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Rafael Meixner
Rechtsanwalt

Editorial

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

Das OLG Stuttgart sieht die Frage, ob ein Insolvenzverwal-
ter befugt ist, einen Insolvenzvertiefungsschaden im Rah-
men eines Haftungsanspruchs gegen einen Wirtschafts-
priifer geltend zu machen, als eine grundsétzliche, zur
Zulassung einer Revision berechtigende Rechtsfrage an:
Von der Literatur wiirden beachtliche Argumente gegen
die gegenteilige Ansicht des IX. Senats des BGH vorge-
bracht.

Hat der Steuerberater in einem sogenannten Bautrégerfall
versdumt, gegen einen Umsatzsteuerbescheid Einspruch
einzulegen, so sind — nach einer Entscheidung des OLG
K6In — weder die nicht erstattete Umsatzsteuer noch die
nicht erstatteten Zinsen ein ersatzfahiger Schaden. Ein
Schadensersatzanspruch hinsichtlich der nicht erstatteten
Zinsen scheidet aus, weil bei wertender Betrachtung kein
sachlicher Grund dafiir erkennbar ist, warum dem Bautra-
ger nach erfolgter Korrektur ein Vorteil hinsichtlich der
Zinsen verbleiben soll.

Hat der Versicherer die Abwehrdeckung fiir einen auf
Schadensersatz in Anspruch genommenen Rechtsanwalts
in erster Instanz ohne weiterreichende Deckungszusage
{ibernommen, folgt allein daraus — so das KG Berlin—noch
nicht die Verpflichtung, diese auch in den weiteren Instan-
zen zu iibernehmen und den Rechtsanwalt von seiner Er-
satzpflicht freizustellen.

Nach einer Entscheidung des BGH im Rahmen eines Wie-
dereinsetzungsgesuchs gereicht es einem Rechtsanwalt
zum Verschulden, wenn er den Versuch, einen fristgebun-
denen Schriftsatz per Telefax an das Gericht zu {ibermit-
teln, vorschnell aufgibt und die fiir ihn nicht aufklarbare
Ursache der aufgetretenen Ubermittlungsschwierigkeiten
der Risikosphdre des Empfangsgerichts zuschreibt. Er
muss in Betracht ziehen, dass das Scheitern der Ubermitt-
lungsversuche auf einer lediglich voriibergehenden tech-
nischen Stérung beruht.

(L)L fede—

Ihr Rafael Meixner
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Wirtschaftspriiferhaftung

= Pflichtverletzung

»  Kausalitat

= Verschulden

* Insolvenzvertiefungsschaden

(OLG Stuttgart, Urt. v. 22.2.2022 - 12 U 171/21)

Leitsdtze

1. Die Kausalitdt der Pflichtverletzung eines Abschlussprii-
fers in Gestalt einer unzureichenden Priifung fiir einen
Schaden der Gesellschaft entfallt, wenn der Nachweis er-
bracht wird, dass die Gesellschaft, die in betriigerischer
Weise ein sog. Schneeballsystem betreibt, im Falle der ge-
botenen Nachfragen des Abschlusspriifers alle geforder-
ten Unterlagen durch Falschung erstellt und dem Ab-
schlusspriifer vorgelegt hatte.

2. Einer betriigerisch handelnden Gesellschaft steht gegen
ihren Abschlusspriifer ein Schadensersatzanspruch we-
gen pflichtwidriger Erteilung eines Testats dann nicht zu,
wenn dem vorsatzlichen Handeln des Gesellschafterge-
schaftsfiihrers eine allenfalls fahrlassige Pflichtverletzung
des Abschlusspriifers gegentibersteht.

Zum Sachverhalt:

[1]11. Der Klager ist Insolvenzverwalter iiber das Vermdgen der
X. GmbH (nachfolgend: Schuldnerin). Die Schuldnerin wurde
am 09.06.2011 durch die Gesellschafter L. B. und E. N. mit
einem Stammkapital von 25.000,00 € gegriindet und am
02.08.2011 im Handelsregister eingetragen; die Griindungs-
gesellschafter waren zugleich Geschéftsfiihrer der Schuldne-
rin. Der wesentliche Unternehmensgegenstand der Schuldne-
rin bestand - nach ihren Angaben - in der Vermietung
elektronischer Datenspeicher (Storagesysteme) an gewerbli-
che und staatliche Nutzer. Nach dem von der Schuldnerin nach
auBen hin behaupteten Geschaftsmodell wurden Storagesys-
teme von der Schuldnerin bei ihren Lieferanten gekauft, von
diesen unmittelbar an die Endnutzer geliefert und dort aufge-
schaltet. Kapitalanlegern bot die Schuldnerin die Mdglichkeit,
in dieses Geschaftsmodell zu investieren, indem Anleger von
der Schuldnerin durch eine Seriennummer individualisierte
Storagesysteme kaufen und diese zugleich an die Schuldnerin
vermieten konnten, welche die Systeme ihrerseits an die Nut-
zer vermietet hatte. Ende des Jahres 2015 stellte die Schuld-
nerin ihre Finanzierung auf die Ausgabe von Anleihen an Ka-
pitalanleger um. Ausweislich der Feststellungen eines im Jahr
2018 gegen den Geschéftsfiihrer der Schuldnerin N. ergange-
nen Strafurteils war diese Geschaftstatigkeit weitgehend fiktiv
und die Buchhaltung der Schuldnerin gefdlscht.

[2] Am 05.02.2017 erstattete ein Mitarbeiter der Schuldnerin
eine anonyme Strafanzeige, am 17.02.2017 erstattete der Ge-
schaftsfiihrer N. Selbstanzeige. Am 23.02.2017 erging darauf-
hin Haftbefehl gegen Herrn N.. Der Geschéftsfiihrer B. stellte
am 03.03.2017 Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
iber das Vermdgen der Schuldnerin. Das Insolvenzverfahren
wurde mit Beschluss vom 02.05.2017 eréffnet und der Klager
zum Verwalter bestellt.

[3] Die Beklagte Ziff. 1 ist eine Wirtschaftspriifungsgesell-
schaft, welche von der Schuldnerin mit der Priifung der Jahres-
abschliisse zum 31.03.2015 und zum 31.03.2016 beauftragt
war. Die Beklagten Ziff. 2 bis 4 waren mit der von der Beklag-
ten Ziff. 1 vorzunehmenden Priifung befasst. Der Klager nimmt
die Beklagten auf Schadensersatz in Anspruch, weil die Testie-
rung der Jahresabschliisse fiir das Geschaftsjahr 2014/2015
zum 31.03.2015 sowie fiir das Geschaftsjahr 2015/2016 zum
31.03.2016 pflichtwidrig gewesen sei und sich durch die da-
rauf beruhende verspatete Insolvenzantragstellung der Insol-
venzschaden vertieft habe.

[4] Wegen des unstreitigen Sachverhalts, des Vorbringens der
Parteien und ihrer Antrdge im ersten Rechtszug wird auf den
Tatbestand des angefochtenen Urteils verwiesen.

[5] 2. Das Landgericht hat der Klage teilweise stattgegeben
und mit Urteil vom 19.05.2021 die Beklagte Ziff. 1 zur Zahlung
eines Betrages in Hohe von 1 Mio. € und die Beklagten Ziff. 1
- 4 gesamtschuldnerisch zur Zahlung eines weiteren Betrages
in Hohe von 1 Mio. € verurteilt. Im iibrigen ist die Klage abge-
wiesen worden.

[6] Das Landgericht hat unter Bezugnahme auf das Urteil des
Landgerichts Stuttgart - Wirtschaftsstrafkammer - vom
07.08.2018, Az. 16 KLs 163 Js 14209/17 (Anl. K9), seinen Aus-
flihrungen zunachst zugrunde gelegt, dass die Schuldnerin von
Beginn an ein Schneeballsystem betrieben habe. Im Hinblick
auf den geltend gemachten Schadensersatzanspruch hat es
aufgrund ausfiihrlicher Priifung verschiedene Pflichtverletzun-
gen der Beklagten im Zusammenhang mit der Testierung der
streitgegenstandlichen Jahresabschliisse sowie die Kausalitat
dieser Pflichtverletzungen fiir den bei der Schuldnerin einge-
tretenen Insolvenzverschleppungsschaden bejaht. Insbeson-
dere hat das Landgericht die Anspriiche nicht am fehlenden
Zurechnungszusammenhang scheitern lassen: Soweit nach
hochstrichterlicher Rechtsprechung eine Haftung von Steuer-
beratern fiir einen Insolvenzverschleppungsschaden verneint
werde, wenn das Unterlassen eines Insolvenzantrags und die
Fortfiihrung der Geschaftstatigkeit auf einer wirtschaftlich un-
vertretbaren Entscheidung der Geschiftsfiihrung beruhe, gelte
dies nicht fiir Abschlusspriifer, da die Pflichtpriifung gerade
darauf abziele, VerstoBe aufzudecken. Der Grad der Pflichtver-
letzung der Beklagten bewege sich zumindest nahe an der
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Grenze zur groben Fahrldssigkeit, weswegen die Beklagten
unter Abwégung der Mitverschuldensanteile gem. § 254 BGB
zu 1/3 hafteten.

[7-21] (..)

Aus den Griinden:
[22] Die Berufung der Beklagten ist zuldssig und begriindet.
Dem Klager steht der geltend gemachte Anspruch nicht zu.

[23] A. Beitritt des Streithelfers

[24] (..)
[25] B. Zulassigkeit der Klage

[26] Den Einwendungen der Beklagten bleibt der Erfolg ver-
sagt, soweit sie sich gegen die Zulassigkeit der Klage wenden,
die ihrer Auffassung nach deswegen nicht hinreichend be-
stimmt sei, weil kein einheitlicher Streitgegenstand vorliege.
Der geltend gemachte Insolvenzvertiefungsschaden werde auf
eine Vielzahl behaupteter Pflichtverletzungen gestiitzt; zwin-
gend sei jedoch, dass sich der Schaden auf eine einzelne
Pflichtverletzung zuriickfiihren lasse. Zu Unrecht riigen die Be-
klagten weiter, dass der Klager nicht den gesamten Insolvenz-
vertiefungsschaden, sondern nur einen Teilbetrag geltend ma-
che.

[27] Den Beklagten ist darin Recht zu geben, dass eine Klage-
partei, die ihr einheitliches Klagebegehren auf eine Mehrzahl
von Streitgegenstdnden stiitzt, die Reihenfolge benennen
muss, in welcher diese zur Uberpriifung durch das Gericht ge-
stellt werden (BGH, Beschluss vom 24.03.2011 — | ZR 108/09,
GRUR 2011, 521 Rn. 10, beck-online). Verschiedene Streitge-
genstande liegen aber hier nicht vor: Zum Streitgegenstand
sind alle Tatsachen zu rechnen, die bei einer natiirlichen, vom
Standpunkt der Parteien ausgehenden, den Sachverhalt ,sei-
nem Wesen nach” erfassenden Betrachtungsweise zu dem zur
Entscheidung gestellten Tatsachenkomplex gehoren, den der
Kldger zur Stiitzung seines Rechtsschutzbegehrens dem Ge-
richt zu unterbreiten hat (BGH, Urteil vom 24.01.2008 - VIl ZR
46/07, beck-online). Gegenstand des Rechtsstreits sind vorlie-
gend Schadensersatzanspriiche, die auf eine angeblich fehler-
hafte Priifung der Jahresabschliisse fiir 2015 und fiir 2016 ge-
stiitzt werden. Es fiihrt aber nicht jede einzelne den Beklagten
zur Last gelegte Pflichtverletzung zu einem eigenstandigen
Streitgegenstand. Bei Schadensersatzanspriichen liegt ein ein-
heitlicher Streitgegenstand vielmehr dann vor, wenn das scha-
densverursachende Verhalten bei natiirlicher Betrachtung eine
Einheit bildet, wenn es sich mithin um dieselbe Pflichtverlet-
zung handelt, sich die einzelnen in eine Gesamtforderung ein-
gestellten Rechnungspositionen also auf dieselben Anspruchs-
voraussetzungen griinden lassen, deren Vorliegen sich aus

demselben Lebenssachverhalt ergibt und hieraus ein Schaden
folgt, der sich nicht in unterschiedliche Schadenspositionen
und erst recht nicht in unterschiedliche Schadensarten (z. B.
Sachschaden, Verdienstausfall, Schmerzensgeld) aufteilen
lasst (BAG, Urteil vom 17.12.2015 — 8 AZR 54/14, BeckRS
2016, 68734, beck-online). Dabei stellt nicht ,jede einzelne
Verbindlichkeit, welche zwischen dem Zeitpunkt hypotheti-
scher (friiherer) Insolvenzantragstellung und tatsdchlicher
(spaterer) Insolvenzantragstellung hinzugekommen ist, einen
gesonderten Streitgegenstand im zivilprozessualen Sinne
dar”. Der Insolvenzverschleppungsschaden erwachst durch
die auf der Unternehmensfortfiihrung beruhende VergroBe-
rung der Verbindlichkeiten (BGH, Urteil vom 06.06.2013 — IX
ZR 204/12 —, Rn. 28, juris). Folglich bemisst sich der Schaden
der Schuldnerin nach der Differenz zwischen ihrer Vermdgens-
lage im Zeitpunkt einer (hypothetischen) rechtzeitigen Antrag-
stellung im Vergleich zu ihrer Vermdgenslage im Zeitpunkt des
tatsachlich gestellten Antrags (BGH, Urteil vom 06.06.2013 —
IX ZR 204/12 —, Rn. 28, juris). Daher ist weder der Vortrag,
welche Verbindlichkeiten der Schuldnerin im einzelnen Gegen-
stand der Klage sein sollen, noch die Darlegung jeder einzel-
nen Verbindlichkeit erforderlich. Auch auf etwaige Riickzah-
lungsanspriiche der Anleger kommt es insoweit nicht an.

[28] Soweit die Beklagten bemangeln, der Klager habe neben
dem Insolvenzvertiefungsschaden auch die Beratungskosten
fiir die Aufarbeitung des Sachverhalts in Hohe von 449.600 €
und einem Anspruch auf Riickzahlung des gezahlten Honorars
in Hohe von 19.146,52 € als Schaden geltend gemacht, stellt
der Klager in der Berufungserwiderung klar, dass diese An-
spriiche lediglich der Vollstandigkeit halber erwdhnt worden
seien, aber nicht geltend gemacht wiirden.

[29] C. Begriindetheit der Klage

[30] Dem Klager steht gegen die Beklagten kein Anspruch
gem. § 323 Abs. 1 Satz 3 HGB zu.

[31] 1. Schneeballsystem

[32] Vorangestellt sei, dass es sich beim Geschaftsmodell der
Schuldnerin um ein betriigerisches Schneeballsystem han-
delte, wovon auch das Landgericht ausgeht (UA S. 15 f.). Dies
ergibt sich aus dem rechtskraftigen Urteil des Landgerichts
Stuttgart — Wirtschaftsstrafkammer - vom 07.08.2018, Az. 16
KLs 163 Js 14209/17 (Anl. K9), durch das der Geschéftsfiihrer
der Schuldnerin N. wegen (gemeinschaftlichen) Betrugs in drei
Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von sieben Jahren und
zehn Monaten verurteilt wurde. Der Verurteilung liegt die Fest-
stellung des Strafgerichts zugrunde, dass die Schuldnerin von
Anfang an der Schaffung und Aufrechterhaltung eines betrii-
gerischen Schneeballsystems gedient habe und die angebliche
Geschéftstatigkeit weitestgehend fingiert gewesen sei. (Ein
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Urteil gegen den zweiten Geschéftsfiihrer der Schuldnerin,
Herrn L. B., ist nicht ergangen, da dieser in der Untersuchungs-
haft verstorben ist.)

[33] Grundsatzlich ist zwar die rechtskraftige strafrechtliche
Verurteilung einer Partei im Zivilprozess nicht bindend, auch
wenn die Akten eines Strafverfahrens und ein rechtskraftiges
Strafurteil als Beweisurkunden gem. §§ 415, 417 ZPO heran-
gezogen werden kénnen, auf die der Tatrichter seine Uberzeu-
gung stiitzen kann (BGH, Urteil vom 26.08.2021 — Il ZR
189/19 —, Rn. 11, juris; BGH, Beschluss vom 24.01.2012 — VI
ZR 132/10, BeckRS 2012, 4956 Rn. 3, beck-online; BGH, Urteil
vom 06.06.1988 — II ZR 332/87 —, juris; OLG Zweibriicken, Ur-
teil vom 01.07.2010 - 4 U 7/10, NJW-RR 2011, 496, beck-
online). Allerdings darf der Tatrichter bei einem engen rechtli-
chen und sachlichen Zusammenhang von Zivil- und Strafver-
fahren ein rechtskréftiges Strafurteil nicht unberiicksichtigt
lassen, sondern muss sich mit dessen Feststellungen auseinan-
dersetzen, soweit sie fiir seine eigene Beweiswiirdigung von
Bedeutung sind (BGH, Urteil vom 26.08.2021 — IIl ZR 189/19
—, Rn. 11, juris). Der Tatrichter hat die in der Beweisurkunde
dargelegten Feststellungen einer eigenen kritischen Uberprii-
fung zu unterziehen (vgl. OLG Zweibriicken, Urteil vom
01.07.2010 - 4 U 7/10, NJW-RR 2011, 496, beck-online). In
der Regel wird den strafgerichtlichen Feststellungen zu folgen
sein, sofern nicht von den Parteien gewichtige Griinde fiir de-
ren Unrichtigkeit vorgebracht werden (OLG Miinchen, Endur-
teil vom 27.10.2021 — 20 U 301/21, BeckRS 2021, 33067 Rn.
13, beck-online). Allerdings erhoht es nach allgemeinen
Grundsatzen des Zivilprozesses die (sekundare) Darlegungs-
last des Beklagten, wenn der Kldger seinen Anspruch durch
Vorlage eines ausfiihrlich begriindeten rechtskraftigen Strafur-
teils schliissig dargetan hat (BGH, Urteil vom 26.08.2021 — Il
ZR 189/19 —, Rn. 12, juris; BGH, Beschluss vom 24.01.2012 -
VI ZR 132/10, BeckRS 2012, 4956 Rn. 3, beck-online). Einer
den Darstellungen im Strafurteil spiegelbildlichen, in sich ge-
schlossenen Darstellung des Gesamtgeschehens durch den
Anspruchsgegner bedarf es allerdings nicht (BGH, Beschluss
vom 25.09.2018 — VI ZR 443/16 —, Rn. 9, juris).

[34] Das Landgericht hat sich — zwar kurz, aber vollkommen
ausreichend — mit dem Strafurteil auseinandergesetzt, in dem
festgestellt wurde, dass es von Anfang an keine Geschaftsta-
tigkeit der Schuldnerin gab. Die Wirtschaftskammer hat ihrem
Strafurteil das Gestandnis des Geschéftsfiihrers N. zugrunde
gelegt und ausgefiihrt, der polizeiliche Sachbearbeiter habe er-
klart, er ,habe in seiner 30-jahrigen Tatigkeit im Bereich Wirt-
schaftskriminalitdt noch nie einen Beschuldigten erlebt, der
ein derart umfassendes, reumiitiges Gesténdnis abgelegt habe
wie der Angeklagte” (S. 114 des Strafurteils vom 07.08.2018).
Das Landgericht hat im angegriffenen Urteil dargelegt, wie es
zur Aufnahme der Ermittlungen kam und dass der Geschafts-
fiihrer N. sich im Wesentlichen selbst belastet hatte. Griinde

dafiir, weshalb er dies falschlicherweise hatte tun sollen, seien
weder ersichtlich, noch von Beklagtenseite dargelegt.

[35] Die Beklagten beschréanken sich darauf, eine Verkennung
der Beweislastregeln zu monieren und fiihren die Unglaubwiir-
digkeit des ehemaligen Geschéftsfiihrers N. an. Zur Sache
selbst, namlich, weshalb und in welchem AusmaB entgegen
den Feststellungen der Wirtschaftsstratkammer eine Ge-
schaftstatigkeit der Schuldnerin bzw. ein ,normaler” Ge-
schaftsbetrieb vorgelegen haben sollte, tragen sie allerdings
nichts vor (und benennen in der Folge auch keine Beweismit-
tel). Sie riigen im Wesentlichen lediglich, dass das Urteil auf
die Einlassungen ,des in seiner Person unglaubwiirdigen
Herrn N., dem Kopf des Schneeballsystems” gestiitzt werde
(BI. 77 BA). Gewichtige Griinde fiir die Unrichtigkeit der straf-
gerichtlichen Entscheidung haben die Beklagten damit nicht
vorgebracht (vgl. auch OLG Miinchen, Endurteil v. 27.10.2021
—20U 301/21, BeckRS 2021, 33067 Rn. 14, beck-online). Da-
ran andert auch nichts, dass die Beklagten selbst vom Strafur-
teil nicht betroffen waren, sondern sich dieses ausschlieBlich
gegen Herrn N. richtete, denn es ist kein Grund dafiir ersicht-
lich, weshalb Herr N. sich in diesem AusmaB hitte selbst be-
lasten sollen, wenn seine Ausfiihrungen jeglicher Grundlage
entbehrten.

[36] 2. Vorliegen einer Pflichtverletzung der Beklagten

[37] Die Schuldnerin war priifungspflichtiy gemaB §§ 316
Abs. 1, 267 HGB. Die Haftung der Beklagten als Abschlussprii-
fer ist daher gemaB § 323 Abs. 1 Satz 1 HGB zu beurteilen.
Nach dieser Bestimmung miissen der Priifer und der bei der
Priifung mitwirkende Gehilfe Schadensersatz leisten, wenn sie
vorsatzlich oder fahrlassig ihre Pflichten verletzen. Danach ist
der Abschlusspriifer zur gewissenhaften und unparteiischen
Priifung mit der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt verpflichtet
(OLG Diisseldorf, Urteil vom 18.06.2021 — 22 U 31/20 —, Rn.
17, juris). Das haftungsbegriindende Verhalten des Priifers
liegt dabei in der Erteilung eines Bestatigungsvermerks fiir ei-
nen nicht gesetzeskonformen Jahresabschluss infolge der
(sorgfaltswidrigen) Nichtaufdeckung von unwahren oder un-
vollstandigen Angaben (OLG Disseldorf, Urteil vom
18.06.2021 — 22 U 31/20 —, Rn. 20, juris). Eine Begrenzung
von Gegenstand und Umfang der Priifung ist grundsatzlich
weder durch das Unternehmen noch durch den Priifer méglich;
die Vorschriften sind als Mindestvorschriften zwingend (Mar-
ten/Kohler/Neubeck in: Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzrecht, 1.
Aufl. 2002, 101. Lieferung, § 317 HGB, Rn. 23; Staake/Miiller
in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen, Bilanzrecht, 2. Auf-
lage 2020, § 323 HGB, Rn. 11).

[38] Welche Anforderungen an eine ordnungsgemaBe Priifung
im Einzelnen zu stellen sind, haben nationale und internatio-
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nale Berufsorganisationen der Wirtschaftspriifer zu konkreti-
sieren versucht. Hervorzuheben sind die Priifungsstandards
der IDWs und die International Standards on Auditing. Die be-
rufsstandischen Priifungsstandards des IDW haben mangels
Rechtssetzungsbefugnis des IDW zwar keine Rechtsnormqua-
litat, sie sind nur Rechterkenntnisquellen, die kraft sachlicher
Uberzeugung wirken. Gerichte sind deshalb an diese Stan-
dards nicht gebunden (MiiKoHGB/Ebke, 4. Aufl. 2020, HGB
§ 323 Rn. 32). Die Aufgabe, die gesetzlichen Pflichten des Ab-
schlusspriifers nach § 323 Abs. 1 HGB gemaB den Zielen der
Rechnungslegung (§ 264 Abs. 2 Satz1 HGB) und der Ab-
schlusspriifung (vgl. § 317 HGB) zu konkretisieren, obliegt
weiterhin der Rechtsprechung. Die einschldgigen Berufsstan-
dards stellen aber sachkundige Vorschldge fiir die Konkretisie-
rung des Gesetzes dar und geben die fachliche Meinung der
einschldgigen Verkehrskreise wieder. Hat ein Abschlusspriifer
die berufsstandischen Standards eingehalten, ist dies deshalb
zumindest ein starkes Indiz fiir eine gewissenhafte und unpar-
teiische Priifung i.S.d. § 323 Abs. 1 Satz 1 HGB (Hennrichs in:
Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzrecht, 1. Aufl. 2002, 101. Liefe-
rung, §323 HGB, Rn. 26; Staake/Miiller in: Hachmeis-
ter/Kahle/Mock/Schiippen, Bilanzrecht, 2. Auflage 2020, § 323
HGB, Rn. 23). Dies zugrunde gelegt haben die Beklagten die
ihnen obliegenden Pflichten vorliegend verletzt:

[39] a. Keine Einholung von Saldenbestatigungen hinsichtlich
Forderungen und Verbindlichkeiten, Jahresabschluss 2015

[40] Die Beklagten haben diese Saldenbestatigungen unstrei-
tig nicht eingeholt.

[41] Das Priifgebiet "Forderungen aus Lieferungen und Leis-
tungen" ist als wesentlich i. S. von § 317 Abs. 1 S. 3 HGB ein-
zustufen. In diesem Priifgebiet gehort das Einholen von
Saldenbestatigungen der Debitoren zu den Grundsatzen einer
ordnungsgemaB durchgefiihrten Abschlusspriifung, soweit die
Hohe der Forderungen oder Verbindlichkeiten absolut oder re-
lativ fiir das Unternehmen von Bedeutung ist (MiKoHGB/Ebke,
4. Aufl. 2020, HGB § 317 Rn. 57; OLG Frankfurt, Urteil vom
14.08.2014 — 6 U 114/08 —, Rn. 64, juris). Wenn auf die Ein-
holung von Saldenbestatigungen verzichtet wird, stellt dies in
der Regel einen PflichtverstoB dar (Hennrichs in:
Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzrecht, 1. Aufl. 2002, 101. Liefe-
rung, § 323 HGB, Rn. 32; s. auch IDW PS 302). Im Hinblick
darauf, dass der Jahresabschluss der Schuldnerin zum
31.03.2015 eine Bilanzsumme von 39.701.790,66 € aufwies,
wovon 19.133.237,10 € auf Forderungen entfielen und fiir
Forderungen in einem Volumen von ca. 18,38 Mio. € keine
Rechnungen von der Schuldnerin gestellt worden waren, zu-
dem ein Teilbetrag von 5,3 Mio. € an den Lieferanten C. abge-
treten gewesen sein soll und die gebuchten Forderungen aus
Lieferung und Leistungen nur gegeniiber zwei Vertragspart-
nern bestanden, ware schon allein aufgrund der quantitativen

Bedeutung eine ,fundierte Priifung dieses Gesichtspunkts
zwingend” gewesen (s. UA S. 19). Hinzu kommt, dass die
buchhalterische Erfassung der Forderungen aus Lieferung und
Leistung durch die Schuldnerin eine besonders hohe Gefahr
von Unrichtigkeiten mit sich gebracht hatte. Unter den gege-
benen Umstanden, auch unter Beriicksichtigung dessen, dass
die Einholung von Saldenbestatigungen mit relativ geringem
Aufwand mdglich gewesen ware, stellt die entsprechende Un-
terlassung eine Pflichtverletzung dar.

[42] Die Beklagten berufen sich zu Unrecht darauf, sie hatten
eine Entscheidung zur Durchfiihrung alternativer Priifungs-
handlungen treffen diirfen. Dies mag zwar grundsatzlich rich-
tig sein. Das Landgericht hat aber auch — nachvollziehbar -
festgestellt (UA S. 19f.), dass die vorgenommenen Priifungs-
handlungen ungeeignet waren, etwaige VerstoBe der Schuld-
nerin aufzudecken. Hiergegen wird in der Berufungsbegriin-
dung nichts Neues vorgetragen. Dass die Beklagten ein
Lanerkanntes Priifporogramm” (BB S. 14) verwendet haben
wollen, ersetzt nicht den Vortrag dazu, wie sie selbst das Be-
stehen dieser Forderungen konkret verifiziert haben wollen.

[43] Dies gilt auch fiir die fehlende Priifung hinsichtlich der
Lsonstigen Verbindlichkeit” in Hohe von 7 Mio. € gegeniiber
der C. M. d.o.o.. Da die Falligkeit dieser Verbindlichkeit in be-
trachtlicher Hohe ohne schriftliche Vereinbarung hinausge-
schoben worden war, hétte auch hierzu eine Saldenbestati-
gung eingeholt werden miissen.

[44] b. Jahresabschluss 2016

[45] Diesbeziiglich ist der PflichtenverstoB darin zu sehen, dass
die Beklagten die Saldenbestatigungen nicht selbst eingeholt
haben, sondern sich diese von der Schuldnerin haben vorlegen
lassen, die wiederum Frau B. - die Ehefrau des zweiten Ge-
schaftsfiihrers L. B., die vormals als Steuerberaterin bei der Be-
klagten Ziff. 1 angestellt war und spater fiir die Schuldnerin
arbeitete - fiir die Schuldnerin eingeholt hatte.

[46] Nach dem IDW Priifungsstandard 302 gilt fiir alle Besta-
tigungen, die eingeholt werden, der Grundsatz, dass der Ab-
schlusspriifer die Kontrolle sowohl iiber den Versand als auch
iber den Empfang der Bestétigungen bewahren muss. Damit
ist ausgeschlossen, dass Bestatigungen durch das zu priifende
Unternehmen versandt werden oder dass das zu priifende Un-
ternehmen die Riicksendungen zunachst empfangt und dann
an den Abschlusspriifer weiterleitet. Zwar hat vorliegend nicht
die Schuldnerin die Saldenbestétigungen eingeholt — Frau B.
war Steuerberaterin; zwar mit einem der Geschaftsfiihrer ver-
heiratet, aber keine Mitarbeiterin der Schuldnerin —, aber auch
nicht die Beklagten. Sie haben sich auf die ,Zulieferung” von
Frau B. verlassen. Eine eigene Kontrolle der Beklagten im oben
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genannten Sinne wurde damit nicht vorgenommen, da Frau B.
insoweit jedenfalls ,Dritte” war.

[47] Zur Problematik, dass nicht fiir alle Forderungen Salden-
bestatigungen eingeholt wurden, gilt, dass der Wirtschaftsprii-
fer nur stichprobenartig vorzugehen hat (MiikoHGB/Ebke, 4.
Aufl. 2020, HGB §317 Rn. 51; Hennrichs in:
Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzrecht, 1. Aufl. 2002, 101. Liefe-
rung, § 323 HGB, Rn. 31). Allerdings betrafen die von Frau B.
eingeholten Saldenbestatigungen Forderungen in Hohe von
ca. 10 Mio. €; fiir weitere Forderungen aus Lieferung und Leis-
tung in Hohe von knapp 20 Mio. € fehlten jegliche Saldenbe-
statigungen (vgl. UA S. 22). Damit ist auch insoweit ein Pflich-
tenverstolB3 zu bejahen.

[48] c. Keine Priifung des korperlichen Anlagevermdgens (,,In-
ventur”)

[49] Im Hinblick auf die Inventur geniigt ein Priifer dem Gebot
der Gewissenhaftigkeit nach herrschender Meinung nur dann,
wenn er sich von der Zuverlassigkeit des Bestandsaufnahme-
verfahrens und seiner Anwendung (iberzeugt hat (Burg in:
Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen, Bilanzrecht, 2. Aufl.
2020, § 317 HGB, Rn. 71; MiiKoHGB/Ebke, 4. Aufl. 2020, HGB
§ 317 Rn. 56).

[50] Die von der Beklagten vorgenommene Unterscheidung in
Vorrats- und Anlagevermdgen (iberzeugt insoweit nicht. Gem.
§ 320 HGB ist der Abschlusspriifer berechtigt, Betriebsbesich-
tigungen durchzufiihren, um die Existenz und den Zustand des
Anlage- und  Umlaufvermdgens  zu ({iberpriifen
(MiKoHGB/Ebke, 4. Aufl. 2020, HGB § 320 Rn. 12); seine Priif-
pflicht kann sich demnach auch auf das Anlagevermdgen be-
ziehen. Dies war insbesondere vorliegend von entscheidender
Bedeutung, da ja gerade das Anlagevermdgen , Geschaftsge-
genstand” der Schuldnerin war. Auf eigene Beobachtungen
und die Vornahme eigener Bestandspriifungen darf der Priifer
nur verzichten, wenn der Bestand nach Art und Wert im Ver-
héltnis zum Ganzen nur unwesentlich, also unbedeutend ist
(MiiKoHGB/Ebke, 4. Aufl. 2020, HGB § 317 Rn. 56).

[51] Selbst gepriift haben die Beklagten das Vorhandensein
des korperlichen Anlagevermdgens nicht. Unterlagen betref-
fend die Priifung des korperlichen Anlagevermdgens durch
Dritte (z. B. Inventurberichte) haben den Beklagten unstreitig
nicht vorgelegen; sie haben lediglich Einsicht in das Waren-
wirtschaftssystem der Klagerin genommen (so UA S. 22). Ob
die Priifung des internen Kontrollsystems und andere alterna-
tive Priifungshandlungen (wie von Beklagtenseite vorgetra-
gen, vgl. BB S. 46) ausreichend waren, kann dahinstehen, weil
eine Pflichtverletzung auch insoweit jedenfalls naheliegt.

[52] d. Fehlen der gebotenen kritischen Grundhaltung

[53] Der Grundsatz der kritischen Grundhaltung wird als
grundsatzliche Bereitschaft des Abschlusspriifers definiert,
Dinge kritisch zu hinterfragen und auf Umstande zu achten,
die auf mdgliche Fehldarstellungen in der Rechnungslegung
durch Fehler oder Betrug hindeuten kdnnen, sowie die Prii-
fungsnachweise kritisch zu beurteilen (Hennrichs in:
Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzrecht, 1. Aufl. 2002, 101. Liefe-
rung, § 323 HGB, Rn. 28). Vorliegend hatte die Schuldnerin mit
ihrer Hauptlieferantin und den maBgeblichen Kunden unge-
wohnlich lange Zahlungsziele vereinbart (UA S. 23 ff.). Vor
dem Hintergrund, dass die C. M. d.o.o. einen Warenkredit im
Hinblick auf angeblich von ihr gelieferte Storagesysteme in
Millionenhdhe an die Schuldnerin als Start-up ohne Sicherhei-
ten lieferte und die Schuldnerin diese Storagesysteme wiede-
rum vermietete, hatte dieses Geschaftsmodell eingehend
iiberpriift werden miissen: Die Schuldnerin vermietete Stora-
gesysteme, die sie selbst nicht bezahlt hatte und fiir die sie
keine Mieterlose erhielt; gleichzeitig war sie verpflichtet, den
Anlegern monatliche Zinsen zu bezahlen. Mangels Einnahmen
der Schuldnerin konnte sie die Zinsen der Anleger daher nur
mit den Einlagen neuer Anleger bezahlen; dieses Geschafts-
modell hatte von den Beklagten iberpriift werden miissen.
Auch die Zahlung durch Barentnahmen und der Verzicht auf
Uberweisungen hitten zu einer kritischen Hinterfragung fiih-
ren miissen. Ob dies durch die Uberpriifung von Internetauf-
tritten der beteiligten Gesellschaft hatte geschehen miissen,
kann dahingestellt bleiben.

[54] Die Beklagten wenden insoweit nur pauschal - und damit
unzureichend - ein, es hatte ,sich anldsslich der seitens der
Beklagten durchgefiihrten Priifhandlungen keine Anhalts-
punkte (.... ergeben), weitere Nachforschungen anzustellen.
Soweit einzelne Umstdnde auffielen, wurde auch vertieft ge-
priift...".

[55] Pflichtverletzungen der Beklagten liegen demnach vor.
Dies kann vom Gericht auch ohne Einholung eines Sachver-
standigengutachtens bejaht werden. Weshalb ein Sachver-
standiger zu einer ,,ordnungsgemaBen Priifung” durch die Be-
klagten (so diese in der BB, S. 41 unten) gekommen ware,
begriinden diese selbst nicht ndher.

[56] 3. Kausalitat

[57] a. Die Haftung des Abschlusspriifers setzt weiter voraus,
dass die Pflichtverletzung fiir eine Rechtsgutverletzung - im
Sinne einer Primarverletzung - ursachlich geworden ist (OLG
Diisseldorf, Urteil vom 18. Juni 2021 — 22 U 31/20 —, Rn. 20,
juris). Allein die Verletzung einer Priifungspflicht oder das Un-
terlassen einer an sich gebotenen Priifungshandlung durch
den Abschlusspriifer fiihrt daher nicht zu seiner Haftung. Es
bedarf zusétzlich der Feststellung, dass die fehlerhaften oder
unterlassenen Priifungshandlungen kausal dafiir geworden
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sind, dass der Bestatigungsvermerk erteilt worden ist, ohne
dass unwahre oder unvollstindige Angaben aufgedeckt wor-
den sind (OLG Diisseldorf, Urteil vom 18.06.2021 —22 U 31/20
—, Rn. 20, juris). Die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass
weitere - aus der Sicht des Klagers gebotene Priifungshand-
lungen - zu einer Verweigerung des Bestatigungsvermerks
bzw. zu einer Einschrankung gefiihrt hatten, trifft danach den
Kldger (OLG Diisseldorf, Urteil vom 18.06.2021 — 22 U 31/20
— Rn. 22, juris).

[58] Vorliegend wurde fiir beide im Streit stehenden Jahresab-
schliisse der uneingeschrankte Bestatigungsvermerk erteilt.
Allerdings ist davon auszugehen, dass bei Feststellung von
Diskrepanzen — aufgrund sorgfaltiger Priifung - die Beklagten
die fehlenden Unterlagen bei der Schuldnerin nachgefordert
hatten. Die Schuldnerin war hingegen an der Aufrechterhal-
tung des von ihr gefiihrten Schneeballsystems interessiert; ihre
Geschaftsfiihrer wussten, dass es tatsachlich keine Geschafts-
tatigkeit gab. Im Urteil des Landgerichts Stuttgart - GroBe
Strafkammer - gegen den friiheren Geschaftsfiihrer der Schuld-
nerin E. N. (16 KLs 163 Js 14209/17) wird ausgefiihrt (dort
S. 8):

[59] , Zur Verschleierung der Tatsache, dass nur wenige Sto-
rage-Systeme gekauft wurden, beschaffte der Angekiagte fiir
die Buchhaltung der X. GmbH eine Vielzahl von Scheinrech-
nungen und inhaltlich falschen Lieferpapieren fiir vermeint/i-
che Storage-Lieferungen. Dariiber hinaus wurden von Dritten
auf Initiative des Angeklagten etliche wirtschaftliche inaktive
Firmen im Ausland gegriindet, um mit diesen Vertragsbezie-
hungen zu fingieren und iber sog. ,abgekdrzte Zahlungs-
wege” zum Schein Zahlungsfilisse abzuwickeln. Um einen
operativen Geschaftsbetrieb vorzutiuschen, betrieb der Ange-
klagte zudem unter Beteiligung der wirtschaftlich inaktiven
Firmen verschiedene Zahlungskreisldufe, bei denen die ver-
meintlichen Storage-Nutzer an die X. GmbH Zahlungen aus
Geldern leisteten, die zuvor durch die X. GmbH an vermeintli-
che Storage-Lieferanten oder andere angebliche Dienstleister
gezahlt wurden ... ”

[60] Angesichts dessen ist mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit davon auszugehen, dass bei Anforderung von
Dokumenten durch die Beklagten (s.o.: Einholung von Salden-
bestdtigungen; Dokumentation des Aktivwvermdgens) der Ge-
schaftsfiihrer N. dafiir gesorgt hatte, dass die ,passenden”
Papiere fiir die Priifung der Beklagten beschafft worden wa-
ren. Dies gilt vor allem vor dem Hintergrund, dass Saldenbe-
statigungen von nur zwei Vertragspartnern, namlich der M. P.
und der M. S., hatten vorgelegt werden miissen, deren Erstel-
lung/Falschung Herrn N. ohne Weiteres mdglich gewesen
ware, wenn man die Feststellungen des Strafurteils zugrunde
legt. Es ist deswegen nicht zu erwarten, dass die Nachforde-
rung von Unterlagen das Bestehen einer Insolvenzreife der

Schuldnerin aufgedeckt hdtte, wobei insoweit auch festzuhal-
ten bleibt, dass die Geschéftsfiihrer von dieser Insolvenzreife
von Anfang an wussten, weil die Schuldnerin nie einen funkti-
onierenden Geschiftsbetrieb hatte. Im Ubrigen haben sich die
Beklagten fiir den Jahresabschluss 2016 Saldenbestatigungen
vorlegen lassen, die Frau B. im Auftrag der Schuldnerin per E-
Mail eingeholt hatte, unter anderem auch eine Saldenbestati-
gung der M. S. AS. (vgl. UAS. 21). Dies zeigt, dass die Salden-
bestatigungen auf Anforderung tatsachlich vorgelegt werden
konnten. Damit ist hinsichtlich der vorgeworfenen Pflichtver-
letzung ,,Nichteinholung von Saldenbestatigungen” die Kau-
salitdt zu verneinen. Dies gilt auch fiir Belege zur Priifung des
korperlichen Anlagevermdgens. Auch hier ist der Senat mit der
nach § 286 ZPO erforderlichen Sicherheit davon (iberzeugt,
dass entsprechende Inventurberichte oder dhnliches bei Anfor-
derung durch die Beklagten vom Geschéftsfiihrer N. gefalscht
und den Beklagten vorgelegt worden waren (anders beurteilt
in einem dhnlichen Fall: OLG Frankfurt, Urteil vom 14.08.2014
— 6 U 114/08 —, juris; NZB zuriickgewiesen durch BGH,
08.09.2016, VII ZR 242/14. Hier wurde das Vorbringen nicht
im Rahmen der Kausalitét, sondern als Einwand des rechtma-
Bigen Alternativverhaltens gewertet, fiir das die Beklagten be-
weispflichtig seien). SchlieBlich hatte dann auch eine beste-
hende kritische Grundhaltung der Beklagten im Rahmen der
von ihr geschuldeten Tatigkeit nicht zur Aufdeckung der krimi-
nellen Machenschaften der Geschaftsfiihrer gefiihrt.

