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> Steuerberater und
Wirtschaftspriifer
> Vermdgensschaden-

Haftpflichtversicherung

HDI ist Spezialist fiir die Freien Berufe. Deshalb wissen wir:

G rO Be Ve ra ntwort u n g Steuerberater und Wirtschaftspriifer benétigen besonderen
b ra u Cht Verl é SS | | C h e Schutz. Als einer der fiihrenden Versicherer im Bereich der
Vermdgensschaden-Haftpflichtversicherung bietet lhnen HDI

' ' passende Losungen — und sorgt mit klugen Konzepten fiir Ihre

S | C h e rh e It : Sicherheit. Beruflich und privat. Dariiber hinaus ist die Absi-
cherung der IT heute elementar fiir jede erfolgreiche Kanzlei.
Durch die HDI Cyberversicherung sind Ihre Risiken abgedeckt:
5 ) mit umfangreichem Schutz und professioneller Soforthilfe rund

arke Losungen

und Expertise: um die Uhr, an 365 Tagen im Jahr. IT-Sicherheitstrainings fiir
von Spezialisten Ihre Mitarbeiter runden das Sicherheitspaket zusétzlich ab.

fiir Spezialisten.

www.hdi.de/freieberufe
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Dr. Jiirgen Grafe
Rechtsanwalt

Editorial

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

der Bundesgerichtshof hat sich mit der Beurteilung
eines Schadens nach der steuerlichen Beratung der
Umgestaltung des Mandantenvermdgens befasst. Er
hat die Mdglichkeit einer konsolidierten Schaden-
betrachtung bestatigt. Sie kommt in Betracht, wenn
zum Beispiel bei einem Familienvermdgen bewusst
Dritte in eine Gestaltung einbezogen werden. Dann
wird der Schaden des Mandanten mit dem Vermo-
gensvorteil des Dritten verrechnet. Im Entschei-
dungsfall der Umgestaltung des Familienvermdgens
in einem Doppelstiftungsmodell hat der BGH eine
schadensrechtliche Gesamtbetrachtung aber abge-
lehnt, weil die Vorteile einer rechtlich selbststandi-
gen gemeinniitzigen Stiftung zuflossen. Da das Dop-
pelstiftungsmodell das Familienvermdgen schiitzte
und der Familie verfiighar erhielt, hitte der BGH zu
einem anderen Ergebnis kommen kénnen. Zu dieser
Thematik ist mit weiteren Entscheidungen zu rech-
nen.

Der Steuerberater ist nicht der Berater des Man-
danten in Sozialversicherungsfragen. Im Lohn-
buchhaltungsmandat muss er aber priifen, ob fiir Ar-
beitnehmer eine Befreiung von der
Sozialversicherungspflicht in Betracht kommt, wenn
er feststellt, dass keine Beitrdge abgefiihrt wurden.
Im Zweifel muss er zur Klarung durch einen Fach-
mann raten. Das LG Miinster weist darauf hin, dass
evtl. Vorteile der angestellten Gesellschafter zu kon-
solidieren sind.

Der Rechtsschutzversicherer kann das Risiko aus
seiner Deckungszusage nicht auf den Rechtsan-
walt abwadlzen, wenn der Prozess verloren geht.
Der Anwalt ist nicht an dem Versicherungsvertrag
beteiligt. (AG Northeim)

A

lhr Dr. Jiirgen Grafe
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Cyberrisiko eines der Top-Drei-Risiken

Soren Brokamp
Leiter Produktmanagement Cyber

Das Cyberrisiko stellt eines der Top-Drei-Risiken fiir Unterneh-
men dar und ist mit Corona und der Thematik Homeoffice er-
neut gestiegen. Inwiefern betrifft das auch Steuerberater? Wir
haben dazu mit Séren Brokamp, Leiter Produktmanagement
Cyber bei HDI, gesprochen.

Sind Cyberangriffe auch fiir Steuerberater eine ernst zu neh-
mende Gefahr?

Brokamp: In den Medien werden fast wochentlich Hackeran-
griffe auf groBe Konzerne bzw. wichtige &ffentliche Einrichtun-
gen publiziert. Es ist offensichtlich, dass sich keine Berufs-
gruppe oder Branche sicher fiihlen kann. Die aktuelle
Pandemie hat auBBerdem gezeigt, wir sehr wir von funktionie-
render Technik abhéngig sind. Viele Kanzleien haben ihre Mit-
arbeiter (teilweise) ins Homeoffice geschickt. Ohne mobilen
Zugriff liber das Internet auf die Unternehmensnetzwerke wa-
ren die Mitarbeitenden nicht arbeitsfahig. Auch die Nutzung
diverser Videokonferenztools hat das Thema Datenschutz
noch mal verscharft. Besonders die Netzwerke und Mandan-
tendaten der Kanzleien sind fiir die Kriminellen ein interessan-
tes Ziel. Als Bonus hat HDI bereits zu Beginn der Pandemie
erklart, dass die Verlegung des Arbeitsplatzes in das Home-
office keine Gefahrenerhhung bedeutet.

Warum wird das Cyberrisiko aus Ihrer Sicht unterschatzt?
Brokamp: ErfahrungsgemaB sind hier zwei Aspekte zu nennen.

Erstens: Unternehmen gehen davon aus, dass ihr Unterneh-

men zu klein ist, die Systeme umfassend geschiitzt und die Da-
ten nicht interessant genug sind. AuBerdem wird angefiihrt,
dass bisher auch noch keine Cyberattacke stattgefunden hat.
Dies ist ein gefahrlicher Denkfehler. Die Kriminellen interes-
siert nicht die UnternehmensgroBe und nicht nur die Daten. Sie
zielen auf das Konto! Kriminelle haben haufig ein finanzielles
Interesse. Und da es keinen hundertprozentigen Schutz geben
kann, kann auch jedes Unternehmen Opfer werden. Attacken
auf kleinere Unternehmen werden massenhaft gestreut. Es
geht selten um zielgerichtete Angriffe.

AuBerdem miissen es nicht immer nur externe Angreifer sein.
Unterschatzt wird haufig der innere Personenkreis. In der Re-
gel gehen Unternehmen zu Recht davon aus, dass die eigenen
Mitarbeiter keine boswilligen Absichten hegen. Aus unserer
Schadenerfahrung wissen wir, dass der Faktor Mensch beim
Abwagen eines Cyberrisikos berlicksichtigt werden muss. Im
Detail bedeutet das, dass der Mensch sowohl geplant als auch
unwillkiirlich einen Schaden in der betrieblichen Netz-
werkstruktur hervorrufen kann. Es ist daher essenziell Praven-
tionsmaBnahmen zu initiieren. Schlussendlich spielt die Un-
wissenheit bzw. fehlende Sensibilisierung der Mitarbeitenden
eine schwerwiegende Rolle. Daher werden viele ungezielte
Angriffe durch Unachtsamkeit ermdglicht.

Zweitens: Das Cyberrisiko ist nicht greifbar und wird daher un-
terschatzt. Ein nicht greifbares Risiko ist nur schwer monetar
zu bemessen. Und verstandlicherweise fallt es einem Unter-
nehmer dann nicht leicht, eine kaufmannische Entscheidung
zu treffen. Daher versuchen wir durch Aufklarung, das Cyber-
risiko verstandlicher fiir alle zu machen.

Kanzleien lagern Bereiche ihrer Datenverarbeitung i.d.R. in
eine Cloud (z. B. DATEV) aus. Der Cloud-Dienstleister nutzt da-
bei (iblicherweise alle technischen und organisatorischen
Maglichkeiten, um seine Systeme und die dort gespeicherten
Daten abzusichern. Warum kann hier ein Cyberangriff trotz-
dem erfolgreich sein?

Angriffspunkt ist in den wenigsten Fallen der Cloud-Dienstleis-
ter. Dieser ist meist sehr gut abgesichert. Die Schwachstelle ist
das eigene IT-System (Clients, E-Mail-Server, Domain-
Controller, Fileshare usw.) des Nutzers bzw. die eigene Orga-
nisation. Hier gelingt es oft nicht, die gleichen hohen Sicher-
heitsstandards der Cloud zu halten. Dariiber kann dann auch
der Angriff auf die sensiblen Kundendaten erfolgen. Und hier-
bei ist auch wichtig zu wissen, dass am Ende die Verantwor-
tung dber die Daten die Kanzlei hat und nicht der genutzte
Cloud-Dienstleister.

Doch nicht nur die sensiblen Kundendaten auf den externen
Servern sind gefahrdet. Daneben gibt es noch eigene schiit-
zenswerte Daten (Abrechnungen, Mitarbeiterdaten, Léhne,
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Sozialversicherung etc.), welche in vielen Fallen lokal gespei-

2 e . ) Warum ist Prévention so wichtig? Hohe Zahl an Cybersicherheitsvorfallen.
chert werden. Bei einem Angriff konnen diese z. B. leicht Opfer

Mehr als 70 % aller deutschen Unternehmen waren in den vergangenen zwei Jahren von Cyber-

eines Verschliisselungstrojaners werden. Im schlimmsten Fall kriminalitit betroffen.

werden die Daten, auch wenn sie auf einem Server eines

Dienstleisters liegen, ebenfalls befallen. Leider sehen wir ge- Art von Cyberattacke auf Unternehmen in Prozent

rade hier auch Schaden in sechsstelliger Hohe. - - - -

Was ist das Besondere an der HDI Cyberversicherung, inwie- 30% 29% 27% 25%

fern spielt Cyberpravention eine Rolle? — — = —
beschid Computerbetrug  Datendiebstahl/Ausspal Erpressung

Brokamp: Wesentliche Kernelemente sind Leistungen, die iiber
den normalen Versicherungsschutz hinausgehen. Schulungs-

oder Abfangen von 6aten

oder Computersabotage

und PréventionsmaBnahmen, eine 24/7_H0tllne Und ein IT- ooo Unternehmen schatzen, dass 83 % der Cyberangriffe durch die eigenen unzureichend
Sicherheitsdienstleister, der sich durch besondere Expertise in OO geschulten Mitarbeiter verursacht werden.”

Sachen Cybersicherheit auszeichnet, sind dabei Dreh- und An- 1) Qulle kPG 201,
gelpunkte. Und natiirlich die professionelle Soforthilfe: die 24-

Stunden-Hotline unseres IT-Sicherheitsdienstleisters. Schnelles Viel mehr als nur ein Fehler im Programm ...

Handeln ist das Wichtigste bei einem Cyberangriff.

D Q Jedes dritte betrof- @ Zeitlicher Ausfall nach
" . . . . . . fene U h iner Cyb (CH
Pravention mit unserem Partner Perseus ist ein sehr wichtiger D g eridonvon FIESEREEEE
Teil, den ich noch mal herausstellen méchte. Denn Mitarbeiter- 100.000 EUR .0 Bei 2 VON 3 betoffenen
Awareness ist keine einmalige Angelegenheit in Unternehmen meh Unternehmen liegt der Betrieb
. . - L. nach einer Cyberattacke mehrere
und wird nur durch ein nachhaltiges Training und laufende Tage stil.
Sensibilisierung aufgebaut. Wir belohnen Kunden, die das An- S o
gebot von Perseus nutzen. Dazu gehdren kostenfreie Mitarbei- | AN onezaian
. L L ybersicher-
tertrainings, Phishingkampagnen, der Cyber-Werkzeugkasten heitsausfalen:
und der aktive Support bei akuter Gefahrenlage. Mit unserer Digitale Angriffe haben bei
Awareness-Klausel besteht die Mdglichkeit, den Selbstbehalt 7 von 10

Unternehmen Schaden erzeugt.

im Schadenfall bei regelmaBiger Nutzung des kostenlosen Pra-
ventionsangebots zu reduzieren.

Quelle: Bitkom 2019.

Vielen Dank Herr Brokamp.
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Gl Entscheidungen

Partnerschaftsgesellschaft

= Versicherungspramie des angestellten Rechtsanwalts
= Zahlung durch PartG

= Arbeitslohn

= Steuerhaftung der PartG

(FG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 9.9.2020 -2 K 1486/17)

Leitsatz (der Redaktion)

Beitragszahlungen einer Partnerschaftsgesellschaft fiir die
Vermogensschaden-Haftpflichtversicherung ihrer angestellten
Rechtsanwalte sind als Arbeitslohn zu behandeln.

Zum Sachverhalt:

Strittig ist, ob die Beitragszahlungen einer Partnerschaftsge-
sellschaft fiir angestellte Rechtsanwdlte zur Vermdgensscha-
den-Haftpflichtversicherung als Arbeitslohn zu behandeln
sind.

Die Klagerin, eine Partnerschaftsgesellschaft mit beschrankter
Haftung, wurde bis Januar 2014 in der Rechtsform einer Part-
nerschaftsgesellschaft gefiihrt.

Nach den Feststellungen einer im Jahr 2014 durchgefiihrten
Lohnsteuer-AuBenpriifung hatte die Klagerin als Versiche-
rungsnehmerin im Anmeldungszeitraum 1. Januar 2010 bis
31. Dezember 2013 eine Vermdgensschaden-Haftpflichtversi-
cherung abgeschlossen. Ausweislich des Versicherungsscheins
wurde neben den in der Anlage 1 genannten mitversicherten
Gesellschaften die , gesetzliche Haftpflicht” der in der Anlage
2 aufgelisteten 38 Rechtsanwalte/Rechtsanwaltinnen bis zu
einer Versicherungssumme in Hohe von 10.000.000 € versi-
chert. Laut Versicherungsschein entfielen davon 250.000 € 4-
fach maximiert je Rechtsanwalt und weitere 750.000 € 1-fach
maximiert je Rechtsanwalt, weitere 4.000.000 € 1-fach maxi-
miert fiir die Sozietdt und weitere 5.000.000 € 2-fach maxi-
miert fiir die Sozietdt. Der Umfang der Versicherung richtete
sich nach den Allgemeinen und Besonderen Versicherungsbe-
dingungen sowie Risikobeschreibungen zur Vermogens-Haft-
pflichtversicherung fiir Wirtschaftspriifer und vereidigte Buch-
priifer, Steuerberater, Rechtsanwalte und Patentanwdlte
sowie nach den Versicherungsbedingungen zur Haftpflichtver-
sicherung fiir Vermdgensschaden. Die Hohe der Versiche-
rungspramie war an die Funktion der Tatigkeit der von der Kla-
gerin  beschaftigten Rechtsanwalte ausgerichtet. Die
Vermdgensschaden-Haftpflichtversicherung fiir die angestell-
ten Rechtsanwalte wurde nach Einlassung der Klagerin von ihr
getragen. Lohnsteuer fiihrte sie hierfiir nicht ab.

Die Ubernahme in Hohe derjenigen Pramienbeitrige, die auf
die angestellten Rechtsanwalte/Rechtsanwaltinnen fiir deren
Vermdgensschaden-Haftpflichtversicherung im Anmeldezeit-
raum 1. Januar 2010 bis 31. Dezember 2013 entfielen, wertete
die Lohnsteuer-AuBenpriifung in ihrem Priifungsbericht vom
21. November 2014 — auch iber die Mindestversicherungs-
summe von 250.000 € hinaus — in vollem Umfang als lohn-
steuer-pflichtigen Arbeitslohn. Der Beklagte machte sich die
Ansicht der Lohnsteuer-AuBenpriifung zu Eigen. Unter dem
Datum vom 18. Dezember 2014 erlieB er gegen die Klagerin
einen Haftungsbescheid {iber Lohnsteuer sowie sonstige Lohn-
steuerabzugsbetrage fiir den Streitzeitraum Januar 2010 bis
Dezember 2013 iiber insgesamt 61.932,83 € (= 55.253,00 €
Lohn + 3.038,77 € Solidaritatszuschlag + 1.229,24 € ev. Kir-
chensteuer + 2.411,82 € rk. Kirchensteuer) ohne Leistungsge-
bot verbunden mit folgendem Bemerken:

Gegen den so ergangenen Haftungsbescheid erhob die Klage-
rin am 2. Januar 2015 Einspruch. (...)

Aus den Griinden:
l.

Die Klage ist unbegriindet.

Der Haftungsbescheid {iber Lohnsteuer und sonstige Lohnab-
zugsbetrage fiir die Zeit vom 1. Januar 2010 bis 31. Dezember
2013 vom 18. Dezember 2014 in Gestalt der Einspruchsent-
scheidung vom 3. April 2017 ist rechtmaBig und verletzt die
Klagerin nicht in ihren Rechten (§ 100 Abs. 1 Satz 1 FGO). Der
Beklagte hat die Klagerin zutreffend fiir die auf die von ihr fiir
die angestellten Rechtsanwalte gezahlten Beitrage zur Vermo-
gensschaden-Haftpflichtversicherung entfallende Lohnsteuer
als Haftende in Anspruch genommen.

1. Nach § 191 Abs. 1 AO kann durch Haftungsbescheid in An-
spruch genommen werden, wer kraft Gesetzes fiir eine Steuer
haftet.

Die Entscheidung Uiber die RechtmaBigkeit der Inanspruch-
nahme durch Haftungsbescheid ist nach sténdiger Rechtspre-
chung des BFH zweigliedrig. Das Finanzamt hat zunachst zu
priifen, ob in der Person oder den Personen, die es heranziehen
will, die tatbestandlichen Voraussetzungen der Haftungsvor-
schrift erfiillt sind. Dabei handelt es sich um eine vom Gericht
in vollem Umfang iiberpriifbare Rechtsentscheidung. Daran
schlieBt sich die nach § 191 Abs. 1 AO zu treffende Ermessens-
entscheidung des Finanzamts an, ob und wen es als Haftenden
in Anspruch nehmen will. Diese auf der zweiten Stufe zu tref-
fende Entscheidung ist gerichtlich nur im Rahmen des § 102
Satz1 FGO auf Ermessensfehler (Ermessensiiberschreitung,
Ermessensfehlgebrauch) tiberpriifoar (vgl. BFH-Urteil vom 13.
April 1978 V R 109/75, BStBI Il 1978, 508; BFH-Urteil vom 4.
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Oktober 1988 VII R 53/85, BFH/NV 1989, 274, 275; BFH-Urteil
vom 20. September 2016 X R 36/15, BFH/NV 2017, 593).

2. Die tatbestandlichen Voraussetzungen der Haftungsnorm
des § 42d Abs. 1 Nr. 1 EStG sind vorliegend erfillt.

Nach dieser Vorschrift haftet der Arbeitgeber fiir die Lohn-
steuer, die er nach § 38 Abs. 1 Sédtze 1 und 3, Abs. 3 Satz 1
EStG bei jeder Lohnzahlung vom Arbeitslohn fiir Rechnung des
Arbeitnehmers einzubehalten und nach § 41a Abs.1 Satz 1
Nr. 2 EStG abzufiihren hat.

a) Zu den Einkiinften aus nichtselbstandiger Arbeit gehoren
gemaB § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG — neben Gehaltern und
Lohnen — auch andere Beziige und Vorteile, die "fiir" eine Be-
schaftigung im 6ffentlichen oder privaten Dienst gewahrt wer-
den. Dabei ist gleichgiiltig, ob ein Rechtsanspruch auf sie be-
steht (§19 Abs.1 Satz2 EStG) oder unter welcher
Bezeichnung oder in welcher Form sie gewahrt werden (§ 2
Abs. 1 Satz 2 der Lohnsteuer-Durchfiihrungsverordnung in der
in den Streitjahren geltenden Fassung).

aa) Beziige oder Vorteile werden fiir eine Beschaftigung ge-
wahrt, wenn sie durch das individuelle Dienstverhdltnis veran-
lasst worden sind. Erforderlich ist nicht, dass sie eine Gegen-
leistung fiir eine konkrete (einzelne) Dienstleistung des
Arbeitnehmers sind. Eine Veranlassung durch das individuelle
Dienstverhaltnis ist vielmehr zu bejahen, wenn die Einnahmen
dem Empfanger mit Riicksicht auf das Dienstverhaltnis zuflie-
Ben und sich als Ertrag der nichtselbstandigen Arbeit darstel-
len, d.h. wenn sich die Leistung des Arbeitgebers im weitesten
Sinne als Gegenleistung fiir das Zurverfiigungstellen der indi-
viduellen Arbeitskraft des Arbeitnehmers erweist (vgl. z.B.:
BFH-Urteil vom 18.12.2008 VI R 49/06, BStBI I 2009, 820;
BFH-Urteil vom 18.10.2012 VIR 64/11, BStBI Il 2015, 184;
BFH-Urteil vom 03.07.2019 VIR 12/16, BFH/NV 2020, 12).

bb) Vorteile, die sich bei objektiver Wiirdigung aller Umstédnde
nicht als Entlohnung, sondern lediglich als notwendige Be-
gleiterscheinung betriebsfunktionaler Zielsetzungen erweisen,
sind dagegen nicht als Arbeitslohn anzusehen. Vorteile besit-
zen danach keinen Arbeitslohncharakter, wenn sie im ganz
iberwiegend eigenbetrieblichen Interesse des Arbeitgebers
gewdhrt werden. Das ist der Fall, wenn sich aus den Begleit-
umstanden wie Anlass, Art und Hohe des Vorteils, Auswahl
der Begiinstigten, freie oder nur gebundene Verfiigbarkeit,
Freiwilligkeit oder Zwang zur Annahme des Vorteils und seiner
besonderen Geeignetheit fiir den jeweils verfolgten betriebli-
chen Zweck ergibt, dass diese Zielsetzung ganz im Vorder-
grund steht und ein damit einhergehendes eigenes Interesse
des Arbeitnehmers, den betreffenden Vorteil zu erlangen, ver-
nachldssigt werden kann (standige Rechtsprechung; vgl. z.B.:
BFH-Urteil vom 14.11.2013 VIR 36/12, BStBI Il 2014, 278;

BFH-Urteil vom 10.03.2016 VIR 58/14, BStBI Il 2016, 621;
BFH-Urteil vom 09.05.2019 VIR 28/17, BStBI 12019, 785).

Durch das individuelle Dienstverhdltnis veranlasste, zu Lohn
flihrende Zuwendungen erbringt der Arbeitgeber gegeniiber
seinen Arbeitnehmern u.a. nicht, wenn er ausschlieBlich ge-
geniiber Dritten tatig wird, nur ihnen gegeniiber eigene Ver-
pflichtungen eingeht und eigene Anspriiche erwirbt, die kei-
nen unmittelbaren Zusammenhang zu seinen Arbeitnehmern
und den mit ihnen begriindeten Dienstverhaltnissen aufwei-
sen. Daraus fiir die Arbeitnehmer folgende etwaige Annehm-
lichkeiten sind bloB Reflexwirkungen einer originar ausschliel3-
lich eigenbetrieblichen Betatigung des Arbeitgebers, mit der er
andere betriebsfunktionale Zielsetzungen als die Entlohnung
seiner Arbeitnehmer verfolgt (vgl. z.B.: BFH-Urteil vom
19.11.2015 VIR 74/14, BStBI Il 2016, 303; BFH-Urteil vom
10.03.2016 VI R 58/14, BStBI Il 2016, 621).

cc) Ergibt die Wiirdigung der Gesamtumstande, dass sich die
Zuwendung nahezu ausschlieBlich als notwendige Begleiter-
scheinung betriebsfunktionaler Zielsetzung darstellt und daher
im ganz iiberwiegend eigenbetrieblichen Interesse des Arbeit-
gebers gewahrt wird, liegt insgesamt kein steuerpflichtiger Ar-
beitslohn vor. Dies gilt auch, wenn die Zuwendung fiir den Ar-
beitnehmer mit angenehmen Begleitumstanden verbunden ist
(vgl. z.B.: BFH-Urteil vom 11.03.2010 VI R 7/08, BStBI 11 2010,
763; BFH-Urteil vom 21.11.2018 VIR 10/17, BStBI 1l 2019,
404).

Liegt ein ganz iiberwiegend eigenbetriebliches Interesse des
Arbeitgebers hingegen nicht vor und ist die Zuwendung nach
Wiirdigung aller Umstande des Einzelfalls durch das Dienstver-
héltnis und nicht durch ein Sonderrechtsverhltnis veranlasst,
ist der geldwerte Vorteil regelmaBig in vollem Umfang Arbeits-
lohn (vgl. BFH-Urteil vom 01.09.2016 VIR 67/14, BStBI II
2017, 69; BFH-Urteil vom 25.04.2018 VIR 34/16, BStBI II
2018, 600). Anzunehmen ist dies, wenn — neben dem eigen-
betrieblichen Interesse des Arbeitgebers — ein nicht unerhebli-
ches Interesse des Arbeitnehmers gegeben ist; in diesem Fall
liegt die Vorteilsgewahrung nicht im ganz iiberwiegend eigen-
betrieblichen Interesse des Arbeit-gebers und fiihrt mithin zur
Lohnzuwendung (vgl. z.B.. BFH-Urteil vom 02.02.1990
VIR15/86, BStBI Il 1990, 472; BFH-Urteil vom
11.04.2006 VIR 60/02, BStBI Il 2006, 691; BFH-Urteil vom
26.07.2007 VI R 64/06, BStBI 1l 2007, 892; BFH-Urteil vom
17.01.2008 VIR 26/06, BStBI 1l 2008, 378; BFH-Urteil vom
12.02.2009 VI R 32/08, BStBI Il 2009, 462).

Etwas Anderes gilt nur, wenn eine gemischt veranlasste Zu-
wendung vorliegt, die nach objektiven Kriterien aufteilbar ist,
weil sie sowohl abgrenzbare Elemente beinhaltet, bei denen
die betriebliche Zielsetzung des Arbeitgebers ganz im Vorder-
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grund steht, als auch solche, die mangels {iberwiegend eigen-
betrieblicher Interessen des Arbeitgebers Arbeitslohn darstel-
len. In diesem Fall ist der Vorteil entsprechend letzterer Zuord-
nung in Arbeitslohn und eine Zuwendung im ganz
iberwiegend eigenbetrieblichen Interesse aufzuteilen (grund-
legend BFH-Urteil vom 18.08.2005 VI R 32/03, BStBI 1l 2006,
30; BFH-Urteil vom 30.04.2009 VI R 55/07, BStBI 11 2009, 726;
BFH-Urteil vom 09.05.2019 VI R 28/17, BStBI 11 2019, 785).

b) An diesen Grundsatzen gemessen stellen die von der Klage-
rin fiir die bei ihr angestellten Rechtsanwélte im Anmeldezeit-
raum 1. Januar 2010 bis 31. Dezember 2013 {ibernommene
Beitrdge zu deren Vermdgensschadens-Haftpflichtversiche-
rung — unter Beriicksichtigung der Gesamtumstande — Arbeits-
lohn im Sinne des § 19 EStG dar.

aa) Nach § 51 Abs. 1 Satz 1 BRAO ist jeder Rechtsanwalt ver-
pflichtet, eine Berufshaftpflichtversicherung zur Deckung der
sich aus seiner Berufstatigkeit ergebenden Haftpflichtgefahren
fiir Vermogensschaden abzuschlieBen und die Versicherung
wahrend der Dauer seiner Zulassung aufrechtzuerhalten. Die
Mindestversicherungssumme betrdgt 250.000 € fiir jeden Ver-
sicherungsfall (§ 51 Abs. 4 Satz 1 BRAO). Die Leistungen des
Versicherers fiir alle innerhalb eines Versicherungsjahres ver-
ursachten Schaden konnen auf den vierfachen Betrag der Min-
destversicherungssumme begrenzt werden (§ 51 Abs. 4 Satz 2
BRAO). Ein VerstoB gegen diese Pflicht wird mit der Nichtzu-
lassung zum Beruf (§ 12 Abs. 2 Nr. 2 BRAO) oder der Entfer-
nung aus diesem sanktioniert (§ 14 Abs. 2 Nr. 9 BRAO). Der
Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung ist damit unab-
dingbar fiir die Ausiibung des Berufs eines (angestellten)
Rechtsanwalts. Kommt er dieser Verpflichtung nach, handelt
er typischerweise im eigenen Interesse. Folglich liegt die Uber-
nahme der Versicherungsbeitrage durch den Arbeitgeber nicht
in ganz liberwiegendem eigen-betrieblichen Interesse des Ar-
beitgebers, sondern im wesentlichen Interesse des (angestell-
ten) Rechtsanwalts. Die Ubernahme der Versicherungsbei-
trage durch den Arbeitgeber fiihrt daher in der Regel zu
Arbeitslohn (vgl. z.B.: BFH-Urteil vom 26.07.2007 VI R 64/06,
BStBI 1l 2007, 892; BFH-Urteil vom 10.03.2016 VIR 58/14,
BStBI 112016, 621).

bb) Das gilt auch in Bezug auf angestellte Rechtsanwalte, die
bei einer Partnerschaftsgesellschaft beschaftigt sind, im Ergeb-
nis gleichermaBen.

Zwar trifft der Einwand der Kldgerin zu, dass fiir die Verbind-
lichkeiten der Partnerschaft den Glaubigern neben dem Ver-
mdgen der Partnerschaft die Partner als Gesamtschuldner haf-
ten (§ 8 Abs. 1 PartGG). Der angestellte Rechtsanwalt haftet
hiernach nicht, da er nicht Partner ist. Aus dem gleichen Grund
kommt fiir ihn auch keine Handelndenhaftung nach § 8 Abs. 2

PartGG in Betracht. Hieraus lasst sich aber — entgegen der An-
sicht der Klagerin — nicht herleiten, dass ein angestellter
Rechtsanwalt keinen personlichen Vorteil aus der fiir ihn ab-
geschlossenen  Vermogensschaden-Haftpflichtversicherung
hat. Das Gegenteil ist vielmehr der Fall. Das nicht unerhebliche
Interesse des Arbeitnehmers ist hier nicht im versicherungs-
rechtlichen Schutz vor einer Haftungsinanspruchnahme durch
Glaubiger der Partnerschaft zu sehen, sondern in der Ermdgli-
chung seiner Zulassung als Rechtsanwalt und den damit fiir
ihn einhergehenden Mdglichkeiten und Vorteilen. Als zugelas-
sener Rechtsanwalt kann er beispielsweise in zivilrechtlichen
Verfahren mit Anwaltszwang (§ 78 ZPO) wirksam Prozesser-
kldrungen abgeben und Sitzungstermine fiir die Mandant-
schaft der Partnerschaft wahrnehmen. AuBerdem kann er als
zugelassener Rechtsanwalt fiir die Partnerschaft beispiels-
weise die Strafverteidigung des Mandanten wahrnehmen
(§ 138 StPO). All diese Moglichkeiten, die ein zugelassener
Rechtsanwalt hat, machen ihn fiir die Partnerschaft wertvoller
als ein nicht als Rechtsanwalt zugelassener Jurist und erhohen
somit seinen beruflichen Marktwert, was sich wiederum vor-
teilhaft auswirkt und sich fiir gewohnlich in der Hohe der Ent-
lohnung des angestellten Rechtsanwalts niederschlagt. Eine
weitere Besserstellung ist darin zu sehen, dass der als Rechts-
anwalt zugelassene Jurist Mitglied im Versorgungswerk der
Rechtsanwaltskammer wird. Deshalb hat auch ein bei einer
Partnerschaftsgesellschaft angestellter Rechtsanwalt — trotz
seiner fehlenden AuBenhaftung Mandanten der Partnerschaft
gegeniiber — ein nicht unerhebliches eigenes Interesse an dem
fiir die Zulassung als Rechtsanwalt zwingend erforderlichen
Abschluss und Aufrechterhaltung einer Berufshaftpflichtversi-
cherung. Die von der Klagerin libernommenen Pramienzahlun-
gen zur Vermogensschaden-Haftpflichtversicherung fiir die an-
gestellten Rechtsanwdlte liegen folglich nicht im ganz
iberwiegend eigenbetrieblichen Interesse des Arbeitgebers
und fiihren von daher zu Arbeitslohn.

cc) Soweit die Kldgerin im Hinblick auf die Haftungsrisiken der
Partnerschaft ein eigen-betriebliches Interesse an einer die
Mindestdeckungssumme von 250.000 € (§ 51 Abs. 4 Satz 1
BRAO) iibersteigenden Versicherungssumme hat, bedeutet
dies nicht, wie die Kldgerin meint, dass das eigene Interesse
des jeweils angestellten Rechtsanwalts am Abschluss und Auf-
rechterhaltung einer Berufshaftpflichtversicherung als uner-
heblich zu qualifizieren ware (ebenso: BFH-Urteil vom
26.07.2007 VI R 64/06, BStBI 1l 2007, 892; BFH-Urteil vom
06.05.2009 VI B 4/09, BFH/NV 2009, 1431). Denn auch ein
bloB angestellter Rechtsanwalt einer Partnerschaft hat auf-
grund des erweiterten Haftungsrisikos der Partnerschaftsge-
sellschaft (§ 7 Abs. 2 PartGG i.V.m. § 124 HGB) ein eigenes
Interesse an einem ausreichenden Versicherungsschutz der
Partnerschaft, da fiir jeden einzelnen in der Partnerschaft be-
schaftigten Rechtsanwalt unabhangig davon, ob er als Partner
oder als angestellter Rechtsanwalt tatig ist, der Fortbestand



45 Glaktuell Nr. 2 / April 2021

der Partnerschaft im Haftungsfall von einer ausreichenden Be-
rufshaftpflichtversicherung abhangig sein kann.

dd) Der Annahme eines nicht unerheblichen eigenen Interes-
ses des bei einer Partnerschaftsgesellschaft angestellten
Rechtsanwaltes am Abschluss und Aufrecht-erhaltung einer
Berufshaftpflicht steht nicht entgegen, dass der BFH in seinem
Urteil vom 19. November 2015 (VI R 74/14, BStBI 11 2016, 303)
den Rechtssatz aufstellte, die eigene Berufshaftpflichtversiche-
rung einer Rechtsanwalts-GmbH nach § 59j BRAO fiihre bei
den angestellten Anwaélten nicht zu Arbeitslohn.

