr 2017 einen VerdufBe-
rungsgewinn in Hohe von 530.803,00 EUR angegeben. Wie er
diesen Wert ermittelt hat, tragt der Kldger nicht vor. Er ent-
spricht jedenfalls nicht einem der Betrdge, dem der Beklagte
beziehungsweise einer seiner Mitarbeiter ihm im Vorfeld per
E-Mail als unverbindlichen Schatzbetrag kommuniziert hatten.
Es ist aber aufgrund der Angaben des Klagers in seiner eigenen
Einkommenssteuererklarung fiir das Jahr 2016 davon auszu-
gehen, dass er auf unterstellte Nachfrage auch dem Beklagten
gegeniiber einen entsprechenden VerduBerungsgewinn ge-
nannt hatte, wie er ihn dort selbst angegeben hat. Ansonsten
hatte der Klager in seiner Einkommenssteuererklarung fiir das
Jahr 2016 bewusst falsche Angaben gemacht, was nicht un-
terstellt werden kann.

[50] Der Vortrag des Kldgers, wonach dieser den VerauBe-
rungsgewinn in richtiger Hohe bei erfolgter Nachfrage des Be-
klagten hatte ermitteln lassen, ist nicht glaubhaft. So macht
der Klager schon keine Angaben dazu, wie er selbst auf den
von ihm angegebenen Wert von 530.803,00 EUR gekommen
ist. Der Klager war bei Abgabe seiner Einkommenssteuererkla-
rung jedenfalls selbst steuerlich beraten.

[51] Wenn aber unterstellt wird, dass er dem Beklagten auf
dessen hypothetische Nachfrage einen VerauBerungsgewinn
in Hohe von 530.803,00 EUR genannt hétte, ware damit das
Verhalten des Beklagten nicht mehr kausal fiir die Nachver-
steuerung. Denn es ist — wie dargelegt — sicher anzuneh-
men, dass der Kldger auf die unterstellte Nachfrage des Be-
klagten allenfalls einen VerduBerungsgewinn in der Hohe
mitgeteilt hatte, die er auch in der Einkommenssteuererkla-
rung fiir das Jahr 2016 angegeben hat, die im Jahr 2017,
mithin nach Abgabe der Feststellungserklarung, abgegeben
wurde. Anhaltspunkte dafiir, dass hier eine andere Angabe er-
folgt ware, sind nicht ersichtlich und vom Klager auch selbst
nicht behauptet worden.

[52] Mit den streitgegenstandlichen Zinsen ist jedoch nur der
Differenzbetrag in der Einkommenssteuer zur Angabe der kor-
rigierten, ,richtigen” Hohe des VerauBerungsgewinns belastet
worden. Diesen Betrag hatte der Kldger aber — wie dargelegt
—auch auf entsprechende Nachfrage des Beklagten nicht mit-
geteilt.

[53] Die Schutzpflichten des Beklagten aus dem Steuerbera-
tervertrag mit der GbR gegeniiber dem Klager gehen auch
nicht so weit, als dass der Klager aus einer — maglicher-
weise — durch den Beklagten fehlerhaft im Jahr 2016 nicht
erkannten Betriebsaufspaltung Rechte herleiten kdnnte. So
ist nach den gut nachvollziehbaren Ausfiihrungen des Sach-
verstandigen E1 die Betriebsaufspaltung eine komplizierte
steuerrechtliche Fragestellung, die von einer Vielzahl von Vo-
raussetzungen abhangig ist. Insoweit ist bereits zweifelhaft,

ob dem Beklagten im Sinne einer schuldhaften Beratungs-
pflichtverletzung gegeniiber der GbR hatte vorgeworfen wer-
den konnen, diese im dortigen Mandatsverhaltnis nicht er-
kannt zu haben. Diese Frage bedarf aber letztlich auch keiner
Entscheidung. Denn erst Recht kann nach Ansicht des Gerichts
im Verhaltnis zwischen dem Klager und dem Beklagten keine
Pflichtverletzung angenommen werden. Der Klager war grund-
satzlich in Ermangelung einer Pflicht des Beklagten zur Ermitt-
lung des anzugebenden VerduBerungsgewinns selbst dafiir
verantwortlich, diesen durch einen Steuerberater seiner Wahl
korrekt ermitteln zu lassen. Dieser hatte gegebenenfalls Infor-
mationen beim Beklagten oder den Gesellschaften iber die
Verhltnisse zwischen der GbR und der GmbH einholen kon-
nen bzw. miissen, die dann vom Beklagten oder den Gesell-
schaften auch aufgrund der ehemaligen Zugeharigkeit des Kla-
gers zu den Gesellschaften als deren ehemaliger
Gesellschafter wohl zu erteilen gewesen waren. Es war jedoch
— wie dargelegt — nicht Sache des Beklagten, dem Klager ent-
sprechende Informationen ohne konkreten Anlass oder kon-
krete Nachfrage zu erteilen oder diesen ohne entsprechenden
Auftrag zu beraten. So fiihrt der Klager mit Schriftsatz vom
07.05.2021 selbst aus, dass ihm der korrekte VerauBerungsge-
winn aus der Mitunternehmerschaft erst infolge der Betriebs-
priifung im Jahr 2019 bekannt geworden sei. Dann gilt aber,
dass, selbst wenn man unterstellt, dass der Beklagte die Be-
triebsaufspaltung nicht im Jahr 2016 erkannt hatte, dem KIa-
ger gegeniiber keine Verpflichtung bestand, anlasslos hieriiber
Auskunft zu erteilen. Der Beklagte musste den Klager in dieser
Frage gerade nicht beraten. Eine Mitteilungspflicht folgt
auch nicht aus dem Mandatsverhéltnis mit der GbR. Der
Kldger kann eine Verletzung ihn betreffender Schutzpflich-
ten geltend machen, jedoch keine eigenen Leistungspflich-
ten iiber den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
herleiten, deren Erfiillung er hdtte fordern kdnnen und fiir
den Fall von deren Nicht- oder Schlechtleistung er hatte
Schadensersatz verlangen konnen.

[54] 2. In Ermangelung eines Schadensersatzanspruchs in der
Hauptsache hat der Kldger auch keinen Anspruch auf Zahlung
von Zinsen, vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten und diesbe-
zliglicher Zinsen.

B.
[55] Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO.

[56] Die Entscheidung Uber die vorldufige Vollstreckbarkeit
folgt aus § 709 S. 1, 2 ZPO.
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Akteneinsichtsrecht

= Akteneinsicht in Steuerakte

»  Priifung eines Schadenersatzanspruchs gegen Steuerbe-
rater

(BFH, Urt. v. 7.5.2024 — IX R 21/22)

Leitsatze

1. Der Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung
tiber einen Antrag auf Einsicht in eine Steuerakte au-
Berhalb eines finanzgerichtlichen Verfahrens besteht
nicht, wenn der Steuerpflichtige fiir den betroffenen
Besteuerungszeitraum bereits bestandskraftig veran-
lagt wurde und die Einsichtnahme der Verfolgung
steuerverfahrensfremder Zwecke dienen soll (hier: Prii-
fung eines Schadenersatzanspruchs gegen den ehema-
ligen Steuerberater).

2. Der Anspruch auf Auskunftserteilung iiber die Verar-
beitung von personenbezogenen Daten gemal Art. 15
Abs. 1 der Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO)
wird nicht nach Art. 23 Abs. 1 Buchst. i DSGVO i.V.m.
§32c Abs. 1 Nr. 1, § 32b Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 der Abga-
benordnung (AO) ausgeschlossen, wenn hierdurch
auch Daten beriihrt werden, die dem (ehemaligen)
Steuerberater der betroffenen Person zuzuordnen sind,
allerdings aus einer Erklarung stammen, die der Steu-
erberater als deren Vertreter im Sinne von § 80 Abs. 1
Satz 1 AO (ibermittelt hat.

3. Gesetzliche Aufbewahrungsvorschriften fiir Steuerak-
ten der Finanzverwaltung bestehen nicht, sodass ein
Auskunftsrecht iber darin enthaltene personenbezo-
gene Daten nicht nach Art. 23 Abs. 1 Buchst. i DSGVO
i.V.m. § 32c Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a AO ausgeschlossen
ist.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Kldager und Revisionsbeklagten (Kldger) beanspruchen
Einsicht in die beim Beklagten und Revisionsklager (Finanzamt
--FA--) gefiihrte Einkommensteuerakte des Veranlagungszeit-
raums 2015.

[2] Das FA hatte gegen die Klager Einkommensteuer fiir 2015
festgesetzt. Nach Bestandskraft des Bescheids beantragten die
Klager Einsicht in die fiir sie gefiihrte Einkommensteuerakte.
Sie fiihrten an, ihr damaliger Steuerberater habe sie nicht tiber
den Gang des Veranlagungsverfahrens informiert. Nach den
Feststellungen des Finanzgerichts (FG) erwogen die Klager, ei-
nen Schadenersatzanspruch gegen den Steuerberater geltend
zu machen.

[3] Das FA lehnte den Antrag zuletzt mit Einspruchsentschei-
dung vom 25.05.2018 ab. Die Abgabenordnung (AO) sehe fiir
das Verwaltungsverfahren kein Akteneinsichtsrecht vor. Auch
die Voraussetzungen eines iibergesetzlichen, im Ermessen der
Verwaltung stehenden Einsichtsrechts lagen nicht vor. Die Kl3-
ger hatten hierfiir kein berechtigtes Interesse dargelegt, zumal
sich ein solches nicht aus der Priifung von Regressanspriichen
ergebe. Der Umstand, dass die Akteneinsicht erst nach Be-
standskraft des Einkommensteuerbescheids beantragt worden
sei, fiihre zudem dazu, dass der Antrag zwingend abzulehnen
sei.

[4] Hiergegen erhoben die Kldger Klage, die beim 7. Senat des
Niedersachsischen FG gefiihrt wurde. Wahrend des Klagever-
fahrens beantragten die Klager beim FA unter Bezugnahme
auf Art. 15 Abs. 1 Halbsatz 2 und Abs. 3 der Datenschutz-
Grundverordnung (DSGVO) die Einsichtnahme in die Einkom-
mensteuerakte. Auch diesen Antrag lehnte das FA ab. Die Kl3-
ger erhoben hiergegen ebenfalls Klage, die beim 12. Senat des
FG gefiihrt und mit Urteil vom 28.01.2020 - 12 K 213/19 ab-
gewiesen wurde. Auf die Revision der Klager hob der Bundes-
finanzhof (BFH) das Urteil auf und verwies die Sache an das
FG zuriick. Zur Begriindung fiihrte der BFH aus, die (zweite)
Klage sei wegen anderweitiger Rechtshangigkeit unzulassig,
kénne vom FG aber mit der zuerst anhdngig gemachten Klage,
iber die seinerzeit noch nicht entschieden war, verbunden
werden (BFH-Urteil vom 08.06.2021 - Il R 15/20).

[5] Nachdem das Prasidium des FG dessen 7. Senat (auch) fiir
das zurlickverwiesene Verfahren fiir zustandig erklart hatte,
verband jener Senat im zweiten Rechtsgang das zuriickverwie-
sene mit dem urspriinglich anhangig gemachten Verfahren auf
Akteneinsicht.

[6] Mit angefochtenem Urteil vom 18.03.2022 - 7 K 11127/18
gab das FG den Klagen statt und verpflichtete das FA, den Kl3-
gern "Einsicht in die Einkommensteuerakte des Veranlagungs-
zeitraums 2015 zu gewahren und den Auskunftsanspruch
nach Art. 15 DSGVO zu erfiillen”.

[7] Zur Begriindung seiner Revision tragt das FA vor, das FG
sei rechtsfehlerhaft davon ausgegangen, die Akteneinsicht sei
wegen eines auf null reduzierten Ermessens zu gewahren. Das
FA zieht zudem in Zweifel, ob der sachliche Anwendungsbe-
reich von Art. 15 DSGVO erdffnet sei. Selbst wenn dies der Fall
sei, stiinden der Erfiillung des Auskunftsanspruchs Ausnahme-
tatbestdnde des Art. 23 Abs. 1 Buchst. i DSGVO i.V.m. § 32c
Abs. 1 AO entgegen.

[8-9] (Antrage: ...)

[10-11] (...)
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Aus den Griinden:

[12] Die Revision ist begriindet, soweit das FG den Kldgern ein
Einsichtsrecht in die fiir sie gefiihrte Einkommensteuerakte des
Veranlagungszeitraums 2015 zugesprochen hat. Insoweit ist
das angefochtene Urteil aufzuheben und, da die Sache spruch-
reif ist, die Klage abzuweisen (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 der
Finanzgerichtsordnung --FGO--). Im Ubrigen ist die Revision
unbegriindet und daher zuriickzuweisen (§ 126 Abs. 2 FGO).

[13] 1. Die angefochtene Entscheidung verletzt Bundesrecht
gemaB § 118 Abs. 1 Satz 1 FGO, da das FG zu Unrecht davon
ausgegangen ist, den Kldgern stehe infolge einer Ermessens-
reduzierung auf null ein Anspruch auf Einsichtnahme in die
beim FA fiir sie gefiihrte Einkommensteuerakte des Veranla-
gungszeitraums 2015 zu.

[14] a) Die Abgabenordnung enthalt --anders als zum Beispiel
§29 des Verwaltungsverfahrensgesetzes—- keine Regelung,
nach der ein Anspruch auf Akteneinsicht besteht. Ein solches
Einsichtsrecht ist weder aus § 91 Abs. 1 AO noch aus § 364
AO abzuleiten. Allerdings steht dem wahrend eines Verwal-
tungsverfahrens um Akteneinsicht nachsuchenden Steuer-
pflichtigen oder seinem Vertreter ein Anspruch auf eine
pflichtgemaBe Ermessensentscheidung der Finanzbehorde
zu, weil diese nicht gehindert ist, in Einzelfdllen Aktenein-
sicht zu gewdhren (BFH-Entscheidungen vom 23.02.2010 -
VII R 19/09, BFHE 228, 139, BStBI 112010, 729, Rz 11 und vom
05.12.2016 - VI B 37/16, Rz 3). Grundlage dieses Anspruchs
ist das Rechtsstaatsprinzip gemaB Art. 20 Abs. 3 des Grund-
gesetzes (GG) i.V.m. dem Prozessgrundrecht gemal3 Art. 19
Abs. 4 GG (BFH-Urteil vom 19.03.2013 - Il R 17/11, BFHE 240,
497, BStBI 112013, 639, Rz 11).

[15] b) Das FG hat bereits rechtsfehlerhaft angenommen, dass
den Klagern ein nach den vorgenannten Rechtsgrundsatzen
abzuleitender Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entschei-
dung zusteht. Die Klager haben Akteneinsicht nicht wéahrend
des Veranlagungsverfahrens zur Einkommensteuer des Jah-
res 2015, sondern erst in dessen Nachgang, das heift, nach
Eintritt der Bestandskraft der Einkommensteuerfestsetzung
beantragt. Der einer Akteneinsicht innewohnende Anspruch
auf Gewadhrung rechtlichen Gehors wird in diesem --nach-
gelagerten-- Stadium grundsatzlich nicht mehr beriihrt (vgl.
hierzu BFH-Urteil vom 23.02.2010 - VII R 19/09, BFHE 228,
139, BStBI Il 2010, 729, Rz 12 sowie BeckOK AO/Kobor,
28. Ed. [15.04.2024], AO § 91 Rz 30; s.a. Hessisches FG, Urteil
vom 16.03.1990 - 1 K 4538/89, Entscheidungen der Finanzge-
richte 1990, 503). Hieran andert nichts, dass der Einkommen-
steuerbescheid fiir 2015 mit einem maschinell gesetzten Vor-
laufigkeitsvermerk gemaB § 165 Abs. 1 Satz 2 AO versehen
war und unter den Voraussetzungen des § 153 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 AO die Pflicht besteht, unrichtige oder unvollstandige

Steuererklarungen bis zum Ablauf der Festsetzungsfrist zu be-
richtigen. Nachvollziehbare Anhaltspunkte dafiir, dass Anlass
fiir die beantragte Akteneinsicht ein solches Verwaltungsver-
fahren sein soll, haben die Klager nicht dargelegt.

[16] c) Der von den Klagern geltend gemachte Anspruch ergibt
sich zudem nicht aus den --auch im &ffentlichen Recht an-
wendbaren-- Grundsatzen aus Treu und Glauben (§ 242 des
Biirgerlichen Gesetzbuchs). Der BFH hat bereits entschieden,
dass insoweit eine rechtliche Sonderverbindung zwischen der
Finanzbehorde und dem Steuerpflichtigen bestehen muss, in
deren Rahmen der Steuerpflichtige zur Wahrung seiner Rechte
gegeniiber der Behorde auf die Auskunft (die Akteneinsicht)
angewiesen ist (BFH-Urteil vom 23.02.2010- VII R 19/09,
BFHE 228, 139, BStBI 11 2010, 729, Rz 13 ff., 18). Hieran fehlt
es im Streitfall ersichtlich. Die Kldger konnen vom FA keine
Treuepflicht einfordern, sie bei der Verfolgung steuerver-
fahrensfremder Zwecke --vorliegend der Priifung von Scha-
denersatzanspriichen gegen einen Steuerberater-- zu unter-
stiitzen (in diesem Sinne auch Roser in Gosch, AO § 91 Rz 30;
BeckOK AO/Kobor, 28. Ed. [15.04.2024], AO § 91 Rz 30). Inso-
fern fehlt ein innerer Zusammenhang mit einem Verwaltungs-
verfahren.

[17] d) Auf die von der Vorinstanz bejahte Frage, ob das Er-
messen des FA, Akteneinsicht zu gewahren, auf null reduziert
war (hierzu BFH-Urteil vom 23.09.2009 - XI R 56/07, BFH/NV
2010, 12, unter 11.1.), kommt es vor diesem Hintergrund nicht
mehr an. Der Senat weist nur vorsorglich darauf hin, dass der
hierfiir vom FG maBgeblich ins Feld gefiihrte rechtliche Aspekt
nicht greift. Das FG hat die Ansicht vertreten, dass dem Steu-
erpflichtigen ein "grundsatzliches Recht auf Akteneinsicht”
zusteht und dies damit begriindet, dass sich ein solches neben
rechtsstaatlichen und prozessgrundrechtlichen Erwdgungen
(Art. 20 Abs. 3, Art. 19 Abs. 4 GG) inzwischen ausdriicklich
aus dem in Art. 41 Abs. 1 und Abs. 2 Buchst. a der Charta
der Grundrechte der Européischen Union (EUGrdRCh) veran-
kerten Recht auf Gehor ergebe. Das FG hat hierbei {ibersehen,
dass Adressat jenes Grundrechts nur Organe, Einrichtungen
und sonstige Stellen der Europdischen Union (EU) sind
(Art. 41 Abs. 1 EUGrdRCh), nicht aber Behorden der Landes-
finanzverwaltung in den EU-Mitgliedstaaten (vgl. hierzu Ur-
teil des Gerichtshofs der Europdischen Union --EuGH--
HUNGEOD u.a. vom 26.03.2020 - C-496/18 und C-497/18,
EU:C:2020:240, Rz 63, m.w.N.).

[18] e) Die Sache ist insoweit spruchreif. Es fehlt an einer
Rechtsgrundlage, die dem Klager den geltend gemachten An-
spruch vermittelt, Einsicht in die Einkommensteuerakte fiir den
Veranlagungszeitraum 2015 zu nehmen.
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[19] 2. Frei von Rechtsfehlern hat das FG den Klagern dem
Grunde nach ein Auskunftsrecht gemaB Art. 15 Abs. 1 Halb-
satz 2 DSGVO zuerkannt. Der sachliche Anwendungsbereich
dieser Norm, die nach Art. 288 Abs. 2 des Vertrags iber die
Arbeitsweise der Europdischen Union unmittelbar in jedem
EU-Mitgliedstaat gilt, ist eroffnet (dazu unten a). Ausschluss-
griinde fiir einen Auskunftsanspruch liegen nicht vor (unten b).
Dass der Auskunftsanspruch der Klager durch Einsichtnahme
in die Einkommensteuerakte fiir den Veranlagungszeitraum
2015 zu erfiillen ist, hat die Vorinstanz nicht entschieden und
ist nicht Gegenstand der vorliegenden Revision (unten ).

[20] a) Nach Art. 15 Abs. 1 Halbsatz 1 DSGVO hat die be-
troffene Person (hier die Kldger) das Recht, von dem Verant-
wortlichen --dem FA (Art. 4 Nr. 7 DSGVO)-- eine Bestatigung
dariiber zu verlangen, ob sie betreffende personenbezogene
Daten verarbeitet werden. Ist dies der Fall, bestimmt Halb-
satz 2 der Vorschrift, dass die Person Recht auf Auskunft {iber
diese personenbezogenen Daten und auf die in Buchst. a bis h
genannten Informationen hat.

[21] aa) Dass das FA im Zuge der Einkommensteuerveranla-
gung fiir 2015 die Klager betreffende personenbezogene Da-
ten im Sinne von Art. 4 Nr. 1 Halbsatz 1 DSGVO verarbeitet hat
(Art. 4 Nr. 2 DSGVO), bedarf keiner weitergehenden Erorte-
rung (vgl. hierzu Senatsurteile vom 05.09.2023 - IX R 32/21,
BFHE 281, 6, BStBI 112024, 159, Rz 18 sowie vom 12.03.2024 -
IX R 35/21, zur amtlichen Verdffentlichung bestimmt, Rz 13).

[22] bb) Der Senat hat bereits entschieden, dass der Anwen-
dungsbereich der Datenschutz-Grundverordnung nach
Art. 2 Abs. 2 Buchst. a DSGVO nicht auf den Bereich der
harmonisierten Steuern beschrankt ist (vgl. Senatsurteil vom
12.03.2024 - 1X R 35/21, zur amtlichen Verdffentlichung be-
stimmt, Rz 21). Der Einwand des FA, es bestiinden keine da-
tenschutzrechtlichen Auskunftsrechte in Bezug auf eine aus-
schlieBlich die Einkommensteuer betreffende Akte, ist daher
unbegriindet.

[23] cc) Ebenso wenig steht der Anwendung der Daten-
schutz-Grundverordnung entgegen, dass die personenbezo-
genen Daten der Kldger in einer Akte enthalten sind, die
vom FA noch in Papierform gefiihrt wurde oder wird. Auch
insoweit nimmt der Senat zwecks Vermeidung von Wiederho-
lungen Bezug auf seine hierzu ergangene jlingste Rechtspre-
chung (Senatsurteil vom 12.03.2024 - IX R 35/21, zur amtli-
chen Veroffentlichung bestimmt, Rz 17).

[24] dd) SchlieBlich steht dem Auskunftsrecht im Sinne von
Art. 15 Abs. 1 DSGVO nicht entgegen, dass die Klager mit
ihrem auf diese Norm gestiitzten Begehren ersichtlich keine
datenschutzrelevanten Griinde verfolgen. Nach der Recht-
sprechung des EuGH muss die betroffene Person ihren Antrag

nach Art. 15 Abs. 1 DSGVO nicht begriinden, was zugleich be-
deutet, dass er auch nicht zuriickgewiesen werden kann, wenn
mit ihm ein anderer Zweck verfolgt wird als der, von der Ver-
arbeitung Kenntnis zu nehmen und deren RechtmaBigkeit zu
iberpriifen (EuGH-Urteil FT (Copies du dossier médical) vom
26.10.2023 - C-307/22, EU:C:2023:811, Rz 38, 43).

[25] b) Das Auskunftsrecht der Kldger ist nicht aufgrund ge-
setzlicher Vorschriften ausgeschlossen. Dies ergibt sich nicht
aus Art. 23 Abs. 1 Buchst. i DSGVO i.V.m. § 32¢ Abs. 1 Nr. 1
AO (dazu unten aa), § 32c Abs. 1 Nr. 2 AO (dazu unten bb) so-
wie § 32¢ Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a DSGVO (dazu unten cc).

[26] aa) Art. 23 Abs. 1 Buchst. i DSGVO bestimmt, dass unter
anderem durch Rechtsvorschriften der EU-Mitgliedstaaten
Pflichten und Rechte gemaB Art. 12 bis 22 DSGVO beschrankt
werden konnen, sofern eine solche Beschrankung den We-
sensgehalt der Grundrechte und Grundfreiheiten achtet und
entweder den Schutz der betroffenen Person oder die Rechte
und Freiheiten anderer Personen sicherstellt. In Ausiibung
dieser Beschrankungsmaglichkeit hat der nationale Gesetz-
geber in § 32c Abs. 1 Nr. 1 AO bereichsspezifisch fiir die
Steuerverwaltung geregelt, dass ein Auskunftsrecht gegen-
tiber einer Finanzbehdrde gemaB Art. 15 DSGVO nicht be-
steht, soweit die betroffene Person --vorliegend die Klager-
- nach § 32a Abs. 1 AO oder nach § 32b Abs. 1 oder Abs. 2
AO nicht zu informieren ist.

[27] aaa) Die Voraussetzungen der insoweit einzig in Betracht
zu ziehenden Einschrankung nach § 32c Abs. 1 Nr. 1, § 32b
Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 AO liegen nicht vor. Hiernach besteht keine
Informationspflicht und folglich dessen kein Auskunftsrecht,
wenn unter anderem die Daten nach § 30 AO geheim gehalten
werden miissen und deswegen das Interesse der betroffenen
Person an der Informationserteilung (am Auskunftsrecht) zu-
riicktreten muss.

[28] bbb) Das Steuergeheimnis wird im Streitfall --wie vom FG
zutreffend angefiihrt-- nicht beriihrt. Zu schiitzen sind nach
§ 30 Abs. 2 Nr. 1 AO die personenbezogenen Daten "eines
anderen”, das heiBt fremde personenbezogene Daten (statt
vieler Driien in Tipke/Kruse, § 30 AO Rz 11). Die eigenen Da-
ten des Steuerpflichtigen sind konsequenterweise ihm gegen-
iiber nicht durch § 30 AO geschiitzt. Hieriiber ist ihm Auskunft
zu erteilen, sofern die Daten nicht zugleich die personenbezo-
genen Daten eines Dritten sind. Zwar konnen auch die Daten
eines steuerlichen Beraters dem Geheimnisschutz des § 30 AO
unterliegen (Driien in Tipke/Kruse, § 30 AO Rz 14). Dies gilt zur
Uberzeugung des Senats aber nicht fiir Daten, die ein Bevoll-
machtigter im Sinne von § 80 Abs. 1 Satz 1 AO #Zirden Steuer-
pflichtigen an die Finanzbehorde iibermittelt hat (vgl. Ko-
enig/Patz, Abgabenordnung, 5. Aufl, §30 Rz47 unter
Hinweis auf die vorliegend angefochtene Entscheidung). Es
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handelt sich um eigene Daten des betroffenen Steuerpflichti-
gen, was sich bereits daraus ergibt, dass die durch einen Be-
vollmachtigten vorgenommenen Verfahrenshandlungen fiir
und gegen den Beteiligten, in dessen Namen sie vorgenom-
men werden, wirken (vgl. Mues in Gosch, AO § 80 Rz 26). Dies
gilt unbeschadet dessen, ob die Bevollmachtigung noch be-
steht.

[29] ccc) Aus den vorgenannten Erwagungen kdnnte das FA
die Erfiillung des Auskunftsanspruchs auch nicht nach Art. 15
Abs. 4 DSGVO mit dem Einwand verweigern, es wiirden die
Rechte anderer Personen beeintrachtigt.

[30] bb) Ebenso wenig liegen die Voraussetzungen des
§ 32¢ Abs. 1 Nr. 2 AO vor. Die von den Kldagern erwogenen
zivilrechtlichen Anspriiche (Schadenersatz) richten sich
nicht gegen den Rechtstrager der Finanzbeh6rde, sondern
gegen den damaligen Steuerberater.

[31] cc) SchlieBlich wird das Auskunftsrecht der Klager nicht
nach § 32c¢ Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a AO ausgeschlossen.

[32] Hiernach besteht kein Auskunftsrecht gemaB Art. 15
DSGVO, soweit die personenbezogenen Daten nur deshalb ge-
speichert sind, weil sie aufgrund gesetzlicher Aufbewah-
rungsvorschriften nicht geloscht werden diirfen und die
Auskunftserteilung einen unverhdltnismaBigen Aufwand er-
fordern wiirde sowie eine Verarbeitung zu anderen Zwecken
durch geeignete technische und organisatorische MaBnahmen
ausgeschlossen ist.

[33] aaa) Bereits die Grundvoraussetzung dieses § 34 Abs. 1
Nr.2 des Bundesdatenschutzgesetzes nachgebildeten, hin-
sichtlich seines sachlichen Anwendungsbereichs in der Geset-
zesbegriindung aber nicht naher beleuchteten Ausschlusstat-
bestands (vgl. BTDrucks 18/12611, S. 88) liegt nicht vor. Es
fehlt an einer gesetzlichen Aufbewahrungspflicht fiir Steuerak-
ten. Aufbewahrungspflichten sind nur zu Lasten des Steuer-
pflichtigen normiert, vornehmlich in § 147 AO. Deren Pflichten
sind nicht auf die Finanzbehorde iibertragbar und verpflichten
diese deshalb --trotz dementsprechender praktischer Handha-
bung-- nicht, die dazugehdrigen Steuerakten bis zum Ablauf
der Festsetzungsfrist aufzubewahren. Untergesetzlich --auf
ministerieller Ebene-- geregelte Pflichten fiir die Finanzverwal-
tung zur Aufbewahrung von Steuerakten sind nach dem klaren
Wortlaut der Norm nicht tatbestandlich. Aus diesem Grund be-
steht im steuerlichen Schrifttum zu Recht Einvernehmen, dass
§32c Abs. 1 Nr. 3 AO nach derzeitiger Rechtslage leerlauft
(Klein/Maetz, AO, 17. Aufl., § 32c Rz 9; Koenig/Patz, Abga-
benordnung, 5. Aufl., § 32c Rz 9; BeckOK AO/Rosenke, 28. Ed.
[15.04.2024], AO § 32c Rz 75; Driien in Tipke/Kruse, § 32c AO
Rz 17; Schober in Gosch, AO § 32c¢ Rz 13; vgl. auch Krumm,

Der Betrieb 2017, 2182, 2195: passt "nicht so richtig in einen
verwaltungsrechtlichen Kontext").

[34] bbb) Ob die Auskunftserteilung, wie von § 32c Abs. 1
Nr. 3 AO zusatzlich vorausgesetzt, einen unverhaltnismaBigen
Aufwand erfordern wiirde, bedarf somit keiner Entscheidung.

[35] ¢) Aus den vorgenannten Griinden hat das FG zu Recht
erkannt, dass das FA den von den Kldgern geltend gemachten
Anspruch auf Auskunft Gber die Verarbeitung der sie betref-
fenden personenbezogenen Daten nach Art. 15 DSGVO "zu er-
fiillen" hat.

[36] aa) Dass dieser Anspruch --wie die Klager begehren--
durch Einsichtnahme in die Einkommensteuerakte fiir den Ver-
anlagungszeitraum 2015 zu erfiillen ist, hat das FG ausweis-
lich des Tenors und dessen Begriindung allerdings nicht ent-
schieden (sondern vielmehr offengelassen). Diese Frage ist
auch nicht Gegenstand der vorliegenden Revision, da nur das
FA die vorinstanzliche Entscheidung angefochten und hierbei
das Bestehen eines Auskunftsanspruchs dem Grunde nach in
Abrede gestellt hat.

[37] bb) Der Senat weist rein vorsorglich auf Folgendes hin:

[38] Nach Art. 15 Abs. 3 Satz 1 DSGVO stellt der Verantwort-
liche der betroffenen Person eine Kopie der personenbezoge-
nen Daten, die Gegenstand der Verarbeitung sind, zur Verfii-
gung. Durch die Rechtsprechung des EuGH ist inzwischen
geklart, dass Art. 15 Abs. 3 Satz 1 DSGVO dem Betroffenen
kein anderes Recht als das in Abs. 1 der Vorschrift vorgese-
hene gewahrt. Der Begriff "Kopie" bezieht sich nicht auf ein
Dokument als solches, sondern auf die personenbezogenen
Daten, die es enthalt und die vollstandig sein miissen. Die
Kopie muss daher alle personenbezogenen Daten enthal-
ten, die Gegenstand der Verarbeitung sind (EuGH-Urteile FT
(Copies du dossier médical) vom 26.10.2023 - C-307/22,
EU:C:2023:811, Rz 72 und Osterreichische Datenschutzbe-
horde vom 04.05.2023 - C-487/21, EU:C:2023:369, Rz 32; vgl.
auch Senatsurteil vom 12.03.2024 - IX R 35/21, zur amtlichen
Verdffentlichung bestimmt, Rz 27).

