Glaktuell

> Ausgabe 2 /04.2025 / 45. Jahrgang

>Informationen fir wirtschaftsprifende,
rechts- und steuerberatende Berufe

Inhalt

Editorial ......ccccevvreimreere e 64
Gl Entscheidungen ..........cccooveemveriivsenssnnsenssesenns 65
Gl Literaturecke ......ccocceveversercencrsnsseeresee e 124
Gl Literaturhinweis ............cocceeeeverinsrcssenseeseennens 125
Rechtsanwaltshaftung..........cccceevciviriensensenenienenne 65

Diesel-Abgasskandal / Pressemitteilung der VW AG
(AG Miinchen, Urt. v. 22.4.2024 — 213 C 24199/23)

Rechtsanwaltshaftung..........cccceeevivirinsensenenenenne 67
Uberpriifung eines Grundstiickskaufvertrages / Keine
Riicksprache mit Mandant

(LG Berlin Il, Urt. v. 25.6.2024 — 67 O 30/24)

Rechtsanwaltsvergitung .......cccoeeeceviremnsenseesnenne 68
Bestimmtheit / Aufklarungspflicht
(OLG Diisseldorf, Beschl. v. 16.9.2024 — |-24 U 85/23)

Rechtsanwaltsvergitung .......cccoeeeceviremnsenseesnenne 74
FormularmaBige Zeithonorarabrede / Unwirksamkeit
(BGH, Urt. v. 12.9.2024 — IX ZR 65/23)

AnWaltsSVertrag.......ccoceeesrerirssersnssesssesnnssessssssenneas 83
Vermittlung von Mandaten / Vermittlung gegen Entgelt
(BGH, Urt. v. 18.4.2024 — IX ZR 89/23)

Steuerberaterhaftung ...........cccceeevivinncncenicieienne 88
Sozialversicherungspflicht /
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer / Schadenberechnung
(LG Stuttgart, Urt. v. 31.1.2024 — 27 0 101/23)

Steuerberaterhaftung.........cccoeevvvvirincencncrennn. 93
Beihilfe bei berufstypischen Tatigkeiten
(BGH, Urt. v. 7.11.2024 — Il ZR 79/23)

Steuerberaterhaftung.........cccoeevvivirincncnerennn. 99
Gewerbesteuererklarung / Photovoltaikanlage
(LG Stuttgart, Urt. v. 29.6.2022 — 27 0 336/21)

Steuerberaterhaftung.........ccceeeevviincncencnnenenne 105
Buchhaltungsarbeiten durch Mandanten /

Keine Kontrollpflicht

(LG Hamburg, Urt. v. 5.12.2024 — 322 0 129/24)

Steuerberaterhaftung.........ccceeeevviincncencnnenenne 106
Spaterer Wegfall des Schadens / Verlangerte
Vollstreckungsgegenklage

(LG Stuttgart, Urt. v. 26.2.2025 — 27 O 66/24)

Wirtschaftspriiferhaftung .........ccoovevvnciennenee. 112
Zustandiges Gericht nach § 36 Abs. 1 Nr. 3 ZPO /
Gerichtsstandsvereinbarung

(OLG Zweibriicken, Beschl. v. 2.4.2024 — 2 AR 20/23)

Versicherungsrecht..........ccceeveriermssensensnesinnne 115
Anlageberater / Vermittlererlaubnis / Wissentliche
Pflichtverletzung

(OLG Frankfurt, Urt. v. 6.7.2022 — 7 U 147/20)

Wiedereinsetzung.........cccveereemrerieesesssensesssesnnns 119
Voriibergehende technische Unmoglichkeit /
Ersatzeinreichung

(BGH, Beschl. v. 19.12.2024 — IX ZB 41/23)

Wiedereinsetzung.........cccveereemrerieesesssensesssesnnns 122
Unmaglichkeit des Betretens der Kanzlei / Biiroschliissel
(BGH, Beschl. v. 11.7.2024 — IX ZB 31/23)



go.hdi.de/dav_kooperation

lhre Sicherheit fiir alle Falle.

& Rechtsanwalte - Vermogensschaden-Haftpflicht

Seit Jahren steht HDI fest an der Seite der Freien Berufe. Mit dem Deutschen An-

waltverein (DAV) haben wir seit dem 01.08.2022 eine weitere Kooperation ge- Tpp—Kondi—
schlossen. Mitglieder eines dem DAV angeschlossenen 6rtlichen Anwaltvereins eren Wad
oder beim Forum Junge Anwaltschaft profitieren ab sofort von speziellen Top- \I/)erbkesserter
Konditionen bei der Vermdgensschaden-Haftpflicht. Wir iberzeugen mit u;ical:]r;gs-
umfassender Kompetenz — angefangen bei der Analyse spezifischer Risiken bis

zum professionellen Schadenmanagement. Nutzen Sie unsere Expertise und

lassen Sie sich beraten!



https://www.hdi.de/aktion/public/e/l/DAV_HDI_Kooperation?utm_medium=print&utm_source=https_anwaltsblatt_anwaltverein_de_de_&utm_campaign=dav.kooperation.2022.10.brand.vkf

64 Glaktuell Nr. 2 / April 2025

Dr. Jiirgen Grafe
Rechtsanwalt

Editorial
Liebe Leserinnen, liebe Leser,

Der BGH befasst sich mit der formularméBigen Zeithono-
rarabrede eines Rechtsanwalts. Er sieht in ihr keine Ver-
tragsgestaltung zu Lasten des Mandanten. Denn der Ho-
noraranspruch unterliegt strengen
Darlegungsanforderungen zum Bearbeitungsaufwand.
Es muss zeitschonend und im angemessenen Verhaltnis
zur Schwierigkeit der Angelegenheit gearbeitet worden
sein. Die Honorargestaltung wird problematisch, wenn sie
durch weitere Klauseln , optimiert” wird.

Wird der Steuerberater im Zusammenhang mit einer Ka-
pitalanlage auf Schadensersatz aus unerlaubter Handlung
wegen Beihilfe zum Betrug in Anspruch genommen, stellt
seine Tatigkeit als Buchhalter eine strafbare Beihilfe dar,
wenn ein , deliktischer Sinnbezug” besteht. Der BGH ver-
langt bei der Wiirdigung von Beweisanzeichen fiir den Ge-
hilfenvorsatz des Steuerberaters eine Gesamtbetrachtung
aller Indizien.

Fertigt der Mandant die Buchhaltung, kann der die Um-
satzsteuervoranmeldung erstellende Steuerberater davon
ausgehen, dass die Buchungen zutreffend vorgenommen
wurden. Etwas anderes gilt nur, wenn ihm fehlerhafte Ver-
buchungen hatten auffallen miissen. (LG Hamburg)

Hat der Berufshaftpflichtversicherer wegen einer vom
Steuerberater nicht verhinderten Betriebsaufspaltung die
Steuerlast auf den Betriebsaufgabegewinn als Schaden er-
setzt, kann er seine Leistung als ungerechtfertigte Berei-
cherung zuriickfordern, wenn bei spaterer VerduBerung
wegen der friiheren Verstrickung und Entstrickung beim
Mandanten geringere Steuern anfallen.(LG Stuttgart)

(A

lhr Dr. Jiirgen Grafe
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Gl Entscheidungen

Rechtsanwaltshaftung

= Diesel-Abgasskandal

= AuBergerichtliche Anspruchserhebung

= Pressemitteilung der VW AG

(AG Miinchen, Urt. v. 22.4.2024 — 213 C 24199/23)

Leitsatz (der Redaktion)

Wenn sich der Kfz-Hersteller offentlich auf den Standpunkt
stellt, dass es fiir die Klagen von Kunden wegen der Diesel-
Thematik in Deutschland keine Rechtsgrundlage gebe,
kann es keinen Sinn machen, ein allgemein gehaltenes
Schreiben, in dem nicht einmal ein konkreter Betrag son-
dern das Anerkenntnis einer Schadensersatzpflicht dem
Grunde nach gefordert wird, zu versenden.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Beklagte war als Rechtsanwalt beauftragt, mogliche
Anspriiche des ... im Rahmen des Diesel-Abgasskandals gel-
tend zu machen. Die Klagerin ist dessen Rechtsschutzversiche-
rin. Sie macht hier eine Schadensersatzforderung aus iiberge-
gangenem Recht geltend.

[2] Im Jahr 2015 hatte der Versicherungsnehmer einen VW
Golf Sportsvan 1.6 TDI mit einem Kilometerstand von 60.032
Kilometern erworben. Der Beklagte warb im Internet damit,
diesbeziiglich Schadensersatzanspriiche gegen die Herstelle-
rin, die Volkswagen AG, erfolgreich durchsetzen zu kdnnen,
was den Versicherungsnehmer veranlasste, den Beklagten
hiermit zu beauftragen; dieser lieB sich von der Kldgerin am
28.01.2019 eine Deckungszusage fiir auBergerichtliche Tatig-
keit erteilen. Die Tatigkeit verlief erfolglos und endete mit der
Kostentragungspflicht des Versicherungsnehmers. Die Klage-
rin stellte diesen durch Zahlung eines Betrages von 992,14 €
frei (1,3-Geschaftsgebiihr Nr. 2300 VV-RVG aus einem Gegen-
standswert von 21.940,00 € i. H. v. 964,60 €, Auslagenpau-
schale Nr. 7002 VV-RVG i. H. v. 20,00 €, zuziiglich Umsatz-
steuer, abziiglich 150,00 € Selbstbehalt).

[3] Die Klagerin forderte den Beklagten zur Riickzahlung von
916,04 € auf. Der Beklagte leistete dem, auch nach Mahnung
durch die Prozessbevollmachtigten, keine Folge.

[4] Die Klagerin ist der Auffassung, dem Beklagten habe allen-
falls eine Forderung in Hohe von 226,10 € fiir eine auBerge-
richtliche Beratung zugestanden, gegeniiber dem Selbstbehalt
somit ein Betrag von € 76,10 €. Die restlichen 916,04 € seien
zu Unrecht bezahlt worden. Die Volkswagen AG habe auf au-
Bergerichtliche Aufforderungsschreiben hin noch niemals eine

Zahlung geleistet und immer ablehnend reagiert. Seit einer
Pressemitteilung der Volkswagen AG vom 12.09.2018, in der
sich Volkswagen auf den Standpunkt gestellt habe, dass es fiir
kundenseitige Klagen im Zusammenhang mit der Diesel-The-
matik keine Rechtsgrundlage gebe, sei es erkennbar nicht
mehr erfolgversprechend gewesen, auBergerichtliche Forde-
rungsschreiben zu versenden. Der Beklagte habe den Versiche-
rungsnehmer zu den fehlenden Erfolgsaussichten nicht bera-
ten. Hatte er dies getan, hatte der Versicherungsnehmer ihn
mit der auBergerichtlichen Rechtsverfolgung nicht beauftragt.
Ohnehin habe von vorneherein ein unbedingter Klageauftrag
des Versicherungsnehmers vorgelegen, sodass eine Geschafts-
gebiihr fiir auBergerichtliche Tatigkeit nicht habe entstehen
kénnen. Die Kosten der anwaltlichen Tatigkeit seien zudem
weder erforderlich noch zweckdienlich gewesen. Dem Versi-
cherungsnehmer sei ein Schaden in Hohe von mindestens
916,04 € entstanden; ein entsprechender Schadensersatzan-
spruch sei infolge Zahlung der Kldgerin gem. § 86 Abs. 1 VVG
auf diese libergegangen. Weiter schulde der Beklagte die Kos-
ten der vorgerichtlichen Geltendmachung, wobei hier wegen
der Schwierigkeit eine 2,0-Gebiihr gerechtfertigt sei.

[5-9] Antrage: ...)

[10] Ein unbedingter Klageauftrag habe nicht vorgelegen. Dies
ergebe sich aus der Vollmacht und aus der Formulierung des
vorgerichtlichen Schreibens. Die vorgerichtliche Rechtsverfol-
gung sei sehr wohl erfolgversprechend und zweckdienlich ge-
wesen. Anderenfalls sei auch nicht nachvollziehbar, weshalb
die Klagerin die Deckungszusage hierfiir erteilt habe. Die Rah-
mengebiihr fiir die Nebenforderung sei liberhoht.

[M¢..)

Aus den Griinden:
[12] Die zulassige Klage ist in der Hauptsache vollumfanglich
und in der Nebenforderung iiberwiegend begriindet.

[13] 1. Sofern die vorgerichtlichen Rechtsanwaltsgebiihren des
Beklagten in Hohe von 984,60 € netto iiberhaupt angefallen
sein sollten, fiihren sie zu einem entsprechenden Schadenser-
satzanspruch des Versicherungsnehmers, der gem. § 86 Abs. 1
VVG infolge Zahlung auf die Klagerin ibergegangen ist.

[14] a) Das Gericht erachtet die Auffassung der Klagerin, dass
jedenfalls ab dem Zeitpunkt der Herausgabe der Pressemit-
teilung der Volkswagen AG vom 12.09.2018 mit einem Er-
folg eines auBergerichtlichen Tatigwerdens nicht mehr ge-
rechnet werden konnte, als vertretbar und schlieBt sich
dieser Auffassung - gerade auch im Hinblick auf den Inhalt des
auBergerichtlichen Schreibens - (Anlage K1). Wenn sich der
Kfz-Hersteller 6ffentlich auf den Standpunkt stellt, dass es
fiir die Klagen von Kunden wegen der Diesel-Thematik in
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Deutschland keine Rechtsgrundlage gebe, kann es keinen
Sinn machen, ein allgemein gehaltenes Schreiben, in dem
nicht einmal ein konkreter Betrag sondern das Anerkenntnis
einer Schadensersatzpflicht dem Grunde nach gefordert
wird, zu versenden. Dass die Volkswagen AG ein solches An-
erkenntnis auf jenes Schreiben hin abgeben wiirde, lag zu dem
Zeitpunkt ersichtlich auBerhalb jeder Wahrscheinlichkeit.

[15] Die Ausfiihrungen des Landgerichts Miinchen | vom
18.07.2023, Az. 4 0 8089/22, zur vorgerichtlichen Zahlungs-
bereitschaft der Porsche AG und der entsprechenden Erforder-
lichkeit und Zweckdienlichkeit auBergerichtlicher Geltendma-
chung von Anspriichen durch Rechtsanwilte, lassen sich hier
ohne weiteres libertragen.

[16] Das Gericht teilt die Vermutung, dass die Entscheidungen
der Oberlandesgerichte, die in der Klageerwiderung zitiert
sind, sich auf auBergerichtliche Tétigkeit vor dem
12.09.2018 beziehen oder jedenfalls keine vertiefte Priifung
stattgefunden hat, wenngleich dies im einzelnen schwierig
nachzuvollziehen ist, da die Entscheidungen nur teilweise ver-
offentlicht und der Klageerwiderung nicht beigefiigt sind. Ver-
offentlicht ist beispielsweise das Urteil des OLG Hamm vom
20.03.2020 - 19 U 294/19. Dort wird zwar eine nicht naher
spezifizierte ,Presseberichterstattung” erwahnt, jedoch die
Presseerkldrung der Volkswagen AG vom 12.09.2018 nicht
konkret angesprochen, obwohl dies zu erwarten ware, wenn
sie schon vorgelegen hatte. Soweit der Beklagte selbst dann in
seiner Klageerwiderung aus einer Entscheidung des Oberlan-
desgerichts Diisseldorf vom 16.09.2020, Az. 1-18 U 312 U
312/19, zitiert, wird von einem Sachverhalt ausgegangen, bei
dem ,die Beklagte (...) auch nicht erkennbar zahlungsunwil-
lig" war, was letztlich nur den Riickschluss gestattet, dass der
offentlich mit der Presseerklarung vom 12.09.2018 eingenom-
mene Standpunkt der Volkswagen AG noch nicht bekannt ge-
wesen sein kann. Denn in Kenntnis dessen konnte schlicht
nicht ernsthaft behauptet werden, dass , die Beklagte (...) auch
nicht erkennbar zahlungsunwillig” gewesen sei.

[17] b) Auf den Vorwurf der unvollstandigen oder falschen Be-
ratung geht der Beklagte in seiner Klageerwiderung nicht wei-
ter ein. Es gilt somit gem. § 138 Abs. 3 ZPO als unstreitig, dass
die Frage der Erfolgsaussicht kein Gegenstand der Beratung
war. Ebenso wenig wird bestritten, dass der Versicherungs-
nehmer den Auftrag bei zutreffender Beratung nicht erteilt
hatte. Der Beklagte hatte den Versicherungsnehmer auf den
eingenommenen Standpunkt der Volkswagen AG hinweisen
und von der vorgerichtlichen Tatigkeit abraten miissen. Dass
der Versicherungsnehmer von einer entsprechenden Auf-
tragserteilung dann abgesehen hatte, ist auch vor dem Hinter-
grund wahrscheinlich, dass er eben auch darauf hingewiesen

hitte werden miissen, eine trotz Aussichtslosigkeit ge-
wiinschte anwaltliche Tatigkeit ggfs. selbst finanzieren zu
miissen, mangels , Erforderlichkeit” i. S. d. § 125 VVG.

[18] c) Den Beklagten trifft hier ein Verschulden zumindest in
Form der einfachen Fahrlassigkeit. Der unter a) dargestellte
Geschehensablauf deutet darauf hin, dass die infolge der nicht
veranlassten vorgerichtlichen Tatigkeit entstandenen Gebiih-
ren fiir den Beklagten vorhersehbar und vermeidbar waren.

[19] d) Da die anwaltlichen Gebiihren in Hohe von 984,60 €
netto unter Schadensersatzgesichtspunkten somit jedenfalls
zurlickzuzahlen waren, mag dahinstehen, ob die Gebiihren
iberhaupt angefallen sind. Der Beklagte behauptet in seiner
Klageerwiderung zwar, keinen unbedingten Klageauftrag ge-
habt zu haben, belegt dies aber nicht naher, insbesondere wird
auch die als Beweis angegebene Vollmacht nicht vorgelegt,
aus der sich nahere Einzelheiten mdglicherweise (wenngleich
nicht zwingend, siehe Replikschriftsatz vom 26.03.2024) erge-
ben kdnnten. Falls die Gebiihren nicht angefallen sind, sind sie
selbstverstandlich ebenfalls zuriickzuzahlen.

[20] 2. Die Nebenforderungen ergeben sich unter dem Ge-
sichtspunkt des Schuldnerverzuges, §§ 280 Abs. 1, Abs. 2,
286, 288 BGB. Fiir die vorgerichtlichen Rechtsanwaltsgebiih-
ren kann eine Mittelgebiihr von 1,5 gefordert werden. Dies er-
achtet das Gericht als unbedenklich, da es sich um eine Ermes-
sensentscheidung des Rechtsanwalts handelt und die
Kombination aus Versicherungsrecht, Rechtsanwaltshaftung
und partiell auch noch Einzelaspekte des Diesel-Abgasskan-
dals dies rechtfertigt. Wenn eine Mittelgebiihr schliissig vor-
getragen und nicht substantiiert bestritten wird, ist ein Gut-
achten  der Rechtsanwaltskammer zur  Hohe  der
Rahmengebiihr entbehrlich (BeckOK RVG, 63. Edition, Stand:
01.09.2021, § 14 RVG, Rn. 60). In dem Umfang einer Gebiihr
von 1,5 konnte die Nebenforderung somit zuerkannt werden.
Hinsichtlich der weiter geforderten Gebiihren (2,0) war die
Klage hingegen abzuweisen, da das erforderliche Gutachten
nach § 14 Abs. 3 RVG nicht beantragt wurde. Die 1,5-Gebiihr
nach Nr. 2300 VV-RVG nebst Auslagenpauschale und Umsatz-
steuer entspricht einem Betrag vom 180,88 €.

211 ¢...)
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Rechtsanwaltshaftung

= Uberpriifung eines Grundstiickskaufvertrages

= Ubersendung von Entwurfsinderungen an Notar
= Keine Riicksprache mit Mandant

(LG Berlin I, Urt. v. 25.6.2024 — 67 0 30/24)

Leitsatz

Ein Rechtsanwalt, der vom Grundstiickeigentiimer mit der
Priifung des von einem Notar im Auftrag eines Kaufinteres-
senten erstellten und iibersandten Grundstiickkaufver-
tragsentwurfes beauftragt ist, handelt pflichtwidrig, wenn
er Entwurfsanderungen unmittelbar an den Notar libermit-
telt, ohne seinen Mandanten zuvor fiir den Fall des spate-
ren Scheiterns der Vertragsverhandlungen iiber die sich aus
§ 29 Nr. 1 GNotKG ergebenden Kostenrisiken und Maglich-
keiten zur Kostenvermeidung aufgeklart zu haben.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Kldagerin nimmt den Beklagten mit ihrer Klage auf Zah-
lung eines Anwaltshonorars in Hohe von 37.916,02 EUR in An-
spruch; der Beklagte verlangt aus abgetretenem Recht Scha-
densersatz wegen Schlechterfiillung eines Anwaltsvertrages.
Uber die Klageforderung haben die Parteien vor der Kammer
am 14. Mai 2024 einen Teilvergleich geschlossen, auf den we-
gen der Einzelheiten Bezug genommen wird.

[2] Die Grundstiicksgesellschaft XX (im Folgenden: Zedentin)
wandte sich mit E-mail vom 23. September 2021 an die Klage-
rin, um den vom Notar eines Kaufinteressenten vorbereiteten
Kaufvertragsentwurf {iber ein im Eigentum der Zedentin ste-
hendes Grundstiick ,{iberpriifen” zu lassen. Ohne die Zeden-
tin zuvor auf die sich aus § 29 Nr. 1 GNotKG erwachsenden
Kostenrisiken fiir den Fall des Scheiterns der Vertragsverhand-
lungen und alternative Mdglichkeiten zur Kostenvermeidung
fiir den Fall des Verhandlungsabbruchs hingewiesen zu haben,
wandte sich die Klagerin im Auftrag der Zedentin sowie ihrer
Gesellschafter mit Schreiben vom 27. September 2021 an den
Notar und bat um Ergénzungen und Anderungen des Vertrags-
entwurfs. Die Kaufvertragsverhandlungen mit dem Kaufinte-
ressenten scheiterten; die Zedentin verduBerte das Grundstiick
spater an Dritte.

[3] Der urspriinglich vom Kaufinteressenten beauftragte Notar
rechnete gleichwohl gegeniiber der Zedentin die von ihm er-
brachte Erstellung eines Kaufvertragsentwurfes mit Rechnung
vom 15. Februar 2022 in Hohe von 22.186,54 EUR ab, die von
der Zedentin spater beglichen wurden. Die von der Zedentin
nach Erhalt der Notarrechnung mit der neuerlichen Bitte um
Rechtsrat kontaktierte Kldgerin wies die Zedentin nicht darauf
hin, dass die Notrarrechnung rechtmaBig und ein Rechtsmittel

dagegen aussichtslos sei. Durch die vom Notar beantragte Ent-
scheidung des Landgerichts iiber seine Kostenrechnung und
die von der Klagerin im Auftrag der Zedentin dagegen einge-
legte und spater zurlickgenommene Beschwerde entstanden
der Zedentin an die Klagerin entrichtete Rechtsanwaltskosten
in Hohe von 1.919,71 EUR sowie ebenfalls beglichene Ge-
richtskosten in Héhe von 99,00 EUR.

[4-7] (Antrage: ...)

[8] Die Klagerin ist der Auffassung, sie hafte nicht auf die
Notarkosten, da das Mandat nicht auf die Vermeidung, son-
dern vielmehr auf die Inanspruchnahme des zuvor vom Kauf-
interessenten beauftragten Notars gerichtet gewesen sei.

[9] Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf samtliche zwi-
schen den Parteien gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen
Bezug genommen.

Aus den Griinden:

[10] Nachdem die Parteien sich iiber den Gegenstand der
Klage verglichen haben, war in der Hauptsache nur noch iiber
die Widerklage zu befinden. Diese ist begriindet.

[11] Die Kldgerin haftet dem Beklagten gemaB §§ 675 Abs. 1
BGB, 280 Abs. 1, 398 BGB auf Erstattung der geltend ge-
machten Notar- und Rechtsverfolgungskosten, da sie ihre
Pflichten aus dem mit der Zedentin geschlossenen Geschafts-
besorgungsvertrag schuldhaft verletzt hat.

[12] Soweit der Beklagte die Erstattung entstandener Notar-
kosten verlangt, kann der Umfang und genaue Inhalt des der
Zedentin erteilten Mandats dahinstehen. Selbst wenn die Ze-
dentin der Klagerin tatsachlich nur ein eingeschranktes Man-
dat erteilt haben sollte, das auf die unmittelbare Kontaktauf-
nahme zu dem vom Kaufinteressenten zuvor beauftragten
Notar gerichtet gewesen ware, hatte die Klagerin ihre anwalt-
lichen Pflichten gegeniiber der Zedentin verletzt. Denn auch
ein eingeschranktes Mandat ist nicht isoliert von den iibri-
gen Interessen des Auftraggebers zu betrachten; vielmehr
muss der Rechtsanwalt auch dabei auf die damit zusam-
menhdngenden rechtlichen und wirtschaftlichen Belange
des Mandanten achten (st. Rspr., vgl. nur BGH, Urt. v. 29. Ap-
ril 1993 - IX ZR 101/92, NJW 1993, 2045; Teichmann, in:
BeckOGK BGB, Stand: 15. April 2024, § 675 Rz. 1151 m.w.N.).

[13] Die Klagerin hat die Pflichtverletzung zu vertreten, § 280
Abs. 1 Satz 2 BGB.

[14] Die Pflichtverletzung war auch kausal fiir die der Zedentin
entstandenen Notarkosten. Dass die Zedentin bis zum Ab-
bruch der Kaufvertragsverhandlungen zunachst den kosten-
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vermeidenden Weg der Abstimmung der Kaufvertragsent-
wiirfe ohne Zwischenschaltung des Notars gewahlt und da-
mit die spatere Kostenhaftung vermieden hatte, ist nach der
Vermutung beratungsgerechten Verhaltens anzunehmen (vgl.
BGH, Beschl. v. 17. April 2008 — IX ZR 76/05, BeckRS 2008,
8094, Tz. 6).

[15] Soweit die Kldgerin geltend macht, ihre Pflichtverletzung
sei bereits deshalb nicht kausal, weil die Kostenfolge des § 29
Nr. 1 GNotKG schon vor ihrer Mandatierung zu Lasten der Ze-
dentin ausgeldst worden sei, trifft das nicht zu. Denn zum Zeit-
punkt ihrer Mandatierung hatte der Notar der Zedentin ledig-
lich auf GeheiB des Kaufinteressenten  einen
Kaufvertragentwurf zukommen lassen. Dieses ausschlieBlich
passive Verhalten der Zedentin hat ihr gegeniiber aber noch
keine Kostentragungspflicht nach § 29 Nr. 1 GNotKG zu be-
griinden vermocht (vgl. OLG Hamm, Beschl. v. 15. Februar
2019 - 1-15 W 409/18, NJOZ 2020, 378, beckonline Tz. 17;
Glaser, in: Korintenberg, GNotKG, § 29 Rz. 18 m.w.N.).

[16] Die Kldgerin hat dem Beklagten ebenfalls aus abgetrete-
nem Recht die Kosten des auf die Bestatigung der Notarrech-
nung gerichteten Antragsverfahrens vor dem Landgericht Ber-
lin sowie des nachfolgenden Beschwerdeverfahrens vor dem
Kammergericht zu erstatten. Die Kldgerin hat auch insoweit
pflichtwidrig gehandelt, da sie die Zedentin nicht darauf
hingewiesen hat, dass die Beschreitung des Rechtsweges
gegen die Auferlegung der Notarkosten unter Zugrundele-
gung der einschlagigen Rechtsprechung des BGH (Beschl. v.
19. Januar 2017 - V ZB 79/16, NJW-RR 2017, 631, Tz. 7) fiir sie
aussichtslos war (vgl. BGH, Urt. v. 16. September 2021 — IX
ZR 165/19, NJW 2021, 3324, Tz. 29). Die Klagerin hat auch
diese Pflichtverletzung zu vertreten, § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB.
Nach der Vermutung beratungsgerechten Verhaltens ist auch
insoweit davon auszugehen, dass die Zedentin bei zutreffen-
der Aufklarung die Notarrechnung umgehend beglichen hatte,
sie von der Beschreitung des Rechtsweges abgesehen hatte
und ihr die geltend gemachten Rechtsverfolgungskosten des-
halb nicht entstanden waren.

[17] Der Zinsanspruch folgt aus den §§ 288, 291 BGB.

[18] Die Kostenentscheidung, bei der auch die im Teilvergleich
getroffene Teilkostenregelung zu beriicksichtigen war, beruht
auf § 92 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung (iber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit folgt aus § 709 ZPO.

Rechtsanwaltsvergiitung

»  Bestimmtheit
= Aufklarungspflicht
(OLG Diisseldort. Beschl. v. 16.9.2024 — |-24 U 85/23)

Leitsatze

1. In einer anwaltlichen Vergiitungsvereinbarung muss
eindeutig positiv festgelegt sein, fiir welche Tatigkei-
ten der Auftraggeber die vereinbarte Vergiitung zahlen
muss. Insbesondere muss geregelt sein, ob sie nur fiir
das derzeitige Mandat oder auch fiir zukiinftige Man-
date, insbesondere auch fiir Weiterungen des bisheri-
gen Mandats gelten soll. Soll sie sich auf die gesamte
Tatigkeit des Rechtsanwalts erstrecken, muss dies aus-
driicklich klargestellt werden (Rahmenvereinbarung).

2. Ein Rechtsanwalt ist ohne besonderen Anlass nicht ge-
halten, den Mandanten darauf hinzuweisen, welche
Vergiitung (ob vereinbart oder nach den gesetzlichen
Gebiihren) fiir den Mandanten wirtschaftlich giinstiger
ist. Eine dahingehende Aufklarungspflicht im Rahmen
der Mandatsanbahnung besteht nicht, sofern der Man-
dant eine dahingehende Aufklarung nicht geltend
macht.

3. Die Hinweispflicht nach § 49b Abs. 5 BRAO auf die
Wertabhangigkeit der Gebiihren entsteht erst dann,
wenn sich die zu erhebenden Gebiihren nach dem Ge-
genstandswert richten. Bei Abschluss einer Vergii-
tungsvereinbarung auf Stundenhonorarbasis entsteht
sie nicht.

4. Ein Hinweis nach § 49b Abs. 5 BRAO ist nicht an eine
besondere Form gebunden. Er ist bei der Erhebung von
Geblihren nach dem Gegenstandswert auch unabhan-
gig von etwaigen gebiihrenrechtlichen Vorkenntnissen
des Mandanten zu erteilen.

5. Eine schriftliche Mandatsbestédtigung schuldet der
Rechtsanwalt dem Mandanten ohne besonderen An-
lass nicht.

Aus den Griinden:

l.

[1] Die Berufung des Klagers hat nach einstimmiger Auffas-
sung des Senats offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg (§ 522
Abs. 2 Nr. 1 ZPO). Die Sache hat keine rechtsgrundsatzliche
Bedeutung; auch erfordert weder die Fortbildung des Rechts
noch die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine
Entscheidung durch Urteil des Berufungsgerichts. SchlieBlich
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ist nach den Umstanden des Falls auch sonst keine miindliche
Verhandlung geboten (§ 522 Abs. 2 Nr. 2 bis 4 ZPO).

[2] Die Berufung kann gemal3 §§ 513 Abs. 1, 520 Abs. 3 Nr. 2
ZPO nur darauf gestiitzt werden, dass die Entscheidung auf ei-
ner Rechtsverletzung (§ 546 ZPO) beruht oder nach § 529 ZPO
zu Grunde zulegende Tatsachen eine andere Entscheidung
rechtfertigen. Solche Umstdnde zeigt die Berufungsbegriin-
dung nicht in verfahrensrechtlich erheblicher Weise auf. Viel-
mehr hat das Landgericht die Klage zu Recht abgewiesen.

1.

[3] Sowohl die Berufung als auch die Klage sind zulassig. Ent-
gegen der Auffassung des Beklagten liegt mangels Identitat
der Streitgegenstande in Bezug auf das Parallelverfahren LG
Diisseldorf 3a O 4/23 keine anderweitige Rechtshangigkeit i.S.
§261 Abs.3 Nr. 1 ZPO vor. Denn weder die Klageantrdge
noch die Lebenssachverhalte sind in beiden Prozessen iden-
tisch. Wahrend dem zwischenzeitlich ausgesetzten Verfahren
vor dem Landgericht Diisseldorf die vom Beklagten als Zeden-
ten abgerechneten und an Rechtsanwalt A. als Zessionar ab-
getretenen Honoraranspriiche zugrunde liegen, begehrt der
Klager im hiesigen Verfahren Auskunft iiber den Zeitaufwand
des Beklagten in den im Berufungsantrag zu 1. naher bezeich-
neten Verfahren.

2.

[4] Zutreffend ist das Landgericht davon ausgegangen, dass
dem Kldger keine Auskunftsanspriiche zustehen, weil dem von
ihm in der dritten Stufe geltend gemachten Leistungsanspruch
die materiell-rechtliche Grundlage fehlt. Entsprechendes fiir
den hilfsweise geltend gemachten Freistellungsanspruch.

[5] Im Falle einer Stufenklage gemaB § 254 ZPO werden sémt-
liche Anspriiche rechtshangig, auch der noch unbestimmte
Zahlungsanspruch (BGH, Versaumnisurteil vom 13. November
2014 - 1X ZR 267/13, Rn. 9, jetzt und im Folgenden zitiert nach
Juris; Beschluss vom 18. Januar 1995 - XIl ARZ 36/94, Rn. 4;
Senat, Urteil vom 17. September 2019 - I-24 U 211/18, Rn. 46
mwN; Zéller/Greger, ZPO, 35. Aufl., § 254 Rn. 1). Es ist zulds-
sig, beim Fehlen eines materiell-rechtlichen Anspruchs nicht
nur den auf der ersten Stufe geltend gemachten Auskunftsan-
spruch abzuweisen. Gleichzeitig kann, wie dies auch hier
durch das Landgericht erfolgt ist, der auf einer nachfolgenden
Stufe angekiindigte Leistungsantrag mitentschieden werden,
wenn er unbegriindet ist (vgl. Senat, Urteil vom 17. September
2019 - 1-24 U 211/18, Rn. 46 mwN).

3.

[6] Dem Klager stehen gegen den Beklagten keine Anspriiche
auf Schadensersatz oder auf Freistellung von Honoraransprii-
chen zu, denn es Iasst sich nicht feststellen, dass der Beklagte
pflichtwidrig gehandelt bzw. anwaltliche Aufklarungspflichten

verletzt hatte. Die Vergiitungsvereinbarung fiir die "Bera-
tung/Priifung Ehevertrage" vom 15. September 2020 (Anl. K3,
KV = Anlagenband Klagervertreter, Bl. 3-4) beschrankte sich
auf die dort genannten Beratungsgegenstdnde und umfasste
nicht die Tatigkeiten, die der Beklagte dariiber hinaus nach
den gesetzlichen Gebiihren fiir die Scheidungsfolgenvereinba-
rung abrechnete.

a.

[7] Die zwischen den Parteien geschlossene Vergiitungsverein-
barung vom 15. September 2020 umfasste explizit nur die dort
genannten Leistungen des Beklagten und gingen nicht dariiber
hinaus. Der Klager kann somit daraus nicht herleiten, dass der
Beklagte fiir seine gesamte Tatigkeit in Bezug auf die Schei-
dungsfolgenvereinbarung, also auch fiir andere Angelegenhei-
ten, zu den Bedingungen dieser Honorarvereinbarung auf
Stundensatzbasis hatte abrechnen miissen.

[8] Die Vergiitungsvereinbarung vom 15. September 2020 be-
zog sich ausweislich ihres Wortlauts nur auf die "Bera-
tung/Priifung Ehevertrage". Auch die spatere Vergiitungsver-
einbarung vom 27. Oktober 2020 (Anl. K8, KV BI. 14-15) mit
dem Betreff "wegen: Sorgerecht, Umgangsrecht, Wechselmo-
dell" war entsprechend ihrem Wortlaut inhaltlich beschrankt.

[9] Der Kldger war in beiden Verglitungsvereinbarungen aus-
driicklich auf folgendes hingewiesen worden:

[10]1 “Die Vereinbarung umfasst ausschlielich die Bera-
tung/Vertretung in der vorstehenden Angelegenheit. Sofern
eine dafiir hinausgehende Tatigkeit des Rechtsanwalts erfor-
derlich ist. soll dafiir eine gesonderte Vergiitungsvereinbarung
abgeschlossen werden,; andernfalls richten sich diie dort anfal-
lenden Gebiihren nach dem Gesetz. "

[11] Hieraus hat das Landgericht zutreffend geschlossen, dass
die nach der jeweiligen Vergiitungsvereinbarung zu honorie-
rende Beratungstatigkeit des Beklagten sich eben auf diese be-
schrankte. Zu der Beratung iiber die Ehevertrage hat der Be-
klagte im Rahmen seiner Anhérung vor dem Landgericht vom
26. Oktober 2022 (Protokoll S. 3ff., LG-GA 121ff.) angegeben,
diese sei unter dem Gesichtspunkt einer "mdglichen Anfecht-
barkeit oder Nichtigkeit" erfolgt (aa0, S. 6, LG-GA 124). Ab-
weichendes lasst sich weder dem Klagervorbringen noch dem
Inhalt der Anhorung des Klagers vor dem Landgericht (aaO,
S. 1ff., LG-GA 119ff.) entnehmen. Die zundchst erfolgte Be-
schrankung dieses Beratungsmandats auf die Priifung der
Ehevertrage war auch vor dem Hintergrund plausibel, dass de-
ren Wirksamkeit das nachfolgende Verfahren und die etwai-
gen Anspriiche der Ehefrau des Klagers maBgebend zu beein-
flussen vermochte und je nach Priifungsergebnis erst dann
iiber die dann anschlieBenden Schritte zu entscheiden war. Die
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am 15. September 2020 erfolgte Beschrankung auf die Bera-
tung hinsichtlich der Ehevertrage ergibt sich aus dem Vorbrin-
gen des Klagers in der Klageschrift vom 22. Februar 2022
(S. 6f., LG-GA 8f.). Dort hat er ausgefiihrt, dass er erst am 16.
September 2020 anlasslich eines Telefonats zum Klager Ver-
trauen fasste und ihn vor diesem Hintergrund letztlich auch mit
der Vertretung bei der Regelung der Scheidungsfolgen beauf-
tragte. In der Berufungsbegriindung vom 24. Mai 2023 (S. 7,
Rn. 63, GA 94) geht der Kldger sogar davon aus, dass (erst)
spatestens am 21. September 2020 feststand, dass der Be-
klagte auch fiir die Beratung und Vertretung zum Trennungs-
unterhalt und sonstiges beauftragt werden sollte.

[12] Die vom Klager zitierte Entscheidung des Bundesgerichts-
hofes vom 29.10.2020 (IX ZR 264/19) ist auf den vorliegenden
Fall nicht Gbertragbar. Anders als im hier streitgegenstandli-
chen Fall hatte der dortige Mandant seinen Rechtsanwalt nicht
sukzessive, sondern von Anfang an mit einem einheitlichen
auBergerichtlichen Vorgehen beauftragt mit der Vorgabe, ihn
gegeniiber seiner Ehefrau zu vertreten und nach Mdglichkeit
eine umfassende auBergerichtliche Einigung zu finden. Eine -
hier vorliegende - auf einen bestimmten Teilaspekt der Bera-
tung/Vertretung beschrankte Vergiitungsvereinbarung exis-
tierte dort gerade nicht.

[13] Soweit der Klager in der Berufungsbegriindung (S. 7, Rn.
58, GA 94) darauf verweist, aus der Mandatsbezeichnung "B.
gegen dito" ergebe sich ein Hinweis auf ein umfassendes Be-
ratungs- und Vertretungsmandat fiir alle Tatigkeiten des Be-
klagten auf Grundlage einer Stundenhonorarvereinbarung, er-
achtet der Senat solches fiir fernliegend.

