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Rafael Meixner
Rechtsanwalt

Editorial

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

Kommt es zu einer Steuerschdtzung seitens des Fi-
nanzamtes, macht der Mandant haufig seinen Steuer-
berater hierfiir verantwortlich. Neben den grundsatzli-
chen, in aller Regel anspruchsausschlieBenden Fragen
bei solchen Konstellationen (keine Verantwortlichkeit
des Steuerberaters fiir die Grundaufzeichnungen, Dar-
legung eines Schadens) nimmt das LG Hamburg dar-
iber hinaus auch ein iliberwiegendes Mitschulden
des Mandanten an: Der Mandant hatte sich zum einen
mit seinem eigenen Kassensystem und dessen Funkti-
onsweise vertraut machen miissen und zum anderen
hdtte er ein Rechtsbehelfsverfahren durchfiihren
miissen.

Nach einer Entscheidung des LSG Sachsen handelt es
sich bei dem Tatigwerden eines Steuerberaters als Be-
vollméchtigter im Rahmen eines Widerspruchsverfah-
rens zur Beantragung von Saison-Kurzarbeitergeld
um die Erbringung einer Rechtsdienstleistung im
Sinne von § 2 Abs 1 RDG. Hierbei soll es sich nicht um
eine Nebenleistung im Sinne von § 5 RDG handeln.

Das OLG Zweibriicken beschiftigte sich mit dem
Pflichtenkreis im beschréankten Anwaltsmandat. Ist
der Anwalt mit der Abwehr eines giiterrechtlichen
Auskunftsersuchens mandatiert, so kénne er sich
schadensersatzpflichtig machen, wenn er seinen Man-
danten nicht zu unverjahrter Zeit auf die offensichtlich
bestehende Erfolgs versprechende Mdglichkeit der Gel-
tendmachung eines eigenen Zugewinnausgleichs-
anspruchs hinweist.

Nach einer Entscheidung des OLG Frankfurt hat ein
Rechtsanwalt bei seiner Rechtsrecherche unter ande-
rem auch juristische Datenbanken auszuwerten.

(/L 9 N\ —

Ihr Rafael Meixner
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Das Gesetz zur Neuregelung des Berufsrechts
Rafael Meixner

Nachdem am 25.6.2021 das Gesetz zur ,Neuregelung des Be-
rufsrechts der anwaltlichen und steuerberatenden Berufs-
ausiibungsgesellschaften sowie zur Anderung weiterer Vor-
schriften im Bereich der rechtsheratenden Berufe” — haufig
auch nur kurz ,groBe BRAO-Reform” genannt — den Bundes-
rat passiert hat, wird es am 1.8.2022 in Kraft treten. Das Ge-
setz gibt Steuerberatern und Rechtsanwalten eine gesell-
schaftsrechtliche Organisationsfreiheit, schafft einheitliche
und rechtsformneutrale Regelungen fiir samtliche anwaltliche
und steuerberatende Berufsausiibungsgesellschaften und er-
leichtert die interprofessionelle Zusammenarbeit. Die wich-
tigsten Regelungen fiir Rechtsanwalte und Steuerberater zu
deren beruflicher Zusammenarbeit und zum notwendigen Ver-
sicherungsschutz werden nachfolgend komprimiert darge-
stellt. Die Darstellung und Zitierung der jeweiligen Normen
beziehen sich auf die ab dem 1.8.2022 geltende Fassung der
BRAO bzw. des StBerG.

1. Gesellschaftsrechtliche Organisationsfreiheit

Anwalten und Steuerberatern werden samtliche gesellschafts-
rechtliche Organisationsfreiheiten gewahrt. Nach § 59b
BRAO, § 49 StBerG diirfen sich Rechtsanwalte/Steuerberater
zur gemeinschaftlichen Ausiibung ihres Berufs zu Berufs-
austibungsgesellschaften verbinden. Die ,Berufsausiibungs-
gesellschaft” ist nicht ein durch die groBe BRAO-Reform ein-
gefiihrter neuer Gesellschaftstyp. Die
+Berufsausiibungsgesellschaft” ist vielmehr nur eine berufs-
rechtliche Bezeichnung fiir die gemeinsame Berufsausiibung
von Rechtsanwalten und Steuerberatern in einer Gesellschaft.

Fir ihre berufliche Zusammenarbeit stehen Rechtsanwélten
und Steuerberatern folgende Rechtsformen zur Verfiigung:

1. Gesellschaften nach deutschem Recht einschlieBlich der
Handelsgesellschaften,

2. Europaische Gesellschaften,

3. Gesellschaften, die zuldssig sind nach dem Recht

a) eines Mitgliedstaats der Europdischen Union oder

b) eines Vertragsstaats des Abkommens uber den Europai-
schen Wirtschaftsraum.

2. Berufsausubungsgesellschaft mit eigener berufsrechtlicher
Verantwortlichkeit

Die berufsrechtlichen Neuregelegungen basieren samtlich auf
dem Grundgedanken der sogenannten ,, Entitat”: Nicht nur die
einzelnen Berufstrager sind Adressat berufsrechtlicher Pflich-
ten, sondern auch die Berufsausiibungsgesellschaft selbst. Da-
raus ergibt sich Folgendes:

Nach § 59e BRAO gelten die §§ 43 bis 43b, 43d, 43e, 44, 45
Abs. 1 Nr. 2 und 3, die §§ 48, 49a bis 50, 53, 54, 56 Abs. 1
und 2 und die §§ 57 bis 59a fiir Berufsausiibungsgesellschaf-
ten sinngemaB.

Genauso wie fiir den einzelnen Berufstrager hat auch die Be-
rufsausiibungsgesellschaft insbesondere die Regelungen zu
allgemeinen anwaltlichen Grundpflichten, zur Werbung, zu In-
formationspflichten bei Inkassodienstleistungen, zur Inan-
spruchnahme von Dienstleistungen, zu Tatigkeitsverboten bei
nicht anwaltlicher Vorbefassung und zur Aktenfiihrung zu be-
achten.

Eine entsprechende Regelung besteht fiir steuerberatende Be-
rufsausiibungsgesellschaften: Nach § 52 StBerG gelten die §§
57 und 57a, 62, 62a, 63 bis 66, 69 bis 71 sowie 80 Abs. 1 Satz
1 und 2 sinngemaB.

Folge des entitdtsbasierten, berufsrechtlichen Ansatzes ist na-
tiirlich nicht nur die bloBe Auferlegung von Pflichten, sondern
auch die Verleihung von Befugnissen: Nach § 59k BRAO sind
Berufsausiibungsgesellschaften befugt, Rechtsdienstleistun-
gen im Sinne des § 2 des RDG zu erbringen. Nach § 591 BRAO
sind sie ferner postulationsfahig. Entsprechendes gilt nach §§
55¢, 55d StBerG fiir steuerberatende Berufsausiibungsgesell-
schaften.

3. Zulassung der Berufsausiibungsgesellschaft

GemaB § 59f Abs. 1 BRAO, § 53 Abs. 1 StBerG bediirfen Be-
rufsausiibungsgesellschaften der Zulassung durch die Kam-
mer. Mit der Zulassung werden sie Mitglied der Kammer und
unterstehen der Berufsaufsicht, § 74 Abs. 6 BRAO.

Keiner Zulassung bediirfen allerdings Personengesellschaften,
bei denen keine Beschrankung der Haftung der natiirlichen
Personen vorliegt — dies betrifft also GbR, PartG und oHG —
und denen als Gesellschafter und als Mitglieder der Geschafts-
flihrungs- und Aufsichtsorgane ausschlieBlich Rechtsanwalte
oder Angehdrige eines in § 59¢ Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bzw. § 50
Abs. 1 Nr. 1 StBerG genannten Berufs angehdren. Es besteht
aber die Moglichkeit, freiwillig einen Antrag auf Zulassung zu
stellen.

Folge der Zulassung einer Berufsausiibungsgesellschaft von
Rechtsanwalten ist, dass die Kammer gemall § 31b Abs. 1
BRAO fiir die Berufsausiibungsgesellschaft selbst ein beA ein-
richtet. Hierin liegt vor allem der Vorteil eines freiwilligen An-
trags einer nicht zulassungspflichtigen Berufsausiibungsge-
sellschaft.

4. Interprofessionelle Berufsaustibungsgesellschaft
Das BVerfG hatte in der Vergangenheit die bisherigen Rege-
lungen beziiglich des zuldssigen Gesellschafterkreises und der
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Mehrheitserfordernisse in interprofessionellen Berufsaus-
iibungsgesellschaften unter Beteiligung von Rechtsanwalten
teilweise fiir verfassungswidrig erklart (BVerfG v. 12.1.2016 —
1 BvL 6/13; BVerfG v. 14.1.2014 — 1 BvR 2998/11, 1 BvR
236/12). Das aktuelle Gesetz erleichtert nun die interprofessi-
onelle Zusammenarbeit.

Im Vergleich zur bisherigen Rechtslage erweitern vor allem die
Vorschriften der § 59¢ Abs. 1 Nr. 4 BRAO, § 50 Abs. 1 Nr. 3
StBerG den Kreis der sozietatsfahigen Berufe. Denn danach ist
nun die Zusammenarbeit mit Personen, die in der Berufsaus-
iibungsgesellschaft einen freien Beruf nach § 1 Abs. 2 PartGG
austiben, zul3ssig, es sei denn, dass die Verbindung mit dem
Beruf des Rechtsanwalts/Steuerberaters/Steuerbevollmachti-
gen, insbesondere seiner Stellung als unabhangigem Organ
der Rechtspflege, nicht vereinbar oder das Vertrauen in seine
Unabhangigkeit gefahrdet ist. Eine Zusammenarbeit mit ge-
werblichen Berufen ist nach wie vor nicht maglich.

Die Gesellschafter des sozietatsfahigen Berufs haben bei ihrer
Tatigkeit fiir die Berufsausiibungsgesellschaft die in der BRAO
und BORA bestimmten Pflichten der in der Berufsausiibungs-
gesellschaft tatigen Rechtsanwalte sowie der Berufsaus-
iibungsgesellschaft zu beachten (§ 59d Abs. 1 BRAQ); Ent-
sprechendes istin § 51 StBerG geregelt. Ausdriicklich geregelt
ist die gesetzliche Verschwiegenheit des sozietatsfahigen Ge-
sellschafters (§ 59d Abs. 2 BRAO, § 51 Abs. 2 StBerG). Ein
VerstoB hiergegen fiihrt zur strafrechtlichen Ahndung gemal3
§ 203 StGB.

Die Aufsicht zur Einhaltung der BRAO und BORA erfolgt mit-
telbar dadurch, dass die anwaltlichen Gesellschafter fiir die
Beachtung dieser Standards durch die nicht anwaltlichen Ge-
sellschafter sorgen miissen. Denn nach § 59d Abs. 4 BRAO
diirfen Rechtsanwalte ihren Beruf nicht mit anderen Personen
ausiiben, wenn diese in schwerwiegender Weise oder wieder-
holt gegen Pflichten, die in diesem Gesetz oder in der Berufs-
ordnung nach § 59a BRAO bestimmt sind, verstoBen. Die
Rechtsanwalte sind gezwungen, aus der Berufsausiibungsge-
sellschaft auszutreten. Dariiber hinaus muss im Gesellschafts-
vertrag der Ausschluss der Gesellschafter geregelt sein, die in
schwerwiegender Weise oder wiederholt gegen Pflichten der
BRAO oder BORA verstoB3en.

5. Organe der Berufsausiibungsgesellschaft

Nur Rechtsanwaélte oder Angehorige einer der in § 59¢ Abs. 1
Satz 1 BRAO genannten Berufe kdnnen nach § 59j Abs. 1 Satz
1 BRAO Mitglieder des Geschaftsfiihrungs- oder Aufsichtsor-
gans einer zugelassenen Berufsausiibungsgesellschaft sein.

Bei einer Fremdorganschaft ist es erforderlich, dass der ge-
schaftsfiihrende Gesellschafter hypothetisch selbst der Gesell-
schaft als Gesellschafter angehdren kdnnte, vgl. § 59j Abs. 2

BRAO. Zudem haben die Fremdgeschaftsfiihrer selbst auch die
Berufspflichten zu beachten, § 59j Abs. 3 Satz 1 BRAO. Nicht
erforderlich ist, dass Rechtsanwalte in der Geschaftsfiihrung
einer Berufsausiibungsgesellschaft, die auch der Ausiibung
der anwaltlichen Tatigkeit dient, in der Mehrheit sein miissen;
das Mehrheitserfordernis spielt nur bei der Bezeichnung der
Gesellschaft eine Rolle, § 59p BRAO.

Entsprechendes gilt nach § 55b StBerG fiir Steuerberater.

5. Versicherungspflicht

Nach § 59n BRAO, § 55f StBerG sind Berufsausiibungsgesell-
schaften verpflichtet, eine Berufshaftpflichtversicherung ab-
zuschlieBen und wahrend der Dauer ihrer Betétigung auf-
rechtzuerhalten. Wird die Berufshaftpflichtversicherung nicht
oder nicht in dem vorgeschriebenen Umfang unterhalten, so
haften nach § 59n Abs. 3 BRAO neben der Berufsausiibungs-
gesellschaft die Gesellschafter und die Mitglieder des Ge-
schaftsfiihrungsorgans personlich in Hohe des fehlenden Ver-
sicherungsschutzes.

Die personliche Versicherungspflicht fiir natiirliche Personen
bleibt auch dann bestehen, wenn sie ihre Tatigkeit in einer
Berufsausiibungsgesellschaft ausiiben.

Hinsichtlich der Mindestversicherungssumme fiir die Berufs-
austibungsgesellschaft ist wie folgt zu differenzieren:

BAG mit Haf- | BAG mit Haf- | Anerkannte
tungsbe- tungsbe- BAG ohne
schrankung | schrankung, | Haftungs-
aber nicht beschran-
mehrals 10 | kung
Personen
Vorgaben | 2.500.000 € | 1.000.000€ | 500.000 €
gemaB
BRAO
Vorgaben | 1.000.000 € | Keine Son- 500.000 €
gemaB derregelung
StBerG

Die Leistungen des Versicherers fiir alle innerhalb eines Versi-
cherungsjahres verursachten Schaden konnen auf den Betrag
der jeweiligen Mindestversicherungssumme, vervielfacht mit
der Zahl der Gesellschafter und mit der Zahl der Geschaftsfiih-
rer, die nicht Gesellschafter sind, begrenzt werden, § 590 Abs.
4 BRAO, § 55f Abs. 5 StBerG.
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Gl Entscheidungen
Steuerberaterhaftung

= Verjdhrung

= Nachteilige Vertragsgestaltung

»  Belastender Steuerbescheid

= Weitere Schadenpositionen

(BGH, Beschl. v. 21.1.2021- Il ZR 161/19)

Leitsatz

1. Besteht der Schaden in einer fiir den Mandanten nachtei-
ligen Vertragsgestaltung, die ihren Grund in einer unrich-
tigen Auskunft des Steuerberater hat, beginnt die Verjah-
rung grundsatzlich nicht vor dem Zugang des belastenden
Steuerbescheids zu laufen.

2. Hingegen besteht kein sachlicher Grund, den Beginn der
Verjahrung trotz bereits verschlechterter Vermogenslage
auf dei Bekanntgabe des Steuerbescheids hinauszuschie-
ben, wenn der Mandant von einer steuerlichen Pflichtver-
letzung schon Kenntnis erlangt hat und ihm bereits zu-
satzliche  Kosten durch die vorausgegangene
Pflichtverletzung entstanden sind.

Aus den Griinden:

Die Beschwerde der Kldgerin gegen die Nichtzulassung der
Revision in dem Urteil des Oberlandesgerichts Miinchen - 19.
Zivilsenat - vom 11. September 2019 - 19 U 2146/18 - wird
zurlickgewiesen.

Ein Zulassungsgrund liegt nicht vor; insbesondere ist die Frage
des Verjahrungsbeginns im Sinne der Entscheidung des Beru-
fungsgerichts geklart. Besteht der Schaden in einer fiir den
Mandanten nachteiligen Vertragsgestaltung, die ihren Grund
in einer unrichtigen Auskunft des Steuerberaters hat, beginnt
die Verjahrung zwar grundsatzlich nicht vor dem Zugang des
belastenden Steuerbescheids zu laufen. Damit wird verhin-
dert, dass der Mandant praktisch rechtlos gestellt wird, wenn
es vor der Besteuerung keinen Anlass gibt, eine steuerliche
Pflichtverletzung und einen daraus entstandenen Schaden
auch nur in Erwdgung zu ziehen (BGH, Urteil vom 13. Dezem-
ber 2007 - IX ZR 130/06, WM 2008, 611 Rn. 19 mwN). Hin-
gegen besteht kein sachlicher Grund, den Beginn der Verjah-
rung trotz bereits verschlechterter Vermogenslage auf die
Bekanntgabe des belastenden Steuerbescheids hinauszu-
schieben, wenn der Mandant von einer steuerlichen Pflicht-
verletzung schon Kenntnis erlangt hat und ihm bereits zusatz-
liche Kosten durch die vorausgegangene Pflichtverletzung
entstanden sind (vgl. BGH, Urteil vom 23. April 2015 - IX ZR
176/12, NJW 2015, 2190 Rn. 15). Es steht auBer Frage, dass

Entsprechendes gilt, wenn - wie hier - dem Beratungsglaubi-
ger die Fehlberatung bekannt ist und die von dem Berater er-
mittelten steuerlichen Nachteile der Vertragsgestaltung nur
eine der (zahlreichen) Positionen zur Schadensberechnung ist.

(..)

Auskunftsanspruch gegen Notar

= Grenzen des Auskunftsanspruchs
= Verschwiegenheitspflicht
(BGH, Beschl. v. 8.7.2021 — V. ZB 42/19)

Leitsatz

§ 51 BeurkG verpflichtet den Notar weder dazu, einem Ur-
kundsbeteiligten oder seinem Rechtsnachfolger Auskunft dar-
liber zu erteilen, ob er oder sein Rechtsvorganger iiberhaupt
an der Errichtung von Niederschriften beteiligt waren, die in
dem Notariat errichtet wurden oder verwahrt werden, noch
dazu, ihnen alle Niederschriften zu benennen, an denen diese
beteiligt waren. Der Notar ist auch nicht verpflichtet, einem
pauschalen Antrag auf Erteilung von Abschriften aller Nieder-
schriften zu entsprechen, die Erklarungen des Urkundsbeteilig-
ten oder seines Rechtsvorgangers enthalten.

Zum Sachverhalt:

[1] Mit Beschluss vom 12. Februar 2018 wurde das Insolvenz-
verfahren lber den Nachlass des am 7. Januar 2016 verstor-
benen - von dem Freistaat Bayern beerbten - E. S. (fortan Erb-
lasser) wegen Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung
eroffnet. Der Antragsteller wurde zum Insolvenzverwalter be-
stellt. Mit Schriftsatz vom 19. April 2018 beantragte der An-
tragsteller bei dem eingangs bezeichneten Notar (fortan
Notar) und dessen Sozius die Fertigung von nicht beglaubig-
ten Zweitschriften samtlicher Urkunden, die sich im Besitz der
Notare befinden und den Erblasser als Urkundsbeteiligten
ausweisen, ,soweit es um Urkunden geht, die im Zusammen-
hang mit dem privaten und/oder geschéftlichen Vermdgen des
Erblassers stehen”. Nach einem Hinweis des Notars auf die
Notwendigkeit einer Konkretisierung der Urkunden, von de-
nen Abschriften erteilt werden sollten, und auf seine Ver-
pflichtung zur notariellen Verschwiegenheit teilte der Antrag-
steller mit, er habe keine Mdglichkeit, die Vermdgenswerte
des Erblassers als Insolvenzverwalter zu tiberpriifen, da des-
sen Witwe samtliche Unterlagen vernichtet habe.

[2] Mit Beschluss vom 25. Juni 2018 hat der Notar unter Er-
ganzung und Vertiefung seiner Ausfiihrungen dem Antragstel-
ler mitgeteilt, dass die beantragten Abschriften nicht erteilt
werden miissten. Dagegen hat der Antragsteller Beschwerde
eingelegt und beantragt, Abschriften aller bei dem Notar vor-
liegenden notariellen Urkunden den Erblasser betreffend zu
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fertigen und auszuhéndigen, hilfsweise, ihm samtliche Urkun-
dennummern der Urkunden im Besitz des Notariats zu benen-
nen, die den Erblasser betreffen, weiter hilfsweise samtliche
Urkundennummern der Urkunden im Besitz des Notariats zu
benennen, die das Vermdgen oder Vermdgensverfiigungen
des Erblassers betreffen. Der Notar hat der Beschwerde nicht
abgeholfen. Das Landgericht hat die Beschwerde des Antrag-
stellers zuriickgewiesen. Dagegen wendet sich dieser mit der
von dem Landgericht zugelassenen Rechtsbeschwerde.

[3] Nach Auffassung des Beschwerdegerichts ist die Be-
schwerde des Antragstellers zuldssig, aber unbegriindet. Der
Antragsteller sei zwar als Partei kraft Amtes Rechtsnachfolger
des Erblassers im Sinne von § 51 Abs. 1 Halbsatz 2 BeurkG.
Ihm stehe aber ein Anspruch auf Fertigung von beglaubigten
Zweitschriften aller Urkunden des Erblassers, soweit sie im Zu-
sammenhang mit dessen privatem und/oder geschaftlichem
Vermdgen stiinden, nach § 51 Abs. 1 und 3 BeurkG nicht zu.
Der Anspruch auf Erteilung von Abschriften nach der genann-
ten Vorschrift beziehe sich jeweils auf eine bestimmte Ur-
kunde bzw. die Ausfertigung einer bestimmten Urkunde. In
der Rechtsprechung der Obergerichte und in der Literatur sei
deshalb anerkannt, dass der Antragsteller konkret und so ge-
nau wie moglich bezeichnen miisse, auf welche Urkunde sich
sein Auskunftsbegehren beziehe. Einem Ausforschungsersu-
chen diirfe der Notar nicht nachkommen. Fiir einen Nachlas-
sinsolvenzverwalter gelte nichts anderes. Dass dieser eine ho-
heitliche ~ Aufgabe = wahrnehme und auch eine
Ordnungsfunktion erfiille, fiihre zu keiner anderen Beurtei-
lung. § 51 Abs. 1 BeurkG sei ein gesetzlicher Ausnahmetatbe-
stand zur notariellen Pflicht zur Verschwiegenheit gemaB § 18
Abs. 1 BNotO. Er sei als solcher eng und unter Beriicksichti-
gung der notariellen Verschwiegenheitspflicht auszulegen.

Aus den Griinden:
IIl.

[4] Diese Erwagungen halten einer rechtlichen Priifung stand.

[5] 1. Die Beschwerde des Antragstellers ist statthaft und auch
sonst zuldssig. Der Antragsteller hat die Erteilung von Ab-
schriften beantragt. Diese gehort zu den Amtstatigkeiten ei-
nes Notars, gegen deren Verweigerung nach § 54 Abs. 1 Be-
urkG die Beschwerde statthaft ist. Die Beschwerde ist auch im
Ubrigen zulassig.

[6] 2. Das Rechtsmittel ist aber unbegriindet.

[7] a) Nach nahezu einhelliger Auffassung folgt aus dem An-
spruch auf Erteilung von Abschriften weder die Verpflichtung

des Notars, dem Antragsteller pauschal Abschriften aller Ur-
kunden zu erteilen, an denen dieser bzw. - bei einer Partei
kraft Amtes - der Schuldner bzw. Erblasser beteiligt war, noch
ein Anspruch auf Auskunft des Notars dariiber, ob der Antrag-
steller bzw. Schuldner oder Erblasser iiberhaupt an Urkunden
beteiligt war. Der Anspruch auf Erteilung von Abschriften
nach § 51 Abs. 1 und 3 BeurkG beziehe sich nur auf einzelne
Urkunden, die konkret und so genau wie maglich bezeichnet
werden miissten (OLG Diisseldorf, RNotZ 2006, 72; LG Frei-
burg, ZEV 2015, 669 [Ls] = juris Rn. 11; Armbriis-
ter/PreuB/Renner, BeurkG/DONot, 8. Aufl., § 51 BeurkG Rn. 4;
BeckOGK/Regler [1.4.2021] § 51 BeurkG Rn. 53; Frenz/Mier-
meister/Limmer, BNotO, 5. Aufl., § 51 BeurkG Rn. 16a; Grzi-
wotz/Heinemann, BeurkG, 3. Aufl., §51 Rn. 11; Staudin-
ger/Hertel, BGB, [2017] BeurkG Rn. 649 Abs. 3; Winkler,
BeurkG, 19. Aufl., § 51 Rn. 1; im Ergebnis ebenso fiir Klage
gegen den Notar: OLG Brandenburg, AnwBI. 1996, 474, 475;
OLG Schleswig, ZIP 2013, 1633, 1634; offenlassend LG Darm-
stadt, ZIP 2008, 1783, 1784).

[8] b) Diese Auffassung trifft zu.

[9] aa) Allerdings kann nach § 51 Abs. 1 Halbsatz 1 Nr. 1,
Abs. 3 BeurkG jeder, von dem oder fiir den bei Errichtung ei-
ner Niederschrift eine Willenserkldrung abgegeben worden
ist, von dem Notar die Erteilung einer Ausfertigung oder - hier
- Abschrift verlangen. Der Notar ist zur Erteilung der Abschrif-
ten bei Vorliegen dieser Voraussetzungen verpflichtet; er hat
keinen Ermessensspielraum (OLG Hamm, Beschluss vom 13.
Juli 2011 - 11 U 234/09, juris Rn. 62; OLG Karlsruhe, DNotZ
2008, 139, 140; LG Darmstadt, ZIP 2008, 1783; Armbriis-
ter/PreuB/Renner, BeurkG, 8. Aufl., § 51 Rn. 2; Frenz/Mier-
meister/Limmer, BNotO, 5. Aufl., § 51 BeurkG Rn. 1; Griz-
wotz/Heinemann, BeurkG, 3. Aufl., § 51 Rn. 8). Der Anspruch
ist nicht von dem Nachweis eines berechtigten Interesses ab-
hangig (vgl. Entwurfsbegriindung in BT-Drucks. V/3282 S. 41).
Er steht auch nicht nur dem Urkundsbeteiligten selbst zu, son-
dern nach § 51 Abs. 1 Halbsatz 2 BeurkG auch dessen Rechts-
nachfolger. Unbestritten ist, dass der Begriff des Rechtsnach-
folgers im Sinne dieser Vorschrift nicht nur Einzel- oder
Gesamtrechtsnachfolger des Urkundsbeteiligten, sondern
auch Parteien kraft Amtes umfasst wie den Insolvenzverwal-
ter (LG Darmstadt, notar 2009, 255; Frenz/Miermeister/Lim-
mer, BNotO, 5. Aufl., § 51 BeurkG Rn, 6; Grziwotz/Heine-
mann, BeurkG, 3. Aufl., § 51 Rn. 25; Staudinger/Hertel, BGB
[2017], BeurkG Rn. 647 Abs. 4; Winkler, BeurkG, 19. Aufl.,
§ 51 Rn. 13), den Testamentsvollstrecker (Senat, Beschluss
vom 31. Januar 2013 - V ZB 168/12, NJW-RR 2013, 697 Rn.
22), den Nachlassverwalter (Winkler, aaO) und einen Nach-
lassinsolvenzverwalter (Winkler, aa0), um den es hier geht.

[10] bb) Parteien kraft Amtes konnen zwar nur die Abschriften
solcher Urkunden verlangen, die einen Bezug zu ihrem Amt -
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hier also zum Insolvenzverfahren iiber den Nachlass - haben
(LG Mannheim, ZInsO 2001, 380, 381, Armbriister/Preul3/Ren-
ner, BeurkG, 8. Aufl., § 51 Rn. 10; Frenz/Miermeister/Limmer,
BNotO, 5. Aufl., § 51 BeurkG Rn. 11; Grziwotz/Heinemann,
BeurkG, 3. Aufl., § 51 Rn. 25; Staudinger/Hertel, BGB [2017],
BeurkG Rn. 647 Abs. 4; Winkler, BeurkG, 19. Aufl., § 51 Rn.
10; Bous/Solveen, DNotZ 2005, 261, 280). Davon ware aber
auszugehen, wenn Vermdgensinteressen des Schuldners bzw.
hier des Nachlasses betroffen sind (LG Mannheim, ZInsO
2001, 380, 381; LG Darmstadt, ZIP 2008, 1783, 1784; Arm-
briister/Preu/Renner, BeurkG, 8. Aufl., § 51 Rn. 10).

[11] cc) Richtig ist schlieBlich, dass die Verpflichtung des No-
tars zur Erteilung von Abschriften an die Beteiligten nach
MaBgabe von § 51 Abs. 1 und 3 BeurkG als spezialgesetzliche
Regelung der allgemeinen Verpflichtung des Notars zur Ver-
schwiegenheit vorgeht. Der Anspruch der Urkundsbeteiligten
auf die Erteilung von Abschriften gemaB § 51 Abs. 1 und 3
BeurkG kann nicht an dem fehlenden Einverstandnis der {ibri-
gen an dem Urkundengeschaft Beteiligten scheitern. Die
Pflicht des Notars zur Verschwiegenheit besteht im Interesse
derjenigen, deren personlichen oder wirtschaftlichen Verhalt-
nisse er bei seiner Amtstatigkeit erfahren hat. Diese Verhalt-
nisse haben die Urkundsbeteiligten, soweit fiir das Urkunden-
geschaft von Belang, bereits in der Urkunde preisgegeben. Ein
Interesse der anderen Beteiligten an der Geheimhaltung ihrer
personlichen und wirtschaftlichen Verhdltnisse ist deshalb
nicht schutzwiirdig (Senat, Beschluss vom 31. Januar 2003 -
V ZB 168/12, NJW-RR 2013, 697 Rn. 20).

[12] dd) In der Verpflichtung zur Erteilung von Ausfertigungen
und Abschriften nach MaBgabe von § 51 BeurkG findet die
Ausnahme von der notariellen Verschwiegenheitspflicht des
Notars nach § 18 BNotO aber auch ihre Grenze. § 51 BeurkG
verpflichtet den Notar weder dazu, einem Urkundsbeteiligten
oder seinem Rechtsnachfolger Auskunft dariiber zu erteilen,
ob er oder sein Rechtsvorganger iiberhaupt an der Errichtung
von Niederschriften beteiligt waren, die in dem Notariat er-
richtet wurden oder verwahrt werden, noch dazu, ihnen alle
Niederschriften zu benennen, an denen diese beteiligt waren.
Der Notar ist auch nicht verpflichtet, einem pauschalen Antrag
auf Erteilung von Abschriften aller Niederschriften zu entspre-
chen, die Erklarungen des Antragstellers oder seines Rechts-
vorgangers enthalten.

[13] (1) Das ergibt sich aus der Entstehungsgeschichte der
Vorschrift und dem mit ihr verfolgten Zweck. Der Gesetzgeber
hat sich, landesrechtlichen Vorbildern folgend, dafiir entschie-
den, nur dem Urkundsbeteiligten und seinem Rechtsnachfol-
ger einen Anspruch auf Erteilung von Ausfertigungen und Ab-
schriften ~ von  Niederschriften  einzurdumen,  die
Willenserklarungen des Urkundsbeteiligten enthalten. Er hat

sich ausdriicklich dagegen entschieden, Anspriiche auf Aus-
kunft oder Erteilung von Abschriften fiir andere Personen ein-
zufiihren, die es damals in einigen Landesrechten gab. Grund
dafiir war, dass er das Vertrauen des rechtsuchenden Publi-
kums in die Verschwiegenheit der Notare nicht enttauschen
wollte (Entwurfsbegriindung in BT-Drucks. V/3282 S. 41). Er
hat sich damit inhaltlich auf eine Regelung beschrénkt, die
Ausdruck einer an die Errichtung der konkreten Niederschrift
ankniipfenden nachwirkenden notariellen Fiirsorge ist. Die Ur-
kundsbeteiligten sollen nicht nur aus Anlass der Errichtung der
Niederschrift eine Abschrift oder Ausfertigung erhalten, son-
dern auch spéter noch zusatzlich oder ersatzweise Abschriften
oder Ausfertigungen erhalten konnen. Ausgangspunkt ist des-
halb die konkrete Niederschrift, um deren Abschriften es geht.

[14] (2) Solche Ausfertigungen und Abschriften erhalten die
Urkundsbeteiligten nach § 51 Abs. 1 und 3 BeurkG nur auf
Verlangen. Sie miissen dazu einen Antrag stellen, der die Nie-
derschriften, von denen Ausfertigungen oder Abschriften er-
teilt werden sollen, hinreichend bestimmt bezeichnet
(BeckOGK/Regler [1.4.2021], §51 BeurkG Rn. 53; Grzi-
wotz/Heinemann, BeurkG, 3. Aufl., § 51 Rn. 11). Was das kon-
kret bedeutet, legt das Gesetz zwar nicht ausdriicklich fest.
Die Anforderungen lassen sich aber aus der aufgezeigten Ziel-
setzung der Vorschrift ableiten. Die Urkundsbeteiligten sollen
Ausfertigungen und Abschriften von Niederschriften erhalten
konnen, die ,ihre” Erklarungen vor dem Notar enthalten. Sie
miissen dazu aufzeigen, dass sie vor dem Notar iiberhaupt
eine Niederschrift errichtet haben und die Niederschrift - ins-
besondere durch Angabe der Nummer in der Urkundenrolle,
des Errichtungsdatums, des Urkundenthemas bzw. der daran
Beteiligten - so genau bezeichnen, dass der Notar sie auffin-
den kann. lhrer Mitwirkungspflicht (vgl. § 27 FamFG; zum
Charakter als Pflicht: Keidel/Sternal, FamFG, 20. Aufl., § 27
Rn. 1 mwN) sind die Urkundsbeteiligten auch nicht enthoben,
wenn sie die ihnen bei Errichtung der Niederschrift erteilte Ab-
schrift verloren haben und z.B. die Nummer in der Urkunden-
rolle nicht mehr nennen kdnnen. In solchen Féllen wird sie der
Notar zwar unter Nutzung seiner Erkenntnismaoglichkeiten aus
der Urkundenrolle und dem Beteiligtenverzeichnis (vgl. §§ 8,
13 DONot) unterstiitzen (Staudinger/Hertel, BGB [2017], Be-
urkG Rn. 649 Abs. 3). Der Urkundsbeteiligte muss dem Notar
aber, sofem dies nicht offensichtlich ist, aufzeigen, dass es um
eine konkrete Urkunde geht, die von dem Notar errichtet
wurde oder verwahrt wird, und die Urkunde zumindest nach
Errichtungszeitraum und Gegenstand konkretisieren.

[15] (3) Der von dem Antragsteller angefiihrte Gesichtspunkt,
er konne das ihm {ibertragene Amt eines Nachlassinsolvenz-
verwalters nicht sachgerecht ausfiillen, wenn er von den No-
tariaten keine Informationen {iber Vermdgensverfiigungen
des Erblassers erhalte, rechtfertigt eine andere Beurteilung
nicht. Der Gesetzgeber hat sich bei der Schaffung von § 51
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BeurkG bewusst fiir einen engen, an die Errichtung der kon-
kreten Niederschrift ankniipfenden Anspruch auf Erteilung
von Ausfertigungen und Abschriften entschieden. Das Motiv
fiir diese enge Regelung - der Schutz des Vertrauens in die
Verschwiegenheit des Notars - und die Regelung in § 51
Abs. 4 BeurkG lassen eine erweiternde Auslegung der Vor-
schrift nicht zu. Nach der genannten Regelung bleiben gesetz-
liche Mitteilungspflichten unberiihrt; solche hat der Gesetzge-
ber fiir den Bereich des Insolvenzrechts aber nicht geschaffen.

[16] ee) Danach sind sowohl der Hauptantrag des Antragstel-
lers auf Erteilung von Abschriften aller von dem Notariat er-
richteten oder verwahrten Niederschriften mit Vermogensbe-
zug, die Erklarungen des Erblassers enthalten, als auch die
Hilfsantrdge auf Mitteilung der Urkundennummern aller bzw.
aller Niederschriften mit Vermdgensbezug unbegriindet.

[17] (1) Der Antragsteller hat mit keinem Wort erlautert, was
ihn zu der Annahme veranlasst hat, der Erblasser konne iiber-
haupt an Niederschriften beteiligt gewesen sein, die in dem
Notariat errichtet wurden oder verwahrt werden. Das versteht
sich auch nicht von selbst, zumal der Erblasser seinen letzten
Wohnsitz in F. hatte und sich nicht erschlieBt, was ihn zu dem
Notariat in R. gefiihrt haben konnte. Der Antrag war mithin
ins Blaue hinein gestellt. Mit solchen Antrdgen muss sich ein
Notar nicht, jedenfalls nicht inhaltlich befassen.