[61] Nach Auffassung des Senats scheitert der Anspruch daher
bereits an der fehlenden Kausalitat.

[62] b. Das Landgericht geht davon aus, dass bei pflichtgema-
Ber Priifung und einer sich daran anschlieBenden Verweige-
rung eines Testats die Schuldnerin friiher einen Insolvenzan-
trag gestellt hatte (UA S. 28): Bei Versagung des Testats durch
die Beklagten hatte das Betrugsmodell der Schuldnerin tat-
sachlich nicht mehr fortgefiihnrt werden konnen, weil dieses
Grundlage fiir die geplante Ausgabe von Anleihen war. Dies
ist nach Auffassung des Senats nicht zwingend. Das fehlende
Testat (das gegebenenfalls von Herrn N. gefalscht hatte wer-
den konnen) ist nicht gleichzusetzen mit der anonymen Straf-
anzeige ,aus den Reihen” der Schuldnerin, die Herrn N. keine
andere Handlungsalternative lieB als die Stellung des Insol-
venzantrags (vgl. BB, S. 28 ff.). Der Kldger muss beweisen,
dass bei pflichtgemaBem Verhalten des Wirtschaftspriifers so-
fort ein Insolvenzantrag gestellt worden ware (vgl. BGH, Urteil
vom 26. Januar 2017 — IX ZR 285/14 —, BGHZ 213, 374-394,
Rn. 42; OLG Stuttgart, Urteil vom 27.10.2020, 12 U 82/20, ju-
ris Rn. 70).

[63] Geht man allerdings - wie der Senat - davon aus, dass
Herr N. schon alle ndtigen Unterlagen gefalscht hatte und da-
raufhin das Testat von den Beklagten erteilt worden ware,
kommt es hierauf nicht an.
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[64] 4. Schaden

[65] Ob der Insolvenzverwalter {iberhaupt befugt ist, einen
Schadensersatzanspruch gegen einen Steuerberater/Wirt-
schaftspriifer wegen der Verursachung eines Insolvenzvertie-
fungsschadens geltend zu machen und damit ggf. die Scha-
densersatzbetrdge zur Masse zu ziehen, ist streitig (vgl.
insoweit ausfiihrlich OLG Stuttgart, Urteil vom 27.10.2020 —
12 U 82/20 —, Rn. 76ff., juris).

[66] Der fiir die Steuerberaterhaftung zustandige IX. Zivilsenat
des Bundesgerichtshofs geht davon aus, dass der Insolvenz-
verwalter in einem solchen Fall den ,Insolvenzverschlep-
pungsschaden”, der der Insolvenzschuldnerin durch die auf
der Unternehmensfortfiihrung beruhende VergroBerung der
Verbindlichkeiten erwachse, geltend machen kann. Der Scha-
den der Schuldnerin bemesse sich nach der Differenz zwischen
ihrer Vermdgenslage im Zeitpunkt rechtzeitiger Antragstellung
im Vergleich zu ihrer Vermdgenslage im Zeitpunkt des tatsach-
lich gestellten Antrags (BGH, Urteil vom 06.06.2013, IX ZR
204/12, juris Rz. 28).

[67] Gegen diese Auffassung sind jiingst in der Literatur
(Briigge, VersR 2018, 705 ff.; Meixner, DStR 2018, 966 ff. und
1025 ff.) grundlegende insolvenzrechtliche Bedenken geltend
gemacht worden, die sich unter anderem darauf stiitzen, dass
die Befugnis des Insolvenzverwalters zur Geltendmachung ei-
nes solchen Schadens von der Rechtsprechung des Il. Zivilse-
nats des Bundesgerichtshofs zur Haftung eines Geschiftsfiih-
rers im Falle der Insolvenzverschleppung grundlegend
abweiche.

[68] Bei der Haftung des Geschaftsfiihrers nimmt der Il. Zivil-
senat (BGH, Urteil vom 30.03.1998, Il ZR 146/96, zit. nach ju-
ris) an, dass der Insolvenzverwalter gerade nicht befugt sei,
einen Insolvenzvertiefungsschaden als Schaden der Gesell-
schaft geltend zu machen. Vielmehr seien allein die Neuglau-
biger befugt, ihren Vertrauensschaden vom Geschaftsfiihrer
geltend zu machen. Ware der Insolvenzverwalter befugt, den
Vertiefungsschaden geltend zu machen und zur Masse zu zie-
hen, wiirde dies eine ungerechtfertigte Bevorteilung der Alt-
gldubiger gegeniiber den - eigentlich primar durch die verspa-
tete Antragstellung geschédigten - Neuglaubigemn darstellen.
Denn dadurch wiirde sich die Altglaubigerquote erheblich er-
hohen, wahrend die eigentlich primar geschadigten Neuglau-
biger u.U. kaum profitieren wiirden, weil zu befiirchten sei,
dass sie wegen ihres Rest-Vertrauensschadens leer ausgingen
(BGH, Urteil vom 30.03.1998, Il ZR 146/96, juris Rz. 12;
Meixner, DStR 2018, 1025, 1026 f.; Briigge, VersR 2018, 705,
706).

[69] In der Literatur wird mit beachtlichen Griinden argumen-
tiert, dass fiir die Haftung des Steuerberaters nichts anderes

gelten konne (Meixner, DStR 2018, 1025, 1030; Briigge, VersR
2018, 705, 710). Darin sei keine ungerechtfertigte Bevortei-
lung des Steuerberaters zu sehen: Zwar konne der Steuerbera-
ter anders als der Geschaftsfiihrer mangels vertraglicher Be-
ziehungen nicht unmittelbar von den Glaubigern der
Schuldnerin auf Schadensersatz in Anspruch genommen wer-
den; es komme aber eine mittelbare Inanspruchnahme iiber
den regresspflichtigen Geschaftsfiinrer in Betracht (Briigge,
VersR 208, 705, 709 f.).

[70] Vorliegend braucht dieser Streit nicht entschieden zu wer-
den. Auch wenn man mit dem IX. Zivilsenat des Bundesge-
richtshofes davon ausgeht, dass ein Insolvenzverwalter einen
Insolvenzvertiefungsschaden gegeniiber dem pflichtwidrig
handelnden Wirtschaftspriifer grundsatzlich geltend machen
kann, scheitert der Anspruch vorliegend sowohl an der fehlen-
den Kausalitdt (s.0. unter 3.) als auch an einem deutlich tber-
wiegenden Mitverschulden der Geschaftsfiihrer der Schuldne-
rin (s.u. unter 6.).

[71] 5. Zurechnungszusammenhang

[72] Grundsatzlich muss zwischen dem Verhalten des Schadi-
gers und dem eingetretenen Schaden ein adaquater Kausalzu-
sammenhang bestehen; ganzlich unwahrscheinliche Kausal-
verldufe begriinden keine Haftung (Griineberg in Griineberg,
BGB, a.a.0., vor § 249 Rn. 26). Diese Addquanztheorie wird
durch eine wertende Beurteilung erganzt, dem Schutzzweck
der Norm: Ein eingetretener und vom Priifer verursachter Scha-
den ist ihm bei wertender Betrachtung nur zuzurechnen, wenn
er innerhalb des Schutzbereichs der verletzten Norm liegt
(Staake/Miiller in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen, Bilanz-
recht, 2. Auflage 2020, § 323 HGB, Rn. 78). Der Zurechnungs-
zusammenhang kann fehlen, wenn Verluste nicht auf der Fort-
setzung der Ublichen Geschaftstatigkeit, sondern auf der
Eingehung wirtschaftlich nicht vertretbarer Risiken beruhen
und dadurch der Bereich addquater Schadensverursachung
verlassen wurde. Dies kann erst recht in Betracht kommen,
wenn die Grenzen, in denen sich ein von Verantwortungsbe-
wusstsein getragenes, ausschlieBlich am Unternehmenswohl
orientiertes, auf sorgfaltiger Ermittlung der Entscheidungs-
grundlagen beruhendes unternehmerisches Handeln bewegen
muss, deutlich Giberschritten sind, die Bereitschaft, unterneh-
merische Risiken einzugehen, in unverantwortlicher Weise
iberspannt worden ist oder das Verhalten des Geschaftsleiters
aus anderen Griinden als unvertretbar gelten muss (vgl. BGH,
Urteil vom 06.06.2013 — IX ZR 204/12, Rn. 24, beck-online).
Hiervon ist aufgrund der Feststellungen des Strafurteils des
Landgerichts Stuttgart vom 07.08.2018 auszugehen, wonach
die Schuldnerin von Anfang an der Schaffung und Aufrechter-
haltung eines betriigerischen Schneeballsystems diente (Straf-
urteil, Seite 4).
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[73] Allerdings erscheint es dem Senat - wie auch dem Land-
gericht in der angefochtenen Entscheidung - fraglich, ob diese
Uberlegungen, die der BGH im Hinblick auf einen mit der Er-
stellung der Steuerbilanz beauftragten Steuerberater ange-
stellt hat, auf den Abschlusspriifer tibertragbar sind, weil die
Pflichtpriifung gerade dem Regelungszweck dient, VerstoBe
aufzudecken. Wahrend sich ein Steuerberater in erster Linie
um Angelegenheiten des Steuerrechts kiimmert, hat ein Wirt-
schaftspriifer eine wichtige wirtschaftliche Priifungsfunktion.
Einzig Wirtschaftspriifer haben die Befugnis, Jahresabschliisse
von Unternehmen und Genossenschaften zu priifen; vgl. insb.
auch § 317 Abs. 1 S. 3 HGB. Die Priifung des Jahresabschlus-
ses hat Kontroll-, Informations- und Beglaubigungsfunktionen
(MUKoHGB/Ebke, 4. Aufl. 2020, HGB § 316 Rn. 24). Sie be-
zweckt damit nicht nur die Information der Gesellschaft selbst,
sondern sie umfasst auch die Unterrichtung der Personen, die
erst geschdftliche Beziehungen zu der Gesellschaft aufneh-
men, ihr Waren- oder Geldkredit gewahren, sich an ihr beteili-
gen oder sie libernehmen wollen, ferner des Staates und — ent-
sprechend ihrer jeweiligen gesamtwirtschaftlichen Bedeutung
— auch der Allgemeinheit (BGH, Urteil vom 10.12.2009 — VII
ZR 42/08 —, BGHZ 183, 323-340, Rn. 29; MiiKoHGB/Ebke, 4.
Aufl. 2020, HGB § 316 Rn. 25). Der Priifungsstandard IDW PS
210 befasst sich ausdriicklich mit der Aufdeckung von Unre-
gelmaBigkeiten im Rahmen der Abschlusspriifung. Unter
Nr. 4, Rn. 14, ist dort festgehalten: , Daber beriicksichtigt der
Abschlusspriifer das Risiko, dass KontrollmaBnahmen durch
das Management aulBer Krafft gesetzt werden, und bezieht in
seine Uberlequngen mit ein, dass Priifungshandlungen, die fiir
die Aufdeckung von Unrichtigkeiten geeignet sind, im Zusam-
menhang mit VerstoBen nicht notwendigerweise ausreichen. ”

[74] Auch wenn nach der Addquanztheorie zumindest solche
Schéden, die nach der Lebenserfahrung auBerhalb aller Wahr-
scheinlichkeit liegen, nicht zu ersetzen sind (Beck Bil-
Komm./Schmidt/Feldmiiller, 12. Aufl. 2020, HGB § 323 Rn.
109), so ist es gerade Aufgabe des Abschlusspriifers, auch Un-
gereimtheiten, die moglicherweise sogar auf vorsdtzliches
Verhalten der Geschéftsfiihrung zuriickzufiihren sind, aufzu-
decken. Dass solche Ungereimtheiten entstehen, liegt gerade
nicht auBerhalb aller Wahrscheinlichkeit.

[75] 6. Mitverschuldenseinwand, § 254 BGB
[76] a. Schuldhaftes Handeln der Beklagten: Fahrldssigkeit

[77] Die Beklagten handelten fahrldssig und nicht (bedingt)
vorsatzlich. Bedingter Vorsatz liegt dann vor, wenn aus dem
Vorgehen des Abschlusspriifers geschlossen werden kann,
dass er es fiir moglich gehalten und billigend in Kauf genom-
men hat, die Abschlusspriifung pflichtwidrig durchgefiihrt zu
haben (BGH, Urteil vom 19.04.2012 — Il ZR 224/10 —, Rn. 30,
juris). In einem vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fall

hatte der Abschlusspriifer kritische Priifungsfelder "umschifft"
und grundlegende Berufspflichten verletzt (OLG Frankfurt, Ur-
teil vom 14.08.2014 — 6 U 114/08 —, Rn. 101, juris). Es genligt
allerdings nicht, wenn die relevanten Tatumstande, die zu ei-
ner Unzulanglichkeit der Priifung fiihren, lediglich objektiv er-
kennbar waren und sich dem Abschlusspriifer hatten aufdran-
gen miissen. In einer solchen Situation ist lediglich ein
Fahrlassigkeitsvorwurf gerechtfertigt (BGH, Urteil vom
15.10.2013 — VI ZR 124/12 —, Rn. 12, juris; OLG Frankfurt, Ur-
teil vom 14.08.2014 — 6 U 114/08 —, Rn. 102, juris). Letztend-
lich kann diese Frage nur im Rahmen einer Wiirdigung aller
Umstande festgestellt werden (OLG Frankfurt, Urteil vom
14.08.2014 — 6 U 114/08 —, Rn. 103, juris). Der Kldger muss
den Beklagten vorsatzliches Handeln nachweisen (OLG Frank-
furt, Urteil vom 14.08.2014 — 6 U 114/08 —, Rn. 104, juris).
Nach diesen MaBstdben handelte die Beklagten vorliegend je-
denfalls nicht vorsatzlich, denn es wird auch von Klagerseite
nicht vorgetragen, dass sie es fiir moglich gehalten und billi-
gend in Kauf genommen hatten, die Abschlusspriifung pflicht-
widrig durchgefiihrt zu haben.

[78] Fahrlassig handelt, wer die im Verkehr erforderliche Sorg-
falt auBer Acht ldsst, §276 Abs.2 BGB. Dafiir kommt es nicht
auf den individuellen, sondern auf einen objektiv-abstrakten
SorgfaltsmaBstab an. Fiir den Priifer wird die im Verkehr erfor-
derliche Sorgfalt durch die Sorgfalt eines gewissenhaften und
unparteiischen Abschlusspriifers konkretisiert (Staake/Miiller
in: Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen, Bilanzrecht, 2. Auf-
lage 2020, § 323 HGB, Rn. 66). Grobe Fahrlassigkeit liegt vor,
wenn die im Verkehr erforderliche Sorgfalt in besonders
schwerem MaBe verletzt worden ist, schon einfachste, ganz
naheliegende Uberlegungen nicht angestellt werden und das
nicht beachtet wird, was im gegebenen Fall jedem einleuchten
musste (Griineberg in Griineberg, BGB, a.a.0., § 277 Rn. 5;
BGH, Urteil vom 03.11.2016 — Ill ZR 286/15 —, Rn. 17, juris).
MaBgebend ist insoweit die Perspektive des Sachkundigen
(BGH, Beschluss vom 24.07.2014 — Ill ZR 412/13 —, Rn. 3, ju-
ris). Den Handelnden muss — im Gegensatz zur leichten Fahr-
lassigkeit — auch subjektiv ein schweres Verschulden treffen
(BGH, Urteil vom 11.07.2007 — XII ZR 197/05 —, Rn. 20, juris;
BGH, Urteil vom 03.11.2016 — Ill ZR 286/15 —, Rn. 17, juris).
Einfache Fahrlassigkeit ist gegeben, wenn die besonderen
Merkmale der groben Fahrlassigkeit nicht erfiillt sind (Griine-
berg in Griineberg, a.a.0., § 276 Rn. 14).

[79] Die Beklagten haben die Sorgfalt, die an einen Priifer zu
stellen ist, nicht aufgewandt, da sie ansonsten die Saldenbe-
statigungen und Nachweise {iber eine etwaige Bestandsauf-
nahme des korperlichen Anlagevermdgens eingeholt hatten.
Ihnen kann hingegen nicht vorgeworfen werden, dass sie we-
sentliche Priifgebiete von vornherein ausgeblendet und sich ei-
nen vollig unzureichenden Zeitrahmen fiir die Priifung gesetzt
hatten (vgl. OLG Frankfurt, Urteil vom 14.08.2014 — 6 U
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114/08 —, Rn. 103, juris). Sie haben vielmehr einzelne Priif-
pflichten nicht ordnungsgemal wahrgenommen und sich auf
die Angaben der Schuldnerin verlassen. Allerdings wurden die
Bilanzpositionen mit dem Geschaftsfiihrer N. und Frau B. ,.ein-
gehend erdrtert” (so LG UA S. 21). Damit haben die Beklagten
fahrlassig, aber nicht grob fahrlassig, gehandelt. Entgegen der
Auffassung des Landgerichts bewertet der Senat das Handeln
der Beklagten als leicht fahrlassig und nicht ,,zumindest nahe
an der groben Fahrlassigkeit”.

[80] b. Abwagung

[81] Nach § 254 Abs. 1 BGB hangt, wenn bei der Entstehung
des Schadens ein Verschulden des Geschadigten mitgewirkt
hat, die Verpflichtung zum Ersatz sowie der Umfang des zu
leistenden Ersatzes von den Umsténden, insbesondere davon
ab, inwieweit der Schaden vorwiegend von dem einen oder
dem anderen Teil verursacht worden ist. Bei Annahme eines
Mitverschuldens ist eine Wiirdigung und Abwagung aller Um-
stinde zur Bestimmung des Umfangs der Ersatzpflicht erfor-
derlich; bei der Abwagung ist in erster Linie auf das MaB der
beiderseitigen Verursachungen abzustellen (Hanseatisches
Oberlandesgericht Hamburg, Urteil vom 11.04. 2018 — 8 U
69/16 —, Rn. 32, juris). Dem (einfach) fahrldssigen Handeln der
Beklagten steht das vorsatzliche Handeln der Geschaftsfiihrer
der Schuldnerin entgegen. Fiir den Geschéftsfiihrer N. jeden-
falls ist dieses durch das Strafurteil des Landgerichts festge-
stellt; sein Verschulden wiegt schwer. Der ebenfalls ange-
klagte Mitgeschaftsfiinrer L. B. ist in der - in dieser Sache
verbiiBten - Untersuchungshaft verstorben, so dass eine ab-
schlieBende Entscheidung im Strafverfahren gegen ihn nicht

erging.

[82] Ein etwaiger Schadensersatzanspruch des Klagers kann
infolge eines der Schuldnerin analog § 31 BGB zuzurechnen-
den Mitverschuldens ihres Geschaftsfiihrers nach § 254 Abs. 1
BGB erheblich gemindert oder sogar ganz ausgeschlossen sein
(BGH, Urteil vom 06.06.2013 — IX ZR 204/12 —, Rn. 29, juris;
BGH, Urteil vom 10.12.2009 — VII ZR 42/08 —, BGHZ 183, 323-
340, Rn. 54; einen vollstandigen Haftungsausschluss beja-
hend: BGH, Beschluss vom 23.10.1997 — Il ZR 275/96 —, juris).
Allerdings ist bei der Anwendung von § 254 Abs. 1 BGB im
Hinblick auf die Funktion der Abschlusspriifung, Fehler in der
Rechnungslegung aufzudecken und den daraus drohenden
Schaden von der gepriiften Gesellschaft abzuwenden, mehr
Zuriickhaltung als bei anderen Schiddiger geboten. Daher
lasst auch eine vorsatzliche Irrefiihrung des Priifers die Ersatz-
pflicht nicht - wie sonst - ohne Weiteres génzlich entfallen.
MaBgeblich sind letztlich die Umstdnde des Einzelfalls (BGH,
Beschluss vom 23.10.1997 — Il ZR 275/96 —, Rn. 8, juris; BGH,
Urteil vom 06.06.2013 — IX ZR 204/12 —, Rn. 30, juris; BGH,
Urteil vom 10. 12.2009 — VII ZR 42/08 —, BGHZ 183, 323-340,
Rn. 56; OLG Frankfurt, Urteil vom 14.08.2014 — 6 U 114/08 —

, Rn. 131, juris; OLG Diisseldorf, Urteil vom 18.06.2021 — 22
U 31/20 —, Rn. 29, juris; Baumbach/Hopt/Merkt, 40. Aufl.
2021, HGB § 323 Rn. 7). Der besonderen Verantwortung des
Priifers entsprechend ist ein strenger MaBstab anzulegen, was
den Fall eines kompletten Anspruchsfortfalls analog § 254
BGB zur Ausnahme macht (BeckOK HGB/Poll, 34. Ed.
15.10.2021, HGB § 323 Rn. 31). Der Schutz Dritter kann inso-
weit allerdings keine Rolle spielen: Der Anspruch nach § 323
Abs. 1 S. 3 HGB berechtigt ohnehin nur die Gesellschaft und
die mit ihr verbundenen Unternehmen, nicht hingegen Gesell-
schafter, Glaubiger oder sonstige Dritte. Es erscheint daher als
systematisch eher fernliegend, schiitzende Erwagungen zu-
gunsten nicht anspruchsberechtigter Personen in die Anwen-
dung von § 323 Abs. 1 S. 3 HGB einflieBen zu lassen (OLG
Braunschweig, Urteil vom 08.05.2013 — 3 U 70/12 —, Rn. 22,
juris).

[83] Die Zweckbestimmung des Auftrags ldsst es gerechtfertigt
erscheinen, die vollstindige Haftung des Wirtschaftspriifers
fiir eine fehlerhafte Priifung gegeniiber einem vorsatzlich han-
delnden Geschéftsfiihrer nur dann zuriicktreten zu lassen,
wenn dem Wirtschaftspriifer einfache Fahrldssigkeit vorzuwer-
fen ist. Demgegeniiber ist eine anteilige Haftung des Wirt-
schaftspriifers im Regelfall schon dann nicht mehr zu vernei-
nen, wenn der SorgfaltsverstoB des Wirtschaftspriifers die
Grenze zur groben Fahrldssigkeit erreicht, ohne sie bereits zu
tiberschreiten (BGH, Urteil vom 10.12.2009 — VII ZR 42/08 —,
BGHZ 183, 323-340, Rn. 59; Saarlandisches Oberlandesgericht
Saarbriicken, Urteil vom 18.07.2013 -4 U 278/11 - 88 —, Rn.
37, juris; OLG Stuttgart, Urteil vom 15.01.2008 — 12 U 75/07
—, Rn. 185, juris).

[84] Aufgrund dessen entfallt vorliegend (neben der fehlenden
Kausalitat) die Haftung der Beklagten: Zwar ist dem Landge-
richt darin Recht zu geben, dass die Schuldnerin als GmbH eine
Kapitalgesellschaft und damit eine eigene Rechtspersonlich-
keit war, die nicht mit den fiir sie handelnden Geschaftsfiih-
rern gleichzusetzen ist. Allerdings liegt die Besonderheit vor-
liegend darin, dass die Schuldnerin nur zu dem Zweck
gegriindet wurde, das dargestellte Schneeballsystem zu schaf-
fen und aufrechtzuerhalten, so dass sich die Gesellschafter/Ge-
schaftsfiihrer auf Kosten gutglaubiger Anleger bereichern
konnten (vgl. Strafurteil vom 07.08.2018, Anl. K9, dort S. 4).
Der operative Geschaftsbetrieb der Schuldnerin war von Be-
ginn an fast vollstandig fingiert (Strafurteil, S. 7). Der Zweck
der Abschlusspriifung, Schaden von der Gesellschaft abzuwen-
den, konnte vorliegend gar nicht erreicht werden, da der
.Schaden” der Gesellschaft vorsatzlich eingeplant war und
sich tatsachlich dann als Schaden der Anleger realisierte. Glau-
bigerinteressen werden durch die im Raum stehenden Vor-
schriften aber gerade nicht geschiitzt. Das schadensstiftende
Verhalten der Geschiftsfiihrer war damit bereits bei Griindung
der Gesellschaft vorhanden; die Geschaftsfiihrer waren daran
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interessiert, dieses , Scheinkonstrukt” langstmdoglich aufrecht-
zuerhalten. Hinzu kommt, dass die Schuldnerin zwar als GmbH
gegriindet war, ihre alleinigen Griindungsgesellschafter aber
waren die beiden Geschéftsfiihrer, B. und N., mit einem Anteil
von jeweils 50 % (Strafurteil des LG Stuttgart vom 7.8.2018,
dort S. 4). Auch spater sind - nach Angaben der Prozessbevoll-
machtigten des Klagers in der miindlichen Verhandlung vor
dem Senat - keine weiteren Gesellschafter hinzugekommen,
so dass es auch an der Schutzbediirftigkeit der Gesellschaft
fehlt (siehe auch OLG Braunschweig, Urteil vom 08.05.2013 —
3 U 70/12 —, Rn. 23, juris).

[85] Dem gegeniiber steht das fahrldssige Verhalten der Be-
klagten. Insoweit ist auch noch verschuldensmindernd zu be-
riicksichtigen, dass der Gesichtspunkt entfallt, bei der Gesell-
schaft sei das irrige Vertrauen geweckt worden, sich nicht in
einer wirtschaftlichen Schieflage zu befinden (als wertendes
Kriterium angefiihrt von BGH, Urteil vom 06.06.2013 — IX ZR
204/12 —, Rn. 31, juris).

[86] Es ist dies ein Fall, in dem ein schuldhafter Pflichtverstol3
des Abschlusspriifers zwar zu bejahen ist, seine Haftung ge-
geniiber der Gesellschaft aber dennoch grob unbillig ware (im
Ergebnis ebenso: OLG Braunschweig, Urteil vom 08.05.2013 —
3 U 70/12 —, Rn. 22, juris). Es erscheint treuwidrig, wenn die
Schuldnerin Ersatz fiir einen Schaden verlangen kdnnte, den
sie selbst verursacht hat (OLG Disseldorf, Urteil vom
18.06.2021 — 22 U 31/20 —, Rn. 30, juris; vgl. auch OLG Kob-
lenz, Urteil vom 30.10.2020 — 3 U 47/20 —, Rn. 53, juris).

M.
[87] 1. Die Kostenentscheidung beruht auf §§91 Abs. 1
Satz 1, 101 ZPO.

[88] 2. Die Entscheidung iiber die vorlaufige Vollstreckbarkeit
folgt aus §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

[89] 3. Der Streitwert fiir das Berufungsverfahren wurde in An-
wendung der §§ 47, 48 GKG bestimmt.

[90] 4. Die Revision wird nicht zugelassen. Die Voraussetzun-
gen fiir die Bewertung des Mitverschuldens in Féllen wie dem
vorliegenden sind hochstrichterlich geklart. Die Gewichtung
der jeweiligen Verschuldensanteile stellt eine Frage des Einzel-
falls dar. Ebenso verhélt es sich mit der Bejahung der Kausali-
tat der Pflichtverletzung fiir den eingetretenen Schaden. Die
streitige und bisher ungeklarte Rechtsfrage, ob der Insolvenz-
verwalter befugt ist, einen Insolvenzvertiefungsschaden im
Rahmen eines Haftungsanspruchs gegen einen Steuerbera-
ter/Wirtschaftspriifer geltend zu machen, ist im vorliegenden
Fall nicht entscheidungserheblich.

Steuerberaterhaftung

= Gewinnausschiittung GmbH an Gesellschafter
= Giinstigste Gestaltung

= Schaden

= Gesamtvermdgensvergleich

= Konsolidierte Schadenberechnung

(LG Hagen, Urt. v. 22.4.2020 — 3 0 49/18)

Leitsdtze (der Redaktion)

1. Der Steuerberater, der die GmbH und den Gesellschafter
berat, muss bei Gewinnausschiittungen auf die steuerlich
gilinstige Gestaltung hinweisen.

2. Die Kapitalertragssteuer nebst Solidaritatszuschlag wird
von der GmbH im Wege der Abgeltungssteuer direkt an
das Finanzamt abgefiihrt. Bei bereits abgefiihrter Lohn-
steuer erhdlt der Gesellschafter eine Erstattung. Die
GmbH hat nicht mehr als die geplante Gewinnausschiit-
tung gezahlt und der Gesellschafter die erhaltene Netto-
ausschiittung nicht zusatzlich seiner tariflichen Einkom-
mensteuer unterworfen.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Beklagte beriet den Kldger sowie die H GmbH (im Fol-
genden: GmbH), deren Hauptanteilseigener der Kldger ist, in
steuerlichen Fragen. Insbesondere erstellte er fiir den Kldger
und dessen Ehefrau deren gemeinsame Einkommenssteuerer-
kldrung fiir das Jahr 2014. Gegenstand der steuerlichen Bera-
tung des Klagers und der GmbH war fiir das Jahr 2014 insbe-
sondere die steuerliche Behandlung einer fiir dieses Jahr
vorgesehenen Gewinnausschiittung der GmbH an den Klager
in Hohe von brutto 80.000 Euro und zwar im Hinblick auf die
steuerlichen Folgen sowohl fiir die GmbH wie fiir den Kldger.

[2] Aufgrund der steuerlichen Beratung des Beklagten wurde
von der GmbH keine Abgeltungssteuer auf diese Ausschiittung
abgefiihrt. Die GmbH zahlte den Bruttobetrag der Ausschiit-
tung (80.000 Euro) an den Kldger aus. In der fiir den Klager
und seine gemeinsam mit ihm veranlagte Ehefrau vom Beklag-
ten gefertigten Steuererklarung fiir das Jahr 2014 gab der Be-
klagte diese Summe als vollstandig der tariflichen Einkom-
menssteuer unterliegenden Kapitalertrag an. Mit Bescheid
vom 18.10.2016, dem Klager bekannt gegeben am
21.10.2016, veranlagte das Finanzamt den Klager und seine
Ehefrau entsprechend dieser Erkldrung und unterwarf die Brut-
toausschiittung in voller Hohe der tariflichen Einkommens-
steuer. Ausgehend von einem zu versteuernden Einkommen
von 213.509,00 Euro wurden 73.194,00 Euro Einkommens-
teuer, 6.587,46 Euro Kirchensteuer und 4.025,67 Euro Solida-
ritaitszuschlag  festgesetzt, was eine "Steuerlast" von
83.807,13 Euro ergibt. Weiter wurden 813,00 Euro Zinsen
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(0,5% Monatszins auf den Steuerzahlbetrag vom 01.04.2016
bis 21.10.2016) festgesetzt. Abziiglich abgefiihrter Betrdge im
Rahmen der Lohnbesteuerung ergab sich ein Zahlbetrag von
31.849,37 Euro, den der Kldger alsdann entrichtete. Dieser Be-
scheid wurde vom Beklagten gepriift und dem Klager gegen-
iiber mit Schreiben vom 20.10.2016 als zutreffend angegeben.

[3] Nach Eintritt der Rechtskraft dieses Bescheids setzte das
Finanzamt K aufgrund des Jahresabschlusses der GmbH gegen
diese die auf die Ausschiittung fallige Kapitalertragssteuer in
Hohe von 20.000,00 Euro nebst Solidaritatszuschlag in Hohe
von 1.100,00 Euro fest. Diese Festsetzung wurde nach einem
erfolglos vom Beklagten vertretenen Rechtsmittel der GmbH
rechtskraftig. Die GmbH zahlte die festgesetzte Steuer. Hierfiir
hatte der Klager der GmbH einen Betrag von 15.000 Euro zur
Verfligung gestellt, ohne dass weitergehende ausdriickliche
Abreden zum Rechtsgrund getroffen wurden.

[4] Auf Antrag des nunmehr anderweitig steuerlich beratenen
Kldgers &dnderte das Finanzamt den Steuerbescheid vom
18.10.2016 mit Bescheid vom 13.03.2018 ab und beriicksich-
tigte als insoweit nachtraglich eingetretenen veranderten Um-
stand die gezahlte Kapitalertragssteuer nebst Solidaritatszu-
schlag. Eine Anderung der Steuerfestsetzung im Ubrigen
lehnte das Finanzamt mangels einer anwendbaren Korrektur-
vorschrift ab. Ausgehend von dem zu versteuernden Einkom-
men von 213.509,00 Euro blieben die Festsetzungen zur Ein-
kommenssteuer, evangelischer und katholischer Kirchensteuer
sowie Solidaritatszuschlag daher unverandert. Wegen der
nunmehr vorgenommenen Anrechnung von 21.100,00 Euro
Kapitalertragssteuer nebst Solidaritatszuschlag als bereits ent-
richtete Steuern ergibt sich hieraus eine "Steuerlast" von
62.707,13 Euro.

[5] Wegen der auf die anzurechnende Kapitalertragssteuer
vorzunehmenden Verzinsung wurde unter Beriicksichtigung
der - nunmehr geminderten - friiheren Nachzahlungszinsen
eine Zinserstattung von 1.287,00 Euro festgesetzt. Unter Be-
riicksichtigung der bereits entrichteten Zahlung ergab sich ein
Erstattungsbetrag von 23.200,00 Euro, der an den Kldger aus-
gekehrt wurde.

[6] Am 02.10.2019 schlossen die GmbH und der Beklagte vor
dem Landgericht Hagen einen Vergleich, mit dem durch Zah-
lung des Beklagten in Hohe von 4.000 Euro alle streitgegen-
standlichen Anspriiche des Verfahrens 8 O 209/18 erledigt
wurden. Gegenstand des Verfahrens waren anderweitige von
der GmbH behauptete Fehlberatungen des Beklagten, nicht je-
doch die steuerliche Beratung hinsichtlich der hier streitgegen-
standlichen Ausschiittung.

[7] Die Parteien sind {ibereinstimmend der Auffassung, dass
der Beklagte seine Beratungspflichten gegeniiber dem Klager

und der GmbH verletzt hat. Mit dem gerichtlich bestellten
Sachverstandigen gehen sie zuletzt iibereinstimmend davon
aus, dass der Beklagte richtigerweise dafiir sorgen musste,
dass die GmbH an den Klager unter Abfiihrung von 21.100
Euro Kapitalertragssteuer nebst Solidaritatszuschlag nur einen
Nettobetrag von 58.900 Euro ausgezahlt hatte, der sodann bei
fehlerfreier Steuererklarung fiir den Klager und dessen Ehefrau
zu einer Steuerlast von 47.135,13 Euro (39.594,00 Euro ESt,
2.177,67 Euro SolZ und 5.363,46 Euro KirchenSt) gefiihrt
hatte. Unstreitig hat der Klager damit aufgrund der fehlerhaf-
ten Beratung Steuern in Hohe von 15.572,00 Euro (62.707,13
Euro ./. 47.135,13 Euro) zu viel entrichtet.

[8] Der Klager hat den Beklagten vorprozessual mit Fristset-
zung zum 16.03.2018 aufgefordert, einen Betrag in Hohe von
14.073,70 Euro zu zahlen. Im Anschluss hat der den Klager-
vertreter beauftragt, der den Beklagten nochmals mit Anwalts-
schreiben vom 21.03.2018 zur Zahlung dieses Betrages unter
Fristsetzung aufforderte. Zugleich forderte er den Beklagten
zur Zahlung vorprozessualer Anwaltsgebiihren aus diesem Ge-
schaftswert (1,3 Geschaftsgebiihr, Kommunikationsauslagen
und 19% MwSt) in Hohe von 1.026,55 Euro bis zum
05.04.2018 auf. Der Klager hat vorprozessual ein steuerliches
Gutachten eingeholt und hierfiir 357,00 Euro aufgewandt.

[9] Der Klager ist der Auffassung, ihm sei unabhangig davon
ein Schaden entstanden, dass die GmbH ihm den Bruttobetrag
von 80.000 Euro ausgezahlt habe. Soweit die GmbH einen Er-
stattungsanspruch gegen ihn in Hohe von 21.100 Euro haben
diirfte, ware wohl kiinftig eine Verrechnung mit den von ihm
der GmbH zur Bezahlung der Steuerschuld zur Verfiigung ge-
stellten 15.000 Euro vorzunehmen. Im Ubrigen gehe er davon
aus, dass er selbst als der Liquidator der nunmehr in Liquida-
tion befindlichen Gesellschaft den Restbetrag bei sich selbst
einfordern miisse. Weiter ist der Kldger der Auffassung, ihm
stehe weiterer Schadensersatz in Hohe der steuerlichen Zinsen
von 0,5 % monatlich seit dem 21.10.2016 bis zum Verzugs-
eintritt am 16.03.2018 zu, weil er in dieser Hohe bei rechtzei-
tigem Einspruch gegen den ersten Steuerbescheid eine Zinser-
stattung vom Finanzamt erlangt hatte. Weiter behauptet der
Klager, die Aufwendungen fiir das steuerrechtliche Gutachten
seien bei einem Zeitaufwand von 6 Halbstunden angemessen.

[10] Der Kldger beantragt nach Mahnbescheid, Ubergang ins
streitige Verfahren und spaterer Erhdhung seiner Klage sinn-
gemaB,

[11] den Beklagten zu verurteilen, an ihn 17.254,31 Euro nebst
Zinsen in Hohe von 8 Prozentpunkten {iber dem Basiszinssatz
seit dem 17.03.2018 aus 16.897,31 Euro und aus 357,00 Euro
seit dem 31.10.2018 sowie 1.026,55 Euro nebst Zinsen in
Hohe von 8 Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz seit dem
06.04.2018 zu zahlen.



119 Glaktuell Nr. 3 / Juni 2022

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

[14] Er ist der Auffassung, dem Klager sei kein Schaden ent-
standen, solange in dessen Vermdgen noch die volle Brutto-
Gewinnausschiittung vorhanden sei und der Klager den dies-
beziiglich in Hohe von 21.100 Euro bestehenden Riickzah-
lungsanspruch der GmbH nicht erfiillt habe.

[15] Der Mahnbescheid vor der alsbald an das Landgericht ab-
gegebenen Streitsache wurde dem Beklagten am 11.05.2018
zugestellt, die Klageerweiterung am 30.10.2018.

[16] Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachvortrages wird
auf die gewechselten Schriftsatze sowie das Vorbringen in den
Terminen zur miindlichen Verhandlung Bezug genommen. Die
Kammer hat Beweis erhoben durch Einholung eines Sachver-
standigengutachtens.

Aus den Griinden:

[17] Die zulassige Klage ist nur in Hohe von 15.668,55 Euro (=
14.285,00 Euro Hauptsache + 1.066,55 Euro Anwaltskosten
+ 357,00 Euro Gutachterkosten) nebst der tenorierten Zinsen
begriindet.

[18] Der Klager hat gegen den Beklagten einen Anspruch auf
Zahlung von Schadensersatz aus § 280 Abs. 1 BGB i.V.m. dem
Steuerberatervertrag in Hohe von 14.285,00 Euro.

[19] Der Beklagte hat seine Beraterpflichten dadurch verletzt,
dass er den Klager und die GmbH im Zusammenhang mit der
Gewinnausschiittung 2014 nicht auf die steuerlich giinstigste
Gestaltung hingewiesen hat. Im Falle richtiger steuerlicher Ge-
staltung hatte die GmbH die Kapitalertragssteuer nebst Soli-
daritatszuschlag im Wege der Abgeltungssteuer direkt an das
Finanzamt abgefiihrt, der Klager eine Netto-Ausschiittung in
Hohe von 58.900,00 Euro erhalten und eine Steuerlast von
47.135,13 Euro gehabt, was angesichts der bereits abgefiihr-
ten Lohnsteuern zu einer Steuererstattung von 5.635,63 Euro
gefiihrt hatte. Stattdessen musste er im Ergebnis Steuern in
Héhe von 9.936,37 Euro nachzahlen, was eine Differenz von
15.572,00 Euro ergibt. Dieses vom Sachverstandigen sorgfal-
tig ermittelte Zahlenwerk war zwischen den Parteien jeden-
falls zuletzt auch unstreitig.

[20] Auf diese Summe muss sich der Klager anspruchsmin-
dernd die vom Finanzamt im Ergebnis erstatteten Zinsen in
Hohe von 1.287,00 Euro im Wege der Vorteilsausgleichung an-

rechnen lassen, da er diese Zinserstattung bei einer von An-
fang an richtigen Steuererkldrung nicht erhalten hatte. Es ver-
bleibt eine Differenz von 14.285,00 Euro.