Zu diesem Ergebnis ist der BFH deshalb gelangt, weil die
Rechtsanwalts-GmbH aufgrund eigener gesetzlicher Verpflich-
tung als alleinige Versicherungsnehmerin eine eigene Berufs-
haftpflichtversicherung abgeschlossen hatte. Die Berufshaft-
pflicht ist fiir Partnerschaftsgesellschaften mit beschrankter
Haftung in § 59j Abs. 1 BRAO ausdriicklich vorgeschrieben. In-
soweit geht eine Rechtsanwalts-GmbH eine eigene Verpflich-
tung ein und erwirbt eigene Anspriiche, ohne den angestellten
Rechtsanwalten Geld oder einen geldwerten Vorteil in Form
des Versicherungsschutzes zuzuwenden. Dass die Rechtsan-
walts-GmbH die Aufwendungen fiir ihre angestellten Rechts-
anwidlte fiir deren eigene Berufshaftpflicht Gibernahm, fiihrte
deshalb nicht zur Qualifikation als Arbeitslohn bei den ange-
stellten Anwalten, weil die Haftpflichtversicherung nach § 59
Abs. 1 BRAO selbstandig neben der Berufshaftpflicht nach
§ 51 Abs. 1 BRAO besteht. Insoweit lag ein ungleich anderer
Sachverhalt zu den vorgenannten Entscheidungen des BFH
vom 26. Juli 2007 (VIR 64/06, BStBI Il 2007, 892) und vom
06. Mai 2009 (VI B 4/09, BFH/NV 2009, 1431) vor, die nicht
mit dem Fall der Rechtsanwalts-GmbH verglichen werden
konnte, denn die Hoherversicherung bei einer Rechtsanwalts-
GmbH zeigt sich als bloBe Reflexwirkungen der originar eigen-
betrieblichen Tatigkeit des Arbeitgebers.

Ein der Rechtsanwalts-GmbH vergleichbarer Sachverhalt ist im
Streitfall jedoch nicht gegeben. Die Klagerin betrieb ihre Part-
nerschaft im streitigen Anmeldezeitraum 1. Januar 2010 bis
31. Dezember 2013 namlich weder in der Form einer Rechts-
anwalts-GmbH noch in der Form einer Partnerschaft mit be-
schrankter Berufshaftung (mbB). Nur fiir diese beiden Formen
der Partnerschaft sieht die BRAO in § 59j Abs. 1 BRAO fiir die
Rechtsanwalts-GmbH bzw. in § 51a Abs. 1 BRAO fiir die Part-
nerschaft mbB eine eigene Berufshaftpflichtversicherung vor.
Firr die unbeschrankt haftende Partnerschaftsgesellschaft, der
die Kldgerin im streitigen Anmeldezeitraum 1. Januar 2010 bis
31. Dezember 2013 zuzurechnen war, bestand hingegen keine
gesetzlich vorgeschriebene eigene Berufs-haftpflichtversiche-
rung. Mithin ging die Klagerin mit dem Abschluss der Vermo-
gensschaden-Haftpflichtversicherung fiir die bei ihr angestell-
ten Anwilte keine eigenen Verpflichtungen ein und erwarb
somit auch keine eigenen Anspriiche, soweit sie mit dieser

Versicherung die , gesetzliche Haftpflichtversicherung” der in
Anlage 2 genannten angestellten Rechtsanwalte versicherte.
Eigene Verpflichtungen ging die Klagerin nur insoweit ein und
erwarb nur insoweit eigene Anspriiche, soweit sich der Versi-
cherungsschutz auf die Sozietat erstreckte. Dieser Teil des Ver-
sicherungsvertrages lag im ganz liberwiegend eigenbetriebli-
chen Interesse der Kldagerin und flihrte aus diesem Grunde
auch nicht zu Arbeitslohn. Aber diesen Teil des Versicherungs-
vertrages unterwarf der Beklagte nach Lage der Akten auch
nicht der Lohnsteuer, sondern nur denjenigen Teil der Versi-
cherungspramie, der auf die gesetzliche Mindestversicherung
und der Hoherversicherung der angestellten Rechtsanwalte
entfiel.

ee) Aus dem von der Klagerin angefiihrten Urteil des BFH vom
19. November 2015 (VI R 47/14, BStBI 11 2016, 301) lasst sich
ebenfalls nicht ableiten, der Abschluss der Vermdgensscha-
den-Haftpflichtversicherung diene {iberwiegend dem eigenbe-
trieblichen Interesse der Kldgerin, da hiermit allein das Haf-
tungsrisiko der Klagerin abgedeckt worden sei.

Der dieser Entscheidung zugrundeliegende Sachverhalt war
dadurch gekennzeichnet, dass die Vorinstanz im Wege der
Auslegung landesrechtlicher Vorschriften zu dem Ergebnis ge-
langte, dass die angestellten Arzte im Hinblick auf die Mitver-
sicherung in der Betriebshaftpflichtversicherung keine eigene
Verpflichtung zum Abschluss einer Berufshaftpflichtversiche-
rung hatten und in die Versicherung des Krankenhauses allein
aufgrund der gesetzlichen Regelung des § 102 Versicherungs-
vertragsgesetzes (VVG) einbezogen waren. Insoweit diente
der erworbene Versicherungsschutz zur Deckung des mit dem
Betrieb des Krankenhauses erwachsenden Haftungsrisikos —
wie im Fall der Rechtsanwalts-GmbH — dem eigenen Versiche-
rungsschutz der Arbeitgeberin und stellte keinen Arbeitslohn
dar, weil die Mitversicherung keine Gegenleistung fiir die Be-
schaftigung war, sondern eine bloBe Reflexwirkung der origi-
nar eigenbetrieblichen Betétigung des Krankenhauses als Ar-
beitgeberin.

Im Streitfall bestand eine solche Betriebshaftpflichtversiche-
rung im Sinne des § 102 VVG indes nicht. Vielmehr diente die
von der Kldgerin abgeschlossene Vermdgensschadens-Haft-
pflichtversicherung ausweislich des Versicherungsscheines
vom 14. Juni 2011 in Bezug auf die angestellten Rechtsan-
walte der Versicherung ihrer sich aus § 51 Abs. 1 BRAO erge-
benden , gesetzlichen Haftpflicht”, weshalb ein nicht unerheb-
liches Interesse der angestellten Rechtsanwalte bestand. Von
einem ganz iiberwiegend eigenbetrieblichen Interesse der Kla-
gerin als Arbeitgeberin kann bei dieser Sachlage somit keine
Rede sein, denn wegen der bestehenden gesetzlichen Versi-
cherungspflicht der angestellten Rechtsanwalte ist von einem
nicht unerheblichen eigenen Interesse der angestellten Rechts-
anwadlte auszugehen.
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3. Ermessensfehler im Sinne des § 102 FGO hat die Klagerin
nicht geltend gemacht; solche sind nach Lage der Akten auch
nicht ersichtlich.

a) Wie der Einspruchsentscheidung zu entnehmen ist, war dem
Beklagten durchaus bewusst, dass ihm bei der Frage, ob er die
Klagerin in Haftung nimmt, ein (EntschlieBungs-)Ermessen zu-
kommt. Bei der Ausiibung dieses Ermessens orientierte sich
der Beklagte auch an dem gesetzlichen Zweck der Haftungs-
norm, namlich die entstandene Steuer im offentlichen Inte-
resse soweit irgend moglich einzuziehen (vgl. z.B.: BFH-Urteil
vom 13. Marz 2003 VII R 46/02, BStBI Il 2003, 556). Daher
kann die Inanspruchnahme eines existenten Haftungsschuld-
ners nur ausnahmsweise ermessensfehlerhaft sein (vgl. z.B.:
(vgl. z.B.: BFH-Urteile vom 29. September 1987 VII R 54/84,
BStBI 11 1988, 176, BFH-Urteil vom 2. Oktober 1986
VII R 28/83, BFH/NV 1987, 349; BFH-Beschluss vom 02. Au-
gust 2012 V B 68/11, BFH/NV 2013, 243). Derart ungewohn-
liche Umstédnde sind im Streitfall nicht gegeben. Sie konnen
jedenfalls nicht darin gesehen werden, dass die Klagerin sich
in einem Rechtsirrtum {ber ihre Pflicht zur Einbehaltung und
Abfiihrung der im Streit befindlichen Lohnsteuer befand. Ein
solcher Rechtsirrtum schlieBt die Inanspruchnahme des Arbeit-
gebers nur dann aus, wenn dessen Ursache in der Sphare der
Finanzverwaltung lag (vgl. z.B.: BFH-Urteil vom 24. Januar
1992 VIR 177/88, BStBI Il 1992, 696). Hat der Arbeitgeber
demgegeniiber die Mdglichkeit der Anrufungsauskunft (§ 42e
EStG), liegt regelmaBig kein entschuldbarer Rechtsirrtum vor
(vgl. z.B.: BFH-Urteil vom 18. August 2005 VI R 32/03, BStBI Il
2006, 30; BFH-Urteil vom 29. Mai 2008 VI R 11/07, BStBI Il
2008, 933). So verhilt es sich hier, da die Klagerin — trotz der
im Streitfall bestehenden schwierigen Abgrenzungsfragen —
von der Mdglichkeit der Anrufungsauskunft keinen Gebrauch
machte.

b) Auch ist es nicht ermessensfehlerhaft, dass der Beklagte im
Rahmen seines Auswahl-ermessens die Kldgerin als Arbeitge-
berin zeitgleich mit dem Versuch einer Steuernacherhebung
bei den betreffenden Arbeitnehmem in Haftung nahm. Denn
das Finanzamt bleibt im Rahmen seines billigen Ermessens,
wenn es zur Vereinfachung des Verfahrens den Arbeitgeber im
Wege der Lohnsteuerhaftung in Anspruch nimmt, falls nach ei-
ner Lohnsteuerpriifung viele Lohnsteuerbetrage aufgrund von
im wesentlichen gleichliegenden Sachverhalten nachzuzahlen
sind (vgl. z.B.: BFH-Urteil vom 6. Marz 1980 VI R 65/77, BStBI
11 1980, 289; BFH-Urteil vom 24. Januar 1992 VIR 177/88,
BStBI 11 1992, 696; BFH-Urteil vom 29. Mai 2008 VIR 11/07,
BStBI 11 2008, 933; Jatzke in: Gosch, AO/FGO, 1. A. 1995, 150.
Lieferung, § 191 AO Tz 25 m.w.N.). Das ist hier der Fall, da
nach den Feststellungen der Lohnsteuer-AuBenpriifung im
Streitfall von einer Lohnsteuer-nachforderung insgesamt 38
angestellte Rechtsanwalte/Rechtsanwaltinnen betroffen sind.

Hierbei handelt es sich um eine Vielzahl von Nacherhebungs-
fallen.

2. Die Revision wird im Hinblick auf das Urteil des Thiiringer
Finanzgerichts vom 8. November 2017 (3 K 337/17, EFG 2018,
954; anhangiges Revisionsverfahren mit dem Az. VI R 12/18)
zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung gemaB
§ 115 Abs. 2 Nr. 2 FGO zugelassen. In Abweichung zur hiesi-
gen Entscheidung des erkennenden Senats vertritt dort das
Thiiringer Finanzgericht die Auffassung, dass der die Mindest-
versicherungssumme nach § 51 Abs. 4 Satz 1 BRAO {iberstei-
gende Versicherungsschutz kein Arbeitslohn sei, wenn — wie
hier — eine Personengesellschaft einen von ihr selbst im eige-
nen Namen und auf eigene Rechnung abgeschlossenen die
Mindestversicherungssumme (bersteigenden Versicherungs-
schutz gewahlt hat und sich der Versicherungsschutz auch auf
die in der Anlage zum Versicherungsschein namentlich aufge-
flihrten angestellten Rechtsanwalte erstreckt.

Verkauf einer Steuerberatungspraxis

= Wettbewerbsverbot

= Mandantenschutzklausel

= Karenzentschadigung?

(OLG Karlsruhe, Urt. v. 11.4.2019-9 U 139/17)

Leitsdtze

1. Ein Niederlassungsverbot in einem Praxisiibertragungsver-
trag mit einer zeitlichen Begrenzung auf fiinf Jahre und einer
raumlichen Einschrankung auf einen Umkreis von 30 km ist
wirksam.

2. Eine zeitlich unbeschrankte Mandantenschutzklausel in ei-
nem Praxisiibertragungsvertrag ist wirksam.

3. Die Wirksamkeit von Wettbewerbsverboten in einem
Praxislibertragungsvertrag unter Freiberuflern hangt nicht von
einer Karenzentschadigung ab.

Zum Sachverhalt:

[1] 1. Der Klager macht als Kaufer einer Steuerberaterpraxis
Unterlassungsanspriiche gegen die Beklagten aus einem ver-
einbarten Wettbewerbsverbot und einer Mandantenschutz-
klausel geltend. Der Klager hat durch Vertrag v. 26.5.2015 (...)
die von beiden Beklagten betriebene Niederlassung der Be-
klagten Ziff. 1 und die Einzelsteuerberatungspraxis des Be-
klagten Ziff. 2 in M inkl. der Mandanten gekauft, soweit die
betroffenen Mandanten der Ubernahme der Mandate durch
den Klager zugestimmt haben. Die Parteien streiten im We-
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sentlichen (iber die Frage, ob ein in dem Praxisiibernahmever-
trag aufgenommenes Niederlassungsverbot sowie eine Man-
dantenschutzregelung wirksam vereinbart wurden.

[2] Wegen der tatsachlichen Feststellungen wird gemaB § 540
Abs. 1 S. 1 ZPO auf das angefochtene Urteil des LG Bezug ge-
nommen und hierzu erganzend ausgefiihrt:

§ 9 Abs. 1 des Vertrages lautet unter der Uberschrift ,Man-
dantenschutz”:

. 1. Der Verkaufer verpflichtet sich,

a) fiir die Dauer von 5 Jahren in M und einem Radius von 30
km nicht als Steuerberater tatig zu werden.

b) wegen der wirtschaftlichen Bedeutung fiir den Kaufer zur
Einhaltung des Mandantenschutzes auBerdem, weder mittel-
bar noch unmittelbar, personlich oder {iber Dritte, die vom
Kaufer ibernommenen Mandanten zu beraten oder von die-
sen Mandanten anderweitige Auftrdge anzunehmen noch ei-
nem anderen Berater zu empfehlen.”

[3] Die Beklagten haben sich auBerdem verpflichtet, dem Kau-
fer fiir die Klarung weiterer Fragen und fiir Auskiinfte in einem
Zeitraum von 12 Monaten nach der Ubergabe 15 Stunden wé-
chentlich entgeltlich nach vorheriger Terminvereinbarung zur
Verfiigung zu stehen, um den Ubergang der Mandate auf den
Kldger zu erleichtern. Einzelheiten sind in einem separaten
.Vertrag lber freie Mitarbeit” (B 8) vereinbart worden, der mit
dem Beklagten Ziff. 2 ebenfalls am 26.5.2015 abgeschlossen
worden ist. Dieser lautet auszugsweise:

§ 1 Tatigkeit:

1. Der Auftragnehmer wird ab dem 1.7.2015 fiir den Auftrag-
geber tatig. Er nimmt samtliche anfallenden Aufgaben gemal
Absprache wahr und berdt die Kunden des Auftraggebers in
betriebswirtschaftlicher und steuerlicher Hinsicht. ... Der Auf-
tragnehmer erbringt die Leistungen im AuBenverhaltnis im Na-
men und auf Rechnung des Auftraggebers. Im Innenverhaltnis
fiihrt der Auftragnehmer seine Leistungen im eigenen Namen
und auf eigene Rechnung als selbstandiger Unternehmer
durch ....

§ 2 Leistungserbringung

1...

2. Der Auftragnehmer iibt seine Tatigkeit sowohl in den Rdum-
lichkeiten des Auftraggebers als auch in seinen eigenen Raum-
lichkeiten aus. Der Auftraggeber stellt dem Auftragnehmer alle
zur Ausiibung seiner Tatigkeit erforderlichen Informationen,
Hilfsmittel und Unterlagen zur Verfligung, insbes. den Zugriff
auf samtliche EDV-gespeicherten Mandantendaten.

§ 5 Vertragsdauer und Kiindigung

1. der Vertrag (iber die freie Mitarbeit beginnt am 1.7.2015
und wird mind. fiir die Dauer von 2 Jahren bis einschlieBlich
30.6.2017 abgeschlossen.

()

[4] Nachdem Unstimmigkeiten zwischen den Parteien aufka-
men, kiindigte der Kldger den Vertrag liber die freie Mitarbeit
mit Schreiben v. 5.3.2016 fristlos. Der Klager und der Beklagte
Ziff. 2 kamen dariiber hinaus am 14.3.2016 iiberein, den Ver-
trag iber die freie Mitarbeit ungeachtet der ausgesprochenen
Kiindigung zum 29.2.2016 einvernehmlich zu beenden. Ge-
genstand dieser Vereinbarung war auch eine Anderung des
Praxisiibernahmevertrages, namlich die Aufhebung einer
Kaufpreisminderungsklausel und der Einmalvergiitung fiir die
Akquise neuer Mandanten. Die iibrigen Vereinbarungen des
Praxisiibernahmevertrages blieben ausdriicklich aufrecht-
erhalten.

[5] Ende Juli 2016 hat die Beklagte Ziff. 1 in einem ... Anzei-
genblatt damit geworben, ihre Tatigkeiten nunmehr in neuen
Raumen fortzusetzen. AuBerdem brachte sie ein Kanzleischild
in B an, das weniger als 30 km von M entfernt liegt. SchlieBlich
hat die Beklagte Ziff. 1 ein Mandat ,Z" angenommen, obwohl
es sich um ein von dem Klager aus dem friiheren Mandanten-
stamm iibernommenes Mandat gehandelt hat. Der Kldger hat
hierin einen VerstoB gegen das vereinbarte Wettbewerbsver-
bot gesehen. Er hat die Beklagten mit Anwaltsschreiben v.
3.8.2016 aufgefordert, eine strafbewehrte Unterlassungser-
kldrung abzugeben. Die Beklagten haben dies abgelehnt. Sie
haben sich darauf berufen, das vereinbarte Wettbewerbsver-
bot sei unwirksam.

[6-7] (...)

[8] Das LG hat die Beklagten verurteilt, es zu unterlassen,

a) bis zum 30.6.2010 in M und einem Radius von 30 km um
M als Steuerberater tatig zu werden;

b) die vom Klager gemaB den Mandatsiibernahmelisten v.
28.7.2015 iibernommenen Mandanten zu beraten oder von
diesen Mandanten anderweitige Auftrage anzunehmen oder
einen anderen Berater zu empfehlen.

[9] Es halt die Klage fiir zuldssig. Wiirden vertragliche Unter-
lassungsanspriiche geltend gemacht, bestehe ein allgemeines
Rechtsschutzbediirfnis, wenn zu besorgen sei, dass der Schuld-
ner seiner Verpflichtung zuwider handeln werde. Hinsichtlich
des gegen die Beklagte Ziff. 1 geltend gemachten Anspruchs
ergebe sich diese Besorgnis bereits daraus, dass sie gegen das
Verbot verstoBen habe. Auch VerstoBe des Beklagten Ziff. 2
seien zu befiirchten, weil er durch Anwaltsschreiben v.
21.9.2016 geltend gemacht habe, das Wettbewerbsverbot sei
unwirksam, weshalb er die geforderte Unterlassungs- und Ver-
pflichtungserklarung nicht unterschreiben werde.

[10] Die Klage sei auch begriindet. Das in § 9 Abs. 1 des Pra-
xisiibernahmevertrags vereinbarte Wetthewerbsverbot sei
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wirksam, insbes. sei es nicht gemaB § 138 Abs. 1 BGB nichtig.
Das vereinbarte Niederlassungsverbot sei mit seiner zeitlichen
Beschrankung auf fiinf Jahre und seiner raumlichen Beschran-
kung auf 30 km-Radius um M, dem Ort der Niederlassung ver-
duBerten Steuerberaterpraxis, derart begrenzt, dass es nicht
sittenwidrig sei. Hierbei sei zu beriicksichtigen, dass sich ein
Wettbewerbsverbot des Verkdufers eines Unternehmens
mit Mandanteniibernahme  bereits aus  der
kaufrechtlichen Verschaffungspflicht des Verkaufers ergebe,
die im Einzelfall auch langer sein konne als die bei Ausschei-
den eines Gesellschafters von der Rechtsprechung fiir noch an-
gemessen gehaltenen zwei Jahre. Die Parteien hatten bei Ab-
schluss des Kaufvertrages die Hohe des Kaufpreises auch mit
Riicksicht auf das fiinfjahrige Wettbewerbsverbot vereinbart.
Jedenfalls der Beklagte Ziff. 2, den das Verbot im Wesentlichen
treffe, konne durchaus noch beruflich tatig werden, namlich
raumlich auBerhalb des 30 km-Radius. Er sei im Ubrigen auch
tatsachlich weiterhin Geschaftsfiihrer der Beklagten Ziff. 1 in
F. Das fiinfjdhrige Niederlassungsverbot entspreche anderer-
seits dem berechtigten Interesse des Klagers, um das von ihm
erworbene Unternehmen inklusive Mandantenstamm zu
schiitzen und zu erhalten. Auch die raumliche Beschrankung
sei nach Abwagung der jeweiligen Interessen der Parteien an-
gemessen, nachdem sich die verauBerte Steuerberaterpraxis in
einem eher landlichen Raum befinde und eine Tatigkeit des
Beklagten Ziff. 2 auBerhalb des 30 kmRadius Fahrtzeiten von
unter einer Stunde voraussetze. Eine weitergehende gegen-
standliche Beschrankung sei bei VerauBerung einer Steuerbe-
raterpraxis nicht geboten.

[11] Auch die Vereinbarung zum Schutz der {ibernommenen
Mandate sei wirksam. Werde der Mandantenstamm bei der
Ubernahme einer Steuerberaterpraxis mitverauBert, sei damit
regelmaBig die Erwartung verbunden, dass die Mandantschaft
auf Dauer iibertragen werde und sich der VerduBerer jeder
spateren MaBnahme zur Riickgewinnung enthalte. Da es den
Beklagten unbenommen bleibe, neue Mandanten zu akquirie-
ren, komme die Mandantenschutzklausel fiir keinen der Be-
klagten einem Berufsverbot gleich.

[12] Das LG ist der Auffassung des Beklagten Ziff. 2 nicht ge-
folgt, der Vertrag iiber die freie Mitarbeit sei Geschaftsgrund-
lage des Praxisiibergabevertrages gewesen. Beide Vertrage
seien getrennt voneinander und mit unterschiedlichen Beteili-
gungen abgeschlossen worden. Der Beklagte Ziff. 2 habe
schlieBlich den Vertrag iiber die freie Mitarbeit selbst mit der
Aufhebungsvereinbarung v. 14.3.2016 beendet. Gegen die
Auffassung des Beklagten spreche auch, dass in dem Aufhe-
bungsvertrag v. 14.3.2016 ausdriicklich festgehalten worden
sei, dass auBer den dort festgehaltenen Anderungen alle an-
deren Regelungen des Praxisiibertragungsvertrages unveran-
dert bestehen bleiben sollten. Die von den Beklagten ausge-
sprochene Anfechtung des Aufhebungsvertrages wegen

arglistiger Tauschung sei ohne Bedeutung, da weder die An-
fechtungsgriinde dargetan seien, noch die Anfechtung fristge-
recht erfolgt sei. Die Androhung des Ordnungsgeldes hat das
LG auf § 890 ZPO gestiitzt.

[13-22] Hiergegen wenden sich die Beklagten mit der Beru-
fung. (...)

Aus den Griinden:
[23] Il. Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des LG
Konstanz ist zulassig, sie ist jedoch nicht begriindet.

[24] A. Die erhobene Unterlassungsklage ist zuldssig. Bei Leis-
tungsklagen, zu denen auch Unterlassungsklagen zahlen (vgl.
§ 241 Abs. 1 S. 2 BGB), ergibt sich ein Rechtsschutzbediirfnis
regelmaBig schon aus der Nichterfiillung des behaupteten ma-
teriellen Anspruchs, dessen Vorliegen fiir die Priifung des Inte-
resses an seiner gerichtlichen Durchsetzung zu unterstellen ist
(stRspr, vgl. nur BGH v. 21.9.2017 — | ZR 58/16, BeckRS 2017,
130177 mwN; v. 19.4.2018 — | ZR 154/16, NJW 2018, 3640,
BeckRS 2018, 11793 Rn. 48). Daneben wird ein allgemeines
Rechtsschutzbediirfnis auch angenommen, wenn zu besorgen
ist, dass der Schuldner seiner vertraglichen Verpflichtung zu-
wider handeln wird, woran auch dann Zweifel bestehen kon-
nen, wenn es noch nicht zu einer Zuwiderhandlung gekommen
ist (BGH v. 21.1.1999 — 1 ZR 135/96, NJW 1999, 1337, BeckRS
1999, 30043481 Rn. 42; OLG Diisseldorf v. 23.10.2015 — I-22
U 37/15, DStRE 2016, 823 Rn. 48 mwN).

[25] Vor diesem Hintergrund hat das LG die Klage sowohl ge-
gen die Beklagte Ziff. 1 als auch gegen den Beklagten Ziff. 2
zu Recht fiir zuldssig gehalten. Auf die zutreffenden Griinde
der angefochtenen Entscheidung nimmt der Senat nach Prii-
fung Bezug und macht sie sich zu eigen.

[26] B. Zu Recht hat das LG die Beklagten antragsgemaB ver-
urteilt es zu unterlassen, gegen das vereinbarte Wettbewerbs-
verbot zu verstoBen. Weder das Niederlassungsverbot noch
die Vereinbarung iber den Mandantenschutz sind nach der
Aufhebung des Vertrags iiber die freie Mitarbeit gegenstands-
los geworden. Beide Klauseln sind auch wirksam. Sie sind nicht
gemaB § 138 Abs. 1 BGB nichtig. Die Berufungsangriffe der
Beklagten gegen das Urteil des LG rechtfertigen keine andere
Entscheidung.

[27] 1. Ohne Erfolg riigen die Beklagten, das LG habe unbe-
riicksichtigt gelassen, dass der Praxisiibernahmevertrag und
der Vertrag Uber die freie Mitarbeit iS einer conditio sine qua
non in einem so engen rechtliche Zusammenhang stiinden,
dass der Bestand des einen Bedingung fiir den Bestand des
anderen sei. Hierfiir gibt weder Inhalt noch Ziel und Zweck des
Praxisiibernahmevertrages einen Anhalt. Durch den separaten
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Vertrag iiber die freie Mitarbeit, auf den § 2 des Praxisiiber-
nahmevertrages Bezug nimmt, sollen offensichtlich Regelun-
gen fiir eine bei Praxisverkiufen iibliche Ubergangszeit gefun-
den werden, in der der VerduBerer der Praxis in der Zeit nach
deren Ubergabe an den Kaufer die Ubernahme der verduBer-
ten Mandate durch den Kaufer unterstiitzt. Es spricht nichts
dafiir, dass die Parteien den Kaufvertrag an sich von dieser Un-
terstiitzung abhangig machen wollten. Letztlich behaupten
auch die Beklagten nicht, durch die Kiindigung bzw. Aufhe-
bung des Vertrags (iber die freie Mitarbeit sei der Praxisiiber-
nahmevertrag insgesamt unwirksam geworden.

[28] 2. Die Kiindigung des Vertrags (ber die freie Mitarbeit v.
23.6.2015 fiihrt unabhangig davon, ob der Vertrag als Ge-
schaftsgrundlage des Praxisiibernahmevertrages anzusehen
ware, nicht dazu, dass die Beklagten gemalB § 313 Abs. 1 BGB
die Anpassung von Vereinbarungen des Praxisiibernahmever-
trages verlangen kdonnten, namentlich die

Vereinbarungen zum Wettbewerbsverbot in § 9 des Praxis-
libernahmevertrages. Die Voraussetzungen des § 313 Abs. 1
BGB sind vorliegend nicht erfiillt. Voraussetzung wére nam-
lich, dass die Parteien den Praxisiibernahmevertrag nicht oder
mit anderem Inhalt abgeschlossen hatten, wenn sie bei Ver-
tragsschluss bereits Kenntnis von der vorzeitigen Beendigung
des Vertrags iiber die freie Mitarbeit gehabt hatten. Das LG hat
insoweit zu Recht darauf hingewiesen, dass sich aus der Auf-
hebungsvereinbarung der Parteien v. 16.3.2016 gerade das
Gegenteil ergibt. Die Parteien haben nach der Kiindigung ver-
einbart, dass die Regelungen des Praxisiibernahmevertrags bis
auf vorliegend nicht relevante Anderungen gerade unverin-
dert bestehen bleiben.

[29] 3. Zutreffend sind auch die Ausfiihrungen des LG zur
durch Schriftsatz der Beklagten v. 12.7.2017 erklarten Anfech-
tung des Vertrages v. 16.3.2016, durch den der Vertrag iiber
die freie Mitarbeit des Beklagten Ziff. 2 einvernehmlich aufge-
hoben wurde. Der Senat macht sich die Ausfiihrungen des LG
nach Priifung zu eigen und nimmt hierauf Bezug. Ob eine An-
fechtung dieses Vertrages iiberhaupt zum Wegfall der Wettbe-
werbsverbote im Praxisiibernahmevertrag fiihren konnte,
braucht vorliegend daher nicht abschlieBend entschieden zu
werden.

[30] 4. Die in § 9 des Praxisiibernahmevertrages getroffenen
Vereinbarungen sind wirksam, sie sind insbes. nicht gemaB §
138 Abs. 1 BGB nichtig.