[39] Nur wenn die Zurverfiigungstellung einer Kopie uner/éss-
Jichist, um der betroffenen Person die wirksame Ausiibung der
ihr durch die Datenschutz-Grundverordnung verliehenen
Rechte zu ermdglichen (vgl. insoweit Art. 16, 17, 18, 21, 79 ff.
DSGVO), besteht nach Art. 15 Abs. 3 Satz 1 DSGVO Anspruch
darauf, eine Kopie von Ausziigen aus Dokumenten oder gar
von ganzen Dokumenten oder auch von Ausziigen aus Daten-
banken zu erhalten (EuGH-Urteile FT (Copies du dossier médi-
cal) vom 26.10.2023 - C-307/22, EU:C:2023:811, Rz 75 und
Osterreichische Datenschutzbehérde vom 04.05.2023 - C-
487/21, EU:C:2023:369, Rz 41 und Rz 45; Senatsurteil vom
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12.03.2024 - 1X R 35/21, zur amtlichen Verdffentlichung be-
stimmt, Rz 28). Hierfiir besteht keine generelle Vermutung.
Vielmehr obliegt es der betroffenen Person darzulegen, dass
die Kopie der personenbezogenen Daten sowie die Mitteilung
der Informationen nach Art. 15 Abs. 1 Buchst. a bis h DSGVO
nicht fiir die Wahrnehmung der ihr durch die Datenschutz-
Grundverordnung verliehenen Rechte geniigt. Begehrt die be-
troffene Person die Zurverfiigungstellung von Kopien von Do-
kumenten mit ihren personenbezogenen Daten, ist es vielmehr
an ihr, zu benennen, welche ihr durch die Datenschutz-Grund-
verordnung verliehenen Rechte sie auszuiiben gedenkt und
ebenso darzulegen, aus welchen Griinden die Zurverfiigungs-
tellung von Kopien von Akten mit personenbezogenen Daten
hierfiir unerlasslich ist (vgl. Senatsurteil vom 12.03.2024 -
IX R 35/21, zur amtlichen Verdffentlichung bestimmt, Rz 28).

[40] cc) Die vorgenannten Rechtsgrundsétze haben die Klager
zu bedenken, wenn sie an ihrem Begehren festhalten, dass das
FA ihren Auskunftsanspruch gemaB Art. 15 Abs. 1 DSGVO --
ausnahmsweise-- in Gestalt einer Akteneinsicht beziehungs-
weise durch Zurverfiigungstellung von Kopien aus der Einkom-
mensteuerakte des Veranlagungszeitraums 2015 zu erfiillen
habe.

41¢..)

Insolvenzverwalterhaftung

= Anspriiche gegen Sonderinsolvenzverwalter
= Aktivlegitimation

»  Weiterer Sonderverwalter

(BGH, Urt. v. 11.4.2024 — IX ZR 148/22)

Leitsatz

Anspriiche, die sich gegen einen Sonderverwalter richten,
der zur Priifung und Durchsetzung von Anspriichen gegen
einen Verwalter eingesetzt wurde, kdnnen nur von einem
neuen Verwalter oder einem weiteren Sonderverwalter gel-
tend gemacht werden.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Klager wurde mit Beschluss vom 1. November 1994
zum Verwalter im Gesamtvollstreckungsverfahren iiber das
Vermdgen der E. AG bestellt. Am 3. November 1994 schloss er
einen Sozialplan fiir 398 Arbeitnehmer mit einem Gesamtvo-
lumen von 3.500.000 DM, auf welchen er 1.483.164 DM (ent-
spricht 758.329,71 €) am 25. November 1999 auszahlte. In der
Glaubigerversammlung vom 14. Marz 2006 wies der Klager,
nachdem die Verwertung von Immobilien erfolglos geblieben
war, darauf hin, dass die Sozialplanglaubiger iiberzahlt seien.

Von einer Riickforderung sah der Klager mangels hinreichen-
der Erfolgsaussichten ab. Mit Beschluss vom 7. Januar 2011
wurde der Beklagte zum Sonderverwalter mit dem Aufgaben-
kreis Priifung und gegebenenfalls Durchsetzung von Scha-
densersatzanspriichen wegen der erfolgten Verteilung an die
Sozialplanglaubiger bestellt. Mit Schreiben vom 1. Februar
2011 teilte der Beklagte dem Klager seine vorlaufige Rechts-
auffassung mit, wonach sich der Kldger wegen Uberschreitung
der Drittelgrenze des § 17 Abs. 3 Nr. 1 Buchst. ¢ GesO scha-
densersatzpflichtig gemacht habe, und gab ihm Gelegenheit
zur Stellungnahme bis zum 14. Februar 2011. Der Klager erwi-
derte mit Schreiben vom 25. Februar 2011, er sehe keine An-
zeichen fiir ein Verschulden.

[2] Der Beklagte erwirkte als Sonderverwalter einen dem Kla-
ger personlich am 12. Dezember 2014 zugestellten Mahnbe-
scheid (iber eine Hauptforderung von 758.329,71 €. In der An-
spruchsbegriindung vom 22. Juni 2015 begehrte er zusatzlich
Zinsen in Hohe von fiinf Prozentpunkten Giber dem Basiszins-
satz ab 1. Dezember 1999. Das Landgericht Baden-Baden
sprach dem Beklagten mit Urteil vom 12. Mai 2017 die Haupt-
forderung zu, zur Zahlung von Zinsen hielt es den Klager je-
doch erst ab dem 13. Dezember 2014 fiir verpflichtet. Fiir den
Zeitraum vorher fehle es an einer bezifferten Zahlungsauffor-
derung und an einer Mitteilung, die als ernsthafte und endgiil-
tige Erfiillungsverweigerung anzusehen sei. Mit Urteil vom 6.
Juni 2018 wies das Oberlandesgericht Karlsruhe die Berufung
des Klagers sowie die Anschlussberufung des Beklagten, mit
der dieser den Anspruch auf Zinszahlung seit dem 14. Marz
2006 weiterverfolgte, zuriick.

[3] Der Klager macht geltend, der Beklagte habe es pflichtwid-
rig unterlassen, ihn in Verzug zu setzen, und verlangt vom Be-
klagten, die der Gesamtvollstreckungsmasse entgangenen
Verzugszinsen fiir den Zeitraum vom 1. Februar 2011 bis zum
12. Dezember 2014, insgesamt 142.357,18 €, zu ersetzen. Mit
Klage vom 19. Marz 2020 hat der Kldger den Beklagten auf
Zahlung von 43.276,69 € in Anspruch genommen. Hinsichtlich
weiterer 99.080,49 € hat er sich eine Klageerweiterung vorbe-
halten. Das Landgericht hat der Klage in Hohe von 41.787,45
€ stattgegeben und sie im Ubrigen abgewiesen. Auf die Beru-
fung des Beklagten hat das Berufungsgericht die Klage abge-
wiesen; die Anschlussberufung des Klagers, mit der dieser wei-
tere 99.080,49 € begehrt hat, hat es zurlickgewiesen. Mit
seiner vom Senat zugelassenen Revision verfolgt der Klager
seine in der Berufungsinstanz gestellten Antrage weiter.

Aus den Griinden:
[4] Die Revision des Klagers bleibt ohne Erfolg.

l.
[5] Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung im Wesentli-
chen wie folgt begriindet: Der Schadensersatzanspruch gegen
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den Beklagten aus § 8 Abs. 1 Satz 2 GesO in Verbindung mit
§ 60 InsO sei berechtigt. Der Beklagte habe es schuldhaft ver-
saumt, den Kldger hinsichtlich der berechtigten Hauptforde-
rung wegen Uberzahlung von Sozialplananspriichen in seinem
Schreiben vom 1. Februar 2011 und spater durch bezifferte
und befristete Zahlungsaufforderung in Verzug zu setzen. Hie-
raus sei der Gesamtvollstreckungsmasse ein Schaden in Hohe
der Verzugszinsen fiir die Zeit ab 15. Februar 2011 entstanden.

[6] Der Schadensersatzanspruch sei jedoch verjahrt. Vorlie-
gend habe die Verjahrungsfrist, die sich gemaB § 62 InsO nach
den §§ 195, 199 BGB richte, spatestens 2014 zu laufen begon-
nen. Denn mit dem Erlass des Mahnbescheids hatten die Fol-
gen des Unterlassens einer Mahnung nicht mehr beseitigt wer-
den konnen, sei die Pflichtverletzung spatestens vollendet und
der darauf beruhende Schadensersatzanspruch begriindet und
fallig gewesen. Von den einen Schadensersatzanspruch be-
griindenden Umstdnden habe der Kldger mit Zustellung des
Mahnbescheids Kenntnis gehabt. Er hatte somit spatestens
Ende 2014 Feststellungsklage erheben kdnnen.

[7] Die Klageerhebung sei dem Kldger auch zumutbar gewe-
sen. Die Frage der Schadensersatzpflicht wegen Uberschrei-
tung der Drittelgrenze sei zwar nicht einfach zu beantworten
gewesen, aber auch nicht derart schwierig, dass eine gericht-
liche Klarung abzuwarten gewesen ware. Die Gesamtvollstre-
ckungsordnung enthalte keine ausdriickliche Erméchtigung fiir
Vorabausschiittungen und Abschlagszahlungen. Der Klager
habe keine Abschlagszahlungen vorgenommen, sondern mit
den Sozialplangldubigern einzelne Glaubiger auBerhalb des
Verteilungsverfahrens teilweise befriedigt. Fiir deren bevor-
zugte Befriedigung fehle eine Rechtsgrundlage, wie sie im
Konkursrecht in § 170 KO in Verbindung mit § 61 Abs. 1 KO
und § 4 Satz 2 SozPIG vorgesehen war. Das habe zwar nicht
zu dem Ergebnis flihren miissen, dass Vorabauszahlungen an
Sozialplanglaubiger in jedem Fall unzuldssig gewesen seien;
sie hatten aber der Zustimmung der Glaubigerversammlung
bedurft.

[8] SchlieBlich sei dem Kldger zumutbar gewesen, im Rahmen
einer Feststellungsklage gegenteilige Behauptungen zu denen
im gegen ihn laufenden Schadensersatzprozess aufzustellen,
denn dort sei er personlich verklagt gewesen, wahrend er im
Rahmen der Feststellungsklage fiir die Masse handelte. Eine
die Unzumutbarkeit begriindende Interessenkollision sei daher
nicht gegeben. Wolle man dies anders sehen, hatte der Klager
jedenfalls die Einsetzung eines Sonderverwalters zur Priifung
und Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen gegen den
Beklagten beim Gericht anregen miissen.

Il.

[9] Dies halt rechtlicher Nachpriifung nicht stand. Die Klage ist
unzuldssig. MaBgeblich sind dabei die Vorschriften der Ge-
samtvollstreckungsordnung, weil das vorliegende Verfahren
vor dem 1. Januar 1999 auf dem Gebiet der neuen Bundeslan-
der beantragt worden ist (Einigungsvertrag Anlage Il Kapitel
Il Sachgebiet A Abschnitt Il Nr. 1; Art. 103 Satz 1 EGInsO).

[10] 1. Dem Klager fehlt die Prozessfiihrungsbefugnis fiir die
geltend gemachten Anspriiche. Der Verwalter in einem Ge-
samtvollstreckungsverfahren ist in dem Bereich, fiir den ein
Sonderverwalter wegen rechtlicher Verhinderung des Ver-
walters an einer Amtsfiihrung bestellt ist, nicht befugt,
Schadensersatzanspriiche gegen den Sonderverwalter we-
gen Pflichtverletzungen aus dessen Amtsfiihrung zu verfol-
gen. Anspriiche, die sich gegen einen Sonderverwalter richten,
der zur Priifung und Durchsetzung von Anspriichen gegen ei-
nen Verwalter eingesetzt wurde, konnen nur von einem neuen
Verwalter oder einem weiteren Sonderverwalter geltend ge-
macht werden. Die Prozessfiihnrungsbefugnis ist als Prozessvo-
raussetzung in jeder Lage des Verfahrens, also auch in der Re-
visionsinstanz, von Amts wegen zu priifen (BGH, Urteil vom
6. Juni 2019 - | ZR 67/18, WM 2019, 1608 Rn. 12; vom 16. Juli
2021 -V ZR 284/19, ZfIR 2021, 489 Rn. 8; jeweils mwN).

[11] 2. Wird in einem Gesamtvollstreckungsverfahren ein
Sonderverwalter wegen rechtlicher Verhinderung des Ge-
samtvollstreckungsverwalters aufgrund einer Interessen-
kollision bestellt, hat der Gesamtvollstreckungsverwalter in
dem Bereich, fiir welchen der Sonderverwalter bestellt ist,
keinerlei Kompetenzen.

[12] a) Grundsatzlich geht mit Eréffnung eines Gesamtvollstre-
ckungsverfahrens gemal3 § 8 Abs. 2 GesO die Befugnis, das
zur Masse gehorige Vermdgen zu verwalten und Gber es zu
verfiigen, umfassend auf den Verwalter {iber.

[13] b) Zu den Aufgaben eines Verwalters gehort es auch, An-
spriiche der Gesamtvollstreckungsglaubiger auf Ersatz eines
Schadens, den die Glaubiger gemeinschaftlich durch eine Ver-
minderung des zur Masse gehdrenden Vermdgens erlitten ha-
ben, geltend zu machen. Richten sich solche Anspriiche ge-
gen den Verwalter selbst, ist dieser jedoch aufgrund der
bestehenden Interessenkollision rechtlich gehindert, sein
Amt auszuiiben. Die Haftung eines Verwalters wegen Pflicht-
verstoBen kann nur von einem neuen Verwalter oder von ei-
nem Sonderverwalter geltend gemacht werden.

[14] In der Gesamtvollstreckungsordnung fehlen hierzu -
anders als in der Insolvenzordnung (§ 92 InsO) - ausdriick-
liche Regelungen. In der Rechtsprechung ist jedoch aner-
kannt, dass das Recht zur Geltendmachung gemeinschaftlich
erlittener Schaden der Gesamtvollstreckungsglaubiger mit
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Blick auf den Grundsatz der gemeinschaftlichen und gleichma-
Bigen Glaubigerbefriedigung wahrend des Gesamtvollstre-
ckungsverfahrens (allein) dem Verwalter zusteht (vgl. BGH, Ur-
teil vom 22. April 2004 - IX ZR 128/03, BGHZ 159, 25, 26 f
mwN zur Konkursordnung; vom 8. Mai 2008 - IX ZR 54/07,
WM 2008, 1324 Rn. 13; Hess/Benz/Wienberg, GesO, 4. Aufl.,
§ 8 Rn. 196; Smid/Rattunde, GesO, 3. Aufl., § 8 Rn. 352; vgl.
nunmehr § 92 Satz 1 InsO). Ebenso ist anerkannt, dass ein
Sonderverwalter zu bestellen ist (sofern nicht ein neuer Ver-
walter bestellt wird), wenn Schadensersatzanspriiche gegen
den Verwalter aus § 8 Abs. 1 Satz 2 GesO wegen eines Ge-
samtschadens zu priifen und durchzusetzen sind (vgl. BGH, Ur-
teil vom 22. April 2004, aa0; vom 8. Mai 2008, aa0; Beschluss
vom 21. Juli 2016 - IX ZB 58/15, WM 2016, 1648 Rn. 21 zur
Insolvenzordnung; jeweils mwN; vgl. nunmehr § 92 Satz 2
InsO und BT-Drs. 12/7302, S.162 zu § 77 RegE-InsO und
S. 165 zu § 103 RegE-Ins0). Diese Rechtsprechung ist Ausfluss
des allgemeinen Grundsatzes, dass ein Verwalter an der
Amtsfiihrung gehindert sein kann, wenn seine personlichen
Belange betroffen sind und deshalb in seiner Person eine
Interessenkollision vorliegt (vgl. BGH, Urteil vom 24. Januar
1991 - IX ZR 250/89, BGHZ 113, 262, 270; BGH, Beschluss vom
21. Juli 2016, aa0). Eine solche Interessenkollision in der Per-
son des Verwalters ist gegeben, wenn Schadensersatzansprii-
che gegen ihn geltend zu machen sind.

[15] c) Die Bestellung eines Sonderverwalters fiihrt dazu,
dass dem Verwalter in dem Bereich, der dem Sonderverwal-
ter durch das Gesamtvollstreckungsgericht wegen Interes-
senkollision iibertragen ist, keine Verwaltungs- und Verfii-
gungsbefugnis zusteht. Der Sonderverwalter wird in einem
Bereich tatig, der aufgrund der Verhinderung des Verwalters
nicht zu dessen Aufgaben gehort. Der Verwalter ist insoweit
nicht "Verwalter" im Sinne der einschlagigen Bestimmungen
der Gesamtvollstreckungsordnung. Er hat in dem Bereich, fiir
welchen die Sonderverwaltung eingerichtet worden ist, kei-
nerlei Kompetenzen (BGH, Beschluss vom 23. April 2015 - IX
ZB 29/13, WM 2015, 1065 Rn. 13). Auch von einer Prozessfiih-
rung kraft Amtes fiir die Masse ist er ausgeschlossen.

[16] 2. Der Ausschluss der Verwaltungs- und Verfiigungsbe-
fugnis des Verwalters erstreckt sich auf die Frage, ob der
Sonderverwalter im Rahmen seiner Amtsfiihrung Pflichtver-
letzungen begangen hat. Es ist gerade das Ziel der Bestellung
eines Sonderverwalters, die Aufgabenbereiche voneinander
abzugrenzen und mdgliche Interessenkonflikte des Verwalters
zu vermeiden (vgl. Liike in Priitting/Bork/Jacoby, InsO, 2023,
§ 92 Rn. 66). Mit diesem Ziel ware nicht zu vereinbaren,
wenn es dem Verwalter gestattet ware, die gegen ihn ge-
richtete Amtsfiihrung des Sonderverwalters einer Uberprii-
fung zu unterziehen. Der rechtskraftige Abschluss des Scha-
densersatzprozesses gegen den Verwalter andert hieran

nichts, lasst insbesondere den Interessenkonflikt, dessentwe-
gen der Sonderverwalter eingesetzt wurde, nicht entfallen.

[17] a) Der Sonderverwalter hat sein Amt selbsténdig zu fiih-
ren und ist nicht Vertreter des Verwalters (BGH, Beschluss vom
29. Mai 2008 - IX ZB 303/05, WM 2008, 1372 Rn. 18 mwN;
MiinchKomm-InsO/Graeber, § 56 Rn. 157; K. Schmidt/Ries,
InsO, 20. Aufl. § 56 Rn. 65; vgl. § 77 Abs. 2 Satz 1 Reg-E InsO,
BT-Drucks. 12/2443, S. 20, 131). Er untersteht in seinem Auf-
gabengebiet der Aufsicht des Gerichts (§ 8 Abs. 3 Satz 1 GesO)
und ist diesem und den Glaubigerorganen (§ 15 Abs. 5 Satz 2,
Abs. 6 Satz 2 GesO) - nicht dem Verwalter - rechenschafts-
pflichtig. Die Selbstandigkeit des Sonderverwalters ist gebo-
ten, damit sich der Interessenkonflikt, der zur Bestellung des
Sonderverwalters fiihrt, nicht weiter auswirkt.

[18] b) Das Ziel, méglichst jede Auswirkung des Interessen-
konflikts in der Person des Gesamtvollstreckungsverwalters
zu vermeiden, entfallt nicht dadurch, dass der Schadenser-
satzprozess des Sonderverwalters gegen den Verwalter per-
sonlich rechtskraftig abgeschlossen ist. Dass der Klager den
im Vorprozess zuerkannten Schadensersatz an die Masse ge-
leistet hat und er infolge der rechtskréftigen Abweisung wei-
tergehender Zinsanspriiche nicht befiirchten muss, insoweit
noch personlich in Anspruch genommen zu werden, ist eben-
falls unerheblich. Auch ist ohne Bedeutung, dass sich der Kla-
ger im hiesigen Prozess die im Vorprozess erfolgreiche Auffas-
sung des Sonderverwalters zu einer Haftung des Klagers fiir
Ausschiittungen an die Sozialplanglaubiger zu eigen macht.

[19] Der Abschluss des Haftungsprozesses gegen den Ver-
walter 16st den Interessenkonflikt nicht auf. MaBgeblich fiir
das Bestehen eines Interessenkonflikts ist, ob - trotz Abschluss
des Vorprozesses - objektiv zu besorgen ist, dass sich der Ver-
walter durch personliche Belange beeinflussen lassen konnte,
wiirde man zulassen, dass er den Haftungsprozess gegen den
Sonderverwalter fiihrt. Dies ist anhand der Rolle zu beurteilen,
die dem Verwalter im Haftungsprozess gegen den Sonderver-
walter zukommt. Nicht maBgeblich kann demgegeniiber sein,
ob sich der Verwalter mit der konkret geplanten Prozessfiih-
rung in Widerspruch zur Tatigkeit des Sonderverwalters setzt
oder ob er die Argumentation des Sonderverwalters im Prozess
gegen den Verwalter iibernimmt. Die Kompetenzbereiche zwi-
schen Verwalter und Sonderverwalter diirfen nicht von an-
fanglich oftmals noch nicht feststehenden und im Laufe eines
Haftungsprozesses moglicherweise Anderungen unterliegen-
den Umstanden des Einzelfalls abhdngig gemacht werden,
sondern miissen abstrakt bestimmt werden.

[20] aa) Ein Interessenwiderstreit des Verwalters ergibt sich
daraus, dass bei einer Inanspruchnahme des Sonderverwal-
ters das Verhalten des Verwalters, das urspriinglich zur Be-
stellung des Sonderverwalters gefiihrt hat, erneut und ohne
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Bindungswirkung durch ein im Schadensersatzprozess ge-
gen den Verwalter ergangenes Urteil zu beurteilen ist. Die
Interessenkollision, die das Erfordernis zur Befassung eines
Sonderverwalters begriindet hat, wirkt deshalb fort. Schon
deshalb fiihrt der Verwalter einen Prozess gegen den Sonder-
verwalter nicht unbefangen.

[21] Die Frage der Richtigkeit der Inanspruchnahme des Ver-
walters durch den Sonderverwalter ist ohne Bindung an das
Ergebnis des Schadensersatzprozesses gegen den Verwalter zu
priifen und zu entscheiden. Prozesse binden nur die Parteien
des Prozesses und ihre Rechtsnachfolger (§ 325 Abs. 1 ZPO).
Einer Rechtskrafterstreckung gegen den Sonderverwalter per-
sonlich steht die fehlende Identitat der Parteien im Haftungs-
prozess gegen den Verwalter und im Prozess gegen den Son-
derverwalter entgegen. Im Schadensersatzprozess gegen den
hiesigen Klager hat der Beklagte (als Partei kraft Amtes) den
Klager personlich verklagt; nunmehr nimmt der Klager (als
Partei kraft Amtes) den Beklagten personlich in Anspruch.
Nach der Rechtsprechung handelt es sich um unterschiedliche
Parteien, je nachdem ob ein Verwalter kraft Amtes oder per-
sonlich klagt oder verklagt wird (vgl. BGH, Urteil vom 6. April
2000 - IX ZR 422/98, WM 2000, 1052, 1053 unter I.1.a mwN,
insoweit nicht abgedruckt in BGHZ 144, 192). Es steht im hie-
sigen Verfahren daher nicht rechtskraftig fest, dass der Klager
im Vorprozess zu Recht zur Leistung von Schadensersatz ver-
urteilt wurde. Im Haftungsprozess gegen den Sonderverwalter
wird somit inzident die Berechtigung der Inanspruchnahme
des Verwalters erneut einer Uberpriifung unterzogen. Dass der
Interessenkonflikt nicht ausgerdumt wird, zeigt der Vortrag
des Klagers im hiesigen Verfahren, mit dem er wiederholt die
Richtigkeit der gegen ihn ergangenen Entscheidung in Zweifel
zieht.

[22] bb) Im Streitfall wird der fortbestehende Interessenkon-
flikt auch darin offenbar, dass der Kldger zur Begriindung
des Schadensersatzverlangens gegen den Beklagten gel-
tend machen muss, er selbst sei vom Beklagten nicht im ge-
botenen Umfang in Haftung genommen worden. Eine solche
Behauptung ist dem Klager ohne eigenen Nachteil nur méglich
und zumutbar, wenn gegen ihn in Betracht kommende An-
spriiche entweder rechtskraftig abgewiesen oder zweifelsfrei
verjahrt sind. Selbst wenn eine weitergehende Inanspruch-
nahme des Klagers im konkreten Einzelfall sicher ausscheidet,
miisste er gegeniiber den Glaubigern der Gesamtvollstre-
ckungsschuldnerin potentiell rechtfertigen, warum er von ihm
selbst als berechtigt erkannte Anspriiche nicht erfiillt (hat),
sondern versucht, diese auf den Sonderverwalter weiter zu
walzen. Auch das lasst besorgen, dass der Klager in einem
Haftungsprozess gegen den Sonderverwalter nicht ohne An-
sehung eigener Interessen handelt.

[23] cc) Der Ausschluss des Verwalters von einer Prozessfiih-
rung gegen den Sonderverwalter ist im Interesse der Gesamt-
vollstreckungsglaubiger geboten:

[24] (1) Das Erfordernis, einen weiteren Sonderverwalter (oder
einen neuen Verwalter) zu bestellen stellt sicher, dass das Be-
stehen etwaiger Anspriiche gegen den Sonderverwalter ohne
Einfluss des Interessenkonflikts gepriift und damit einherge-
hende Prozess- und Kostenrisiken unbefangen bewertet wer-
den. Der weitere Sonderverwalter kann dabei zugleich unbe-
fangen in den Blick nehmen, ob gegebenenfalls (weitere)
Anspriiche gegen den Verwalter (fort-)bestehen. Erst dies er-
moglicht eine sachgerechte Entscheidung iiber das weitere
Vorgehen. Dass mit der Einsetzung eines Sonderverwalters
Kosten verbunden sind, ist vor diesem Hintergrund hinzuneh-
men. Sie konnen zudem Teil des gegeniiber dem Sonderver-
walter zu liquidierenden Schadens sein.

[25] (2) Zugleich schafft der Ausschluss der Prozessfiih-
rungsbefugnis des Verwalters Klarheit hinsichtlich des Ver-
jahrungsbeginns fiir Schadensersatzanspriiche gegen den
Sonderverwalter. Verjahrungsfristen beginnen grundsatz-
lich erst dann zu laufen, wenn der betroffene Glaubiger die
Maglichkeit hat, verjahrungshemmende MaBnahmen ein-
zuleiten (vgl. BGH, Urteil vom 16. Juli 2015 - IX ZR 127/14,
WM 2015, 1644 Rn. 14). MaBgeblich ist grundsatzlich die
Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis des fiir die Durch-
setzung des Schadensersatzanspruchs zustandigen Verwal-
ters; zuvor besteht eine Durchsetzungssperre (vgl. BGH, Urteil
vom 17. Juli 2014 - IX ZR 301/12, WM 2014, 2009 Rn. 11
mwN; vgl. auch BGH, Urteil vom 16. Juli 2015, aaO Rn. 15).
Danach besteht fiir Schadensersatzanspriiche gegen den Son-
derverwalter eine Durchsetzungssperre bis zur Einsetzung ei-
nes weiteren Sonderverwalters oder der Ernennung eines
neuen Verwalters.

M.

[26] Da sich die vom Berufungsgericht ausgesprochene Klage-
abweisung im Ergebnis als richtig erweist, ist die Revision zu-
riickzuweisen (§ 561 ZP0), dies allerdings mit der MaBgabe,
dass die Klage unzuldssig ist.
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Notarhaftung

= Kenntnis der Nutzungsabsicht
= Einsehen in Teilungserklarung
(LG Kiel, Beschl. v. 31.7.2023 — 3 0 108/21)

Leitsatz

Kennt der Notar konkrete Nutzungsabsichten (hier: Bau ei-
nes Einfamilienhauses) des Kaufers beim Erwerb von Gar-
tenfliche und Garage als Teileigentum, so muss er das
Grundbuch, insb. die Teilungserklarung einsehen und dar-
liber belehren, dass eine Umwandlung des Teileigentums in
Wohnungseigentum der Zustimmung aller Miteigentiimer
bedarf, sofern kein entsprechender (ausdriicklicher) Ande-
rungsvorbehalt in der Teilungserklarung verankert ist.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klager begehrten die Feststellung der Haftung des Be-
klagten fiir Schaden im Zusammenhang mit der Beurkundung
eines Grundstiickskaufvertrages.

[2] Die Klager sind Verbraucher. Der Beklagte ist Notar.

[3] Bei dem streitgegenstandlichen Grundstiick handelt es sich
um das Grundstiick eingetragen im Grundbuch von XXX, wel-
ches mit einer Doppelhaushalfte und einer Garage bebaut ist.
Alleineigentiimer war XXX (im Folgenden: Verkaufer). Wegen
der Einzelheiten der Ortlichkeit wird auf den Auszug des Lan-
desbetriebs Geoinformationen und Vermessung der Stadt
Hamburg Bezug genommen (BI. 39).

[4] Mit Teilungserklarung vom 05.08.2008 (Urkundenrolle Nr.
XXX des Notars XXX) teilte der Verkaufer das Eigentum in zwei
Miteigentumsanteile jeweils verbunden mit einem Sonderei-
gentum an einer der beiden Doppelhaushalften auf.

[5] In ,§ 2 Aufteilung” heiBt es:
[6] ..(...) Die Aufteilung wird wie folgt vorgenommen:

[7] 1. Wohnungseigentum, bestehend aus 57/100 Miteigen-
tumsanteil an dem vorbezeichneten Grundbesitz verbunden
mit dem Sondereigentum an samtlichen Raumen der Woh-
nung Nr. 1 einschlieBlich der mit der gleichen Nummer verse-
henen Abstellrdumen im Kellergeschoss sowie der Garage
Nr. 1,

[8] 2. Wohnungseigentum, bestehend aus 43/100 Miteigen-
tumsanteil an dem vorbezeichneten Grundbesitz verbunden
mit dem Sondereigentum an samtlichen Raumen der Woh-
nung Nr. 2 einschlieBlich der mit der gleichen Nummer verse-
henen Abstellrdumen im Kellergeschoss. (...)."

[9] Wegen der Bezeichnung der Wohnung und Flachen wird
auf den Lageplan (Bl. 39) verwiesen. In der Erklarung heiBt es
weiter:

[10] § 5 Sondernutzungsrecht und Gebrauchsregelung

[11] Hinsichtlich der Nutzung und Unterhaltung des den Woh-
nungseigentiimern gemeinschaftlich zustehenden Grund und
Bodens bzw. der ihnen gemeinschaftlich zustehenden Gebau-
deteile gilt folgendes:

[12] Der Teil des oben genannten Grundbesitzes, der in der
Vertragsanlage griin eingezeichnet ist, soll dem jeweiligen
Wohnungseigentiimer des Wohnungseigentumsrechtes Nr. 1
zur ausschlieBlichen Nutzung zustehen.

[13] Die Anlegung und Unterhaltung dieser Grundstiicksfla-
chen obliegt ausschlieBlich dem jeweiligen Nutzungsberech-
tigten Eigentiimer der betreffenden Wohnung.

[14] Die jeweiligen Nutzungsberechtigten sollen den Teil des
Grundstiicks, den sie nach MaBgabe dieser Bestimmung aus-
schlieBlich nutzen diirfen, unter Ausschluss der Miteigentiimer
so nutzen konnen und diirfen, als wenn sie Alleineigentiimer
wadren.