[14] Der eindeutige Wortlaut der beiden Vergiitungsverein-
barungen legt vielmehr unzweifelhaft fest, welche Beratungs-
tatigkeiten des Beklagten ihnen unterfielen. Dies ist auch er-
forderlich, denn in einer Vergiitungsvereinbarung muss
eindeutig festgelegt werden, fiir welche Tatigkeiten der
Auftraggeber die vereinbarte Vergiitung zahlen soll. Nur bei
genauer Bezeichnung der vom Rechtsanwalt geschuldeten
Tatigkeit ist sie ausreichend bestimmt (vgl. OLG Karlsruhe,
Urteil vom 28. August 2014 - 2 U 2/14, Rn. 38; Senat, Urteil
vom 08. November 2022 - 1-24 U 38/21, Rn. 62 mwN). Insbe-
sondere muss geregelt werden, ob die Vergiitungsvereinba-
rung nur fiir das derzeitige Mandat oder auch fiir zukiinftige
Mandate, insbesondere Weiterungen des bestehenden
Mandates gelten soll. Fehlt eine solche Festlegung in der
Vergiitungsvereinbarung, gilt sie nur fiir das bei ihrem Ab-
schluss bestehende Mandat (vgl. Senat, Urteil vom 08. No-
vember 2022 - 1-24 U 38/21, Rn. 62). Insoweit geniigt nicht,
dass die Vereinbarung keine Beschrankung erkennen lasst; es
geht vielmehr - umgekehrt - darum, den Mandatsgegenstand
positiv festzulegen. Es ware deshalb, hatte sich die Vergii-

tungsvereinbarung auf die gesamte familienrechtliche Bera-
tung des Kldgers erstrecken sollen, eine ausdriickliche Klarstel-
lung erforderlich gewesen. Nur dann hatte man die Vergii-
tungsvereinbarung als eine Art "Rahmenvereinbarung"”
verstehen konnen (vgl. Senat, Urteile vom 08. November 2022
-1-24 U 38/21, Rn. 71; vom 29. Juni 2006 - I-24 U 196/04, Rn.
39), was hier aus den oben genannten Griinden nicht der Fall
ist.

[15] Die genannten, von der Rechtsprechung entwickelten
Grundsatze bezogen sich zwar auf Falle, in denen die gesetz-
liche Vergiitung niedriger war als die vereinbarte. Ob dies hier
auch der Fall ist, kann mangels Angaben des Klagers zu den
Gegenstandswerten der Ehevertrage nicht abschlieBend beur-
teilt werden. Dies ist indes ohne Belang, denn die genannten
Grundsatze miissen aus Griinden der Rechtssicherheit fiir alle
Verglitungsvereinbarungen gelten, ob sie nun die gesetzliche
Verglitung Giber- oder unterschreiten.

b.

[16] Dem Beklagten sind auch keine Aufklarungspflichtver-
letzungen anzulasten, weshalb er keinen Schadensersatz und
dem vorgelagert auch keine Auskiinfte iiber seinen Zeitauf-
wand fiir die Tatigkeit im Rahmen der Scheidungsfolgenver-
einbarung schuldet.

[17] Der Beklagte war insbesondere nicht gehalten, dem
Kldger nahezulegen, eine Vergiitungsvereinbarung auf
Stundenhonorarbasis fiir die gesamte anwaltliche Tatigkeit
zu schlieBen, weil dies, was der Senat zugunsten des Kl&-
gers unterstellt, fiir ihn wirtschaftlich vorteilhafter gewesen
ware. Auch einen VerstoB gegen die anwaltliche Informations-
pflicht gem. § 49b Abs. 5 BRAO hat das Landgericht zu Recht
als nicht erwiesen erachtet.

aa.

[18] Vorab ist festzuhalten, dass in der Regel keine zivilrecht-
liche Pflicht des Rechtsanwalts besteht, den Mandanten un-
gefragt iiber die Kosten der Inanspruchnahme aufzukldren
(vgl. BGH, Urteile vom 16. Januar 1969 - VIl ZR 66/66; vom 13.
Mérz 1980 - Il ZR 145/78; Beschluss vom 4. Dezember 2005 -
IX ZR 210/03; vom 24. Mai 2007 - IX ZR 89/06, Rn. 9 mwN).
Dies beruht darauf, dass ein Mandant ein unentgeltliches
Tatigwerden nicht erwarten kann und die gesetzlichen Ge-
biihren allgemein zu erfahren sind (vgl. BGH, Urteil vom 24.
Mai 2007 - IX ZR 89/06, Rn. 9 mwN). Zwar kann sich aus den
Umsténden des Einzelfalls nach Treu und Glauben eine Hin-
weispflicht ergeben, auch ohne Frage des Auftraggebers die-
sen (iber die voraussichtliche Hohe seiner Vergiitung zu beleh-
ren. Dies kann beispielsweise der Fall sein, wenn die Hohe der
vom Auftraggeber zu zahlenden Gebiihren das von ihm ver-
folgte Ziel wirtschaftlich sinnlos machen wiirde. Auch gibt es
Belehrungspflichten bei rechtsschutzversicherten Mandanten
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(vgl. Senat, Urteil vom 21. Juni 2011 - I-24 U 155/10, Rn. 10;
Beschluss vom 8. Mai 2008 - I-24 U 211/07, Rn. 7; Urteil vom
23. November 1999 - 24 U 213/98, Rn. 5). Es steht jedoch au-
Ber Frage, dass diese Konstellationen hier nicht einschlagig
sind.

[19] Die Hinweispflicht nach § 49b Abs. 5 BRAO entsteht al-
lerdings erst dann, wenn sich die zu erhebenden Gebiihren
nach dem Gegenstandswert richten (vgl. Henssler/Priitting/Ki-
lian, BRAO, 6. Aufl. 2024, § 49b Rn. 300), weshalb die Auffas-
sung des Klagers, der Beklagte hatte diesen Hinweis bereits
am 15. September 2020 im Zuge der Vergiitungsvereinbarung
auf Stundenhonorarbasis erteilen miissen, fehlgeht. Vielmehr
schuldete der Beklagte diese Information erst im Zuge der un-
terhaltsrechtlichen Fragestellungen ab dem 16. September
2020, welche mit Fragen des Klagers zum Trennungsunterhalt
seiner Ehefrau begannen (vgl. auch E-Mail vom 17. September
2020, 7:04 Uhr, Anl. 4, KV, BI. 5). Nach der Ubermittlung wei-
terer Unterlagen durch den Klager fand am 21. September
2020 zwischen den Parteien eine personliche Besprechung
statt, im Zuge dessen der Beklagte angibt, die Information
gem. § 49b Abs. 5 BRAO miindlich erteilt zu haben.

[20] Soweit der Kldger behauptet, er sei entgegen der Darstel-
lung des Beklagten hieriiber nicht aufgeklart worden, ver-
mochte er dies nicht zu beweisen. Die Darstellung des Beklag-
ten, die dieser im Zuge der Erfiillung seiner sekundaren
Darlegungslast (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 11. Oktober 2007
- IX ZR 105/06, Rn. 12 mwN) abgegeben hat, vermochte der
Klager nicht zu widerlegen und somit den ihm obliegenden Be-
weis (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 11. Oktober 2007 - IX ZR
105/06, Rn. 8) nicht zu fiihren.

[21] Zunéchst ist davon auszugehen, dass der Hinweis nicht
an eine besondere Form gebunden ist, er kann miindlich oder
schriftlich erfolgen (vgl. OLG Miinchen, Beschluss vom 7. Juli
2016 - 15 U 1298/16, Rn. 27; Henssler/Priitting/Killian, BRAO,
aa0, §49b Rn. 308; Hartung/Scharmer/Peitscher, BRAO, 8.
Aufl. 2022, § 49b Rn. 123 mwN; Kleine-Cosack, BRAO, 9. Aufl.
2022, § 49b Rn. 132).

[22] Hier hat der Beklagte in Erfiillung seiner sekundaren Dar-
legungslast vorgetragen, den Klager im Zuge des Beratungs-
gesprachs am 21. September 2020 iiber die Abrechnung zu er-
hebender Gebiihren nach dem Gegenstandswert hingewiesen
zu haben. Dies sei im Zusammenhang mit der Beendigung des
Mandats des Kldgers mit den Rechtsanwalten C. und Partner
erfolgt. Die damit einhergehend vom Klager aufgekommene
Frage nach deren Honorierung habe er, der Beklagte, u.a. mit
einem Hinweis auf hohe Gegenstandswerte beantwortet (vgl.
Klageerwiderung vom 2. Mai 2022, S. 4, GA 52). Im Rahmen
seiner miindlichen Anhdrung vor dem Landgericht hat der Be-

klagte erganzend ausgefiihrt, er habe dem Klager geraten, we-
gen der hohen Gegenstandswerte auf den Abschluss einer
nachtrédglichen "Stundenvereinbarung" mit den Rechtsanwal-
ten C. und Partner hinzuwirken (Protokoll vom 26. Oktober
2022, S. 4, GA 122). Bereits vorgerichtlich hat der Beklagte in
seinem Schreiben vom 25. Marz 2021 (Anl. K15, S. 2, KV BI.
29ff.) den Sachverhalt in dieser Weise geschildert.

[23] Damit ist der Beklagte seiner sekundaren Darlegungslast
nachgekommen, denn er hat in raumlicher, zeitlicher und in-
haltlicher Hinsicht zur Erfillung seiner Informationspflicht aus-
gefiihrt. Demgegeniiber ist der darlegungs- und beweisbelas-
tete Klager beweisfdllig geblieben, denn er hat dieses
Vorbringen des Beklagten nicht zu widerlegen vermocht. Sei-
nen Angaben ist vielmehr zu entnehmen, dass am 21. Septem-
ber 2020 tatséachlich zwischen ihm und dem Beklagten {iber
die Beendigung des Mandats zu den Rechtsanwalten C. und
Partner gesprochen worden ist (Protokoll aaO, S. 2, LG-GA
120). Soweit der Klager angegeben hat, das "Honorar sei
iiberhaupt kein Thema gewesen" (aa0), bezog sich diese Au-
Berung moglicherweise auf die Honorierung des Beklagten.
Die Angaben des Klagers stehen der Annahme der Erfiillung
der Hinweispflicht durch den Beklagten jedenfalls nicht entge-
gen, auch wenn (iber die Gegenstandswerte und ihren Einfluss
auf die Anwaltsvergiitung im Zusammenhang mit der Vergii-
tung der Rechtsanwilte C. und Partner gesprochen worden
war. Im Anwendungsbereich des § 49b Abs. 5 BRAO muss
nicht Gber die Hohe der sich aus dem Gegenstandswert erge-
benden Gebiihren aufgeklart werden, vielmehr geniigt allein
der Hinweis, dass sich diese nach dem Gegenstandswert rich-
ten (vgl. Henssler/Priitting/Kilian, aaO, §49b, Rn. 306;
BeckOK/BRAO/Giinther, Stand: 1. Mai 2024, § 49b Rn. 35). In
dem Gesprach iiber die Mandatsbeendigung zu den vorher ta-
tigen Rechtsanwalten und deren Vergiitungsanspriiche kann
ein solch allgemeiner Hinweis des Beklagten somit ohne wei-
teres erfolgt sein.

[24] Soweit das Landgericht Beweis erhoben hat durch Ver-
nehmung des Zeugen D., in welcher Weise das Honorar mit
den Rechtsanwalten C. und Partner abgerechnet wurde,
kommt es auf das vom Kldger angegriffene Beweisergebnis
nicht streitentscheidend an. Denn selbst wenn man zu seinen
Gunsten unterstellt, bei der Rechtsanwaltskanzlei C. und Part-
ner sei mit dem Klager ausschlieBlich auf Stundenhonorarbasis
abgerechnet worden, wiirde dies nicht ausschlieBen, dass,
nachdem die Mandatsbeendigung zu dieser Kanzlei zwischen
den Parteien unstreitig besprochen wurde, der Beklagte im
Zuge dessen (auch ohne entsprechende Frage des Klagers) den
Hinweis auf die Abrechnung nach Gegenstandswerten erteilt
hat. Die Vernehmung des Zeugen D. war auch unter dem Ge-
sichtspunkt etwaiger Vorkenntnisse des Kldgers zu anwaltli-
chen Vergiitungen ohne Relevanz. Denn der Hinweis nach
§ 49b Abs. 5 BRAO hat immer zu erfolgen, unabhangig davon,
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welche Vorkenntnisse der Mandant hat. Auch ein Rechtsan-
walt, der sich von einem anderen Rechtsanwalt beraten lasst,
ist auf die Wertabhangigkeit der Gebiihren hinzuweisen (vgl.
Henssler/Priitting/Kilian, aa0, § 49b, Rn. 305 mwN).

[25] Die Frage, ob der Beklagte seine Hinweispflicht mit dem
schriftlich in der Vollmacht vom 21. September 2020 erteilten
Hinweis, der zwar in einem Absatz von dem (ibrigen Text ge-
trennt, aber drucktechnisch nicht gesondert hervorgehoben
ist, erfiillt hat (vgl. Anl. K18, Bl. 37 KV; siehe hierzu Henss-
ler/Priitting/Kilian, aa0, § 49b, Rn. 308), kann deshalb offen-
bleiben. Entgegen der Auffassung des Klagers in der Beru-
fungsbegriindung (aa0, S.4 Rn. 23, GA 91) hat das
Landgericht diese Frage im Ubrigen auch nicht entschieden,
sondern ausdriicklich offengelassen (aa0, S. 13 unter bb), LG-
GA 189). Es bedarf hier weiter auch keiner Ausfiihrungen
dazu, ob es den Kldger iiberhaupt zu entlasten vermag, dass
er die Vollmacht ungelesen unterzeichnet hat.

b.

[26] Der Beklagte war nicht gehalten, den Klager ausdriick-
lich darauf hinzuweisen, dass eine Vergiitungsvereinbarung
fiir seine auBergerichtliche Tatigkeit in Bezug auf die Schei-
dungsfolgenvereinbarung (vgl. Rechnung vom 29. Dezember
2020, Anl. K9, KV, BI. 16-17) fiir den Klager finanziell giins-
tiger ausfallen konnte. Die Annahme des Klagers, dass dies
in wirtschaftlicher Hinsicht der Fall gewesen ware, unterstellt
der Senat insoweit als zutreffend. Allerdings obliegt einem
Rechtsanwalt keine dahingehende Hinweispflicht, weshalb
das Unterlassen eines solchen Hinweises durch den Beklagten
nicht pflichtwidrig war.

[27] Grundséatzlich muss ein Rechtsanwalt, ob im oder au-
Berhalb des Anwendungsbereichs des § 49b Abs. 5 BRAO,
ungefragt keine Hinweise zur Hohe des Gegenstandswerts,
der sich daraus ergebenden Gebiihren (vgl. hierzu Henss-
ler/Priitting/Kilian, aa0, § 49b, Rn. 306 mwN; Hartung/Schar-
mer/Peitscher, aa0, § 49b Rn. 122) und infolgedessen auch
nicht dazu machen, welche Abrechnungsweise fiir den Auf-
traggeber glinstiger ist. Denn jede Partei ist fiir die sie ver-
tragsrelevanten Informationen und deren Beschaffung
selbst verantwortlich. Dies entspricht der standigen Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. Urteile vom 14. Sep-
tember 2017 - VII ZR 307/16, Rn. 14; vom 2. Juni 2016 - VIl ZR
107/15, Rn. 12; siehe auch Senat, Beschluss vom 5. Juli 2022 -
[-24 U 5/21, Rn. 32 mwN). Denn derjenige, der einen Vertrag
abschlieBt, muss sich selbst vergewissern, ob dieser fiir ihn von
Vorteil ist. Diese Eigenverantwortung darf nicht der anderen
Seite zugewiesen werden. So muss der Vertragspartner auch
nicht ungefragt auf vertragsrelevante Umstande hinweisen,
von denen er annehmen darf, dass nach ihnen gefragt wird,
falls sie fiir die Gegenseite von Bedeutung sind. Eine allge-
meine Rechtspflicht, den anderen Teil {iber alle Einzelheiten

und Umstande aufzuklaren, die dessen WillensentschlieBung
beeinflussen konnen, besteht somit nicht. Jeder Verhandlungs-
partner ist fiir sein rechtsgeschaftliches Handeln selbst verant-
wortlich (Senat, Beschluss vom 5. Juli 2022 - I-24 U 5/21, Rn.
32).

[28] Diese Grundsatze gelten auch in Bezug auf die Vergiitung
eines Rechtsanwalts, sofern besondere Hinweispflichten nicht
gesetzlich normiert oder von der Rechtsprechung entwickelt
wurden. Ein Rechtsanwalt hat, wie jede im Wirtschaftsleben
tatige Person, das Recht, fiir sich finanziell vorteilhafte Ver-
trdge abzuschlieBen. Dies beruht auch darauf, dass eine Ver-
glitung nicht immer kostendeckend ist, wenn sie sich auf der
Grundlage gesetzlicher Gebiihren berechnet (vgl. hierzu BGH,
Urteil vom 13. Februar 2020 - IX ZR 140/19, Rn. 14). Die in der
Regel streitwertabhangigen gesetzlichen Gebiihren erheben
beispielsweise nicht den Anspruch, das konkrete Mandat ada-
quat oder auch nur kostendeckend zu vergiiten. lhnen liegt
vielmehr eine Konzeption zugrunde, nach der erst das Gebiih-
renaufkommen des Rechtsanwalts in seiner Gesamtheit geeig-
net sein muss, sowohl seinen Kostenaufwand als auch seinen
Lebensunterhalt abzudecken. Dies soll durch eine Mischkalku-
lation, also eine Quersubventionierung der weniger lukrativen
durch gewinntrachtige Mandate, sichergestellt werden (vgl.
BGH, Urteil vom 13. Februar 2020 - IX ZR 140/19, Rn. 14
mwN). Als MaBstab fiir die Angemessenheit einer vereinbar-
ten Vergiitung sind sie daher nur bedingt geeignet (dhnlich
BGH, Urteile vom 13. Februar 2020 - IX ZR 140/19, Rn. 14; vom
10. November 2016 - IX ZR 119/14, Rn. 19). Das Rechtsan-
waltsvergiitungsgesetz erlaubt jedoch dem Anwalt den Ab-
schluss von Vergiitungsvereinbarungen (z.B. § 4 RVG, § 4a
RVG, § 34 RVG). Damit wird ihm die Mdglichkeit eingerdumt,
weniger lukrative Mandate anstelle einer Abrechnung nach
gesetzlichen Gebiihren einer fiir ihn wirtschaftlich giinstigeren
Verglitungsvereinbarung zuzufiihren. Umgekehrt erlaubt sie
dem Mandanten, bei fiir ihn geeignet erscheinenden Voraus-
setzungen, mit dem Rechtsanwalt eine Honorarvereinbarung
zu treffen. Allerdings muss der Mandant, der auf die Berech-
nung zu erhebender Gebiihren nach dem Gegenstandswert
hingewiesen wurde, den Rechtsanwalt aktiv dazu befragen,
wenn fiir ihn Unklarheiten bestehen oder er weitere Aus-
kiinfte erhalten mdchte (Henssler/Priitting/Kilian, BRAO, 6.
Aufl. 2024, § 49b Rn. 306). Dies hat der Klager hier unterlas-
sen, weil er offenbar in der Vorstellung verhaftet war, mit der
Mandatserteilung an den Beklagten sei insgesamt eine Hono-
rarvereinbarung auf Stundensatzbasis vereinbart worden, weil
er dies von den Rechtsanwalten C. und Partner so gewohnt
war. Allerdings hatte der Klager, wenn er die von ihm am 15.
September 2020 unterzeichnete Verglitungsvereinbarung auf-
merksam gelesen hatte, deren Beschrankung auf den dort kon-
kret bezeichneten Beratungsgegenstand erkennen konnen
und miissen. Dies gilt umso mehr, als der Kldger unstreitig ge-
schaftserfahren ist. Dass dem Beklagten Fehlvorstellungen des
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Klagers und die Tatsache, dass er die Vollmacht, die ebenfalls
einen Hinweis des Inhalts des § 49b Abs. 5 BRAO enthielt, un-
gelesen unterschrieben hat, bekannt waren und sich ihm des-
halb eine besondere Aufklarungsbediirftigkeit des Klagers
hatte aufdrangen miissen, zeigt das Klagervorbringen nicht
auf.

[29] Sofern der Kldger dem Beklagten mehrfach vorhdlt, er
habe eine " Gebiihrenoptimierung" erzielen wollen, ist dies so-
mit unter den hier gegebenen Umstanden rein rechtlich nicht
zu beanstanden.

.
[30] Selbst wenn man dies abweichend beurteilen wiirde,
wiirde die vom Klager angenommenen Pflichtverletzung durch
einen unterlassenen Hinweis auf den fiir ihn giinstigeren Ab-
schluss einer Vergiitungsvereinbarung der Klage nicht zum Er-
folg verhelfen. Denn es Iasst sich nicht feststellen, dass diese
vermeintliche Pflichtverletzung kausal fiir den vom Klager be-
haupteten Schaden (Honorarrechnung auf Grundlage der ho-
hen Gegenstandswerte zu den gesetzlichen Gebiihren) gewor-
den ware. Denn dies wiirde voraussetzen, dass entweder der
Beklagte sich nach entsprechenden Mandatsverhandlungen
auf eine Vergiitungsvereinbarung auf Stundenhonorarbasis fiir
seine gesamte Tatigkeit eingelassen hatte (was vom Klager
nicht behauptet wird) oder dass der Klager, hétte er dem Be-
klagten das Mandat nicht erteilt, bei einer Vertretung durch
einen anderen Rechtsanwalt seine Abrechnungsvorstellungen
zu einem Stundensatz von EUR 250,00 netto mit Erfolg hatte
durchsetzen konnen. Auch hierzu ist der Klager beweisfallig
geblieben.

[31] Der Beweis fiir den Ursachenzusammenhang zwischen
der Pflichtwidrigkeit und dem Schaden obliegt nach den
auch hier anzuwendenden allgemeinen Regeln demjenigen,
der Schadensersatz bzw. die Freistellung hiervon verlangt,
denn es handelt sich um eine anspruchsbegriindende Voraus-
setzung. Da Regressprozessen haufig sehr komplexe Sachver-
halte zugrunde liegen und die Entscheidung dieses Punktes
von Wertungsfragen vielfaltiger Art beeinflusst sein kann, be-
deutet dies fiir den Mandanten in der Praxis eine hohe Hiirde,
an der sein Ersatzanspruch nicht selten zu scheitern droht (vgl.
Senat, Urteile vom 15. Mai 2018 - I-24 U 70/17, Rn. 47 mwN;
vom 17. Januar 2012 - 1-24 U 69/09, Rn. 63). So ist es auch im
zu entscheidenden Fall.

[32] Der Klager hat schon nicht konkret vorgetragen, welchen
Rechtsanwalt er im Falle der Ablehnung des Beklagten, eine
Verglitungsvereinbarung auf Stundenhonorarbasis fiir das ge-
samte Mandat zu akzeptieren, ausgewahlt hatte. Es bleibt so-
mit auch offen, ob dieser nicht benannte Rechtsanwalt sich
iberhaupt bereiterklart hatte, das Mandat zu den vom Klager
gewiinschten Konditionen (Stundensatz zu EUR 250,00 netto)

zu fiihren. Die vormals fiir den Klager tatige Kanzlei C. und
Partner scheidet in diesem Zusammenhang aus, denn der Kla-
ger hatte deren Mandatierung gerade wegen seiner Unzufrie-
denheit mit der anwaltlichen Tatigkeit der sachbearbeitenden
Rechtsanwaltin E. beendet.

[33] Soweit der Kldger in diesem Zusammenhang angibt, es
entspreche in Anwaltskanzleien der Ublichkeit, Mandate in fa-
milienrechtlichen Streitigkeiten mit hohen Gegenstandswer-
ten im Zeittakt abzurechnen, hat er auch hierfiir keinen Beweis
angetreten. Die personlichen Erfahrungen seines Prozessbe-
vollméchtigten ersetzen keinen Beweisantritt und haben
auch keinen Beweiswert, zumal diese Behauptung auch kei-
nem Anscheinsbeweis zuganglich ist. Ein solcher greift ndm-
lich regelmaBig nicht ein, wenn - wie hier - mehrere Hand-
lungsalternativen bestehen (vgl. BGH, Beschluss vom 14. Mai
2009 - IX ZR 156/08, Rn. 4) bzw. individuell gepragte Verhal-
tensweisen zu beurteilen sind (BGH, Urteil vom 26. Januar
2016 - XI ZR 91/14, Rn. 73; Griineberg/Griineberg, BGB, 83.
AUfl. 2024, Vorb v § 249 Rn. 131). In diesem Zusammenhang
ist auch unbehelflich, dass die vom Kldger mit der Durchfiih-
rung der Ehescheidung betraute Rechtsanwaltin aus F.-Stadt
ihre Tatigkeit nach den gesetzlichen Gebiihren abgerechnet
hat.

d.

[34] Die vom Beklagten erstellten Honorarrechnungen sind in
diesem Prozess nicht Streitgegenstand, weshalb es Ausfiihrun-
gen zur Honorarhthe nicht bedarf. Es kann deshalb auch of-
fenbleiben, ob sie die vom Klager ebenfalls beanstandete Auf-
splittung der anwaltlichen Tatigkeit des Beklagten die
Gebiihrenforderungen in der berechneten Weise tragen. Es be-
gegnet jedenfalls keinen rechtlichen Bedenken, dass der Be-
klagte die zunachst erfolgte Beratung iiber die Ehevertrage ei-
ner Honorarvereinbarung zugefiihrt hat und bei dem
nachfolgend erteilten Mandat iiber die Scheidungsfolgen dem
gesetzlichen Regelfall entsprechend die Gebiihren nach dem
RVG erhob.

3.

[35] Die weitere Beanstandung des Klagers, der Beklagte habe
eine Pflichtverletzung durch das Unterlassen einer schriftlichen
Mandatsbestatigung begangen, greift ebenfalls nicht durch.
Abgesehen davon, dass der Umfang der beauftragten Tatig-
keit zwischen den Parteien hier nicht im Streit steht, gibt es
auch keine gesetzliche Regelung, welche dem Rechtsanwalt
eine solche Verpflichtung auferlegt. Soweit die Rechtspre-
chung im instanzeniibergreifenden Verkehr zwischen nachei-
nander tatigen Rechtsanwalten im Hinblick auf die Einhaltung
von Fristen eine Mandatsbestatigung fiir erforderlich erachtet
(vgl. hierzu BGH, Beschluss vom 4. Juli 2007 - Il ZB 107/06,
Rn. 15 mwN), ist eine derartige Situation hier erkennbar nicht
einschlagig.
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Il.

[36] Der Senat weist darauf hin, dass die Riicknahme der Be-
rufung vor Erlass einer Entscheidung nach § 522 Abs. 2 ZPO
gemaB GKG KV 1222 S. 1 und 2 kostenrechtlich privilegiert ist;
statt vier fallen nur zwei Gerichtsgebiihren an (OLG Branden-
burg, Beschluss vom 18. Juni 2009 - 6 W 88/09; Senat, Be-
schluss vom 6. Mérz 2013 - I-24 U 204/12, Rn. 19 mwN; KG,
Beschluss vom 21. April 2016 - 6 U 141/15, Rn. 18; siehe auch
Zoller/HeBler, ZPO, 35. Auflage, § 522 Rn. 45 mwN).

Rechtsanwaltsvergiitung

»  FormularmaBige Zeithonorarabrede
= Unwirksamkeit der Verglitungsvereinbarung
(BGH, Urt. v. 12.9.2024 — IX ZR 65/23)

Leitsatze

1. Eine formularmaBig getroffene anwaltliche Zeithono-
rarabrede ist auch im Rechtsverkehr mit Verbrauchern
nicht allein deshalb unwirksam, weil der Rechtsan-
walt weder dem Mandanten vor Vertragsschluss zur
Abschatzung der GroBenordnung der Gesamtvergii-
tung geeignete Informationen erteilt noch sich dazu
verpflichtet hat, ihm wahrend des laufenden Mandats
in angemessenen Zeitabstanden Zwischenrechnun-
gen zu erteilen oder Aufstellungen zu iibermitteln,
welche die bis dahin aufgewandte Bearbeitungszeit
ausweisen.

2. Ist eine formularmaBig getroffene anwaltliche Vergii-
tungsvereinbarung aus AGB-rechtlichen Griinden ins-
gesamt unwirksam, richten sich die Honoraransprii-
che des Rechtsanwalts nach den Vorschriften des
Rechtsanwaltsvergiitungsgesetzes.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Klager nimmt die Beklagte auf Zahlung von Anwalts-
honorar fiir verschiedene Mandate in Anspruch, bei denen eine
erb- und familienrechtliche Auseinandersetzung im Vorder-
grund stand. Die Parteien schlossen fiir jedes Mandat eine vom
Klager vorformulierte Vergiitungsvereinbarung. In den jeweili-
gen Vergiitungsvereinbarungen hieB es unter anderem:

" Abweichend von den gesetzlichen Gebiihren des Rechtsan-
waltsvergiitungsgesetzes erhdlt oben genannte Rechtsan-
waltskanzlei fiir die Tatigkeit eines Rechtsanwalts eine Grund-
gebiihr von 150 € und eine Vergiitung von 190 €/h, fiir die
Tatigkeit von Rechtsanwalt N. von 245 €/h zzgl.
Auslagenpauschale und gesetzlicher MwSt. Fiir Streitwerte

iiber 250.000 € erhoht sich der Stundensatz um 10 € je ange-
fangene weitere 50.000 €. [...] Die Auslagenpauschale be-
tragt 5 % der Nettogebiihren, mindestens 20 €. Die Notwen-
digkeit der Fertigung von Kopien steht im pflichtgemaBen
Ermessen des Anwalts. Je kopierter Seite oder Scan fallen
050€an.[...]

[...] Endet eine Angelegenheit durch eine Einigung, steht dem
Rechtsanwalt die Einigungsgebiihr (VV 1000 RVG) neben der
Stunden- und Grundgebiihr zu. Wird ein Strafverfahren, ein
Betreuungsverfahren oder ein sonstiges nachteiliges gerichtli-
ches Verfahren nach Auftragserteilung eingestellt oder erfolgt
ein Freispruch, erhdlt der Rechtsanwalt als Erfolgsgebiihr ei-
nen zusatzlichen Betrag von 750 €. [...] Entsteht Streit (iber
die angefallene Arbeitszeit, kann der Rechtsanwalt anstelle
des Zeithonorars oder hilfsweise nach seiner Wahl das Dop-
pelte der gesetzlichen Vergiitung mindestens jedoch eine 2,5
Geschaftsgebiihr zuziliglich Umsatzsteuer verlangen. [...] Die
vom Rechtsanwalt abgerechneten Zeiten gelten als anerkannt,
wenn der Auftraggeber nicht innerhalb einer Ausschlussfrist
von drei Wochen nach Zugang des Abrechnungsschreibens
substantiiert widerspricht. [...]"

[2] Die Grundgebiihr des Klagers wurde handschriftlich einge-
tragen. Bei einem Auftrag betrug der vorformulierte Stunden-
satz des Klagers 255 €/h. Der Klager erstellte fiir seine Tatig-
keit ~ Abrechnungen. Die  Beklagte  beglich  die
Honorarforderungen des Klagers zum Teil.

[3] Mit seiner Klage verlangt der Kldger auf der Grundlage sei-
ner Abrechnungen die Zahlung restlicher Vergiitung in Hohe
von insgesamt 132.072,11 € nebst Zinsen. Die Beklagte be-
gehrt im Wege der Widerklage die Erstattung gezahlter Ge-
biihren in Hohe von 5.455,91 € nebst Zinsen. Sie macht iiber-
dies im Wege der Hilfsaufrechnung und Hilfswiderklage
Anspriiche auf Riickerstattung iberzahlten Honorars in Hohe
von insgesamt 52.062,94 € nebst Zinsen geltend.

[4] Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und die Wider-
klagen abgewiesen. Auf die Berufung der Beklagten hat das
Berufungsgericht die Klage in Hohe von 92.575,71 € nebst Zin-
sen abgewiesen und dabei die Hilfsaufrechnung in Héhe von
3.421,68 € als durchgreifend erachtet. Im Ubrigen hat es das
Rechtsmittel der Beklagten zurlickgewiesen und das Urteil des
Landgerichts aufrechterhalten.

[5] Das Berufungsgericht hat die Revision zugelassen. Die Be-
klagte erstrebt mit ihrer Revision die vollstandige Abweisung
der Klage und verfolgt ihre Widerklageantrage weiter. Der KI3-
ger begehrt mit seiner Revision die Wiederherstellung des
landgerichtlichen Urteils.
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Aus den Griinden:

A.

[6] Die Rechtsmittel beider Parteien sind statthaft. Das Beru-
fungsgericht hat die Revision gegen sein Urteil ohne Ein-
schrankung zugelassen. Die Revisionen der Parteien fiihren zur
Aufthebung des Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung
der Sache an das Berufungsgericht.

B.

[7] Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Die von den Parteien
getroffenen Verglitungsvereinbarungen seien jeweils teilweise
unwirksam. Zwar entsprachen sie den Formerfordernissen des
Rechtsanwaltsvergiitungsgesetzes, hielten aber einer Inhalts-
kontrolle nicht vollstandig stand. Eine Verbindung gesetzlicher
und vertraglich vereinbarter Gebiihren sei dem Grunde nach
zwar nicht zu beanstanden. Jedoch diirfe dies nicht dazu fiih-
ren, dass dem Mandanten der Vorteil der Zeitvergiitung, ndm-
lich die Einschatzbarkeit des Honorars, ganzlich verloren gehe.
Danach erfiillten sowohl die Klausel {iber die Grundgebiihr als
auch diejenige tiber das dem Klager zustehende Zeithonorar
die Voraussetzungen einer bestimmten und transparenten
Klausel. Hingegen verstoBe die Erhdhungsklausel gegen das
Transparenzverbot. Daraus ergebe sich aber keine Unwirksam-
keit der Vereinbarung im Ubrigen. Die festgelegte Auslagen-
pauschale in Hohe von 5 % des Honorars, mindestens aber von
20 €, sei unwirksam, weil sie dem gesetzlichen Leitbild wider-
spreche. Die Bestimmung iiber eine neben die Stundenvergii-
tung tretende zusatzliche Einigungsgebiihr sei ebenso wenig
zu beanstanden wie diejenige iiber die Befriedungsgebiihr. Die
Streitklausel enthalte jedenfalls eine unangemessene Benach-
teiligung des Mandanten und sei deshalb unwirksam. Sie
kénne diesen davon abhalten, auch berechtigte Einwande ge-
gen die Abrechnung des Klagers zu erheben. In diesem Zusam-
menhang miisse auch die Anerkenntnisklausel gesehen wer-
den. Auch sie benachteilige den Mandanten unangemessen.

C.
[8] Das halt rechtlicher Priifung nicht in allen Punkten stand.

l.
[9] Die Revision der Beklagten ist begriindet.

[10] 1. Allerdings ist die vom Kldger vorformulierte Vereinba-
rung iber ein Zeithonorar mit einem ihm geschuldeten Stun-
densatz von 245 €/h oder 255 €/h (Absatz 1 Satz 1 Halbsatz 2
der jeweiligen Verglitungsvereinbarung; Zeithonorar) fiir sich
genommen nicht schon deshalb unwirksam, weil sie durch All-
gemeine Geschaftsbedingungen erfolgt ist.

[11] a) Die vom Klager vorformulierten und der Beklagten bei
Abschluss des jeweiligen Beratungsvertrags gestellten (§ 310
Abs.3 Nr.1 BGB) Entgeltabreden unterliegen einer AGB-

rechtlichen Inhaltskontrolle, die iiber eine Priifung am MaB-
stab des Transparenzgebots (§ 307 Abs. 3 Satz 2 iVm Abs. 1
Satz 2 BGB) hinausgeht (§ 307 Abs. 1 und Abs. 2, § 310 Abs. 3
Nr. 3 BGB). Dem steht die Regelung des § 307 Abs. 3 Satz 1
BGB, nach der (auch) solche Bestimmungen kontrollfrei sind,
die - wie hier - den Preis der vereinbarten Hauptleistung un-
mittelbar bestimmen (sog. Preishauptabreden), nicht entge-
gen. Denn die Entgelte fiir anwaltliche Leistungen werden
durch die Gebiihrenvorschriften des Rechtsanwaltsvergii-
tungsgesetzes vorgegeben. Der Inhalt der in Rede stehenden
Honorarvereinbarungen weicht von der gesetzlich vorgesehe-
nen Vergiitung ab. In Fallen gesetzlicher Entgeltvorgaben sind
jedoch auch Preishauptabreden in Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen darauf zu {iberpriifen, ob sie mit den Grundgedan-
ken des Preisrechts iibereinstimmen. Das gilt auch dann, wenn
das Gesetz den Vertragsparteien - wie im Fall des Rechtsan-
waltsvergiitungsgesetzes - Gestaltungsmoglichkeiten eroff-
net. Denn andernfalls bestiinde die Gefahr, dass der mit Erlass
der Preisvorschriften verfolgte gesetzgeberische Zweck ver-
fehlt wiirde (BGH, Urteil vom 13. Februar 2020 - IX ZR 140/19,
BGHZ 224, 350 Rn. 11 ff).

[12] b) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs be-
gegnet die formularmaBige Vereinbarung eines Zeithonorars
fiir sich genommen keinen Bedenken.

[13] aa) Der Bundesgerichtshof hat eine in Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen getroffene Zeithonorarabrede, nach
der die Tatigkeit eines Rechtsanwalts mit einem Stunden-
satz von 290 € pro Stunde zuziiglich Umsatzsteuer zu ver-
giiten war, als wirksam erachtet (BGH, Urteil vom 13. Feb-
ruar 2020 - IX ZR 140/19, BGHZ 224, 350 Rn. 1 iVm 27). Zur
Begriindung hat der Bundesgerichtshof auf seine Rechtspre-
chung zur individualvertraglichen Vereinbarung einer Stun-
denvergiitung (etwa BGH, Urteil vom 4. Februar 2010 - IX ZR
18/09, BGHZ 184, 209 Rn. 73) Bezug genommen und ausge-
fiihrt, dass fiir die Vereinbarung eines Zeithonorars in Allge-
meinen Geschaftsbedingungen im Grundsatz nichts anderes
gelte (BGH, Urteil vom 13. Februar 2020 - IXZR 140/19,
BGHZ 224, 350 Rn. 33). Danach benachteiligt allein der Um-
stand, dass ein Rechtsanwalt als Unternehmer (§ 14 Abs. 1
BGB) im Rahmen einer formularmaBigen Vergiitungsabrede
eine Zeithonorarklausel mit angemessenem Stundensatz
stellt, den Mandanten auch dann nicht unangemessen,
wenn dieser ein Verbraucher (§ 13 BGB) ist (§ 307 Abs. 1
Satz 1, § 310 Abs. 3 BGB).

[14] bb) Daran hélt der Senat fest.

[15] (1) Der Mandant ist beim Abschluss einer Zeithonorarver-
einbarung aufgrund der ungleichen Informationsverteilung
zwischen ihm und dem Rechtsanwalt typischerweise schutz-
bediirftig. Im Verbraucherverkehr gilt dies in gesteigertem
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MaBe. Denn der typischerweise rechtsunkundige Mandant
kann weder den zur sachgerechten Bearbeitung der Rechtssa-
che notwendigen Zeitaufwand abschétzen noch ersehen, wie
viel Zeit der Rechtsanwalt tatsachlich fiir das Mandat aufwen-
det. Dies erdffnet dem unredlichen Rechtsanwalt umfangrei-
che Missbrauchsmoglichkeiten (vgl. BGH, Urteil vom 13. Feb-
ruar 2020 - IX ZR 140/19, BGHZ 224, 350 Rn. 33 mwN).