[21] Dass der Klager in seinem Vermdgen nach wie vor ein
ebenfalls unmittelbar auf die Fehlberatung des Beklagten zu-
riickgehenden Mehrbetrag von 21.100,00 Euro hat, weil er
den Brutto-Betrag der Gewinnausschiittung vereinnahmt und
diesen (noch) nicht an die GmbH erstattet hat, steht einem
Schaden in der vorgenannten Hohe nicht entgegen. Zwar kann
nicht festgestellt werden, dass der vom Klager an die GmbH
gezahlte Betrag von 15.000,00 Euro eine Teilzahlung auf den
Riickzahlungsanspruch der GmbH darstellt. Vielmehr ist nach
dem letzten Sachvortrag des Kldgers eher von einem der
GmbH in dieser Hohe zur Erhaltung der Liquiditat gestellten
Gesellschafterdarlehen auszugehen. Auch hat der Klager inso-
weit keine Aufrechnung erklart, sondern lediglich die Rechts-
auffassung kundgetan, dass man die Betrdge in Zukunft werde
verrechnen miissen.

[22] Jedoch muss vorliegend aufgrund des Inhaltes des Bera-
tungsvertrages eine konsolidierte Schadensberechnung vorge-
nommen werden, die die Entrichtung der Kapitalertragssteuer
nebst Solidaritatszuschlag in Hohe von 21.100 Euro durch die
GmbH mitberiicksichtigt. Nach hochstrichterlicher Rechtspre-
chung gilt insoweit Folgendes (vgl. BGH, Urteil vom 05. Feb-
ruar 2015 - IX ZR 167/13 -, Rn. 7 ff., juris):

[23] Die Schadensberechnung richtet sich nach §§ 249 ff. BGB.
Der gegebenenfalls zu ersetzende Schaden ist durch einen Ver-
gleich der infolge des haftungsbegriindenden Ereignisses ein-
getretenen Vermogenslage mit derjenigen Vermdgenslage zu
ermitteln, die ohne jenes Ereignis eingetreten wére (BGH, Ur-
teil vom 14. Juni 2012 - IX ZR 145/11, BGHZ 193, 297 Rn. 42;
vom 6. Juni 2013 - IXZR 204/12, WM 2013, 1323 Rn. 20). Dies
erfordert einen Gesamtvermdgensvergleich, der alle von dem
haftungsbegriindenden Ereignis betroffenen finanziellen Posi-
tionen umfasst. Es geht bei dem Gesamtvermdgensvergleich
nicht um Einzelpositionen, sondern um eine Gegeniiberstel-
lung der hypothetischen und der tatsachlichen Vermdgenslage
(BGH, Urteil vom 17. Marz 2011 - IX ZR 162/08, WM 2011,
1529 Rn. 16). Bezugspunkt des Gesamtvermdgensvergleichs
ist das Vermdgen des Geschadigten, nicht dasjenige Dritter.
Grundsatzlich kann auf Grund eines Vertrages nur derjenige
den Ersatz eines Schadens verlangen, bei dem der Schaden tat-
sachlich eingetreten ist und dem er rechtlich zur Last fallt
(BGH, Urteil vom 26. November 1968 - VI ZR 212/66, BGHZ
51,91, 93). Soweit nicht ausnahmsweise die Voraussetzungen
eines Vertrages mit Schutzwirkung fiir Dritte oder der Dritt-
schadensliquidation gegeben sind, hat der haftpflichtige Steu-
erberater nur fiir den Schaden seines Mandanten einzustehen
(vgl. G. Fischer in Zugehor/G. Fischer/Vill/D. Fischer/Rink-
ler/Chab, Handbuch der Anwaltshaftung, 3. Aufl., Rn. 1218 zur
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Anwaltshaftung). Ebenso ist es ihm verwehrt, sich auf Vorteile
zu berufen, die Dritte infolge der schadigenden Handlung er-
langt haben mdgen. In einer Vermdgensverschiebung kann
aber jedenfalls dann kein Schaden im Rechtssinn, in ihrem Un-
terbleiben kein mit dem Steuerschaden verrechenbarer Vermo-
gensvorteil gesehen werden, wenn sie - etwa im Interesse der
Steuerersparnis - gewollt und gewiinscht ist (vgl. BGH, Urteil
vom 20. Marz 2008 - IX ZR 104/05, WM 2008, 1042 Rn. 15,
18 m.w.N.). Eine konsolidierte Schadensberechnung hat dann,
aber auch nur dann zu erfolgen, wenn die Einbeziehung der
Vermdgensinteressen des oder der jeweiligen Verwandten
oder sonstigen Dritten nach dem Inhalt des Beratungsvertra-
ges geschuldet war. Der Mandant hat einen Schaden erlitten,
wenn die tatsachliche von der bei pflichtgemaBer Beratung
eingetretenen hypothetischen Vermdgenslage nachteilig ab-
weicht. Beide Vermdgenslagen kdnnen nur dann sinnvoll mit-
einander verglichen werden, wenn sie denselben Bezugspunkt
aufweisen. Wird der Schaden unter Einbeziehung der einem
Dritten durch die Schadigung entstandenen Vorteile berech-
net, muss gleiches auch fiir die hypothetische Vermdgenslage
bei pflichtgemaBer Beratung gelten. Dies wiederum setzt vo-
raus, dass die Beratung unter Einbeziehung dieser Interessen
erfolgen sollte.

[24] So liegt aber der vorliegende Fall. Unstreitig war es die
Aufgabe des Beklagten sowohl den Kldger als auch die GmbH
gleichzeitig im Sinne einer bestmoglichen Gestaltung hinsicht-
lich der Gewinnausschiittung zu beraten. Eine solche ware
ohne jeden Nachteil fiir die GmbH durch die vorstehend dar-
gelegte Gestaltung (Nettoausschiittung mit Abgeltungssteuer)
zu gewahrleisten gewesen, so dass die GmbH in Summe nicht
mehr als die beabsichtigte Gewinnausschiittung von 80.000
Euro gezahlt und der Klager die erhaltene Netto-Gewinnaus-
schiittung nicht zusatzlich seiner tariflichen Einkommens-
steuer unterworfen hatte. Aufgrund des Fehlers des Beklagten
ist es aber bei einer Gesamtbetrachtung zu dem dargestellten
Steuerschaden gekommen, ohne dass es den Beklagten ent-
lasten kann, ob der Betrag von 21.100 Euro vom Kldger schon
an die GmbH erstattet ist. Denn bei einer konsolidierten Be-
trachtung heben sich die noch im Vermégen des Klagers vor-
handene Uberzahlung von 21.100 Euro und der bei der GmbH
vorhandene Schaden durch die Brutto-Auszahlung bei gleich-
zeitiger Inanspruchnahme fiir die Kapitalertragssteuer nebst
Solidaritdtszuschlag auf. Auch ist der bei der GmbH angefal-
lene Schaden nicht durch einen mit dem Beklagten geschlos-
senen Vergleich erledigt, was seine Einbeziehung in die kon-
solidierte Schadensbetrachtung ausschlieBen wiirde, denn er
war nicht Gegenstand des Vergleichs.

[25] Der Klager hat dariiber hinaus keinen Anspruch auf Zah-
lung weiteren Schadensersatzes unter dem Gesichtspunkt ei-
ner ihm entgangenen Zinserstattung durch das Finanzamt.
Zwar hat der Beklagte sich dem Grunde nach auch dadurch
haftbar gem. § 280 Abs. 1 BGB i.V.m. dem Steuerberaterver-
trag gemacht, dass er dem Klager gegeniiber den fehlerhaften
Steuerbescheid als zutreffend bezeichnet hat, so dass der Kla-
ger hiergegen keinen Einspruch eingelegt hat. Auch ist richtig,
dass dem Klager auf einen solchen Einspruch hin bei dann zu-
treffender Festsetzung vom Finanzamt ein Zinsschaden nach
steuerlichen Bemessungsgesichtspunkten erstattet worden
ware. Jedoch kann der Klager nicht zugleich den Schaden zu
Ziffer | und diesen Zinsschaden geltend machen. Denn der Er-
satz des Schadens zu Ziffer | stellt den Klager so, als wére der
urspriinglich falsche Steuerbescheid iiberhaupt nicht ergan-
gen. Anders herum gesagt: Eine etwaige Zinserstattung im
Rahmen der nachtraglichen Anderung des Bescheids wére im
Wege der Vorteilsausgleichung auf den Schaden zu Ziffer | an-
zurechnen. Davon zu unterscheiden ware allenfalls die Frage
eines in der Person des Klagers entstandenen Zinsschadens
dadurch, dass ihm das an das Finanzamt gezahlte Kapital bis
zur Erfiillung des unter |. erdrterten Anspruchs nicht zur Verfii-
gung stand und steht. Einen solchen Anspruch macht der KIa-
ger indes - mit Ausnahme der nachfolgend erorterten Verzugs-
zinsen - nicht geltend.

[26] Der Klager hat weiter aus § 280 Abs. 1 BGB i.V.m. dem
Steuerberatervertrag einen Anspruch auf Erstattung der vor-
prozessualen Anwaltsosten in Hohe von 1.026,55 Euro und
Gutachterkosten in Hohe von 357,00 Euro als Rechtsverfol-
gungskosten (vgl. Palandt-Griineberg, 79. Aufl. 2020, § 249
BGB Rn. 57 und 58 m.w.N.).

[27] Die Gutachterkosten sind als Kosten zweckentsprechen-
der Rechtsverfolgung erstattungsfahig, weil dem Klager als
steuerlichem Laien die Beurteilung der Schadenshohe nicht al-
lein zuzumuten war. Es ist ihm auch nicht zu verwehren, mit
Rechtsanwalt Q2 einen Rechtsanwalt einerseits und Steuerbe-
rater S einen Steuerberater andererseits als Berater zu ver-
pflichten, obgleich die Verpflichtung einer doppelt qualifizier-
ten Person gegebenenfalls giinstiger gewesen ware. Denn
einerseits ist der Geschadigte frei in der Wahl des Anwalts sei-
nes Vertrauens und andererseits ist er nicht verpflichtet, bei
der Wahl eines Gutachters einen mdglichst preisgiinstigen zu
wahlen. Dass der Klager hier unredlich unnétige Kosten verur-
sacht hatte ist jedenfalls nicht anzunehmen. Der Hohe nach
sind die Kosten des Steuerberaters von 357,00 Euro nach den
Feststellungen des vom Gericht beauftragten Gutachters nicht
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zu beanstanden, da ein Zeitaufwand von 6 Halbstunden und
der angesetzte Halbstundensatz danach angemessen sind.

(28] (..)

Notarhaftung

= Aktivlegitimation
= Keine Belehrungspflicht gegeniiber mittelbar Beteiligten
(OLG Kdin, Beschl. v. 1.7.2021 und 30.8.2021 — 7 U 157/20)

Leitsdtze (der Redaktion)

1. Ein Schadenersatzanspruch gemaB § 19 BNotO i.V.m. §
17 BeurkG steht grundsatzlich nur den formell am beur-
kundeten Amtsgeschaft des Notars Beteiligten zu.

2. Eine weitergehende betreuende Belehrungspflicht des
Notars besteht nicht gegeniiber einem nur mittelbar Be-
teiligten, der mit dem Notar gar nicht in Kontakt tritt (vgl.
u.a. BGH, Urteil vom 26. Oktober 1965, VI ZR 119/64).

I. Beschluss vom 1.7.2021

[1] Die zulissige Berufung hat nach der einstimmigen Uber-
zeugung des Senates keine Aussicht auf Erfolg. Es ist nicht er-
sichtlich, dass die angefochtene Entscheidung auf einer
Rechtsverletzung beruht, § 546 ZPO, oder nach § 529 ZPO zu-
grundezulegenden Tatsachen eine andere Entscheidung recht-
fertigen, § 513 Abs. 1 ZPO. Die Sache hat auch weder grund-
satzliche Bedeutung noch ist eine Entscheidung des Senats
durch Urteil zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung ei-
ner einheitlichen Rechtsprechung erforderlich, weswegen der
Senat beabsichtigt, eine Entscheidung durch Beschluss zu tref-
fen, § 522 Abs. 2 ZPO. Hieran ist der Senat auch nicht durch
die bereits durch den Vorsitzenden erfolgte Terminierung ge-
hindert (vgl. BVerfG NJW 2011, 3356; Thomas/Putzo- Seiler,
ZPO, 42. Aufl. 2021, § 522 RN 17).

[2] Zu Recht und mit insgesamt zutreffender Begriindung, der
sich der Senat in vollem Umfang anschlieBt, hat das Landge-
richt die Klage abgewiesen.

[3] Dem Klager steht gegen den Beklagten unter keinem denk-
baren rechtlichen Gesichtspunkt, insbesondere nicht aus § 19
BNotO, ein Schadensersatzanspruch auf Ersatz der geltend ge-
machten Schaden zu.

1.

[4] Zutreffend hat das Landgericht dahin erkannt, dass ein
Schadensersatzanspruch des Notars gemaB § 19 BNotO iVm
§ 17 BeurkG grundsatzlich nur den formell am beurkundeten

Amtsgeschaft des Notars Beteiligten zusteht (BeckOGK/Reg-
ler, 1.4.2021 Rn. 8, BeurkG § 17 Rn. 8). Dies waren vorliegend
jedoch allenfalls Herr B A als Vertreter der Ehefrau des Klagers,
Frau C A als Verkauferin des Wohnungseigentums und die D
mbH als Erwerberin.

[5] Eine betreuende Beratungs- und Belehrungspflicht trifft
den Notar zwar auch gegeniiber solchen Personen, die sich an
ihn in seiner Eigenschaft als 6ffentliche Urkundsperson wen-
den, ohne selbst urkundliche Erkldrungen abzugeben (vgl. RGZ
153, 153). So ist anerkannt, dass den Notar, der von einem
Glaubiger darum angegangen wird, zwecks Hypothekbestel-
lung die Eintragungsbewilligung des Grundstiickseigentiimers
zu entwerfen, zu beurkunden oder zu beglaubigen, eine Pflicht
zur rechtlichen Belehrung auch des Glaubigers trifft (vgl. BGHZ
19, 5 = NJW 56, 259; Arndt, DNotZ 61, 466, 467; Seybold-
Hornig, BNotO, 4. Aufl., § 26 RZ 18). Diese weitergehende be-
treuende Belehrungspflicht des Notars besteht aber nur ge-
geniiber den Personen, die mit ihm in Verbindung treten und
seine Amtstatigkeit in Anspruch nehmen; sie gilt nicht gegen-
iiber einem solchen nur mittelbar Beteiligten, der mit dem
Notar gar nicht in Kontakt tritt (vgl. RGZ 153, 153, 157; BGH
NJW 1966, 157; so auch BeckOK BGB/Litzenburger, 58. Ed.
1.5.2021 Rn. 13, BeurkG §17 Rn. 13; BeckOGK/Regler,
1.4.2021 Rn. 8, BeurkG § 17 Rn. 8).

[6] So liegt der Fall hier jedoch in der Person des Klagers. Die-
ser ist zu keinem Zeitpunkt als natiirliche Person oder als von
Herrn B A vertretene Person mit dem Beklagten als Urkunds-
person in Kontakt getreten. Allein, dass Herr B A in einer Voll-
machtsurkunde sowohl von Frau C A als auch von ihrem Ehe-
mann, dem Klager, als Vertreter bevollmdchtigt wurde,
machte den Klager im Verhaltnis zum Beklagten noch nicht zu
einem mittelbar Beteiligten im oben dargestellten Sinne.

[7]1 Belehrungspflichten des Beklagten bestanden daher nur
gegeniiber Herrn B A als bei der Beurkundung anwesende na-
tlirliche Person in seiner Eigenschaft als Vertreter der Verkau-
ferin, Frau C A. Schadensersatzanspriiche des Klagers aus ei-
genem Recht kommen daher nicht in Betracht.

2.

[8] Dem Kldger stehen die von ihm geltend gemachten Scha-
densersatzanspriiche auch nicht aus abgetretenem Recht sei-
ner Ehefrau, Frau C A, gemaB §§ 19 BNotO iVm 17 Beurkg,
398 BGB zu.

[9] Den Beklagten als Urkundsperson des Kaufvertrags betref-
fend die Wohnungseigentumseinheit Nr. 15 trafen, wie vorste-
hend bereits ausgefiihrt, keine Belehrungspflichten in Bezug
auf die wirtschaftlichen oder rechtlichen Interessen des Kla-
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gers als Eigentiimer des Ladenlokals Nr. 14. Dass der Verkau-
ferin Frau C A jedoch die Tatsache der Abweichung des tat-
sachlichen Nutzungszustands von der Teilungserklarung be-
kannt war, ist unstreitig und ergab sich fiir den Beklagten bzw.
sein Notariat bereits daraus, dass der eingeschaltete Makler
diese Problemstellung bereits mit Email vom 15.12.2015 ge-
geniiber dem Notariat des Beklagten schilderte.

[10] Die vom Beklagten alsdann vorgesehene Vertragsgestal-
tung schlieBt sémtliche Gewahrleistungsanspriiche der Kaufe-
rin gegeniiber der Verkauferin C A aufgrund der Abweichun-
gen aus. Die Kauferin wurde in §5 des
Grundstiickskaufvertrags auf die tatsachliche Nutzung und
den hiervon abweichenden Grundriss in der Bauakte und der
Teilungserklarung ausdriicklich hingewiesen; die Kauferin er-
klarte sich hiermit ausdriicklich einverstanden. Zudem wurde
eine Kostentragungsregelung zulasten der Kauferin fiir nach-
traglich notwendige Anderungen der Teilungserklirung ver-
einbart.

[11] Folgerichtig macht der Kldger auch nicht geltend, die Ver-
kauferin, seine Ehefrau, sei von der Kauferin wegen des Sach-
verhalts auf Gewahrleistung in Anspruch genommen worden
oder in ihrer Person sei durch das Urkundsgeschéft ein Scha-
den entstanden.

[12] Eine Belehrungspflicht des Beklagten gegeniiber der Ver-
kduferin der Sondereigentumseinheit Nr. 15 dahingehend,
dass zukiinftig der Verkauf des nicht in ihrem Eigentum ste-
henden Ladenlokals Nr. 14 wegen der allein tatsachlichen, je-
doch nicht dinglich gesicherten Nutzung des urspriinglich zur
Einheit Nr. 15 gehdrenden Raumes erschwert sein konnte, be-
stand demgegeniiber entgegen der vom Klager vertretenen
Rechtsauffassung nicht. Insoweit kann auf die vorstehenden
Ausfiihrungen zu 1. verwiesen werden: der Kldger war nicht
einmal mittelbar Beteiligter des Urkundsgeschafts zwischen
seiner Ehefrau und der Erwerberin, seine wirtschaftlichen und
rechtlichen Interessen musste der Beklagte bei der Beurkun-
dung des Grundstiickskaufvertrags der Sondereigentumsein-
heit Nr. 15 demgemaB nicht beriicksichtigen, auch nicht auf-
grund der zwischen dem Klager und der Verkduferin
bestehenden Ehe.

[13] Hiergegen spricht auch nicht, dass der zur Beurkundung
des Kaufvertrags des Ladenlokals Nr.14 herangezogene Notar
den potentiellen Erwerber dieses Ladenlokals spater iiber die
rechtlichen Folgen der nur tatsachlichen Nutzbarkeit des in der
Teilungserklarung der Einheit Nr. 15 zugeordneten Raumes
belehrte. Denn unzweifelhaft war der potentielle Erwerber des
Ladenlokals formell Beteiligter des dortigen Beurkundungsvor-
gangs, weswegen den dort hinzugezogenen Notar ihm gegen-
iber eine umfassende Belehrungspflicht gemaB § 17 BeurkG
traf.

3.

[14] Letztlich ist darauf hinzuweisen, dass sich die Rechtsposi-
tion des Klagers durch den vor dem Beklagten abgeschlosse-
nen Grundstiickskaufvertrag nicht gedndert hat. Der jeweilige
Eigentiimer des Ladenlokals Nr. 14 hatte auch vor der Verau-
Berung der Wohnungseinheit Nr. 15 kein dinglich gesichertes
Recht zur Nutzung des der Wohnung Nr. 15 zugeordneten
Raumes und war in rechtlicher Hinsicht genauso wie zum jet-
zigen Zeitpunkt dem Insolvenzrisiko des Eigentiimers der
Wohneinheit Nr. 14 ausgesetzt. Dass der Klager in wirtschaft-
licher Hinsicht mdglicherweise aufgrund der mit der vorheri-
gen Eigentlimerin C A bestehenden Ehe einen groBeren Ein-
fluss auf letztere auszuiiben vermochte, begriindet jedoch
keine Beratungspflichten des Beklagten im Verhaltnis zum for-
mell an dem VerduBerungsgeschaft nicht beteiligten Kldger.

(..)

II. Beschluss vom 30.8.2021

[1] Der Beschluss ergeht gemaB § 522 Abs. 2 ZPO. Der Senat
ist auch in gednderter Besetzung einstimmig der Auffassung,
dass die Berufung des Klagers zurlickzuweisen ist.

[2] Zur Begriindung wird auf den Hinweisbeschluss vom
01.07.2021 Bezug genommen.

[3] Die hierzu erfolgte Stellungnahme des Klagers rechtfertigt
eine andere Entscheidung nicht, sondern gibt lediglich zu fol-
gender erganzenden Begriindung Anlass:

1.

[4] Entgegen der vom Kldger vertretenen Rechtsauffassung
trafen den Beklagten gegeniiber der Ehefrau des Klagers als
Urkundsbeteiligter keine Beratungs- und Belehrungspflichten
dahingehend, dass dem Klager aufgrund seiner fehlenden
dinglichen Absicherung im Fall des Verkaufs der Wohnungs-
einheit seiner Ehefrau Nachteile drohten. Wie bereits im Hin-
weisbeschluss vom 01.07.2021 im einzelnen ausgefiihrt, tref-
fen den Notar Beratungs- und Belehrungspflichten nur
gegeniiber den Parteien des notariellen Vertrages, deren Er-
klarungen er beurkundet hat, § 6 Abs. 2 BeurkG, und gegen-
iiber mittelbar Beteiligten, die dem Notar anlasslich des Ur-
kundsgeschaft eigene Belange anvertrauen (vergleiche BGH,
Urteil vom 14.05.1992, IX ZR 262/91, Rn. 34, zitiert nach ju-
ris). Zu beiden Personenkreisen gehorte der Klager vorliegend
nicht. Auch die E-Mail des Maklers A vom 15.12.2015, in der
noch eine grundsatzliche VerduBerungsabsicht beziiglich bei-
der Sondereigentumseinheiten angekiindigt wurde, fiihrt nicht
zu einer anderen rechtlichen Beurteilung. Denn unstreitig
wurde der Beklagte in der Folgezeit gerade nicht wegen einer
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Urkundstatigkeit beziiglich der Eigentumseinheit des Klagers
(Nr. 14) kontaktiert oder hiermit beauftragt. Vielmehr wurde
dem Beklagten bereits in der E-Mail vom 15.12.2015 mitge-
teilt, der anschlieBende Verkauf des Ladenlokals (Einheit des
Klagers) werde wahrscheinlich gerade nicht stattfinden. Allein
eine E-Mail im Vorfeld der Beurkundung des Kaufvertrages be-
zliglich der im Eigentum der Ehefrau des Klagers stehenden
Wohneinheit fiihrt nicht dazu, dass der Klager formell Beteilig-
ter des Urkundsvorgangs wurde.

[5] Gleiches gilt fiir die E-Mail des Maklers A vom 14.01.2016,
mit der er mitteilte, dass dem K&ufer (nicht, wie im Schriftsatz
vom 16.08.2021 ausgefiihrt, der Ehefrau des Kldgers) der von
der Teilungserklarung abweichende Grundriss der Wohnung
bekannt sei. Auch diese Mitteilung fiihrt nicht dazu, dass die
Interessen des Klagers in den Urkundsvorgang formell mitein-
bezogen wurden. Samtliche E-Mails bezogen sich zwanglos
auf den Verkaufsvorgang zwischen der Ehefrau des Klagers
und der Erwerberin der Wohnungseinheit Nr. 15. Eine hiervon
abweichende rechtliche Beurteilung fiihrte zu einer fiir den be-
urkundenden Notar nicht mehr zu {iberblickenden Ausweitung
seiner Haftung auf am Urkundsvorgang gerade nicht unmittel-
bar beteiligte Personenkreise.

2.

[6] Bereits im Hinweisbeschluss vom 01.07.2021 hat der Senat
ausgefiihrt, dass und weshalb allein die Aufnahme auch des
Klagers als Vollmachtgeber in die im Notartermin vorgelegte
Vollmachtsurkunde des Herrn B nicht zu einer Einbeziehung
des Kldgers in den geschiitzten Personenkreis fiihrte. Hieraus
musste sich fiir den Beklagten nicht erschlieBen, dass Herr B
im Urkundstermin auch als Vertreter des Kldgers auftrat bzw.
auftreten wollte, da von Letzterem im Rahmen der Beurkun-
dung des Kaufvertrages zwischen seiner Ehefrau und dem Er-
werber der Wohneinheit keinerlei Erklarungen abzugeben
oder auch nur beabsichtigt waren.

[7] In Bezug auf die wirtschaftlichen Interessen des Klagers,
und allein solche stehen vorliegend in Rede, trafen den Beklag-
ten keine Beratungs- und Belehrungspflichten, nachdem er
vom Klager nicht mit der Vorbereitung einer Beurkundung des
Erwerbsvorgangs beziiglich dessen Sondereigentumseinheit
betraut worden war.

8l(..)

Notarhaftung

= Wegerecht

= Minderwert des Grundstiicks

= Anderweitige Ersatzmdglichkeit

(OLG Hamm, Urt. v. 11.8.2021 - 11 U 114/20)

Leitsdtze

Wird ein abzutrennendes Grundstiick ohne eigenen Zugang zu
einer offentlichen StraBe verauBert, kann es zu den Pflichten
des den Kaufvertrag beurkundenden Notars gehdren, die Be-
teiligten iiber die Moglichkeit der Vereinbarung eines Wege-
rechts und dessen Absicherung durch eine Grunddienstbarkeit
zu belehren. Der Minderwert eines Grundstiicks, der daraus re-
sultiert, dass die dingliche Sicherung eines - im Wege der er-
ganzenden Vertragsauslegung begriindeten - Wegerechts un-
terbleibt, kann ein vom Notar zu ersetzender Schaden sein. Die
Haftung eines Notars fiir den Schaden ist aufgrund einer an-
derweitigen Ersatzmdglichkeit derzeit ausgeschlossen, wenn
der geschadigte Kaufer aufgrund einer anwaltlichen Pflichtver-
letzung einen Anspruch auf Ersatz des Schadens gegen seinen
Prozessbevollmachtigten hat.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Kldger nimmt den beklagten ehemaligen Notar nach
Beurkundung eines Grundstiickskaufvertrags vom 29.12.2006
(UrkNr. Urk01/2006) und der darauf beruhenden Auflassung
vom 01.06.2007 (Urk. Nr. Urk02/2007) in Anspruch. Mit den
vorgenannten Vertragen erwarb der Klager Teilflachen aus den
Grundstiicken Flur (..), Flurstiicke FIst01 u. FIst02 sowie die
Grundstiicke Flur (..), Flurstiicke Flst03, FIst04 der Gemarkung
X/Z zu einem Kaufpreis von insg. 100.000,00 EUR. Eigentiimer
und Verkaufer des Grundstiicks Flur (..), Flurstiick FIst01 war
der Vater des Klagers, seine Mutter war Eigentiimerin und Ver-
kduferin der Grundstiicke Flur (..), Flurstlicke Flst02, FIst03 u.
FIst04. Die Eltern des Klagers bewohnen die benachbarte, auf
den ihnen zu Eigentum gehorenden Grundstiicken aufste-
hende Immobilie LstraBe 00a. Die vom Kldger erworbene Teil-
flache des Flurstiicks Flst01 ist mit einem Fachwerkhaus be-
baut. Es hat die Postanschrift LstraBe 00. Seinerzeit wurde es
von dem Klager bewohnt. Im Zeitpunkt der Beurkundung des
notariellen Kaufvertrags waren die zu verduBernden Grund-
stiicksteilflachen noch nicht vermessen. Der Kaufgegenstand
war durch eine Skizze, die Teil des Kaufvertrags ist, bestimmt.
Wegen der Lage der verduBerten Grundstiicksflachen wird auf
die vorbezeichnete Skizze sowie auf die von den Parteien {iber-
reichten Lageplane verwiesen. In dem Kaufvertrag vom
29.12.2006 ist unter § 10 die ErschlieBung des Kaufgrund-
stiicks vermerkt. Die aufgrund des Kaufvertrags vom
29.12.2006 zu iibertragenden Flachen wurden im April 2007
durch einen von den Eltern des Klagers beauftragten Vermes-
sungsingenieur vermessen und danach neu bezeichnet. Die
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dem Klager iibertragenen Grundstiicksflachen tragen jetzt die
Bezeichnungen Flur (..), Flurstiick FIst05 u. FIst06; der dem Va-
ter des Kldgers verbleibende Teil des friiheren Flurstiicks Flst01
tragt nunmehr die Bezeichnung Flurstiick FIst07. Entgegen
dem Kaufvertrag wurde eine im Bereich der X(..)straBe gele-
gene Flache von ca. 20m? aus dem Grundstiick FIst01/FIst05
nicht mitvermessen. Der Beklagte identifizierte nach Vermes-
sung und Teilung der Grundstiicke den aufzulassenden Kauf-
gegenstand anhand der Vermessungsunterlagen. Deswegen
wurde die Teilflache von 20 m2 nicht an den Klager Gibertragen.
Das neu gebildete Grundstiick LstraBe 00 grenzt an keiner
Stelle unmittelbar an den 6ffentlichen StraBenraum. Das kla-
gerische Grundstiick ist im Westen und Siiden von Grundstii-
cken der Eltern des Kldgers und im Norden von fremden
Grundstiicken umschlossen, im Osten wird es durch das an der
X(..)straBe entlanglaufende Gewasser gleichen Namens be-
grenzt, das nicht iiberbaut werden darf. In der Vergangenheit
nutzte der Klager das im Eigentum seines Vaters stehende
Flurstlick FIst07 als Zuwegung zu seiner Immobilie. Im Jahr
2016 untersagten die Eltern dem Klager infolge familidrer
Streitigkeiten das Betreten und die Nutzung der in ihrem Ei-
gentum stehenden Grundstiicke und versperrten auf dem Flur-
stiick FIst07 die Zuwegung zu dem Grundstiick des Klagers.
Der Klager strengte ein einstweiliges Verfligungsverfahren so-
wie ein Hauptsacheverfahren vor dem Landgericht Arnsberg (2
0 421/16) an, um die Nutzung seines Grundstiicks zu errei-
chen. In diesem Verfahren verkiindete er dem Beklagten den
Streit, der dem Rechtsstreit jedoch nicht beitrat. Im Berufungs-
verfahren vor dem OLG Hamm (22 U 121/17) wurden die El-
tern des Kldgers mit Urteil vom 16.07.2018 verurteilt, den Zu-
gang zu dem Grundstiick des Kldgers nicht zu untersagen und
zu versperren. Der Vater des Kldgers wurde dariiber hinaus
verurteilt, die Nutzung eines genau bezeichneten Bereichs des
Flurstiicks Flst07 als Zuwegung zu dem klagerischen Grund-
stiick zu dulden. Wegen der Einzelheiten wird auf das Urteil
vom 16.07.2018, 22 U 121/17, verwiesen. Der Kldger hat vor
dem Landgericht geltend gemacht, der Beklagte habe anlass-
lich der Beurkundung der Vertrage die ErschlieBung des Kauf-
grundstiicks in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht klaren
miissen. Stattdessen habe der Beklagte bei der Beurkundung
des Kaufvertrags die Erklarung abgegeben, die Bestellung ei-
ner Grunddienstbarkeit in Form eines Wegerechts sei nicht er-
forderlich, weil das klagerische Grundstiick ausreichend iiber
offentlich-rechtliche Baulasten gesichert sei. Des Weiteren
habe der Beklagte den Kaufgegenstand fehlerhaft identifiziert,
weshalb ihm die Teilfliche aus dem friiheren Flurstiick Flst01
nicht zu Eigentum {ibertragen worden sei, obgleich er den vol-
len Kaufpreis fiir den Kaufgegenstand gezahlt habe. Aufgrund
der Verletzung der notariellen Amtspflichten schulde ihm der
Beklagte Schadensersatz. Zu ersetzen seien der Minderwert
des Grundstiicks aufgrund der fehlenden dinglichen Sicherung
des Wegerechts in Hohe von 15.000,00 EUR, die ihm im Vor-
feld des Vorverfahrens zu Az.: 2 0 421/15 des Landgerichts

Arnsberg (= OLG Hamm, 22 U 121/17) entstandenen Rechts-
verfolgungskosten zur Durchsetzung der Anspriiche gegen
seine Eltern in Hohe von insgesamt 3.563,69 EUR sowie der
iiberzahlte Kaufpreis von 2.490,66 EUR fiir die nicht {ibertra-
gende Grundstiicksflache. Vor dem Landgericht hat der Klager
beantragt, den Beklagten zu verurteilen, an ihn 26.054,35 EUR
nebst Zinsen zu zahlen sowie festzustellen, dass der Beklagte
verpflichtet ist, ihm jeden weiteren Schaden aus der fehlerhaf-
ten Beurkundung der Vertrdge vom 29.12.2006 u. 01.06.2007
zu ersetzen. Der Beklagte hat sich gegen die Klage verteidigt.
Er hat die Einrede der Verjahrung erhoben und im Ubrigen gel-
tend gemacht, fiir ihn habe kein Anlass bestanden, etwaige
Wegerechte oder Baulasten zu thematisieren, da die zu iiber-
tragende Grundstiicksflache nach den vorgelegten Karten und
Planen ersichtlich an den offentlichen StraBenraum, ndmlich
an die X(..)straBe, grenze. Er sei deshalb davon ausgegangen,
die ErschlieBung des Grundstiicks erfolge tiber die X(..)straBe.
Dass das Kaufgrundstiick und die X(..)straBe durch ein Gewas-
ser voneinander getrennt seien, sei fiir ihn aus dem Kartenma-
terial nicht erkennbar gewesen, dies habe auch keiner der Be-
teiligten erwahnt. Keinesfalls habe er erklart, das Wegerecht
sei durch die Eintragung der Baulast gesichert. Dass die Teil-
fliche von 20 m2 nicht an den Klager iibertragen worden sei,
habe er nicht zu vertreten. Dies habe sich so aus den von den
Vertragsparteien vorgelegten Vermessungsunterlagen erge-
ben. Aus seiner Sicht sei die Anderung sinnvoll gewesen, weil
andernfalls die Grundstiicksgrenze durch den Carport der EI-
tern verlaufen ware, der in der bei Kaufvertragsschluss vorge-
legten Skizze nicht eingezeichnet gewesen sei. Im Ubrigen sei
nicht ersichtlich, dass dem Klager nach dem Urteil des OLG
Hamm vom 16.07.2018, 22 U 212/17, iiberhaupt ein Schaden
entstanden sei, da die Eltern nach diesem Urteil den Zugang
zu dem klagerischen Grundstiick nicht mehr untersagen diirf-
ten. Das Landgericht hat die Klage nach personlicher Anho-
rung des Kldgers abgewiesen. Zur Begriindung hat es ausge-
fiihrt, der Beklagte habe seine notariellen Pflichten nicht
verletzt. Er habe nicht auf die Notwendigkeit einer dinglichen
Absicherung des Wegerechts hinweisen miissen. Es sei fiir den
Beklagten nicht erkennbar gewesen, dass das neu zu bildende
Grundstiick nicht an den offentlichen StraBenraum angebun-
den sei. Angesichts der unter § 10 getroffenen Regelung des
Grundstiickskaufvertrags hatten die Vertragsparteien den Be-
klagten darauf aufmerksam machen miissen, dass das Kauf-
grundstiick nur {iber das Grundstiick der Eltern zu erreichen
sei. Ein Anhaltspunkt dafiir, dass der Beklagte erklart habe,
aufgrund der Vereinigungsbaulast ergebe sich kein Bediirfnis
fiir eine Sicherung des Wegerechts, bestehe nicht. Es sei auch
nicht ersichtlich, dass dem Klager durch die unterbliebene
dingliche Sicherung des Wegerechts ein Schaden entstanden
sei, da seine Eltern verpflichtet seien, die Nutzung ihres Grund-
stiicks als Zuwegung zu dulden. Im Ubrigen sei nach dem Ur-
teil des OLG Hamm vom 16.07.2018 davon auszugehen, dass
die Eltern des Klagers nur deshalb nicht verurteilt worden
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seien, der Eintragung einer entsprechenden Grunddienstbar-
keit zuzustimmen, weil der Klager dies in der Berufung nicht
mehr beantragt habe. Dem Klager stehe auch kein Schadens-
ersatzanspruch wegen eines zu viel gezahlten Kaufpreises ge-
gen den Beklagten zu. Etwaige Anspriiche seien jedenfalls mit
Ablauf des Jahres 2010 verjahrt, da dem Klager die abwei-
chende GrundstiicksgroBe seit dem Jahr 2007 aufgrund der
von dem Vermessungsingenieur gefertigten Plane bekannt
sein miisse. Der Feststellungsantrag sei wegen des Fehlens ei-
ner Pflichtverletzung bzw. wegen der eingetretenen Verjah-
rung unbegriindet. Wegen der Einzelheiten der landgerichtli-
chen Entscheidungsgriinde wird auf das angefochtene Urteil
verwiesen. Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung des
Klagers, mit der er den Zahlungsantrag in Hohe von 5.000,00
EUR hilfsweise auf einen Erstattungsanspruch wegen der im
Vorprozesses gegen ihn festgesetzten Kosten stiitzt. Er riigt ein
verfahrensfehlerhaftes Vorgehen des Landgerichts, das auf die
miindliche Verhandlung statt des angekiindigten Hinweisbe-
schlusses Uberraschend ein Urteil erlassen habe. Zur Sache
macht er geltend, soweit das Landgericht eine Pflichtverlet-
zung des Beklagten verneint habe, habe es die Interventions-
wirkung der im Vorverfahren erfolgten Streitverkiindung auBer
Acht gelassen. Das OLG Hamm habe in dem Verfahren 22 U
121/17 mit Bindungswirkung fiir den Beklagten festgestellt,
dass fiir den Beklagten bei Erstellung der Vertragsurkunde ob-
jektiv erkennbar gewesen sei, dass er den Parteien ein Wege-
recht empfehlen und dies zum Gegenstand des Vertrages hatte
machen miissen. Aus dem Urteil vom 16.07.2018 ergebe sich
weiter, dass der notarielle Vertrag vom 29.12.2006 wegen ei-
ner objektiv vorhersehbaren Regelungsliicke unzuldnglich ge-
wesen sei. Des Weiteren habe das Landgericht in der miindli-
chen Verhandlung ausdriicklich darauf hingewiesen, dass die
geltend gemachten Schadensersatzanspriiche nicht verjahrt
seien, deswegen habe er zur Verjahrungsproblematik nicht
weiter vorgetragen. Andernfalls hatte er geltend gemacht,
dass es ihm bis zum Jahr 2016 nicht moglich gewesen sei, die
fehlende Ubertragung der Teilfliche von 20 m2 zu erkennen,
da er an dem Vermessungstermin nicht teilgenommen habe
und er davon habe ausgehen diirfen, dass die Urkunde vom
01.07.2007 die Ubereinstimmung des vermessenen Grund-
stiicks mit dem Kaufgegenstand bescheinige. Die Abweisung
des Feststellungsantrags habe das Landgericht nicht hinrei-
chend begriindet. Es sei offen geblieben, ob der Antrag auf-
grund des Fehlens einer Pflichtverletzung oder wegen Verjah-
rung der Ersatzanspriiche abgewiesen worden sei. Aufgrund
dessen konne er keine konkreten Berufungsangriffe vorbrin-
gen. Er beantragt,

[2] unter Abdnderung des angefochtenen Urteils,
[3] den Beklagten zu verurteilen, an ihn 26.054,35 EUR nebst

Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten {iber dem Basiszinssatz
seit Rechtshédngigkeit zu zahlen;

[4] festzustellen, dass der Beklagte samtlichen weiteren Scha-
den, der ihm infolge der fehlerhaften Beurkundung aus und im
Zusammenhang mit den notariellen Urkunden vom
29.12.2006, Urk. Nr.: Urk01/2006, und vom 01.06.2007, Urk.
Nr. Urk02/2007, zu tragen hat;

[5] hilfsweise,

[6] den Rechtsstreit unter Aufhebung des Urteils zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an das Landgericht zuriickzu-
verweisen;

[71 hilfsweise,

[8] die Revision zuzulassen.

[9] Der Beklagte beantragt,

[10] die Berufung zuriickzuweisen.

[11] Er verteidigt das angefochtene Urteil unter Vertiefung und
Wiederholung seines erstinstanzlichen Vorbringens. Der Senat
hat die Parteien personlich gehort. Wegen des Ergebnisses der
Parteianhdrung wird auf den Berichterstattervermerk zur Sit-
zung vom 28.05.2021 Bezug genommen. Wegen der weiteren
Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die zwischen
den Parteien gewechselten Schriftsdtze nebst deren Anlagen
sowie auf die vom Senat beigezogene Akte des Landgerichts
Arnsberg, 2 0 421/16 (= OLG Hamm, 22 U 121/17), verwiesen.