[15] Jeder Wohnungseigentiimer ist berechtigt, innerhalb sei-
nes Sondernutzungsrechtes Bauten zu errichten, Anbauten an
den vorhandenen Wohnungen vorzunehmen und die dem je-
weiligen Wohnungseigentiimer unterliegenden Nutzungsbe-
reiche zu bebauen oder, soweit bereits Gebdude auf den Nut-
zungsbereichen vorhanden sind, diese baulich zu verandern.

[16] Soweit einer der Wohnungseigentiimer bauliche MaBnah-
men des anderen dulden muss, ist er verpflichtet, alle erforder-
lichen Antrage und Erklarungen soweit erforderlich, mitzuun-
terzeichnen und an ihrer Verwirklichung mitzuwirken. Kosten
sind ihm zu ersetzen, soweit diese MaBnahme seine Interessen
nicht bertihrt.”

[17] Jeder Wohnungseigentiimer ist verpflichtet, die seinem
Nutzungsrecht unterliegenden Grundstiicks- und Geb&ude-
teile auf eigene Kosten instandzuhalten, auch soweit diese im
Gemeinschaftseigentum stehen.

[18] (...)."

[19] Wegen der weiteren Einzelheiten der Erklarung wird auf
die Anlage K2 Bezug genommen (Bl. 2 ff.)

[20] Mit Ubertragungsvertrag vom 05.08.2008 (ebenfalls Ur-
kundenrolle XXX des Notars XXX) iibertrug der Verkaufer sei-
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nen Mieteigentumsanteil verbunden mit dem Wohnungsei-
gentum an der Wohnung Nr. 2 auf seine Ehefrau. Wegen des
Miteigentumsanteils verbunden mit dem Wohnungseigentum
an der Wohnung Nr. 1 blieb er Eigentiimer.

[21] Die Ehefrau des Verkéufers verduBerte ihren Miteigen-
tumsanteil (Wohnung Nr. 2) unter dem 28.04.2009 an die Fa-
milie XXX.

[22] Im Juli 2016 trat der Verkaufer an den Beklagten heran
und beauftragte diesen, seinen Miteigentumsanteil in zwei
selbststandige (Wohnungseigentums-)Einheiten zu untertei-
len, einmal wegen der Doppelhaushalfte (Wohnung Nr. 1) und
einmal wegen der Garage, die er als Bauplatz fiir ein Einfami-
lienhaus (Wohnung Nr. 3) verauBern wollte.

[23] Am 11.08.2016 beurkundete der Beklagte unter der UR-
Nr. XXX die Unterteilung. In ,§ 1 Grundbuchstand” heift es
unter anderem:

[24] , Miteigentumsanteil von 57/100 an dem Grundstiick XXX
in GroBe von 1323 gm.

[25] In ,§ 2 Unterteilung” der Erklarung heift es:

[26] ,Ich unterteile nunmehr das vorbezeichnete Wohnungs-
eigentum in 2 getrennte Wohnungseigentumseinheiten, und
zwar wie folgt:

[27] 1. Miteigentumsanteil von 27/100 verbunden mit dem
Sondereigentum an der Wohnung Nr. 1 (Haus 1), im Auftei-
lungsplan mit Nr. 1 bezeichnet;

[28] 2. Miteigentumsanteil von 30/100 verbunden mit dem
Sondereigentum an der Wohnung Nr. 3 (Haus 3), im Auftei-
lungsplan mit Nr. 3 bezeichnet.”

[29] Wegen des weiteren Inhalts wird auf die Anlage K3 ver-
wiesen (Bl. 41 ff.).

[30] Die Eintragung der Teilungserkldrung im Grundbuch
wurde zundchst nicht beantragt, da die zur Eintragung not-
wendige Abgeschlossenheitsbescheinigung beziiglich der
neuen Einheit in Abstimmung mit den zukiinftigen Kaufern be-
antragt werden sollte.

[31] Der Verkaufer beauftragte auBerdem das Maklerunter-
nehmen XXX (im Folgenden: Maklerin) um einen Kaufer fiir die
Wohnung Nr. 3 zu finden. Wegen des diesbeziiglichen Exposés
wird auf die Anlage K15 (BI. 74 ff.) verwiesen.

[32] Die Klager, die beabsichtigten, ein Einfamilienhaus fiir
sich zu errichten, wurden auf das Objekt aufmerksam und tra-
ten in Kontakt mit der Maklerin. Mit dem Bau eines Hauses
planten sie erstin 1 - 2 Jahre zu beginnen.

[33] Mit E-Mail vom 28.09.2016 iibersandte der Beklagte der
Maklerin einen ersten Kaufvertragsentwurf, welchen diese mit
E-Mail vom 30.9.2016 an die Klager weiterleitete. Nach einem
Besprechungstermin am 30.11.2016 zwischen den Klagern,
dem Verkdufer sowie einem Vertreter der Maklerin anderte der
Beklagte den Kaufvertragsentwurf auf Wunsch der Beteiligten
erneut ab. Wegen des Inhaltes des Entwurfs wird auf die An-
lage K17 (BI.146 ff.) Bezug genommen. Die Kldger teilten an-
schlieBend mit, sie wiirden den (ibermittelten Vertragsentwurf
noch einmal durch einen Fachmann priifen lassen. Nachfol-
gend wandten sich die Kldger an den Grundeigentiimerver-
band XXX. Mit E-Mail vom 13.12.2016 {ibersandten die Klager
sodann der Maklerin Fragen und Hinweise zum Kaufvertrag.
Wegen der Einzelheiten des E-Mailverkehrs wird auf die An-
lage B1 - B5 Bezug genommen (BI. 110 ff.).

[34] In der Folge nahm der Beklagte weitere Anderung am Ent-
wurf vor. Am 27.12.2016 beurkundete der Beklagte schlieBlich
unter der UR-Nr. XXX (Anlage K1) den Kaufvertrag und die
Auflassung Gber das neu zu bildende Wohnungseigentum
Nr. 3.

[35] In ,,§ 1 Grundbuch- und Sachstand” heif3t es:

[36] .Der Erschienene zu 1) hat das vorbezeichnete Woh-
nungseigentum mit Urkunde vom 11.08.2016 (XXX) in zwei
getrennte Wohnungseigentumseinheiten, und zwar

[37] 1. Miteigentumsanteil von 27/100 verbunden mit dem
Sondereigentum an der Wohnung Nr. 1 (Haus 1), im Auftei-
lungsplan mit Nr. 1 bezeichnet;

[38] 2. Miteigentumsanteil von 30/100 verbunden mit dem
Sondereigentum an der Wohnung Nr. 3 (Haus 3), im Auftei-
lungsplan mit Nr. 3 bezeichnet,

[39] aufgeteilt. Die Aufteilung kann erst im Grundbuch vollzo-
gen werden, wenn die Abgeschlossenheitsbescheinigung vor-
liegt; hierfiir erforderlich sind die Plane fiir das neu zu errich-
tende Geb&ude der Kaufer. (...)"

[40] § 3 Kaufpreis; Falligkeit Der Kaufpreis betrdgt 195.000,-
EUR (...).

[41] Der Kaufpreis ist am 30.03.2017 auf das Notar-Ander-
konto des beurkundeten Notars (...) zu zahlen. (...).

[42] § 14 Vollmacht fiir den Kaufer (...).
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[43] Der Kaufer ist berechtigt, die beantragte Abgeschlossen-
heitsbescheinigung (diese ist bislang fiir das Garagengebéude
beantragt) auf eigene Kosten beliebig anzuandern.

[44] Wegen des weiteren Inhalts wird auf die Anlage K1 Bezug
genommen (BI. 14 ff.).

[45] Das Grundbuchamt des Amtsgerichts Hamburg lehnte in
der Folge die Eintragung von Wohnungseigentum betreffend
die Wohnung Nr. 3 ab und verwies darauf, dass es an einer
Abgeschlossenheitshescheinigung hinsichtlich einer Wohnung
Nr. 3 fehle, es lagen nur eine Abgeschlossenheitsbescheini-
gung fiir die Garage vor.

[46] Daraufhin beurkundete der Beklagte am 05.05.2017 eine
Anderung der Teilungserklarung vom 11.08.2016 (Urkunden-
rolle des Beklagten Nr. XXX). Nunmehr sollte wegen der Ga-
rage statt Wohnungseigentum Teileigentum eingetragen wer-
den. In der Anderungserklarung (Urkundenrolle des Beklagten
Nr. XXX) heiBt es auszugsweise:

[47] ,Der von mir vertretene ist Eigentiimer einer Wohnungs-
eigentumseinheit in Hamburg, XXX. Zu seiner Wohnungsei-
gentumseinheit gehort das Sondernutzungsrecht an der Gar-
tenflache. Nach § 5 der urspriinglichen Teilungserklarung (UR-
Nr. XXX des Notars XXX) ist der von mir Vertretene berechtigt,
seine im Sondernutzungsrecht befindliche Gartenflache zu be-
bauen. Dies ist nunmehr beabsichtigt. Dementsprechend er-
kldre ich namens meines Vollmachtgebers folgende

[48] Unterteilung von Wohnungseigentum. ”
[49] In ,§ 2 Unterteilung” der Erkldrung heift es:

[50] ,Ich unterteile nunmehr das vorbezeichnete Wohnungs-
eigentum in zwei getrennte Wohnungseigentumseinheiten,
und zwar wie folgt:

[51] 1. Miteigentumsanteil von 27/100 verbunden mit dem
Sondereigentum an der Wohnung Nr. 1 (Haus 1), im Auftei-
lungsplan jeweils mit Nr. 1 bezeichnet;

[52] 2. Miteigentumsanteil von 30/100 verbunden mit dem
Sondereigentum an der Garage Nr. 3, im Aufteilungsplan mit
Nr. 3 bezeichnet.

[53] Wegen des weiteren Inhalts wird auf die Anlage K4 ver-
wiesen (Bl. 47 ff.).

[54] Nachfolgend sollte auch der Kaufvertrag entsprechend
angepasst werden, hierzu beurkundete der Beklagte am
23.05.2017 unter der UR-Nr. XXX (Anlage K5) eine Anderung
des ,Kaufvertrags” vom 27.12.2016 (UR-Nr.: XXX), wobei die

Vertragsparteien durch eine Notarfachangestellte vertreten
wurden.

[55] Im Einzelnen wurde der Vertrag wie folgt abgedndert
bzw. erganzt (auszugweise):

[56] 1.

[57] Der mit vorstehenden Vertrag (UR-Nr.: XXX) erworbene
Kaufgegenstand soll von den Erwerbern (Kldgern) bebaut wer-
den. Eine Baugenehmigung ist bislang nicht beantragt. Da
eine Baugenehmigung bislang nicht vorliegt, kann auch keine
Abgeschlossenheitshescheinigung beantragt werden. Ohne
eine Abgeschlossenheitsbescheinigung kann aber das neue
Wohnungseigentum nicht gebildet werden. Der Kaufgegen-
stand ist zurzeit bebaut mit einer Garage. Nunmehr ist fiir die
Garage eine Abgeschlossenheitshescheinigung beantragt
worden. Die Teilung soll daher zundchst mit der Garage als
Teileigentum vorgenommen werden.

[58] Der Kaufpreis befindet sich auf dem Notaranderkonto des
beurkundenden Notars.

[59] Dies vorausgeschickt andern die Parteien den Kaufvertrag
vom 27.12.2016 (UR-Nr.: XXX des beurkundenden Notars) da-
hingehend ab, dass die Worte Wohnungseigentum jeweils
durch die Worte Teileigentum abgeindert werden, im Ubrigen
bleiben alle Bestimmungen des Ursprungskaufvertrages beste-
hen.

[60] Im Ubrigen sind die Parteien sich dahingehend einig, dass
die Kaufer (Klager) berechtigt sind, nach Vorliegen der neuen
Abgeschlossenheitshescheinigung fiir das noch zu errichtende
Wohngebdaude, die Teilungserklarung dahingehend zu dndern,
dass das nunmehr zu bildende Teileigentum in Wohnungsei-
gentum umgewandelt wird. (...).

[61] Wegen des weiteren Inhalts wird auf die Anlage K 5 Be-
zug genommen (Bl. 52 ff.). Eine Belehrung des Beklagten, dass
wegen einer zukiinftigen Umwandlung des Teileigentums in
Wohnungseigentum nunmehr mdglicherweise die Zustim-
mung der {ibrigen Miteigentiimer XXX erforderlich sei, erfolgte
nicht.

[62] Nach den Anderungen wurden die grundbuchrechtlichen
Eintragungen beantragt. Der derzeitige Inhalt des Grundbuchs
des Amtsgerichts Hamburg, Grundbuch von XXX, lautet wie
folgt:

[63] ,,30/100 von Blatt XXX iibertragener Miteigentumsanteil
an dem Grundstiick XXX, verbunden mit dem Sondereigentum
an der Garage, im Aufteilungsplan bezeichnet mit Nr. 3.
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[64] Sondernutzungsrechte sind vereinbart.

[65] Fiir jeden Miteigentumsanteil ist ein Grundbuchblatt an-
gelegt (XXX), der hier eingetragene Anteil ist durch das zu dem
anderen Teil gehdrende Sondereigentumsrecht beschrankt.

[66] Wegen des Gegenstands und des Inhalts des Sonderei-
gentums sowie der Sondernutzungsrechte wird Bezug genom-
men auf die Bewilligung vom 05.08.2008 - URNr. XXX - Notar
XXX und vom 05.05.2017 - XXX - Notar XXX (ON 1 und 3 in
XXX).

[67] eingetragen am 23.05.2017.”

[68] Unter dem 09.06.2017 verauBerte der Verkdufer auch das
Wohnungseigentum an der Wohnung Nr. 1 an eine Familie
XXX.

[69] Mit E-Mail vom 07.08.2018 erklarten die Miteigentiimer
XXX, dass sie einer Umwandlung in Wohnungseigentum nur
gegen Zahlung von 97.000 € zustimmen wiirden.

[70] Der Beklagte hat vorprozessual bis zum 31.01.2021 den
Verzicht auf die Einrede der Verjahrung erklart, soweit die An-
spriiche nicht bereits verjahrt seien.

[71] Mit am 10.11.2021 bei Gericht eingegangenen und dem
Beklagten am 10.12.2021 zugestellt Schriftsatz, haben die Kla-
ger Klage erhoben.

[72] Die Klager meinen, zur Umwidmung des von ihnen erwor-
benen Teileigentums in Wohnungseigentum sei die Zustim-
mung der iibrigen Wohnungseigentiimer erforderlich. Der Be-
klagte habe dies bei der Beurkundung der von ihm
beurkundeten Erklarungen und Vertrdge Gbersehen und die
Klager nicht entsprechend belehrt. Dem Beklagten sei erst auf-
grund des Schreibens des Grundbuchsamtes vom 20.04.2017
ein Fehler aufgefallen — ohne diesen vollstéandig zu erfassen —
und habe daher im Mai 2017 die Abanderung der Teilungser-
kldrung vom 11.08.2016 veranlasst. Die Klager behaupten,
ihnen sei nicht bekannt oder verstandlich gewesen, warum
eine Anderung der Teilungserkldrung erfolgt sei. Erst im Jahre
2018 hétten sie erfahren, dass sie ohne Zustimmung der an-
deren Miteigentiimer nicht in der Lage seien, das mit dem von
ihnen erworbenen Miteigentumsanteil verbundenen Sonderei-
gentum zu Wohnzwecken zu nutzen. Auch von dem Grundei-
gentiimerverband XXX sei ihnen nicht mitgeteilt worden, dass
fiir die Begriindung ihres Wohnungseigentums die Zustim-
mung der iibrigen Miteigentiimer notwendig sei. Weder ihnen
noch dem Grundeigentiimerverband hétten bei dem Bera-
tungsgesprach die urspriingliche Teilungserklarung aus dem
Jahre 2008 vorgelegen.

[73] Die Klager behaupten, sie hatten bei ordnungsgemaBer
Belehrung des Beklagten {iber die Hindernisse fiir eine Bebau-
ung des von ihnen erworbenen Grundstiicks von einem Erwerb
abgesehen. Durch die Pflichtverletzung des Beklagten seien
ihnen daher unniitze (Finanzierungs-) Kosten entstanden. Au-
Berdem bestiinde die Moglichkeit, dass bereits beauftragte
Bauunternehmer Schadensersatzanspriiche geltend machen
wiirden.

[74] Die Klager haben beantragt,

[75] festzustellen, dass der Beklagte verpflichtet ist, ihnen
samtliche Schaden zu ersetzen, die daraus entstanden sind
oder noch entstehen werden, dass er den Kaufvertrag vom
27.12.2016 (Urkunden-Nummer XXX) mit Anderung vom
23.05.2017 (Urkunden-Nummer XXX) und die Teilung vom
11.08.2016 (Urkunden-Nummer XXX) mit Anderung vom
05.05.2017 (Urkunden-Nummer XXX) beurkundete, ohne die
Beteiligten darauf hinzuweisen dass zum Vollzug die nicht vor-
handene Zustimmung der (ibrigen Wohnungseigentiimer zur
Umwandlung des Teileigentums in Wohnungseigentum vorlie-
gen muss.

[76] Der Beklagte hat beantragt,
[77] die Klage abzuweisen.

[78] Der Beklagte meint, eine Pflichtverletzung seinerseits
liege nicht vor. Die Bildung von Wohnungseigentum sei auf-
grund des §5 der urspriinglichen Teilungserklarung vom
05.08.2008 (Urkundenrolle Nr. XXX des Notars XXX), der ei-
nen Anderungsvorbehalt auch zugunsten der Klager enthalte,
maglich. Jedenfalls hafte er nur subsididr. Vorrangig miissten
die Klager den Verkaufer, die Maklerin, die tibrigen Miteigen-
tlimer oder den Grundeigentiimerverband XXX in Anspruch
nehmen.

[79] Der Beklagte behauptet zudem, die Kldger hatten jeden-
falls eine anderweitige Belehrung durch den Grundeigentii-
merverband XXX erhalten und hatten bereits daher nicht mehr
durch ihn belehrt werden miissen. Das Zustimmungserforder-
nis der ibrigen Wohnungseigentiimer sei ihnen deshalb be-
reits bekannt gewesen. Zudem sei er nicht verpflichtet gewe-
sen, Uber die wirtschaftliche Verwertung des Grundstiicks zu
belehren.

[80] Der Beklagte meint, die Eintragung von Wohnungseigen-
tum sei zundchst daran gescheitert, dass die Kldger nach dem
ersten Vertragsschluss keine Abgeschlossenheitshescheini-
gung fiir die Wohnung Nr. 3 beigebracht hatten. Der Verkau-
fer, der auf den Kaufpreis angewiesen gewesen sei, habe da-
her mit dem Riicktritt vom Kaufvertrag gedroht. Vor diesem
Hintergrund und um den Vertrag noch durchzufiihren, habe
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man die Anderungen an der Teilungserklirung und dem Kauf-
vertrag gemal3 der Urkunde vom 23.5.2017 (Anlage K5) vor-
genommen, nicht um eine Pflichtverletzung seinerseits zu kor-
rigieren.

[81] Der Beklagte meint ferner, dass am erforderlichen Fest-
stellungsinteresse fehle. Verjahrung drohe nicht, da es an ei-
nem Schadenseintritt bzw. einer Gefahr fehle, so dass die Ver-
jahrung nicht einmal zu laufen begonnen habe.

[82] Die Kldger haben mit Schriftsatz vom 04.05.2023 den
Rechtsstreit in der Hauptsache fiir erledigt erklart. Sie hatten
ihren Miteigentumsanteil im Februar 2022 zu einem Preis von
270.000,- verduBert, so dass bereits verursachte und etwaige
zukiinftige Schaden kompensiert seien. Der Beklagte hat sich
der Erledigungserkldrung angeschlossen.

[83] Die Parteien stellen nunmehr wechselseitig Kostenan-
trdge.

Aus den Griinden:

[84] Nachdem beide Parteien den Rechtsstreit in der Hauptsa-
che fiir erledigt erklart haben, war iiber die Kosten des Rechts-
streits gemaB § 91a ZPO unter Beriicksichtigung des bisheri-
gen Sach- und Streitstands nach billigem Ermessen zu
entscheiden. Dies fiihrte zur Auferlegung der Kosten auf den
Beklagten, da er nach dem Sach- und Streitstand zum Zeit-
punkt der erklarten Hauptsacheerledigung in dem Rechtsstreit
unterlegen ware.

[85] 1. Die urspriingliche Klage war zuldssig. Insbesondere
liegt ein Feststellungsinteresse auf Seiten der Klager vor. Ein
Feststellungsinteresse i.S.v. § 256 Abs. 1 ZPO besteht, wenn
dem subjektiven Recht des Klagers eine gegenwartige Gefahr
der Unsicherheit bspw. dadurch droht, dass der Beklagte es
ernstlich bestreitet (Greger in: Zoéller, Zivilprozessordnung,
§ 256 Feststellungsklage, Rn. 7; vgl. auch BGH, Urteil vom 7.
Februar 1986 —V ZR 201/84 —, Rn. 12, juris). Diese Vorausset-
zungen liegen im Streitfall vor, der Beklagte hat einen An-
spruch der Klager schon dem Grunde nach bestritten.

[86] Zudem droht der Eintritt der Verjahrung. Ein Feststel-
lungsinteresse besteht stets zum Zwecke der Hemmung der
Verjahrung gem. § 204 Abs. 1 Nr 1 BGB, die wegen des Grund-
satzes der Schadenseinheit auch bzgl. noch nicht eingetrete-
ner, aber vorhersehbarer Folgen droht (Greger in: Zoller, Zivil-
prozessordnung, § 256 Feststellungsklage, Rn. 9). Im
vorliegenden Fall richtet sich der Beginn der Verjahrung des
geltend gemachten Anspruchs nach §§ 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB,
195 BGB. Die regelmaBige Verjahrungsfrist beginnt, soweit
nicht ein anderer Verjahrungsbeginn bestimmt ist, 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. Bei einer (notariellen)
Amtspflichtverletzung, die sich allgemein gegen das Vermo-
gen richtet, ist ein Schaden entstanden, wenn die Vermdgens-
lage des Betroffenen infolge der Handlung im Vergleich mit
dem friiheren Vermdgensstand schlechter geworden ist (BGHZ
100, 228, 231; 114, 150, 152 f; BGH Urt. v. 21. Dezember 1989
- IX ZR 234/88, WM 1990, 695, 699; v. 9. Juli 1992 - IX ZR
50/91, NJW 1992, 2828, 2829). Hierzu geniigt es, dass die
Verschlechterung sich wenigstens dem Grunde nach ver-
wirklicht hat, mag ihre Hohe auch noch nicht beziffert wer-
den konnen; in diesem Falle ist eine Feststellungsklage zu
erheben (RG JW 1907, S.302 Nr.5; BGHZ 100, 228, 231
m.w.N.; 114, 150, 153).

[87] So liegen die Dinge hier. Nach dem zu Grunde zulegenden
Vortrag der Klager droht die Verjahrung etwaiger Amtshaf-
tungsanspriiche. Laut der Klage haben die Kldger erstmals im
Jahre 2018 erfahren, dass fiir eine Umwandlung des von ihnen
erworbenen Teileigentums die Zustimmung der Miteigentii-
mer XXX erforderlich sei. Der Beklagte hat den Verzicht auf die
Einrede der Verjahrung nur bis zum 31.01.2021 erklart.

[88] 2. Die Klage war zum maBgeblichen Zeitpunkt auch be-
griindet.

[89] Begriindet ist ein Feststellungsantrag, wenn die sachli-
chen und rechtlichen Voraussetzungen eines Schadensersatz-
anspruchs vorliegen, also ein haftungsrechtlich relevanter Ein-
griff gegeben ist, der zu moglichen kiinftigen Schaden fiihren
kann (BGH, Urteil vom 17. Oktober 2017 — VI ZR 423/16, juris
Rn. 49). Nach dem Sach- und Streitstand zum Zeitpunkt des
Eintritts des erledigenden Ereignisses lagen diese Vorausset-
zungen vor.

[90] Ein Anspruch der Kldger bestand aus § 19 Abs. 1 BNotO.
Danach hat der Notar, wenn er vorsatzlich oder fahrldssig die
ihm anderen gegeniiber obliegende Amtspflicht verletzt, die-
sen den daraus entstehenden Schaden zu ersetzen. Féllt dem
Notar nur Fahrldssigkeit zur Last, so kann er nur dann in An-
spruch genommen werden, wenn die Verletzten nicht auf an-
dere Weise Ersatz zu erlangen vermdgen.

[91] Diese Voraussetzungen liegen vor.

[92] a. Der Beklagte hatte die Klager bereits vor Vertrags-
schluss darauf hinweisen miissen, dass auf Grund des Inhalts
der Teilungserklarung vom 05.08.2008 und der noch beizu-
bringende Abgeschlossenheitshescheinigung die Begriindung
und der Erwerb von Wohnungseigentum mit erhebliche Unsi-
cherheiten und Risiken verbunden war. Fiir die Kammer kann
dabei dahinstehen, ob die Klager mit dem abschlieBend von
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ihnen erworbenen Teileigentum auf der Grundlage der Tei-
lungserklarung vom 05.08.2008 berechtigt waren, das von
ihnen mit dem erworbene Miteigentumsanteil verbundene
Sondereigentum in Form von Teileigentum an der Garage ohne
vorherige Zustimmung der ibrigen Miteigentiimer in Woh-
nungseigentum umzuwandeln. Eine Pflichtverletzung des Be-
klagten liegt bereits deshalb vor, weil er die Kldger (iber die
Risiken und Unsicherheiten bereits bei Vertragsschluss hatte
belehren miissen.

[93] Gem&B § 17 Abs. 1 S. 1 BeurkG soll der Notar den Willen
der Beteiligten erforschen, den Sachverhalt kldren, die Betei-
ligten (iber die rechtliche Tragweite des Geschafts belehren
und ihre Erklarungen klar und unzweideutig in der Nieder-
schrift wiedergeben. Dabei soll er darauf achten, dass insbe-
sondere unerfahrene und ungewandte Beteiligte nicht benach-
teiligt werden. In diesem Rahmen muss er dariiber belehren,
welche Risiken die beabsichtigte Vertragsgestaltung birgt
und ggf. welche Hindernisse ihr entgegenstehen (Armbriis-
ter/PreuB/Renner, BeurkG DNotO, §17 BeurkG Rn. 30; vgl.
auch BGH, Urteil vom 8. Juli 1993 — IX ZR 222/92 —, juris Rn.
11). Dazu gehorte im vorliegenden Fall eine Belehrung dar-
tiber, dass es sich bei der Garage von Anfang an lediglich
um Teileigentum handelte und es zur Umwandlung dessen
der Zustimmung der Miteigentiimer bedurfte bzw. eines
entsprechenden Anderungsvorbehaltes. Hierbei hitte der
Beklagte bereits darauf hinweisen miissen, dass die in § 5 der
Teilungserklarung vom 05.08.2008 enthaltene Regelung kei-
nen ausdriicklichen Anderungsvorbehalt enthlt, sondern al-
lenfalls einen streitbaren konkludenten.

[94] Voraussetzung fiir die Umwandlung von Teileigentum zu
Wohnungseigentum ist nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs grundsatzlich eine Anderung der Gemeinschafts-
ordnung/Teilungserklarung, die materiell-rechtlich im Wege
der Vereinbarung aller Wohnungseigentiimer erfolgt; zudem
bedarf es grundbuchrechtlich einer Bewilligung nach den
§§ 19, 29 GBO (s. BGH, Urteil vom 16. Juli 2021 -V ZR 284/19
—, Rn. 22, juris u. BGH, Beschluss vom 4. Dezember 2014 — V
ZB 7/13 —, Rn. 12, juris). Ein Teileigentiimer kann aber auch
ohne Mitwirkung der (ibrigen Eigentiimer sein Teileigentum in
Wohnungseigentum umwandeln, wenn in der Gemeinschafts-
ordnung - wie ausgefiihrt - ein entsprechender Vorbehalt ent-
halten ist (sog. Anderungsvorbehalt, BGH, Urteil vom 16. Juli
2021 -V ZR 284/19 —, Rn. 23, juris).

[95] Die streitbefangene Teilungserklarung vom 05.08.2008
enthélt mit § 5 ,Sondernutzungsrechte und Gebrauchsrege-
lung” einen ausdriicklichen Anderungs- oder Umwidmungs-
vorbehalt jedoch nicht ausdriicklich. Dies wiirde voraussetz-
ten, dass eine ausdriickliche Umwidmung des Teileigentums
an der Garage in Wohnungseigentum vorgesehen ware, was

nicht der Fall ist (vgl. fiir ein entsprechendes Muster: Teileigen-
tum, Wohnungseigentum, Umwidmung und Anderungsvorbe-
halt, £lzerin ZNotP 2021, 467 - 468: , Der jeweilige Eigentii-
mer des Teileigentums (...) ist ermachtigt, das Teileigentum
(...) namens samtlicher Wohnungseigentiimer in Wohnungse/-
gentum umzuwidmen (...). Der jeweilige Eigentiimer ist ferner
ermdchtigt (...) gegendiber dem Grundbuchamt namens samt-
licher Wohnungseigentiimer samtliche erforderliche (...) Erkla-
rungen und Antrage abzugeben ).

[96] Der BGH lasst allerdings auch eine konkludente Ermach-
tigung zu, ndmlich dann, wenn ein eingerdumtes Ausbaurecht
ausdriicklich auch den Ausbau zu Wohnzwecken umfasst
(BGH, Urteil vom 16. Juli 2021 —V ZR 284/19 —, Rn. 26, juris).
Ob die Teilungserkldrung vom 05.08.2023 eine konkludente
Ermachtigung zu Gunsten des jeweiligen Teileigentiimers der
Garage enthalt, ist zweifelhaft. Sie enthalt zwar mit § 5 ein
weitreichendes Recht zur baulichen Veranderung und Nut-
zung, allerdings ist in der Regelung mit keinem Wort ein Aus-
bau zu ,Wohnzwecken” erwédhnt. Aus eben diesem Grund
hatte der BGH in der zitierten Entscheidung einen Anderungs-
vorbehalt zu Gunsten des Teileigentiimers einer Scheune ab-
gelehnt, obwohl dieser berechtigt war, ,beliebige bauliche
Veranderungen vornehmen zu lassen.”

[97] Eine weitere Unsicherheit ist zudem dadurch entstanden,
dass der Vertrag zwischenzeitlich abgeandert worden ist und
die Klager danach lediglich Teileigentum erwarben. Nunmehr
war es nicht mehr der Verkaufer, der sich als Wohnungseigen-
tiimer auf den Anderungsvorbehalt des § 5 der Teilungserkli-
rung vom 05.08.2008 berief, sondern die Klager als Teileigen-
tiimer, wahrend sich die Ausbaurechte des §5 aber
ausdriicklich nur auf Wohnungseigentiimer beziehen.

[98] Der Beklagten hatte auf diese rechtlichen Unsicherheiten
hinweisen miissen. Den Notar trifft hinsichtlich etwaiger
Nutzungsbeschrankungen zwar regelmaBig keine Nachfor-
schungspflicht, sind ihm jedoch bestimmte Nutzungsabsich-
ten eines Beteiligten bekannt und konnen dieser sichtlich
Hindernisse im Wege stehen, so kann ein entsprechender
Hinweis geboten sein (vgl. Armbriister in: BeurkG/DONot
Kommentar, 8. Auflage, § 17 Rn. 114). Dem Beklagten war be-
kannt, dass die Klager beabsichtigten den zur VerauBerung
stehenden Miteigentumsanteil verbunden mit dem Sonderei-
gentum an der Garage nebst Gartenflache mit einem Einfami-
lienhaus zu bebauen. Dass die Umsetzung dieser Absicht auf
der Grundlage der grundbuchrechtlichen Rechtslage mit Blick
auf die tibrigen Miteigentiimer mit Schwierigkeiten verbunden
sein konnte, hatte der Beklagte von Anfang an durch Einsicht-
nahme in die Grundakten, genauer: in die Teilungserklarung
vom 05.08.2008 erkennen kénnen.
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[99] Eine Pflicht zur Einsichtnahme in die Grundakten ergibt
sich aus § 21 Abs. 1 S. 1 BeurkG, jedenfalls aber aus der Sach-
verhaltsaufklarungspflicht nach § 17 Abs. 1 BeurkG. Zwar
ergibt sich daraus keine generelle Pflicht zur Einsichtnahme
in die Grundakten (BGH, Urteil vom 4. Dezember 2008 — I
ZR 51/08 — Rn. 11 juris, m.w.N.). Die vorzunehmende Grund-
bucheinsicht erstreckt sich aber dann auf den Inhalt der
Grundakten, wenn die Grundbucheintragung auf dortige
Vorgdnge Bezug nimmt, die fiir das zu beurkundende Ge-
schaft von Bedeutung sind (BGH, Urteil vom 4. Dezember
2008 — 11 ZR 51/08 — Rn. 11 juris, m.w.N.), was bei der vorlie-
genden Teilungserklarung der Fall war.