[18] (2) In dem Antrag wird auch ein Bezug zu konkreten Nie-
derschriften nicht hergestellt. In zeitlicher Hinsicht ist der An-
trag nicht eingegrenzt; es wird die Erteilung von Abschriften
aller Niederschriften beantragt, an denen der Erblasser betei-
ligt war. In gegenstandlicher Hinsicht wird nur allgemein auf
wirtschaftliche und vermdgensrechtliche Aktivitdten des Erb-
lassers hingewiesen und das Stichwort Vermdgensverfiigun-
gen genannt. Der Notwendigkeit einer zumindest ansatzwei-
sen Konkretisierung der Niederschriften ist der Antragsteller
als Nachlassinsolvenzverwalter nicht deshalb enthoben, weil
die dem Erblasser erteilten Abschriften durch dessen Witwe
vernichtet worden sind. Er muss, wie jeder andere Antragstel-
ler auch, darlegen, um welche Art von Niederschriften es sich
handelte und aus welchem Zeitraum sie stammen.

[19] (3) Das Vorgehen des Antragstellers zeigt, dass es ihm
nicht um die Erteilung von Abschriften konkreter Niederschrif-
ten, die bei dem angegangenen Notariat errichtet wurden,
sondern darum geht, auf dem ,Umweg” eines Antrags auf
Erteilung von Abschriften auszuforschen, ob der Erblasser
iiberhaupt bei dem Notariat Niederschriften hat errichten las-
sen und welchen Inhalt sie gegebenenfalls haben. Auf eine
entsprechende Auskunft hat der Antragsteller aber, wie aus-
gefiihrt, keinen Anspruch. Der Anspruch auf Erteilung von
Ausfertigungen und Abschriften nach § 51 BeurkG hat nicht
den Zweck, ihm dennoch dazu zu verhelfen. (...)

Rechtsanwaltshaftung

= Sozietat

= Scheingesellschafter

= Gesprache mit Mandanten

(LG Dessau-RoBlau, Urt. v. 27. 9. 2019 -2 0 593/17)

Leitsatz

Die Haftung eines juristischen Mitarbeiters einer Anwaltskanz-
lei als Scheingesellschafter in entsprechender Anwendung des
§ 130 HGB kommt nur dann in Betracht, wenn er in zurechen-
barer Weise als Rechtsanwalt und Sozius aufgetreten ist; al-
leine das Fiihren von Mandantengesprachen in den Kanzlei-
rdumen reicht hierfiir nicht aus, vielmehr miissen weitere
Umstande hinzutreten, die iiblicherweise auf eine Anwaltspo-
sition hindeuten.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin nimmt die Beklagten wegen Schlechterfiillung
eines anwaltlichen Geschaftsbesorgungsvertrages im Rahmen
eines nachlassrechtlichen Mandates auf Zahlung von Scha-
densersatz in Anspruch.

[2] Die Klagerin beantragte aufgrund gewillkiirter Erbfolge am
30.07.2014 die Erteilung eines Erbscheins nach der am
18.06.2014 in W. verstorbenen W. S., ihrer ehemaligen Nach-
barin. Sie berief sich auf zwei handschriftlich auf Notizzetteln
verfasste Texte vom 01.11.2013 mit dem Wortlaut:

[3]1 “Frau H., bekommt Geld + alle meine Sachen! Weil sie im-
mer so lieb ist!

w.s.

W 1.11.13"

[4] sowie vom 28.04.2014 mit dem Wortlaut:

[5]1 “Frau H. bekommt den Schrank, Tisch + Stihle, Bestecke
+ mein ganzes Geld!

w.s.

W.B 284.14"

[6] Zuvor hatte die Erblasserin 2004 in einem &ffentlichen Tes-
tament ihre Nichte als Alleinerbin eingesetzt. Der Nachlass-
wert belief sich auf etwa 180.000,00 €. Im weiteren Verfahren
lieB sich die Klagerin von der Beklagten zu 1). vertreten, wobei
der Beklagte zu 3) die Mandantengesprache in den Kanzlei-
raumen und die Beklagte zu 2) das gerichtliche Verfahren
fiihrte. Die Nichte war im Nachlassverfahren durch den jetzi-
gen Prozessbevollmachtigten der Klagerin vertreten. Sie be-
zweifelte dort Urheberschaft, Testierfahigkeit sowie Testier-
willen  der  Erblasserin ~ und  duBerte  mehrere
Verdachtsmomente, die aus ihrer Sicht dafiir sprachen, dass
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die Klagerin die Texte verfasst habe. Im Verlaufe des Verfah-
rens nahm die Kldgerin ein erstes Angebot der Nichte der Erb-
lasserin, gegen Zahlung von 20.000,00 € auf Anspriiche aus
dem Nachlass zu verzichten, nicht an. Im Termin am
10.11.2014 vernahm das Amtsgericht W. den Betreuer der
Erblassern als Zeugen und stellte in Aussicht, der Klagerin wie
beantragt einen Erbschein zu erteilen. Mit Beschluss vom
27.11.2014 erlieB es einen entsprechenden Vorbescheid . Auf
die Beschwerde der Nichte der Erblasserin hob das Oberlan-
desgericht N. unter Verwertung eines im Ermittlungsverfahren
... (Staatsanwaltschaft D.-R.) eingeholten Schriftgutachtens
mit Beschluss vom 21.03.2016 die Entscheidung auf und wies
den Erbscheinsantrag der Klagerin zuriick. Zur Begriindung
fiihrte es aus, dass beide Schriftstiicke Zusatze enthielten, die
nachtréglich aufgenommen worden seien und hinsichtlich de-
rer eine Schreiburheberschaft der Erblasserin nicht feststellbar
bzw. sogar auszuschlieBen sei. Dies fiihre zwar nicht zwingend
zur Gesamtnichtigkeit, die formwirksamen Bestandsteile lieBen
jedoch nicht zwingend auf einen Testierwillen schlieBen. We-
gen der Einzelheiten wird auf den Beschluss vom 21.03.2016
Bezug genommen.

[7] Die Kldgerin behauptet, Im Termin zur Durchfiihrung der
Beweisaufnahme am 10.11.2014 habe der Richter vorgeschla-
gen, den Nachlass halftig zu teilen, worin die Nichte der Erb-
lasserin sofort eingewilligt habe. Die Beklagte zu 2) habe die-
ses Vergleichsangebot spontan und ohne Riicksprache mit der
Klagerin abgelehnt. Der Verfahrensbevollmachtigte der Nichte
der Erblasserin (und jetzige Prozessbevollmachtigte der Klage-
rin) habe das Angebot am 13.11.2014 gegeniiber dem Beklag-
ten zu 3), mit dem die Klagerin ausschlieBlich gesprochen habe
und der zumindest als Scheinsozius hafte, telefonisch erneuert.
Dieser habe erklart, das Angebot mit der Klagerin zu erdrtern,
was nicht geschehen sei. Die Klagerin sei von dem Termin am
10.11.2014 nicht in Kenntnis gesetzt worden, obwohl sie da-
ran habe teilnehmen wollen. Sie habe sich mehrmals vergeb-
lich um Gesprachstermine bemiiht und erst am 10.12.2014
den Beschluss des Amtsgerichts {ibersandt bekommen. Durch
das fiir die Klagerin letztlich erfolglose Erbscheinsverfahren sei
der Kldgerin ein Verfahrenskostenschaden von 7.139,10 € ent-
standen, der ihr neben dem halftigen Nachlasswert zustehe.
Von dem Vergleichsangebot habe die Kldgerin erstim Septem-
ber 2016 Uber ihren jetzigen Prozessbevollmachtigten erfah-
ren.

[8] Die Klagerin beantragt, ...
[11] Die Beklagten beantragen, ...
[13] Sie halten die Klage fiir unzuldssig, weil der Prozesshe-

vollmachtigte der Klagerin gegen das Verbot der Wahrneh-
mung widerstreitender Interessen verstoBe. Der Beklagte zu 3.

sei nicht passivlegitimiert, weil er der Beklagten zu 2) im Man-
datszeitraum lediglich als juristischer Mitarbeiter der Beklag-
ten zu 1) zugearbeitet habe und — wie sich aus der als Kopie
(BI. 117 d. A.) vorgelegten Zulassungsurkunde ergebe - erst
seit dem 28.05.2015 als Rechtsanwalt zugelassen sei. In der
Sache behaupten die Beklagten, der Beklagte zu 3) habe der
Kldgerin bei einer Besprechung am 14.10.2014 auf deren
Frage mitgeteilt, dass sie am Termin zur Beweisaufnahme am
10.11.2014 teilnehmen kdnne aber nicht miisse, weil ihr per-
sonliches Erscheinen nicht angeordnet worden sei. Das Amts-
gericht habe keinen konkreten Vergleichsvorschlag unterbrei-
tet, sondern nur allgemein geduBert, auf eine Einigung der
Verfahrensbeteiligten hinwirken zu wollen. Auch im Zuge des
Telefonats am 13.11.2014 sei ber keinen konkreten Vor-
schlag gesprochen worden. Dennoch seien am 19.11.2014 in
den Raumen der Beklagten zu 1) anlasslich einer weiteren Be-
sprechung Vergleichsmdglichkeiten erdrtert worden. Die Kla-
gerin habe dabei erklart, sie habe auf nichts zu verzichten und
wolle eine gerichtliche Entscheidung. Dies habe der Beklagte
zu 3) in den Handakten vermerkt.

Aus den Griinden:
[17] Die Klage ist unbegriindet.

1.

[18] Gegeniiber dem Beklagten zu 3) besteht schon deshalb
kein etwaiger Anspruch auf Schadensersatz wegen einer
Pflichtverletzung aus dem Anwaltsvertrag nach § 280 Abs. 1
BGB, weil der Beklagte zu 3) weder als Gesellschafter noch als
Scheingesellschafter der Beklagten zu 1) fiir etwaige Pflicht-
verletzungen aus dem Anwaltsvertrag mit der Beklagten zu 1)
haftet.

[19] So kommt eine — grundsatzlich mogliche (BGH NJW 2003,
1803) - Haftung als Gesellschafter fiir (friihere) Verbindlichkei-
ten der Gesellschaft in entsprechender Anwendung von
§§ 128, 130 HGB nicht in Betracht, weil der Beklagte zu 3) zu
keinem Zeitpunkt Gesellschafter der Beklagten war. Entgegen-
stehendes hat die Klagerin weder dargelegt noch unter Beweis
gestellt.

[20] Der Beklagte zu 3) haftet aber auch nicht als Scheinge-
sellschafter in entsprechender Anwendung von § 130 HGB fiir
friihere Verbindlichkeiten der Gesellschaft. Zwar kénnen Per-
sonen, die in zurechenbarer Weise den Anschein erweckt ha-
ben, Gesellschafter zu sein, wie die Gesellschafter selbstin An-
spruch genommen werden (z. B. BGH NJW 2001, 1056, 1061).
Dies gilt aber nur, soweit der Glaubiger sich auf den Rechts-
schein verlassen hat, also fiir Verbindlichkeiten, die nach Set-
zung des Rechtsscheins entstanden sind (Miinchener Kom-
mentar/Schafer, Rdnr. 40 zu § 714 BGB m. w. N.). Dass durch
den Beklagten zu 3) bereits zum Zeitpunkt der vermeintlichen
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Pflichtverletzung im November 2014 dieser Rechtsschein ge-
setzt wurde, hat die Klagerin nicht bewiesen. So wurde der
Beklagte zu 3) erst am 28.05.2015 zur Rechtsanwaltschaft zu-
gelassen. Dies ergibt sich aus der von den Beklagten in Kopie
vorgelegten Zulassungsurkunde, welcher die Klagerin nicht
entgegengetreten ist. Dass der Beklagte zu 3) vor diesem Zeit-
punkt in zurechenbarer Weise als Rechtsanwalt und Sozius
auftrat, ist nicht ersichtlich. Schriftsdtze der Beklagten zu 1),
die auf eine derartige Benennung des Beklagten zu 3) im Brief-
kopf hinweisen und die vor diesem Datum verwendet wurden,
hat die Klagerin nicht vorgelegt. So ist der Beklagte zu 3) etwa
auf dem Schriftsatz der Beklagten zu 1) vom 21.01.2015 in der
beigezogenen Nachlassakte nicht benannt. Zur hinreichenden
Uberzeugung des Gerichts steht auch nicht fest, dass der Be-
klagte zu 3) durch sein Auftreten in der Kanzlei einen entspre-
chenden Rechtsschein gesetzt hat. Allein dass der Beklagte zu
3) Mandantengesprache mit der Kldgerin fiihrte, genigt hier-
fiir nicht. Dass er sich ausdriicklich aus Rechtsanwalt vorge-
stellt hatte, hat die Kldgerin nicht vorgetragen. Vielmehr war
etwa — unwidersprochen - das Namensschild an seinem Zim-
mer im Gegensatz zu den Raumen der Sozien nicht mit dem
Zusatz "Rechtsanwalt" versehen. Auch trat im gerichtlichen
Termin allein die Beklagte zu 2) auf.

2.

[21] Indes haften auch die Beklagten zu 1) und 2) nicht wegen
einer Pflichtverletzung aus dem Anwaltsvertrag nach §§ 280
Abs. 1 BGB.

a)

[22] Zwar handelten die Beklagte zu 2) bzw. der Beklagte zu
3) als Erfiillungsgehilfe der Beklagten zu 1) pflichtwidrig, als
sie das im Termin vom Richter in den Raum gestellte und im
nachfolgenden Telefonat gemachte Vergleichsangebot der
Zeugin K. auf hélftige Teilung des Nachlasses nicht an die KIa-
gerin weiterleiteten.

[23] Dass im Termin durch den Nachlassrichter W. ein derarti-
ger Vergleich in den Raum gestellt und dieser vom damaligen
Prozessbevollmachtigten jedenfalls in einem wenige Tage
nachfolgenden Telefonat dem Beklagten zu 3) erneut angebo-
ten wurde, steht zur vollen Uberzeugung des Gerichts fest.
Zwar ist die Aussage des Zeugen W. mangels entsprechender
Erinnerung des Zeugen unergiebig. Auch sind die Aussagen
der Zeugen K. und B. mangels Erinnerung dahingehend uner-
giebig, ob die Zeugin K. bereits im Termin dem Vergleichsvor-
schlag spontan verbindlich zugestimmt hat. Eine derartige Zu-
stimmung bereits im Termin hat zwar der Zeuge K1. bekundet.
Angesichts der sich aus der Aussage der Zeugin K. trotz feh-
lender Erinnerung ersichtlichen dahingehenden deutlichen
Selbstzweifel und Bedenken ist das Gericht von diesem Um-
stand nicht hinreichend iiberzeugt. Dass in dem Termin ein

entsprechender Vorschlag vom Richter gemacht wurde, haben
jedoch die Zeugen B., K. und K1. Gibereinstimmend bekundet.
Ferner haben die Zeugen B. und K1. iibereinstimmend ausge-
sagt, dass die Zeugin K. jedenfalls im Nachgang ihre Bereit-
schaft zur Teilung des Nachlasses gezeigt habe. SchlieBlich hat
der Zeuge K1. detailliert geschildert, wie er in einem — unstrei-
tig stattgefundenen Telefonat — dieses Vergleichsangebot dem
Beklagten zu 3) unterbreitet habe. Von der dahingehenden
Richtigkeit der Aussagen ist das Gericht {iberzeugt. Samtliche
Zeugen haben sich erkennbar auf das ihnen Erinnerliche be-
schrankt. Die Aussagen der Zeugen waren durch die Angabe
einzelner Details und Schilderung der mit dem Wahrgenom-
men verbundenen Gedanken und Gefiihle — wie etwa der Zeu-
gin K. oder des unbeteiligten Zeugen B. - vom eigenen Erleben
gepragt. SchlieBlich steht auch die Erklarung des Beklagten zu
3) im Rahmen seiner personlichen Anhorung, es habe im Tele-
fonat kein Angebot auf halftige Teilung des Nachlasses gege-
ben, der Uberzeugung des Gerichts nicht entgegen. Denn das
Gericht geht nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme davon
aus, dass vor dem Telefonat eine halftige Teilung des Nachlas-
ses zwischen der Zeugin K. und dem Zeugen K1. in Folge des
gerichtlichen Termins nochmals besprochen wurde und die
Zeugin spatestens in diesem Zusammenhang dem Vorschlag
zugestimmt hat. Wenn dieser Vorschlag Anlass des Telefonats
war liegt es nahe, dass genau dieser Vorschlag zumindest auch
Gegenstand des Telefonats gewesen ist. Dass der Beklagte zu
3) glaubte, aufgrund der ihm vermeintlich bekannten Auffas-
sung der Klagerin iiber derartige konkrete Quoten nicht ver-
handeln zu miissen, schlieBt die Erwadhnung eines derartigen
Angebots durch den Zeugen K1. im Gesprach nicht aus.

[24] Die fehlende Weiterleitung des Vergleichsangebots, je-
denfalls spatestens aufgrund Telefonats, stellt eine Pflichtwid-
rigkeit dar. So ist der Rechtsanwalt in den Grenzen des ihm
erteilten Mandats verpflichtet, seinen Auftraggeber umfas-
send und erschopfend zu belehren, um ihm eine eigenverant-
wortliche, sachgerechte Entscheidung dariiber zu ermdgli-
chen, wie er seine Interessen in wirtschaftlicher und
wirtschaftlicher Hinsicht zur Geltung bringen will.Eigenverant-
wortlich kann der Mandant diese Entscheidung nur treffen,
wenn ihm die Chancen und Risiken der Prozessfiihrung ver-
deutlicht werden und er (iber Inhalt und Tragweite des beab-
sichtigten Vergleichs informiert wird (z. B. BGH NJW 2009,
1589, 1590). Eine derartige Pflicht besteht damit auch, wenn
die Gegenseite einen Vergleich angeboten hat oder wenn noch
gar kein konkretes Angebot unterbreitet wurde, ein solches
aber Raum steht und der Anspruchsteller demzufolge nur eine
tatsdchliche Aussicht auf eine ihm giinstige Beendigung der
Auseinandersetzung verloren hat (OLG Celle NJOZ 2010, 842,
845). So liegt es hier. Nur durch die Weitergabe des auf half-
tige Teilung gerichteten — und damit hinreichend bestimmten
- Vergleichsangebots ware die Kldgerin in der Lage gewesen,
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eigenverantwortlich iiber den weiteren Fortgang des Verfah-
rens zu entscheiden. Durch das Verschweigen des Angebots
wurde ihr diese Mdglichkeit genommen.

[25] Indes hat die Kldgerin nicht bewiesen, dass die Verletzung
der Hinweis- und Beratungspflicht kausal fiir den ihr vermeint-
lich entstandenen Schaden — das Nichtzustandekommen eines
Vergleichs und der daraus resultierende Vermdgensnachteil in
Hohe der entgangenen Halfte des Nachlasses — geworden
ist.Die Frage, wie sich der Mandant bei vertragsgerechter Be-
ratung des Rechtsanwaltes verhalten hatte, zahlt zur haf-
tungsausfiillenden Kausalitdt, die der Mandant nach § 287
ZPO zu beweisen hat (z. B. BGH NJE-RR 2005, 784, 785). Zwar
spricht bei VerstoBen gegen die Beratungspflicht zu Gunsten
des Mandanten im Wege des Anscheinsbeweises die Vermu-
tung, dieser hatte sich bei vertragsgerechtem Handeln des Be-
auftragten beratungsgemaB verhalten (z. B. BGH NJW 1993,
3259). Die Vermutung beratungsgerechten Verhaltens greift
indes nur ein, wenn bei vertragsgemaBer Beratung aus dama-
liger Sicht des Mandanten verniinftigerweise nur eine Ent-
scheidung nahe gelegen hatte (z. B. BGH NJW-RR 2005, 784,
785). Eine derartige einzige Entschlussméglichkeit ist nicht er-
kennbar. Denn die Beklagten waren zugleich gehalten gewe-
sen, die Klagerin iiber die erheblichen Risiken des Vergleichs-
abschlusses aufzuklaren. Angesichts des Ergebnisses der
Beweisaufnahme im Erbscheinsverfahren sowie der — unstrei-
tig — vom Richter in Aussicht gestellten Entscheidung, den Erb-
schein antragsgemal zu erteilen und der Kldgerin damit ihr
Erbrecht zu bescheinigen, hatte — bei Rechtskraft der amtsge-
richtlichen Entscheidung — das Risiko bestanden, dass die Kla-
gerin im Falle des Vergleichsabschlusses die Halfte des Nach-
lasses  verliert.  Insoweit wédre  gleichfalls  die
Entscheidungsalternative, den Vergleichsabschluss abzu-
lehnen, ohne Weiteres denkbar gewesen.

[26] Das Gericht ist nach Anhdrung der Klagerin auch nicht
davon iiberzeugt, dass die Kldgerin angesichts ihrer damaligen
Interessenlage trotz der bestehenden Risiken den Vergleich
abgeschlossen hatte.

[27] Zum einen vermag das Gericht den pauschalen und sich
trotz beharrlichen Nachfragens wiederholenden Beteuerungen
der Klagerin, der Beklagte zu 3) habe in den zahlreichen Ge-
sprachen nie etwas Konkretes erzahlt, nicht mit hinreichender
Sicherheit zu folgen. Vielmehr ist fiir das Gericht aufgrund der
Anhorung des Beklagte zu 3) ebenso gut nachvollziehbar, dass
zwischen der Kldgerin und dem Beklagten am 19.11.2014 ein
Gesprach stattgefunden hat, in dessen Folge die Klagerin {iber
den Ablauf des Gerichtstermins und das Telefonat mit dem
Zeugen K1. informiert wurde und der Beklagte zu 3) eine an-
derweitige Losung — auch ohne Erdrterung konkreter Quoten
—besprochen haben will. So waren die Angaben des Beklagten
zu 3) nachvollziehbar und konkret. Auch sind sie mit einem

handschriftlichen Vermerk gleichen Datums (Bl. 62 d. A.) do-
kumentiert, der andernfalls kaum gefertigt worden ware.

[28] Zum anderen ist das Gericht angesichts seiner vorstehend
beschriebenen Zweifel hinsichtlich der Angaben der Klagerin
zu den Gesprachsinhalten auch nicht von ihrer bestandig vor-
getragenen Behauptung hinreichend liberzeugt, sie hatte sich
in jedem Fall mit der Halfte des Erbteils zufrieden gegeben und
den Vergleich abgeschlossen. Dem stehen gleichfalls die de-
taillierten Angaben des Beklagten zu 3), insbesondere zu dem
Gesprach am 19.11.2014, entgegen, wonach die Klagerin
nach ihren AuBerungen "nichts zu verschenken" habe. Letzt-
lich erschiene eine derartige damalige Motivationslage ange-
sichts der vom Richter geduBerten Erfolgsaussichten im Erb-
scheinsverfahren auch plausibel.

Steuerberaterhaftung

= Kassenfiihrung

= Schatzungsbescheid

= Schaden

= Mitverschulden

(LG Hamburg, Urt. v. 3.8.2020 - 313 0 164/19)

Leitsatz (der Redaktion)

1. Fehler im Bereich der Erstellung dieser Grundaufzeich-
nungen konnen dem Steuerberater nicht angelastet wer-
den.

2. Es kommt bei der Frage, ob und welcher Nachteil durch
eine Steuerschatzung entstanden ist, nicht darauf an, wie
hoch die festgesetzten Steuernachzahlungen sind, son-
dern darauf, inwieweit die Schatzung zu einem iiberhoh-
ten Ergebnis gefiihrt hat.

Zum Sachverhalt:

Der Kldger macht einen Schadensersatzanspruch wegen be-
haupteter Pflichtverletzungen aus einem Steuerberatervertrag
geltend.

Der Klager betreibt das Restaurant L in H. Er beauftragte die
Beklagte im Jahr 2013 als Steuerberaterin in Bezug auf die Ein-
kommensteuer, Gewerbesteuer und Umsatzsteuer, ihr Mandat
begann im November 2013. Der Vertrag umfasste auch die
Vornahme der Buchhaltung und die fristgerechte Abgabe von
Steuererklarungen. Sie erhielt von dem Beklagten ein Monats-
honorar in Hohe von 300 € brutto fiir die Lohnabrechnungen
und die Erfassung der Buchhaltung. Zwischen den Parteien ist
streitig, ob die Beklagte auch mit der Kassenbuchfiihrung be-
auftragt war und ob die Beklagte schon vor November 2013
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Beratungstatigkeiten fiir den Klager erbrachte. Der Klager er-
warb im Oktober 2013 eine neue Registrierkasse vom Typ Ca-
sio QT 6100, fiir die er eine Schulung erhielt. Er verfligte auch
vorher {iber eine Casio-Kasse vom Typ QT 6100.

Durch eine Priifungsanordnung vom 23.5.2018 des Finanz-
amts H fiihrte dieses im Zeitraum 2.7.2018 bis 6.11.2018
durch ihren Mitarbeiter Herrn A eine steuerliche AuBenpriifung
fiir das Restaurant des Kldagers durch. Die Priifung bezog sich
auf die Veranlagungsjahre 2013 bis 2015 und bezog sich auf
die Einkommensteuer, die Gewerbesteuer und die Umsatz-
steuer.

Ergebnis dieser Betriebspriifung war, dass das Finanzamt H die
Kassenfiihrung des Kldgers aus formellen Griinden vollstandig
verwarf. Als Begriindung fiihrte das Finanzamt an, dass die
Kassenfiihrung wegen fehlender Einzelumsatzdaten und der
unterbliebenen Trennung zwischen Bar- und Kartenzahlung
nicht anerkannt werde. Die Finanzverwaltung nahm eine Hin-
zuschatzung von Bruttoeinnahmen vor. Die Parteien boten
dem Betriebspriifer A zur Abwendung einer Hinzuschétzung
mehrfach an, einen Kassensturz durchzufiihren und die Kasse
auszulesen, u.a. im Rahmen einer Besprechung am 21.9.2018.
Dieses Vorgehen lehnte Herr Artmann ab. Das Finanzamt be-
absichtigte zunachst, einen Unsicherheitenzuschlag in Hohe
von bis zu 10 % der erklarten Umsdtze hinzuzuschatzen. Im
Rahmen der Schlussbesprechung am 6.11.2018, an der die Be-
klagte noch teilnahm, konnte erreicht werden, dass die Um-
sdtze im Schatzungswege nur um 5 % zu erhdhen sind. Im Ge-
genzug bestand das Finanzamt darauf, dass die
hinzugeschatzen Umsatze aus Vereinfachungsgriinden vollen
Umfangs dem Regelsteuersatz unterworfen werden. An den
Klager ergingen im Anschluss die gednderten Steuerbescheide
vom 7.12.2018.

Das Mandatsverhaltnis zwischen den Parteien endete am
12.12.2018. Seit Oktober 2018 sind die Prozessbevollmachtig-
ten des Kldgers bzw. die dort angestellte Zeugin S als seine
Steuerberater mandatiert. Der Klager forderte die Beklagte mit
Schreiben vom 21.1.2019 auf, ihre Einstandspflicht anzuer-
kennen. In einer E-Mail der Beklagten vom 29.1.2019 an den
Prozessbevollmachtigten des Klagers heiBt es, dass sie hier
Einstandspflicht dem Grunde nach anzeige.

Der Klager meint, der Beklagten sei als Pflichtverletzung vor
allem vorzuwerfen, dass sie ihn nicht darauf hingewiesen
habe, dass die Tagesendsummenbons (Z-Bons) hatten umge-
stellt werden miissen. Sie habe die fehlenden Einzelumsatzda-
ten und die unterbliebene Trennung zwischen Bar- und Kar-
tenzahlung erkennen und ihn daraufhinweisen miissen.
Weiterhin behauptet der Klager, die Beklagte habe fiir ihn
auch das Kassenbuch als Grundaufzeichnung gefiihrt. Diese
Aufgabe habe die Beklagte gegen ein entsprechendes Honorar

ibernommen. Die Zeugin S, die bei Mandatsiibernahme im
Jahr 2018 die Unterlagen beim Kldger gesichtet habe, habe
DATEV-Software-Ausdrucke gefunden, die von Steuerberatern
im Rahmen der steuerlichen Buchfiihrung genutzt werden
wiirden. Diese Software kdnne aber auch fiir die Kassenbuch-
flihrung eingesetzt werden. Die Ausdrucke, die die Zeugin vor-
gefunden habe, hatten ein via DATEV erzeugtes Kassenbuch
beinhaltet. Aus der Tatsache, dass die Beklagte - wie sie in
ihrer Anhorung angab - die Unterlagen des Klagers in das Pro-
gramm DATEV Kassenbuch iiberfiihrt habe, ergebe sich, dass
sie auch sein Kassenbuch gefiihrt habe. Es handele sich nicht
nur um eine Auflistung der Belege, sondern um eine wissent-
liche Kassenbuchfiinrung. Der Beklagten seien also zwei
Pflichtverletzungen vorzuwerfen: Zum einen die mangelhafte
Fiihrung des Kassenbuchs sowie zum anderen die Verletzung
ihrer Aufklarungs-/Hinweispflichten in Bezug auf die Grunds-
atze der Kassenrichtlinie. Zu keiner Zeit habe die Beklagte ihn
darauf hingewiesen, dass das von ihm durchgefiihrte Verfah-
ren im Falle einer Betriebspriifung vom Finanzamt bean-
standet werden wiirde. Auch die Mitarbeiterin der Beklagten,
die als Zeugin benannte Frau W, habe ihn dariiber nicht auf-
geklart. Die Anlage K 15 sei als Garantieversprechen der Be-
klagten anzusehen. Ein Mitverschulden komme nicht in Be-
tracht. Die Beklagte selbst habe im Anschluss an das
Abschlussgesprach beim Finanzamt geduBert, dass ein Rechts-
behelf gegen die Schatzungsbescheide sinnlos sei und dass
man ,Gliick” gehabt habe, dass nur eine Hinzuschatzung von
5 % erfolgt sei. Ein Rechtshehelfsverfahren sei nicht sinnvoll
gewesen, da die Finanzverwaltung berechtigt sei, Hinzuschat-
zungen von bis zu 10 % der Umsatze vorzunehmen. Vor dem
Hintergrund, dass vorliegend nur eine Hinzuschatzung von 5
% erfolgt sei, hatte im Rechtshehelfsverfahren eine Verbose-
rung gedroht. Moglicherweise hatte sich herausgestellt, dass
weitere Mangel gegeben seien (Fehlen eines Kassenhand-
buchs, Programmierprotokolle etc.), so dass objektiv eine Er-
hohung der Hinzuschatzungsbetrage gedroht habe.

Der ihm entstandene Schaden in Hohe von 35.750,60 € be-
messe sich nach den vom ihm aufgrund der gednderten Steu-
erbescheide wegen der Verwerfung der Kassenfiihrung zu leis-
tenden Steuernachzahlungen nebst Zinsen. Die Beklagte
kénne sich nicht damit entlasten, dass die Hinzuschatzung
nicht zu beanstanden sei. Dies sei absurd, da es sich um eine
Unsicherheitshinzuschatzung handele, die nichts dariiber aus-
sage, ob die Umsatze auch wirklich geflossen seien. Der Klager
habe die geschatzten Betriebseinnahmen in Wirklichkeit nicht
erzielt. Dies sehe auch die Beklagte so, wie sich aus Anlage B
23 ergebe. AuBerdem wiirde eine Betriebspriifung mit soforti-
ger Wirkung unterbrochen und ein Steuerstrafverfahren einge-
leitet werden, wenn sich im Rahmen einer Betriebspriifung
Hinweise darauf ergdben, dass Hinzuschatzungsbetrage mog-
licherweise auch nur teilweise tatséchlich geflossen seien. Dies
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sei - unstreitig - nicht erfolgt, vielmehr sei die Kassenbuchfiih-
rung eben aufgrund von formellen und nicht materiellen Feh-
lern verworfen worden, so dass auch davon auszugehen sei,
dass die Umsatze in Wirklichkeit nicht erzielt worden seien.

(Antrage: ...)

Die Beklagte meint, sie sei fiir die Grundaufzeichnungen des
Kldgers, zu denen auch die Kassenfiihrung zahle, nicht verant-
wortlich. Der Kldger sei als Kaufmann nach handeis- und steu-
errechtlichen Vorschriften verpflichtet, ein Kassenbuch zu fiih-
ren und darin die Geschaftsvorfille nach den Grundsdtzen
ordnungsgemaBer Buchfiihrung nachvollziehbar aufzuzeich-
nen. Die Beklagte behauptet, sie habe den Klager zudem
mehrfach dariiber belehrt, dass er in der Registrierkasse Um-
satze aus Barzahlung und Kartenzahlung getrennt erfassen
miisse und ein Kassenbuch zu fiihren habe. Der Klager habe
stets erwidert, dass er dies wisse, aber ihm dies technisch und
organisatorisch nicht mdglich sei. Er habe geduBert, er wisse
nie im Voraus, ob seine Gaste bar oder mit Kreditkarte zahlten,
so dass er die Umsatze nicht getrennt erfassen konne. Der Kla-
ger habe daher samtliche Umsétze in die Registrierkasse ein-
gebucht. Die Beklagte habe im Zuge der Buchhaltung die Kar-
tenumsatze als Kassenausgang ausgebucht und im Konto
»Geldtransit” bzw. (nach Zahlungseingang) ,Bank” wieder
eingebucht. Dieses Verfahren sei gdangige Buchungspraxis. Die
Beklagte habe den Klager mehrfach daraufhingewiesen, dass
dieses Verfahren im Falle einer Betriebspriifung vom Finanz-
amt beanstandet werden konne, weil er nur Barzahlungen in
der Kasse erfassen diirfe. Der Klager habe erklart, dass ihm

dies bewusst sei, seine Registrierkasse sei jedoch auslesbar

und samtliche Bar- und Kartenumsétze kdnnten getrennt aus-
gelesen werden, er konne jederzeit einen Kassensturz machen
und Bar- und Kartenumsétze nachweisen. Die Bundessteuer-
beraterkammer halte dieses Verfahren fiir zutreffend, auch
viele Betriebspriifer akzeptierten diese Buchungspraxis. Die
Beklagte bestreitet mit Nichtwissen, dass eine Trennung zwi-
schen Bar- und Kartenzahlung bei der Registrierkasse Casio
QT-6100 technisch jederzeit moglich gewesen ware. Die E-
Mail vom 29.1.2019 habe sie nur deshalb geschrieben, weil
sie seitens der Klagervertreter vom 21.1.2019 falsch iiber die
Rechtslage unterrichtet worden sei und sie die Erklarung als
Jjuristische Laiin” abgegeben habe.

Dem Klager sei zudem ein iiberwiegendes Mitverschulden ent-
gegenzuhalten, vor allem, weil er keine Rechtsbehelfe gegen
auf die Betriebspriifung hin ergangenen Steuerbescheide ein-
gelegt habe. Waren die Schatzungen der Betriebspriifung
iberhoht, hatte der Klager zwingend eine Berichtigung wegen
neuer Tatsachen gemalB § 173 AO beantragen oder Rechtsbe-
helfe einlegen miissen. Es sei auch unzutreffend, dass sie sich
dergestalt geduBert habe, dass von mangelnden Erfolgsaus-

sichten eines Rechtsbehelfsverfahrens auszugehen sei. Im Ub-
rigen sei es falsch, dass eine Verbdserung gedroht habe. Das
Finanzamt sei bei der Hinzuschatzung nicht frei. Vielmehr habe
es die Besteuerungsgrundlagen zu ermitteln, die sich ergeben
hatten, wenn die Unterlagen einwandfrei gewesen waren,
Hinzuschatzungen des Finanzamts seien nicht perse falsch.
Wenn der Kldger meine, das Rechtsbehelfsverfahren hatte so-
gar eine noch hohere Hinzuschatzung ergeben, so dokumen-
tiere er damit erst recht, dass die vom Betriebspriifer vorge-
nommene Hinzuschatzung mindestens korrekt gewesen sei. Es
sei mithin auch kein Schaden ersichtlich. Die auf die Hinzu-
schatzung entfallende Steuer begriinde keinen Schaden des
Klagers. Dies ware nach Ansicht der Beklagten nur dann der
Fall, wenn der Klager die zu seinen Lasten bei der Betriebsprii-
fung geschatzten Betriebseinnahmen tatsachlich nicht erzielt
hatte und eine Steuerpflicht in dem durch die Hinzuschatzung
bedingten Umfang tatsachlich nicht bestanden hatte. Dass die
Hinzuschatzung nicht falsch sei, zeige schon der Umstand,
dass der Klagervertreter in der Schlussbesprechung zur Be-
triebspriifung am 6.11.2018 Einvernehmen mit dem Betriebs-
priifer hergestellt habe. Jedenfalls habe der Kldger Gegenteili-
ges substantiiert darzulegen und zu beweisen. Der Vortrag des
Klagers zur Schadenshdhe sei sogar unschliissig, weil er nicht
konkret darlege, welche Gewinne abweichend von den Be-
steuerungsgrundlagen der Schatzungsveranlagung tatsachlich
hatten versteuert werden miissen. Es fehle an der Vorlage ei-
ner ordnungsgemaBen Gewinnermittlung. (..)