[16] (2) Allerdings benachteiligt allein die Mdglichkeit des
Missbrauchs einer fiir sich genommen leicht nachvollzieh-
baren Abrechnung anhand von Zeitaufwand und Vergiitung
pro Zeiteinheit den Mandanten nicht unangemessen. Denn
diese Gefahr ist nicht Ergebnis einer treuwidrigen Vertragsge-
staltung durch den Rechtsanwalt. Sie folgt vielmehr aus dem
schwer (iberpriifbaren Zeitaufwand. Die Vereinbarung einer
am Zeitaufwand bemessenen Vergiitung verschafft dem
Rechtsanwalt auch keinen einseitigen Vorteil auf Kosten des
Mandanten. Denn hierbei trifft den Rechtsanwalt stets die
- bei einer Abrechnung des Mandats nach den gesetzlichen
Gebiihren nicht bestehende - Rechtspflicht, die wahrend des
abgerechneten Zeitintervalls erbrachten Leistungen konkret
und in nachpriifbarer Weise darzulegen (zu den diesbeziigli-
chen Anforderungen BGH, Urteil vom 4. Februar 2010 - IX ZR
18/09, BGHZ 184, 209 Rn. 77 ff) und bei Streit {iber den abge-
rechneten Zeitaufwand nachzuweisen. Dies gleicht den struk-
turellen Nachteil des Mandanten bei der Nachpriifbarkeit der
tatsachlich aufgewendeten Bearbeitungszeit angemessen aus
(im Ergebnis ebenso schon BGH, Urteil vom 13. Februar 2020
- IXZR 140/19, BGHZ 224, 350 Rn. 33 aE). Dabei dient die
Darlegungs- und Nachweispflicht des Rechtsanwalts hinsicht-
lich der von ihm aufgewendeten Stunden dem Schutz des
Mandanten.

[17] ¢) Das Urteil des Gerichtshofs der Europdischen Union
vom 12. Januar 2023 (C-395/21, D.V., ZIP 2023, 360 ff) gibt
dem Senat keine Veranlassung, von dieser Rechtsprechung ab-
zuriicken.

[18] aa) Der Gerichtshof der Europdischen Union hat ent-
schieden, dass eine Klausel eines zwischen einem Rechtsan-
walt und einem Verbraucher geschlossenen Vertrags iber die
Erbringung von Rechtsdienstleistungen, nach der sich die Ver-
glitung Letzterer nach dem Zeitaufwand richtet, dann nicht
den Transparenzvorgaben des Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie
des Rates iiber missbrauchliche Klauseln in Verbraucherver-
tragen vom 5. April 1993 (RL 93/13/EWG, ABI. 95, S.29;
fortan Klausel-Richtlinie) geniigt, wenn dem Verbraucher vor
Vertragsschluss nicht die Informationen erteilt worden sind,
die ihn in die Lage versetzt hatten, seine Entscheidung mit Be-
dacht und in voller Kenntnis der wirtschaftlichen Folgen des
Vertragsschlusses zu treffen (EuGH, Urteil vom 12. Januar
2023 - C-395/21, D.V., ZIP 2023, 360 Rn. 45). Dabei hat der
Gerichtshof eingerdaumt, dass es einem Rechtsanwalt aufgrund

der Eigenart der von ihm zu erbringenden Rechtsdienstleistun-
gen bei Vertragsschluss oftmals schwer oder sogar unméglich
ist, den genauen Zeitaufwand und die vom Mandanten als
Verbraucher exakt zu zahlende Vergiitung vorherzusehen
(EuGH, Urteil vom 12. Januar 2023, aaO Rn. 41). Aber auch
unter dieser Voraussetzung hat der Gerichtshof es mit Blick auf
die MaB3gaben des Art. 4 Abs. 2 der Klausel-Richtlinie fiir un-
abdingbar gehalten, dass der Rechtsdienstleister dem Ver-
braucher vor Vertragsschluss entweder Informationen gibt,
anhand derer er die Gesamtkosten der Rechtsdienstleistun-
gen der GroBenordnung nach einschitzen kann oder sich
verpflichtet, dem Verbraucher in angemessenen Zeitabstan-
den Rechnungenoder regelméBige Zeitaufstellungen zu
tibermitteln, in denen die aufgewendeten Arbeitsstunden
ausgewiesen sind (EuGH, Urteil vom 12. Januar 2023, aa0O
Rn. 44).

[19] bb) Das fiihrt nach den Vorgaben des nationalen Rechts
(§ 307 Abs. 1 Satz 1 iVm Satz 2 BGB) jedoch nicht zur Unwirk-
samkeit formularmaBig getroffener Zeithonorarvereinba-
rungen von Rechtsanwdlten. Das gilt auch dann, wenn der
Rechtsanwalt Stundenhonorarklauseln im Rechtsverkehr mit
Verbrauchern (§ 310 Abs. 3 BGB) verwendet.

[20] (1) Allerdings ist eine zwischen einem Rechtsanwalt als
Unternehmer (§ 14 Abs. 1 BGB) und dem Mandanten als Ver-
braucher (§ 13 BGB) in Allgemeinen Geschaftsbedingungen
getroffene Zeithonorarvereinbarung dann im Sinne des § 307
Abs. 1 Satz 2 BGB intransparent, wenn nicht der Rechtsan-
walt dem Mandanten vor Vertragsschluss Informationen an
die Hand gibt, die es dem Mandanten ermdglichen, die Ge-
samtkosten der Rechtsdienstleistungen der GréBenordnung
nach einzuschatzen, oder sich verpflichtet, den Mandanten in
angemessenen Zeitabstanden Rechnungen oder regelmaBige
Aufstellungen zu iibermitteln, in denen die aufgewandten Ar-
beitsstunden ausgewiesen sind. Dies ergibt sich im Hinblick
auf Art. 4 Abs. 2 der Klausel-Richtlinie in seiner Auslegung
durch den Gerichtshof der Europdischen Union aus dem
Grundsatz der richtlinienkonformen Auslegung von § 307
Abs. 1 Satz 2 BGB iVm § 310 Abs. 3 Nr. 3 BGB. Bereits nach
der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs muss
eine Formularklausel die wirtschaftlichen Nachteile und Belas-
tungen fiir einen durchschnittlichen Vertragspartner gemaf
§307 Abs. 1 Satz 2 BGB soweit erkennen lassen, wie dies
nach den Umstanden gefordert werden kann (vgl. nur BGH,
Urteil vom 16. Januar 2020 - IX ZR 351/18, WM 2020, 369,
Rn. 25 mwN). Dies gilt in gleicher Weise fiir die vom Gerichts-
hof der Europaischen Union aufgestellten Anforderungen.

[21] (2) Jedoch fiihrt die richtlinienkonforme Auslegung des
§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB fiir Zeithonorarvereinbarungen von
Rechtsanwalten nicht dazu, dass die deshalb bestehende In-
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transparenz von Zeithonorarklauseln fiir Rechtsdienstleis-
tungen stets und ohne weiteres deren Unwirksamkeit nach
§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB bedingt. Dies ergibt sich weder aus
dem europaischen noch aus dem nationalen Recht.

[22] (a) Die Klausel-Richtlinie gibt dies nicht vor. Vielmehr
stellt die Intransparenz einer Bestimmung (Art. 5 Satz 1 und,
soweit sie den Hauptgegenstand des Vertrags betrifft, Art. 4
Abs. 2 der Klausel-Richtlinie) nach dem Unionsrecht nur einen
der Gesichtspunkte dar, die bei der Beurteilung der Miss-
brauchlichkeit einer Klausel (Art. 3 Abs. 1 der Klausel-Richt-
linie) im Wege der Gesamtwiirdigung zu beriicksichtigen
sind (EuGH, Urteil vom 12. Januar 2023 - C-395/21, D.V.,
ZIP 2023, 360 Rn. 47 ff).

[23] (b) GemaB § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB sind Bestimmungen
in Allgemeinen Geschaftsbedingungen unwirksam, wenn sie
den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten
von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. Dabei
kann sich eine unangemessene Benachteiligung auch daraus
ergeben, dass die Bestimmung nicht klar und verstandlich ist
(§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB). Daraus folgt jedoch nicht, dass
ausnahmslos jede Unklarheit bei einer Zeithonorarklausel
eines Rechtsanwalts als solche schon eine unangemessene
Benachteiligung des Mandanten bedingt. Belange des Ver-
braucherschutzes gebieten dies nicht. Dies folgt aus einer Aus-
legung der Vorschrift des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB. Die Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs steht dem nicht entgegen.

[24] (aa) Wortlaut, Entstehungsgeschichte sowie Systema-
tik und Sinn und Zweck sprechen dagegen, dass jeder Fall
einer gemaB § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB intransparenten Zeit-
honorarklausel eines Rechtsanwalts eine unangemessene
Benachteiligung des Mandanten bedeutet. § 307 Abs. 1
Satz 2 BGB sieht bereits im Wortlaut vor, dass sich aus einer
nicht klaren und verstandlichen Bestimmung eine unangemes-
sene Benachteiligung (nur) ergeben kann, nicht aber immer
ergibt oder ergeben muss.

[25] Aus der Entstehungsgeschichte folgt, dass der Gesetzge-
ber den Bedenken des Rechtsausschusses gegen eine Uiber-
schieBende Umsetzung von Art. 5 der Klausel-Richtlinie Rech-
nung tragen wollte (vgl. BT-Drucks. 14/7052 S. 188). Danach
sollte das Transparenzgebot nicht als Regelvermutung (vgl.
den Regierungsentwurf, BT-Drucks. 14/6040 S. 9), sondern nur
als moglicher Fall einer unangemessenen Benachteiligung ge-
regelt werden. Dem tragt die Gesetz gewordene Fassung des
§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB Rechnung.

[26] Auch nach Systematik und Sinn und Zweck des AGB-
Rechts ist es nicht erforderlich, eine formularmaBige Vereinba-
rung eines Zeithonorars durch einen Rechtsanwalt allein des-
halb als unangemessene Benachteiligung anzusehen, weil die

Vereinbarung nicht den in richtlinienkonformer Auslegung des
§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB zu stellenden Transparenzanforde-
rungen geniigt. Die Vorschriften der §§ 305 ff BGB bezwe-
cken, rechtsmissbrauchliches Verhalten des Klauselverwen-
ders zum Nachteil seiner Kunden zu verhindern. Der
Verwender von Allgemeinen Geschaftsbedingungen soll da-
von abgehalten werden, seine Interessen durch einseitige In-
anspruchnahme der Vertragsgestaltungsfreiheit treuwidrig auf
Kosten seiner Vertragspartner zu verfolgen. Das Gesetz ge-
wahrleistet den Kundenschutz vor allem durch die inhaltliche
Uberpriifung von Allgemeinen Geschiftsbedingungen (§ 307
Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 BGB, §§ 308, 309 BGB). In gleicher
Weise dient die in die Regelungen der AGB-Kontrolle einge-
bettete Transparenzkontrolle dazu, Rechtsmissbrauch und un-
angemessene Benachteiligungen durch den Klauselverwender
zu verhindern.

[27] (bb) Der Bundesgerichtshof hat bislang nicht abschlie-
Bend entschieden, unter welchen Voraussetzungen eine Zeit-
honorarklausel eines Rechtsanwalts nach MaBgabe des § 307
Abs. 1 BGB wegen ihrer Intransparenz eine unangemessene
Benachteiligung darstellt. Die Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs zum Transparenzgebot sieht nicht vor, dass unab-
hangig von der Art der Intransparenz und der sie begriinden-
den Umstdnde stets jede Intransparenz zugleich eine
unangemessene Benachteiligung (§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB)
darstellt. Der Bundesgerichtshof hat die Frage, ob fiir die An-
nahme einer unangemessenen Benachteiligung des Vertrags-
partners die Gefahr einer inhaltlichen Benachteiligung zur
Klauselunklarheit hinzutreten muss, teilweise ausdriicklich of-
fengelassen (BGH, Urteil vom 23.Februar 2011 - XIIZR
101/09, WM 2011, 1190 Rn. 16).

[28] Denjenigen Fallen, in denen der Bundesgerichtshof § 9
Abs. 1 AGBG oder § 307 Abs. 1 BGB angewendet und eine un-
angemessene Benachteiligung des Vertragspartners auf die
Intransparenz einer Formularbestimmung zuriickgefiihrt hat,
lag jeweils eine missbrauchliche Vertragsgestaltung durch
den Verwender zugrunde. Durch die Formulierung einer ein-
zelnen Bestimmung, die formale Aufteilung eines an sich ein-
heitlichen Regelungsgegenstands auf verschiedene Bestim-
mungen oder die Einordnung einer Information an
unerwarteter Stelle des Klauselwerks erschwerte der Verwen-
der den Kunden die Erfassung ihnen giinstiger oder nachteili-
ger Vertragsinhalte (vgl. etwa BGH, Urteil vom 22. November
1995 - VIl ZR 57/95, ZIP 1996, 235, 237; vom 5. November
1998 - Il ZR 95/97, BGHZ 140, 25, 31; vom 24. Mai 2006
-IVZR 263/03, NJW 2006, 2545 Rn.26; vom 12. Oktober
2007 - V ZR 283/06, WM 2008, 313 Rn. 14 ff; vom 23. Februar
2011 - XI1 ZR 101/09, WM 2011, 1190 Rn. 16 und vom 14. Au-
gust 2019 - IV ZR 279/17, BGHZ 223, 57 Rn. 19 f) oder eroff-
nete sich rechtliche Gestaltungsmdoglichkeiten, durch welche



78 Glaktuell Nr. 2 / April 2025

er nach Vertragsschluss auf das Rechte- und Pflichtenpro-
gramm einwirken konnte (vgl. etwa BGH, Urteil vom 8. Okto-
ber 1997 - IV ZR 220/96, BGHZ 136, 394, 401; vom 19. Okto-
ber 1999 -XIZR 8/99, WM 1999, 2545, 2547, vom
26. Oktober 2005 - VIII ZR 48/05, BGHZ 165, 12, 22 ff und vom
21. November 2023 - XI ZR 290/22, WM 2024, 17 Rn. 22 ff).
Dabei lieB der Verwender seinen Vertragspartnern das Beste-
hen oder den Umfang bestimmter Rechte oder Pflichten durch
die Gestaltung einzelner Bestimmungen oder der Anlage des
Klauselwerks als unklar erscheinen. Auf die rechtsmissbrauch-
liche Vertragsgestaltung hat der Bundesgerichtshof eine unan-
gemessene Benachteiligung der Kunden jeweils gestiitzt. Die
zur Generalklausel des § 9 Abs. 1 AGBG ergangenen Entschei-
dungen des Bundesgerichtshofs (vgl. etwa BGH, Urteil vom
22. November 1995 - VIII ZR 57/95, ZIP 1996, 235, 237; vom
8. Oktober 1997 - IV ZR 220/96, BGHZ 136, 394, 401; vom
5. November 1998 - Ill ZR 95/97, BGHZ 140, 25, 31; vom
19. Oktober 1999 - XI ZR 8/99, WM 1999, 2545, 2547 und
vom 26. Oktober 2005 - VIII ZR 48/05, BGHZ 165, 12, 22 ff)
betreffen den Rechtszustand vor Inkrafttreten von § 307
Abs. 1 Satz 1 und § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB.

[29] (c) Eine unangemessene Benachteiligung des Mandan-
ten und damit eine Unwirksamkeit der Zeithonorarklausel ge-
maB § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB liegt nicht allein deshalb vor,
weil der Rechtsanwalt seinen Vertragspartner nicht durch ent-
sprechende Informationen in die Lage versetzt, die GroBen-
ordnung der Gesamtkosten abzuschatzen, und sich nicht dazu
verpflichtet, wahrend des laufenden Mandats in angemesse-
nen Abstdnden iber den Kosten- und Zeitaufwand zu infor-
mieren. Dass eine solche Zeithonorarklausel gemaB § 307
Abs. 1 Satz 2 BGB intransparent ist, geniigt hierzu nicht.

[30] (aa) Eine Formularbestimmung benachteiligt den Kunden
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs dann unan-
gemessen, wenn der Verwender durch eine einseitige Ver-
tragsgestaltung missbrauchlich eigene Interessen auf Kosten
des Vertragspartners durchzusetzen versucht, ohne von vorne-
herein dessen Belange hinreichend zu beriicksichtigen und ihm
einen angemessenen Ausgleich zuzugestehen (vgl. etwa BGH,
Urteil vom 13. Februar 2020 - IX ZR 140/19, BGHZ 224, 350
Rn. 16 mwN). Ein Rechtsanwalt, der eine am deutschen
Rechtsberatungsmarkt etablierte (Kilian in Graf von West-
phalen/Thiising/Pamp, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke,
2024, Rechtsanwadlte Rn. 69; HK-RVG/Winkler/Teubel, 8. Aufl.,
§ 3a Rn. 158) Abrechnungsart in den Vertrag einfiihrt, ver-
folgt nicht schon dann treuwidrig eigene Belange auf Kos-
ten des Mandanten, wenn er keine zur Abschatzung des fi-
nanziellen Gesamtaufwands geeigneten Angaben erteilt
oder sich nicht bereits bei Vertragsschluss verpflichtet, in
angemessenen Zeitabstanden abzurechnen oder iiber die
Stundenzahl zu informieren. Dies allein benachteiligt den
Mandanten nicht entgegen Treu und Glauben unangemessen.

[31] Der Rechtsanwalt strebt mit einer vorformulierten Stun-
denhonorarvereinbarung nicht an, seine Interessen einseitig
zum Nachteil des Mandanten durchzusetzen. Die vorformu-
lierte Vereinbarung eines Zeithonorars dient nicht dazu,
wirtschaftliche Vertragsrisiken zu verschleiern und so den
Mandanten treuwidrig zum Abschluss einer ihm nachteili-
gen Vergiitungsabrede zu veranlassen. Die Wahl einer Stun-
denvergiitung tragt dem Interesse des Mandanten nach ei-
ner fiir ihn nachvollziehbaren Preisermittlung Rechnung.
Denn anders als im Fall der Abrechnung nach dem fiir rechtli-
che Laien regelmaBig nur unter Zuhilfenahme fachkundiger
Hilfe zu iiberblickenden gesetzlichen Gebiihrenrecht bemisst
sich das Anwaltshonorar lediglich anhand zweier GroBen
(Stundensatz und aufgewandte Zeit).

[32] Die formularmaBige Stundenhonorarvereinbarung stellt
auch unter dem Gesichtspunkt der Vorenthaltung von Infor-
mationen keine misshilligenswerte Vertragsgestaltung dar.
Der Rechtsanwalt darf davon ausgehen, dass jedenfalls der
durchschnittliche Mandant ohne weiteres erkennen wird, dass
die Vergiitungshohe nicht allein vom Stundensatz, sondern
gleichermaBen vom Gesamtbearbeitungsaufwand abhangt.
Dies gilt umso mehr, als Bezugspunkt der in Rede stehenden
Klauselunklarheit eine Preishauptabrede ist. Der Kunde wird
ihr regelmaBig besondere Aufmerksamkeit widmen, weil sie
den Kern des Vertragsinteresses beider Parteien betrifft. Hierzu
tragt weiter bei, dass § 3a Abs. 1 Satz 2 RVG fiir eine Vergii-
tungsvereinbarung eine von anderen Vereinbarungen mit Aus-
nahme der Auftragserteilung deutlich abgesetzte Vereinba-
rung vorschreibt.

[33] (bb) Eine formularm&Bige Zeithonorarvereinbarung ver-
schafft dem Rechtsanwalt keinen rechtlichen Gestaltungs-
spielraum, die dieser Abrechnungsart innewohnende Miss-
brauchsmoglichkeit (oben Rn. 15) zu ergreifen. Darin
unterscheidet sich die formularmaBige Zeithonorarvereinba-
rung eines Rechtsanwalts von anderen Fallen der Klau-
selunklarheit, in denen der Bundesgerichtshof eine unange-
messene Benachteiligung des Kunden auf die mit der
Unklarheit verbundenen rechtlichen Gestaltungsmaglichkei-
ten gestiitzt hat (oben Rn. 28). Die Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs schiitzt den Mandanten vor den Gefahren ei-
ner treuwidrigen oder missbrauchlichen Abrechnung des
Zeithonorars.

[34] Zum einen treffen den Rechtsanwalt strenge Darle-
gungsanforderungen hinsichtlich des Bearbeitungsauf-
wands. Er hat die wahrend des abgerechneten Zeitintervalls
erbrachten Leistungen konkret und in nachpriifbarer Weise
darzutun (oben Rn. 16). Insoweit hat der Rechtsanwalt etwa
anzugeben, welche Akten und Schriftstiicke einer Durchsicht
unterzogen, welcher Schriftsatz vorbereitet oder verfasst
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wurde, zu welcher Rechts- oder Tatfrage welche Literatur-
recherchen angestellt und zu welchem Thema mit welchem
Gesprachspartner wann eine fernmiindliche Unterredung ge-
fiihrt wurde (BGH, Urteil vom 4. Februar 2010 - IX ZR 18/09,
BGHZ 184, 209 Rn. 79; vom 13. Februar 2020 - IX ZR 140/19,
BGHZ 224, 350 Rn. 37). Er hat diesen Zeitaufwand zudem im
Streitfall zu beweisen (BGH, Urteil vom 4. Februar 2010, aa0
Rn. 77; vom 13. Februar 2020, aa0). Dies erfordert eine zeit-
nahe und sorgfdltige Dokumentation der Arbeitsschritte und
lasst die - in der Praxis der Zeitabrechnung weithin iibliche
(vgl. Kilian in Graf von Westphalen/Thiising/Pamp, Vertrags-
recht und AGB-Klauselwerke, 2024, Rechtsanwadlte Rn. 70a) -
Erteilung regelmaBiger Zwischenrechnungen tunlich erschei-
nen.

[35] Zum anderen ist selbst der vom Rechtsanwalt nachgewie-
sene Zeitaufwand nur dann in vollem Umfang beriicksichti-
gungsfahig, wenn er in einem angemessenen Verhaltnis zu
Schwierigkeit, Umfang und Dauer der zu bearbeitenden An-
gelegenheit steht (BGH, Urteil vom 4. Februar 2010 - IX ZR
18/09, BGHZ 184, 209 Rn. 85). Dies unterliegt uneinge-
schrinkter tatgerichtlicher Uberpriifung (vgl. BGH, Urteil
vom 4. Februar 2010, aaO Rn. 85) und nimmt dem Rechtsan-
walt den rechtlichen Spielraum, das Zeithonorar durch eine
nicht zeitschonende Mandatsbearbeitung treuwidrig in die
Hohe zu treiben. Dariiber hinaus ermdglicht § 3a Abs. 3
RVG nF eine Kontrolle der Angemessenheit der vereinbarten
Verglitung im Zeitpunkt der Abrechnung. Ist sie unangemes-
sen hoch, wird sie auf den angemessenen Betrag bis zur Hohe
der gesetzlichen Vergiitung herabgesetzt (vgl. BGH, Urteil vom
10. November 2016 - IXZR 119/14, WM 2017, 827 Rn. 29;
vom 13. Februar 2020 - IX ZR 140/19, BGHZ 224, 350 Rn. 13).

[36] 2. Jedoch ergibt sich im Streitfall eine unangemessene Be-
nachteiligung im Sinne des § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB aus dem
Gesamtzusammenhang der einzelnen Klauseln. Die vom K|3-
ger vorformulierten Vereinbarungen {iber ein Zeithonorar (Ab-
satz 1 Satz 1 Halbsatz 2 der jeweiligen Preisabrede) sind des-
halb unwirksam. Die mit der Stundenhonorarklausel
verkniipften Zusatzklauseln der Vergiitungsvereinbarung er-
offnen dem Klager zusammen mit der Intransparenz der Stun-
denhonorarklausel einen missbrauchlichen Gestaltungsspiel-
raum und fiihren dazu, dass die Vergiitungsabrede im Ganzen
nicht wirksam ist. Dies ergibt sich aus dem Summierungsef-
fekt der einzelnen Klauseln der Vergiitungsvereinbarung.
Eine teilweise Aufrechterhaltung kommt nicht in Betracht.
Denn wesentliche Bestandteile der Preisabreden halten AGB-
rechtlicher Kontrolle nicht stand.

[37] a) Die Bestimmungen zur Erhohung des Stundensatzes,
zur Auslagenpauschale, zur Einigungs- und zur Befrie-
dungsgebiihr sowie die Streit- und Anerkenntnisklausel sind
jedenfalls im Rechtsverkehr mit Verbrauchern unwirksam.

Diese Bestimmungen benachteiligen die Mandanten des
Rechtsanwalts unangemessen (§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB).

[38] aa) Die in Absatz 1 Satz 2 der Vergiitungsvereinbarungen
vorgesehene Erhohungsklausel unterwirft den vereinbarten
Stundensatz (245 € und 255 €) einer wertabhdngigen Erho-
hung im Einzelfall (10€ je angefangener 50.000 € ab
250.000 €). Diese Gestaltung des Stundensatzes ist - wie das
Berufungsgericht zu Recht angenommen hat - nicht klar und
verstandlich (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB) und benachteiligt die
Vertragspartner des Klagers unangemessen (§ 307 Abs. 1
Satz 1 BGB), insbesondere weil sie zu Stundensatzen fiihren
kann, die mit dem vertragsrechtlichen Grundsatz der Gleich-
wertigkeit von Leistung und Gegenleistung nicht vereinbar
sind (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB).

[39] (1) Die Klausel verschleiert die Hohe des Stundensatzes
und benachteiligt den Vertragspartner sachlich unangemes-
sen, weil die durch die intransparente Vertragsgestaltung be-
wirkte Unklarheit dem Mandanten den Blick auf die preistrei-
bende Wirkung der Erhohungsklausel verstellt. Zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses ist die Erhohung des Stundensatzes
weder bestimmt noch abschatzbar, sofern nicht der Gegen-
standswert bereits bei Mandatierung endgiiltig feststeht.
Richtet sich der Gegenstandswert nach billigem Ermessen
oder hangt er von einer Schatzung ab, erdffnet die Klausel
dem Rechtsanwalt eine rechtliche Gestaltungsmoglichkeit.

[40] Dariiber hinaus verbindet die Erhhungsklausel die Va-
riablen beider Vergiitungsarten (Zeit und Gegenstandswert)
in preistreibender Weise missbrauchlich zum Nachteil des
Vertragspartners. Der durchschnittliche Mandant kann dies
bei Vertragsschluss nicht klar erkennen. Denn wahrend die
Zeithonorarklausel dem Mandanten zu erkennen gibt, dass es
fiir die Berechnung nur auf den Zeitaufwand ankommt, ver-
kniipft die Erh6hungsklausel den Stundensatz mit dem Gegen-
standswert und schafft so dem Rechtsanwalt zusatzliche Vor-
teile und Gestaltungsmdglichkeiten. Deren rechtliche
Voraussetzungen und Folgen kann der Verbraucher nicht iiber-
sehen. Er ist deshalb auBerstande, die finanziellen Folgen ab-
zuschatzen. Bereits aufgrund der im Vordergrund stehenden
Angabe eines festen Stundensatzes von 245 € und 255 € muss
der Mandant nicht mit einer Erhéhungsklausel rechnen. Zu-
dem verschleiert die maBvoll erscheinende Satzerhohung das
Kostenrisiko, welches die Verbindung von zwei veranderlichen
Preisfaktoren fiir den Mandanten birgt.

[41] (2) Die Erhohungsklausel benachteiligt die Vertrags-
partner des Klagers auch deswegen unangemessen, weil sie
zu Stundensatzen fiihren kann, die mit dem Grundsatz der
Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung nicht in Ein-
klang zu bringen sind.



80 Glaktuell Nr. 2 / April 2025

[42] (a) Eine unangemessene Benachteiligung des Vertrags-
partners des Verwenders (§ 307 Abs. 1 Satz1 BGB) ist im
Zweifel anzunehmen, wenn eine Bestimmung in Allgemeinen
Geschaftshedingungen mit wesentlichen Grundgedanken der
gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu ver-
einbaren ist (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB). Zu den wesentlichen
Grundgedanken der fiir gegenseitige Vertrage geltenden Re-
geln des biirgerlichen Rechts gehort der Grundsatz der Gleich-
wertigkeit von Leistung und Gegenleistung (etwa BGH, Ur-
teil vom 12. Juni 2001 - XI ZR 274/00, BGHZ 148, 74, 82 unter
112 b). Zwar gilt das Aquivalenzprinzip im Fall der gesetzli-
chen Vergiitung anwaltlicher Leistungen nach dem Rechtsan-
waltsvergiitungsgesetz nicht ohne Beschrankungen (BGH, Ur-
teil vom 13. Februar 2020 - IXZR 140/19, BGHZ 224, 350
Rn. 18). Bei der Vereinbarung eines Zeithonorars fiir anwaltli-
che Leistungen - wie hier - kommt der Grundsatz jedoch un-
eingeschrankt zum Tragen. Denn anders als das gesetzliche
Wertgebiihrensystem (dazu BGH, Urteil vom 13. Februar
2020, aa0 Rn. 14) folgt die Vereinbarung eines Zeithonorars
nicht dem Ziel, den Lebensunterhalt des Rechtsanwalts erst
durch sein Gesamtgebiihrenaufkommen abzusichern. Sie
bezweckt eine addquate Vergiitung des konkreten Man-
dats, die am tatsachlichen Arbeitsaufwand zu bemessen ist.

[43] (b) Dieser Zielsetzung wird die Erhdhungsklausel nicht ge-
recht. lhre Anwendung kann zu Stundensatzen fiihren, welche
die Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung einseitig
zu Lasten des Mandanten verfehlen und die Anwaltsvergiitung
ohne Riicksicht auf seine Interessen erhohen. Ein Blick auf die
Kostennote des Klagers vom 27. Dezember 2019 zeigt dies. In
ihr errechnet der Klager auf Grundlage der Klausel eine Erho-
hung des Ausgangssatzes (245 €) um 650 €. Er gelangt auf
diesem Weg zu dessen Anhebung um das 3,6-fache, ohne dass
der Mandant diese Hohe des Stundensatzes bei Vertrags-
schluss erkennen konnte. Dies fiihrt zu einer entsprechenden
Vervielfachung desjenigen Netto-Honorars, welches sich auf
Basis des Ausgangssatzes bei gleichem Zeitaufwand ergeben
hatte.

[44] bb) Wie das Berufungsgericht im Ergebnis zutreffend er-
kannt hat, benachteiligt auch die Bestimmung zur Auslagen-
pauschale die betroffenen Verbraucher unangemessen. Dabei
kann dahinstehen, ob sich eine unangemessene Benachteili-
gung bereits bei einer Auslegung der Klausel nach dem bei der
Wirksamkeitskontrolle (zunachst) anzuwendenden Grundsatz
der kundenfeindlichsten Auslegung (vgl. BGH, Urteil vom
5. Mai 2022 - VII ZR 176/20, ZIP 2022, 1394 Rn. 39 mwN)
ergabe. Eine unangemessene Benachteiligung (§ 307 Abs. 1
Satz 1 BGB) liegt auch dann vor, wenn in rechtlicher Hinsicht
zugunsten des Klagers unterstellt wird, dass die Klausel nur
dahin verstanden werden kann, samtliche Auslagen im Sinne
des siebten Teils des Vergiitungsverzeichnisses zum Rechtsan-
waltsvergiitungsgesetz mit Ausnahme derjenigen Kosten zu

erfassen, die fiir die Fertigung von Kopien und "Scans" anfal-
len (vgl. Absatz 1 Satze 7 und 8 der Vergiitungsvereinbarun-

gen).

[45] Die Bestimmung zur Auslagenpauschale ist jedenfalls
intransparent (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB) und wegen der damit
verbundenen unangemessenen Benachteiligung der Beklagten
unwirksam (§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB). Die Regelung, dass die
Auslagenpauschale 5 % der Nettogebiihren betrage, kniipft
die Hohe des Aufwendungsersatzes (§ 675 Abs. 1iVm § 670
BGB) an diejenige des Zeithonorars. Tatsdchlich erhoht sie
den vereinbarten Stundensatz pauschal um 5 %, ohne dass
erkennbar ware, dass mit jeder Arbeitsstunde durchschnitt-
lich entsprechende Auslagen verbunden waren. Die Pau-
schalierung verstarkt zudem den - seinerseits durch miss-
brauchliche Vertragsgestaltung verdeckten - preistreibenden
Effekt der Erhdhungsklausel (oben Rn. 39 f). Da der durch-
schnittliche Vertragspartner diese Wirkung nicht erkennt,
bleibt ihm bei Vertragsschluss auch verborgen, dass der nach
der Auslagenklausel zu zahlende Aufwendungsersatz im Laufe
der Mandatsbearbeitung ebenfalls schwer abschatzbaren Er-
hohungen unterliegen und eine ganz erhebliche Hohe errei-
chen kann.

[46] cc) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts be-
nachteiligt auch die Verbindung eines Stundenhonorars mit
den in Absatz 2 Satz 2 und 3 der Vergiitungsvereinbarungen
vorgesehenen erfolgsbezogenen Zusatzgebiihren die Mandan-
ten im Verbraucherverkehr unangemessen. Durch die Auf-
nahme der Einigungs- und der Befriedungsgebiihr in die Ho-
norarvereinbarungen verbindet der Klager
gebiihrenerhdhende Vergiitungselemente des gesetzlichen
Preisrechts (vgl. Nr. 1000 VV RVG und Nr. 4141 VV RVG) mit
einem Stundenhonorar (Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 der Preisab-
reden). Dadurch blendet er einseitig zum Nachteil der betroffe-
nen Verbraucher aus, dass das Ausgleichsbediirfnis des
Rechtsanwalts, dem erfolgsbezogene Preisbestandteile im ge-
setzlichen Vergiitungssystem Rechnung tragen, bei einer Ab-
rechnung nach Zeit nicht besteht.

[47] (1) Mit seiner Entscheidung fiir eine Wertgebiihrenord-
nung hat der Gesetzgeber auch angestrebt, die Berechnung
der anwaltlichen Vergiitung zu vereinfachen (etwa Ge-
rold/Schmidt/Miiller-Raabe, RVG, 26. Aufl., Einleitung Rn. 4).
Hierzu hat er das gesamte Preisrecht einem einheitlichen Sys-
tem unterworfen, nach dem das Anwaltshonorar anhand von
wertabhangigen Gebiihren berechnet wird. Damit hat der Ge-
setzgeber aber zugleich in Kauf genommen, die Vergiitung des
Rechtsanwalts vom tatsachlichen Bearbeitungsaufwand des
konkreten Mandats zu entkoppeln. Dies hat zur Folge, dass
das gleiche MaB an Arbeit unterschiedlich hoch vergitet wird.
Bei dieser Sachlage dient der zusatzliche Anfall von Erfolgsge-
biihren im gesetzlichen Vergiitungssystem auch dem Zweck,
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einen weiteren, durch die Besonderheiten des konkreten Man-
dats begriindeten und in der Pauschgebiihr nicht abgebildeten
Aufwand des Rechtsanwalts dann zu vergiiten, wenn dieser
Mehraufwand einen Mehrwert fiir den Mandanten mitherbei-
gefiihrt hat.

[48] Deshalb bezweckt die Einigungsgebiihr (Nr. 1000
VV RVG) im Rahmen des gesetzlichen Gebiihrensystems die
Verglitung mit dem Abschluss einer Einigung einhergehender
Mehrbelastungen. Denn der Rechtsanwalt muss genau prii-
fen, ob den Interessen seines Mandanten besser durch den Ab-
schluss einer Einigung gedient ist, als durch eine gerichtliche
Entscheidung  (vgl. Gerold/Schmidt/Miiller-Raabe, ~ RVG,
26. Aufl., Nr. 1000 VV RVG Rn. 2).

[49] Hinsichtlich der Befriedungsgebiihr (Nr. 4141 VV RVG)
gilt im Grundsatz nichts anderes. Durch sie bezweckt das Ge-
setz allerdings nicht die Vergiitung eines in der Wertgebiihr
nicht abgebildeten Mehraufwands. Es will lediglich einen Ge-
biihrenverlust ausgleichen, den der Verteidiger selbst durch
zusatzlichen Arbeitsaufwand zu seinem finanziellen Nach-
teil mitverursacht hat. Denn im Rahmen der gesetzlichen Ge-
biihrenordnung dient die als Erfolgstatbestand ausgestaltete
Gebiihr des Nr. 4141 VV RVG dazu, zeitaufwéndige Tatigkei-
ten des Verteidigers zu vergiiten, die zur Vermeidung der
Hauptverhandlung und damit zum Verlust der Hauptverhand-
lungsgebiihr fiihren (etwa Kapischke in Ahlmann/Ka-
pischke/Pankartz/Rech/Schneider/Schiitz, RVG, 11. Aufl,,
Nr. 4141 VV RVG Rn. 1).

[50] (2) Ein vergleichbarer Ausgleichsbedarf besteht im
Rahmen der getroffenen Honorarvereinbarungen jedoch
nicht. Denn der Rechtsanwalt erhdlt sowohl den fiir eine Eini-
gung als auch fiir die Einstellung der in Absatz 2 Satz 3 der
Preisabreden bezeichneten Verfahren erforderlichen Arbeits-
aufwand bereits (iber das Zeithonorar (Absatz 1 Satz 1 Halb-
satz 2 der Preisabreden) vergiitet. Beide Gebiihren dienen
nicht dem Ausgleich einer Sonderbelastung des Rechtsan-
walts. Sie bezwecken auch nicht die Kompensation eines Ver-
glitungsbestandteils, zu dessen Wegfall der Rechtsanwalt
selbst im Rechtsschutzinteresse des Mandanten beigetragen
hat. Im Rahmen der vorliegenden Honorarvereinbarungen zie-
len die Gebiihrentatbestande allein auf die Erhdhung der An-
waltsvergiitung ab. Der Rechtsanwalt soll beide Gebiihren zu-
satzlich zum Zeithonorar erhalten. Damit verfolgt der Klager
sein Ziel, die Anwaltsvergiitung zu optimieren, treuwidrig auf
Kosten der betroffenen Mandanten. Denn ihr berechtigtes In-
teresse, bei der Vereinbarung eines Zeithonorars nur den tat-
sachlich fiir die Mandatsbearbeitung anfallenden Aufwand zu
vergiiten, nimmt der Klager von vorneherein nicht in den Blick.

[51] dd) SchlieBlich benachteiligen die Bestimmungen der
Streit- und der Anerkenntnisklausel die betroffenen Verbrau-
cher unangemessen. Wie das Berufungsgericht zutreffend er-
kannt hat, zielen beide Bestimmungen schon fiir sich genom-
men, erst recht aber in ihrem Zusammenwirken darauf ab, dem
Mandanten die Erhebung von Einwdnden gegen den abge-
rechneten Zeitaufwand zu erschweren. Dadurch verlagern die
Regelungen die mit der Vereinbarung eines Zeithonorars ver-
bundenen Risiken bei der Darlegung, Nachpriifbarkeit und
dem Nachweis des tatsachlichen Bearbeitungsaufwands ein-
seitig zu Lasten des Mandanten. Denn gerade die Pflicht des
Rechtsanwalts, {iber den Zeitaufwand nachvollziehbar und im
Einzelnen abzurechnen, die wahrend des abgerechneten Zeit-
intervalls getroffenen MaBnahmen konkret und in nachpriif-
barer Weise darzulegen und diesen Zeitaufwand im Streitfall
zu beweisen (vgl. BGH, Urteil vom 4. Februar 2010 - IX ZR
18/09, BGHZ 184, 209 Rn. 77 ff), kompensiert den unzu-
reichenden Einblick des Mandanten in den tatsachlich erfor-
derlichen Aufwand (oben Rn. 15 f).

[52] b) Die Unwirksamkeit der vorbezeichneten Klauseln
fiihrt zur Unwirksamkeit der Preisabrede im Ganzen. Dies
folgt aus der Gesamtwiirdigung der Verglitungsvereinbarung,
deren einzelne Klauseln in einem untrennbaren inhaltlichen
Zusammenhang stehen.