[100] b. Die Pflicht zur Priifung und Belehrung ist auch nicht
deshalb entfallen, weil die Kldger bereits belehrt waren.
Nach der Rechtsprechung des BGH hat der Notar die ihm
obliegenden Priifungs- und Belehrungspflichten grundsatz-
lich auch gegeniiber dem (anwaltlich) beratenen Beteiligten
zu erfiillen, solange nicht feststeht, dass ich dieser tatsach-
lich umfassend informiert ist (BGH, Urteil vom 10. Mai 1990
—IXZR 113/89 —, Rn. 23, juris). Darlegungs- und beweisbelas-
tet ist insoweit der Beklagte. Die Klager haben vorgetragen,
dass sie durch den Grundeigentiimerverband Hamburg nicht
entsprechend belehrt worden seien. Dies vermochte der Be-
klagte nicht zu widerlegen.

[101] Mithin hatte der Beklagte die Klager bereits bei Ver-
tragsschluss entsprechend zu belehren, was er indes nicht ge-
tan hat.

[102] b. Der Beklagte handelte fahrlassig, weil er bei Anwen-
dung der gebotenen Sorgfalt hatte erkennen konnen, dass die
von ihm vorgeschlagene Losung Unklarheiten barg.

[103] c. Den Klagern ist durch die Pflichtverletzung des Be-
klagten auch ein Schaden entstanden. Zur Beantwortung der
Frage, welchen Schaden eine Amtspflichtverletzung zur Folge
hat, ist in den Blick zu nehmen, welchen Verlauf die Dinge bei
pflichtgemaBem Verhalten genommen hatten und wie die Ver-
mogenslage des Betroffenen sein wiirde, wenn der Notar die
Pflichtverletzung nicht begangen hatte (BGH, Urteil vom 10.
Juli 2008 — Ill ZR 292/07 —, Rn. 14, juris). Die erforderliche
Feststellung dieses Ursachenzusammenhanges gehort zur
haftungsausfiillenden Kausalitdt, so dass dem Geschadigten
die Beweiserleichterung des § 287 Abs. 1 ZPO zugute kommt
(BGH, a.a.0.). Die Klager haben vorgetragen, sie hatten bei
ordnungsgemaBer Belehrung vom Vertragsschluss abgesehen,
da ihnen ohne die Zustimmung der iibrigen Miteigentiimer der
Kauf zu riskant gewesen wére. Dies steht auch zur Uberzeu-
gung der Kammer fest. Denn die Miteigentiimer XXX waren -
wie sich aus der E-Mail vom 07.08.2023 ergibt, nur gegen Zah-
lung von 97.000 € zur Zustimmung bereit. Es ist somit nahe-

liegend, dass die Klager, die zur Absicherung der Bebauungs-
maglichkeit einen Betrag ist der benannten Hohe zusatzlich
hatten zahlen miissen, ohne dadurch irgendeine zusatzlich
Leistung zu erhalten, von einem Kauf abgesehen hatte. In die-
sem Falle wéren ihnen entsprechenden Finanzierungs- und
sonstige Kosten nicht entstanden.

[104] Soweit der Beklagte einwendet, der Kausalzusammen-
hang entfalle bereits deshalb, weil die Kldger nach dem ersten
Vertragsschluss im Dezember 2016 mit einer von ihnen vorge-
legten Abgeschlossenheitsbescheinigung Wohnungseigentum
hatten begriinden kénnen, verfangt dies nicht. Wegen einer
haftungsbegriindenden Pflichtverletzung ist, wie bereits aus-
gefiihrt, auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses (Dezember
2016) und nicht bloB auf die Anderung von Vertrag und Tei-
lungserklarung im Mai 2017 abzustellen, da von Anfang an
zweifelhaft war, ob die Begriindung von Wohnungseigentum
ohne die Zustimmung der iibrigen Miteigentiimer mdglich
war.

[105] d. Die Haftung des Beklagten nach § 19 Abs. 1 S. 1
BNotO entfallt auch nicht wegen der nach § 19 Abs. 1 S. 2
BNotO angeordneten Subsidiaritat. Nach § 19 Abs. 1 S.2
BNotO kann der Notar, sofern ihm hinsichtlich der Pflichtver-
letzung nur Fahrldssigkeit zur Last fallt, nur dann in Anspruch
genommen werden, wenn der Geschadigte nicht auf andere
Weise Ersatz zu erlangen vermag. Diese Voraussetzungen lie-
gen nicht vor. Der Beklagte kann die Kldager weder auf den
Verkaufer, die Maklerin, den Grundeigentiimerverband XXX
noch die {ibrigen Miteigentiimer verweisen.

[106] Unabhangig davon, ob der Verkdufer den Klagern iiber-
haupt haften wiirde - diesen diirfte schwerlich ein Verschulden
treffen, nachdem er sich seinerseits auf den Beklagten verlieB
- ware der Beklagte dem Verkadufer gegeniiber ebenfalls er-
satzpflichtig, da er auch diesen iiber die Unsicherheiten hatte
belehren miissen. Hat der Vertragspartner im Falle seiner In-
anspruchnahme durch den Geschadigten jedoch seinerseits
einen Ersatzanspruch gegen den Notar, weil er selbst in den
Schutzbereich der verletzten Amtspflicht einbezogen ist,
scheidet er als anderweitige Ersatzmdglichkeit regelmaBig
aus (BGH NJW-RR 2004, 1704; NJW 2003, 202).

[107] Eine Haftung des Grundeigentiimerverbands XXX schei-
det deshalb aus, weil dieser, ebenso wie die Klager, keine
Kenntnis Gber den Inhalt der Teilungserklarung vom
05.08.2008 hatte. Soweit der Beklagte dies bestreitet, ist dies
unsubstantiiert. In der E-Mail der Kldger an die Maklerin vom
13.12.2016, die nach dem Beratungstermin beim Grundeigen-
tlimerverband {ibersandt wurde, fragen die Klager nach, was
denn die ,urspriingliche Teilungserklarung” besage. Daraus
ergibt sich, das die Teilungserklarung weder den Klagern noch
dem Grundeigentiimerverband vorlag.
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[108] Ebenfalls scheidet ein Verweis auf die Maklerin aus. Fiir
den Makler gilt, dass er Informationen, die er von dem Verau-
Berer erhalten hat, grundsatzlich ungepriift weitergeben darf
(BGH, Urteil vom 18. Januar 2007 — lll ZR 146/06 —, Rn. 13,
juris). Das setzt voraus, dass der Makler diese Informationen -
insbesondere, wenn er diese in einem eigenen Exposé iiber das
Objekt herausstellt - mit der erforderlichen Sorgfalt eingeholt
und sondiert hat; dazu gehort, dass der Makler keine Angaben
der Verkauferseite in sein Exposé aufnimmt, die nach den in
seinem Berufsstand vorauszusetzenden Kenntnissen ersicht-
lich als unrichtig, nicht plausibel oder sonst als bedenklich ein-
zustufen sind. Hiervon abgesehen schuldet jedoch der Makler
seinem Auftraggeber grundsatzlich keine Ermittlungen; insbe-
sondere darf er im Allgemeinen auf die Richtigkeit der Anga-
ben des Verkaufers vertrauen (vgl. auch OLG Frankfurt am
Main, NJW-RR 2002, 778; BGH, Urteil vom 18. Januar 2007 —
Il ZR 146/06 —, Rn. 13, juris). Gemessen hieran scheidet eine
Haftung der Maklerin aus. Die Angaben zur Bebaubarkeit
stammte vorliegend vom Verkaufer, der sich zur rechtlichen
Umsetzung gerade an den Beklagten wandte, woraus die Tei-
lungserklarung 11.08.2016 resultierte. Es war nicht an der
Maklerin, dies rechtlich zu tiberpriifen.

[109] Auch Anspriiche gegen die iibrigen Miteigentiimer kom-
men als anderweitige Ersatzmdglichkeit nicht in Betracht. Hin-
sichtlich der gegeniiber dem Beklagten angekiindigten ersatz-
pflichtigen Schadenspositionen, wie Finanzierungs- und
sonstige Kosten, ist fiir die Kammer kein Rechtsgrund ersicht-
lich, nachdem die Miteigentiimer hierfiir ersatzpflichtig waren.
Denkbar ware aber, dass die Kldger gegen die Miteigentiimer
aus der Teilungserklarung vom 05.08.2008 vorgegangen wa-
ren um eine Umwidmung des von ihnen erworbenen Teileigen-
tum in Wohnungseigentum zu erzwingen. Das ware den Kla-
ger aber nicht zumutbar gewesen. Zum einen fehlt es
diesbeziiglich wegen der - wie bereits ausgefiihrt - zweifelhaf-
ten Rechtslage an einer rechtlich begriindete Aussicht auf Er-
folg. Daneben wére es den Klager, die fiir sich und ihre zwei
Kinder ein Eigenheim errichten wollten und die sich mit der
gleichzeitigen Vornahme von Erwerb und Baubeginn ohnehin
schwer taten, unzumutbar gewesen, nach einem etwaigen
Scheitern der sich bereits Giber Jahre ziehenden auBergerichtli-
chen Verhandlung mit den iibrigen Miteigentiimern nunmehr
auch noch in voraussichtlich Jahre lange Rechtsstreitigkeiten
vor den Zivilgerichten zu treten, um am Ende so wie als zuvor
ohne Bauplatz fiir ein Eigenheim dazustehen.

[110] 3. Die Entscheidung iber den Streitwert folgt den §§ 39
ff. GKG. Hinsichtlich der vorgetragenen nutzlosen Finanzie-
rungskosten war ausgehend von einem Kaufpreis von
195.000,- EUR, einem durchschnittlichen Zinssatz von 1,5 %
fiir Baufinanzierung im Jahre 2017 - bei einer zehnjahrigen
Zinshindungsfrist - von Zinsaufwendungen in Hohe von schat-
zungsweise 30.000,- EUR auszugehen, fiir etwaige sonstige

Kosten (bspw. bereits beauftragte Bauunternehmen, Architekt
etc.) waren pauschal weitere 7.500,- EUR anzusetzen. Da es
sich bei der vorliegenden Klage um eine positive Feststellungs-
klage handelte, war von der Gesamtsumme von 37.500,- EUR
ein Abschlag von 20 % vorzunehmen, so dass sich der festge-
setzte Betrag von 30.000,- EUR ergibt.

Notarhaftung

= Grundstiicksiibertragungsvertrag
= Keine Beratung zu Steuerersparnissen
(OLG Hamm, Urt. v. 29.5.2024 - 11 U 71/23)

Leitsatz

Ein Notar ist nicht verpflichtet, einen Grundstiicksiibertra-
gungsvertrag im Hinblick auf mogliche Steuerersparnisse
der Beteiligten zu gestalten, wenn die Beteiligten von ei-
nem Steuerberater beraten werden und dem Notar keine
Vorstellungen fiir eine bestimmte, aus steuerlichen Griin-
den zu wahlende Vertragsgestaltung mitteilen. Mit einen
Hinweis auf die mit einem Vertrag kraft Gesetzes verbun-
denen Steuerpflichten geniigt der Notar auch seiner Beleh-
rungspflicht, wenn ihm aus der Vertragsgestaltung resultie-
rende evtl. Steuernachteile nicht bekannt sind und nicht
bekannt sein miissen.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin verlangt aus ihr abgetretenem Recht der Zeu-
gin L. von dem beklagten Notar Schadensersatz aufgrund der
Beurkundung eines Ubertragungsvertrages vom 08.03.2013,
mit dem der inzwischen verstorbene Vater der Zeugin M. sein
Grundvermdgen V.-straBe NOT und NO2 in G. an diese gegen
Einrdumung eines NieBbrauchs- und Wohnrechts tibertrug. Sie
wirft dem Beklagten vor, durch das unterbliebene Hinwirken
zu einer Vereinbarung zur Ubernahme der personlichen Haf-
tung der Zeugin fiir die durch iibernommene Grundschulden
gesicherten Darlehen nach Entfallen des NieBbrauchs die Fest-
setzung eines geringeren Schenkungssteuerbetrages durch
das zustandige Finanzamt verhindert zu haben, was bei der
Zeugin zu einer erhohten Steuerbelastung von 66.074,00 Euro
gefiihrt und Rechtsverfolgungskosten in Héhe von 17.887,48
Euro verursacht habe.

[2] Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstan-
des wie hinsichtlich der erstinstanzlich gestellten Antrége wird
gemaB § 540 ZPO auf die Feststellungen in dem angefochte-
nen Urteil verwiesen.

[3] Das Landgericht hat die Klage nach uneidlicher Verneh-
mung der Zeugin L. abgewiesen und ausgefiihrt:
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[4] Dem Beklagten falle kein VerstoB gegen eine bestehende
Amtspflicht zur Last. Der von ihm entworfene Vertrag habe
dem wahren Willen der Vertragsparteien entsprochen. Aus der
Aussage der Zeugin L. ergebe sich, dass im Vorgesprach zu der
Beurkundung besprochen worden sei, dass ihr Vater als Ver-
duBerer die Schulden der Immobilien weiter habe tragen sol-
len, welche sie - die Zeugin - nicht habe bezahlen kénnen, und
bei Versterben ihres Vaters die Schulden durch Erbfall auf sie
ibergehen wiirden. Der Beklagte sei nicht verpflichtet gewe-
sen, die Beteiligten auf die Mdglichkeit einer schuldrechtlichen
Schuldiibernahme nach Ende des NieBbrauchs hinzuweisen.
Ein Notar sei regelmaBig nicht verpflichtet, die Parteien iiber
steuerrechtliche Folgen des von ihnen beabsichtigten Ge-
schafts zu beraten. Ein Auftrag an den Beklagten hierzu sei
nicht dargelegt worden. Gegen eine ausnahmsweise beste-
hende Aufklarungspflicht des Notars spreche im vorliegenden
Fall bereits, dass der Beklagte gewusst habe, dass sich die Ver-
tragsparteien in Bezug auf die Grundstiicksiibertragung durch
einen Steuerberater beraten lieBen.

[5] Mit ihrer Berufung macht die Klagerin geltend, dass es der
Wunsch der Vertragsparteien gewesen sei, dass beim Tod ihres
Vaters die Zeugin L. die Grundbesitzschulden habe {iberneh-
men sollen, damit sie nicht einen etwaigen sonstigen Erben
treffen wiirden. Das im Zeitpunkt der Ubertragung bestehende
Testament, durch welches die Zeugin als Alleinerbin ihres Va-
ters bestimmt gewesen sei, andere daran nichts, weil es noch
habe gedndert werden konnen. Dariiber hinaus hatte der Be-
klagte erkennen und die Beteiligten warnen miissen, zumin-
dest aber das Aufsuchen eines Fachmanns empfehlen miissen,
dass aufgrund der von ihm entworfenen Vertragsgestaltung
eine besondere steuerrechtliche Gefahrenlage bestanden
habe, zumal die Beteiligten ersichtlich davon ausgegangen
seien, dass sie aufgrund der Ubertragung der Grundstiicke im
Hinblick auf die Schenkungs- und Erbschaftssteuer nicht
schlechter stiinden als ohne Abschluss des Vertrages.

[6-9] (Antrage: ...)

[10-11] (...)

Aus den Griinden:
[12] Die zulassige Berufung bleibt erfolglos.

[13] Zu Recht und mit zutreffenden Erwagungen hat das Land-
gericht die Klage abgewiesen. Der Klagerin steht aus dem
durch Abtretung auf sie ibergegangenem Recht der Zeugin L.
kein Schadensersatzanspruch gegen den Beklagten gemaB
§ 19 Abs. 1°S. 1 BNotO als der allein in Betracht kommenden
Anspruchsgrundlage zu.

1.

[14] Der Beklagte hat bei der Beurkundung des Grundstiicks-
ibertragungsvertrages vom 12.03.2013 nicht gegen seine no-
tariellen Amtspflichten verstoBen. Insbesondere fallt ihm kein
VerstoB gegen seine Pflichten gemaB § 17 Abs. 1 BeurkG zur
Last.

[15] Nach dieser Norm soll der Notar den Willen der Betei-
ligten erforschen, den Sachverhalt klaren, die Beteiligten
tiber die rechtliche Tragweite des Geschéfts belehren und
ihre Erklarungen klar und unzweideutig in der Niederschrift
wiedergeben. Dabei soll er darauf achten, dass Irrtiimer und
Zweifel vermieden sowie unerfahrene und ungewandte Betei-
ligte nicht benachteiligt werden.

[16] Den daher an ihn zu stellenden Anforderungen hat der
Beklagte entsprochen. Ihm kann nicht vorgeworfen werden,
die Aufnahme einer Klausel in den notariellen Vertrag ver-
saumt zu haben, wonach die Zeugin L. nach dem Tode ihres
Vaters bzw. dem Wegfall des ihm nach dem Vertrag zustehen-
den NieBbrauchs- und Wohnrechts die persénliche Darlehens-
schuld aus den Finanzierungsdarlehen fiir die Grundstiicke
ibernehmen solle.

[17] a) Der Senat verkennt insofern nicht, dass die Aufnahme
einer entsprechenden Klausel fiir die Zeugin L. steuerlich vor-
teilhaft gewesen ware, weil in diesem Fall bei der Berechnung
der Schenkungssteuer die Hohe der personlichen Schuld von
dem Wert des steuerpflichtigen Erwerbs abgezogen worden
ware, wodurch die Schenkungssteuer geringer gewesen ware.
Der dadurch auf Seiten der Zedentin entstandene Nachteil
konnte aufgrund des relativ geringen restlichen Vermdgens
des Erblassers durch das Entfallen von Erbschaftssteuer nicht
kompensiert werden.

[18] b) Der Beklagte hat jedoch nicht versaumt, den ihm er-
kldrten Willen der Vertragsbeteiligten in der von ihm entwor-
fenen Urkunde umzusetzen.

[19] Vielmehr kann ausgeschlossen werden, dass die Zeugin
L. und ihr Vater im Notartermin ausdriicklich um die Aufnahme
einer entsprechenden Regelung zu der Ubernahme der person-
lichen Darlehensschulden baten. Die Zeugin L. und ihr Vater
waren steuerrechtliche Laien. Die Bedeutung einer entspre-
chenden Klausel fiir die Berechnung der Schenkungssteuer war
ihnen nicht bewusst, wie sich aus der Aussage der Zeugin L.
bei ihrer Zeugenvernehmung vor dem Landgericht ergibt. Eine
vorangegangene entsprechende Beratung des fiir den Vater
der Zeugin tatigen Steuerberaters P. war nicht erfolgt.

[20] c) Es kann weiterhin nicht festgestellt werden, dass ein
vom Beklagten nicht erforschter wahrer Wille der Vertragsbe-
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teiligten bestand, dass die Zeugin L. nach dem Tode ihres Va-
ters die personlichen Darlehensschulden in jedem Falle habe
tragen sollen, auch wenn eine andere Person als Erbe einge-
setzt worden ware.

[21] c.1) Es bestand bereits keine Verpflichtung des Beklagten,
das Bestehen eines derartigen Willens der Beteiligten zu erfra-
gen.

[22] Die Pflichten, die dem Notar durch § 17 Abs. 1 BeurkG
auferlegt sind, sollen gewahrleisten, dass dieser eine rechts-
wirksame Urkunde iiber das von den Beteiligten beabsichtigte
Rechtsgeschaft errichtet. Der Notar muss zu diesem Zweck den
Willen der Beteiligten erforschen, den Sachverhalt klaren, die
Beteiligten iiber die rechtliche Tragweite des Geschéfts beleh-
ren und deren Erklarungen klar und unzweideutig in der Nie-
derschrift wiedergeben. Er muss bei der Erforschung des Wil-
lens u. a. bedenken, dass die Beteiligten mdglicherweise
entscheidende Gesichtspunkte (ibersehen, auf die es fiir das
Rechtsgeschaft ankommen kann, wobei er allerdings nicht
"ins Blaue hinein" nachzufragen braucht. Besteht ein Anhalt
dafiir, dass bestimmte Punkte nach dem Willen der Parteien
regelungsbediirftig sein konnen, muss der Notar entspre-
chende Fragen stellen. Hierzu besteht namentlich Anlass,
wenn das beabsichtigte Rechtsgeschaft einen Aspekt aufwirft,
der lblicherweise zum Gegenstand der vertraglichen Abreden
gemacht wird. In diesem Fall ergibt sich die Notwendigkeit der
Priifung, ob die Urkundsbeteiligten eine Regelung hierzu wiin-
schen oder bewusst davon absehen wollen. Erst recht besteht
eine Pflicht zur Nachfrage, wenn der Notar konkrete An-
haltspunkte dafiir hat, dass eine Partei ein rechtliches Er-
gebnis herbeifiihren méchte, das in dem vorbereiteten Ver-
tragsentwurf jedoch noch keine Beriicksichtigung gefunden
hat (vgl. BGH, Urteil vom 09.12.2010 - Il ZR 272/09 -, juris m.
w. N.).

[23] Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor. Durch die
vom Beklagten gewahlte Vertragsgestaltung war gewdahrleis-
tet, dass die Darlehensschulden weiter vom Vater der Zeugin
bedient wurden, der dazu - weil ihm aufgrund des NieB-
brauchsrechts auch weiterhin die Mieten aus den beiden Hau-
sern zustanden - finanziell allein in der Lage war. Die ge-
troffene Regelung war insofern wirtschaftlich sinnvoll, um der
Zeugin das Vermdgen zuzuwenden, zugleich den Vater bis zu
seinem Tod abzusichern und solange die fortlaufende Beglei-
chung der Darlehensschulden zu gewahrleisten. Mit dem Tod
des Vaters wiirde der NieBbrauch entfallen, weshalb ab die-
sem Zeitpunkt der Zeugin die Nutzungen des Grundstiicks und
damit die Mieteinnahmen zustanden. Hingegen ist kein Grund
ersichtlich, aufgrund dessen der Beklagte hatte annehmen
miissen, dass im Interesse von M. eine Regelung zu treffen sei,
die ihm die Mdglichkeit erhalt, entgegen dem bereits errichte-
ten Testament zugunsten der Zeugin L. als seiner einzigen

Tochter sein weiteres Vermdgen an einen Dritten als Erben zu
ibertragen, ohne dass dieser mit den Schulden aus den Darle-
hen belastet wire. Fiir eine derartige Uberlegung ergibt auch
die Aussage der Zeugin L. vor dem Landgericht keinen Anhalts-
punkt; tatsachlich ist es auch zu keiner abweichenden Testie-
rung gekommen.

[24] c.2) Eine Regelungsbediirftigkeit bestand aber auch dann
nicht, falls - was die Zeugin L. bei ihrer Vernehmung bereits
nicht mit sicherer Erinnerung bekunden konnte - im Gesprach
mit dem Beklagten die Frage angesprochen worden wurde,
was mit den Schulden passieren soll. Denn allein daraus ergab
sich fiir den Beklagten nicht, dass es den Vertragsbeteiligten
um eine Vereinbarung zur Ubernahme der persénlichen Schuld
durch die Zeugin L. nach Wegfall des NieBbrauches gegangen
ware. Vielmehr lag auf der Hand, dass es der Zeugin L. darum
ging, mit den Darlehensschulden erst belastet zu werden,
wenn ihr auch die Mittel fiir die Tilgung dieser Schulden zuflie-
Ben.

[25] c.3) Dariiber hinaus kann aber auch nicht angenommen
werden, dass sich im Falle einer Nachfrage des Beklagten ein
Wille der Beteiligten oder die Notwendigkeit einer Regelung
bzgl. der personlichen Darlehensschuld bei Wegfall des NieB-
brauches ergeben hatte. Denn die steuerrechtliche Problema-
tik und die daraus folgende Sinnhaftigkeit einer entsprechen-
den vertraglichen Regelung fiir die personliche
Darlehensschuld war den Vertragsbeteiligten im Zeitpunkt der
Beurkundung nicht bewusst, weshalb jeder Anhalt fiir die An-
nahme fehlt, dass der Beklagte weitere Informationen erhalten
hétte, aus denen sich fiir ihn eine Regelungsnotwendigkeit er-
geben hatte.

[26] d) Dem Beklagten ist des Weiteren nicht vorzuwerfen,
dass er seiner Verpflichtung zur Belehrung {iber die rechtliche
Tragweite des Geschafts oder zur gestaltenden Beratung nicht
geniigt hatte.

[27] Grundsdtzlich ist ein Notar, der lediglich einen Grund-
stiickskauf- oder Ubertragungsvertrag bekundet, regelma-
Big nicht nach § 17 Abs. 1 BeurkG gehalten, auf steuer-
rechtliche Folgen des beurkundeten Geschéfts hinzuweisen
(vgl. BGH, Urteil vom 14.05.1992 - IX ZR 262/91 -, juris; Gan-
ter in Ganter/Hertel/W6stmann, Handbuch der Notarhaftung,
5. Aufl. 2023, Rn. 722 m. w. N.). Denn diese gehdren typischer-
weise nicht zum Inhalt eines Grundstiicksiibertragungsvertra-
ges selbst, sondern ergeben sich kraft Gesetzes als Folgen da-
raus. Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Notar
vereinbarungsgemal auch die steuerliche Beratung der Betei-
ligten ibernimmt, was im Streitfall ersichtlich nicht der Fall
war. Von diesem Grundsatz geht auch die Berufung zutreffend
aus.
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[28] Soweit der Beklagte abweichend von diesem Grundsatz
gemaB § 8 Abs. 1. 6, Abs. 4 ErbStDV verpflichtet war, bei der
Beurkundung der Schenkung auf die Erbschaftssteuerpflicht
an sich hinzuweisen, hat er dieser Verpflichtung ausweislich
Ziff. VI. 2. des Vertrages geniigt.

[29] e) Der Beklagte hat schlieBlich auch keinen VerstoB gegen
seine allgemeine Betreuungspflicht aus § 14 Abs. 1 BNotO
Zu verantworten.

[30] Zwar hat ein Notar grundsatzlich die Beteiligten von nicht
bedachten Folgen ihrer Erkldrungen zu bewahren und die no-
tige Aufklarung zu geben. Deshalb darf er es nicht geschehen
lassen, dass Beteiligte, die iiber die rechtlichen Folgen ihrer
Erklarung falsche Vorstellungen haben, durch die Abgabe der
Erklarung ihre Vermogensinteressen vermeidbar gefahrden.
Die betreuende Belehrungspflicht besteht allerdings nur
dann, wenn der Notar aufgrund besonderer Umstande des
Falls Anlass zu der Vermutung haben muss, einem Beteilig-
ten drohe ein Schaden, weil dieser sich wegen mangelnder
Kenntnis der Rechtslage der Gefahr nicht bewusst ist (vgl.
BGH, Urteil vom 11.02.1988 - IX ZR 77/87 -, juris; Ganter, a. a.
0., Rn. 875). Dies wiederum setzt voraus, dass der Notar die
Tatsachen, aus denen sich die Gefdhrdung ergibt, kennt
oder aus Fahrlassigkeit nicht kennt, wie auch die Gefahr-
dung, die sich aus diesen Tatsachen ergeben kann, und zu-
dem Wissen oder Anlass zu der Vermutung hat, dass sich
der Beteiligte, dessen Interessen gefahrdet sind, dieser Ge-
fahr nicht bewusst ist (vgl. Ganter, a. a. 0., Rn. 885).

[31] e.1) Im vorliegenden Fall erscheint jedoch bereits fraglich,
ob der Beklagte die tatsachlichen Voraussetzungen, aufgrund
derer die Vertragsgestaltung fiir die Zeugin L. ungiinstig war,
kannte oder hatte kennen miissen. Denn der geltend ge-
machte Steuernachteil entsteht nur, wenn die verbliebene per-
sonliche Belastung des Ubertragenden aus den Finanzierungs-
darlehen hoher ist als der steuerpflichtige Wert seines {ibrigen
Vermdgens, welches erst durch den Erbfall auf den Beschenk-
ten libergeht. Zwar hatte der Beklagte den Vater der Zeugin in
dessen Scheidungsverfahren als Rechtsanwalt vertreten und
war von der getrenntlebenden Ehefrau gegeniiber seinem
Mandanten ein Anspruch auf Zugewinnausgleich geltend ge-
macht und eine Vermdgensauskunft angefordert worden. Der
Beklagte hat jedoch im Termin vor dem Senat unwiderlegt aus-
gefiihrt, dass er diese Auskunft nicht selbst erstellt habe, son-
dern diese Tatigkeit dem Steuerberater des Vaters libertragen
worden sei. Dariiber hinaus erscheint es fraglich, ob ein
Notar bei einem Beurkundungsvorgang iiber eine Grund-
stiicksiibertragung gehalten ist, seine aus einem anderen
Mandat resultierenden anwaltlichen Handakten darauthin
zu (iberpriifen, ob sich daraus Anhaltspunkte fiir eine steu-
erliche Gefahrenlage bei Abschluss des Grundstiicksiiber-
tragungsvertrages ergeben.

[32] e.2) Jedenfalls kann aber nicht festgestellt werden, dass
dem Beklagten, der weder Steuerberater noch Fachanwalt fiir
Steuerrecht ist, iberhaupt die rechtliche Folge bekannt war,
dass die unterbliebene Vereinbarung der Ubernahme der per-
sonlichen Darlehensschuld durch die Zeugin L. fiir den Fall des
Wegfalls des NieBbrauchsrechts zu steuerlichen Nachteilen fiir
die Zeugin fiihren konnte.

[33] Dariiber hinaus hatte der Beklagte auch deshalb keinen
Anlass, die Beteiligten auf mogliche steuerliche Gefahren hin-
zuweisen, weil ihm bewusst war, dass die Beteiligten durch
einen Steuerberater beraten wurden, und er deshalb darauf
vertrauen durfte, dass dieser als Fachmann eine etwaige un-
glinstige Vertragsgestaltung erkennen und die Beteiligten da-
rauf hinweisen wiirde. Die Zeugin L. hat bei ihrer Zeugenver-
nehmung durch das Landgericht ausdriicklich eingeraumt,
dass steuerliche Fragen mit dem Beklagten nicht erdrtert wur-
den, weil es dafiir den Steuerberater gab, der hinsichtlich des
vorliegenden Geschaftes u.a. die Immobilienwerte ermittelt
hatte.

2.

[34] Besteht daher mangels Pflichtverletzung des Beklagten
kein Schadensersatzanspruch gegen ihn, kdnnen die weiteren
im Senatstermin erorterten Fragen, ob zugunsten der Kldgerin
in Person des Steuerberaters P. eine anderweitige Ersatzmdg-
lichkeiti. S. d. § 19 Abs. 1 S. 2 BNotO besteht, ob diese Ersatz-
moglichkeit aufgrund Eintritts der Verjahrung endgiiltig entfal-
len ist, und ob dadurch der Klagerin eine weitere anderweitige
Ersatzmdglichkeit in der Person ihres Prozessbevollmachtigten
erwachsen ist, weil dieser eine drohende Verjahrung der For-
derung gegen den Steuerberater nicht verhinderte, dahinste-
hen.

3.