Aus den Griinden:
Die zuldssige Klage ist unbegriindet.

I. Dem Klédger steht unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt
ein Schadensersatzanspruch gegen die Beklagte wegen der
behaupteten Pflichtverletzungen zu. Die Voraussetzungen fiir
einen Schadensersatzanspruch wegen steuerrechtlicher
Falschberatung nach den §§ 280 Abs. 1,675, 249 ff. BGB lie-
gen nicht vor.

Die Parteien schlossen unstreitig einen Steuerberatervertrag,
der im Allgemeinen als Dienstvertrag zu qualifizieren ist und
der eine Geschaftsbesorgung im Sinne des § 675 BGB zum Ge-
genstand hat (vgl. Spinner, in: MiinchKomm-BGB, 8. Auflage
2020, § 611 Rn. 19). Nach dem Ergebnis der Parteianhdrung
diirfte der Beklagten zwar eine Pflichtverletzung dieses Steu-
erberatervertrags vorzuwerfen sein (1.), dies kann jedoch da-
hinstehen, weil es jedenfalls an der schliissigen Darlegung ei-
nes kausal auf diese Pflichtverletzung zuriickzufiihrenden
Schadens mangelt (2.).

1. Es kann mangels schliissiger Darlegung eines kausalen
Schadens vorliegend dahinstehen, ob die Beklagte sie tref-
fende Pflichten als Steuerberaterin aus dem Steuerberaterver-
trag mit dem Klager verletzt hat, obgleich aus den nachfolgend
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genannten Griinden davon auszugehen ist. Verletzt der Steu-
erberater die vertraglich geschuldeten Pflichten, so ist er sei-
nem Mandanten aus vertraglicher Haftung gemaB § 280 Abs.
1 BGB zum Schadensersatz verpflichtet. Der Steuerberater ist
im Rahmen des ihm erteilten Auftrags verpflichtet, den Man-
danten umfassend zu beraten und hat ihn auch ungefragt tiber
alle steuerlichen Einzelheiten und deren Folgen zu unterrich-
ten. Jedenfalls trifft ihn die Nebenpflicht, den Auftraggeber vor
Schaden zu bewahren und auf offen zutage liegende Fehlent-
scheidungen ggf. auch ungefragt hinzuweisen (vgl. Teich-
mann, in: BeckOGK-BGB, Stand: 1.6.2020, § 675 BGB Rn.
1160 m.w.N.). Die Bejahung der Pflichtverletzung ergibt sich
nicht bereits aus der E-Mail der Beklagten vom 29.1.2019, in
der es heiBt, dass sie ihre Einstandspflicht dem Grunde nach
anzeige. Das Gericht hat gemaB Verfligung vom 25.3.2020 da-
rauf hingewiesen, dass es seine zuvor geduBerte vorldufige
Rechtsauffassung, dass es sich hierbei um ein deklaratorisches
Schuldanerkenntnis handeln diirfte, aufgibt. Der Klager ist der
Erklarung der Beklagten, sie habe die E-Mail vom 29.1.2019
in Unkenntnis der Rechtslage als ,juristische Laiin” geschrie-
ben nicht entgegengetreten, weshalb das Gericht dies als un-
streitig wertet (§ 138 Abs. 3 ZPO). Fiir die Annahme eines de-
klaratorischen  Schuldanerkenntnisses ~ fehlt es an
hinreichenden und eindeutigen Anhaltspunkten fiir einen der-
artigen Rechtsbindungswillen. Nach der Rechtsprechung kann
etwa in der Erklarung einer Haftpflichtversicherung, eine et-
waige Planung des Versicherungsnehmers sei fehlerhaft und
deshalb werden zum Grund der Anspriiche keine Einwande er-
hoben, ein deklaratorisches Anerkenntnis liegen (vgl. etwa
OLG Frankfurt, Urteil vom 19.8.2019 - 29 U 113/18, NJW-RR
2019, 1301). Fiir ein deklaratorisches Anerkenntnis im Falle
von Erkldrungen des Schuldners im Sinne einer Anerkennung
der Ersatzpflicht besteht aber gerade keine allgemeine Vermu-
tung. Es kommt auf die Umstande des Einzelfalls an. Der ohne
konkreten Anlass fiir eine vertragliche Bindung abgegebenen
Erklarung, allein schuld zu sein, fehlt in der Regel der Rechts-
bindungswille. Sie bewirkt lediglich eine Beweiserleichterung
fiir den Erkldrungsempfanger (vgl. Sprau, in: Palandt, 79. Auf-
lage 2020, § 781 BGB Rn. 9 m.w.N.). Dies ist auch hier der
Fall. Vorliegend ging die Beklagte, wie im Rahmen der Partei-
anhorung erkennbar wurde, offensichtlich von einer unkompli-
zierten Schadensregulierung durch ihre Haftpflichtversiche-
rung aus und gab (nur) vor diesem Hintergrund die als Anlage
K 15 vorgelegte Erklarung ab. Dass sie sich mit dieser Erkla-
rung jegliche Einwendungen zum Anspruchsgrund im Rahmen
eines eventuellen Klageverfahrens abschneiden wollte, ist
nicht erkennbar und kann ohne weiteres nicht angenommen
werden.

Jedenfalls ein VerstoB gegen eine Nebenpflicht im Sinne des §
241 Abs. 2 BGB in Form einer Aufklarungspflichtverletzung ist
der Beklagten nach dem Ergebnis der Parteianhdrung vorzu-

werfen. Darauf, ob die Beklagte das Kassenbuch fiir den KIa-
ger fiihrte, kommt es nicht an, obgleich ohnehin feststeht, dass
dies nicht der Fall gewesen ist. Die Anhdrung der Parteien hat
ergeben, dass dies zwischen den Parteien sogar unstreitig ist.
Denn sie gaben (ibereinstimmend an, dass zwischen ihnen die
Praxis bestanden habe, dass der Klager taglich die Z-Bons ge-
macht und die taglich die Journale erstellt und sodann einen
Monat lang gesammelt habe und diese Unterlagen dann am
Ende eines jeden Monats bei der Beklagten bzw. ihrer Mitar-
beiterin Frau W vorbeigebracht habe. Aus diesen Belegen und
Unterlagen des Kldgers habe die Beklagte dann eine Auflis-
tung erstellt, sie habe sie in das Programm ,DATEV Kassen-
buch” eingetragen. Dieses Prozedere begriindet aber keine
(ordnungsgemaBe) Kassenbuchfiihrung. Vielmehr ergibt sich
hieraus, dass der Klager {iberhaupt kein Kassenbuch fiihrte
und die losen Belege und Bons lediglich monatsweise in das
DATEV-Programm {iberfiihrt wurden. Denn nach § 146 Abs. 1
AO sind die Buchungen und die sonst erforderlichen Aufzeich-
nungen einzeln, vollstandig, richtig, zeitgerecht und geordnet
vorzunehmen. Kasseneinnahmen und Kassenausgaben sind
taglich - und nicht monatlich - festzuhalten. Die Norm verlangt
also eine zeitgerechte Buchung der Geschaftsvorgange. Diese
miissen zeitnah in den Grundbiichern aufgezeichnet werden.
Bargeschafte sind taglich zu erfassen. Es ist nach dem jetzigen
Wortlaut von § 146 Abs. 1 S. 2 AO aber auch bereits nach der
friiheren Gesetzesfassung (vor dem 29.12.2016) nicht ausrei-
chend, wenn der Steuerpflichtige Kassenbelege sammelt, ohne
sie zu verbuchen, und dann z.B. einmal monatlich dem Steuer-
berater zur Fiihrung des Kassenbuchs iibergibt (vgl. BFH, Urteil
vom 21.2.1990 - X R 54/87, BeckRS 2019, 06611; Matthes, in:
BeckOK-AO, 13. Edition, Stand: 01.07.2020, § 146 AO Rn. 32).

Darauf, ob die Beklagte - oder die als Zeugin benannte Frau W
- fiir den Klager das Kassenbuch fiihrte, d.h. ob eine monatli-
che Uberfiihrung in das Programm , DATEV Kassenbuch” noch
als Kassenbuchfiihrung qualifiziert werden kann, kommt es
vorliegend aber deshalb nicht an, weil Grund fiir die Verwer-
fung der Kassenfiihrung und fiir die Hinzuschatzung durch das
Finanzamt nicht die (mangelnde, weil nicht tagliche) Kassen-
buchfiihrung durch den Klager war. Vor diesem Hintergrund
bedurfte es auch keiner Wiedereréffnung der miindlichen Ver-
handlung nach § 156 ZPO aufgrund einer durchzufiihrenden
Beweisaufnahme durch Vernehmung der Zeuginnen S, W und
M. Es ist jedenfalls kein auf eine derartige Pflichtverletzung
kausal zuriickzufiihrender Schaden vorgetragen oder ersicht-
lich, die Kassenfiihnrung wurde aus anderen Griinden verwor-
fen. Der Vorwurf des Finanzamts geht namlich vielmehr dahin
- und dies ist dem Fiihren des Kassenbuchs vorgelagert -, dass
eine fehlerhafte Erfassung der Zahlungswege durch den Klager
erfolgte, das heilt, die gebotene , Differenzierung der Einnah-
men nach den Zahlungswegen bereits bei der Aufzeichnung im
Kassensystem” ist vorliegend offenbar nicht erfolgt, so dass
laut Auskunft des Finanzamts nicht nachvollzogen werden
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kénne, ,ob die unbaren Umsétze im elektronischen Kassen-
system erfasst” seien. Ferner stellten fehlende Einzelumsatz-
daten einen schwerwiegenden Mangel dar.

Fehler im Bereich der Erstellung dieser Grundaufzeichnungen
konnen dem Steuerberater indes nicht angelastet werden. Es
ist Aufgabe des Klagers, seinerseits die Grundlagen fiir eine
ordnungsgemaBe Buchfiihrung nach handeis- und steuerrecht-
lichen Vorschriften zu schaffen (vgl. auch LG Koblenz, Urteil
vom 26.2.2014 - 15 0 167/13, Rn. 21, juris; LG Krefeld, Urteil
vom 25.8.2011 - 3 0 93/11, BeckRS 2011, 23143). Dazu ge-
hort selbstverstandlich zundchst die zutreffende und ord-
nungsgemaBe Erfassung eines jeden Geschéftsvorfalls selbst,
der sodann in das téglich und fortlaufend zu fiihrende Kassen-
buch zu iberfiihren ist. Die Beklagte traf aber vorliegend die
(Neben-)Pflicht, den Klager dariiber aufzukldren, dass sein
Vorgehen Risiken birgt und keine ordnungsgeméaBe Erfassung
seiner Geschéaftsvorfalle darstellt. Diese Aufklarungspflicht hat
die Beklagte nach dem Ergebnis der gebotenen (vgl. BGH, Ur-
teil vom 9.6.2011 - IX ZR 75/10, NJW 2011, 2889, Rn. 19) Par-
teianhdrung verletzt. Auf Frage des Gerichts, ob sie den Klager
iiber die Notwendigkeit der getrennten Erfassung von Karten-
und Barzahlungen aufgeklart hat, teilte die Beklagte person-
lich mit, dass sie das Prozedere des Kldgers nicht fiir proble-
matisch gehalten habe, weil jederzeit anhand der ,Schnipsel-
chen”, die iiber der Kasse hingen, klar gewesen sei, welche
Zahlungen iiber die Bank laufen wiirden. Die Beklagte hat die
Problematik also nicht erkannt, sondern sein Herangehen fiir
ordnungsgemaB befunden und den Klager vor diesem Hinter-
grund auch nicht {iber das Erfordernis der getrennten Erfas-
sung von Karten- und Barzahlungen aufgeklart.

Die Beklagte hatte den Kldger aber dariiber aufklaren miissen,
dass es sogar bereits umstritten ist, ob die vielfach gelebte Bu-
chungspraxis (Erfassung auch der unbaren Umsatze in der Re-
gistrierkasse, Z-Bon, der nach Barzahlung und Kartenzahlung
differenziert, sodann im Kassenbuch Erfassung der Gesamtum-
satze des Z-Bons und sodann Austragung der Kartenzahlungs-
erlose als Kassenbuchausgabe) im Zusammenhang mit der
Darstellung der Geld- oder Kreditkartenumsatze im Z-Bon und
damit schlussendlich im Kassenbuch zulassig ist. Dass diesbe-
zliglich eine Rechtsunsicherheit besteht, ergibt sich bereits aus
den von Beklagtenseite nunmehr im Rahmen dieses Rechts-
streits eingereichten Anlagen B 3 und B 4, insbesondere aus
dem Appell der Bundessteuerberaterkammer, die in Anlage B
3 beschriebene Buchungspraxis zu akzeptieren, da der ande-
renfalls bestehende Aufwand unverhiltnismiBig sei. Uber
diese bestehende Rechtsunsicherheit hatte die Beklagte den
Kldger in Kenntnis setzen miissen, was sie nach ihren eigenen
Angaben im Rahmen ihrer Parteianhdrung aber nicht getan
hat - offenbar, weil ihr das Vorgehen zu diesem Zeitpunkt un-
problematisch erschien oder ihr die Problematik bis dato ggf.
gar nicht bekannt war. Die Beklagte hatte den Klager aber je-

denfalls dariiber aufkldren miissen, dass sein Vorgehen Unsi-
cherheiten birgt und dazu fiihren kann, dass seine Buchfiih-
rung verworfen wird. Denn augenscheinlich nahm der Klager
ja nicht einmal die - selbst nach dem Vorstehenden gebotene
- Differenzierung der Einnahmen nach den Zahlungswegen bei
der Aufzeichnung im Kassensystem vor, was aus den Z-Bons
ersichtlich gewesen sein diirfte, die die Beklagte unstreitig mo-
natlich in Empfang nahm. Eine Aufklarungspflicht kommt aber
immer nur dann in Betracht, wenn auch eine Aufklarungsbe-
diirftigkeit besteht. Der Kldger gab im Rahmen seiner Anho-
rung zwar an, dass seine neue Kasse, die er sich im Oktober
2013 anschaffte, die neue Funktion habe, dass man auf einen
Knopf driicken kénne, wenn der Kunde mit Karte zahlen wolle
und dass dies dann auch entsprechend im Z-Bon erfasst werde.
Hieraus ergibt sich aber lediglich, dass er Kenntnis von dieser
Funktionalitdt seiner Kasse hatte. Dies offenbart aber nicht,
dass er auch wusste, dass ihm im Falle der fehlenden getrenn-
ten Erfassung eine Verwerfung seiner Kassenfiihrung droht.

2. Ein Anspruch des Klagers besteht jedoch deshalb nicht, weil
kein auf die Pflichtverletzung zuriickzufiihnrender kausaler
Schaden schliissig dargelegt ist. Eine etwaige Beweiserleichte-
rung aufgrund der Anlage K 15 kommt diesbeziiglich jeden-
falls nicht in Betracht, weil die Beklagte ihre Einstandspflicht
nur dem Grunde, aber ausweislich des Wortlauts nicht der
Hohe nach angezeigt hat. Erklarungen zur Hohe existieren
nicht und sind daher nicht umfasst. Der geschadigte Mandant
ist so zu stellen, wie er bei korrekter Beratung stehen wiirde,
sog. Differenzhypothese (vgl. Teichmann aa0 § 675 Rn. 1136).
Es obliegt dem Kldger, Art und Hohe des geltend gemachten
Schadens darzulegen und zu beweisen. Unter Beriicksichti-
gung dieser Vorgabe ist ein Gesamtvermogensvergleich anzu-
stellen, der alle von der Pflichtverletzung betroffenen Vermé-
genspositionen umfasst. Im vorliegenden Fall des Erlass eines
Schatzungsbescheides muss der Mandant - hier also der Klager
- darlegen und nachweisen, welche Gewinne oder Verluste ab-
weichend von den Besteuerungsgrundlagen der Schatzungs-
veranlagung tatsachlich entstanden sind. RegelmaBig und
auch hier erfordert dies die Vorlage einer Gewinn- und Verlus-
termittlung, die im Falle des Bestreitens von einem Sachver-
standigen (berpriift werden kann (vgl. OLG Bamberg, Urteil
vom 28.4.2006 - 6 U 23/05, BeckRS 2011, 18157, Rn. 55, LG
Potsdam, Urteil vom 29.6.2000 - 3 0 417/99, BeckRS 2000,
30811193). Der Schaden besteht in der Differenz der Steuern,
die aufgrund der Schatzung festgesetzt werden und denen, die
festgesetzt worden waren, wenn die Einnahmen und Ausga-
ben ordnungsgemal erfasst worden waren und keine Verwer-
fung der Kassenfiihrung aus formellen Griinden erfolgt ware
(vgl. OLG Hamm, Urteil vom 23.9.2008 - 25 U 114/07, Rn. 37,
juris). Es kommt bei der Frage, ob und welcher Nachteil durch
eine Steuerschatzung entstanden ist, also nicht darauf an, wie
hoch die festgesetzten Steuernachzahlungen sind, sondern da-
rauf, inwieweit die Schatzung zu einem iberhohten Ergebnis
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gefiihrt hat (vgl. OLG Stuttgart, Urteil vom 14.2.1990 - 3 U
100/89; LG Koln, Urteil vom 24.6.1977 - 17 0 131/77). Dies-
beziiglich fehlt es - trotz Hinweis des Gerichts - an hinreichen-
dem Vortrag des Klagers. Das Gericht hat bereits in der miind-
lichen Verhandlung vom 10.1.2020 darauf hingewiesen, dass
allein die Tatsache, dass das Finanzamt im Wege der Schat-
zung Nachforderungen geltend gemacht hat, keinen Schaden
begriinden diirfte und etwas anderes nur gelten diirfte, wenn
die geschatzten Betriebseinnahmen in Wirklichkeit nicht er-
zielt worden sind. Das Gericht hat die Kldgerseite im Rahmen
dieses Hinweises, an dem es vollumfanglich festhdlt, aus-
driicklich aufgefordert, weiter dazu vorzutragen, warum die
Steuerschatzung des Finanzamts unrichtig gewesen sein soll
und darauf verwiesen, dass sich die Frage stellt, ob/warum das
Schatzungsverfahren vorliegend (nicht) zu einer sachgerech-
ten und objektiv richtigen Veranlagung gefiihrt hat. Dies hat
der Klager nicht getan. Er beschrankt sich vielmehr darauf, zu
behaupten, dass er die geschatzten Betriebseinnahmen in
Wirklichkeit nicht erzielt habe und dass, soweit sich im Rah-
men einer Betriebspriifung Hinweise darauf ergaben, dass Hin-
zuschatzungsbetrage moglicherweise auch nur teilweise tat-
sachlich geflossen seien, die Betriebspriifung mit sofortiger
Wirkung unterbrochen werde und das Steuerstrafverfahren
eingeleitet werde miisse. Dies sei vorliegend - unstreitig - nicht
erfolgt, woraus sich ergebe, dass der Hinzuschédtzungsbetrag
in Wirklichkeit nicht geflossen sei. Dies ist zum einen ungenii-
gend und zum anderen in dieser Pauschalitdt unzutreffend.
Der Klager geniigt seiner Darlegungslast mit seiner bloBen Be-
hauptung, er habe die hinzugeschatzten Betriebseinnahmen in
Wirklichkeit nicht erzielt, den vorgenannten Grundsatzen
nicht. Der Klager beschrankt sich im Wesentlichen darauf, die
Betrdge aus den Steuerbescheiden an die Beklagte weiterzu-
reichen. Die im Wege der Schatzung festgesetzten Nachzah-
lungsbetrage vermogen einen Schaden aber per se nicht zu be-
griinden. Der Kldger hat trotz des Hinweises keine Tatsachen
vorgetragen, aus denen sich ergeben soll, dass die Schatzung
des Finanzamts sachlich unrichtig gewesen ist. Fiir die Richtig-
keit der Schatzung spricht vielmehr, dass sich der Kldger mit
dem Finanzamt auf den Nachzahlungsbetrag einigte (vgl. auch
LG Krefeld aa0). Eine ordnungsgemaBe Gewinnermittlung hat
der Klager nicht vorgelegt. Der bloBe Verweis auf die nicht na-
her erlauterte Anlage K 19 geniigt den Anforderungen an ei-
nen schliissigen Sachvortrag nicht, diese enthélt aber auch
keine eben solche tatsdchliche Gewinnermittlung. Auch der
Einwand der unterbliebenen Einleitung eines Steuerstrafver-
fahrens als Indiz dafiir, dass die Hinzuschatzungsbetrage in
Wirklichkeit nicht geflossen seien, greift nicht durch. Die KIa-
gerseite ldsst in diesem Zusammenhang unberiicksichtigt,
dass vorliegend nicht die Buchfiihrung aus Griinden materiel-
ler Unrichtigkeit verworfen wurde, sondern die Kassenfiihrung
aufgrund fehlender formeller OrdnungsmaBigkeit wegen der
fehlenden Einzelumsatzdaten und der unterbliebenen Tren-
nung zwischen Bar- und Kartenzahlungen.

3. Zudem ware dem Kldger - unterstellt, ein kausaler Schaden
ware zu bejahen - auch ein iberwiegendes Mitverschulden
nach § 254 Abs. 1 BGB entgegenzuhalten. Der Klager gab im
Rahmen seiner Parteianhdrung an, dass seine neue Kasse, die
er unstreitig seit Oktober 2013 nutzt, nunmehr Giber die Funk-
tionalitdt verflige, Karten- und Barzahlungen {iber verschie-
dene Kndpfe getrennt erfassen zu konnen, und dass dies ent-
sprechend auf den Z-Bons abgebildet werde. Dies widerspricht
dem, was dem Schreiben des Herrn A vom Finanzamt H vom
13.8.2018 zu entnehmen ist. Ausweislich der dort genannten
Begriindung verwarf das Finanzamt die Kassenfiihrung des
Klagers, wie ausgefiihrt, deshalb, weil augenscheinlich gerade
keine Differenzierung der Einnahmen nach den Zahlungswe-
gen bereits bei der Aufzeichnung im Kassensystem erfolgt ist.
Sollten diese Angaben von Herrn A in seinem Schreiben vom
13.8.2018 also unzutreffend gewesen sein - dem Schreiben
[dsst sich im Umkehrschluss entnehmen, dass die Buchungs-
praxis entsprechend der Anlage B 3 akzeptiert worden ware,
wenn die Differenzierung der Zahlungswege bei Aufzeichnung
im Kassensystem erfolgt ware, so dass der Beklagten dann fol-
gerichtig auch kein Vorwurf zu machen ware, hatte es dem
Kldger oblegen, ein Rechtshehelfsverfahren gegen die Steuer-
bescheide durchzufiihren und dort darzulegen, dass eine Dif-
ferenzierung, wie seitens des Finanzamts gefordert, tatsach-
lich doch erfolgt ist. Sofern hingegen der Kldger diese Funktion
seiner Kasse trotz Kenntnis von der Existenz einer solchen bloB
nicht genutzt hat, wére ihm ebenfalls ein erhebliches Mitver-
schulden entgegenzuhalten, da es seinen Pflichten als or-
dentlicher Kaufmann entspricht, sich mit dem eigenen Kassen-
system hinreichend vertraut zu machen und dieses
entsprechend zu nutzen, um zu gewahrleisten, dass ordnungs-
gemaBe Grundaufzeichnungen im Sinne des § 146 AO iiber
seine Geschaftsvorfalle erstellt werden (vgl. ebenso LG Liine-
burg, Urteil vom 8.6.2001 -30 195/00, BeckRS 2001, 161194,
Rn. 40). Der Klager muss sich in diesem Fall entgegenhalten
lassen, wieso eine bekannte Funktionalitdt nicht genutzt wird.

Dem Kléger ist weiterhin auch deshalb ein Mitverschuldens-
vorwurf zu machen, weil die Beklagte unstreitig nur bis wenige
Tage nach Erlass der Steuerbescheide vom 7.12.2018 manda-
tiert war- bis zum 12.12.2018 - und der Kldger insoweit die
Madglichkeit gehabt hatte, die steuerrechtliche Einschatzung
der Beklagten - unterstellt, sie hat dem Klager tatsachlich von
der Durchfiihrung eines Rechtsbehelfsverfahrens abgeraten -
iiberpriifen zu lassen. Er hat die Moglichkeit nicht genutzt, ein
Rechtsbehelfsverfahren ohne die Beklagte durchzufiihren, ob-
wohl er der Ansicht ist, dass das Ergebnis der Schatzung nicht
den tatsachlichen Begebenheiten entspricht. Sein Einwand,
ein Rechtsbehelfsverfahren sei deshalb nicht durchgefiihrt
worden, weil eine Verbdserung gedroht habe, geht fehl. Das
Finanzamt ist bei der Hinzuschatzung, wie von Beklagtenseite
zutreffend ausgefiihrt, nicht frei. Die Hinzuschatzung be-
zweckt keine Bestrafung des Steuerschuldners, sondern soll zu
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einer zutreffenden Veranlagung fiihren. Es darf im Falle der
Schatzung auf keinen Fall eine mit Sicherheit nicht entstan-
dene Steuerschuld festgesetzt werden (vgl. OLG Stuttgart
aa0). Die Schatzungsbefugnis geht vielmehr nur soweit, wie
die Beanstandungen reichen, so dass ggf. nur Teil- oder Ergan-
zungsschatzungen zulassig sind (vgl. Coster, in: Koenig, Abga-
benordnung, 3. Auflage 2014, § 158 AO Rn. 19). Ist die Buch-
flihrung, wie hier (nur) formell nicht ordnungsgemaB, sind
aber materielle Unrichtigkeiten der Einnahmenerfassung nicht
konkret nachgewiesen,  konnen die Ergebnisse eines Zeit-
reihenvergleichs einen Anhaltspunkt fiir die Hohe der erforder-
lichen Hinzuschétzung bilden, wenn andere Schatzungsme-
thoden, die auf betriebsinternen Daten aufbauen oder in
anderer Weise die individuellen Verhéltnisse des jeweiligen
Steuerpflichtigen beriicksichtigen, nicht ersetzbar sind. Erst als
Lultima ratio” kommt eine Vollschatzung nach § 162 AO in
Betracht (vgl. Riisken, in: Klein, Abgabenordnung, 15. Auflage
2020, § 158 AO Rn. 7). Vorliegend ist vom Klager schon nicht
dargelegt, auf welchem Wege das Finanzamt vorliegend den
Hinzuschatzungsbetrag ermittelt hat. (..)

Insolvenzrecht

= Fehlerhafter Jahresabschluss

= Gewinnausschiittung

= Unentgeltlichkeit

(BGH, Urt. v. 22.7.2021 - IX ZR 26/20)

Leitsatz

Vertraglich vereinbarte, von Jahresiiberschiissen abhangige
Gewinnausschiittungen sind unentgeltlich, wenn die Jahres-
abschliisse fehlerhaft sind, fehlerfrei erstellte Jahresabschliisse
keine Gewinne ausgewiesen hatten und der Schuldner auf-
grund einer Parallelwertung in der Laiensphére darum wusste.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Klager ist Verwalter in dem Insolvenzverfahren iber
das Vermdgen der P. AG, vormals F. AG (nachfolgend Schuld-
nerin). Alleiniger Vorstand war B. . Die Schuldnerin war zu-
sammen mit anderen Gesellschaften der sogenannten I. auf
dem unregulierten Kapitalmarkt tétig. Der Beklagte zeichnete
bei der Schuldnerin zu einem nicht ndher benannten Zeitpunkt
Genussrechte, welchen deren Allgemeine Geschaftsbedingun-
gen zugrunde lagen, wonach an die Genussrechtsinhaber un-
ter bestimmten Voraussetzungen und abhangig von Jahres-
iiberschiissen jahrlich eine Basisdividende und eine
Ubergewinnbeteiligung ausgeschiittet werden sollten (vgl.
zum Wortlaut der Allgemeinen Geschaftsbedingungen: BGH,
Urteil vom 1. Oktober 2020 - IX ZR 247/19, NJW 2021, 234
Rn. 1). Die Jahresabschliisse der Schuldnerin zum 31. Marz
2010, zum 31. Médrz 2011, zum 31. Médrz 2012 und zum 31.

Marz 2013 wiesen Jahresiiberschiisse aus. Dementsprechend
erhielt der Beklagte von der Schuldnerin Zahlungen auf Basis-
dividende und Ubergewinnbeteiligung fiir das Geschéftsjahr
2009/2010 am 24. September 2010 in Hohe von 5.100 £, fiir
das Geschaftsjahr 2010/2011 am 25. August 2011 in Hohe
von 4.110,08 €, fiir das Geschaftsjahr 2011/2012 am 26. Sep-
tember 2012 in Hohe von 4.768 € und fiir das Geschaftsjahr
2012/2013 am 26. September 2013 in Hohe von 9.337,32 €,
insgesamt mithin 23.315,40 €.

[2] Die hinter der I. stehenden Akteure gerieten wegen des
Verdachts des Kapitalanlagebetrugs in den Blick der zusténdi-
gen Staatsanwaltschaft. Im Oktober 2013 kam es zu Durchsu-
chungen und einem dinglichen Arrest (unter anderem) in das
gesamte Vermdgen der Schuldnerin. Auf am 13. November
2013 beim Insolvenzgericht eingegangenen Eigenantrag
wurde am 1. April 2014 {iber das Vermdgen der Schuldnerin
das Insolvenzverfahren erdffnet. Im Juli 2018 wurden B. und
andere Verantwortliche der I. - nicht rechtskraftig - wegen
banden- und gewerbsmaBigen Betruges in Tateinheit mit Ka-
pitalanlagebetrug beziehungsweise der Beihilfe dazu verur-
teilt. Der Klager focht die Feststellung der Jahresabschliisse
der Schuldnerin fiir die streitgegenstandlichen Jahre an, so-
weit die Jahresabschliisse nach § 325 Abs. 2 HGB im Bundes-
anzeiger bekannt gemacht worden sind (§§ 256, 257 AktG).
Hieriiber ist noch nicht rechtskraftig entschieden.

[3] Der Klager verlangt mit der Behauptung, die vertraglichen
Voraussetzungen der Ausschiittung von Dividende und Uber-
gewinnbeteiligung hatten in den maBgeblichen Jahren nicht
vorgelegen, die von der Schuldnerin an den Beklagten er-
brachten Ausschiittungen aufgrund von Schenkungsanfech-
tung, hilfsweise bereicherungsrechtlich, zuriick. Die Klage hat
in den Vorinstanzen keinen Erfolg gehabt. Mit der vom Beru-
fungsgericht zugelassenen Revision mochte der Klager die
Verurteilung des Beklagten erreichen.

Aus den Griinden:
[4] Die Revision hat Erfolg.

[5] Die Revision ist uneingeschrankt zuldssig. Der Entschei-
dungssatz des Berufungsurteils enthalt keine Beschrankung
der Revisionszulassung. In der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs ist zwar anerkannt, dass sich eine Eingrenzung der
Zulassung der Revision auch aus den Entscheidungsgriinden
ergeben kann. Nach dem Grundsatz der Rechtsmittelklarheit
miissen die Parteien allerdings zweifelsfrei erkennen kénnen,
welches Rechtsmittel fiir sie in Betracht kommt und unter wel-
chen Voraussetzungen es zulassig ist. Die bloBe Angabe des
Grundes fiir die Zulassung der Revision reicht nicht, um von
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einer nur beschrankten Zulassung des Rechtsmittels auszuge-
hen (BGH, Urteil vom 23. April 2020 - | ZR 85/19, GRUR 2020,
886 Rn. 13). Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, es sei zu
kldren, wie im Rahmen des § 134 InsO bei rechtsgrundlosen
Leistungen in einem Schneeballsystem die Kenntnis der Nicht-
schuld im Sinne von § 814 BGB zu bestimmen sei. Diese Frage
ist aber in gleicher Weise auch fiir den Bereicherungsanspruch
aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB von Bedeutung. Eine Be-
schrankung der Revision auf den Anfechtungsanspruch war
daher fiir die Parteien weder zu erkennen noch zulassig (vgl.
BGH, Urteil vom 1. Oktober 2020 - IX ZR 247/19, NJW 2021,
234 Rn. 6).

[6] Das Berufungsgericht, dessen Entscheidung unter anderem
in ZIP 2020, 526 verdffentlicht ist, hat zur Begriindung ausge-
fiihrt: Ein Anspruch des Kldgers gegen den Beklagten gemal3
§§ 134, 143 InsO auf Riickzahlung der glaubigerbenachteili-
genden Zinsausschiittungen innerhalb der letzten vier Jahre
vor dem Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens vom
13. November 2013 bestehe nicht. Der Senat sei nicht davon
iiberzeugt, dass die Ausschiittungen unentgeltlich erfolgt
seien. Eine Unentgeltlichkeit von Zinsausschiittungen liege
nur vor, wenn gemal den vereinbarten Genussrechtsbedin-
gungen kein Anspruch darauf bestanden habe, weil kein (aus-
reichender) Jahresiiberschuss erzielt worden sei, und zudem
die Schuldnerin vom Nichtbestehen des Anspruchs gewusst
habe. An letztgenannter Voraussetzung fehle es indessen. Es
komme nicht darauf an, ob die Schuldnerin beziehungsweise
die fiir sie verantwortlich handelnden Personen Kenntnis von
einem auf Betrug ausgerichteten Schneeballsystem gehabt
hatten, sondern allein darauf, ob sie Kenntnis von bilanzrecht-
lich fehlerhaft ausgewiesenen Gewinnen gehabt hétten. Die-
ses Wissen erfordere auch bei einer Parallelwertung in der Lai-
ensphare eine Vorstellung davon, was wann im konkreten Fall
mit welchem Wert hatte bilanziert werden diirfen. Sie hatten
also wissen miissen, das Vorliegen der behaupteten Bilanzie-
rungsfehler unterstellt, dass die Lebensversicherungen im Um-
laufvermdgen statt im Anlagevermdgen und jedenfalls nach
dem strengen wie auch gemilderten Niederstwertprinzip nur
mit dem niedrigeren tatsachlichen Fonds- und Riickkaufwert
hatten angesetzt werden miissen. Sie hatten wissen miissen,
dass die Pramienzahlungen fiir Eigenversicherungen nach
dem strengen Niederstwertprinzip gar nicht hatten aktiviert
werden diirfen, jedenfalls aber nur in Héhe der tatsachlich er-
folgten Zahlungseingange. Gleiches gelte dafiir, dass die
Goldbestdnde nur ohne die Provisionen als Anschaffungs-
nebenkosten hatten aktiviert werden diirfen. Der Klager habe
im Hinblick auf die testierten Jahresabschliisse, welche Ge-
winne ausgewiesen hatten, nicht bewiesen, dass die Schuld-
nerin Kenntnis davon gehabt habe, sie hétte entgegen den
Jahresabschliissen tatsachlich keine Gewinne erwirtschaftet.

Der Bereicherungsanspruch sei verjahrt.
M.

[7] Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Nachpriifung nicht
in allen Punkten stand.

[8] 1. Mit der Begriindung des Berufungsgerichts lasst sich ein
Anspruch des Klagers auf Riickgewahr der Ausschiittungen
aus § 143 Abs. 1, § 134 Abs. 1 InsO nicht verneinen. Nach
den vom Berufungsgericht bislang getroffenen Feststellungen
lasst sich nicht ausschlieBen, dass der Beklagte von der
Schuldnerin im Zeitraum von vier Jahren vor dem Antrag auf
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens unentgeltliche Leistungen
erhalten hat (§ 134 Abs. 1 Ins0O).

[9] a) Die zugunsten des Beklagten erfolgten Ausschiittungen
stellen Leistungen der Schuldnerin dar. Infolge des Vermo-
gensabflusses haben die Zahlungen eine objektive Glaubiger-
benachteiligung (§ 129 Abs. 1 InsO) bewirkt (BGH, Urteil vom
1. Oktober 2020 - IX ZR 247/19, NJW 2021, 234 Rn. 13). Sie
erfolgten innerhalb von vier Jahren vor dem Antrag auf Insol-
venzer6ffnung.

[10] b) Die Auszahlungen konnen eine unentgeltliche Leistung
im Sinne von § 134 Abs. 1 InsO darstellen.