[31] a) Zu Recht hat das LG in der angefochtenen Entscheidung
darauf abgestellt, dass ein Wettbewerbsverbot zuldssig ist,
wenn es in Abwdgung der Interessen der Parteien raumlich,
zeitlich und gegenstandlich das notwendige und angemessene
MaB nicht tiberschreitet (stRspr, vgl. nur BGH v. 18.7.2005 —
Il ZR 159/03, DStR 2005, 1657 Rn. 14; v. 30.11.2009 — Il ZR

208/08, DStR 2010, 388 Rn. 13). Wirksam sind entsprechende
Klauseln idR dann, wenn sie einerseits dem berechtigten ge-
schaftlichen Interesse des Erwerbers dienen, andererseits die
zukiinftige wirtschaftliche Betdtigung des VerduBerers nicht
unbillig behindern. Bei der Interessenabwagung zur Feststel-
lung, ob ein Wettbewerbsverbot nach Art, Dauer und raumli-
chem Geltungsbereich angemessen ist, sind die wirtschaftli-
chen und personlichen Belange des Verpflichteten zu
beriicksichtigen, inshes. sein Alter, die beruflichen Chancen
nach Ablauf des Wetthewerbsverbots, die Mdglichkeit, ande-
renorts im bisherigen Beruf weiterarbeiten zu konnen. AuBer-
dem ist auch zu priifen, ob ein Wettbewerbsverbot nach Zeit
oder Gegenstand iiber das MaB hinausgeht, das zum Schutz
der berechtigten Interessen des Begiinstigten erforderlich ist
(Staudinger/Rieble, BGB, Neubearbeitung 2017, § 138 Rn. 459
mwN).

[32] Zutreffend hat das LG im Rahmen der gebotenen Abwa-
gung weiter danach differenziert, ob der Verpflichtete als Ge-
sellschafter aus einer Praxis ausscheidet, oder ob der Verpflich-
tete die von ihm betriebene Praxis verkauft (vgl. auch OLG
Diisseldorf v. 23.10.2015 — I-22 U 37/15, DStRE 2016, 823).
Wahrend im ersteren Fall das Interesse des Berechtigten darin
liegt, dass der ausscheidende Gesellschafter Erfolge der ge-
meinsamen Arbeit nicht illoyal verwertet, besteht das Interesse
des Berechtigten im Fall der VerduBerung der Praxis darin, den
beim Praxisverkauf erwarteten Umsatz sichern zu kdnnen, was
insbes. dann gelingen kann, wenn der miterworbene Mandan-
tenstamm dem Erwerber erhalten bleibt. Hierauf zielen vorlie-
gend das Niederlassungsverbot und die Mandantenschutz-
klausel gemaB § 9 Nr. 1 Buchst. a und Buchst. b Doppelbuchst.
ab.

[33] Entsprechend ist es bei einer PraxisverauBerung gerecht-
fertigt, durch Mandantenschutzklauseln in angemessener
Weise zu verhindem, dass der VerduBernde seine Kunden
«mitnimmt”. Zuldssig ist auch ein maBvolles zeitlich und ort-
lich begrenztes Wettbewerbsverbot, wenn es letztlich den Be-
glinstigten davor schiitzen soll, dass ihm bisherige Mandanten
verlorengehen (Staudinger/Rieble aa0, Rn. 461). Dagegen darf
ein solches Wettbewerbsverbot rechtlich nicht dazu eingesetzt
werden, den ehemaligen Partner als potenziellen Wetthewer-
ber auszuschalten (BGH v. 8.5.2000 — |1 ZR 308/98, DStR 2000,
1021 mAnm Goette, Rn. 13).

[34] Die Wirksamkeit von Mandantenschutzklauseln oder
Wetthewerbsverboten zulasten von Freiberuflern wird nicht
von einer Karenzentschddigung abhdngig gemacht (BGH v.
26.3.1984 — Il ZR 229/83, NJW 1984, 2366, BeckRS 9998,
101531 Rn. 15). Entgegen dem Vortrag der Berufung gilt dies
unabhangig davon, wie die Tatigkeit des Beklagten Ziff. 2 in
der Praxis aus arbeitsrechtlicher Sicht zu qualifizieren ware.
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Entscheidend sind namlich die durch die VerauBerung der Pra-
xis begriindeten Interessen der Parteien und nicht diejenigen,
die nach Beendigung des Vertrages liber die freie Mitarbeit des
Beklagten Ziff. 2 entstanden sind.

[35] b) aa) Bedenken hinsichtlich der Wirksamkeit der Man-
dantenschutzklausel bestehen auch nicht vor dem Hinter-
grund, dass die Parteien eine zeitliche Begrenzung nicht vor-
gesehen haben. In der Rechtsprechung ist zwar anerkannt,
dass sich durch Zeitablauf die durch den Betrieb einer Praxis
gekniipften Verbindungen zu Mandanten lockemn. Entschei-
dend ist, wann sich die Mandanten, die von dem Erwerber der
Praxis tibernommen wurden, ein Bild Giber die Leistungen des
Erwerbers machen konnten und ob dieser Zeitraum ausrei-
chend ist, um zu ihm neue Bindungen zu kniipfen und ein Ver-
trauensverhdltnis aufzubauen. Sind die Mandanten nach Ab-
lauf dieses Zeitraums hingegen mit den Leistungen des
Erwerbers nicht zufrieden und wollen sie deshalb Ihren Steuer
berater wechseln, besteht kein schiitzenswertes Interesse des
Erwerbers mehr daran zu verhindern, dass die Mandanten zum
VerduBerer wechseln. Die Mandanten waren in diesem Fall fiir
den Erwerber verloren, ohne dass dies auf die friiheren Bin-
dungen zum verduBernden Steuerberater zuriickzufiihren
ware.

[36] bb) Diese zeitliche Einschrankung ist im Hinblick auf die
Besonderheiten des vorliegenden Einzelfalls jedoch nicht not-
wendig, um die berechtigten Interessen der Beklagten zu
schiitzen. Es gilt ndmlich die Besonderheit zu beriicksichtigen,
dass der Beklagte Ziff. 2 nach den Vorstellungen der Parteien
als freier Mitarbeiter nicht nur mit seinem Rat fiir einen Uber-
gangszeitraum zur Verfligung stehen sollte, wie dies {iblich ist,
um die Ubernahme der Mandate durch den Erwerber zu er-
leichtern, sondern dariiber hinaus alte und neue Mandate iiber
einen Zeitraum von mind. weiteren zwei Jahren nach der Pra-
xisiibergabe bearbeiten sollte. Wahrend dieser Zeit konnte
eine Lockerung der Bindungen der friiheren Mandanten zum
Beklagten Ziff. 2 nicht eintreten. AuBerdem fallt auch ins Ge-
wicht, dass die Beklagten als Inhaber der verduBerten Praxis
idR starkere Bindungen zu ihren Mandanten begriindet haben
als derjenige, der bloB als Mitgesellschafter in einer Praxis ta-
tig war. Der im Praxisiibernahmevertrag vereinbarte Mandan-
tenschutz bezieht sich gegenstandlich zudem ausschlieBlich
auf die bei VerauBerung bestehenden Mandate, soweit die be-
troffenen Mandanten der Ubernahme zugestimmt haben.
Neue Mandanten, die erst danach wahrend der freien Mitar-
beit des Beklagten Ziff. 2 von diesem akquiriert wurden, fallen
nicht in den Anwendungsbereich der Klausel. Entscheidend
kommt hinzu, dass berechtigte Interessen der Beklagten tat-
sachlich nicht beeintrachtigt werden konnten. Schon gar nicht
kommt die Mandantenschutzklausel einem Berufsverbot des
Beklagten Ziff. 2 gleich. Die Beklagten hatten namlich nicht die
Absicht, Mandanten aus M weiter zu betreuen.

Die Beklagte Ziff. 1 hat ihren Tatigkeitsschwerpunkt vollstan-
dig nach F verlagert. Der Beklagte Ziff. 2 hat in der miindlichen
Verhandlung vor dem Senat klargestellt, dass auch er bei Ver-
tragsabschluss die Absicht hatte, vermehrt Mandate in F zu
bearbeiten, um den Mitgesellschafter Herrn P, der aus gesund-
heitlichen Griinden stark eingeschrankt war, dort zu entlasten.
Die Tatigkeit in M habe er aufgeben wollen. Er habe vorge-
habt, sich nach einer Ubergangszeit zunéchst ganz nach F zu
orientieren und sich anschlieBend auch aus der steuerberaten-
den Tatigkeit zuriickzuziehen. Die Interessenlage der Beklag-
ten ist daher nicht anders zu beurteilen als bei einem Veradu-
Berer, der aus Altersgriinden seine Praxis verkauft und sich zur
Ruhe setzen mochte. Fiir diesen ware eine zeitliche Begren-
zung der Mandantenschutzklausel ohne jede Bedeutung.

[37] ¢) Auch das zeitlich auf fiinf Jahre begrenzte Niederlas-
sungsverbot in einem Umkreis von 30 km um M und in M ist
wirksam. Auch fiir das Niederlassungsverbot gilt, dass es nur
dann sittenwidrig ist, wenn es in zeitlicher, raumlicher und ge-
genstandlicher Hinsicht das notwendige Mal iberschreitet.

[38] aa) Der BGH hat ein zeitlich unbegrenztes nachvertragli-
ches Wettbewerbsverbot fiir einen Umkreis von 30 km, das in
einem Gesellschaftsvertrag praktizierender Tierdrzte verein-
bart worden war, fiir nichtig erklart und auch eine geltungser-
haltende Reduktion abgelehnt (BGH v. 14.7.1997 — Il ZR
238/96, DStR 1997, 1413). Vorliegend weicht die Interessen-
lage der Parteien von derjenigen in dem zitierten Fall ab, weil
die Beklagten nicht als Gesellschafter ausgeschieden sind,
sondern ihre Steuerberaterpraxis verkauft haben. Das LG hat
zu Recht darauf verwiesen, dass das Niederlassungsverbot,
wie die Mandantenschutzklausel auch, primér der Erfiillung
der von den Beklagten tibernommenen kaufvertraglichen Ver-
pflichtung diente, dem Kldger als Kaufer den (ibertragenen
Mandantenstamm zu erhalten. In die Abwadgung miteinzustel-
len ist, dass die Beklagten nicht nur nicht auf Mandate aus
dem Umkreis von M angewiesen sind, um ihren Beruf weiter-
hin ausiiben zu kdnnen, sondern auch nicht die Absicht hatten,
dort weiterhin steuerberatend tatig zu sein. Hierzu wird auf die
Ausfiihrungen des Senats zur Wirksamkeit der Mandanten-
schutzklausel Bezug genommen. Sie gelten entsprechend auch
fiir das Niederlassungsverbot.

[39] bb) Die zeitliche Befristung des Niederlassungsverbotes
auf fiinf Jahre ist hinzunehmen. Hierbei ist mit in den Blick zu
nehmen, dass die Parteien fiir die Dauer von zwei Jahren die
Fortsetzung der Mitarbeit des Beklagten Ziff. 2 in der Praxis
fest vereinbart hatten. Auch beziiglich des Niederlassungsver-
botes gilt, dass das Ziel, die (ibernommenen Mandate an den
Kaufer der Praxis zu binden und damit zugleich von dem Ver-
duBerer zu losen, solange nicht erreicht werden konnte, wie
der Beklagte Ziff. 2 friihere eigene Mandate und solche der
Beklagten Ziff. 1 noch personlich bearbeitete, wenn auch als
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freier Mitarbeiter fiir den Klager. Ware der Vertrag iiber die
freie Mitarbeit wie vorgesehen erst nach Ablauf von zwei Jah-
ren nach Ubergabe der Praxis an den Kliger beendet worden,
ware das Niederlassungsverbot fiir die Beklagten noch drei
Jahre wirksam gewesen. Dies ist ein Zeitraum, der nach stén-
diger Rechtsprechung als noch angemessen und als notwendig
angesehen wird, um die Ubernahme der verkauften Mandate
und eine Verselbstandigung der Tatigkeit des Kaufers zu ge-
wahrleisten.

[40] Ohne Erfolg macht die Berufung geltend, die Vereinba-
rung sei unwirksam, weil sie keine gegenstandliche Begren-
zung habe. Eine solche gegensténdliche Begrenzung, wie sie
etwa bei dem Verkauf von Facharztpraxen (iblich ist, bietet
sich fiir den Verkauf von Steuerberaterpraxen und auch vorlie-
gend nicht an, da diese in aller Regel Mandate unterschied-
lichster Art annehmen und gerade nicht ausschlieBlich auf ei-
nem speziellen Fachgebiet tatig werden.

[41] 1. (...)

Steuerberaterhaftung

= Sozialversicherung

= Befreiung von Versicherungspflicht

= Konsolidierende Schadenbetrachtung

= Vorteilsanrechnung

(LG Miinster, Urt. v. 15.7.2020- 110 0 16/19)

Leitsatz

Ein steuerlicher Berater, der im Auftrag des Arbeitgebers die
Lohnabrechnungen besorgt, muss grundsatzlich auch priifen,
ob fiir Arbeitnehmer eine Befreiung von der Versicherungs-
pflicht in Betracht kommt, wenn Beitrdge nicht abgefiihrt wer-
den. Ergeben sich in einem solchen Fall tatsachliche Unklar-
heiten oder sozialversicherungsrechtliche Schwierigkeiten, so
ist der steuerliche Berater gehalten, diese durch eigene Riick-
fragen auszurdumen oder deswegen, ebenso wie fiir die Kla-
rung sozialversicherungsrechtlicher Zweifel, auf die Einschal-
tung eines hierfiir fachlich geeigneten Beraters hinzuwirken
(BGH, 12. Februar 2004, IX ZR 246/02).

Zum Sachverhalt:

Die Herren R, P und W griindeten am 00.00.2014 die Klagerin
und beteiligten sich als Gesellschafter-Geschéftsfiihrer zu je
1/3 am Stammkapital in Hohe von 25.000 EUR. Der Gesell-
schaftsvertrag sah eine Beschlussfassung mit einfacher Mehr-
heit vor.

Von Beginn an beauftragte die Kldgerin die Beklagte mit der
Lohnbuchhaltung sowie der Erstellung der Jahresabschliisse.

Diese meldete die Gesellschafter-Geschaftsfiihrer als solche
bei der Deutschen Rentenversicherung Westfalen an. Sozial-
versicherungsbeitrage fiir die drei Gesellschafter wurden in der
Folgezeit nicht erhoben. Im August 2018 fiihrte die Deutsche
Rentenversicherung Westfalen fiir den Priifungszeitraum
01.07.2014 bis 31.12.2017 eine sozialversicherungsrechtliche
Betriebspriifung bei der Klagerin durch. Mit Beitragshescheid
vom 17.12.2018 verpflichtete die Deutsche Rentenversiche-
rung Westfalen die Kldgerin zur Nachzahlung von Sozialversi-
cherungsbeitragen fiir die drei Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
in einer Gesamthéhe von 106.435,36 EUR sowie zur Zahlung
von Saumniszuschldgen in Hohe von 568,54 EUR.

Am 12.12.2018 anderte die Gesellschafterversammlung der
Kldagerin den Gesellschaftsvertrag dahingehend, dass Be-
schliisse nur noch mit einer Mehrheit von 3/4 der Stimmen ge-
fasst werden konnten.

Die Klagerin behauptet, die Beklagte auch mit der Durchfiih-
rung einer "Griindungsberatung” beauftragt zu haben. Hatte
die Klagerin um die Sozialversicherungspflichtigkeit ihrer drei
Gesellschafter gewusst, hatte sie den Gesellschafterbeschluss
zur Einfiihrung einer Sperrminoritdt entsprechend friiher ge-
fasst. Die Gesellschafter-Geschaftsfiihrer seien bereits durch
private Krankenversicherungen abgesichert gewesen. Eine
riickwirkende Erstattung der Beitrage zur privaten Krankenver-
sicherung fiir die sozialversicherungspflichtige Zeit sei nicht
mdglich gewesen. Die Rentenanwartschaften der Gesellschaf-
ter W und P hétten sich geringfligig erhoht, der Gesellschafter
R habe die 60 Monate Mindestbeitragszeit bisher nicht er-
reicht und sei daher auch unter Beriicksichtigung der bei der
Klagerin geleisteten sozialversicherungspflichtigen Tatigkeit
nicht rentenanspruchsberechtigt. Der Beitragshescheid der
Deutschen Rentenversicherung Westfalen sei inzwischen be-
standskraftig.

Die Klagerin ist der Ansicht, die Beklagte hatte die Sozialversi-
cherungspflichtigkeit der Tatigkeit der Gesellschafter-Ge-
schéftsfiihrer erkennen und zur Einfiihrung einer Sperrminori-
tdt raten missen.

(Antrage: ...)

Die Beklagte behauptet, zu keinem Zeitpunkt mit der Priifung
sozialrechtlicher oder sozialversicherungsrechtlicher Fragen
beauftragt gewesen zu sein und eine solche auch tatsachlich
nicht durchgefiihrt zu haben. Mit entsprechendem Nachdruck
hétte die Erstattung der Beitrdge zur privaten Krankenversi-
cherung erreicht werden kénnen.

Die Beklagte ist der Ansicht, hinsichtlich sozialversicherungs-
rechtlicher Fragen habe keine Beratungspflicht bestanden.
Selbst wenn, seien Minderheitsgesellschafter nach damaliger
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Rechtslage ausnahmslos als abhangig Beschaftigte zu qualifi-
zieren gewesen. Schadensmindernd sei zu beriicksichtigen,
dass die Sozialversicherungsbeitrage als Betriebsausgaben
den Gewinn vermindert und so die Korperschafts- und Gewer-
besteuer verringert hatten. Die Klagerin habe gegen ihre Scha-
densminderungspflicht verstoBen, indem erst Monate nach
Bekanntwerden der Sozialversicherungspflichtigkeit eine
Sperrminoritdt in den Gesellschaftsvertrag aufgenommen wor-
den sei. (..)

Aus den Griinden:
Die zuldssige Klage ist im aus dem Tenor ersichtlichen Umfang
begriindet.

I. Der Klagerin steht gemaB §§ 280 1, 241 11, 611, 675ff. BGB
ein Anspruch auf Schadensersatz wegen Verletzung einer Ne-
benpflicht aus dem Steuerberatungsverhaltnis gegen die Be-
klagte zu.

1. Die Beklagte hat eine vertragliche Nebenpflicht verletzt.

a) Die Verletzung einer vertraglichen Pflicht folgt allerdings
nicht daraus, dass die Beklagte es im Rahmen einer "Griin-
dungsberatung” unterlassen hitte, die Uberarbeitung des Ge-
sellschaftsvertrages oder dessen anwaltliche Uberpriifung an-
zuraten. Das behauptete Mandat zur "Griindungsberatung”
ist weder substantiiert vorgetragen, noch unter Beweis gestellt
worden. Dariiber hinaus hat ein Steuerberater gestaltende
Vertrage grundsatzlich so zu nehmen, wie sie abgeschlossen
wurden (OLG Koln, 9 U 130/06). Eine Pflicht zum Anraten einer
Uberarbeitung des gerade mit notarieller Unterstiitzung erar-
beiteten und geschlossenen Gesellschaftsvertrages liegt daher
fern.

b) Die Klagerin hat aber eine Pflicht aus dem unstreitigen Man-
dat zur Lohnbuchhaltung verletzt, indem sie weder zur Durch-
fiihrung eines Statusfeststellungsverfahrens noch zur Inan-
spruchnahme sozialversicherungsrechtlicher  anwaltlicher
Beratung riet. Zwar ist ein Steuerberater zur Beratung in sozi-
alversicherungsrechtlichen Fragen weder berechtigt noch ver-
pflichtet (BGH, Urteil vom 12.02.2004, IX ZR 246/02). Ein steu-
erlicher Berater, der im Auftrag des Arbeitgebers die
Lohnabrechnungen besorgt, muss aber grundsatzlich auch
priifen, ob fiir Arbeitnehmer eine Befreiung von der Versiche-
rungspflicht in Betracht kommt, wenn Beitrdge nicht abge-
fiihrt werden (BGH, a. a. 0., Rn. 13ff). Ergeben sich in einem
solchen Fall tatsdchliche Unklarheiten oder sozialversiche-
rungsrechtliche Schwierigkeiten, so ist der steuerliche Berater
gehalten, diese durch eigene Riickfragen auszurdumen oder
deswegen ebenso wie fiir die Klarung sozialversicherungs-
rechtlicher Zweifel auf die Einschaltung eines hierfiir fachlich
geeigneten Beraters hinzuwirken (BGH a. a. 0.).Zweifel erga-
ben sich fiir die Beklagte erkennbar schon daraus, dass es sich

bei den Herren R, P und W um geschéftsfiihrende Minderheits-
gesellschafter handelte, fiir deren sozialversicherungsrechtli-
che Behandlung es angesichts der Neugriindung der Klagerin
keine jahrelang unbeanstandete Unternehmenspraxis gab,
welche die Beklagte als (neue) Lohnbuchhalterin nur hatte
fortsetzen miissen. Gerade zur sozialversicherungsrechtlichen
Einordnung geschéftsfiihrender Minderheitsgesellschafter gab
es auch schon zum Zeitpunkt der Griindung der Kldgerin um-
fangreiche Kasuistik, wobei die Sozialversicherungspflichtig-
keit die Regel und die -freiheit die Ausnahme waren (vgl. inso-
weit statt vieler BSG, Beschluss vom 20.01.2014, B 12 R 1/13,
Rn. 11; BSG, Urteil vom 24.09.1992, 7 Rar 12/92, NZA 1993,
430; einen Uberblick auch iiber die Entwicklung der BSG-
Rechtsprechung gibt Fabritius/Markgraf, NZS 2016, 808). Je-
denfalls der Umstand, dass die sozialversicherungsrechtliche
Einordnung von geschaftsfiihrenden Minderheitsgesellschaf-
tern hoch umstritten war, hétte der Beklagten bekannt und
Anlass sein miissen, Nachfragen zu stellen oder um Einholung
externen Expertenrates zu bitten, bevor sie die drei Gesell-
schafter-Geschaftsfiinrer ohne eigene Priifung bei der Deut-
schen Rentenversicherung Westfalen meldete.

2. Die Beklagte hat nach § 249 BGB den Zustand herzustellen,
der ohne ihre Pflichtverletzung bestiinde. MaBgeblich ist da-
her, wie die Klagerin auf das hypothetische vertragsgemaBe
Verhalten der Beklagten reagiert und wie ihre Vermdgenslage
sich dann dargestellt hatte.

a) Die Klagerin war zur Nachzahlung der Sozialversicherungs-
beitrage verpflichtet. Dabei kann dahinstehen, ob der Bescheid
der Deutschen Rentenversicherung Westfalen bereits be-
standskraftig ist, da dieser materiell rechtmaBig war. Die Sozi-
alversicherungspflichtigkeit von Minderheitsgesellschafter-
Geschéftsfiihrern ohne Sperrminoritat, Stimmbindungsverein-
barungen o. &. entspricht ganz herrschender sozialgerichtli-
cher Rechtsprechung (vgl. BSG, Urteil vom 14.03.2018 mit vie-
len weiteren Nachweisen).

b) Die Kammer geht davon aus, dass die Klagerin sich auf ent-
sprechenden Hinweis der Beklagten hin anwaltlichen Rechts-
rat eingeholt und daraufhin fiir alle drei Gesellschafter-Ge-
schaftsfiihrer eine Sperrminoritét vereinbart hatte, wodurch
- wie ausgefiihrt auch schon nach damaliger Rechtslage - die
Sozialversicherungspflicht entfallen ware. Die Ursachlichkeit
einer von dem steuerlichen Berater begangenen Pflichtverlet-
zung fiir einen dadurch angeblich entstandenen Schaden ge-
hort zur haftungsausfiillenden Kausalitat, fiir deren Nachweis
die in § 287 ZPO vorgesehenen Beweiserleichterungen gel-
ten (BGH NJW 2000, 2814).

Aus Sicht der Kammer spricht eine jedenfalls ganz Giberwie-
gende Wahrscheinlichkeit fiir die Vereinbarung einer Sperrmi-
noritat, weil die Klagerin nach Erkennen der Sozialversiche-
rungspflichtigkeit der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
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unstreitig eine solche Regelung tatsachlich in ihren Gesell-
schaftsvertrag aufgenommen hat.

Entgegen der Auffassung der Beklagten war in diesen Fallen
auch schon nach der damaligen Rechtsprechung des Bundes-
sozialgerichts ein geschaftsfiihrender Minderheitsgesellschaf-
ter von der Sozialversicherungspflicht befreit (BSG, Urteil vom
24.09.1992 - 7 AR 12/92; Urteil vom 14.03.2018 - B 12 KR
13/17 R). Die Beklagte hat Tatsachen, die fiir einen atypisches
Verhalten der Klagerin sprachen, nicht darzulegen vermocht.
Die Behauptung, die Kldgerin habe die Sperrminoritat nur in
Erwartung eines Regresses festgeschrieben, iiberzeugt nicht;
denn das wirtschaftliche Interesse an einem Regress von der
Beklagten ist denknotwendig nicht hoher als das bei Griin-
dung der Klagerin vorhandene wirtschaftliche Interesse an der
Vermeidung einer Belastung mit Sozialversicherungsbeitra-
gen. Die von der Beklagten angefiihrte Zeitverzogerung bei der
Anderung des Gesellschaftsvertrages spricht nicht gegen die
Annahme, die Gesellschafter hatten bei der Gesellschaftsgriin-
dung direkt Sperrminoritaten vereinbart. Es ist vielmehr nahe-
liegend, dass die Gesellschafter sich in einer Situation wie die-
ser, wo grundlegende Fehler aus Sicht der Gesellschafter bei
der Griindung der Gesellschaft aufgefallen sind, Zeit zur Prii-
fung einer Losung unter Einholung externer Beratung lassen.

c) Hatte die Klagerin von Beginn an eine Sperrminoritat fiir alle
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer vorgesehen, hatten nicht Sozi-
alversicherungsbeitrdage in Héhe von 106.435,36 EUR nachge-
zahlt werden miissen. Nach damals wie heute herrschender
sozialgerichtlicher Rechtsprechung macht die Sperrminoritat
Minderheitsgesellschafter-Geschéftsfiihrer von Weisungen un-
abhéngig und lasst ihre Tatigkeit nicht als abhangige Beschaf-
tigung erscheinen.

Keinen erstattungsfahigen Schaden stellen demgegeniiber die
Sdumniszuschlage in Hohe von 568,54 EUR dar. Trotz entspre-
chenden Hinweises der Kammer mit Beschluss vom
21.08.2019 hat die Kldgerin insoweit nicht nach den MaBsta-
ben der Differenzhypothese dargelegt, inwieweit die Nachteile
durch die Sdumniszuschlage die Vorteile durch die langere
Verfligharkeit der nachgeforderten Beitrdge lbersteigen.

d) Eigene vermégenswerte Vorteile muss die Kldgerin sich
nicht entgegenhalten lassen. Inshesondere ist der Schadenser-
satzanspruch der Klagerin nicht um diejenigen Steuervorteile
zu reduzieren, die sich daraus ergeben, dass die Sozialversi-
cherungsbeitrage als Betriebsausgaben den Gewinn und damit
die Bemessungsgrundlage fiir Korperschafts- und Gewerbe-
steuern minderten. Denn solche Vorteile bleiben dann auBer
Betracht, wenn die Ersatzleistung ihrerseits besteuert wird
(BGHNJW 2010, 2506, 2508). Eine Ausnahme gilt nur bei " au-
Bergewdhnlich groBen Steuervorteilen”, fiir welche der Scha-
diger allerdings darlegungs- und beweisbelastet ist (BGH,
ebenda). Hierzu ist nichts vorgetragen oder ersichtlich.

e) Es kann dahinstehen, ob die Klagerin sich im Wege des Vor-
teilsausgleichs nach den Grundsatzen der konsolidierten Ge-
samtbetrachtung auch solche Vorteile anrechnen lassen
miisste, welche im Vermdgen der drei Gesellschafter-Ge-
schaftsfiihrer entstanden sind (vgl. hierzu BGH, Urt. v.
8.9.2016, IX ZR 255/13, DStR 2017, 685). Denn solche sind
jedenfalls nicht hinreichend konkret entstanden. In die Scha-
densbemessung sind kiinftige Entwicklungen nur insoweit mit
einzubeziehen, wie sie auf Grund der vorgetragenen Tatsa-
chen mit einer fiir die Anwendung von § 287 ZPO ausreichen-
den Wahrscheinlichkeit beurteilt werden kénnen (BGH NJW
2004, 444, 445). Das trifft auf etwaige Vorteil der Gesellschaf-
ter nicht zu.

(1) Die Gesellschafter haben keine Anspriiche auf konkrete
Rentenbetrdge, sondern nach dem System der gesetzlichen
Rentenversicherung lediglich Entgeltpunkt erworben. Erst
durch Multiplikation mit dem jeweiligen "Rentenwert" ergibt
sich ein konkreter monatlicher Zahlbetrag. Ab welchem Ren-
teneintrittsalter die Gesellschafter hierauf Anspruch haben
werden, wie lange sie diese Rente werden beziehen kdnnen
und in welcher Hohe hierauf Steuern und Abgaben zu entrich-
ten sind, ist vollig ungewiss. Fiir den Gesellschafter R ist dar-
tiber hinaus noch nicht absehbar, ob er im Laufe seines weite-
ren Erwerbslebens noch die Mindestbeitragszeiten von 60
Monaten erreichen wird.

(2) Soweit die Gesellschafter fiir die Pflichtversicherungszeiten
gesetzlichen Krankenversicherungsschutz genossen, stellt dies
keinen Vermdgensvorteil dar. Alle drei Gesellschafter waren
wahrend dieser Zeiten auch privat krankenversichert. Das dies-
beziigliche einfache Bestreiten der Beklagten ist unsubstanti-
iert. Die Klagerin hat fiir alle drei Gesellschafter Bestatigungen
der jeweiligen Versicherung zur Akte gereicht. Vor diesem Hin-
tergrund hatte die Beklagte konkret darlegen miissen, ob und
warum sie die Schreiben fiir inhaltlich fehlerhaft oder z. B. fiir
Falschungen halt.

Aufgrund des demnach schon vorhandenen Versicherungs-
schutzes bot die zusatzliche gesetzliche Versicherung keinen
greifbaren wirtschaftlichen Vorteil. Dass fiir die doppelt versi-
cherten Zeitraume ein Anspruch auf Riickerstattung der Bei-
trdge zur privaten Krankenversicherung bestanden hitte, ist
nicht ersichtlich. Die Behauptung der Beklagten, mit mehr
Nachdruck hatten die jeweiligen Krankenversicherungen sich
hierauf schon eingelassen, ist unsubstantiiert und erfolgte of-
fenkundig ins Blaue hinein.

f) Die Klagerin hat auch nicht gegen ihre Schadensminderungs-
pflicht verstoBen. Die sozialversicherungsrechtliche Priifung
begann im August 2018 und fiihrte erst mit Datum vom
17.12.2018 zur Beitragsnachforderung. Schon vor diesem Be-
scheid, ndmlich am 12.12.2018, fiihrte die Klagerin bereits
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eine Sperrminoritat der Gesellschafter ein. Angesichts des Er-
fordernisses, interne Willensbildungsprozesse fiir eine Ande-
rung des Gesellschaftsvertrages anzustoBen, die konkrete Um-
formulierung notariell ausarbeiten zu lassen und einen
gemeinsamen Beurkundungstermin wahrzunehmen, vermag
die Kammer keine vorwerfbare Verzogerung zu erkennen.
Auch die Beklagte konkretisiert diesen Vorwurf nicht. (...)

Notarhaftung

= Verbrauchereigenschaft der Urkundsbeteiligten
= Zweifel an der Verbrauchereigenschaft

= Zurechnung eines Schadens

= Schutzbereich der verletzten Norm

(BGH, Urt. v. 28.5.2020 — Il ZR 58/19)

Leitsdtze

1. Der Notar muss, wenn er um Beurkundung einer auf einen
Vertragsschluss gerichteten Willenserklarung ersucht wird,
klaren, ob es sich um einen Verbrauchervertrag im Sinne des §
17 Abs. 2a BeurkG handelt, sofern der Status des Urkundsbe-
teiligten nicht offensichtlich ist.

2. Verbleiben hiernach Zweifel an der Verbrauchereigenschaft
des Urkundsbeteiligten, muss der Notar den sichersten Weg
wahlen und den Beteiligten wie einen Verbraucher behandeln.
Auf die Einhaltung der Wartefrist des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr.
2 BeurkG ist auch in diesem Fall hinzuwirken.