Aus den Griinden:

[12] Die Berufung des Klagers ist - auch was die Einfiihrung
des weiteren Klagegegenstandes in Form der durch das Vor-
verfahren entstandenen Prozesskosten mit der Berufungsbe-
griindung angeht - gem. §§ 517, 519, 520, 533 ZPO zulassig.
Die Berufung hat jedoch keinen Erfolg. Die auf § 19 Abs.1 5.2
BNotO gestiitzte Klage des Kldgers gegen den Beklagten ist
wegen des Haftungsprivilegs aus § 19 Abs.1 S.2 BNotO in
Hohe von 16.029,35 EUR derzeit unbegriindet, im {ibrigen
endgiiltig unbegriindet. Der Rechtsstreit war ohne weitere Be-
weisaufnahme entscheidungsreif, eine Authebung des Urteils
und Zuriickverweisung der Sache an das Landgericht gem.
§ 538 Abs.2 Nr.1 ZPO kam nicht in Betracht. Der geltend ge-
machte notarielle Amtshaftungsanspruch setzt neben einer fiir
den geltend gemachten Schaden kausalen, schuldhaften nota-
riellen Amtspflichtverletzung voraus, dass der Anspruchsteller
den entstandenen Schaden nicht auf andere Weise ersetzt ver-
langen kann (§ 19 Abs.1 S.2 BNotO). Dabei ist es Sache des
Geschddigten, darzulegen und ggfs. zu beweisen, dass eine
andere Ersatzmdglichkeit nicht besteht (Arndt/Lerch/Sandkiih-
ler, BNotO, 8. Aufl., § 19 Rn.199 - 201). Das Bestehen einer
anderweitigen Ersatzmdglichkeit hat der Kldger im vorliegen-



126 Glaktuell Nr. 3 / Juni 2022

den Fall, soweit aufgrund einer notariellen Amtspflichtverlet-
zung des Beklagten dem Klager {iberhaupt ein Schaden ent-
standen sein kann, nicht ausgerdumt.

1. Zu korrigieren war das angefochtene Urteil, soweit das
Landgericht keine Verletzung der notariellen Amtspflichten
des Beklagten gesehen hat. Entgegen dem landgerichtlichen
Urteil hat der Beklagte seine Amtspflichten sowohl bei der Be-
urkundung des notariellen Kaufvertrags als auch bei der Beur-
kundung der Auflassung verletzt. Dass dem Klager aus der
letzteren Pflichtverletzung ein Schaden entstanden ist, kann
der Senat allerdings nicht feststellen.

a) Der Beklagte hat bei der Beurkundung des Grundstiicks-
kaufvertrags vom 29.12.2006 die ihm nach § 17 BeurkG ob-
liegenden Belehrungs- und Beratungspflichten schuldhaft ver-
letzt, da er die Frage, ob das Kaufgrundstiick hinreichend
erschlossen ist, nicht geklart und den Urkundsbeteiligten nicht
die Vereinbarung eines Wegerechts und die Eintragung einer
Grunddienstbarkeit in das Grundbuch angeraten hat. Infolge-
dessen hat der Kldger ein Grundstiick erworben, dessen Zuwe-
gung nicht gesichert war. Diese rechtliche Bewertung ergibt
sich ohne weiteres auf der Grundlage des dem Urteil des Se-
nats zugrunde zu legenden Sachverhalts. Die Frage der Reich-
weite der sich aus § 68 ZPO ergebenden Interventionswirkung
des Urteils des 22. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm
vom 16.07.2018, 22 U 121/17, bedarf keiner Erdrterung.
Nach § 17 Abs. 1 BeurkG soll der Notar den Willen der Betei-
ligten erforschen, den Sachverhalt klaren, die Beteiligten Giber
die rechtliche Tragweite des Geschafts belehren und ihre Er-
kldrungen klar und unzweideutig in der Niederschrift wieder-
geben. Die Vorschrift soll gewahrleisten, dass der Notar eine
rechtswirksame Urkunde iiber den wahren Willen der Beteilig-
ten errichtet. Die Pflicht zur Rechtsbelehrung geht so weit, wie
eine Belehrung fiir das Zustandekommen einer formgiiltigen
Urkunde erforderlich ist, die den wahren Willen der Beteiligten
vollstandig in der fiir das beabsichtigte Rechtsgeschaft richti-
gen Form rechtswirksam wiedergibt. Dabei soll der Notar da-
rauf achten, dass unerfahrene und ungewandte Beteiligte
nicht benachteiligt werden (standige Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs, BGH, Urt. v. 11.02.1988, IX ZR 77/87, Tz.17,
juris; OLG Celle, Urt. v. 26.08.2009, 3 U 58/09, Tz.24, juris).
Soweit sich fiir den Notar ergibt, dass das zu verkaufende
Grundstiick nicht tiber einen eigenen Zugang zu einer offentli-
chen StraBe verfiigt, ist er im Rahmen seiner Pflicht zur Sach-
aufkldrung gehalten, die Notwendigkeit einer Regelung fiir ein
Wegerecht und dessen Sicherung zu erdrtern (OLG Celle, Urt.
v. 26.08.2009, 3 U 58/09, Tz.26, juris). Der Notar darf in dieser
Situation nicht darauf vertrauen, dass die Parteien die Frage
des Wegerechts von sich aus problematisieren. Dies gilt auch
dann, wenn der Notar einen Vertragsentwurf vorbereitet hat,
der die ErschlieBung des Grundstiicks unterstellt. Der Notar
kann nicht erwarten, dass den Vertragsparteien Rechtsbegriffe
und deren Bedeutung geldufig sind. Fiir den Beklagten be-
stand in der konkreten Beurkundungssituation aller Anlass, die

Frage des Wegerechts zu erdrtern. Aus der dem notariellen
Kaufvertrag beigefiigten Skizze des neu zu bildenden Kauf-
grundstiicks mit der Post-Anschrift L-StraBe 00 ergibt sich,
dass das Grundstiick keine Anbindung an die L-StraBe hat,
sondern lediglich im norddstlichen Bereich an die X(..)straBe
grenzt und im Ubrigen von fremden Grundstiicken umgeben
ist. Da schon die allgemeine Lebenserfahrung dafiir spricht,
dass Hausgrundstiicke iiber diejenige StraBe erreicht werden,
deren Namen sie tragen, bestand fiir den Beklagten ein ge-
wichtiger Anhaltspunkt dafiir, dass das Grundstiick L-StraBe
00 mdglicherweise nicht an die X(..)straBe angebunden ist. Er
hatte mit den Beteiligten klaren miissen, ob eine Erreichbar-
keit des Grundstiicks tiber die X(..)straBe tatsachlich und recht-
lich mdglich ist, um zu vermeiden, dass durch die Neubildung
des Kaufgrundstiicks ein "gefangenes", nicht erschlossenes
Grundstiick geschaffen wird. Dahin stehen kann, ob der Be-
klagte angenommen hat, eine Zuwegung zwischen dem neu
zu bildenden Grundstiick und dem &ffentlichen StraBenraum
kénne unproblematisch {iber die X(..)straBe geschaffen wer-
den. Das bloBe Angrenzen eines Grundstiicks an den 6ffentli-
chen StraBenraum stellt noch keine ordnungsgemaBe Erschlie-
Bung des Grundstiicks dar. VerkehrsmaBige ErschlieBung
bedeutet die verkehrsmaBige Anbindung des Grundstiicks an
den offentlichen StraBenraum. Dazu ist es erforderlich, dass
das Grundstiick mit Fahrzeugen erreichbar ist (vgl.
Gadtke/Temme/Heintz, LBauO, 13. Aufl., § 4 Rn.11). Dass eine
verkehrsmaBige Erreichbarkeit deshalb gegeben ist, weil das
Grundstiick an eine offentliche StraBe grenzt, heiit noch nicht,
dass das Grundstiick deswegen auch erreichbar ist. Es ist zu-
mindest erforderlich, dass eine Verbindung zwischen dem
Grundstiick und der StraBe besteht oder angelegt werden
kann. Ob eine solche Anbindung hergestellt werden kann,
hangt von den tatsachlichen rdumlichen Voraussetzungen ab
sowie davon, ob der Trager der StraBenbaulast mit der Anle-
gung einer Zufahrt iiber sein Grundstiick einverstanden ist
oder einverstanden sein muss. Die Punkte sind ungeklart ge-
blieben. Hatte der Beklagte die ErschlieBungssituation mit den
Beteiligten sachgerecht erdrtert, hatte er die Information er-
halten, dass eine Zuwegung zu dem Kaufgrundstiick Giber das
im Eigentum des Vaters des Kldgers stehenden Grundstiicks,
Flur (..), Flurstiick FIst01/FIst07, erfolgt und eine andere Zuwe-
gung nicht mdglich ist. In dieser Situation hétte der Beklagte
den Abschluss eines unbefristeten Leihvertrages lber einen
bestimmten Grundstiicksteil mit Wirkungen zu Gunsten des je-
weiligen Nutzers des Objekts LstraBe 00 anraten und die ding-
liche Sicherung des dem Klager daraus erwachsenden schuld-
rechtlichen ~ Anspruchs  durch  Einrdumung  einer
Grunddienstbarkeit nach § 1018 BGB an der hierzu benétig-
ten Teilflache des Flurstiicks FIst01/FIst07 zugunsten des ver-
kauften Grundstiicks empfehlen miissen (vgl. OLG Celle, Urt.
v. 26.08.2009, 3 U 58/09, Tz.26, juris). Dass der Beklagte bei
der Beurkundung des Kaufvertrags den rechtlich unzutreffen-
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den Hinweis erteilt hat, eine dingliche Sicherung des Wege-
rechts sei aufgrund der Bestellung einer 6ffentlich-rechtlichen
Baulast entbehrlich, kann nicht festgestellt werden. Nach den
Angaben des Kldgers (iber den Verlauf des Beurkundungster-
mins ist {iber die Frage der ErschlieBung des Grundstiicks iiber-
haupt nicht gesprochen worden.

b) Dariiber hinaus hatte der Beklagte am 01.07.2007 die Auf-
lassung des neu vermessenen und fiir ihn offenkundig von
dem Inhalt des notariell beurkundeten Kaufvertrags abwei-
chenden Grundstiicks nicht ohne Mitwirkung des Klagers und
seines Vaters beurkunden diirfen. Anderungen eines Grund-
stiickskaufvertrags sind grundsatzlich formbediirftig, ohne
dass es darauf ankommt, ob sie wesentlich oder unwesentlich
sind (Palandt/Griineberg, BGB, 80. Aufl., § 311b Rn.41). Aus-
nahmen von diesem Grundsatz gelten nach der in der Literatur
kritisch gesehenen Rechtsprechung des BGH allenfalls dann,
wenn durch die nachtragliche Vereinbarung unvorhergesehen
aufgetretene Schwierigkeiten bei der Vertragsabwicklung be-
seitigt werden sollen und wenn die zu diesem Zweck ge-
troffene Vereinbarung die beiderseitigen Verpflichtungen aus
dem Grundstiickskaufvertrag nicht wesentlich verandert (BGH,
Urt. v. 06.11.1981, V ZR 138/80, Tz.14; BGH, Urt. v.
05.04.2001, VII ZR 119/99, Tz.20). Eine Anderung des Ver-
tragsgegenstands, wie sie hier gegeben ist, ist indes auch nach
der Rechtsprechung des BGH beurkundungsbediirftig.

2. Die schuldhafte Amtspflichtverletzung des Beklagten be-
griindet, fiir sich betrachtet, noch keinen Ersatzanspruch des
Kldgers. Ob und in welcher Hohe des Klagers durch die Pflicht-
verletzung des Beklagten ein Schaden entstanden ist, ergibt
sich erst aus einem Vergleich der tatsachlichen Vermogenslage
des Klagers mit derjenigen (hypothetischen) Vermdgenslage,
die ohne die Amtspflichtverletzung eingetreten ware.

a) Nach dieser vergleichenden Betrachtung kann der Senat
nicht feststellen, dass dem Kliger durch die Ubertragung einer
um 20 m? verminderten Grundstiicksflache ein Schaden ent-
standen ist. Bei pflichtgemaBer Amtsausiibung hétte der Be-
klagte die Vertragsparteien zwar vor Beurkundung der Auflas-
sung auf die Anderung hinweisen miissen. Der Senat kann sich
aber nach der Anhorung des Klagers nicht mit dem MaB des
§ 287 ZPO im Sinne einer liberwiegenden Wahrscheinlichkeit
die Uberzeugung bilden, dass der Klager in diesem Fall auf der
Vereinbarung eines geringeren Kaufpreises bestanden hatte.
Der Senat geht vielmehr davon aus, dass der Klager auch in
Kenntnis der Anderung den vereinbarten Kaufpreis fiir das
Kaufgrundstiick in Hohe von 100.000,00 EUR gezahlt hatte.
Der Klager hat vor dem Senat ausgefiihrt, dass er sich im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses mit der markierten Flache und
dem hierfiir vereinbarten Kaufpreis von 100.000,00 EUR zu-
frieden gegeben habe. Dabei waren die Vertragsparteien ur-
spriinglich davon ausgegangen, dass der Klager von seinem
Vater eine Grundstiicksflache von rd. 600 m2 erwerben sollte.
Die Vermessung der Grundstiicksflache hat ergeben, dass der

Kaufgegenstand erheblich kleiner ist und unter Beriicksichti-
gung der hier streitigen 20 m?2 eine Fldche von rd. 450 m? hat.
Es iiberzeugt den Senat nicht, dass der Kldger wegen der in
diesem Verfahren streitigen 20 m2 eine Anpassung des Kauf-
preises verlangt hitte, wahrend er im Ubrigen die GroBenab-
weichung hingenommen hat.

b) Dass dem Klager durch die Amtspflichtverletzung des Be-
klagten bei der Beurkundung des Kaufvertrags wegen der un-
terbliebenen dinglichen Sicherung des Wegerechts kausal ein
Schaden in Form eines Minderwerts des erworbenen Grund-
stiicks entstanden ist, ist indes zumindest plausibel. Ferner
waren dem Klager ohne die Amtspflichtverletzung die erfor-
derlichen Rechtsverfolgungskosten im Vorfeld des Vorprozes-
ses vor dem Landgericht Arnsberg, 2 0 421/16, nicht entstan-
den. Soweit der Klager mit der Berufung auBerdem Ersatz der
Gerichtskosten und der seinen Eltern zu erstattenden Prozess-
kosten in Hohe von 5.000,00 EUR geltend macht, beruht der
Schaden nicht auf der Pflichtverletzung des Beklagten sondern
auf der von dem Kldger gewdahlten Fiihrung des Prozesses vor
dem Landgericht Arnsberg, 2 O 421/16, fiir die der Beklagte
nicht einzustehen hat.

aa) Ein Minderwert des Grundstiicks kommt in Betracht, weil
nach dem Urteil des OLG Hamm vom 16.07.2018, 22 U
121/17, zwar ein schulrechtlich begriindetes, zwischen den
Parteien des Vorprozesses geltendes Wegerecht zugunsten
des klagerischen Grundstiicks besteht, dieses Wegerecht aber
mangels dinglicher Sicherung in kiinftigen Streitfallen durch
Vorlage des erstrittenen Urteils und Nachweis der Rechtsnach-
folge bewiesen werden muss. Hatte der Beklagte die Parteien
pflichtgemaB beraten, ist kein Grund dafiir ersichtlich, wes-
halb der Vater des Klagers als Eigentiimer des dienenden
Grundstiicks im Zeitpunkt der Beurkundung des Kaufvertrags
der dinglichen Sicherung des Wegerechts in Form einer Grund-
dienstbarkeit (§ 1018 BGB) zumindest auf der Fldche unmit-
telbar vor dem Haupteingang zu dem Wohnhaus des Klagers
nicht zugestimmt hatte. Der Kldger nutzte seinerzeit das Kauf-
grundstiick selbst, der Streit in der Familie ist erst mehrere
Jahre nach Abschluss des Grundstiickskaufvertrags ausgebro-
chen.

bb) AuBerdem waren dem Klager bei einer einvernehmlichen
Regelung des Wegerechts im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
die erforderlichen Kosten fiir dessen gerichtliche Durchsetzung
nicht entstanden. Als erforderlich sind im Prozess gegen den
Notar diejenigen Kosten erstattungsfahig, die der Geschadigte
fiir eine erfolgversprechende Rechtsverfolgung gegen einen
vorrangig  haftenden Dritten aufgewendet hat (vgl.
Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, 8. Aufl., § 19 Rn.122). Die
hiernach zu erstattenden Kosten belaufen sich, soweit nicht
der Vater des Klagers schon durch Urteil vom 16.07.2018, 22
U 121/17, zum Kostenersatz verpflichtet ist, auf einen Betrag
von 1.029,35 EUR fiir die vorgerichtliche Vertretung des Kla-
gers durch Rechtsanwalt A. Insoweit kann der Klager die Er-
stattung der Geschaftsgebiihr nach einem Gegenstandwert



128 Glaktuell Nr. 3 / Juni 2022

von 15.000,00 EUR (vgl. Streitwertbeschluss v. 16.07.2018, 22
U 121/17) verlangen, da es im Vorfeld des Prozesses gegen
seine Eltern nur um die Durchsetzung der Duldung der Nut-
zung des Grundstiicks Flur (..), Flurstiick FIst07 ging. Die Ge-
schaftsgebiihr (1,3) nach einem Streitwert von 15.000,00 EUR
zzgl. Auslagenpauschale und MwsSt belduft sich auf 1.029,35
EUR. Alle weiteren anwaltlichen Gebiihren sind durch die spa-
ter beauftragten Prozesshevollméchtigen des Klagers im Vor-
prozess abgerechnet und - soweit erstattungsfahig - festge-
setzt worden. Die Kosten fiir das gleichzeitige Tatigwerden
eines zweiten Rechtsanwaltes kann der Klager, ohne dass hier-
fiir ein besonderer Grund ersichtlich ist, von dem Beklagten
nicht ersetzt verlangen, § 254 Abs.2 BGB.

[13] Soweit der Kldger aus dem Vorprozess Gerichtskosten zu
tragen hat und die Eltern des Klagers aus dem Vorprozess Kos-
tenerstattungsanspriiche gegen den Klager haben, kann der
Klager diese Kosten in Hohe von 5.000,00 EUR nicht von dem
Beklagten ersetzt verlangen. Die Kostenlast beruht darauf,
dass die Klage, soweit der Kldger im Vorprozess unterlegen ist,
von Anfang keine Erfolgsaussichten hatte. Die in Anspruch ge-
nommene Mutter war nicht Eigentiimerin des dienenden
Grundstiicks FIst07, gegen diese hatte er keinen Anspruch auf
Duldung der Nutzung. Der Anspruch auf Erfiillung des Kauf-
vertrags war verjahrt, das Bestehen von Schadensersatzan-
spriichen gegen die Eltern war nicht hinreichend vorgetragen.
3. Die aus der Pflichtverletzung des Beklagten im Zusammen-
hang mit der Beurkundung des Grundstiickskaufvertrags resul-
tierenden Schadensersatzanspriiche des Klagers sind nicht ver-
jahrt. Die regelmaBige Verjahrungsfrist von 3 Jahren beginnt
am Schluss des Jahres, in dem der Klager Kenntnis von der
Entstehung des Anspruchs und der Person des Schuldners er-
langt, §§ 195, 199 Abs.1 BGB. Kenntnis von der hier in Rede
stehenden Amtspflichtverletzung des Beklagten hat der Klager
erst im Jahr 2016 im Zuge der Auseinandersetzung mit seinen
Eltern erlangt. Der Lauf der Verjahrungsfrist kann daher frii-
hestens am 31.12.2016 begonnen haben. Die Klage gegen den
Beklagten ist am 09.12.2019, also jedenfalls vor Ablauf der
Verjahrungsfrist zugestellt worden. Ob die Verjahrungsfrist
wegen der Subsidiaritdt der Notarhaftung erst mit dem Ab-
schluss des Vorprozesses gegen die Eltern in Gang gesetzt
worden ist (vgl. Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, 8. Aufl., § 19
Rn.251), braucht daher nicht entschieden werden.

4. Eine abschlieBende Klarung der Hohe des dem Klager ent-
standenen Schadens durch Einholung eines Sachverstandigen-
gutachtens iiber einen moglichen Minderwert des Grundstiicks
ist in diesem Verfahren entbehrlich. Der Senat kann nicht fest-
stellen, dass dem Klager wegen des mdglichen Grundstiicks-
minderwerts und der ihm angefallenen Rechtsverfolgungskos-
ten aus demselben Tatsachenkreis, der die Haftung des
Beklagten begriindet, keine anderweitige Ersatzmdglichkeit
zusteht. Da dem Beklagten im Hinblick auf die fehlerhafte Be-
ratung bei der Beurkundung des Grundstiickskaufvertrags

(nur) ein fahrlassiges Verhalten vorzuwerfen ist, sind Ansprii-
che des Klagers aus Notarhaftung gem. § 19 Abs.1 5.2 BNotO
deswegen derzeit ausgeschlossen.

a) Soweit der Klager geltend macht, aufgrund der fehlenden
dinglichen Sicherung des Wegerechts hatte das Grundstiick ei-
nen Minderwert von 15.000,00 EUR erfahren, ergibt sich aus
dem Urteil des OLG Hamm vom 16.07.2018, 22 U 121/17,
dass der Kldger bei sachgerechter anwaltlicher Vertretung die
dingliche Sicherung des Wegerechts in dem Vorverfahren im
Wege der erganzenden Auslegung des vom Beklagten beur-
kundeten Grundstiickskaufvertrags hatte erreichen konnen.
Der Prozessbevollmachtigte des Klagers hat im Vorprozess den
Anspruch auf Einrdumung einer dinglichen Sicherung erstin-
stanzlich korrekt aus der erganzenden Auslegung des notari-
ellen Vertrags hergeleitet und geltend gemacht. Mit der Beru-
fung hat der vormalige Prozessbevollmachtigte den Anspruch
auf die Eintragung einer dinglichen Sicherung zwar noch in der
Sache weiter verfolgt (Bl.312 d. Beiakte), die Eintragung einer
Grunddienstbarkeit aber nicht mehr beantragt (BI.303 f d. Bei-
akte). Damit ist der geltend gemachte Vermdgensschaden
(auch) Folge einer schuldhaften Verletzung des zwischen dem
Kldger und den friiheren Prozesshevollmachtigten geschlosse-
nen anwaltlichen Geschaftsbesorgungsvertrages (§§ 280, 675
BGB). Wegen der fehlerhaften Prozessfiihrung kann nicht aus-
geschlossen werden, dass dem Kldger Anspriiche gegen seine
friiheren Prozessbevollmachtigten zustehen. Entgegen der
Auffassung des Klagers ist dem Beklagten der Verweis auf die
Subsidiaritdtsklausel durch die im Vorprozess erfolgte Streit-
verkiindung und der daraus resultierenden Interventionswir-
kung (§ 68 ZPO) nicht verwehrt. Die Interventionswirkung des
Urteils vom 16.07.2018 erstreckt sich nicht darauf, dass das
Vorverfahren durch die vormaligen Prozessbevollméchtigten
des Klagers fehlerhaft gefiihrt worden ist. Hierliber hat der 22.
Zivilsenat des Oberlandesgerichts Hamm nicht entschieden.
Soweit der Kldger aus der gesetzlichen Regelung des § 68 ZPO,
nach der der Streitverkiindete mit der Behauptung, dass die
Hauptpartei den Rechtsstreit mangelhaft gefiihrt habe, nur in-
soweit gehort werde, als er durch die Lage des Rechtsstreits
zur Zeit seines Beitritts verhindert gewesen sei, Angriffs- und
Verteidigungsmittel geltend zu machen, herleiten mochte,
dass der Beklagte ihn in diesem Verfahren nicht auf seine
friiheren Prozessbevollmachtigten wegen der Versaumnisse
bei der Prozessfiihrung verweisen kann, missversteht er den
Regelungsgehalt der Vorschrift. Die Einrede der mangelhaften
Prozessfiihrung begriindet nicht die Interventionswirkung,
sondern hebt sie fiir den Fall auf, dass die Streitverkiindung zu
einem Zeitpunkt erfolgt, in dem der Streitverkiindete etwaige
Fehler der Hauptpartei bei der Prozessfiihrung nicht mehr kor-
rigieren kann (Musielak/Voit/Weth, ZPO, 18. Aufl., § 68 Rn.6).
b) Auch wegen der im Vorfeld des Vorprozesses entstandenen
Rechtsverfolgungskosten in Hohe von 1.029,35 EUR ist der
Anspruch gegen den Beklagten derzeit gem. § 19 Abs.1 S.2
BNotO ausgeschlossen. Dass der Klager die Kosten zu tragen
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hat, ist auch Folge einer anwaltlichen Pflichtverletzung. Die
Rechtsverfolgungskosten hatten im Vorprozess als Nebenfor-
derung geltend gemacht werden konnen. Der Kldger hatte ge-
gen seinen Vater einen vertraglichen Anspruch auf Duldung
der Nutzung einer Teilflache des Grundstiicks Flur (..), Flur-
stiick FIst07. Indem der Vater dem Klager die Nutzung unter-
sagt hat, hat er sich ihm gegeniiber gem. §§ 280, 249 BGB
schadensersatzpflichtig gemacht. Die im Vorprozess bevoll-
machtigten Rechtsanwalte hétten den Gebiihrenanspruch im
Vorverfahren rechtshangig machen kénnen mit der Folge, dass
der Klager einen titulierten Ersatzanspruch gegen seinen Vater
hatte.

c) SchlieBlich kdnnen auch Anspriiche des Kldgers gegen seine
derzeitigen Prozesshevollméchtigten wegen einer fehlerhaften
Beratung im Vorfeld dieses Verfahrens nicht ausgeschlossen
werden. Wegen der Geltung der Subsidiaritdtsklausel aus § 19
Abs.1 S.2 BNotO und der Griinde des Urteils vom 16.07.2018
hatte Anlass bestanden, wegen einer etwaigen Minderung des
Grundstiickswerts und der unterbliebenen Geltendmachung
der vorgerichtlichen Rechtsverfolgungskosten zunachst die
vormaligen Prozessbevollmachtigten des Klagers in Anspruch
zu nehmen. D) Da die Ersatzanspriiche gegen die friiheren Pro-
zessbevollmachtigten des Klagers erst mit der Verkiindung des
Urteils vom 16.07.2018 offenkundig wurden, sind weder die
Anspriiche gegen die friiheren noch die Anspriiche gegen die
jetzigen Prozessbevollmachtigten verjahrt. Wegen der Durch-
setzbarkeit der in Betracht kommenden Ersatzanspriiche ist
die vorliegende Klage lediglich als derzeit unbegriindet und
nicht als endgiiltig unbegriindet abzuweisen. An der Klageab-
weisung als derzeit unbegriindet war der Senat vor der Kla-
rung, ob dem Klager durch die unterbliebene dingliche Siche-
rung des schuldrechtlichen Wegerechts tatsdchlich ein
messbarer Vermdgensschaden entstanden ist, nicht gehindert.
Durch die Abweisung der Klage als derzeit unbegriindet ist le-
diglich der Beklagte beschwert, weil die Abweisung der Amts-
haftungsklage nur vorlaufigen Charakter hat (vgl. BGH, Urt. v.
07.09.2017, 1l ZR 618/16, Tz.23, juris). Der Beklagte hat indes
in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat ausdriicklich
erklart, das Urteil des Senats in diesem Punkt hinzunehmen
und sich durch die vorlaufige Abweisung der Klage nicht be-
schwert zu sehen.

5. Soweit der Klager die Feststellung der Ersatzverpflichtung
des Beklagten fiir kiinftige, aus der Amtspflichtverletzung re-
sultierende Schaden begehrt, hat der Kldager zwar zum Fest-
stellungsinteresse nicht vorgetragen, da er die Wahrscheinlich-
keit eines weiteren Vermdgensschadens nicht substantiiert
dargetan hat (vgl. Geigel/Bacher, 28. Aufl., Kap.38 Rn.20
m.w.N.). Der Senat {ibersieht aber nicht, dass wegen der feh-
lenden dinglichen Sicherung des Wegerechts im Falle der Ver-
duBerung eines oder beider Grundstiicke oder des Verlusts des
erstrittenen  Duldungstitels Rechtsstreitigkeiten entstehen
kénnen, die den Klager mit weiteren Kosten belasten. Aller-
dings ist die Klage auch insoweit gem. § 19 Abs.1 S.2 BNotO

als derzeit unbegriindet abzuweisen, weil etwaige kiinftige
Schaden aufgrund der fehlenden dinglichen Sicherung auch
auf einem anwaltlichen Verschulden der vormaligen Prozess-
bevollmachtigten des Klagers beruhen und diese Anspriiche
vorrangig geltend zu machen sind.

[14-15] (...)

Versicherungsschutz

= Berufstatigkeit des Rechtsanwalts

= Gewerbliche Treuhandtatigkeit

= Beratungsvertrag

»  Freiberufliche versicherte Tatigkeit

= Wissentliche Pflichtverletzung

= Verwirkung des Risikoausschlusses?

(OLG Kdin, Beschl. v. 17.6.2021 und 21.12.2021 -9 U 232/20)

Leitsdtze (der Redaktion)

1) Das Bedingungswerk der anwaltlichen Pflichtversiche-
rung kann nicht so verstanden werden, dass jede anwalt-
liche Tatigkeit versichert ist. Nur die freiberufliche Bera-
tung und Vertretung in Rechtsangelegenheiten, wie sie in
§ 3 BRAO beschrieben ist, wird vom Versicherungsschutz
umfasst. Es kommt auf den Inhalt des Anwaltsvertrages
an. Treuhandtétigkeiten kénnen allenfalls dann versi-
cherte Tatigkeiten sein, wenn sie in den Anwaltsvertrag
einbezogen wurden.

2) Der Risikoausschluss der wissentlichen Pflichtverletzung
wird nicht verwirkt, wenn der Versicherer dem Versiche-
rungsnehmer Abwehrschutz fiir den Haftpflichtprozess
gewahrt hat.

. OLG Kéln, Beschl. v. 17.6.2021 — 9 U 232/20

Aus den Griinden:

[1] Der Senat ist einstimmig der Ansicht, dass die zuldssige
Berufung offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg hat (§ 522
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO). Die angefochtene Entscheidung be-
ruht weder auf einer Rechtsverletzung im Sinne des § 546 ZPO
noch rechtfertigen die gemaB § 529 ZPO zugrunde zu legen-
den Tatsachen eine andere Entscheidung (§ 513 Abs. 1 ZPO).
Da die Rechtssache weder grundsatzliche Bedeutung hat noch
die Forthildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitli-
chen Rechtsprechung eine Entscheidung des Berufungsge-
richts erfordert und eine miindliche Verhandlung ebenfalls
nicht geboten ist (§ 522 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, 3 und 4 ZP0), soll
liber das Rechtsmittel durch Beschluss entschieden werden.

[2] Das Landgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen.
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[3] Die Klage ist zuldssig, aber unbegriindet.

[4] Der Zulassigkeit der Klage steht allerdings nicht die Ein-
rede der mangelnden Sicherheitsleistung aufgrund der An-
trage der Beklagten vom 26.04.2021 und 11.05.2021 entge-
gen. Die Riige der mangelnden Sicherheitsleistung ist von der
Beklagten verspatet erhoben worden und nicht gemaB § 532
S. 2 ZPO zuzulassen. Da sie eine verzichtbare Riige der Zulas-
sigkeit der Klage ist, ist die Riige der mangelnden Sicherheits-
leistung grundsatzlich vor Verhandlung zur Hauptsache, und
zwar fiir alle Rechtsziige, noch innerhalb der zur Klageerwide-
rung gesetzten Frist und damit in der ersten Instanz vorzubrin-
gen, § 282 Abs. 3 ZPO (BGH, Zwischenurteil vom 30.06.2004
- VIII ZR 273/03, NJW-RR 2005,148). Die Beklagte hat die
Riige jedoch erst zweitinstanzlich erhoben, und ihre Ver-
spatung nicht im Sinne von § 532 S. 2 ZPO entschuldigt. Es
liegen auch nicht die Voraussetzungen fiir eine Zulassung der
Einrede nach § 111 ZPO vor, da hier die Voraussetzungen fiir
die Einrede der mangelnden Sicherheit nicht nachtraglich ent-
standen sind. Entsprechendes hat die Beklagte nicht vorgetra-
gen und ist auch nicht ersichtlich, da der Kldger bereits zu Be-
ginn des Mahnverfahrens, fiir die Beklagte erkennbar, seinen
Wohnsitz ausserhalb der EU bzw. des EWR, namlich in den
Vereinigten Staaten von Amerika hatte.

[5] Der Senat nimmt im Ubrigen zur Vermeidung von Wieder-
holungen Bezug auf die zutreffenden Ausfiihrungen im ange-
fochtenen Urteil. Das Berufungsvorbringen des Klagers recht-
fertigt keine andere rechtliche Beurteilung; das Rechtsmittel
ist unbegriindet.

[6] Erganzend sieht sich der Senat nur zu folgenden Anmer-
kungen veranlasst:

[7]1 1. Das Landgericht hat zutreffend erkannt, dass die Tatig-
keit des Versicherungsnehmers der Beklagten, des Rechtsan-
waltes als Treuhdander gemaB dem Treuhandvertrag vom
03.08.2009/13.08.2009 nicht von dem Versicherungsschutz
nach den AVB-A in Verbindung mit der Risikobeschreibung er-
fasst ist, insbesondere auch nicht die hier streitgegenstandli-
che Uberweisung des Darlehensbetrages von 750.000 € an
die Darlehensnehmerin D AG.

[8] Ob eine versicherte berufliche Tatigkeit im Sinne des § 1
AVB-A in Verbindung mit der RB-RA vorliegt, kann nur im Ein-
zelfall unter Beriicksichtigung einerseits der in dem Versiche-
rungsvertrag getroffenen Vereinbarungen und andererseits
der konkret vom Rechtsanwalt ibernommenen Aufgaben be-
urteilt werden (BGH, Beschluss vom 27.01.2021, - IV ZR
349/19 -, Rn.23).

[9] a) Ob die vom Versicherungsnehmer aufgrund des Ge-
schaftsbesorgungsvertrages libernommene Tatigkeit vom

Versicherungsschutz erfasst wird, ist in erster Linie durch Aus-
legung der vereinbarten Versicherungsbedingungen zu ermit-
teln.

[10] Diese sind so auszulegen, wie ein durchschnittlicher Ver-
sicherungsnehmer sie bei verstandiger Wiirdigung, aufmerk-
samer Durchsicht und unter Beriicksichtigung des erkennba-
ren Sinnzusammenhangs versteht. Dabei kommt es auf die
Verstandnismdglichkeiten eines Versicherungsnehmers in
dem betreffenden Versicherungszweig - hier eines Rechtsan-
walts - ohne versicherungsrechtliche Spezialkenntnisse an
(BGH Beschluss vom 27.01.2021, - IV ZR 349/19 -, Rn.26/27,
BGH, Urteil vom 23.06.1993 - IV ZR 135/92, NJW 1993, 2369,
st. Rspr.). Die Allgemeinen Versicherungsbedingungen sind
aus sich heraus zu interpretieren. In erster Linie ist vom Bedin-
gungswortlaut auszugehen. Der mit dem Bedingungswerk
verfolgte Zweck und der Sinnzusammenhang der Klauseln
sind zusatzlich zu beriicksichtigen, soweit sie fiir den Versi-
cherungsnehmer erkennbar sind (BGH Beschluss vom
27.01.2021, - IV ZR 349/19 -, Rn. 27; BGH, Urteil vom
25.07.2002 - IV ZR 201/10-, VersR 2012,1149 Rn. 21 m.w.N.;
st. Rspr).

[11] § 7 Gegenstand der Versicherung der hier vereinbarten
AVB-A bestimmt insoweit: Der Versicherer gewahrt dem Ver-
sicherungsnehmer Versicherungsschutz (Deckung) fiir den
Fall, dal3 er wegen eines ber der Ausiibung beruflicher Tétig-
keit - von ihm selbst oder einer Person, fiir die er einzutreten
hat - begangenen VerstoBes von einem anderen aufgrund ge-
setzlicher Haftoflichtbestimmungen privatrechtlichen Inhalts
fiir einen Vermédgensschaden verantwortlich gemacht wird.

[12] Ein Rechtsanwalt oder Notar als Versicherungsnehmer ei-
ner Vermdgensschaden- Haftpflichtversicherung fiir Rechtsan-
walte (und Notare) erkennt zundchst, dass einerseits der Be-
griff der versicherten beruflichen Tatigkeit in § 1 AVB-A weit
gefasst ist.

[13] Jedoch ist damit nicht jede anwaltliche Tatigkeit erfasst,
selbst wenn sie nur untergeordnet neben einer wirtschaftli-
chen Tatigkeit ausgeiibt wird. Dem steht entgegen, dass - fiir
einen Rechtsanwalt oder Notar als Versicherungsnehmer er-
kennbar - das zundchst weit gefasste Leistungsversprechen
des § 1 AVB-A durch die Regelungen in der RB-RA eine Ergan-
zung erfdhrt, die den weiten Begriff der beruflichen Tatigkeit
ausfiillt und damit zugleich das Leistungsversprechen konkre-
tisiert und eingrenzt (BGH Beschluss vom 27.01. 2021, - IV ZR
349/19 Rn.28).

[14] GemaB der dem streitgegenstandlichen Versicherungs-
vertrag zugrunde liegenden Allgemeinen Versicherungsbedin-
gungen fiir die Vermdgensschaden- Haftpflichtversicherung
von Rechtsanwalten und Patentanwélten ist versichert ,die
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gesetzliche Haftpflicht des Versicherungsnehmers aus der ge-
geniiber seinem Auftraggeber freiberuflich ausgeiibten Tatig-
keit als Rechtsanwalt”. Mitversichert ist nach S. 2 der Risiko-
beschreibung u.a auch die Tétigkeit als (...) Treuhdnder gern.
InsO, wobei zugleich - sogar durch Fettdruck hervorgehoben -
klargestellt wird: ,, Diese Risikobeschreibung zahlt die mitver-
sicherten Tatigkeiten abschlieBend auf."

[15] Der durchschnittliche Versicherungsnehmer einer Vermo-
gensschaden- Haftpflichtversicherung fiir Rechtsanwalte und
Notare kann daher erst der Aufzahlung in I. Nummern 1 bis 6
RB-BA (im vorliegenden Fall: Satz 2 der RB-RA) entnehmen,
welche seiner beruflichen Tatigkeiten dem versprochenen Ver-
sicherungsschutz konkret unterfallen (BGH Beschluss vom
27.01. 2021, - IV ZR 349/19 -, Rn.28; vgl. BGH, Urteil vom
23.09.2015, VersR 2016,388 = BeckRS 2016, 1207 Rn. 20).

[16] Dabei handelt es sich bei dem in I. RB-RA verwendeten
Begriff der ,freiberuflich ausgeiibten Tatigkeit als Rechtsan-
walt" fiir den Versicherungsnehmer erkennbar nicht um eine
weite Definition anwaltlicher Tatigkeit, weil unter den nach-
folgenden Nrn. 1-6 als mitversichert eine Reihe von Tatigkei-
ten katalogartig aufgezahlt wird, die haufig mit anwaltlicher
Tatigkeit einhergehen und deshalb bei einem weiten Ver-
standnis des Begriffes , Tatigkeit als Rechtsanwalt” keiner ge-
sonderten Erwdhnung bediirften (BGH Beschluss vom 27.01.
2021, - IV ZR 349/19Rn.29; vgl. BGH VersR 2016, 388 =
BeckRS 2016, 1207 Rn. 21). Dieser Systematik kann der
durchschnittliche Versicherungsnehmer indes entnehmen,
dass die gemal I. RB- RA versicherte freiberufliche , Tatigkeit
als Rechtsanwalt” allein die von unabhangiger Beratung und
Vertretung in Rechtsangelegenheiten gepréagte , klassische”
Tatigkeit des Rechtsanwalts meint, wie sie auch in § 3 BRAO
beschrieben ist (BGH Beschluss vom 27.01.2021, - IV ZR
349/19 -, Rn. 29; vgl. BGH VersR 2016, 388 = BeckRS 2016,
1207 Rn. 21). Darin bestarkt den Versicherungsnehmer auch
die Formulierung der ,Tatigkeit als Rechtsanwalt” (anstelle
von , Tatigkeit des Rechtsanwalts”), womit die RB-RA im Kon-
text mit der Gegenliberstellung des - abgeschlossenen (vgl.
RB- RA a.E.) - Kataloges anderweitiger, mitversicherter Tatig-
keiten ebenfalls zum Ausdruck bringt, dass I. RB-RA nur die
Kerntatigkeit des Rechtsanwaltsberufs meint (vgl. BGH VersR
2016, 388 = BeckRS 2016, 1207 Rn. 21).