[11] aa) In einem Zwei-Personen-Verhdltnis - wie vorliegend -
ist eine Leistung als unentgeltlich anzusehen, wenn ein Ver-
mogenswert des Verfiigenden zugunsten einer anderen Per-
son aufgegeben wird, ohne dass dem Verfiigenden ein ent-
sprechender Vermodgenswert vereinbarungsgemaB zuflieBen
soll. Entgeltlich ist dagegen eine Verfiigung, wenn der Schuld-
ner fiir seine Leistung etwas erhalten hat, was objektiv ein
Ausgleich fiir seine Leistung war oder jedenfalls subjektiv
nach dem Willen der Beteiligten sein sollte (BGH, Urteil vom
22. Oktober 2020 - IX ZR 208/18, NZI 2021, 26 Rn. 9). Fiir die
Bewertung ist in erster Linie die objektive Wertrelation zwi-
schen der Leistung des Schuldners und der Gegenleistung des
Empfangers ausschlaggebend (BGH, Urteil vom 22. Oktober
2020, aa0 Rn. 10). Wenn der Beklagte aufgrund des Genuss-
rechtsvertrages Anspruch auf die Ausschiittungen gehabt hat,
liegt danach eine unentgeltliche Leistung nicht vor, weil diese
dann objektiv den Ausgleich fiir die Gewéhrung des Genuss-
rechtskapitals darstellten (vgl. BGH, Urteil vom 5. Juli 2018 -
IXZR 139/17, NJW 2018, 3312 Rn. 13).

[12] Die Vornahme der Ausschiittungen an den Beklagten ist
ebenfalls nicht nach § 134 InsO anfechtbar, wenn die Schuld-
nerin sie ohne Rechtsgrund vorgenommen und ihr deswegen
ein Bereicherungsanspruch gegen den Beklagten zugestanden
hat, wenn also der Beklagte aufgrund des Genussrechtsver-
trages keinen Anspruch auf die Auszahlungen gegen die
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Schuldnerin gehabt hat und er einem Bereicherungsanspruch
der Schuldnerin nicht § 814 BGB hat entgegenhalten konnen.
Denn es handelt sich bei der Bezahlung einer tatsachlich nicht
bestehenden Schuld im Zwei-Personen-Verhdltnis nicht um
eine unentgeltliche Leistung des Schuldners, wenn dieser irr-
tlimlich annimmt, zu einer entgeltlichen Leistung verpflichtet
zu sein. Auch ohne eine vertragliche Vereinbarung einer Ge-
genleistung fehlt es an einer fiir die Unentgeltlichkeit erfor-
derlichen kompensationslosen Minderung des schuldneri-
schen Vermdgens, wenn der Empfanger die Leistung des
Schuldners auf andere Art und Weise auszugleichen hat. Leis-
tet der Schuldner, weil er sich irrtiimlich hierzu verpflichtet
halt, steht ihm hinsichtlich der Leistung ein Bereicherungsan-
spruch nach § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB zu. Der Empfanger
ist von vornherein diesem Bereicherungsanspruch ausgesetzt.
Insoweit fehlt es bei einer solchen Leistung an einem endgiil-
tigen, vom Empfanger nicht auszugleichenden, freigiebigen
Vermdgensverlust des Schuldners. Daher ist eine Leistung des
Schuldners, wenn dieser irrtiimlich annimmt, zu einer entgelt-
lichen Leistung verpflichtet zu sein, nicht nach § 134 Abs. 1
InsO anfechtbar. Entsprechendes gilt, wenn die Kondiktions-
sperre des § 817 Satz 2 BGB nicht eingreift (BGH, Urteil vom
1. Oktober 2020 - IX ZR 247/19, NJW 2021, 234 Rn. 10 f).

[13] bb) Revisionsrechtlich ist davon auszugehen, dass die
Ausschiittungen der Schuldnerin an den Beklagten rechts-
grundlos erfolgten.

[14] (1) Allerdings war der Vertrag liber den Erwerb der Ge-
nussrechte, welchen der Beklagte mit der Schuldnerin ge-
schlossen hatte, unabhangig davon wirksam, ob die Schuld-
nerin schon von Beginn ihrer geschéftlichen Tatigkeit an oder
vor Abschluss des Vertrages mit dem Beklagten ein betriigeri-
sches Schneeballsystem betrieben hat, ihr also von vornherein
oder jedenfalls bei Vertragsschluss mit dem Beklagten be-
wusst war, dass sie auf Dauer keine hinreichenden Gewinne
erwirtschaften wiirde, um den Erwartungen der Geldgeber zu
entsprechen, sondern sie zur Aufrechterhaltung des Ge-
schaftsbetriebs Ausschiittungen an die Altgeldgeber mit den
Einzahlungen neuer Geldgeber vornehmen miisse. Daraus
ergibt sich nicht die Nichtigkeit des Vertrages nach § 138
BGB. Eine Nichtigkeit wegen VerstoBes gegen § 138 BGB
ware nur dann anzunehmen, wenn der gemeinsame Zweck
der Vertragspartner gerade darauf gerichtet gewesen ware,
ein sittenwidriges Geschéft zu betreiben. Das aber war nicht
der Fall. Der Beklagte ware von der Schuldnerin Gber die fiir
ihn ungiinstigen Umsténde der Kapitalanlage getauscht wor-
den. Sittenwidrig ware somit lediglich das von der Schuldnerin
tatsdchlich betriebene System, nicht aber die mit dem gut-
glaubigen Beklagten vereinbarte Kapitalanlage (BGH, Urteil
vom 1. Oktober 2020, aaO Rn. 15 mwN; vgl. zum Schneeball-
system im Rahmen der Haftung aus § 826 BGB: BGH, Urteil
vom 4. Februar 2021 - 1l ZR 7/20, NJW 2021, 1759 Rn. 16).

[15] Ebenso wenig ist der Vertrag zwischen dem Beklagten
und der Schuldnerin nach § 134 BGB nichtig, weil die Schuld-
nerin den Beklagten mdglicherweise im Hinblick auf das von
ihr installierte Schneeballsystem oder die Verwendung des
Genussrechtskapitals betrogen hat (§ 263 StGB). Richtet sich
das gesetzliche Verbot - wie vorliegend - nur gegen eine Par-
tei, kann regelmaBig angenommen werden, das verbotswid-
rige Geschaft solle Wirkungen entfalten. Verletzt nur eine der
Vertragsparteien durch den Abschluss eines Vertrages ein ge-
setzliches Verbot, ist der Vertrag in der Regel - wie auch hier
- gliltig (BGH, Urteil vom 1. Oktober 2020, aaO Rn. 16 mwN).

[16] (2) Ob dem Beklagten ein Anspruch auf die streitgegen-
standlichen Ausschiittungen zustand, ergibt sich mithin aus
dem Genussrechtsvertrag und aus den dem Vertrag zugrun-
deliegenden Genussrechtsbedingungen.

[17] (a) Diese stellen Allgemeine Geschaftsbedingungen dar.
Allgemeine Geschaftsbedingungen sind so auslegen, wie sie
von verstandigen und redlichen Vertragspartnern unter Abwa-
gung der Interessen der beteiligten Kreise verstanden werden.
Dabei sind die Vorstellungen und Verstandnismdglichkeiten
eines durchschnittlichen, rechtlich nicht vorgebildeten Ver-
tragspartners des Verwenders zugrunde zu legen. In erster Li-
nie ist vom Wortlaut der jeweiligen Klausel auszugehen. Der
mit dem Klauselwerk verfolgte Zweck und der Sinnzusammen-
hang der Klauseln sind zusatzlich zu beriicksichtigen, soweit
sie fiir den Kunden erkennbar sind. Sofern nach Ausschopfung
aller in Betracht kommenden Auslegungsmaglichkeiten Zwei-
fel verbleiben und zumindest zwei Auslegungsergebnisse
rechtlich vertretbar sind, kommt die sich zu Lasten des Klau-
selverwenders auswirkende Unklarheitenregel des § 305¢
Abs. 2 BGB zur Anwendung. Hierbei bleiben allerdings Ver-
standnismdglichkeiten unberiicksichtigt, die zwar theoretisch
denkbar, praktisch aber fernliegend sind und fiir die an sol-
chen Geschaften typischerweise Beteiligten nicht ernsthaft in
Betracht kommen (BGH, Urteil vom 1. Oktober 2020, aaO Rn.
18 f mwN).

[18] Der Bundesgerichtshof hat zu den streitgegenstandlichen
Allgemeinen Geschaftsbedingungen bereits entschieden, dass
ausgehend von dem objektiven Inhalt und typischen Sinn der
in Frage stehenden Klausel diese von verstandigen und redli-
chen Vertragspartnern unter Abwagung der Interessen der {ib-
licherweise beteiligten Kreise dahin auszulegen ist, dass die
materiellen Voraussetzungen der Ausschiittungen sich nach
der objektiven (wahren) Ertragslage der Schuldnerin bestim-
men, nicht nach den endgiiltig festgestellten Jahresabschliis-
sen und ihrer Wirksamkeit nach dem Aktiengesetz. Die An-
spriiche der Genussrechtsinhaber sind nicht davon abhangig,
dass die Nichtigkeit der Jahresabschliisse (§ 256 AktG) in ei-
nem gerichtlichen Verfahren (sei es durch die nach § 257
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Abs. 2 Satz 1, § 246 AktG dazu Berechtigten im Anfechtungs-
prozess, sei es durch die Genussrechtsinhaber oder den Insol-
venzverwalter als Vorfrage in den jeweiligen Zahlungsprozes-
sen) festgestellt wird. Ein verstandiger und redlicher
Vertragspartner der Schuldnerin konnte den Bedingungen
nicht entnehmen, dass er bei einer Fehlerhaftigkeit der fest-
gestellten Jahresabschliisse, inshbesondere der Gewinn- und
Verlustrechnung, an diese gebunden sei, sofern kein Nichtig-
keitsgrund im Sinne von § 256 AktG vorliege (BGH, Urteil vom
1. Oktober 2020, aaO Rn. 22 ff).

[19] (b) Danach kommt es allein darauf an, ob die Schuldnerin
in den streitgegenstandlichen Jahren tatsachlich Gewinne er-
wirtschaftet hat. Ob dies der Fall war, hangt davon ab, ob die
streitgegenstandlichen Jahresabschliisse, welche jeweils Ge-
winne ausgewiesen haben, fehlerhaft und bei fehlerfreier Er-
stellung der Jahresabschliisse Gewinne nicht angefallen sind.
Nach den Genussrechtsbedingungen durften die Anleger da-
von ausgehen, dass die Gewinnermittlung nach den allgemei-
nen Regeln erfolgen sollte. Das gilt umso mehr, als die Bedin-
gungen in Bezug auf die Ausschiittungen an die
Genussrechtsinhaber die Begriffe "Jahresergebnis”, "Jahres-
iiberschuss" und "Jahresfehlbetrag" verwenden. Dabei han-
delt es sich um Begriffe aus der Buchfiihrung (§§ 238 ff HGB).
Jahres-liberschuss oder Jahresfehlbetrag werden in der Ge-
winn- und Verlustrechnung ausgewiesen; diese bildet zusam-
men mit der Bilanz den Jahresabschluss (§ 242 Abs. 2 und
Abs. 3, § 275 HGB, § 158 AktG). Der gemeinsame Oberbegriff
von Jahresiiberschuss und Jahresfehlbetrag ist das Jahreser-
gebnis (vgl. § 268 Abs. 1 Satz 1 HGB). In Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen verwendete Rechtsbegriffe sind in der
Regel entsprechend ihrer juristischen Fachbedeutung zu ver-
stehen, insbesondere, wenn sie erkennbar auf eine gesetzliche
Regelung Bezug nehmen (BGH, Urteil vom 1. Oktober 2020 -
IX ZR 247/19, NJW 2021, 234 Rn. 24). Enthalten die Jahres-
abschliisse handelsrechtlich zuldssige Bewertungen, liegt ein
Fehler nicht vor.

[20] (c) Das Berufungsgericht hat unterstellt, dass die Aus-
schiittungen an den Beklagten rechtsgrundlos erfolgt sind,
dass die Jahresabschliisse mithin fehlerhaft waren und die
Schuldnerin tatséchlich keine Jahresiiberschiisse erwirtschaf-
tet und die Auszahlung der Basisdividenden zu Fehlbetrdagen
geflihrt hat. Es hat unterstellt, dass die Lebensversicherungen
im Umlaufvermdgen statt im Anlagevermdgen und jedenfalls
nach dem strengen wie auch gemilderten Niederstwertprinzip
nur mit dem niedrigeren tatsachlichen Fonds- und Riickkauf-
wert hatten angesetzt werden miissen. Weiter hat es unter-
stellt, dass die Pramienzahlungen fiir Eigenversicherungen
nach dem strengen Niederstwertprinzip jedenfalls nur in Hohe
der tatsachlich erfolgten Zahlungseingénge hatten bilanziert
werden diirfen. Weiter hat es unterstellt, dass die Goldbe-

stande nur ohne die Provisionen als Anschaffungsnebenkos-
ten hatten aktiviert werden diirfen. Hiervon ist revisionsrecht-
lich auszugehen.

[21] cc) Doch kann mit der Begriindung des Berufungsgerichts
die Kondiktionssperre des § 814 BGB nicht verneint werden.

[22] (1) Allerdings trifft der Ausgangspunkt des Berufungsge-
richts zu. Nach § 814 Fall 1 BGB kann das zum Zwecke der
Erfiillung einer Verbindlichkeit Geleistete nicht zuriickgefor-
dert werden, wenn der Leistende gewusst hat, dass er zur
Leistung nicht verpflichtet war. Erforderlich ist die positive
Kenntnis der Rechtslage im Zeitpunkt der Leistung. Zur Kennt-
nis der Nichtschuld geniigt es nicht, dass dem Leistenden die
Tatsachen bekannt sind, aus denen sich das Fehlen einer
rechtlichen Verpflichtung ergibt; der Leistende muss vielmehr
aus diesen Tatsachen nach der mal3geblichen Parallelwertung
in der Laiensphare auch eine im Ergebnis zutreffende rechtli-
che Schlussfolgerung gezogen haben. Wird die Leistung, de-
ren Riickabwicklung im Streit steht, durch einen Vertreter er-
bracht, so kommt es fiir die Kenntnis des Nichtbestehens eines
Rechtsgrundes auf das Wissen des die Leistung bewirkenden
Vertreters an. Scheitert ein Anspruch des Schuldners an § 814
BGB, ist auch dem Insolvenzverwalter ein Bereicherungsan-
spruch abzusprechen (BGH, Urteil vom 1. Oktober 2020 - IX
ZR 247/19, NJW 2021, 234 Rn. 30 mwN).

[23] (2) Es ist eine Tatfrage, ob die fiir die Schuldnerin verant-
wortlich Handelnden wussten, dass keine Verpflichtung zu
Zahlungen an den Beklagten bestand. Diese zu beantworten,
obliegt dem Berufungsgericht. Grundsatzlich ist die Wiirdi-
gung, ob eine tatsachliche Behauptung fiir wahr oder fiir nicht
wahr zu erachten ist, Sache des Tatrichters, der unter Beriick-
sichtigung des gesamten Inhalts der Verhandlung und des Er-
gebnisses einer Beweisaufnahme nach freier Uberzeugung zu
entscheiden hat. Der Tatrichter ist bei einem auf Indizien ge-
stiitzten Beweis grundsatzlich frei, welche Beweiskraft er den
Indizien im Einzelnen und in einer Gesamtschau fiir seine
Uberzeugungsbildung beimisst. Das Revisionsgericht ist an
seine Feststellungen nach § 559 ZPO gebunden und iiberpriift
die Beweiswiirdigung lediglich dahin, ob sich der Tatrichter
entsprechend dem Gebot des § 286 Abs. 1 ZPO mit dem Pro-
zessstoff und den Beweisergebnissen umfassend und wider-
spruchsfrei auseinandergesetzt hat, die Beweiswiirdigung
also vollstandig und rechtlich mdglich ist und nicht gegen
Denkgesetze oder Erfahrungssatze verstoBt (BGH, Urteil vom
24. Januar 2019 - | ZR 160/17, NJW 2019, 1596 Rn. 25; vom
19.Juli2019 -V ZR 255/17, NJW 2019, 3147 Rn. 26; vgl. auch
BGH, Urteil vom 29. Januar 2019 - VI ZR 113/17, BGHZ 221,
43 Rn. 29; vom 23. Juni 2020 - VI ZR 435/19, NJW 2020, 3176
Rn. 15; vom 28. Januar 2021 - IX ZR 64/20, ZIP 2021, 416 Rn.
17).
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[24] (3) Einer solchen Uberpriifung hélt das Berufungsurteil
nicht stand.

[25] (a) Die Schuldnerin und die fiir sie handelnden Personen,
insbesondere B. , mussten nicht wissen, ob die Versicherun-
gen und die Edelmetallsparpléne im Anlage- oder Umlaufver-
mogen und mit welchen Werten hétten bilanziert werden
miissen und ob und in welchem Umfang und mit welchem
Wert die Provisionsanspriiche hatten ausgewiesen werden
miissen. Schon das Wissen, dass verschiedene bilanzielle
Wertansatze aufgrund der ihnen bekannten Tatsachen (ber-
hoht waren, kann dafiir sprechen, dass ihnen die Unrichtigkeit
der einen Uberschuss ausweisenden Jahresabschliisse be-
wusst war. Nach der maBBgeblichen Parallelwertung in der Lai-
ensphare konnen sie dann auch die rechtliche Schlussfolge-
rung  gezogen  haben, dass  Anspriiche  der
Genussrechtsinhaber nicht bestanden.

[26] (aa) Nach § 247 Abs. 1 HGB sind in der Bilanz unter an-
derem das Anlage- und Umlaufvermdgen gesondert auszu-
weisen. Nach § 247 Abs. 2 HGB sind beim Anlagevermdgen
nur die Gegenstande auszuweisen, die bestimmt sind, dau-
ernd dem Geschaftsbetrieb zu dienen. Umlaufvermdgen ist
grundsatzlich alles Vermdgen, was nicht in diesem Sinne An-
lagevermogen ist (Baumbach/Hopt/Merkt, HGB, 40. Aufl.,
§ 247 Rn. 4). Entscheidend ist nicht der rein subjektive Wille
des Kaufmanns, sondern die sich objektiv betrieblich nieder-
schlagende Zweckbestimmung zum maBgeblichen Zeitpunkt.
Dauernd bedeutet nicht immer, sondern fiir eine bestimmte
langere Zeit. Nicht dauernd zu dienen bestimmt sind Vermo-
gensgegenstande, die zur Be- und Verarbeitung sowie zum
Umsatz bestimmt sind (Baumbach/Hopt/Merkt, aaO Rn. 5).
Sofern die "gebrauchten" Kapitallebensversicherungen der
Schuldnerin dazu dienten, kurzfristig verauBert beziehungs-
weise je nach Liquiditatslage gekiindigt zu werden, kénnten
sie als Umlaufvermdgen auszuweisen gewesen sein. Entspre-
chendes gilt fiir die fondsgebundenen Lebensversicherungen
und die Goldsparvertrage (vgl. Kemsat/Wichmann, BB 2004,
2287, 2291). Die Unterscheidung ist von Bedeutung, weil ge-
maB § 253 HGB fiir Gegenstande im Anlagevermdgen und
Gegenstande des Umlaufvermdgens unterschiedliche Bewer-
tungsvorschriften gelten. Fiir Umlaufvermdgen ist im Gegen-
satz zum Anlagevermdgen das strenge Niederstwertprinzip
anzuwenden  (§253  Abs.4  HGB; Miller in
Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzrecht, § 247 HGB Rn. 281). Der
niedrigere Wert ergibt sich dabei aus einem Bodrsen- oder
Marktpreis am Abschlussstichtag (§ 253 Abs. 4 Satz 1 HGB).
Ist ein Borsen- oder Marktpreis nicht festzustellen und {iber-
steigen die Anschaffungs- oder Herstellungskosten den Wert,
welcher den Vermdgensgegenstanden am Abschlussstichtag
beizulegen ist, ist auf diesen Wert abzuschreiben (§ 253
Abs. 4 Satz 2 HGB). Danach besteht - nach dem revisions-

rechtlich zu unterstellenden klagerischen Vortrag - die Mog-
lichkeit, dass die Kapitallebensversicherungen auf den Riick-
kaufwert oder den am Markt fiir "gebrauchte" Lebensversi-
cherungen erzielbaren Preis hatten abgeschrieben werden
miissen, die fondsgebundenen Lebensversicherungen auf den
Depotwert und die Goldsparpldne auf den Goldwert (vgl.
Kemsat/Wichmann, aaO S.2292; zur Bilanzierung der
Goldsparvertrage vgl. OLG Dresden, Urteil vom 13. Februar
2020 - 8 U 897/18, nv, anhangig beim Bundesgerichtshof un-
ter dem Aktenzeichen Il ZR 56/20).

[27] Da es bei der Zuordnung eines Vermdgensgegenstandes
zum Anlage- oder Umlaufvermdgen nach der Zweckbestim-
mung auch auf subjektive Kriterien ankommen kann, ist der
Steuerberater bei der Erstellung des Jahresabschlusses auf die
Auskiinfte des Kaufmanns angewiesen, um entscheiden zu
kénnen, ob Vermogensgegenstande dem Anlage- oder dem
Umlaufvermdgen zuzuordnen sind. Dies gilt fiir alle Bewer-
tungsfragen, die der Steuerberater - im Zusammenwirken mit
dem Auftraggeber - klart und bei offenen Fragen - nach Auf-
kldrung (iber die damit zusammenhangende Problematik -
eine Entscheidung des Mandanten herbeifiihrt (vgl. BGH, Ur-
teil vom 26. Januar 2017 - IX ZR 285/14, BGHZ 213, 374 Rn.
19; Gréafe in Gréfe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, 7.
Aufl., Rn. 422; vgl. fiir die Steuererklarung BGH, Urteil vom
17. Oktober 1991 - IX ZR 255/90, BGHZ 115, 382, 387 f). So-
weit daher vorliegend der Steuerberater fiir die Zuordnung der
Vermdgensgegenstande zum Anlage- oder Umlaufvermdgen
im Hinblick auf die Zweckbestimmung bei den fiir die Schuld-
nerin verantwortlich Handelnden nachgefragt hat, liegt deren
Kenntnis von den Umstanden nahe, welche die Zuordnung
zum Anlage- oder zum Umlaufvermdgen begriindeten. Das
bedeutet nicht, dass ihnen die unterschiedlichen Bewertungs-
maBstdbe des § 253 HGB im Einzelnen bekannt gewesen sind,
wenn sie der Steuerberater {iber diese nicht informiert hat.
Doch reicht es fiir die Parallelwertung in der Laiensphare aus,
wenn sie wussten, dass die Lebensversicherungen und die
Goldsparvertrage/das Gold nur dann den bilanzierten Wert
besaBen, wenn sie langfristig im Vermdgen der Schuldnerin
gehalten wiirden. So kann der Fall liegen.

[28] Der Klager hat das Konzept der Schuldnerin dahingehend
beschrieben, dass diese zunachst Lebensversicherungspolicen
aufkaufen und so lange als Versicherungsnehmerin weiterfiih-
ren wollte, bis sie den inneren Wert der Versicherungen reali-
sieren konnte (garantierte Versicherungssumme zuziiglich
Uberschussbeteiligung). Dieses Konzept setzte jedoch voraus,
dass die Schuldnerin die Versicherungen bis zum Eintritt des
Versicherungsfalls (im Regel der Erlebensfall), mithin langfris-
tig, weiterfiihrte. Jede Kiindigung einer Lebensversicherung zu
einem Zeitpunkt, zu dem der Riickkaufwert unter dem An-
schaffungswert lag, fiihrte zu einem Verlust. Haben die fiir die
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Schuldnerin verantwortlich Handelnden das Konzept aufgege-
ben, die "gebrauchten" Lebensversicherungen bis zum Eintritt
des Versicherungsfalls weiterzufiihren, sondern sollten diese
nach Liquiditatslage der Schuldnerin unabhéngig von entste-
henden Verlusten kurzfristig gekiindigt werden, war den ver-
antwortlich Handelnden auch bekannt, dass der mit den An-
schaffungskosten (Kaufpreis und nachtragliche
Anschaffungskosten in Hohe der zu aktivierenden Aufwen-
dungen; vgl. dazu Kemsat/Wichmann, BB 2004, 2287, 2291 1)
in der Bilanz ausgewiesene Wert unrichtig war.

[29] Entsprechendes gilt fiir die fondsgebundenen hochvolu-
migen Lebensversicherungen, welche die Schuldnerin als Ver-
sicherungsnehmerin, und fiir die Goldsparvertrdge, welche die
Schuldnerin unter Leistung einer einmaligen hohen Gebiihr
abgeschlossen hat. Wenn die fiir die Schuldnerin verantwort-
lich Handelnden wussten, dass die Lebensversicherungen
schon nach kurzer Zeit gekiindigt und die Goldsparvertrage
nach kurzer Zeit aufgeldst werden sollten, kann ihnen be-
wusst geworden sein, dass die mit den hohen Anschaffungs-
kosten bilanzierten Vermdgensgegenstande nicht den bilan-
zierten Wert besalen. Bei den Goldsparvertrdgen war nach
kldgerischem revisionsrechtlich zu unterstellenden Vortrag zu
wenig Gold angespart, als dass damit - auch unter Beriicksich-
tigung der Steigerung des Goldwerts - die hohen Gebiihren
hatten ausgeglichen werden konnen. Der Wert der fondsge-
bundenen Lebensversicherungen (iberstieg nach dem revisi-
onsrechtlich zu unterstellenden Vortrag bei einer vorzeitigen
Kiindigung ebenfalls nicht die Abschlusskosten. Dann war den
fiir die Schuldnerin verantwortlich Handelnden unter Beriick-
sichtigung der Parallelwertung in der Laiensphare moglicher-
weise klar, dass die auf den hohen Werten basierenden Jah-
resabschliisse fehlerhaft waren.

[30] (bb) Die Forderungen auf Zahlung der vereinbarten ratier-
lich auszuzahlenden Provisionen gegen den Lebensversicherer
wegen der Vermittlung der hochvolumigen Lebensversiche-
rungen an Unternehmen der I. waren dem Umlaufvermdgen
zuzuordnen (vgl. Miiller in Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzrecht,
§247 HGB Rn. 13; FaaB/Kursatz in Hachmeis-
ter/Kahle/Mock/Schiippen, Bilanzrecht, 2. Aufl., § 247 HGB
Rn. 64; vgl. fiir die Steuerbilanz und stornobehaftete Makler-
provisionen BFH, Urteil vom 29. August 2018 - XI R 32/16, FR
2019, 276 Rn. 27, 38). Deswegen hatten sie gemaB § 253
Abs. 4 Satz 2 HGB auf den Wert abgeschrieben werden miis-
sen, der ihnen am Abschlussstichtag beizulegen war. Die For-
derungen waren wegen des - revisionsrechtlich zu unterstel-
lenden - hohen Risikos, dass die Versicherungsnehmer die
Pramienzahlungen, von denen die Zahlung der jeweiligen Pro-
visionsraten abhing, nicht wiirden leisten konnen, zweifel-
hafte Forderungen und hatten mit dem wahrscheinlichen Wert
angesetzt werden miissen (vgl. Marx in Hachmeis-
ter/Kahle/Mock/Schiippen, Bilanzrecht, 2. Aufl., § 253 HGB

Rn. 176 ff; Miiller in Baetge/Kirsch/Thiele, aaO Rn. 146).

[31] Auch diese Bilanzierungsregeln mussten die fiir die
Schuldnerin verantwortlich Handelnden nicht in allen Einzel-
heiten kennen. Fiir die Parallelwertung in der Laiensphare
reicht es aus, dass sie wussten, dass die Auszahlung der fiir
die Vermittlung verdienten hohen Provisionsraten davon ab-
hangig war, dass der vermittelte Versicherungsnehmer, eine
Gesellschaft der I., fiir die Dauer der Zahlung der Provisions-
raten monatlich die hohen Versicherungspramien zahlte.
Wenn sie dariiber hinaus wussten, dass der Versicherungsneh-
mer die Pramien voraussichtlich nicht iiber den (langen) Zeit-
raum der Provisionszahlungen werde aufbringen kdnnen,
wussten sie auch, dass der Provisionsanspruch der Schuldne-
rin gegen den Versicherer zweifelhaft war. Dann aber wussten
sie in einer Parallelwertung in der Laiensphére, dass die Bilan-
zierung des Provisionsanspruchs in voller Hohe ohne jede Ab-
schreibung fehlerhaft war und den tatséchlichen Wert des An-
spruchs nicht wiedergab.

[32] (cc) Das Berufungsgericht hat den vorgelegten Urkunden
und dem durch die Aussage des Zeugen P. unter Beweis ge-
stellten Vortrag des Klagers kein Indiz fiir die Kenntnis der
Schuldnerin von der Nichtschuld entnommen. Da das Beru-
fungsgericht bei dieser Wiirdigung fiir entscheidend halt, ob
die fiir die Schuldnerin handelnden Personen wussten, wie
rechtstechnisch die Geschaftstatigkeit der Schuldnerin zu bi-
lanzieren gewesen sei, ist die Beweiswiirdigung jedoch un-
vollstandig und tragt deswegen den Schluss des Berufungsge-
richts nicht, der Kldager habe nicht bewiesen, die Schuldnerin
beziehungsweise die fiir sie verantwortlich handelnden Perso-
nen hatten Kenntnis von der etwaigen Nichtschuld im Sinne
von § 814 BGB gehabt.

[33] (b) Das Berufungsgericht hétte den von ihm als wahr un-
terstellten Umstand, dass die Schuldnerin nach den Behaup-
tungen des Klagers in den maBgeblichen Geschaftszweigen
bewusst ein betriigerisches Schneeballsystem betrieben hat,
bei der Wiirdigung nicht in Ganze auBer Acht lassen diirfen.
Die Annahme des Berufungsgerichts, ein Schneeballsystem
sage fiir sich genommen nichts dariiber aus, ob lediglich (fin-
gierte) Scheingewinne im Sinne der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs erwirtschaftet wiirden, ist in dieser Allge-
meinheit nicht richtig.

[34] Zwar trifft es zu, dass ein Unternehmen, welches ein
Schneeballsystem betreibt und von den Neuanlegern Geld ein-
sammelt, um es wieder an die Altanleger als Zinsen auszuzah-
len (vgl. BGH, Urteil vom 4. Februar 2021 - Ill ZR 7/20, NJW
2021, 1759 Rn. 16), so lange nicht "defizitar" arbeitet, wie
die neu eingeworbenen Gelder zur Begleichung der Zins- und
Riickzahlungsverpflichtungen ausreichen (vgl. BGH, Urteil
vom 8. Januar 2015 - IX ZR 198/13, NZI 2015, 222 Rn. 14).
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Diese Uberlegungen beziehen sich jedoch allein auf die Liqui-
ditdt des Unternehmens, seine (drohende) Zahlungsunfahig-
keit. Dem Umstand, dass ein solches Unternehmen so lange
nicht zahlungsunfahig ist, wie es ausreichend Gelder von Neu-
anlegern einsammeln kann, ist keine Bedeutung fiir die Frage
beizumessen, ob ein solches Unternehmen Gewinne erwirt-
schaftet.

[35] Auch trifft es zu, dass allein die Behauptung, ein Schuld-
ner betreibe ein Schneeballsystem, nichts dariiber aussagt, ob
die Tatbestandsvoraussetzungen des § 134 InsO verwirklicht
sind (vgl. BGH, Urteil vom 10. Juni 2021 - IXZR 157/20 Rn. 11
ff, zVb), weil es "das" Schneeballsystem nicht gibt, sondern
es in Varianten auftritt und nach den wirksamen vertraglichen
Vereinbarungen trotz des Schneeballsystems Anspriiche der
Vertragspartner bestehen konnen. Wenn jedoch ein Schuld-
ner, der seinen Vertragspartnern gewinnabhangige Ausschiit-
tungen schuldet, weiB, dass er nur von den Anlegern Geld ein-
sammelt und keine eigene Geschaftstatigkeit entfaltet, weil
er auch, dass er keine Gewinne erwirtschaftet und Jahresab-
schliisse, welche fiir ihn dennoch Gewinne ausweisen, fehler-
haft sind, weil es sich um Totalfalschungen handelt (vgl. etwa
BGH, Urteil vom 11. Dezember 2008 - IX ZR 195/07, BGHZ
179, 137 Rn. 1; vom 18. Juli 2013 - IX ZR 198/10, NJW 2014,
305 Rn. 1). Ein Schuldner, der weiB, dass er zwar in einem
geringen Umfang eine gewinnbringende Geschaftstatigkeit
entfaltet, aber im Ubrigen von den Neuanlegern Gelder ein-
sammelt, um aus dem eingesammelten Geld an die Altanleger
iiber die tatsachlich erwirtschafteten Gewinne hinausgehende
Scheingewinne auszuzahlen, weiB, dass die (iber die tatsdch-
lich erwirtschafteten Gewinne weitere Gewinne ausweisen-
den Jahresabschliisse fehlerhaft sind, weil sie - wenn es sich
um keine Falschungen handelt - unzuldssige Bewertungen
enthalten, wie vorliegend der Klager behauptet.

[36] Nach diesen MaBstdben hat ein Schuldner deswegen
Kenntnis vom fehlenden Rechtsgrund, wenn er weiB, dass er
keine Gewinne, sondern im Gegenteil Verluste erwirtschaftet
und ein betriigerisches Schneeballsystem betreibt, er also
weiB, dass er an die Genussrechtsinhaber statt der verspro-
chenen Gewinne und Dividenden lediglich Scheingewinne und
Scheindividenden aus den Einzahlungen von ihm getduschter
Geldgeber auszahlt. Denn dann weiB3 er, dass die vereinbarten
Voraussetzungen fiir die Ausschiittung von Gewinnbeteili-
gung und Dividende nicht vorliegen und die Genussrechtsin-
haber keine Anspriiche auf die Ausschiittungen gegen ihn ha-
ben. Dagegen spricht nicht, dass die festgestellten
Jahresabschliisse falschlich Gewinne und keine Jahresfehlbe-
trage ausweisen und von einem Wirtschaftspriifer bestatigt
worden sind. Denn der Schuldner hat aufgrund seiner Kennt-
nis, dass er nur noch Verluste erwirtschaftet und das einge-
worbene Kapital ganz oder aber zu einem groBen Teil benut-
zen muss, um die alten Genussrechtsinhaber zu bezahlen,

auch Kenntnis davon, dass die streitgegenstandlichen Jahres-
abschliisse fehlerhaft sind und keine Grundlage fiir die verein-
barten Ausschiittungen darstellen konnen (BGH, Urteil vom 1.
Oktober 2020 - IX ZR 247/19, NJW 2021, 234 Rn. 31).

[37] dd) Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht angenom-
men, die Leistungen der Schuldnerin an den Beklagten seien
nicht deswegen unentgeltlich im Sinne von § 134 Abs. 1 InsO,
weil die Kondiktionssperre des § 817 Satz 2 BGB eingriffe. Der
Senat hat bereits entschieden, dass die Voraussetzungen die-
ser Regelung nicht vorliegen. Die Norm schlieBt die Riickfor-
derung einer Leistung nicht nur in den Féllen des § 817 Satz 1
BGB aus, sondern in allen Fallen einer Leistungskondiktion.
Ihre Anwendung setzt voraus, dass der Leistende vorsatzlich
verbotswidrig oder sittenwidrig gehandelt hat. Dem steht es
gleich, wenn er sich der Einsicht in das Verbotswidrige oder
Sittenwidrige seines Handelns leichtfertig verschlossen hat.
Die Bestimmung verkorpert den Grundsatz, dass bei der Riick-
abwicklung Rechtsschutz nicht in Anspruch nehmen kann,
wer sich selbst durch gesetz- oder sittenwidriges Handeln au-
Berhalb der Rechtsordnung stellt. Dabei bezieht sich das Riick-
forderungsverbot des § 817 Satz 2 BGB nur auf das, was aus
den vom Gesetz missbilligten Vorgangen geschuldet wird. Da-
gegen lasst es Bereicherungsanspriiche unberiihrt, die sich
aus nicht zu beanstandenden Leistungen ergeben, selbst
wenn sie demselben tatsdchlichen Verhaltnis entstammen
(BGH, Urteil vom 1. Oktober 2020 - IX ZR 247/19, NJW 2021,
234 Rn. 33 mwN).