Zum Sachverhalt:
Der Kldger nimmt den Beklagten wegen notarieller Amts-
pflichtverletzung auf Schadensersatz in Anspruch.

Der Klager - ein angestellter Pharmavertreter - kaufte mit von
dem Beklagten am 12. November 2010 beurkundetem Vertrag
vier in einem Mehrfamilienhaus in P. belegene, teilweise ver-
mietete Eigentumswohnungen zum Kaufpreis von insgesamt
140.000 €. Diese und drei weitere Wohnungen in dem Objekt
hatten die Verkaufer ihrerseits in der Zwangsversteigerung
zum Gesamtpreis von 54.000 € erworben. Das Geschaft hatte
dem Klager der Zeuge H. -G. K. - mit dem er damals noch be-
freundet war - vermittelt und als gute Kapitalanlage angeprie-
sen. Darliber hinaus hatte K. ihm fiir den Fall des Ankaufs die
Zahlung von 20.000 € in Aussicht gestellt. Einen Vertragsent-
wurf hatte der Klager vor dem Beurkundungstermin nicht er-
halten. Der Beklagte beurkundete den Vertrag, ohne dies ge-
klart und auf die Einhaltung der Wartefrist hingewirkt zu
haben. Zur Finanzierung des Vorhabens schloss der Klager
zwei Darlehensvertrage iiber 109.600 € und (iber 29.900 €.
Den letztgenannten Betrag vereinnahmte er selbst.

Im Sommer 2013 erklarte der Kldger, der die Wohnungen vor

der Beurkundung nicht mehr hatte besichtigen kdnnen und
mittlerweile festgestellt hatte, dass weder eine Renovierung
stattgefunden hatte noch die Mieteinnahmen die Erwartungen
erreichten, die Anfechtung seiner Vertragserklarung gegen-
iber den Verkaufern und nahm diese in einem Vorprozess er-
folglos auf Riickabwicklung in Anspruch. Im vorliegenden Ver-
fahren verlangt er von dem Beklagten Schadensersatz unter
dem Vorwurf, den Vertrag beurkundet zu haben, obwohl die
zu seinem Schutz als Verbraucher bestehende Zwei-Wochen-
Frist des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG (a.F.) noch nicht
abgelaufen gewesen sei. Bei Einhaltung der gesetzlichen War-
tefrist hatte er die Zeit genutzt, um anwaltlichen Rat einzuho-
len. Den Vertrag hatte er dann nicht mehr abgeschlossen.

Der Beklagte ist dem entgegengetreten. Der Kldger habe die
Eigentumswohnungen zu gewerblichen Zwecken erworben,
weswegen er nicht gemal § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
zu belehren gewesen sei. Aber selbst wenn der Klager Ver-
braucher gewesen ware, hatte er bei Einhaltung der Wartefrist
den Vertrag genauso, wie von ihm beurkundet, abgeschlossen.

Das Landgericht hat die Klage nach Anhérung des Klagers so-
wie Vernehmung von Zeugen abgewiesen. Die dagegen ge-
richtete Berufung hat das Oberlandesgericht zuriickgewiesen.
Mit der vom Senat zugelassenen Revision verfolgt der Klager
seinen Schadensersatzanspruch weiter.

Aus den Griinden:

Die zulassige Revision des Klagers ist begriindet. Sie fihrt zur
Aufhebung des angefochtenen Berufungsurteils und zur Zu-
riickverweisung der Sache an die Vorinstanz.

Das Oberlandesgericht hat - soweit im dritten Rechtszug noch
von Bedeutung - seine Entscheidung wie folgt begriindet:

Dem Klager fehl bereits die Verbrauchereigenschaft, weshalb
§ 17 Abs. 2a Satz 2 BeurkG nicht anwendbar sei. Der vollfi-
nanzierte Erwerb von vier Eigentumswohnungen sei nicht
mehr im Rahmen privater Vermdgensverwaltung, sondern in
Ausiibung einer gewerblichen Nebentatigkeit erfolgt. Es sei
dem Klager - anders als erstinstanzlich vorgetragen - nicht um
eine MaBBnahme zur Altersvorsorge gegangen. Er habe - per-
sonlich vor dem Berufungssenat angehart - eingeraumt, dass
das Geschaft so an ihn herangetragen worden sei, dass die
Wohnungen nach Renovierung an bereits vorgemerkte Erwer-
ber mit Gewinn von ca. 3.000 € hatten weiterverkauft werden
sollen. Er habe "sozusagen eine Zwischenfinanzierung des Ge-
schafts" vornehmen sollen. Aus der Finanzierung hatten dann
die Renovierungskosten und die ihm versprochene Zahlung
von 20.000 € bestritten werden sollen. Dieser Betrag habe sein
Entgelt fiir die Ubernahme der Finanzierung des Geschifts sein
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sollen ebenso wie ein moglicher Erlos aus dem Weiterverkauf.
Die Option, die Wohnungen nach Renovierung gegebenenfalls
zu behalten, wenn sie gut vermietet seien, sei ihm erst spater
von dem Zeugen K. aufgezeigt worden.

Selbst wenn man von einem Verbrauchergeschaft ausginge,
kénne sich der Beklagte mit Erfolg darauf berufen, dass der
Kldger die Beurkundung nach Ablauf der Regelfrist genauso,
wie geschehen, hatte vornehmen lassen. Aus der Anhorung
des Klagers habe sich ergeben, dass er sich vollumfanglich auf
die Angaben des Zeugen K. verlassen habe, der ihm das Ge-
schaft als "super Anlage in einer aufstrebenden Stadt" ange-
priesen habe. Die Investition habe sich selbst tragen sollen.
Der Zeuge K. habe dem Klager hiernach auBerdem erklart, die
Wohnungen hatten eine gehobene Ausstattung beziehungs-
weise wiirden hochwertig renoviert. Ohne die Wohnungen zu
besichtigen und ohne sich naher fiir die Miethohe zu interes-
sieren, habe der Kldger den Kaufentschluss allein aufgrund der
Angaben des Zeugen K. getroffen. Dass der Klager die Uberle-
gungsfrist des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG dazu genutzt
hétte, den Vertragsentwurf durch einen Rechtsanwalt priifen
zu lassen, sei nicht wahrscheinlich. Zwar habe er angegeben,
er hétte in jedem Fall anwaltlichen Rat eingeholt. Dagegen
spreche jedoch sein iiberwiegend passives Verhalten. Auch
nachdem dem Klager - nachvertraglich - klar geworden sei,
dass die Investition sich nicht tragen wiirde, habe er anwaltli-
che Hilfe zundchst nicht, sondern erstmals im Jahr 2013 in An-
spruch genommen, obwohl der Schuldendienst fiir die Woh-
nung schon 2011 begonnen habe. Eine Vernehmung der
Ehefrau des Klagers als Zeugin dazu, dass dieser dariiber ge-
sprochen habe, er hatte den Vertragsentwurf durch einen
Rechtsanwalt priifen lassen, sei nicht erforderlich gewesen.
Der Berufungssenat gehe davon aus, dass der Klager dies sei-
ner Ehefrau gegeniiber geduBert habe. Er habe aber einge-
raumt, dass solche Uberlegungen nicht zeitnah zur notariellen
Beurkundung angestellt worden seien, sondern dies erst eror-
tert worden sei, als er erkannt habe, dass die Zusagen nicht
vollstandig eingehalten wiirden. Noch im Februar/Marz 2011
sei er davon ausgegangen, "etwas Tolles" gemacht zu haben.
Des Weiteren habe er damals finanziellen Bedarf im Bereich
seiner privaten Lebensfiihrung gehabt.

Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Uberpriifung nicht
stand. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung
[asst sich der vom Klager geltend gemachte Schadensersatz-
anspruch gemaB § 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO nicht ablehnen.

1. Der Beklagte verstieB gegen seine Amtspflichten als Notar,
weil er es unterlieB, den Sachverhalt in Bezug auf die Frage,
ob der Kldger als Verbraucher handelte, zu kldren. Bereits
dann, wenn nach einer solchen Klarung Zweifel in Bezug auf

die Verbrauchereigenschaft verblieben waren, hatte er gemali
§ 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG (in der damals maBgeblichen
bis zum 30. September 2013 geltenden Fassung des OLG-
Vertretungsanderungsgesetzes vom 23. Juli 2002 [BGBI. I S.
2850], a.F.) verfahren miissen. Hierzu sind bislang keine Fest-
stellungen getroffen worden.

a) GemaB § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG a.F. soll der Notar
bei Verbrauchervertragen darauf hinwirken, dass der Verbrau-
cher ausreichend Gelegenheit erhalt, sich vorab mit dem Ge-
genstand der Beurkundung auseinanderzusetzen; bei Verbrau-
chervertragen, die der Beurkundungspflicht nach § 311b Abs.
1 Satz 1 und Abs. 3 BGB unterliegen, geschieht dies in der Re-
gel dadurch, dass dem Verbraucher der beabsichtigte Text des
Rechtsgeschafts zwei Wochen vor der Beurkundung zur Verfii-
gung gestellt wird.

b) Der Notar muss, wenn er um Beurkundung einer auf einen
Vertragsschluss gerichteten Willenserklarung ersucht wird,
kldren, ob es sich um einen Verbrauchervertrag im Sinne des §
17 Abs. 2a BeurkG handelt, sofern der Status des Urkundsbe-
teiligten nicht offensichtlich ist (vgl. Armbriister in Armbriis-
ter/PreuB/Renner, Beurkundungsgesetz und Dienstordnung fiir
Notarinnen und Notare, 8. Aufl., § 17 Rn. 200 f; BeckOGK/Reg-
ler [Stand: 1. April 2020], § 17 BeurkG Rn. 153; Winkler, Be-
urkundungsgesetz, 19. Aufl., § 17 Rn. 99). Dazu muss er ver-
suchen, den Zweck des Vertragsschlusses zu erkunden. Fiihrt
dies zu keinem eindeutigen Ergebnis, hat er, dem Gebot des
sichersten Weges folgend, die Vorschriften zum Schutze des
Verbrauchers - wie § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG - zu be-
achten (Armbriister in Armbriister/PreuB/Renner aaO Rn. 201;
ders. in Festschrift 25 Jahre Deutsches Notarinstitut, S. 287,
296; Regler aa0; Sorge, DNotZ 2002, 593, 599).

c) Fiir eine solche Klarung hatte der Beklagte Anlass, da er al-
lein aufgrund der Tatsache, dass der Klager eine fiir ein durch-
schnittliches Privatgeschaft uniibliche Anzahl von Wohnungen
erwarb, nicht als offensichtlich annehmen durfte, dass kein
Verbrauchergeschaft vorlag. Die Abgrenzung, ob ein Verbrau-
chervertrag - das heiBt ein Vertrag zwischen einem Verbrau-
cher (§13 BGB) und einem Unternehmer (§14 BGB) - oder ein
Vertrag zwischen Unternehmern vorliegt, richtet sich vielmehr
nach den folgenden Kriterien.

aa) Nach § 13 BGB (in der auf den Streitfall anwendbaren, bis
zum 12. Juni 2014 geltenden Fassung der Bekanntmachung
der Neufassung des Biirgerlichen Gesetzbuchs vom 2. Januar
2002, BGBI. 1 S. 42) ist Verbraucher jede natiirliche Person, die
ein Rechtsgeschéft zu einem Zweck abschlieBt, der weder ihrer
gewerblichen noch ihrer selbsténdigen beruflichen Tatigkeit
zugerechnet werden kann, wohingegen der Unternehmerbe-
griff in § 14 Abs. 1 BGB als das kontradiktorische Gegenteil
des Verbraucherbegriffs ausgestaltet ist. Nach dem Wortlaut
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der Verbraucherdefinition in § 13 BGB ist die - objektiv zu be-
stimmende - Zweckrichtung des Rechtsgeschafts entscheidend
(Senat, Beschluss vom 24. Februar 2005 - lll ZB 36/04, BGHZ
162, 253, 257; BGH, Urteile vom 18. Oktober 2017 - VIl ZR
32/16, NJW 2018, 150 Rn. 31 und vom 27. September 2017 -
VIII ZR 271/16, NJW 2018, 146 Rn. 41 jew. mwN). Es kommt
darauf an, ob das Verhalten der Sache nach dem privaten -
dann Verbraucherhandeln - oder dem gewerblich-beruflichen
Bereich - dann unternehmerisches Handeln - zuzuordnen ist
(Senat aa0). Dabei fallt auch eine nebenberufliche Tatigkeit
unter den Unternehmerbegriff des § 14 BGB (OLG Celle, NJW-
RR 2004, 1645, 1646; Erman/Saenger, BGB, 15. Aufl., § 13 Rn.
14; Martinek in Herberger/Martinek/RiiBmann/Weth/Wiirdin-
ger, jurisPK, 8. Aufl., § 14 Rn. 21).

Fiir die Abgrenzung maBgeblich sind die jeweiligen Umstdnde
des Einzelfalls, insbesondere das Verhalten der Vertragspar-
teien (BGH aa0). Abzustellen ist auf den Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses beziehungsweise der Abgabe der auf den Ab-
schluss eines Rechtsgeschéfts gerichteten Willenserklarung
(vgl. MiiKoBGB/Micklitz, 8. Aufl., § 13 Rn. 36 f; Erman/Saenger
aa0 Rn. 19).

bb) Unter einer gewerblichen Tatigkeit versteht man ein plan-
maBiges, auf eine gewisse Dauer angelegtes Anbieten entgelt-
licher Leistungen am Markt unter Teilnahme am Wettbewerb
(zB BGH, Urteile vom 27. September 2017 aaO Rn. 40; vom
29. Mérz 2006 - VIIl ZR 173/05, BGHZ 167, 40 Rn. 14 und vom
23. Oktober 2001 - XI ZR 63/01, BGHZ 149, 80, 86). Eine Ge-
winnerzielungsabsicht ist nicht erforderlich (BGH, Urteil vom
27. September 2017 aa0). Dabei setzt ein solchermaBen plan-
volles Handeln einen gewissen organisatorischen Mindestauf-
wand voraus (Micklitz aaO § 14 Rn. 20; Martinek aaO Rn. 13).

Die hier in Rede stehende Verwaltung eigenen Vermdgens
stellt hingegen regelmaBig keine gewerbliche Tatigkeit dar,
sondern ist dem privaten Bereich zuzuordnen (zB BGH, Urteile
vom 3. Mdrz 2020 - XI ZR 461/18, WM 2020, 781 Rn. 12; vom
20. Februar 2018 - XI ZR 445/17, WM 2018, 782 Rn. 21 und
vom 23. Oktober 2001 aaO S. 86 f; jew. mwN). Dazu gehort
auch der Erwerb oder die Verwaltung einer Immobilie (BGH
jew. aa0). Die Hohe der verwalteten Werte ist ebenso wenig
maBgeblich wie der Umfang der Fremdfinanzierung, die beim
Immobilienerwerb regelmaBig zur ordnungsgemaBen Verwal-
tung gehoren kann (BGH, Urteile vom 3. Marz 2020 aaO Rn.
13; vom 20. Februar 2018 aa0 Rn. 21 f und vom 23. Oktober
2001 aa0). Die Aufnahme von Fremdmitteln ldsst daher fiir
sich genommen nicht auf ein Gewerbe schlieBen (BGH, Urteile
vom 3. Médrz 2020 aaO Rn. 12; vom 20. Februar 2018 aa0;
vom 23. Oktober 2001 aaO und vom 23. September 1992 - IV
ZR 196/91, BGHZ 119, 252, 256; Armbriister in Festschrift 25
Jahre Deutsches Notarinstitut, S. 287, 296).

Ausschlaggebende Kriterien fiir die Abgrenzung der privaten

von der berufsmaBig betriebenen Vermdgensverwaltung sind
vielmehr der Umfang, die Komplexitdt und die Anzahl der da-
mit verbundenen Vorgdnge (BGH, Urteile vom 3. Marz 2020
aa0 Rn. 13 und vom 20. Februar 2018 aaO Rn. 21 f). Erfordern
diese einen planmaBigen Geschaftsbetrieb - wie etwa die Un-
terhaltung eines Biiros oder einer Organisation - so liegt eine
gewerbliche Betdtigung vor (zB BGH, Urteile vom 3. Marz
2020 aa0 Rn. 12; vom 20. Februar 2018 aa0 Rn. 21; vom 23.
Oktober 2001 aa0; vom 23. September 1992 aa0 S. 256 f und
vom 25. April 1988 - Il ZR 185/87, BGHZ 104, 205, 208). Ob
der mit der Vermdgensverwaltung verbundene organisatori-
sche und zeitliche Aufwand das Bild eines planmaBigen Ge-
schaftsbetriebes vermittelt, ist eine Frage des Einzelfalls (BGH,
Urteile vom 3. Mdrz 2020 aaO Rn. 13; vom 20. Februar 2018
aa0 Rn. 22 und vom 23. Oktober 2001 aa0). Die Anzahl der
erworbenen Immobilien ist fiir sich betrachtet nicht maBgeb-
lich (vgl. BGH, Urteil vom 23. Oktober 2001 aa0 S. 86 f).

Auch der Weiterverkauf erworbenen Grundbesitzes fallt
grundsatzlich in den Bereich privater Vermdgensverwaltung;
ein unternehmerischer Grundstiickshandel kommt erst dann in
Betracht, wenn ein bestimmtes MaB (berschritten wird
(Struck, MittBayNot 2003, 259, 262; vgl. auch Armbriister aa0
S. 295). Ob ein bei Erwerb einer oder mehrerer Immobilien be-
reits geplanter oder potentiell in Betracht gezogener Verkauf -
im Gegensatz zur Vermietung - einen gewerbsmaBigen Grund-
stiickshandel darstellen kann, beurteilt sich ebenfalls nach den
Umstanden des Einzelfalls und insoweit vor allem nach dem
erforderlichen Aufwand und der Notwendigkeit einer ge-
schaftsmaBigen Organisation.

cc) Auf die Beurteilung des Gewerbebegriffs in anderen
Rechtsgebieten kann demgegeniiber nicht zuriickgegriffen
werden.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und anderer
oberster Gerichtshofe des Bundes ist er vielmehr fiir jedes Ge-
setz selbstandig nach Inhalt und Zweck der jeweiligen Vor-
schrift und unabhangig von dem Verstandnis des Begriffs in
anderen Rechtsgebieten zu bestimmen (BGH, Urteile vom 16.
Marz 2000 - VIl ZR 324/99, BGHZ 144, 86, 88 und vom 7. Juli
1960 - VIII ZR 215/59, BGHZ 33, 321, 327; BSG, NJW 1997,
1659, 1660; BVerwG, NJW 1977, 772 f; BFHE 104, 321, 323;
BVerfGE 25, 28, 35).

Insbesondere konnen entgegen der Ansicht des Beklagten die
zu § 15 EStG und § 2 GewStG entwickelten MaBstabe nicht
auf die Abgrenzung zwischen Verbraucher und Unternehmer
im Sinne der §§ 13, 14 BGB beziehungsweise des auf dieser
Unterscheidung beruhenden § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
ibertragen werden (dhnlich LG Kleve, Beschluss vom 25. Au-
gust 2014 - 4 OH 2/14, juris Rn. 12, insoweit nicht abgedruckt
in NotBZ 2015, 359 f; Bode in Bliimich, EStG KStG GewsStG,
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15. Aufl., § 15 EStG Rn. 14 [Stand: Dezember 2018]; Krumm
in Kirchhof, Einkommensteuergesetz, 19. Aufl., § 15 Rn. 13;
vgl. auch BGH, Urteil vom 3. Marz 2020 aaO Rn. 16 zu der
autonomen Auslegung von § 2 UStG). Dies gilt auch fiir die im
Einkommen- und Gewerbesteuerrecht angewandte so ge-
nannte Drei-Objekt-Grenze, nach der steuerlich ein gewerbs-
maBiger Grundstiickshandel indiziert wird, wenn der Steuer-
pflichtige binnen eines Zeitraums von regelmaBig fiinf Jahren
seit dem Erwerb mehr als drei Grundstiicke oder Eigentums-
wohnungen wieder verduBert (standige Rechtsprechung: zB
BFH/NV 2010, 212, 213 f; BFHE 233, 28, Rn. 17 ff; BFHE 197,
240, 243 f; BFHE 148, 480, 483).

Im Steuerrecht geht es um die fiskalische Erfassung von Ein-
kiinften und deren Besteuerung (Struck aa0 S. 261). Die "Drei-
Objekte-Grenze" dient der Vereinfachung (vgl. BFHE 148
aa0). Damit schafft sie zugleich Rechtssicherheit bei der Be-
steuerung.

Demgegentiber unterliegen die §§ 13 und 14 BGB von vornhe-
rein einer anderen Zielrichtung. Zweck dieser zur Vereinheitli-
chung der Begrifflichkeiten der in den Allgemeinen Teil des
Biirgerlichen Gesetzbuchs eingefiigten Verbraucherschutzvor-
schriften (vgl. BT-Drs. 14/2658 S. 47; 14/3195 S. 32) ist es, in
Verbindung mit den sonstigen dem Schutz des Verbrauchers
dienenden Bestimmungen (hier § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 Be-
urkG a.F.) eine vermutete wirtschaftliche Ungleichheit des Ver-
brauchers auszugleichen, um ihn als weniger geschaftserfah-
renen - strukturell unterlegenen - Teilnehmer am
Rechtsverkehr im Verhaltnis zu seinem Vertragspartner zu
schiitzen (vgl. zB BGH, Urteil vom 3. Méarz 2020 aaO Rn. 17;
Erman/Saenger aaO § 14 Rn. 17; Micklitz aaO § 14 Rn. 20;
Struck aa0 S. 262).

Bei der hier inmitten stehenden Frage der Anwendbarkeit der
Verbraucherschutzvorschrift des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 Be-
urkG (a.F.) tritt hinzu, dass es - anders als bei der Beurteilung
steuerbarer Vorgange, die in Fallen einer bei Erwerb von
Grundbesitz nur bedingt bestehenden VerduBerungsabsicht
von einer retrospektiven Betrachtung gepragt sein kann - al-
lein auf eine Einschatzung im Zeitpunkt der in Aussicht genom-
menen Beurkundung ankommt.

d) Die vom Berufungsgericht fiir die Abgrenzung des Verbrau-
cher- vom Unternehmergeschaft herangezogenen Umstande
sind hiernach nicht maBgeblich. Dies betrifft sowohl die Ab-
sicht des Kldgers, das Wohnungsgeschaft als Altersvorsorge zu
tatigen, als auch die Erwartung eines Gewinns durch die bal-
dige WeiterverduBerung nach einem Zwischenerwerb, die ver-
sprochene "Kick-back-Zahlung" von 20.000 € und die Option,
die Wohnungen nach Renovierung zu behalten, falls sie attrak-
tiv vermietet sein sollten. All diese Gesichtspunkte sind auch

mit der nichtunternehmerischen Verwaltung von Privatvermo-
gen vereinbar.

e) Dementsprechend sind Feststellungen dazu nachzuholen,
ob der Beklagte, hatte er eine pflichtgemaBe, an den vorste-
henden Kriterien ausgerichtete Klarung des Status des Klagers
vorgenommen, aus seiner Sicht zum Zeitpunkt des Beurkun-
dungsersuchens zu dem Ergebnis gekommen ware, dass der
Kldger bei Abgabe seiner Willenserkldrung nicht als Verbrau-
cher handelte. Wenn hieran auch nur Zweifel verblieben wa-
ren, hatte der Beklagte nach § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
(a.F.) verfahren miissen. Hierauf kommt es allerdings nur an,
wenn die Schadensersatzforderung nicht ohnedies an anderen
Anspruchsvoraussetzungen scheitert.

2. Das Berufungsurteil stellt sich auch nicht aus anderen Griin-
den als richtig dar (§ 561 ZPO).

a) Auf die allgemeine Richtlinie, dass einen Amtstrager in der
Regel kein Verschulden trifft, wenn ein mit mehreren Rechts-
kundigen besetztes Kollegialgericht die Amtstatigkeit als ob-
jektiv rechtmaBig angesehen hat (siehe dazu zB Senat, Urteile
vom 21. Februar 2019 - Ill ZR 115/18, WM 2019, 801 Rn. 20;
vom 2. August 2018 - Il ZR 466/16, VersR 2019, 28 Rn. 24;
vom 7. September 2017 - Ill ZR 618/16, BGHZ 215, 344 Rn.
25; vom 6. Februar 1997 - lll ZR 241/95, NVwZ 1997, 1243,
1245 und vom 6. Februar 1986 - lll ZR 109/84, BGHZ 97, 97,
107; jew. mwN), kann sich der Beklagte hier nicht berufen. Die
so genannte Kollegialgerichtsrichtlinie greift nicht ein, wenn
das Gericht eine gesetzliche Bestimmung "handgreiflich
falsch” ausgelegt hat, ferner, wenn und soweit es fiir die Be-
urteilung des Falles wesentliche Gesichtspunkte unberiicksich-
tigt gelassen hat oder sich bereits in seinem rechtlichen Aus-
gangspunkt von einer rechtlich verfehlten Betrachtungsweise
nicht hat freimachen kénnen (Senat, Urteile vom 21. Februar
2019; vom 2. August 2018 und vom 6. Februar 1997; jew.
aa0). Jedenfalls Letzteres liegt hier vor. Das Berufungsgericht
hat im Ausgangspunkt seiner Beurteilung einer Amtspflicht-
verletzung des Beklagten die bereits seit langer Zeit gefestigte
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu den biirgerlich-
rechtlichen Kriterien der Abgrenzung der privaten von der un-
ternehmerischen Vermdgensverwaltung (siehe oben unter 1 ¢
bb und inshesondere bereits BGH, Urteile vom 25. April 1988
- Il ZR 185/87, BGHZ 104, 205, 208 und vom 23. September
1992 - IV ZR 196/91, BGHZ 119, 252, 256) libersehen.

b) Das Berufungsurteil ist auch mit Blick auf die Hilfserwa-
gung, der Klager hatte - unterstellt, er hatte als Verbraucher
gehandelt - die Beurkundung auch bei Einhaltung der Warte-
frist genauso, wie geschehen, vornehmen lassen, nicht im Er-
gebnis richtig (§ 561 ZPO).
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Mit Recht riigt die Revision, dass das Berufungsgericht inso-
weit prozessrechtswidrig entscheidungserheblichen Sachvor-
trag des Klagers als widerlegt angesehen und einen Beweisan-
tritt hierzu unberlicksichtigt gelassen hat.

Nach der Rechtsprechung des Senats bewirkt bereits die Beur-
kundung eines Vertrags unter Missachtung der Wartefrist den
in dem - fiir den beteiligten Verbraucher - nachteiligen Vertrag
liegenden Schaden (vgl. Senat, Urteil vom 25. Juni 2015 - Il
ZR 292/14, BGHZ 206, 112 Rn. 21). Der Notar kann sich jedoch
darauf berufen, der Kaufer hétte, wenn er die Beurkundung
abgelehnt hatte, diese nach Ablauf der Regelfrist genauso -
wie geschehen - vornehmen lassen. Fiir diesen hypothetischen
Verlauf trifft ihn die Darlegungs- und Beweislast, weshalb
Zweifel zu seinen Lasten gehen (Senat aa0). Dabei diirfen die
Anforderungen an die Beweisfiihrung aber nicht {iberspannt
werden; es gilt - zugunsten des Schadigers - das herabgesetzte
BeweismaB des § 287 ZPO (Senat aaO mwN). Nach der stén-
digen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gebietet ferner
der Grundsatz von Treu und Glauben eine sekundére Darle-
gungslast des Gegners, wenn die darlegungs- und beweisbe-
lastete Partei auBerhalb des von ihr darzulegenden Gesche-
hensablaufs steht und keine Kenntnisse von den malgeblichen
Tatsachen besitzt, wahrend der Prozessgegner angesichts des
unterschiedlichen Informationsstands beider Parteien zumut-
bar nahere Angaben machen kann (zB Senat, Urteil vom 19.
Mai 2016 - Ill ZR 274/15, NJW-RR 2016, 842 Rn. 40 mwN).

Der hiernach sekundar darlegungsbelastete Klager hat inso-
weit vorgetragen, dass er, hatte er rechtzeitig vor dem Beur-
kundungstermin einen Vertragsentwurf erhalten, diesen auch
auf Dréngen seiner zur Vorsicht neigenden Ehefrau durch ei-
nen Rechtsanwalt hatte priifen lassen, welcher dann von ei-
nem Vertragsschluss abgeraten hatte (Schriftsatz vom 20. Ap-
ril 2017, S. 9, Berufungsbegriindung vom 9. Januar 2018, S. 7
und nachgelassener Schriftsatz vom 26. Marz 2019, S. 4 f).
Hierflir hat er Beweis angetreten durch Benennung seiner Ehe-
frau als Zeugin. Das Berufungsgericht hat die Richtigkeit dieser
Behauptung fiir unwahrscheinlich gehalten und deshalb von
der beantragten Zeugenvernehmung abgesehen. Der Klager
habe vollstandig auf den Zeugen K. vertraut und selbst,
nachdem sich herausgestellt habe, dass sich die Investition an-
ders als versprochen entwickelt habe, zunachst keine anwalt-
liche Hilfe in Anspruch genommen. Hierbei handelt es sich -
unbeschadet der Frage, ob das Berufungsgericht mit seinen
Ausfiihrungen die Beweislast verkannt hat, wozu die Revision
ebenfalls Riigen erhebt - jedenfalls um eine unzuldssige vor-
weggenommene Beweiswiirdigung. Denn die Vorinstanz hat
die Beurteilung der von ihr selbst zutreffend als erheblich er-
achteten Tatsachenbehauptung vorgenommen, ohne den
dazu angebotenen Beweis zu erheben.

Da die Wiirdigung des Berufungsgerichts schon aus dem vor-
stehenden Grund rechtsfehlerhaft ist, braucht der Senat auf
die weiteren Revisionsangriffe nicht mehr einzugehen.

Da die Sache wegen der nachzuholenden tatrichterlichen Fest-
stellungen noch nicht zur Endentscheidung reif ist, ist das an-
gefochtene Urteil aufzuheben und das Verfahren an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverweisen (§ 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1
ZP0).

Fiir das weitere Verfahren weist der Senat vorsorglich auf Fol-
gendes hin:

Sollte der Beklagte infolge der Verletzung seiner Aufklarungs-
pflicht gegen § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG (a.F.) verstoBen
haben (siehe oben Il 1 b, c und e), sich demgegeniiber bei einer
objektiven ex post-Betrachtung aber ergeben, dass der Klager
als Unternehmer handelte, fiele der verursachte Schaden nicht
in den Schutzbereich der verletzten Norm.

Die Haftung des Notars fiir einen von ihm durch eine Amts-
pflichtverletzung verursachten Schaden - hier: der Abschluss
des dem Klager nachteiligen Vertrages infolge der Verletzung
der Pflicht des Beklagten zur Sachverhaltsaufklarung und
nachfolgend von § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG (a.F.) -
kommt, wie allgemein im Schadensersatzrecht, nur in Be-
tracht, wenn ihm dieser bei wertender Betrachtung zugerech-
net werden kann. Auch im Notarhaftungsrecht kann Ersatz nur
fiir solche Schadensfolgen verlangt werden, die im Schutzbe-
reich der verletzten Norm liegen. Es muss sich mithin um Fol-
gen handeln, die in den Bereich der Gefahren fallen, um de-
rentwillen die Rechtsnorm erlassen wurde (vgl. Senat, Urteil
vom 4. April 2019 - IIl ZR 338/17, BGHZ 221, 363 Rn. 16).