[35] Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO, die
Entscheidung (iber die vorlaufige Vollstreckbarkeit ergeht ge-
maB §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

[36] Der Zulassung der Revision bedurfte es nicht, weil die Vo-
raussetzungen des § 543 ZPO nicht vorliegen. Die Entschei-
dung des Senats stellt eine Einzelfallentscheidung ohne grund-
satzliche Bedeutung dar. Von Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs oder anderer Oberlandesgerichte ist der
Senat nicht abgewichen.
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Wiedereinsetzung

= Antrag auf Fristverlangerung
= Keine Einwilligung des Gegners
(BGH, Beschl. v. 2.8.2023 — XIl ZB 96/23)

Leitsatze

Zur Wiedereinsetzung gegen die Versaumung der Be-
schwerdebegriindungsfrist von Amts wegen bei Versagung
einer beantragten Fristverlangerung tiber den ohne Einwil-
ligung des Gegners bewilligungsfahigen Zeitraum hinaus
(im Anschluss an Senatsbeschluss vom 25. August 2021 -
XII ZB 172/20, FamRZ 2021, 1988).

Zum Sachverhalt:

[1] Die Rechtsbeschwerde richtet sich gegen die Zuriickwei-
sung des Wiedereinsetzungsgesuchs und die Verwerfung der
Beschwerde in einem auf Erteilung wechselseitiger Auskiinfte
gerichteten, aus dem Scheidungsverbund abgetrennten giiter-
rechtlichen Verfahren der Beteiligten.

[2] Das Amtsgericht hat die Antragsgegnerin durch einen am
3. Januar 2022 zugestellten Beschluss zur Erteilung einer Aus-
kunft iiber ihr Anfangs-, ihr Trennungs- und ihr Endvermdgen
sowie zur Vorlage entsprechender Belege verpflichtet. Die
Auskunftsantrage der Antragsgegnerin hat es zurlickgewie-
sen. Hiergegen hat die Antragsgegnerin innerhalb der Be-
schwerdefrist Beschwerde eingelegt. Am 3. Marz 2022 hat sie
beantragt, die Frist zur Begriindung der Beschwerde um sechs
Wochen bis einschlieBlich 14. April 2022 zu verlangern. Mit
am 14. April 2022 beim Oberlandesgericht eingegangenem
Schriftsatz hat sie ihre Beschwerde begriindet. Nach Eingang
der zundchst wegen eines Befangenheitsantrags der Antrags-
gegnerin beim Amtsgericht verbliebenen Verfahrensakten hat
das Oberlandesgericht die Antragsgegnerin mit am 25. Mai
2022 zugestellter Verfiigung darauf hingewiesen, dass die
Frist zur Begriindung der Beschwerde am 3. Marz 2022 abge-
laufen sei. Weiter hat es ausgefiihrt, die rechtzeitig beantragte
Verldngerung der Begriindungsfrist sei ohne ,Zustimmung”
des Antragstellers Giber den 4. April 2022 hinaus nicht mdglich.
Der Antragsteller hat die Einwilligung verweigert.

[3]1 Am 8. Juni 2022 hat die Antragsgegnerin beantragt, ihr
wegen Versaumung der Beschwerdebegriindungsfrist Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand zu gewahren. Die zuverlassige
und erfahrene Rechtsanwaltsfachangestellte der Kanzlei habe
den Ablauf der Begriindungsfrist, nachdem ein erster, auf Ver-
langerung bis zum 4. April 2022 gerichteter Fristverlange-
rungsantrag abgefasst worden sei, weisungsgemal zundchst
auf dieses Datum in den elektronischen Kalender eingetragen.
Da allerdings dann eine weitergehende Fristverldngerung bis
14. April 2022 fiir n6tig befunden und beantragt worden sei,

habe die Kanzleiangestellte, womit die Verfahrensbevollmach-
tigte nicht gerechnet habe, die Frist im Fristenkalender auf den
14. April 2022 umgetragen und einen neuen Fristenzettel er-
stellt. Die Verfahrensbevollmachtigte habe auf eine zeitnahe
Entscheidung des Oberlandesgerichts iiber das Fristverldnge-
rungsgesuch vertraut und erst durch den gerichtlichen Hinweis
bemerkt, dass die Beschwerdebegriindung nicht zu dem von
ihr vorgegebenen Fristende am 4. April 2022 eingereicht wor-
den sei. Das Gericht habe den Gegner zur Erteilung der Einwil-
ligung, von der sie ausgegangen sei, auffordern miissen.

[4] Das Oberlandesgericht hat den Wiedereinsetzungsantrag
zurlickgewiesen und die Beschwerde verworfen. Hiergegen
wendet sich die Antragsgegnerin mit ihrer Rechtsbeschwerde.

Aus den Griinden:

[5] Die Rechtsbeschwerde ist gemaB §§ 112 Nr. 2, 117 Abs. 1
Satz 4 FamFG iVm §§ 238 Abs. 2 Satz 1, 522 Abs. 1 Satz 4,
574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO statthaft. Sie ist jedoch nicht zu-
lassig, weil die Voraussetzungen des § 574 Abs. 2 ZPO nicht
erfiillt sind. Insbesondere erfordert die Sicherung einer einheit-
lichen Rechtsprechung entgegen der Auffassung der Rechtsbe-
schwerde keine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts.
Die angefochtene Entscheidung verletzt die Antragsgegnerin
weder in ihrem Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 103
Abs. 1 GG) noch in ihrem Grundrecht auf effektiven Rechts-
schutz (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 unzulassig, weil die
Beschwerdebegriindungsfrist durch die am 14. April 2022 ein-
gegangene Beschwerdebegriindung nicht gewahrt sei. Wie-
dereinsetzung sei nicht zu gewahren, weil der hierauf gerich-
tete Antrag bereits nicht rechtzeitig gestellt und damit
unzuldssig sei und auch die materiellen Voraussetzungen nicht
vorldgen. Die Wiedereinsetzungsfrist habe spatestens am 14.
April 2022, als die Akten der Verfahrenshevollmachtigten der
Antragsgegnerin zur Beschwerdebegriindung vorlagen, zu lau-
fen begonnen und sei daher bei Einreichung des Wiedereinset-
zungsantrags am 8. Juni 2022 abgelaufen gewesen. Denn die
Verfahrensbevollmachtigte habe bei Anwendung der erforder-
lichen Sorgfalt erkennen miissen, dass eine Fristverlangerung
ohne Zustimmung des Antragstellers langstens bis Montag,
den 4. April 2022, moglich gewesen ware. Auf eine antrags-
gemaBe Fristverlangerung und ein Hinwirken des Gerichts auf
eine Zustimmung des Gegners habe sie sich nicht verlassen
diirfen.

[7]1 Zudem habe die Antragsgegnerin die Begriindungsfrist
auch nicht schuldlos versaumt. Denn ihre Verfahrensbevoll-
machtigte habe mangels Zustimmung des Antragstellers nicht
auf die Gewahrung der beantragten Fristverlangerung ver-
trauen diirfen und vor Ablauf des Datums, bis zu dem eine
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Fristverlangerung ohne Zustimmung des Gegners mdglich ge-
wesen ware, beim Gericht wegen der weitergehenden Frist-
verlangerung nachfragen miissen. Uberdies sei auch eine aus-
reichende Kanzleiorganisation hinsichtlich des Fristenwesens
nicht dargetan.

[8] 2. Diese Ausfiihrungen halten sich im Rahmen hochstrich-
terlicher Rechtsprechung.

[9] a) Das Oberlandesgericht hat zu Recht angenommen, dass
die Antragsgegnerin die Beschwerde weder binnen der am 3.
Marz 2022 abgelaufenen (§ 117 Abs. 1 Satz 3 FamFG) noch
innerhalb der gemal § 117 Abs. 1 Satz 4 FamFG, § 520 Abs. 2
Satz 2 ZPO bis 4. April 2022 ohne Einwilligung des Gegners
verlangerbaren Frist begriindet hat. Hiergegen erinnert auch
die Rechtsbheschwerde nichts.

[10] b) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde hat
das Oberlandesgericht auch eine Wiedereinsetzung in den vo-
rigen Stand gegen die Versaumung der Frist zur Beschwer-
debegriindung mit zutreffenden Erwdgungen abgelehnt. Die
zutreffende Auffassung des Oberlandesgerichts, der Wieder-
einsetzungsantrag sei nicht innerhalo der gemaB §§ 113
Abs. 1 Satz 2, 117 Abs. 5 FamFG maBgeblichen Frist des § 234
Abs. 1 Satz2 ZPO gestellt worden, greift die Rechtsbe-
schwerde nicht an. Anders als die Rechtsbeschwerde meint,
war aber auch eine Wiedereinsetzung in den Lauf der Be-
schwerdebegriindungsfrist von Amts wegen nicht veranlasst.

[11] aa) Nach §§ 117 Abs. 5 FamFG, 233 Satz 1 ZPO ist Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand zu gewahren, wenn ein
Verfahrensbeteiligter ohne sein Verschulden verhindert war,
die Beschwerdebegriindungsfrist einzuhalten. Das Verschul-
den seines Verfahrensbevollmachtigten ist dem Beteiligten zu-
zurechnen (§ 113 Abs. 1 Satz 2 FamFG iVm § 85 Abs. 2 ZPO).
Der Verfahrensbeteiligte muss die die Wiedereinsetzung be-
griindenden Tatsachen gemal3 § 113 Abs. 1 Satz 2 FamFG iVm
§ 236 Abs. 2 Satz 1 ZPO glaubhaft machen.

[12] Wiedereinsetzung in den vorigen Stand kann gemaB
§ 113 Abs. 1 Satz 2 FamFG iVm § 236 Abs. 2 Satz 2 Halb-
satz 2 ZPO auch von Amts wegen gewahrt werden, wenn die
versaumte Verfahrenshandlung innerhalb der Antragsfrist
nachgeholt worden ist. Weitere Voraussetzung ist allerdings,
dass die Griinde fiir die unverschuldete Fristversaumung offen-
kundig sind oder nach erforderlichem gerichtlichem Hinweis
offenkundig geworden waren (vgl. Senatsbeschluss vom 23.
Mai 2012 - XII ZB 375/11 - FamRZ 2012, 1205 Rn. 30 mwN;
BGH Beschluss vom 16. Januar 2018 - VIII ZB 61/17 - NJW
2018, 1022 Rn. 19 mwN) und daher keiner Glaubhaftmachung
bediirfen.

[13] bb) Diese Voraussetzungen sind hier nicht erfiillt. Zwar
hat die Antragsgegnerin die versaumte Rechtshandlung - die
Einreichung einer Beschwerdebegriindung - am 14. April 2022
und damit jedenfalls innerhalb der Wiedereinsetzungsfrist des
§ 234 Abs. 1 Satz 2 ZPO nachgeholt. Griinde fiir eine unver-
schuldete Fristversaumung sind indes nicht offenkundig.

[14] (1) Die Sorgfaltspflicht verlangt in Fristsachen von einem
Rechtsanwalt alles ihm Zumutbare, um die Wahrung von
Rechtsmittelfristen zu gewahrleisten. Dabei kann die Berech-
nung und Notierung von Fristen zwar einer gut ausgebilde-
ten, als zuverlassig erprobten und sorgfaltig iiberwachten Bii-
rokraft bertragen werden. Der Rechtsanwalt hat jedoch
durch geeignete organisatorische MaBnahmen sicherzustel-
len, dass die Fristen zuverlassig festgehalten und kontrol-
liert werden (vgl. Senatsbeschluss vom 19. Oktober 2022 - XII
ZB 113/21 - NJW-RR 2023, 136 Rn. 11 mwN).

[15] Die Einhaltung einer Rechtsmittelbegriindungsfrist ist
nicht nur durch die Eintragung der Hauptfrist, sondern zusatz-
lich durch eine ausreichende Vorfrist sicherzustellen (vgl. Se-
natsbeschliisse vom 17. Mai 2023 - XII ZB 533/22 - juris Rn. 11
mwN und vom 19. Oktober 2022 - XII ZB 113/21 - NJW-RR
2023, 136 Rn. 13 ff. mwN). Fiir den Fall eines Fristverlange-
rungsantrags bestehen zudem weitere Anforderungen an
das Fristenwesen. In diesen Fallen muss als zusatzliche Fris-
tensicherung auch das hypothetische Ende der beantragten
Fristverlangerung bei oder alsbald nach Einreichung des
Verlangerungsantrags im Fristenbuch eingetragen, als vor-
laufig gekennzeichnet und rechtzeitig - spatestens nach Ein-
gang der gerichtlichen Mitteilung - liberpriift werden, damit
das wirkliche Ende der Frist festgestellt werden kann (vgl.
etwa BGH Beschluss vom 22. Juni 2021 - VIIl ZB 56/20 - NJW
2022, 400 Rn. 34 mwN).

[16] (2) Dass diese Anforderungen erfiillt waren, war nicht of-
fenkundig, sondern hétte der konkreten Darlegung und Glaub-
haftmachung durch die Antragsgegnerin bedurft. Entgegen
der Auffassung der Rechtsbeschwerde gilt insbesondere hier
nicht deshalb etwas Abweichendes, weil das Oberlandesge-
richt nicht vor Ablauf der ohne Einwilligung des Gegners
verlangerbaren Begriindungsfrist iiber den Fristverldnge-
rungsantrag entschieden oder die Antragsgegnerin zumin-
dest rechtzeitig vor dem Ende dieser hypothetischen Frist
darauf hingewiesen hatte, dass eine Fristverlingerung (iber
den 4. April 2022 hinaus mangels Einwilligung des Antragstel-
lers ausgeschlossen war. Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand ist einem Beteiligten allerdings auch bei ihm zuzurech-
nendem Verschulden an der Fristversaumung zu gewahren,
wenn sich das Verschulden wegen einer hierfiir ursdchlichen
Verletzung der gerichtlichen Hinweispflicht nicht ausgewirkt
hat (vgl. BGH Beschluss vom 14. Oktober 2008 - VI ZB 37/08 -
FamRZ 2009, 321 Rn. 8). Dies ist hier indes nicht der Fall.
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[17] (a) Zunéchst erweist es sich nicht als verfahrensfehler-
haft, dass das Oberlandesgericht iiber den Fristverldnge-
rungsantrag der Antragsgegnerin nicht vor Ablauf der ohne
Einwilligung des Gegners verlangerbaren Frist entschieden
hat (vgl. BGH Beschluss vom 7. Februar 2023 - VIII ZB 55/21 -
NJW 2023, 1812 Rn. 40 mwN). Soweit fiir den Fall einer ganz-
lich unterbliebenen, also auch nicht nachtraglich ergangenen
Entscheidung (iber einen Fristverlangerungsantrag anderes
gelten sollte (BGH Beschluss vom 16. Januar 2018 - VIII ZB
61/17 - NJW 2018, 1022 Rn. 16), kdme es hierauf nicht an,
weil die verschuldete Versaumung der Beschwerdebegriin-
dungsfrist auf dem Unterbleiben einer Entscheidung tiber den
Fristverlangerungsantrag nach dem gemaB §520 Abs.2
Satz 2 ZPO einwilligungsfrei bewilligungsfahigen Zeitraum je-
denfalls nicht beruht.

[18] (b) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde war
das Oberlandesgericht auch nicht aufgrund seiner aus dem
Gebot eines fairen Verfahrens folgenden (BVerfGE 93, 99 =
FamRZ 1995, 1559; BGH Beschluss vom 14. Oktober 2008 - VI
ZB 37/08 - FamRZ 2009, 321 Rn. 9) gerichtlichen Fiirsorge-
pflicht gehalten, die Antragsgegnerin vor Ablauf des nach
§ 520 Abs. 2 Satz 3 ZPO ohne Einwilligung des Gegners be-
willigungsfahigen Zeitraums auf die mangels Einwilligung
fehlende Maglichkeit einer weitergehenden Fristverlange-
rung hinzuweisen. Denn das Rechtsmittelgericht darf grund-
satzlich davon ausgehen, dass dem Verfahrensbevollmachtig-
ten eines Beteiligten die Voraussetzungen fiir eine
Fristverlangerung von mehr als einem Monat bekannt sind
(vgl. Senatsbeschluss vom 25. August 2021 - XIl ZB 172/20 -
FamRZ 2021, 1988 Rn. 14 mwN; BGH Beschluss vom 16. Ja-
nuar 2018 - VIII ZB 61/17 - NJW 2018, 1022 Rn. 16; vgl. auch
BVerfGE 93, 99 = FamRZ 1995, 1559) und er daher eines ent-
sprechenden Hinweises nicht bedarf.

[19] Aus dem Grundsatz, wonach ein Verfahrensbeteiligter da-
rauf vertrauen darf, dass seine Schriftsétze alsbald nach ihrem
Eingang bei Gericht zur Kenntnis genommen werden, offen-
sichtliche duBere formale Mangel dabei nicht unentdeckt blei-
ben und er auf derartige behebbare Versdumnisse oder Fehler
hingewiesen wird (vgl. BGH Beschluss vom 14. Oktober 2008
- VI ZB 37/08 - FamRZ 2009, 321 Rn. 10), ergibt sich nichts
Anderes. Bei der Einwilligung des Gegners zu einer iiber die
Monatsfrist des § 520 Abs.2 Satz3 ZPO hinausgehenden
Fristverlangerung handelt es sich schon nicht lediglich um eine
bloBe Formalie, bei deren Fehlen von einem offenkundigen
Versehen des antragstellenden Verfahrensbeteiligten auszu-
gehen ist.

[20] (c) Grundsatzlich ist es Sache der Verfahrensbeteilig-
ten, fiir die Wahrung der Rechtsmittel- und Rechtsmittelbe-
griindungsfristen Sorge zu tragen, eine etwa erforderliche

Einwilligung des Gegners zu einer Fristverlangerung beizu-
bringen und Unklarheiten iiber das Fristende oder sonstige
Voraussetzungen der Fristwahrung rechtzeitig auszurau-
men. Dabei muss ein Rechtsmittelfiihrer damit rechnen,
dass der Vorsitzende des Rechtsmittelgerichts in Ausiibung
seines pflichtgemédBen Ermessens eine beantragte Verlan-
gerung der Rechtsmittelbegriindungsfrist versagt (Senatsbhe-
schluss vom 31. Januar 2018 - Xl ZB 565/16 - FamRZ 2018,
841 Rn. 19 mwN; BGH Beschluss vom 26. Januar 2017 - IX ZB
34/16 - NJW-RR 2017, 564 Rn. 10 mwN). Darf der Beteiligte
auf die Gewahrung einer beantragten Fristverlangerung ver-
trauen, weil deren Bewilligung mit groBer Wahrscheinlichkeit
erwartet werden kann, bedarf es zwar keiner Nachfrage beim
Gericht, ob die beantragte Fristverlingerung bewilligt wurde
oder bewilligt werden wird (BGH Beschluss vom 30. Januar
2023 - Vla ZB 15/22 - FamRZ 2023, 718 Rn. 10 ff. mwN). So
liegt es regelmaBig im Falle eines Fristverlangerungsantrags
um nicht mehr als einen Monat oder bei Einwilligung des Geg-
ners in eine weitergehende Fristverlangerung sowie Vorliegen
der weiteren Voraussetzungen des § 520 Abs. 2 Satz 3 ZPO
(BGH Beschliisse vom 30. Januar 2023 - Vla ZB 15/22 - FamRZ
2023, 718 Rn. 10 ff. mwN; vom 16. Januar 2018 - VIl ZB 61/17
- NJW 2018, 1022 Rn. 25 und vom 9. Mai 2017 - VIIl ZB 69/16
- NJW 2017, 2041 Rn. 11 f. mwN).

[21] Anderes gilt jedoch, wenn der Beteiligte mit der bean-
tragten Fristverldngerung nicht rechnen kann, etwa weil
diese die nach § 520 Abs. 2 Satz 3 ZPO einwilligungsfreie
Dauer iibersteigt und eine Einwilligung des Antragsgegners
zu einer weitergehenden Fristverlangerung - wie vorliegend
- weder erteilt noch vom Verfahrensbevollmachtigten des
Gegners angekiindigt ist (vgl. Senatsbeschluss vom 25. Au-
gust 2021 - XIl ZB 172/20 - FamRZ 2021, 1988 Rn. 10 f.; BGH
Beschliisse vom 7. Februar 2023 - VIII ZB 55/21 - NJW 2023,
1812 Rn. 29 und vom 16. Januar 2018 - VIII ZB 61/17 - NJW
2018, 1022 Rn. 14 f.). In einem solchen Fall ist es Sache des
Beteiligten, sich rechtzeitig nach dem Schicksal des von ihm
gestellten Antrags auf Verlangerung der Rechtsmittelbegriin-
dungsfrist zu erkundigen, um die Begriindung fristwahrend
einreichen zu kénnen (vgl. BGH Beschliisse vom 30. Januar
2023 - Vla ZB 15/22 - FamRZ 2023, 718 Rn. 12 mwN und vom
26. Januar 2017 - IX ZB 34/16 - NJW-RR 2017, 564 Rn. 12
mwN). Hiervon entbindet auch die gerichtliche Fiirsorgepflicht
nicht, sofern - wie hier — nicht erkennbar wird, dass der Ver-
fahrensbevollmachtigte aufgrund eines Versehens auf die Be-
willigung der beantragten Frist vertraut und er daher eines
Hinweises bedarf.
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Wiedereinsetzung

= Ersatzeinreichung
= Voriibergehende technische Unmdglichkeit
(OLG Diisseldort. Urt. v. 18.4.2024 -2 U 59/23)

Leitsatze

1. Im Falle einer Ersatzeinreichung hat die Glaubhaftma-
chung der voriibergehenden technischen Unmdglich-
keit der elektronischen Ubermittlung des Dokuments
nach § 130d S. 3 ZPO mdglichst gleichzeitig mit der
Ersatzeinreichung zu erfolgen. Eine unverziigliche
Nachholung kommt ausschlieBlich dann in Betracht,
wenn der Rechtsanwalt das technische Defizit erst
kurz vor Fristablauf bemerkt und ihm daher nicht mehr
geniigend Zeit fiir die gebotene Darlegung und Glaub-
haftmachung in dem ersatzweise einzureichenden
Schriftsatz verbleibt.

2. Die Mitteilung der Griinde fiir die Ersatzeinreichung
nach mehr als einer Woche ist im Regelfall nicht mehr
unverziiglich i.S.d. § 130d Satz 3 ZPO.

3. Die Bekanntheit einer technischen Storung auf Seiten
des Gerichts entbindet den Einreicher jedenfalls nicht
ganzlich davon, die Ursachlichkeit der Storung fiir die
Ubermittlung in Papierform oder per Telefax glaubhaft
zu machen (Anschluss an OLG Hamm, Beschl. v.
03.07.2023 - 31 U 71/23, NJOZ 2023, 1582).

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin ist eingetragene Inhaberin des auch mit Wir-
kung fiir die Bundesrepublik Deutschland erteilten und in eng-
lischer Verfahrenssprache verdffentlichten europdischen Pa-
tents .....997 (Klagepatent), das die Bezeichnung "X." ("X.")
tragt. Aus diesem Schutzrecht nimmt die Klagerin die Beklag-
ten wegen des Angebots und Vertriebs von drahtlosen Lade-
gerdaten mit den Artikelbezeichnungen "X.1", "X.2" (auch
"X.3") und "X.4" (angegriffene Ausfiihrungsformen) auf Un-
terlassung, Rechnungslegung, Auskunftserteilung, Vernich-
tung und Riickruf der als patentverletzend angegriffenen Ge-
genstande sowie Feststellung ihrer Verpflichtung zum
Schadensersatz in Anspruch.

[2] Durch Urteil vom 30.03.2023 hat das Landgericht die Klage
abgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, dass die an-
gegriffenen Ausfiihrungsformen von der technischen Lehre des
im vorliegenden Rechtsstreit geltend gemachten Patentan-
spruchs 20 des Klagepatents keinen Gebrauch machen.

[3] Gegen dieses ihren friiheren Prozessbevollmachtigten am
20.03.2024 zugestellte Urteil hat die Klagerin mit einem am

20.04.2023 um 11.03 Uhr bei Gericht eingegangenem Schrift-
satz vom 20.04.2023 per Telefax Berufung eingelegt. Mit
Schriftsatz vom 08.05.2023 hat die Klagerin das in der Beru-
fungsschrift aufgrund eines Biiroversehens zunéchst falsch an-
gegebene erstinstanzliche Aktenzeichen korrigiert und in die-
sem Zusammenhang ausgefiihrt, dass “infolge des
seinerzeitigen beA-Ausfalls" die auf den "18.04.2023" da-
tierte Berufungsschrift am 20.04.2023 per Telefax eingereicht
worden ist.

[4] Mit ihrer Berufung verfolgt die Kldgerin ihr vor dem Land-
gericht erfolglos gebliebenes Klagebegehren unter Wiederho-
lung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vortrags weiter.
Sie ist der Auffassung, dass die Berufung wirksam eingelegt
worden ist, und tragt hierzu auf einen Hinweisbeschluss des
Senats vom 21.03.2024 (Bl. 653-654 eA-OLG) u.a. vor:

[5] Wie durch die nunmehr vorgelegten Ausziige aus dem Ser-
vice-Portal portal.beasupport.de und dem EGVP-Portal NRW
unter egvp.de belegt werde, habe zum Zeitpunkt der Einrei-
chung der Berufung am 20.04.2023 eine umfassende Storung
des EGVP im gesamten Land Nordrhein-Westfalen vorgelegen.
Die Storung habe bereits am 19.04.2023 begonnen, so dass
eine Ubermittlung der am Vortag entworfenen Berufungs-
schrift per beA gescheitert sei. Da diese technische Storung am
20.04.2023 noch angedauert habe, sei die Berufung, wie sich
aus der als Anlage BP B1 vorgelegten Stellungnahme ihrer da-
maligen Prozessbevollmachtigten ergebe, am 20.04.2023
schlieBlich per Fax eingereicht worden. Wie in dieser Stellung-
nahme weiter ausgefiihrt werde, sei nach der Ersatzeinrei-
chung per Fax die entsprechende Berufungsfrist ohne weitere
Glaubhaftmachung weisungswidrig gestrichen worden. Statt-
dessen hatten sich die Biirokrafte ihrer friiheren Prozessbevoll-
machtigten die Einreichung telefonisch von der Geschaftsstelle
des Oberlandesgerichts bestdtigen lassen. Beim Ausfall des
EGVP am 20.04.2023 durch einen technischen Defekt auf Sei-
ten des EGVP-Anbieters handele es sich um eine gerichtsbe-
kannte Tatsache. Dies ergebe sich u.a. daraus, dass die Sto-
rungsmeldung seinerzeit auf dem vom Land Nordrhein-
Westfalen betriebenen Portal egvp.de veroffentlicht worden
sei. Danach sei der gesamte elektronische Rechtsverkehr mit
Justiz und Behdrden in Nordrhein-Westfalen vom 19.04.2023
14:12 Uhr bis zum 21.04.2023 21:20 Uhr gestort gewesen. Der
Assistenzkraft ihrer friiheren Prozessbevollmachtigten sei am
21.04.2023 zudem telefonisch bestatigt worden, dass der Aus-
fall des EGVP beim Oberlandesgericht Diisseldorf bekannt ge-
wesen sei. Weiterhin hatten ihre fritheren Prozessbevollméach-
tigten mit Schriftsatz vom 08.05.2023, wenn auch eher
beildufig, auf die technische Storung hingewiesen. Auch in der
Ersatzeinreichung als solcher konn te nach der Stellungnahme
ihrer friiheren Prozessbevollmachtigten implizit die Mitteilung
einer technischen Storung zu sehen sein. Selbst wenn man (un-
zutreffend) davon ausgehen wollte, dass die Tatsache der
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technischen Stérung seinerzeit nicht von ihr ins Verfahren ein-
gefiihrt worden sei, so sei dieser gerichtsbekannte Umstand
dennoch zu beriicksichtigen. § 291 ZPO sei namlich auch auf
Falle des § 130d ZPO anwendbar. Eine Glaubhaftmachung im
Sinne des gerichtsbekannten technischen Defekts sei daher
entbehrlich gewesen, so dass die Berufung wirksam eingelegt
worden sei.

[6-36] (Antrdge: ...)

[37] Sie (dlie Beklagten)sind der Auffassung, dass die Berufung
bereits unzuldssig ist. AuBerdem verteidigen sie das angefoch-
tene Urteil als zutreffend und treten dem Berufungsvortrag der
Klagerin unter Wiederholung und Erganzung ihres erstinstanz-
lichen Vorbringens im Einzelnen entgegen.

[38] Wegen des weiteren Sach- und Streitstandes wird auf den
Inhalt der wechselseitigen Schriftsdtze der Parteien und der
von ihnen vorgelegten Anlagen, auf Tatbestand und Entschei-
dungsgriinde der angefochtenen Entscheidung sowie auf den
Hinweisbeschluss des Senats vom 21.03.2024 (Bl. 653-654 eA-
OLG) Bezug genommen.

Aus den Griinden:
[39] Die Berufung der Klagerin ist gemall § 522 Abs. 1 S. 2
ZPO als unzulassig zu verwerfen.

[40] Die Berufungsschrift vom 20.04.2023 hat die in § 519
Abs. 4 i.V.m. § 130d ZPO vorgeschriebene Form nicht einge-
halten. Folge hiervon ist, dass die Einreichung unwirksam war
und das Rechtsmittel damit nicht fristgerecht (§ 517 ZPO) ein-
gereicht worden ist.

1.

[41] GemaB § 519 Abs. 1 ZPO ist die Berufung durch Einrei-
chung einer Berufungsschrift bei dem Berufungsgericht einzu-
legen, auf welche gemaB § 519 Abs. 4 ZPO die allgemeinen
Vorschriften {iber vorbereitende Schriftsdtze anzuwenden ist.
Vorbereitende Schriftsatze und deren Anlagen sowie schriftlich
einzureichende Antrage und Erklarungen, die - wie hier - durch
einen Rechtsanwalt eingereicht werden, sind als elektroni-
sches Dokument zu tibermitteln (§ 130d S. 1 ZPO). Die durch
das Gesetz zur Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs
mit den Gerichten vom 10.10.2013 (BGBI. 2013 | 3786) neu
geschaffene Bestimmung des § 130d ZPO ist am 01.01.2022
in Kraft getreten (Art. 26 Abs. 7 des Gesetzes). Sie ist damit
auf ab diesem Zeitpunkt gegeniiber den Gerichten abgege-
bene Erklarungen von Rechtsanwélten anwendbar. Der gemaB
§ 519 Abs. 4 ZPO auch fiir die Berufungsschrift anwendbare
§130d S.1 ZPO schreibt damit mit Wirkung seit dem
01.01.2022 die Ubermittlung der Berufungsschrift als elektro-
nisches Dokument i.S.d. § 130a Abs. 2 ZPO innerhalb der Be-
rufungsfrist des § 517 ZPO vor. Die zwingende Einreichung

von Erklarungen in der elektronischen Form gemafB § 130d S. 1
ZPO betrifft die Frage ihrer Zuldssigkeit. Die Einhaltung der
vorgeschriebenen Form ist deshalb von Amts wegen zu priifen.
Ein FormverstoB fiihrt zur Unwirksamkeit der Prozesserklarung
(BGH, NJW 2023, 456 Rn. 6; NJW 2023, 2484 Rn. 6). Auf die
Einhaltung der elektronischen Form kann der Gegner weder
verzichten noch sich riigelos einlassen (vgl. BT-Drs. 17/12634,
27; BGH, NJW-RR 2023, 350 Rn. 8).

[42] Bis zum Ablauf des 20.04.2023 (Ablauf der Berufungs-
frist) ist eine Berufungsschrift als elektronisches Dokument
nicht Gibermittelt worden. Durch die am 20.04.2023 per Tele-
fax eingereichte Berufungsschrift ist die in § 519 Abs. 4 i.V.m.
§ 130d ZPO vorgeschriebene Form nicht gewahrt worden.

2.