[38] Die Ausschiittungen an den Beklagten hatten ihre Grund-
lage in dem nicht zu beanstandenden Genussrechtsvertrag.
Auch wenn die vertraglichen Voraussetzungen fiir die Aus-
schiittungen nicht vorgelegen haben sollten und dem Ge-
schaftsmodell der Schuldnerin ein betriigerisches Schneeball-
system von Anfang an oder zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses mit dem Beklagten oder aber zum Zeitpunkt
der streitgegenstandlichen Ausschiittungen an den Beklagten
zugrunde gelegen haben sollte, waren diese selbst weder ver-
bots- noch sittenwidrig. § 817 Satz 2 BGB greift nicht ein,
wenn die Riickgewahr von Leistungen begehrt wird, die an
sich nicht zu beanstanden sind, aber in ein gesetz- oder sit-
tenwidriges Gesamtverhalten eingebettet sind. Gerade das
Bewirken der Leistung muss vom gesetzlichen Verbot oder
vom Sittenwidrigkeitsurteil erfasst sein (BGH, Urteil vom 1.
Oktober 2020, aaO Rn. 34).

[39] 2. Soweit das Berufungsgericht einen etwaigen Bereiche-
rungsanspruch nach § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB fiir ver-
jahrt gehalten hat, macht die Revision keine Einwendungen
geltend. Insoweit ist ein Rechtsfehler auch nicht ersichtlich.
Nach § 195 BGB verjahrt der Bereicherungsanspruch in der re-
gelmaBigen Frist von drei Jahren. Die regelmaBige Verjah-
rungsfrist beginnt nach § 199 Abs. 1 BGB mit dem Schluss des
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Jahres, in welchem der Anspruch entstanden ist und der Glau-
biger von den den Anspruch begriindenden Umstanden und
der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe
Fahrlassigkeit erlangen miisste (BGH, Urteil vom 1. Oktober
2020, aa0 Rn. 36). Unangegriffen fiihrt das Berufungsgericht
aus, dass ein etwaiger Bereicherungsanspruch spatestens mit
der letzten Ausschiittung im Jahr 2013 entstanden ist und die
Schuldnerin die erforderliche Kenntnis im gleichen Jahr er-
langt hat. MaBgeblich ist, wie das Berufungsgericht zutref-
fend sieht, bei einem Bereicherungsanspruch die Kenntnis
oder grob fahrldssige Unkenntnis von Leistung und Bereiche-
rung sowie vom Fehlen eines Rechtsgrunds, wobei es bei letz-
terem wiederum auf die Kenntnis der Tatsachen ankommt,
aus denen dessen Fehlen folgt (jurisPK-BGB/Lakkis, 9. Aufl.,
§ 199 Rn. 130 mwnN). Nach der Feststellung des Berufungsge-
richts waren den Organen der Schuldnerin schon vor dem Be-
kanntwerden des Durchsuchungsbeschlusses des Amtsge-
richts Dresden vom 22. Oktober 2013 die Geschaftspraxis und
alle Umstande positiv bekannt, aus denen sich ergab, dass die
Schuldnerin bei zutreffender Bilanzierung keine Jahresiiber-
schiisse erwirtschaftet hat. Die Einreichung der Klage im Jahr
2017 konnte mithin die Verjahrung nicht mehr hemmen
(§ 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB).

V.

[40] Das Urteil ist danach aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Die
Sache ist an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (§ 563
Abs. 1 Satz 1 ZPO). Eine eigene Sachentscheidung kann der
Senat nicht treffen, weil die Sache nicht zur Endentscheidung
reif ist (§ 563 Abs. 3 ZPO).

[41] Das Berufungsgericht wird die Frage, ob die fiir die
Schuldnerin verantwortlich handelnden Personen wussten,
dass keine Verpflichtung zur Zahlung von Basisdividenden
und einer Ubergewinnbeteiligung bestand, nach den darge-
stellten MaBstdben neu zu beurteilen haben. Da fiir das Be-
stehen einer solchen Verpflichtung die objektive Ertragslage
der Schuldnerin maBgeblich ist und nicht der Inhalt der fest-
gestellten Jahresabschliisse, wird die Kenntnis der Schuldne-
rin von einer fehlenden Leistungspflicht kaum beurteilt wer-
den konnen, wenn nicht zunachst festgestellt wird, ob und in
welchem Umfang die Jahresabschliisse - gegebenenfalls auf-
grund von die bilanzrechtlich eingerdaumten Bewertungsspiel-
raume iberschreitenden Bewertungen - unzutreffende, von
der objektiven Ertragslage abweichende Jahresiiberschiisse
ausweisen.

Rechtsdienstleistung durch Steuerberater

= Widerspruchsverfahren

= Antrag von Saison-Kurzarbeitergeld

= Rechtsdienstleistung

= Nebenleistung zur Lohnbuchhaltung?

(LSG Sachsen, Urt. v. 07.01.2021 -1 3 AL 176/17)

Leitsdtze

1. Die Zuriickverweisung eines Bevollmachtigten im Verwal-
tungsverfahren stellt gegeniiber dem Zuriickgewiesenen einen
selbstandigen Verwaltungsakt dar, der von diesem mit dem
entsprechenden Rechtsbehelf (Widerspruch, Klage) angefoch-
ten werden kann.

2.a) Bei dem Tatigwerden eines Steuerberaters als Bevoll-
machtigter im Rahmen eines Widerspruchsverfahrens zur Be-
antragung von Saison-Kurzarbeitergeld handelt es sich um die
Erbringung einer Rechtsdienstleistung im Sinne von § 2 Abs 1
RDG.

2.b) Bei dieser Rechtsdienstleistung des Steuerberaters han-
delt es sich nicht um eine Nebenleistung im Sinne von § 5 RDG.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Beteiligten streiten (iber die Berechtigung eines Steu-
erberaters als Bevollmachtigter im Widerspruchsverfahren zur
Beantragung von Saison-Kurzarbeitergeld gegeniiber der Bun-
desagentur fiir Arbeit aufzutreten.

[2] Der als Steuerberater fiir die Y.... GmbH tatige Klager be-
antragte am 5. Januar 2016bei der Beklagten fiir fiinf in Be-
trieben der Y.... GmbH beschaftigte Arbeitnehmer die Zahlung
von Saison-Kurzarbeitergeld in Hohe von insgesamt 1.497,85
EUR fiir Dezember 2015. Mit Schreiben vom 27. Januar 2016
forderte die Beklagte die Y.... GmbH auf, die Personalunterla-
gen einzureichen und Nachfragen zu beantworten. Der Klager
stellte fiir die Y.... GmbH mit Formblatt vom 2. Februar 2016
einen weiteren Antrag auf Zahlung von Saison-Kurzarbeiter-
geld fiir den Monat Januar 2016 in Héhe von insgesamt
2.706,08 EUR. Er reichte Rechnungsunterlagen einschlieBlich
Arbeitszeitiibersichten ein. Am 5. Februar 2016 stellte der KI&-
ger einen Korrekturantrag fiir den Monat Januar 2016 in Hohe
von jetzt noch 2.596,41 EUR. Am 12. Februar 2016 stellte der
Kldger einen Korrekturantrag fiir Dezember 2015 in Hohe von
jetzt noch 1.075,70 EUR.

[3] Mit Bescheid vom 15. Februar 2016 lehnte die Beklagte die
Zahlung von Saison-Kurzarbeitergeld fiir die Monate Dezem-
ber 2015 und Januar 2016 mit der Begriindung ab, dass die
Antrdge und die vorgelegten Unterlagen nicht stimmig seien.
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[4] Der Klager iibersandte mit Schreiben vom 26. Februar 2016
weitere Korrekturantrdge fiir die Monate Dezember 2015 und
Januar 2016 an die Beklagte und beantragte am 4. Marz 2016
die Zahlung von Saison-Kurzarbeitergeld fiir den Monat Feb-
ruar 2016 in Hohe von 970,76 EUR.

[5] Mit Bescheid vom 9. Marz 2016 lehnte die Beklagte gegen-
iiber der Y.... GmbH die Zahlung von Saison-Kurzarbeitergeld
fiir alle beantragten Monate ab. Die Berechnung des Soll- und
Ist-Entgeltes sei bei den Arbeitnehmern mit Saison-Kurzarbei-
tergeld nicht korrekt. Uberstunden seien gegen Ausfallstunden
anzurechnen. Zuschuss-Wintergeld werde in Héhe von bis zu
2,50 EUR je ausgefallene Arbeitsstunde gezahlt, wenn zu de-
ren Ausgleich Arbeitszeitguthaben aufgeldst und die Inan-
spruchnahme von Saison-Kurzarbeitergeld vermieden werde.
Ein erheblicher auf witterungsbedingten Griinden beruhender
Arbeitsausfall sei dann anzunehmen, wenn dieser ausschlieB-
lich durch zwingende Witterungsgriinde verursacht sei und am
Tag mindestens eine Stunde der regelmaBigen betrieblichen
Arbeitszeit ausfalle.

[6] Der Klager legte mit Schreiben vom 15. Mérz 2016 mit Voll-
macht der Y.... GmbH Widerspruch gegen den Ablehnungsbe-
scheid ein. Als Anlage fiigte er die Lohnabrechnung der Mitar-
beiter fiir die Monate Dezember 2015 bis Februar 2016 bei.
AuBerdem habe man fiir jeden Monat eine Ubersicht der Sai-
son-Kurzarbeitergeld-Stunden sowie des Ausgleichskontos fiir
jeden Mitarbeiter erganzt. Die jeweiligen Abrechnungslisten
seien gleichfalls beigelegt.

[7]1 Mit Schreiben vom 5. April 2016 wies die Beklagte den Kla-
ger darauf hin, dass er in einer sozialrechtlichen Angelegenheit
Widerspruch eingelegt habe und sie nicht erkennen

kénne, dass diese Tatigkeit nach dem Gesetz iiber auBerge-
richtliche Rechtsdienstleistungen (Rechtsdienstleistungsgesetz
—RDG) erlaubt sei. Er sei gemaB § 13 Abs. 5 des Sozialgesetz-
buches Zehntes Buch — Sozialverwaltungsverfahren und Sozi-
aldatenschutz —(SGB X) als Bevollmachtigter, der geschafts-
maBig fremde Rechtsangelegenheiten besorge,
zurlickzuweisen. Ermessen bestehe insofern nicht. Der Klager
erhalte die Mdglichkeit, zur beabsichtigten Zurlickweisung
Stellung zu nehmen. Der Widerspruch gelte auch im Falle der
Zuriickweisung als rechtmaBig erhoben. Die Y.... GmbH werde
entsprechend informiert.

[8] Mit Schreiben vom 8. April 2016 wies der Klager darauf
hin, dass eine Zurlickweisung nach § 13 Abs. 6 Satz 2 SGB X
in Verbindung mit § 73 Abs. 2 Nr. 4 des Sozialgerichtsgesetzes
(SGG) unzulassig sei.

[9] Mit Bescheid vom 3. Mai 2016 wies die Beklagte den Kla-
ger als Verfahrensbevollmachtigten zuriick. Allein die Befugnis
fiir geschaftsmaBige Hilfeleistungen in Steuersachen nach § 3
Abs. 1 des Steuerberatungsgesetzes (StBerG) reiche nicht aus.

Die bis zur Zurlickweisung vorgenommenen Verfahrenshand-
lungen blieben wirksam.

[10] Die Beklagte informierte die Y.... GmbH mit Schreiben
vom 3. Mai 2016 iiber die Zuriickweisung und gab Gelegen-
heit, den eingelegten Widerspruch weiter zu begriinden.

[11] Der Kldger wandte sich mit Widerspruch vom 6. Mai 2016
gegen seine Zuriickweisung als Verfahrensbevollmachtigter.
Er sei gemaB § 5 Abs. 1 RDG im konkreten Einzelfall als Ver-
fahrensbevollmachtigter zuzulassen, da das hier strittige Wi-
derspruchsverfahren lediglich eine Nebenleistung seines Be-
rufs- und Tatigkeitsbildes darstelle. Er erstelle fiir die Y....
GmbH die Lohnabrechnung und habe in diesem Zusammen-
hang auch die Antrage auf Saison-Kurzarbeitergeld gestellt.
Die Ablehnung der Antrége sei allein wegen der Berechnungs-
hohe erfolgt. Es gehe somit nicht um die Uberpriifung einer
juristischen Frage, fiir das die Hinzuziehung eines Rechtsan-
waltes noch nicht einmal sachgerecht sei, da dieser fiir die Be-
rechnung wieder auf ihn zuriickgreifen misse.

[12] Die Beklagte wies mit Widerspruchsbescheid vom 11. Mai
2016 den Widerspruch zuriick. Der Klager betreibe mit der
Flihrung eines Vorverfahrens nach dem Sozialgerichtsgesetz
geschaftsmaBig eine fremde Angelegenheit. Das Tatigwerden
in einer sozialrechtlichen Angelegenheit sei keine Nebenleis-
tung zur erlaubten Tatigkeit in Steuersachen.

[13] Der Klager hat am 3. Juni 2016 Klage erhoben.

[14] Nach Vorlage korrigierter Abrechnungsunterlagen durch
den Geschaftsfiihrer der Y.... GmbH hat die Beklagte mit Be-
scheid vom 27. Juni 2016 fiir die Monate Dezember bis Feb-
ruar 2016 Saison-Kurzarbeitergeld in Hohe von insgesamt
4.482,85 EUR bewilligt. Ferner hat sie mit Bescheid vom 30.
Juni 2016 den Bescheid vom 9. Mdrz 2016 auf den Wider-
spruch hin aufgehoben und erklart, die im Widerspruchsver-
fahren entstanden Kosten auf Antrag zu erstatten, soweit sie
notwendig gewesen seien und nachgewiesen wiirden.

[15] Der Klager hat mit Kostenrechnung vom 27. Juli 2017 fiir
seine Vertretung 536,10 EUR geltend gemacht.Mit Schreiben
vom gleichen Tag und mit Schreiben vom 11. Januar 2019 hat
die Y.... GmbH gegeniiber der Beklagten bestatigt, dass der
Klager ihr Verfahrenshevollmachtigter gewesen sei und die er-
teilte Vollmacht vom 17. April 2014 ihn dazu berechtigt habe,
sie im Widerspruchsverfahren gegeniiber der Beklagten zu ver-
treten.

[16] Die Beklagte hat den Antrag auf Kostenerstattung bis zur
rechtskraftigen Entscheidung iiber die Zuriickweisung zuriick-
gestellt.
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[17] In der miindlichen Verhandlung vor dem Sozialgericht am
26. Oktober 2017 hat der Klager angegeben, dass die Lohnab-
rechnung mit Hilfe eines einschldagigen EDV-Programms fiir
Steuerberater namens "edlohn" vorgenommen worden sei.
Dieses Programm enthalte auch Module fiir die Berechnung
von Kurzarbeitergeld. Der jeweilige

Arbeitgeber iiberlasse ihm fiir die Lohnabrechnung die monat-
lichen Stundenzettel sowie die weiteren fiir die Lohnabrech-
nung bendtigten Unterlagen, insbesondere die Arbeitsvertrage
der Beschéftigten.

[18] Das Sozialgericht hat mit Urteil vom 26. Oktober 2017
den Bescheid der Beklagten vom 3. Mai 2016 in der Gestalt
des Widerspruchbescheides vom 11. Mai 2016 aufgehoben. Es
hat den Streitwert auf 536,10 EUR festgesetzt und die Beru-
fung zugelassen. Die Entscheidung, ob ein Widerspruch einge-
legt und wie dieser gegebenenfalls. begriindet

werde, erfordere zwar eine echte rechtliche Priifung des Be-
vollmachtigten und sei eine Rechtsdienstleistung im Verwal-
tungs- und Widerspruchsverfahren. Zu dieser sei der

Kldger als Steuerberater jedoch befugt gewesen. Denn we-
sentlich sei vorliegend, dass der Gesetzgeber dem Arbeitgeber
in § 320 Abs. 1 des Sozialgesetzbuches Drittes Buch — Arbeits-
forderung (SGB Ill) im Antragsverfahren auf Bewilligung von
Saison-Kurzarbeitergeld umfangreiche Mitwirkungspflichten
auferlegt habe. Welches Gewicht dieser Mitwirkung zu-
komme, zeige der Umstand, dass, sofern dem im Antragsver-
fahren vorgelegten Zahlenwerk gefolgt werde, nicht einmal
ein positiver Bescheid erteilt werde. Dem Steuerberater miisse
es als logische Konsequenz dann auch erlaubt sein, seine Mit-
arbeit im Verwaltungsverfahren zu vervollstandigen. Auch ver-
fahrensékonomische Gesichtspunkte, den Hauptansprechpart-
ner dann auch mit den notwendigen Kompetenzen zur
Fiihrung dieser Verhandlungen auszugestalten und nicht den
Umweg iber den Arbeitgeber nehmen zu miissen, wiirden dies
gebieten. Es erscheine gerechtfertigt, den Klager als Bevoll-
machtigten im Verwaltungs- und Widerspruchsverfahren zuzu-
lassen, indem die Vertretungsbefugnis im Widerspruchsverfah-
ren als Bestandteil einer zuldssigen Nebentatigkeit der ihm
ibertragenen Lohnbuchhaltung bewertet werde. Die vorhan-
dene Sachnéhe und Sachkunde werde durch den Umstand un-
terstrichen, dass das verwendete Buchfiihrungsprogramm
auch Module zur Berechnung von Saison-Kurzarbeitergeld ent-
halte. Ein Arbeitgeber diirfe erwarten, dass der mit der Lohn-
buchfiihrung beauftragte Steuerberater entsprechende Dienst-
leistungen (mit-)erbringt. Dass ein solches Auftreten im
Antrags- und Widerspruchsverfahren mit dem Berufs- und Ta-
tigkeitshild eines Steuerberaters nicht in Einklang zu bringen
sei, sei schwerlich zu begriinden. An Steuerberater wiirden
nicht nur in Steuersachen in vielfaltiger Hinsicht hohe rechtli-
che Anforderungen gestellt. Eine Differenzierung der Befugnis
zur eigenstandigen Mitwirkung im Verwaltungsverfahren ei-
nerseits und im Widerspruchsverfahren andererseits sei, jeden-
falls wenn das Widerspruchsverfahren wie im vorliegenden

Fall als Fortsetzung des Verwaltungsverfahrens erscheine,
nicht gerechtfertigt.

[19] Die Beklagte hat gegen das Urteil am 17. November 2017
Berufung eingelegt. Der Klager sei auch im Verwaltungsver-
fahren nicht als Bevollmachtigter betrachtet worden. So sei
ihm der Ablehnungsbescheid nicht zur Kenntnis gegeben wor-
den. Das Vorverfahren beginne mit der Erhebung des Wider-
spruchs. Es sei zwischen dem Betreiben des Antragsverfahrens
und des Widerspruchsverfahrens zu differenzieren.Der von der
angefragten Steuerberaterkammer geduBerten Rechtsauffas-
sung, dass die Vertretung im Widerspruchsverfahren als Ne-
bentatigkeit zur Haupttatigkeit der Lohnbuchhaltung hinzu-
trete, konne nicht gefolgt werden. Der Steuerberater sei in der
Ausiibung seiner Hauptaufgaben nicht gehindert, wenn die
Firma Saison-Kurzarbeitergeld selbst beantrage. lhm komme
allein eine typische erfassungs- und datentechnische Vorberei-
tungsaufgabe zu. Nicht die individuelle Qualifikation des Kla-
gers, sondern die allgemeine berufstypische juristische Quali-
fikation sei maBgebend, welche bei Sterberatern fehle. Dass
alle rechtlichen Gesichtspunkte, die nichtstandardmaBig in
den Antragsformularen und Abrechnungslisten abgefragt wiir-
den, durch einen Steuerberater kommuniziert werden kdnn-
ten, sei nicht ersichtlich.Die Frage der Nettoentgeltdifferenz
nach § 6 SGB IIl sei gerade nur ein Teilaspekt. Auch im kon-
kreten Verfahren habe zudem allein eine Mitarbeiterin des KIa-
gers das Widerspruchsschreiben erstellt und unterschrieben
und als Anlage wiederum nur gednderte Abrechnungslisten
und Lohnunterlagen beigefiigt. Eine Auseinandersetzung mit
dem Sach- und Streitstand sei nicht erfolgt. Die Durchfiih-
rungsanweisung der Bundesagentur fiir Arbeit sehe daher zu-
treffend die generelle Zuriickweisung von Steuerberatern in
Widerspruchsverfahren zu Lohnersatzleistungen nach dem
SGB Il vor.

[20-23] (Antrdge....)

[24] Die Hilfeleistung in Steuersachen erfasse die Hilfeleistung
bei der Fiihrung von Biichern und Aufzeichnungen und gehe
damit iiber rein steuerliche Angelegenheiten hinaus. Die Lohn-
buchhaltung sei in der Buchfiinrungspflicht gemaB § 238 des
Handelsgesetzbuches (HGB) wesentlicher Bestandteil des Be-
rufsbildes eines Steuerberaters. Der Gesetzgeber raume dem
Steuerberater weitaus groBere Befugnisse ein, als nur die der
"laufenden Lohnabrechnung". Da die Berechnung des Saison-
Kurzarbeitergeldes ausschlieBlich auf den Daten der Lohn- und
Gehaltsabrechnung basiere, ware jede andere Handhabung
nicht zweckmaBig. Im Rahmen der auf ihn zuldssig iibertrage-
nen Lohnbuchhaltung habe er, der Kldger, eine einheitliche
Abrechnung und Auszahlung sowohl des vom Arbeitgeber ge-
schuldeten Arbeitsentgeltes als auch des von der Beklagten
geschuldeten Saison-Kurzarbeitergeldes vorgenommen. Die
Lohnbuchhaltung sei derart komplex, dass deren Abwicklung
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vornehmlich nur noch rein elektronisch an Hand eigens entwi-
ckelter Softwareprogramme erfolge. Da somit die Beantra-
gung von Saison-Kurzarbeitergeld dem beruflichen Tatigkeits-
feld eines Steuerberaters zuzuordnen sei, kdnne nichts anderes
fiir die Durchfiihrung des Widerspruchsverfahrens gelten. Die-
ses diene als reines internes Verfahren dem Rechtsschutz des
Biirgers sowie der Entlastung der Gerichte. Die Gefahr einer
unqualifizierten Rechtsdienstleistung habe im konkreten Fall
auch nicht bestanden. Auf Grund seiner beruflichen Qualifika-
tion und regelmaBigen Befassung mit der Materie verfiige er,
der Klager, iiber die notwendigen Fachkenntnisse.

[25] Auf das Auskunftsersuchen des Senates hat die Steuerbe-
raterkammer des Freistaates mit Schreiben vom 9. Oktober
2020 zu den erworbenen Qualifikationen eines Steuerberaters
und der Vermittlung von Rechtskenntnissen zu sozialrechtli-
chen Streitigkeiten Stellung genommen.

[26-27] (...)

Aus den Griinden:

[28] 1. Das Gericht entscheidet gemal3 § 153 Abs. 1 SGG in
Verbindung mit § 124 Abs. 2 SGG mit Einverstandnis der Be-
teiligten ohne miindliche Verhandlung iiber die Berufung.

[29] I1. Die aufgrund der erfolgten Zulassung durch das Sozial-
gericht statthafte und zudem form- und fristgerecht eingelegte
Berufung der Beklagten ist zuldssig (vgl. §§ 143, 144, 151
SGG) und begriindet.

[30] Das Sozialgericht hat mit Urteil vom 26. Oktober 2017 der
Klage zu Unrecht stattgegeben. Der Bescheid der Beklagten
vom 3. Mai 2016 in der Gestalt des Widerspruchshescheides
vom 11. Mai 2016, gegen den sich der Kldger zutreffend mit
einer isolierten Anfechtungsklage (vgl. § 54 Abs. 1 Satz 1,
§ 56 SGG) wendet (dazu unter 1), ist rechtmaBig. Die Beklagte
hat den Kldger ausgehend von den dafiir einschldgigen
Rechtsgrundlagen (dazu unter 2) zutreffend als Verfahrensbe-
vollmachtigen im Widerspruchsverfahren zuriickgewiesen. Die
Tatigkeit des Kldgers ist als Rechtsdienstleistung im Sinne des
§ 2 RDG einzustufen (dazu unter 3) und stellt auch keine zu-
lassige Nebenleistung im Sinne des § 5 RDG dar (dazu unter
4). Eine Vertretungsbefugnis kann auch nicht aus § 13 Abs. 6
Satz 2 SGB X in Verbindung mit § 73 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 SGG
hergeleitet werden (dazu unter 5). Verfassungsrecht steht der
gewonnenen Auslegung nicht entgegen (dazu unter 6). Im
Rahmen der Entscheidung kommt der Beklagten kein Ermes-
sen zu (dazu unter 7).

[31] 1. Die isolierte Anfechtungsklage ist statthaft. Die Zuriick-
verweisung stellt gegeniiber dem Zuriickgewiesenen einen
selbstandigen Verwaltungsakt dar, der von diesem mit dem
entsprechenden Rechtshehelf (Widerspruch, Klage) angefoch-
ten werden kann (vgl. LSG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 26.

Juni 2020 — L 8 SB 3970/19 — juris Rdnr. 23, Pitz, in: Schle-
gel/Voelzke, jurisPK-SGB X [2. Aufl., 2020], § 13 Rdnr. 27).

[32] Es fehlt auch nicht das notwendige Rechtsschutzbediirf-
nis. Zwar bezieht sich die Zuriickweisung immer nur auf das
konkrete Verwaltungsverfahren, welches vorliegend mit dem
Abhilfebescheid vom 20. Juni 2016 endete. Jedoch entfaltet
die Zurlickweisung aufgrund der noch offenen Vergiitungsan-
spriiche weiterhin eine fiir den Klager nachteilige Rechtswir-
kung, so dass sich der Verwaltungsakt noch nicht im Sinne des
§ 39 Abs. 2 SGB X erledigt hat.

[33] Lediglich hilfsweise wird daher — wie bereits erstinstanz-
lich vom Sozialgericht — ausgefiihrt, dass, wollte man dies an-
ders sehen, die als minus mit der Anfechtungsklage

erhobene Fortsetzungsfeststellungsklage (vgl. § 131 Abs. 1
Satz 3 SGG) statthaft ware. Das notwendige Feststellungsinte-
resse folgt aus der bestehenden Widerholungsgefahr und dem
berechtigten Interesse des Kldgers an der zukunftsgerichteten
Kldrung seiner]

[Berechtigung, in seiner Eigenschaft als Steuerberater fiir seine
Mandanten als Bevollmachtigter im Widerspruchsverfahren im
Rahmen der Beantragung von Saison-Kurzarbeitergeld auftre-
ten und damit effektiv das von ihm angeschaffte Softwaremo-
dul nutzen zu kénnen (vgl. BSG, Urteil vom 14. November
2013 -B 9 SB 5/12 R — BSGE 115, 18 ff. = SozR 4-1300 § 13
Nr 1 = juris, jeweils Rdnr. 25).

[34] 3. Nach § 13 Abs. 1 Satz 1 SGB X kann sich ein Beteiligter
eines Verwaltungsverfahrens (dort) durch einen Bevollmach-
tigten vertreten lassen. GemaB § 13 Abs. 5 SGB X (hier anzu-
wenden in der Fassung von Artikel 2 Nr. 1 des Vierten Geset-
zes zur Anderung  verwaltungsverfahrensrechtlicher
Vorschriften vom 11. Dezember 2008 [BGBI | S. 2418]) sind
Bevollmachtigte und Beistande jedoch zuriickzuweisen, wenn
sie entgegen § 3 RDG Rechtsdienstleistungen erbringen. Nach
§ 3 RDG wiederum ist die selbststandige Erbringung auBerge-
richtlicher Rechtsdienstleistungen nur in dem Umfang zulas-
sig, in dem sie durch das Rechtsdienstleistungsgesetz oder
durch oder aufgrund anderer Gesetze (z. B. fiir Steuerberater
durch § 3 Nr. 1 StBerG) erlaubt wird. Als Rechtsdienstleistung
ist nach der in § 2 Abs. 1 RDG enthaltenen Legaldefinition
"jede Tatigkeit in konkreten fremden Angelegenheiten” anzu-
sehen, sobald sie eine "rechtliche Priifung des Einzelfalls er-
fordert". Unabhéngig vom Vorliegen der Voraussetzungen
nach § 2 Abs. 1 RDG sind in § 2 Abs. 2 und 3 RDG weitere
konkrete — hier nicht relevante — Sonderfalle geregelt, in de-
nen eine Rechtsdienstleistung vorliegt oder nicht vorliegt.

[35] Nach § 5 Abs. 1 Satz 1 RDG sind Rechtsdienstleistungen
im Zusammenhang mit einer anderen Tatigkeit erlaubt, wenn
sie als Nebenleistung zum Berufs- oder Tatigkeitsbild gehdren.
Ob eine Nebenleistung vorliegt, ist nach ihrem Inhalt, Umfang
und sachlichen Zusammenhang mit der Haupttatigkeit unter
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Beriicksichtigung der Rechtskenntnisse zu beurteilen, die fiir
die Haupttatigkeit erforderlich sind (vgl. § 5 Abs. 1 Satz 2
RDG). Nach § 5 Abs. 2 RDG gelten als erlaubte Nebenleistun-
gen Rechtsdienstleistungen, die im Zusammenhang mit Testa-
mentsvollstreckung, Haus- und Wohnungsverwaltung oder
Fordermittelberatung erbracht werden.

[36] Zudem diirfen nach § 10 Abs. 1 Satz 1 RDG natiirliche und
juristische Personen sowie Gesellschaften ohne Rechtsperson-
lichkeit, die bei der zustandigen Behorde registriert sind (re-
gistrierte Personen), aufgrund besonderer Sachkunde Rechts-
dienstleistungen unter anderem in den im Gesetz konkret
umschriebenen  Bereichen (Inkassodienstleistungen (§ 2
Abs. 2 Satz 1 RDG) und Rentenberatung auf dem Gebiet der
gesetzlichen Renten- und Unfallversicherung, des sozialen Ent-
schadigungsrechts, des (ibrigen Sozialversicherungs- und
Schwerbehindertenrechts mit Bezug zu einer gesetzlichen
Rente sowie der betrieblichen und berufsstandischen Versor-
gung erbringen.

[37] 3. Danach ist das von der Beklagten zuriickgewiesene Ta-
tigwerden des Klagers als Bevollmachtigter im Rahmen des
Widerspruchsverfahrens zur Beantragung von Saison-Kurzar-
beitergeld als Erbringung einer Rechtsdienstleistung im Sinne
von § 2 Abs. 1 RDG zu werten.

[38] a) Das Tatigwerden des Klagers im Widerspruchsverfah-
ren stellt eine "konkrete fremde" Angelegenheit im Sinne von
§ 2 Abs. 1 RDG dar. Denn sie erfolgte im Einzelfall und lag im
wirtschaftlichen Interesse eines Dritten, konkret der Y....
GmbH, einer Mandantin des Kldgers, die als Arbeitgeberin fiir
ihre Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer den Anspruch auf
Saison-Kurzarbeitergeld nach § 101 SGB Ill geltend macht.

[39] b) Auch erfordert dieses Tatigwerden in einer fremden An-
gelegenheit im Rahmen des Widerspruchsverfahrens eine
“rechtliche Priifung des Einzelfalls".

[40] (1) Insofern kann der Senat, wie bereits das Bundessozi-
algericht im Urteil vom 14. November 2013 (a. a. O., Rdnr. 31)
und im Urteil vom 5. Marz 2014 (Az. B 12 R7/12 R, BSGE 115,
171 ff. = SozR 4-1300 § 13 Nr. 2 = juris, jeweils Rdnr. 15 m.
w. N.), dahinstehen lassen, ob eine "rechtliche Priifung” — in
Anlehnung an die Gesetzesmaterialien zu § 2 RDG (vgl. BT-
Drs. 16/3655 S. 46) — (erst) dann vorliegt, wenn der vertretene
Rechtsuchende eine "besondere” rechtliche Betreuung oder
Aufklarung erkennbar erwartet oder eine solche Betreuung
oder Aufklarung nach der Verkehrsanschauung erforderlich ist
(so z. B. Deckbrock/Henssler, RDG [4. Aufl. 2015], § 2 Rdnr. 34
ff.; Dreyer/A., in: Dreyer/Lamm/A., RDG [2009], § 2 Rdnr. 21;
Kleine-Cosack, Rechtsdienstleistungsgesetz [3. Aufl., 2014],
§ 2 Rdnr. 26 ff. und 46 ff.) oder ob insoweit — wegen der Nicht-
aufnahme eines Tatbestandsmerkmals "besondere” in den
Gesetzestext — (auch schon) alle Tatigkeiten erfasst sind, die

iiber eine einfache rechtliche Priifung und bloBe Rechtsanwen-
dung hinausgehen und die (nur) einer gewissen Sachkunde be-
diirfen (so z. B. Krenzler, in: Krenzler [Hrsg.], Rechtsdienstleis-
tungsgesetz [2. Aufl., 2017], § 2 Rdnr. 16).

[41] Nach beiden Auffassungen ist aber jedenfalls ein gewis-
ses MaB an substantieller Priifung, die iiber eine bloBe Rechts-
anwendung hinausgeht, erforderlich. Diesbeziiglich hat das
Bundessozialgericht im Urteil vom 14. November 2013 (a. a.
0., Rdnr. 32) unter Bezugnahme auf die Gesetzesmaterialien
ausgefiihrt:

[42] "Der Begriff der rechtlichen Priifung verlangt jedenfalls
ein gewisses MaB an substantieller Priifung, die iiber eine
bloBe Rechtsanwendung hinausgeht. Dies ergibt sich bereits
aus den Gesetzesmaterialien. Das RBerG sollte durch das in-
haltlich und strukturell neu gestaltete RDG abgelost werden.
Das RDG betrifft allein die Befugnis zur Erbringung auBerge-
richtlicher Rechtsdienstleistungen, wahrend die gerichtliche
Vertretung in den jeweiligen Verfahrensordnungen getrennt
geregelt ist (vgl bereits Gesetzentwurf der Bundesregierung in
BR-Drucks 623/06 S 1). Dabei sollten auch nach Auffassung
der Bundesregierung in Ubereinstimmung mit der Rechtspre-
chung des BVerfG und mit dem europadischen Gemeinschafts-
recht (s umfassende Darstellung in: BR-Drucks 623/06 S 47 bis
52) von Beginn an durch § 2 RDG nur solche Dienstleistungen
dem Verbotsbereich des RDG unterstellt sein, die eine substan-
tielle Rechtspriifung erfordern und sich nicht auf die bloBe An-
wendung des Rechts beschranken (vgl BR-Drucks aa0, S 2).
Auch durch den Wegfall des Wortes "besondere”, das im ers-
ten Entwurf noch vor dem Begriff "rechtliche Priifung” stand,
sollte an dieser Konzeption nichts Wesentliches gedndert wer-
den. So fiihrt der Rechtsausschuss in seiner Beschlussempfeh-
lung mit Bericht zu § 2 Abs 1 RDG in seiner Gesetz geworde-
nen Fassung aus, dass die sprachliche Straffung der
Legaldefinition im § 2 Abs 1 RDG durch Streichung des Wortes
"besondere" vermeiden wolle, "dass an das Erfordernis der
rechtlichen Priifung zu hohe MaBstdbe angelegt werden".
Weiter heiBt es dort: "Um klar hervorzuheben, dass es im Rah-
men von § 2 Abs 1 RDG nur um die Abgrenzung von bloBer
Rechtsanwendung zu juristischer Rechtspriifung und nicht um
die Unterscheidung von ‘einfachem' und ‘schwierigem'
Rechtsrat geht, halt der Rechtsausschuss die Streichung des
Wortes 'besondere’ fiir geboten" (vgl BT-Drucks 16/6634 S 50
f). Dem ist letztlich der Bundesrat gefolgt, insbesondere im
Hinblick auf das in § 1 Abs 1 S 2 RDG festgeschriebene gesetz-
geberische Anliegen, Rechtsuchende vor nicht hinreichend
qualifizierten Dienstleistungen zu schiitzen (s Niederschrift der
855. Sitzung des Rechtsausschusses des Bundesrates — R0055
— Nr 32/07 vom 24.10.2007 unter Il zu Art 1 § 2 Abs 1 RDG
<Begriff der Rechtsdienstleistung> und BR-Drucks 705/07)."