[17] Der Regelungstechnik der RB-RA kann der durchschnitt-
liche Versicherungsnehmer entnehmen, dass fiir die Entschei-
dung, ob eine Tatigkeit versichert ist, die gesamte Tatigkeit in
den Blick genommen und als Ganzes bewertet werden muss.
Das ergibt sich daraus, dass die in I. Nrn. 1-6 RB-RA aufge-
zahlten mitversicherten Tatigkeiten mittels berufsahnlicher Ti-
tulierung gekennzeichnet sind, die jeweils eine Gesamtheit
von Pflichten und Handlungen beschreiben sollen. Der abge-

schlossene Katalog so bezeichneter mitversicherter Tatigkei-
ten ware Uberfliissig, kdme es stattdessen bei jeglicher Tatig-
keit des Rechtsanwalts fiir die Frage des Versicherungsschut-
zes allein darauf an, ob die jeweils konkret schadenstiftende
Pflichtverletzung - gleichviel in welchen Rahmen sie (auch un-
tergeordnet) eingebettet ist - als anwaltliche Handlung einzu-
stufen ist. Trafe diese Auslegung zu, hatte es fiir den Klausel-
verwender nahegelegen, Versicherungsschutz generell zu
gewdhren, soweit der schadenstiftende PflichtverstoB bei ei-
ner Rechtsberatung oder Prozessvertretung geschieht (BGH,
Urteil vom 27.01.2021 - 4 ZR 349/19, Rn. 32).

[18] b) Nach diesen Grundsatzen handelte es sich bei dem Ta-
tigwerden des Rechtsanwalts M. aufgrund desTreuhandver-
trages vom 03.08.2009/13.08.2009, um keine versicherte an-
waltliche Tatigkeit.

[19] Zum einen ergibt sich dies daraus, dass der Versiche-
rungsnehmer der Beklagten als Treuhander nicht im Sinne der
abschlieBenden Aufzahlung der mitversicherten Tatigkeiten in
Satz 2 der RB-RA gemaB der Insolvenzordnung tatig gewor-
den ist.

[20] Zum anderen folgt dies aus den vertraglichen Bestim-
mungen zu den Pflichten des Versicherungsnehmers Rechts-
anwalt M. aus dem Treuhandvertrag in Verbindung mit dem
Darlehensvertrag vom 30.07.2009/13.08.2009 sowie der zu-
satzlichen Vereinbarung gemaB dem Schreiben des Rechtsan-
waltes M. vom 11.08.2009. Unter Ziffer. 1 S. 1 und 2 des Treu-
handvertrages  vereinbarten  die  Treugeberin, die
Treunehmerin und Rechtsanwalt M. als Treuhander die Ver-
pflichtung des Treuhdnders, ,gemalB dem anliegenden Darle-
hensvertrag zu handeln und die dortigen Verpflichtungen zu
erfiillen/ Regelungen einzuhalten, die dem Treuhander aufga-
benmaBig zugeteilt sind. Insbesondere hat der Treuhandern
die ordnungsgemaBe Abwicklung des Darlehens iiber das im
Darlehensvertrag bezeichnete Konto sicher zu stellen, so die
Einrichtung des Kontos (soweit noch nicht vorhanden), die
Mittelfreigabe nach Vorliegen/Erfiillung der im Darlehensver-
trag vereinbarten Sicherheitenregelung, die Uberwachung der
Zahlungseingange und den Schriftverkehr mit der/die Infor-
mation der Treugeberin durchzufiihren". Der in Bezug genom-
mene Darlehensvertrag sieht insoweit als Erfiillung der Darle-
hensverpflichtung der Darlehensnehmerin vor, dass diese den
Darlehensbetrag auf das von dem Treuh@nder benannte Konto
iberweist, § 1 S. 3 des Darlehensvertrags. Sodann ist die
Uberweisung des Darlehensbetrags auf das Konto des Darle-
hensnehmers bei der A vorgesehen, § 1 S. 2 des Darlehens-
vertrages. Im Ubrigen sieht der Darlehensvertrag selbst noch
in § 4 Ziff. 1 und 2 vor, dass der Treuhander ggf. Kopien der
Abtretungsunterlagen zu seitens der Darlehensgeberin ver-
langten Sicherheiten erhalten, sowie gemaB § 4 Ziff. 4, dass
er die Sicherheiten verwalten solle.
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[21] Mit dem zusétzlich zum Bestandteil des Treuhandvertra-
ges gewordenen Schreiben des Rechtsanwaltes M. vom
11.08.2009 hat dieser als Treuhander weiterhin versichert, bei
jedem Konto, auf das der Darlehensbetrag {iberwiesen wird,
vorher dafiir zu sorgen, dass er unwiderrufliche gemeinsame
Bankvollmacht habe, so dass ohne ihn der Betrag nicht abflie-
Ben konne.

[22] Die im Treuhdndervertrag, im Darlehensvertrag und in
dem Schreiben vom 11.09.2009 genannten oder umschriebe-
nen Tatigkeiten und Pflichten des Treuhanders sehen keine
Beratungstatigkeit des Rechtsanwaltes M. gegeniiber einer
der Parteien des Darlehensvertrages vor und sind im Ubrigen
eng an die Bestimmungen des Darlehensvertrages gebunden.
Es ist damit nach den vertraglichen Vereinbarungen insoweit
keine unabhéngige Beratung und Vertretung der Treugeberin
in Rechtsangelegenheiten vorgesehen. Hierfiir spricht im Ub-
rigen auch, dass gemaB Ziffer 1 S. 3 des Treuhandvertrages
der Treuhander fiir Steuerzahlungspflichten der Treugeberin
nicht einzustehen hat, dies veranlasst hiernach die Treugebe-
rin auf eigene Kosten selbst. Sdmtliche Aufgaben erfordern
nicht, dass der Treuhdnder Rechtsanwalt ist.

[23] Auch die hier die Haftpflicht auslosende konkret verletzte
Pflicht des Treuhdnders/Versicherungsnehmers, vor Uberwei-
sung des Darlehensbetrages auf das Konto der B. AG, dafiir
zu sorgen, dass er unwiderufliche gemeinsame Bankvollmacht
habe, so dass ohne ihn der Betrag nicht abflieBen kdnne, um-
fasste keine spezifisch anwaltliche Tatigkeit. Sie enthielt keine
Elemente einer unabhangigen rechtlichen Beratung oder Ver-
tretung der Treugeberin. Zudem hétte fiir die vorherige Einho-
lung einer unwiderruflichen gemeinsamen Bankvollmacht des
Treuhdnders auch fiir das Konto der B. AG ebenfalls auch ein
Nicht-Anwalt sorgen kdnnen.

[24] SchlieBlich spricht gegen die Annahme einer anwaltlichen
Tatigkeit des Versicherungsnehmers Rechtsanwalt M. im Zu-
sammenhang mit der hier die haftpflichtauslésenden ungesi-
cherten Uberweisung, dass weder vorgetragen wurde noch er-
sichtlich ist - worauf die Beklagte hingewiesen hat - dass im
Zusammenhang mit dem hier in Rede stehenden Tatigwerden
als Treuhander eine entsprechende Vergiitung fiir ein anwalt-
liches Tatigwerden vereinbart oder in Rechnung gestellt wor-
den ist. Vielmehr ist lediglich eine Vergiitung des Versiche-
rungsnehmers Rechtsanwalt M. fiir seine Treuhandertatigkeit
in Hohe von 1% des Darlehensbetrages in dem Treuhandver-
trag unter Ziffer 4 S. 1 vorgesehen.

[25] Unerheblich ist auch, ob der Versicherungsnehmer
Rechtsanwalt M. vor der hier streitgegenstandlichen Treuhan-
dertatigkeit anwaltliche Mandate der Zedentin/Treugeberin
iibernommen und durchgefiihrt hatte (...).

[26] Selbst wenn dies der Fall gewesen sein sollte, ware hie-
raus nichts liber den Gegenstand der konkreten, hier streitge-
genstandlichen Tatigkeit des Versicherungsnehmers und zu
der Frage herzuleiten, ob diese vom Versicherungsschutz des
Berufshaftpflichtversicherungsvertrages umfasst war.

[27] Zwar dient die Verpflichtung zur Aufrechterhaltung einer
Berufshaftpflichtversicherung vorrangig dem Schutz des
rechtsuchenden Publikums. Das bedeutet aber nicht, dass bei
Auslegung des Leistungsversprechens der Vermdgensscha-
denhaftpflichtversicherung des Rechtsanwalts das von dem
Mandanten dem Rechtsanwalt als solchem entgegenge-
brachte Vertrauen maBgeblich den Umfang der Deckungs-
pflicht beeinflusst.

[28] Sowohl § 1 AVB-A 2002 als auch die BVRR kniipfen das
Leistungsversprechen an die konkrete Tatigkeit des Rechtsan-
walts und nicht allein an dessen Status. Nimmt ein Mandant
eine berufsfremde Tatigkeit des Rechtsanwalts in Anspruch,
kann er ungeachtet des dem Anwalt aufgrund dessen berufli-
cher Stellung entgegengebrachten Vertrauens nicht auf des-
sen Versicherungsschutz hoffen (BGH, Beschluss vom 23.
09.2015 - IV ZR 484/14, Rn. 28).

[29] 2. Ohne Erfolg wendet sich der Klager auch gegen die
Feststellung einer wissentlichen Pflichtverletzung durch das
Landgericht und den aus dieser folgenden Risikoausschluss
gemal § 4 Ziffer 5 S. 1 der AVB-A. Es ist hier von einer Scha-
denstiftung bzw. einer Schadenverursachung durch wissentli-
che Pflichtverletzung auszugehen.

[30] Wie schon das Landgericht festgestellt hat, bestreitet der
Kldger nicht - und auch Rechtsanwalt M. hat dies im Haft-
pflichtprozess nicht bestritten -, dass dem Zeugen M. bewusst
war, durch die Uberweisung des Geldes auf ein Konto, auf das
er keinen Zugriff hatte, gegen die ausdriickliche gegeniiber
der Zeugin H. gegebene Zusicherung verstoBen zu haben, das
Geld werde auf kein Konto gelangen, von dem es ohne sein
Zutun abflieBen konne. Nach dem Vortrag des Klagers kannte
Rechtsanwalt M. gemaB seiner umfangreichen Stellungnahme
vom 23.10.2010 gegeniiber der Zedentin die von ihm zuge-
sagten Pflichten, suchte aber aufgrund des zugrunde liegen-
den Vertrags nach einer ebenso sicheren Losung fiir die Ze-
dentin. Er habe daher neben dem Treuhandkonto der Bank
auch fiir das Konto der D. bei der U in Bern Vollmacht gehabt
und habe, bevor das Geld auf das Treuhandkonto der ... AG
iiberwiesen worden sei, viel getan (in dem Schriftsatz im Ein-
zelnen aufgezahlt), um eine gleichwertige Sicherung fiir das
Geld der Zedentin zu erreichen.

[31] Wissentlich handelt derjenige Versicherungsnehmer, der
die verletzten Pflichten positiv kennt. Es muss dariiber hinaus
feststehen, dass der Versicherungsnehmer sich iiber die ihm
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bekannten Pflichten bewusst hinweggesetzt hat (vgl. BGH
VersR 2006,106; OLG Kdéln, VersR 2012, 560; VersR
2009,250; OLG KolIn, Beschl. v. 12.5.2009- 9 U 19/09; VersR
2002,1371),

[32] Genau dies hat der Kldger selbst vorgetragen. Soweit der
Klager in der Berufungsbegriindung eine Wissentlichkeit der
Pflichtverletzung durch Rechtsanwalt M. verneint hat, da die-
sem bei Kenntnis seiner vertraglichen Pflichten ein Pflichtver-
letzungsbewusstsein gefehlt habe, weil er alles aus seiner
Sicht erforderliche getan habe, um eine gleichwertige Siche-
rung zu erreichen, und habe annehmen konnen, dass seine
Alternativ-Handlungen und Recherchen ebenso geeignet wa-
ren, die zugesagten Pflichten zu erfiillen, fiihrt dieser Vortrag
nicht zu einem Entfall der Wissentlichkeit. Denn diese setzt
keinen zumindest bedingten Schadigungsvorsatz voraus. Der
Ausschluss nach § 4 Ziff.5 AVB Verm greift auch, wenn der
Versicherungsnehmer davon iiberzeugt war, sein Verhalten
werde keinen Schaden verursachen (BGH VersR 1991, 176;
Prolss/Martin-Liicke, WG, 31. Aufl. 2021, AVB Verm. § 4
Rn.18). Auf die Einschatzung im Hinblick auf das mit der
Pflichtverletzung verbundene Risiko und die Wahrscheinlich-
keit eines Schadeneintritts kommt es deshalb nicht an.

[33] Die hier verletzte Pflicht, bei jedem Konto, auf das der
Darlehensbetrag iiberwiesen wird, vorher dafiir zu sorgen,
dass er unwiderrufliche gemeinsame Bankvollmacht habe, hat
Rechtsanwalt M. selbst in dem Schreiben vom 11.08.2009 for-
muliert. Sie war ihm daher positiv bekannt. Da sich Rechtsan-
walt M. im Schreiben vom 11.08.2009 keine alternativen Si-
cherungsmaBnahmen fiir den Fall Vorbehalten hat, dass die
erforderliche gemeinsame Vollmacht von ihm nicht zu erlan-
gen sein konnte, war ihm bekannt, ebenso dass er sich iiber
die von ihm Gibernommene Pflicht hinwegsetzen wiirde, wenn
er alternative SicherungsmaBnahmen ergreifen wiirde, anstatt
dafiir Sorge zu tragen, dass der Darlehensbetrag auf kein
Konto iiberwiesen wiirde, liber das er keine unwiderrufliche
gemeinsame Kontenvollmacht hatte. Vor diesem Hintergrund
war ihm auch bewusst, dass er sich auf von ihm ergriffene al-
ternative  RisikobegrenzungsmaBnahmen nicht berufen
konnte, um die Pflichtverletzung zu bestreiten.

[34] SchlieBlich ist die Pflichtverletzung fiir den eingetretenen
Schaden auch kausal geworden, da Rechtsanwalt M. mangels
vorherigen Einholens einer eigenen unwiderruflichen, gemein-
schaftlichen Vollmacht iiber das Konto der S. AG, bevor der
Darlehensbetrag dorthin iiberwiesen wurde, entgegen der Zu-
sage vom 11.08.2009 nicht verhindern konnte, dass das Geld
von dort seinem Zugriff entzogen wurde.

[35] 3. Zu Recht hat das Landgericht auch angenommen, dass
es der Beklagten nicht nach Treu und Glauben verwehrt ist,

sich auf den Deckungsausschluss wegen wissentlicher Pflicht-
verletzung zu berufen.

[36] Ein dem entgegenstehendes deklaratorisches Schuldan-
erkenntnis der Beklagten dem Grunde nach lag nicht vor. Die
Beklagte hat im Haftpflichtprozess zwar ihrem Versicherungs-
nehmer, dem Rechtsanwalt M., Abwehrschutz geleistet. Sie
hat aber, soweit ersichtlich und vorgetragen, zu keinem Zeit-
punkt voraussetzungslos und ohne Vorbehalt der Priifung ei-
ner Leistungspflicht Deckungsschutz zugesagt.

[37] Der Klager kann der Beklagten auch nicht entgegenhal-
ten, dass diese gegen Treu und Glauben verstoBe, wenn sie
erst zehn Jahre nach dem Versicherungsfall, nach Gewahrung
von Abwehrschutz fiir den Versicherungsnehmer, eine wis-
sentliche Pflichtverletzung einwende und dem Klager so un-
mdglich gemacht habe, bei dem Versicherungsnehmer Rechts-
anwalt M. der inzwischen an einer D erkrankt sein soll,
rechtzeitig weitere Informationen {iber dessen innere Vor-
gange bei der Entscheidung iiber die hier streitgegenstandli-
che Uberweisung einzuholen.

[38] Zum einen war es dem Klager ja tatsachlich moglich, zu
den Uberlegungen des Versicherungsnehmers Rechtsanwalt
M., welche zu dessen Pflichtverletzung fiihrten, vorzutragen,
da sich jener im Haftpflichtprozess hierzu im Rahmen des Be-
streitens seines Verschuldens umfassend geduBert hat. Dass
der Versicherungsnehmer, wenn er hierzu durch den Klager in
der Vergangenheit ein weiteres Mal befragt worden ware,
weitere Ausfiihrungen hatte machen kdnnen, welche die Wis-
sentlichkeit ausgeschlossen hatten, ist kaum vorstellbar.

[39] Zum anderen handelt ein Versicherer nicht widerspriich-
lich, wenn er dem Versicherungsnehmer, der bestreitet, vor-
sdtzlich gehandelt zu haben, im Rahmen seiner Rechtsschutz-
verpflichtung (s. hierzu Prolss-Martin/Liicke, a.a.0., § 100
WG, Rn. 9 und 17) zunachst Abwehrschutz gewahrt, sich so-
dann aber, wenn sich die Angaben des Versicherungsnehmers
als objektiv unrichtig erweisen, auf Leistungsfreiheit beruft.

()

[l. OLG K&lIn, Beschl. v. 21.12.2021 -9 U 232/20

Zum Sachverhalt:

[1] Der Kldager macht mit der Klage gegeniiber der Beklagten
als Berufshaftpflichtversicherer des Herrn Rechtsanwalt M.
aus abgetretenem Recht seiner Mutter, Frau H., Deckungsan-
spriiche aufgrund der Verletzung einer anwaltlichen Pflicht
des Versicherungsnehmers Rechtsanwalt M. aus einem zwi-
schen diesem und der Frau H. geschlossenen Darlehens-und
Treuhandvertrag geltend.
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[2] Dem Berufshaftpflichtversicherungsverhaltnis zwischen der
Beklagten und Herrn Rechtsanwalt M. lagen der Versiche-
rungsschein  vom 17.07.2000 nebst Anschreiben vom
21.07.2000 sowie die allgemeinen Versicherungsbedingungen
fir die Vermdgensschaden-Haftpflichtversicherung von
Rechtsanwalten und Patentanwalten (mit Risikobeschreibung)
- AVB-A zugrunde.

[3] Die AVB-A lauten auszugsweise wie folgt:
[4] ,A. Der Versicherungsschutz (§§ 1-4)
§ 1 Gegenstand der Versicherung

Der Versicherer gewahrt dem Versicherungsnehmer Versiche-
rungsschutz (Deckung) fiir den Fall, daB er wegen eines bei der
Ausiibung beruflicher Tatigkeit - von ihm selbst oder einer Per-
son, fiir die er einzutreten hat - begangenen VerstoBes von ei-
nem anderen aufgrund gesetzlicher Haftpflichtbestimmungen
privatrechtlichen Inhalts fiir einen Vermdgensschaden verant-
wortlich gemacht wird.

§ 4 Ausschliisse

Der Versicherungsschutz bezieht sich nicht auf Haftpflichtan-
spriiche

5. wegen Schadensverursachung durch wissentliches Abwei-
chen von Gesetz, Vorschrift, Anweisung oder Bedingung des
Auftraggebers oder durch sonstige wissentliche Pflichtverlet-
zung.

Risikobeschreibung fiir die Vermdgensschaden-Haftpflichtver-
sicherung von Rechtsanwalten (einschlieBlich des Rechtsan-
walts-Risikos von Anwaltsnotaren)

Im Rahmen der dem Vertrage zugrunde liegenden Allgemei-
nen Versicherungsbedingungen fiir die Vermdgensschaden-
Haftpflichtversicherung von Rechtsanwalten und Patentan-
walten ist versichert die gesetzliche Haftpflicht des Versiche-
rungsnehmers aus der gegeniiber seinem Auftraggeber freibe-
ruflich ausgeiibten Tatigkeit als Rechtsanwalt. Mitversichert
ist die Tatigkeit als Insolvenzverwalter, vorlaufiger In-
solvenzverwalter,Sachwalter,  Glaubigerausschussmitglied,
Treuhander gern. InsO

]

[5] In dem vorausgegangenen Haftpflichtprozess gegen den
Versicherungsnehmer Rechtsanwalt M., welchen der Klager
ebenfalls aus abgetretenem Recht seiner Mutter H. gefiihrt
hat, ist folgendes festgestellt worden: Zwischen der Zeugin H.

und dem Zeugen M. kam am 13.08.2009 ein Darlehens- und
Treuhand vertrag zustande betreffend eines an die nach
Schweizer Recht gegriindete D. AG zu gewahrendes Darlehens
i.H.v. 750.000,- €. Ausdriicklicher Bestandteil des zwischen
der Zeugin H. und dem Zeugen M. zustande gekommenen Ver-
trages ist ein Schreiben des Zeugen M. an die Zeugin H. vom
11.08.2009, in dem der Zeuge M. der Zeugin H. und dem Wirt-
schaftspriifer Z. u.a. mitteilte: ,Seien Sie und Frau H. versi-
chert: bei jedem Konto, auf das der Darlehensbetrag tiberwie-
sen wird, habe ich voher dafiir gesorgt, dass ich
unwiderrufliche gemeinsame Bankvollmacht habe (ohne mich
kann der Betrag nicht abflieBen) - zumindest wéhrend der
Dauer des Darlehensvertrages und dessen ordnungsgemaBer
Abwicklung.” An diese Zusicherung hielt der Zeuge M. sich
nicht. Er liberwies den Darlehensbetrag an die D. AG, die so-
dann die Darlehenssumme auf ein Anderkonto der S. AG {iber-
wies. Auf das letztgenannte Konto hatte der Zeuge M. keinen
Zugriff. Von diesem Konto wurde das Geld an verschiedene
Empfanger weitergeleitet und entwich dem Zugriffshereich der
D. AG, des Zeugen M. und der Zeugin H. Dass der Zeuge M.
sich entgegen seiner Zusicherung verhalten hatte dafiir zu sor-
gen, dass das Geld wahrend der Dauer des Darlehensvertrages
nur auf Konten gelangen werde, von denen das Geld nicht
ohne seine Mitwirkung abflieBen kdnne, wurde im Haftpflicht-
verfahren als die schadensursachliche Pflichtverletzung ange-
sehen.

Mit Riicksicht auf das gegen Rechtsanwalt M. zwischenzeitlich
eroffnete Insolvenzverfahren sowie darauf, dass der hiesige
Kldger aus der rechtskréftigen Verurteilung des Zeugen Z.
375.000 ,- € wahrend des gegen den Zeugen M. gefiihrten
Haftpflichtprozesses erlangen konnte und insoweit die Haupt-
sache fiir erledigt erklarte, wurde in der zweiten Instanz durch
das Oberlandesgericht Miinchen eine Schadenersatzforderung
in Hohe von 375.000,- Euro nebst Zinsen und auBergerichtli-
cher Rechtsanwaltskosten zur Insolvenztabelle festgestellt.

[6] Die Beklagte gewahrte dem Zeugen M. im Haftpflichtpro-
zess Abwehrschutz.

[7] Mit Schreiben vom 10.10.2017 lehnte die Beklagte eine
Einstandspflicht ab, da nicht versicherte gesetzliche Haft-
pflichtanspriiche aus anwaltlicher Tatigkeit im Sinne der Be-
dingungen des Versicherungsvertrages betroffen seien. Hier-
bei blieb sie mit anwaltlichem Schreiben vom 16.12.2019
unter Hinweis darauf, dass eine Treuhandtatigkeit nicht versi-
chert sei.

[8] Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Pflichtver-
letzung, die zu dem Schaden gefiihrt habe, stelle nur einen
Durchfiihrungsfehler im Rahmen des Treuhandvertrages und
als solche keine origindre anwaltliche Tatigkeit im Sinne des
Anschreibens zum Versicherungsschein und der Risikobe-
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schreibung dar. Es liege auch keine der mitversicherten Tatig-
keiten vor, die ausdriicklich als abschlieBend genannt wiirden.
Hieran andere auch der Vortrag des Kldgers gegebenenfalls
nichts, die vorliegende Treuhandtatigkeit sei in einen weiter-
gehenden Anwaltsvertrag eingebettet worden. Die Beklagte
sei zudem nach A § 4 Ziffer 5 der AVB vollstandig leistungsfrei
geworden, da eine wissentliche Pflichtverletzung vorliege. Der
Kldger und der Zeuge M. hatten im Haftpflichtprozess nicht
bestritten, dass dem Zeugen M. bewusst gewesen sei, durch
die Uberweisung des Geldes auf ein Konto, auf das er keinen
Zugriff gehabt habe, gegen die ausdriickliche gegeniiber der
Zeugin Hotzel gegebene Zusicherung verstoBen zu haben, das
Geld werde auf kein Konto gelangen, von dem es ohne sein
Zutun abflieBen konne. Zum Tatbestand der wissentlichen
Pflichtverletzung gehore nicht, dass der Versicherungsnehmer
beziiglich des Schadens zumindest bedingt vorsatzlich gehan-
delt habe. Der Beklagten sei es auch nicht verwehrt, sich auf
den Deckungsausschluss zu berufen, das in der Gewéhrung
von Abwehrschutz kein deklaratorisches Schuldanerkenntnis
dem Grunde nach liege.

[9] Mit der Berufung verfolgt der Kldger unter Wiederholung
seines erstinstanzlichen Klagebegehrens seine Klage vollum-
fanglich weiter. Er ist der Auffassung, einen Ausschluss der
Treuhandtatigkeit des Rechtsanwaltes lasse § 51 BRAO nicht
zu. Der Versicherungsgegenstand, die anwaltliche Tatigkeit,
der Berufshaftpflichtversicherung sei dynamisch und folge
dem sich wandelnden Berufsbild des Anwalts. Der Klager be-
hauptet, es habe ein einheitlicher Anwaltsvertrag bestanden,
der nicht nur die Abwicklung, sondern als zuvor durchgefiihrte
Beratungsleistung die Erstellung des Darlehens- und des Treu-
handvertrages sowie die Priifung des Insolvenzrisikos der D.
AG und Aufklarung iber die vertraglichen Kiindigungsmog-
lichkeiten umfasst habe. Es sei auch eine Abrechnung nach
RVG vereinbart worden. Dem habe eine bereits mehrfache
rechtliche Vertretung der Mutter des Klagers durch Rechtsan-
walt M. und ein besonderes Vertrauensverhltnis zwischen
beiden zugrunde gelegen. Der Klager ist der Auffassung, die
Kammer habe die subjektiven Voraussetzung einer wissentli-
chen Pflichtverletzung nicht festgestellt. Er behauptet, Rechts-
anwalt M. habe kein Pflichtverletzungsbewusstsein gehabt, da
er ausweislich seines Schreibens vom 23.10.2010 an die Ze-
dentin bei Kenntnis seiner vertraglichen Pflichten alles aus sei-
ner Sicht Erforderliche getan habe, um eine gleichwerte Siche-
rung zu erreichen und habe annehmen konnen, dass seine
Alternativ-Handlungen und Recherchen ebenso geeignet
seien, die zugesagten Pflichten zu erfiillen.

[10] Der Klager ist der Auffassung, bei einem seit 10 Jahren
unverdnderten Sachverhalt habe die Beklagte den nie erwahn-
ten Einwand des Risikoausschlusses der wissentlichen Pflicht-
verletzung verwirkt, weil Rechtsanwalt M. und dem Klager
hierdurch die Moglichkeit genommen worden sei, sich durch

rechtzeitige Faktensicherung gegeniiber dem vermeintlichen
Risikoausschluss der wissentlichen Pflichtverletzung zu weh-
ren. Rechtsanwalt M. habe sich deshalb auch allein von dem
Hausanwalt der Beklagten und nicht einem eigenen Rechtsan-
walt vertreten lassen. Der Hausanwalt der Beklagten habe zu-
dem berufsrechtlich fragwiirdig die Seiten gewechselt und ver-
trete diese nunmehr gegen den Kldger im Deckungsprozess.
Die iiberraschende erst spate Bezugnahme auf den Risikoaus-
schluss sei rechtsmissbrauchlich und verstoBe gegen das Riick-
sichtnahmegebot des § 241 Abs.2 BGB. Der Kldger behauptet,
Rechtsanwalt M. sei inzwischen dement, stehe unter Betreu-
ung und konne zu den Vorgangen nicht mehr Stellung neh-
men. Es liege eine Beweisvereitelung vor, die zu einer Beweis-
lastumkehr, jedenfalls aber zu einer sekundaren
Darlegungslast zugunsten des Klagers fiihren miisse.

[11] Nach Ablauf der verlangerten Berufungsbegriindungsfrist
am 25.01.2021 hat der Kldger mit Schriftsatz vom 21.04.2021
vorgetragen, die Mdglichkeit, Kontoverfligung iiber das Geld
zu behalten, sei nicht mdglich gewesen, wenn es zur Weiterfi-
nanzierung in einem gréBeren Darlehen eingestellt wurde.

[12-15] (Antrdge: ...)

[16] Die Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil und wie-
derholt ihr erstinstanzliches Vorbringen. Sie ist der Auffassung,
dass ihr Versicherungsnehmer Rechtsanwalt M. nicht mit einer
weitergehenden anwaltlichen Tatigkeit beauftragt gewesen
sei, ergebe sich auch daraus, dass keine Rechnung fiir eine an-
waltliche Tatigkeit gestellt worden sei, vielmehr in dem Treu-
handvertrag als Vergiitung fiir seine Treuhandtatigkeit 1% des
Darlehensvertrages vereinbart worden sei. Gegebenenfalls sei
der Entwurf des Treuhand Vertrages durch Rechtsanwalt M.
aber als eigenstandiger Auftrag zu sehen. Der Schwerpunkt
der Tatigkeit des Rechtsanwalts M. habe offensichtlich aber in
der Sicherstellung der ordnungsgemaBen Abwicklung des Dar-
lehens sowie der Uberwachung der Zahlungseingénge sowie
der Aufbewahrung der {ibereigneten Aktien mit entsprechen-
der Herausgabe bei Beendigung gelegen.

Aus den Griinden:
[17] Der Beschluss ergeht nach § 522 Abs.2 BGB.

[18] Die zulassige Berufung ist nicht begriindet. Das angefoch-
tene Urteil hilt der berufungsgerichtlichen Uberpriifung stand;
das Landgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen.

[19] Zur weiteren Begriindung nimmt der Senat inhaltlich Be-
zug auf den Hinweisbeschluss vom 17.06.2021. Die Ausfiih-
rungen des Klagers in dem Schriftsatz vom 24.08.2021 geben
keine Veranlassung zu einer abweichenden Entscheidung. Sie
enthalten liberwiegend bereits bekannte Standpunkte, denen
der Senat auch nach nochmaliger Uberpriifung nicht zu folgen
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vermag.

[20] Der Senat sieht sich lediglich zu folgenden Erganzungen
veranlasst:

[21] 1. Der Senat halt daran fest, dass die vereinbarte Tatigkeit
des Rechtsanwaltes M. gemaB dem Treuhandvertrag und ins-
besondere die in den Treuhandvertrag eingeschlossene Pflicht
aus dem Schreiben des Rechtsanwalts M. an die Zeugin H. und
den Wirtschaftspriifer Z. vom 11.08.2009 keine versicherte Ta-
tigkeit im Sinne des A § 1 S.1 AVB-A in Verbindung mit Satz 1
der RB-RA und auch keine mitversicherte Tatigkeit im Sinne
des Satzes 2 RB-RA betraf.

[22] Satz 2 der RB-RA schlieBt - worauf der Klager zutreffend
hingewiesen hat - als mitversichert neben der gemaB Satz 1
der RB-RA versicherten freiberuflich ausgeiibten Tatigkeit als
Rechtsanwalt weitere hochstpersonliche amtliche und amts-
ahnliche Tatigkeiten in den Deckungsschutz ein. Wenn dort im
Hinblick auf Treuhandertatigkeiten des Versicherungsnehmers
allein die Treuhandtatigkeit gem. InsO ausdriicklich - und dies
gemaB Satz 6 abschlieBend - aufgefiihrt ist, folgt daraus fiir
den durchschnittlichen Versicherungsnehmer erkennbar zum
einen, dass die Tatigkeit als Treuhander nicht bereits der frei-
beruflich ausgeiibten Tatigkeit als Rechtsanwalt zugerechnet
wird, da es ansonsten nicht ihrer Erwahnung unter den mitver-
sicherten Tatigkeiten bediirfte, zum anderen, dass nur die
Treuhandtatigkeit gemaB der Insolvenzordnung mitversichert
sein soll.

[23] Diesem Verstandnis der RB-RA steht auch nicht § 51
Abs.1 BRAO entgegen, der eine Vermdgensschaden-Haft-
pflichtversicherung nur verlangt fiir die sich aus der Berufsta-
tigkeit (des Rechtsanwaltes bzw. Notares) ergebenden Haft-
pflichtgefahren. Nicht jegliche berufliche Tatigkeit des
Rechtsanwaltes fallt unter die Versicherungspflicht. § 51
BRAO geht von dem Begriff der Berufstdtigkeit des Rechtsan-
waltes gemaB § 2 BRAO aus, wonach der Rechtsanwalt einen
freien Beruf ausiibt (Abs.1) und nicht gewerblich tatig ist
(Abs.2). Soweit dem Rechtsanwalt sowohl eine freiberufliche
als auch eine gewerbliche Treuhandtatigkeit gestattet ist (BGH
NZG 2016,398 Rn.29), erstreckt sich die Versicherungspflicht
nicht auf die gewerbliche Tatigkeit. Zwar dient die Verpflich-
tung zur Aufrechterhaltung einer Berufshaftpflichtversiche-
rung vorrangig dem Schutz des rechtssuchenden Publikums
(BT-Drs. 12/4993, 31 zu Nr. 22; BGH NJW 2011, 3718). Das
bedeutet aber nicht, dass bei Auslegung des Leistungsverspre-
chens der Vermodgensschaden- Haftpflichtversicherung des
Rechtsanwalts das von Mandanten dem Rechtsanwalt als sol-
chem entgegengebrachte Vertrauen maBgeblich den Umfang
der Deckungspflicht beeinflusst (vgl. BGH BeckRS 2016, 1207
Rn. 28; BGH NJW 2020,2962 Rn.44).

[24] Dass eine Tatigkeit eines Rechtsanwaltes als Treuhdnder
auBerhalb der Insolvenzordnung, die auch ein Nicht-Rechtsan-
walt wahrnehmen konnte, nicht in den Versicherungsschutz
eingeschlossen ist, widerspricht deshalb auch nicht dem ab-
schlieBenden Katalog mdglicher Haftungsausschliisse in § 51
Abs.3 BRAO, da hier bereits kein Einschluss der Tatigkeit als
mitversicherte Tatigkeit erfolgen musste, so dass ein Aus-
schluss nicht vorliegt.

[25] 2. Selbst wenn aber die sich aus dem in den Treuhandver-
trag einbezogene Pflicht des Rechtsanwaltes M. aus dem
Schreiben vom 11.08.2019 nur eine untergeordnete Pflicht im
Rahmen eines umfassenden Anwaltsvertrages dargestellt ha-
ben und der versicherten Tatigkeit als Rechtsanwalt zuzuord-
nen sein sollte, stiinde dem Anspruch des Klagers weiterhin
der Risikoausschluss wegen wissentlicher Pflichtverletzung
entgegen. Der Senat hélt daran fest, dass die Pflichtverletzung
des Versicherungsnehmers Rechtsanwalt M. wissentlich er-
folgt ist. Soweit der Klager erstmals im Schriftsatz vom
24.08.2021 und damit nach Ablauf der verlangerten Beru-
fungsbegriindungsfrist vorgetragen hat, die Selbstverpflich-
tung aus dem von Rechtsanwalt M. selbst verfassten sideletter
vom 11.08.2009 habe nicht mehr bestanden, weil im Darle-
hensvertrag vom 13.08.2009 geregelt worden sei, dass das
Geld der Schweizer D. zur freien Verfligung ausgezahlt werde,
steht dieser Vortrag im Widerspruch zu seinem Klagevorbrin-
gen sowie den rechtskréftigen Feststellungen im Haftpflicht-
prozess und wiirde auch dem hier geltend gemachten De-
ckungsanspruch die Grundlage entziehen. Dieser Vortrag ist
daher unbeachtlich.

[26] Die Beklagte hat auch ihr Recht, sich auf den Risikoaus-
schluss der wissentlichen Pflichtverletzung zu berufen, nicht
verwirkt. Dass die Beklagte dem Versicherungsnehmer Rechts-
anwalt M. zunachst Abwehrschutz gewahrt hat, beruht auf
dem Anspruch des Versicherungsnehmers auf Rechtsschutz,
den der Versicherer dem Versicherungsnehmer gegeniiber er-
fiillen muss, wenn sich aus den Angaben des Versicherungs-
nehmers zunachst kein Ausschlusstatbestand ergibt (vgl.
hierzu Prolss/Martin-Liicke, WG, 31. Aufl. 2021, § 100 WG,
Rn.17). Zudem handelt der Versicherer bei Gewahrung von
Abwehrschutz fiir den Haftpflichtprozess zugleich auch im be-
rechtigten eigenen Interesse, da sich bei erfolgreicher Abwehr
des geltend gemachtenHaftpflichtanspruchs  eines  Dritten
auch kein Deckungsanspruch gegenden Versicherer ergibt.
Eine Aussage zum Deckungsschutz ist mit der Ubernahme al-
lein des Abwehrschutzes nicht verbunden.

[27] Darauf, dass die spate Geltendmachung des Ausschlusses
der wissentlichen Pflichtverletzung auch die prozessuale Situ-
ation des Klagers im Deckungsprozess nicht verschlechtert hat,
da die seiner Pflichtverletzung vorausgegangenen Uberlegun-
gen des Rechtsanwaltes M. im Haftpflichtprozess von diesem
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mitgeteilt worden sind, hat der Senat bereits in dem Hinweis-
beschluss vom 17.06.2021 hingewiesen.

()

Rechtsanwaltshaftung

= Rechtzeitiger Fristverlangerungsantrag
= Wiedereinsetzungsgesuch
(BGH, Beschl. v. 27.5.2021 — Il ZB 64/20)

Leitsatz

Ein Prozessbevollmachtigter, der erkennt, eine Rechtsmittelbe-
griindungsfrist nicht einhalten zu kdnnen, muss durch einen
rechtzeitig gestellten Antrag auf Fristverlangerung dafiir Sorge
tragen, dass ein Wiedereinsetzungsgesuch nicht notwendig
wird. Dies setzt allerdings voraus, dass die Fristverlangerung
rechtlich zulassig und ein Vertrauen auf deren Bewilligung be-
griindet ist (Fortfiihrung von BGH, Beschluss vom 1. Juli 2013
VI ZB 18/12, NJW 2013, 3181 Rn. 9).

Zum Sachverhalt:

[1] Die Kldgerin macht aus abgetretenem Recht Anspriiche
aus Mobilfunkvertragen geltend. Durch Urteil vom 6. Mai
2020 hat das Amtsgericht die Beklagte bei Klageabweisung
im Ubrigen verurteilt, an die Klagerin 3.445,81 € zu zahlen.
Dieses Urteil ist der Beklagten am 18. Mai 2020 zugestellt
worden. Mit am selben Tag beim Berufungsgericht eingegan-
genem Schriftsatz vom 12. Juni 2020 hat die Beklagte Beru-
fung eingelegt. Die Frist zur Begriindung der Berufung ist an-
tragsgemal bis zum 20. August 2020 verldngert worden. Mit
Schriftsatz vom 6. August 2020 haben sich neue Prozessbe-
vollmachtigte fiir die Beklagte bestellt und - mit Zustimmung
der Klagerin - beantragt, die Berufungsbegriindungsfrist bis
zum 4. September 2020 zu verldangern, da sich der sachbear-
beitende Rechtsanwalt bis zum 23. August 2020 in Urlaub be-
finde. Diesen Antrag hat das Landgericht durch Verfiigung des
Berichterstatters vom 11. August 2020 mit der Begriindung
abgelehnt, zwar sei die Beklagte nicht gehindert, wahrend des
Laufs der Berufungsbegriindungsfrist den Anwalt zu wech-
seln; sie konne allerdings keinen Anwalt beauftragen, der in-
nerhalb dieser Frist in Urlaub gehe. Jedenfalls konne jener al-
lein aufgrund dieser Sachlage keine erheblichen Griinde
geltend machen, die eine weitere Verlangerung rechtfertigen
konnten. Am 21. August 2020 ist die von der urspriinglichen
Prozessbevollmachtigten gefertigte Berufungsbegriindung
beim Landgericht eingegangen. Am 3. September 2020 hat
die Beklagte wegen der Versaumung der Berufungsbegriin-
dungsfrist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand beantragt.
Zur Begriindung hat sie vorgetragen, die Prozessbevollmach-

tigte habe die Berufungsbegriindung am 20. August 2020 ge-
gen 23:00 Uhr fertiggestellt, diese aber wegen eines unvor-
hersehbaren Druckerfehlers nicht ausdrucken konnen. Die
Prozessbevollmachtigte habe daraufhin ihren Bruder um Be-
reitstellung eines Ersatzdruckers gebeten. Nachdem dieser aus
Bielefeld in der Kanzlei in Miinster um 2:45 Uhr des Folgeta-
ges eingetroffen sei, habe sie die Berufungsbegriindung aus-
drucken und um kurz nach 3:30 Uhr per Telefax an das Beru-
fungsgericht iibermitteln kdnnen.

[2] Das Berufungsgericht hat den Wiedereinsetzungsantrag
zurlickgewiesen und die Berufung als unzuldssig verworfen.
Hiergegen richtet sich die Rechtsbeschwerde der Beklagten.

Aus den Griinden:

[3] Die Rechtsbeschwerde ist gemaB § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr.
1, § 522 Abs. 1 Satz 4, § 238 Abs. 2 Satz 1 ZPO statthaft. Sie
ist zuldssig, weil die Sicherung der Einheitlichkeit der Recht-
sprechung eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts
erfordert (§ 574 Abs. 2 Nr. 2 Fall 2 ZPO). Das Rechtsmittel ist
auch begriindet. Die Verweigerung von Wiedereinsetzung mit
der Folge der Verwerfung der Berufung als unzulassig verletzt
die Beklagte in ihrem verfassungsrechtlich garantierten und
aus dem Rechtsstaatsprinzip folgenden Anspruch auf wir-
kungsvollen Rechtsschutz.