[53] aa) Bei der Inhaltskontrolle einer in Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen enthaltenen Klausel ist diese nicht iso-
liert, sondern unter Beriicksichtigung des gesamten Ver-
tragsinhalts zu wiirdigen. Denn die Interessenwidrigkeit kann
auch darin bestehen, dass sich Benachteiligungen des Ver-
tragspartners aus dem Zusammentreffen mehrerer sachlich zu-
sammenwirkender Klauseln ergeben, deren Effekte sich ver-
starken, sodass die aus der Gesamtregelung fiir den
Vertragspartner des Klauselverwenders resultierende Benach-
teiligung unangemessen ist (BGH, Urteil vom 17. Oktober
2017 - XI ZR 157/16, ZIP 2017, 2343 Rn. 38 mwN).

[54] bb) Nach diesen MaBstaben wirken die einzelnen Rege-
lungen des Klauselwerks zur Vergiitung zusammen auf eine
unangemessene Benachteiligung des Verbrauchers zugunsten
des anwaltlichen Vergiitungsinteresses hin. Diese rechtsmiss-
brauchliche Gesamtkonzeption unterscheidet die vom Klager
gestellten Verglitungsvereinbarungen von der Preisabrede,
iber welche der Bundesgerichtshof mit Urteil vom 13. Februar
2020 befunden hat (BGH, Urteil vom 13. Februar 2020 - IX ZR
140/19, BGHZ 224, 350 Rn. 1 iVm Rn. 27 und 36).

[55] Die Bestimmungen des Klauselwerks sind entgegen Treu
und Glauben in einer Weise aufeinander abgestimmt, welche
einseitig dem Vergiitungsinteresse des Kldgers Rechnung
tragt. Der rechtliche Gehalt der formularmaBigen Preisabrede
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wird maBgeblich durch das Zusammenspiel der Klauseln ge-
pragt, die in ihrem Gesamtzusammenhang auf die Erhdhung
des Anwaltshonorars ausgerichtet sind. Dabei eréffnen die in-
haltlich zusammenhéngenden Klauseln dem Klager zusammen
mit der Intransparenz der Stundenhonorarklausel einen miss-
brauchlichen Gestaltungsspielraum. Diesem Ziel dient die Be-
stimmung (iber die Anhebung des Stundensatzes durch preis-
treibende  Verbindung  zweier  Vergiitungsfaktoren
(Erhéhungsklausel, oben Rn. 38 ff) ebenso wie die an die Hohe
des variablen Stundensatzes gekniipfte Pauschalierung von
Auslagen (Auslagenklausel, oben Rn. 44 f). In gleicher Weise
erstrebt der Kldager durch die Verkniipfung des Zeithonorars
mit Vergiitungsbestandteilen des gesetzlichen Gebiihren-
rechts, sein Honorar weiter zu optimieren (Einigungs- und Be-
friedungsgebiihr, oben Rn. 46 ff). Gleichzeitig zielen Streit-
und Anerkenntnisklausel darauf ab, die dem Mandanten-
schutz dienende Nachweispflicht des Rechtsanwalts bei Streit
iber die abgerechnete Stundenzahl leerlaufen zu lassen (oben
Rn. 51). Die isolierte Aufrechterhaltung allein der Stundenho-
norarabrede wiirde den Inhalt des Klauselwerks grundlegend
andern.

Il.

[56] Die Revision des Klagers ist ebenfalls begriindet. Auch so-
weit das Berufungsgericht zu seinem Nachteil erkannt hat, halt
dies rechtlicher Priifung nicht stand. Mit der vom Berufungs-
gericht gegebenen Begriindung kénnen die vom Klager gel-
tend gemachten restlichen Vergiitungsanspriiche nicht (teil-
weise) verneint werden. Die Vergiitung des Kladgers richtet
sich nach dem gesetzlichen Gebiihrenrecht. Hierzu hat das
Berufungsgericht keine Feststellungen getroffen, weil es die
zwischen den Parteien getroffenen Vergiitungsvereinbarun-
gen zu Unrecht (oben Rn. 52 ff) teilweise aufrechterhalten und
das Honorar des Klagers auf Grundlage der als wirksam erach-
teten Regelungen des Klauselwerks bestimmt hat.

[57] 1. Die Unwirksamkeit der Honorarvereinbarungen im
Ganzen fiihrt nicht zur Unwirksamkeit der Anwaltsvertrage
insgesamt (§ 306 Abs. 1 BGB). Sie hat zur Folge, dass der Kla-
ger fiir seine anwaltlichen Téatigkeiten jeweils die gesetzli-
che Vergiitung nach den Vorschriften des Rechtsanwalts-
vergiitungsgesetzes von der Beklagten verlangen kann (§ 1
Abs. 1 Satz 1 RVG, § 306 Abs. 2 BGB).

[58] 2. Unionsrechtliche Erwdgungen stehen dem nicht ent-
gegen.

[59] a) Die Vorschrift des § 306 Abs. 2 BGB ordnet an, dass
sich der Inhalt des Vertrags nach den gesetzlichen Vorschriften
richtet, soweit Allgemeine Geschaftsbedingungen unwirksam
sind. In Teilen des Schrifttums wird die Vereinbarkeit der Be-
stimmung mit Art. 6 Abs. 1 der Klausel-Richtlinie angezwei-
felt. Zur Begriindung wird ausgefiihrt, dass § 306 Abs. 2 BGB

auch den uneingeschrankten Riickgriff auf abdingbares Recht
vorsehe. Demgegeniiber lasse die Richtlinienbestimmung eine
Liickenfiillung durch dispositives Recht nach der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs der Europaischen Union (st. Rspr.
bspw. EuGH, Urteil vom 12. Januar 2023 - C-395/21, D.V,,
ZIP 2023, 360 Rn. 56 mwN) nur dann zu, "wenn die Nichtiger-
kldrung der missbrauchlichen Klausel das Gericht zwingen
wiirde, den Vertrag insgesamt fiir nichtig zu erklaren, was fiir
den Verbraucher besonders nachteilige Folgen hatte, so dass
dieser dadurch geschadigt wiirde" (vgl. etwa Schmidt in Ul-
mer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 13. Aufl., § 306 Rn. 4cf;
Graf von Westphalen, ZIP 2023, 2177, 2184; Piekenbrock, ZIP
2024, 49, 55 ff).

[60] b) Die aufgeworfene Frage ist fiir die Entscheidung des
Streitfalles bedeutungslos. Die Vorschriften des Rechtsan-
waltsvergiitungsgesetzes stellen kein abdingbares Recht im
Sinne der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europai-
schen Union dar. Sie enthalten ein gesetzliches Preisrecht, das
iber die Hohe der Vergiitung der Rechtsanwalte fiir anwaltli-
che Tatigkeiten bestimmt. Als gesetzliches Preisrecht geht es
iiber die Erganzungsfunktion abdingbaren Rechts hinaus; ihm
kommt vielmehr eine Ordnungsfunktion zu.

[61] Die Wirkungen des Vergiitungsrechts erschopfen sich
nicht in der Bereitstellung von Preisregeln fiir den Fall, dass es
an einer (wirksamen) Honorarvereinbarung (§ 3a RVG) zwi-
schen Rechtsanwalt und Mandant fehlt. § 1 Abs. 1 Satz 1 RVG
ordnet vielmehr an, dass sich die Vergiitung fiir anwaltliche
Tatigkeiten der Rechtsanwélte nach dem Rechtsanwaltsvergii-
tungsgesetz bemisst. Ankniipfungspunkt fiir die Vergiitungs-
pflicht ist dabei die anwaltliche Tatigkeit (vgl. Toussaint, Kos-
tenrecht, 54. Aufl., § 1 RVG Rn. 16; Gerold/Schmidt/Miiller-
Rabe, RVG, 26. Aufl., § 1 Rn. 22). Liegen die Voraussetzungen
des § 1 RVG vor, bemisst sich die Vergiitung fiir anwaltliche
Tatigkeiten, wenn es an einer (wirksamen) Vereinbarung iiber
die Hohe der Vergiitung fehlt, zwingend nach den Bestimmun-
gen des Rechtsanwaltsvergiitungsgesetzes. Abweichungen
setzen eine Verglitungsvereinbarung voraus. Zur Disposition
der Vertragsparteien steht das gesetzliche Preisrecht nur in
dem Rahmen, den die Gebiihrenordnung selbst er6ffnet. Form,
Zul3ssigkeit und Reichweite anwaltlicher Vergiitungsvereinba-
rungen, mit denen von den gesetzlichen Gebiihren abgewi-
chen wird, bestimmen sich nach MaBgabe der §§ 3a bis 4b
RVG.

[62] Hingegen stellt das Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz
den Vertragsparteien weder frei, die gesetzlichen Vergiitun-
gen ersatzlos abzubedingen, noch sich fiir den Fall der Un-
wirksamkeit der getroffenen Vergiitungsvereinbarung von
den Preisbestimmungen der Gebiihrenordnung zu ldsen. In-
soweit ist das gesetzliche Preisrecht nicht disponibel. AuBer
in Fallen des anfanglich zuldssigen Vergiitungsverzichts (§ 4
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Abs. 1 Satz 3 und Abs. 2 RVG) hat dies zur Folge, dass die
Preisregeln des Rechtsanwaltsvergiitungsgesetzes zwingend
eingreifen, wenn es wie im Streitfall (oben Rn. 52 ff) an einer
(wirksamen) Vergiitungsvereinbarung (§ 3a RVG) fehlt (§ 1
Abs. 1 Satz 1 RVG). Dies zeigt sich auch daran, dass die sich
aus den Bestimmungen des Rechtsanwaltsvergiitungsgesetzes
ergebende Vergiitung selbst dann geschuldet ist, wenn es an
einem wirksamen Vertrag fehlt, wie etwa im Falle einer Ge-
schéftsfiihrung ohne Auftrag oder bei Anspriichen aus unge-
rechtfertigter Bereicherung (vgl. etwa Mayer/Kroill/Mayer,
RVG, 8. Aufl., § 1 Rn. 30 ff; Gerold/Schmidt/Miiller-Rabe, RVG,
26. Aufl,, § 1 Rn. 85 ff).

M.

[63] Das angefochtene Urteil ist insgesamt aufzuheben (§ 562
Abs. 1 ZPO), weil beide Revisionen begriindet sind. Die Sache
ist zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO),
weil sie nicht zur Endentscheidung reif ist (§ 563 Abs. 3 ZPO).
Anhand der vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen
[asst sich die Hohe des Honorars des Klagers nach den gesetz-
lichen Gebiihren nicht bestimmen. Das Berufungsgericht wird
die hierzu erforderlichen Feststellungen zu treffen haben.

[64] Fiir das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes
hin: Die Inhaltskontrolle von Formularklauseln dient aus-
schlieBlich dem Schutz des Vertragspartners des Verwenders;
der Verwender kann sich nicht auf die Unwirksamkeit einer
von ihm gestellten Allgemeinen Geschaftsbedingung berufen
und darf aus einer solchen Unwirksamkeit keine Vorteile zie-
hen (BGH, Urteil vom 12. Mai 2016 - VIl ZR 171/15, BGHZ 220,
206 Rn. 58 mwN).

[65] Unter Beriicksichtigung dieser Grundsdtze steht dem
Kldger keine hdhere als diejenige Vergiitung zu, welche sich
aus den Honorarvereinbarungen ergabe. Um dies sicherzu-
stellen, wird das Berufungsgericht auch Letztere zu bestimmen
und der ermittelten gesetzlichen Vergiitung gegeniiberzustel-
len haben. Dabei wird das Berufungsgericht in seine Uberle-
gungen einzubeziehen haben, inwieweit die eine Erhdhung
des vereinbarten Stundensatzes bewirkenden Klauseln auch
bei isolierter Betrachtung der jeweiligen Klauseln unwirksam
sind.

Anwaltsvertrag

= Vermittlung von Mandaten
= Vermittlung gegen Entgelt
= VerstoB gegen § 49b BRAO
(BGH, Urt. v. 18.4.2024 — IX ZR 8923)

Leitsatz

Vermittelt ein Dritter einem Rechtsanwalt den Auftrag ei-
nes Mandanten zur entgeltlichen Geschaftsbesorgung und
lasst er sich fiir die Leistung bezahlen, ist die dem zugrunde
liegende Vereinbarung unwirksam.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin betreibt das Internetportal "g. ". Sie bietet
iiber die von ihr entwickelte Software Dienstleistungen fiir Be-
troffene an, die einen Anhdrungsbogen oder einen BuBgeldbe-
scheid wegen eines VerstoBes gegen Vorschriften bei der Teil-
nahme am StraBenverkehr (Geschwindigkeits-, Abstands-,
Wechsellicht-, Mobiltelefon-, Uberhol- oder VorfahrtsverstoB)
erhalten haben. Zur rechtlichen Uberpriifung der erhobenen
Vorwiirfe gegeniiber den Betroffenen und wegen der aus dem
Priifungsergebnis folgenden Handlungsmaglichkeiten arbeitet
die Klagerin mit Partnerkanzleien zusammen, zu denen auch
die Beklagte, eine Rechtsanwaltsgesellschaft mit beschrankter
Haftung, gehorte.

[2] Im Zeitraum vom 1. Dezember 2020 bis zum 30. Juni 2021
schaltete die Kldgerin ihre Partnerkanzleien ein, nachdem die
Betroffenen bei der Klagerin die erforderlichen Unterlagen ein-
gereicht hatten, einschlieBlich einer auf die jeweilige Kanzlei
lautenden Vollmacht. Die Partnerkanzleien {ibernahmen die
rechtliche Betreuung der Betroffenen, priiften die Erfolgsaus-
sichten eines Vorgehens gegen den Vorwurf eines Verkehrs-
rechtsverstoBes und erteilten entsprechenden Rat. Auf
Wunsch der Betroffenen iibernahmen sie auch die weitere Ver-
tretung. Aus der rechtlichen Betreuung erwuchsen den Part-
nerkanzleien Vergiitungsanspriiche, die in vielen Fallen
Rechtsschutzversicherer der Betroffenen deckten.

[3] Fiir ihre Leistungen im streitgegenstandlichen Zeitraum
stellte die Klagerin der Beklagten "Lizenzgebiihren" in Hohe
von insgesamt 235.056,98 € in Rechnung. Die Zahlung dieses
Betrags verlangt sie mit der vorliegenden Klage. Die Klagerin
erhob die Gebiihren ausschlieBlich im Blick auf Betroffene mit
Rechtsschutzversicherung, und zwar in zwei Teilbetrdagen zu-
nachst bei Erteilung der Deckungszusage durch den Versiche-
rer (114 €) und dann bei Endabrechnung des Mandats durch
die Beklagte (76 €). Die Parteien streiten darliber, ob es zu ei-
ner Einigung Gber diese Abrechnungsmodalitdten gekommen
ist. Die Klagerin ist der Ansicht, bei den geforderten Gebiihren
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handele es sich nicht um ein Entgelt fiir die Vermittlung von
Auftrdgen im Sinne des § 49b Abs. 3 Satz 1 BRAO. Entgolten
werde vielmehr pauschaliert die Nutzung der von der Klagerin
entwickelten digitalen Infrastruktur durch die Partnerkanz-
leien.

[4] Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung
der Klagerin hat keinen Erfolg gehabt. Mit ihrer vom Beru-
fungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihre
Klageforderung in voller Hohe weiter.

Aus den Griinden:
[5] Die unbeschrankt zugelassene Revision hat keinen Erfolg.

l.

[6] Das Berufungsgericht hat die Vertragsheziehung zwischen
den Parteien fiir nichtig gehalten. Die Kldgerin konne Zahlung
auch weder unter dem Gesichtspunkt einer ungerechtfertigten
Bereicherung verlangen noch habe sie einen Schadensersatz-
anspruch wegen Verschuldens bei Vertragsschluss gegen die
Beklagte. Ein Anspruch ergebe sich schlieBlich nicht aus einer
Geschéftsfiihrung ohne Auftrag oder aus Delikt.

[7] Zwischen den Parteien sei eine vertragliche Vereinbarung
jedenfalls dadurch zustande gekommen, dass die Beklagte die
ihr Gibermittelten Falle zur Bearbeitung angenommen habe.
Die Klagerin habe einen Erfolg geschuldet, namlich die Gewin-
nung von Mandaten fiir die Beklagte. Die Leistungen hatten
nach {bereinstimmendem Verstandnis der Parteien nicht un-
entgeltlich erbracht werden sollen.

[8] Die getroffene Vereinbarung versto3e gegen § 49b Abs. 3
Satz 1 BRAO. Sie habe in der entgeltlichen Vermittlung von
Mandaten bestanden, weil der jeweilige Fall erst an die Be-
klagte weitergeleitet worden sei, nachdem der Betroffene die
Vollmacht eingereicht gehabt habe, und weil die Vergiitung an
das konkrete Mandat angekniipft habe. Rechtsfolge des Ver-
stoBes gegen § 49b Abs. 3 Satz 1 BRAO sei die Nichtigkeit der
Vereinbarung gemal3 § 134 BGB.

[9] Es bestehe auch kein Anspruch aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall
1 BGB. Allerdings seien Bereicherungsanspriiche weder nach
§ 814 BGB noch gemal § 817 Satz 2 BGB ausgeschlossen. Die
Klagerin konne gleichwohl nicht Wertersatz nach § 818 Abs. 2
BGB verlangen. Die erbrachten, in der Vermittlung von Man-
daten bestehenden Leistungen seien gesetzeswidrig und da-
her wertlos. Wegen des Verbots des § 49b Abs. 3 Satz 1 BRAO
habe die Leistung von keiner anderen Person erbracht werden
kénnen.

[10] Auch ein bereicherungsrechtlicher Anspruch auf Aus-
gleich von Allgemeinkosten oder sonstigen Aufwendungen im
Zusammenhang mit den vermittelten Mandaten bestehe nicht.

Nach der gelebten Geschaftsbeziehung der Parteien hatten
Allgemeinkosten und sonstige Aufwendungen nicht gesondert
vergiitet, sondern mit dem von der Klagerin fiir die Verschaf-
fung von Einzelmandaten jeweils berechneten Entgelt (Provi-
sion) abgegolten sein sollen. Dann aber bestehe auch kein be-
reicherungsrechtlicher  Ausgleichsanspruch ~ fiir  diese
Leistungen. Dariiber hinaus lasse sich anhand des Vorbringens
der Parteien ein erstattungsfahiger Betrag nicht fundiert be-
stimmen.

[11] Der Klagerin stiinden gegen die Beklagte auch keine
Schadensersatzanspriiche nach § 280 Abs. 1, § 311 Abs. 2,
§ 241 Abs. 2 BGB zu. Derartige Anspriiche kdmen nur dann in
Betracht, wenn eine Partei die Verbotswidrigkeit des Rechts-
geschafts gekannt oder in Folge von Fahrlassigkeit nicht ge-
kannt habe. Hatte auch die andere Partei die Verbotswidrig-
keit kennen miissen, sei der Anspruch wegen Mitverschuldens
zu kiirzen. Vorliegend sei von einem anspruchsausschlieBen-
den Mitverschulden der Kldgerin auszugehen.

Il.
[12] Das hélt rechtlicher Priifung stand.

[13] 1. Mit Recht ist das Berufungsgericht davon ausgegan-
gen, dass der Klageanspruch seine Grundlage nicht in einer
vertraglichen Beziehung zwischen den Parteien findet.

[14] a) MaBgeblich ist im Ausgangspunkt das Vorbringen der
Kldgerin. Rechtfertigt dieses nicht die Annahme des geltend
gemachten Zahlungsanspruchs, kommt es auf den Vortrag der
Beklagten, die eine Einigung lber die Abrechnungsmodalita-
ten bestritten hat, nicht an.

[15] b) Nach dem Vortrag der Klagerin besteht die zwischen
den Parteien getroffene Einigung offenkundig in der entgeltli-
chen Vermittlung konkreter Mandate. Darin liegt ein VerstoB
gegen § 49b Abs. 3 Satz 1 BRAO.

[16] aa) Nach § 49b Abs. 3 Satz 1 BRAO ist die Abgabe und
Entgegennahme eines Teils der Gebiihren oder sonstiger
Vorteile fiir die Vermittlung von Auftragen, gleichviel ob im
Verhéltnis zu einem Rechtsanwalt oder Dritten gleich wel-
cher Art unzuldssig. Das daraus folgende Verbot richtet sich
damit sowohl gegen den Rechtsanwalt, der einen Teil der Ge-
biihren abgibt oder einen sonstigen Vorteil gewahrt, als auch
gegen den Rechtsanwalt oder Dritten, der den Teil der Gebiih-
ren oder den sonstigen Vorteil entgegennimmt. Der Begriff des
sonstigen Vorteils ist vor dem Hintergrund des Verbotszwecks
weit zu verstehen. Es soll vermieden werden, dass Rechtsan-
walte in einen Wetthewerb um den Ankauf von Mandaten tre-
ten. Die Anwaltschaft ist kein Gewerbe, in dem Mandate "ge-
kauft" und "verkauft" werden (BT-Drucks. 12/4993, S. 31).
Ein Rechtsanwalt, dem ein Mandat vermittelt wird, darf
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hierfiir den Vermittler nicht belohnen (BGH, Urteil vom 20.
Juni 2016 - AnwZ (Brfg) 26/14, WM 2017, 684 Rn. 18). Unter
einem sonstigen Vorteil ist auch die Erbringung von berufs-
fremden Dienstleistungen zu verstehen, etwa die sofortige Be-
zahlung der Rechnungen von Kraftfahrzeugwerkstatten und
Abschleppunternehmern durch den Rechtsanwalt fiir den
Mandanten (vgl. BGH, Urteil vom 20. Juni 2016, aa0). Aller-
dings bedarf es eines besonderen Bezugs des Vorteils zum ver-
mittelten Auftrag. Das Verbot des § 49b Abs. 3 Satz 1 BRAO
erfasst nur Provisionszahlungen fiir ein konkret vermitteltes
Mandat (BGH, Urteil vom 20. Juni 2016, aaO Rn. 19; BVerfG,
NJW 2008, 1298 Rn. 24). Die Vermittlung muss ursachlich fiir
die Vorteilsgewahrung sein (vgl. BGH, Urteil vom 20. Juni
2016, aa0).

[17] bb) Von diesen Grundsatzen ist das Berufungsgericht aus-
gegangen. Dass es aus dem Inhalt der von der Kldgerin be-
haupteten Vertragsbeziehung zwischen den Parteien auf einen
VerstoB gegen § 49b Abs. 3 Satz 1 BRAO geschlossen hat, be-
gegnet keinen rechtlichen Bedenken.

[18] Die Tatigkeit der Kldgerin fiir die Beklagte beschrankte
sich nicht auf die Leistungen herkdmmlicher Werbemedien,
welche von § 49b Abs. 3 Satz 1 BRAO nicht erfasst werden
(vgl. BVerfG, NJW 2008, 1298 Rn. 24). In dem vom Bundesver-
fassungsgericht entschiedenen Fall bot der Rechtsanwalt seine
Leistung auf der von dem Auktionshaus (nur) zur Verfiigung
gestellten Plattform selbst an. Uber ein solches Bereitstellen
einer Plattform ging die Tatigkeit der Kldgerin weit hinaus. Sie
miindete zielgerichtet in der Vermittlung eines auf einen
konkreten VerkehrsrechtsverstoB bezogenen Mandats. Ins-
besondere wurden der Beklagten nicht nur magliche Inte-
ressenten an ihrer anwaltlichen Tatigkeit benannt (vgl. OLG
Miinchen, DStRE 2022, 505). Der Beklagten wurde nicht nur -
zur Erleichterung ihrer eigenen Akquisetatigkeit - die Moglich-
keit zur Kontaktaufnahme mit potentiellen Mandanten ver-
schafft. Die Klagerin iibermittelte der Beklagten den jeweili-
gen Fall bereits mit unterzeichneter, auf diese lautender
Vollmacht. Unter Berlicksichtigung der gesamten Umstande
lag darin zugleich der Auftrag an die Beklagte zur entgeltli-
chen Geschaftsbesorgung gemaB § 675 BGB (vgl. BGH, Urteil
vom 26. Januar 2006 - IX ZR 225/04, ZIP 2006, 1101 Rn. 9).
Dass sich dieser zunachst auf die Priifung der Erfolgsaussich-
ten eines Vorgehens gegen den Vorwurf eines Verkehrsrechts-
verstoBes beschréankte, ist ohne Bedeutung. Die Auftragsertei-
lung beruhte auf dem zielgerichteten Einwirken der Klagerin
auf die Nutzer ihres Internetportals und damit auf ihrer Ver-
mittlungstatigkeit (vgl. BGH, Urteil vom 14. Marz 1991 - VII ZR
342/89, BGHZ 114, 87, 95; st. Rspr. zu § 652 BGB).

[19] Die von der Klagerin beanspruchte Vergiitung bezog
sich auf die Vermittlungstéatigkeit. Nach dem Vortrag der Kla-

gerin bestand ein Anspruch gegen die Beklagte nur in den Fal-
len, in denen der Betroffene die Beklagte beauftragt hatte und
die Rechtsschutzversicherung des Betroffenen eine Deckungs-
zusage erteilte. Der Klage liegen demnach (ausschlieBlich) Ent-
gelte zugrunde, die sich auf einzelne, der Beklagten vermit-
telte rechtsschutzversicherte Mandanten beziehen. Dem vom
Berufungsgericht angenommenen VerstoB gegen § 49b Abs. 3
Satz 1 BRAO steht nicht entgegen, dass der Betrieb des Inter-
netportals auch weitere Tatigkeiten der Klagerin erforderlich
gemacht haben mag und diese zum Teil auch der Beklagten
zugutegekommen sein mogen. Entscheidend ist, fiir welche
Tatigkeit die Beklagte vereinbarungsgemaB bezahlen sollte.
Das war die Vermittlung konkreter Mandate.

[20] cc) In der vom Bundesverfassungsgericht vorgenomme-
nen engen Auslegung des Tatbestands des § 49b Abs. 3 Satz 1
BRAO (vgl. BVerfG, NJW 2008, 1298 Rn. 24) hat der Senat
keine Zweifel an der Vereinbarkeit der Regelung mit dem
Grundgesetz. Entgegen der Ansicht der Revision ist das Verbot
nicht unverhaltnismaBig. Die Vermeidung eines Wettbe-
werbs unter Rechtsanwalten um den Ankauf von Mandaten
ist ein legitimer Zweck. Das Verbot ist geeignet, um diesen
Zweck zu erreichen. Ein milderes Mittel, um zu verhindern,
dass Mandate "gekauft" und "verkauft" werden, gibt es
nicht. Das Verbot ist auch verhaltnismaBig im engeren Sinne.
Die mit § 49b Abs. 3 Satz 1 BRAO verbundene Beschrankung
der Berufsausiibung steht in keinem unangemessenen Verhalt-
nis zu den Zwecken des Verbots. Dessen Auswirkungen auf die
grundsatzlich geschiitzte Akquisetatigkeit der Rechtsanwdlte
sind gering. Insbesondere die Mdglichkeiten zur Werbung um
Mandate bleiben unberiihrt. Der Rechtsanwalt darf werben
und sich zu diesem Zwecke auch der Hilfe Dritter bedienen,
soweit er dabei die gesetzlichen Vorgaben beachtet. Davon
zu unterscheiden ist der Ankauf von Mandaten. Dabei geht es
nicht um anwaltliche (Eigen- oder Dritt-)Werbung, sondern um
die Gewahrung von Vorteilen fiir die Vermittlung konkreter
Mandate. Es gibt auch keinen notwendigen Zusammenhang
zwischen anwaltlicher Werbung und der Vermittlung konkre-
ter Mandate. Die dem Streitfall zugrundeliegende Geschafts-
beziehung zwischen den Parteien hatte unschwer auch ohne
die verbotene Vermittlungstatigkeit ausgestaltet werden kon-
nen.

[21] dd) Entgegen der Ansicht der Revision macht die im Streit-
fall vorzunehmende Beurteilung eines VerstoBes gegen § 49b
Abs. 3 Satz 1 BRAO keine Vorlage an den Gerichtshof der Eu-
ropaischen Union nach Art. 267 AEUV erforderlich.

[22] (1) Der von der Revision hergestellte Bezug zu Art. 15
Abs. 3 Buchst. b und c der Richtlinie 2006/123/EG des Europa-
ischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 liber
Dienstleistungen im Binnenmarkt (ABI. EU L 376 S. 36) tragt
nicht. Es geht hier nicht um Anforderungen im Sinne von
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Art. 15 Abs. 2 der Richtlinie 2006/123/EG (vgl. EuGH, Urteil
vom 19. Januar 2023 - C-292/21, NZBau 2023, 466 Rn. 55).
Nur auf die dort genannten Anforderungen bezieht sich Art. 15
Abs. 3 der Richtlinie 2006/123/EG. Die Priifung, ob solche An-
forderungen die Bedingungen des Art. 15 Abs. 3 der Richtlinie
2006/123/EG erfiillen, obliegt {iberdies dem einzelstaatlichen
Gericht (vgl. EuGH, Urteil vom 30. Januar 2018 - C-360/15, C-
31/16, EuZW 2018, 244 Rn. 133; vom 19. Januar 2023, aa0
Rn. 63).

[23] (2) Auch der Hinweis der Revision in der miindlichen Ver-
handlung vor dem Senat auf Art.24 der Richtlinie
2006/123/EG macht keine Vorlage an den Gerichtshof der Eu-
ropaischen Union nach Art. 267 AEUV erforderlich. Art. 24 der
Richtlinie 2006/123/EG enthalt Regelungen zur kommerziellen
Kommunikation durch Angehdrige reglementierter Berufe. Die
kommerzielle Kommunikation ist in Art. 4 Nr. 12 der Richtlinie
2006/123/EG legaldefiniert. Danach bezeichnet der Ausdruck
alle Formen der Kommunikation, die der unmittelbaren oder
mittelbaren Forderung des Absatzes von Waren und Dienst-
leistungen oder des Erscheinungsbildes eines Unternehmens,
einer Organisation oder einer natiirlichen Person dienen, die
eine Tatigkeit in Handel, Gewerbe oder Handwerk oder einen
reglementierten Beruf ausiibt. Darum geht es hier offensicht-
lich nicht. § 49b Abs. 3 Satz 1 BRAO beschrankt nicht die kom-
merzielle Kommunikation der Rechtsanwaltschaft, wie etwa
Werbung, Direktmarketing oder Sponsoring (vgl. EuGH, Urteil
vom 5. April 2011 - C-119/09, EuZW 2011, 681 Rn. 29). Ver-
boten ist der An- und Verkauf von Mandaten, der auch nicht
in einem notwendigen Zusammenhang mit einer kommerziel-
len Kommunikation der Rechtsanwaltschaft steht.

[24] c) Rechtsfolge des vom Berufungsgericht rechtsfehlerfrei
festgestellten VerstoBes gegen § 49b Abs. 3 Satz 1 BRAO ist
die Nichtigkeit der behaupteten Vereinbarung gemaB § 134
BGB. § 49b Abs. 3 Satz 1 BRAO ist ein Verbotsgesetz im
Sinne der Vorschrift.

[25] 2. Im Ergebnis mit Recht hat das Berufungsgericht ange-
nommen, dass sich der Klageanspruch auch nicht nur teilweise
aus den §§ 812 ff BGB ergibt.

[26] a) Ubersehen hat das Berufungsgericht allerdings, dass
bereits die Kon-diktionssperre des § 817 Satz 2 BGB eingreift
und es deshalb auf den Wert der von der Beklagten erlangten
Leistungen gemal § 818 Abs. 2 BGB nicht ankommt. Zu Un-
recht hat das Berufungsgericht Vortrag der Beklagten zu den
Voraussetzungen des § 817 Satz 2 BGB vermisst. Vielmehr er-
geben sich aus dem unstreitigen Vortrag der Kldgerin nach den
vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen die Voraus-
setzungen der Kondiktionssperre.

[27] aa) Die Anwendung des § 817 Satz 2 BGB setzt voraus,
dass der Leistende vorsatzlich verbotswidrig gehandelt hat.
Dem steht es gleich, wenn er sich der Einsicht in das Ver-
botswidrige seines Handelns leichtfertig verschlossen hat
(BGH, Urteil vom 26. Januar 2006 - IX ZR 225/04, ZIP 2006,
1101 Rn. 28; vom 1. Oktober 2020 - IX ZR 247/19, ZIns0 2020,
2485 Rn. 33 mwN; st. Rspr.). Dies beruht darauf, dass die Ab-
wicklung nach Bereicherungsrecht nicht demjenigen, der eine
gesetzwidrige Geschaftsbesorgung vornimmt, auf einem Um-
weg entgegen § 134 BGB doch eine Vergiitung verschaffen
soll. Die Abwicklung soll nur verhindern, dass der Empfanger
der Leistungen daraus einen ungerechtfertigten Vorteil zieht;
dies gilt vor allem dann, wenn die Nichtigkeit des Vertrags
auch erlaubte Leistungen erfasst. § 817 Satz 2 BGB beugt ei-
ner Umgehung der Nichtigkeitsanordnung des § 134 BGB vor
(vgl. BGH, Urteil vom 17. Februar 2000 - IX ZR 50/98, WM
2000, 1342, 1346).

[28] bb) Auf Seiten der Kldgerin hat man sich dem VerstoB ge-
gen §49b Abs. 3 Satz 1 BRAO leichtfertig verschlossen. Es
handelt sich um eine Frage der Wiirdigung, die der Senat auf
der Grundlage des vom Berufungsgericht festgestellten un-
streitigen Vortrags der Klagerin selbst entscheiden kann (vgl.
BGH, Urteil vom 15. Juni 1989 - IIl ZR 9/88, NJW 1989, 3217,
3218; vom 15. Juni 1993 - XI ZR 172/92, NJW 1993, 2108). Die
Kldgerin kannte das Verbot des § 49b Abs. 3 Satz 1 BRAO
und hat sich nach eigenen Angaben intensiv und jahrelang
mit dem Provisionsverbot beschaftigt. In Anbetracht der of-
fensichtlich auf die Verschaffung konkreter Mandate ausge-
richteten Tatigkeit musste es sich den fiir die Klagerin ver-
antwortlich handelnden Personen aufdrangen, dass man
den Partnerkanzleien nicht in der vorliegenden Art und
Weise konkrete Mandate gegen Entgelt vermitteln durfte.

[29] b) Eine einschrankende Auslegung der Kondiktionssperre
des § 817 Satz 2 BGB ist im Streitfall nicht geboten. Insbeson-
dere machen Sinn und Zweck des § 49b Abs. 3 Satz 1 BRAO
die Gewahrung eines Bereicherungsanspruchs nicht zwin-
gend erforderlich. Weder ist das Verbotsgesetz vor allem zum
Schutz desjenigen erlassen worden, der gegen Entgelt Man-
date vermittelt (vgl. BGH, Urteil vom 10. April 2014 - VII ZR
241/13, BGHZ 201, 1 Rn. 21) noch ist die Aufrechterhaltung
des verbotswidrig geschaffenen Zustands mit Sinn und Zweck
des § 49b Abs. 3 Satz 1 BRAO unvereinbar (vgl. BGH, Urteil
vom 10. April 2014, aa0 Rn. 22).

[30] Die Anwendung der Kondiktionssperre des § 817 Satz 2
BGB ist auch nicht unbillig im Sinne von § 242 BGB. Dies ist
insbesondere nicht deshalb der Fall, weil die nach dem Vortrag
der Klagerin ihrerseits gegen § 49b Abs. 3 Satz 1 BGB versto-
Bende Beklagte die ihr gewahrten Leistungen nach MaBgabe
der §§ 812 ff BGB unentgeltlich behalten darf. Es handelt sich
um die vom Gesetz ausdriicklich vorgesehene Rechtsfolge, die
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zudem geeignet ist, die Zielsetzung des Verbots des § 49b
Abs. 3 Satz 1 BRAO zu férdern. Ein Bereicherungsausgleich ist
auch dann nicht gemaB § 242 BGB geboten, wenn der die Ver-
mittlungsleistung entgegennehmende Rechtsanwalt iiberlege-
nes Wissen hat. Der Vermittelnde kann nur dann nach § 817
Satz 2 BGB keinen Bereicherungsausgleich verlangen, wenn er
sich der Verbotswidrigkeit seines Handelns zumindest leicht-
fertig verschlossen hat. Geht die Vorwerfbarkeit des Verhal-
tens des Rechtsanwalts noch dariiber hinaus - etwa durch ge-
zieltes Ausnutzen der dem leichtfertigen Handeln des
Leistenden geschuldeten Wissenslage -, kann das einen Scha-
densersatzanspruch rechtfertigen, nicht aber eine Korrektur
des § 817 Satz 2 BGB nach MaBgabe der Grundsatze von Treu
und Glauben.

[31] c) Der vom Berufungsgericht erwogene bereicherungs-
rechtliche Ausgleich von Allgemeinkosten oder sonstigen Auf-
wendungen scheitert bereits am Vorrang der Leistungskondik-
tion (vgl. MiinchKomm-BGB/Schwab, 9. Aufl., § 812 Rn. 389).

[32] 3. Im Ergebnis mit Recht hat das Berufungsgericht auch
einen Schadensersatzanspruch der Klagerin gegen die Be-
klagte aus einem Verschulden bei Vertragsschluss verneint.
Auf ein (liberwiegendes) Mitverschulden kommt es allerdings
nicht an. Es fehlt schon an einer schuldhaften Pflichtverletzung
der Beklagten.

[33] a) Bereits fiir den Rechtszustand vor der Modernisierung
des Schuldrechts mit Gesetz vom 26. November 2001 (BGBI. |
S.3138) war in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
die Mdglichkeit einer Haftung aus Verschulden bei Vertrags-
schluss anerkannt, wenn der geschlossene Vertrag unwirksam
war und einer der Vertragspartner die Unwirksamkeit zu ver-
treten hatte (vgl. BGH, Urteil vom 12. November 1986 - VIII ZR
280/85, BGHZ 99, 101, 106 f mwN; vom 14. April 2005 - IX ZR
109/04, WM 2005, 1334, 1335 mwN; vom 20. Marz 2008 - IX
ZR 238/06, WM 2008, 950 Rn. 12 f). Die Aufgabe der Regelun-
gen der §§ 309, 307 BGB aF hat daran im Grundsatz nichts
geandert (vgl. BT-Drucks. 14/6040, S.165; BeckOGK-
BGB/Vossler, 2023, § 134 Rn. 110; Huber/Faust, Schuldrechts-
modernisierung, Kap. 3 Rn. 222).

[34] Zu vertreten ist die Unwirksamkeit eines Vertrags etwa im
Falle einer schuldhaften Aufklarungspflichtverletzung (vgl.
BGH, Urteil vom 12. November 1986 - VIII ZR 280/85, BGHZ
99, 101, 106 mwN). Eine Aufklarungspflicht kommt in Be-
tracht, wenn das Wirksamkeitshindernis der Sphare einer Par-
tei zuzurechnen ist (vgl. BGH, Urteil vom 14. April 2005 - IX ZR
109/04, WM 2005, 1334, 1335 mwN; vom 20. Marz 2008 - IX
ZR 238/06, WM 2008, 950 Rn. 12 f). Dabei fehlt es an einer
Aufkldrungspflichtverletzung, wenn der Vertragsgegner das
Wirksamkeitshindernis bereits kennt (vgl. BGH, Urteil vom

20. Marz 2008, aa0O Rn. 13). Darf die objektiv aufklarungs-
pflichtige Partei ohne Fahrlassigkeit davon ausgehen, der Ver-
tragsgegner wisse um das Wirksamkeitshindernis, fehlt es am
Verschulden (vgl. BGH, Urteil vom 20. Marz 2008, aaO Rn. 14).