[43] Die Einreichung der Berufungsschrift per Telefax ist im
vorliegenden Fall auch nicht ausnahmsweise nach § 130d S. 2
ZPO wirksam gewesen. Dabei kann zugunsten der Klagerin da-
von ausgegangen werden, dass ihr bzw. ihren friiheren Pro-
zessbevollmachtigten - wie § 130d S. 2 ZPO voraussetzt - die
Ubermittlung der Berufungsschrift als elektronisches Doku-
ment aus technischen Griinden am letzten Tage der bis zum
20.04.2023 laufenden Berufungsfrist nicht moglich gewesen
ist, weil es an diesem Tag eine Storung des Elektronischen Ge-
richts- und Verwaltungspostfaches (EGVP) im Justizbereich
von Nordrhein-Westfalen gegeben hat. Die friiheren Prozess-
bevollméchtigten der Kldgerin haben aber die Anforderungen
des § 130d S. 3 ZPO nicht erfiillt. Denn sie haben die voriiber-
gehende Unmdglichkeit der Einreichung des Schriftsatzes als
elektronisches Dokument nicht unter Einhaltung der Anforde-
rungen des § 130d S. 3 ZPO glaubhaft gemacht. Unterbleibt
dies, ist auch die Ersatzeinreichung unwirksam (vgl. BGH, NJW
2022, 3647 Rn. 18; NJW 2023, 456 Rn. 9; NJW 2024, 901 Rn.
17; OLG Hamm, Beschl. v. 03.07.2023 - 31 U 71/23, NJOZ
2023, 1582 Rn. 14).

a)

[44] Nach § 130d S. 2 ZPO bleibt die Ubermittlung eines
Schriftsatzes nach den allgemeinen Vorschriften zuldssig,
wenn die Ubermittlung als elektronisches Dokument aus
technischen Griinden voriibergehend nicht méglich ist. In
diesem Fall darf der Nutzungspflichtige das Dokument aus-
nahmsweise nach den allgemeinen Vorschriften (vgl. § 130
Nr. 6 ZPO), d.h. in Papierform oder als Telefax, iibermitteln
(BGH, NJW-RR 2023, 350 Rn. 8). Dabei spielt es keine Rolle,
ob die Ursache fiir die voriibergehende technische Unmdglich-
keit in der Sphare des Gerichts oder in der des Einreichenden
zu suchen ist (BT-Drucks. 17/12634, 27; BGH, NJW-RR 2023,
350 Rn. 8). Die voriibergehende Unmdglichkeit ist gemaB
§130d S. 3 Hs. 1 ZPO bei der Ersatzeinreichung oder unver-
zliglich danach glaubhaft zu machen. Die Voraussetzungen,
unter denen ein Anwaltsschriftsatz ausnahmsweise nach den
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allgemeinen Vorschriften eingereicht werden kann, miissen
somit bei der Ersatzeinreichung oder unverziiglich danach
glaubhaft gemacht werden.

[45] Die in § 130d S. 3 Hs. 1 ZPO aufgefiihrten Alternativen
stehen dabei nicht gleichrangig zur Auswahl nebeneinan-
der. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, der der
erkennende Senat folgt, hat die Glaubhaftmachung nach
§130d S. 3 ZPO vielmehr moglichst gleichzeitig mit der Er-
satzeinreichung zu erfolgen (BGH, GRUR 2023, 1481 Rn. 11
- EGVP-Storung). Eine unverziigliche Nachholung kommt
ausschlieBlich dann in Betracht, wenn der Rechtsanwalt das
technische Defizit erst kurz vor Fristablauf bemerkt und ihm
daher nicht mehr geniigend Zeit fiir die gebotene Darlegung
und Glaubhaftmachung in dem ersatzweise einzureichen-
den Schriftsatz verbleibt (BGH, NJW 2023, 456 Rn. 11; Beschl.
v.26.01.2023 - V ZB 11/22, BeckRS 2023, 10045 Rn. 11; GRUR
2023, 1481 Rn. 11 - EGVP-Stérung). Eine noch am gleichen
Tag wie die Ersatzeinreichung bei Gericht eingegangene
Darlegung und Glaubhaftmachung ist allerdings als gleich-
zeitig im Sinne dieser Grundsatze anzusehen; die nach § 130d
S. 3 ZPO erforderliche Darlegung und Glaubhaftmachung ist
daher rechtzeitig, wenn sie am gleichen Tag wie die Ersatzein-
reichung bei Gericht eingeht (BGH GRUR 2023, 1481 Rn. 11 f.
- EGVP-Stérung). Es ist hingegen ausgeschlossen, die erfor-
derlichen Angaben nachzuholen, wenn weder bei Einrei-
chung des Anwaltsschriftsatzes in Papierform oder per Te-
lefax noch in einem am gleichen Tag bei Gericht
eingegangenem Schriftsatz zu den Voraussetzungen des
§ 130d S. 2 ZPO vorgetragen ist, obwohl bereits zu diesem
Zeitpunkt die Hinderungsgriinde fiir eine Einreichung auf
dem gesetzlich vorgeschriebenen Weg bekannt waren und
zugleich eine sofortige Glaubhaftmachung dieser Griinde
moglich war (vgl. BGH, NJW 2023, 456 Rn. 11; NJW-RR 2023,
350 Rn. 8; OLG Hamm, Beschl. v. 03.07.2023 - 31 U 71/23,
NJOZ 2023, 1582 Rn. 15).

[46] Was die nach § 130d S. 3 ZPO erforderliche Glaubhaftma-
chung einer voriibergehenden Unmdglichkeit der Einreichung
eines Schriftsatzes als elektronisches Dokument anbelangt,
setzt diese nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
eine aus sich heraus verstandliche, geschlossene Schilderung
der tatsédchlichen Abldufe oder Umstdnde voraus, deren
Richtigkeit der Rechtsanwalt unter Bezugnahme auf seine
Standespflichten anwaltlich versichern muss (vgl. BGH, NJW
2022, 3647 Rn. 15; Beschl. v. 26.01.2023 - V ZB 11/22, BeckRS
2023, 10045 Rn. 11; NJW 2023, 2883 Rn. 19; GRUR 2023,
1481 Rn. 11 - EGVP-St6rung; NJW 2024, 901 Rn. 8). Glaubhaft
zu machen ist die technische Unmdéglichkeit einschlieBlich
ihrer voriibergehenden Natur, wobei eine (laienverstandli-
che) Schilderung und Glaubhaftmachung der tatsachlichen
Umstéande geniigt (vgl. BGH, NJW 2023, 2883 Rn. 21 m.w.N,;
NJW 2024, 901 Rn. 8). Dabei kommt es nicht darauf an, ob die

Ursache fiir die voriibergehende technische Unmdglichkeit in
der Sphare des Gerichts oder in der Sphare des Einreichenden
zu suchen ist (vgl. BT-Drs. 17/12634, 27; vgl. auch BGH, NJW
2023, 1062 Rn. 14; NJW 2024, 901 Rn. 8).

b)

[47] Hiervon ausgehend ist vorliegend eine Glaubhaftma-
chung nach §130d S. 3 Hs. 1 ZPO durch die Kldgerin nicht
rechtzeitig erfolgt.

aa)

[48] Die Berufungsschrift ist am 20.04.2023 ohne jeden Hin-
weis auf eine technische Stérung per Telefax eingereicht wor-
den. In der per Telefax iibermittelten Berufungsschrift wird ins-
besondere ein Ausfall bzw. eine Stérung des Systems des
besonderen elektronischen Anwaltspostfachs (beA) oder des
Elektronischen Gerichts- und Verwaltungspostfaches (EGVP)
nicht erwdhnt. Soweit es in der Berufungsschrift am Ende
heiBt, dass eine "Urteilsabschrift nebst beA-Versand-/Emp-
fangsbestatigung vom 20.03.2023" beigefiigt ist, bezieht sich
diese Angabe auf die Zustellung des mit der Berufung ange-
fochtenen Urteils an die Klagerin bzw. ihre friiheren Prozess-
bevollmachtigten.

[49] Eine technische Storung ist von den damaligen Prozess-
bevollméchtigten der Kldgerin auch nicht etwa in einem noch
am 20.04.2023 bei Gericht eingegangenem weiteren Schrift-
satz mitgeteilt und glaubhaft worden. Die friiheren Prozessbe-
vollmachtigten der Klagerin hétten aber bereits zu diesem Zeit-
punkt vortragen und glaubhaft machen konnen, dass die
Ubermittlung der Berufungsschrift in der nach § 130d S. 1 ZPO
vorgeschriebenen Form aus technischen Griinden nicht mog-
lich gewesen ist. Denn die Berufungsschrift ist am 20.04.2023
bereits um 11:03 per Telefax eingereicht worden (vgl. Bl. 1 eA-
OLG). Bis zum Ablauf der Berufungsfrist an diesem Tage blieb
geniigend Zeit, darzutun und glaubhaft zu machen, dass eine
Ubermittlung der Berufungsschrift in der nach § 130d S. 1 ZPO
vorgeschriebenen Form wegen einer voriibergehenden techni-
schen Storung nicht moglich ist. Dies hétte problemlos mit der
per Telefax eingereichten Berufungsschrift selbst oder mit ei-
nem noch am selben Tag per Telefax eingereichten weiteren
Anwaltsschriftsatz geschehen kénnen. Denn die Glaubhaftma-
chung kann nicht nur in Form eines elektronischen Dokuments
erfolgen, sondern es stehen dazu auch die herkdmmlichen Mit-
tel offen. Dazu zdhlen hand- oder maschinenschriftlich er-
stellte, ggf. eigenhandig unterschriebene Papier-Dokumente.
Andernfalls liefe die erste Alternative in § 130d S. 3 Hs. 1 ZPO,
wonach eine Glaubhaftmachung der technischen Stérung
grundsatzlich bei der Ersatzeinreichung erfolgen soll, leer (OLG
Hamm, Beschl. v. 03.07.2023 - 31 U 71/23, NJOZ 2023, 1582
Rn. 19).
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bb)

[50] Ungeachtet dessen, dass eine Nachholung der Glaubhaft-
machung gemaB § 130d S. 3 Hs. 1 Alt. 2 ZPO nach der oben
wiedergegebenen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
hier schon nicht in Betracht kam (vgl. BGH NJW 2023, 456 Rn.
11; so auch: OLG Hamm, Beschl. v. 03.07.2023 - 31 U 71/23,
NJOZ 2023, 1582 Rn. 20; AGH Nordrhein-Westfalen, Urt. v.
20.10.2023 - 1 AGH 18/23, BeckRS 2023, 34182 Rn. 24), ha-
ben die friiheren Prozesshevollmachtigten der Klagerin die
Storung auch nicht unverziiglich, also ohne schuldhaftes Z6-
gern (§ 121 Abs. 1 S. 1 BGB; vgl. BGH, NJW-RR 2023, 350 Rn.
7; NJW 2023, 2883 Rn. 19 und 21) mitgeteilt.

[51] Unverziiglich - und somit ohne schuldhaftes Z6gern -
ist die Glaubhaftmachung der voriibergehenden Unmdg-
lichkeit der Ubermittlung eines elektronischen Dokuments
nur, wenn sie zeitlich unmittelbar erfolgt (BGH, NJW 2023,
2883 Rn. 21). Der Zeitraum des unverschuldeten Zégerns i.S.v.
§130d S. 3 ZPO ist eng zu fassen (vgl. BGH, NJW 2023, 2883
Rn. 22 m.w.N.). Hierbei hangt es von den Umsténden des Ein-
zelfalls ab, innerhalb welcher Zeitspanne die Glaubhaftma-
chung zu erfolgen hat (BGH, NJW 2023, 2883 Rn. 22 m.w.N.).
Unter Beriicksichtigung der jeweiligen Umsténde des Ein-
zelfalls kann selbst die Nachholung der Glaubhaftmachung
vor Ablauf einer Woche nicht mehr unverziiglich sein (BGH,
NJW 2023, 2883 Rn. 24 m.w.N.). Jedenfalls ist die Mitteilung
der Griinde fiir die Ersatzeinreichung nach mehr als einer Wo-
che im Regelfall nicht mehr unverziiglich i.S.d. § 130d Satz 3
ZPO, sofern nicht besondere Umsténde vorliegen (BGH, NJW
2022, 3647 Rn. 17; OLG Hamm, Beschl. v. 03.07.2023 - 31 U
71/23, NJOZ 2023, 1582 Rn. 21 f,; BiallaB, NJW 2023, 25 Rn.
14).

[52] Vorliegend ist der Schriftsatz vom 08.05.2023, in wel-
chem von den friiheren Prozessbevollmachtigten der Klagerin
erstmals und auch nur eher beildufig mitgeteilt worden ist,
dass die Berufungsschrift wegen des seinerzeitigen "beA-Aus-
falls" per Telefax eingereicht wurde, erst mehr als zwei Wo-
chen nach der Ersatzeinreichung bei Gericht eingegangen. Die-
ser Zeitraum ist im vorliegenden Fall, in dem keine besonderen
Umstande vorgelegen haben, in jedem Fall als zu lang zu wer-
ten.

[53] Die friiheren Prozessbevollmichtigten der Klagerin
durften hier insbesondere nicht zuwarten, bis sie zur Glaub-
haftmachung einer technischen Stérung aufgefordert wer-
den. Das gilt schon deshalb, weil sie bei Einreichung der Beru-
fungsschrift per Telefax auf eine solche Storung nicht
hingewiesen hatten. Im Ubrigen verlangt § 130d S. 3 Hs. 1
ZPO, dass der Einreicher von sich aus tatig wird; dies ergibt
sich unmissverstandlich aus einem Vergleich mit S. 3 Hs. 2
(OLG Hamm, Beschl. v. 03.07.2023 - 31 U 71/23, NJOZ 2023,

1582 Rn. 22). Eine andere Auslegung wiirde die Sorgfaltsob-
liegenheiten in unzuldssiger Weise auf die gerichtlichen Ab-
ldufe verlagern und es konnte nicht ausgeschlossen werden,
dass erst geraume Zeit nach der Einreichung des Schriftsatzes
eine Priifung der Formerfordernisse gemal § 522 Abs. 1 S. 1
ZPO erfolgt. Das ware mit dem Zweck des § 130d S. 3 Hs. 1
ZPO, so schnell wie méglich die Ursachlichkeit der technischen
Storung zu klaren und Rechtssicherheit bzgl. der Zulassigkeit
der eingelegten Berufung herbeizufiihren, unvereinbar. Je
nach Art der technischen Storung lassen sich mit zunehmen-
dem Zeitablauf die Umsténde nicht mehr zuverlassig ermitteln,
so dass in Zweifelsfallen nur noch auf die Angaben des Einrei-
chers zuriickgegriffen werden konnte (OLG Hamm, Beschl. v.
03.07.2023 - 31 U 71/23, NJOZ 2023, 1582 Rn. 22).

cc)
[54] Unerheblich ist schlieBlich, ob die technische Stérung
"gerichtsbekannt" oder "offenkundig” (§ 291 ZPO) war.

[55] (1)Das Bundesarbeitsgericht (NJW 2023, 623 Rn. 39) hat
zu der mit § 130d S. 3 ZPO wortlich iibereinstimmenden Rege-
lung in § 469 S. 4 ArbGG entschieden, dass sich der Ersatzein-
reicher im Falle einer fehlenden Glaubhaftmachung nicht mit
Erfolg darauf berufen kann, die Glaubhaftmachung sei ent-
behrlich gewesen, weil die technische Stérung des beA ge-
richtsbekannt bzw. offenkundig i.S.v. § 291 ZPO gewesen sei.
Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, dass der Gesetzgeber in
Kenntnis dieser Bestimmung, die die Beweisbediirftigkeit
einer offenkundigen Tatsache entfallen lasst, gleichwohl im
Gesetz den Nachweis einer technischen Storung durch die
Wendung "ist ... glaubhaft zu machen" zwingend vorgese-
hen hat, obwohl er erkennen konnte, dass entsprechende
Vorkommnisse auch offenkundig sein kénnen. Auch in ei-
nem solchen Fall sei nicht ausgeschlossen, dass eine Ersatzein-
reichung ausscheide, weil die technische Stérung nicht kausal
fiir die gescheiterte Ubermittlung als elektronisches Dokument
sei. Das liege nach Vorstellung des Gesetzgebers zum Beispiel
dann vor, wenn der Einreicher die fiir eine solche Einreichung
erforderlichen technischen Mittel nicht habe (BT-Drs.
17/12634, 28). Der Gesetzgeber habe darum das Erfordernis
der Glaubhaftmachung ausnahmslos zur Voraussetzung fiir
eine Ersatzeinreichung gemacht. Er habe diese Moglichkeit
jedoch an keine besonderen Voraussetzungen wie Verschul-
den oder Entstehungsort der technischen Storung gekniipft,
sondern lediglich bestimmt, dass diese Storung glaubhaft zu
machen sei, was mit der Ersatzeinreichung und nur ausnahms-
weise unverziiglich danach zu erfolgen habe. Damit habe er
ein gegeniiber § 291 ZPO eigenstandiges, beschleunigtes Ver-
fahren eingefiihrt. Es bediirfe insoweit weder einer vorherigen
Stellungnahme der (ibrigen Streitbeteiligten, wie dies bei der
Zugrundelegung offenkundiger Tatsachen i.S.v. § 291 ZPO er-
forderlich sei, noch miisse d as Gericht eigene Nachforschun-
gen {iber die behauptete Storung anstellen, sofern es selbst
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keine Zweifel an ihr habe bzw. eine solche zwischen den Par-
teien streitig sei.

[56] (2) Ob dem uneingeschrankt zu folgen ist (zustimmend
Zoller/Greger, ZPO, 35. Aufl., § 130d Rn. 8; Anders/Gehle/An-
ders, 82. Aufl., ZPO § 130d Rn. 9; vgl. auch BiallaB, NJW 2023,
25 Rn. 15, die davon ausgeht, dass die Kenntnis des Gerichts
von der Storung des beAs zu einem bestimmten Zeitpunkt die
Glaubhaftmachung der Stérung nicht entbehrlich macht;
ebenso Siegmund, NJW 2021, 3617 Rn. 13; tendenziell dafiir,
dass die Stérung als offenkundig behandelt werden kann, hin-
gegen Elzer, FD-ZVR 2024, 806285), muss hier nicht entschie-
den werden. Die Bekanntheit einer technischen Storung auf
Seiten des Empfangers (Gerichts) entbindet den Einreicher
jedenfalls nicht (génzlich) davon, die Urséchlichkeit der St6-
rung fiir die Ubermittlung in Papierform oder per Telefax
glaubhaft zu machen (vgl. OLG Hamm, Beschl. v. 03.07.2023
- 31 U 71/23, NJOZ 2023, 1582 Rn. 23; AGH Nordrhein-West-
falen, Urt. v. 20.10.2023 - 1 AGH 18/23, BeckRS 2023, 34182
Rn. 23).

[57] Eine von der Justizverwaltung herausgegebene Sto-
rungsmeldung oder eine z.B. auf der Internetseite der Bun-
desrechtsanwaltskammer verfiigbare Information tiber eine
Stoérung mag dazu fiihren, dass sich die Anforderungen an die
nach § 130d S. 3 ZPO erforderliche Glaubhaftmachung einer
voriibergehenden Unmdglichkeit der Einreichung eines Schrift-
satzes als elektronisches Dokument reduzieren (vgl. OLG
Hamm, Beschl. v. 03.07.2023 - 31 U 71/23, NJOZ 2023, 1582
Rn. 23; AGH Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 20.10.2023 - 1 AGH
18/23, BeckRS 2023, 34182 Rn. 23). Eine solche Mitteilung
mag hierbei ggf. auch dazu fiihren, dass die vom Einreicher
geschilderte Storung als gerichtsbekannt oder offenkundig
(§ 291 ZP0O) angesehen werden kann, so dass die technische
Storung als solche nicht weiter glaubhaft gemacht werden
muss. Dies entbindet den Einreicher aber nicht von der
Pflicht, gleichzeitig mit der Obermittlung des Schriftsatzes
in Papierform oder per Telefax, jedenfalls aber noch am
gleichen Tag, bzw. ggf. unverziiglich danach darzulegen
und glaubhaft zu machen, dass die Storung ursachlich fiir
die Ersatzeinreichung war, also nicht etwa nur zufallig mit
der aus anderen Griinden erfolgten Ubermittlung per Tele-
fax zeitlich zusammenfiel (vgl. OLG Hamm, Beschl. v.
03.07.2023 - 31 U 71/23, NJOZ 2023, 1582 Rn. 23; AGH Nord-
rhein-Westfalen, Urt. v. 20.10.2023 - 1 AGH 18/23, BeckRS
2023, 34182 Rn. 23). Wie bereits ausgefiihrt, setzt die nach
§130d S. 3 ZPO erforderliche Glaubhaftmachung eine Darle-
gung und Glaubhaftmachung der Griinde fiir die Ersatzeinrei-
chung voraus (vgl. insb. BGH, GRUR 2023, 1481 Rn. 12, 13, 14
und 18 - EGVP-Stdrung). Ist eine technische Stérung aufgrund
von Storungsmeldungen etc. als gerichtsbekannt oder offen-
kundig (291 ZPO) anzusehen, mag die Storung keiner weiteren
Glaubhaftmachung bediirfen, so dass zur Glaubhaftmachung

der technischen Storung z.B. ein Screenshot (vgl. hierzu BGH,
NJW 2023, 3799 Rn. 18) oder ein Ausdruck einer geeigneten
Internetseite (vgl. hierzu BGH, NJW 2024, 903 Rn. 22) nicht
notwendig vorgelegt muss. In diesem Fall muss aber gleich-
wohl gleichzeitig mit der Ubermittlung des Schriftsatzes in Pa-
pierform oder per Telefax (bzw. mit einem noch am gleichen
Tag eingereichten weiteren Schriftsatz) oder ggf. unverziiglich
danach dargelegt und glaubhaft werden, dass die vorliegende
Stérung ursachlich fiir die Ersatzeinreichung ist bzw. war.
Selbst wenn man davon ausgehen wollte, dass unter solchen
Umstanden ggf. auch eine entsprechende anwaltliche Versi-
cherung entbehrlich sein kann, was hier keiner Vertiefung und
Entscheidung bedarf, muss zumindest dargetan werden, dass
die bestehende technische Stérung ursachlich fiir die Ersatz-
einreichung ist. Eine solche Darlegung, an der es hier bereits
fehlt, ist jedenfalls Mindestvoraussetzung nach § 130d S. 3
ZPO. Erforderlich ist insoweit zumindest die (ausreichende)
Schilderung der einen Ausnahmefall nach § 130d S. 2 ZPO be-
griindenden Tatsachen, die in keinem Fall entbehrlich ist (vgl.
auch Witt, RDi 2024, 93, 95, Anlage ES8).

[58] Bei der Einreichung der Berufungsschrift per Telefax am
20.04.2023 ist - wie ausgefiihrt - von den friiheren Prozessbe-
vollmachtigten der Klagerin nicht auf eine technische Stérung
oder auf bestehende technische Schwierigkeiten hingewiesen
worden. Soweit die friiheren Prozessbevollmachtigten der Kla-
gerin in der von dieser vorgelegten und in Bezug genommenen
Stellungnahme die Auffassung vertreten, sie hatten durch die
der Berufungsschrift beigefiigte Abschrift des angefochtenen
Urteils, die einen beA-Empfangsvermerk ihrer Kanzlei enthalt,
die Kausalitdt des Ausfalls des beA-Systems fiir die Einrei-
chung per Fax zum Ausdruck gebracht, vermag der Senat dem
nicht zu folgen. Ein dahingehender Hinweis kann dem nicht
entnommen werden.

[59] (3) Dass § 130d S. 3 Hs. 1 ZPO im Falle einer gerichtsbe-
kannten oder offenkundigen technischen Stérung keine Be-
deutung hat, worauf die Argumentation der Kldgerin letztlich
hinauslduft, lasst sich weder dem Gesetz noch der Gesetzes-
begriindung entnehmen.

[60] Soweit die Kldgerin im Verhandlungstermin die Auffas-
sung vertreten hat, der nach ihrer Meinung anwendbare
§ 291 ZPO entbinde den Einreicher (auch) von seiner "Dar-
legungslast™ und damit hier von der Pflicht, die voriiberge-
hende Unméglichkeit der Ubermittlung des Schriftsatzes als
elektronisches Dokument bei der Ersatzeinreichung oder
unverziiglich danach darzulegen, vermag der Senat dem
nicht zu folgen. Dahinstehen kann, ob § 291 ZPO, der von der
Beweisbediirftigkeit offenkundiger Tatsachen entbindet, im
Prozess auch von der Behauptungslast entbindet (vgl. hierzu
MiiKoZPO/Priitting, 6. Aufl., ZPO § 291 Rn. 13 m.w.N.; Mu-
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sielak/Voit/Huber, 20. Aufl., ZPO § 291 Rn. 4; Cepl/VoB/Rin-
ken/Thomas, 3. Aufl., ZPO § 291 Rn. 13). Geht man davon aus,
dass eine voriibergehende technische Storung i.S.d. § 130d
S. 2 ZPO z.B. aufgrund einer auf der Internetseite egvp.de ver-
offentlichten Stérungsmeldung und/oder angesichts auf der In-
ternetseite der Bundesrechtsanwaltskammer verfiigbarer In-
formationen als offenkundig (§ 291 ZPO) behandelt werden
kann, und nimmt man ferner an, dass § 291 ZPO grundsatzlich
auch die Behauptungslast entfallen lasst, betrifft dies wiede-
rum allein die technische Stérung als solche. Im Rahmen des
hier in Rede stehenden § 130d S. 3 ZPO muss die Partei jedoch
bei der Ersatzeinreichung oder unverziiglich danach glaubhaft
machen, dass diese Storung ursachlich fiir die Ersatzeinrei-
chung war, also nicht etwa nur zufdllig mit der aus anderen
Griinden erfolgten Ubermittlung per Telefax zeitlich zusam-
menfallt, was in Féllen wie dem vorliegenden zumindest eine
entsprechende Schilderung (Darlegung) erfordert.

[61] Schon aus letzterem Grund geht auch der Hinweis der Kla-
gerin darauf fehl, dass unstreitige Tatsachen vom Gericht
stets zu beriicksichtigen sind (vgl. zu §§ 529, 531 ZPO: BGHZ
161, 138, 141 ff. = NJW 2005, 291; BGHZ 166, 29 = NJW-RR
2006, 630 Rn. 6; BGHZ 177, 212 = NJW 2008, 3434 Rn. 9 ff,;
BGH, NJW-RR 2006, 755 Rn. 5; NJW 2009, 2532 Rn. 15; GRUR
2022, 1550 Rn. 13 - Gehorsverletzung). Die diesbeziiglichen
Rechtsgrundsitze betreffen im Ubrigen allein die Praklusi-
onsvorschriften und sind auf den die Ersatzeinreichung bei
technischer Stérung betreffenden § 130d ZPO und die von
dessen Satz 3 vorgeschriebene Glaubhaftmachung einer vo-
ribergehenden Unméglichkeit der Ubermittlung eines
elektronischen Dokuments nicht {ibertragbar.

[62] (4) Hierdurch wird die Rechtsschutzgewahrung nicht in
unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigen-
der Weise erschwert. Erforderlich gemaB § 130d S. 3 ZPO ist
lediglich die Glaubhaftmachung der Griinde des § 130d S. 2
ZPO. Die Verpflichtung zur Glaubhaftmachung stellt keine un-
zumutbaren Anforderungen an den Rechtsanwalt. Das gilt
auch dann, wenn eine Storung des EGVP als gerichtsbekannt
oder offenkundig behandelbar sein sollte, weil die sich aus
§130d S. 3 ZPO ergebenden Anforderungen an die Glaubhaft-
machung einer auf technischen Griinden beruhenden voriiber-
gehenden Unméglichkeit der Ubermittlung als elektronisches
Dokument in einem solchen Fall nicht iiberspannt werden diir-
fen. Unter solchen Umstanden mag ggf. eine einfache anwalt-
liche Versicherung oder sogar bereits eine bloBe Darlegung
ausreichen, welche dem Rechtsanwalt ohne weiteres zumut-
bar ist.

[63] (5) Die vorliegenden Entscheidungen des Bundesge-
richtshofs stehen dieser Beurteilung nicht entgegen.

[64] In dem Beschluss vom 19.05.2023 (Az.: V ZR 14/23,
BeckRS 2023, 17842), mit dem der dortigen Klagerin Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand gegen die Versaumung der
Frist zur Begriindung der Nichtzulassungsbeschwerde gewahrt
worden ist, hat der Bundesgerichtshof lediglich ausgefiihrt,
dass es "wegen des gerichtsbekannten ganztagigen Ausfalls
der EGVP-Infrastruktur des Bundes am 02.04.2023 zweifellos
zulassig gewesen", ein bestimmtes Dokument nach den allge-
meinen Vorschriften einzureichen (§ 130d S. 2 ZPO). Dem lasst
sich lediglich entnehmen, dass eine Ersatzeinreichung nach
§ 130d S. 2 ZPO zuldssig gewesen ware, nicht aber, dass eine
Darlegung und Glaubhaftmachung (§ 130d S. 3 Hs. 1 ZPO),
dass diese Storung ursachlich fiir die Ersatzeinreichung war,
nicht notwendig gewesen ware.

[65] In seinem Beschluss vom 10.10.2023 (Az.: XI ZB 1/23,
NJW 2023, 3799) hat der Bundesgerichtshof dahinstehen las-
sen, ob das Berufungsgericht die von der Prozessbevollmach-
tigten des dortigen Kldgers geschilderte Stérung angesichts
der auf der Internetseite der Bundesrechtsanwaltskammer ver-
fligharen Informationen als offenkundig (§ 291 ZPO) hatte be-
handeln kdnnen. In dem dieser Entscheidung zugrundeliegen-
den Fall hatte der Klager - anders als die hiesige Klagerin - die
Storung geschildert und auch einen Screenshot vorgelegt. Die
Vorlage dieses Screenshots, bei dem es sich um ein Augen-
scheinsobjekt i.S.v. § 371 Abs. 1 ZPO handelt, war nach der
Auffassung des Bundesgerichtshofs in dem zu entscheidenden
Fall geeignet, die behauptete Storung "glaubhaft" zu machen
(BGH, NJW 2023, 3799 Rn. 18). Unter diesen Umstanden hat
der Bundesgerichtshof offengelassen, ob das Berufungsgericht
"die Storung" als offenkundig hatte behandeln kdnnen.
Wollte man dies bejahen, ware in dem vom Bundesgerichtshof
entschiedenen Fall allein die geschilderte Stérung als erwiesen
anzusehen gewesen.