[4] 1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, der Antrag auf
Wiedereinsetzung konne keinen Erfolg haben, da nicht hinrei-
chend dargetan sei, dass die Beklagte beziehungsweise ihre
Prozessbevollmachtigten an der Fristversdumung kein (Mit-
)Verschulden treffe (§ 85 Abs. 2, § 233 ZPO).

[5] Es sei zweifelhaft, ob der Vortrag hinsichtlich des fehlen-
den Verschuldens ihrer urspriinglichen Prozessbevollmachtig-
ten ausreichend sei. Deren Versuch, rechtzeitig vor Fristablauf
einen neuen Drucker zu beschaffen, sei von vornherein zum
Scheitern verurteilt gewesen. Vielmehr hatte es nahegelegen,
wenigstens zu versuchen - notfalls handschriftlich - unter Dar-
legung der aufgetretenen (unvorhergesehenen) Probleme ei-
nen erneuten Fristverlangerungsantrag an das Gericht zu fa-
xen.

[6] Dies konne indes auf sich beruhen, da die Beklagte nicht
dargelegt habe, dass ihre neuen Prozessbevollmachtigten
ohne Verschulden auBer Stande gewesen seien, die Berufung
fristgerecht zu begriinden. Es kdnne dahinstehen, ob diese an-
gesichts des bevorstehenden Urlaubs des sachbearbeitenden
Rechtsanwalts das Mandat gar nicht hatten annehmen diir-
fen; jedenfalls hatte der Prozessbevollmachtigte fiir eine Ver-
tretung sorgen miissen, die die Berufungsbegriindung fristge-
recht hatte einreichen konnen. Dass dies nicht mdglich
gewesen sei, sei nicht dargelegt. Der Fristverlingerungsan-
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trag vom 6. August 2020 sei auch nicht iiberraschend abge-
lehnt worden. Es sei nicht im Ansatz dargelegt, dass die neuen
Prozessbevollmachtigten der Beklagten die Berufungsbegriin-
dung nicht fristgerecht hatten einreichen kénnen.

[7] Die Berufung sei wegen der Versdumung der Frist zur Be-
rufungsbegriindung unzuldssig und daher gemalB § 522 Abs.
1 ZPO zu verwerfen.

[8] 2. Das hélt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

[9] a) Die Wiedereinsetzung kann nicht mit der Begriindung
abgelehnt werden, die neuen Prozessbevollmachtigten der
Beklagten hatten sicherstellen miissen, dass die Berufungsbe-
griindung fristgerecht eingereicht wiirde. Dies trifft zwar im
Ausgangspunkt zu. Darauf kommt es indes nicht an, da nach
Ablehnung des Fristverlangerungsantrags vom 6. August
2020 die urspriingliche Prozessbevollmachtigte der Beklagten
mit der Fertigung der Berufungsbegriindung beauftragt wor-
den war.

[10] b) Auch aus dem Verhalten der urspriinglichen Prozess-
bevollmachtigten ergibt sich - was das Berufungsgericht of-
fengelassen hat - kein eine Wiedereinsetzung hinderndes Ver-
schulden, das sich die Beklagte gemaB § 85 Abs. 2 ZPO hitte
zurechnen lassen miissen. Zwar muss ein Prozessbevollmach-
tigter, der erkennt, eine Rechtsmittelbegriindungsfrist nicht
einhalten zu konnen, durch einen rechtzeitig gestellten Antrag
auf Fristverlangerung daftir Sorge tragen, dass ein Wiederein-
setzungsgesuch nicht notwendig wird (BGH, Beschluss vom 1.
Juli 2013 - VI ZB 18/12, NJW 2013, 3181 Rn. 9 mwN). Dies
setzt allerdings voraus, dass die Fristverlangerung rechtlich
zuldssig und ein Vertrauen auf deren Bewilligung begriindet
ist (vgl. BGH aa0 Rn. 10). Daran fehlt es hier.

[11] Die Frist zur Begriindung der Berufung kann ohne Einwil-
ligung des Gegners nur um bis zu einem Monat verldngert
werden (§ 520 Abs. 2 Satz 3 ZPO). Diese Mdglichkeit hatte die
Beklagte bereits ausgeschopft. Eine weitere Verlangerung
hatte daher der Einwilligung der Klagerin bedurft (§ 520 Abs.
2 Satz 2 ZP0). Da diese nicht vorlag und nach 23:00 Uhr am
letzten Tag der Frist realistischerweise auch nicht mehr zu er-
langen war, konnte die Prozessbevollmachtigte der Beklagten
einen erfolgversprechenden Antrag auf Verlangerung der Be-
rufungsbegriindungsfrist nicht mehr rechtzeitig stellen (vgl.
BGH, Beschluss vom 4. Marz 2004 - IX ZB 121/03, NJW 2004,
1742). Auf die den neuen Prozessbevollmachtigten gegeniiber
erklarte Einwilligung der Klagerin zu einer Fristverlangerung
bis zum 4. September 2020 konnte die Beklagte sich nicht be-
rufen, da diese Einwilligung im Hinblick auf einen anderen
Sachverhalt erteilt war und das Berufungsgericht den hierauf
gestiitzten Verlangerungsantrag bereits abschlagig beschie-
den hatte.

[12] 3. Der angefochtene Beschluss kann keinen Bestand ha-
ben. Hinsichtlich des Antrages auf Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand kann der Senat nach § 577 Abs. 5 ZPO in der
Sache selbst entscheiden. Die Voraussetzungen fiir die bean-
tragte Wiedereinsetzung liegen vor. Im Ubrigen ist die Sache
zur neuen Entscheidung gemal § 577 Abs. 4 Satz 1 ZPO an
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Rechtsanwaltshaftung

= Fristgebundener Schriftsatz
= Vorschnelles Aufgeben der Ubersendung
(BGH, Beschl. v. 26.8.2021 - lll ZB 9/21)

Leitsatz

Einem Rechtsanwalt gereicht es zum Verschulden, wenn er
den Versuch, einen fristgebundenen Schriftsatz (hier: Beru-
fungsschrift) per Telefax an das Gericht zu iibermitteln, vor-
schnell aufgibt und die fiir ihn nicht aufklarbare Ursache der
aufgetretenen Ubermittlungsschwierigkeiten der Risikosphére
des Empfangsgerichts zuschreibt (Fortfiihrung von BGH, Be-
schliisse vom 4. November 2014 - Il ZB 25/13, NJW 2015,
1027 Rn. 20 ff und vom 20. August 2019 - VIII ZB 19/18, NJW
2019, 3310 Rn. 16 ff).

Zum Sachverhalt:

[1] Der Klager verlangt Schadensersatz im Zusammenhang mit
seinem Beitritt zu einem Fonds. Das Landgericht hat die Klage
mit dem Klager am 25. November 2020 zugestelltem Urteil
abgewiesen. Gegen diese Entscheidung hat er mit beim Ober-
landesgericht am 29. Dezember 2020 eingegangenem Schrift-
satz vom 28. Dezember 2020 Berufung eingelegt.

[2] Mit weiterem Schriftsatz vom 28. Dezember 2020, einge-
gangen beim Oberlandesgericht am 8. Januar 2021, hat er um
die Gewahrung der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
gegen die Versaumung der Berufungsfrist nachgesucht. Zur
Begriindung seines Antrags hat er geltend gemacht, im unmit-
telbaren Anschluss an die Zustellung des Urteils des Landge-
richts habe er sich um die Erteilung einer Deckungszusage sei-
nes Rechtsschutzversicherers bemiiht. Nach deren Zugang bei
den seinerzeit von ihm mandatierten Prozessbevollmachtigten
(im Folgenden: Prozesshevollméchtigten) am 28. Dezember
2020 um 11.56 Uhr habe deren Mitarbeiterin M. M. P. am sel-
ben Tage um 14.00 Uhr, 14.27 Uhr, 15.03 Uhr und 15.05 Uhr
jeweils erfolglos versucht, die Berufungsschrift per Telefax an
das Oberlandesgericht unter der ihnen bekannten Nummer
des Telefaxanschlusses zu {ibermitteln. In den durch das in der
Kanzlei der Prozessbevollmachtigten befindliche Faxgerdt
ausgegebenen Sendeprotokollen sei jeweils das Fehlschlagen
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der Ubermittlung der Rechtsmittelschrift ausgewiesen wor-
den. Der beim Oberlandesgericht am Nachmittag des 28. De-
zember 2020 diensthabende Justizbedienstete H. B. habe den
Prozessbevollmachtigten weder die Rufnummer eines alterna-
tiven Telefaxanschlusses bekanntgegeben, noch habe er
ihnen einen telefonischen Kontakt zu einer Geschéftsstelle des
Oberlandesgerichts vermittelt. Daraufhin hétten seine Pro-
zessbevollmachtigten die Berufungsschrift noch am 28. De-
zember 2020 auf dem Postweg an das Oberlandesgericht ver-
sandt.

[3] Dem Wiedereinsetzungsgesuch waren unter anderem vom
Faxgerdt der Prozessbevollmachtigten ausgedruckte Sende-
protokolle beigefiigt, die fiir den 28. Dezember 2020 in der
Zeit von 14.00 Uhr bis 15.05 Uhr fiinf erfolglose Ubermitt-
lungsversuche ausweisen.

[4] Mit Verfiigung vom 11. Januar 2021 hat der Vorsitzende
des Berufungsgerichts den Parteien mitgeteilt, dass dort am
28. Dezember 2020 in der Zeit zwischen 14.00 Uhr und 15.31
Uhr 15 Telefaxsendungen ordnungsgemaB eingegangen und
fehlgeschlagene Ubermittlungsversuche wihrend dieses Zeit-
raums nicht verzeichnet worden seien. Das letzte Telefax sei
an dem betreffenden Tage um 23.23 Uhr ordnungsgemal3
empfangen worden.

[5] Mit dem angefochtenen Beschluss hat das Oberlandesge-
richt den Wiedereinsetzungsantrag zuriickgewiesen und die
Berufung des Klagers als unzuldssig verworfen. Zur Begriin-
dung hat es - unter anderem - ausgefiihrt:

[6] Die bis zum Ablauf der Berufungsfrist unterbliebene Uber-
mittlung der Berufungsschrift an das Berufungsgericht beruhe
auf einem Verschulden der Prozesshevollméchtigten des Kla-
gers. Der Klager habe weder dargelegt noch glaubhaft ge-
macht, dass sich seine Prozesshevollmachtigten in dem sich
an die erfolglosen Ubermittlungsversuche anschlieBenden
Zeitraum von 15.05 Uhr bis 24.00 Uhr des 28. Dezember 2020
bemiiht hatten, die Rechtsmittelschrift an den Telefaxan-
schluss des Oberlandesgerichts zu {ibermitteln.

[7] Die Prozessbevollmachtigten hatten nach ihren Versen-
dungsversuchen am friihen Nachmittag nicht davon ausgehen
diirfen, dass eine Telefaxiibermittlung vor Fristablauf nicht
maglich sein werde. BekanntermaBen hauften sich gerade am
Nachmittag die Telefaxsendungen an die Gerichte. Daher
liege bei einem Scheitern der Ubermittlung zu dieser Zeit die
Vermutung nahe, dass der Telefaxanschluss des Gerichts
durch andere Sendungen besetzt sei. Die Prozessbevollméach-
tigten hatten deshalb versuchen miissen, die Berufungsschrift
zu einem spateren Zeitpunkt durch Telefax zu {ibermitteln.
Dies ware jedenfalls erfolgreich gewesen. Am 28. Dezember
2020 seien beim Oberlandesgericht zwischen 16.41 Uhr und

dem Ende des Tages insgesamt nur sieben Telefaxsendungen
eingegangen, wahrend die Telefaxeingdnge zwischen 14.00
Uhr und 16.41 Uhr sich auf insgesamt 30 belaufen hatten.

[8] Gegen diese Entscheidung wendet sich der Klager mit der
Rechtsbeschwerde.

Aus den Griinden:

[9] Die nach § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 522 Abs. 1 Satz 4, §
238 Abs. 2Satz 1 ZPO statthafte und auch den Form- und
Fristerfordernissen geniigende Rechtsbeschwerde ist unzulds-
sig. Denn die Voraussetzungen des § 574 Abs. 2 ZPO, die auch
bei einer Rechtsbeschwerde gegen einen die Berufung als un-
zulassig verwerfenden Beschluss gewahrt sein miissen, sind
nicht erfiillt. Die Rechtssache wirft weder entscheidungser-
hebliche Fragen von grundsatzlicher Bedeutung auf, noch er-
fordert sie eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts
zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer einheitli-
chen Rechtsprechung. In Sonderheit verletzt der angefochtene
Beschluss nicht die verfassungsrechtlich verbiirgten Ansprii-
che des Klagers auf effektiven Rechtsschutz (Art. 2 Abs. 1 GG
in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip) und auf Gewah-
rung rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG).

[10] Das Oberlandesgericht hat den Wiedereinsetzungsantrag
des Kldgers mit Recht zuriickgewiesen, weil seine Prozessbe-
vollmachtigten die Frist zur Einlegung der Berufung schuldhaft
versdumt haben. Das beruht darauf, dass sie die Versuche, die
Berufungsschrift an das Berufungsgericht per Telefax zu Giber-
mitteln, am Tag des Fristablaufs bereits um 15.05 Uhr und da-
mit vorschnell aufgegeben haben (vgl. BGH, Beschluss vom
20. August 2019 - VIII ZB 19/18, NJW 2019, 3310 Rn. 14).

[11] 1. Nach § 233 ZPO ist Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand unter anderem zu gewahren, wenn eine Partei ohne ihr
Verschulden verhindert war, die Berufungsfrist (§ 517 ZPO)
einzuhalten. Das Verschulden ihres Prozessbevollmachtigten
ist der Partei zuzurechnen (§ 85 Abs. 2 ZPO). Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand kann nicht gewahrt werden, wenn
nach den seitens der Partei glaubhaft gemachten Tatsachen
(§ 236 Abs. 2 Satz 1 ZP0O) zumindest die Mdglichkeit offen-
bleibt, dass das Fristversaumnis von der Partei beziehungs-
weise ihrem Prozessbevollmachtigten verschuldet war (BGH,
Beschliisse vom 6. April 2011 - XII ZB 701/10, VersR 2011,
1417 Rn. 8; vom 8. April 2014 -VI ZB 1/13, NJW 2014, 2047
Rn. 7; vom 14. September 2017 - IX ZB 81/16, FamRZ 2017,
1946 Rn. 6 und vom 20. August 2019 aaO Rn. 15).

[12] Zwar diirfen die aus den technischen Gegebenheiten des
Kommunikationsmittels Telefax herriinrenden besonderen Ri-
siken nicht auf den Nutzer dieses Mediums abgewalzt wer-
den. Vielmehr hat er mit der Wahl einer Telefaxiibertragung
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bei ordnungsgemaBer Nutzung eines funktionsfahigen Sende-
gerdts und der korrekten Eingabe der Empfangernummer das
seinerseits Erforderliche zur Fristwahrung getan, wenn er so
rechtzeitig mit der Ubermittlung beginnt, dass unter normalen
Umsténden mit ihrem Abschluss bis zum Fristablauf - hier am
28. Dezember 2020 bis 24.00 Uhr - zu rechnen ist. Das gilt
auch, wenn das Empfangsgerat des Gerichts gestort ist. Denn
in diesem Fall liegt die entscheidende Ursache fiir die Fristver-
saumung in der Sphare des Gerichts (st. Rspr.; vgl. BVerfG,
NJW 2006, 829; BGH, Beschliisse vom 14. September 2017
aa0 Rn. 7 und vom 20. August 2019 aa0 Rn. 16; jew. mwN).

[13] Auch Stérungen der Ubermittlungsleitungen sind dem ge-
wahlten Ubertragungsmedium immanent, weil ein Telefax nur
iiber sie zum Empfangsgerat gelangt. Leitungsstérungen, die
zur fehlenden Erreichbarkeit des angewahlten Faxgerates fiih-
ren - eine solche macht der Kldger geltend (vgl. Eidesstattliche
Versicherung des vom Klager seinerzeit mandatierten Rechts-
anwalts M. R. vom 5. Mai 2021, Anlage ReBe 1) -, sind daher
ebenfalls der Risikosphdre des Gerichts zuzuordnen (vgl. BGH,
Beschliisse vom 4. November 2014 — 11 ZB 25/13, NJW 2015,
1027 Rn. 19 und vom 14. September 2017 aa0).

[14] Dies befreit den Prozessbevollmachtigten indessen nicht
davon, alle noch mdglichen und zumutbaren MaBnahmen zur
Fristwahrung zu ergreifen, wenn wegen einer technischen
Stérung eine Telefaxverbindung (zundchst) nicht zustande
kommt, wobei die Gerichte die Anforderungen an die dem
Prozessbevollmachtigten obliegende Sorgfalt nicht iiberspan-
nen diirfen (vgl. BGH, Beschluss vom 14. September 2017 aa0
Rn. 8). Er muss deswegen nicht - unter Aufbietung aller nur
denkbaren Anstrengungen - innerhalb kiirzester Zeit eine an-
dere als die gewahlte Zugangsart sicherstellen (BGH, Be-
schliisse vom 4. November 2014 und vom 14. September
2017, jew. aa0, mwN). Wohl aber ist er gehalten, bis zum
Fristablauf weitere Ubermittlungsversuche zu unternehmen,
um auszuschlieBen, dass die Ubermittlungsschwierigkeiten in
seinem Bereich liegen (BGH, Beschluss vom 11. Januar 2011
-VIIIZB 44/10, juris Rn. 9). Das gilt jedenfalls dann, wenn er
auch eine lediglich zeitlich beschrankte - das heit bis zum
Fristablauf wieder behobene - technische Stérung in Betracht
ziehen muss (vgl. BGH, Beschluss vom 20. August 2019 aa0
Rn. 23). Es gereicht ihm deshalb zum Verschulden, wenn er
unter diesen Voraussetzungen seine Ubermittlungsversuche
vorschnell weit vor Fristablauf aufgibt und die fiir ihn letztlich
nicht aufklarbare Ursache der aufgetretenen Ubermittlungs-
schwierigkeiten dem Empfangsgericht zuschreibt (BGH, Be-
schluss vom 11. Januar 2011 aaO, mwN).

[15] 2. Danach ist der Antrag des Klagers auf Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand zu Recht zuriickgewiesen worden.
16 a) Der Klager hat vorgetragen, dass sein Wiedereinset-

zungsantrag nicht so zu verstehen sei, er habe damit zum Aus-
druck gebracht, dass die Ubermittlung der Berufungsschrift
per Telefax an der Belegung des Telefaxgerates des Beru-
fungsgerichts durch andere eingehende Sendungen geschei-
tert sei; die Faxprotokolle hdtten namlich nicht den Vermerk
"Belegt" getragen. Als Vermerk auf den Faxprotokollen mit
der Uberschrift "Fax fehlgeschlagen" sei vielmehr am rechten
Rand unter der Rubrik "Status" der Hinweis "Keine Antwort"
erschienen, was auf eine fehlende Erreichbarkeit des ange-
wahlten Faxgerats habe schlieBen lassen; hatte ihm das Beru-
fungsgericht einen Hinweis nach § 139 ZPO erteilt, hatte er
dies auch so vorgetragen und seinerzeit schon eine entspre-
chende - nunmehr als Anlage ReBe 1 vorgelegte - eidesstatt-
liche Versicherung seiner Prozessbevollmachtigten beigefiigt.

[16] b) Dies ist jedoch unerheblich. Denn der Kldger hat nichts
zur Dauer der von seinen Prozesshevollméchtigten - infolge
des Vermerks "Keine Antwort" in den Faxprotokollen - ange-
nommenen fehlenden Erreichbarkeit des angewahlten Faxge-
rdts vorgetragen. Tatsachliche Anhaltspunkte fiir eine bis zum
Fristablauf ununterbrochen andauernde technische Storung
lassen sich weder seinem Vorbringen noch beigefiigten oder
sonstigen Unterlagen entnehmen. Die Prozessbevollmachtig-
ten des Kldgers hatten daher (auch) in Betracht ziehen miis-
sen, dass das Scheitern der Ubermittlungsversuche am 28. De-
zember 2020 in der Zeit von 14.00 Uhr bis 15.05 Uhr auf einer
lediglich voriibergehenden technischen Stdrung beruhte, und
deswegen nach dieser Zeit weitere Versuche unternehmen
miissen. Dass sie dies nicht getan, sondern stattdessen die Be-
rufungsschrift noch am 28. Dezember 2020 auf dem Postweg
an das Oberlandesgericht versandt haben, ist ihnen als - dem
Kldager nach § 85 Abs. 2 ZPO zuzurechnender - schuldhafter
VerstoB gegen die sie treffende erhohte Sorgfaltspflicht bei
Ubersendung eines Schriftsatzes am letzten Tag der Frist vor-
zuwerfen (vgl. BGH, Beschluss vom 4. November 2014 aa0
Rn. 21).

[17] Hat ein Rechtsanwalt nicht alle ihm mdglichen und zu-
mutbaren MaBnahmen der Fristwahrung ergriffen, geht es zu
seinen Lasten, wenn nicht festgestellt werden kann, dass die
Frist auch bei Durchfilhrung dieser MaBnahmen versaumt
worden ware (Senat, Beschluss vom 23. Oktober 2018 - Il ZB
54/18, NJW-RR 2018, 1529 Rn. 14; BGH, Beschluss vom 14.
September 2017 aaO Rn. 10). Es ist jedenfalls nicht auszu-
schlieBen, dass im Fall eines nach 15.05 Uhr vorgenommenen
Wiederholungsversuchs die Berufungsschrift noch fristgerecht
an das Berufungsgericht Gibermittelt worden ware, wofiir im
Ubrigen - ohne dass dies noch entscheidungserheblich ist -
spricht, dass nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
vom Nachmittag des 28. Dezember 2020 bis 24.00 Uhr noch
mehrere Telefaxsendungen bei ihm eingingen. Dabei lasst der
Senat offen, ob ein Rechtsanwalt in einer derartigen Situation
gehalten ist, die Ubermittlungsversuche gegebenenfalls bis
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24.00 Uhr fortzusetzen. Jedenfalls die Beendigung der Versu-
che bereits um 15.05 Uhr ist den Prozesshevollmachtigten des
Klagers als vorschnelles Aufgeben im Sinne der Rechtspre-
chung anzulasten (vgl. BGH, Beschluss vom 4. November
2014 aa0 Rn. 22).

Versicherungsschutz

= Rechtsanwalt

= Anderkonto

*  Treuhandverwaltung

(KG, Beschl. v. 18.02.2021 — 6 W 1065/20)

Leitsdtze

1. Versichert ist die gesetzliche Haftpflicht des RAes aus der
gegeniiber seinem Auftraggeber freiberuflich ausgetibten
Tatigkeit als RA.

2. Davon ist allein die von unabhangiger Beratung und Ver-
tretung in Rechtsangelegenheiten gepragte klassische Ta-
tigkeit des RAes umfasst. Wird nach den AVB (hier: § 20
Abs. 1 AVBRA) Versicherungsschutz auch fiir den Fall ge-
wahrt, dass der VN wegen einer fahrlassigen Verfligung
liber Betrdge, die in unmittelbarem Zusammenhang mit
einer RA-Tatigkeit auf ein Anderkonto eingezahlt sind,
von dem Berechtigten in Anspruch genommen wird, um-
fasst dies nicht die Fiihrung des Zahlungsverkehrs fiir ei-
nen Mandanten, dessen Konto gepfandet wurde, auf dem
eigenen Geschaftskonto des RAes oder einem dafiir ein-
gerichteten Anderkonto; denn es handelt sich um eine
reine Geschaftsbesorgung im kaufmdnnischen Bereich,
wenn der RA im Wege der , Treuhandverwaltung” einen
Mandanten , rein buchhalterisch betreut”.

3. Hat der Haftpflichtversicherer gleichwohl die Abwehrde-
ckung (8§ 100, 101 VVG) des vom Insolvenzverwalter in
Anspruch genommenen RAes in erster Instanz ohne wei-
terreichende Deckungszusage libernommen, folgt allein
daraus noch nicht die Verpflichtung, diese auch in den
weiteren Instanzen zu {ibernehmen und den RA von sei-
ner Ersatzpflicht freizustellen (§§ 100, 106 VVG).

Aus den Griinden:

[1] Die Beschwerde der Antragstellerin ist statthaft sowie
form- und fristgerecht eingelegt, sie ist mithin zulassig. In der
Sache hat das Rechtsmittel jedoch keinen Erfolg, denn die be-
absichtigte Rechtsverfolgung bietet keine hinreichende Er-
folgsaussicht, was Voraussetzung fiir die Bewilligung von Pro-
zesskostenhilfe gemaB § 114 Abs. 1 S. 1 ZPO ist.

[2] 1) Der Antragstellerin stand weder ein Anspruch auf Ab-
wehrrechtsschutz wegen der Inanspruchnahme durch den In-
solvenzverwalter noch ein Anspruch auf Freistellung von der
im Vergleich mit diesem im zweiten Rechtszug vereinbarten
Zahlungspflicht der Antragstellerin aus dem Versicherungsver-
trag mit der Antragsgegnerin zu.

[3] Der Versicherungsvertrag beinhaltet eine Haftpflichtversi-
cherung fiir bei der freiberuflichen Tatigkeit der Antragstelle-
rin als Rechtsanwaltin verursachte Vermdgensschaden. Dies
ergibt sich eindeutig aus der Risikobeschreibung zum Versi-
cherungsvertrag (K 2, S. 8), wonach die gesetzliche Haftpflicht
des Versicherungsnehmers aus der gegeniiber seinem Auf-
traggeber freiberuflich ausgelibten Tatigkeit als Rechtsanwalt
versichert ist. Die Risikobeschreibung enthilt Tatigkeiten, die
mitversichert sind. Die dortige Aufzdhlung der Tatigkeiten
wird ausdriicklich als ,abschlieBend” bezeichnet. Die §§ 20
und 21 der AVB-RA enthalten weitere Regelungen zum Um-
fang des Versicherungsschutzes. Versicherungsschutz wird
danach auch fiir den Fall gewahrt, dass der Versicherungsneh-
mer wegen einer fahrlassigen Verfiigung iiber Betrage, die er
in unmittelbarem Zusammenhang mit einer Rechtsanwaltsta-
tigkeit auf ein Anderkonto eingezahlt sind, von dem Berech-
tigten in Anspruch genommen wird, § 20 Abs. 1 AVB-RA.
Diese Regelung stellt ebenfalls klar, dass Versicherungsschutz
nur gewahrt wird, wenn der Versicherungsnehmer im unmit-
telbaren Zusammenhang mit einer Tatigkeit als Rechtsanwalt
von seinem Mandanten Gelder auf einem Anderkonto ver-
wahrt. Aus § 21 AVB-RA ergibt sich eindeutig der Ausschluss
kaufmé@nnischer Risiken. Danach bezieht sich der Versiche-
rungsschutz nicht auf Haftpflichtanspriiche wegen Schaden
aus einer kaufmannischen Kalkulations-, Spekulations- oder
Organisationstatigkeit.

[4] Die Antragstellerin hat in ihrer Mail vom 23. Februar 2017
an die Antragsgegnerin (K 8, S. 2) ihre Tatigkeit fiir die Schuld-
nerin als , Treuhandverwaltung” bezeichnet, die ,insolvente
Firma wurde von mir rein buchhalterisch betreut”. Die Antrag-
stellerin war mit einem weiteren Rechtsanwalt in einer Part-
nergesellschaft verbunden. Ab dem 23. Mai 2013 erfolgten
alle eingehenden und ausgehenden Zahlungen in Verbindung
mit der Tatigkeit der Schuldnerin nach einer Kontopfandung
betreffend das Geschaftskonto der Schuldnerin vom allgemei-
nen Geschaftskonto der Partnergesellschaft. Ab dem Juni
2013 erfolgten die entsprechenden Zahlungen von einem
Sammelanderkonto des anderen Partners (vgl. K 4).

[5] Der Bundesgerichtshof hat in zwei Entscheidungen vom
18. Marz 2020 zur Auslegung vergleichbarer Risikobeschrei-
bungen Stellung genommen und ausgefiihrt, dass es sich bei
dem in der Risikobeschreibung verwendeten Begriff der ,frei-
beruflich ausgeiibten Tatigkeit als Rechtsanwalt” fiir den Ver-
sicherungsnehmer erkennbar nicht um eine weite Definition
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anwaltlicher Tatigkeit handelt, weil die Risikobeschreibung
nachfolgend katalogartig eine Reihe von Tatigkeiten als mit-
versichert aufzahlt, die hdufig mit anwaltlicher Tatigkeit ein-
hergehen und deshalb bei einem weiten Verstandnis des Be-
griffes ,Tatigkeit als Rechtsanwalt” keiner gesonderten
Erwdhnung bediirften (BGH, Beschluss vom 18. Marz 2020 -
IV ZR 43/19 -, Rn. 37, juris; BGH, Beschluss vom 18. Marz
2020 - IV ZR 52/19 -, Rn. 37, juris, jeweils unter Hinweis auf
BGH, Hinweisbeschluss vom 23. September 2015 - IV ZR
484/14, VersR 2016, 388 Rn. 21). Dieser Systematik kann der
durchschnittliche Versicherungsnehmer indes entnehmen,
dass die gemaB der Risikobeschreibung als versicherte freibe-
rufliche , Tatigkeit als Rechtsanwalt” allein die von unabhan-
giger Beratung und Vertretung in Rechtsangelegenheiten ge-
pragte ,klassische” Tatigkeit des Rechtsanwalts meint, wie
sie auch in § 3 BRAO beschrieben ist (BGH, Hinweisbeschluss
vom 23. September 2015 a.a.0.). Darin bestarkt den Versiche-
rungsnehmer auch die Formulierung der , Tatigkeit als Rechts-
anwalt" (anstelle von , Tatigkeit des Rechtsanwalts”), womit
die Risikobeschreibung im Kontext mit der Gegeniiberstellung
des - abgeschlossenen - Kataloges anderweitiger, mitversi-
cherter Tatigkeiten ebenfalls zum Ausdruck bringt, dass die
Risikobeschreibung nur die Kerntatigkeit des Rechtsanwalts-
berufs meint (BGH a.a.0.). Die von der Antragstellerin ausge-
flihrte Tatigkeit stellte keine Kerntatigkeit des Rechtsanwalts-
berufs  dar, sondern  stellt  sich als  reine
Geschéftshesorgungstatigkeit im kaufmannischen Bereich
dar. Diese ist vom Versicherungsschutz nicht umfasst. Ein An-
spruch auf Gewahrung von Versicherungsschutz aus dem Ver-
sicherungsvertrag steht der Antragstellerin damit nicht zu.

[6] 2) Der Antragstellerin steht auch kein Anspruch gegen die
Beklagte aus einer Deckungszusage zu.

[7] a) Mit der Deckungszusage bestatigt der Rechtsschutzver-
sicherer seine Leistungspflicht fiir einen bestimmten Versiche-
rungsfall. Sie stellt die Grundlage fiir das weitere auBerge-
richtliche und gerichtliche Vorgehen dar und ist daher von
wesentlicher Bedeutung (OLG Koblenz VersR 2011, 791). Des-
halb wird die Deckungszusage nach allgemeiner Meinung als
deklaratorisches Schuldanerkenntnis gewertet mit der Folge,
dass dem Versicherer Einwendungen verwehrt sind, die er
kennt und mit denen er rechnet (vgl. BGH, Urteil vom 16. Juli
2014 - IV ZR 88/13 -, BGHZ 202, 122-133, Rn. 21 m. w.
Nachw.) und nach teilweise vertretener Auffassung - noch
weitergehend - mit denen er rechnen musste (OLG Stuttgart
ZfSch 2008, 650; OLG Koln r+s 2001, 248). Die Deckungszu-
sage erzeugt einen Vertrauenstatbestand, der es dem Versi-
cherer bei einer fehlerhaften Einschdtzung des Sachverhalts
verwehr, sich auf die Fehlerhaftigkeit der Deckungszusage zu
berufen (vgl. BGH, Urteil vom 16. Juli 2014 - IV ZR 88/13 -,
BGHZ 202, 122-133, Rn. 21). Bei einer Rechtsschutzversiche-

rung bedeutet aus Sicht des Erklarungsempfangers die De-
ckungszusage nicht nur, dass der Versicherte unter den Versi-
cherungsschutz fallt. Sie besagt auch, dass der Versicherer ge-
rade den Versicherten von dessen Honorarverpflichtung
gegeniiber dem von ihm beauftragten Anwalt freistellen will
(BGH, Urteil vom 16. Juli 2014 - IV ZR 88/13 -, BGHZ 202, 122-
133, Rn. 23). Wegen der zentralen Bedeutung der Deckungs-
zusage kann der Versicherer diese nur unter bestimmten Vo-
raussetzungen beseitigen. Erst wenn sich im Nachhinein her-
ausstellt, dass es Griinde fiir eine Leistungsverweigerung gibt,
kann der Versicherer die Deckungszusage widerrufen und das
deklaratorische Schuldanerkenntnis kondizieren (vgl. BGH,
Urteil vom 16. Juli 2014 - IV ZR 88/13 -, BGHZ 202, 122-133,
Rn. 24). Eine derartige Deckungszusage hat die Antragsgeg-
nerin fiir einen Haftpflichtfall ausdriicklich nicht abgegeben.
Sie hat stets nur erklart, dass sie die Antragstellerin bei der
Abwehr des gegen sie geltend gemachten Anspruchs unter-
stiitzen wird (K 10 - K 12). Diese Zusage hat die Antragsgeg-
nerin eingehalten.

[8] b) Die Antragstellerin konnte dem Schriftwechsel mit der
Antragsgegnerin auch keine Deckungszusage im Sinne einer
Zusage von der Freistellung einer bindend festgestellten For-
derung des Insolvenzverwalters gegen die Antragstellerin ent-
nehmen.

[9] Bei einer Haftpflichtversicherung umfasst der Versiche-
rungsschutz zwei Komponenten - erstens den Anspruch auf
Abwehrrechtsschutz und zweitens den Deckungsanspruch,
den Anspruch auf Freistellung von mit bindender Wirkung fiir
den Versicherer festgestellten Anspriichen Dritter gegen den
Versicherungsnehmer im Sinne des § 106 VVG. Der Versiche-
rer muss sich gegeniiber dem Versicherungsnehmer eindeutig
positionieren, ob er den Abwehrrechtsschutz fiir den Versiche-
rungsnehmer {ibernimmt, weil davon abhangt, ob der Versi-
cherungsnehmer bei seiner Rechtsverteidigung und in seinem
Verhalten beziiglich der gegen ihn geltend gemachten Forde-
rung ,frei” ist oder auf die Interessen des Versicherers Riick-
sicht nehmen muss. Hier hat der Versicherer jedoch die Ab-
wehrarbeit freiwillig geleistet und sich zu dem gemaB § 106
VWG erst anschlieBend fallig werdenden Freistellungsan-
spruch - der hier nicht besteht - gerade nicht verhalten. Inso-
weit ist kein Vertrauenstatbestand gegeniiber der Antrags-
stellerin gesetzt worden.

[10] Im Bereich einer Haftpflichtversicherung kann aus der Ge-
wahrung von Rechtsschutz nicht auf den Willen des Versiche-
rers geschlossen werden, auch die Freistellungsverpflichtung
nach § 106 Abs. 1S. 1 VVG (§ 154 Abs. 1 VWG a.F.) zu erfiillen
(BGH, Beschluss vom 22. Juli 2009 - IV ZR 265/06 -, Rn. 3,
juris, m. w. Nachw.; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 12. Juli
2017 - 1-4 U 61/17 - Rn. 64, juris).
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[11] 3) Aus den vorstehenden Griinden scheitert auch ein
Schadensersatzanspruch der Antragstellerin gegen die An-
tragsgegnerin  wegen unberechtigter Verweigerung der
Rechtsschutzgewahrung fiir den zweiten Rechtszug (Bl. 40 d.
A.). Denn die Ablehnungsentscheidung der Kosteniibernahme
fiir den zweiten Rechtszug war nicht deswegen ausgeschlos-
sen, weil die Antragsgegnerin die Kosten der Abwehrarbeit fiir
die Antragstellerin im ersten Rechtszug des Rechtsstreits
iibernommen hatte. Es ist nicht zu beanstanden, dass die An-
tragsgegnerin die erstinstanzliche Entscheidung wiirdigte und
davon abhangig machte, ob sie Abwehrarbeit auch fiir den
zweiten Rechtszug des Haftpflichtprozesses leistet. Sie hat al-
lerdings in der Folgezeit sogar fiir den zweiten Rechtszug noch
einen Rechtsanwalt beauftragt, der die Interessen der Antrag-
stellerin wahrgenommen hat. War die Antragstellerin mit der
Tatigkeit des Rechtsanwaltes nicht zufrieden, stand es ihr frei,
selbst einen Anwalt zu beauftragen. Die Antragsgegnerin
schuldet jedoch keine Ubernahme dieser Kosten.

[12] Zusammenfassend ist hier festzuhalten, dass die Antrag-
stellerin finanziell so steht, wie sie stehen wiirde, hatte die
Antragsgegnerin zutreffend von Anfang an jegliche Deckung
versagt. Der Insolvenzverwalter hatte die Klage angestrebt.
Die Antragstellerin hatte einen identischen Vergleich unter
Einschaltung der Rechtsanwalte B. erreicht und hatte deren
Kosten tragen miissen.

[13] 4) Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst, die Ge-
richtskosten zieht die Justizkasse von sich aus ein. AuBerge-
richtliche Kosten werden nicht erstattet.

Notarhaftung

= Sozius oder sonst beruflich verbundene Person
= Vollmachtloser Vertreter

= Mitwirkungsverbot

(BGH, Beschl. v. 19.7.2021 — NotSt (Brfg) 1/21)

Leitsatz

Beurkundet ein Notar einen Vertrag, bei dem sein Sozius oder
eine sonst beruflich mit ihm verbundene Person als (gegebe-
nenfalls vollmachtloser) Vertreter einer Vertragspartei auftritt,
verstoBt er gegen das Mitwirkungsverbot aus § 3 Abs. 1 Satz
1 Nr. 4 BeurkG. Bei dem Vertretergeschaft handelt es sich nicht
nur um eine Angelegenheit des Vertretenen, sondern auch des
Vertreters. Ob es bei dem beurkundeten Geschaft zu (Haf-
tungs-)Risiken fiir den Sozius oder einen sonstigen Beteiligten
kommt, ist dabei nicht von Bedeutung. Vielmehr ist - schon zur
Vermeidung eines "bosen Scheins" und aus Griinden der
Rechtssicherheit - eine formale Betrachtungsweise geboten.

Zum Sachverhalt:
[1] Der seit 1986 als Rechtsanwalt zugelassene Klager wurde
im Jahr 2000 zum Notar bestellt.

[2] Im Februar 2017 beurkundete er einen Vertrag iiber die
VerauBerung einer Eigentumswohnung (UR-Nr. 70/2017). Der
Kaufpreis von 40.000 € sollte gemall Nummer 4 des Kaufver-
trags fallig sein, soweit die zur vertragsgemaBen Umschrei-
bung erforderlichen Genehmigungen und Erklarungen - insbe-
sondere die Zustimmung des Verwalters - vorlagen. Der Klager
stellte den Kaufpreis mit Schreiben vom 14. Marz 2017 zum 1.
April 2017 fallig. Zu diesem Zeitpunkt lagen ihm die Zustim-
mung der Verwalterin (UR-Nr. 73/2017) und als Nachweis
iber ihre Bestellung ein im Umlaufverfahren gefasster Be-
schluss der an der Wohnungseigentiimergemeinschaft betei-
ligten vier Personen - darunter die Verwalterin selbst - nebst
darauf bezogenem Protokoll sowie eine Beglaubigung von Un-
terschriften (nur) dreier Eigentiimer (UR-Nr. 72/2017) vor.
Nach Beglaubigung der Unterschrift des vierten Eigentiimers
erfolgte die Eigentumsumschreibung am 17. August 2017.

[3] Anfang 2019 beurkundete der Kldger einen weiteren Ver-
trag (ber den Verkauf einer Eigentumswohnung (UR-
Nr. 11/2019), bei dem der beruflich mit ihm verbundene
Rechtsanwalt Dr. E. als vollmachtloser Vertreter der Verkdufer
auftrat. Diese hatten zuvor mitgeteilt, sie seien mit dem Inhalt
des ihnen ibersandten Kaufvertragsentwurfs einverstanden,
konnten zu der Beurkundungsverhandlung jedoch aus ge-
sundheitlichen Griinden nicht erscheinen. In der Urkunde
wurde die vollmachtlose Vertretung offengelegt. Weiter
wurde folgende Erklarung aufgenommen:

"Der Erschienene zu 1 [Anmerkung: Dr. E. | erklarte, dass er
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sich um die jeweilige Genehmigung der von ihm heute vertre-
tenen Partei bemiihen werde, dafiir aber nicht einstehen
konne. Der Notar wies darauf hin, dass bis zum Eingang der
jeweiligen Genehmigung der Vertrag schwebend unwirksam
sei."