[35] b) Nach diesen Grundsatzen kann der Beklagten keine
schuldhafte Pflichtverletzung vorgeworfen werden. Nach dem
eigenen Vortrag der Klagerin kannte diese das Wirksamkeits-
hindernis (§ 49b Abs. 3 Satz 1 BRAO). Die Klagerin hat sich in-
tensiv und jahrelang mit dem Provisionsverbot beschaftigt. Er-
sichtlich war man auf Seiten der Kldgerin darum bemiiht, das
Internetportal ohne VerstoB gegen das Provisionsverbot zu be-
treiben. Damit bestand keine Aufklarungspflicht der Beklag-
ten. Eine solche beschrankte sich auf das Wirksamkeitshinder-
nis an sich, nicht auf Bedenken gegen die in Kenntnis des
Provisionsverbots gewahlte vertragliche Gestaltung. Es oblag
der gewerblich tatigen Klagerin und nicht der Beklagten, eine
vertragliche Gestaltung herbeizufiihren, die einen VerstoB ge-
gen § 49b Abs. 3 Satz 1 BRAO hinderte. Dazu hatte sie erfor-
derlichenfalls rechtlichen Rat einzuholen. Die aus § 241 Abs. 2
BGB folgende Aufklarungspflicht dient nicht dazu, die Klagerin
von dieser Obliegenheit zu befreien.

[36] c) Eine andere Frage ist, ob die Beklagte eine Riicksicht-
nahmepflicht verletzte, weil sie die erkannte Unwirksamkeit
des Vertrags fiir sich ausnutzte. Dazu ist jedoch nichts festge-
stellt. Ubergangenen Vortrag dazu zeigt die Revision nicht auf.

[37] 4. Anspriiche aus Geschaftsfiihrung ohne Auftrag oder
Delikt hat das Berufungsgericht mit Recht verneint. Das nimmt
die Revision hin.
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Steuerberaterhaftung

= Sozialversicherungspflicht

= Gesellschafter-Geschaftsfiihrer

= Schadenberechnung

(LG Stuttgart, Urt. v. 31.1.2024—27 0 101/23)

Leitsatze (der Redaktion)

Werden gegen einen Steuerberater Schadensersatzansprii-
che geltend gemacht, weil die Sozialversicherungspflicht
von GmbH-Geschaftsfiihrern nicht verhindert wurde, ist bei
der Schadenberechnung gegebenenfalls zu beriicksichti-
gen, dass die tatsachlich nachzuzahlenden Sozialversiche-
rungsbeitrage bei einem Hinweis des Steuerberaters mog-
licherweise nicht angefallen waren, aber aufgrund der
vierjahrigen Verjahrungsfrist des § 25 Abs. 1 Satz 1 SGB IV
bei einem friiheren Ergreifen von MaBnahmen fiir die Erlan-
gung von Rechtssicherheit vom Sozialversicherungstrager
Beitrage fiir friihere Jahre nachgefordert worden waren, die
wegen der tatsachlich erst viel spater erfolgten Feststellung
der Sozialversicherungspflicht nicht mehr nachgefordert
werden konnten.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin nimmt die Beklagte wegen des Vorwurfs der
Pflichtverletzung aus einem Steuerberatermandat auf Scha-
densersatz in Anspruch.

[2] Die Klagerin wurde am 10.12.1980 mit einem Stammkapi-
tal von 50.000,00 DM gegriindet. Alleingesellschafter und al-
leiniger Geschaftsfiihrer war zunachst E. R. Am 19.03.2002
ibertrug E. R. jeweils einen Geschaftsanteil in Hohe von
10.000,00 DM an seine beiden Séhne R. und W. R., welche
fortan mit jeweils 20 % der Geschéftsanteile an der Kldgerin
beteiligt waren. R. und W. R. wurden iiberdies zu Geschafts-
fiihrern bestellt und unter dem 20.03.2002 Geschaftsfiihreran-
stellungsvertrage abgeschlossen. Das Anstellungsverhaltnis zu
R. und W. R. wurde fortan als sozialversicherungsfreie selb-
standige Tatigkeit bewertet und es wurden keine Sozialversi-
cherungsbeitrage abgefiihrt.

[3] Nachdem die Kldgerin zuvor von nicht am Rechtsstreit be-
teiligten Dritten steuerlich beraten worden war, erteilte der
Geschéftsfiihrer der Klagerin mit Schreiben vom 28.05.2009
der Beklagten u.a. das Mandat, die Lohnabrechnungen fiir die
Kldgerin zu erstellen, die Klagerin steuerlich zu beraten und
Jahresabschliisse zu erstellen. Die erste Lohnabrechnung fiir
die Klagerin erstellte die Beklagte fiir den Monat Juni 2009.
Ebenso wie die zuvor mit der Lohnabrechnung beauftragte
Steuerkanzlei behandelte die Beklagte das Anstellungsverhalt-
nis von R. und W. R. im Juni 2009 wie auch in der Folgezeit als
sozialversicherungsfrei. Mit Bescheid vom 10.09.2013 wurde

die sozialversicherungsrechtliche Betriebspriifung der Ge-
schaftsjahre 2009 bis 2012 abgeschlossen, ohne die angenom-
mene Selbstandigkeit der Geschaftsfiihrer R. und W. R. zu be-
anstanden.

[4] Im Januar 2015 wurde E. R. als Geschaftsfiihrer abberufen
und trat in den Ruhestand, blieb aber zunachst Mehrheitsge-
sellschafter der Klagerin mit 60 % der Geschaftsanteile.

[5] Nachdem die Beklagte die Klagerin in einer Besprechung
im Jahr 2016 darauf hingewiesen hatte, dass die Sozialversi-
cherungsfreiheit der Geschaftsfiihrer R. und W. R. aufgrund
der gednderten Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
fraglich sei, wurde der Gesellschaftsvertrag der Kldgerin mit
notarieller Urkunde vom 15.02.2017 neu gefasst. Das Stamm-
kapital der Kldgerin wurde auf Euro umgestellt und auf
26.000,00 € erhoht. Ferner wurde in § 11 der Satzung be-
stimmt, dass Gesellschafterbeschliisse mit einer qualifizierten
Mehrheit von 75 % plus einer Stimme der in der Gesellschaf-
terversammlung abgegebenen Stimmen gefasst werden (An-
lage K 8). Am 10.03.2017 teilte E. R. seinen Geschéaftsanteil
und trat an seine Sohne R. und W. R. jeweils einen Geschafts-
anteil in Hohe von 1.300,00 € ab. Seither sind E. R. mit 50 %
und R. und W. R. mit jeweils 25 % der Geschaftsanteile an der
Klagerin beteiligt.

[6] Nach vorangegangener sozialversicherungsrechtlicher Be-
triebspriifung der Geschéftsjahre 2013 bis 2016 stellte die
Deutsche Rentenversicherung Bund mit Bescheid vom
28.02.2017 fest, dass es sich bei dem Anstellungsverhaltnis
von R. und W. R. um ein sozialversicherungspflichtiges abhan-
giges Beschaftigungsverhaltnis handle und forderte fiir den
Zeitraum ab 01.01.2013 Beitrdge zur Rentenversicherung und
Arbeitslosenversicherung in Hohe von insgesamt 126.375,36 €
nach. Dieser Betrag bildet den mit der Klage geltend gemach-
ten Schaden. Der Bescheid der Deutschen Rentenversicherung
Bund wurde von der Klagerin mit Widerspruch und Klage er-
folglos angefochten und ist nach Zuriickweisung der Nichtzu-
lassungsbeschwerde durch das Bundessozialgericht nun be-
standskraftig.

[7] Mit Bescheid vom 09.08.2018 stellte die Deutsche Renten-
versicherung Bund fest, dass die Tatigkeit von R. und W. R. als
geschaftsfiihrende Gesellschafter der Klagerin seit dem
10.03.2017 nicht im Rahmen eines abhangigen Beschafti-
gungsverhaltnisses ausgeiibt werden.

[8] Die Klagerin bringt vor,
[9] die Beklagte sei zum Ersatz des geltend gemachten Scha-

dens verpflichtet. Die Beklagte habe den Einstieg von W. und
R. R. als Geschéftsfiihrer der Klagerin begleitet und hierbei
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auch in sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht beraten. Ge-
genstand der Beratung zur Aufnahme von R. und W. R. als Ge-
sellschafter am 19.03.2002 sei auch die Sozialversicherungs-
freiheit gewesen, wobei der angestellte Steuerberater R. S. zu
einem Einstimmigkeitsprinzip geraten habe, was von der KIa-
gerin intern umgesetzt und damals rechtsprechungskonform
praktiziert worden sei. Nachdem jedoch das Bundessozialge-
richt mit seinen Entscheidungen vom 29.08.2012 (B 12 KR
25/10 R und B 12 R 14/10) seine Rechtsprechung gedndert
habe, sei die Beklagte verpflichtet gewesen, die Kldgerin hie-
rauf hinzuweisen, wie dies im Jahr 2016 dann auch - verspatet
- erfolgt sei. Nachdem - in tatsédchlicher Hinsicht unstreitig -
die Beklagte mit der Lohn- und Gehaltsabrechnung mandatiert
gewesen sei, hatte die Beklagte einen solchen Hinweis erteilen
miissen. Zumindest sei die Beklagte verpflichtet gewesen, der
Klagerin die Einholung von Rechtsrat zu empfehlen. Einem sol-
chen Rat waren die Gesellschafter der Klagerin gefolgt. Bei
pflichtgemaBem Handeln der Beklagten ware es dann bereits
im Jahr 2012 zu den im Jahr 2017 durchgefiihrten gesell-
schaftsvertraglichen Anderungen gekommen. Dadurch wiére
die streitgegenstandliche Nachforderung von Sozialversiche-
rungsbeitragen vermieden worden.

[10] Jedenfalls hafte die Beklagte deshalb, weil ihre Meldun-
gen zur Sozialversicherung fehlerhaft gewesen seien, indem
diese die Gesellschafter-Geschaftsfiihrer R. und W. R. lediglich
als Geschaftsfiihrer, nicht aber als Gesellschafter-Geschafts-
flihrer gekennzeichnet hatten. Bei korrekter Meldung ware
durch die Einzugsstelle von Amts wegen ein Statusfeststel-
lungsverfahren bei der Deutschen Rentenversicherung veran-
lasst worden und es hatte dadurch spatestens zu Beginn des
streitgegenstandlichen Zeitraums 2013 bis 2017 festgestan-
den, dass die beiden Geschaftsfiihrer R. und W. R. sozialversi-
cherungspflichtig beschéftigt gewesen seien. Hierauf ware
dann reagiert worden, um den Status als Selbsténdige herzu-
stellen.

[11] Die Klagerin miisse sich auf diesen Schaden nicht im
Wege der Vorteilsausgleichung anrechnen lassen, dass auf-
grund ihrer bestandenen Sozialversicherungspflicht R. und W.
R. Rentenanwartschaften erworben hatten.

[12-16] (Antrdge: ...)
[17] Die Beklagte bringt vor,

[18] der Beklagte falle keine Pflichtverletzung zur Last. Die Be-
klagte sei als Steuerberaterin weder verpflichtet noch berech-
tigt gewesen, im Hinblick auf den sozialversicherungsrechtli-
chen Status zu beraten, weil es sich hierbei um unzuldssige
Rechtsberatung gehandelt hatte. Die Beklagte habe auch kei-
nen Anlass gehabt, der Klagerin die Beratung durch einen
Rechtsanwalt zu empfehlen. Bei Ubernahme des Mandats

durch die Beklagte habe es keinen Anlass gegeben, die vom
Vorberater ibernommene Behandlung von R. und W. R. als
Selbststandige in Frage zu stellen. Die Entscheidung des Bun-
dessozialgerichts vom 29.08.2012 (DStR 2013, 770) habe die
Beklagte nicht kennen miissen. Selbst wenn aber angenom-
men wiirde, die Beklagte hatte diese Entscheidung kennen
und hierzu beraten miissen, hatte sich aus dieser Entscheidung
nicht ergeben, dass die Anstellungsverhaltnisse von R. und W.
R. sozialversicherungspflichtig seien, nachdem die bei DStR
2013, 717 veroffentlichte Entscheidung vom 29.08.2012 ge-
rade keinen Gesellschafter-Geschaftsfiihrer betroffen habe.
Nachdem - in tatsachlicher Hinsicht unstreitig - auch die sozi-
alversicherungsrechtliche Betriebspriifung mit Bescheid vom
10.09.2013 abgeschlossen worden sei, ohne den Status der
Geschéftsfiihrer R. und W. R. als sozialversicherungsfrei zu be-
anstanden, habe die Beklagte erst Recht keinen Anlass gehabt,
dies in Frage zu stellen. Erst mit seinen Urteilen vom
11.11.2015 (B 12 R 2/14 R, B 12 R 17/09) habe das Bundesso-
zialgericht entschieden, dass Sperrminoritdten gesellschafts-
vertraglich verankert werden miissten, worauf die Beklagte
nach Kenntnisnahme im Jahr 2016 hingewiesen habe. Die voll-
kommene Abkehr der von der sog. Kopf- und Seele-Rechtspre-
chung sei {iberdies erst durch das Urteil des Bundessozialge-
richts vom 14.03.2018 (NJW 2018, 2662) vollzogen worden.

[19] Hilfsweise werde bestritten, dass E. R. bereits im Jahr
2012 bereit gewesen ware, jeweils 5 % seiner Geschaftsan-
teile auf seine beiden Sohne zu (ibertragen und diesen eine
Sperrminoritat einzurdumen. Nachdem E. R. zum Zeitpunkt der
Satzungsanderung 2017 sich bereits im Ruhestand befunden
habe, kénne aus seiner Bereitschaft zur dieser Anderung im
Jahr 2017 nicht geschlossen werden, E. R. ware hierzu auch
zum Zeitpunkt seiner Tatigkeit als aktiver Geschaftsfiihrer im
Jahr 2012 bereit gewesen.

[20] Jedenfalls sei auf Schadensebene ein konsolidierter Ge-
samtvermogensvergleich vorzunehmen, welcher die von R.
und W. R. erworbenen Rentenanwartschaften beriicksichtige.
Die Rentenanwartschaften miissten kapitalisiert, abgezinst
und sodann als zu beriicksichtigender Vorteil in einen Gesamt-
vermogensvergleich eingestellt werden. Im Rahmen des Ge-
samtvermogensvergleichs seien ferner die Rechtsanwaltsho-
norare zu berlicksichtigen, welche die Klagerin hatte
aufwenden miissen, wenn sie auf einen Hinweis der Beklagten
anwaltliche Beratung in Anspruch genommen hatte. Nachdem
die Schadensberechnung der Kldgerin diese Position nicht be-
riicksichtige, sei die Klage jedenfalls auf der Rechtsfolgenseite
unschliissig.

[21] Soweit die Klagerin geltend mache, bei pflichtgemaBem
Verhalten der Beklagten wiirde schon zu einem friiheren Zeit-
punkt ein Statusfeststellungsverfahren erfolgt sein, treffe dies
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nicht zu. Selbst wenn dies aber zugunsten der Klagerin unter-
stellt wiirde, ergabe sich daraus nicht ein Anspruch auf Ersatz
des mit der Klage geltend gemachten Schadens. Denn wenn
die Deutsche Rentenversicherung Bund bereits vor dem streit-
gegenstandlichen Bescheid vom 28.07.2017 die Sozialversi-
cherungspflicht von W. und R. R. festgestellt hatte, so ware die
Folge die Nachforderung von Sozialversicherungsbeitragen fiir
die vier vorangegangenen Jahre gewesen. Es hatten dann
zwar nicht fiir die streitgegenstandlichen Beitragsjahre Sozial-
versicherungsbeitrdge nachbezahlt werden miissen, sondern
fiir vier vorgangegangenen Jahre, was jedoch im Wesentlichen
auf dasselbe hinauslaufe.

[22] (...)

Aus den Griinden:
[23] Die zulassige Klage hat in der Sache keinen Erfolg.

[24] Die Klagerin kann ihre Forderung nicht mit Erfolg auf die
Beratung im Zusammenhang mit der Aufnahme von R. und W.
R. als Gesellschafter sowie ihrer Bestellung zu Geschéftsfiih-
rern am 19.03.2002 stiitzen. Zu diesem Zeitpunkt bestand das
Mandatsverhaltnis zur Beklagten unstreitig noch nicht, sodass
die Beklagte im Jahr 2002 auch nicht beraten haben kann. Ob
der spatere Mitarbeiter der Beklagten R. S. im Jahr 2002 in
seiner Eigenschaft als Mitarbeiter der damals von der Klagerin
mandatierten Steuerberaterkanzlei zur Frage der Sozialversi-
cherungsfreiheit beraten hat, kann dahinstehen. Die Beklagte
haftet jedenfalls nicht deshalb fiir etwaige Pflichtverletzun-
gen einer anderen Steuerberaterkanzlei, weil sie von dieser
einen Mitarbeiter {ibernommen hat. Es bedarf daher auch
keiner Aufklarung, ob die Klagerin - wie sie behauptet - die
Beklagte nur deshalb am 28.05.2009 mandatiert hat, weil R.
S. zur Beklagten gewechselt war, oder ob - wie die Beklagte
vorbringt - das Beschéftigungsverhaltnis der Beklagten mit R.
S. erst mit Wirkung zum 01.10.2009 begriindet wurde.

[25] Die Beklagte war auch nicht im Rahmen des am
28.05.2009 begriindeten Mandats verpflichtet, die Klagerin
zum sozialversicherungsrechtlichen Status der Gesellschafter-
Geschéftsfiihrer R. und W. R. zu beraten oder die Beratung
durch einen Rechtsanwalt zu empfehlen.

1.

[26] Entgegen der Auffassung der Klagerin umfasst die Befug-
nis von Steuerberatern, sozialversicherungsrechtliche Bei-
trage zu berechnen, nicht die Befugnis, in sozialversiche-
rungsrechtlichen Statusfragen zu beraten. Die Beratung zum
sozialversicherungsrechtlichen Status betrifft eine Rechts-
dienstleistung (§ 2 Abs. 1 RDG) und ist Steuerberatern auch
nicht als Nebenleistung im Sinne von § 5 Abs.1 RDG erlaubt
(BSG, Urteil vom 05.03.2014 - B 12 R 7/12 R, BSGE 115, 171,
juris Rn. 12 ff., 25 ff.). Eine Hauptpflicht der Beklagten zur

Beratung der Kldgerin in sozialversicherungsrechtlichen
Statusfragen konnte daher nicht begriindet werden (§ 134
BGB).

2.
[27] Die Beklagte war auch nicht verpflichtet, der Klagerin die
Beratung durch einen Rechtsanwalt zu empfehlen.

a)

[28] Allerdings kann ein Steuerberater gehalten sein, dem
Mandanten die Einholung von Rechtsrat zu empfehlen, wenn
er im Rahmen der Lohnabrechnung auf Schwierigkeiten recht-
licher Art stoBt oder sich die Rechtslage als unklar darstellt
(BGH, Urteil vom 12.02.2004 - IX ZR 246/02, WM 2004, 2034,
2036; vom 23.09.2004 - IX ZR 148/03, ZIP 2004, 2192, 2193).
Insoweit wird vom Steuerberater das Problembewusstsein er-
wartet, die Grenzen der eigenen Maoglichkeiten zu erkennen
und auf die Notwendigkeit hinzuweisen, einen Spezialisten
hinzuzuziehen (OLG Schleswig, Urteil vom 30.11.2018 - 17 U
20/18, DStRE 2019, 1301, Rn. 15 f.; OLG Hamm, Urteil vom
08.04.2022-25 U 42/20, DStRE 2022, 1465, Rn. 35 ff.).

b)

[29] Im Streitfall bestand fiir die Beklagte nach der Rechtsauf-
fassung der Kammer kein Anlass, die Einholung von Rechtsrat
zu empfehlen.

[30] Die Einstufung der Gesellschafter-Geschéftsfiihrer R. und
W. R. als Selbstandige im sozialversicherungsrechtlichen Sinn
entsprach einer seit dem Jahr 2002 gelebten Praxis, welche
von der Beklagten mit ihrer Mandatierung am 28.05.2009 an-
getroffen und fortgefiihrt wurde. Ein Anlass, die bisherige Pra-
xis bei der Ubernahme des Mandats in Frage zu stellen, be-
stand fiir die Beklagte nicht. Auch die Kldgerin geht davon aus,
dass die von der Beklagten bei Mandatsiibernahme ange-
troffene Handhabung zum damaligen Zeitpunkt der sozial-
rechtlichen Rechtsprechung und Praxis entsprach. Denn in der
Vergangenheit ist auch ein Geschaftsfiihrer, welcher mit we-
niger als 50 % der Geschéaftsanteile an einer GmbH beteiligt
ist und dem keine Regelung zu einer Sperrminoritat zur Seite
steht, als selbstandig angesehen worden, wenn er aufgrund
der vertraglichen Beziehung oder der tatsachlichen Handha-
bung Zeit, Dauer, Umfang und Ort seiner Tatigkeit im Wesent-
lichen weisungsfrei gestalten kann (BSG, Urteil vom
08.08.1990 - 11 RAr 77/89, ZIP 1990, 1566, juris Rn. 22).
Selbst bei einem iiberhaupt nicht am Gesellschaftskapital be-
teiligten Geschaftsfiihrer ist Selbsténdigkeit im sozialversiche-
rungsrechtlichen Sinne angenommen worden, wenn die Ge-
sellschafter aufgrund ihrer familidaren Verbundenheit mit dem
Geschaftsfiihrer ihr Direktionsrecht tatsachlich nicht ausiiben,
sodass der Geschaftsfiihrer praktisch die Geschafte wie ein Al-
leininhaber fiihren kann (BSG, Urteil vom 30.01.1990 - 11 RAr
47/88, BSGE66, 168, juris Rn. 20 f.).
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[31] Die Kldgerin leitet eine Hinweispflicht der Beklagten auch
gar nicht daraus ab, dass die von der Beklagten bei Uber-
nahme des Mandats angetroffene Praxis erkennbar fehlerhaft
oder zumindest fragwiirdig gewesen ware. Die behauptete
Hinweispflichtverletzung stiitzt die Klagerin vielmehr darauf,
dass das Bundessozialgericht mit seinen Entscheidungen vom
29.08.2012 seine bisherige Rechtsprechung geandert habe.
Die am 29.08.2012 eingeleitete Anderung der héchstrich-
terlichen sozialrechtlichen Rechtsprechung begriindete
nach Auffassung der Kammer aber nicht die Verpflichtung
der Beklagten, der Kldgerin einen Hinweis zu geben, weil
ein Steuerberater die Rechtsprechung des Bundessozialge-
richts nicht kennen muss (vgl. OLG Koln, Beschluss vom
06.08.2018 - 16 U 162/17, juris Rn. 21, 42). Hieran andert
auch der Umstand nichts, dass eine der Entscheidungen
vom 29.08.2012 (B 12 KR 25/10 R) in DStR 2013, 770 verdf-
fentlicht worden ist. Uberdies betraf diese Entscheidung des
Bundessozialgerichts einen angestellten Betriebsleiter, wel-
cher weder zum Geschéftsfiihrer bestellt noch am Gesell-
schaftskapital beteiligt war. Das Bundessozialgericht hat zwar
Zweifel deutlich gemacht, ob allein die faktische Nichtaus-
iibung eines Weisungsrechts aufgrund familidrer Verbunden-
heit zur Begriindung der Selbststandigkeit ausreiche oder ob
nicht der Rechtsmacht entsprechend gesetzlicher und vertrag-
licher Vorgaben groBere Bedeutung beizumessen sei (DStR
2013, 770, Rn. 32), es hat die Frage aber als nicht entschei-
dungserheblich offengelassen, weil der in Frage stehende Be-
triebsleiter auch nicht faktisch nach eigenem Gutdiinken habe
schalten und walten kénnen (DStR 2013, 770, Rn. 33). Die Ent-
scheidung des Bundessozialgerichts vom 29.08.2012 (DStR
2013, 770) wurde daher noch nicht von den Erwédgungen ge-
tragen, dass ein nicht am Gesellschaftskapital beteiligter Ge-
schaftsfiihrer stets abhangig beschaftigt und ein am Kapital
beteiligter Gesellschafter-Geschéftsfiihrer nur dann selbstan-
dig sei, wenn er entweder mindestens 50 % der Anteile am
Stammkapital halt oder die Satzung eine qualifizierte Sperrmi-
noritat vorsieht (vgl. hierzu BSG, Urteil vom 14.03.2018 - B 12
KR 13/17 R, BSGE 125, 183). Auch die sozialversicherungs-
rechtliche Betriebspriifung der Geschaftsjahre 2009 bis 2012
wurde mit Bescheid vom 10.09.2013 - also nach den Entschei-
dungen des Bundessozialgerichts vom 29.08.2012! - abge-
schlossen, ohne die Sozialversicherungsfreiheit der Gesell-
schafter-Geschaftsfiihrer R. und W. R. zu beanstanden. Hierauf
durfte die Beklagte sich verlassen.

o)

[32] Soweit die Kldgerin in der miindlichen Verhandlung vor-
gebracht hat, die Beklagte habe in den jahrlichen Besprechun-
gen zum Jahresabschluss stets zum sozialversicherungsrecht-
lichen Status beraten, weshalb sie in diesem Zusammenhang
auf die Inanspruchnahme von Rechtsrat hatte hinwirken miis-
sen, kann die Klage hierauf ebenfalls nicht mit Erfolg gestiitzt
werden.

[33] Die in der miindlichen Verhandlung aufgestellte Behaup-
tung der Klagerin ist nicht erwiesen. Zwar ist unstreitig, dass
jahrlich Besprechungen zwischen der Geschaftsfiihrung der
Klagerin und der Beklagten aus Anlass der Fertigung des Jah-
resabschlusses stattgefunden haben. Unstreitig ist auch, dass
zwischen den Parteien die Beteiligungsverhaltnisse der Gesell-
schafter der Klagerin erdrtert worden sind. Insoweit kann auf-
grund des miindlichen Vorbringens der Parteien aber lediglich
festgestellt werden, dass die Beklagte im Hinblick auf die Be-
teiligungsverhaltnisse an der Kldgerin wegen des steuerlichen
Instituts der Betriebsaufspaltung beraten hat: Wie beide Par-
teien in der miindlichen Verhandlung ausgefiihrt haben, steht
das von der Klagerin genutzte Betriebsgrundstiick nicht in ih-
rem Eigentum. Die Immobilie stand vielmehr zunéchst im je-
weils halftigen Miteigentum von E. R. und seiner Ehefrau.
Nach dem Tod der Ehefrau im Jahr 2006 fiel ihre Miteigen-
tumshélfte in eine Erbengemeinschaft, welche wiederum aus
E. R. mit einem ideellen Anteil von % und R. und W. R. mit
jeweils ideellen Anteilen von 1/4 bestand. Damit lag eine steu-
erliche Betriebsaufspaltung vor, indem E. R. zugleich Mehr-
heitsgesellschafter der Klagerin mit 60 % der Geschaftsanteile
war und die Mehrheit der ideellen Anteile am Betriebsgrund-
stiick auf sich vereinigte. Die Beklagte war unstreitig damit be-
auftragt worden, zur Beendigung der Betriebsaufspaltung zu
beraten. Die Beendigung wurde tatséchlich auch vollzogen, in-
dem die Erbengemeinschaft durch Ubertragung der in den
Nachlass fallenden Miteigentumshalfte auf R. und W. R. aus-
einandergesetzt wurde und E. R. ferner die ihm bereits vor dem
Erbfall gehdrende Miteigentumshalfte an R. und W. R. {iber-
trug. Dadurch steht das Betriebsgrundstiick nun in jeweils half-
tigem Miteigentum von R. und W. R.

[34] Dass die Beklagte unstreitig zur Beendigung der Be-
triebsaufspaltung beraten hat, begriindet aber keine Ver-
pflichtung, im Hinblick auf sozialversicherungsrechtliche
Statusfragen zu beraten oder die Beratung durch einen
Rechtsanwalt zu empfehlen. Der sozialversicherungsrechtli-
che Status der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer hat mit dem
Vorliegen einer steuerlichen Betriebsaufspaltung nichts zu tun.
Ein Beriihrungspunkt zwischen steuerlicher Betriebsaufspal-
tung und sozialversicherungsrechtlichem Status besteht nur
insofern, als eine steuerliche Betriebsaufspaltung erneut hatte
entstehen konnen, wenn E. R. seinen Geschaftsanteil an der
Klagerin vollumfanglich an seine Sohne R. und W. R. abgetre-
ten hatte, weil die Gesellschafter der Klagerin und die Eigen-
tlimer des Betriebsgrundstiicks dann vollumfanglich personen-
identisch gewesen wdren. Aus dem Umstand, dass die
Beklagte hierzu im Rahmen der im Jahr 2017 vorgenommenen
Satzungsanderung - welche gerade die erwiinschte Sozialver-
sicherungsfreiheit herstellte - beraten hat, ergibt sich aber
keine Rechtspflicht, zu einem friiheren Zeitpunkt in sozialver-
sicherungsrechtlicher Hinsicht einen Hinweis zu geben.
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[35] Dass die Beklagte vor ihrem im Jahr 2016 gegebenen Hin-
weis auf die gednderte Rechtsprechung des Bundessozialge-
richts in den jahrlichen Besprechungen des Jahresabschlusses
stets erklart hatte, der Status der Gesellschafter-Geschaftsfiih-
rer als sozialversicherungsfrei sei weiterhin gesichert, kann
nicht festgestellt werden. Der Geschaftsfiihrer der Beklagten
hat diese in der miindlichen Verhandlung vom Geschaftsfiihrer
der Klagerin W. R. aufgestellte Behauptung im Termin bestrit-
ten. Die im Rahmen der Parteianhérung vom Geschéftsfiihrer
der Kldgerin vorgebrachte Behauptung geniigt zur Uberzeu-
gungsbildung des Gerichts (§ 286 ZPO) nicht. Das Vorbringen
in der miindlichen Verhandlung, es sei stets gefragt worden,
ob die Hohe des Geschéftsfiihrergehalts weiterhin die Grenze
der Sozialversicherungspflicht iiberschreite, ist schon deshalb
nicht plausibel, weil sich diese Frage aus Rechtsgriinden gar
nicht stellen konnte. Eine bestimmte Hohe des Geschaftsfiih-
rergehalts ist weder notwendig noch hinreichend, um die hier
in Frage stehende Befreiung von der Rentenversicherungs-
pflicht zu erreichen. Anders als im Recht der gesetzlichen Kran-
kenversicherung (§ 6 Abs. 1 Nr. 1 SGB V) gibt es in der gesetz-
lichen Rentenversicherung keine Versicherungspflichtgrenze;
die Beitragsbemessungsgrenze gemalB § 159 SGB VI hat aus-
schlieBlich fiir die Beitragsberechnung Bedeutung (Segebrecht
in Kreikebohm/Rossbach, SGB VI, 6. Aufl. 2021, § 159, Rn. 3).
Diese Rechtslage bestand auch schon zum Zeitpunkt der Uber-
nahme des Mandats durch die Beklagte am 28.05.2009
(Schmidt in Kreikebohm, SGB VI, 3. Aufl. 2008, § 159, Rn. 3).
Es mag sein, dass die Geschaftsfiihrer der Klagerin der irrtlim-
lichen Auffassung gewesen sind, sie kdnnten nur deshalb als
sozialversicherungsfrei behandelt werden, weil ihr Geschafts-
flihrergehalt oberhalb eines gesetzlichen Grenzwerts liege.
Dass die Beklagte auf der Grundlage dieser offensichtlich feh-
lerhaften Rechtsauffassung Jahr fiir Jahr fehlerhaft beraten
und die Einhaltung einer angeblichen Verdienstgrenze besta-
tigt hatte, ist aber schon nicht ausdriicklich vorgebracht und
jedenfalls nicht erwiesen.

[36] Die Klagerin kann ihre Schadensersatzforderung auch
nicht darauf stiitzen, dass bei pflichtgemaBem Verhalten der
Beklagten zu einem friiheren Zeitpunkt von Amts wegen ein
Statusfeststellungsverfahren eingeleitet und im Anschluss an
die Feststellung der Sozialversicherungspflicht bereits zu ei-
nem friiheren Zeitpunkt eine Sperrminoritat in der Satzung ver-
ankert worden ware, wodurch dann die Sozialversicherungs-
freiheit erwirkt worden ware.

[37] Die Klagerin leitet die Behauptung, bei pflichtgemaBem
Verhalten der Beklagten ware es zu einem von Amts wegen
eingeleiteten Statusfeststellungsverfahren gekommen, daraus
ab, dass der friihere Steuerberater im Rahmen der Lohn- und
Gehaltsabrechnung fiir die Gesellschafter-Geschaftsfiihrer R.
und W. R. den Personengruppenschliissel (PGRS) 999 verge-
ben hat, die Beklagte hingegen den Personengruppenschliissel

000. Nach der Erlauterung der Beklagten in der miindlichen
Verhandlung erklart sich die Verschiedenheit des verwendeten
Personengruppenschliissels daraus, dass unterschiedliche Be-
rechnungsprogramme verwendet worden sind. Jedenfalls ist
unstreitig sowohl in der Abrechnung des friiheren Steuerbera-
ters als auch in der Abrechnung durch die Beklagte von Sozi-
alversicherungsfreiheit der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer R.
und W. R. ausgegangen worden.

[38] Soweit die Kldgerin behauptet hat, der von der Beklagten
verwendete Personengruppenschliissel weise die Geschafts-
fiihrer lediglich als Geschaftsfiihrer, nicht aber als Gesellschaf-
ter-Geschéftsfiihrer aus, so ergibt sich aus dieser als zutreffend
unterstellten Behauptung nicht, dass andernfalls von Amts
wegen ein Statusfeststellungsverfahren eingeleitet worden
ware.

[39] GemaB § 7a Abs. 1S. 1 SGB IV konnen die Beteiligten bei
der Deutschen Rentenversicherung Bund eine Entscheidung
beantragen, ob bei einem Auftragsverhaltnis eine Beschafti-
gung oder Selbstandigkeit vorliegt, sofern nicht die Einzugs-
stelle oder ein anderer Versicherungstrager zum Zeitpunkt der
Antragstellung bereits ein Verfahren zur Feststellung von Ver-
sicherungspflicht eingeleitet hat. Durch Gesetz vom
24.12.2003 (BGBI. 1 2954) ist mit Wirkung zum 01.01.2005 die
Regelung des § 7a Abs. 1 S. 2 SGB IV eingefiigt worden, wo-
nach die Einzugsstelle u. a. dann verpflichtet ist, einen Antrag
nach § 7a Abs. 1'S. 1 SGB IV zu stellen, wenn sich aus der
Meldung des Arbeitgebers (§ 28 a SGB IV) ergibt, dass der Be-
schaftigte geschéftsfiihrender Gesellschafter einer GmbH ist.
Bei der Neubegriindung eines Dienstverhaltnisses mit einem
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer ist folglich ein Statusfeststel-
lungsverfahren seit dem 01.01.2005 obligatorisch. Die Ge-
schéftsfiihreranstellungsvertrage von R. und W. R. datieren je-
doch vom 20.03.2002, sodass im Hinblick auf die Regelung des
§ 7a Abs. 1 S. 2 SGB IV ein Altfall vorliegt. In Altfallen ist ein
Statusfeststellungsverfahren jedoch nicht nach § 7a Abs. 1 S.
2 SGB IV obligatorisch, sondern erfolgt nur auf Antrag (Arens,
DStR 2010, 115, 117; Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG, 12. Aufl.,
§ 9, Rn. 77, FuBnote 146; vgl. ferner Schmidt, Sozialversiche-
rungsrecht in der arbeitsrechtlichen Praxis, 4. Aufl., Rn. 586).
Nachdem kein Fall eines obligatorischen Statusfeststellungs-
verfahrens vorliegt, kann der von der Beklagten verwendete
Personengruppenschliissel nicht ursachlich dafiir geworden
sein, dass nicht von Amts wegen ein Statusfeststellungsver-
fahren eingeleitet worden ist.

[40] Lediglich der Vollstandigkeit halber ist anzumerken, dass
die von der Klagerin angestellte Schadensberechnung jeden-
falls dann nicht schliissig ist, wenn unterstellt wird, bei pflicht-
gemaBem Verhalten der Beklagten ware es bereits friiher zu
einem Statusfeststellungsverfahren gekommen und hierbei die
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Sozialversicherungspflicht von R. und W. R. festgestellt wor-
den. Hatten die Gesellschafter der Kldgerin aufgrund der in
einem Statusfeststellungsverfahren festgestellten Sozial-
versicherungspflicht bereits zu einem friiheren Zeitpunkt
die Satzung geandert und den Minderheitsgesellschaftern
eine Sperrminoritat verschafft, so waren diese zwar in den
streitgegenstandlichen Beitragszeitraumen 01.01.2013 bis
31.12.2016 sozialversicherungsfrei gewesen. Aufgrund der
vierjahrigen Verjahrungsfrist des § 25 Abs. 1 S. 1 SGBIV wé-
ren bei einer fritheren Feststellung der Sozialversicherungs-
pflicht durch ein Statusfeststellungsverfahren jedoch Bei-
trage fir frithere Jahre nachgefordert worden, welche
wegen der tatsachlich erst im Jahr 2017 erfolgten Feststel-
lung aufgrund Verjahrung nicht mehr nachgefordert werden
konnten.

41¢...)

Steuerberaterhaftung

= Steuerberatung und Buchhaltung
= Beihilfe bei berufstypischen Tatigkeiten
(BGH, Urt. v. 7.11.2024 — Ill ZR 79/23)

Leitsatze

1. Zur Feststellung der subjektiven Tatseite der Beihilfe
bei berufstypischen Tatigkeiten (hier: Steuerberatung
und Buchhaltung).

2. Rechtsfehlerhaft ist eine Beweiswiirdigung, die sich
darauf beschrankt, die einzelnen Belastungsindizien
isoliert zu erdrtern und auf ihren jeweiligen Beweis-
wert zu priifen, ohne eine Gesamtabwagung aller fiir
und gegen die Taterschaft sprechenden Umstande vor-
zunehmen.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Kldger nehmen die Beklagte aus unerlaubter Handlung
(Beihilfe zum Betrug, sittenwidrige vorsatzliche Schadigung)
im Zusammenhang mit einer Kapitalanlage bei der inzwischen
insolventen EN S. GmbH auf Schadensersatz in Anspruch.

[2] Die EN S. GmbH (im Folgenden: ENS) wurde im Jahr 2011
durch E. N. gegriindet. Das Unternehmen war nach eigenen
Angaben hauptsachlich im Bereich der Vermietung von elekt-
ronischen Datenspeichern (sog. Storagesysteme) tatig. Nach
dem Geschaftsmodell sollten die zuvor erworbenen Storage-
systeme an gewerbliche und staatliche Nutzer vermietet wer-
den. Kapitalanleger konnten in dieses Geschaftsmodell inves-
tieren. Zur Kapitalbeschaffung schloss die ENS zunachst Kauf-

und Uberlassungsvertrige mit den Anlegern ab, die durch eine
Seriennummer individualisierte Storagesysteme von der ENS
erwerben und sodann an diese vermieten sollten, die ihrerseits
die Systeme weitervermieten sollte. Die Anleger sollten regel-
maBige Mietzahlungen und am Ende der zwischen 12 und 36
Monaten liegenden Vertragslaufzeit eine Schlusszahlung er-
halten, wobei eine Rendite von etwa acht bis zwé6lf Prozent in
Aussicht gestellt wurde. Da die Bundesanstalt fiir Finanz-
dienstleistungsaufsicht (BaFin) im Herbst 2014 die Kauf- und
Uberlassungsvertrdge als unerlaubtes Einlagengeschift im
Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1i.V.m. § 32 Abs. 1 KWG be-
anstandete, musste die ENS die bis dahin geschlossenen Ver-
trage riickabwickeln, was sie dadurch zu kompensieren ver-
suchte, dass sie den Anlegern den Abschluss neuer, den
Vorgaben der BaFin nunmehr entsprechender Kauf- und Uber-
lassungsvertrage anbot. Ab Ende 2015 vertrieb die ENS zudem
Anleihen (Inhaber-Teilschuldverschreibungen) mit einem Volu-
men von insgesamt 48 Millionen Euro.