Der Zweck der vorstehend erorterten Aufklarungspflicht be-
steht darin, dass der Notar erkennt, ob die zum Schutz des Ver-
brauchers gebotene Wartefrist des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2
BeurkG eingehalten werden muss. Einem unternehmerisch ta-
tigen Urkundsbeteiligten kommt diese Wartefrist aber nicht
zugute. Beurkundet ein Notar den Vertrag zwischen zwei Un-
ternehmern, ohne vorher die gebotene Klarung des Status der
Beteiligten vorgenommen zu haben und gemaB der oben aus-
gefiihrten Zweifelsregel (siehe oben Il 1 b) die Wartefrist ein-
zuhalten, liegt ein etwaiger ihnen durch den Abschluss eines
nachteiligen Geschafts entstandener Schaden nicht im Schutz-
bereich der verletzten Amtspflicht. Denn ein nach dem Zweck
der Wartefrist des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG auszuglei-
chendes typisches wirtschaftliches Ungleichgewicht zwischen
den Vertragspartnern besteht in diesen Féllen nicht. Dem Be-
klagten ware der vom Klager geltend gemachte Schaden daher
nicht zuzurechnen, wenn dieser objektiv in Ausiibung eines -
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gegebenenfalls erst in Aussicht genommenen (vgl. Senat, Be-
schluss vom 24. Februar 2005 - 11l ZB 36/04, BGHZ 162, 253,
256) - Nebenerwerbsgeschafts téatig war.

Rechtsanwaltshaftung

Rechtsschutzversichertes Mandat
Aussichtslose Klage

= Regress der Rechtschutzversicherung

= Anscheinsbeweis

(AG Northeim, Urt. v. 10.9.2020 - 3 C 600/19)

Leitsatz (der Redaktion)

Eine Rechtsschutzversicherung kann nicht ihr Risiko der
Falschbeurteilung auf den vom Versicherungsnehmer beauf-
tragten Rechtsanwalt abwalzen, den sie nicht beauftragt hat.
Sie kann nicht fahrlassig oder vorsatzlich Deckungsschutz ge-
wahren, obgleich sie die vermeintliche Aussichtslosigkeit
kennt, ihrem Versicherungsnehmer als groBziigige Versiche-
rung gegeniibertreten und anschlieBend den Rechtsanwalt in
Regress nehmen.

Zum Sachverhalt:

Die Klagerin nimmt den Beklagten auf Schadensersatz aus
ibergegangenem Recht wegen anwaltlicher Pflichtverletzung
in Anspruch.

Die Klagerin ist eine Rechtsschutzversicherungsgesellschaft.
Der Beklagte hat eine Versicherungsnehmerin der Klagerin
(nachfolgend: Versicherungsnehmerin) anwaltlich vertreten.
Gegenstand der anwaltlichen Vertretung war der Widerruf ei-
nes am 13.01.2010 geschlossenen Darlehensvertrages iiberei-
nen Betrag in Hohe von 15.000,00€ im August2016, nachdem
das Darlehen am 01.08.2014 vollstandig zuriickgezahlt wor-
den war.

Nach Einholung einer Deckungszusage der Klagerin erhob der
Beklagte vor dem Amtsgericht Northeim Klage gegen die
...bank ... (nachfolgend: Darlehensgeberin), mit der die Zah-
lung in Hohe von 3.798,44 € begehrt wurde.

Zur Begriindung fiihrt der Beklagte aus, die dem Darlehensver-
trag enthaltene Widerrufsbelehrung sei unwirksam, denn sie
sei u.a. nicht deutlich vom Vertragstext hervorgehoben wor-
den und es sei irrefiihrend Giber die Widerrufsfrist bzw. einer
weiteren vertraglich eingeraumten Widerrufsfrist hingewiesen
worden, in dem es unter der eingerahmten Widerrufsbeleh-
rung wortwortlich heift:

.Nach Ablauf der voranstehenden Widerrufsfrist bin ich be-
rechtigt, von dem Kreditvertrag innerhalb einer weiteren Frist
von zwei Wochen zuriickzutreten, jedoch nur unter der Vo-
raussetzung, dass ich die empfangene Leistung bis Ende der

weiteren Frist vollstandig zurlickgewahre. “

Ansonsten stimmt der Wortlaut der Widerrufsbelehrung mit
dem seinerseits giiltigen amtlichen Muster einer Widerrufsbe-
lehrung aus der Anlage 2 zur BGB-InfoV iiberein.

Im Laufe des Prozesses haben die Parteien ein Vergleich ge-
schlossen, bei dem zur Erledigung aller streitgegenstandlichen
Anspriiche ein Betrag in Hohe von 400,00 € an die Versiche-
rungsnehmerin gezahlt wurde und die Klagerin 90 % der Kos-
ten des Rechtsstreits und des Vergleichs zahlte.

Diese wurden von der Kldgerin ausgeglichen. Mit der vorlie-
genden Klage macht sie die Erstattung dieser Kosten gegen
den Beklagten als Schadensersatz geltend. Zur Zahlung dieser
Kosten und Gebiihren hat die Klagerin den Beklagten mit
Schreiben vom 22.07.2019 unter Fristsetzung bis zum
13.08.2019 aufgefordert.

Die Klagerin behauptet, der Beklagte habe aufgrund einer un-
sachgemaBen Prozessfiihrung den Streitwert und das Pro-
zessrisiko zu Lasten der Klagerin erheblich erhoht. Dies folge
daraus, dass der Beklagte die Versicherungsnehmerin nicht im
ausreichenden Umfang iiber die Aussichtslosigkeit der Klage,
die Entstehung unndétiger Prozesskosten und mégliche Konse-
quenzen im Versicherungsvertrag aufgeklart habe. Aussichts-
los sei die Klageerhebung nach Ansicht der Kldgerin gewesen,
weil die Widerrufshelehrung eindeutig und grafisch deutlich
genug sei.

Dariiber hinaus ist die Kldgerin der Ansicht, dass das Wider-
rufsrecht verwirkt sei, weil das Darlehen bei dem Widerruf be-
reits abgelost war. Bei dem zwischen der Versicherungsneh-
merin und der Darlehensgeberin geschlossenem Vergleich
handle es sich lediglich um einen , Lastigkeitsvergleich”.

Die Klagerin ist ferner der Ansicht, es greife der Anscheinsbe-
weis im Bereich der Rechtsanwaltshaftung insofern, als dass
nach diesem vermutet werde, ein ordnungsgemaB aufgeklar-
ter Mandant hatte von einer von Anfang an aussichtslosen
Rechtsverfolgung abgesehen. Die Versicherungsnehmerin ver-
letze jedenfalls ihre Schadensminderungsobliegenheitspflicht,
wenn sie sich trotz Aufklarung nicht fiir die kostengiinstige Va-
riante entscheide.

Weiterhin ist die Klagerin der Ansicht, die Deckungszusage der
Klagerin stehe denn geltend gemachten Anspruch nicht entge-
gen, denn diese wirke nur zugunsten des Versicherungsneh-
mers nicht aber zugunsten des Rechtsanwalts. Die Aussichten
einer Rechtsverfolgung habe der Rechtsanwalt eigenverant-
wortlich zu priifen und er habe von erkennbar aussichtlosen
oder nicht wirtschaftlich sinnvollen Antrdgen abzusehen bzw.
mit der gebotenen Deutlichkeit davon abzuraten.
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(Antrage: ...)

Der Beklagte behauptet, er habe die Versicherungsnehmerin
iber alle Umsténde des Falls ausreichend informiert und auf-
geklart. Insbesondere habe er darauf hingewiesen, dass es
keine eindeutige hochstrichterliche Entscheidung gebe, jeden-
falls aber sei die Klageerhebung auf Grundlage der damaligen
Rechtslage nicht offensichtlich aussichtslos gewesen. Hierfiir
spreche insbesondere der Umstand, dass ein Vergleich ge-
schlossen wurde. Die Versicherungsnehmerin habe der Klage-
rin alle relevanten Informationen zur Verfligung gestellt und
erklart, sie wolle eine Riickabwicklung versuchen, sofern die
Klagerin einer Kostendeckung zusagt.

Ferner ist der Beklagte der Ansicht ein rationaler Versiche-
rungsnehmer hétte allein aufgrund der Moglichkeit des Ab-
schlusses eines Vergleiches nicht von der Rechtsverfolgung ab-
gesehen, wenn feststeht, dass die Rechtsschutzversicherung
das Kostenrisiko tragt. (...)

Aus den Griinden:

Die Klagerin hat gegen den Beklagten keinen Regressan-
spruch auf Erstattung der Prozesskosten gemaB §§ 280, 611,
675 BGB i.V.m. § 86 WG wegen fehlerhafter anwaltlicher Be-
ratung, weil der Beklagte seine Aufklarungspflicht nicht ver-
letzt hat und eine vermeintliche mangelnde Aufklarung nicht
ursachlich fiir den von der Klagerin ersetzt verlangten Scha-
den ist.

Die Klagerin ist aktivlegitimiert. Die Anspriiche des Versiche-
rungsnehmers aus dem mit dem Beklagten geschlossenen An-
waltsvertrag auf Schadensersatz wegen einer Anwaltspflicht-
verletzung sind auf die Klagerin gemdB §86 WG
ibergegangen, da sie samtliche Gebiihren und Kosten des
Rechtsstreits vor dem Amtsgericht Northeim getragen hat.

Es ist unstreitig, dass zwischen dem Beklagen und der Versi-
cherungsnehmerin der Klagerin ein Geschaftsbesorgungsver-
trag bestand.

Der Beklagte hat seine Aufklarungspflicht aus dem Mandats-
verhaltnis mit der Versicherungsnehmerin nicht verletzt. Denn
er hat im ausreichenden Umfang darauf hingewiesen, dass die
Erfolgsaussichten der Klage duBerst ungewiss sind. Ferner war
die Klage auch nicht aussichtslos. Denn die Formfehler der Wi-
derrufsbelehrung, die Wirksamkeit und die Reichweite der Ge-
setzesfiktion und die Verwirkung bei abgeloster Darlehens-
schuld waren damals Gegenstand mehrerer laufender
Rechtsstreite und noch nicht eindeutig hochstrichterlich ent-
schieden.

Nach der standigen Rechtsprechung des BGH hat ein Rechts-
anwalt den Mandanten in einer Rechtssache grundsatzlich

umfassend und moglichst erschopfend rechtlich zu beraten. Er
muss den Sachverhalt kldren, den er seiner Rechtspriifung zu-
grunde gelegen hat. Anhand des pflichtgemaB in Erfahrung
gebrachten Sachverhalts muss der Anwalt priifen, ob dieser
geeignet ist, den vom Mandanten erstrebten Erfolg herbeizu-
fiihren. Soll eine Klage erhoben werden, muss der Anwalt die
Aussichten des beabsichtigten Prozesses priifen, wobei er sich
grundsatzlich nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung zu
orientieren hat. Auf mégliche Bedenken gegen die Erfolgsaus-
sichten hat er den Mandanten hinzuweisen. Wenn die Priifung
der Sach- und/oder Rechtslage ergibt, dass die beabsichtige
Klage nahezu sicher oder mit hoher Wahrscheinlichkeit aus-
sichtslos ist, darf der Anwalt dies nicht fiir sich behalten, son-
dern muss von sich aus hinreichend deutlich zum Grad des Ri-
sikos und der Wahrscheinlichkeit des Prozessverlustes Stellung
nehmen. Die Aussichtslosigkeit ist klar herauszustellen und
von der Einlegung einer aussichtslosen Klage ist abzuraten (st.
Rspr. u.a. BGH Urteil vom 14.01.1975 -VI ZR 102/74; BGH Ur-
teil vom 20.10.1994 - IX ZR 116/93; BGH vom 22.09.2005 - IX
ZR 23/04, juris).

Diese Anforderungen gelten unabhangig davon, ob der Man-
dant rechtsschutzversichert ist oder nicht (OLG Hamm Urteil
vom 14.09.2004 - 28 U 158/03, juris). Liegt ein eindeutiger
Fall der Aussichtslosigkeit vor, ist der Anwalt auch gehalten,
sich gegen eine Anfrage beim Rechtsschutzversicherer nach
Deckungsschutz auszusprechen, weil sich die Auslésung von
Prozesskosten dann nicht als erforderlich darstellt. Lasst sich
dagegen eine geringe Erfolgsaussicht bejahen, muss der An-
walt zwar auf die erheblichen Risiken eines Prozessverlustes
hinweisen, darf aber in Betracht ziehen und mit dem Mandan-
ten erortern, ob bei der Rechtsschutzversicherung um De-
ckungsschutz nachgesucht werden soll.

Eben dies war vorliegend der Fall. Die Behauptung der Klage-
rin der Beklagte habe die Versicherungsnehmerin nicht ausrei-
chend {ber die Erfolgsaussichten der Klage aufgeklart, ist
durch den substantiierten Vortrag des Beklagten widerlegt,
der damit die ihm obliegende sekundare Darlegungslast erfiillt
hat. Der Beklagte hat insbesondere vorgetragen, dass er die
Versicherungsnehmerin darauf hingewiesen habe, dass es
keine eindeutige Entscheidung der obersten Gerichte gebe und
die Erfolgsaussichten duBerst ungewiss seien. Dies war sach-
gerecht und ausreichend.

Die Ansicht der Klagerin, die Klage sei aussichtslos gewesen,
ist unzutreffend. Denn es kann nicht vollsténdig ausgeschlos-
sen werden, dass die Widerrufsbelehrung an Formfehlern litt,
dass die Gesetzlichkeitsfiktion des § 14 BGB-Info-V a. F nicht
greift oder dass keine Verwirkung eingetreten ist.

Gegenstand des Prozesses war die Riickabwicklung eines Dar-
lehensvertrages durch Widerruf wegen Formfehlern.



61 Glaktuell Nr. 2 / April 2021

Widerrufsbelehrungen sind bis heute regelmaBig Gegenstand
von Gerichtsverfahren. Ebenso ist die die Gesetzlichkeitsfik-
tion und deren Wirksamkeit und Reichweite bereits dreimal
Gegenstand hochstrichterlicher Entscheidungen geworden
(BGH Urteil vom 26.11.2019 - XI ZR 307/18; BGH Urteil vom
15.08.2012 - VIII ZR 378/11; BGH Urteil vom 12.07.2016 - XI
ZR 564/15, juris).

Hinzu kommt, dass nach Auffassung des Gerichts jedenfalls
nicht ausgeschlossen werden kann, dass der Zusatz der Riick-
trittsberechtigung nach Ablauf einer weiteren Frist von zwei
Wochen fiir den Verbraucher irrefiihrend sein kann und der Zu-
satz nach der kenntlich getrennten Widerrufshelehrung, so bis-
her noch nicht hdchstrichterlich entschieden worden ist.

Dass bei abgeldster Darlehensschuld die Verwirkung zum Tra-
gen kommt, war zum Zeitpunkt der Klageerhebung auch noch
nicht hochstrichterlich entschieden worden. Damit stand nicht
von vornherein fest, dass das Widerrufsrecht verwirkt war.

Weiter spricht hierfiir, dass ein Vergleich geschlossen worden
ist. Nach Auffassung des Gerichts kommt es dabei nicht auf
den konkreten Inhalt des Vergleichs oder auch eine Uberprii-
fung an, inwieweit der Kldger mit seinem Anliegen durchge-
drungen ist - also ob es sich laut Kldgerin um einen sogenann-
ten ,Lastigkeitsvergleich” handelt -, als vielmehr auf die
Tatsache, dass das Verfahren nicht mit einer Zurlickweisung
endet. Auch wenn bei einem Abschluss eines Vergleichs 6ko-
nomische Griinde oder Praktikabilitdtsgrunde eine Rolle spie-
len, so wird deutlich, dass das Amtsgericht Northeim - auf Ba-
sis und Kenntnis der Widerrufsbelehrung - noch einen
Verhandlungsspielraum und eine andere Mdglichkeit der Ver-
fahrensbeendigung gesehen hat, als diejenige, die Klage von
vornherein zurlickzuweisen (vgl. AG Koln vom 07.06.2006 -
137 C 509/05, juris).

Unzutreffend ist der Einwand der Kldgerin, der Beklagte hatte
die Versicherungsnehmerin iiber mogliche Konsequenzen im
Versicherungsvertrag aufkldren miissen, denn ab Deckungszu-
sage entstehen fiir die Versicherungsnehmerin keine Kosten
mehr.

Hierzu fiihrt die Kldgerin zutreffend aus, die Deckungszusage
wirke zugunsten des Versicherungsnehmers und nicht zuguns-
ten des Rechtsanwalts und dass der Rechtsanwalt die Aussich-
ten einer Rechtsverfolgung grundsatzlich eigenverantwortlich
zu priifen hat und von erkennbar aussichtlosen oder nicht wirt-
schaftlich sinnvollen Antrdagen abzusehen bzw. mit der gebo-
tenen Deutlichkeit davon abzuraten hat.

Der Versicherungsvertrag ist zwischen der Klagerin und der
Versicherungsnehmerin geschlossen. Der Rechtsanwalt ist ge-

rade nicht Beteiligter des Vertrages. Wiirde man die Bera-
tungspflicht des Rechtsanwalts dahingehend erweitern, dass
sich der Mandant nicht schadensersatzpflichtig im Versiche-
rungsverhdltnis machen soll, so filhrte dies dazu, dass der
Rechtsanwalt Erfiillungsgehilfe des Mandanten bei der Wah-
rung von Vermogensinteressen der Versicherung ware. Dafiir
gibt es aber gerade keinen Anlass. Es kann gerade nicht Auf-
gabe des Versicherungsnehmers sein, darauf zu achten, nur
angemessene und fiir die Versicherung ,sinnvolle” Prozesse
zu fiihren. Das ist vielmehr Aufgabe der Versicherung (§ 1
WG). Aufgabe des Versicherungsnehmers ist es dagegen alles
Erforderliche zu tun, damit die Versicherung ihre Entscheidung
umfassend und wahrgemaB informiert treffen kann. Eben das
hat die Versicherungsnehmerin durch die Zurverfligungstel-
lung aller relevanten Informationen getan.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Obliegenheits-
pflicht der Versicherungsnehmerin alles zu vermeiden, was
eine unnétige Erhdhung der Kosten verursachen konnte. Die
Obliegenheit bezieht sich auf die Sorgfalt der Versicherungs-
nehmerin. Damit kommt es nicht darauf an, ob der Mandant
anwaltlich vertreten ist oder nicht. Folge ware, dass die Versi-
cherungsnehmerin, nachdem sie der Versicherung alle relevan-
ten Informationen zur Verfiigung stellt und eine Deckungszu-
sage erhalt, immer damit zu rechnen hatte, dass ihr die
Rechtsverfolgungskosten nicht erstattet werden. Dies ist letzt-
endlich nicht zulassig, denn die Rechtsschutzversicherung hat
letztendlich alle Kenntnisse, die auch der Rechtsanwalt hat. Es
ist letztendlich Aufgabe des Versicherungsgebers zu entschei-
den, ob er Deckungsschutz gewahrt oder nicht und nicht Auf-
gabe des Versicherungsnehmers oder des Rechtsanwalts (vgl.
LG Berlin Urteil vom 08.07.2019 - 16 0 22/19, juris).

Die gegenteilige Auffassung wiirde dazu fiihren, dass die
Rechtsschutzversicherung ihr Risiko der Falschbeurteilung auf
den Rechtsanwalt abwdlzt, den sie nicht beauftragt hat. Sie
konnte sogar fahrlassig oder vorsatzlich Deckungsschutz ge-
wadhren, obgleich sie die vermeintliche Aussichtslosigkeit
kennt, ihrem Versicherungsnehmer als groBziigige Versiche-
rung gegeniibertreten und anschlieBend den Rechtsanwalt in
Regress nehmen.

Letztendlich endet jedenfalls die Aufklarungspflicht des
Rechtsanwalts beziiglich des Kostenrisikos bei Prozessverlust
in dem Moment, indem der Versicherungsnehmerin eine De-
ckungszusage erteilt worden ist. Bei der Risikoabwagung ist
dann nicht mehr zu beriicksichtigen, wer die entsprechenden
Kosten zu tragen hat, sondern nur noch das Risiko des Pro-
zessverlustes. Vielmehr ist die weitere Beratung iiber die Kos-
ten iiberfllissig, denn der Mandant hat ab der Deckungszusage
die Sicherheit, dass er mit den Kosten nicht mehr belastet wird.
Damit hat er auch generell kein Interesse mehr daran, die
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Klage nicht mehr zu erheben, weil ihm erhebliche Kosten dro-
hen kdnnten. Im Gegenteil hat er gerade die Versicherung ab-
geschlossen, um auch risikobehaftete Prozesse fiihren zu kén-
nen. Insofern endet in diesem Moment die Aufklarungspflicht
des Rechtsanwalts, es sei denn der Mandant hat aus besonde-
ren Griinden Interesse an den Erfolgsaussichten und den
dadurch entstehenden Kosten (vgl. LG Berlin vom 08.07.2019
-16 0 22/19; OLG Celle Beschluss vom 05.07.2010 - 3 U 83/10,
juris). Dafiir ist nichts ersichtlich.

Zudem ist die vermeintlich mangelnde Aufklarung nicht ur-
sachlich fiir den Schaden, den die Klagerin ersetzt verlangt. Die
fiir die anspruchsbegriindenden Tatsachen beweisbelastete
Klagerin hat nicht konkret dargelegt, wie sich die Versiche-
rungsnehmerin bei pflichtgemaBen Verhalten des Beklagten
verhalten hatte.

Richtig ist, dass es in Féllen der Rechtsberaterhaftung Be-
weiserleichterungen fiir den Ursachenzusammenhang zwi-
schen Pflichtverletzung und Schaden nach den Grundsatzen
des Anscheinsbeweises gibt. Voraussetzung hierfiir ist ein
Sachverhalt, der nach der Lebenserfahrung aufgrund objektiv
deutlich fiir eine bestimmte Reaktion sprechende Umstande
einer typisierenden Betrachtungsweise zuganglich ist. Dies ist
anzunehmen, wenn bei zutreffender rechtlicher Beratung vom
Standpunkt eines verniinftigen Betrachters aus alleine eine
Entscheidung nahe gelegen hétte (BGH Beschluss vom
15.05.2014 - IX ZR 267/12, juris).

Allerdings greift der Anscheinsbeweis zugunsten des Mandan-
ten (hier der Versicherungsnehmerin), bei vollstandiger Risiko-
belehrung den Prozess nicht gefiihrt zu haben, grundsatzlich
dann nicht ein, wenn die Rechtsschutzversicherung eine De-
ckungszusage fiir einen Prozess erteilt hat, es sei denn dass
die Deckungszusage durch falsche Angaben erlangt worden ist
(LG Dortmund Urteil vom 23.03.2017 - 2 S 21/16; OLG Diissel-
dorf Urteil vom 06.07.2001 - 24 U 211/00; OLG Hamm Urteil
vom 24.09.2004 - 28 U 158/03; KG Berlin Urteil vom
23.09.2013 - 8 U 173/12; AG Kéln vom 07.06.2006 - 137 C
509/05, juris).

Insofern ist die Ansicht der Klagerin unzutreffend, es greife hier
ein Anscheinsbeweis dahingehend, dass ein ordnungsgemal
aufgeklarter Mandant von einer Rechtsverfolgung abgesehen
hétte, weil diese von Anfang an aussichtslos gewesen ist. Vor-
liegend ist viel mehr anzunehmen, dass auch ein verniinftig
handelnder Mandant das Wagnis einer nur wenig erfolgsver-
sprechenden Prozessfiihrung eingegangen ware, da er selbst
im Falle des Prozessverlustes -abgesehen von der Selbstbetei-
ligung- nicht mit den Kosten belastet wird (Hierzu u.a. LG Dort-
mund Urteil vom 23.03.2017-2 S 21/16; OLG Diisseldorf Urteil
vom 06.07.2001-24 U 211/00; OLG Hamm Urteil vom
24.09.2004-28 U 158/03; KG Berlin Urteil vom 23.09.2013 - 8

U 173/12; AG KéIn vom 07.06.2006 - 137 C 509/05, juris).

Unstreitig ist, dass die Deckungsanfrage des Beklagten keine
offensichtlichen Falschangaben enthalt. Das Amtsgericht
Northeim hat die Klage auch nicht abgewiesen, sondern die
Parteien haben einen Vergleich geschlossen. Die in Betracht
kommenden Griinde eine Klage zu erheben, Formfehler von
Widerrufsbelehrungen, die Wirksamkeit und Reichweite der
Gesetzlichkeitsfiktion und die Verwirkung bei abgeldster Dar-
lehensschuld waren zum Zeitpunkt der Klageerhebung noch
nicht eindeutig hochstrichterlich entschieden und damit war
die Erhebung der Klage auch nicht vollstandig aussichtlos.

Die von der Klagerin zitieren, als Anlage K 8 zu den Akten ge-
reichten Entscheidung des Oberlandesgerichts Hamburg Urteil
vom 07.02.2020 - 9 U 202/19 gibt keinen Anlass zu einer ab-
weichenden Beurteilung. Anders als das Landgericht ist das
Amtsgericht Northeim der Auffassung, dass sich der Gescha-
digte nur dann auf den Anscheinsbeweis beratungskonformen
Verhaltens berufen kann, wenn bei zutreffender rechtlicher Be-
ratung vom Standpunkt eines verniinftigen Beraters aus allein
eine Entscheidung nahegelegen hatte. Dies ist nicht der Fall.
Es kann gerade nicht angenommen werden, dass der rechts-
schutzversichernde Mandant eines Rechtsanwalts von einer
Rechtsverfolgung absieht, weil ihn der Rechtsanwalt aufgrund
von (vermeintlicher) Aussichtslosigkeit abrat. Vielmehr wird
der verniinftig denkende Mandant abwarten - so wie in der
zugrundeliegenden Konstellation geschehen - ob die Rechts-
schutzversicherung die Kosten Gibernimmt.

Dabei hat der Versicherungsnehmer keine rechtliche Bewer-
tung vorzunehmen. Das ist vielmehr Sache der Versicherung
im Rahmen ihrer Deckungspriifung. Die Existenz einer De-
ckungspriifung wiirde ansonsten ihren Sinn und Zweck verlie-
ren.

Weiterhin ist es - entgegen der Auffassung der Klagerin - un-
beachtlich, ob die Deckungszusage nur zugunsten des Versi-
cherungsnehmers oder auch zugunsten des Rechtsanwalts
wirkt, denn darauf kommt es bei der Frage der Kausalitat nicht
an. Vielmehr kommt es auf die Frage an, wie ein verniinftiger
Durchschnittsmandant gehandelt hatte, der eine Deckungszu-
sage erteilt bekommen hat. (...)
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Steuerberaterhaftung

= Konsolidierte Schadenbetrachtung

= Einheitliches Vermdgen

= Wirtschaftlich wertende Betrachtung
(BGH, Urt. v. 1.10.2020 — IX ZR 228/19)

Leitsatz

Die Einbeziehung (rechtlich) fremden Vermdgens in den im
Rahmen der Rechtsanwalts- und Steuerberaterhaftung vorzu-
nehmenden Gesamtvermdgensvergleich im Wege der konsoli-
dierten Schadensbetrachtung setzt neben der Einbeziehung
der Vermdgensinteressen des Dritten in den Beratungsvertrag
voraus, dass sich der Berater vereinbarungsgemaB mit einem
bei wirtschaftlich wertender Betrachtung einheitlichen Vermé-
gen zu befassen hat (Erganzung zu BGH, Urteil vom 5. Februar
2015 -IX ZR 167/13, WM 2015, 790).

Zum Sachverhalt:

Der Kldger nimmt die beklagte Steuerberatungsgesellschaft
auf Schadensersatz in Anspruch. Er war Inhaber samtlicher Ge-
schaftsanteile an der GmbH (nachfolgend: GmbH). Die GmbH
hielt die Anteile der zur Unternehmensgruppe gehdrenden Ge-
sellschaften. lhr Stammkapital betrug 50.000 €. Der tatséchli-
che Wert der Geschiftsanteile betrug ein Vielfaches. Zur Re-
gelung seiner Unternehmensnachfolge trat der im Jahr 1955
geborene Kldger an die Beklagte heran und bat um Beratung,
wie das in den Geschéftsanteilen an der GmbH gebiindelte Be-
teiligungsvermdgen moglichst steuersparend iibertragen wer-
den konne. Nach Beratung durch die Beklagte entschied sich
der Klager fiir das sogenannte Doppelstiftungsmodell. Die Be-
klagte begleitete dessen Umsetzung. Mit notarieller Urkunde
vom 14. August 2014 errichtete der Klager die M. Stiftung
(nachfolgend: gemeinniitzige Stiftung) sowie die M. Familien-
stiftung. In das andere Vermdgen der gemeinniitzigen Stiftung
brachte der Klager zwei Geschaftsanteile an der GmbH im Ge-
samtwert von 65 vom Hundert des Stammkapitals ein. Die auf
die Geschaftsanteile entfallenden Gewinnbezugsrechte stan-
den fortan der gemeinniitzigen Stiftung zu. In derzeit von 2014
bis 2018 erhielt die gemeinniitzige Stiftung Dividendenzahlun-
gen in Hohe von insgesamt 1.161.420 €.

Der Klager wirft der Beklagten vor, ihn im Blick auf einen Son-
derausgabenabzug fiir die Einbringung der Geschaftsanteile
in die gemeinniitzige Stiftung falsch beraten zu haben. Auf-
grund der Beratung sei er davon ausgegangen, einen Sonder-
ausgabenabzug in Hohe des tatsachlichen Werts der Anteile
im Zeitpunkt der Ubertragung und jahrlich einen Betrag von
bis zu 20 vom Hundert des Gesamtbetrags seiner Einkiinfte
steuermindernd geltend machen zu konnen. Tatsachlich
konnte der Steuervorteil nur einmalig und auch nur unter Be-
riicksichtigung des Nennwerts der Anteile geltend gemacht

werden. Der Vorteil betrug 16.094 €.

Der Kldger behauptet, er hatte die Geschaftsanteile noch bis
Oktober 2025 selbst gehalten, wenn er zutreffend beraten
worden ware. Dann hatte nicht die gemeinniitzige Stiftung,
sondern er selbst die Dividendenzahlungen erhalten. Der Kl3-
ger verlangt deshalb Schadensersatz in Hohe der bereits an
die Stiftung erfolgten Zahlungen abziiglich des erlangten
Steuervorteils. Daneben begehrt er die Feststellung, dass die
Beklagte ihm auch zum Ersatz kiinftig entstehender Schaden
verpflichtet ist.

Das Landgericht hat der im ersten Rechtszug zuletzt fiir die
Jahre 2014 bis 2016 bezifferten Leistungsklage stattgegeben
und die Ersatzpflicht der Beklagten fiir kiinftige Schaden fest-
gestellt. Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlandes-
gericht die Klage abgewiesen. Ferner hat es die vom Klager in
Hohe der zwischenzeitlich fiir die Jahre 2017 und 2018 erfolg-
ten Dividendenzahlungen eingelegte Anschlussberufung zu-
riickgewiesen. Mit seiner vom Berufungsgericht zugelassenen
Revision will der Kldger die Wiederherstellung des erstinstanz-
lichen Urteils erreichen sowie die weitergehende Verurteilung
der Beklagten im Sinne seiner Anschlussberufung.

Aus den Griinden:
Die Revision hat Erfolg. Sie fiihrt zur Aufhebung des angefoch-
tenen Urteils sowie zur Zuriickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht (Gl aktuell 2020, 15) hat ausgefiihrt: Es
spreche viel dafiir, dass der Beklagten die Verletzung einer
Pflicht aus einem ihr durch den Klager erteilten Gestaltungs-
mandat zur Last zu legen sei. Zweifelhaft sei, ob der Klager im
Falle richtiger Beratung zum Sonderausgabenabzug von der
Einbringung der Geschéftsanteile in die gemeinniitzige Stif-
tung wie behauptet abgesehen hatte. Diese Fragen kdnnten
aber offenbleiben. Der Klager habe jedenfalls nicht dargelegt,
dass ihm ein kausaler Schaden entstanden sei, dessen Ersatz
er fordern kénne.