[66] Entsprechendes gilt fiir die Entscheidung des 1. Zivilse-
nats des Bundesgerichtshofs vom 25.01.2024 (Az.: | ZB
51/23, NJW 2024, 903), in der dieser es hat dahinstehen las-
sen, ob das dortige Berufungsgericht, dem ausweislich des In-
halts des dort angefochtenen Beschlusses eine Stérung des
EGVP am 20.04.2023 bekannt war, diese Storung als gemal
§ 291 ZPO offenkundig und damit als nicht beweisbediirftig
hatte behandeln konnen, oder ob der Gesetzgeber mit der Re-
gelung in § 130d S. 3 ZPO abweichend von § 291 ZPO eine
Glaubhaftmachung zur ausnahmslosen Voraussetzung fiir
eine zuldssige Ersatzeinreichung gemacht hat (BGH, NJW
2024, 903 Rn. 23). In dem diesem Beschluss zugrundeliegen-
den, ebenfalls den 20.04.2023 betreffenden Fall ging aus dem
Inhalt des per Telefax eingereichten Schriftsatzes der dortigen
Klagerin unmissverstandlich hervor, dass die Ubersendung des
Schriftsatzes per Telefax erfolge, weil eine Versendung auf
elektronischem Weg {iber das beA nicht moglich gewesen sei.
Ferner war zur Glaubhaftmachung ein als "Stormeldung der
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BRAK" bezeichneter zweiseitiger Ausdruck der am 20.04.2023
auf der Internetseite bea.expert verdffentlichten Informatio-
nen vorgelegt worden, auf welcher Internetseite einerseits von
Nutzern gemeldete Storungen erfasst, andererseits Inhalte der
Internetseite der Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) zu ak-
tuellen beA-Stérungen wiedergegeben werden. Zwar hat es
nach den Feststellungen des Bundesgerichtshofs am
20.04.2023 keine Storung des beA, sondern eine solche des
EGVP im Justizbereich von Nordrhein-Westfalen gegeben.
Diese Ungenauigkeit im Vortrag des Prozessbevollmachtigten
der dortigen Klagerin hat der Bundesgerichtshof jedoch fiir un-
schadlich erachtet, weil der Prozessbevollmachtigte der Klage-
rin im Ergebnis mit der Angabe, das beA sei gestort, lediglich
die Ursache fiir die Unméglichkeit der Ubermittlung auf elekt-
ronischem We g unrichtig bezeichnet hat. In technischer Hin-
sicht habe sein Vortrag, eine elektronische Ubermittlung tiber
das beA sei nicht moglich gewesen, zugetroffen, weil durch
die Stérung des EGVP eine Ubermittlung von Schriftstiicken
iber das beA an die von der EGVP-Storung betroffenen Ge-
richte nicht habe erfolgen kénnen (BGH, NJW 2024, 903 Rn.
20). Weiteren Vortrag hat der Bundesgerichtshof unter diesen
Umstanden nicht fiir erforderlich gehalten (BGH, NJW 2024,
903 Rn. 21). Ferner hat der Bundesgerichtshof angenommen,
dass das Berufungsgericht die sich aus § 130d S. 3 ZPO erge-
benden Anforderungen an die Glaubhaftmachung einer auf
technischen Griinden beruhenden voriibergehenden Unmég-
lichkeit der Ubermittlung eines Schriftsatzes als elektronisches
Dokument iiberspannt hat, indem es im zu entscheidenden Fall
eine anwaltliche Versicherung des Scheiterns einer solchen
Ubermittlung fiir zwingend erforderlich erachtet hat, ohne den
vorgelegten aktuellen Ausdruck der vorgenannten Internet-
seite zu beriicksichtigen, aus der die Meldung der Bundes-
rechtsanwaltskammer betreffend die Stérung des EGVP her-
vorging. Die Vorlage dieses Ausdrucks war nach seiner
Auffassung wiederum geeignet, die behauptete Storung
"glaubhaft" zu machen (BGH, NJW 2024, 903 Rn. 22). Der
Bundesgerichtshof ist vor diesem Hintergrund zu dem Ergebnis
gelangt, dass sich aus dem "glaubhaft gemachten" Vorbrin-
gen der Kligerin ergibt, dass die elektronische Ubermittlung
aus technischen Griinden voriibergehend nicht maglich war.
Durch die Ubersendung eines aktuellen Ausdrucks der Inter-
netseite bea.expert, auf der eine entsprechende Meldung der
BRAK verdffentlicht gewesen sei, sei glaubhaft gemacht, dass
das EGVP seit dem 19.04.2023 nicht erreichbar gewesen sei,
dieser Zustand am 20.04.2023 angedauert habe und nicht ab-
zusehen gewesen sei, wann die Storung behoben sein wiirde
(BGH, NJW 2024, 903 Rn. 24).

[67] Der hier zu beurteilende Fall ist hiermit nicht vergleichbar.
Vorliegend geht aus dem Inhalt der per Telefax eingereichten
Berufungsschrift der hiesigen Klagerin weder hervor, dass die
Ubersendung der Berufung per Telefax erfolgt, weil eine Ver-
sendung des Schriftsatzes auf elektronischem Weg (iber das

beA nicht mdglich gewesen ist, noch ist mit der Berufungs-
schrift oder einem am selben Tag bei Gericht eingegangenem
weiteren Schriftsatz ein Ausdruck einer relevanten Internet-
seite oder dergleichen zur Darlegung und Glaubhaftmachung
einer technischen Storung vorgelegt worden.

[68] dd) Die Klagerin kann sich zur Rechtfertigung der unter-
bliebenen bzw. nicht rechtzeitigen Glaubhaftmachung auch
nicht darauf berufen, dass der seinerzeitigen Assistentin ihres
friiheren Prozessbevollmachtigten, der die Berufungsschrift
unterschrieben hat, am 21.04.2023 auf eine telefonische
Nachfrage bei der Geschaftsstelle des Senats bestatigt worden
sein soll, dass die Faxeinreichung innerhalb der Notfrist einge-
gangen sei sowie dariiber hinaus, dass die NRW-weite beA-
Storung bei Gericht ja bekannt sei, das "passe alles so".

[69] Insoweit ist schon weder glaubhaft gemacht noch unter
Beweis gestellt, dass der Kldgerin eine ordnungsgemaBe
bzw. ausreichende Ersatzeinreichung tatsdchlich von der
Geschaftsstelle des Senats bestétigt worden ist. In der von
der Klagerin hierzu vorgelegten E-Mail vom 21.04.2023 (An-
lage ES3), bei der es sich nach dem Inhalt der Stellungnahme
des friiheren Prozessbevollmachtigten der Klagerin um eine
solche seiner damaligen Assistenten handelt, heift es hierzu
lediglich: "... ich habe ja gestern bereits das Fax rausgeschickt
und gerade beim OLG Diisseldorf angerufen. Das passt alles
so! Die wissen ja dass das beA nicht funktioniert und unsere
Faxbestatigung ist dann wie beim beA die Empfangsbestati-
gung." Dem Iasst sich schon nicht entnehmen, dass seitens der
Geschéftsstelle des Senats tatsdchlich mitgeteilt worden ist,
dass eine ordnungsgemaBe oder ausreichende Ersatzeinrei-
chung vorliegt. Selbst wenn es sich bei der aus der vorgelegten
E-Mail hervorgehenden Angabe "Das passt alles so!" um eine
AuBerung der Geschaftsstelle des Senats gehandelt haben
sollte, was der vorgelegtenE-Mail schon nicht eindeutig zu
entnehmen ist, kann sich diese Angabe auch allein auf den
nachgefragten "Eingang" der Berufungsschrift per Telefax am
20.04.2023 bezogen haben.

[70] Hinzu kommt, dass die von der Kldgerin angefiihrte tele-
fonische Nachfrage nach ihrem eigenen Vortrag erst am
21.04.2023 erfolgt ist. Nach der oben wiedergegebenen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hatte die Glaubhaft-
machung nach § 130d S. 3 ZPO indes bereits mit der Ersatz-
einreichung bzw. am Tag der Ersatzeinreichung erfolgen miis-
sen.

[71] Dariiber hinaus ist die ordnungsgemaBe Einreichung - wie
bereits ausgefiihrt - eine Frage der Zulassigkeit und von Amts
wegen zu beachten. Die Entscheidung dariiber, ob die Anfor-
derungen des § 130d ZPO erfiillt sind, obliegt dem zustandi-
gen Spruchkorper des Gerichts und nicht der Geschaftsstelle
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(vgl. BAG, NJW 2023, 623 Rn. 40; LAG Niedersachsen, Beschl.
v. 20.01.2023 - 10 Sa 642/22, BeckRS 2023, 18544 Rn. 17).

[72] ee) SchlieBlich kann sich die Kldgerin zur Rechtfertigung
der unterbliebenen Glaubhaftmachung nach § 130d S. 3 ZPO
auch nicht darauf berufen, dass ihre friiheren Prozessbevoll-
machtigten in der Vergangenheit nach eigenen Angaben Giber
150 Patentverletzungsverfahren vor den Diisseldorfer Gerich-
ten anhangig gemacht haben und in allen diesen Verfahren
Schriftsatze stets per beA eingereicht haben. Auch dieser Um-
stand hat die Klagerin bzw. ihre friiheren Prozessbevollmach-
tigten im Entscheidungsfall nicht von ihrer Pflicht nach § 130d
S. 3 Hs. 1 ZPO entbunden, die Urséchlichkeit der Storung fiir
die Ubermittlung der Berufungsschrift per Telefax darzutun
bzw. glaubhaft zu machen.

3.
[73] Eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand hinsichtlich
der Berufungsfrist kommt nicht in Betracht.

a)

[74] Einen ausdriicklichen Wiedereinsetzungsantrag hat die
Kldgerin nicht gestellt. Soweit sie in ihrem Schriftsatz vom
02.04.2024 unter Hinweis auf die vorgelegte Stellungnahme
ihrer friiheren Prozessbevollmachtigten ausfiihrt, dass nach
der Ersatzeinreichung per Fax die entsprechende Berufungs-
frist ohne weitere Glaubhaftmachung weisungswidrig gestri-
chen worden sei und die Biirokrafte ihrer friiheren Prozessbe-
vollmachtigten sich stattdessen die Einreichung telefonisch
von der Geschaftsstelle des Oberlandesgerichts hatten besta-
tigen lassen, lasst sich dem nicht eindeutig entnehmen, dass
hiermit ein Wiedereinsetzungsgrund dargelegt werden soll,
weshalb auch nicht von einem konkludenten Wiedereinset-
zungsantrag der Klagerin ausgegangen werden kann.

b)

[75] Selbst wenn der Schriftsatz der Kldgerin vom 02.04.2024
aber als konkludenter Wiedereinsetzungsantrag zu verstehen
sein sollte, kommt eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
wegen der Versaumung der Berufungsfrist hier nicht in Be-
tracht.

[76] Nach § 233 S. 1 ZPQ ist einer Partei auf ihren Antrag Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand zu gewahren, wenn sie
ohne ihr Verschulden verhindert war, eine Notfrist einzuhal-
ten. Dabei steht das Verschulden des Prozessbevollmachtigten
nach § 85 Abs. 2 ZPO dem Verschulden der Partei gleich. Die
Nichteinhaltung der Berufungsfrist seitens der friiheren Pro-
zessbevollmachtigten der Kldgerin ist vorliegend nicht als un-
verschuldet anzusehen.

aa)

[77] Den ehemaligen Prozessbevollmachtigten der Klagerin
mussten als Rechtsanwilten die gesetzlichen Anforderungen
an die Zulassigkeit einer Ersatzeinreichung nach § 130d Satz 2
und 3 bekannt sein, so dass sie auch ein etwaiger diesbeziig-
licher Rechtsirrtum nicht entlasten wiirde. Den friiheren Pro-
zessbevollmdchtigten der Klagerin war es hier auch ohne
Weiteres zumutbar, die Anforderungen an die Ersatzeinrei-
chung zu erfiillen. Ggf. hatte es bereits ausgereicht, die vo-
riibergehende technische Storung durch einen Zusatz auf der
per Telefax iibermittelten Berufungsschrift anwaltlich zu versi-
chern (vgl. AGH Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 20.10.2023 - 1
AGH 18/23, BeckRS 2023, 34182 Rn. 27). Ggf. hatte insoweit
sogar schon eine entsprechende Schilderung in der Berufungs-
schrift ausgereicht.

bb)

[78] Soweit sich die Kldgerin auf eine weisungswidrige Strei-
chung der Berufungsfrist ohne weitere Glaubhaftmachung
beruft, vermag ihr diesbeziiglicher Vortrag eine Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand nicht zu rechtfertigen.

[79] In der von der Klagerin vorgelegten und von ihr in Bezug
genommenen Stellungnahme ihrer friiheren Prozessbevoll-
machtigten heiBt es hierzu nur, dass es mit der Ersatzeinrei-
chung mittels Telefax, und insoweit auf Seiten der mit der Ab-
lauforganisation und Fristeniiberwachung im Wege eines
Vieraugenprinzips befassten Fachabteilungen weisungswidrig,
fiir den Fristtag selber und fiir die darauffolgenden Tage sein
Bewenden gehabt habe, es sei keine gesonderte Glaubhaftma-
chung der beA-Stérung erfolgt. Vielmehr sei sowohl die Not-
frist fiir die Berufungseinlegung von der nach Ablauforganisa-
tion und allgemeiner Weisungslage dafiir zustandigen QS-
Abteilung ("Qualitdtssicherung"”) am 20.04.2023 gestrichen
worden, ohne dass eine solche Glaubhaftmachung herausge-
gangen gewesen sei und ohne dass die Frist, wie es ebenfalls
nach Ablauforganisation und Weisung vorgesehen sei, vom
zustandigen Rechtsanwalt als erledigt bestatigt worden sei.
Die fiir die Fristenstreichung zusténdige Mitarbeiterin der Qua-
litatssicherung habe zwar intern gegeniiber der seinerzeitigen
Assistentin des betreffenden Rechtsanwalts zundchst Beden-
ken geduBert, ob nicht noch eine Glaubhaftmachung fiir den
Ausfall des beA-Systems erforderlich sei, um die Frist streichen
zu konnen. Statt Riicksprache mit diesem zu halten, habe sie
der Assistentin aber vorgeschlagen, dass diese doch am besten
einfach beim Gericht anrufen solle, um sich die Ordnungsge-
maBheit der Einreichung per Fax bestétigen zu lassen.

[80] Insoweit fehlt es schon an naherem Vortrag der Klagerin
zu den konkreten organisatorischen Vorgaben in der Kanzlei
ihrer friiheren Prozessbevollmachtigten im Falle einer Ersatz-
einreichung. AuBerdem ist der gesamte Vortrag zur angeblich



303 Glaktuell Nr. 5 / Oktober 2024

weisungswidrigen Streichung der Berufungsfrist nicht glaub-
haft gemacht (§ 236 Abs. 2 S. 2 ZPO). In der von der Kldgerin
vorgelegten Stellungnahme ihrer friiheren Prozessbevollméch-
tigten versichert der Unterzeichner der Stellungnahme nur den
"vorstehenden Sachverhalt" betreffend die technische St6-
rung und die gescheiterte elektronische Einreichung der Beru-
fungsschrift am 19.04.2023 (vgl. Anlage BP 1, S. 3). Letztlich
tragt die Klagerin auch nicht vor, ob und wenn ja, welche kon-
kreten Weisungen ihr damaliger sachbearbeitender Prozessbe-
vollmachtigter erteilt hat, als er die auf den 20.04.2023 da-
tierte Berufungsschrift handschriftlich unterschrieben hat. Er
selbst hatte bereits im Zusammenhang mit der Unterzeich-
nung dieses Anwaltsschriftsatzes Vorkehrungen dafiir treffen
miissen, dass noch am Tag der Ersatzeinreichung eine Glaub-
haftmachung oder ggf. zumindest ein Hinweis auf die voriiber-
gehende technische Storung als Grund fiir die Ersatzeinrich-
tung erfolgt.

[81] 4. Damit ist die Berufungsschrift nicht form- und fristge-
recht eingereicht worden, weshalb die Berufung unzulassig ist.

[82-84] (...)

Wiedereinsetzung

= Priifung von Vermerken in Handakte
= Ablauf der Rechtsmittelbegriindungsfrist
(BAG, Vorlagebeschl. v. 23.5.2024 — 6 AZR 155/23 (4))

Leitsatz

Der Sechste Senat beabsichtigt, die Auffassung zu vertre-
ten, dass ein Rechtsanwalt die ihm obliegende Sorgfalts-
pflicht in Fristsachen nicht verletzt, wenn er sich in Bezug
auf den Ablauf von Rechtsmittelbegriindungsfristen auf die
Priifung der Vermerke in der Handakte beschrankt, sofern
sich keine Zweifel an deren Richtigkeit aufdrangen, weswe-
gen es einer zusatzlichen Priifung, ob das Fristende auch
tatsachlich korrekt im Fristenkalender eingetragen ist, nicht
bedarf. Die hierin liegende entscheidungserhebliche Abwei-
chung zur Rechtsprechung des Ersten, Dritten, Achten und
Neunten Senats des Bundesarbeitsgerichts (10. Januar
2003 - 1 AZR 70/02 -; 17. Oktober 2012 - 3 AZR 633/12 -;
31. Januar 2008 - 8 AZR 27/07 - und 18. Juni 2015 - 8 AZR
556/14 -; 18. Januar 2006 - 9 AZR 454/04 -) erfordert die
Anfrage nach § 45 Abs. 3 Satz 1 ArbGG, ob diese an ihrer
Rechtsauffassung festhalten.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Parteien streiten dariiber, ob die Beklagte verpflichtet
ist, fiir den Kldger die Arbeitnehmeranteile zur gesetzlichen
Rentenversicherung zu tibernehmen.

[2] Der 1962 geborene Klager ist seit dem Jahr 2008 bei der
Beklagten als Gymnasiallehrer tatig. Auf das Arbeitsverhéltnis
finden die Grundordnung des kirchlichen Dienstes sowie das
Arbeitsvertragsrecht der bayerischen Didzesen (ABD) ein-
schlieBlich der in dessen Teil B enthaltenen Sonderregelungen
fiir Beschaftigte als Lehrkrafte an Schulen in kirchlicher Trager-
schaft (iF SR-L) in ihrer jeweiligen Fassung Anwendung. Zwi-
schen den Parteien ist streitig, ob die in Teil B, 4.1.1 Nr. 6
Abs. 7 SR-L enthaltene Regelung, wonach der Schultrager bei
Lehrkraften die Arbeitnehmerbeitrdge zur gesetzlichen Ren-
tenversicherung gemaB § 168 SGB VI libernimmt, wenn die
dort genannten Voraussetzungen vorliegen, wozu ua. die Voll-
endung maximal des 45. Lebensjahrs gehort, als altersdiskri-
minierende Regelung unwirksam ist.

[3] Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, die Arbeit-
nehmerbeitrage des Klagers zur gesetzlichen Rentenversiche-
rung gemaB § 168 SGB VI zu {ibernehmen und fiir den Klager
an die gesetzliche Rentenversicherung zu bezahlen;

2. die Beklagte zu verurteilen, riickwirkend die Arbeitnehmer-
beitrdge zur gesetz-lichen Rentenversicherung des Klagers fiir
die Jahre 2018, 2019, 2020 und 2021 iHv. insgesamt
19.456,20 Euro an den Klager zu bezahlen.

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

[5] Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landes-
arbeitsgericht hat die Berufung des Klagers zuriickgewiesen
und die Revision zugelassen. Das Berufungsurteil ist dem KIa-
ger am 9. Mai 2023 zugestellt worden. Mit der fristgerecht ein-
gelegten Revision verfolgt der Klager sein Begehren weiter.
Die Revisionsbegriindung - verbunden mit einem Wiederein-
setzungsantrag nebst Begriindung - ist am 21. August 2023
beim Bundesarbeitsgericht eingegangen. Ein gleichlautender
Schriftsatz ist bereits am 11. August 2023 im Postfach ,BAG-
Test” eingegangen.

[6] Der Wiedereinsetzungsantrag wird - unter Vorlage einer ei-
desstattlichen Versicherung der zuverlassigen, erprobten und
sorgfaltig kontrollierten Rechtsanwaltsfachangestellten des
Prozessbevollmachtigten des Klagers - damit begriindet, dass
diese die Revisionsbegriindungsfrist am Tag der Zustellung des
Berufungsurteils (korrekt) fiir den 10. Juli 2023 (Montag) be-
rechnet und die Frist entsprechend der allgemeinen Anwei-
sung des Prozessbevollmachtigten des Klagers sofort nach der
Berechnung auf der ersten Seite der Urteilsabschrift notiert
habe. Im Fristenkalender habe sie sodann aus nicht erklarli-
chen Griinden den Ablauf der Revisionsbegriindungsfrist fiir
den 10. August 2023 eingetragen. Es gebe eine allgemeine
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Anweisung, fiir Rechtsmittelfristen Vorfristen von zwei Wo-
chen zum Wochenanfang im Fristenkalender einzutragen. Die
Vorfrist fiir die Revisionsbegriindung habe sie durch Riickblat-
tern im Fristenkalender ausgehend von der fehlerhaft einge-
tragenen Revisionsbegriindungsfrist ebenfalls fehlerhaft fiir
den 24. Juli 2023 eingetragen. Danach habe sie, entsprechend
der ausdriicklichen Anweisung des Prozessbevollmachtigten,
als Zeichen der Notierung der Hauptfrist im Kalender einen
handschriftlichen Haken zu den Fristenden auf der Urteilsab-
schrift gesetzt. Die Akte mit der Urteilsabschrift habe sie am
9. Mai 2023 dem Prozessbevollmachtigten zur Kontrolle der
korrekten Berechnung der Fristen und Eintragung in den Fris-
tenkalender vorgelegt. Zur Vorfrist fiir die Revisionseinlegung
am 22. Mai 2023 (Montag), habe sie die Akte dem Prozessbe-
vollmachtigten vorgelegt, der anhand der Handakte nochmals
die korrekte Berechnung und Eintragung der Revisionsbegriin-
dungsfrist Gberpriift und Revision eingelegt habe. Er habe die
Anweisung erteilt, die Akte zur Vorfrist fiir die Begriindung der
Revision wieder vorzulegen. Entsprechend der - fehlerhaft -
notierten Vorfrist habe sie die Akte dem Prozessbevollméch-
tigten am 24. Juli 2023 zur Erstellung der Revisionshegriin-
dung erneut vorgelegt. An diesem Tag sei die Fristversaumung
erkannt worden. Mit Verfligung vom 19. Juli 2023, dem Pro-
zessbevollmachtigten am 25. Juli 2023 zugestellt, ist dem KIa-
ger ein gerichtlicher Hinweis auf die Versaumung der Revisi-
onsbegriindungsfrist erteilt worden.

Aus den Griinden:

[7] Der Senat ist derzeit an einer abschlieBenden Entscheidung
iber die Zulassigkeit der Revision mit Blick auf die Revisions-
begriindungsfrist gehindert. Dem Klager ist nach Auffassung
des Senats Wiedereinsetzung in den vorigen Stand in die ver-
saumte Revisionsbegriindungsfrist zu gewahren (§ 233 Satz 1
ZPO0). Damit weicht der Senat jedoch in einer entscheidungs-
erheblichen Rechtsfrage von der Rechtsauffassung des Ersten,
Dritten, Achten und Neunten Senats zu den Kontrollpflichten
eines Rechtsanwalts bei Vorlage von Akten zur Bearbeitung
(BAG 10. Januar 2003 -1 AZR 70/02 -; 17. Oktober 2012
-3 AZR 633/12 -; 31. Januar 2008 - 8 AZR 27/07 - BAGE 125,
333 und 18.Juni 2015 - 8 AZR 556/14 -; 18. Januar 2006
- 9 AZR 454/04 - nicht ver6ffentlicht) ab. Daher bedarf es nach
§ 45 Abs. 3 Satz 1 ArbGG einer Anfrage bei diesen Senaten,
ob sie an ihrer bisherigen Rechtsauffassung festhalten. Bis zu
deren Antwort ist das Verfahren entsprechend § 148 ZPO aus-
zusetzen.

[8] I. Der Klager hat seine fristgerecht eingelegte Revision
nicht binnen der gesetzlich bestimmten Frist (§ 74 Abs. 1
Satz 1 ArbGG) begriindet. Aufgrund der Zustellung des Beru-
fungsurteils an den Klager am 9. Mai 2023 lief die Frist fiir die
Begriindung der Revision am 10. Juli 2023, einem Montag, ab
(§ 187 Abs. 1, § 188 Abs. 2, § 193 BGB). Die Begriindung ist

erst am 21. August 2023 und damit verspatet beim Bundesar-
beitsgericht eingegangen. Dies gilt auch dann, wenn man auf
den Eingang im Postfach ,BAG-Test” am 11. August 2023 ab-
stellt.

[9] II. Dem Klager ist jedoch nach Auffassung des Sechsten Se-
nats auf seinen Antrag wegen Versaumung der Frist Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand zu gewahren (§ 233 ZPO).

[10] 1. Nach § 233 Satz 1 ZPO ist einer Partei, die ohne ihr
Verschulden oder ein ihr zuzurechnendes Verschulden ihres
Prozessbevollmachtigten (§ 85 Abs. 2 ZPO) verhindert war, die
Frist zur Einlegung und/oder zur Begriindung der Revision ein-
zuhalten, auf Antrag Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
zu gewahren. Dabei steht gemaB § 85 Abs. 2 ZPO das Ver-
schulden des Prozesshevollméchtigten dem Verschulden der
Partei gleich. Ist das Fristversaumnis allerdings infolge eines
Fehlverhaltens von Biiropersonal des Prozessbevollmachtigten
eingetreten, liegt kein der Partei zuzurechnendes Verschulden
vor, wenn der Prozessbevollmachtigte seine Kanzlei ordnungs-
gemaB organisiert, insbesondere zuverlassiges Personal aus-
gewdhlt und dieses ausreichend {iberwacht hat (vgl. BAG
7. August 2019 - 5 AZB 16/19 - Rn. 9, BAGE 167, 221; 7. Juli
2011 - 2 AZR 38/10 - Rn. 14 mwN).

[11] Die Wiedereinsetzung in die versaumte Revisionsbegriin-
dungsfrist muss nach § 234 Abs. 1 Satz 2 ZPO innerhalb eines
Monats beantragt werden. Die Antragsfrist beginnt nach
§ 234 Abs. 2 ZPO mit dem Tag, an welchem das Hindernis be-
hoben ist. Innerhalb der Antragsfrist ist die versaumte Prozess-
handlung nachzuholen (§ 236 Abs. 2 Satz 2 ZPO).

[12] 2. Der Wiedereinsetzungsantrag ist ordnungsgemaf und
fristgerecht gestellt worden. Die Wiedereinsetzung ist inner-
halb eines Monats nach Kenntnis der unzutreffenden Berech-
nung der Revisionsbegriindungsfrist beantragt worden. Durch
die eidesstattliche Versicherung der Rechtsanwaltsfachange-
stellten J ist glaubhaft gemacht, dass die fehlerhafte Fristbe-
rechnung bei Wiedervorlage der Akte an den Prozessbevoll-
machtigten des Kldgers am 24. Juli 2023 bemerkt worden ist.
Der Hinweis des Senats auf die Fristsaumnis ist erst am Folge-
tag beim Prozessbevollmachtigten eingegangen. Der Antrag
auf Wiedereinsetzung ist jedenfalls am 21. August 2023 und
damit innerhalb der Antragsfrist beim Bundesarbeitsgericht
gestellt worden. Der Antrag gibt die Tatsachen an, welche die
Wiedereinsetzung begriinden. Diese sind durch eidesstattliche
Versicherung der Mitarbeiterin J glaubhaft gemacht. Die ver-
saumte Prozesshandlung ist durch die Einreichung der Revisi-
onsbegriindung mit selbigem Schriftsatz fristgerecht nachge-
holt worden.
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[13] 3. Die Voraussetzungen fiir eine Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand sind nach Auffassung des Sechsten Senats er-
fiillt. Der Klager hat die Revisionsbegriindungsfrist unverschul-
det iSv. § 233 Satz 1 ZPO versdumt. Das Versaumnis beruht
auch nicht auf einem Verschulden seines Prozessbevollméch-
tigten, welches er sich nach § 85 Abs. 2 ZPO zurechnen lassen
muss.

[14] a) Nach der - neueren - Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs verlangt die Sorgfaltspflicht in Fristsachen von ei-
nem Rechtsanwalt alles ihm Zumutbare, um die Wahrung
von Rechtsmittelfristen zu gewahrleisten. Dabei kann die
Berechnung und Notierung von Fristen einer gut ausgebilde-
ten, als zuverlassig erprobten und sorgfaltig iiberwachten Bii-
rokraft iibertragen werden. Dann hat der Rechtsanwalt durch
geeignete organisatorische MalBnahmen sicherzustellen, dass
die Fristen zuverldssig festgehalten und kontrolliert werden.
Zu den zur Erméglichung einer Gegenkontrolle erforderli-
chen Vorkehrungen im Rahmen der Fristenkontrolle gehort
insbesondere, dass die Rechtsmittelfristen in der Handakte
notiert werden und die Handakte durch entsprechende Er-
ledigungsvermerke oder auf sonstige Weise erkennen ldsst,
dass die Fristen in den Fristenkalender eingetragen worden
sind (BGH 17. Mai 2023 - XIl ZB 533/22 - Rn. 9; 19. Oktober
2022 -XIIZB 113/21- Rn.11; 19. Februar 2020 - XII ZB
458/19 - Rn. 12).

[15] Dariiber hinaus hat ein Rechtsanwalt nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs den Ablauf von Rechts-
mittelbegriindungsfristen immer dann eigenverantwortlich
zu priifen, wenn ihm die Akten im Zusammenhang mit einer
fristgebundenen Verfahrenshandlung, insbesondere zu de-
ren Bearbeitung, vorgelegt werden. Der Rechtsanwalt muss
in diesem Fall auch alle weiteren unerledigten Fristen ein-
schlieBlich ihrer Notierung in den Handakten priifen. Dabei
darf der Anwalt sich allerdings grundsétzlich auf die Prii-
fung der Vermerke in der Handakte beschranken, sofern
sich keine Zweifel an deren Richtigkeit aufdrdngen (BGH
17.Mai 2023 -XII ZB 533/22- Rn.10; 19. Oktober 2022
- XII ZB 113/21 - Rn. 12). Ist das nicht der Fall, braucht der
Rechtsanwalt nicht noch zusatzlich zu iiberpriifen, ob das
Fristende auch tatsachlich korrekt im Fristenkalender einge-
tragen ist. Andernfalls ware die Einschaltung von Biirokraf-
ten in die Fristeniiberwachung weitgehend sinnlos, die je-
doch aus organisatorischen Griinden erforderlich und
deshalb zulassig ist (BGH 19. September 2017 - VI ZB 40/16 -
Rn. 9 mwN). Diese Grundsétze gelten unabhéngig davon, ob
die Handakte des Rechtsanwalts in herkdmmlicher Form als
Papierakte oder als elektronische Akte gefiihrt wird (BGH
23. Juni 2020 - VI ZB 63/19 - Rn. 11). Dieser Rechtsprechung
ist auch das Bundessozialgericht gefolgt (BSG 28. Juni 2018
-B1KR59/17 B - Rn. 10).

[16] b) Allerdings hat der Neunte Senat des Bundesarbeits-
gerichts entschieden, dass der Rechtsanwalt bei Vorlage der
Handakten zur Anfertigung der Rechtsmittelschrift neben
der Priifung der Rechtsmittelfrist auch die ordnungsgemaBe
Notierung der zu diesem Zeitpunkt bereits feststehenden
Rechtsmittelbegriindungsfrist zu kontrollieren hat (BAG
18. Januar 2006 - 9 AZR 454/04 - zu Il 2 b der Griinde, nicht
vertffentlicht). Auch der Achte Senat des Bundesarbeitsge-
richts erkennt ein Verschulden des Rechtsanwalts, wenn die-
ser eine Akte, die ihm noch vor Ablauf der Revisionsbegriin-
dungsfrist vorgelegt worden war, ohne eigene Priifung, ob
im Fristenkalender der richtige Fristablauf fiir die Revisions-
begriindung vermerkt war, bearbeitet hat. Werde einem
Rechtsanwalt die Handakte zur Anfertigung einer Rechtsmit-
telschrift vorgelegt, habe er neben der Priifung der Rechtsmit-
telfrist auch die ordnungsgemaBe Notierung der zu diesem
Zeitpunkt bereits feststehenden Rechtsmittelbegriindungsfrist
im Fristenkalender zu priifen (BAG 31. Januar 2008 - 8 AZR
27/07 - Rn. 21, BAGE 125, 333; 18. Juni 2015 - 8 AZR 556/14 -
Rn. 13). Die Entscheidungen sind jeweils im Anschluss an &l-
tere, ausdriicklich in Bezug genommene Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs ergangen (BGH 3. Mai 2011 - VI ZB 4/11 -
Rn. 6; 19. April 2005 - X ZB 31/03 - zu Il der Griinde). Dieser
Rechtsprechung ebenfalls angeschlossen haben sich auch der
Dritte Senat (BAG 17. Oktober 2012 - 3 AZR 633/12 - Rn. 15)
und der Erste Senat (BAG 10. Januar 2003 - 1 AZR 70/02 - zu
Il 3 ¢ der Griinde).

[17] c) Der Sechste Senat mochte der neueren Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs folgen. Weitergehende
Pflichten des Rechtsanwalts wiirden seiner Auffassung nach
zu einer Uberspannung der Sorgfaltspflichten des Prozess-
bevollmachtigten und damit zu einer Verletzung des Justiz-
gewahrungsanspruchs fiihren.