[3] Geschaftsfiihrer der ENS waren E. N. und L. B. . Die Be-
klagte war seit 2011 fiir die ENS als Steuerberaterin und Buch-
halterin tatig. Im Herbst 2014 heiratete sie den Mitgeschafts-
fiihrer L. B. . Als Steuerberaterin der ENS erhielt die Beklagte
ein monatliches Fixum von 13.090 €. Das Geschaftsfiihrerge-
halt ihres Ehemannes betrug zuletzt 40.000 € im Monat.

[4] Die Geschéftstatigkeit der ENS war weitgehend fiktiv. Die
an die Anleger verkauften Speichermedien existierten nicht. Es
handelte sich um ein sogenanntes "Schneeballsystem”, bei
dem die immer neue Beschaffung von Anlegerkapital die ein-
zige nennenswerte Einnahmequelle darstellte. Um die Zahlung
von Nutzungsentgelten fingieren zu konnen, ohne dass die
entsprechende Liquiditat zur Verfiigung stand, tauschte E. N.
einen "abgekiirzten Zahlungsweg" vor. Hiernach leisteten die
angeblichen Nutzer der Speichermedien die von ihnen gegen-
iber der ENS geschuldeten Nutzungsentgelte unmittelbar an
die angeblichen Lieferanten.

[5] Die Klager schlossen unter dem 22. April 2015 insgesamt
vier Kauf- und Uberlassungsvertrige ab (Klager zu 1: 29.560 €
und 29.508 €; Klagerin zu 2: 16.000 € und 37.400 €). In der
Folgezeit erhielten der Kldger zu 1 und die Klagerin zu 2 Miet-
zahlungen von 36.152,58 € beziehungsweise 27.545,20 €.

[6] Nach einer Selbstanzeige des Geschéftsfiihrers N. im Feb-
ruar 2017 stellte die ENS am 3. Mérz 2017 einen Insolvenzan-
trag, der zur Eréffnung des Insolvenzverfahrens (ber ihr Ver-
mogen fiihrte. N. wurde vom Landgericht Stuttgart mit
rechtskraftig gewordenem Urteil vom 7. August 2018 wegen
Betruges in drei Fallen (Tat 1: in dem Zeitraum vom 17. Sep-
tember 2014 bis zum 13. Mai 2015 abgeschlossene Kauf- und
Uberlassungsvertrdge mit einem Gesamtschaden in Héhe von
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42,7 Mio. €; Tat 2: Inhaber-Teilschuldverschreibung im Volu-
men von 15 Mio. €; Tat 3: zwei Inhaber-Teilschuldverschrei-
bungen im Volumen von insgesamt 33 Mio. €) zu einer Ge-
samtfreiheitsstrafe von sieben Jahren und zehn Monaten
verurteilt. Der Mitgeschaftsfiihrer L. B. und die Beklagte wur-
den als Mittater angeklagt. Nach 39 Hauptverhandlungstermi-
nen verstarb L. B. am 8. Januar 2019 véllig unerwartet wah-
rend der Untersuchungshaft. Die Beklagte legte daraufhin ein
Gestdndnis ab. Mit rechtskraftigem Urteil vom 26. Februar
2019 verurteilte das Landgericht Stuttgart (20 KLs 163 Js
20674/17) die Beklagte (nur) wegen Beihilfe zum Betrug in
drei Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren, de-
ren Vollstreckung zur Bewahrung ausgesetzt wurde. Zugleich
ordnete es die Einziehung des Wertes von Tatertrdgen in Hohe
von 340.340 € an.

[7] Die Klager haben beantragt, die Beklagte zur Zahlung von
22.915,42 € an den Kldger zu 1 sowie von 25.854,80 € an die
Kldgerin zu 2 zu verurteilen, jeweils nebst Zinsen und Zug um
Zug gegen die Ubertragung/Abtretung der Rechte der Kliger
als Glaubiger im Insolvenzverfahren der ENS, und den Annah-
meverzug der Beklagten festzustellen. Daneben verlangen sie
vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten in Hohe von 2.099,76 €.
Sie haben geltend gemacht, die Beklagte hafte fiir den durch
die gezeichneten Anlagen entstandenen Schaden gemaB
§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB, § 826 BGB, da sie in das
Betrugssystem als Steuerberaterin, Buchhalterin und Ehefrau
des Geschaftsfiihrers L. B. eingebunden gewesen sei ("Head
of Finance"). Spatestens nach der Beanstandung der BaFin im
Herbst 2014 habe sie erkannt, dass die angeblichen Datenspei-
cher nicht existierten. Das von der ENS betriebene "Schnee-
ballsystem" sei aus der Buchhaltung auf einen Blick erkennbar
gewesen. Das vor der Strafkammer abgelegte Gestandnis sei
daher inhaltlich richtig gewesen.

[8] Die Beklagte ist dem entgegengetreten. Das " Schneeball-
system" habe sie nicht erkannt. Vielmehr habe sie darauf ver-
traut, dass die Datenspeichersysteme tatsachlich vorhanden
seien. Das Gestandnis sei im Strafprozess allein deshalb er-
folgt, um einer drohenden Haftstrafe zu entgehen. Es habe sich
darin erschopft, dass sie die Vorhalte des Strafkammervorsit-
zenden bestatigt habe.

[9] Das Landgericht Stuttgart hat die Klage - nach informato-
rischer Anhorung der Beklagten und Vernehmung des E. N. als
Zeugen - abgewiesen. Die Berufung der Kldger hat keinen Er-
folg gehabt. Mit der vom erkennenden Senat zugelassenen Re-
vision verfolgen sie ihr Klagebegehren weiter.

Aus den Griinden:

[10] Die zulassige Revision der Klager hat Erfolg. Sie fiihrt zur
Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverwei-
sung der Sache an einen anderen Senat des Berufungsgerichts.

l.
[11] Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung im Wesentlichen ausgefiihrt:

[12] Das Urteil des Landgerichts sei richtig. Auf Grund der Be-
weislage im Zivilprozess konne der Beklagten keine vorsatzli-
che Beihilfe zum Betrug (§ 823 Abs. 2, § 830 Abs. 2 BGBi.V.m.
§§ 263, 27 StGB) oder zur sittenwidrigen Schadigung (§ 826
BGB) nachgewiesen werden. Das rechtskraftige Strafurteil
vom 26. Februar 2019 sei im Zivilprozess nicht bindend (Hin-
weis auf Senat, Urteil vom 26. August 2021 - Ill ZR 189/19,
NJW 2022, 705 Rn. 11 ff). Die Beklagte habe den Inhalt des
Strafurteils und die Richtigkeit ihres Gestandnisses schliissig
bestritten. Sie habe ausgefiihrt, dass ihr nach dem Tod des
Ehemannes durch die Strafkammer signalisiert worden sei, im
Falle eines Gestdndnisses konne sie mit einer Bewahrungs-
strafe rechnen. Um einer Haftstrafe zu entgehen, habe sie sich
sodann nach Riicksprache mit ihrem Verteidiger entschlossen,
ein Gestandnis abzulegen, obwohl dieses "eine Liige" gewe-
sen sei.

[13] Nach Auffassung des Berufungsgerichts hat die Beklagte
auch zu den tragenden Griinden des Strafurteils schliissig dar-
gelegt, warum diese aus ihrer Sicht nicht den Nachweis der
Kenntnis des betriigerischen Handelns des E. N. zulieBen. Es
erscheine zwar durchaus maglich, dass die Beklagte von den
fingierten Geschaften und damit auch von dem Betrugsmodell
Kenntnis gehabt haben kdnnte, nachgewiesen sei das aber
nicht. Da sich die Kenntnis der Beklagten von dem Betrugsmo-
dell nicht nachweisen lasse, hafte sie auch nicht nach § 826
BGB.

[14] Zu diesem Ergebnis ist das Berufungsgericht gelangt, in-
dem es sich im Wesentlichen mit den bereits vom Landgericht
festgestellten Belastungsindizien auseinandergesetzt hat, wo-
bei es jeweils der Wiirdigung des Landgerichts gefolgt ist.

[15] Erkennbarkeit des Schneeballsystems anhand des Ge-
schaftsmodells und der Geschéftszahlen (BU 12-14)

[16] Es lasse sich vorliegend nicht mit der ndtigen Sicherheit
feststellen, dass das Geschéftsmodell der ENS mit einem Blick
erkennbar auf Tauschung und Schadigung ausgerichtet gewe-
sen sei und die Beklagte dies auch erkannt habe. Das Landge-
richt weise zu Recht darauf hin, dass sich allein aus den Zah-
lungsfliissen nicht notwendig ein Betrugsmodell ergebe. Das
Landgericht habe zutreffend dargelegt, dass die Tatsache,
dass ein Unternehmen aus seinem operativen Geschaft einen
negativen Cashflow erziele, nicht zwingend auf fehlende
Nachhaltigkeit schlieBen lasse, sondern eine "Uberbriickung"
durch Kredite oder neue Anlegergelder in Betracht komme.
Das Landgericht habe jedenfalls nicht feststellen konnen, dass
mittelfristig auch dann kein positiver Cashflow hatte generiert
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werden konnen, wenn die Speichermedien und die hieriiber
geschlossenen Nutzungsvertrage real existiert hatten.

[17] Erkennbarkeit der fingierten Geschaftsvorgange durch In-
formation vonseiten des Geschaftsfiihrers N. (BU 14 f)

[18] E. N. habe bei seiner Vernehmung vor dem Landgericht
ausgesagt, mit der Beklagten nicht {iber fingierte Geschafts-
vorfalle und Scheinrechnungen gesprochen zu haben (Proto-
koll vom 16. M&rz 2022 in der Sache 24 0 495/20, S.3 = GA |
196). Der Schluss des Landgerichts, dass N. auch gegeniiber
der Beklagten den Anschein einer real praktizierten Geschéfts-
tatigkeit aufrechterhalten und Ausreden erfunden habe, kdnne
ohne Weiteres geteilt werden.

[19] Erkennbarkeit der fingierten Geschéftsvorfille wegen
Austausches von Rechnungen (BU 15-19)

[20] Trotz der Aussage des Zeugen N. , dass die Beklagte den
nachtrdglichen Austausch von Rechnungen "mitbekommen"
habe, sei der Schluss des Landgerichts, dass sich im Ergebnis -
mangels genauerer, detaillierter Kenntnisse zu den einzelnen
Vorgdngen und der Beteiligung der Beklagten hieran - nicht
sicher feststellen lasse, was im Hinblick auf den angeblichen
"Austausch” von Rechnungen tatsachlich passiert sei, nicht zu
beanstanden. Im Ergebnis moge es allerdings moglich sein,
dass die Beklagte Rechnungen oder Lieferscheine getauscht
haben kdnnte.

[21] Erkennbarkeit der fingierten Geschéftsvorgange durch

durch die BaFin kein Riickschluss mdglich sei, dass bislang fin-
gierte Geschafte vorgelegen hatten. Dass der erforderliche Ka-
pitalbedarf zur Riickzahlung der Anlegerbetrédge nicht zur Ver-
fligung gestanden habe, habe sich daraus ergeben, dass neue
Geschafte nicht durch Bankkredite, sondern durch Neuanleger
finanziert worden seien. Daraus, dass die Beklagte in die Li-
quiditdtsplanung eingebunden gewesen sei, Geld immer
knapp gewesen sei, weil es wenig Riickfluss gegeben habe,
und das nétige Kapital iiberwiegend von den Neuanlegern ge-
nommen worden sei, konne nicht auf die Kenntnis der Beklag-
ten von fingierten Geschaften oder eines "Schneeballsystems”
geschlossen werden.

[25] Erkennbarkeit der fingierten Geschéftsvorgange auf
Grund des abgekiirzten Zahlungsweges (BU 21-23)

[26] Der Zeuge N. habe zwar bekundet, die Beklagte habe den
"abgekiirzten Zahlungsweg" akzeptiert, obwohl die ENS die
Liquiditat aus den (angeblichen) Nutzungsentgelten dringend
bendtigt habe. Wie das Landgericht zutreffend ausgefiihrt
habe, sei der Riickschluss auf die Kenntnis der Beklagten von
unrealen Geschaftsvorfallen nach Akzeptanz des abgekiirzten
Zahlungsweges (um die Zahlung von Nutzungsentgelten fin-
gieren zu konnen) jedoch nicht zwingend. Aus dem abgekiirz-
ten Zahlungsweg konne nicht ohne Weiteres der Schluss gezo-
gen werden, die Beklagte habe die Fiktion der
Geschéftsvorfalle gekannt.

[27] Entnahme hoher Barbetrdge durch Geschaftsfiihrer N.
und deren Buchung (BU 23 f)

schlecht gefélschte Rechnungen in der Anfangsphase (BU 19-
21)

[22] Im Berufungsverfahren hatten keine neuen Erkenntnisse
zu der schlechten Qualitdt der Rechnungsfalschungen in der
Anfangszeit und zur Kenntnis der Beklagten beziiglich eines
"Schneeballsystems" auf Grund der gefalschten Rechnungen
gewonnen werden konnen. Das gelte auch beziiglich gleich
aussehender Rechnungen trotz verschiedener Rechnungsstel-
ler. Es konne nicht widerlegt werden, dass die Beklagte aus
diesen Vorgangen weder auf ein "Schneeballsystem" noch auf
nicht existierende Datenspeicher geschlossen habe. Auch eine
Anweisung des Geschéftsfiihrers N. , zweifelhafte Rechnungen
zu bezahlen, hatte nicht zwingend auf betriigerische Ge-
schafte hinweisen miissen.

[23] Erkennbarkeit der fingierten Geschéftsvorgange auf
Grund des Geldmangels nach der Beanstandung durch die
BaFin im Herbst 2014 (BU 21, 23)

[24] Dem Landgericht sei ohne Weiteres darin zuzustimmen,
dass aus der Beanstandung des bisherigen Geschaftsmodells

[28] Es sei unstreitig, dass N. hohe Barbetrdge von den Ge-
schaftskonten zur angeblichen Bezahlung von Forderungen im
Ausland erhalten habe. Im Ergebnis lasse sich jedoch aus die-
sen Vorgangen nicht ableiten, dass die Beklagte vorsatzlich
Beihilfe zum Betrug an den Anlegern geleistet habe.

[29] Nichtaufzeichnung der Standorte der Speichersysteme in
der Buchhaltung (BU 24)

[30] Hinsichtlich der Nichtaufzeichnung der Standorte der Sto-
ragesysteme habe die Beklagte ausgefiihrt, dass beziiglich der
Systeme, deren Eigentiimerin sie (sic!) nicht gewesen sei, sie
auch nicht verpflichtet gewesen sei, entsprechende Bestands-
verzeichnisse zu fiihren. Es konne daher nicht ausgeschlossen
werden, dass dies der Grund fiir die Beklagte gewesen sei, die
betroffenen Systeme nicht nach ihrem Standort aufzuzeichnen.

Il.

[31] Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Uberpriifung
nicht stand. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriin-
dung lasst sich ein - hier allein in Betracht gezogener - delikti-
scher Schadensersatzanspruch gegen die Beklagte aus § 823
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Abs. 2, § 830 Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 263, 27 StGB beziehungs-
weise aus § 826 BGB nicht verneinen. Die tatrichterliche Be-
weiswiirdigung ist in mehrfacher Hinsicht rechtsfehlerhaft.

[32] Hinsichtlich der Frage einer vorsdtzlichen Beihilfe bei be-
rufstypischen "neutralen™ Handlungen (hier: Steuerbera-
tung, Buchhaltung) hat das Berufungsgericht den nach der
hochstrichterlichen Rechtsprechung geltenden Priifungsmal-
stab unzuldssig verkiirzt, indem es allein auf die positive
Kenntnis des "Schneeballsystems" abgestellt hat (1.). Dar-
tber hinaus hat es iiberspannte Anforderungen an die rich-
terliche Uberzeugungsbildung (§ 286 ZPO) gestellt (2.). Die
isolierte Wiirdigung der einzelnen Beweisindizien ohne eine
Gesamtabwagung aller fiir und gegen die Taterschaft der Be-
klagten sprechenden Umsténde ist ebenfalls rechtsfehlerhaft
(3. und 4.). SchlieBlich hat das Berufungsgericht auch den An-
spruch der Klager auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG)
verletzt, indem es deren Vortrag zu den Angaben der Zeugin
Nii. im Strafverfahren gegen E. N. und L. B. libergangen hat

(5.).

[33] 1. Die Revision riigt zu Recht, das Berufungsgericht habe
sich rechtsfehlerhaft allein mit der Frage einer positiven Kennt-
nis der Beklagten hinsichtlich des von E. N. ins Werk gesetzten
"Schneeballsystems" befasst.

[34] a) Die Gehilfenhaftung richtet sich auch im Zivilrecht
nach strafrechtlichen Grundsatzen (Senat, Urteil vom 11. Juli
2024 - 1Il ZR 176/22, NJOZ 2024, 1141 Rn. 13). Gemal3 § 27
Abs. 1 StGB wird als Gehilfe bestraft, wer vorsatzlich einem
anderen zu dessen vorsatzlich begangener rechtswidriger Tat
Hilfe leistet. Beihilfe ist danach die vorsatzliche Hilfeleistung
zu einer Vorsatztat eines anderen. Objektiv muss die Beihilfe-
handlung fiir den Taterfolg nicht urséchlich gewesen sein; sie
muss die tatbestandsmaBige Handlung lediglich gefordert, er-
leichtert oder den Tater in seinem Entschluss bestarkt haben.
Gehilfenvorsatz liegt vor, wenn der Gehilfe zwar nicht alle Ein-
zelheiten, aber dennoch die zentralen Merkmale der Haupttat
sowie deren Forderung durch sein Verhalten kennt oder zu-
mindest im Sinne bedingten Vorsatzes fiir mdglich halt und in
Kauf nimmt (Senat, Urteile vom 26. August 2021 - Il ZR
189/19, NJW 2022, 705 Rn. 18 und vom 11. Juli 2024 aa0).

[35] b) Als Steuerberaterin und Buchhalterin der ENS hat die
Beklagte sogenannte berufstypische Tatigkeiten ausgeiibt,
wodurch allerdings unstreitig das von N. entwickelte betriige-
rische "Schneeballsystem" objektiv gefordert wurde. Nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kdnnen auch
solche "neutralen” Handlungen eine strafbare Beihilfe dar-
stellen (Senat aa0). Dies bedarf einer bewertenden Betrach-
tung im Einzelfall, wobei eine strafbare Beihilfe bereits aus
objektiven Griinden zu verneinen sein kann, wenn dem
Handeln des Taters - was vorliegend jedoch ausscheidet -

der "deliktische Sinnbezug" fehlt, weil das vom Gehilfen
geforderte Tun des Haupttéters nicht allein auf die Bege-
hung einer strafbaren Handlung abzielt und der Beitrag des
Gebhilfen auch ohne das strafbare Handeln des Téters fiir
diesen sinnvoll bleibt (vgl. BGH, Urteil vom 22. Januar 2014 -
5 StR 468/12, NZWiSt 2014, 139 Rn. 28).

[36] In subjektiver Hinsicht sind zwei Fallgruppen zu unter-
scheiden: Zielt das Handeln des Haupttaters ausschlieBlich
darauf ab, eine strafbare Handlung zu begehen, und weiB
dies der Hilfeleistende (Fallgruppe 1), so ist sein Tatbeitrag
als Beihilfehandlung zu werten. In diesem Fall verliert sein Tun
stets den "Alltagscharakter”; es ist als Solidarisierung mit dem
Tater zu deuten und dann auch nicht mehr als sozialaddquat
anzusehen. WeiB der Hilfeleistende dagegen nicht, wie der
von ihm geleistete Beitrag vom Haupttdter verwendet wird,
halt er es lediglich fiir méglich, dass sein Tun zur Begehung
einer Straftat genutzt wird (Fallgruppe 2), so ist sein Han-
deln regelmaBig noch nicht als strafbare Beihilfehandlung
zu beurteilen, es sei denn, das von ihm erkannte Risiko
strafbaren Verhaltens des von ihm Unterstiitzten war derart
hoch, dass er sich mit seiner Hilfeleistung die Forderung ei-
nes erkennbar tatgeneigten Taters angelegen sein lieB
(st. Rspr.; vgl. nur Senat, Urteile vom 26. August 2021 und
vom 11. Juli 2024 jew. aa0O; BGH, Urteile vom 1. August 2000
- 5 StR 624/99, BGHSt 46, 107, 109 ff; vom 22. Januar 2014
aa0 Rn. 26 ff und vom 19. Dezember 2017 - 1 StR 56/17, NStZ
2018, 328 ).

[37] ) Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerhaft nur die Fall-
gruppe 1 in den Blick genommen. Dabei ist es davon ausge-
gangen, dass die Beklagte durch ihre Tatigkeit als Steuerbera-
terin und Buchhalterin die (fingierte) Geschaftstatigkeit der
ENS fortlaufend unterstiitzt und den Taterfolg im Sinne des
§ 263 StGB somit objektiv gefordert habe (was zutrifft), ihr je-
doch nicht nachzuweisen sei, dass sie Kenntnis von dem Be-
trugsmodell gehabt habe, auch wenn die Behauptung der KI3-
ger, die Beklagte habe den betriigerischen Charakter des
Geschaftsmodells erkannt, plausibel sei (BU 12 Abs. 1) und es
im Ergebnis durchaus als moglich erscheine, dass die Beklagte
von den fingierten Geschaften und damit auch von dem Be-
trugsmodell Kenntnis gehabt haben kdnnte (BU 27 Abs. 3).
Mit der sich hiernach aufdrangenden Frage, ob die Beklagte
angesichts einer Vielzahl von Belastungsindizien (dazu so-
gleich) es fiir "sehr wahrscheinlich" (vgl. BGH, Urteil vom
22. Januar 2014 aaO Rn. 32) oder jedenfalls "{iberwiegend
wahrscheinlich” (vgl. BGH, Urteil vom 19. Dezember 2017 aaO
S. 329) gehalten hat, dass der Geschaftstatigkeit der ENS ein
betriigerisches "Schneeballsystem” zugrunde lag, und sie sich
mit ihrer Tatigkeit fiir die ENS - nicht zuletzt zur Aufrechterhal-
tung ihres gehobenen Lebensstandards und des hohen Ge-
schéftsfiihrergehalts ihres Ehemanns - die Forderung eines er-
kennbar tatgeneigten Taters angelegen sein lieB (Fallgruppe
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2), hat sich das Berufungsgericht rechtsfehlerhaft nicht ausei-
nandergesetzt. Dabei war maBgeblich, ob es fiir die Beklagte
Anhaltspunkte gab, die es als sehr oder jedenfalls Giberwie-
gend wahrscheinlich erscheinen lieBen, dass die gesamte
durch ihr Tun geforderte Geschaftstatigkeit der ENS auf die
Begehung von Betrugsstraftaten angelegt war. Dies hatte das
Berufungsgericht im Rahmen einer Gesamtwiirdigung aller fiir
und gegen die Beklagte sprechenden Umstande priifen miis-
sen. Soweit in dem Senatsurteil vom 26. August 2021 (aaO Rn.
19) von einer "hochgradigen Wahrscheinlichkeit" die Rede ist,
ist darin kein abweichender strengerer PriiftungsmaBstab, son-
dern nur eine auf die konkreten Fallumstande bezogene For-
mulierung zu sehen.

[38] 2. Das Berufungsgericht hat dariiber hinaus das gemal3
§ 286 ZPO anzuwendende Beweismal3 unzutreffend einge-
schatzt und iberspannte Anforderungen an die richterliche
Uberzeugungsbildung gestellt. Denn es hat bei der Wiirdi-
gung der einzelnen Belastungsindizien rechtsfehlerhaft ver-
langt, dass sich daraus "zwingende" Schliisse ergeben
miissten (z.B. BU 13 Abs. 4, 14 Abs. 2, 20 Abs. 3, 22 Abs. 2;
siehe auch LGU 13 Abs. 2, 16 Abs. 2, 18 Abs. 3, 21 Abs. 2, 22
Abs. 2).

[39] Nach § 286 ZPO hat der Tatrichter ohne Bindung an Be-
weisregeln und nur seinem Gewissen unterworfen die Ent-
scheidung zu treffen, ob er an sich mogliche Zweifel {iberwin-
den und sich von einem bestimmten Sachverhalt als wahr
iiberzeugen kann. Die Uberzeugung des Tatgerichts von einem
bestimmten Sachverhalt erfordert keine absolute, das Gegen-
teil denknotwendig ausschlieBende Gewissheit. Es geniigt
vielmehr ein nach der Lebenserfahrung ausreichendes MaB an
Sicherheit, das verniinftige Zweifel nicht aufkommen lasst. Das
Gesetz setzt eine von allen Zweifeln freie Uberzeugung nicht
voraus. Das Gericht darf keine unerfiillbaren Beweisanforde-
rungen stellen und keine unumstdBliche Gewissheit bei der
Priifung verlangen, ob eine Behauptung wahr und erwiesen
ist. Anders als das Berufungsgericht und (wohl auch) das Land-
gericht meinen, muss ein Beweisergebnis deshalb nicht "zwin-
gend" sein (vgl. BGH, Urteile vom 14. Januar 1993 - IX ZR
238/91, NJW 1993, 935, 937 und vom 7. Juni 2023 -5 StR
80/23, NStZ 2023, 729 Rn. 41). Dies gilt in besonderem MaB
bei der Wiirdigung von Indizien. Denn es ist gerade deren
Wesensmerkmal, dass sie isoliert betrachtet keine zwingen-
den Schliisse zulassen, sondern ihren Beweiswert erst im
Rahmen einer Gesamtbetrachtung aller fiir und gegen die
Taterschaft sprechenden Gesichtspunkte gewinnen (BGH,
Urteil vom 26. April 2023 - 5 StR 457/22, juris Rn. 13).

[40] 3. Die Bewertung der fiir den Gehilfenvorsatz der Beklag-
ten sprechenden Indizien ist aus einem weiteren Grund rechts-
fehlerhaft. In den Urteilen der Vor-instanzen werden zwar
zahlreiche fiir die subjektive Tatseite der Beihilfe (§ 27 StGB,

§ 830 Abs. 2 BGB) sprechende Indizien aufgefiihrt und jeweils
einzeln gewiirdigt (LGU 12-22 und BU 6-27). Die Beweiswiir-
digung sowohl des Landgerichts als auch des Berufungsge-
richts lasst jedoch die erforderliche Gesamtschau der Beweis-
ergebnisse vermissen. Liegen - wie hier - mehrere
Beweisanzeichen vor, so geniigt es nicht, diese jeweils nur
einzeln abzuhandeln. Denn der Beweiswert einzelner Indizien
ergibt sich regelmaBig erst aus dem Zusammenhang mit ande-
ren Hilfstatsachen, weshalb der Inbezugsetzung der Indizien
zueinander im Rahmen der gebotenen Gesamtwiirdigung be-
sonderes Gewicht zukommt. Auch wenn einzelne Hilfstatsa-
chen jeweils fiir sich genommen nicht ausreichen, den
Schluss auf die von einer Partei behauptete Haupttatsache
zu begriinden, kénnen doch mehrere von ihnen in ihrer Ge-
samtheit und gegebenenfalls in Verbindung mit dem (ibri-
gen Prozessstoff eine tragfihige Grundlage fiir die Uberzeu-
gungsbildung des Tatrichters sein, die Haupttatsache sei
gegeben. Eine Indiztatsache reicht fiir den Nachweis der
Haupttatsache nur dann nicht aus, wenn das Indiz fiir sich al-
lein und im Zusammenhang mit weiteren Indizien sowie dem
sonstigen Sachverhalt nicht den ausreichend sicheren Schluss
auf die Haupttatsache zuldsst (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteile
vom 14. Januar 1993 aa0 S. 938; vom 27. Januar 1994 - | ZR
326/91, NJW 1994, 2289, 2291; vom 15. Juni 1994 - IV ZR
126/93, NJW-RR 1994, 1112 f; vom 5. November 2014 - 1 StR
327/14, NStZ-RR 2015, 83, 85; vom 23. September 2020 - KZR
35/19, NJW 2021, 848 Rn. 88; vom 8. Marz 2023 - 6 StR
374/22, juris Rn. 10 ff; vom 26. April 2023 aaO Rn. 8; vom 7.
Juni 2023 aa0 Rn. 40 und vom 28. Juni 2023 - 1 StR 421/22,
juris Rn. 10, 15).

[41] 4. Vorliegend erscheint es nicht nur mdglich, sondern so-
gar naheliegend, dass das Berufungsgericht auch den subjek-
tiven Tatbestand der Beihilfe bejaht hétte, wenn es im Rahmen
der gebotenen Gesamtbetrachtung die nachfolgenden festste-
henden Indiztatsachen zueinander in Beziehung gesetzt und
unter Beriicksichtigung des sonstigen Prozessstoffs umfassend
gewiirdigt hatte:

[42] a) Das im Strafverfahren nach 42 Hauptverhandlungster-
minen abgelegte umfassende Gestédndnis der Beklagten (auf
Vorhalte des Gerichts, keine lediglich verlesene Verteidigerer-
kldrung) ist ein starkes Indiz fiir die Wahrheit der zugestande-
nen Tatsachen, zumal die Strafkammer ausdriicklich festge-
stellt hat, dass das Gestandnis durch das Ergebnis der
sonstigen Beweisaufnahme bestatigt und erganzt worden und
auch die innere Tatseite praktisch nicht mehr abstreitbar ge-
wesen sei (Strafurteil vom 26. Februar 2019, S. 152 ff; im Fol-
genden: SU). Die Beklagte akzeptierte auch die Einziehung ih-
res Steuerberaterhonorars in Hohe von 340.340 €.
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[43] b) Die aus der Buchhaltung ersichtlichen Zahlungs-
strdme waren typisch fiir ein "Schneeballsystem". Der lau-
fende Liquiditatsbedarf konnte nur aus den Geldern der Neu-
anleger gedeckt werden (vgl. Senat, Versdumnisurteil vom
4, Februar 2021 - Il ZR 7/20, NJW 2021, 1759 Rn. 16). In den
Geschaftsjahren 2013/2014 bis 2016/2017 standen "verbuch-
ten Nutzungsentgelten” in Hohe von insgesamt 11,14 Mio. €
Ausgaben in Hohe von insgesamt 98,8 Mio. € gegeniiber. Die
angeblichen "Nutzungsentgelte" sanken im Geschaftsjahr
2016/2017 auf 240.000 € bei Ausgaben von 24,6 Mio. € (SU

153 ff).

[44] c) Der Haupttater N. hat bei seiner Zeugenvernehmung
durch das Landgericht ausgesagt, dass das "Schneeballsys-
tem" jedenfalls nach der Beanstandung durch die BaFin
"doch recht offensichtlich™ gewesen sei, "weil kein Geld da
war". Die Beklagte habe den (fingierten) abgekiirzten Zah-
lungsweg ohne Weiteres akzeptiert (Protokoll vom 16. Marz
2022, S. 3 = GA1196). Das "Schneeballsystem" sei als solches
erkennbar gewesen, "wenn man tiefer geschaut hatte" (aaO,
S. 13 = GA 1 206). Die Beklagte habe auch den nachtraglichen
Austausch der in der Anfangsphase dilettantischen Rech-
nungsfalschungen "mitbekommen" (aa0, S. 4 = GA | 197).

[45] d) Der vom Haupttater N. erfundene "abgekiirzte Zah-
lungsweg" fiihrte dazu, dass die angeblichen Nutzungsent-
gelte fiir die vermieteten Speichersysteme die ENS nie erreich-
ten, so dass zu keinem Zeitpunkt eine konkrete Aussicht
bestand, die den Anlegern versprochenen Riick- und Rendite-
zahlungen zu leisten. An dieser Situation dnderte sich bis zu-
letzt nichts. Im Gegenteil: Die von Anfang an bestehende fi-
nanzielle Schieflage der ENS verschlechterte sich zu Beginn
des Jahres 2017 derart dramatisch, dass der Haupttater N. eine
Selbstanzeige erstattete. Die Zeugin Ni. hat im Strafverfahren
gegen L. B. und die Beklagte bekundet, dass von den angebli-
chen staatlichen Nutzern "seit Jahren keine Zahlungen auf den
Bankkonten der EN S. GmbH eingegangen waren" (SU 154
Abs. 1).

[46] e) Trotz fehlender Liquiditdt der ENS veranlasste die Be-
klagte Barauszahlungen in Millionenhéhe von den Ge-
schaftskonten an den Haupttater N. zur angeblichen "Bezah-
lung von Forderungen im Ausland” (BU 23, SU 154).

[47] ) Die seit August 2016 als Buchhalterin und Controllerin
bei der ENS beschiftigte Zeugin Nii. gab im Strafverfahren an,
ihr seien schon nach einigen Monaten so viele Ungereimthei-
ten in den Geschdftsabldufen aufgefallen, dass sie eine
Strafanzeige erwogen habe (u.a. Fehlen jedweder Aufzeich-
nungen iber die Standorte der angeblichen Datenspeicherge-
rate, keine im Internet abrufbaren nennenswerten Informatio-
nen iiber die Lieferanten und Nutzerkunden, seit Jahren keine

Zahlungseingange vonseiten der angeblichen staatlichen Nut-
zer). Auf Anweisung der Beklagten habe sie ohne die erforder-
lichen Belege angebliche Direktzahlungen der Nutzer an die
Hardwarelieferanten verbuchen sollen (SU 154 Abs. 1).

[48] Auch wenn die Beobachtungen der Zeugin den Zeitraum
erst ab Mitte 2016 unmittelbar betreffen, ergibt sich daraus,
dass handgreifliche Anhaltspunkte dafiir vorlagen, dass der
gesamte Geschaftsbetrieb der ENS mit hoher Wahrscheinlich-
keit von Anfang an auf betriigerischen Machenschaften der
Verantwortlichen basierte, zu denen auch die Beklagte ge-
horte.

[49] g) Der Ehemann der Beklagten, L. B., war nach Griindung
der ENS deren Mitgeschaftsfiihrer neben E. N. . Das Landge-
richt hat hierzu festgestellt, es sei schwer vorstellbar, dass er
nicht bemerkt habe, (iber Jahre hinweg Geschaftsfiihrer eines
Unternehmens (fast) ohne reale Geschaftstatigkeit gewesen
zu sein (LGU 22 Abs. 2). An den wochentlich stattfindenden
"Statusmeetings" der Geschftsfihrer nahm auch die Be-
klagte personlich teil.

[50] Der Haupttéter N. hat im Strafverfahren gegen L. B. und
die Beklagte ausgesagt, diese hatten "selbst massivste Auffal-
ligkeiten in der Regel ,einfach so' akzeptiert”. So etwa, als er
im Jahr 2013 zusammen mit dem gesondert verfolgten "Hard-
warelieferanten” und "Rechnungsfalscher" R. C. das "EU-
Infrastrukturprojekt” in Serbien erfunden habe, bei dem sich
die ENS angeblich bei einer EU-weiten Ausschreibung im Zu-
sammenhang mit der Speicherung von Daten in ehemaligen
Tito-Bunkern gegen international aufgestellte GroBkonzerne
durchgesetzt habe. Obwohl iiber die angebliche Ausschrei-
bung nicht einmal gefdlschte Unterlagen vorhanden gewesen
seien und C. nunmehr als Professor und Projektleiter aufgetre-
ten sei, seien weder von L. B. noch von der Beklagten kritische
Nachfragen gekommen. Selbst als von den angeblichen Nut-
zern die vermeintlich von der Europaischen Union finanzierten
Nutzungsentgelte nicht entrichtet worden seien, hatten das L.
B. und die Beklagte jahrelang hingenommen (SU 152 f).

[51] 5. Das Berufungsgericht hat schlieBlich im Zusammen-
hang mit der Wiirdigung der Angaben der Zeugin Nii. , die
diese in dem Ermittlungsverfahren gegen E. N. und L. B. ge-
macht hat, den Anspruch der Kldger auf rechtliches Gehor
(Art. 103 Abs. 1 GG) in entscheidungserheblicher Weise ver-
letzt.

[52] Die Klager haben vorgetragen, die Zeugin Nii. habe kurz
nach ihrem Arbeitsbeginn bemerkt, dass auf den Rechnungen
von Hauptlieferanten sowie vielen weiteren Rechnungen E-
Mail-Adressen und Internet-Adressen angegeben gewesen
seien, die es tatsachlich nicht gegeben habe. Auch E-Mail-Ad-
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ressen und Internet-Adressen von Kunden hatten nicht exis-
tiert. Die Zeugin habe im Herbst 2016 die Eheleute B. auf die
unrichtigen Adressen angesprochen. Diese hatten die Proble-
matik jedoch mehr oder weniger lapidar abgetan (Schriftsatz
vom 6. Marz 2023, S. 18 ff = eGA 252 ff und polizeiliches Ver-
nehmungsprotokoll betreffend die Zeugin Nii. vom 14. Marz
2017, S. 6 f = eGA 223 f). Die Klager haben zudem vorgetra-
gen, der Zeugin Nii. seien am 7. Februar 2017 Rechnungen
verschiedener Unternehmen im Gesamtumfang von 400.000 €
aus den letzten zwei Jahren aufgefallen, die sich in fast allen
Details geglichen hatten. Am nachsten Tag habe sie die einzel-
nen fast identischen Rechnungen zusammengefiigt, einzelne
davon gescannt und in einer E-Mail an die Beklagte geschickt.
In dieser E-Mail vom 8. Februar 2017 (eGA 142) habe sie der
Beklagten auch die offensichtlichen Gemeinsamkeiten/Uber-
einstimmungen beschrieben. Als erste Reaktion habe die Be-
klagte wortlich gesagt: "Vergessen Sie's!" (Schriftsatz vom 6.
Marz 2023, S. 18, 20 ff = eGA 252, 254 ff; polizeiliches Ver-
nehmungsprotokoll aa0, S. 8 f = eGA 225 ).

[53] Der Aussage der Zeugin Nii. kam eine wichtige Indizfunk-
tion zu, weil sich daraus ergab, dass die Rechnungen der " Lie-
feranten” und "Kunden" der ENS massive Auffalligkeiten auf-
wiesen (nicht existente E-Mail- und Internet-Adressen, nahezu
identische Rechnungen unter verschiedenen Firmennamen)
und die Beklagte - hierauf angesprochen - nicht alarmiert, son-
dern beschwichtigend reagierte und letztlich nichts veran-
lasste ("Vergessen Sie's"). Mit dieser Zeugenaussage, die
zentrale Bedeutung fiir den Nachweis der subjektiven Tatseite
hatte und deren Inhalt zum wesentlichen Kern des klageri-
schen Tatsachenvortrags gehorte, hatte sich das Berufungsge-
richt im Rahmen der anzustellenden Gesamtwiirdigung zwin-
gend auseinandersetzen miissen. Stattdessen hat es sich,
worauf die Revision zu Recht hinweist, damit begniigt, die
Aussage der Zeugin ohne nahere Wiirdigung pauschal als un-
erheblich anzusehen (BU 25). Dadurch wurde der Anspruch der
Klager auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) entschei-
dungserheblich verletzt.

M.

[54] Das angefochtene Urteil ist demnach aufzuheben (§ 562
Abs. 1 ZPO). Die Sache ist, da sie noch nicht zur Endentschei-
dung reif ist, an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, da-
mit es sich mit den aufgezeigten Aspekten auseinandersetzen
und die bislang unterbliebene Gesamtschau der Beweisergeb-
nisse nachholen kann (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Sollte das Be-
rufungsgericht eine Beihilfe der Beklagten zum Betrug weiter-
hin fiir nicht nachweisbar erachten, wird es das
Klagervorbringen, die Anleger hétten ihr Kapital zweckgebun-
den ausschlieBlich fiir den Erwerb von Storagesystemen einge-
zahlt, unter dem Gesichtspunkt des Untreuetatbestandes
(§ 266 StGB) zu wiirdigen haben.