Ausnahmsweise konne bei der Bestimmung des Schadens die
Einbeziehung von Vermdgensinteressen eines Dritten nach
dem Inhalt des Beratungsvertrags geschuldet sein mit der
Folge, dass eine konsolidierte Schadensbetrachtung geboten
sei. Entscheidend sei der konkrete Auftrag, den der Mandant
dem Berater erteilt habe. Wenn der Mandant im Rahmen einer
Gestaltungsberatung die Beriicksichtigung der Interessen ei-
nes Dritten zum Gegenstand der Beratungsleistung gemacht
habe, sei die Schadensberechnung auch unter Einbeziehung
dieser Drittinteressen vorzunehmen. Im vorliegenden Fall
habe das der Beklagten erteilte Mandat auch die Interessen
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der gemeinniitzigen Stiftung miteinbezogen. Die dem Klager
entgangenen und weiterhin entgehenden Dividendenzahlun-
gen stellten deshalb keinen Schaden dar, weil die gemeinniit-
zige Stiftung diese vereinnahmt habe und weiterhin verein-
nahmen werde.

Die Ausfiihrungen halten der rechtlichen Priifung nicht stand.
Nach den vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen
kann ein ersatzfahiger Schaden des Klagers in Hohe der ihm
entgangenen und zukiinftig noch entgehenden Dividenden-
zahlungen nicht deshalb verneint werden, weil die gemein-
niitzige Stiftung die Zahlungen vereinnahmt hat und kiinftig
vereinnahmen wird.

1. Die konsolidierte Schadensbetrachtung (oder schadens-
rechtliche Gesamtbetrachtung) ist die Ausnahme von dem
Grundsatz, dass Bezugspunkt des im Rahmen der Rechtsan-
walts- und Steuerberaterhaftung erforderlichen Gesamtver-
mogensvergleichs (BGH, Urteil vom 5. Februar 2015 -IXZR
167/13, WM 2015, 790 Rn. 7; vom 16. Juli 2015 - IX ZR
197/14, WM 2015, 1622 Rn. 32; vom 6. Dezember 2018 - IX
ZR 176/16, WM 2019, 789 Rn. 38) nur das Vermdgen des Ge-
schadigten ist und nicht dasjenige Dritter (vgl. BGH, Urteil
vom 5. Februar 2015, aa0 Rn. 8; vom 8. September 2016 - IX
ZR 255/13, WM 2018, 139 Rn. 12).

a) Ausgangspunkt der Rechtsprechung zur konsolidierten
Schadensbetrachtung ist die Erfahrungstatsache, dass unter-
nehmerisch titige Personen nicht selten zur Ubertragung von
Vermdgenswerten an Familienangehdrige, an ihnen sonst na-
hestehende Dritte oder innerhalb eines Unternehmensver-
bunds bereit sind, wenn damit eine steuerliche Entlastung ver-
bunden ist (vgl. BGH, Urteil vom 20. Marz 2008 - IX ZR
104/05, WM 2008, 1042 Rn. 15, 18; vom 5. Februar 2015,
aa0 Rn. 10; vom 8. September 2016, aaO Rn. 13). Das betrifft
den Fall einer steuerlichen Gestaltungsberatung, in deren
Folge der Mandant Vermdgenswerte iibertrdgt, um einen
steuerlichen Vorteil zu erzielen. Sogar eine - unvermeidliche -
Steuermehrbelastung oder ein sonstiger wirtschaftlicher
Nachteil des Mandanten kann das von ihm gewiinschte Er-
gebnis einer solchen Gestaltungsberatung sein, wenn der
Nachteil durch einen (Steuer-)Vorteil bei dem Dritten so auf-
gewogen wird, dass sich per Saldo gegeniiber der Ausgangs-
lage ein wirtschaftlicher Vorteil ergibt. Es liegt auf der Hand,
dass ein solcher Nachteil des Mandanten nicht zur Haftung
des Beraters fiihren kann.

Eine Haftung des Steuerberaters kann aber auch dann abzu-
lehnen sein, wenn die Steuermehrbelastung des Mandanten
bei pflichtgemaBer Beratung vermeidbar war. In Anwendung
der Grundsatze zur konsolidierten Schadensbetrachtung kann

es an einem ersatzfahigen Schaden fehlen. Hierzu ist es indes
erforderlich, dass die Vermeidung des bei dem Mandanten
eingetretenen Nachteils Auswirkungen auf den Vorteil des
Dritten gehabt hétte. Von vornherein kein Fall der konsolidier-
ten Schadensbetrachtung ist es hingegen, wenn die Mehrbe-
lastung des Mandanten ohne Auswirkungen auf den bei dem
Dritten eingetretenen (Steuer)-Vorteil vermeidbar war. Die Be-
riicksichtigung des bei dem Dritten eingetretenen Vorteils bei
der Bestimmung des Schadens des Mandanten verbietet sich
von vornherein, wenn dieser gleichermaBen auch bei ord-
nungsgemaBer Beratung entstanden ware.

Die konsolidierte Schadensbetrachtung kommt in Betracht,
wenn die Vermeidung des bei dem Mandanten eingetretenen
Nachteils Auswirkungen auf den Vorteil des Dritten gehabt
hétte. Liegen die Voraussetzungen fiir eine Gesamtbetrach-
tung vor, kommt es darauf an, wie sich der Mandant im Falle
ordnungsgemaBer Beratung verhalten hatte. Hatte der Man-
dant von der Gestaltung insgesamt abgesehen, wird ein Scha-
den regelmaBig zu verneinen sein, wenn die wirtschaftliche
Lage unter Einbeziehung des bei dem Dritten eingetretenen
Vorteils nicht schlechter ist, als es die Lage ohne die Gestal-
tung gewesen ware. Hatte der Mandant die Gestaltung zur
Vermeidung des bei ihm eintretenden Nachteils unter Inkauf-
nahme nachteiliger Auswirkungen auf den Vorteil des Dritten
verandert, ist diese Lage mit der tatsdchlich eingetretenen
Vermdgenssituation zu vergleichen.

Das Vorstehende gilt entsprechend, wenn der vermeidbare
Nachteil bei dem Dritten eintritt und der Mandant einen Vor-
teil erzielt. Wem in diesem Fall ein etwa anzunehmender
Schadensersatzanspruch zusteht, ist vom Bundesgerichtshof
noch nicht ausdriicklich entschieden (vgl. Schultz in Henss-
ler/Gehrlein/ Holzinger, Handbuch der Beraterhaftung, Kap. 5
Rn. 130).

b) Da die konsolidierte Schadensbetrachtung eine Ausnahme
darstellt, bedarf es einer Bestimmung der Voraussetzungen
fiir die Einbeziehung des Vermogens Dritter in den im Rahmen
der Rechtsanwalts- und Steuerberaterhaftung vorzunehmen-
den Gesamtvermdgensvergleich. MaBgeblich ist der Inhalt des
zugrundeliegenden Beratungsvertrags.

In seinem Urteil vom 5. Februar 2015 (IX ZR 167/13, WM
2015, 790 Rn. 10 ff) hat der Bundesgerichtshof einschrankend
darauf abgestellt, ob die Beratung unter Einbeziehung der In-
teressen des Dritten erfolgen sollte. Dies richte sich nach dem
Auftrag, welchen der Mandant dem Berater ausdriicklich oder
den Umstdnden nach erteilt habe. Eine konsolidierte Scha-
densbetrachtung habe dann, aber auch nur dann zu erfolgen,
wenn die Einbeziehung der Vermdgensinteressen des Dritten
nach dem Inhalt des Beratungsvertrags geschuldet war. Dies
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hat der Bundesgerichtshof in der Folge wiederholt aufgegrif-
fen (BGH, Urteil vom 10. Dezember 2015 - IX ZR 56/15, WM
2016,1562 Rn. 15; vom 18. Februar 2016 - IX ZR 191/13, WM
2016, 2089 Rn. 12; vom 8. September 2016 - IX ZR 255/13,
WM 2018, 139 Rn. 13).

Zusétzlich hat der Bundesgerichtshof die konsolidierte Scha-
densbetrachtung mit einer wirtschaftlichen Betrachtung ge-
rechtfertigt. Eine einheitliche Schadensbetrachtung sei vorzu-
nehmen, wenn es sich bei dem Vermdgen mehrerer
unterschiedlicher Rechtstrager wirtschaftlich um dieselbe Ver-
mogensmasse handele (BGH, Urteil vom 10. Dezember 2015,
aa0 Rn. 16 und 19; vom 18. Februar 2016, aaO Rn. 13).

) Demnach sind die Voraussetzungen fiir eine konsolidierte
Schadensbetrachtung nicht schon dann erfiillt, wenn der Be-
ratungsvertrag lediglich zur Einbeziehung der Vermégensinte-
ressen eines Dritten verpflichtet. Dariiber hinaus ist erforder-
lich, dass sich der Berater vereinbarungsgemaB mit einem bei
wirtschaftlich wertender Betrachtung einheitlichen Vermégen
zu befassen hat. Unerheblich ist, ob die Vermdgenseinheit
vorbesteht oder als Ergebnis der geschuldeten Beratung erst
entsteht. Ob bei wirtschaftlich wertender Betrachtung ein ein-
heitliches Vermdgen vorliegt, ist eine nicht allgemeingiiltig zu
beantwortende Frage des Einzelfalls. Das rechtliche Innenver-
haltnis der beteiligten Rechtstrager untereinander ist nicht
entscheidend. Es kommt insbesondere nicht darauf an, ob
eine rechtliche Zugriffsmoglichkeit auf das Drittvermdgen be-
steht. Entscheidend ist vielmehr, ob die vereinbarungsgemaB
zu beriicksichtigenden Vermégen rein tatsachlich so miteinan-
der verbunden sind, dass bei wirtschaftlicher Betrachtung von
einem Gesamtvermdgen ausgegangen werden kann.

Das kommt etwa in Betracht, wenn in eine (steuer-)rechtliche
Gestaltungsberatung mehrere Mitglieder einer Familie oder
Unternehmen eines Verbunds (vgl. BGH, Urteil vom 10. De-
zember 2015, aaO Rn. 19; vom 18. Februar 2016, aaO Rn. 15)
vereinbarungsgemaB einbezogen sind. Auch bei der Ubertra-
gung eines Vermdgensgegenstands im Familienkreis kann es
sich allerdings um ein verkehrsiibliches Erwerbsgeschaft han-
deln (vgl. BGH, Urteil vom 5. Februar 2015, aaO Rn. 9 ff). An-
ders liegt der Fall, wenn der Vermdgensgegenstand oder der
in ihm verkorperte Wert dem tibertragenden Familienmitglied
wirtschaftlich erhalten bleibt. Das wird beispielsweise anzu-
nehmen sein, wenn das familidr genutzte Wohnhaus ibertra-
gen wird und die Nutzung in gleicher oder zumindest ver-
gleichbarer Weise aufrechterhalten wird. Ebenso verhalt es
sich, wenn Geschiftsanteile iibertragen werden und der Uber-
tragende von den auf die Anteile entfallenden Gewinnbezugs-
rechten in gleicher oder vergleichbarer Weise profitiert wie vor
der Ubertragung.

2. Nach diesen Grundsatzen und auf der Grundlage der vom

Berufungsgericht getroffenen Feststellungen kommt eine kon-
solidierte Schadensbetrachtung im Streitfall nicht in Betracht.

a) Im Streitfall geht es nicht um das von der Beklagten zur
Regelung der vorgezogenen Unternehmensnachfolge entwor-
fene Gesamtkonzept. Als solches hat der Kldger das Konzept
nie infrage gestellt. Er behauptet, dass er im Falle ordnungs-
gemaBer Beratung die Geschaftsanteile an der GmbH nicht
schon im Jahr 2014 in das andere Vermdgen der gemeinniit-
zigen Stiftung eingebracht hatte, sondern erst im Oktober
2025. Mit Recht hat deshalb das Berufungsgericht seinen
Blick auf die Geschéftsanteile gerichtet. Neben der vom Beru-
fungsgericht angenommenen Einbeziehung der Vermogensin-
teressen der gemeinniitzigen Stiftung in den Beratungsvertrag
setzte eine konsolidierte Schadensbetrachtung deshalb eine
wirtschaftliche Einheit zwischen dem Vermdgen des Kldgers
und dem der gemeinniitzigen Stiftung bezogen auf die Ge-
schaftsanteile voraus.

b) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts fehlt es an
der notwendigen Vermégenseinheit. Mit der Ubertragung der
Geschaftsanteile an der GmbH auf die gemeinniitzige Stiftung
und dem Erldschen des in § 2 der Urkunde iiber das Stiftungs-
geschaft geregelten Riickforderungsvorbehalts hatte der Kla-
ger nicht nur rechtlich jede Zugriffsmoglichkeit auf die Ge-
schaftsanteile verloren. Er profitierte ersichtlich auch
wirtschaftlich nicht mehr von den Anteilen. Waren die Divi-
dendenzahlungen vor der Ubertragung noch dem Kléger per-
sonlich zugeflossen, standen diese nach der Ubertragung der
gemeinniitzigen Stiftung zu. Die Stiftung verfolgt ausschlieB-
lich und unmittelbar gemeinniitzige, mildtatige und kirchliche
Zwecke im Sinne des Abschnitts "Steuerbegiinstigte Zwecke"
der Abgabenordnung (§ 3 Abs. 1 der Satzung). Es kann dem-
nach nicht davon ausgegangen werden, dass der Kldger von
den auf die Anteile entfallenden Gewinnbezugsrechten in ver-
gleichbarer Weise profitiert wie vor der Ubertragung. Hierzu
reicht es nicht, dass die Betatigung der Stiftung im Sinne des
Klagers ist und er als Mitglied des Stiftungsvorstands Einfluss
auf die Verwendung der Mittel im Rahmen des Stiftungs-
zwecks nehmen kann.

Das Urteil ist danach aufzuheben und die Sache an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverweisen (§ 562 Abs. 1, §563 Abs. 1
ZP0). Eine eigene Sachentscheidung kann der Senat nicht tref-
fen, weil die Sache nicht zur Endentscheidung reif ist (§ 563
Abs. 3 ZP0). Lassen sich die Voraussetzungen der konsolidier-
ten Schadensbetrachtung auch nach Zuriickverweisung nicht
feststellen, wird sich das Berufungsgericht mit den weiteren
Voraussetzungen des geltend gemachten Schadensersatzan-
spruchs zu befassen haben.
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Steuerberaterhaftung

= Umsatzsteuerschaden?
= Nachweis eines Schadens
(LG Miinster, Urt. v. 16.5.2018 - 110 0 57/17)

Leitsdtze

1. Ein Schadenersatzanspruch gegen einen Steuerberater setzt
neben einer Pflichtverletzung aus dem Vertragsverhdltnis ei-
nen konkreten Schaden voraus.

2. Ein Mandant muss zur Uberzeugung des Gerichts nachwei-
sen, dass sein Vermogen ohne die Pflichtverletzung des Steu-
erberaters groBer ware, als es ist. Fiir eine Schadenschatzung
seitens des Gerichts ist Voraussetzung, dass der Mandant
nachweist, jedenfalls mit deutlich iiberwiegender Wahrschein-
lichkeit einen konkreten, greifbaren Mindestschaden erlitten
zu haben.

3. Ein pauschalierender Landwirt kann einen aufgeschlagenen
Umsatzsteuerbetrag nicht als Vorsteuer abziehen. Es kann da-
her nicht angenommen werden, dass er im Rahmen der Uber-
tragung einer Milchquote - bei Kenntnis einer Umsatzsteuer-
pflicht - diese im Gegenzug zu einer ordnungsgemaBen
Rechnung gezahlt hatte.

Zum Sachverhalt:
Der Klager begehrt von der Beklagten Schadensersatz infolge
eines dem Grunde nach unstreitigen Beratungsfehlers.

Der Klager betrieb in der Vergangenheit unter anderem eine
Milchwirtschaft. Inm war eine gesetzliche Milchquote nach der
EU-Milchquotenregelung und der dazugehdrigen deutschen
Umsetzungsakte zugeteilt. Unter dem 01.04.2006 griindete er
mit dem Zeugen E1 die "C1 GbR" und brachte seine Milch-
quote in diese GbR ein. Sowohl der Klager als auch Herr E1
waren sogenannte pauschalierende Landwirte, berechneten
die im Rahmen ihrer landwirtschaftlichen Betriebe ausgefiihr-
ten Umsatze sowie die Vorsteuerbetrage mithin nach Durch-
schnittssatzen (§ 24 UStG).

Zum 30.06.2009 vereinbarten die Gesellschafter die Auflo-
sung der GbR und schlossen zu diesem Zweck eine Auflo-
sungsvereinbarung. Hiernach ibernahm der Zeuge E1 den
Milchproduktionsbetrieb einschlieBlich der Milchquote allein;
der Klager fiihrte die ebenfalls in der GbR vorhandene Jung-
viehaufzucht weiter. Die Beklagte - in Person von Herrn Steu-
erberater K1 - beriet den Klager im Zuge der Verhandlungen
u.a. Uber die umsatzsteuerlichen Folgen der Vereinbarung.
Herr K1 teilte dem Klager mit, dass eine entgeltliche Ubertra-
gung der Milchquote auf den Zeugen E1 ebenfalls der Durch-

schnittssatzbesteuerung unterliege. Dies entsprach der jeden-
falls in den 1990er Jahren gelibten Praxis der Finanzverwal-
tung, die die Ubertragung von Milchquoten als "Hilfsumsatz"
eines landwirtschaftlichen Betriebs im Rahmen des §24
Abs. 1 UStG behandelt hatte. Der Bundesfinanzhof hatte indes
im Jahr 2004 nach einer entsprechenden Vorabentscheidung
des Européischen Gerichtshofs entschieden, dass die Ubertra-
gung einer Milchquote bei Aufgabe des Milchproduktionsbe-
triebs von Seiten des VerduBerers nicht der Durchschnittssatz-
besteuerung unterfalle, sondern dem Regelsteuersatz (BFH,
Urteil vom 25. November 2004 - V R 8/01 -, BFHE 208, 73; zu-
vor EuGH, Urteil vom 15. Juli 2004 - C-321/02 -, juris). Das Ur-
teil des Bundesfinanzhofs war auch im Bundessteuerblatt Il
vertffentlicht worden und damit nach Anweisung des Bundes-
finanzministeriums fiir die Finanzverwaltung iiber den konkre-
ten Einzelfall hinaus bindend anzuwenden (vgl. BStBI 1l 2005,
896).

In ihrer Auflosungsvereinbarung trafen der Klager und der
Zeuge E1 in § 1 zur Milchquote folgende Abrede:

“Es wird per Gesellschafterbeschluss gemal3 § 25 MilchQuotV
beschlossen, dass der Gesellschafter zu 1 [lies: der Zeuge E1]
sémtliche Milchquoten der GbR mit Wirkung zum 01.07.2009
dbernimmt.

Der Gesellschafter zu 2 [lies: der Kldger] bekommt fiir die 1.
Halfte der von ihm in die GbR eingebrachten Milchquote zur
GrolBe von 207.985 kg eine Vergiitung in Hohe von 85.116,56
EUR (siehe Abschlussberechnung).

Flir die 2. Hélfte der vom Gesellschafter zu 2 in die GbR einge-
brachten Milchquote zur Grolle von 213.185 kg (hier sind 2,5
% Quotenerhohung mit eingerechnet) werden 6 Ratenzahlun-
gen in Hohe von jahriich je 9.593,31 EUR vereinbart [...]

Sollte - wider Erwarten - diie bisher geltende Milchquotenrege-
lung diber den 31.03.2015 hinaus weitergefiihrt werden, ver-
einbarten beide Parteien schon jetzt eine Nachzahlung in
Héhe des dann giiltigen Milchquotenpreises (Borsenpreis:
01.04.2015) fiir die durch den Gesellschafter zu 1 ibernom-
mene Milchquote. "

§ 7 der Auflésungsvereinbarung bestimmt:

"Die Gesellschafter stimmen in Ansehung der vorstehender
[sic] Regelungen (iberein, dass aus dem hier beendeten
Rechtsverhaltnis - nach Zahlung der o.g. Betrage - keine wech-
selseitigen Anspriiche mehr bestehen und verzichten zugleich
fiir sich und ihre Rechtsnachfolger auf alle weiteren Ansprii-
che, gleich aus welchem Rechtsgrunad, hieraus. [...]".
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Die "Abschlussberechnung”, auf die in § 1 der Auflésungsver-
einbarung Bezug genommen wird, war dieser als Anlage bei-
gefiigt. Hier ist aufgeschliisselt, dass das Entgelt fiir die Milch-
quote grundsatzlich 0,50 EUR pro Liter betragen sollte. Hierauf
wurden 0,14625 EUR pro Liter fiir eine "Vergiitung in der GbR
Zeit" angerechnet, der restliche Preis von 0,35375 EUR wurde
um Zinsen i.H.v. 4 % p.a. fiir die GbR-Betriebszeit erhoht. Hie-
raus ermittelte sich die vereinbarte "Kaufquote" von
85.116,56 EUR und die "Pachtquote" von 9.593,31 EUR.

Der Kldger gab in der Folge die vom Zeugen E1 zu leistenden
Entgelte fiir die Milchquote nicht in seinen Umsatzsteuererkla-
rungen an, da er davon ausging, dass er zur Abfiihrung von
Umsatzsteuer wegen der Verrechnung mit Vorsteuer in glei-
cher Hohe (nach § 24 Abs. 1 Satz 3 UStG) nicht verpflichtet
war. Im Nachgang zu einer Betriebspriifung setzte die Finanz-
verwaltung mit Bescheid vom 20.03.2013 gleichwohl Umsatz-
steuer in Hohe von 19 % fest, und zwar im Hinblick auf das
Entgelt fiir die Milchquote in Hohe von 21.452,28 EUR bei ei-
ner Bemessungsgrundlage von 112.906,74 EUR. Der Klager er-
hob hiergegen - durch die Beklagte vertreten - Einspruch und
im Anschluss Klage vor dem Finanzgericht; gleichzeitig bean-
tragte er Aussetzung der Vollziehung, die auch gewahrt
wurde. Die Klage wies das Finanzgericht Miinster mit Urteil
vom 15. Marz 2016 (Az. 15 K 1473/14) ab. Im Nachgang erhob
die Finanzverwaltung zusatzlich zu dem festgesetzten Umsatz-
steuerbetrag Aussetzungszinsen in Hohe von 3.861,00 EUR
vom Klager.

Der Klager forderte im Anschluss von der Beklagten Schadens-
ersatz in Hohe der nachzuzahlenden Umsatzsteuer und der
von der Finanzverwaltung festgesetzten Aussetzungszinsen.
Die Beklagte lehnte dies ab. In ihrer Klageerwiderung erhob
sie die Einrede der Verjahrung.

Der Kldger behauptet, er hatte bei ordnungsgemaBer Aufkla-
rung durch den Steuerberater K1 mit dem Zeugen E1 einen um
die Umsatzsteuer erhohten Preis vereinbart. Der Zeuge E1
hétte diesen Preis gezahlt, weil er auf den Erwerb der Milch-
quote angewiesen gewesen sei. Er, der Kldger, hatte dann die
Umsatzsteuer abgefiihrt und den Schaden vermieden.

(Antrage: ...)

Aus den Griinden:

Die zulassige Klage ist unbegriindet. Dem Klager ist der Beweis
nicht gelungen, dass ihm durch den - zwischen den Parteien
unstreitigen - Beratungsfehler der Beklagten ein konkreter
Schaden entstanden ist. Daher kann auch dahinstehen, ob die
von der Beklagten erhobene Einrede der Verjahrung durch-
greift.

Ein Schadensersatzanspruch gegen einen Steuerberater setzt

nicht nur voraus, dass dieser seinem Mandanten gegeniiber
eine Pflicht aus dem Vertragsverhaltnis verletzt hat. Dem Man-
danten muss dariiber hinaus durch die Pflichtverletzung ein
konkreter Schaden entstanden sein. Denn der Steuerberater
muss infolge seiner Pflichtverletzung (lediglich) den Zustand
herstellen, der bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz ver-
pflichtende Umstand nicht eingetreten ware (§ 249 Abs. 1
BGB). Ware die Vermdgenslage des Mandanten aber auch bei
pflichtgemaBem Handeln des Steuerberaters identisch, ist kein
auszugleichender Schaden vorhanden.

Fiir den Umfang des Schadens trdagt der Mandant die Darle-
gungs- und Beweislast. Er muss zur Uberzeugung des Gerichts
nachweisen, dass sein Vermdgen ohne die Pflichtverletzung
des Steuerberaters groBer ware, als es heute ist (sogenannter
Gesamtvermdogensvergleich, siehe statt vieler nur BGH, Urteil
vom 17. Januar 2008 - IX ZR 172/06-, juris). Das Gericht darf
dabei grundsatzlich bei Zweifeln den Eintritt des Schadens und
dessen Hohe schatzen (§ 287 ZPO). Voraussetzung hierfiir ist
aber, dass der Mandant nachweist, jedenfalls mit deutlich
tiberwiegender Wahrscheinlichkeit einen konkreten, greifba-
ren Mindestschaden erlitten zu haben (vgl. Grafe/Lenzen/Sch-
meer, Steuerberaterhaftung, 5. Aufl. 2014, Rn. 606).

Dieser Beweis ist dem Klager nicht gelungen:

Der Kldger stiinde vermdgensrechtlich im vorliegenden Fall nur
dann besser als er heute steht, wenn er nach einem gebotenen
Hinweis von Beklagtenseite iiber die abzufiihrende Umsatz-
steuer von seinem Vertragspartner - dem Zeugen E1 - ein ho-
heres Entgelt fiir die Ubertragung der Milchquote erhalten
hétte. Denn nur dann hétte er die Umsatzsteuer aus dem Ent-
gelt an die Finanzverwaltung zahlen und ein vergleichbares
(Netto)-Entgelt behalten konnen. Dass der Zeuge E1 einen
konkreten, bestimmbar hoheren Betrag fiir die Milchquote ge-
zahlt hatte, ist aber nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme
nicht erwiesen.

Zunachst kann nicht schon allgemein unterstellt werden, dass
der Zeuge E1 bereit gewesen ware, einen um die Umsatzsteuer
erhohten Betrag zu zahlen. Denn er war selbst - genau wie der
Kldger - pauschalierender Landwirt. Einen aufgeschlagenen
Umsatzsteuerbetrag hatte er deshalb nicht als Vorsteuer ab-
ziehen konnen (§ 24 Abs. 1 Satz 4 UStG). Anders als bei vor-
steuerabzugsberechtigten Unternehmern kann deshalb nicht
angenommen werden, dass er - bei Kenntnis der Umsatzsteu-
erpflicht - diese im Gegenzug zu einer ordnungsgemalen
Rechnung zusétzlich gezahlt hatte. Ein Zuschlag von Umsatz-
steuer ware fiir ihn gerade kein " Nullsummenspiel" gewesen,
wie es sich fiir einen vorsteuerabzugsberechtigten Leistungs-
empfanger darstellt, sondern er hatte ein direktes, hoheres
Entgelt fiir dieselbe Leistung des Klagers zahlen miissen.
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Dass er unter diesen Umstanden bereit gewesen ware, dem
Klager eine hohere Summe zu zahlen, wenn ihm dieser von der
Umsatzsteuerpflicht berichtet hatte, hat der Zeuge in seiner
Vernehmung schon nicht ausgesagt. Er hat lediglich vorgetra-
gen, dass man sich in diesem Fall "hatte driiber unterhalten
miissen". Ob er aber konkret mehr gezahlt hatte, sei theore-
tisch. Er hatte zwar nach seiner Aussage gepriift, ob es be-
triebswirtschaftlich vertretbar gewesen ware, mehr zu zahlen,
und hat dies fiir wahrscheinlich gehalten. Auch auf ausdriick-
liche Frage des Klagervertreters, ob er fiir die Milchquote statt
134.000,- EUR auch 154.000,- EUR gezahlt hatte, wollte der
Zeuge aber keine Aussage treffen.

Auch unter Beriicksichtigung von § 287 ZPO geniigt diese Aus-
sage nicht, um zu der Uberzeugung zu gelangen, dass der
Zeuge E1 einen konkreten, bestimmbaren Zusatzpreis fiir die
Milchquote bezahlt hatte. Der Zeuge hat nachvollziehbar dar-
gelegt, dass er sich bei der Preisfindung an einer betriebswirt-
schaftlichen Abschatzung orientiert hat. Er hielt den vereinbar-
ten Preis fiir angemessen, weil er durch die Ubertragung der
Milchquote vom Klager - anders als bei einer Ersteigerung iiber
die Milchquotenbadrse - sicher war, diese auch zu erhalten; fiir
den Umfang seines Betriebs nach der Auflosung der GbR be-
notigte er diese zusatzliche Milchquote, was entsprechend
auch einen etwaigen Aufschlag auf die damaligen Borsen-
preise rechtfertigte. Entgegen der Darstellung des Klagers war
der Zeuge E1 aber keineswegs in der Situation, zwingend die
Milchquote von ihm abkaufen zu miissen. Stattdessen besal3
er die Option, bei einer unangemessenen Preisvorstellung des
Kldgers auf die Ubertragung der Milchquote zu verzichten und
Milchquoten Uber die Borse zu erwerben. Dieser Weg ware
zwar unsicherer fiir ihn gewesen, da der Preis und die zu er-
haltenen Quotenmengen nicht genau abzuschatzen waren.
Gleichwohl war dadurch der Zeuge E1, und nicht der Klager,
in der wirtschaftlich starkeren Position bei der Preisverhand-
lung. Der Klager hétte zwar versuchen kénnen, in Kenntnis der
Umsatzsteuerpflicht einen hoheren Preis durchzusetzen, der
Zeuge hatte aber hierauf nicht eingehen miissen. Allenfalls aus
freundschaftlicher und geschaftlicher Verbundenheit zu dem
Klager, die bis heute fortbesteht, hatte er moglicherweise aus
Nachsicht auch einem Aufschlag auf den Preis zugestimmt.
Wie hoch dieser aber konkret gewesen ware, und ob es iiber-
haupt dazu gekommen ware, kann die Kammer aber nicht
feststellen.

Auch nach den eigenen Schilderungen des Klagers im Ver-
handlungstermin im Rahmen der persénlichen Anhérung liegt
es eher fern, dass man sich im Falle des Hinweises auf anfal-
lende Umsatzsteuer auf einen hoheren Preis geeinigt hatte.
Der Klager selbst hat geschildert, der Preis sei "aufgrund von
Fakten ermittelt worden". Es sollte nach seinen Schilderungen
ein "Marktpreis" ermittelt werden anhand des Wertes. Es sei

ja nicht so gewesen, "dass wir uns da auf einem Basar befun-
den haben". Wenn man sich damals also anhand des objekti-
ven Wertes einigen wollte, konnte es fiir die Bemessung des
Preises keinerlei Rolle spielen im Verhaltnis zwischen dem KIa-
ger und dem Zeugen E1, ob der Kldger zur Abfiihrung von Um-
satzsteuer verpflichtet war. Es sollte vielmehr erkennbar der
objektive, fiir jeden geltende Preis ermittelt werden unabhan-
gig von dem Wert fiir den Klager oder den Zeugen E1. Diesen
Preis hat man damals ermittelt und nach den eigenen Schilde-
rungen des Klagers ist davon auszugehen, dass er auch verein-
bart worden ware, wenn ein entsprechender Hinweis seiner
steuerlichen Berater gekommen ware, dass er von diesem
Kaufpreis Umsatzsteuer abfiinren muss. Irgendeinen Grund,
weshalb der Zeuge E1 wegen der Umsatzsteuerpflicht des Kla-
gers einen héheren Preis hatte zahlen sollen, hat der Klager
selbst nicht nennen kénnen.

Damit ist der vom Klager angetretene Beweis fiir einen Scha-
deneintritt nicht gelungen. Andere Handlungsalternativen als
einen Verkauf der Milchquote zu einem hoheren Preis hat der
Kldger nicht behauptet. Damit mangelt es an einem Schaden.
Dies gilt nicht nur fiir den geltend gemachten Umsatzsteuer-
betrag (21.452,28 EUR), sondern auch fiir die Aussetzungszin-
sen (3.861,00 EUR). (...)