[18] aa) Art. 103 Abs. 1 GG gebietet, dass sowohl die norma-
tive Ausgestaltung des Verfahrensrechts als auch das gericht-
liche Verfahren im Einzelfall ein MaB an rechtlichem Gehor er-
offnen, das sachangemessen ist, um dem in biirgerlich-
rechtlichen Streitigkeiten aus dem Rechtsstaatsprinzip folgen-
den Erfordernis eines wirkungsvollen Rechtsschutzes gerecht
zu werden, und das den Beteiligten die Mdglichkeit gibt, sich
im Prozess mit tatsachlichen und rechtlichen Argumenten zu
behaupten (vgl. BVerfG 25. August 2015 - 1 BvR 1528/14 -
Rn. 9). Die Garantie effektiven Rechtsschutzes verbietet den
Gerichten, ein von der Verfahrensordnung erdffnetes Rechts-
mittel ineffektiv zu machen und fiir Beschwerdefiihrende ,, leer
laufen” zu lassen. Gerichte diirfen bei der Auslegung und An-
wendung der verfahrensrechtlichen Vorschriften den Zugang
zu den in den Verfahrensordnungen eingeraumten Instanzen
nicht von Voraussetzungen abhangig machen, die unerfiillbar
oder unzumutbar sind oder den Zugang in einer Weise er-
schweren, die aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigen ist.
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Wird eine Frist versdumt, hangt die Mdglichkeit, sich rechtli-
ches Gehor zu verschaffen, davon ab, ob Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand gewahrt wird. Der Anspruch auf rechtliches
Gehor nach Art. 103 Abs. 1 GG verlangt insoweit, bei Anwen-
dung und Auslegung der die Wiedereinsetzung regelnden Vor-
schriften die Anforderungen zur Erlangung der Wiedereinset-
zung nicht zu (berspannen (vgl. BVerfG 25. August 2015
-1 BvR 1528/14 - Rn. 10 f. mwN).

[19] bb) Dies zugrunde gelegt, tragt die neuere Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs den Erfordernissen der an-
waltlichen Praxis Rechnung, Biiropersonal bei Bearbeitung
der Akten effektiv einsetzen zu diirfen, und gewabhrleistet
zugleich aufgrund der dem Rechtsanwalt weiterhin aufer-
legten Organisations- und Kontrollverpflichtungen die
grundsatzliche Verantwortlichkeit des Prozessbevollmach-
tigten, insbesondere fiir Fristsachen. Diesen Anforderungen
geniigt die vom Prozessbevollmachtigten des Klagers dar-
gelegte Kanzleiorganisation der Fristberechnung, Eintra-
gung der Frist in den Kalender, der Notierung von Vorfristen
im Fristenkalender (dazu BGH 17. Mai 2023 - Xl ZB 533/22 -
Rn. 10 ff.), die im vorliegenden Fall allerdings die Fristsaumnis
nicht mehr verhindern konnte, und des ,Systems das Abha-
kens" zur Kennzeichnung der Erledigung von Fristnotierungen.
Die Einhaltung dieser Anweisung hat der Prozessbevollmach-
tigte anhand der ihm jeweils bei Bearbeitung vorgelegten
Handakte auf Grundlage der entsprechenden Eintragungen
auf der Abschrift des Berufungsurteils gepriift. Eine weiterge-
hende Pflicht zur eigenstdndigen Kontrolle des von der
Rechtsanwaltsfachangestellten gefiihrten Fristenkalenders
durch den Prozessbevollméchtigten bestand - neben den
ebenfalls vorgetragenen und durch eidesstattliche Versi-
cherung glaubhaft gemachten regelmaBigen Stichproben-
kontrollen - nicht.

[20] I11. Mit dieser Rechtsauffassung zum Umfang der Kontroll-
pflichten eines Rechtsanwalts bei Vorlage von Akten zur Bear-
beitung weicht der Senat in einer entscheidungserheblichen
Rechtsfrage von der Rechtsauffassung des Ersten, Dritten,
Achten und Neunten Senats ab. Unter Zugrundelegung der
Rechtsauffassung des erkennenden Senats wére dem Antrag
auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand stattzugeben. Un-
ter Zugrundelegung der Rechtsauffassung des Ersten, Dritten,
Achten und Neunten Senats ware der Antrag hingegen unbe-
griindet. GemaB § 45 Abs. 3 Satz 1 ArbGG fragt daher der
Sechste Senat bei diesen Senaten an, ob sie an ihrer Rechts-
auffassung festhalten.

Wiedereinsetzung

= Beginn der Beschwerdefrist

= Zweite Beschlusszustellung

= Gerichtsfehler

(BGH, Beschl. v. 5.6.2024 — Xil 7B 493/22)

Leitsatze

1. Nur wesentliche Abweichungen zwischen Urschrift
und zugestellter Ausfertigung fiihren zur Unwirksam-
keit der Zustellung. Wesentlich sind Abweichungen,
die die EntschlieBung iiber die Einlegung eines Rechts-
mittels beeinflussen konnen (im Anschluss an Senats-
beschliisse vom 6. Marz 2024 - XIl ZB 408/23, MDR
2024, 731 und vom 29. November 2006 - XIl ZB
194/05, FamRZ 2007, 372; BGH Beschluss vom 24. Mai
2006 - IV ZB 47/05, NJW-RR 2006, 1570).

2. Zum (hier verneinten) Verschulden eines Rechtsan-
walts, der darauf vertraut, dass fiir den Beginn der Be-
schwerdefrist erst eine zweite Beschlusszustellung
maBgebend ist.

3. Urteilsersetzende Beschliisse in Ehe- und Familien-
streitsachen sind gemaB § 113 Abs. 1 FamFG iVm §
311 Abs. 2 ZPO zu verkiinden. Der Nachweis fiir die
erfolgte Verkiindung kann nach § 113 Abs. 1 FamFG
iVm §§ 165 Satz 1, 160 Abs. 3 Nr. 7 ZPO nur durch das
Protokoll gefiihrt werden (im Anschluss an Senatsbe-
schluss vom 13. Juni 2012 - XIl ZB 592/11, FamRZ
2012, 1287).

Zum Sachverhalt:
[1] Der Antragsgegner wendet sich in einem giiterrechtlichen
Verfahren gegen die Verwerfung seiner Beschwerde.

[2] Das Amtsgericht hat den Antragsgegner mit einem am
7.Marz 2022 zugestellten Beschluss, der einen auf den
24. Februar 2022 lautenden Verkiindungsvermerk tragt, zur
Zahlung eines Zugewinnausgleichs in Hohe von 83.248,50 €
nebst Zinsen an die Antragstellerin verpflichtet. Auf Beanstan-
dungen der Beteiligten tiber Unvollstandigkeiten des Beschlus-
ses hat das Amtsgericht am 8. Marz 2022 darauf hingewiesen,
dass den Beteiligten ,versehentlich Ausfertigungen des am
24. Februar 2022 verkiindeten Beschlusses iibersandt” wor-
den seien, die - wahrscheinlich aufgrund von Formatierungs-
fehlern bei der Textverarbeitung - nicht mit dem Originalbe-
schluss in der Gerichtsakte {ibereinstimmten. Zugleich hat es
die Beteiligten gebeten, die , libersandten Beschliisse zuriick-
zureichen”, damit die ,Entscheidung (...) erneut zugestellt
werden” konne.
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[3] Gegen den ihm am 24. Marz 2022 erneut zugestellten Be-
schluss hat der Antragsgegner mit am 20. April 2022 einge-
gangenem Schriftsatz Beschwerde eingelegt und diese inner-
halb der vom Oberlandesgericht antragsgemaB bis zum
24. Juni 2022 verlangerten Beschwerdebegriindungsfrist be-
griindet. Das Oberlandesgericht hat nach entsprechendem
Hinweis auf die Nichtwahrung der Rechtsmittelfrist die Be-
schwerde verworfen. Hiergegen wendet sich der Antragsgeg-
ner mit seiner Rechtsbeschwerde.

Aus den Griinden:

[4] Die Rechtsbeschwerde ist nach §§ 112 Nr. 2, 117 Abs. 1
Satz 4 FamFG iVm §§ 522 Abs. 1 Satz 4, 574 Abs. 1 Nr. 1 ZPO
statthaft und auch im Ubrigen zuldssig (§ 574 Abs. 2 ZPO). Sie
fiihrt zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung und zur
Zuriickverweisung der Sache an das Beschwerdegericht. Die
Rechtsbeschwerde riigt zu Recht, dass das Beschwerdegericht
keine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewdhrt hat,
welche ausgehend von seinen Feststellungen von Amts wegen
hatte bewilligt werden miissen.

[5] 1. Das Beschwerdegericht ist zutreffend davon ausgegan-
gen, dass die Beschwerde nicht rechtzeitig eingelegt worden
ist. Die in § 63 Abs. 1, 3 Satz 1 FamFG bestimmte Monatsfrist
begann nach § 113 Abs. 1 FamFG iVm §§ 317 Abs. 1 Satz 1,
166 Abs. 2 ZPO ohne Riicksicht auf die Méngel der Beschluss-
ausfertigung bereits mit der am 7. Marz 2022 erfolgten Zustel-
lung zu laufen.

[6] a) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
kommt es bei Abweichungen zwischen Urschrift und zugestell-
ter beglaubigter Abschrift fiir die Wirksamkeit der Zustellung
als Voraussetzung fiir den Beginn der Rechtsmittelfrist ent-
scheidend darauf an, ob die zugestellte beglaubigte Abschrift
formell und inhaltlich geeignet war, den Beteiligten die Ent-
schlieBung {iber die Notwendigkeit der Einlegung eines
Rechtsmittels zu ermdglichen. Der Zustellungsempfanger
muss aus der beglaubigten Abschrift wenigstens den Inhalt der
Urschrift und vor allem den Umfang seiner Beschwer und die
tragenden Entscheidungsgriinde erkennen kdnnen (vgl. Se-
natsbeschliisse vom 6. Marz 2024 - XII ZB 408/23 - MDR 2024,
731 Rn. 6 mwN und vom 29. November 2006 - XII ZB 194/05 -
FamRZ 2007, 372; BGH Beschluss vom 24. Mai 2006 - IV ZB
47/05 - FamRZ 2006, 1114, 1115 mwN).

[7] b) Dies war hinsichtlich der am 7. Marz 2022 zugestellten
beglaubigten Abschrift der Fall. Sowohl aus dem Tenor als
auch aus den Griinden der Abschrift ergab sich seine Verpflich-
tung zur Zahlung eines Zugewinnausgleichsbetrags in Hohe
von 83.248,50 € nebst Zinsen. Auch wenn Tatbestand und Ent-
scheidungsgriinde unvollstandig waren, lieBen diese allein
noch keine Zweifel am Umfang der Zahlungsverpflichtung auf-
kommen. Etwas anderes konnte sich entgegen der Auffassung

der Rechtsheschwerde nicht aufgrund des erst nachfolgenden
Hinweises vom 8. Marz 2022 ergeben, zumal auch der Zustel-
lungswille des Amtsgerichts (vgl. Senatsbeschluss vom 20. Ok-
tober 2021 - XIl ZB 314/21 - FamRZ 2022, 226 Rn. 6 mwN) un-
zweifelhaft gegeben war und die wesentlichen Formlichkeiten
erfiillt waren.

[8] c) Da die Zustellung am 7. Méarz 2022 wirksam war, konnte
die nochmalige Zustellung den Lauf der Frist nicht mehr beein-
flussen. Denn das Beschwerdegericht konnte durch die Veran-
lassung der erneuten Zustellung die Rechtswirkungen der be-
reits erfolgten Zustellung nicht mehr riickgangig machen (vgl.
Senatsurteil vom 15. Dezember 2010 - XIl ZR 27/09 - NJW
2011, 522 Rn. 20, 26 mwN). Auch wurde hierdurch keine neue
Frist in Lauf gesetzt (vgl. Senatsbeschluss vom 6. Marz 2024
- Xl ZB 408/23 - MDR 2024, 731 Rn. 8; BGH Beschluss vom
13. April 2000 - V ZB 48/99 - NJW-RR 2000, 1665, 1666).

[9] 2. Die Rechtsbeschwerde macht dagegen mit Recht gel-
tend, dass das Beschwerdegericht Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand gegen die Versaumung der Beschwerdeeinle-
gungs- und -begriindungsfrist hatte bewilligen miissen. Denn
der Antragsgegner hat diese Fristen unverschuldet versaumt
(§ 113 Abs. 1 FamFG iVm § 233 Satz 1 ZPO). Ein Verschulden
seines Verfahrensbevollmachtigten, welches er sich nach § 85
Abs. 2 ZPO zurechnen lassen miisste, ist unter den besonderen
Umstanden des vorliegenden Falls nicht gegeben.

[10] a) Zwar ist die verspatete Einlegung des Rechtsmittels auf
den Irrtum des Rechtsanwalts iiber die den Fristlauf auslo-
sende Zustellung zuriickzufiihren. Dass dieser Irrtum auf der
Mitteilung des Gerichts beruhte, entlastet den Rechtsanwalt
noch nicht ohne Weiteres. Denn auf eine unzutreffende
Rechtsauskunft des Gerichts darf er sich nicht ohne Weiteres
verlassen, sondern ist verpflichtet, die sich bei der Verfahrens-
flihrung stellenden Rechtsfragen in eigener Verantwortung zu
tberpriifen. Dementsprechend schlieBen selbst ursachliche
Gerichtsfehler im Allgemeinen ein anwaltliches Verschul-
den nicht aus (vgl. Senatsbeschluss vom 15. Dezember 2010
- Xl ZR 27/09 - FamRZ 2011, 362 Rn. 30 mwN).

[11] Anderes gilt indessen, wenn dem Rechtsanwalt vom
Gericht gegebene Informationen sich auf gerichtsinterne
Vorgdnge beziehen und die Unrichtigkeit der Informationen
mithin nicht ohne Weiteres zu erkennen ist. Erklart etwa das
Gericht die bereits erfolgte Zustellung fiir unwirksam und ist
die Unrichtigkeit dieser Information fiir den Rechtsanwalt
nicht ohne Weiteres erkennbar, so trifft den Rechtsanwalt kein
Verschulden, wenn er davon ausgeht, dass erst die wieder-
holte Zustellung wirksam ist und den Lauf einer Frist auslost
(Senatsbeschluss vom 15. Dezember 2010 - XII ZR 27/09 - Fa-
mRZ 2011, 362 Rn. 32 mwN). So liegt es auch im vorliegenden
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Fall. Die Aufforderung, die zugestellte Ausfertigung zuriick-
zusenden, erfolgte durch die zusténdige Richterin. Zwar wa-
ren den Beteiligten Unvollstandigkeiten aufgefallen, jedoch
war damit dem Rechtsanwalt das konkrete AusmaB der Ab-
weichungen von der erlassenen Entscheidung nicht erkennbar.
Aus diesem Grund konnte er auch nicht aus eigener Kenntnis
von der Wirksamkeit der ersten Zustellung ausgehen. Zumal
er die erhaltene Ausfertigung auf die Aufforderung des Ge-
richts zuriickgegeben hatte, ist ihm nicht vorzuwerfen, dass
er hinsichtlich des Laufs der Beschwerde- und Beschwer-
debegriindungsfrist die zweite Zustellung fiir maBgeblich
gehalten hat.

[12] Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 20. Okto-
ber 2005 (IX ZB 147/01 - NJW-RR 2006, 563 f.) steht dem nicht
entgegen. Der zugrunde liegende Fall ist insofern anders gela-
gert, als dort keine Informationen seitens des Gerichts erteilt
worden waren, die die Annahme des Rechtsanwalts, die feh-
lerhaft erfolgte zweite Zustellung sei maBgeblich, hervorgeru-
fen haben konnte. Deshalb fehlte es im Unterschied zum vor-
liegenden Fall an einem vom Gericht ausgelosten
Vertrauenstatbestand.

[13] b) Ob der Antragsgegner konkludent einen Wiedereinset-
zungsantrag gestellt hat, kann hier offenbleiben. Denn bei der
gegebenen Sachlage hatte das Beschwerdegericht ihm nach
§ 113 Abs. 1 FamFG iVm § 236 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 ZPO
von Amts wegen Wiedereinsetzung in den vorigen Stand be-
willigen miissen (vgl. Senatsbeschluss vom 2. August 2023
- XII ZB 96/23 - FamRZ 2023, 1735 Rn. 12 mwN). Die Wieder-
einsetzung ist sowohl hinsichtlich der Beschwerdefrist als auch
der Beschwerdebegriindungsfrist auszusprechen. Letztere war
bereits vor der Bewilligung der Fristverlangerung durch das
Beschwerdegericht abgelaufen. Die absolute Wiedereinset-
zungsfrist nach § 234 Abs. 3 ZPO steht nicht entgegen, weil
die Fristversaumung allein dem Gericht zuzurechnen ist (vgl.
Senatsurteil vom 15. Dezember 2010 - XII ZR 27/09 - FamRZ
2011, 362 Rn. 37 mwN).

[14] 3. Der angefochtene Beschluss ist daher aufzuheben.

[15] Fiir das weitere Verfahren weist der Senat darauf hin,
dass die nach § 113 Abs. 1 FamFG, §§ 329 Abs. 1, 310 f. ZPO
erforderliche Verkiindung des erstinstanzlichen Beschlusses
(vgl. Senatsbeschluss vom 23. Juni 2021 - XII ZB 51/21 - Fa-
mRZ 2021, 1556 Rn. 13 mwN) in der Akte nicht in der gebote-
nen Form nachgewiesen ist. Der Nachweis fiir die erfolgte Ver-
kiindung kann gemaB § 113 Abs. 1 FamFG iVm §§ 165 Satz 1,
160 Abs. 3 Nr. 7 ZPO nur durch das Protokoll gefiihrt werden
(vgl. Senatsbeschliisse vom 22. April 2020 - XII ZB 131/19 -
NJW 2020, 2272 Rn.11 mwN und vom 13.Juni 2012
- XIl ZB 592/11 - FamRZ 2012, 1287 Rn. 15). Dieses ist grund-

satzlich spatestens innerhalb von fiinf Monaten nach der Ver-
kiindung zu erstellen (vgl. Senatsbeschluss vom 11. Marz 2015
-XIl ZB 571/13 - FamRZ 2015, 839 Rn. 15, 19f.; BGH Be-
schluss vom 23. Juni 2022 - VIl ZB 5/21 - NJW-RR 2022, 1363
Rn. 25 f. mwN).

[16] An einem Protokoll iber die Verkiindung der Entschei-
dung am 24. Februar 2022 fehlt es hier indes. Der auf den
24. Februar 2022 lautende Vermerk der Geschaftsstelle iiber
die Verkiindung einer Entscheidung hat keine dem Protokoll
vergleichbare Beweiskraft und kann deshalb die erforderliche
Feststellung der Verkiindung in einem Protokoll nicht ersetzen
(vgl. Senatsbeschluss vom 13. Juni 2012 - XIl ZB 592/11 - Fa-
mRZ 2012, 1287 Rn. 16 mwN; BAG NJW 2021, 1833 Rn. 23).
Auch die richterliche Verfligung vom 2. Marz 2022 {iber die
Zustellung des Beschlusses geniigt hier als Nachweis fiir die
Verkiindung einer Entscheidung am 24. Februar 2022 nicht.
Zwar kann eine verfahrensfehlerhafte, aber wirksame Verlaut-
barung vorliegen, wenn der Vorsitzende der Kammer bzw. der
Einzelrichter die Ubersendung einer dem Verkiindungserfor-
dernis unterfallenden Entscheidung an die Beteiligten selbst
verfiigt hat, weil dann der Wille, die Entscheidung zu erlassen,
auBer Frage steht (vgl. BGH Urteil vom 12. Marz 2004 - V ZR
37/03 - NJW 2004, 2019, 2020 mwN; BAG NJW 2021, 1833
Rn. 27 mwN). Das kann hier allerdings schon in Anbetracht
des aufgebrachten Verkiindungsvermerks nicht gelten, woraus
sich ergibt, dass die Entscheidung durch Verkiindung und nicht
etwa durch Zustellung verlautbart werden sollte.

[17] Das Beschwerdegericht wird diese Frage, die bislang noch
nicht errtert worden ist, zundchst aufzuklaren haben. Sollte
sich dabei eine wirksame Verkiindung ergeben, ware dem An-
tragsgegner Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu bewil-
ligen. Fiir den Fall, dass es an einer Verkiindung fehlt, ware die
Sache mangels wirksamen Entscheidungserlasses (vgl. Senats-
beschluss vom 13. Juni 2012 - XIl ZB 592/11 - Rn. 18 f,; vgl.
auch BAG NJW 2021,1833 Rn. 33) an das Amtsgericht zurlick-
zugeben.
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Wiedereinsetzung

= Sofortige Beschwerde
= Elektronische Ubermittlung
(BGH, Beschl. v. 31.5.2023 — XII ZB 124/22)

Leitsatze

1. Die Einlegung der sofortigen Beschwerde durch einen
Rechtsanwalt erfordert im Fall der Einreichung einer
Beschwerdeschrift nach §§ 569 Abs. 2, 130d ZPO die
elektronische Ubermittlung (im Anschluss an Senats-
beschluss vom 7. Dezember 2022 - XII ZB 200/22, Fa-
mRZ 2023, 461).

2. Zur (hier versagten) Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand im Fall der Versaumung der Einlegungsfrist.

Zum Sachverhalt:

[1] Das Verfahren betrifft ein Ablehnungsgesuch gegen die zu-
standige Richterin in einer Familiensache. Gegenstand des
Hauptsacheverfahrens ist die Entziehung der elterlichen Sorge
fiir die beiden betroffenen Kinder wegen Kindeswohlgeféhr-
dung. Der Kindesvater (Beteiligter zu 2) hat Ablehnungsgesu-
che gegen den beauftragten Sachversténdigen, den zunachst
zustandigen Abteilungsrichter und gegen die nunmehr zustan-
dige Abteilungsrichterin gestellt.

[2] Das Gesuch gegen die Abteilungsrichterin ist durch am 28.
Dezember 2021 zugestellten Beschluss des Amtsgerichts zu-
riickgewiesen worden. Am 11. Januar 2022 hat die Verfah-
rensbevollmachtigte des Kindesvaters per Telefax und mit ein-
fachem Brief sofortige Beschwerde eingelegt. Nach Hinweis
des Senatsvorsitzenden des Oberlandesgerichts vom 16. Feb-
ruar 2022 auf die mogliche Unzuldssigkeit des Rechtsmittels
hat sie die sofortige Beschwerde am 17. Februar 2022 elektro-
nisch Gibermittelt und mit spaterem Schriftsatz Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand beantragt.

[3] Das Oberlandesgericht hat den Wiedereinsetzungsantrag
zurlickgewiesen und die sofortige Beschwerde verworfen. Da-
gegen richtet sich die zugelassene Rechtsbeschwerde des Kin-
desvaters.

Aus den Griinden:

[4] Die nach § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ZPO aufgrund Zulassung
statthafte Rechtsbeschwerde (vgl. Senatsbeschluss vom 15.
Februar 2012 - X1l ZB 451/11 - FamRZ 2012, 619 Rn. 5 mwN)
hat in der Sache keinen Erfolg.

[5] 1. Das Beschwerdegericht hat seine in FamRZ 2022, 804
vertffentlichte Entscheidung damit begriindet, dass die sofor-
tige Beschwerde verfristet sei. Die per Telefax und einfachem

Brief eingelegte sofortige Beschwerde habe die Einlegungsfrist
nicht wahren kdonnen, weil diese gemaB § 14 b Abs. 1 FamFG
als elektronisches Dokument habe {ibermittelt werden miis-
sen. § 14 b Abs. 2 FamFG gelte nicht, schon weil sich nach § 6
Abs. 2 FamFG das Rechtsmittelverfahren nach den Vorschrif-
ten der Zivilprozessordnung richte. Zwar habe der Kindesvater
die sofortige Beschwerde auch selbst einlegen kdnnen. Fiir die
Einlegung durch einen Rechtsanwalt gelte aber das Schriftfor-
merfordernis des § 569 Abs. 2 Satz 1 ZPO.

[6] Ein Wiedereinsetzungsgrund bestehe nicht, weil die Frist-
versaumung durch die fehlerhafte Behandlung seitens der Ver-
fahrensbevollmachtigten verursacht worden sei, was der Kin-
desvater  sich  zurechnen  lassen  miisse.  Die
Rechtsbehelfsbelehrung sei nicht fehlerhaft gewesen, weil sei-
nerzeit die Regelung des § 14 b FamFG noch keine Geltung
gehabt habe. Fiir die Zeit ab 1. Januar 2022 gehdre es zum
Basiswissen eines jeden Rechtsanwalts, dass die Pflicht zur
elektronischen Ubermittlung bestehe.

[7] 2. Das hélt rechtlicher Uberpriifung stand.

[8] a) Das Beschwerdegericht ist zutreffend von einer Verfris-
tung der sofortigen Beschwerde ausgegangen.

[9] Der Senat hat zwischenzeitlich entschieden, dass bei ei-
ner nach § 64 Abs. 2 Satz 1 FamFG von einem Rechtsanwalt
schriftlich eingelegten Beschwerde die Beschwerdeschrift
nach § 14 b Abs. 1 Satz 1 FamFG als elektronisches Doku-
ment zu {bermitteln ist (Senatsbeschliisse vom 7. Dezember
2022 - XII ZB 200/22 - FamRZ 2023, 461 Rn. 7 mwN und vom
31. Mai 2023 - XII ZB 428/22 - zur Veréffentlichung bestimmt;
vgl. auch BGH Beschluss vom 31. Januar 2023 - XIlI ZB 90/22
- FamRZ 2023, 719 zur Einlegung durch einen Rechtsanwalt
als Verfahrenspfleger). Nichts anderes gilt, wenn sich das Be-
schwerdeverfahren - wie hier gemaB § 6 Abs. 2 FamFG -
aufgrund einer Verweisung auf die Vorschriften der Zivilpro-
zessordnung nach §§ 567 ff. ZPO richtet. Die Einlegung er-
fordert im Fall der Einreichung einer Beschwerdeschrift nach
§§ 569 Abs. 2, 130 d ZPO ebenfalls die elektronische Uber-
mittlung (vgl. BGH Beschluss vom 10. Januar 2023 - VIl ZB
41/22 - FamRZ 2023, 627 Rn. 15 zur Berufung).

[10] b) Das Beschwerdegericht hat eine Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand mit Recht abgelehnt.

[11] Wie das Beschwerdegericht zutreffend ausgefiihrt hat,
musste sich die Verfahrensbevollmachtigte bewusst sein, dass
ab dem 1. Januar 2022 die schriftliche Rechtsmitteleinlegung
durch einen Rechtsanwalt nur im Wege der Ubermittlung als
elektronisches Dokument moglich war. Der Kindesvater muss
sich das Verschulden seiner Verfahrenshevollmachtigten nach
§ 11 Satz 5 FamFG iVm § 85 Abs. 2 ZPO zurechnen lassen.
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[12] Der von der Rechtsbeschwerde angefiihrte Wiedereinset-
zungsgrund nach § 233 ZPO ist nicht gegeben. Ob die hier er-
gangene Rechtsbehelfsbelehrung vollstandig ist und inshe-
sondere  die erst wahrend des Llaufs  der
Beschwerdeeinlegungsfrist in Kraft getretene Vorschrift des
§ 130 d ZPO eine Formvorschriftim Sinne des § 232 Satz 1 ZPO
darstellt, kann dafiir offenbleiben. Denn auch wenn das Ge-
richt des ersten Rechtszugs entgegen seiner gesetzlichen Ver-
pflichtung (§ 39 FamFG, § 232 ZPO) iiberhaupt keine oder nur
eine unvollstandige Rechtsbehelfsbelehrung erteilt, fehlt es
bei einem anwaltlich vertretenen Beteiligten in der Regel
am ursachlichen Zusammenhang zwischen dem Beleh-
rungsmangel und der Fristversdumung, weil dieser fiir die
zutreffende Information {iber seine Rechtsmittelmdglichkei-
ten keiner Unterstiitzung durch eine Rechtsbehelfsbeleh-
rung bedarf. Denn von einem Rechtsanwalt kann erwartet
werden, dass er (selbst) die Voraussetzungen fiir die wirk-
same Einlegung eines Rechtsmittels kennt. Diese Vorausset-
zungen hat er im hier gegebenen Fall einer Rechtsanderung
wahrend der laufenden Frist zur Einlegung der Berufung sogar
mit erhohter Sorgfalt zu tiberpriifen (vgl. BGH Beschluss vom
10. Januar 2023 - VIIl ZB 41/22 - FamRZ 2023, 627 Rn. 22 ff.
mwN). Das wird im vorliegenden Fall noch dadurch unterstri-
chen, dass die elektronische Ubermittlung seit dem 1. Januar
2022 fiir samtliche Anwaltsschriftsdtze zwingend einzuhalten
ist.
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Der Miinchener Kommentar zum VVG erlautert praxisorientiert
und wissenschaftlich fundiert die Vorschriften des VVG. Das
Werk stellt in Band 3 die an das Versicherungsvertragsrecht
angrenzenden Gebiete, wie das Versicherungsaufsichtsrecht,
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Langheid / Wandt, Miinchner Kommentar zum Versiche-
rungsvertragsgesetz: VVG, Bd. 3, Nebengesetze, Systemati-
sche Darstellungen

C.H.Beck, 3. Auflage, 2024,

XXV, 2333 S., Hardcover, 399,00 EUR,

ISBN 978-3-406-73043-6
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Gl service

Wichtige Info zur GI!

Service-Fax

(0511) 645 111 3661

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

Bitte senden Sie lhre Anfragen zu folgenden Themen an die

oben stehende Fax-Nummer:

= Adressanderungen

= Nachbestellung von einzelnen Gl-Heften

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

Worauf Sie sich verlassen kdnnen:

HDI steht fiir umfassende Versicherungs- und Vorsorgeldsun-
gen, abgestimmt auf die Bedirfnisse unserer Kunden aus In-
dustrie, mittelstandischen Unternehmen, den Freien Berufen
und Privathaushalten. Was uns auszeichnet, sind zukunftsori-
entierte, effiziente Produktkonzepte mit einem guten Preis-
Leistungs-Verhaltnis sowie ein exzellenter Service. Die HDI
Versicherung AG bietet ein breites Leistungsspektrum, das alle
Bereiche der Sach-, Unfall- und Kraftfahrtversicherung ab-
deckt: Es reicht von unserem innovativen Compact-Versiche-
rungsschutz fiir Firmen {iber unsere leistungsfahigen Berufs-
haftpflichtversicherungen fiir die Freien Berufe bis hin zu
anspruchsvollen Losungen fiir den Privathaushalt. HDI gehort
zum Talanx-Konzern, der nach Beitragseinnahmen drittgroB-
ten deutschen Versicherungsgruppe.
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Der ,Veith/Grafe/Lange/Rogler ist ein Muss fiir ein erfolgreich
geflihrtes Versicherungsverfahren: Punkt fir Punkt wird flr jede
Versicherungssparte erlautert, welche versicherungsvertraglichen
und gesetzlichen Grundlagen zu beachten und wie diese vorzu-
tragen und zu beweisen sind. Damit vermittelt es das unverzicht-
bar hohe Mal an taktischem Geschick und Professionalitat fir
erfolgreiches Handeln in- und aulRerhalb eines Prozesses.

Die Neuauflage

m enthalt eine komplette Neufassung und Aktualisierung des
allgemeinen Versicherungsprozess- und Versicherungsrechts,
insbesondere zum materiellen Kostenerstattungsanspruch
des VR gegen den VN bei unberechtigter Inanspruchnahme

m berlcksichtigt neue Entwicklungen in der Rechtsprechung
(den Auskunftsanspruch des VN gegen den VR aus Art. 15
DS-GVO, die Wirecard-Urteile gegen den D&O-VR, den
Business-Judgment-Rule-Wiedereinschluss im Wissentlich-
keitsausschluss)
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m implementiert Neuerungen zur Rechtsstellung des Exzedenten-
VR sowie bei riickverweisenden Subsidiaritatsklauseln

m beinhaltet ein komplett neu tUberarbeitetes Kapitel zur
Cyber-Versicherung.

Ein Muss fur die Rechtsanwaltschaft in Versicherungsprozessen
und die Praktizierenden der Versicherungswirtschaft, die vom
Erfahrungsschatz flihrender Versicherungsexpert:innen profitieren:

m Eine gelungene Kombination aus Praxis- und
Formularhandbuch

m Losungen auch fur schwierige und aulBergewohnliche
Fragestellungen

m 25 wichtige Versicherungssparten in einem Band

m Ein groBer und aktualisierter Fundus an Urteilen und
umfangreichen Literaturhinweisen.
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