[55] Der Senat hat von der Moglichkeit Gebrauch gemacht,
nach § 563 Abs. 1 Satz 2 ZPO zu verfahren.

Steuerberaterhaftung

»  Steuerberatervertrag

= Gewerbesteuererklarung

=  Photovoltaikanlage

(LG Stuttgart, Urt. v. 29.6.2022 — 27 0 336/21)

Leitsatz

1. Besteht ein Vertrag iiber die Erstellung der Gewerbe-
steuererkldrungen, dann gehort es zu den Pflichten des
Steuerberaters, die Grundlagen fiir die Steuererklarun-
gen eigenstandig zu ermitteln und diese den Steuerer-
klarungen zugrunde zu legen. Hierbei muss er den
Steuerpflichtigen darauf hinweisen, dass eine Photo-
voltaikanlage auf dem vermieteten Dach der beantrag-
ten erweiterten Gewerbesteuerkiirzung entgegensteht
und muss - bei entsprechendem Auftrag - priifen, ob
durch eine andere Gestaltung die erweiterte Kiirzung
erlangt werden kann.

2. Unterlasst er dieses, besteht eine Haftung des Steuer-
beraters fiir die nachveranlagte Gewerbesteuer infolge
der Versagung der erweiterten Kiirzung nicht, wenn
die vom Steuerpflichtigen behauptete Alternativge-
staltung (ebenfalls) nicht geeignet gewesen war, um
die erweiterte Gewerbesteuerkiirzung in Anspruch zu
nehmen.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Kldgerin verlangt von der Beklagten, einer Wirtschafts-
priifungs- und Steuerberatungsgesellschaft, Schadensersatz
wegen behaupteter gewerbesteuerrechtlicher Pflichtverlet-
zungen in den Jahren 2016 bis 2020 im Zusammenhang mit
dem Betrieb einer Photovoltaikanlage.

[2] Die Klagerin gehort zu der Unternehmensgruppe D. Die Un-
ternehmensgruppe D., zu der auch die F. GmbH & Co. KG und
die L. Betriebsgesellschaft mbH & Co. KG gehoren, wird von L.
geleitet. An der Klagerin sind gegenwartig die Da. GmbH so-
wie die L. Verwaltungsgesellschaft mbH beteiligt.

[3] Die Beklagte ist Rechtsnachfolgerin der Dr. D. Wirtschafts-
priifungsgesellschaft Steuerberatungsgesellschaft. Die Dr. D.
hatte viele Jahre die steuerliche Beratung der Klagerin wie
auch anderer Gesellschaften der Unternehmensgruppe {iber-
nommen.
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[4] Im Jahr 2007 wurden in der Unternehmensgruppe D. die
Grundstiicke vom Betrieb gesellschaftsrechtlich getrennt, die
Grundstiicke einschlieBlich des Grundstiicks A.straBe wurden
auf die Klagerin, der Betrieb wurde auf die F. GmbH & Co. KG
ibertragen. Bis Ende 2015 war die Klagerin gewerblich im
Sinne des Einkommen- und Gewerbesteuerrechtes tatig. In
den Jahren 2014/2015 erfolgten gesellschaftsrechtliche und
steuerliche UmstrukturierungsmaBnahmen der Unterneh-
mensgruppe D. zur Planung der Unternehmensnachfolge auf
die beiden Tochter des L. Hierbei wurde die Klagerin aufge-
spalten in eine operative Gesellschaft und eine Grundbesitzge-
sellschaft, es erfolgte die Abspaltung von Vermdgen der Kila-
gerin auf die L. Betriebsgesellschaft mbH & Co. KG. Seit 2016
ist die Klagerin eine reine Grundbesitzgesellschaft, welche Im-
mobilien u.a. in [...] vermietet.

[5] Hintergrund des Rechtsstreits ist eine Photovoltaikanlage
auf der Dachflache der Immobilie A.straBe 28. Die Klagerin ist
Eigentiimerin der Immobilie. Die Photovoltaikanlage wurde
von der F. GmbH & Co. KG im Dezember 2011 erworben und
auf dem Dach der genannten Immobilie installiert. Die F.
GmbH & Co. KG war sodann Mieterin der Dachfldche und Ei-
gentiimerin der Photovoltaikanlage, beides vom 01.12.2011
bis zum 31.12.2017. Danach wurde die L. Betriebsgesellschaft
mbH & Co. KG Mieterin der Dachfldche, dies zum 01.01.2018
bis 31.12.2019. Zudem wurde die L. Betriebsgesellschaft mbH
& Co. KG zum 01.01.2018 Eigentiimerin der Photovoltaikan-
lage, sie betrieb die Anlage bis Ende 2019. Die L. Betriebsge-
sellschaft mbH & Co. KG ist ebenfalls eine Tochtergesellschaft
der Da. GmbH und zugleich 100%ige Kommanditistin der F.
GmbH & Co. KG. Die Klagerin ist daher heute eine Schwester-
gesellschaft der L. mbH & Co. KG. Im Hinblick auf die Einzel-
heiten wird auf das als Anlage [...] 1 vorgelegte Organigramm
der Unternehmensgruppe Bezug genommen.

[6] Auf eine entsprechende Anfrage von Herrn L. vom
16.02.2012 teilte die Beklagte durch Wirtschaftspriifer Dr. A.
durch E-Mail vom 17.02.2012 mit, dass das eigene Betreiben
einer Photovoltaikanlage eine schadliche Betdtigung sei und
die gewerbesteuerliche Kiirzung nach § 9 Nr. 1 S. 2 GewStG
verhindere (Anl. B2). Eine weitere Kontaktaufnahme durch die
Kldgerin unter Bezug auf diese E-Mail unterblieb in der Folge-
zeit.

[7] Fiir die Veranlagungszeitrdume 2016 und 2017 wurde fiir
die Klagerin durch die von der Beklagten erstellten Gewerbe-
steuererklarungen die erweiterte gewerbesteuerliche Kiirzung
gemaB § 9 Nr. 1 5.2 GewStG beantragt.

[8] Im Jahr 2018 fand eine Betriebspriifung betreffend die Un-
ternehmensgruppe D. statt. In dem Betriebspriifungsbericht
vom 28.11.2018 wurde hinsichtlich der gewerbesteuerlichen
Kiirzung der Kldgerin ausgefiihrt (vgl. Anl. [...] 3):

[9] Die erweiterte Kiirzung ist ausgeschlossen, wenn der
Grundbesitz ganz oder zum Teil dem Gewerbebetrieb eines
Gesellschafters dient (vgl. § 9 Nr. 1 S. 5 Nr. GewStG). Dies gilt
auch fiir die Uberlassung an eine Personengesellschaft, an der
der Gesellschafter beteiligt ist (vgl. H 9.2. Abs. 4 GewStH).
Mehrstockige Personengesellschaften werden fiir die Frage
der Anwendung des Ausschlusstatbestands in § 9 Nr. 1 S. 5
Nr.1 GewsStG als transparent betrachtet.

[10] Von der L. KG wurden im PZ die Dachflachen A.straBe an
D. KG zum Betrieb einer Photovoltaikanlage verpachtet. Auf-
grund der o.g. Ausfiihrungen kommt daher die erweiterte Kiir-
zung nicht in Betracht.”

[11] Die Klagerin behauptet, der Beklagten seien die Verhalt-
nisse der Photovoltaikanlage und die Tatsache der Vermietung
sowie die gewerbesteuerliche Problematik von Anfang an, ins-
besondere nach der erfolgten Umstrukturierung, bekannt ge-
wesen. Denn die Beklagte sei in samtliche steuerlichen Sach-
verhalte der Unternehmensgruppe D. eingebunden gewesen,
die Beklagte habe ein umfassendes Beratungsmandat und ein
Dauermandat gehabt. Die Beklagte sei verpflichtet gewesen,
auch aufgrund der Dauerberatung, die Klagerin iiber gewerbe-
steuerliche Folgen im Rahmen einer Umstrukturierung der Un-
ternehmensgruppe im Jahr 2015 hinzuweisen. Die Beklagte
hatte die Umstrukturierung im Rahmen lhrer Beratungspflicht
zum Anlass nehmen miissen, die Beziehungen der Klagerin zu
der Schwestergesellschaft zu kappen und nach einer Lsung
auBerhalb des Konzerns unter Einbeziehung fremder Dritter zu
suchen.

[12] Die Beklagte habe jedoch geduBert, dass der Erwerb der
Photovoltaikanlage durch die Da. GmbH von Vorteil sei, da die
Da. GmbH gewerbesteuerliche Verlustvortrage habe. Die Ver-
mietung sei ebenfalls empfohlen worden. Es habe von der Be-
klagten keinen Hinweis auf § 9 Nr. 1 S. 5 Nr. 1 GewStG gege-
ben, obwohl sie dazu verpflichtet gewesen sei.

[13] Erst durch die Betriebspriifung sei die falsche Beratungs-
empfehlung der Beklagten zur Vermietung der Dachflache auf-
gefallen. Die steuerrechtlich falsche Beurteilung der Beklagten
habe zu einer Gewerbesteuermehrbelastung gefiihrt, die ver-
mieden werden hatte konnen, héatte man rechtzeitig und kon-
sequent die Konstruktion hinsichtlich der Vermietung der
Dachflache und der Photovoltaikanlage in 2015 geldst. Es
habe keinerlei Veranlassung gegeben, die vorgeschlagene
Konstruktion weiter beizubehalten, die Kldgerin hatte unver-
zliglich eine andere Losung fiir die Photovoltaikanlage ge-
wahlt. Ware die Dachfldche an einen fremden Dritten vermie-
tet worden, ware die Angelegenheit unproblematisch
gewesen. Dies sei die alternative Gestaltung, die den Anfall
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der Gewerbesteuer vermeide. Seit 01.01.2020 sei die Dachfla-
che an einen fremden Dritten vermietet worden. Dadurch sei
die gewerbesteuerliche Problematik geldst worden.

[14] Der Schaden der Klagerin von Mehrsteuern nebst Zinsen
betrage fiir die Jahre 2016 bis 2019 insgesamt 270.019,70 €,
der Betrag beziffere sich wie folgt (S. 7 der Klageschrift vom
14.12.2021):

Gewerbesteuer-

| Nach BP Folgewirkung | Zinsen Veranderung

Veranlagungszeitraume Mehrbelastung
2016 | [z8s0120 256500 | 31.06620 |
2017 5381280 295900 | 567180

2018 " T i 7714800 | 77.148,00
(2078 [ 70503560 : 105.033,60
'Summe 270.019,70

[15] Da fiir das Jahr 2020 noch keine Steuerbescheide vorlie-
gen, sei insoweit die Feststellungsklage geboten.

[16-20] (Antrdge: ...)

[21] Die Beklagte ist der Auffassung, die Klage sei teilweise
unzuldssig, weil es in Bezug auf Klageantrag Ziff. 2 an einem
Feststellungsinteresse der Klagerin fehle. Die Klage sei dariiber
hinaus unbegriindet, weil die von der Kldgerin behaupteten
Anspriiche nicht bestehen. Insbesondere fehle es an der von
der Klagerin behaupteten Pflichtverletzung der Beklagten so-
wie an einem von der Beklagten verursachten Vermdgens-
schaden der Klagerin. Die Klagerin sei sich zudem der Bedeu-
tung einer gewerbesteuerlichen Kiirzung und der
Voraussetzungen hierfiir bewusst gewesen, so dass jedenfalls
von einem 100%-igen Mitverschulden der Klagerin auszuge-
hen sei.

[22] Die Beklagte sei von der Klagerin nicht mit einer konkre-
ten Beratung in Bezug auf die streitgegenstandliche Photovol-
taikanlage beauftragt worden. Ohne konkreten Grund habe es
fiir die Beklagte bzw. deren Rechtsvorgangerin Dr. D. keinen
Anlass gegeben, hierzu irgendwelche steuerlichen Hinweise zu
erteilen. Dies gelte erst recht, weil Dr. D. die Kldgerin bereits
im Jahr 2009 umfassend liber die Voraussetzungen und die Be-
deutung einer gewerbesteuerlichen Kiirzung bis ins Detail der
einzelnen Wirtschaftsgiiter gehend und zutreffend informiert
habe und im Jahr 2012 eine konkrete Anfrage von Herrn L. in
Bezug auf die Photovoltaikanlage AlleenstraBe zutreffend be-
antwortet worden sei, ohne dass sich fiir Dr. D. aus dem Vor-
gang weiterer Bearbeitungsbedarf ergeben hatte.

[23] Ein Gesamtvermdgensvergleich bzw. eine konsolidierte
Schadensbetrachtung wiirden fehlen. Die von der Kldgerin
propagierte Gestaltungsvariante hatte es wohl erforderlich ge-
macht, die streitgegenstandliche Photovoltaikanlage an einen

fremden Dritten zu verschenken und ab dem Zeitpunkt der Ver-
duBerung auf samtliche Einkiinfte aus dem Betrieb der Photo-
voltaikanlage zu verzichten. Es sei evident, dass die von der
Kldgerin propagierte Gestaltung auf Ebene der D.-Gruppe zu
erheblichen Vermdgensnachteilen gefiihrt hatte, welche die
Klagerin verschweige und welche den Nachteil aus dem Ver-
lust der erweiterten Kiirzung bei weitem (ibersteigen. Ferner
sei die von der Klagerin vorgenommene Alternativgestaltung
keine vertretbare und keine sichere Gestaltungsalternative zur
Erreichung der erweiterten Kiirzung, weil die Vermietung der
Dachflache und die Weitervermietung der Photovoltaikanlage
an einen Dritten dazu nicht geeignet sei.

[24] Im Hinblick auf die weiteren Einzelheiten des Parteivor-
bringens wird auf das Protokoll der miindlichen Verhandlung
vom 29.06.2022 sowie die gewechselten Schriftsdtze nebst
Anlagen Bezug genommen.

Aus den Griinden:

[25] Die Klage ist zuldssig und hinsichtlich der Nachzahlungs-
zinsen fiir die Jahre 2016 und 2017 begriindet, im Ubrigen ist
die Klage unbegriindet.

l.

[26] Die Klage ist zuldssig. Das nach § 256 Abs. 1 ZPO not-
wendige Feststellungsinteresse fiir den Klageantrag Ziff. 2 ist
zu bejahen. Die bei einer Klage auf Feststellung der Ersatz-
pflicht fiir einen kiinftigen Schaden erforderliche Vorausset-
zung, dass ein Schaden tatsachlich droht, ist erfiillt. Die Klage-
rin hat dargelegt, dass die Aufhebung des Mietvertrags zum
01.01.2020 und nicht zum 31.12.2019 erfolgt sei und daher
nachteilige steuerliche Auswirkungen auch im Veranlagungs-
zeitraum 2020 drohen. Dementsprechend ist der Feststellungs-
antrag zulassig, da auf diese Weise unter dem Gesichtspunkt
der Prozesswirtschaftlichkeit eine gerichtliche Entscheidung zu
einer sinnvollen und sachgemaBen Erledigung der aufgetrete-
nen Streitpunkte fiihrt, denn fiir den Veranlagungszeitraum
2020 lag bei Klageerhebung noch kein Steuerbescheid vor.

Il.
[27] Die Klage ist in Hohe von 5.524,00 € nebst Zinsen begriin-
det, im Ubrigen unbegriindet.

1.

[28] Die Klagerin hat einen Anspruch in Hohe von 5.524,00 €
gemaB §§ 280 Abs. 1, 2, 611, 675 BGB. Nach § 280 Abs. 1
BGB kann der Glaubiger Ersatz des entstandenen Schadens
verlangen, wenn der Schuldner eine Pflicht aus dem Schuld-
verhaltnis verletzt. Dies gilt nicht, wenn der Schuldner die
Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat. Diese Voraussetzun-
gen sind hinsichtlich der gegenstandlichen Nachzahlungszin-
sen fiir die Jahre 2016 und 2017 gegeben.
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a)

[29] Die Erstellung der Gewerbesteuererkldrungen fiir die
Jahre 2016 und 2017 einschlieBlich der Beantragung der er-
weiterten Kiirzung gemal § 9 Nr. 1 5.2 GewsStG durch die Be-
klagte war fehlerhaft.

aa)

[30] Allerdings war die Beklagte entgegen dem Vorbringen der
Klagerin zur Gestaltungsberatung im gegenstandlichen Zeit-
raum nicht verpflichtet. Im Jahr 2012 bestand auf Grundlage
der E-Mail Korrespondenz im Februar 2012 keine Verpflich-
tung der Beklagten zu einer Gestaltungsberatung, weil zu die-
sem Zeitpunkt die Kldgerin nach ihrem eigenen Vorbringen
noch keine reine Grundstiicksverwaltungsgesellschaft gewe-
sen war und eine erweiterte Kiirzung auch unabhéngig von der
Photovoltaikanlage nicht erlangt werden konnte. Nachfolgend
hat die Klagerin der Beklagten insoweit kein ausdriickliches
Mandat erteilt. Auch gab es keine Pflicht der Beklagten zur
Gestaltungsberatung aus dem Dauermandat zwischen den
Parteien. Der Steuerberater ist verpflichtet, sich mit den steu-
errechtlichen Punkten zu befassen, die zur pflichtgemaBen Er-
ledigung des ihm erteilten Auftrags zu beachten sind. Nur in
den hierdurch gezogenen Grenzen des Dauermandats hat er
den Auftraggeber auch ungefragt iiber die bei der Bearbeitung
auftauchenden steuerrechtlichen Fragen zu belehren (BGH, Ur-
teil vom 07.03.2013 - IX ZR 64/12, Rn. 14, juris). Die Klagerin
behauptet nicht, nach dem E-Mail-Austausch vom
16./17.02.2012 auf die Beklagte hinsichtlich der Thematik der
Photovoltaikanlage auf der Dachflache der Immobilie A.straBBe
28 zuriickgekommen zu sein. Einen Auftrag zur Gestaltungs-
beratung hat die Kldgerin der Beklagten daher nach der E-Mail
Korrespondenz im Februar 2012 nicht erteilt.

bb)

[31] Unstreitig bestand zwischen den Parteien zumindest ein
Vertrag iiber die Erstellung der Gewerbesteuererklarungen
fiir die Jahre 2016 und 2017 gemaB §§ 611, 675 BGB. Auf die-
ser Grundlage fertigte die Beklagte fiir die genannten Veran-
lagungszeitraume Gewerbesteuererklarungen. Hierbei hatte
die Beklagte sich damit zu befassen, ob die Voraussetzun-
gen der erweiterten Kiirzung vorlagen. Unstreitig ist inzwi-
schen, dass die erweiterte Kiirzung richtigerweise wegen § 9
Nr. 1S.5Nr. 1 GewStG im Rahmen der Betriebspriifung abge-
lehnt worden ist.

[32] Zu den Pflichten der Beklagten gehorte es, die Grund-
lagen fiir die Steuererkldrungen eigenstandig zu ermitteln
und diese den Steuererkldrungen zugrunde zu legen. Hier-
gegen hat die Beklagte vorliegend durch Erstellung der Gewer-
besteuererklarungen der Klagerin fiir die Jahre 2016 und 2017
ohne den gebotenen Hinweis verstoBen. Die Beklagte hatte
darauf hinweisen miissen, dass die Photovoltaikanlage der

erweiterten Kiirzung entgegensteht und - bei entsprechen-
dem Auftrag - gepriift werden miisse, ob durch eine andere
Gestaltung die erweiterte Kiirzung erlangt werden konne.
Es bestand daher vorliegend eine Verpflichtung der Beklagten
auf die Rechtslage auf der Grundlage der tatsachlichen und
rechtlichen Verhéltnisse hinzuweisen; sodann hatte die Klage-
rin entscheiden kénnen, ob ein Mandat zur Priifung alternati-
ver Gestaltungen erteilt wird. Ein solcher Hinweis seitens der
Beklagten ist indes unterblieben. Auf Grundlage der tatsachli-
chen Gestaltung waren die von der Beklagten erstellten Erkla-
rungen fehlerhaft. Eine Pflichtverletzung fiir die beiden Veran-
lagungszeitraume ist somit zu bejahen. Die Beklagte hat die
Pflichtverletzung auch zu vertreten.

cc)

[33] Etwaige steuerrechtliche Kenntnisse von Herrn L. sind
fiir die Pflichten der Beklagten unerheblich (BGH, Urteil vom
10.05.2012 - IX ZR 125/10, BGHZ 193, 193-219, Rn. 20 [zum
Rechtsanwalt]).

b)

[34] Die Pflichtverletzung der Beklagten war kausal fiir die ge-
maB § 233a AO von der Kldgerin gezahlten Nachzahlungszin-
sen auf ihre Gewerbesteuerbetrage der Jahre 2016 und 2017.
Hatte die Beklagte in den Gewerbesteuererklarungen der bei-
den Veranlagungszeitrdume die erweiterte Kiirzung richtiger-
weise wegen §9 Nr.1 S.5 Nr. 1 GewStG nicht beantragt,
hatte zumindest die Klagerin spatestens bis zum 01.04.2018
die korrekten Vorauszahlungen auf die voraussichtlichen Ge-
werbesteuerbetrdge zahlen konnen. In diesem Fall waren die
genannten Zinsen nicht angefallen. Die Beklagte hat in ihrem
nachgelassenen Schriftsatz nach der miindlichen Verhandlung
ausgefiihrt, die Gewerbesteuererklarungen fiir den Veranla-
gungszeitraum 2016 am 22.03.2018 der Klagerin bermittelt
zu haben. Zu diesem Zeitpunkt lief noch keine Zinspflicht, die
Verzinsung begann erst am 01.04.2018 (§ 233a Abs. 2 Satz 1
AO). DemgemaB hatte die Klagerin durch Zahlung vor dem
01.04.2018 spatere Nachzahlungszinsen auch fiir den Veran-
lagungszeitraum 2016 vermeiden kdnnen.

o)

[35] Der Klagerin ist ein Schaden in Hohe von 5.524,00 € aus-
gehend von Nachzahlungszinsen fiir den Veranlagungszeit-
raum 2016 in Hohe von 2.565,00 € und fiir den Veranlagungs-
zeitraum 2017 in Hohe von 2.959,00 € entstanden. Die
Beklagte hat gegen die Berechnung des Zinsschadens durch
die Klagerin keine Einwendungen erhoben. Fiir die Veranla-
gungszeitraume 2018 und 2019 sind keine Nachzahlungszin-
sen geltend gemacht worden und diirften auch nicht angefal-
len sein. Soweit in der Tabelle auf Seite 7 der Klageschrift fiir
den Veranlagungszeitraum 2018 Zinsen in Hohe von
77.148,00 € genannt sind, kann dies nur auf einem Versehen
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beruhen (so auch die von der Klagerin vorgelegte Tabelle auf
Seite 4 in der Anlage [...] 5).

d)

[36] Der Zinsanspruch folgt aus §§ 291, 288 BGB. Zinsbeginn
ist der auf den Eintritt der Rechtshangigkeit (§§ 253 Abs. 1,
261 ZPO) folgende Tag. Die Klageschrift wurde der Beklagten
am 12.01.2022 zugestellt, sodass die Beklagte Prozesszinsen
seit dem 13.01.2022 schuldet.

2.

[37] Hinsichtlich der weiter geltend gemachten Gewerbesteu-
erbelastung der Kldgerin aus den Veranlagungszeitrdumen
2016 bis 2019, die den weit iberwiegenden Betrag der Klage-
forderung darstellt, ist der Kldgerin der mit der Klage geltend
gemachte Steuerschaden nicht erwachsen, weil die geltend
gemachte Steuerbelastung durch die von der Kldgerin behaup-
tete Gestaltungsalternative, welche nach ihrem Vorbringen
bei pflichtgemaBer Beratung durch die Beklagte gewahlt wor-
den ware, nicht vermieden worden wére.

[38] Die Klagerin hat vorgetragen, in Kenntnis des Umstands
dass die Vermietung der Dachflache durch die Kldgerin an die
F. GmbH & Co. KG bzw. ab dem 01.01.2018 an die L. Betriebs-
gesellschaft mbH & Co. KG gemaB § 9 Nr. 1S. 5 Nr. 1 GewStG
die Moglichkeit erweiterter Gewerbesteuerkiirzung hinderte,
ware die Dachflache an einen Dritten vermietet worden, wel-
cher dann seinerseits die Photovoltaikanlage von deren Eigen-
tlimerin - d.h. der F. GmbH & Co. KG bzw. spater der L. Be-
triebsgesellschaft mbH & Co. KG - gemietet hatte. Die Klagerin
meint, dass diese Gestaltung es ermdglicht hatte, die erwei-
terte Gewerbesteuerkiirzung gemal3 § 9 Nr. 1 S. 2 GewsStG in
Anspruch zu nehmen. Diese Rechtsauffassung der Klagerin er-
achtet die Kammer fiir unzutreffend, wobei das insoweit von
der Klagerin angebotene Sachverstiandigengutachten nicht
einzuholen ist, nachdem es sich um eine Rechtsfrage han-
delt. Da im Regressprozess maBgeblich ist, ob das Finanz-
amt nach dem Horizont des Regressgerichts auf der Grund-
lage der von der Kldgerin aufgezeigten Gestaltungsvariante
richtigerweise die erweiterte Gewerbesteuerkiirzung nach
§ 9 Nr. 1 S. 2 GewStG hédtte anerkennen miissen, wahrend
es nicht darauf ankommt, wie das Finanzamt mutmaBlich
entschieden haben wiirde (vgl. BGH, Urteil vom 13.03.2014
- IX ZR 23/10, Rn. 24, juris), fehlt es an einem ersatzfahigen
Steuerschaden.

a)

[39] Wie die Betriebspriifung im Hinblick auf den Veranla-
gungszeitraum 2016 mit Recht angenommen hat (Anl. [...] 3),
werden Personengesellschaften im Hinblick auf die Regelung
des § 9 Nr. 1S. 5 Nr. 1 GewStG als transparent behandelt. Als
»Gewerbebetrieb eines Gesellschafters” wird daher auch ein
Gewerbebetrieb angesehen, an welchem ein Gesellschafter als

Mitunternehmer beteiligt ist (BFH, Urteil vom 15.12.1998 - VIII
R 77/93, BFHE 187, 326, BStBI 11 1999, 168, juris Rn. 17 mwN).
Dient der Grundbesitz der Kldgerin ganz oder zum Teil dem
Gewerbebetrieb der F. GmbH & Co. KG bzw. der L. Betriebs-
gesellschaft mbH & Co. KG, so dient der Gewerbebetrieb damit
einem Gewerbebetrieb eines Gesellschafters der Klagerin.
Hiervon geht auch die Kldgerin aus.

[40] Nachdem die F. GmbH & Co. KG bzw. die L. Betriebsge-
sellschaft mbH & Co. KG gewerblich tatig sind, gehort auch die
Vermietung der Photovoltaikanlage durch diese Gesellschaf-
ten zu ihrem Gewerbebetrieb (§ 15 Abs. 3 EStG). Folglich
hangt die Mdglichkeit der erweiterten Gewerbesteuerkiirzung
auf der Grundlage der von der Kldgerin aufgezeigten Gestal-
tungsalternative davon ab, ob bei dieser Gestaltung der
Grundbesitz der Klagerin (Dachfliche) dem Gewerbebetrieb
ihrer Schwestergesellschaft (Vermietung der Photovoltaikan-
lage) , diente” im Sinne der Regelung des § 9 Nr. 1 5.5 Nr. 1
GewStG.

b)

[41] Entgegen der Auffassung der Klagerin ,diente” ihr
Grundbesitz in Form der Dachflache bei der aufgezeigten Ge-
staltungsalternative der Vermietung der Photovoltaikanlage.

[42] Grundbesitz , dient” im Sinne von § 9 Nr. 1 S. 5 Nr. 1 Ge-
wStG dem Unternehmen eines Gesellschafters nicht nur dann,
wenn er von diesem Unternehmen genutzt wird, sondern auch
dann, wenn der Grundbesitz zwar von einem Dritten genutzt
wird, diese Nutzung durch den Dritten aber fiir das Unterneh-
men des Gesellschafters von Nutzen ist (BFH, Urteil vom
28.07.1993 - | R 35/92, BFHE 172, 110, BStBI Il 1994, 46, juris
Rn. 8). Daher ist angenommen worden, dass Grundeigentum
an Wohnungen auch dann dem Gewerbebetrieb eines Gesell-
schafters ,dient”, wenn die Wohnungen nicht an den Gesell-
schafter, sondern an dessen Arbeitnehmer vermietet sind, so-
fern eine Verbindung zwischen dem Abschluss des
Mietvertrags (iber die Wohnung und dem Arbeitsvertrag be-
steht (BFH, Urteil vom 28.07.1993 aaO juris Rn. 9 ff.; Urteil
vom 15.12.1998 - VIII R 77/93, BFHE 187, 326, BStBI 1l 1999,
168, juris Rn. 26 ff.). Es steht der Annahme eines ,Dienens”
im Sinne des § 9 Abs. 1 Nr. 1 S.5 Nr. 1 GewStG daher nicht
entgegen, dass nach der von der Klagerin aufgezeigten Alter-
nativgestaltung zwischen der Klagerin als Eigentiimerin der
Dachflache und ihrer Schwestergesellschaft als Eigentiimerin
der Photovoltaikanlage keine vertraglichen Beziehungen be-
griindet werden, sondern beide Gesellschaften jeweils geson-
derte Mietvertrage (iiber die Dachflache und die Photovoltaik-
anlage) mit einem Dritten schlieBen. Fiir eine ,dienende”
Funktion der Dachflache geniigt es, dass die Schwestergesell-
schaft als Eigentiimerin der Photovoltaikanlage darauf ange-
wiesen ist, fiir die Photovoltaikanlage das im Eigentum der
Kldgerin stehende Dach nutzen zu diirfen. Ohne die von der
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Kldgerin eingerdumte Gestattung, dass die Dachflache fiir die
Photovoltaikanlage genutzt werden diirfe, konnte die Schwes-
tergesellschaft der Klagerin die Photovoltaikanlage nicht an ei-
nen Dritten vermieten, weil die Kldgerin von dem Dritten dann
gemaB § 985 BGB die Herausgabe der Dachflache verlangen
konnte. Fiir den Begriff des ,Dienens” macht es dabei kein
Unterschied, ob der Dritte, welcher die Photovoltaikanlage
mietet und betreibt, sein Recht zum Besitz an der Dachflache
aus einem mit der Klagerin unmittelbar geschlossenen Nut-
zungsverhéltnis Gber die Dachflache ableitet (§ 986 Abs. 1
Satz 1 Fall 1 BGB) oder ob die Kldgerin die Dachflache an ihre
Schwestergesellschaft vermietet, welche sodann sowohl die
Photovoltaikanlage wie auch die Dachflache an den Dritten
vermietet (§ 986 Abs. 1 Satz 1 Fall 2 BGB). In jedem Fall setzt
die von der Schwestergesellschaft gewerblich erfolgende Ver-
mietung der Photovoltaikanlage zwingend die Gestattung
durch die Klagerin voraus, die Dachflache fiir die Photovolta-
ikanlage nutzen zu diirfen, mag die Gestattung auch nicht ge-
geniiber der Schwestergesellschaft, sondern gegeniiber dem
Dritten erklart worden sein. Nachdem die Schwestergesell-
schaft der Klagerin die Photovoltaikanlage nur vermieten
kann, wenn die Klagerin - zumindest gegeniiber dem Mieter -
die Dachnutzung gestattet, ist das Grundeigentum der Klage-
rin fiir den Gewerbebetrieb ihrer Schwester in Form der Ver-
mietung der Photovoltaikanlage sogar unabdingbar, was fiir
den Begriff des ,Dienens” im Sinne von § 9 Nr. 1 S.5 Nr. 1
GewsStG nicht einmal erforderlich ist, weil insoweit auch eine
bloBe Unterstiitzung ausreichte, (vgl. BFH, Urteil vom
28.07.1993 - | R 35/92, aaO juris Rn. 8). Damit ,dient” die
Dachflache und folglich das Grundeigentum der Klagerin dem
Gewerbebetrieb ihrer Schwestergesellschaft. Entgegen der of-
fenbar von der Kldgerin vertretenen Rechtsauffassung kommt
es weder darauf an, ob es sich bei der Photovoltaikanlage um
eine Betriebsvorrichtung der Kldgerin handelt, noch, ob die
Voraussetzungen einer steuerlichen Betriebsaufspaltung vor-
liegen.

o)

[43] Soweit die Klagerin vorbringt, dass die Gestaltung, wel-
che sie nach ihrem Vorbringen gewahlt haben wiirde, von an-
deren steuerlichen Beratern empfohlen werde, um die Mog-
lichkeit erweiterter Kiirzung gemdB §9 Nr.1 S.5 Nr.1
GewStG zu erhalten, verkennt die Klagerin, dass die von ihr in
Bezug genommenen Fundstellen sich mit Kapitalgesellschaf-
ten befassen. Eine gewerbliche Kapitalgesellschaft, welche
nicht selbst an einer Grundbesitzgesellschaft beteiligt ist, wird
nicht als , Gesellschafter” im Sinne des § 9 Nr. 1S. 5 Nr. 1 Ge-
wStG angesehen, auch wenn der Gesellschafter der Grundbe-
sitzgesellschaft zugleich Gesellschafter der Kapitalgesellschaft
ist, weil die Kapitalgesellschaft insoweit eine Abschirmwir-
kung entfaltet und den steuerlichen Durchgriff verbietet (BFH,
Urteil vom 15.04.1999 - IV R 11/98, BFHE 188, 412, BStBI Il

1999, 532, juris Rn. 10, 13). Nachdem die Schwestergesell-
schaft der Klagerin eine Personengesellschaft ist und die Kla-
gerin auch nicht behauptet, dass bei zutreffender Beratung
durch die Beklagte eine Umwandlung in eine Kapitalgesell-
schaft erfolgt ware, war die von der Klagerin aufgezeigte Ge-
staltungsalternative nicht geeignet, den Vorteil der erweiter-
ten Gewerbesteuerkiirzung gemaB § 9 Nr. 1 S. 2 GewStG zu
erlangen.

d)

[44] Dem kann die Klagerin nicht mit Erfolg entgegenhalten,
dass der Dritte, an welchen sie die Dachfldche vermietet hatte,
auch eine andere Photovoltaikanlage dort hatte anbringen
kénnen. Steuerrechtlich trifft es zwar zu, dass der Grundbesitz
der Klagerin nicht dem Gewerbebetrieb eines Gesellschafters
diente, wenn der Mieter des Dachs dort nicht die von einer
Schwestergesellschaft der Kldgerin angemietete, sondern eine
anderweitig beschaffte Photovoltaikanlage betreiben wiirde.
Um dies zu ermdglichen, miisste aber die Schwestergesell-
schaft der Klagerin das im Eigentum der Klagerin stehende
Dach raumen und die dort befindliche Photovoltaikanlage ent-
fernen. Dass dies fiir die Unternehmensgruppe eine wirtschaft-
liche Handhabung gewesen und tatsachlich praktiziert worden
ware, behauptet die Kldgerin selbst nicht.

e)

[45] Soweit die Kldgerin zuletzt mit Schriftsatz vom
18.07.2022 vorgebracht hat, als weitere Gestaltungsalterna-
tive hatte die Photovoltaikanlage an einen Dritten verkauft
werden kénnen, trifft zwar zu, dass durch einen Verkauf der
Photovoltaikanlage an einen Nicht-Gesellschafter die die-
nende Wirkung des Grundeigentums der Klagerin fiir den Ge-
werbebetrieb eines Gesellschafters im Sinne von § 9 Nr. 1 5.5
Nr. 1 GewStG beseitigt worden ware. Einen Schadensersatz-
anspruch kann die Klagerin hierauf aber unter dem Gesichts-
punkt der Kausalitat nur stiitzen, wenn im Falle pflichtgema-
Ber Beratung durch die Beklagte diese Gestaltungsalternative
tatsachlich gewahlt worden ware. In der miindlichen Verhand-
lung hat die Klagerin ausdriicklich behauptet, bei pflichtgema-
Ber Beratung durch die Beklagte ware die Photovoltaikanlage
an einen Dritten vermietet (nicht: verkauft) worden. Auch mit
Schriftsatz vom 18.07.2022 behauptet die Klagerin nicht aus-
driicklich, dass - abweichend von ihrem Vorbringen in der
miindlichen Verhandlung - bei pflichtgemaBem Verhalten der
Verkauf der Photovoltaikanlage erfolgt ware. Nachdem die
Kldgerin selbst nicht (ausdriicklich) behauptet, die Photo-
voltaikanlage ware bei pflichtgemdBem Verhalten der Be-
klagten verkauft worden, kann ein solcher hypothetischer
Kausalverlauf als Handlungsalternative nicht zugrunde ge-
legt werden.

[46] Hiergegen spricht liberdies der in der miindlichen Ver-
handlung erorterte Umstand, dass die Schwestergesellschaft
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der Klagerin auch nach der Beanstandung durch die Betriebs-
priifung und damit in Kenntnis der Problematik des § 9 Nr. 1
S.5 Nr. 1 GewsStG die Photovoltaikanlage nicht verkauft hat,
mutmaBlich deshalb, weil ein Verkauf zum Marktwert der Pho-
tovoltaikanlage zur steuerpflichtigen Aufdeckung stiller Reser-
ven gefiihrt haben wiirde. Die Aufdeckung stiller Reserven
sollte indes gerade vermieden werden (S. 3 des Schriftsatzes
vom 18.07.2022).

3.
[47] Aus dem vorstehenden folgt zugleich, dass auch der Fest-
stellungsantrag unbegriindet ist.

M.

[48] Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO.
Die Entscheidung iiber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht
auf § 709 S. 1 ZPO.

Steuerberaterhaftung

= Buchhaltungsarbeiten durch Mandanten
= Keine Kontrollpflicht
(LG Hamburg, Urt. v. 5.12.2024 — 322 0 129/24)

Leitsatz (der Redaktion)

Erstellt der Mandant die Buchhaltung selbst, kann der Steu-
erberater davon ausgehen, dass die Buchungen zutreffend
vorgenommen wurden und brauchte diese nicht zu kontrol-
lieren.

Zum Sachverhalt:
[1] Die Kldgerin nimmt die Beklagte auf Schadensersatz in An-
spruch.

[2] Die Beklagte war fiir die Klagerin steuerberatend tatig. Ins-
besondere fertigte die Beklagte Umsatzsteuervoranmeldun-
gen und Umsatzsteuerjahreserklarungen. Die Buchungen
hierzu nahm die Klagerin vor.

[3] Die Klagerin macht geltend, sie habe aufgrund vertragli-
cher Vereinbarung Gutschriften {iber Nachlasse bzw. Rabattie-
rungen erhalten. Ein Umsatzsteuerausweis auf den Belegen sei
richtigerweise unterblieben. In der Buchhaltung der Klagerin
seien diese Gutschriften jedoch mit dem Steuerschliissel fiir 19
% ige steuerpflichtige Inlandsumsétze erfasst worden, so dass
die Umsatzsteuer entsprechend herausgerechnet und schluss-
endlich abgefiihrt worden sei. Hierdurch sei der Klagerin ein
nicht mehr korrigierbarer Steuermehraufwand fiir die Jahre
2013 bis 2016 in Hohe von € 103.313,23 sowie ein Mehrauf-
wand fiir Steuerberatung bei der Aufarbeitung der Problema-

tik entstanden. Fiir den Schaden sei die Beklagte verantwort-
lich.

[4] Die Klagerin beantragt, nachdem sie die Klage teilweise
zurlickgenommen hat, (...)

(51 (..)
[6] Die Beklagte beantragt, die Klage abzuweisen.

[7] Sie macht geltend, sie sei fiir den Schaden nicht verant-
wortlich, weil die Buchhaltung nicht zu ihren Aufgaben gehdrt
habe und von ihr nicht zu priifen war. Die von der Klagerin
vorgenommenen falschen Verbuchungen seien fiir sie nicht er-
kennbar gewesen.

8l (..)