Versicherungsrecht

= Versicherungsschutz als Rechtsanwalt
= Anspriiche aus Insolvenzanfechtung

= Treuhandtatigkeit

= Wissentliche Pflichtverletzung

(LG Ko, Urt.v. 25.6.2020 — 24 O 444/19)

Leitsatz (der Redaktion)

Anspriiche aus Insolvenzanfechtung fallen nicht unter den Ver-
sicherungsschutz einer Vermdgensschaden-Haftpflichtversi-
cherung fiir Rechtsanwalte.

Zum Sachverhalt:

Die Parteien verbindet eine Berufshaftpflichtversicherung. Auf
den Versicherungsschein vom 19.02.2010, der einen Beginn
der Versicherung am 01.01.2010 aufweist, sowie die Allge-
meinen und Besonderen Versicherungsbedingungen zur Ver-
mogensschaden-Haftpflichtversicherung fiir Wirtschaftspriifer
und vereidigte Buchpriifer, Steuerberater, Rechtsanwalte und
| Patentanwalte (AVB-WSR) wird Bezug genommen.

Der Klager hatte im September 2009 fiir Herrn T ein Rechtsan-
waltsanderkonto eingerichtet. Herr T, der einen Gewerbebe-
trieb unterhielt, waren seitens zweier Banken die Konten we-
gen zahlreicher Pfandungen gekiindigt worden. Es stand fiir
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Herrn T nicht zu erwarten, dass er auf seinen eigenen Namen
ein neues Konto im Rahmen der Betriebsfortfiihrung erlangen
konnte. Auf das Anderkonto gingen zahlreiche Zahlungen ein
und es wurden seitens des Rechtsanwalts B zahlreiche Abbu-
chungen bis 2015 veranlasst. In diesem Jahr wurde das Insol-
venzverfahren {iber das Vermdgen des Herrn T erdffnet.

Der Insolvenzverwalter, Herr Rechtsanwalt R, nahm Herrn
Rechtsanwalt B im Verfahren vor dem Landgericht Frankfurt
am Main - 2-21 0 316/16 - auf Zahlung von 30.339,14 € in
Anspruch wegen bestimmter Auszahlungen von dem Ander-
konto in Anspruch, die in der Zeit vom 15.03.2013 bis zum
24.11.2015 vorgenommen und auf B. 3 f des Urteils des Land-
gerichts Frankfurt am Main vom 03.11.2017 im Einzelnen auf-
gelistet sind und die einen Gesamtbetrag in Hohe von
30.339,14 € ergeben. Die Klage war auf den Gesichtspunkt der
vorsatzlichen Glaubigerbenachteiligung gemaB § 133 Abs. 1
S. 1 InsO gestiitzt. Die Klage war erfolgreich. Das Urteil ist
rechtskraftig geworden. Auf das Urteil des Landgerichts Frank-
furt am Main vom 03.11.2017, den Hinweisbeschluss des OLG
Frankfurt am Main 11.06.2018 - 4 U 233/17 - en Beschluss des
Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 21.01.2019 -4 U
233/17 -, mit dem die Berufung nach § 522 Abs. 2 ZPO zurlick-
gewiesen worden ist und den Beschluss des BGH vom
24.10.2019 — IX ZR 63/19 -, mit dem die Nichtzulassungsbe-
schwerde zuriickgewiesen worden ist, wird Bezug genommen.

In einem weiteren — noch nicht rechtskraftig abgeschlossen
nun — Verfahren vor dem Landgericht Frankfurt am Main -2-7
0 426/16-, nahm der Klager den Insolvenzverwalter mit einer
negativen Feststellungsklage auf Feststellung in Anspruch,
dass ein Schadensersatzanspruch in Hohe von 211.233,50 €
unter dem Gesichtspunkt der vorsatzlichen Glaubigerbenach-
teiligung nicht bestehe. Auf die Klageschrift des Rechtsanwalts
B vom 5.12.2016 wird Bezug genommen. Der Insolvenzver-
walter hatte vom Klager mit Schreiben vom 15.6.2016 die Aus-
zahlung von insgesamt 211.233,50 € verlangt, die der Klager
— wie von diesem in der vorgenannten Klageschrift bestatigt —
in der Zeit zwischen dem 1.1.2013 und dem 31.12.2015 be-
zliglich des Anderkonto hatte. Einige dieser Zahlungen, die ei-
nen Gesamtbetrag von 30.339,14 € ausmachten, waren Ge-
genstand der Zahlungsklage im Verfahren 21 0 316/16 LG
Frankfurt am Main. Wegen des Differenzbetrages in Hohe von
180.894,36 € erhob der Insolvenzverwalter Widerklage, in der
auf den bisherigen Sachvortrag im Zusammenhang mit der ne-
gativen Feststellungsklage Bezug genommen wurde. Auf den
Widerklageschriftsatz vom 9.6.2017 wird Bezug genommen.

Vorgerichtliche Deckungsanfragen der Klagerin hatten keinen
Erfolg.

Die Klagerin ist der Auffassung, die Angelegenheit unterfalle

vom Gegenstand her dem gedeckten Bereich. Sie behauptet,
Herr T habe Herrn Rechtsanwalt B bzw. die Kldgerin auch weit-
gehend mit Rechtsheratungen im Zusammenhang mit den
Zahlungen beauftragt. Ein unmittelbarer Zusammenhang mit
der anwaltlichen Tatigkeit bestehe daher. Es sei gerade nicht
um eine reine Vermdgensverwaltung, etwa im Sinne einer
Treuhandtatigkeit gegangen.

Es liege auch keine wissentliche Pflichtverletzung vor. Diese
scheide schon aus, weil die Voraussetzungen fiir eine vorsatz-
liche Glaubigerbenachteiligung ohnehin nicht gegeben seien.
Die Klagerin tragt hierzu im Einzelnen vor. (..)

(Antrage: ...)

Die Beklagte ist der Auffassung, Vorgénge im Zusammenhang
mit dem Treuhandkonto gehdren ohnehin nicht zum gedeck-
ten Bereich, da es sich nicht um eine berufsspezifische An-
waltstatigkeit handelte. Sie behauptet etwaige Rechtsbera-
tung des Herrn Rechtsanwalt B. hatten im Zusammenhang mit
der Treuhandtatigkeit eine allenfalls vollig untergeordnete
Rolle gespielt. Sie nimmt Bezug auf das Schreiben der Kldgerin
an die Verfahrensbevollmachtigten des Insolvenzverwalters
vom 21.6.2016, in dem es unter anderem heif3t: , Ich war auch
nicht beauftragt, die Richtigkeit bzw. Notwendigkeit der ein-
zelnen in Auftrag gegebenen Kontoliberweisungen zu priifen.
Vielmehr war ich ausschlieBlich als reine Zahlstelle Auffassung
des Schuldners tatig."”

Die Beklagte beruft sich zudem auf Leistungsfreiheit wegen
angeblicher wissentlicher Pflichtverletzung zu und fiihrt hierzu
aus.

Die Beklagte ist der Ansicht, ein Deckungsanspruch scheide
auch deshalb aus, weil die streitgegenstandlichen Insolvenz-
anfechtungsanspriiche keine Haftpflichtbestimmungen privat-
rechtlichen Inhalts betreffend einen Vermdgensschaden dar-
stellen wiirden. (...)

Aus den Griinden:
Die Klage ist unbegriindet.

Herrn Rechtsanwalt B als mit Mitgesellschafter der Klagerin
steht der begehrte Deckungsanspruch nicht zu.

1.

Nach Teil 1 A1Ziff 1 der AVB-WSR setzt ein Deckungsanspruch
voraus, dass der Versicherungsnehmer oder Versicherte ,auf
Grund privatrechtlicher Haftpflichtbestimmungen ... fiir einen
Vermdgensschaden verantwortlich gemacht wird.” Hieran
fehlt es vorliegend.
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In den beiden vor dem Landgericht Frankfurt am Main gefiihr-
ten Verfahren sind keine Schadensersatzanspriiche streitge-
genstandlich, sondern Anspriiche aufgrund Insolvenzanfech-
tung nach §§ 129 ff InsO. Anspriiche aus Insolvenzanfechtung
stellen jedoch, wie schon die Verweisung in § 143 Abs. 1 InsO
auf die Vorschriften der ungerechtfertigten Bereicherung na-
helegen, gerade keine Schadensersatzforderungen dar. Es
handelt sich vielmehr um ein selbstdndiges Riickgewahrver-
héltnis (vgl. Kirchhof/Piekenbrock in MiiKo InsO, 4. Aufl., §
143 Rz. 4). Es besteht auch keine grundlegende Ahnlichkeit
mit Schadensersatzanspriichen. §§ 249 ff BGB sind weder un-
mittelbar noch analog anzuwenden. Ein Schaden i.S. der §§
249 ff BGB ist gerade keine Anspruchsvoraussetzung fiir eine
Insolvenzanfechtung. Dem entspricht, dass auch das OLG Diis-
seldorf in seiner Entscheidung vom 20.7.2018 — 4 U 93/16-,
juris, auch Anspriiche, die gegeniiber einem Geschaftsfiihrer
einer GmbH aufgrund von § 64 GmbHG erhoben werden, nicht
als Anspriiche angesehen hat, die in der Vermdgensschaden-
haftpflicht gedeckt sind.

2.

Der gegenstédndliche Bereich der gedeckten Tatigkeit ist zu-
dem in den Haftpflichtverfahren nicht streitauslosend.

Gegenstand des Versicherungsschutzes sind nach Teil 1 A § 1
| Ziff. 1 der AVB- WSR nur (angebliche) VerstoBe, die ,bei der
Ausiibung der beruflichen Tatigkeit* begangen worden sein
sollen. Es muss sich demnach um einen (angeblichen) VerstoB
handeln im Zusammenhang mit einer Tatigkeit, die zu dem ty-
pischen Berufsbild eines Rechtsanwaltes gehort, wobei eine
bloB vermogensverwaltende Tatigkeit nicht hierzu gehart (vgl.
LG Hannover, Urteil vom 20.06.2017-20 O 208/14 - sowie Ur-
teil des LG Miinchen 1vom 18.01.2018 - 3989/17 juris). Da es
sich bei der Darlegung des gedeckten Bereichs um eine An-
spruchsvoraussetzung handelt, ist nach allgemein anerkann-
ten Darlegungs- und Beweisgrundsatzen insoweit der Versi-
cherungsnehmer darlegungs- und beweispflichtig.

Die Klagerin hat nicht substantiiert dargetan, dass zwischen
der Treuhandtitigkeit und der spezifisch anwaltlichen Tatig-
keit des Herrn Rechtsanwalts B durchweg ein enger Zusam-
menhang besteht. Aus dem bloBen Umstand, dass Herr
Rechtsanwalt B auch rechtsberatend fiir den spateren Schuld-
ner tatig war, folgt nicht, dass die Treuhandtatigkeit als solche
jedenfalls in einem nicht unbedeutenden Umfang hiermit in
unmittelbarem Zusammenhang stand. Zu Recht weist die Be-
klagte auf die eigenen Ausfiihrungen des Herrn Rechtsanwalt
B in seinem Schreiben vom 21.06.2016 hin. Soweit die Klage-
rin im vorliegenden Verfahren Abweichendes vortragt, betrifft
dies nur punktuelle Vorgange.

3.

a)

Es liegt auch der Deckungsausschluss der wissentlichen
Pflichtverletzung beziiglich derjenigen Vorgange vor, die Ge-
genstand des Klageantrags zu 1) sind; Teil 1 A. § 4 Ziff 5 der
AVB-WSR.

Im Urteil des LG Frankfurt am Main vom 3.11.2017 - 1-21 0
316/16 — ist festgestellt worden, dass Herr Rechtsanwalt B in
Kenntnis der objektiv bestehenden Zahlungsunfahigkeit und
des Gldubigerbenachteiligungsvorsatzes des Schuldners das
Anderkonto eingerichtet, Zahlung darauf vereinnahmt und so-
dann bestimmte Auszahlungen vorgenommen hat. Vorsatz
steht demnach, soweit ein rechtskraftiges Urteil vorliegt, auf-
grund des Trennungsprinzips bindend fest (vgl. Liicke in
Prolss/Martin, VVG, 30. Aufl., § 100 Rz 59 ff mit zahlreichen
Nachw. aus der Rspr.). Vom Vorsatz schlieBt die Kammer auf
eine wissentliche Pflichtverletzung im deckungsrechtlichen
Sinne, denn es ist nichts dafiir ersichtlich oder vorgetragen,
weshalb Herr Rechtsanwalt B zwar mit dem fiir § 133 Abs 1
Nr. 1 erforderlichen Vorsatz gehandelt haben sollte, aber
gleichwohl, obwohl er Rechtsanwalt ist, nicht gewusst zu ha-
ben, dass er mit den Auszahlungen gegen Rechtspflichten ver-
stoBt.

b)

In Bezug auf das Verfahren 2-7 O 426/16 LG Frankfurt am
Main gilt das Trennungsprinzip zwar nicht, da noch keine
rechtskraftige Entscheidung vorliegt. Auch insoweit spricht je-
doch alles fiir eine wissentliche Pflichtverletzung aus den
Griinden, die im Urteil des LG Frankfurt am Main vom
3.11.2017 und im Beschluss des OLG Frankfurt am Main vom
21.1.2019 {iberzeugend aufgefiihrt sind, ohne dass die Klage-
rin sich hiermit vorliegend dezidiert schriftsatzlich auseinan-
dersetzen wiirde. Es ist — wie allgemein anerkannt — weder
Aufgabe des Gerichtes noch das Gegners, sich aus Anlagen,
die im brigen vorliegend auch nicht den gesamten Streitstoff
des Haftpflichtverfahrens widerspiegeln, das Vorbringen einer
Partei zusammen zu suchen.

4.

Zu Recht macht die Beklagte zudem geltend, dass der Vortrag
zu dem Lebenssachverhalt, fiir den die Klagerin Deckungs-
schutz betreffend das Verfahren 2 - 7 0 426/16 LG Frankfurt
am Main begehrt, unsubstantiiert ist. Die Klagerin hat den
oder die Schriftsatze, auf die der Insolvenzverwalter in seinem
Widerklageschriftsatz Bezug genommen hat, nicht vorgelegt
und auch nicht schriftsatzlich im Einzelnen geschildert. Zu er-
warten, die Kammer oder die Beklagte werde sich die Einzel-
heiten des Vortrags des Insolvenzverwalters aus Ausfiihrungen
des Klagers zu rekonstruieren, etwa aus dem mit Schriftsatz
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der Klagerin vom 29.04.2020 vorgelegten Schriftsatz des
Herrn Rechtsanwalts B vom 10.03.2020 (AH), ist abwegig.

Notarhaftung

= Beurkundung eines Grundstiickkaufvertrages
= Hinweis auf Versteuerung eines Spekulationsgewinns
(LG Ko, Urt. v. 29.9.2020 —5 0 171/19)

Leitsatz (der Redaktion)

Auf die Maoglichkeit der Versteuerung eines Spekulationsge-
winns (§ 2 Abs. 1 Nr. 7, § 22 Nr. 2, § 23 Abs. 1 Nr. 1a, Abs. 4
EStG), die den Rechtsuchenden weithin unbekannt ist, muss
der Notar grundsatzlich hinweisen, wenn er vor oder wahrend
der Beurkundung des Kaufvertrages davon Kenntnis erhalt,
dass der Verkaufer das Grundstiick vor weniger als zwei Jah-
ren erworben hat und die Anschaffungskosten unter dem
Verkaufspreis liegen.

Zum Sachverhalt:

[11 Mit Urkunde des Notars B vom 10.08.2007 erwarb die Kla-
gerin eine Eigentumswohnung in Koéln zum Preis von
105.000,-- EUR zzgl. 10.000,-- EUR fiir die mitverkaufte Kiiche
und Einbauschranke.

[2] Am 19.07.2017 beurkundete der Beklagte einen Vertrag,
mit dem die Klagerin die Wohnung zum Preis von 220.000,--
EUR an ihre vorherigen Mieter, die Zeugen L und S verkaufte.
Dabei wurde unter anderem die Klausel in Ziffer VIII. vorgele-
sen, die lautete: "Der Notar hat keine steuerliche Beratung
vorgenommen; er hat lediglich auf die Steuerpflicht privater
VerauBerungsgeschafte innerhalb von 10 Jahren hingewie-

sen.

[3] Mit Bescheid vom 15.02.2019 setzte das Finanzamt L1 fiir
das Jahr 2017 Einkommensteuern in Hohe von insgesamt
49.978,53 EUR gegen die Kldgerin fest, die hiergegen keinen
Einspruch einlegte. Dabei wurden wegen des innerhalb von 10
Jahren erfolgten Verkaufs der Wohnung Einkiinfte aus priva-
ten VerdauBerungsgeschaften in Hohe von 112.576,-- EUR zu-
grunde gelegt.

[4] Die Klagerin ist der Ansicht, der Beklagte habe ihn betref-
fende Amtspflichten verletzt. Sie hat zundchst behauptet, er
habe die Passage aus Ziffer VIII. recht zligig vorgelesen, dabei
aber nicht darauf hingewiesen, dass sich diese Frist als Zeit-
raum zwischen dem Datum der Beurkundung des Kaufs des
Objekts und demjenigen der Beurkundung seines Verkaufs be-
rechnete und folglich knapp noch nicht abgelaufen gewesen
sei. Hierliber habe der Beklagte auch wahrend der weiteren
Beurkundung kein Wort mehr verloren.

[5] Sie behauptet nunmehr, der Beklagte habe hinsichtlich der
Steuerpflichtigkeit privater VerauBerungsgeschafte nicht da-
rauf hingewiesen, dass sich der 10-Jahres-Zeitraum auf die Da-
ten der Kaufvertrage beziehe, was ihr gerade nicht bekannt
gewesen sei. Er habe im Gegenteil davon gesprochen, dass die
Kldgerin eine "Punktlandung” hingelegt habe. Hierdurch sei
die Klagerin in ihrer Annahme bestérkt worden und habe an-
genommen, in Bezug auf die 10-Jahres-Frist alles richtig ge-
macht zu haben; sonst hatte sie an dieser Stelle nachgefragt
und im Falle einer fiir sie ungiinstigen Auskunft die Beurkun-
dung noch abgebrochen.

[6] Die Klagerin behauptet weiter, der Beklagte habe wahrend
des Beurkundungsvorgangs ein sehr emotionales Telefonat
gefiihrt, in dessen Verlauf der Gesprachspartner auf der ande-
ren Seite aufgelegt habe. Sie vermute, dass dies mit der Tei-
lung der Kanzlei wenige Tage zuvor zusammengehangen habe
und es offenbar diesbeziiglich Unstimmigkeiten gegeben
habe. Es stehe deshalb zu vermuten, dass der Beklagte wah-
rend der fraglichen Beurkundung unkonzentriert gewesen sei
und sich deshalb so schnell wie mdglich "durchgekdmpft"
habe.

[7] Hatte der Beklagte darauf hingewiesen, dass im konkreten
Fall bei Beurkundung am konkreten Tag die Spekulations-
steuer anfiele, hatte dies dazu gefiihrt, dass die Klagerin den
Verkauf bzw. die Beurkundung um drei Wochen verschoben
hatte, wodurch die Steuer nicht mehr angefallen wére und
wozu auch die Kaufer bereit gewesen waren. Das Datum der
Beurkundung des Kaufvertrages habe der Beklagte aus dem
ihm vorliegenden Grundbuchauszug ersehen konnen, mithin
auch, dass mit hoher Wahrscheinlichkeit der 10-Jahres-Zeit-
raum zum Zeitpunkt der Beurkundung des Verkaufs noch nicht
abgelaufen gewesen sei. Aus dem Umstand, dass im Grund-
buch lediglich eine Belastung von 35.000,-- EUR eingetragen
gewesen sei, habe der Beklagte zudem den Schluss ziehen
miissen, dass die Klagerin die Wohnung seinerzeit zu einem
Preis erheblich unter ihrem Wert erworben hatte.

[8] Im Zeitpunkt der Beurkundung sei die Klagerin steuerlich
nicht beraten gewesen. Ihren Steuerberater habe sie erst im
April 2018 hinzugezogen, der die Einkommensteuererklarung
fiir 2017 erstellt habe. Zu diesem Zeitpunkt sei eine Riickab-
wicklung des Vertrages, wie ein Anruf beim Notariat des Be-
klagten ergeben habe, nicht mehr méglich gewesen.

[9] Aufgrund der Besteuerung des Spekulationsgewinns habe
die Kldgerin 48.972,05 EUR mehr Einkommensteuer zahlen
miissen. Der Steuerberater habe in Verhandlungen mit der Fi-
nanzverwaltung eine Einigung beziiglich der Anschaffungs-
kosten erzielt; der steuerpflichtige Betrag habe damit letztlich
bei 112.576,-- EUR gelegen. Weitere Rechtsmittel hatten keine
Aussicht auf Erfolg versprochen.
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[10] Die Klagerin beantragt,

[11] den Beklagten zu verurteilen, an sie 49.982,17 EUR nebst
Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten (iber dem Basiszinssatz
seit dem 17.05.2019 zu zahlen.

[12] Der Beklagte beantragt,
[13] die Klage abzuweisen.

[14] Er behauptet, es entspreche seiner {iblichen Praxis, nach
dem Verlesen des Hinweises auf eine eventuelle Steuerpflicht
eine Pause einzulegen und den Passus kurz zu erldutern. Diese
Erlduterung leite er mit den Worten ein: "Das bedeutet” und
erklare anschlieBend, dass der Gewinn aus dem Verkauf zu
versteuern sei. Er verwende in diesem Zusammenhang alter-
nativ den Begriff "Einkommensteuergesetz”, "Spekulations-
steuer” oder "Einkommensteuer”. AnschlieBend pausiere er
die Beurkundung noch einmal kurz, um den Beteiligten die
Maoglichkeit zu Nachfragen zu er6ffnen. Wenn hiervon kein
Gebrauch gemacht werde, fahre der Beklagte mit der Beurkun-
dung fort, wahrend derer samtlichen Beteiligten auch Kopien
des zu beurkundenden Kaufvertrages zum Mitlesen vorldgen.

[15] Der Beklagte ist der Ansicht, dass ihn keine Pflicht zu einer
weitergehenden Belehrung getroffen habe. Weder habe er po-
sitive Kenntnis davon besessen, dass die Klagerin die Woh-
nung innerhalb der Spekulationsfrist erworben hatte und die
Anschaffungskosten unter dem Verkaufspreis lagen, noch sei
er zu weiteren Nachforschungen verpflichtet gewesen, insbe-
sondere nicht hinsichtlich der fiir die Besteuerung ebenfalls re-
levanten Renovierungskosten. Wenn er - insbesondere auf-
grund des Grundbuchauszuges - Anhaltspunkte dafiir gehabt
hétte, dass der Verkauf knapp vor Ablauf der 10-Jahres-Frist
erfolgte, hatte er gerade nicht von einer "Punktlandung” ge-
sprochen, sondern der Klagerin empfohlen, die Beurkundung
um den noch verbleibenden Zeitraum von knapp drei Wochen
zu verschieben.

[16] Auch eine erweiterte Belehrungspflicht sei nicht anzuneh-
men, da der Klagerin die Mdglichkeit der Versteuerung eines
Spekulationsgewinns bekannt gewesen sei oder zumindest
hatte bekannt sein miissen. Jedenfalls hatte sie den Beklagten
im Vorfeld ansprechen oder noch wahrend der Beurkundung
nachhaken kénnen.

[17] Wenn der Beklagte zur Frage der Steuerpflichtigkeit keine
Aussage getroffen hatte, ware der Vertrag ebenso geschlossen
worden, weshalb es an der erforderlichen Kausalitat fehle.

[18] Des Weiteren habe es die Klagerin versaumt, gegen den

Steuerbescheid vorzugehen, und ihr sei ein Mitverschulden an-
zulasten, weil der Kaufvertrag hatte wieder aufgehoben und
sodann nach Ablauf der 10-Jahres-Frist neu geschlossen wer-
den konnen, wodurch deutlich geringere Kosten entstanden
waren als der nunmehr eingeklagte Steuerschaden. Weiterhin
beanstandet der Beklagte die Schadenshdhe, und er ist der An-
sicht, der Klagerin stehe eine anderweitige Ersatzmdglichkeit
zu, weil nach ihrem Vortrag eine Haftung ihres Steuerberaters
in Betracht komme.

[19] Anlasslich eines spater erfolgten Anrufs der Klagerin habe
der bei dem Beklagten tatige Zeuge S1 mitgeteilt, dass man
moglicherweise daraus "Honig saugen” kdnne, wenn die zur
Wirksamkeit des Vertrages erforderliche Verwalterzustim-
mung nach Ablauf des 10-Jahres-Zeitraums erklart worden sei.
Eine mogliche Aufhebung des Vertrages sei nicht Gegenstand
der Telefonate gewesen. Diese ware im April 2018 auch noch
unproblematisch moglich gewesen.

()

Aus den Griinden:
[22] Die Klage ist im erkannten Umfang begriindet.

[23] Die Klagerin hat gegen den Beklagten Anspruch auf Scha-
denersatz aus § 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO.

[24] Durch seine AuBerung im Beurkundungstermin vom
19.07.2017, auf die Klagerin trafe die Steuerpflicht fiir Verdu-
Berungsgewinne aus privaten Grundstiicksgeschaften nicht
zu, hat der Beklagte eine ihn treffende Amtspflicht verletzt.

[25] Zwar ist der Notar regelmaBig nicht nach § 17 Abs. 1
Satz 1 BeurkG aufgrund seiner Pflicht zur Rechtsbelehrung
oder seiner allgemeinen Betreuungspflicht aus § 14 Abs. 1
Satz 2 BNotO gehalten, auf steuerrechtliche Folgen des beur-
kundeten Geschafts hinzuweisen. Denn diese gehdren typi-
scherweise nicht zum Inhalt eines Kaufvertrages selbst, son-
dern ergeben sich kraft Gesetzes als Folgen daraus. Eine
sichere Beurteilung der steuerlichen Folgen wird dem Notar al-
lein aufgrund der Beurkundung ebenso wenig mdglich sein
wie die Klarung der fiir die Beurteilung malgeblichen tatséch-
lichen Verhéltnisse des Einzelfalls mit den ihm zur Verfiigung
stehenden Mitteln.

Der Notar ist nicht verpflichtet, Tatsachen zu ermitteln, die fiir
das mdgliche Eingreifen von Steuertatbestdnden von Bedeu-
tung sein kénnen. Im Bedarfsfalle miissen sich die Beteiligten
iiber Steuerfragen von Fachkraften gesondert beraten lassen.
Jedoch kann eine erweiterte Belehrungspflicht im Hinblick auf
eine in besonderen Umsténden des Einzelfalls wurzelnde, den
Beteiligten unbewusste steuerliche Gefahrenlage bestehen,
wenn der Notar diese erkennt oder zumindest erkennen kann.
Inhalt und Umfang der Belehrungspflicht hangen davon ab,
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wie konkret der Notar die drohenden steuerlichen Folgen
kennt. Kennt er sie positiv, muss er davor warnen. Kennt er sie
zwar nicht, muss er aber annehmen, dass das geplante Ge-
schaft von allen Beteiligten wegen mangelnder Kenntnis der
Rechtslage nicht erkannte und nicht gewollte steuerliche Aus-
wirkungen haben konnte, muss er empfehlen, die steuerliche
Seite von einem Fachmann tiberpriifen zu lassen. Der Umfang
der Belehrungspflicht richtet sich auch danach, ob die Beteilig-
ten einer notariellen Beurkundung geschaftsgewandt und ein-
schldgig beraten sind (BGH, Urteil vom 20. September 2007 -
Il ZR 33/07 -, Rn. 10 m.w.N., juris). Das gilt insbesondere fiir
das Entstehen der sogenannten Spekulationssteuer (BGH, Ur-
teil vom 13. Juni 1995 - IX ZR 203/94 -, Rn. 10 m.w.N., juris).
Auf die Mdoglichkeit der Versteuerung eines Spekulationsge-
winns (§ 2 Abs. 1 Nr. 7, § 22 Nr. 2, § 23 Abs. 1 Nr. 1a, Abs. 4
EStG), die den Rechtssuchenden weithin unbekannt ist, muss
der Notar grundsatzlich hinweisen, wenn er vor oder wahrend
der Beurkundung des Kaufvertrages davon Kenntnis erhalt,
dass der Verkdufer das Grundstiick vor weniger als zwei Jah-
ren erworben hat und die Anschaffungskosten unter dem
Verkaufspreis liegen (BGH, Urteil vom 10. November 1988 - IX
ZR 31/88 -, Rn. 10, juris). Auch kann ein objektiver Anlass fiir
die Besorgnis, ein Beteiligter habe das Risiko der Steuerpflich-
tigkeit nicht erkannt, darin liegen, dass der Notar hiernach ge-
fragt wird (BGH, Urteil vom 13. Juni 1995 - IX ZR 203/94 -, Rn.
11, juris).

[26] Es konnte dahinstehen, ob fiir den Beklagten vorliegend
Anlass zu einer ungefragten Information oder gar Warnung
der Klagerin bestand, der die grundsatzliche Steuerpflichtig-
keit privater VerduBerungserlose aus Immobiliengeschéften
unstreitig bekannt war, oder ob er die Klagerin zusatzlich dar-
iber aufkldren musste, dass es darauf ankam, ob zwischen
den fiir Anschaffung und VerduBerung malgeblichen Zeit-
punkten des jeweiligen Verpflichtungsgeschafts  (vgl.
Haug/Zimmermann, Die Amtshaftung des Notars, 4. Aufl., Rn.
561) mehr als zehn Jahre lagen.

[27] Ebenso wenig kam es fiir die Entscheidung darauf an, ob
der Beklagte im vorliegenden Fall Kenntnis von den Umstan-
den hatte, aufgrund derer der von der Klagerin beabsichtigte
Vertrag eine Steuerpflichtigkeit des VerauBerungserldses nach
sich zog, und ob er verpflichtet war, sich diese Kenntnis zu ver-
schaffen, insbesondere durch Einsichtnahme in das Grundbuch
(vgl. auch hierzu BGH, Urteil vom 13. Juni 1995 - IX ZR 203/94
-, Rn. 13f,, juris).

[28] Auch ohne eine allgemeine Pflicht zur Belehrung iiber
steuerrechtliche Fragen kann sich eine solche daraus ergeben,
dass der Notar im Zusammenhang mit dem beurkundeten
Rechtsgeschéft iiber steuerrechtliche Fragen berdt und dabei
eine unrichtige, unklare oder nicht erkennbar unvollstandige
Auskunft erteilt (BGH, Urteil vom 05. November 1982 - VV ZR

217/81 -, Rn. 15 m.w.N.; Urteil vom 20. September 2007 - Il
ZR 33/07 -, Rn. 16, juris).

[29] So liegt der Fall hier. Unstreitig hatte der Beklagte in den
von ihm entworfenen und beurkundeten Vertrag den Passus
aufgenommen: "Der Notar hat keine steuerliche Beratung vor-
genommen; er hat lediglich auf die Steuerpflicht privater Ver-
duBerungsgeschafte innerhalb von 10 Jahren hingewiesen."
Dariiber hinaus hat er nach eigenem Bekunden standardmaBig
eine Erlduterung dahingehend vorgenommen, dass er die Ver-
tragsparteien bzw. die Klagerin dariiber informiert habe, dass
unter den gesetzlichen Voraussetzungen eine Steuerpflichtig-
keit zum personlichen Einkommenssteuersatz anfallen konne.

[30] Nach dem Ergebnis der durchgefiihrten Beweisaufnahme
steht zudem zur Uberzeugung der Kammer fest, dass der Be-
klagte an dieser Stelle von sich aus eine Bemerkung getétigt
hat, wonach die Kldgerin von der Steuerpflichtigkeit nicht be-
troffen sei. Dies haben die Zeugen S und L {ibereinstimmend
glaubhaft bekundet.

[31] Nach der Aussage der Zeugin S hat der Beklagte die Kla-
gerin nach dem Verlesen der die Steuerpflicht betreffenden
Passage darauf hingewiesen, dass die Kldgerin von der Steuer
befreit sei. Sinngemal habe der Beklagte geduBert, das wiirde
die Klagerin nicht betreffen, weil die Frist ja abgelaufen sei.