[4] Die Verkaufer genehmigten die in ihrem Namen abgegebe-
nen Erklarungen.

[5] Die Vorgénge wurden dem Beklagten anlasslich einer rou-
tinemaBigen Geschaftspriifung der Amtsgeschafte des Klagers
bekannt. Er leitete daraufhin ein Disziplinarverfahren gegen
den Klager ein, mit dem er ihm vorwarf, zum einen den Kauf-
preis aus dem Wohnungskaufvertrag (UR-Nr. 70/2017) ver-
friiht fallig gestellt und zum anderen gegen das Mitwirkungs-
verbot aus § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BeurkG (UR-Nr. 11/2019)
verstoBen zu haben. Er verhdngte mit Disziplinarverfligung
vom 8. Juli 2020 eine GeldbuBe in Hohe von 350 € gegen den
Klager. Auf die dagegen erhobene Klage bestatigte das Ober-
landesgericht die Vorwiirfe, hob die Disziplinarverfligung aber
mit der MaBgabe auf, dass gegen den Klager eine Missbilli-
gung ausgesprochen werde. Dagegen wendet sich dieser mit
seinem Antrag auf Zulassung der Berufung, mit der er seinen
erstinstanzlich gestellten Klageantrag, soweit er erfolglos ge-
blieben ist, weiterverfolgen mochte.

Aus den Griinden:

[6] Der Antrag auf Zulassung der Berufung ist zuldssig, aber
unbegriindet. Ein Zulassungsgrund gemaB § 124 Abs. 2 VwGO
in Verbindung mit § 111b Abs. 1 Satz 1 BNotO liegt nicht vor.

[7]1 1. Es bestehen keine ernstlichen Zweifel an der Richtigkeit
des angefochtenen Urteils (§ 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO iVm § 64
Abs. 2 Satz 2 BDG und § 105 BNotO).

[8] Dieser Zulassungsgrund setzt voraus, dass der Antragstel-
ler im Zulassungsverfahren einen einzelnen tragenden Rechts-
satz oder eine einzelne erhebliche Tatsachenfeststellung mit
schliissigen Gegenargumenten in Frage gestellt hat, was zu-
dem die Richtigkeit des Ergebnisses erfassen muss (vgl. zB Se-
nat, Beschliisse vom 16. November 2020 - NotZ(Brfg) 6/20,
BeckRS 2020, 41913 Rn. 5; vom 23. April 2018 - NotZ(Brfg)
6/17, NJW 2018, 2567 Rn. 11 und vom 23. November 2015 -
NotSt(Brfg) 5/15, DNotZ 2016, 311 Rn. 5; jeweils mwN). Das
Oberlandesgericht hat die dem Klager vorgeworfenen Pflicht-
verletzungen aber zu Recht bejaht. Die vom Kldger dagegen
vorgebrachten Einwande greifen nicht durch.

[9] a) Zu UR-Nr. 70/2017

[10] Gema&B § 4 der Urkunde hatte der Klager die Pflicht, den
Kaufpreis fallig zu stellen, sobald ihm alle zur vertragsgema-

Ben Umschreibung erforderlichen Genehmigungen und Erkla-
rungen vorlagen (§ 24 Abs. 1 Satz 1 BNotO). Eine solche Fal-
ligkeitsbestatigung - auf die der Empfanger vertraut - muss
inhaltlich richtig sein (vgl. BGH, Urteil vom 14. Mai 1985 - IX
ZR 64/84, WM 1985, 1109, 1111). Die Mitteilung vom 14.
Marz 2017 war jedoch falsch. Der Kaufpreis war zu dem in
dem Schreiben benannten Zeitpunkt noch nicht fallig, denn
die zur Eigentumsumschreibung erforderlichen Unterlagen la-
gen dem Klager noch nicht vollsténdig vor.

[11] Die Befugnis zur VerduBerung der Eigentumswohnung
hing vorliegend von der Zustimmung eines Dritten - namlich
der Verwalterin - ab (vgl. § 12 Abs. 1 WEG). Um die Eigen-
tumsumschreibung bewirken zu kdnnen, mussten die erfor-
derlichen Erklarungen - mithin auch die Zustimmung und die
Legitimation der Verwalterin - durch offentliche oder offent-
lich beglaubigte Urkunden nachgewiesen werden (§ 29 GBO).
Die wirksame Bestellung der Verwalterin war im Zeitpunkt der
Falligkeitsmitteilung jedoch nicht belegt.

[12] aa) Uber die Bestellung und Abberufung des Verwalters
beschlieBen die Wohnungseigentiimer (§ 26 Abs. 1 Satz 1
WEG in der damals giiltigen Fassung des Gesetzes zur Ande-
rung des Wohnungseigentumsgesetzes und anderer Gesetze
vom 26. Marz 2007, BGBI. I S. 370, 372 f, im Folgenden: a.F.;
nunmehr § 26 Abs. 1 WEG, neugefasst durch Bekanntma-
chung vom 12. Januar 2021, BGBI. | S. 34, 40, im Folgenden:
n.F.). Dies geschieht entweder durch einen im Rahmen der
Wohnungseigentiimerversammlung  gefassten  Beschluss,
iber den eine Niederschrift aufzunehmen und vom Vorsitzen-
den (in der Regel der Verwalter, § 24 Abs. 5 WEG), einem
Wohnungseigentiimer sowie gegebenenfalls - soweit (wie
hier nicht) vorhanden - vom Vorsitzenden des Verwaltungs-
beirats oder dessen Vertreter zu unterschreiben ist (§ 24
Abs. 6 Satze 1 und 2, § 23 Abs. 1 WEG), oder - wenn keine
Versammlung stattfindet - durch schriftliche Zustimmung aller
Wohnungseigentiimer zu dem Beschluss (§ 23 Abs. 3 WEG
a.F.; § 23 Abs. 3 WEG n.F. sieht Textform im Sinne von § 126b
BGB vor).

[13] Soweit die Verwaltereigenschaft durch eine offentlich be-
glaubigte Urkunde nachgewiesen werden muss, geniigt im
Fall eines in der Versammlung der Wohnungseigentiimer ge-
fassten Beschlusses die Vorlage einer Niederschrift iiber den
Bestellungsbeschluss, bei der die Unterschriften der in § 24
Abs. 6 Satz 2 WEG bezeichneten Personen o6ffentlich beglau-
bigt sind (§ 26 Abs. 3 WEG a.F./§ 26 Abs. 4 WEG n.F.).

[14] Ist der Verwalter - wie hier - durch schriftlichen Beschluss
im Umlaufverfahren bestellt worden (§23 Abs.3 WEG
a.F./§ 23 Abs. 3 Satz 1 WEG n.F.), ist seine Legitimation nach
nahezu einhelliger Meinung in Rechtsprechung und Literatur
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durch &ffentlich beglaubigte Zustimmungserkldrung samtli-
cher Eigentiimer (vgl. aber § 23 Abs. 3 Satz 2 WEG n.F., wo-
nach ein Mehrheitsbeschluss geniigen kann) nachzuweisen
(BayObLG, NJW-RR 1986, 565 f zu der inhaltlich gleichen da-
mals giiltigen Fassung der §§ 23 und 26 WEG; OLG Hamm,
ZWE 2012, 489, 490; Otto in BeckOK GBO, 42. Edition, § 29
GBO Rn. 127b [Stand: 1. Mai 2021]; Demharter, GBO, 32.
Aufl., § 29 Rn. 10; Schneider in Bauer/Schaub, GBO, 4. Aufl.,
Abschnitt E Rn. 288; Volmer in Keller/Munzig, KEHE Grund-
buchrecht, 8. Aufl., § 29 Rn. 64; Schéner/Stéber, Grundbuch-
recht, 16. Aufl., Rn. 2904b; Hiigel/Elzer, 3. Aufl., § 26 WEG
Rn. 182; Emmerich in Barmann/Pick, WEG, 20. Aufl., § 26 Rn.
121; MiiKoBGB/Engelhardt, 8. Aufl., § 26 WEG Rn. 85; juris
PK-BGB/Geiben, 9. Aufl., § 26 Rn. 82 [Stand: 22. September
2020]; Niedenfiihr in Niedenfiihr/Schmidt-Réntsch/Vanden-
houten, WEG, 13. Aufl., § 26 Rn. 172; Erman/Grziwotz, BGB,
16. Aufl., § 26 WEG Rn. 9; Staudinger/Haublein, BGB, Neube-
arbeitung 2018, § 23 WEG Rn. 229; Schultzky in Ring/Grzi-
wotz/Keukenschrijver, BGB, 4. Aufl., § 26 WEG Rn. 31; Sau-
ren, WEG, 6. Aufl., § 26 Rn. 64).

[15] Nach einer Mindermeinung geniigt zum grundbuchlichen
Nachweis der Verwalterbestellung durch schriftlichen Be-
schluss die offentliche Beglaubigung der Unterschrift desjeni-
gen, der das Zustandekommen des Beschlusses schriftlich
feststellt (Drabek/Riecke in Riecke/Schmid, WEG, 5. Aufl., § 23
Rn. 58; Staudinger/Jacoby aaO § 26 WEG Rn. 233; Schmidt,
ZWE 2015, 105, 108 f).

[16] bb) Der Senat neigt der herrschenden Meinung zu,
braucht dies im vorliegenden Fall jedoch nicht zu entscheiden,
da der Klager unter Zugrundelegung beider Auffassungen ge-
gen seine Amtspflichten verstoBen hat.

[17] Zum korrekten Nachweis der Bewilligungsbefugnis der
Verwalterin hatten nach der herrschenden Meinung die Un-
terschriften samtlicher Wohnungseigentiimer 6ffentlich be-
glaubigt und dem Grundbuchamt vorgelegt werden miissen,
um die Eigentumsumschreibung zu erwirken. Dies war nicht
der Fall, denn es fehlte die 6ffentliche Beglaubigung der Un-
terschrift des Eigentiimers K. Aber auch dann, wenn man der
Mindermeinung folgte, wéren die Eintragungsvoraussetzun-
gen des § 29 GBO vorliegend nicht erfiillt, denn dann hatten
zumindest die Unterschriften der Personen, die das Protokoll
iber die Feststellung des Umlaufbeschlusses unterzeichnet
haben, offentlich beglaubigt werden miissen. Insoweit man-
gelte es jedoch ebenfalls an der 6ffentlichen Beglaubigung der
Unterschrift des Eigentiimers K.

[18] cc) Zweifel am Verschulden des Klagers bestehen nicht.
Als Notar musste er vielmehr iiber die fiir die Ausiibung seines
Berufs erforderlichen Rechtskenntnisse verfiigen (vgl. BGH,
Urteil vom 28. September 2000 - IX ZR 279/99, BGHZ 145,

265, 275 f). Die Rechtslage lieB sich durch einen Blick in die
vorstehend aufgefiihrte gdngige Kommentarliteratur - auch in
Form von sogenannten Kurzkommentaren - mit zumutbaren
Anstrengungen ohne weiteres kldren. Ein Hinweis auf die
Rechtslage und die vorzitierte Entscheidung des Bayerischen
Obersten Landesgerichts aus dem Jahr 1986 fand sich im Ub-
rigen - entgegen der Behauptung des Klagers - auch in der von
ihm in Bezug genommenen damals aktuellen Kommentierung
von Palandt (Palandt/Wicke, BGB, 76. Aufl. <2017> §26
WEG Rn. 19) und in dem von ihm ebenfalls zitierten Werk von
Schoner/Stober (aaO und Rn. 2934).

[19] b) Zu UR-Nr. 11/2019

[20] Der Kldger hat bei der Beurkundung des Kaufvertrags zu
UR-Nr. 11/2019 gegen das Mitwirkungsverbot aus § 3 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 BeurkG verstoBen. Hiernach ist dem Notar die
Mitwirkung in einer Angelegenheit einer Person, die sich mit
ihm zur gemeinsamen Berufsausiibung verbunden oder mit
der er gemeinsame Geschaftsraume hat, verboten.

[21] aa) Zweck der Regelung in § 3 BeurkG - einer der zentra-
len Vorschriften im notariellen Berufsrecht - ist es, bereits dem
Anschein der Gefahrdung von Unabhéngigkeit und Unpartei-
lichkeit des Notars - den tragenden Prinzipien des notariellen
Berufsrechts - entgegenzuwirken (vgl. BT-Drs. 13/4184 S. 36).
Die Verbote untersagen die Mitwirkung des Notars in Fallen,
in denen er aufgrund seiner Nahe zu den Urkundsbeteiligten
(§ 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-6 BeurkG) oder zum Gegenstand der
Beurkundung (§ 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 BeurkG) in Interessen-
konflikte kommen und damit nach auBen zumindest der
"bose Schein" entstehen kdnnte, er sei nicht so unabhangig,
wie man dies zu Recht von einem Amtstrager erwartet (BT-
Drs. aaO; Staudinger/Hertel, BGB, Neubearbeitung 2017, Be-
urkG Rn. 269; Sandkiihler in Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO,
8. Aufl., § 16 Rn. 3). Der Katalog der Mitwirkungsverbote er-
streckt sich gemaB § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BeurkG auch auf
Personen, die mit dem Notar beruflich verbunden sind. Der
Schutzzweck der Norm gebietet es, im Sinne der Starkung des
Vertrauens der rechtsuchenden Bevdlkerung in die Unabhan-
gigkeit und Unparteilichkeit des Notars die Vorschrift nicht zu
eng auszulegen (vgl. BGH, Urteil vom 25. Mai 1984 - V ZR
13/83, NJW 1985, 2027; GoBl in BeckOGK, § 3 BeurkG Rn. 23
[Stand: 1. Mé&rz 2019]; Sandkiihler aaO Rn. 14).

[22] MaBgebend ist, ob der Sozius des Notars materiell an
dem zu beurkundenden Geschaft beteiligt ist. Erforderlich ist
dafiir, dass seine Rechte und Pflichten, die sich aus einem be-
stimmten Lebenssachverhalt ergeben, durch den konkreten
Beurkundungsvorgang zumindest faktisch unmittelbar be-
riihrt werden (BGH, Urteil vom 25. Mai 1984 aaO - zu § 3
Abs.1 Satz1 Nr.1 BeurkG; Miermeister/de Buhr in
Frenz/Miermeister, BNotO, 5. Aufl., § 3 BeurkG Rn. 8; Gof3l
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aa0 Rn. 22 f; Armbriister in Armbriister/PreuB/Renner, Be-
urkG/DONot, 8. Aufl., § 3 Rn. 17; Grziwotz in Grziwotz/Heine-
mann, BeurkG, 3. Aufl., § 3 Rn. 7; Winkler, BeurkG, 19. Aufl.,
§ 3 Rn. 24). Das ist insbesondere auch der Fall, wenn der So-
zius als Bevollmachtigter oder - wie hier - als vollmachtloser
Vertreter tétig wird (OLG Celle, DNotZ 2004, 716 f; Kindler in
BeckOK/BeurkG, § 3 Rn. 9 [Stand: 1. Mai 2021]; Litzenburger
in BeckOK/BGB, § 3 BeurkG Rn. 12 [Stand: 1. Februar 2021];
Winkler aaO Rn. 30).

[23] bb) Dem kann der Kldger nicht mit Erfolg entgegenhalten,
die vorliegend gewdhlte Vertragsgestaltung schlieBe jegliche
Risiken fiir samtliche Beteiligten aus, so dass eine Interessen-
kollision nicht zu besorgen sei. MaBgebend fiir das Mitwir-
kungsverbot des § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BeurkG ist, wie aus-
gefiihrt, die Vermeidung des "bosen Scheins" fiir den
allgemeinen Rechtsverkehr, der Notar sei infolge der Beteili-
gung einer mit ihm zur Berufsausiibung verbundenen Person
nicht so unabhangig, wie dies von einem Amtstrager zu er-
warten ist. Ob es bei der konkreten Gestaltung des zu beur-
kundenden Geschafts zu (Haftungs-)Risiken fiir den Sozius
oder einen sonstigen Beteiligten kommt, ist dabei nicht von
Bedeutung. Nach dem Schutzzweck der Norm kann es - nicht
zuletzt auch im Interesse der Rechtssicherheit in der notariel-
len Praxis - nicht auf eine unter Umstanden schwierige und
unsichere Einzelfallwiirdigung der Interessenlagen der Betei-
ligten ankommen. Vielmehr ist danach eine formale Betrach-
tung maBgeblich, die die gebotene weite Auslegung der Be-
stimmung sichert.

[24] ¢) Im Hinblick auf die fiir das einheitliche Dienstvergehen
(§ 95 BNotO) ausgesprochene Misshilligung (§ 94 BNotO) als
geringstmdgliche MaBnahme bestehen ebenfalls keine Zwei-
fel an der Richtigkeit des angefochtenen Urteils. Insoweit er-
hebt der Kldger auch keine Einwande.

[25] 2. Eine grundsétzliche Bedeutung der Sache (§ 124
Abs. 2 Nr. 3 VWGO) hat der Klager schon nicht ordnungsge-
maB dargelegt (§ 124a Abs. 4 Satz 4, Abs. 5 Satz 2 iVm § 64
Abs. 2 Satz 2 BDG, § 105 BNot0). Sie ist aber auch nicht er-
sichtlich.

[26] Die Berufung ist wegen grundsétzlicher Bedeutung zuzu-
lassen, wenn es im konkreten Fall auf eine Tatsachen- oder
Rechtsfrage ankommt, die iiber den von der ersten Instanz
entschiedenen Fall hinausgeht und an deren Klarung im Inte-
resse der Einheit oder Fortbildung des Rechts auch fiir ver-
gleichbare Falle ein Interesse besteht (vgl. zB Senat, Beschluss
vom 20. Juli 2020 - NotSt(Brfg) 2/20, RNotZ 2020, 532 Rn. 14
mwN). Klarungsbediirftig ist eine Rechtsfrage nur, wenn sie
zweifelhaft ist, also iber Umfang und Bedeutung einer
Rechtsvorschrift Unklarheiten bestehen. Dies ist der Fall,
wenn die Rechtsfrage vom Bundesgerichtshof bisher nicht

entschieden ist und von einigen Oberlandesgerichten unter-
schiedlich beantwortet wird oder wenn in der Literatur unter-
schiedliche Meinungen vertreten werden (vgl. Senat, Be-
schluss vom 13. Marz 2017 - NotSt(Brfg) 1/16, WM 2017,
1819 Rn. 18). Um die grundsétzliche Bedeutung der Rechts-
sache ordnungsgemaB darzulegen, ist es erforderlich, die
durch das angefochtene Urteil aufgeworfene Rechtsfrage kon-
kret zu benennen sowie ihre Klarungsbediirftigkeit und ihre
Bedeutung fiir eine unbestimmte Vielzahl von Fallen im Ein-
zelnen aufzuzeigen. Dabei miissen insbesondere auch Ausfiih-
rungen dazu gemacht werden, aus welchen Griinden, in wel-
chem Umfang und von welcher Seite die Rechtsfrage
umstritten ist (Senat aaO mwN).

[27] Der Klager macht lediglich geltend, es gebe betreffend
die Auslegung und das Verstandnis des Mitwirkungsverbots
des § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BeurkG im Falle der vollmachtlosen
Vertretung einer Kaufvertragspartei durch eine Person, mit der
sich der Notar zur gemeinsamen Berufsausiibung verbunden
hat - und insoweit insbesondere fiir den Fall, dass der voll-
machtlose Vertreter erklart habe, sich um die Genehmigung
der Vertragserklarung bemiihen zu wollen, dafiir aber nicht
einstehen zu konnen -, sowie fiir den Nachweis der Verwal-
tereigenschaft durch offentliche Urkunde im Sinne von § 26
Abs. 4 WEG im Fall eines Umlaufbeschlusses noch keine
hochstrichterliche Entscheidung. Dies geniigt nach den oben
aufgezeigten Grundsatzen jedoch nicht, um eine Grundsatz-
bedeutung darzulegen.

[28] Dessen ungeachtet wird die Rechtslage nach den vorste-
henden Ausfiihrungen in Rechtsprechung und Literatur weit-
gehend einhellig beurteilt. Nur vereinzelt in der Literatur ver-
tretene  abweichende - hier  zudem nicht
entscheidungserhebliche - oder nicht nachvollziehbar begriin-
dete Ansichten machen die Rechtslage nicht unklar (BGH, Be-
schluss vom 8. Februar 2010 - Il ZR 54/09, NJW-RR 2010,
1047 Rn. 3; BVerfG, Beschluss vom 25. Februar 2009 - 1 BvR
3598/08, juris Rn. 12, insoweit nicht abgedruckt in NJW-RR
2009, 1026).

[29] 3. SchlieBlich liegt auch der Zulassungsgrund aus § 124
Abs. 2 Nr. 5 ZPO nicht vor. Die Riige des Klagers, das Ober-
landesgericht habe wesentlichen Sachvortrag nicht beachtet
und sich mit den vom ihm als tragend angesehenen Erwagun-
gen nicht auseinandergesetzt, mithin sein rechtliches Gehor
(Art. 103 Abs. 1 GG) verletzt, greift nicht durch. Es kann auf
sich beruhen, ob das Berufungsgericht den vom Klager als
iibergangen angesehenen Vortrag nicht beriicksichtigt hat,
was schon deswegen zweifelhaft ist, weil grundsatzlich davon
auszugehen ist, dass die Gerichte den von ihnen entgegenge-
nommenen Vortrag auch zur Kenntnis genommen und in Er-
wagung gezogen haben, sie aber nicht verpflichtet sind, sich
mit jedem einzelnen Vorbringen in den Entscheidungsgriinden
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ausdriicklich zu befassen (vgl. Senat, Beschluss vom 13. Marz
2017 aa0 Rn. 13 mwN). Der mit Blick auf den ihm vorgewor-
fenen VerstoB3 gegen § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BeurkG gehaltene
Vortrag des Klagers, die Kaufvertragsparteien seien mit dem
ihnen libersandten Entwurf einverstanden gewesen, an die-
sem Text sei nichts mehr verdndert worden und die Verkdufer
hatten den Vertrag spater vorbehaltlos genehmigt, war aus
den oben erdrterten Griinden bereits nicht entscheidungser-
heblich.

[30] 4. Weitere Zulassungsgriinde macht der Kldger nicht
geltend.

(..)

Steuerberaterhaftung

= Bautrdgerfall § 13b UStG

= Pflichtwidrig unterbliebener Einspruch

= Schaden

(OLG Ko, Urt. v. 30.3.2022 - 16 U 113/21)

Leitsdtze (der Redaktion)

1. Hat der Steuerberater in einem sogenannten Bautrager-
fall versaumt, gegen einen Umsatzsteuerbescheid Ein-
spruch einzulegen, sind weder die nicht erstattete Um-
satzsteuer noch die nicht erstatteten Zinsen ein
ersatzfahiger Schaden. Dies gilt auch dann, wenn im Zeit-
punkt des Erstattungsantrages bereits Festsetzungsver-
jahrung gegeniiber dem Bautrdger eingetreten ist.

2. Ein Steuerschaden scheidet aus, weil bei pflichtgemaBen
Handeln des Steuerberaters dem Bauunternehmer gegen
den Bautrdger in Hohe der bei ihm nachgeforderten Um-
satzsteuer ein Erstattungsanspruch zugestanden hatte
[BFH, Urt. v. 23.2.2017- V R 16 24/16, BFHE 257, 177].

3. Ein Schaden hinsichtlich der nicht erstatteten Zinsen
scheidet aus, weil bei wertender Betrachtung kein sachli-
cher Grund dafiir erkennbar ist, warum dem Bautrdger
nach erfolgter Korrektur ein Vorteil hinsichtlich der Zinsen
verbleiben soll. Vielmehr ist davon auszugehen ist, dass
der Bauunternehmer und der Bautrager, die hinsichtlich
des Zinsbeginns steuerlich unterschiedlich behandelt wer-
den, einen hoheren Werklohn vereinbart hatten.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin - eine Bautrdagerin - nimmt die Beklagte auf
Schadensersatz wegen Verletzung von Pflichten aus einem
Steuerberatervertrag in Anspruch.

[2] Nachdem der Bundesfinanzhof im Jahre 2013 die Rechts-
lage zu § 13b UStG dahin geandert hatte, dass Steuerschuld-
ner fiir die Umsatzsteuer auf Bauleistungen nicht mehr die
Bautrdger, sondern die von diesen beauftragten Bauunterneh-
mer sind, stellte die Beklagte im Jahre 2018 fiir die Klagerin
beim zustindigen Finanzamt einen Antrag auf Anderung der
Umsatzsteuerfestsetzung fiir das Jahr 2013 und forderte die
seinerzeit von der Klagerin abgefiihrte Umsatzsteuer zuziiglich
Erstattungszinsen zuriick. Das Finanzamt lehnte dies unter
Hinweis auf nicht vorgelegte Unterlagen ab. Hiergegen legte
die Beklagte verspatet Einspruch ein, der vom Finanzamt ver-
worfen wurde. Ein dagegen gerichteter Antrag auf Wiederein-
setzung in den vorigen Stand blieb erfolglos.

[3] Im vorliegenden Rechtsstreit begehrt die Klagerin von der
Beklagten Schadensersatz in Hohe der nicht erfolgten Steuer-
erstattung nebst Erstattungszinsen - jeweils zuziiglich Ver-
zugszinsen - sowie Zahlung vorgerichtlicher Rechtsanwalts-
kosten. Wegen des Sachverhalts, der dem Rechtsstreit
zugrunde liegt sowie der in erster Instanz gestellten Antrage
wird im Ubrigen gemiB § 522 Abs. 2 Satz 4 ZPO auf den Tat-
bestand der angefochtenen Entscheidung Bezug genommen.

[4] Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Zur Begriin-
dung hat es im Wesentlichen ausgefiihrt, dass zwar ein Erstat-
tungsanspruch der Klagerin gegeniiber dem Finanzamt in der
geltend gemachten Hohe bestanden hatte, der durch die
Pflichtverletzung der Beklagten vereitelt worden sei; gleich-
wohl sei der Kldgerin bei wertender Betrachtung kein Schaden
entstanden, weil ihr die Erstattungsbetrage nicht dauerhaft
hatten zustehen sollen. Wegen der weiteren Einzelheiten wird
auf die angefochtene Entscheidung Bezug genommen.

[5] Gegen die Abweisung der Klage wendet sich die Kldgerin
mit ihrer form- und fristgerecht eingelegten Berufung. Inso-
weit macht sie unter Wiederholung und Vertiefung ihres erst-
instanzlichen Vortrags geltend:

[6] Der im zivilrechtlichen Schadensrecht nicht existente Be-
griff des ,Zufallsgewinns” sei vorliegend nicht einschldgig,
weil es hier nicht um eine zufillige Beeintrichtigung des Aqui-
valenzverhaltnisses gehe, sondern um eine willensgetragene
Pflichtverletzung.

[7] Im Streitfall komme es ausschlieBlich auf die Grundsatze
der Kausalitat zwischen Pflichtverletzung und eingetretenem
Schaden an. Insoweit sei die Differenzhypothese maBgeblich.
Eine ,wertende Betrachtung” ohne nahere inhaltliche Be-
griindung sei rechtsfehlerhaft.

[8] Der Bundesfinanzhof gehe von einem bedingungslosen Er-
stattungsanspruch des Bautrdgers aus, fiir den es auf einen
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Zufallsgewinn nicht ankomme und der von diesem Begriff un-
abhangig sei.

[9] Die angefochtene Entscheidung des Landgerichts fiihre
dazu, dass dem Staat ein Zufallsgewinn entstehe, denn dieser
konne die erhobene Steuer behalten, obwohl er hierauf gar
keinen Anspruch habe. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
finanzhofs konne namlich der Bautrdger die Rechtswidrigkeit
der Besteuerung geltend machen.

[10] Zur Frage der Festsetzungsverjahrung hat die Klagerin zu-
nachst in der Berufungsbegriindung ausgefiihrt, es sei bereits
fraglich, ob vorliegend gegeniiber den Baufirmen tatsachlich
bereits eine Festsetzungsverjahrung eingetreten sei; jedenfalls
sei die Festsetzungsverjahrung fiir das hier zu beurteilende zi-
vilrechtliche Vertragsverhaltnis nicht von Interesse. In einem
spateren Schriftsatz hat sie vorgetragen, vorliegend sei eine
Festsetzungsverjahrung gegeniiber dem Bauunternehmer evi-
dent eingetreten und von Amts wegen zu beriicksichtigen.

[11] Im Streitfall bediirfe die Differenzhypothese keiner Kor-
rektur durch normative und wirtschaftliche Wertungen. Zum
einen sei nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
ein entgangener Steuervorteil grundsatzlich dann als Schaden
im Rechtssinne anerkannt, wenn er rechtmaBig und nicht un-
ter Verstol3 gegen ein gesetzliches Verbot oder die guten Sit-
ten hatte erlangt werden konnen, und der Anspruch der Kla-
gerin auf Erstattung der rechtswidrig gezahlten Umsatzsteuer
sei auch nach Ansicht des Landgerichts vorliegend gegeben.
Zum anderen sei eine abweichende Wertung nicht im Hinblick
auf die Pflichtverletzung der Beklagten veranlasst; es sei viel-
mehr unbillig, die Beklagte aus der Haftung zu entlassen, wo
doch gerade ihr vertragswidriges Verhalten dazu gefiihrt
habe, dass eine Steuererstattung an die Klagerin unterblieben
sei. SchlieBlich kénne der mit dem Aquivalenzverhiltnis ver-
kniipfte Begriff des Zufallsgewinns nicht auf das vorliegende
Dreiecksverhaltnis angewandt werden. Er sei allenfalls pas-
send fiir das Verhaltnis zwischen Bautrdger und Bauunterneh-
mer. Das Verhaltnis zwischen Bautrager und Steuerberater sei
dagegen durch die willensgetragene Pflichtverletzung des
Steuerberaters vorgepragt, die nicht als Zufall bezeichnet wer-
den kdnne.

[12] Der entstandene Schaden entspreche gerade spiegelbild-
lich der verletzten Pflicht. Der Steuerberater sei lediglich zu-
standig fir das Verhaltnis von Bautrdger und Finanzamt; in
diesem Verhaltnis aber stehe der Kldgerin der Erstattungsbe-
trag bedingungslos zu. Ob der Bauunternehmer seinen An-
spruch gegen den Bautrdger {iberhaupt geltend mache, sei
eine andere Frage; es sei ohne weiteres denkbar, dass der An-
spruch in der Praxis nicht geltend gemacht werde. Wiirde man
den Steuerberater aus seiner Haftung entlassen, ndhme man
dem Bautrager die Freiheit, den Erstattungsbetrag im Wege

einer zivilrechtlichen Vereinbarung mit dem Bauunternehmer
zu behalten.

[13] Die Entscheidung des Bundesfinanzhofs vom 23.02.2017,
die sich gegen die Ausnutzung steuerrechtlicher Zufallsge-
winne ausgesprochen habe, betreffe lediglich das Verhaltnis
zwischen Bautrager und Bauunternehmer, nicht jedoch dasje-
nige zwischen Bautrdger und Finanzamt sowie auch nicht das
Verhaltnis zwischen Bautrdager und Steuerberater; in diesen
Rechtsbeziehungen habe nur der Bautrdger einen Anspruch
auf den Erstattungsbetrag.

[14] Was im Anschluss an die Erstattung erfolge, sei unerheb-
lich, da nicht feststehe, ob die Bauunternehmer nicht auf ihren
Anspruch gegen den Bautrdger verzichten oder aus rechtli-
chen Griinden an der ,Durchsetzung” gehindert seien, sei es
wegen (zivilrechtlicher) Verjahrung, Aufrechnung oder Ver-
zicht.

[15-26] (..)

Aus den Griinden:

[27] Die Berufung ist gemaB § 522 Abs. 2 ZPO zuriickzuwei-
sen, weil das Rechtsmittel nach einstimmiger Uberzeugung
des Berufungsgerichts offensichtlich nicht begriindet ist, die
Rechtssache keine grundsatzliche Bedeutung hat, die Forthil-
dung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung eine Entscheidung des Berufungsgerichts nicht er-
fordern, gegen die die Revision zuzulassen ware, und eine
miindliche Verhandlung nicht geboten ist.

[28] Die Berufung der Kldgerin hat offensichtlich keine Aus-
sicht auf Erfolg. Das Landgericht hat zu Recht die Klage abge-
wiesen.

[29] Zur Begriindung nimmt der Senat gemal § 522 Abs. 2 S.
3 ZP0 zwecks Vermeidung von Wiederholungen Bezug auf die
Ausfiihrungen im Hinweisbeschluss vom 27.01.2022.

[30] Darin heifBt es:

[31] ,, Die Kidgerin hat gegen dlie Beklagten keinen Schadens-
ersatzanspruch in Hohe von 933.044,51 € gemal § 280 BGB
wegen Verletzung der Pflichten aus dem Steuerberatervertrag.
[32] /hr ist insoweit jedentalls kein Schaden entstanden.

1.

[33] Die Nichterstattung gezahlter Umsatzsteuer fiir das Jahr

2013 in Hohe von 731.799,61 € seitens des Finanzamts hat
nicht zu einem entsprechenden Schaden der Kidgerin gefiihrt.
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[34] Dem steht nicht entgegen, dass nach den Urteilen des
Bundesfinanzhofs vom 22.08.2013 - V R 37/10 -, BFHE 243,
20, und vom 27.09.2018 - VR 49/17 -, BFHE 262, 571, in den
sogenannten Bautragerfallen - zu denen der vorliegende ge-
hort - dem Bautrager (hier: der Kldgerin) die von ihm auf diie
Leistungen der ausfiihrenden Bauunternehmer abgefiihrte
Umsatzsteuer auf Antrag hin ohne weiteres vom Finanzamt zu
erstatten ist, weil die Steuererhebung beim Bautrdger zu Un-
recht erfolgt ist: richtigerweise ist Steuerschuldner der ausfiih-
rende Bauunternehmer.

[35] Das Bestehen des Erstattungsanspruchs der Kldgerin ge-
geniiber dem Finanzamt und djie tatséchlich nicht erfolgte Er-
stattung begrinden keinen von den Beklagten auszugleichen-
den Schaden. Die vorgenannten Umstinde betreffen das
steuerrechtliche Verhéltnis der Kldgerin zum Finanzamt. Fiir
den vorliegenden Rechtsstreit ist hingegen das zivilrechtliche
Verhéltnis der Kldgerin zu den Beklagten, ihren Steuerbera-
tern, maBgeblich. Es kommt entscheidungserheblich darauf
an, ob eine Pflichtverletzung der Beklagten im Rahmen des
Steuerberatervertrages zu einem von den Beklagten nach den
Grundsétzen des Zivilrechts zu ersetzenden Schaden gefiihrt
hat

[36] Die Parteien sind sich dahin einig, dass die Hohe eines
Vermogensschadens zivilrechtlich in erster Linie nach der Dif-
ferenzhypothese ermittelt wird) sie streiten darum, ob und ggf.
inwiefern das hierbei gefundene Ergebnis durch normative
bzw. wirtschaftliche Wertungen zu korrigieren ist. Hierauf
kommt es jedoch beziiglich der Steuererstattung letztlich nicht
an. Die insoweit durch das Schadensereignis (unterstellte
Pflichtverletzung der Beklagten) geschaffene Vermdgenslage
der Kldgerin entspricht derjenigen Vermdgenslage, die ohne
das schadigende Ereignis bestehen wiirde.

[37] Infolge der - unterstellten - Pflichtverletzung der Beklag-
ten hat die Kldgerin vorliegend keine Umsatzsteuererstattung
erhalten. Geht man davon aus, dass die Kldgerin bei pfilichtge-
méBem Handeln der Beklagten diie fragliche Steuererstattung
erhalten hétte, wiirde sich ihre Vermadgenslage gleichwohl
nicht giinstiger darstellen. Sie wére dann namlich gleichzeitig
mit einem Nachforderungsanspruch der Bauunternehmer in
Héhe der Steuererstattung belastet gewesen, der ihren Vermé-
genszuwachs wieder aufhebt.

[38] Nach § 27 Abs. 19 UStG haben dlie Finanzbehorden im
Falle der Umsatzsteuererstattung an den Bautréger die Bauun-
ternehmer als Steuerschuldner heranzuziehen. Das Finanzamt
darf die Umsatzsteuerfestsetzung nach § 27 Abs. 19 Satz 1
UStG gegentiber dem leistenden Unternehmer allerdings nur
dann andern, wenn diesem ein abtretbarer Anspruch auf Zah-
lung der gesetzlich entstandenen Umsatzsteuer gegen den
Leistungsempftanger (Bautrdger) zusteht: die Korrektur der bis

dahin fehlerhaft erfolgten Umsatzsteuererhebung soll ohne
eine zusétzliche Belastung des Bauunternehmers und ohne
steuerrechtiiche Zutallsgewinne ("windfall-profits ") des Bau-
tragers erfolgen (BFH, Urteil vom 23. Februar 2017 - V R 16,
24/16-, BFHE 257, 177, bei juris insb. Rn. 24, 39, 57).

[39] Der Bundesfinanzhof hat daher in der vorgenannten Ent-
scheidung fiir den Fall eines Erstattungsantrages des Bautra-
gers einen Anspruch des Bauunternehmers gegen den Bautra-
ger auf Vertragsanpassung nach § 313 Abs. 1 BGB beziiglich
des vereinbarten Werklohns in Hohe der Steuererstattung an-
genommen.

[40] Fiir den hier malgeblichen Bereich des Zivilrechts hat der
Bundesgerichtshof einen entsprechenden Nachforderungsan-
spruch des Bauunternehmers im Wege der ergdnzenden Ver-
tragsauslegung bejaht; der Nachforderungsanspruch entsteht
mit Eintritt der Gefahr, wegen der Heranziehung als Steuer-
schuldner die Umsatzsteuer abfiihren zu missen, diese Gefahr
tritt mit der Stellung des Erstattungsantrages des Bautragers
gegendiber dem Finanzamt ein (BGH, Urteil vom 17. Mai 2018-
VIIZR 157/17-, NIW2018, 2469, Rn. 38 bei juris).

[41] Die Kidgerin kann sich auch nicht mit Erfolg darauf beru-
fen, dass ihr die Steuererstattung fiir das Jahr 2013 im vorlie-
genden Fall gleichwohl habe verbleiben sollen, weil im Zeit-
punkt ihres Erstattungsantrages bereits
Festsetzungsverjahrung gegendber den Bauunternehmen ein-
getreten gewesen sej, so dass das Finanzamt diese nicht mehr
als Steuerschuldner habe heranziehen kénnen.

[42] Der Nachforderungsanspruch des Bauunternehmers ent-
steht in jedem Fall mit der Stellung des Erstattungsanspruchs
des Bautrdgers, selbst wenn gegendiber dem Bauunternehmer
bereits Festsetzungsverjahrung eingetreten ist: auch in einem
solchen besteht fiir den Bauunternehmer die Gefahr, vom Fi-
nanzamt unter etwaiger fehlerhafter Beurteilung der Rechts-
lage zur Festsetzungsverjghrung als Steuerschuldner in An-
spruch genommen zu werden, hierdurch wiirde allenfalls die
Anfechtbarkeit der Heranziehungsbescheide begriindet, nicht
Jedoch deren Nichtigkeit (BGH, Urter/ vom 14. Oktober 20217 -
VIl ZR 242/20 - DStR 2022, 57, Rn. 29 bei juris).

2

[43] Auch die Nichtzahlung von Erstattungszinsen seitens des
Finanzamts in Hohe von 201.244,90 € auf zu Unrecht gezahlte
Umsatzsteuer fiir das Jahr 2013 hat nicht zu einem entspre-
chenden Schaden der Kldgerin gefiihrt.

[44] Dem steht nicht entgegen, dass von mehreren Finanzge-
richten ein Anspruch des umsatzsteuererstattungsberechtig-
ten Bautrdgers auf Zahlung von Erstattungszinsen nach § 233
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a Abs. 1, 2 AO bejaht wird (. nur Finanzgericht Baden-Wiirt-
temberg, Urteil vom 17. Januar 2018- 12 K 2324/17-,
DStRE2019, 322).

[45] Anders als hinsichtlich des reinen Steuerbetrages (s.0.)
korrespondiert der Anspruch des Bautrdgers auf Erstattungs-
zinsen nach der derzeitigen Handhabung der Finanzbehdrden
Jedoch nicht mit einer entsprechenden Pflicht des nachtraglich
in Anspruch genommenen Bauunternehmers zur Zahlung von
gleich hohen Nachzahlungszinsen gemal3 § 233 a Abs. 1 AQ.

[46] Dies beruht indes nicht auf grundsatzlichen Erwagungen,
sondern darauf, dass Bautrager und Bauunternehmer hinsicht-
lich des Zinsbeginns von den Finanzbehdrden unterschiedlich
behandelt werden. Wahrend fiir den Zinslauf der Erstattungs-
zinsen auf § 233 a Abs. 2 AO abgestellt wird (so z.B. Finanz-
gericht Baden-Wiirttemberg, a.a.0), soll sich der Zinslauf der
Nachzahlungszinsen nach § 233 a Abs. 2 a AO richten (Bun-
desministerium der Ffinanzen, 26.07.2017, il C 3-S
7279/11/10002-09, FMNR3b0000017 - Rn. 16 bei juris). Dies
hat zur Folge, dass der Lauf der Frstattungszinsen bereits 15
Monate nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem die Steuer
entstanden ist. beginnt, wahrend der Lauf der Nachzahlungs-
zinsen erst 15 Monate nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem
der Bautrdger seinen Erstattungsantrag an das Finanzamt ge-
stellt hat. beginnt. Im Ergebnis hat danach der Bautréger re-
gelmdalig einen Zinsanspruch, wéhrend den Bauunternehmer
keine Zinszahlungspfiicht trifft.