[43] (2) Jedenfalls im Widerspruchsverfahren ist eine rechtli-
che Betreuung oder Aufkldrung nach der Verkehrsanschauung
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erforderlich. Es handelt sich um keine bloBe Rechtsanwen-
dung. Das Widerspruchsverfahren verlangt gerade aufgrund
von Sinn und Zweck als Vorverfahren zur Entlastung der Ge-
richte (vgl. BSG, Urteil vom 27. Februar 1963 — 9 RV 262/59 —
NJW 1963, 1374 = juris Rdnr. 9) eine "besondere" Priifung
der Rechtslage im Sinne eines juristischen Subsumtionsvor-
gangs. Ob dieser einfach oder schwierig ist, ist fiir die Bewer-
tung ohne Relevanz. Jedenfalls umfasst dieser Subsumtions-
vorgang nicht allein die Berechnung auf der Grundlage von
§ 320 SGB IlI, sondern auch die Priifung der Anspruchsvoraus-
setzungen nach § 101 SGB lll. Ohne dass es darauf im Ergeb-
nis ankommt - denn zu bewerten ist nicht, ob die Tatbestands-
voraussetzungen im konkreten Fall streitig waren - hatte auch
vorliegend die Beklagte mit Bescheid vom 9. Marz 2016 die
Zahlung von Saison-Kurzarbeitergeld gegeniiber der Y....
GmbH nicht allein wegen der unstimmigen Berechnung, son-
dern auch wegen der Auswirkungen von Uberstunden und Ar-
beitszeitguthaben abgelehnt, da ein erheblicher auf witte-
rungsbedingten Griinden beruhender Arbeitsausfall nur dann
anzunehmen sei, wenn dieser ausschlieBlich durch zwingende
Witterungsgriinde verursacht sei und am Tag mindestens eine
Stunde der regelmaBigen betrieblichen Arbeitszeit ausfalle.

[44] (3) Dahinstehen kann, ob bereits die Antragstellung und
das Betreiben des Verwaltungsverfahrens in Bezug auf Saison-
Kurzarbeitergeld bis zu einer Entscheidung iiber den Antrag
eine solche "rechtliche Priifung" erforderlich macht. Denn we-
der aus der nicht erfolgten Zuriickweisung im Antragsverfah-
ren noch aus einer etwaigen bestehenden Berechtigung, im
Antragsverfahren auftreten zu diirfen, folgt, dass — wie klager-
seits zur verfahrensdkonomischen Beendigung der Tatigkeit
geltend gemacht— auch hinsichtlich Tatigkeit im Wider-
spruchsverfahren keine Rechtsdienstleitung vorliegt oder diese
zumindest als Nebenleistung (hierzu unter 4) erlaubt ist. Etwas
anderes folgt auch nicht aus dem Umstand, dass vorliegend im
Rahmen des Widerspruchsverfahrens tatsachlich allein ein kor-
rigierter Antrag eingereicht wurde und keine weitere rechtli-
che Priifung vorgenommen wurde. Denn entscheidend fiir die
Frage der Zuriickweisung sind nicht die individuellen Verhalt-
nisse im konkreten Einzelfall (vgl.BSG, Urteil vom 5. Marz
2014 a.a. 0., Rdnr. 31 m. w. N.).

[45] Lediglich Ergénzend wird ausgefiihrt, dass auch der Senat
entsprechend der offensichtlichen Handhabung der Beklagten
das Tatigwerden eines Bevollméchtigten im Antragsverfahren
schwerpunktmaBig als eine im auBerrechtlichen Bereich lie-
gende technische Leistung im Rahmen der Umsetzung von
Rechtsvorschriften und somit als bloBe Rechtsanwendung be-
wertet (vgl. BSG, Urteil vom 14. November 2013 a. a. O., juris
Rdnr. 29; Pitz, a. a. O., Rdnr. 24;), so dass es sich insofern nicht
um die Erbringung einer Rechtsdienstleistung im Sinne von § 2
Abs. 1 RDG handelt. Vielmehr kann der Arbeitgeber zur Erfiil-
lung der nach § 320 SGB Ill zu erbringenden Berechnungs-,
Auszahlungs-, Aufzeichnungs- und Anzeigepflichten die Hilfe

des Steuerberaters in Anspruch nehmen. Die kostenlose Inan-
spruchnahme des Arbeitgebers bei der Errechnung und Aus-
zahlung des Kurzarbeitergeldes ist gerechtfertigt, da die Leis-
tungsgewdhrung mittelbar auch ihn begiinstigt. Das
Kurzarbeitergeld dient nicht zuletzt in seinem Interesse der
Stabilitat der Arbeitsverhaltnisse und des Betriebes (vgl. BSG,
Urteil vom 27. April 1989 —11/7 RAr 127/87 — SozR 4100 § 63
Nr. 5 = juris Rdnr. 17). Zudem steht die Indienstnahme des Ar-
beitgebers in einem engen Zusammenhang mit seiner Fiirsor-
gepflicht aus dem Arbeitsverhaltnis (vgl. BSG, Urteil vom 23.
Juni 1976 — 12/7 RAr 80/74 — SozR 4100 § 72 Nr. 2 = juris
Rdnr. 12; Voelzke, in: Hauck/Noftz, SGB Il [Stand: 10/20],
§ 320, Rdnr. 18a). Der Arbeitgeber ist hinsichtlich des Kurzar-
beitergeldes, soweit ihn aufgrund einzel- oder tarifvertragli-
cher Regelungen keine eigene Zahlungspflicht trifft, allein
Auszahlungsstelle hinsichtlich der ihm von der Bundesagentur
fiir Arbeit — gegebenenfalls als Abschlag (vgl. § 337 Abs. 4
SGB Ill) — gezahlten Betrdge (vgl. Voelzke, a. a. 0., Rdnr. 20).
Bis zur Entscheidung iiber den Antrag muss im Wesentlichen
das von der Behdrde vorgefertigte Formular ausgefiillt und die
angeforderten Unterlagen eingereicht werden. Es handelt sich
schwerpunktmaBig (noch) um eine bloBe tatsachliche Mitwir-
kung, die keine rechtliche Priifung erfordert. In diesem Sinne
hat sich auch das Bundessozialgericht im Urteil vom 14. No-
vember 2013 in Bezug auf die Antragstellung und das Betrei-
ben des Verwaltungsverfahrens im Sinne von § 8 SGB X zur
Erstfeststellung des Grades der Behinderung (GdB) sowie der
Voraussetzungen zur Inanspruchnahme von Nachteilsausglei-
chen nach dem Sozialgesetzbuch Neuntes Buch — Rehabilita-
tion und Teilhabe von Menschen mit Behinderungen — (SGB
IX) bis zur Bescheidung des Antrages positioniert (vgl. BSG,
Urteil vom 14. November 2013, a. a. O., Rdnr. 33). Demgegen-
iber hat das Bundessozialgericht in der Antragstellung und
dem Betreiben des Verwaltungsverfahrens zur Klarung des
sozialversicherungsrechtlichen Status eines Erwerbstatigen
gegeniiber der Deutschen Rentenversicherung nach § 7a
Abs. 1 des Sozialgesetzbuch Viertes Buch — Gemeinsame Vor-
schriften fiir die Sozialversicherung — (SGB IV) das Erbringen
einer Rechtsdienstleistung gesehen (vgl. BSG, Urteil vom 5.
Marz 2014, a. a. O., Rdnr. 14).

[46] 4. Die somit als "Rechtsdienstleistung" im Sinne von § 2
Abs. 1 RDG zu qualifizierende Tatigkeit des Klagers im Wider-
spruchsverfahren nach § 101 SGB 1l ist auch nicht als "Neben-
leistung” im Sinne des § 5 RDG als erlaubt anzusehen.

[47] a) Nach § 5 Abs. 1 RDG ist die Frage, ob eine konkrete
Rechtsdienstleistung als Nebenleistung zum Berufs- oder Ta-
tigkeitsbild gehort und daher erlaubt ist, nach ihrem Inhalt,
Umfang und dem sachlichen Zusammenhang mit der Hauptta-
tigkeit unter Berlicksichtigung der Rechtskenntnisse zu beur-
teilen, die fiir die Haupttatigkeit erforderlich sind. Dabei stellt
§ 5 RDG einen Ausnahmetatbestand zu § 3 RDG, der die ge-
setzliche Befugnis zur Erbringung auBergerichtlicher Rechts-
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dienstleistungen enthalt, gegeniiber dem grundsétzlichen Ver-
bot der Erbringung von Rechtsdienstleistungen dar. Auf diesen
Ausnahmetatbestand kénnen sich auch Angehdrige der steu-
erberatenden Berufe berufen, die Rechtsdienstleistungen in ei-
nem speziellen Bereich des Rechts als Hauptleistung erbrin-
gen, soweit sie dariiber hinaus andere Rechtsdienstleistungen
als Nebenleistung erbringen (so die Gesetzesbegriindung der
Bundesregierung: BT-Drucks 16/3655 S. 51 [zu § 5]).

[48] Diesbeziiglich hat das Bundessozialgericht zum Steuerbe-
rater bereits im Urteil vom 5. Mérz 2014 (a. a. O., juris Rdnr.
28 f.) ausfiihrt:

[49] "Die Kern- und Haupttatigkeit eines Steuerberaters be-
steht in der geschaftsmaBigen 'Hilfeleistung in Steuersachen'
(vgl. §2, § 3 Nr. 1, §§ 32, 33 StBerG). GemaB § 33 S 1 StBerG
haben Steuerberater die 'Aufgabe, im Rahmen ihres Auftrags
ihre Auftraggeber in Steuersachen zu beraten, sie zu vertreten
und ihnen bei der Bearbeitung ihrer Steuerangelegenheiten
und bei der Erfiillung ihrer steuerlichen Pflichten Hilfe zu leis-
ten'. Die steuerliche Beratung ist danach eine auf dieses spe-
zielle Fachgebiet beschrénkte Rechtsheratung (BSG Urteil vom
14.11.2013 —B 9 SB 5/12 R, aa0., Juris RdNr. 39; BSG SozR 3-
1300 §13 Nr.3 S 8; vgl. BVerfGE 80, 269, 280;
Gehre/Koslowski, StBerG, 6. Aufl. 2009, § 33 RdNr. 13; Hens-
sler/Deckenbrock, DB 2008, 41, 43).

[50] Zwar hat die Beratung in steuerlichen Angelegenheiten
haufig Bezugspunkte hin zu auBersteuerrechtlichen Regelun-
gen; denn vielfach ist das auBersteuerliche Recht Bestandteil
eines steuerrechtlich bedeutsamen Tatbestandes. Soweit es

im Hinblick auf die steuerrechtlichen Gegebenheiten geboten
ist, erstreckt sich die Beratungspflicht eines Steuerberaters in
solchen Fallen auch auf diese — der Tatigkeit eines Steuerbe-
raters an sich grundsatzlich fremden — Rechtsgebiete (BSG Ur-
teil vom 14.11.2013 - B 9 SB 5/12 R, aa0., Juris RdNr. 39; vgl.
BSG SozR 3-1300 § 13 Nr. 3 S 8 mwN.). Dies bedeutet indes-
sen nicht, dass eine Tatigkeit auf auBersteuerlichen Rechtsge-
bieten bereits deshalb dem Berufs- und Tatigkeitsbild eines
Steuerberaters zuzuordnen ist, nur weil bestimmte Tatbe-
stande (iberhaupt fiir die steuerliche Beratung relevant sind
(so aber Draf/Beyer-Petz, DStR 2013, 280). Das Steuerrecht er-
fasst eine Vielzahl von Vorgangen, fiir welche auch Vorschrif-
ten aus anderen Rechtsgebieten bedeutsam sein konnen.
Nahme man schon allein deswegen einen Zusammenhang mit
dem Berufs- und Tatigkeitsbild eines Steuerberaters an, waren
Steuerberater letztlich anndhernd unbeschrankt berechtigt,
auf allen Rechtsgebieten berufliche Aktivitdten zu entfalten.”

[51] Nach § 1 Abs. 2 des Steuerberatungsgesetzes (StBerG)
umfasst die Hilfeleistung in Steuersachen

[52] 1. die Hilfeleistung in Steuerstrafsachen und in BuBgeld-
sachen wegen einer Steuerordnungswidrigkeit,

[53] 2. die Hilfeleistung bei der Fiihrung von Biichern und Auf-
zeichnungen sowie bei der Aufstellung von Abschliissen, die
fiir die Besteuerung von Bedeutung sind,

[54] 3. die Hilfeleistung bei der Einziehung von Steuererstat-
tungs- oder Vergiitungsanspriichen.

[55] b) Dies auf die Beratung und Vertretung im Rahmen des
Widerspruchsverfahrens zur Beantragung von Saison-Kurzar-
beitergeld gemal § 101 SGB Ill {ibertragen, handelt es sich bei
der insofern zu erbringenden Rechtsdienstleistung um keine
erlaubte "Nebenleistung" im Sinne des § 5 RDG. Es fehlt nach
ihrem Inhalt und Umfang unter Beriicksichtigung der Rechts-
kenntnisse, die fiir die Haupttdtigkeit erforderlich sind, am
sachlichen Zusammenhang zum Berufs- und Tatigkeitsbild ei-
nes Steuerberaters und somit am Nebenleistungscharakter.

[56] Der fiir eine Qualifizierung als zuldssige Nebenleistung im
Sinne von § 5 Abs. 1 RDG notwendige sachliche Zusammen-
hang mit einer anderen erlaubten Tatigkeit kann nicht schon
durch die zwischen einem Steuerberater und seinem Auftrag-
geber getroffene Mandatsvereinbarung hergestellt werden.
Das Vorliegen eines Zusammenhangs kann sich vielmehr nur
nach objektiven Kriterien richten (vgl. BSG, Urteil vom 5. Marz
2014, a. a. 0., Rdnr. 38). Eine innere beziehungsweise inhalt-
liche Verbindung der zu beurteilenden (Neben-)Tatigkeit zu ei-
ner Haupttatigkeit ware vor allem dann anzunehmen, wenn
die Nichterledigung der Nebenleistung auch die sachgerechte
Erfiillung der (zuldssigen) Hauptleistung des Steuerberaters
beeintrachtigen wiirde. Zwar kann ein Steuerberater fiir Ar-
beitgeber nach § 1 Abs. 2 Nr. 2 StBerG und § 6 Nr. 4 StBerG
die Lohnbuchfiihrung, das heiBt die Erfassung, Abrechnung
und Buchung der Arbeitsentgelte sowie der gesetzlichen Ab-
ziige, erstellen. Vorliegend handelt es sich jedoch nicht um
eine im Rahmen der Abfiihrung der Sozialversicherungsbei-
trdge zu erbringende Rechtsdienstleistung. Zwar liegt es nahe,
dass ein beauftragter Steuerberater im Bedarfsfall auch im
Rahmen der Antragstellung und Erfiillung der Mitwirkungs-
pflichten nach § 320 SGB Ill von Arbeitgebern einbezogen
wird. Im Ergebnis beschrankt sich jedoch seine Tatigkeit auf
bloBe unterstiitzende Leistungen im Antragsverfahren. Weder
die Priifung der Anspruchsgrundlage nach § 101 SGB Ill noch
die Berechnung und Erfiillung der Nebenpflichten nach § 320
SGB Il sind eine notwendige, vom Steuerberater zu erbrin-
gende Vorleistung im Rahmen der Erstellung der Lohnbuchhal-
tung. Die Geltendmachung von Anspriichen auf Kurzarbeiter-
geld und Saison-Kurzarbeitergeld muss nicht zwingend im
Zusammenhang mit der Erledigung der Aufgaben der Lohn-
buchfiihrung erfolgen, sondern kann auch isoliert davon be-
trieben werden. Auch unter Beriicksichtigung des wohlver-
standenen Interesses des Auftraggebers kann die hier konkret
streitbefangene Nebenleistung somit selbststandig von einem
dafiir qualifizierten Dritten (hier einem Rechtsanwalt) erbracht
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werden, ohne dass der Steuerberater insoweit an der sachge-
rechten Erfiillung der ihm nach dem Gesetz iibertragenen
Hauptaufgabe gehindert oder merklich beeintrachtigt ware.

[57] Um die im Rahmen des Widerspruchsverfahrens zu erbrin-
gende Rechtsdienstleistung als Nebenleistung bewerten zu
kénnen, miisste es sich zudem in der konkreten Fallkonstella-
tion, hier dem Betreiben eines Widerspruchsverfahren betref-
fend einen Anspruch auf Saison-Kurzarbeitergeld, um eine Ta-
tigkeit handeln, die ein Steuerberater mit seiner beruflichen
Qualifikation ohne Beeintrachtigung des in § 1 RDG genann-
ten Schutzzwecks, die Rechtsuchenden, den Rechtsverkehr
und die Rechtsordnung vor unqualifizierten Rechtsdienstleis-
tungen zu schiitzen, miterledigen kann. MaBgebend ist inso-
weit jedoch nicht — wie der Kldager zu meinen scheint — die
individuelle Qualifikation des Rechtsdienstleistenden oder der
Umfang der von ihm tatsachlich erbrachten Leistungen, son-
dern die allgemeine berufstypische juristische Qualifikation
des Betroffenen im Rahmen seiner Haupttatigkeit (vgl. BSG,
Urteil vom 5. Mdrz 2014 a. a. O., juris Rdnr. 31 m. w. N.).

[58] Vorliegend bleiben die fiir die Haupttatigkeit erforderli-
chen Rechtskenntnisse hinter denjenigen fiir die Erbringung
der (vermeintlichen) Nebenleistung erforderlichen Kenntnis-
sen zuriick, so dass die Nebenleistung nicht erlaubnisfrei er-
bracht werden kann. Das Sozialversicherungsrecht zahlt, wie
auch von der Steuerberaterkammer des Freistaates bestitigt,
nicht zu denjenigen Priifungsgebieten, welche im Rahmen ei-
ner den Zugang zum Beruf eroffnenden, erfolgreich zu absol-
vierenden Steuerberaterpriifung bedeutsam sind. Nach § 37
Abs. 3 Satz 1 StBerG gehoren zu den Priifungsgebieten neben
dem steuerlichen Verfahrensrecht sowie Steuerstraf- und Steu-
erordnungswidrigkeitenrecht (Nummer 1), die Steuern vom
Einkommen und Ertrag (Nummer 2), Bewertungsrecht, Erb-
schaftsteuer und Grundsteuer (Nummer 3), Verbrauch- und
Verkehrsteuern, Grundziige des Zollrechts (Nummer 4), Han-
delsrecht sowie Grundziige des Biirgerlichen Rechts, des Ge-
sellschaftsrechts, des Insolvenzrechts und des Rechts der Eu-
ropdischen Union (Nummer5), Betriebswirtschaft und
Rechnungswesen (Nummer 6), Volkswirtschaft (Nummer 7)
und das Berufsrecht (Nummer 8). Eine Regelung zum Sozial-
und Sozialverfahrensrecht oder auch nur zum Verwaltungs-
und Verwaltungsverfahrensrecht findet sich nicht.

[59] Der Umstand, dass fiir die Erstellung der Lohnbuchfiih-
rung sozialversicherungsrechtliche Grundkenntnisse unver-
zichtbar sind, andert hieran nichts. Das Priifungs- und Bera-
tungsrecht des Steuerberaters in
sozialversicherungsrechtlichen Fragen erfasst im unmittelba-
ren Zusammenhang mit der Lohnbuchhaltung, nur die Berech-
nung der Sozialversicherungsbeitrdge oder die Frage, inwie-
fern auf bestimmte Beziige Sozialabgaben iiberhaupt anfallen.
Bereits bei der Priifung der Sozialversicherungspflicht handelt
es sich jedoch um eine juristische Vorfrage, die allein die

Grundlage fiir die nachfolgende Téatigkeit des Steuerberaters
insgesamt bildet. Zudem bestehen verfahrensrechtliche Ab-
weichungen des Sozialversicherungs- und Sozialverwaltungs-
rechts gegeniiber dem Steuerverfahrensrecht (vgl. nur § 44
SGB X). Danach bleiben die bei Steuerberatern unterstellten
und zu erwartenden Rechtskenntnisse hinter denen eines um-
fassend ausgebildeten und in rechtlichen Angelegenheiten all-
gemein vertretungshefugten Rechtsanwalts zurlick. Auch
wenn Rechtsanwalte nicht zwingend {iber spezifisch sozialver-
sicherungsrechtliche Kenntnisse verfiigen, insbesondere keine
entsprechend ausgewiesenen Fachanwilte sein miissen, be-
ruht die Befugnis zum Auftreten bei ihnen darauf, dass auf-
grund erworbener und unter Beweis gestellter Kenntnisse und
Fahigkeiten in der spezifischen juristischen Methodik und Ar-
beitsweise von einer umfassenden Eignung in juristischen Be-
langen ausgegangen wird. Vergleichbares fehlt bei Steuerbe-
ratern (vgl. BSG, Urteil vom 5. Mérz 2014, a. a. O., Rdnr. 32).

[60] 5. Entgegen der Auffassung des Kldgers ergibt sich die
Vertretungsbefugnis im Widerspruchsverfahren vorliegend
auch nicht aus § 13 Abs. 6 Satz 2 SGB X in Verbindung mit
§ 73 Abs. 2 Satz 1 und 2 Nr. 3 bis 9 SGG, wonach die dort ge-
nannten Personen zur Vertretung in sozialgerichtlichen Ver-
fahren und damit auch in den vorgeschalteten Verwaltungs-
verfahren befugt sind. Denn Steuerberater sind nach § 73
Abs. 2 Satz2 Nr.4 SGG nur in Angelegenheiten nach den
§§ 28h und 28p SGB IV, inshesondere also in Verfahren wegen
der Einziehung des Gesamtsozialversicherungsbeitrags durch
die gesetzlichen Krankenkassen (Einzugsstellen), befugt, ge-
richtlich als Bevollmdchtigter aufzutreten.

[61] 6. Die gesetzlichen Vorschriften zur Zuriickweisung und
die hier erfolgte Auslegung sind auch mit den Anforderungen
des Grundgesetzes vereinbar. Zwar liegt ein Eingriff in die Be-
rufsaustibungsfreiheit des Klagers als Steuerberater nach Arti-
kel 12 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG) vor. Dieser Eingriff er-
fasst jedoch allenfalls Randbereiche des Berufes (vgl. BSG,
Urteil vom 14. November 2013, a. a. O., Rdnr. 49 {,; BSG, Urteil
vom 5. Mdrz 2014, a. a. 0., Rdnr. 48; so auch BSG, Urteil vom
28. Marz 2019 — B 10 KG 1/18 R — BSGE 128, 15 ff. = SozR 4-
1300 § 13 Nr. 3 = juris, jeweils Rdnr. 45 in Bezug auf das Auf-
treten eines Lohnsteuerhilfevereins im Antragsverfahren we-
gen sozialrechtlichen Kindergelds gegeniiber der Familien-
kasse als Verfahrensbevollmachtigte). Er lasst das Berufsbild
im Kernbereich und die durch den Beruf gesicherte Existenz
unbeeintrachtigt und ist durch den legitimen Zweck des
Rechtsdienstleistungsgesetzes, Rechtsuchende, Rechtsverkehr
und Rechtsordnung vor nicht addquaten Rechtsdienstleistun-
gen zu schiitzen, gedeckt (vgl. BSG, Urteil vom 5. Marz 2014,
a. a. 0.; siehe auch BSG, Urteil vom 28. Marz 2019, a. a. O.,
Rdnr. 46).

[62-64] (...)
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[65] V. Die Revision wird gemaB § 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG we-
gen grundséatzlicher Bedeutung der Sache zugelassen.

Rechtsanwaltshaftung

= Zugewinnausgleichsanspruch

= Auskunftsersuchen

Abwehrberatung

= Beschranktes Mandat

(OLG Zweibriicken, Urt. v. 18.6.2021 -2 U 52/20)

Leitsatz

Ein Rechtsanwalt, der im Zusammenhang mit der Abwehr ei-
nes giiterrechtlichen Auskunftsersuchens mandatiert worden
ist, kann sich schadensersatzpflichtig machen, wenn er seinen
Mandanten nicht zu unverjahrter Zeit auf die offensichtlich be-
stehende erfolgsversprechende Mdglichkeit der Geltendma-
chung eines eigenen Zugewinnausgleichsanspruches hinweist
(zum Pflichtenprogramm des Rechtsanwaltes im beschrankten
und umfassenden Mandat).

Zum Sachverhalt:

[1] Der Klager nimmt die Beklagte auf Schadensersatz wegen
Schlechterfiillung ihrer Pflichten aus einem Rechtsanwaltsver-
trag in Anspruch; er macht sie dafiir verantwortlich, dass ein
Zugewinnausgleichsanspruch gegen seine geschiedene Ehe-
frau nicht in unverjahrter Zeit geltend gemacht wurde. Seinen
Schaden beziffert er auf 11.498,57 €.

[2] Die Beklagte vertrat den Kldager im Scheidungsverfahren
(Az. 2 F 525/11) vor dem Amtsgericht - Familiengericht -
Germersheim, in dem die am 2. April 1993 geschlossene Ehe
der Eheleute R... mit Beschluss vom 26. Juni 2012 geschieden
wurde.

[3] Die Beklagte hat dem Klager mit dem Protokoll der nicht-
offentlichen Sitzung vor dem Familiengericht vom 26. Juni
2012 und nochmals mit Ubersendung des rechtskraftigen
Scheidungsbeschlusses am 3. Dezember 2012 ein Merkblatt
ibersandt, das u.a. den Hinweis enthalt, dass Zugewinnaus-
gleichsanspriiche innerhalb von 3 Jahren ab Rechtskraft der
Scheidung verjahren und zur Unterbrechung der Verjahrung
Klage erhoben werden muss.

[4] Die geschiedene Ehefrau des Klagers forderte den Klager
iber ihre Rechtsanwaltin mit Schreiben vom 29. Januar 2015
dazu auf, Auskunft u.a. zum Zwecke der Bezifferung etwaiger
Zugewinnausgleichsanspriiche zu erteilen. In der Folge wurde
die Beklage fiir den Klager tétig und fiihrte einen Schriftwech-

sel, der u.a. etwaige Zugewinnausgleichsanspriiche der Ehe-
frau zum Gegenstand hatte und sich mit Einzelpositionen des
Anfangsvermogens der Eheleute befasste.

[5] Mit Schreiben vom 22. Marz 2016 machte die Beklagte im
Wege der Honorarvorschussnote Gebiihrenanspriiche fiir
.Vermogensauseinandersetzung/Zugewinnausgleich”  gel-
tend; sie berechnete eine 1,3 Geschaftsgebiihr aus einem Ge-
genstandswert von 90.500,00 €.

[6] Der Klager hat vorgetragen,

[7] er habe die Beklagte zur Geltendmachung eines Zugewinn-
ausgleichsanspruches mandatiert, was bereits aus der Gebiih-
rennote ersichtlich sei. Die Beklagte habe ihm jedoch letztlich
davon abgeraten, den Zugewinnausgleichsanspruch rechts-
hangig zu machen, weil es sich nicht lohnen wiirde. Bei richti-
ger Beratung hatte er zumindest einen Zugewinnausgleichs-
anspruch gegen die Beklagte in Hohe von 11.498,57 € geltend
machen und vor Eintritt der Verjahrung durchsetzen kdnnen.
Bei gleichem Endvermdgen der Eheleute sei bei ihm, dem Kla-
ger, ein Anfangsvermdgen von 22.997,14 € (Pkw Opel Kadett,
Schenkung der Eltern und Zuwendung durch Hausiibertra-
gung) in Ansatz zu bringen, wohingegen die Ehefrau tiber kein
Anfangsvermogen verfiigt habe.

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

[10] Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und vorge-
tragen,

[11] sie sei nicht mit der gerichtlichen Geltendmachung des
Zugewinnausgleichsanspruchs mandatiert worden, sondern
lediglich mit der Beantwortung des Auskunftsersuchens der
Ehefrau. Der Klager habe zu verstehen gegeben, dass er nur
die Auseinandersetzung des im Miteigentum stehenden Haus-
anwesens wiinsche, nicht jedoch die Geltendmachung eines
Zugewinnausgleichsanspruchs.

[12] Diesen Anspruch habe der Kldger auch jedenfalls deshalb
verwirkt, weil er nicht auf den Verkauf des Anwesens zum
Preis von 260.000,00 € (entsprechend des Angebotes eines In-
teressenten) bestanden habe, sondern stattdessen die Verau-
Berung des Anwesens fiir nur 247.000,00 € an ein Familien-
mitglied der Ehefrau mitgetragen habe.

[13] Zudem seien etwaige Schadensersatzanspriiche verjahrt.

[14] Die 3. Zivilkammer des Landgerichts Landau in der Pfalz
hat die Klage mit Urteil vom 8. Oktober 2020, auf dessen In-
halt hinsichtlich des Sach- und Streitstandes erster Instanz so-
wie wegen der Griinde Bezug genommen wird, abgewiesen.
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[15] Zur Begriindung hat die Kammer im Wesentlichen ausge-
fiihrt, fiir einen Anspruch nach §§ 611, 675, 280 ff. BGB fehle
es schon an einem Auftrag zur Priifung etwaiger Zugewinn-
ausgleichsanspriiche. Grundlage der Gebiihrenrechnung sei
lediglich das Antwortschreiben auf das Auskunftsersuchen der
Ehefrau gewesen. Hieraus ergebe sich jedoch kein erster An-
schein fiir das Vorliegen eines unbeschrankten Mandates. Ge-
genstand des Auftrages sei nur die Reaktion auf das Ersuchen
der Ehefrau, nicht aber die Priifung eigener Anspriiche gewe-
sen. Aus Anlass dieser Beratung sei die Beklagte auch nicht
verpflichtet gewesen, den Kldger (iber das Bestehen etwaiger
Zugewinnausgleichsanspriiche zu beraten. Dass er eine ent-
sprechende Priifung gewollt habe, habe der Klager nicht vor-
getragen. Aus diesem Grund habe die Beklagte auch nicht auf
die Verjahrungsproblematik auBerhalb des bestehenden Man-
dates hinweisen miissen. Im urspriinglichen Mandat im Zu-
sammenhang mit dem Scheidungsverfahren sei ein ausrei-
chender Hinweis auf die laufende Verjahrungsfrist erteilt
worden.

[16] Hiergegen richtet sich die Berufung des Klagers, der sein
erstinstanzliches Ziel weiterverfolgt.

[17] Er trdgt vor,

[18] schon im Scheidungsverfahren, jedenfalls aber im Zuge
des Mandates des Jahres 2015 habe sich die Beratungspflicht
der Beklagten {iber etwaige Zugewinnausgleichsanspriiche
Klager aufgedrangt. Er habe als juristischer Laie nicht alleine
aufgrund der Geltendmachung von Zugewinnausgleichsan-
spriichen durch die Ehefrau zu der Uberzeugung kommen miis-
sen, dass ihm selbst auch derartige Anspriiche zustehen kdnn-
ten. Mangels qualifizierter Beratung habe der Klager eine
Beauftragung der Beklagten beziiglich seines ihm zugestehen-
den Zugewinnausgleichsanspruches unterlassen.

[19] Ein kausaler Schaden sei in Hohe eines nicht mehr durch-
setzbaren  Zugewinnausgleichsanspruchs in  Hohe von
11.498,57 € entstanden.

[20-21] Der Klager beantragt, ...
[22-23] Die Beklagte beantragt, ...
[24] Sie tragt vor,

[25] im Jahre 2015 sei der Klager lediglich mit der Bitte auf sie
zugekommen, das Auskunftsverlangen seiner Ehefrau zu be-
antworten und Unterhaltsanspriiche abzuwehren. Mit der Gel-
tendmachung eigener Zugewinnausgleichsanspriiche habe der
Klager sie dagegen nicht beauftragt. Die Geltendmachung von
Zugewinnausgleichsanspriichen sei letztlich auch nicht sinn-
voll gewesen. Zum einen diirften dem Klager keine Zugewinn-
ausgleichsanspriiche zugestanden haben, zum anderen habe

der Zugewinn der Eheleute in der gemeinsam bewohnten Im-
mobilie bestanden, die im halftigen Miteigentum beider Ehe-
leute gestanden habe. Ein Vermdgensausgleich habe daher im
Zuge der VerduBerung dieser Immobilie stattfinden sollen. Der
Klager sei damals zu Recht der Auffassung gewesen, dass dies
der giinstigere und sinnvollere Weg gewesen sei. Es sei auch
nur von einem Anfangsvermdgen des Klagers von 24.000,00
DM auszugehen, weitere Positionen habe er nicht nachgewie-
sen; auf Seiten der Ehefrau des Klagers sei dagegen ein Bau-
sparvermdgen von 12.454,47 DM zu beriicksichtigen. Ein kau-
saler Schaden sei nicht ersichtlich, weil der Klager den Verkauf
des Hausanwesens der Eheleute fiir 247.000,00 € an Ver-
wandte seiner geschiedenen Ehefrau mitgetragen haben, ob-
wohl ein Kaufinteressent zuvor ein Angebot {iber 260.000,00
€ unterbreitet habe.

[26] Dariiber hinaus seien etwaige Regressanspriiche mit Ab-
lauf des 31. Dezember 2018 verjahrt.

[27-28] (...)

Aus den Griinden:
[29] Die zulassige Berufung des Klagers erzielt in der Sache
einen Teilerfolg.

[30] Dem Klager steht gegen die Beklagte aus § 280 Abs.1
BGB i.V.m. §§ 611, 675 BGB ein Schadensersatzanspruch in
Hohe von 3.957,41 € zu. In dieser Hohe ist dem Klager dadurch
ein Schaden entstanden, dass die Beklagte ihn anldsslich des
gliterrechtlichen Mandates im Jahr 2015 nicht auf die erfolg-
versprechende Moglichkeit der Geltendmachung eines Zuge-
winnausgleichsanspruchs in unverjdhrter Zeit hingewiesen
hat.

[31] Im Einzelnen:

[32] 1. Ein Schuldverhdltnis in Form eines Anwaltsvertrages
kam zwischen den Parteien im Jahr 2015 anlasslich des Aus-
kunftsersuchens der Ehefrau des Klagers zustande. Gegen-
stand dieses Mandates war (zumindest auch) die auBerge-
richtliche Priifung von Zugewinnausgleichsanspriichen. Dies
folgt aus der Gebiihrennote der Beklagten vom 22. Marz 2016,
die als Geschaftsgegenstand ,Vermdgensauseinanderset-
zung/Zugewinnausgleich” benennt. Dariiber hinaus hat die
Beklagte das giiterrechtliche Mandat zumindest dadurch aus-
geiibt, dass sie das Auskunftsersuchen der Gegenseite mit
Schreiben vom 23. Marz 2015 (Bl. 13 d.A.) beantwortet und
konkret zu den in Streit stehenden giiterrechtlichen Positionen
Stellung genommen hat.

[33] 2. Ihre Pflichten aus diesem Mandatsvertrag hat die Be-
klagte dadurch verletzt, dass sie den Kldger nicht auf das of-
fensichtliche Bestehen eines eigenen Zugewinnausgleichsan-
spruches hingewiesen hat.
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[34] a. Im Rahmen des iibernommenen Mandats war die Be-
klagte zur allgemeinen, umfassenden und méglichst erschop-
fenden Belehrung ihres Auftraggebers verpflichtet. Der kon-
krete Umfang der anwaltlichen Pflichten richtet sich hierbei
nach dem erteilten Mandat und den Umstanden des einzelnen
Falles (BGH, Urteil vom 4. Juni 1996, IX ZR 51/95 = NJW 1996,
2648). Ziel der anwaltlichen Rechtsberatung ist es, dem Man-
danten eigenverantwortliche, sachgerechte (Grund-)Entschei-
dungen (, Weichenstellungen”) in seiner Rechtsangelegenheit
zu ermdglichen (Oberlandesgericht Hamm, Urteil vom 19. Feb-
ruar 2020, 33 U 12/09).

[35] Fiir den Regressfall ist zur Bestimmung des Umfangs der
Haftung des Anwalts danach zu differenzieren, ob dem Anwalt
bei Abschluss des Anwaltsvertrags ein umfassendes oder nur
ein beschranktes Mandat erteilt worden ist und ob die konkret
geriigte Pflichtverletzung (hier: unterlassene Beratung/Gel-
tendmachung eigener Zugewinnausgleichsanspriiche) zum
Pflichtenprogramm gehort.

[36] Der Rechtsanwalt ist aufgrund des Anwaltsvertrags ver-
pflichtet, die Interessen seines Auftraggebers - in den Grenzen
des erteilten Mandats - nach jeder Richtung umfassend wahr-
zunehmen. Hat der Mandant seinem Rechtsanwalt nur einen
beschrankten Auftrag erteilt, kann er ihm grundsatzlich nicht
vorwerfen, er habe zwar seinen Auftrag fehlerlos erledigt,
hétte aber zur Verhinderung eines anderweitig verursachten
Schadens {iber sein Mandat hinausgehen miissen. Auch beim
beschrankten Mandat besteht aber eine Nebenpflicht (§ 241
Abs.2 BGB) zur Wamnung vor Gefahren auBerhalb des be-
schrankten Mandatsgegenstandes, soweit diese dem Anwalt
bekannt oder fiir ihn offenkundig sind oder sich ihm bei ord-
nungsgemdBer Bearbeitung aufdrangen (anstatt vieler Ober-
landesgericht Karlsruhe, Urteil vom 25. November 2015, 16 U
1/15 = FamRZ 2016, 1019).