[32] Der Zeuge L hat bekundet, der Beklagte habe im Zusam-
menhang mit der Verlesung des Hinweises beziiglich der Spe-
kulationssteuer sinngemaB gegeniiber der Klagerin geduBert:
"Das trifft ja dann auf sie nicht zu." Weiter sei ein Verweis
darauf erfolgt, dass das Datum des Verkaufs der Wohnung au-
Berhalb der Zehnjahresfrist liegen wiirde. Die Klagerin habe
hier nicht etwa nachgefragt, sondern der Beklagte habe die
AuBerung von sich aus getitigt.

[33] Auch wenn sich beide Zeugen nicht erinnern konnten,
dass - wie von der Klagerin behauptet - der pragnante Begriff
"Punktlandung” gefallen war, so waren die Aussagen doch
detailreich und lebensnah und frei von inneren sowie Wider-
spriichen zueinander. Es spricht auch nicht gegen die Glaub-
haftigkeit, dass sich beide Zeugen noch an diesen fiir sie un-
wichtigen Punkt erinnerten.

Insbesondere die Zeugin S hat dies plausibel damit erklart,
dass es fiir sie als Franzosin neu gewesen sei, dass es in
Deutschland eine Steuer auf Erlose aus Grundstiicksverkaufen
gebe, was sie auf dem Nachhauseweg noch mit dem Zeugen
L erdrtert habe. Dieser hatte insgesamt eine recht prazise Er-
innerung an die Verhandlungen, was angesichts der mit dem
Wohnungskauf verbundenen wirtschaftlichen Bedeutung auch
nachvollziehbar ist.

[34] Die Zeugenaussagen sind auch nicht durch die Aussage
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des als Partei vernommenen Beklagten erschiittert worden.
Dieser hatte an die fragliche Beurkundung keine konkrete Er-
innerung mehr. Soweit er seine {ibliche Vorgehensweise ge-
schildert hat, stand dies nicht im Widerspruch zu den Bekun-
dungen der Zeugen S und L . Ob es an der Stelle betreffend die
Steuerpflicht zu einer Diskussion gekommen war, wusste der
Zeuge nicht mehr. Dass er in diesem Fall weiter in die Thematik
eingestiegen ware, mag sein, schlieBt aber nicht aus, dass der
Beklagte zuvor die von den Zeugen wiedergegebene AuBerung
getatigt hatte, aufgrund derer es fiir die Kldgerin dann gerade
keinen Anlass zu weiteren Nachfragen gab.

[35] Dass die so erteilte Auskunft falsch war, weil zwischen
der Beurkundung des Ankaufs- und des Verkaufsgeschaftes
noch keine zehn Jahre verstrichen waren, ist zwischen den Par-
teien letztlich unstreitig geblieben.

[36] Dem Beklagten fallt auch ein Verschulden zur Last, denn
hinsichtlich der die Steuerpflicht begriindenden Tatsachen und
der Unkenntnis des Gefahrdeten geniigt entsprechend der all-
gemeinen Grundsatze auch fahrldssige Unkenntnis des Notars
(Staudinger/Hertel (2017) Beurkundungsgesetz, Rn. 516
m.w.N.). Die fehlerhafte Auskunft lasst sich nur damit begriin-
den, dass der Beklagte die ihm zur Verfiigung stehenden Infor-
mationen und Unterlagen nicht sorgfaltig genug daraufhin
ausgewertet hat, ob der Zehnjahreszeitraum bereits abgelau-
fen war, oder er hat die Aussage zur nicht bestehenden Steu-
erpflichtigkeit ganzlich "ins Blaue hinein" getroffen.

[37] Die Pflichtverletzung ist kausal fiir den der Klagerin ent-
standenen Schaden geworden. Als "Schaden" im Sinne der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes kommt auch das
Entstehen einer Steuerpflicht in Betracht (BGH, Urteil vom 05.
November 1982 - V ZR 217/81 -, Rn. 15 m.w.N., juris).

[38] Hat sich der Beklagte in dem Sinne geéuBert, fiir die Kla-
gerin trafe der Hinweis auf die Spekulationssteuer nicht zu,
konnte und durfte sie dies vom objektiven Empféngerhorizont
so verstehen, dass der Beklagte die Frage anhand der ihm vor-
liegenden Informationen gepriift und aufgrund seiner - gegen-
iiber der Klagerin iiberlegenen - Sachkunde verneint hatte.

[39] Hitte der Beklagte die AuBerung nicht getitigt, hitte die
Klagerin diesbeziiglich nochmals nachgefragt, was die Ver-
pflichtung des Beklagten nach sich gezogen hatte, eine zutref-
fende Auskunft zu erteilen oder aber darauf zu verweisen, dass
er die Frage nicht beantworten kénne und die Klagerin sich
anderweitig beraten lassen miisse. In beiden Fallen ware der
Kaufvertrag am 19.07.2017 nicht beurkundet worden. Dass
der Vertrag auch ohne die fehlerhafte Aussage des Beklagten
zustande gekommen ware, kann ausgeschlossen werden.

[40] Insofern bedurfte es letztlich keiner Entscheidung, welche

Partei insofern die Beweislast tragt, wenngleich die Kammer
der Ansicht ist, dass die Vermutung aufklarungsrichtigen Ver-
haltens fiir die Kldgerin streitet. Danach ist derjenige, der Be-
ratungspflichten verletzt, beweispflichtig dafiir, dass der Scha-
den auch bei pflichtgemaBem Verhalten entstanden ware.

[41] Der Zweck von Aufklarungspflichten, die dazu bestimmt
sind, den Vertragsgegner zu einer eigenen EntschlieBung liber
MaBnahmen zu bewegen, durch die ihm moglicherweise Scha-
den droht, besteht auch darin, Klarheit dariiber zu schaffen, ob
der Vertragsgegner, wenn ihm das jeweilige Risiko in seiner
ganzen Tragweite bewusst gemacht wird, trotzdem an der ins
Auge gefassten MaBnahme festhalten, oder ob er von ihr Ab-
stand nehmen will. Die Aufklarung soll also gerade die in Fl-
len dieser Art haufig auftretende Beweisnot beseitigen, die da-
rin besteht, dass sich nachtrdglich nur schwer mit der
erforderlichen Zuverldssigkeit beurteilen lasst, wie der Be-
troffene bei rechtzeitiger Kenntnis von etwaigen schadendro-
henden Umstanden gehandelt hatte. Dem vorzubeugen, ist ei-
ner der Zwecke der Pflicht zur Aufklarung (BGH, Urteil vom 05.
Juli 1973 - VII ZR 12/73 -, BGHZ 61, 118-124, Rn. 19).

[42] Dem Ersatzberechtigten ware wenig damit gedient, wenn
er seinen Vertragsgegner zwar an sich aus schuldhafter Verlet-
zung einer solchen Hinweispflicht in Anspruch nehmen
konnte, aber regelmaBig daran scheitern wiirde, dass er den
meist schwer zu fiihrenden Beweis nicht erbringen konnte, wie
er auf den Hinweis reagiert hétte, wenn er gegeben worden
ware. Der Aufklarungspflichtige dagegen hatte nicht viel zu
befiirchten, wenn er bei Verletzung seiner Hinweispflicht sich
darauf zuriickziehen diirfte, dass kaum zu beweisen sei, was
der andere Teil auf den Hinweis hin getan hatte. Damit wiirde
der mit der Aufklarungspflicht verfolgte Schutzzweck verfehlt.
Die besondere Interessenlage der beteiligten Vertragspartner
erfordert deshalb, dass in diesen Fallen derjenige, der die ver-
tragliche Hinweispflicht verletzt, auch das Risiko der Unauf-
klarbarkeit des Ursachenzusammenhangs zumindest insoweit
tragt, als in Frage steht, wie der andere Teil gehandelt hatte,
wenn er pflichtgemaB ins Bild gesetzt worden ware (BGH, Ur-
teil vom 05. Juli 1973 - VIl ZR 12/73 -, BGHZ 61, 118-124, Rn.
20 m.w.N.).

[43] Diese Erwagungen lassen sich ohne weiteres auf den vor-
liegenden Fall einer liberobligatorischen, aber unzutreffenden
Auskunft libertragen, denn auch hier befindet sich die Klagerin
in einer typischen Beweisnot beziiglich ihres Verhaltens bei
unterstellt zutreffender oder zumindest unterbliebener fehler-
hafter Auskunft.

[44] Die Gegenansicht wird damit begriindet, dass selbst im
Falle eines pflichtwidrig unterbliebenen Hinweises nicht zwin-
gend davon auszugehen sei, dass die Beurkundung bei pflicht-
gemaBer Belehrung verschoben worden ware. Der Anfall der
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Steuer lasse nicht den Schluss zu, dass die Verschiebung die
einzig verniinftige Handlungsweise fiir den VerauBerer ware.
Vielmehr konne das Geschaft trotz Besteuerung durchaus
sinnvoll sein. Daher habe der Anspruchsteller im Haftungspro-
zess darzulegen und zu beweisen, dass er die Beurkundung bei
einem Hinweis des Notars auf den mdglichen Anfall von Spe-
kulationssteuer verschoben hatte (Haug/Zimmermann, Die
Amtshaftung des Notars, 4. Aufl., Rn. 562).

[45] Dies iiberzeugt jedenfalls im hier zu entscheidenden Fall
nicht, in dem die Beurkundung des Verkaufs lediglich um drei
Wochen hétte verschoben werden miissen, um den Anfall der
Steuerbelastung zu vermeiden, zumal kein Anhaltspunkt dafiir
besteht, warum der Kaufvertrag bereits am 19.07.2017 abge-
schlossen werden musste. Eine finanzielle Notlage der Klage-
rin ist nicht dargetan, und die Kéufer, die die Wohnung ohne-
hin schon bewohnten, waren nach eigenem Bekunden zu der
kurzen Verschiebung bereit gewesen.

[46] Selbst wenn jedoch davon ausgegangen wird, die Klage-
rin miisste den Kausalitatsbeweis fiihren, halt die Kammer ihre
Aussage fiir liberzeugend, wonach sie im Beurkundungstermin
nach dem Verlesen der Passage betreffend die Steuerpflichtig-
keit von VerauBerungserldsen nochmals nachgefragt hatte,
hatte der Beklagte nicht von sich aus die betreffende AuBe-
rung getatigt. Es handelte sich um eine Thematik, die der Kla-
gerin allgemein bekannt war, und sie hatte sich diesbeziiglich
seinerzeit nicht anderweitig beraten lassen. Dass sie trotz der
ihr bereits vorab seitens des Biiros des Beklagten erteilten In-
formationen diesen im Beurkundungstermin "sicherheitshal-
ber" nochmals personlich befragt hatte, erscheint angesichts
dessen, dass seit dem Kauf der Wohnung noch keine ganzen
zehn Jahre vergangen waren, sowie des mit der Steuerbelas-
tung verbundenen hohen Risikos absolut plausibel.

[47] Der Beklagte kann sich nicht auf § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO
berufen. Das Bestehen einer anderweitigen Ersatzmdglichkeit
als negative Anspruchsvoraussetzung ist zwar von dem An-
spruchsteller auszuraumen (BeckOK BNotO/Schramm, 3. Ed.
1.8.2020, BNotO § 19 Rn. 142). Die Klagerin hat indessen
substantiiert vorgetragen, warum sie erst ab April 2018 die
Unterstiitzung eines Steuerberaters in Anspruch genommen
hat, wahrend sie vorher ihre Steuererklarungen selbst angefer-
tigt hat. Dem ist der Beklagte nicht erheblich entgegen getre-
ten. Einfaches Bestreiten geniigt insofern nicht mehr; es hatte
zumindest der Darlegung bedurft, aufgrund welcher Umstande
davon auszugehen sei, dass die Klagerin auch schon im Vor-
feld des in Rede stehenden Grundstiicksverkaufs steuerlich be-
raten war. Ohne nahere Angaben stellt sich das diesbeziigliche
Vorbringen des Beklagten als spekulativ dar.

[48] Entsprechend verhilt es sich, soweit sich der Beklagte auf
den Haftungsausschluss des § 839 Abs. 3 BGB beruft, der iiber
§19 Abs. 1 Satz3 BNotO auch fiir die Notarhaftung gilt

(BeckOK BNotO/Schramm, 3. Ed. 1.8.2020, BNotO § 19 Rn.
146). Welchen Erfolg die Kldgerin mit Rechtsbehelfen gegen
den Steuerbescheid fiir 2017 hatte erzielen kénnen, wird nicht
konkret mitgeteilt, obwohl sie samtliche Steuerunterlagen vor-
gelegt hatte.

[49] Ob daneben noch Raum fiir eine Anwendung des § 254
BGB war (vgl. BeckOK BNotO/Schramm, 3. Ed. 1.8.2020,
BNotO § 19 Rn. 147), konnte erneut dahinstehen. Der Be-
klagte hat nicht substantiiert dargelegt, auf welche Weise der
eingetretene Schaden noch hatte beseitigt oder zumindest ver-
ringert werden konnen. Insbesondere ist nicht dargetan, dass
die Erwerber an einer nachtraglichen Aufhebung des Kaufver-
trages mit anschlieBendem Neuabschluss mitgewirkt hatten.

[50] Die mit den Schriftsétzen vom 25.05. und 17.07.2020 vor-
gelegte Schadensberechnung, die auf einem Vergleich zwi-
schen den Vermdgenslagen mit und ohne das schadigende Er-
eignis beruht, halt die Kammer fiir schliissig. In welchen
Punkten diese unrichtig sein soll, hat der Beklagte danach
nicht mehr erheblich vorgetragen. Dass bei dem Verkauf einer
Eigentumswohnung 10.000,-- EUR auf eine mitverkaufte Ein-
baukiiche und Einbauschranke entfallen, ist jedenfalls nicht
unrealistisch, so dass dieser Betrag nicht dem Anschaffungs-
preis hinzuzurechnen war. Die weiteren 8.117,-- EUR wirkten
sich sogar schadensmindernd aus, und die Erwerbsnebenkos-
ten sind unstreitig geblieben. Fiir die Richtigkeit spricht
schlieBlich auch, dass der Betrag von 112.576,-- EUR vom Fi-
nanzamt im Rahmen der Priifung der Einkommensteuererkla-
rung anerkannt worden ist. {...)
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Steuerberaterhaftung

= Kenntnis der hochstrichterlichen Rechtsprechung
= Abweichende Stimmen

= Revisionszulassung

(OLG Frankfurt, Urt v. 24.11.2020 - 6 U 169/19)

Leitsdtze (der Redaktion)

1. Ein Steuerberater haftet nicht fiir die unterlassene Aufkla-
rung des Mandanten bei nachtrdglich vom Bundesverfas-
sungsgericht festgestellter Verfassungswidrigkeit einer
Steuernorm, wenn in der Rechtsprechung und Literatur
keine gewichtigen Gegenstimmen zu Verfassungswidrig-
keit der Norm vorhanden waren.

2. Der Steuerberater kann sich grundsatzlich auf die Anwen-
dung des nationalen Steuerrechts verlassen und davon
ausgehen, dass der Gesetzgeber unionsrechtliche Richtli-
nien umgesetzt hat. Ohne konkrete Anldsse ist er nicht
verpflichtet zu priifen, ob ein etwaiger unmittelbare An-
spruch aus der nicht rechtzeitigen Umsetzung einer Richt-
linie besteht

Zum Sachverhalt:
[1] Die Parteien streiten um Regressanspriiche aus Steuerbe-
raterhaftung.

[2] Der Klager ist als privater Arbeitsvermittler tatig. Mit Ein-
flihrung des so genannten Vermittlungsgutscheins zum Jahr
2002 hatten Arbeitnehmer, die Anspruch auf Arbeitslosengeld
oder Arbeitslosenhilfe hatten und nach einer Arbeitslosigkeit
von 3 Monaten noch nicht vermittelt waren, ein Anspruch auf
Ubernahme der Kosten einer privaten Arbeitsvermittlung. Die
Verglitung hierflir wurde i.H.v. 1000 € bei Beginn des Beschaf-
tigungsverhaltnisses, der Restbetrag nach einer 6-monatigen
Dauer des Beschaftigungsverhaltnisses gezahlt. § 421a Il 4
SGB IV sah vor, dass die Zahlung der Vergiitung unmittelbar
vom Arbeitsamt an den Vermittler gezahlt wurde; der Vermitt-
lungsvertrag wurde hingegen zwischen dem Arbeitsvermittler
und dem Arbeitssuchenden geschlossen. Die vom Klager auf
diese Weise vereinnahmten Betrdge meldete der als Steuerbe-
rater fiir den Kldger tatige Beklagte in den Jahren 2005-2008
als umsatzsteuerpflichtige Einkiinfte, so dass hierauf fiir den
Kldger Umsatzsteuer berechnet worden und auch abgefiihrt
worden ist. Der Bundesfinanzhof erklarte im Jahr 2015 die Ein-
kiinfte aus derartigen Vermittlungsgutscheinen fiir nicht steu-
erbar, da sie eine anerkannte Einrichtung mit sozialem Cha-
rakter im Sinne von Art. 13 Teil A Abs. 1 G der Richtlinie
77/388/EWG sei, die mangels entsprechender Umsetzung in
Deutschland unmittelbar anwendbar sei (MWStR 2015, 970).

[3] Der Klager nimmt den Beklagten auf Schadensersatz in

Hohe der festgesetzten und abgefiihrten Umsatzsteuer fiir die
Jahre 2005-2008 in Anspruch.

[4] Das Landgericht hat durch Urteil vom 15.8.2019, auf das
gemaB § 540 Abs. 1 ZPO im Hinblick auf die tatsachlichen
Feststellungen Bezug genommen wird, die Klage abgewiesen.
Zur Begriindung hat das Landgericht ausgefiihrt, es fehle an
einer Pflichtverletzung des Beklagten. Zum Zeitpunkt der Be-
ratung hinsichtlich der streitgegenstandlichen Steuererklarun-
gen sei eine gesetzliche Regelung beziiglich der Umsatzsteu-
erbefreiung in Deutschland nicht ersichtlich gewesen. Die
Richtlinie 77/388/EWG sei eine aus dem Bereich des Sozial-
rechts, nicht unmittelbar Steuerrechts, fiir dessen Kenntnis der
Beklagte daher nicht einzustehen habe. Soweit bereits im Vor-
feld zur Entscheidung des Bundesfinanzhofs stellenweise un-
tergerichtliche Rechtsprechung eine Steuerfreiheit bejaht
habe, konne dies eine entsprechende Pflichtverletzung nicht
rechtfertigen. Der Beklagte konne sich vielmehr darauf verlas-
sen, dass eine entsprechende hdochstrichterliche Rechtspre-
chung noch nicht Vorgelegen habe.

[5] Der Klager beantragt,

das Urteil des Landgerichts Wiesbaden vom 15.8.2019, Az. 3
0 38/19 aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, an den
Kldger ein Betrag i.H.v. 23.084,42 € nebst Zinsen i.H.v. 5 Pro-
zentpunkten iber dem Basiszinssatz seit dem 9.1.2019 zu
zahlen.

[6] Der Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

[7] Er verteidigt das angegriffene Urteil.

Aus den Griinden:

Il.

[8] Das Landgericht ist im Ergebnis zu Recht davon ausgegan-
gen, dass eine Pflichtverletzung des Steuerberatungsvertrages
durch den Beklagten nicht vorliegt.

[9] 1.) Die Aufgaben des Steuerberaters richten sich nach In-
halt und Umfang des erteilten Mandats (BGHZ 128, 358. 361.
DStR 1995, 1890). Danach schuldet der Steuerberater eine
umfassende steuerliche Beratung. Der Steuerberater ist zu ei-
ner umfassenden und moglichst erschdpfenden Belehrung sei-
nes Mandanten verpflichtet (BGH NJW 1988, 563. 566: BGH
NJW 1991, 2079 zur Haftung eines Rechtsanwalts). Der Steu-
erberater hat daher im Rahmen des erteilten Auftrags die
steuerlichen Interessen seines Mandanten umfassend wahrzu-
nehmen (BGH v. 20.11.1997, IX ZR 62/97. DStRE 1998, 74).Er
muss daher jenem den sichersten Weg aufzeigen und ihn so-
mit vor Schaden bewahren. Daher muss der Steuerberater
auch (iber eine Anfechtungsfrist belehren, wenn er das Ein-
spruchsverfahren bzw. die Klage fiir aussichtslos halt (BGH v.
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11.5.1999, IX ZR 298/97. DStRE 1999, 733).

[10] Grundsdtzlich hat der Steuerberater seine Tatigkeit im
Mandat an der hdchstrichterlichen Rechtsprechung (insbeson-
dere der des BFH) auszurichten. In der Regel darf er auf deren
Fortbestand vertrauen (BGFI DStR 2000, 2051"). Jedoch findet
das Vertrauen seine Grenze, wenn es abweichende Stimmen
im steuerlichen Schrifttum und bei Gerichten der unteren In-
stanzen gibt, welche entweder evident auf eine neue Rechts-
entwicklung hinweisen oder bisher nicht entschiedene Fragen
beantworten (BGH DStR 2006, 207: OLG Diisseldorf vom
20.11.2001, 23 U 20/011. Eine Revisionszulassung einer un-
teren Instanz zum BFH ist jedenfalls dann zu beachten, wenn
jene Entscheidung in Fachzeitschriften veréffentlicht wurde.
Wird sie dagegen nicht in einem Pflichtblatt verdffentlicht,
haftet der Steuerberater nur dann, wenn er die Entscheidung
der unteren Instanz positiv kennt (KG DStR 2007, 410). Daher
hat der Steuerberater lediglich die maBgebenden Steuerge-
setze, etwaige Steuererlasse oder BMF- Schreiben sowie die
einschldgige Rechtsprechung des BFH zu kennen (BGH DStR
1997, 134: Lange, DB 2003, 869. 820). Fiir nicht vorausseh-
bare Anderungen der Rechtsprechung des BFH haftet er je-
doch nicht (OLG NJW-RR 1993, 714).

[11] Zu Unrecht weist das Landgericht allerdings darauf hin,
dass es sich bei der Richtlinie 77/388/EW um eine Richtlinie
aus dem Bereich des Sozialrechts handele, die der Beklagte
von vomeherein nicht zu kennen brauche. Die 6. Umsatzsteu-
errichtlinie war vielmehr als Teil des europdischen Umsatz-
steuerregimes zentrales Element der Gestaltung des gemein-
schaftsrechtlichen Umsatzsteuersystems. Sie enthielt zentrale
Regelungen des europdischen Umsatzsteuerrechts, die in na-
tionales Steuerrecht zu Giberfiihren waren.

[12] 3.) Im Ergebnis ist jedoch dem Landgericht zuzustimmen.
Eine Pflichtverletzung des Beklagten ist hier nicht erkennbar.

[13] Vor dem Urteil des Bundesfinanzhofs aus dem Jahr 2015
musste ein Steuerberater nicht erkennen, dass die aus dem
Vermittlungsgutscheine erzielten Einnahmen als ,Sonstige
Einrichtung mit sozialem Charakter” im Sinne von Art. 13 Teil
A | g der Richtlinie nicht als steuerbare Leistungen in umsatz-
steuerlichem Sinne anzusehen sind und sie der Klager man-
gels Umsetzung in nationales Recht direkt hierauf berufen
konnte.

[14] a) Nach deutschem Recht bestand unstreitig keine Rege-
lung, die die streitgegenstandlichen Vermittlungsleistungen
fiir nicht steuerbar erklarte, da im Umsatzsteuergesetz keine
Befreiungsnorm vorhanden war. Damit handelte es grundsatz-
liche um eine steuerbare Leistung im Sinne von § 1 | Nr. 1
UStG. Die Regelung im SGB IIl zu den streitgegenstandlichen

Vermittlungsgutscheinen, wonach der Betrag ,incl. der ge-
setzlichen Umsatzsteuer" geleistet werden, hatte ersichtlich
keine steuerlichen Regelungsgehalt, sondern sollte klarstel-
len, dass es sich hierbei um Bruttobetrdge handelte. Dies
ergibt sich ausdriicklich aus der Gesetzesbegriindung in BT-
Drs. 15/3674, S. 9 f. (Anlage RP 14).

[15] b) Die objektive Rechtslage war zwar in den streitgegen-
standlichen Bemessungszeitraumen so, dass es sich zum nicht
steuerbar Umsatze gehandelt hat.

[16] Eine Norm, die auf einer fehlerhaften Umsetzung einer
EU-Richtlinie beruht, ist von Beginn an nicht richtlinienkon-
form und unvereinbar mit den europarechtlichen Vorgaben.
Diese innerstaatliche Norm darf daher von Beginn an auf-
grund des Vorrangs des Europarechts nicht angewendet wer-
den diirfen. Des Weiteren ist zu beachten, dass bei nicht richt-
linienkonformen  innerstaatlichen ~ Regelungen  die.
Maoglichkeit besteht, dass sich die betroffenen Einwohner des
Mitgliedstaates, der gegen seine Umsetzungspflichten versto-
Ben hat, bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen direkt auf
die Regelung der Richtlinie selbst berufen kdnnen. Im vorlie-
genden Fall bestand grundsatzlich eine derartige unmittelbare
Wirkung der Richtlinie. Dies hat der BFH in seinem Urteil vom
29.07.2015, MwsStR 2015, 920) klargestellt. Art. 13 Teil A
Abs. 1 Buchst, g der Richtlinie 77/388/EWG war daher auf die
streitgegenstandlichen steuerlichen Sachverhalte und Veran-
lagungszeitraum unmittelbar anwendbar.

[17] c) Die Tatsache, dass der Beklagte entgegen dem gelten-
den Recht die Umsatze des Klagers als steuerbar eingeschatzt
hat, kann indes nicht schuldhafte Pflichtverletzung gesehen
werden kann.

[18] Der Beklagte durfte davon ausgehen, dass eine Befreiung
nicht bestand, da das nationale Recht einen Befreiungstatbe-
stand nicht vorgesehen hatte. Er hatte nicht erkennen miissen,
dass mangels Umsetzung in das nationale Recht Art. 13 Teil
A | g der Richtlinie 77/388/EWG auf den streitgegensténdli-
chen Sachverhalt unmittelbare Anwendung fand.

[19] Dabei kann dahinstehen, ob die Frage der unmittelbaren
Anwendbarkeit der Richtlinie trotz entgegenstehendem Recht
Oberhaupt eine Frage ist, die ein Steuerberater zu erkennen
hat.

[20] Selbst bei Anlegung der gleichen MaBstabe, die an einen
Rechtsanwalt bei der Beratung seines Mandanten anzulegen
sind, ist eine Pflichtverletzung nicht zu erkennen. Zu dem
neuen Sachverhalt der Vermittlungsgutscheine existerte noch
keine obergerichtliche Rechtsprechung. Die Steuerbefreiung
nach Art. 13 Teil A Abs. Ig der Richtlinie setzte voraus, dass
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die Leistungen von einer anerkannten , Einrichtung" mit sozi-
alem Charakter erbracht wird. Hierfiir war erforderlich, dass
eine unmittelbare vertragliche Beziehung zwischen dem ortli-
chen Trager der Sozialversicherung und dem Unternehmer
vorliegt, an der es hier fehlt (vgl. FG Schleswig-Holstein, DStrE
2014, 161). Die insoweit abweichende Auffassung des FG Ber-
lin-Brandenburg vom 21.04.2010, 2 K 998/05. DStRE 2010,
1458 brauchte der Beklagte nicht zu kennen, das es sich um
eine erstinstanzliche Entscheidung handelte, die zudem nicht
in einem der steuerrechtlichen ,Leitmedien" verdffentlicht
war, sondern nur DStRE. Der Klager hat auch nicht vorgetra-
gen, dass im Zeitraum vor der Entscheidung des Bundesfi-
nanzhofs im Jahre 2015 maBgeblich Stimmen in der Recht-
sprechung oder Literatur vorhanden waren, die eine
unmittelbare Anwendung der Richtlinie in diesem Punkt be-
firwortet hatte.

[21] Ergénzend kann darauf hingewiesen werden, dass der
Steuerberater nicht fiir die unterlassene Aufklarung des Man-
danten bei nachtraglich vom Bundesverfassungsgericht fest-
gestellter Verfassungswidrigkeit einer Steuernorm haftet,
wenn nicht in der Rechtsprechung und Literatur keine gewich-
tigen Gegenstimmen zu Verfassungswidrigkeit der Norm vor-
handen sind (OLG Karlsruhe, DStR 2007, 1458: OLG Hamburg,
DStRE 2007, 1593: BGH DStR 2009, 450). Eine vergleichbare
Situation besteht hier. Der Steuerberater kann sich grundsatz-
lich auf die Anwendung des nationalen Steuerrechts verlassen
und davon ausgehen, dass der Gesetzgeber unionsrechtliche
Richtlinien umgesetzt hat. Ohne konkrete Anldsse ist er nicht
verpflichtet zu priifen, ob ein etwaiger unmittelbare Anspruch
aus der nicht rechtzeitigen Umsetzung einer Richtlinie be-
steht.

[22] 4.) Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

[23] Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit
findet ihre Grundlage in § 708 Nr. 10, 711 ZPO.

[24] Eine Zulassung der Revision war nicht veranlasst. Zulas-
sungsgriinde sind weder dargetan noch sonst ersichtlich.
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Baumbach/Hopt, Handelsgesetzbuch: HGB

Der Standardkommentar zum Handelsrecht Baumbach/Hopt
ist 2021 fiir die Praxis erneut optimiert worden. Die nun jahr-
liche Erscheinungsweise biirgt fiir verlassliche Aktualitat.

Die 40. Auflage beriicksichtigt u.a. die Anderungen des HGB-
Bilanzrechts und des Wertpapierhandelsgesetzes und bereits

die Plane fiir eine umfassende Reform des Personengesell-
schaftsrechts.

Vertieft kommentiert werden die GmbH & Co KG, die Part-
GmbB, das Recht der Handelsvertreter und die allgemeinen
Aufklarungs- und Beratungspflichten.

Neben dem Handelsgesetzbuch sind in dem Werk handels-
rechtliche Nebengesetze erlautert: u.a. AGB-Vorschriften des
BGB, das WertpapierhandelsG, die WirtschaftspriiferO mit den
AGB-Wp.

C.H.Beck, 40. neubearbeitete Auflage, 2021
LXXIII, 2.976 S. In Leinen 115 EUR,
ISBN 978-3-406-75414-2

Reichert, GmbH & Co. KG

Die GmbH & Co KG gehort zum Kernbestand jeder Beratungs-
praxis von Steuerberatern, Rechtsanwalten, Wirtschaftsprii-
fern und Notaren.

Urspriinglich wurden in dieser gesellschaftsrechtlichen Misch-
form primar steuerliche Losungen konzipiert, heute zeigt diese
Gesellschaftsform auch gesellschaftsrechtliche Vorteile.

Der von Sudhoff begriindete Klassiker erscheint in der 8. Auf-
lage und behalt die integrierte Darstellung der steuerrechtli-
chen und gesellschaftsrechtlichen Fragen bei. Sie ist erganzt
um gangbare Formulare, welche die Umsetzung von Gestal-
tungsiiberlegungen aufzeigen.

Die Neuauflage bringt das Handbuch auf den aktuellen Stand
der Gesetzgebung und der Rechtsprechung. So wurde das Ge-
setz zur Anpassung des Erbschafts- und Schenkungssteuerge-
setzes an die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
das Gesetz gegen schadliche Steuerpraktiken bei Rechteiiber-
lassungen und das bis Ende 2021 befristete Gesetz zur Abmil-
derung der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insol-
venz- und Strafverfahrensrecht eingearbeitet. Neu ist ein
Kapitel zu den Compliance-Anforderungen bei einer GmbH &
Co KG.

C.H. Beck, 8., véllig liberarbeitete Auflage 2021 XXXVIII, 1560
S., Hardcover (in Leinen) 199 EUR, ISBN 978-3-406-74338-2
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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 Gl-Urteile (bitte Jahrgang und Sei-
tenzahl angeben).

Worauf Sie sich verlassen kénnen:

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