[47] Dies steht im Widerspruch zur bereits oben angefiihrten
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs, wonach die Verlage-
rung der Steuerschuldnerschaft in Bautrdgerféllen ohne eine
zusétzliche Belastung des Bauunternehmers und ohne steuer-
rechtliche Zufallsgewinne (“windfall-profits *) des Bautrdgers
erfolgen soll (BFH, Urteil vom 23. Februar 2017 - V R 16,
24/16-, BFHE257, 177, bei juris insb. Rn. 24, 39, 57).

[48] Wre die Erhebung der Umsatzsteuer von Anfang an in
zutreffender Weise erfolgt, hétte die Kidgerin als Bautrégerin
keine Zinsvorteile erlangt. Es ist kein sachlicher Grund dafiir
ersichtlich, aus welchem Grund ihr nach erfolgter Korrektur ein
entsprechender Vermadgensvorteil verbleiben sollte. Fiir den
Bereich der der Kldgerin entgangenen Erstattungszinsen ist
daher die fiir die zivilrechtliche Schadensberechnung grundle-
gende Differenzhypothese dahin wertend zu korrigieren, dass
auch insoweit ein erstattungsiahiger Schaden der Kidgerin in-
folge der Nichtzahlung seitens des Finanzamtes zu verneinen
Ist.

[49] Das Ergebnis der bislang praktizierten Ungleichbehand-
lung von Bautrdger und Bauunternehmer beziglich der Zinsen
ist auch im Hinblick auf die - zivilrechtlich malgebliche - er-

génzende Vertragsauslegung bedenklich. Es ist davon auszu-
gehen, dass die Kldgerin und diie ausfiihrenden Bauunterneh-
mer, wenn sie mit einer maBgeblichen Zahlung des Fiskus an
die Kidgerin gerechnet hétten, entsprechend héhere Werk-
[6hne fiir die Bauunternehmer vereinbart hdtten; es ist nicht
ersichtlich, dass es dem Willen der Vertragsparteien entspro-
chen hétte, der Kldgerin eine Zahlung des Fiskus im Zusam-
menhang mit dem Bauvertrag als Gewinn zu belassen. Im
Wege der erganzenden Vertragsauslegung waére daher ein
dber diie bloBe Steuerschuld hinausgehender Nachforderungs-
anspruch der Bauunternehmer gegen die Kidgerin anzuneh-
men, der bei dieser zu einer entsprechenden Schadensaufhe-
bung fiihren wiirde.

3.

[50] Mangels Hauptsacheanspruchs der Klagerin bestehen diie
geltend gemachten Nebenforderungen ebenialls nicht. ”

[51] An der dort geduBerten Auffassung halt der Senat auch in
der verinderten Besetzung nach erneuter Uberpriifung fest.

[52] Die von der Klagerin dagegen mit Schriftsatz vom
09.03.2022 erhobenen Einwendungen geben keinen Anlass zu
einer abweichenden Entscheidung.

[53] Soweit sich die Kldgerin darauf beruft, dass der Berlick-
sichtigung des Anspruchs des Bauunternehmers im Rahmen
der Differenzhypothese die Festsetzungsverjahrung, jedenfalls
aber der Einwand unzuldssiger Rechtsausiibung gemaB § 242
BGB entgegenstehe, hat sie hiermit keinen Erfolg.

[54] Nach standiger - im Hinweisbeschluss des Senats zitierter
- Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist Voraussetzung
fiir die Entstehung des Anspruchs des Bauunternehmers gegen
den Bautrdger, dass fiir den Bauunternehmer die Gefahr be-
steht, wegen der Heranziehung als Steuerschuldner die Um-
satzsteuer abfiihren zu miissen; diese Gefahr tritt bereits mit
der Stellung des Erstattungsantrages des Bautrdgers gegen-
iber dem Finanzamt ein; einer bestimmten Entscheidung der
Finanzbehdrden gegeniiber dem Bauunternehmer bedarf es
fiir die Begriindung der Gefahrenlage nicht. Von daher verzerrt
bereits der Ausgangspunkt der Argumentation der Klagerin in
ihrer Stellungnahme die rechtlichen Anforderungen.

[55] Entgegen der Auffassung der Kldgerin hat der Bundesge-
richtshof in seinem 0.g. Urteil vom 14.10.2021 klargestellt,
dass einem Anspruch des Bauunternehmers gegen den Bau-
trdger nicht entgegensteht, dass gegeniiber dem Bauunter-
nehmer bereits Festsetzungsverjahrung eingetreten sei. Wort-
lich heiBt es in der genannten Entscheidung hierzu (Rn. 29):
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[56] . Diese Gefahr besteht indes auch dann, wenn das Finanz-
amt unter etwaiger fehlerhafter Beurteilung der Rechtslage zur
Festsetzungsverjahrung den Bauunternehmer auf der Grund-
lage des § 27 Abs. 19 UStG als Steuerschuldner in Anspruch
nimmt, weil der Bautrager hinsichtlich der von ihm abgefiihr-
ten Umsatzsteuer einen Erstattungsantrag gestellt hat. Da-
nach kann vorliegend eine Gefahr fiir die Bauunternehmerin,
als Steuerschuldnerin herangezogen zu werden und die Um-
satzsteuer entrichten zu miissen, nicht verneint werden. Die
Gefahr hat sich - wie der Streitfall zeigt - verwirklicht, da die
Beklagte Erstattung der von ihr abgefiihrten Umsatzsteuer be-
antragt, das fiir die Bauunternehmerin zustandige Finanzamt
diese sodann ... gegen sie festgesetzt hat.”

[57] Bereits aus der vom Bundesgerichtshof gewéhlten Formu-
lierung ergibt sich, dass die genannte Entscheidung nicht - wie
die Kldgerin meint - nur den Fall betrifft, dass tatsachlich eine
Heranziehung des Bauunternehmers unter Missachtung der
Festsetzungsverjahrung erfolgt ist. Ware dies der Fall, hatte es
der Ausfiinrungen zum Bestehen einer ,Heranziehungsge-
fahr” nicht bedurft. Denn wenn eine Heranziehung tatsachlich
erfolgt, befindet sich der Bauunternehmer nicht mehr in der
.Gefahr”, herangezogen zu werden, sondern dann ist der ent-
sprechende ,Schaden” bereits eingetreten.

[58] Dieses Verstandnis der genannten Entscheidung wird
auch in der Literatur geteilt. Dort wird die Entscheidung so be-
wertet, dass der Bundesgerichtshof den zivilrechtlichen Be-
stand des Nachzahlungsanspruchs von steuerrechtlichen Fra-
gen wie der Festsetzungsverjahrung ,entkoppelt” und
hierdurch - wie im vorliegenden Fall - mdgliche Umsatzsteuer-
ausfalle fiir den Staat verringert; auch wird darauf verwiesen,
dass der Umstand, dass der Bautrager in derartigen Fallen die
Umsatzsteuer auf die von ihm bezogenen Bauleistungen selbst
tragt, nicht nur systemgerecht ist (weil Bautrdgern nach der
standigen Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs kein An-
spruch auf einen ,umsatzsteuerrechtlich unbelasteten Leis-
tungsbezug” zusteht), sondern auch dem (tatsachlichen bzw.
hypothetischen) Willen der Vertragsparteien bei Vertrags-
schluss entspricht (so Treiber, HFR 2022, 96).

[59] Soweit die Klagerin gegen die Beriicksichtigung des An-
spruchs des Bauunternehmers ins Feld fiihrt, dass diesem im
Falle eingetretener Festsetzungsverjahrung jedenfalls die Ein-
wendung der unzuldssigen Rechtsausiibung nach § 242 BGB
entgegengehalten werden konne, fiihrt dies aus den vorste-
henden Erwdgungen ebenfalls nicht zum Erfolg.

[60] Ein Grund fiir die Zulassung der Revision ist nicht gege-

ben. Die fiir die vorliegende Entscheidung maBgeblichen
Streitfragen sind, wie dargelegt, hochstrichterlich geklart.

611 (..)

Herausgabeanspruch

= Rechtsschutzversicherung

= Unverbrauchte Gerichtskosten

= Anspruchsiibergang

(BGH, Urt. v. 10.6.2021 - IX ZR 76/20)

Leitsdtze

1. Hat der Rechtsschutzversicherer Gerichtskosten gezahlt
und erstattet die Gerichtskasse unverbrauchte Gerichts-
kosten an den Rechtsanwalt, geht der Anspruch des
rechtsschutzversicherten Mandanten gegen seinen
Rechtsanwalt, alles herauszugeben, was er aus der an-
waltlichen Geschaftsbesorgung erlangt, insoweit auf den
Rechtsschutzversicherer {iber.

2. Fir Erstattungsanspriiche aufgrund {iberzahlter Gerichts-
kosten besteht in der Rechtsschutzversicherung kein Quo-
tenvorrecht des Versicherungsnehmers.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin ist der Rechtsschutzversicherer der Eheleute K.
(nachfolgend: Versicherungsnehmer). Die Versicherungsneh-
mer mandatierten die Beklagte zu 1, eine Rechtsanwaltssozi-
etat, fiir die der Beklagte zu 2 tatig wurde, mit der Geltendma-
chung von Anspriichen gegen eine Bank. Die Klagerin lehnte
zundchst die Erteilung einer Deckungszusage ab, erteilte diese
dann aber nur fiir das Klageverfahren in erster Instanz und ver-
weigerte sie fiir die auBergerichtliche Interessenwahrneh-
mung. Auf eine Rechnung der Beklagten vom 16. September
2015 zahlten die Versicherungsnehmer die Gebiihren fiir die
auBergerichtliche anwaltliche Tatigkeit an die Beklagte zu 1.

[2] Der Rechtsstreit der Versicherungsnehmer gegen die Bank
endete mit einem Vergleich vom 12. Juli 2017. Darin wurden
die Kosten des Rechtsstreits und des Vergleichs gegeneinander
aufgehoben. Zudem hatte die Bank auf die auBergerichtlichen
Kosten der Versicherungsnehmer an die Versicherungsnehmer
2.042,51 € zu zahlen. Das Gericht iiberwies aufgrund einer
Kostenrechnung vom 18. Juli 2017 an die Beklagte zu 1 als
Prozessbevollmachtigte der Versicherungsnehmer unver-
brauchte Gerichtskosten in Hohe von 2.772 €. Die Beklagten
teilten der Kldgerin diese Riickzahlung und die Zahlung der
hélftigen Verfahrensgebiihr durch die Bank in Hohe von 873 €
mit. Von dem Gesamtbetrag von 3.645 € seien 50 % der Kos-
ten fiir die auBergerichtliche Tatigkeit und die Kosten fiir die
Einholung der Deckungszusage in Hohe von 958,19 € abzuzie-
hen. Den Restbetrag in Hohe von 644,29 € {iberwiesen die Be-
klagten an die Kldgerin. Nachdem die Klagerin die Beklagten
zur Auskehr der einbehaltenen und verrechneten Gerichtskos-
ten aufgefordert hatte, erklarten die Beklagten namens und in
Vollmacht der Versicherungsnehmer die Aufrechnung mit dem
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Erstattungsanspruch fiir die von diesen an die Beklagten ge-
zahlten Kosten der auBergerichtlichen Tatigkeit und der Einho-
lung der Deckungszusage.

[3] Das Amtsgericht hat die auf Zahlung von 2.127,71 € ge-
richtete Klage abgewiesen. Auf die Berufung der Klagerin hat
das Landgericht die Beklagten antragsgemal3 verurteilt. Mit
der von dem Berufungsgericht zugelassenen Revision wenden
sich die Beklagten gegen ihre Verurteilung.

[4] Die Revision hat keinen Erfolg.

.

[5] Das Berufungsgericht, dessen Entscheidung in VersR 2020,
902 verdffentlicht ist, hat ausgefiihrt, die Klagerin habe gegen
die Beklagten einen Anspruch auf Zahlung von 2.127,71 €. Der
Anspruch der Versicherungsnehmer gegen die Beklagte zu 1
auf Auskehr der von der Gerichtskasse an die Beklagte zu 1 als
Zahlstelle der Versicherungsnehmer gezahlten unverbrauchten
Gerichtskosten nach § 675 Abs. 1, § 667 BGB sei gemaB § 86
VVG und § 17 Abs. 8 ARB 2000 auf die Klagerin iibergegan-
gen. Dieser auf die Kldgerin (ibergegangene Auskehranspruch
sei nicht nach §§ 387, 389 BGB durch die von der Beklagten
zu 1 fiir die Versicherungsnehmer erklarte Aufrechnung mit et-
waigen Erstattungsanspriichen erloschen. Es fehle an der
Gleichartigkeit und der Gegenseitigkeit der zur Aufrechnung
gestellten Forderungen. Zudem verstoBe die Aufrechnung ge-
gen die Zweckbindung der von der Klagerin erbrachten Zah-
lungen. Der Beklagte zu 2 hafte entsprechend §§ 128, 130
HGB.

Aus den Griinden:
Il
[6] Dies hilt rechtlicher Uberpriifung stand.

[7]1 1. Rechtsfehlerfrei bejaht das Berufungsgericht einen An-
spruch der Klagerin gegen die Beklagte zu 1, die Erstattung
der Gerichtskasse in Hohe von 2.127,71 € an sie auszukehren.
Der entsprechende Anspruch der Versicherungsnehmer gegen
die Beklagte zu 1 ist auf die Kldgerin gemal3 § 86 Abs. 1 Satz 1
VVG iibergegangen.

[8] a) Die Rechtsschutzversicherung ist eine Schadensversiche-
rung, fiir die § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG gilt (BGH, Urteil vom 13.
Februar 2020 - IX ZR 90/19, NJW 2020, 1585 Rn. 10 mwN).
Nach dieser Regelung geht ein dem Versicherungsnehmer ge-
gen einen Dritten zustehender Ersatzanspruch auf den Versi-
cherer {iber, soweit dieser den Schaden ersetzt. Hierbei han-
delt es sich um einen gesetzlichen Anspruchsiibergang im
Sinne der §§ 412 ff BGB.

[9] b) Die Kldgerin hat ihren Versicherungsnehmern im Sinne
des § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG in Hohe von insgesamt 13.532,59

€ einen Schaden ersetzt, weil sie 4.518 € fiir Gerichtskosten
und 9.024,59 € fiir die Vergiitung der gerichtlichen Tatigkeit
der Beklagten aufgewendet hat. Dem steht nicht entgegen,
dass sich die Gerichtskosten spater auf 1.746 € ermaBigten.

[10] In der Rechtsschutzversicherung stellt der Anspruch auf
Kostenbefreiung die Hauptleistung des Versicherers dar. Die
Kosten der Rechtsverfolgung bilden den Schaden, dessen De-
ckung der Rechtsschutzversicherer iibernommen hat (BGH, Ur-
teil vom 14. April 1999 - IV ZR 197/98, r+s 1999, 285, 286
mwN; Prolss/Martin/Piontek, VVG, 31. Aufl., § 1 ARB 2010 Rn.
26). Der Leistungsanspruch des Versicherungsnehmers ist auf
Befreiung von den bei der Wahrnehmung der rechtlichen Inte-
ressen entstehenden Kosten gerichtet (BGH, Urteil vom 16. Juli
2014 - IV ZR 88/13, BGHZ 202, 122 Rn. 28; vom 21. Oktober
2015 - IV ZR 266/14, VersR 2015, 1501 Rn. 30 mwN). Dabei
erfiillt der Versicherer den bestehenden Befreiungsanspruch
noch nicht dadurch, dass er dem Versicherungsnehmer einen
entsprechenden Betrag zur Verfiigung stellt (BGH, Urteil vom
16. Juli 2014, aa0 Rn. 27 ff). Entscheidend ist vielmehr, dass
das Ergebnis - Befreiung von der Verbindlichkeit - eintritt
(BGH, Urteil vom 11. April 2018 - IV ZR 215/16, VersR 2018,
673 Rn. 23 mwN). Dieser Kostenbefreiungsanspruch ist fallig,
sobald der Versicherungsnehmer wegen der Kosten in An-
spruch genommen wird (vgl. § 5 Abs. 2 Buchst. a ARB 2010;
BGH, Urteil vom 14. April 1999, aa0 unter 2.b; Harbauer/Sch-
mitt, Rechtsschutzversicherung, 9. Aufl, § 1 ARB 2010 Rn.
22).

[11] EntschlieBt sich der Versicherungsnehmer in Wahrneh-
mung seiner rechtlichen Interessen zu einem gerichtlichen Vor-
gehen, handelt es sich nach diesen MaBstaben bei der gemal
§ 6 Abs. 1 Nr. 1 GKG mit Einreichung der Klageschrift falligen
3,0-Gebiihr fiir das Verfahren im Allgemeinen nach Nr. 1210
KV GKG um einen Schaden. Gleiches gilt, sofern in einem ge-
richtlichen Verfahren Auslagen- und Kostenvorschiisse ange-
fordert werden (vgl. auch § 5 Abs. 1 Buchst. ¢ ARB 2010). Der
Versicherungsnehmer entnimmt den Bedingungen, dass der
Rechtsschutzversicherer unabhangig von spateren ErmaBigun-
gen Kostenbefreiung in Hohe der vollen Verfahrensgebiihr und
etwaiger weiterer Auslagen- und Kostenvorschiisse schuldet.
Daher fiihren spatere ErmaBigungen der Gerichtsgebiihren -
etwa wegen der Festsetzung eines niedrigeren als des ur-
spriinglich angenommenen Streitwerts oder wegen der Erfiil-
lung eines ErmaBigungstatbestandes nach Nr. 1211 KV GKG -
nicht dazu, dass in Hohe der unverbrauchten Gerichtskosten
kein Schaden des Versicherungsnehmers vorlag. Der Versiche-
rer ersetzt dem Versicherungsnehmer in der Rechtsschutzver-
sicherung auch dann einen Schaden, wenn die Hohe der Kos-
ten der Rechtsverfolgung noch nicht endgiiltig feststeht.

[12] Im Streitfall leistete die Kldgerin die 4.518 € im Hinblick
auf die Verfahrensgebiihr gemaB Nr. 1210 KV GKG. Dass sich
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diese Verfahrensgebiihr aufgrund des geschlossenen Ver-
gleichs gemaB Nr. 1211 KV GKG spater auf eine 1,0-Gebiihr
ermaBigte, andert nichts daran, dass die Kldgerin ihren Versi-
cherungsnehmern bereits mit der Zahlung auf die Verfahrens-
gebiihr einen Schaden ersetzte.

[13] c) Soweit die Gerichtskasse an die Beklagte zu 1 als Pro-
zessbevollmachtigte der Versicherungsnehmer unverbrauchte
Gerichtskosten in Hohe von 2.772 € iiberwies, begriindete dies
einen Auszahlungsanspruch der Versicherungsnehmer gegen
die Beklagte zu 1 aus §§ 675, 667 BGB.

[14] aa) Der Rechtsanwalt ist gemaB § 667 BGB verpflichtet,
dem Auftraggeber alles herauszugeben, was er aus der Ge-
schiftsfiihrung erlangt. Dies sind alle Vorteile, die ihre Grund-
lage in der Auftragsausfiihrung finden und in einem inneren
Zusammenhang mit ihr stehen (BGH, Urteil vom 10. Juli 2015
-V ZR 206/14, NJW 2016, 317 Rn. 36 insoweit in BGHZ 206,
211 nicht abgedruckt; Staudinger/Martinek/Omlor, BGB,
2017, § 667 Rn. 7). Danach hat der Mandant aus einem An-
waltsvertrag einen Anspruch auf Riickgewahr desjenigen Teils
des geleisteten Vorschusses, der die tatsachlich geschuldete
Vergiitung iibersteigt (BGH, Urteil vom 7. Marz 2019 - IX ZR
143/18, NJW 2019, 1458 Rn. 6 mwN). Ebenso steht dem Man-
danten gemaB § 675 Abs. 1, § 667 BGB ein Anspruch auf Her-
ausgabe hinsichtlich der Zahlungen zu, die ein Prozessgegner
an den Rechtsanwalt erbringt (vgl. BGH, Urteil vom 13. Feb-
ruar 2020 - IX ZR 90/19, NJW 2020, 1585 Rn. 11). SchlieBlich
sind Leistungen Dritter, die der Rechtsanwalt aufgrund seiner
Tatigkeit im Rahmen des Anwaltsvertrags fiir den Mandanten
erhalt, aus der Geschaftsfiihrung erlangt.

[15] bb) Die Voraussetzungen eines Anspruchs aus § 667 BGB
liegen vor. Die Beklagte zu 1 hat die von der Gerichtskasse
unstreitig an sie gezahlten 2.772 € aus der Geschaftsfiihrung
fiir die Versicherungsnehmer erlangt. Bei der Zahlung handelt
es sich um eine Leistung der Gerichtskasse an die Versiche-
rungsnehmer.

[16] Fiir einen Herausgabeanspruch aus § 667 BGB hinsicht-
lich der erstatteten Gerichtskosten ist es unerheblich, ob die
Versicherungsnehmer materiell-rechtlich Inhaber des An-
spruchs gegen die Gerichtskasse sind oder ob dieser Anspruch
gemaB § 86 Abs. 1 Satz 1 VWG auf den Rechtsschutzversiche-
rer libergegangen ist. Fiir den Anspruch des Mandanten aus
§ 667 BGB ist allein entscheidend, ob die Auszahlung an die
Beklagte zu 1 eine Leistung der Gerichtskasse an den Mandan-
ten darstellt. Dies ist der Fall, wenn die Stellung des Anwalts
insoweit der einer Zahlstelle vergleichbar ist.

[17] Das Gerichtskostengesetz regelt nicht ausdriicklich, an
wen eingezahlte und unverbrauchte Vorschiisse zu erstatten
sind (vgl. aber § 30 Satz 2 GKG). § 5 Abs. 2 GKG setzt einen

Anspruch auf Riickerstattung von Kosten voraus. Sie erfolgt
grundsatzlich an denjenigen, dessen Kostenschuld durch die
Zahlung erloschen ist (vgl. OLG Stuttgart, Rpfleger 1985, 169;
OLG Brandenburg, VersR 2013, 714 f). Kostenschuldner waren
die Versicherungsnehmer. Sie schuldeten als Antragsteller in
dem Klageverfahren gegen die Bank nach § 22 Abs. 1 Satz 1
GKG die Gerichtskosten. Der Prozessbevollmachtigte einer
Partei ist in aller Regel kein Antragsteller in diesem Sinne (OLG
Brandenburg, JurBiiro 2007, 659, 660). Ebenso wenig war die
Kldgerin Kostenschuldner. Der Rechtsschutzversicherer schul-
det dem Versicherungsnehmer die Befreiung von Rechtsverfol-
gungskosten. Soweit die Kldgerin daher die Gerichtskosten-
vorschiisse fiir die Versicherungsnehmer gezahlt hat, beruht
diese Zahlungspflicht auf dem Versicherungsvertrag; sie be-
stand nur gegeniiber den Versicherungsnehmern, nicht aber
gegeniiber dem Gericht (vgl. OLG Stuttgart, aaO; OLG Bran-
denburg, aa0 S. 715).

[18] Danach sind die Voraussetzungen eines Anspruchs nach
§ 667 BGB erfiillt, wenn die Gerichtskasse - wie im Streitfall -
die nicht verbrauchten Gerichtskosten gemaB §29 Abs. 4
KostVfG an den Prozessbevollmachtigten des Kostenschuld-
ners erstattet. Mit Eingang des Geldes auf dem Bankkonto des
Rechtsanwalts steht dem Mandanten ein Anspruch auf Aus-
zahlung der nicht verbrauchten Gerichtskosten gegen den
Rechtsanwalt gemdB §§ 667, 675 BGB zu (Graf/Johannes,
VersR 2020, 871, 875). Nach der Kostenverfiigung erfolgt eine
Riickzahlung an einen anderen als den Kostenschuldner nur in
hier nicht vorliegenden Ausnahmefallen (vgl. § 7 Abs. 1 Satz 2
KostVfG). Bei einer Vertretung durch einen Prozessbevoll-
machtigten ist nach § 29 Abs. 4 KostVfG eine Riickzahlung an
diesen anzuordnen; dabei handelt es sich rechtlich um eine
Leistung an den Mandanten.

[19] d) Der Anspruch der Versicherungsnehmer gegen die Be-
klagte zu 1, aus der Geschaftsfilhrung erlangte Vorteile zu er-
statten, stellt hinsichtlich der erstatteten Gerichtskosten einen
Ersatzanspruch im Sinne des § 86 Abs. 1 VVG dar.

[20] aa) Der Forderungsiibergang nach § 86 Abs. 1 Satz 1 VWG
erfasst jeden Anspruch, der auf Ausgleich der die Leistung des
Versicherers auslosenden VermdgenseinbuBe durch Wieder-
herstellung des vor dem Schadensereignis bestehenden Zu-
stands gerichtet ist. Entscheidend ist insoweit nicht der
Schuldgrund, sondern die wirtschaftliche Funktion des Ersatz-
anspruchs (BGH, Urteil vom 24. November 1971 - IV ZR 71/70,
VersR 1972, 194, 195 zu § 67 VVG aF). Daher gehen in der
Rechtsschutzversicherung Kostenerstattungsanspriiche des
Versicherungsnehmers gegen den unterlegenen Prozessgeg-
ner auf den Versicherer (iber (BGH, Urteil vom 23. Juli 2019 -
VI ZR 307/18, NJW 2019, 3003 Rn. 8; vom 13. Februar 2020 -
IX ZR 90/19, NJW 2020, 1585 Rn. 10; Prolss/Martin/Piontek,
VVG, 31. Aufl., § 17 ARB 2010 Rn. 59; Bruck/Modller/Voit, VVG,
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9. Aufl., § 86 Rn. 65; Graf/Johannes, VersR 2020, 871, 876).
Gleiches gilt fiir einen Riickzahlungsanspruch wegen {iberzahl-
ter Anwaltskosten (OLG Frankfurt a. M., r+s 1990, 341; OLG
Celle, VersR 2011, 1578, 1579 jeweils zu § 20 ARB 75; OLG
Diisseldorf, VersR 2008, 1347; van Biihren/Plote/Hillmer-
Mobius, ARB, 3. Aufl., § 17 ARB 2010 Rn. 51; vgl. auch BGH,
Urteil vom 23. November 1988 - IVa ZR 143/87, VersR 1989,
250, 251 unter 3. zum Forderungsiibergang bei einer Uberzah-
lung des Versicherers). SchlieBlich kann ein Herausgabean-
spruch des Versicherungsnehmers gegen seinen Prozessbe-
vollméchtigten aus § 667 BGB nach § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG
auf den Rechtsschutzversicherer {ibergehen (OLG Diisseldorf,
aa0; OLG Frankfurt a. M., JurBiiro 2013, 654; LG Frankenthal,
JurBiiro 2013, 38; Harbauer/K. Schneider, Rechtsschutzversi-
cherung, 9. Aufl., § 17 ARB 2010 Rn. 161; Looschelders/Paf-
fenholz/Herdter, ARB, 2. Aufl., § 17 ARB 2010 Rn. 156; Briin-
ger in Staudinger/Halm/Wendt, Versicherungsrecht, 2. Aufl.,
§ 17 ARB 2010 Rn. 38; Graf/Johannes, aa0, S. 878; ebenso zu
§ 67 VVG aF OLG Miinchen/LG Miinchen I, r+s 1999, 158,
159; LG Miinchen I, VersR 1997, 1099, 1100; Schulz, NJW
2010, 1729, 1730; vgl. auch BGH, Urteil vom 23. Juli 2019,
aa0; vom 13. Februar 2020, aaO Rn. 11).

[21] bb) Nach diesen Grundsdtzen geht der Anspruch des Ver-
sicherungsnehmers gegen seinen Rechtsanwalt aus § 667
BGB, die von der Gerichtskasse erstatteten Gerichtskosten
herauszugeben, auf den Versicherer iiber. Dabei handelt es
sich um einen Ersatzanspruch, der einem vom Versicherer er-
setzten Schaden entspricht.

[22] Denn im Rahmen der Rechtsschutzversicherung besteht
der Schaden - unabhangig von spateren GebiihrenermaBigun-
gen - in der Kostenbelastung des Versicherungsnehmers, wel-
che die gerichtliche Verfahrensgebiihr in der jeweils anfallen-
den Hohe umfasst (vgl. oben Rn. 10 f). Sofern sich nach
Abschluss des Rechtsstreits herausstellt, dass die tatsachlich
entstandenen Gerichtskosten geringer sind als die angeforder-
ten Vorschiisse, handelt es sich bei dem Riickforderungsan-
spruch um einen Ersatzanspruch im Sinne des § 86 Abs. 1
VVG. Dies gilt der Art nach auch fiir den Anspruch auf Erstat-
tung unverbrauchter Gerichtskosten gegen die Gerichtskasse
(vgl. OLG Diisseldorf, VersR 2019, 1218; van Biihren/K. Schnei-
der, Handbuch Versicherungsrecht, 7. Aufl., § 13 Rn. 72, 81
mwN; Harbauer/K. Schneider, Rechtsschutzversicherung, 9.
Aufl., § 17 ARB 2010 Rn. 174; Graf/Johannes, VersR 2020,
871, 876; aA OLG Diisseldorf, MDR 1983, 321 zu § 67 VVG
aF; Prolss/Martin/Piontek, VVG, 31. Aufl., § 17 ARB 2010 Rn.
59; Bruck/Mdller/Bruns, VVG, 9. Aufl., § 17 ARB 2012 Rn. 28;
offen gelassen von OLG Brandenburg, VersR 2013, 714, 715).

[23] Erstattet die Gerichtskasse die nicht verbrauchten Ge-
richtskosten an den Prozessbevollmachtigten, stellt der

dadurch entstehende Herausgabeanspruch des Versicherungs-
nehmers aus § 667 BGB ebenfalls einen Ersatzanspruch im
Sinne von § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG dar und geht auf den Versi-
cherer iber. In der héchstrichterlichen Rechtsprechung ist an-
erkannt, dass dem Versicherer ein Anspruch gegen den Pro-
zessbevollmachtigten auf Auskehrung der vom Prozessgegner
auf die Kostenfestsetzungsbeschliisse geleisteten Zahlungen
zusteht (BGH, Urteil vom 23. Juli 2019 - VI ZR 307/18, NJW
2019, 3003 Rn. 8 mwN; vom 13. Februar 2020 - IX ZR 90/19,
NJW 2020, 1585 Rn. 11). Fiir von der Gerichtskasse auf Riick-
zahlungsanspriiche wegen nicht verbrauchter Gerichtskosten
geleistete Zahlungen gilt nichts anderes.

[24] e) Die Beklagten kdonnen sich nicht auf ein Quotenvor-
recht der Versicherungsnehmer berufen. Fiir Erstattungsan-
spriiche aufgrund iberzahlter Gerichtskosten besteht in der
Rechtsschutzversicherung kein Quotenvorrecht des Versiche-
rungsnehmers.

[25] aa) Die Frage ist streitig. Die iiberwiegende Meinung
schlieBt ein Quotenvorrecht des Versicherungsnehmers hin-
sichtlich eines Anspruchs auf Erstattung nicht verbrauchter Ge-
richtskosten aus (AG Kempten, AGS 2011, 363, 364; AG Stutt-
gart, Urteil vom 28. August 2020 - 3 C 1988/19, juris Rn. 22;
MiinchKomm-VVG/Obarowski, 2. Aufl., Rechtsschutzversiche-
rung Rn. 148; Beckmann/Matusche-Beckmann/Obarowski,
Versicherungsrechts-Handbuch, 3. Aufl., § 37 Rn. 590). Teil-
weise wird dies darauf gestiitzt, dass die von der Gerichtskasse
erstatteten Kosten von vornherein nur dem Rechtsschutzversi-
cherer zustiinden (vgl. LG Heilbronn, AGS 2016, 104;
Prolss/Martin/Armbrister, VVG, 31. Aufl., § 86 Rn. 54a; Briin-
ger in Staudinger/Halm/Wendt, Versicherungsrecht, 2. Aufl.,
§ 17 ARB 2010 Rn. 38; Bauer, NJW 2012, 1698, 1699; N.
Schneider, AnwBI 2012, 572, 576; ders., NJW-Spezial 2019,
219). Andere Stimmen halten ein Quotenvorrecht auch hin-
sichtlich der Erstattung nicht verbrauchter Gerichtskosten fiir
einschlagig (AG Wetzlar, AGS 2007, 115, 116; Harbauer/K.
Schneider, Rechtschutzversicherung, 9. Aufl., § 17 ARB 2010
Rn. 174; van Biihren/K. Schneider, Handbuch Versicherungs-
recht, 7. Aufl., § 13 Rn. 93; Graf/Johannes, VersR 2020, 871,
879, 881).

[26] bb) Ein Quotenvorrecht hinsichtlich tiberzahlter Gerichts-
kosten scheidet aus. Das fiir die Schadensversicherung aner-
kannte Quotenvorrecht soll einem Versicherungsnehmer er-
moglichen, seinen entstandenen Schaden vollstandig zu
befriedigen, soweit die Anspriiche kongruent sind (vgl. BGH,
Urteil vom 17. Marz 1954 - VI ZR 162/52, BGHZ 13, 28, 31 f;
vom 30. September 1957 - lll ZR 76/56, BGHZ 25, 340, 342).
Dabei ist nicht auf den gesamten Schaden abzustellen, son-
dern nur der Schaden des Versicherungsnehmers zu beriick-
sichtigen, der addquat den Gefahren ist, gegen die er sich
durch den Versicherungsvertrag versichert hatte (versichertes
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Risiko; BGH, Urteil vom 30. September 1957, aa0 S. 343). Da-
bei nimmt das Quotenvorrecht vor allem Ersatzleistungen des
Schadigers in den Blick.

[27] Hiervon zu unterscheiden sind jedoch Uberzahlungen des
Versicherers, weil dieser Gerichtskosten ersetzt, von denen
sich bei Beendigung der Rechtsverfolgung herausstellt, dass
sie tatsachlich nur in einer geringeren Hohe entstanden sind.
Solche Uberzahlungen beruhen darauf, dass die endgiiltige
Hohe des Schadens in der Rechtsschutzversicherung insbeson-
dere im Hinblick auf die gesetzlichen Gebiihrenvorschriften
haufig erst mit Abschluss der Rechtsverfolgung feststeht. Ins-
besondere kann sich ergeben, dass eine ErmaBigung der Ge-
richtsgeblihren eintritt, der Streitwert fiir die Gerichtskosten
niedriger festgesetzt wird oder vom Gericht angeforderte Kos-
tenvorschiisse nicht verbraucht worden sind. In diesen Fallen
geht es nicht darum, den bei Abschluss der Rechtsverfolgung
fiir den Versicherungsnehmer bestehenden Schaden zu erset-
zen, sondern dass sich die zu Beginn oder wahrend der Rechts-
verfolgung zundchst vorldufige Schadenshohe unabhangig
vom Erfolg der Rechtsverfolgung als geringer erweist als ur-
spriinglich angenommen. Soweit sich ein Anspruch auf Riick-
zahlung gegen die Gerichtskasse ergibt, erleidet der Versiche-
rungsnehmer letztlich keine VermogenseinbuBe. Vielmehr
reduziert sich nachtraglich der Umfang der vom Rechtsschutz-
versicherer vertragsgemaB zu ibernehmenden Leistungen
(vgl. LG Heilbronn, AGS 2016, 104; AG Stuttgart, Urteil vom
28. August 2020 - 3 C 1988/19, juris Rn. 22; N. Schneider,
NJW-Spezial 2019, 219).

[28] Fiir die aus solchen Uberzahlungen folgenden Riickzah-
lungsanspriiche ist es nicht gerechtfertigt, ein Quotenvorrecht
des Versicherungsnehmers anzunehmen. Der Versicherer muss
den Versicherungsnehmer bereits wahrend der Rechtsverfol-
gung von den entstehenden Kosten - insbesondere der gemaB
Nr. 1210 KV GKG anfallenden Verfahrensgebiihr - in voller
Hohe befreien, obwohl sich der Schaden bei Abschluss der
Rechtsverfolgung als niedriger herausstellen kann. Solche
Leistungen auf einen in seiner Hohe nur vorlaufig bemessenen
Schaden haben einen Vorschusscharakter. Der Riickerstat-
tungsanspruch gleicht lediglich sich hieraus ergebende Uber-
zahlungen aus. DemgemaB trifft die Wertungsgrundlage des
Quotenvorrechts des Versicherungsnehmers auf Erstattungs-
anspriiche wegen iiberzahlter Gerichtskosten nicht zu. Sie die-
nen nicht dazu, einen auch nach Abschluss der Rechtsverfol-
gung noch bestehenden Schaden auszugleichen.

[29] f) Nachdem die Beklagte zu 1 der Kldgerin 644,29 € auf
die verauslagten Gerichtskosten zuriickgezahlt hat, stehen von
dem Anspruch noch 2.127,71 € offen.

[30] g) Damit kann dahinstehen, ob § 17 Abs. 9 ARB 2010 eine
eigenstandige Bedeutung zukommt, wenn es sich um Erstat-
tungsanspriiche des Versicherungsnehmers handelt, die keine
Ersatzanspriiche des Versicherungsnehmers gegen Dritte im
Sinne des §86 Abs.1 Satz1 VVG sind (vgl. Harbauer/K.
Schneider, Rechtsschutzversicherung, 9. Aufl., § 17 ARB 2010
Rn. 159).

[31] 2. Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht angenom-
men, dass die von den Beklagten erklarte Aufrechnung nicht
zum Erloschen der Anspriiche fiihrt.

[32] a) Allerdings kommt nach einem Ubergang von Forderun-
gen des Versicherungsnehmers auf den Versicherer gemaB
§ 86 Abs. 1 Satz 1 VVG grundsatzlich eine Aufrechnung des
Anwalts mit eigenen Gebiihrenanspriichen gegen den Versi-
cherungsnehmer in Betracht. GemaB § 406 BGB kann der
Schuldner eine ihm gegen den bisherigen Glaubiger zu-
stehende Forderung auch dem neuen Glaubiger gegeniiber
aufrechnen, es sei denn, dass er bei dem Erwerb der Forderung
von der Abtretung Kenntnis hatte oder dass die Forderung erst
nach der Erlangung der Kenntnis und spater als die abgetre-
tene Forderung féllig geworden ist. Diese Bestimmung gilt ge-
maB § 412 BGB auch fiir einen gesetzlichen Forderungsiiber-
gang (BGH, Urteil vom 27. Juni 1961 - VI ZR 205/60, BGHZ 35,
317, 325), auch im Verhdltnis zum Rechtsschutzversicherer
(aA LG Miinchen I, VersR 2006, 257, 258). Ebenso ist § 407
BGB im Falle eines gesetzlichen Forderungsiibergangs nach
§ 86 Abs. 1 Satz 1 VWG anwendbar (vgl. BGH, Urteil vom 7.
Februar 1966 - Il ZR 279/63, VersR 1966, 330 unter I. zu § 67
VVG aF), so dass sich der Anwalt unter den Voraussetzungen
des § 407 BGB auf eine gegeniiber dem bisherigen Glaubiger
nach dem Forderungsiibergang erklarte Aufrechnung berufen
kann.

[33] b) Im Streitfall kann dahinstehen, ob die Voraussetzungen
fiir einen Schutz einer zugunsten der Beklagten bestehenden
Aufrechnungslage nach §§ 406, 407 BGB erfiillt sind. Die Be-
klagte zu 1 hat weder eine Aufrechnung mit eigenen Gebiih-
renanspriichen gegen die Versicherungsnehmer erklart noch
sich auf eine solche von ihr zuvor erklarte Aufrechnung beru-
fen. Die Gebiihrenanspriiche der Beklagten zu 1 sind nach ih-
rem eigenen Vorbringen durch Erfiillung erloschen, weil die
Versicherungsnehmer die Gebiihrenrechnungen bezahlt ha-
ben. Das Berufungsgericht hat - von der Revision nicht ange-
griffen - festgestellt, dass die Beklagten allein eine Aufrech-
nung mit gegen die Kldgerin gerichteten Anspriichen der
Versicherungsnehmer aus dem Versicherungsvertrag erklart
haben. Eine solche Aufrechnung ist unwirksam. Aufgrund der
von § 387 BGB geforderten Gegenseitigkeit kann der Schuld-
ner nur mit eigenen Forderungen, nicht mit der Forderung ei-
nes Dritten aufrechnen (Staudinger/Gursky, BGB, 2016, § 387
Rn. 10; Palandt/Griineberg, BGB, 80. Aufl., § 387 Rn. 5). Mit
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der Forderung eines Dritten kann der Schuldner auch mit des-
sen Einwilligung nicht aufrechnen (BGH, Urteil vom 17. Mai
1988 - IX ZR 5/87, NJW-RR 1988, 1146, 1150; vom 1. Oktober
1999 - V ZR 162/98, ZIP 1999, 2156, 2157).

[34] 3. Der Beklagte zu 2 haftet der Klagerin als Sozius der
Beklagten zu 1 entsprechend § 128, 130 HGB.
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