[37] b. Gemessen daran gilt hier folgendes:

[38] aa. Es spricht vieles dafiir, dass der Klager die Beklagte
im Friihjahr 2015 insgesamt in der Angelegenheit , Zugewinn-
ausgleich” mandatiert hat, auch wenn Anlass der Beratung ein
Auskunftsersuchen seiner geschiedenen Ehefrau zur Beziffe-
rung etwaiger Zugewinnausgleichsanspriiche gewesen ist. Die
Fragen, ob Zugewinnausgleichsanspriiche der Ehefrau einer-
seits oder des Ehemannes andererseits bestehen, lassen sich
naturgemaB nicht voneinander trennen. Unabhangig von der
Frage, wer Anspriiche geltend macht, handelt es sich um eine
einheitliche Berechnung mit den denselben (aus den §§ 1373
ff BGB resultierenden) Berechnungsparametern. Ein Rechtsan-
walt, der priift und berechnet, ob Zugewinnausgleichsansprii-
che des gegnerischen Ehegatten bestehen, priift und berech-
net stets (bestehende oder nicht bestehende)
Ausgleichsanspriiche des eigenen Mandanten mit. Die von der
Beklagten geduBerte Auffassung, sie sei nur zur Erfiillung der

Auskunftspflicht mandatiert worden, kann nach Aktenlage
nicht nachvollzogen werden. Sie hat namlich in ihrem an die
Gegenseite gerichteten Schreiben vom 23. Marz 2015 nicht le-
diglich die geforderte Auskuntft erteilt, sondern zum Ausdruck
gebracht, Zahlungsanspriiche zumindest liberschlagig gepriift
zu haben (, /ch gehe davon aus, dass lhrer Mandantin ein Zu-
gewinnausgleichsanspruch [...] nicht zusteht"). Uberdies
lieBe sich fiir ein Tatigwerden im Zusammenhang mit dem
Auskunftsanspruch der im Wege der ,, Honorarvorschussnote"
abgerechnete Streitwert von 90.500,00 € nicht rechtfertigen.

[39] bb. Letztlich kann dies dahinstehen, denn selbst bei An-
nahme eines lediglich beschréankten Mandates ware in der un-
terlassene Belehrung iiber das Bestehen eigener Zugewinn-
ausgleichsanspriiche  des  Kldagers  zumindest  eine
Nebenpflichtverletzung (§ 241 Abs.2 BGB) zu erblicken.

[40] Anhand der bereits im Jahr 2015 und auch heute bekann-
ten Parameter war namlich fiir einen mit dem Familienrecht
betrauten Rechtsberater auf den ersten Blick erkennbar, dass
dem Kldger ein Zugewinnausgleichsanspruch aus § 1378
Abs.1 BGB zustand.

[41] (1) Beide Eheleute hatten unstreitig ein Endvermdgen
(§ 1375 Abs.1 BGB) von 137.500,00 €, das dem Wert des im
halftigen Miteigentum stehenden Hausanwesen entsprach.

[42] Da ein hoheres oder geringeres Endvermdgen eines Ehe-
gatten von keiner Seite behauptet wurde, kam es fiir die auf
§ 1378 Abs.1 BGB gestiitzte Zugewinnausgleichsberechnung
alleine auf die Hohe der Anfangsvermdgen der Eheleute zum
Zeitpunkt der EheschlieBung an.

[43] (2) Das Anfangsvermdgen des Kldgers betrug jedenfalls
24.000,00 DM (Zuwendung der Eltern im Wege der vorweg-
genommenen Erbfolge).

[44] Demgegeniiber hatte die Ehefrau des Klagers allenfalls
ein Anfangsvermdgen von 12.454,47 DM (Bausparvertrage
bei der LBS iiber 8.417,12 DM und 4.037,35 DM).

[45] Weder im Rahmen des im Jahr 2015 gefiihrten Schrift-
wechsels noch im hiesigen Verfahren wurde ein geringeres An-
fangsvermdgen des Klagers oder ein héheres Anfangsvermo-
gen seiner geschiedenen Frau behauptet.

[46] (3) Da nach diesem iiberschaubaren Zahlenmaterial dem
Klager offensichtlich ein Zugewinnausgleichsanspruch zu-
stand, war die Beklagte aus dem Mandatsverhaltnis, zumin-
dest aber unter dem Gesichtspunkt einer Nebenpflicht gehal-
ten, den Kldger hieriiber aufzukldren, um ihm eine
eigenverantwortliche und sachgerechte Entscheidung iiber die
etwaige auBergerichtliche oder gerichtliche Geltendmachung
seiner Anspriiche zu erméglichen.
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[47] cc. Diesen Anforderungen wurde die Beklagte mit ihrer
tatsachlich erbrachten Beratungsleistung offensichtlich nicht
gerecht.

[48] Dafiir, dass die Beklagte die ihr nach vorgenannten
Grundsatzen obliegende Aufklarungs- und Beratungspflicht
verletzt hat, ist der Kldger im Regressprozess darlegungs- und
beweisbelastet. Er muss beweisen, dass die Beklagte die ge-
botene Aufklarung unterlassen hat. Die mit dem Nachweis ei-
ner negativen Tatsache verbundenen Schwierigkeiten werden
dadurch ausgeglichen, dass der Rechtsanwalt darlegen muss,
wie er im Einzelnen beraten oder aufgeklart hat (sekundare
Darlegungslast). Dem Mandanten obliegt dann der Nachweis,
dass die Darstellung des Rechtsanwaltes in Bezug auf die Be-
ratung und Aufklarung nicht zutrifft — er muss also die Darstel-
lung des Rechtsanwalts widerlegen (st. Rspr. — etwa: Senats-
urteil vom 18. Oktober 2019, 2 U 1/19).

[49] Vorliegend war die Beratungsleistung der Beklagten
schon nach ihrer eigenen Darlegung mangelhaft.

[50] (1) Die Beklagte hat nicht konkret vorgetragen, dass sie
den Klager {iber das Bestehen eines eigenen Zugewinnaus-
gleichsanspruches aufgeklart hat.

[51] (2) Soweit die Beklagte darlegt, der Klager habe ,keine
Geltendmachung von Zugewinnausgleichsanspriichen” ge-
wiinscht, sondern nur gewollt, dass das gemeinsam gehaltene
Haus auseinandergesetzt werde, wird sie hierdurch nicht ent-
lastet.

[52] Aus Sicht des Mandanten ist eine eigenverantwortliche
Entscheidung iiber die Geltendmachung/Nichtgeltendma-
chung erst maglich, wenn er (iber das Bestehen derartiger An-
spriiche aufgeklart wurde.

[53] Dass sie die insoweit gebotene Aufklarung liber die Mog-
lichkeit der Geltendmachung vorgenommen hat, hat die Be-
klagte schon nicht dargetan. Nach ihrer Darstellung ist bereits
unklar, ob iberhaupt iiber die Mdglichkeit der Geltendma-
chung gesprochen wurde. Letztlich wird auch aus dem gesam-
ten Vorbringen der Beklagten im Regressprozess deutlich, dass
sie den Zusammenhang zwischen Zugewinnausgleichsansprii-
chen einerseits und der Vermdgensauseinandersetzung ande-
rerseits missversteht. Ihre noch in der Berufungserwiderung
dargelegte Einschdtzung der Sach- und Rechtslage ware —
wenn sie so im Mandatsverhaltnis als ,Losung” prasentiert
worden ware — fehlerhaft und pflichtwidrig, denn sie entbehrt
jeder familienrechtlichen Grundlage.

[54] SinngemaB fiihrt sie aus, dem Klager , diirften” keine Zu-
gewinnausgleichsanspriiche zustehen. Der Zugewinn bestehe
in der gemeinsame Immobilie. , Der Vermdgensausgleich”

sollte daher |, diber die VerduBerung dieser Immobilie erfol-

gen”.
[55] Richtigerweise ist aber zu trennen:

[56] -Einerseits gibt es den stichtagsbezogenen Zugewinnaus-
gleichsanspruch, mit dem der (unterschiedliche) Zugewinn der
Eheleute durch eine Geldforderung (§ 1378 Abs.1 BGB) aus-
geglichen wird, aber keine Verteilung der im Miteigentum ste-
henden Vermdgenswerte einhergeht.

[57] - Andererseits kann (davon véllig unabhéngig) eine Aus-
einandersetzung des Miteigentums (hier: Hausanwesen) noti-
genfalls durch Teilungsversteigerung erfolgen.

[58] - Den unmittelbaren Zusammenhang zwischen beiden
Problemkreisen, den die Beklagte noch in der Berufungserwi-
derung herzustellen versucht, gibt es nicht. Jedenfalls wenn
(wie hier) die Ehe geschieden war (mithin die Stichtage in der
Vergangenheit liegen und nicht mehr — etwa durch Riick-
nahme eines Scheidungsantrages — , verandert” werden kon-
nen) hat die VerduBerung bzw. Teilungsversteigerung der ge-
meinsamen Immobilie keine Auswirkungen auf den Bestand
oder die Hohe des Zugewinnausgleichs. Der Kldger konnte
deshalb gerade nicht erwarten, dass er im Zuge der Vermo-
gensauseinandersetzung einen Ausgleich fiir etwaige Zuge-
winnausgleichsanspriiche erhalt.

[59] Die Einschatzung, Zugewinnausgleichsanspriiche konn-
ten im Wege der Vermdgensauseinandersetzung geregelt wer-
den, war nach Lage der Dinge auch deshalb pflichtwidrig, weil
die Verjahrung des Zugewinnausgleichsanspruches (hierzu na-
her unten) drohte. Zeit, um in Erfahrung zu bringen, ob eine
Gesamtlosung (Giiterrecht und Vermdgensauseinanderset-
zung) erfolgen kann, war nur eingeschrankt vorhanden.

[60] (3) Auch erscheint es nach Lage der Dinge abwegig, dass
die Beklagte Grund zu der Annahme hétte haben konnen, der
Klager sei generell nicht an der Geltendmachung eigener Aus-
gleichsanspriiche interessiert gewesen.

[61] Im Rahmen der Anhdrung vor dem Erstgericht hat der Kla-
ger ausgefiihrt, ihm sei es , eigentlich nur um sein Erbteil* ge-
gangen (Bl. 116). Dieser Darstellung ist die Beklagte nicht ent-
gegengetreten. Letztlich ist es gerade die Zuwendung seiner
Eltern (letztlich also ,das [vorweggenommene] Erbteil”), das
ihm rechnerisch einen Zugewinnausgleichsanspruch ver-
schaffte. In der Konsequenz musste die Beklagte sehr wohl da-
von ausgehen, dass dieser Anspruch durchgesetzt werden
sollte. Es war letztlich ihre anwaltliche Aufgabe, das laienhaft
formulierte Ziel des Klagers in die in rechtlicher Hinsicht kor-
rekte Kategorie einzuordnen.
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[62] 3. Die aufgezeigte Pflichtverletzung hat die Beklagte auch
zu vertreten, denn sie hat die aus § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB re-
sultierende Vermutung nicht widerlegt.

[63] 4. Dem Klager ist hierdurch ein kausaler Schaden in Hohe
von 3.957,41 € entstanden.

[64] aa. Nach dem Grundsatz der Differenzhypothese (§ 249 ff
BGB) ist der Klager so zu stellen, wie er bei pflichtgemalBem
Verhalten stiinde. Es ist mithin ein Gesamtvermdgensvergleich
anzustellen, der alle finanziellen Positionen erfasst, die von
dem haftungsbegriindenden Ereignis umfasst sind. Die Be-
weislast fiir den Umfang des geltenden Schadens tragt der Kla-
ger.

[65] Nach dem unterbreiteten Sach- und Streitstand hatte der
Klager gegentiber seiner geschiedenen Ehefrau in unverjahrter
Zeit mit Erfolg einen Zugewinnausgleichsanspruch in Hohe
von 3.957,41 € geltend machen konnen.

[66] Dieser berechnet sich wie folgt:

[67]

Zugewinn Klager

Anfangsermdgen (24.000 DM — indexiert) 16.452,75 €
Endvermdgen 137.500,00 €

Zugewinn  121.047,25 €

Zugewinn Ehefrau

Anfangsvermogen (12.454,47 DM — indexiert) 8.537,93 €
Endvermdgen 137.500,00 €

Zugewinn  128.962,07 €

Differenz Zugewinn 7.914,82 €
Hiervon 1/2 3.957,41 €

[68] (1) Fiir die Annahme, der entgangene Ausgleichsanspruch
und damit der eingetretene Schaden sei infolge eines hoheren
Anfangsvermogens des Klagers noch hoher zu bemessen, ist
kein Raum.

[69] Die Beklagte hat bestritten, dass sich im Anfangsvermo-
gen des Kldgers ein Opel Kadett im Wert von 6.600,00 DM
befunden habe; Beweis fiir seine Behauptung hat der darle-
gungs- und beweisbelastete Klager nicht angeboten. Der Dar-
stellung der Beklagten, das Fahrzeug sei nach der Darstellung
der Ehefrau zum Zeitpunkt der EheschlieBung gar nicht mehr
vorhanden gewesen (Bl. 23 eA) ist der Kldger nicht mehr ent-
gegengetreten.

[70] Auch eine (weitere) Schenkung seiner Eltern (iber
5.000,00 DM ist nicht nachgewiesen. Vor dem Hintergrund,
dass die Zuwendung im Jahr 1991 erfolgt und fiir ,Umzug und

Umbauarbeiten” verwendet worden sein soll, ist - selbst bei
Wahrunterstellung dieses Vorgangs - nicht im Einzelnen nach-
vollziehbar, inwieweit diese Position zum Stichtag des An-
fangsvermadgens (2. April 1993) noch vorhanden war.

[71] (2) Auch hat der fiir die Hohe seines Schadens darlegungs-
und beweisbelastete Klager nicht nachgewiesen, dass das An-
fangsvermdgen seiner geschiedenen Ehefrau geringer war als
12.454,47 DM.

[72] Sein Bestreiten des Bausparvermdgens seiner Ehefrau
(iiber 8.417,12 DM und 4.037,35 DM) ist vor dem Hintergrund,
dass er diese Positionen sowohl in seinem vorgerichtlichen
Schreiben vom 26. Juni 2019 als auch noch im gerichtlichen
Schriftsatz vom 29. Mai 2020 zur Grundlage seiner Berech-
nung gemacht hat, unzureichend. Seine Auffassung, diese Po-
sitionen seien nur in Ansatz zu bringen, wenn im Wege der
.Waffengleichheit” zugleich auf seiner Seite weitere streitige
(und nicht nachgewiesene) Positionen beriicksichtigt werden,
ist nicht haltbar. Im Haftungsprozess obliegt es vielmehr dem
Klager, jede fiir ihn giinstige Position im Bestreitensfalle zu be-
weisen.

[73] (3) Der Einwand der Beklagten, der durch die unterlassene
Geltendmachung eines Zugewinnausgleichs eingetretene
Schaden sei nicht kausal, weil das gemeinsame Hausanwesen
nicht an einen Kaufinteressenten fiir 260.000,00 € verkauft
worden ist, sondern fiir nur 247.000,00 € an Verwandte seiner
geschiedenen Frau, ist dagegen unerheblich.

[74] Die Hohe des Kauferloses steht in keinem Kausalzusam-
menhang zu dem Zugewinnausgleichsanspruch des Klagers.
Auch wenn sich der Kldger beim Hausverkauf irrational , groB-
zligig"” zeigte, kann die Beklagte hieraus keine Rechte herlei-
ten. Aus diesem Grund kommt auch eine Verwirkung des Scha-
densersatzanspruches wegen dieser Erwdgungen nicht in
Betracht.

[75] bb. Der Schaden ist in dem Zeitpunkt eingetreten, in dem
der Zugewinnausgleichsanspruch des Klagers gegen seine
Ehefrau verjahrt ist.

[76] Lasst der Anwalt einen Anspruch seines Mandanten ver-
jahren, tritt der Schaden regelmaBig bereits mit Ablauf der
Verjahrungsfrist ein, ohne dass es auf die Erhebung des Ein-
spruchs durch den Anspruchsgegner ankommt (BGH, Urteil
vom 14. Juli 1994, IX ZR 204/93).

[77] Verjahrung ist entgegen den Ausfiihrungen im Merkblatt
der Beklagten nicht binnen drei Jahren ab Rechtskraft der
Scheidung eingetreten. Seit der Aufhebung des § 1378 Abs. 4
BGB zum 1. Januar 2010 (BGBI. 2009 S. 3142) gilt die Regel-
verjahrung (8§ 195, 199 BGB). Hiernach beginnt die Verjah-
rung gemal § 199 BGB mit dem Schluss des Jahres, in dem
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der Anspruch entstanden ist und der Glaubiger Kenntnis oder
grob fahrldssige Unkenntnis von den anspruchsbegriindenden
Tatsachen erlangt hat.

[78] Objektiv entstanden ist der Anspruch mit Beendigung des
Giiterstandes (§ 1378 Abs. 3 BGB), hier also mit Rechtskraft
der Scheidung.

[79] Subjektiv ist erforderlich, dass er Anspruchssteller die Tat-
sachen, die zur Beendigung des Giiterstandes fiihren, rechtlich
zutreffend erfassen muss. Wird die Ehe rechtskraftig geschie-
den, kann man grundsatzlich davon ausgehen, dass der Aus-
gleichsberechtigte weiB, dass damit der Giiterstand der Zuge-
winngemeinschaft endet. Nicht erforderlich ist demgegeniiber,
dass der ausgleichsberechtigte Ehegatte auch weiB, dass ihm
ein Ausgleichsanspruch zusteht bzw. dass er dessen Hohe ab-
schatzen kann (Beck-Online-GroBkomm. BGB, Stand 01. Feb-
ruar 2021, § 1378 Rn. 64).

[80] Aufgrund des zweifach tibermittelten Merkblattes ist von
einer Kenntnis des Klagers von den anspruchsbegriindenden
Tatsachen im Jahr 2012 auszugehen.

[81] Die Verjéahrung begann mithin mit Ablauf des Jahres 2012
zu laufen und endete gemaB § 195 BGB mit Ablauf des Jahres
2015. Der Schaden ist nach diesen MaBstdben am 1. Januar
2016 um 0.00 Uhr eingetreten.

[82] 5. Der Schadensersatzanspruch des Klagers ist auch nicht
verjahrt.

[83] Auch hier ist auf die regelmaBige Verjahrungsfrist abzu-
stellen. Da die objektiven Voraussetzungen, insbesondere die
Entstehung des Schadens (s.0.) erst am 1. Januar 2016 um
0.00 Uhr eingetreten sind, begann die Verjahrung gemal
§ 199 Abs. 1 BGB friihestens mit Ablauf des 31. Dezember
2016 und endete gemaB § 195 BGB mit Ablauf des 31. De-
zember 2019. Die Verjahrung wurde gemaB §§ 204 Abs.1 Nr.1
BGB, 167 ZPO mit der am 12. Dezember 2019 eingereichten
und am 3. Januar 2020 zugestellten Klage gehemmt.

[84-85] (...)

Rechtsanwaltshaftung

= Keine hochstrichterliche Rechtsprechung

= Umfassende Beratung

= Vermutung aufklarungsrichtigen Verhaltens
= Rechtsschutzversicherung

(OLG Frankfurt, Urt v. 14.7.2021 - 17 U 60/20)

Leitsdtze

1. Der um eine Rechtsberatung ersuchte Rechtsanwalt ist zu
einer umfassenden Beratung verpflichtet, die - so noch
keine hdchstrichterliche Entscheidung vorliegt - auch die
obergerichtliche Rechtsprechung umfasst.

2. Die Vermutung aufklarungsrichtigen Verhaltens des Man-
danten kommt im Falle einer Deckungszusage der Rechts-
schutzversicherung nur zum Tragen, wenn die beabsich-
tigte Rechtsverfolgung offensichtlich ohne Erfolg bleiben
muss.

3. Die vorgerichtlichen Rechtsverfolgungskosten der Rechts-
schutzversicherung sind grundsatzlich als Schaden erstat-
tungsfahig.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Beklagte wendet sich mit seiner Berufung gegen das
landgerichtliche Urteil, mit dem er zur Zahlung von Schadens-
ersatz wegen der Verletzung anwaltlicher Pflichten verurteilt
wurde. Die Anschlussberufung der Klagerin richtet sich gegen
die Teilabweisung ihrer Klage wegen der geltend gemachten
vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten.

[2] Zur Durchsetzung von gegen die Bank1 AG ... gerichteter
Anspriiche nach Darlehenswiderruf vertrat der Beklagte die
Eheleute X zundchst vorgerichtlich und sodann in einem vor
dem Landgericht Stadt1 (Az. .../17) gefiihrten Rechtsstreit.
Zwischen der Klagerin und den Eheleuten X bestand ein
Rechtsschutzversicherungsvertrag, auf dessen Grundlage die
Klagerin fiir den vorgenannten Rechtsstreit am 09. Dezember
2016 eine Deckungszusage erteilt hatte. Die Versicherungsbe-
dingungen sehen eine Eigenbeteiligung der Eheleute X in
Héhe von 150,00 € vor.

[3] Die Eheleute X hatten im Jahr 2004 als Verbraucher mit
der Bank1 AG ... einen Darlehensvertrag iiber die Gewéhrung
eines grundpfandrechtlich besicherten Darlehens geschlossen.
Der Vertrag enthielt eine Widerrufsinformation mit folgender
Formulierung zum Fristbeginn:

[4] ,Die Frist beginnt einen Tag, nachdem Sie ein Exemplar
dieser Belehrung in Textform und eine Ausfertigung des Dar-
lehensvertrags erhalten und den von lhnen unterzeichneten
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Darlehensvertrag an uns abgesandt haben.”

[5] Hinsichtlich des weiteren Inhalts der Belehrung sowie ihrer
grafischen Gestaltung wird auf die Kopie des Darlehensver-
trags (Anlage K 1 - BI. 21 d.A.) verwiesen.

[6] Im Juni 2016 hatten die Eheleute X den Widerruf ihrer auf
Abschluss des Darlehensvertrags gerichteten Willenserklarun-
gen erklart. Die Bank1 AG ... hatte auf der Wirksamkeit des
Darlehensvertrags bestanden.

[7] Bei seiner Beauftragung erklarte der Beklagte den Eheleu-
ten X, dass es beziiglich der vorliegenden Widerrufsbelehrung
noch keine Entscheidung des Bundesgerichtshofs gebe. Ver-
schiedene Formulierungen in der Widerrufsbelehrung wiirden
von den Gerichten unterschiedlich hinsichtlich der Wirksam-
keit und des Anlaufens der Widerrufsfrist beurteilt. Es kénne
daher auch sein, dass die Widerrufshelehrung von dem anzu-
rufenden Landgericht Stadt1 als wirksam erachtet werde.

[8] Bereits vor Mandatierung des Beklagten, namlich mit Ur-
teil vom 29. April 2015, hatte das Oberlandesgericht Stuttgart
besagte Widerrufsbelehrung als wirksam angesehen und da-
bei zur Begriindung unter anderem ausgefiihrt, dass die Be-
lehrung hinsichtlich des Fristbeginns, der duBeren Gestaltung
und der Widerrufsfolgen den Vorgaben des § 355 Abs. 2 BGB
aF entspreche (OLG Stuttgart, Urteil vom 29. April 2015-9 U
176/14,9 U 176/14, BeckRS 2015, 10512, beck-online). Seine
Rechtsprechung bestatigte das Oberlandesgericht Stuttgart in
der Folge in Beschliissen vom 19. Oktober 2016 (6 U 173/16)
und 02. Januar 2017 (6 U 173/16).

[9] Auf die einschlagigen Entscheidungen des Oberlandesge-
richt Stuttgart wies der Beklagte die Eheleute X nicht hin.

[10] Am 20. Januar 2017 erhob der Beklagte fiir die Eheleute
X Klage zum Landgericht Stadt1 mit dem Antrag, ,festzustel-
len, dass das zwischen den Parteien im Jahre 2004 geschlos-
sene Darlehensvertragsverhaltnis {iber einen Darlehensbetrag
i.H.v. 70.000,00 € durch den Widerruf der Klager vom 10. Juni
2016 in ein Riickgewahrschuldverhdltnis umgewandelt
wurde"”. Spater stellte der Beklagte fiir die Eheleute X hilfs-
weise den Antrag auf Zahlung von 60.951,25 € zzgl. Nut-
zungsvergiitung Zug um Zug gegen Zahlung von 70.000,00 €
zzgl. Nutzungsvergiitung. Der Beklagte begriindete die Klage
mit der vermeintlichen Fehlerhaftigkeit der Widerrufsbeleh-
rung in Bezug auf den Fristoeginn. Zudem verstoBe die Beleh-
rung gegen das Gebot optischer Deutlichkeit.

[11] In der miindlichen Verhandlung am 11. April 2017 erteilte
das Landgericht Stadt1 unter Bezugnahme auf die Rechtspre-
chung des Oberlandesgerichts Stuttgart den Hinweis, dass die
in Streit stehende Widerrufshelehrung ordnungsgemal3 sei

und die Klage daher unbegriindet sein diirfte. Nach Wechsel
ins schriftliche Verfahren mit einer Schriftsatzfrist (§ 128
Abs. 2 S. 2 ZPO) bis zum 09. Mai 2017 wies das Landgericht
Stadt1 die Klage der Eheleute X mit Urteil vom 11. Mai 2017
ab. Dem Rat des Beklagten folgend, legten die Eheleute X kein
Rechtsmittel ein.

[12] In mehreren nach Klageerhebung ergangenen Entschei-
dungen bestatigte der Bundesgerichtshof die Ordnungsge-
maBheit der einzelnen Bestandteile der Widerrufsbelehrung.
Die OrdnungsgemaBheit der Widerrufsbelehrung wird vom
Beklagten nicht mehr in Frage gestellt.

[13] Bereits mit Erteilung der Deckungszusage im Dezember
2016 hatte die Klagerin dem Beklagten 7.316,29 € fiir vorge-
richtliche Kosten und gerichtliche Geblihren sowie den Ge-
richtskostenvorschuss iiberwiesen. Auf den am 14. Juni 2017
ergangenen Kostenfestsetzungsbeschluss des Landgerichts
Stadt1 (Anlage K9 im Anlagenband Beklagter) leistete die Kla-
gerin unter Beriicksichtigung aufgelaufener Zinsen am 27.
Juni 2017 weitere 3.753,71 €, weshalb in der Rechtsangele-
genheit der Eheleute X Kosten in Hohe von insgesamt
11.070,00 € von der Klagerin iibernommenen wurden. Hatten
die Eheleute X nach Beratung durch den Beklagten von einer
Geltendmachung etwaiger Riickabwicklungsanspriiche gegen
die Bank1 AG ... abgesehen, waren der Klagerin Kosten in
Hohe einer Erstberatungsgebiihr zzgl. Auslagenpauschale in
Hohe von insgesamt 249,00 Euro entstanden.

[14] Die Klagerin nahm den Beklagten mit Schreiben vom 28.
November 2019 auf Zahlung unter Fristsetzung zum 05. De-
zember 2019 erfolglos wegen der von ihr {ibernommenen Ge-
biihren des vorgenannten Rechtsstreits in Anspruch.

[15] Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, dass die Klage
der Eheleute X von Anfang an aussichtlos gewesen sei, worauf
der Beklagte die Eheleute hatte hinweisen miissen. Die Klage-
rin hat behauptet, die Eheleute X hatten bei Aufklarung iiber
die fehlenden Erfolgsaussichten, von einer Klageerhebung ab-
gesehen.

[16] Die Klagerin hat beantragt, den Beklagten zu verurteilen,
an die Klagerin 11.148,72 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Pro-
zentpunkten {iber dem jeweiligen Basiszinssatz seit 06. De-
zember 2019 sowie vorgerichtliche Anwaltskosten in Hohe
von 958,19 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten iiber
dem jeweiligen Basiszinssatz seit 06. Dezember 2019 zu zah-
len.

[17] Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

[18] Der Beklagte hat die Einrede der Verjéahrung erhoben und
die Auffassung vertreten, etwaige Anspriiche der Eheleute X



198 Glaktuell Nr. 5 / Oktober 2021

seien schon nicht auf die Kldgerin iibergangen. Die Deckungs-
zusage der Klagerin sei ihm gegeniiber als deklaratorisches
Schuldanerkenntnis zu werten, das zudem gemal § 242 BGB
einen Vertrauenstatbestand geschaffen habe, weshalb es der
Klagerin verwehrt sei, die Kosten des Verfahrens zuriickzuver-
langen. Da die Deckungszusage - unstreitig - nicht durch fal-
sche Angaben erlangt worden sei, bestehe kein Anscheinsbe-
weis dahingehend, dass die Eheleute X das Wagnis einer nur
wenig erfolgversprechenden Prozessfiihrung nicht eingegan-
gen waren, da sie selbst im Falle des Prozessverlusts wegen
der Eintrittspflicht der Klagerin nicht mit Kosten belastet wor-
den waren. Aufgrund der erfolgten Deckungszusage miisse
sich die Klagerin auch den Einwand des Mitverschuldens nach
§ 254 BGB entgegenhalten lassen.

[19] Das Landgericht hat den Beklagten zur Zahlung von
10.820,10 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber
dem jeweiligen Basiszinssatz seit 06. Dezember 2019 verur-
teilt und die Klage im Ubrigen abgewiesen.

[20] Zur Begriindung hat das Landgericht ausgefiihrt, die Kla-
gerin habe einen Anspruch auf Schadensersatz aus (iberge-
gangenem Recht gemal3 §§ 280 Abs. 1, 675, 611 BGB i.V.m.
86 VVG. Die Anspriiche der Eheleute X seien nach § 86 VVG
auf die Klagerin {ibergangen, da diese - mit Ausnahme der
Selbstbeteiligung in Hohe von 150,00 € - die Kosten des Vor-
prozesses getragen habe. Die Anwendung des § 86 VVG auf
Rechtsschutzversicherungen als Schadensversicherungen sei
anerkannt. Fiir die Auffassung, der Rechtsanwalt der Versi-
cherungsnehmer sei kein Dritter im Sinne der Norm, bestiin-
den keine Anhaltspunkte.

[21] Zwar habe der Beklagte seine anwaltlichen Pflichten
nicht dadurch verletzt, dass er zunachst mit der Klage bean-
tragte festzustellen, dass ein Riickgewahrschuldverhaltnis be-
stehe, da die Unzulassigkeit eines solchen Antrags erst durch
Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 21. Februar 2017
(BGH NJW 2017, 1823) geklart worden sei.

[22] Der Beklagte habe seine Pflichten aus dem mit den Ehe-
leuten X geschlossenen Anwaltsvertrag jedoch verletzt, indem
er nicht darauf hingewiesen habe, dass das hier maBgebliche
Oberlandesgericht Stuttgart unter anderem im veréffentlich-
ten Urteil vom 29. April 2015 die in Rede stehende Widerrufs-
belehrung als wirksam beurteilt habe. Bis es eine hdchstrich-
terliche Rechtsprechung zu einer Rechtsfrage gebe, komme
der Rechtsprechung der Oberlandesgerichte in ihrem jeweili-
gen Bezirk eine erhebliche faktische Bedeutung zu. Aufgrund
der Rechtsprechung des Oberlandesgerichts Stuttgart hatten
zum Zeitpunkt der Klageerhebung sehr geringe Erfolgschan-
cen vor dem Landgericht Stadt1 bestanden. Um eine gut in-
formierte Entscheidung iber die Klageerhebung vor dem
Landgericht Stadt1 treffen zu konnen, ware es fiir die Eheleute

X n6tig gewesen, iber die existierende Rechtsprechung des
Oberlandesgerichts Stuttgart zu genau ihrer Rechtsfrage auf-
geklart zu werden. Der Beklagte habe auch seine Pflicht zur
ordnungsgemaBen Prozessfilhrung verletzt, indem er die
Klage nach dem in der miindlichen Verhandlung vor dem
Landgericht Stadt1 erfolgten gerichtlichen Hinweis auf die
fehlenden Erfolgsaussichten nicht zurlickgenommen habe.

[23] Der Beklagte konne sich nicht durch den Verweis auf um-
fassende Rechtsprobleme, die in anderen Verfahren gegen die
Wirksamkeit der Inhalte der Widerrufsbelehrung eingewendet
worden seien, verteidigen, da keiner der Einwande eine Be-
statigung durch den Bundesgerichtshof gefunden habe. Auch
konne sich der Beklagte nicht darauf berufen, dass bis zu den
jeweiligen Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in ande-
ren Gerichtsbezirken zu den einzelnen Formulierungen in der
Widerrufsbelehrung unterschiedliche Ansichten vertreten
worden seien, denn der Beklagte habe entsprechende Ein-
wendungen im Verfahren vor dem Landgericht Stadt1 nicht
erhoben, so dass das Landgericht Stadt1 hatte veranlasst ge-
wesen sein konnen, von der Entscheidung des eigenen Ober-
landesgerichts Stuttgart abzuweichen. Das Landgericht Stadt1
sei auch nicht gehalten gewesen, aufgrund eigener Priifung
die Unwirksamkeit der Widerrufsbelehrung aufgrund der vom
Beklagten zitierten Einwendungen festzustellen, da keine der
Einwendungen tatsachlich durchgreife.

[24] Der Schaden sei kausal auf die Pflichtverletzung des Be-
klagten zuriickzufiihren. Bei hinreichender Aufkldrung (iber
die sehr geringen Erfolgsaussichten der Klage hatten die Ehe-
leute X die Klage nicht erhoben. Hierfiir bestehe ein An-
scheinsbeweis, den der Beklagte nicht entkraftet habe. Es
konne dahingestellt bleiben, ob der Anscheinsbeweis auch
dann gelte, wenn ein Rechtsschutzversicherer auf Basis zutref-
fender Informationen eine Deckungszusage fiir samtliche Pro-
zesskosten erteilt habe, da die Eheleute X eine Selbstbeteili-
gung in Hohe von 150,00 € zu tragen gehabt hatten. Nach
allgemeiner Erfahrung konne davon ausgegangen werden,
dass ein Versicherungsnehmer keine - auch nur geringe -
Selbstbeteiligung fiir einen Prozess mit nur sehr geringen Er-
folgsaussichten riskieren wolle. Auch sei zu beriicksichtigen,
dass ein rationaler Versicherungsnehmer ein mittelbares Inte-
resse daran habe, sich gegeniiber seiner Rechtsschutzversi-
cherung vertragstreu zu verhalten und dafiir Sorge zu tragen,
dass seine Versicherung keine praktisch aussichtslosen Pro-
zesse finanziere.

[25] Durch die Deckungszusage habe die Kldgerin gegeniiber
dem Beklagten auch keinen Vertrauenstatbestand geschaffen.
Nur gegeniiber dem Versicherungsnehmer habe die De-
ckungszusage die Wirkung eines deklaratorischen Schuldan-
erkenntnisses, das spatere Einwendungen und Einreden des
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Versicherers gegeniiber dem Versicherungsnehmer aus-
schlieBe. Eine solche Wirkung gegeniiber dem Anwalt der Ver-
sicherungsnehmer konne nicht gewollt sein, da ein Anwalt
nach erteilter Deckungszusage ansonsten nicht mehr nach {ib-
licher Sorgfalt zur Priifung der Erfolgsaussichten verpflichtet
ware. Der Anwalt allein habe die Aufgabe der rechtlichen Be-
ratung der Versicherungsnehmer und seine Pflichten wiirden
dabei von der Deckungszusage nicht beriihrt.

[26] Eine Haftungsminderung wegen Mitverschulden komme
nicht in Betracht, da die Kldgerin aus libergegangenem Recht
klage und eine Pflicht der Eheleute X gegeniiber dem Beklag-
ten zur Priifung der Erfolgsaussichten nicht bestanden habe.

[27] Durch die Zahlung fiir das Verfahren der Eheleute X in
Hohe von insgesamt 11.070,00 € sei der Kldgerin ein Schaden
entstanden. Die von der Kldgerin dargelegten Zahlungen seien
vom Beklagten nicht substantiiert bestritten worden. Der
Schaden mindere sich um den Betrag der Erstberatungsgebiihr
in Hohe von 249,90 €, bei dem es sich um Sowieso-Kosten
handeln wiirde, die auch im Falle einer ordnungsgeméaBen Be-
ratung angefallen waren.

[28] Die Einrede der Verjahrung sei erfolglos. Der Anspruch sei
mit Klageerhebung vor dem Landgericht Stadt1 am 20. Januar
2020 entstanden, weshalb die hier einschldgige Regelverjah-
rung nach § 195 BGB erst am 31. Dezember 2020 endete.

[29] Der von der Klagerin geltend gemachte Anspruch auf Er-
satz der vorgerichtlich angefallenen Rechtsanwaltskosten be-
stehe hingegen nicht. Als Rechtsschutzversicherung verfiige
die Klagerin selbst sowohl iiber ausreichend geschultes Perso-
nal als auch (iber die notwendige Infrastruktur, um ihre Scha-
densersatzanspriiche selbst zu priifen und vorgerichtlich gel-
tend zu machen. Die vorgerichtlichen
Rechtsverfolgungskosten seien daher nicht erforderlich und
zweckmaBig gewesen.

[30] Mit seiner Berufung wendet sich der Beklagte gegen die
erstinstanzliche Verurteilung. Die Kldgerin verfolgt mit ihrer
Anschlussberufung den geltend gemachten Anspruch auf Er-
stattung der vorgerichtlichen Anwaltskosten weiter.

[31] Der Beklagte macht geltend, das Landgericht habe ver-
kannt, dass zum Zeitpunkt der auBergerichtlichen Tatigkeit
und der Klageeinreichung diverse Punkte in Bezug auf die Wi-
derrufsbelehrung der Bank1 nicht hochstrichterlich geklart ge-
wesen seien, weshalb bei der vorzunehmenden ex-ante-Beur-
teilung  von  Erfolgsaussichten  hinsichtlich  der
Geltendmachung der Forderungen auszugehen gewesen sei.
Dies gelte auch deshalb, da fiir die Priifung, ob eine Wider-
rufsbelehrung fehlerhaft sei, der Beibringungsgrundsatz nicht
gelte, mithin das Landgericht Stadt1 zum damaligen Zeitpunkt

auch aus anderen als den aufgefiihrten Griinden die Fehler-
haftigkeit Widerrufsbelehrung hatte annehmen konnen.

[32] Der von ihm erteilte Hinweis auf die ungewissen Erfolg-
saussichten sei ausreichend gewesen. Auf die Entscheidungen
des Oberlandesgerichts Stuttgart habe er nicht ausdriicklich
hinweisen miissen.

[33] Eine Pflichtverletzung aufgrund nicht erfolgter Klageriick-
nahme in der miindlichen Verhandlung komme nicht in Be-
tracht, da der Wille der Eheleute X auf eine Entscheidung des
angerufenen Gerichts gerichtet gewesen sei.

[34] Die Selbstbeteiligung in Hohe von 150,00 € sei bereits
mit der Erstberatung ,verbraucht” gewesen und habe daher
keinen Einfluss auf die auBergerichtliche Vertretung und das
Klageverfahren nehmen konnen.

[35] Im Ubrigen wiederholt und vertieft der Beklagte seine
erstinstanzlichen Ausfiihrungen, wonach ein iibergangsféhi-
ger, kausaler Schaden nicht vorliege und die Klagerin sich den
Einwand des Mitverschuldens nach § 254 BGB entgegenhal-
ten lassen miisse.

[36] Der Beklagte beantragt,

[37] unter teilweiser Authebung des am 28. Juli 2020 verkiin-
deten Urteils des Landgerichts Frankfurt am Main das Urteil
iber die bereits erfolgte teilweise Abweisung hinaus insge-
samt abzuweisen.

[38] Die Kladgerin beantragt,
[39] die Berufung zuriickzuweisen.
[40] Im Wege der Anschlussberufung beantragt die Klagerin,

[41] das angefochtene Urteil des Landgerichts Frankfurt am
Main (Az. 2-07 0 397/19) abzuandern und den Beklagten zu
verurteilen, (iber die bereits zuerkannten 10.820,10 € nebst
Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz
seit dem 06. Dezember 2019 hinaus an die Klagerin weitere
958,19 € (vorgerichtliche Anwaltskosten) nebst Zinsen in
Hohe von 5 Prozentpunkten {iber dem jeweiligen Basiszins-
satz seit dem 06. Dezember 2019 zu zahlen.

[42] Der Beklagte beantragt,
[43] die Anschlussberufung zuriickzuweisen.

[44] Die Klagerin verteidigt die landgerichtliche Entscheidung
in der Hauptsache.
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[45] Sie behauptet, im Falle nur einer Erstberatung durch den
Beklagten ware die Selbstbeteiligung in Hohe von 150,00 €
nicht angefallen.

[46] Mit ihrer Anschlussberufung wendet sich die Kldgerin ge-
gen die erstinstanzliche Entscheidung, soweit das Landgericht
die Klage wegen der vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten
abgewiesen hat.

[47] Sie macht geltend, die Voraussetzungen eines Schadens-
ersatzanspruchs nach § 280 Abs. 1 BGB ldgen vor. Die Beauf-
tragung eines Rechtsanwalts zur vorgerichtlichen Geltendma-
chung des Anspruchs sei erforderlich und zweckmaBig
gewesen. Sie habe sich der Hilfe eines Rechtsanwalts bedie-
nen diirfen. Aufgabe ihrer juristisch geschulten Mitarbeiter sei
es, Sachverhalte mit den maBgeblichen Allgemeinen Rechts-
schutzbedingungen abzugleichen und zu priifen, ob unter die-
sem Gesichtspunkt Deckungszusagen zu erteilen sind. Uber
Spezialkenntnisse im Bereich der Rechtsanwaltshaftung und
des Darlehenswiderrufsrecht wiirden ihre Mitarbeiter nicht
verfligen. Da sich Regressanspriiche gegen Rechtsanwalte
richten wiirden, die ihrerseits iiber fundierte Rechtskenntnisse
verfiigten, konne die Geltendmachung der Anspriiche ,auf
Augenhohe” nur durch einen Rechtsanwalt erfolgen.

[48] Der Senat hat Beweis erhoben durch Vernehmung der
Zeugen X. Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird
auf das Sitzungsprotokoll vom 16. Juni 2021 verwiesen.

Aus den Griinden:
[49] Die zuldssige Berufung hat in der Sache keinen Erfolg.

[50] Das Landgericht hat der Klagerin zu Recht einen An-
spruch gegen den Beklagten aus §§ 280 Abs. 1, 675 BGB, 86
VVG in Hohe von 10.820,10 € zugesprochen.

[51] Zutreffend ist das Landgericht zunachst davon ausgegan-
gen, dass einem Ubergang etwaiger Anspriiche der Eheleute
X auf die Klagerin nach § 86 Abs. 1 VVG nicht entgegensteht,
dass es sich bei dem Beklagten um den (Prozess-)Bevollméach-
tigten der Eheleute X handelt, da die Stellung als Reprasen-
tant des Versicherungsnehmers es nicht ausschlieBt, die Per-
son als Dritten anzusehen. Dritter ist, wer nicht
Versicherungsnehmer oder versicherte Person ist (BGH, Urteil
vom 13. Médrz 2018 - VI ZR 151/17 -, Rn. 19, juris). Es kommt
darauf an, ob der Reprasentant nach den Vereinbarungen in
den Vertrag als Mitversicherter oder als ein durch einen Re-
gressverzicht Begiinstigter in den Versicherungsvertrag einbe-
zogen ist (Voit in: Bruck/Moller, VVG, 9. Aufl. 2009, § 86,
Ubergang von Ersatzanspriichen, Rn. 88, juris; Prélss/Mar-
tin/Armbriister, 31. Aufl. 2021, VVG § 86 Rn. 23, beck-online;
Bergmann/Pauge/Steinmeyer, Gesamtes Medizinrecht, VVG
§ 86 Rn. 11, beck-online; Stiefel/Maier/Maier, 19. Aufl. 2017,

VVG § 86 Rn. 17, beck-online). Diese Voraussetzungen liegen
bei einem Rechtsanwalt im Rechtsschutzversicherungsver-
haltnis nicht vor.

[52] Ein Anspruch der Klagerin aus §§ 280 Abs. 1, 675 BGB,
86 VVG scheitert auch nicht an einer fehlenden anwaltlichen
Pflichtverletzung des Beklagten.

[53] Der um eine Beratung ersuchte Rechtsanwalt ist zu einer
umfassenden und méglichst erschopfenden Belehrung ver-
pflichtet und muss seinen Mandanten vor méglichen Schadi-
gungen bewahren. Er hat den Mandanten so weit zu belehren,
dass dieser in Kenntnis der absehbaren Chancen und Risiken
eine eigenverantwortliche Entscheidung tiber das weitere Vor-
gehen treffen kann (BGH, Urteil vom 7. September 2017 - IX
ZR 71/16, BeckRS 2017, 126347 Rn. 11, beck-online). Bei der
Priifung der Aussichten eines beabsichtigten Prozesses muss
der Anwalt vor allem den ihm vorgetragenen Sachverhalt da-
raufhin Gberpriifen, ob das Ziel des Mandanten rechtlich er-
reichbar ist. Der Rechtsanwalt muss den Auftraggeber zuvor-
derst auf mdgliche Bedenken gegen die Erfolgsaussichten
einer Klage hinweisen. Wenn die Priifung ergibt, dass die be-
absichtigte Klage nahezu sicher oder jedenfalls mit sehr hoher
Wahrscheinlichkeit aussichtslos ist, muss der Rechtsanwalt
von sich aus hinreichend deutlich zu dem Grad des Risikos und
der Wahrscheinlichkeit des Prozessverlustes Stellung nehmen
(BGH, Urteil vom 10. Marz 1988 - IX ZR 194/87 -, Rn. 13, juris
m.w.N.). Zu den Pflichten des Rechtsanwalts gehort es dabei
auch, sich die fiir die Beurteilung eines Falles erforderlichen
Rechtskenntnisse zu verschaffen und die Entwicklung aktuel-
ler, hochstrichterlicher Rechtsprechung zu beobachten (vgl.
BGH, Urteil vom 21. September 2000 - IX ZR 127/99 -, Rn. 49,
juris; BGH, Urteil vom 18. Dezember 2008 - IX ZR 179/07 -,
Rn. 12, juris). Steht eine hochstrichterliche Entscheidung noch
aus, muss ein Rechtsanwalt auch die Rechtsprechung der
Obergerichte beachten (BGH, Urteil vom 08. Oktober 1992 -
IX ZR 98/91 -, Rn. 57, juris; OLG Niirnberg, Beschluss vom 28.
April 2020 - 8 U 3839/19, NJW-RR 2020, 1185, Rn 6, beck-
online).

[54] Gemessen an diese Anforderungen hat der Beklagte seine
Pflichten aus dem Anwaltsvertrag verletzt. Nachdem zur
streitgegenstandlichen Widerrufsbelehrung bereits am 29.
April 2015 ein Urteil des Oberlandesgerichts Stuttgart ergan-
gen war, ware fiir eine umfassende und erschopfende anwalt-
liche Beratung erforderlich gewesen, die Eheleute X {iber den
Inhalt besagter Entscheidung zu unterrichten und auf die Fol-
gen, die die Entscheidung des Oberlandesgerichts Stuttgart
fir die Geltendmachung der eigenen Forderungen aller Vo-
raussicht nach haben wird, hinzuweisen. Der Beklagte hat
nicht etwa behauptet, die Entscheidung des Oberlandesge-
richts Stuttgart nicht gekannt zu haben. Nachdem das Urteil



201 Glaktuell Nr. 5 / Oktober 2021

im Jahr 2015 auf der Datenbank des Oberlandesgerichts Stutt-
gart, sowie weiteren juristischen Online-Datenbanken (juris,
beck-online) und in Fachzeitschriften (WM 2015, 1148; WuB
2015, 492) vertffentlicht worden war, hatte der Beklagte die
Entscheidung jedenfalls zur Kenntnis nehmen kénnen und
miissen. Auch wenn eine Rechtsverfolgung der Eheleute X
zum Zeitpunkt der Mandatierung des Beklagten wegen feh-
lender hochstrichterlicher Rechtsprechung nicht als vollkom-
men aussichtslos angesehen werden konnte, war aufgrund
der Rechtsprechung des Oberlandesgerichts Stuttgart ein Pro-
zessverlust zumindest in zweiter Instanz in hohem MaBe
wahrscheinlich. Somit musste bereits zum Zeitpunkt der Man-
datierung des Beklagten davon ausgegangen werden, dass
zur Durchsetzung des Begehrens der Eheleute X aller Voraus-
sicht ein Revisionsverfahren erforderlich werden wiirde. Hier-
iiber und iiber die Erfolgsaussichten eines solchen Revisions-
verfahrens hétte der Beklagte seine Mandanten aufklaren
miissen, damit diese unter umfassender Kenntnis der Chancen
und Risiken der (vor-)gerichtlichen Geltendmachung ihrer be-
haupteten Anspriiche eine eigenverantwortliche Entschei-
dung iber ihr weiteres Vorgehen hatten treffen konnen. Vor
dem Hintergrund, dass die Widerrufsbelehrung von dem maB-
geblichen Berufungsgericht voraussichtlich als wirksam ange-
sehen werden wiirde, war der den Eheleuten X vom Beklagten
erteilte Hinweis, dass die Widerrufsbelehrung von dem Land-
gericht Stadt1 als wirksam erachtet werden kénnte, zumin-
dest unvollstandig und daher unzureichend.

[55] Die Pflichtverletzung des Beklagten ist auch fiir den in
Hohe der Anwalts- und Gerichtskosten entstandenen Schaden
ursachlich geworden. Zwar spricht entgegen der Auffassung
des Landgerichts in vorliegender Konstellation kein An-
scheinsbeweis dafiir, dass eine (vor-)gerichtliche Geltendma-
chung von Anspriichen gegen die Bank1 AG ... durch die Ehe-
leute X ohne die anwaltliche Pflichtverletzung nicht erfolgt
ware. Allerdings steht aufgrund der in zweiter Instanz durch-
gefiihrten Beweisaufnahme zur Uberzeugung des Senats fest,
dass die Eheleute X von einer Anspruchsverfolgung gegeniiber
der Bank1 AG ... abgesehen hatten, wenn der Beklagte sie
pflichtgemaB iber die Rechtsprechung des Oberlandesge-
richts Stuttgart informiert hatte.

[56] Wie sich ein Mandant bei vertragsgerechter Beratung ver-
halten hatte, zahlt zur haftungsausfiillenden Kausalitdt, die
der den Anwalt wegen einer Beratungspflichtverletzung in
Anspruch nehmende Klager zu beweisen hat. Nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs ist dabei fiir den Ursachen-
zusammenhang zwischen Pflichtverletzung und Schaden nach
den Grundsdtzen des Anscheinsbeweises zu vermuten, dass
dieser bei pflichtgemdBer Beratung den Hinweisen des
Rechtsanwalts gefolgt ware, sofern im Falle sachgerechter
Aufkldrung aus der Sicht eines verniinftig urteilenden Man-

danten eindeutig eine bestimmte tatsachliche Reaktion nahe-
gelegen hatte (BGH, Urteil vom 10. Mai 2012 - IX ZR 125/10
-, Rn. 36, juris). Eine solche Vermutung kommt hingegen nicht
in Betracht, wenn nicht nur eine einzige verstandige Ent-
schlussmdglichkeit bestanden hatte, sondern nach pflichtge-
maBer Beratung verschiedene Handlungsweisen ernsthaft in
Betracht gekommen waren, die unterschiedliche Vorteile und
Risiken in sich geborgen hatten (vgl. BGH, aa0.). Fiir den An-
scheinsbeweis erforderlich ist also ein Sachverhalt, der nach
der Lebenserfahrung auf Grund objektiv deutlich fiir eine be-
stimmte Reaktion sprechender Umstande einer typisierenden
Betrachtungsweise zugénglich ist. Dies ist anzunehmen, wenn
bei zutreffender rechtlicher Beratung vom Standpunkt eines
verniinftigen Betrachters aus allein eine Entscheidung nahe-
gelegen hatte (vgl. BGH, Urteil vom 06. Dezember 2018 - IX
ZR 176/16, Rn. 23, juris).

[57] Speziell fiir die Falle rechtsschutzversicherter Mandanten
ist dabei in der obergerichtlichen Rechtsprechung anerkannt,
dass ein Anscheinsbeweis zugunsten des Mandanten, bei voll-
standiger Risikobelehrung den Prozess nicht gefiihrt zu ha-
ben, grundsdtzlich dann nicht eingreift, wenn die Rechts-
schutzversicherung eine Deckungszusage fiir einen Prozess
erteilt hat, ohne dass die Deckungszusage etwa durch falsche
Angaben erlangt worden ist. In einem solchen Fall kann viel-
mehr angenommen werden, dass auch ein verniinftig han-
delnder Mandant das Wagnis einer nur wenig erfolgverspre-
chenden Prozessfiihrung eingegangen ware, da er selbst im
Falle des Prozessverlustes wegen deren Eintrittspflicht letzt-
lich nicht mit Kosten belastet wird (vgl. Hanseatisches Ober-
landesgericht Hamburg, Urteil vom 07. Februar 2020 - 9 U
202/19 -, Rn. 21, juris, m.w.N.; Thiiringer Oberlandesgericht,
Urteil vom 05. Juli 2019 - 4 U 359/18 -, Rn. 119, juris; KG
Berlin, Urteil vom 23. September 2013 - 8 U 173/12 -, Rn. 12,
juris). Dies soll nur dann nicht gelten, wenn - wie vorliegend
zum Beispiel aufgrund fehlender hochstrichterlicher Recht-
sprechung nicht der Fall - die beabsichtige Rechtsverfolgung
von vornherein aussichtslos ist (Hanseatisches Oberlandesge-
richt Hamburg, Urteil vom 07. Februar 2020 - 9 U 202/19 -,
Rn. 21, juris, mwN.; OLG Diisseldorf, Urteil vom 19. Dezember
2017 - 1-24 U 28/17 -, Rn. 34, juris).

[58] Soweit das Landgericht trotz erteilter Deckungszusage
hier aufgrund eines durch die Selbstbeteiligung in Héhe von
150,00 € vorhandenen Kostenrisikos einen Beweis des ersten
Anscheins zugunsten der Klagerin fiir anwendbar erachtet
hat, kann dem nicht gefolgt werden (vgl. OLG K6ln, Urteil vom
23. Mai 2019 - 24 U 124/18, BeckRS 2019, 12616 Rn. 33,
beck-online; OLG Diisseldorf, Urteil vom 06. Juli 2001 - 24 U
211/00, Rn. 16, juris; OLG Hamm, Urteil vom 14. September
2004 - 28 U 158/03, Rn. 24, juris). Insoweit kann dahingestellt
bleiben, ob die Selbstbeteiligung auch dann angefallen ware,
wenn die Eheleute X nach der Erstberatung des Beklagte von
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einer Verfolgung von Anspriichen gegen die Bank1 AG ... ab-
gesehen hatten, mithin eine Anspruchsverfolgung nach er-
folgter Erstberatung nicht mit weiteren Kosten fiir die Ehe-
leute X verbunden gewesen ware. Selbst fiir den Fall, dass die
(auBer-)gerichtliche Geltendmachung der Anspriiche tatsach-
lich mit einem Kostenrisiko in Hohe der Selbstbeteiligung ver-
bunden gewesen ware, erscheint es aufgrund des verhaltnis-
maBig geringen finanziellen Risikos nach allgemeiner
Lebenserfahrung nicht ausgeschlossen, dass ein rational han-
delnder Versicherungsnehmer, eine hochstrichterliche Klarung
der Rechtslage durch den Bundesgerichtshof angestrebt hatte.
Mangels entgegenstehender hdchstrichterlicher Rechtspre-
chung stellte sich die von den Eheleuten X beabsichtigte
Rechtsverfolgung weder zum Zeitpunkt der Beauftragung des
Beklagten noch zum Zeitpunkt der Klageeinreichung als voll-
kommen aussichtslos dar. Ein Erfahrungssatz, dass eine Partei
nach einer Prozessniederlage in zweiter Instanz nur dann ein
Revisionsverfahren anstrengt, wenn sie hierdurch kein (zu-
satzliches) Kostenrisiko eingeht, existiert nicht. Vor diesem
Hintergrund kann auch nicht davon ausgegangen werden,
dass eine verniinftige Partei trotz eines Kostenrisikos in Hohe
von 150,00 Euro von einer Rechtsverfolgung Abstand nimmt,
wenn bereits vor Klageeinreichung davon auszugehen ist,
dass ein positiver Prozessausgang aller Voraussicht nur iiber
eine Revision zum Bundesgerichtshof zu erreichen sein wird.
Waren somit bei pflichtgemaBer Beratung durch den Beklag-
ten verschiedene Handlungsweisen der Eheleute X ernsthaft
in Betracht gekommen, liegen die oben dargelegten Voraus-
setzungen fiir die Annahme eines Anscheinsbeweises nicht
vor.

[59] Dass die Eheleute X bei pflichtgemaBer Aufklarung von
einer Verfolgung etwaiger Anspriiche gegeniiber der Bank1
AG ... abgesehen hitten, steht allerdings zur Uberzeugung
des Senats aufgrund der durchgefiihrten Beweisaufnahme
fest.

[60] Die Zeugin X hat eindeutig bekundet, sie hatte , auch we-
gen der Rechtsschutzversicherung” von einer Klage abgese-
hen, wenn sie (iber die Rechtsprechung des Oberlandesge-
richts aufgeklart worden ware. Den Angaben der Zeugin war
dabei zu entnehmen, dass sie nach dem klageabweisenden
Urteil des Landgerichts Stadt1 und dem Hinweis des Beklag-
ten auf die nicht vorhandenen Erfolgsaussichten eines Rechts-
mittels, nicht nur ,traurig” aufgrund der sich nicht realisieren-
den Hoffnung einen Betrag in fiinfstelliger Hohe ,zuriick” zu
erhalten war, sondern auch aufgrund der Kiindigung der
Rechtsschutzversicherung und der von ihr und ihrem Ehemann
zu zahlenden 300,00 Euro. Die Schilderungen der Zeugin sind
nachvollziehbar und glaubhaft, da sie spontan erfolgten, le-
bensnah sowie in sich frei von Widerspriichen waren. Soweit
sich die Zeugin an Details des Geschehens nicht mehr erinnern
konnte und einige von ihr geschilderte Einzelheiten wie die

Angabe, dass die Beauftragung des Beklagten zum Zwecke
der Riickforderung von Bearbeitungsgebiihren erfolgt sei,
nicht mit dem unstreitigem Vortrag der Parteien in Einklang
bringen lassen, ist ihr dies unter Beriicksichtigung des Zeitab-
laufs von ca. 5 Jahren nachzusehen, zumal es den Eheleuten,
was der Aussage des Zeugen X entnommen werden kann, er-
sichtlich darum ging, ,Darlehen zuriick zu erhalten” und da-
bei der rechtliche Hintergrund der begehrten ,Riickzahlung”
von - wenn {iberhaupt - untergeordneter Bedeutung war.

[61] Zwar vermochte der Zeuge X nicht anzugeben, wie er sich
fiir den Fall einer Information {iber die Rechtsprechung des
Oberlandesgerichts Stuttgart verhalten hatte. Mehrfach be-
tonte der Zeuge indes, dass seine Ehefrau ,alles gemacht”
habe und er auch nicht wisse, was der Beklagte mit seiner
Frau ,geredet” habe. Vor dem Hintergrund dieser glaubhaf-
ten Angaben, die auch durch den persdnlichen Eindruck von
den beiden Zeugen gestiitzt werden, ist der Senat davon (iber-
zeugt, dass sich der Zeuge X bei pflichtgemaBer Aufklarung
durch den Beklagten, der Entscheidung seiner Ehefrau fol-
gend, gegen eine Geltendmachung von Anspriichen gegen die
Bank1 AG ... entschlossen hétte.

[62] Soweit der Beklagte unter Bezugnahme auf ein Urteil des
Oberlandesgerichts Miinchen (OLG Miinchen, Urteil vom 25.
November 2020 - 15 U 2415/20 Rae -, Rn. 43 {., juris) die Auf-
fassung vertritt, ein Schaden sei den Eheleuten X nicht ent-
standen, da diese im Moment der Deckungszusage einen Be-
freiungsanspruch gegen die Kldgerin erlangt hatten, kann
dem nicht gefolgt werden. Wie der Bundesgerichtshof bereits
entschieden hat, stellen sich Versicherungsleistungen als das
Ergebnis privater Vorsorge des Geschadigten dar und sollen
daher nach den Grundsétzen iiber die Vorteilsausgleichung
diesem zugutekommen, ohne dabei den Schadiger zu entlas-
ten (BGH, Urteil vom 27. September 2000 - VIII ZR 155/99 -,
Rn. 108, juris; Palandt-Griineberg Rn. 83 vor § 249 BGB,
m.w.N.). Dem schlieBt sich der Senat an. Der Befreiungsan-
spruch der Eheleuten X kann danach nicht zugunsten des Be-
klagten zu einem Fortfall des Schadens fiihren.

[63] Etwaigen Anspriichen der Klagerin steht aufgrund der er-
teilten Deckungszusage weder ein deklaratorisches Schuldan-
erkenntnis entgegen, noch begriindete die Deckungszusage
fiir den Beklagten einen Vertrauenstatbestand dahin, dass er
von der Klagerin nicht wegen Verletzung seiner Pflichten aus
dem Anwaltsvertrag in Anspruch genommen werden wird
(vgl. OLG K&In, Urteil vom 03. Marz 2020, -9 U 77/19 -, Rn.
44 1., juris). Der Anwaltsvertrag einerseits und der Vertrag des
Mandanten mit seinem Rechtschutzversicherer andererseits
sind als rechtlich selbststandige und unabhangige Vertrage zu
behandeln. Zwar kann sich eine Deckungszusage als deklara-
torisches Schuldanerkenntnis gegeniiber dem Versicherungs-
nehmer der Rechtsschutzversicherung darstellen, welches
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spatere Einwendungen und Einreden des Rechtsschutzversi-
cherers ausschlieBt, die ihm bei Abgabe der Deckungszusage
bekannt waren oder die er zumindest fiir mdglich gehalten hat
oder mit denen er zumindest rechnete. Die Deckungszusage
eines Rechtsschutzversicherers hat jedoch keinen Einfluss auf
das Vertragsverhaltnis zwischen dem Mandanten/Versiche-
rungsnehmer und dem Rechtsanwalt (OLG Kdln, aa0.). Eine
dem Versicherungsnehmer erteilte Deckungszusage entfaltet
somit keine Schutzwirkung zugunsten des Rechtsanwalts,
sondern nur zugunsten des Versicherungsnehmers (OLG Diis-
seldorf, Urteil vom 03. Juni 2013 - 1-9 U 147/12 -, Rn. 26, juris;
OLG Koblenz, Urteil vom 16. Februar 2011 - 1 U 358/10 -, Rn.
40, juris). Auch ist die Rechtschutzversicherung keine Scha-
densversicherung zugunsten des vom Versicherungsnehmer
beauftragten Rechtsanwalts, was aber bei anderer Betrach-
tung der Fall ware mit der Konsequenz, dass der Rechtsanwalt
bei einer Pflichtverletzung des Mandatsvertrages nicht mehr
fir einen Schaden einzustehen hatte. Die damit einherge-
hende , Entlastung” des Anwalts von der bei der anwaltlichen
Beratung zu beachtenden Sorgfaltspflichten ware nicht ge-
rechtfertigt (OLG Koblenz, Urteil vom 16. Februar 2011 -1 U
358/10 -, Rn. 42, juris). Mithin kann ein Rechtsanwalt das Ri-
siko, wegen einer anwaltlichen Pflichtwidrigkeit zur Rechen-
schaft gezogen zu werden, nicht mit Hinweis auf eine zuvor
erteilte Deckungszusage auf den Rechtsschutzversicherer sei-
nes Mandanten abwalzen.

[64] Die Klagerin muss sich auch kein anspruchsminderndes
oder anspruchsausschlieBendes Mitverschulden gemaB § 254
Abs. 1 BGB anrechnen lassen. Die Klagerin klagt als Rechts-
schutzversicherer aus iibergegangenem Recht der Versiche-
rungsnehmer. Den Eheleuten X als Versicherungsnehmern ob-
lag im Verhdltnis zum Beklagten nicht die Priifung der
Erfolgsaussichten des Rechtsschutzbegehrens (vgl. OLG Diis-
seldorf, Urteil vom 19. Dezember 2017 - 1-24 U 28/17 -, Rn.
34, juris; OLG Diisseldorf, Urteil vom 03. Juni 2013 - -9 U
147/12 -, Rn. 27, juris). Der Versicherungsnehmer muss sich
gegeniiber seinem Rechtsanwalt auch nicht ein eventuelles
unsorgfaltiges Verhalten des Rechtschutzversicherers zurech-
nen lassen. Der Rechtsschutzversicherer ist im Rechtsverhalt-
nis zum Anwalt kein Erfiillungsgehilfe des Versicherungsneh-
mers (Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg, Urteil vom
27. September 2018 - 1 U 2/18 -, Rn. 31, juris; OLG Hamm,
Urteil vom 23. August 2016 - 1-28 U 57/15 -, Rn. 42 {,, juris).

[65] Letztlich kann der Beklagte etwaigen Anspriichen der
Klagerin auch nicht die Einrede der Verjahrung entgegenhal-
ten. Nachdem der Beklagten im Jahr 2016 von den Eheleuten
X beauftragt worden war, begann die Regelverjahrung nach
§§ 195, 199 Abs. 1 BGB friihestens am 31. Dezember 2016
und endete mit Ablauf des 31. Dezember 2019. Die am 16.
Dezember 2019 eingereichte und am 05. Februar 2020 zuge-
stellte Klage vermochte daher die Verjahrung nach §§ 204

Abs. 1 Nr. 1 BGBi.V.m. § 167 ZPO rechtzeitig zu hemmen. Der
Anwendbarkeit des § 167 ZPO steht dabei die erst am 05. Feb-
ruar 2020 erfolgte Zustellung nicht entgegen, da die Verzoge-
rung bei der Zustellung dadurch bedingt war, dass der Ge-
richtskostenvorschuss erst am 15. Januar 2020 angefordert
worden war. Die Hemmung der Verjahrung etwaiger Ansprii-
che der Klagerin trat daher nach § 204 BGB bereits mit Ein-
gang der Klageschrift am 16. Dezember 2019 ein.

[66] Die Anschlussberufung der Klagerin ist zuldssig und be-
griindet.

[67] Die durch die vorgerichtliche Inanspruchnahme anwaltli-
cher Hilfe entstandenen Kosten waren erforderlich und zweck-
maBig. Zu den ersatzpflichtigen Aufwendungen zéhlen grund-
satzlich auch die durch das Schadensereignis erforderlich
gewordenen Rechtsverfolgungskosten (BGH, Urteil vom 10.
Januar 2006 - VI ZR 43/05 -, Rn. 4, juris), sofern sie aus Sicht
des Schadensersatzglaubigers zur Wahrnehmung und Durch-
setzung seiner Rechte erforderlich und zweckméaBig waren
(BGH, Urteil vom 09. April 2019 - VI ZR 89/18 -, Rn. 26, juris).
Dabei darf sich ein Glaubiger zur Wahrnehmung seiner Rechte
eines Rechtsanwaltes bedienen, wenn er nicht iiber hinrei-
chende eigene Sachkunde zur zweckentsprechenden Rechts-
verfolgung verfiigt (BGH, aa0., Rn. 30). Dies gilt auch fiir ge-
werblich tatigte Glaubiger und auch dann, wenn diese eine
eigene Rechtsabteilung unterhalten. MaBgeblich ist insoweit
nur, ob der Glaubiger nach seinen Kenntnissen und Fahigkei-
ten anwaltliche Hilfe zur vorgerichtlichen Geltendmachung
des Ersatzanspruchs benétigt oder ob er diese Tatigkeit ohne
Weiteres selbst vomehmen kann (vgl. BGH, Urteil vom 06. Ok-
tober 2010 - VIII ZR 271/09 -, Rn. 9, juris).

[68] Dahingestellt bleiben kann, ob die im Hause der Beklag-
ten beschéftigten Juristen iiber Spezialkenntnisse im , Wider-
rufsrecht” verfiigten, da jedenfalls unstreitig blieb, dass die
bei der Beklagten angestellten Juristen nicht {iber spezifische
Kenntnisse im Bereich des Anwaltshaftungsrechts verfiigen.
Um die Erfolgsaussichten eines Anwaltsregresses zu priifen
und den Ersatzanspruch auBergerichtlich geltend zu machen,
durfte die Klagerin sich daher eines spezialisierten Rechtsan-
walts bedienen.

[69-70] (...)

[71] Die Revision war nicht zuzulassen, da die vorliegende Be-
rufungssache weder grundsatzliche Bedeutung hat, noch zur
Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts er-
forderlich erscheint, § 543 Abs. 2 ZPO. Die Fragen der Vor-
teilsanrechnung aus eigener Vorsorge sind hochstrichterlich
geklart. Soweit das Oberlandesgericht Miinchen fiir ,Falle, in
denen eine Grenzziehung zwischen erfolgloser Klage und
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Klage mit geringen Erfolgsaussichten schwer zu treffen ist”,
einen Riickgriff des Rechtsschutzversicherers nach erteilter
Deckungszusage ablehnt (OLG Miinchen, Urteil vom 25. No-
vember 2020 - 15 U 2415/20 Rae -, Rn. 45 ff., juris) handelt
es sich, wie das Oberlandesgericht Miinchen ausdriicklich
klarstellt (OLG Miinchen, a.a.0., Rn. 71, juris), um eine Einzel-
fallentscheidung, die zudem mit der Konstellation im hiesigen
Rechtsstreit, dem eine unzureichende Information iiber eine
dem Anliegen des Mandanten entgegenstehende Rechtspre-
chung des Berufungsgerichts zugrunde liegt, nicht vergleich-
bar ist.
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Nichts verpassen und Gl als Newsletter abonnieren!
Themen wie Belehrungspflichten, Fristenkontrolle, Honoraran-
spriiche und deren Durchsetzung unterliegen einem standigen
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Versicherer kiimmern wir uns bei HDI aktiv um Themen wie
Haftungspravention und Qualitdtsmanagement fiir lhren Be-
rufsstand und halten Sie seit fast 40 Jahren immer auf dem
Laufenden. Die Fachzeitschrift Gl ist damit eine gute Hilfestel-
lung bei der Vielzahl der Entscheidungen zur Anwalts-, Steu-
erberater- oder Wirtschaftspriiferhaftung. Neben der Haf-
tungsrechtsprechung erhalt der Berufsstand zudem aktuelle
Informationen (iber Streitfragen der Geblihrenpraxis. Die Gl
gibt es als Onlinemagazin, daher abonnieren Sie schnell kos-
tenfrei lhr Exemplar: www.hdi.de/gi

Bitte senden Sie lhre Anfragen zu folgenden Themen an die

oben stehende Fax-Nummer:

= Adressanderungen

= Nachbestellung von einzelnen Gl-Heften

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

Worauf Sie sich verlassen kénnen:

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

A

3

Grife/ Briigge /Melchers

Grife/Brigge/Melchers

Rechtsanwiilte, Notare, Steverberater
und Wirtschaftspriifer

3. Auflage

Detailliert und ubersichtlich

erlautert das Handbuch alle praxisrelevanten Aspekte der
Berufshaftpflichtversicherung fiir Rechtsanwaltschaft,
Steuerberatung, Wirtschaftspriifung und Notariat:

= Grundlagen und Gegenstand der Berufshaftpflichtversiche-
rung

= zeitliche Begrenzung und Umfang des Versicherungsschutzes

= Deckungseinschrankungen und Risikoausschliisse

= Obliegenheiten des Versicherungsnehmers

= Verjahrung

= Haftpflichtprozess und Deckungsprozess

Erhdltlich im Buchhandel oder bei: beck-shop.de | Verlag C.H.BECK oHG - 80791 Minchen | kundenservice@beck.de | Preise inkl. MwSt. | 173575
li facebook.comiverlagCHBECK in) linkedin.com/company/verlag-c-h-beck E2 twitter.com/CHBECKRecht

Neu

mit Mustertexten
fiir die Prozessfiihrung

Grafe/Brigge/Melchers
Berufshaftpflichtversicherung fiir
rechts- und steuerberatende Berufe

3. Auflage. 2021. XXV, 562 Seiten.
In Leinen € 139,—

ISBN 978-3-406-74083-1

Neu im September 2021

= beck-shop.de/27776842

Mit Stand Juli 2021

sind alle Anderungen in Bedingungswerken und Recht-
sprechung erfasst. Die neuen, aus der Praxis entwickelten
Prozessformulare bilden alle typischen Anspriiche von
Versicherungsnehmern, Geschédigten und Dritten sowie die
haufigen Einwendungen der Versicherer gegen den Ver-
sicherungsschutz ab. Bereits enthalten: Erlauterungen zum
gesetzlich neu geregelten Versicherungsschutz bei zukiinftigen
Berufsausiibungsgesellschaften von Anwaltinnen und
Anwalten sowie Steuerberaterinnen und Steuerberatern (in
Kraft ab 1.8.2022).

Das Autorenteam

besteht aus RA, FA VersR Dr. Jiirgen Grafe, RA Michael
Briigge, Mitarbeiter in der Assekuranz, und RA, FA VersR
Michael Melchers.

CH.BECK