Aus den Griinden:

[10] Die zuldssige Klage ist unbegriindet. Der Klagerin steht
aus keinem rechtlichen Gesichtspunkt ein Anspruch gegen die
Beklagte zu, weil eine Pflichtverletzung der Beklagten nicht er-
sichtlich ist.

[11] Da die Buchhaltung Aufgabe der Kldgerin war, konnte
die Beklagte davon ausgehen, dass die Buchungen zutref-
fend vorgenommen wurden und brauchte diese nicht zu
kontrollieren (vgl. BGH, Urteil vom 01.07.1971, Az. VIl ZR
295/69).

[12] Etwas anderes kame nur in Betracht, wenn der Beklagten
bei der ihr {ibertragenen steuerberatenden Tatigkeit die fehler-
hafte Verbuchung der Geschaftsvorfélle hatte auffallen miis-
sen. Das ist hier jedoch nicht ersichtlich. Insbesondere hat die
Kammer dies nicht aus den Ausfiihrungen der Klagerin in den
Schriftsdtzen vom 8. Juli und 26. August 2024 entnehmen kon-
nen.

[13] Auf eine andere Aufgabenverteilung zwischen den Par-
teien deuten auch nicht die Rechnungen gemaB Anlage K 17
hin. Die Abrechnungsposition ,Buchfiinrung nach vom Auf-
traggeber kontierten Belegen oder erstellten Kontierungsun-
terlagen” gemaB § 3 Abs. 3 StBVV betrifft eine Tatigkeit, bei
der die - hier streitgegenstandliche und unzutreffende - Zuord-
nung der Geschaftsvorfalle zu einem bestimmten Konto Sache
der Auftraggeberin, also der Klagerin war.

[14] Die Entscheidung iiber die Kosten und die vorlaufige Voll-
streckbarkeit beruht auf den §§ 91, 269, 709 ZPO.



106 Glaktuell Nr. 2 / April 2025

Steuerberaterhaftung

= Spaterer Wegfall des Schadens
= Verldngerte Vollstreckungsgegenklage
(LG Stuttgart, Urt. v. 26.2.2025 — 27 O 66/24)

Leitsatze

1. Sind aufgrund pflichtwidriger Beratung eines Steuer-
beraters GmbH-Geschaftsanteile des Mandanten im
Rahmen einer Betriebsaufspaltung verstrickt worden,
welche wieder beendet worden ist, und hat der Haft-
pflichtversicherer des Steuerberaters die mit Beendi-
gung der Betriebsaufspaltung auf den Betriebsaufga-
begewinn angefallenen Steuern als
Schadensersatzleistung ersetzt, so kann der Haft-
pflichtversicherer seine Leistung als ungerechtfertigte
Bereicherung wieder zuriickfordern, soweit beim Man-
danten bei der spateren VerduBerung der Geschafts-
anteile aufgrund deren vorangegangener Verstrickung
und Entstrickung geringere Steuern auf den VerduBe-
rungsgewinn anfallen.

2. Der Riickforderungsanspruch wird erst fallig, wenn
sich der spatere steuerliche Vorteil in einem Steuerbe-
scheid fiir den maBgeblichen Veranlagungszeitraum
ausgewirkt hat.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin ist Haftpflichtversicherer der K Steuerbera-
tungsgesellschaft mbH (nachfolgend: Versicherungsnehme-
rin), deren Mandanten die Beklagten waren. Die Klagerin for-
dert in der Hauptsache die von ihr auf
Schadensersatzanspriiche der Beklagten gegen die Versiche-
rungsnehmerin geleistete Schadensersatzzahlung zuriick, so-
weit der kompensierte Schaden durch mittlerweile eingetre-
tene Vorteile wieder entfallen sei.

[2] Die Beklagten sind Geschwister. Im Jahr 1995 beteiligten
ihre Eltern die Beklagten an der K. GmbH (nachfolgend:
GmbH), wodurch die beiden Elternteile sowie die beiden Be-
klagten jeweils ein Viertel der Geschaftsanteile hielten. Die
GmbH war zu diesem Zeitpunkt Mieterin des im Miteigentum
der Beklagten nach Bruchteilen stehenden Grundstiicks K-
StraBe 11 in W. Mit Anteilsiibertragungsvertrag vom
17.12.2008 {ibertrugen die Eltern ihre verbliebene Beteiligung
an der GmbH an die Beklagten, welche sodann jeweils hilftig
an der GmbH beteiligt waren. Zum 01.10.2011 mietete die
GmbH das im Miteigentum nach Bruchteilen der Beklagten
stehende Grundstiick K-StraBe 14 in W an. Am 25.11.2011
tauschten die Beklagten ihre jeweiligen Miteigentumsanteile
an den Grundstiicken K-StraBe 11 und K-StraBe 14, wodurch

der Beklagte zu 1 Alleineigentiimer des Grundstiicks K-StraBe
11, der Beklagte zu 2 Alleineigentiimer des Grundstiicks K-
StraBe 14 wurde.

[3] Die Finanzverwaltung wiirdigte die bezeichneten Vorgange
dahingehend, dass durch die Ubertragung der Geschéftsan-
teile von ihren Eltern an die Beklagten eine steuerliche Be-
triebsaufspaltung entstanden sei, welche durch den Grund-
stiickstausch vom 25.11.2011 wieder beendet worden sei.
Durch die Beendigung der steuerlichen Betriebsaufspaltung sei
ein steuerpflichtiger Betriebsaufgabegewinn im Hinblick auf
die GmbH-Anteile in Hohe von 1.093.895,00 € entstanden (Be-
triebspriifungsbericht des Finanzamts Goppingen vom
23.09.2015, Seite 5, Anlage K 1). Ein entsprechender Betriebs-
aufgabegewinn wurde gegen die Beklagten durch Einkom-
menssteuerbescheide vom 25.11.2015 (Anlage B 14) beziig-
lich des Beklagten zu 2 und durch Einkommenssteuerbescheid
vom 02.02.2016 beziiglich des Beklagten zu 1 (Anlage B 13)
festgesetzt.

[4] Die Beklagten haben daraufhin in einem vor der Kammer
gefiihrten Vorprozess die Versicherungsnehmerin auf Scha-
densersatz in Anspruch genommen (Aktenzeichen: 27 O
297/16). Mit rechtskraftigem Urteil vom 12.07.2017 hat die
Kammer die Versicherungsnehmerin in der Hauptsache verur-
teilt, an den jetzigen Beklagten zu 1 Schadensersatz in Hohe
von 191.387,21 € und an den jetzigen Beklagten zu 2 in Hohe
von 181.760,76 € zu zahlen (Anlage K 2). Die Kammer hat im
Vorprozess angenommen, die Anteilsiibertragung von den El-
tern auf die jetzigen Beklagten im Jahr 2008 habe entspre-
chend der Auffassung der Finanzverwaltung zu einer Betriebs-
aufspaltung gefiihrt, weil das Betriebsgrundstiick K-StraBe 11
eine wesentliche Betriebsgrundlage gewesen sei; demgegen-
iber habe vor der Anteilsiibertragung vom 17.12.2008 man-
gels personeller Verflechtung keine Betriebsaufspaltung vor-
gelegen. Die Versicherungsnehmerin habe ihre Pflichten aus
dem Steuerberatermandat verletzt, indem sie nicht auf die dro-
hende Betriebsaufspaltung hingewiesen habe. Bei pflichtge-
maBer Beratung durch die Versicherungsnehmerin ware eine
Betriebsaufspaltung vermieden worden, indem der am
25.11.2011 von den jetzigen Beklagten vorgenommene
Tausch ihrer Miteigentumsanteile an den Grundstiicken K-
StraBe 11 und K-StraBe 14 bereits vor der Anteilsiibertragung
durch die Eltern vom 17.12.2008 vorgenommen worden ware.
Die Versicherungsnehmerin habe die jetzigen Beklagten daher
so zu stellen, als ob es nicht zu einer Betriebsaufspaltung ge-
kommen ware. Als Haftpflichtversicherer erfiillte die Klagerin
die Schadensersatzanspriiche der Beklagten gegen die Versi-
cherungsnehmerin.

[5] Mit notarieller Urkunde vom 22.12.2012 verkauften die Be-
klagten ihre Geschaftsanteile an der GmbH an die R. GmbH.
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Dabei heift es in dem Beteiligungskaufvertrag (auszugsweise
vorgelegt als Anlage B 20):

§4
[6] Ubernahmestichtag
[71 (1) Ubernahmestichtag ist der 01.01.2023.

[8] (2) Ungeachtet der Tatsache, dass vorliegend Vertragsge-
genstand ein Geschaftsanteil ist, vereinbaren die Vertragspar-
teien klarstellend, dass vom Ubernahmestichtag an Besitz,
Nutzen, Lasten und die Gefahr eines zufalligen Untergangs
oder einer zufalligen Verschlechterung samtlicher zu dem Ver-
tragsgegenstand gehdrenden Vermdgensgegenstande und
Wirtschaftsgiiter auf den K&ufer {ibergehen.

[9] Die Klagerin bringt vor,

[10] aufgrund der VerduBerung ihrer Geschaftsanteile hatten
die Beklagten einen steuerlichen Vorteil erzielt, welcher den
Rechtsgrund fiir die aufgrund der Verurteilung im Vorprozess
geleisteten Schadensersatzzahlung ganz oder teilweise entfal-
len lasse. Wenn es nicht zu der Betriebsaufspaltung im Jahr
2008 sowie deren Beendigung im Jahr 2011 gekommen ware,
hatten die Beklagten als VerauBerungsgewinn ihrer Geschafts-
anteile die volle Differenz zwischen den Anschaffungskosten
und dem VerauBerungserlos versteuern miissen. Aufgrund der
eingetretenen und wieder beendeten Betriebsaufspaltung
miissten die Beklagten tatsdchlich jedoch nur die Differenz
zwischen dem VerauBerungserlos und den erhohten Anschaf-
fungskosten, welche sich aus der Betriebsaufspaltung ergeben
hatten, versteuern. Durch diesen Vorteil sei der von der Klage-
rin als Haftpflichtversicherer requlierte Schaden ganz oder teil-
weise wieder entfallen. Im Wege einer ,verlangerten Vollstre-
ckungsgegenklage” konne die Klagerin die von ihr geleistete
Schadensersatzzahlung  nach  bereicherungsrechtlichen
Grundsatzen zuriickfordern. Nachdem die Kldgerin als Haft-
pflichtversicherer die Schadensersatzanspriiche der jetzigen
Beklagten gegen die Versicherungsnehmerin reguliert habe,
sei die Klagerin Inhaberin des Riickforderungsanspruchs aus
eigenem Recht, hilfsweise berufe die Klagerin sich auf die Ab-
tretung von Riickforderungsanspriichen durch ihre Versiche-
rungsnehmerin.

[11] Die Klagerin sei nicht in der Lage, ihren Riickforderungs-
anspruch der Hohe nach zu beziffern, weil ihr weder der den
Beklagten zugeflossene VerduBerungserlds noch die sonstigen
steuerlichen Verhaltnisse der Beklagten in dem Veranlagungs-
zeitraum, in welchem die VerduBerung steuerlich wirksam
werde, bekannt seien. Die Beklagten seien daher insoweit zur
Auskunft verpflichtet.

[12] Die Klagerin beantragt:

[13] 1. Der Beklagte Ziffer 1 wird verurteilt, der Klagerin durch
Vorlage seiner entsprechenden Steuererkldrung und seines
entsprechenden Steuerbescheids Auskunft dariiber zu erteilen,
welche Teileinkiinfte im Sinne des § 17 EStG er mit der am
22.12.2022 vertraglich vereinbarten VerauBerung bzw. Abtre-
tung seines an der K. GmbH gehaltenen Gesellschaftsanteils
an die R. GmbH erzielt hat.

[14] 2. Der Beklagte Ziffer 1 wird verurteilt, der Klagerin Aus-
kunft dariiber zu erteilen, welches zu versteuernde Einkom-
men er in demjenigen Kalenderjahr erzielt hat, in dem die Ein-
kiinfte nach § 17 EStG (gem. dem Klageantrag Ziffer 1) in sein
zu versteuerndes Einkommen eingeflossen sind.

[15] 3. Der Beklagte Ziffer 1 wird verurteilt, erforderlichenfalls
zu Protokoll an Eides statt zu versichern, dass er die nach Ziffer
1 und 2 erteilten Auskiinfte nach bestem Wissen so vollstandig
erteilt hat, als er hierzu im Stande war.

[16] 4. Der Beklagte Ziffer 1 wird verurteilt, an die Klagerin
einen nach Auskunftserteilung zu beziffernden Geldbetrag
nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten {iber dem Basis-
zinssatz seit Rechtshangigkeit zu bezahlen.

[171 5. Der Beklagte Ziffer 2 wird verurteilt, der Klagerin durch
Vorlage seiner entsprechenden Steuererkldrung und seines
entsprechenden Steuerbescheids Auskunft dariiber zu erteilen,
welche Teileinkiinfte im Sinne des § 17 EStG er mit der am
22.12.2022 vertraglich vereinbarten VerauBerung bzw. Abtre-
tung seines an der K. GmbH gehaltenen Gesellschaftsanteils
an die R. GmbH erzielt hat.

[18] 6. Der Beklagte Ziffer 2 wird verurteilt, der Klagerin Aus-
kunft dariiber zu erteilen, welches zu versteuernde Einkom-
men er in demjenigen Kalenderjahr erzielt hat, in dem die Ein-
kiinfte nach § 17 EStG (gem. dem Klageantrag Ziffer 5) in sein
zu versteuerndes Einkommen eingeflossen sind.

[19] 7. Der Beklagte Ziffer 2 wird verurteilt, erforderlichenfalls
zu Protokoll an Eides statt zu versichern, dass er die nach Ziffer
5 und 6 erteilten Auskiinfte nach bestem Wissen so vollstandig
erteilt hat, als er hierzu im Stande war.

[20] 8. Der Beklagte Ziffer 2 wird verurteilt, an die Klagerin
einen nach Auskunftserteilung zu beziffernden Geldbetrag
nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten {iber dem Basis-
zinssatz seit Rechtshangigkeit zu bezahlen.

[21] Hilfsweise:
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[22] 10. Es wird festgestellt, dass der Beklagte Ziffer 1 dazu
verpflichtet ist, der Kldgerin durch Vorlage seiner entsprechen-
den Steuererklarung und seines entsprechenden Steuerbe-
scheids Auskunft dariiber zu erteilen, welche Teileinkiinfte im
Sinne des § 17 EStG er mit der am 22.12.2022 vertraglich ver-
einbarten VerauBerung bzw. Abtretung seines an der K. GmbH
gehaltenen Gesellschaftsanteils an die R. GmbH erzielt hat, so-
bald er seine entsprechende Steuererklarung erstellt hat bzw.
der entsprechende Steuerbescheid vorliegt.

[23] Hochsthilfsweise zu Ziffer 10:

[24] 10a. Es wird festgestellt, dass der Beklagte Ziffer 1 dazu
verpflichtet ist, der Klagerin Auskunft dariiber zu erteilen, wel-
che Teileinkiinfte im Sinne des § 17 EStG er mit der am
22.12.2022 vertraglich vereinbarten VerduBerung bzw. Abtre-
tung seines an der K. GmbH gehaltenen Gesellschaftsanteils
an die R. GmbH erzielt hat, sobald er seine entsprechende
Steuererklarung erstellt hat.

[25] 11. Es wird festgestellt, dass der Beklagte Ziffer 1 dazu
verpflichtet ist, der Klagerin Auskunft dariiber zu erteilen, wel-
ches zu versteuernde Einkommen er in demjenigen Kalender-
jahr erzielt hat, in welchem die Teileinkiinfte im Sinne des § 17
EStG, die er mit der am 22.12.2022 vertraglich vereinbarten
VerauBerung bzw. Abtretung seines an der K. GmbH gehalte-
nen Gesellschaftsanteils an die R. GmbH erzielt hat, in sein zu
versteuerndes Einkommen eingeflossen sind, sobald er seine
entsprechende Steuererklarung erstellt hat.

[26] 12. Es wird festgestellt, dass der Beklagte Ziffer 1 dazu
verpflichtet ist, an die Klagerin einen nach Auskunftserteilung
zu beziffernden Geldbetrag nebst Zinsen in Hohe von 5 Pro-
zentpunkten {iber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu
bezahlen.

[27] 13. Es wird festgestellt, dass der Beklagte Ziffer 2 dazu
verpflichtet ist, der Kldgerin durch Vorlage seiner entsprechen-
den Steuererklarung und seines entsprechenden Steuerbe-
scheids Auskunft dariiber zu erteilen, welche Teileinkiinfte im
Sinne des § 17 EStG er mit der am 22.12.2022 vertraglich ver-
einbarten VerauBerung bzw. Abtretung seines an der K. GmbH
gehaltenen Gesellschaftsanteils an die R. GmbH erzielt hat, so-
bald er seine entsprechende Steuererklarung erstellt hat bzw.
der entsprechende Steuerbescheid vorliegt.

[28] Hochsthilfsweise zu Ziffer 13:

[29] 13a. Es wird festgestellt, dass der Beklagte Ziffer 2 dazu
verpflichtet ist, der Klagerin Auskunft dariiber zu erteilen, wel-
che Teileinkiinfte im Sinne des § 17 EStG er mit der am
22.12.2022 vertraglich vereinbarten VerduBerung bzw. Abtre-
tung seines an der K. GmbH gehaltenen Gesellschaftsanteils

an die R. GmbH erzielt hat, sobald er seine entsprechende
Steuererklarung erstellt hat.

[30] 14. Es wird festgestellt, dass der Beklagte Ziffer 2 dazu
verpflichtet ist, der Klagerin Auskunft dariiber zu erteilen, wel-
ches zu versteuernde Ein-kommen er in demjenigen Kalender-
jahr erzielt hat, in welchem die Teileinkiinfte im Sinne des § 17
EStG, die er mit der am 22.12.2022 vertraglich vereinbarten
VerauBerung bzw. Abtretung seines an der K. GmbH gehalte-
nen Gesellschaftsanteils an die R. GmbH erzielt hat, in sein zu
versteuerndes Einkommen eingeflossen sind, sobald er seine
entsprechende Steuererklarung erstellt hat.

[31] 15. Es wird festgestellt, dass der Beklagte Ziffer 2 dazu
verpflichtet ist, an die Klagerin einen nach Auskunftserteilung
zu beziffernden Geldbetrag nebst Zinsen in Hohe von 5 Pro-
zentpunkten {iber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu
bezahlen.

[32] Die Beklagten beantragen,
[33] die Klage abzuweisen.
[34] Die Beklagten bringen vor,

[35] der von der Kldgerin geltend gemachte Riickforderungs-
anspruch komme schon im rechtlichen Ausgangspunkt nicht in
Betracht, weil dem die Rechtskraft des im Vorprozess ergan-
genen Urteils entgegenstehe. Das rechtskraftige Urteil bilde
den Rechtsgrund, die von der Klagerin geleistete Schadenser-
satzzahlung behalten zu diirfen. Unabhangig hiervon hatten
die Beklagten mit der VerauBerung der Geschaftsanteile auch
keinen steuerlichen Vorteil erzielt, welcher den von der Klage-
rin regulierten Schaden entfallen lieBe. Wie die Kammer im
Vorprozess festgestellt habe, sei es aufgrund der zum Scha-
densersatz verpflichtenden Pflichtverletzung der Versiche-
rungsnehmerin tiberhaupt erst zur Verstrickung der Geschafts-
anteile im Rahmen einer steuerlichen Betriebsaufspaltung
gekommen. Ohne die Pflichtverletzung der Versicherungsneh-
merin hatten die Beklagten ihre Geschaftsanteile stets im Pri-
vatvermdgen gehalten. Sie hatten damit die Geschaftsanteile
im Jahr 2022 zu denselben steuerlichen Konditionen verkaufen
kénnen, wie dies tatsachlich erfolgt sei. Dass die Klagerin die
steuerlichen Folgen der Entstrickung im Wege des Schadens-
ersatzes reguliert habe, begriinde somit keinen anzurechnen-
den Vorteil, nachdem die vorangegangene Verstrickung erst
durch eine Pflichtverletzung der Versicherungsnehmerin her-
beigefiihrt worden sei. Jedenfalls sei im Hinblick auf etwaige
Riickforderungsanspriiche nur die Versicherungsnehmerin,
nicht aber die Klagerin aktivlegitimiert
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[36] Soweit die Kldgerin Auskunftsanspriiche geltend mache,
kdmen diese schon deshalb nicht in Betracht, weil die Beklag-
ten zur Auskunftserteilung nicht in der Lage seien. Aufgrund
des im Anteilskaufvertrag vereinbarten Stichtags 01.01.2023
sei der Erlos aus der VerduBerung der Geschaftsanteile friihes-
tens im Veranlagungszeitraum 2023 zu deklarieren. Dies hatte
die Kldgerin durch Einsichtnahme des im Unternehmensregis-
ter abrufbaren Geschaftsanteilskaufvertrag selbst feststellen
kénnen. Nachdem die Beklagten im Hinblick auf den maBBgeb-
lichen Veranlagungszeitraum 2023 noch keine Steuererklarun-
gen abgegeben hatten, konnten sie etwaige Auskiinfte, zu
welchen sie ohnehin nicht verpflichtet seien, gegenwartig
nicht erteilen.

[37] Im Hinblick auf die weiteren Einzelheiten des Parteivor-
bringens wird auf die gewechselten Schriftsatze sowie das Pro-
tokoll der miindlichen Verhandlung vom 11.09.2024 Bezug ge-
nommen.

Aus den Griinden:
[38] Die zulassige Klage hat mit den geltend gemachten Hilfs-
antragen im Wesentlichen Erfolg.

l.

[39] Die als Hauptantrage geltend gemachte Stufenklage ist
zur Zeit unbegriindet, da der Klagerin kein falliger Leistungs-
anspruch zusteht.

[40] 1. Die Kldgerin macht allerdings im rechtlichen Ausgangs-
punkt mit Recht geltend, dass sie die von ihr geleistete Scha-
densersatzzahlung aufgrund eines nach Rechtskraft des Urteils
im Vorprozess eingetretenen Vorteils teilweise wieder heraus-
verlangen kann.

[41] a) Bei der Entscheidung iiber einen Schadenersatzan-
spruch sind kiinftige Vorteile des Geschadigten nur insoweit
in die Schadensberechnung einzubeziehen, als sie zum Zeit-
punkt der letzten miindlichen Tatsachenverhandlung zu-
mindest nach dem verminderten BeweismaB des § 287 ZPO
abschatzbar sind (BGH, Urteil vom 02.04.2001 - Il ZR 331/99,
DStR 2001, 1711, 1712). Die bloBe Mdglichkeit, das zum Scha-
densersatz verpflichtende Ereignis konne kiinftig dem Gescha-
digten von Vorteil sein, verkiirzt seine Schadensersatzansprii-
che hingegen nicht. Bleibt ein solchermaBen lediglich
denkbarer kiinftiger Vorteil bei der Bemessung des Schadens-
ersatzanspruchs auBer Betracht, so kann der Schadiger, wel-
cher den Schadensersatzanspruch erfiillt hat, seine Leistung je-
doch nach §812 Abs. 1 Satz1 BGB zuriickfordern, soweit
durch spater eingetretene Umstande der Geschadigte aus dem
schadigenden Ereignis Vorteile gezogen hat, welche seinen
Schaden mindern. Der bereicherungsrechtlichen Abschop-
fung nachtraglich eingetretener Vorteile im Wege einer

«verlangerten Vollstreckungsgegenklage” steht die Rechts-
kraft des Urteils, welches zur Schadensersatzleistung ver-
pflichtet hat, nicht entgegen (BGH, Urteil vom 02.11.2001 -
I1ZR 331/99, a.a.0. 5. 1712 f).

[42] b) Das schadigende Ereignis, fiir welches die Klagerin
Schadensersatz geleistet hat, begriindet einen Vorteil der Be-
klagten bei der steuerlichen Behandlung des Anteilsverkaufs-
vertrags vom 22.12.2022.

[43] aa) Auf der Grundlage des Urteils im Vorprozess steht
zwischen den Parteien rechtskraftig fest, dass es bei pflichtge-
maBem Verhalten der Versicherungsnehmerin nicht zu einer
Betriebsaufspaltung gekommen ware. Die Beklagten hatten
ihre Geschaftsanteile an der GmbH daher bei pflichtgemaBem
Verhalten der Versicherungsnehmerin durchgehend im Privat-
vermogen gehalten. Die hieraus von den Beklagten gezogene
Schlussfolgerung, dass die Beklagten beim Anteilsiibertra-
gungsvertrag vom 22.12.2022 daher genauso stehen, wie sie
bei pflichtgemaBem Verhalten der Versicherungsnehmerin ste-
hen wiirden, erachtet die Kammer jedoch fiir unzutreffend.

[44] Der Einwand der Beklagten steht unter der steuerlichen
Pramisse, dass Gewinne aus der VerauBerung im Privatvermo-
gen gehaltener GmbH-Geschaftsanteile steuerfrei sind. So ver-
halt es sich jedoch nicht. GemaB § 17 Abs. 1 EStG wird der
Gewinn aus der VerduBerung von Anteilen an einer Kapitalge-
sellschaft, welche sich im Privatvermdgen befinden, wie ein
Gewinn aus Gewerbebetrieb behandelt. Im Ergebnis wird da-
mit der im Rahmen privater Vermdgensverwaltung erzielte
VerauBerungsgewinn steuerrechtlich ebenso erfasst, wie ein
gewerblicher VerauBerungsgewinn (Vogt in Brandis/Heuer-
mann, Ertragssteuerrecht, Stand 174. EL, § 17 EStG Rn. 60).
Ein VerduBerungsgewinn der Beklagten aus dem Anteils-
tibertragungsvertrag vom 22.12.2022 ist damit gemaB § 17
Abs. 1 EStG steuerbar und ware auch dann steuerbar, wenn
sich die Anteile durchgehend im Privatvermdgen der Be-
klagten befunden hdtten und nicht aufgrund der steuerli-
chen Betriebsaufspaltung verstrickt gewesen waren.

[45] bb) Im Hinblick auf die Hohe des steuerbaren VerauBe-
rungsgewinns begriindet die aufgrund der Betriebsaufspal-
tung erfolgte Verstrickung sowie die nachfolgende Entstri-
ckung den Beklagten einen steuerlichen Vorteil.

[46] VerduBerungsgewinn ist gemaB § 17 Abs. 2 Satz 1 EStG
der Betrag, um den der VerauBerungspreis nach Abzug der
VerauBerungskosten die Anschaffungskosten {ibersteigt. Sind
die Anteile an der Kapitalgesellschaft vom Steuerpflichtigen
zuvor aus einem Betriebsvermdgen entnommen worden, so
wird dies als anschaffungsahnlicher Vorgang gewertet mit der
Folge, dass fiir die Zwecke der Gewinnermittlung im Sinne von
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§ 17 Abs. 2 EStG an die Stelle der historischen Anschaffungs-
kosten der in Ansatz gebrachte Entnahmewert tritt (BFH, Urteil
vom 12.06.2019 - X R 38/17, DStR 2019, 1619 Rn. 60).

[47] Der Entnahmewert der Geschéftsanteile bei der Uberfiih-
rung in das Privatvermogen der Beklagten, indem im Jahr 2011
durch den Grundstiickstausch die Betriebsaufspaltung been-
det wurde, betrug 1.119.845,00 € (Betriebspriifungsbericht
vom 23.09.2015, Seite 5, Anlage K 1). Abziiglich des Buch-
werts der GmbH-Anteile in Hohe von 26.000,00 € ergab sich
eine Aufgabegewinn in Hohe von 1.093.845,00 €. Bei der Er-
mittlung ihres VerauBerungsgewinns aus dem Anteilsiibertra-
gungsvertrag vom 22.12.2022 konnen die Beklagten daher
aufgrund der vorangegangenen Verstrickung sowie Entstri-
ckung der Geschéftsanteile Anschaffungskosten in Héhe von
1.119.845,00 € vom VerduBerungserlos abziehen. Ohne das
schadigende Ereignis konnten die Beklagten hingegen nur den
Buchwert der GmbH-Anteile in Hohe von 26.000,00 € als An-
schaffungskosten in Abzug bringen. Aufgrund des schadigen-
den Ereignisses, fiir welches die Klagerin Schadensersatz ge-
leistet hat, fallt der VerduBerungsgewinn der Beklagten daher
um 1.093.845,00 € geringer aus als ohne das schadigende Er-
eignis. Der VerduBerungsgewinn ist den Beklagten jeweils
halftig zuzurechnen und nach dem Teileinkiinfteverfahren ge-
maB § 3 Nr. 40, § 3 ¢ Abs. 2 EStG im Umfang von 60% steuer-
bar. Soweit sich die Steuerlast der Beklagten im Hinblick auf
den Anteilsiibertragungsvertrag vom 22.12.2022 wegen ihrer
hoheren Anschaffungskosten fiir die Geschaftsanteile vermin-
dert, ist der Rechtsgrund fiir die von der Kldgerin geleistete
Schadensersatzzahlung entfallen.

[48] cc) Soweit die Versicherungsnehmerin im Vorprozess ver-
urteilt worden ist, Schadensersatz dafiir zu leisten, dass durch
die Beendigung der Betriebsaufspaltung im Hinblick auf das
Grundstiick K-StraBe 11 ein Aufgabegewinn in Hohe von
61.175,00 € entstanden ist, sowie durch das schadigende Er-
eignis Steuerberatungskosten in Hohe von 2.364,13 € angefal-
len sind, wird die Schadensersatzzahlung durch den Anteils-
ibertragungsvertrag vom 22.12.2022 nicht in Frage gestellt.
Diesen Schadensersatzpositionen sind durch den Anteilsiiber-
tragungsvertrag vom 22.12.2022 kein Vorteil gegentiiber, was
die Klagerin auch nicht geltend macht.

[49] 2. Die Klagerin ist aus eigenem Recht aktivlegitimiert,
die von ihr geleistete Schadenersatzzahlung zuriickzufordern.
Auf die hilfsweise geltend gemachte Forderung aus abgetrete-
nem Recht der Versicherungsnehmerin kommt es nicht an.

[50] Hat ein Haftpflichtversicherer an den Glaubiger seines
Versicherungsnehmers eine Entschadigung geleistet, um die
Verpflichtung des Versicherungsnehmers zu erfiillen, so steht
ein Anspruch auf Riickforderung der Leistung dem Haft-

pflichtversicherer zu, wenn der erfiillte Anspruch tatsach-
lich nicht bestanden hat (BGH, Urteil vom 28.11.1990 - Xl ZR
130/89, BGHZ 113, 62, 68 ff.). Fiir die Abschdopfung einer zu-
nachst mit Rechtsgrund geleisteten Zahlung aufgrund eines
nachtréglich eingetretenen Vorteils gilt im Hinblick auf die
Aktivlegitimation des Haftpflichtversicherers nichts Ande-
res.

[51] 3. Der von der Klagerin als Hauptanspruch geltend ge-
machte Abschépfungsanspruch ist nicht fallig und daher die
Klage mit den Hauptantragen unbegriindet.

[52] a) Ein durchsetzbarer Anspruch auf Riickforderung der
geleisteten Schadensersatzzahlung steht der Klagerin erst
zu, wenn sich der Vorteil der Beklagten, aufgrund der vo-
rangegangenen Verstrickung und Entstrickung ihrer Ge-
schéftsanteile einen niedrigeren VerduBerungsgewinn er-
zielt zu haben, in einem Steuerbescheid niedergeschlagen
hat.

[53] GemaB § 155 Abs. 1 Satz 1 AO sind Steuern grundsatzlich
durch Steuerbescheid festzusetzen. Ist die Festsetzung von
Steuern vorgeschrieben - also im Regelfall - , so werden Steu-
ern gemaB § 220 Abs. 2 Satz 2 AO nicht vor Bekanntgabe der
Festsetzung fallig. Hat ein zum Schadensersatz verpflichtendes
Ereignis zur Folge, dass spater niedrigere Steuern anfallen als
ohne dieses Ereignis, so verwirklicht sich dieser Vorteil folglich
erst, wenn im Hinblick auf den betroffenen Veranlagungszeit-
raum ein Steuerbescheid ergeht. Denn vor der Steuerfestset-
zung ware der Steuerpflichtige auch ohne das zum Schadens-
ersatz  verpflichtende Ereignis keiner  falligen
Steuerverbindlichkeit ausgesetzt. Der Schadiger, welcher ei-
nen Steuerschaden ersetzt hat, kann einen hieraus begriinde-
ten spateren Steuervorteil daher erst dann abschopfen, wenn
das zum Schadensersatz verpflichtende Ereignis sich in einer
niedrigeren Steuerfestsetzung niedergeschlagen hat. Zuvor
steht im kein falliger Bereicherungsanspruch zu.

[54] b) Ein félliger Riickforderungsanspruch steht der Klage-
rin nicht zu, weil der Veranlagungszeitraum 2023 bei den Be-
klagten noch nicht veranlagt ist.

[55] aa) Der steuerliche Vorteil der Beklagten wirkt sich steu-
erlich im Veranlagungszeitraum 2023 aus.

[56] Der VerauBerungsgewinn gemal § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG
entsteht in dem Zeitpunkt der VerduBerung. Dies ist der Zeit-
punkt, zu welchem das rechtliche oder zumindest das wirt-
schaftliche Eigentum an den verduBerten Anteilen auf den Er-
werber {ibergegangen ist. (BFH, Urteil vom 18.11.2014 - IXR
30/13, GmbHR 2015, 500 Rn. 18). Nachdem die Parteien des
Anteilsiibertragungsvertrages vom 22.12.2022 in § 4 Abs. 1
die Ubernahme zum Stichtag 01.01.2023 vereinbart haben
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(Anlage B 20), geht das wirtschaftliche Eigentum an den Uiber-
tragenen Geschaftsanteilen zu diesem Zeitpunkt auf die Er-
werberin iiber. Der VerduBerungsgewinn der Beklagten ist da-
her im Veranlagungszeitraum 2023 angefallen.

[57] bb) Die Beklagten haben vorgetragen, fiir den Veranla-
gungszeitraum 2023 noch keine Steuererklarung abgegeben
zu haben, weil im Hinblick auf den vorangegangenen Veranla-
gungszeitraum 2022 mit dem Finanzamt Streit bestehe und zu-
nachst eine diesheziigliche Klarung herbeigefiihrt werden
miisse, bevor fiir den Veranlagungszeitraum 2023 Steuererkla-
rungen abgegeben werden konnten. Ob das Vorbringen, vor
Veranlagung des Jahres 2022 kdnnten die Steuererklarungen
fiir den Veranlagungszeitraum 2023 nicht abgegeben werden,
steuerverfahrensrechtlich zutrifft, kann dahinstehen. Die bloBe
Mdoglichkeit der Beklagten, fiir den Veranlagungszeitraum
2023 Steuererkldrungen abzugeben, fiihrte nicht zu einem fal-
ligen Riickforderungsanspruch der Klagerin. Wie ausgefiihrt,
wird ein Riickforderungsanspruch nicht vor der Bekanntgabe
des Steuerbescheides fallig, in welchem sich der bereiche-
rungsrechtlich auszugleichende Vorteil niederschlagt. Dass
Steuerbescheide fiir den Veranlagungszeitraum 2023 erlassen
worden waren, hat die Klagerin nicht behauptet.

[58] c) Besteht damit im Hinblick auf den Zahlungsantrag der
Stufenklage kein falliger Anspruch, so ist die Stufenklage ins-
gesamt unbegriindet. Uber mehrere in einem Stufenantrag
nach § 254 ZPO verbundene Antrdge kann dabei eine einheit-
liche Entscheidung ergehen, wenn dem Hauptanspruch die
materiell-rechtliche Grundlage fehlt (BGH, Beschluss vom
01.02.2017 - XIl ZB 71/16, BGHZ 214, 45 Rn. 19).

Il.
[59] Mit dem hilfsweise geltend gemachten Feststellungsbe-
gehren hat die Klage im Wesentlichen Erfolg.

[60] 1. Die Hilfsantrage sind insgesamt zuldssig, wogegen
auch von den Beklagten keine Einwendungen vorgebracht
worden sind.

[61] Nachdem durch Abschluss des Anteilsiibertragungsver-
trages vom 22.12.2022 ein Sachverhalt eingetreten ist, bei
dessen steuerlicher Veranlagung sich ein bereicherungsrecht-
lich auszugleichender Vorteil ergeben kann, stellt der Riickfor-
derungsanspruch der Klagerin ein zwischen den Parteien ge-
genwartig bestehendes Rechtsverhdltnis dar, auch wenn
dieser Anspruch noch nicht fallig ist. Da die Beklagten in Ab-
rede stellen, im Rahmen des Anteilsiibertragungsvertrages ei-
nen steuerlichen Vorteil aus der vormals begriindeten und wie-
der beendeten Betriebsaufspaltung zu ziehen und diesen
Vorteil ausgleichen zu miissen, steht der Klagerin auch ein
Feststellungsinteresse zur Seite.

[62] 2. Die Feststellungsantrage sind mit ihrem hochst hilfs-
weise geltend gemachten Umfang im Wesentlichen begriin-
det.

[63] a) Die Beklagten sind verpflichtet, der Klagerin Auskunft
iber die im Rahmen der AnteilsverduBerung erzielten Teilein-
kiinfte sowie ihr iibriges zu versteuerndes Einkommen zu er-
teilen.

[64] aa) Wie ausgefiihrt, steht der Kldgerin ein Anspruch auf
Abschopfung des steuerlichen Vorteils zu, den die Beklagten
aus dem Ereignis ziehen, welches die Versicherungsnehmerin
zum Schadensersatz verpflichtet hat. Die Klagerin ist aus den
ihr zuganglichen Erkenntnisquellen nicht in der Lage, diesen
Anspruch der Hohe nach zu beziffern. Fiir die Bezifferung miis-
sen zum einen der tatsdchliche VerduBerungsgewinn gemal
§ 17 EStG sowie die sonstigen zu versteuernden Einkiinfte im
Veranlagungszeitraum 2023 bekannt sein, damit der anzu-
wendende Steuersatz bestimmt werden kann. Zur Bezifferung
ihres Riickforderungsanspruchs ist die Kldgerin daher auf von
den Beklagten zu erteilende Auskiinfte angewiesen. Dies ver-
schafft der Kldgerin einen Auskunftsanspruch nach § 242 BGB.

[65] Zwar besteht kein allgemeiner Auskunftsanspruch, der
auf die Ausforschung der tatsachlichen Grundlagen und Be-
weismittel fiir etwaige Anspriiche gerichtet wére (BGH, Urteil
vom 28.07.2022 - | ZR 141/20, NJW 2022, 3422 Rn. 120). Im
Falle einer Sonderverbindung zwischen den Parteien, wel-
che es mit sich bringt, dass der Berechtigte in entschuldba-
rer Weise iiber Bestehen oder Umfang seines Rechts im Un-
gewissen und der Verpflichtete in der Lage ist, unschwer die
zur Beseitigung dieser Ungewissheit erforderlichen Aus-
kiinfte zu erteilen, kann aber aus § 242 BGB ein Auskunfts-
anspruch bestehen (BGH, Urteil vom 07.06.2023 - IV ZR
252/22, NJW-RR 2023, 928 Rn. 19 f.). So verhélt es sich im
Streitfall, weil die von der Klagerin erfiillte Schadensersatz-
verpflichtung der Versicherungsnehmerin eine Sonderver-
bindung zwischen den Parteien begriindet hat und die Klage-
rin ihren Riickforderungsanspruch nicht auf der Grundlage der
ihr zur Verfiigung stehenden Erkenntnisquellen berechnen
kann.

[66] bb) Soweit die Kldgerin mit den Antragen Ziff. 10 und 13
die Vorlage der Steuererkldrung sowie des Steuerbescheides
verlangt, geht dies iiber den Inhalt ihres Auskunftsanspruchs
hinaus.

[67] Um den Riickforderungsanspruch beziffern zu konnen,
bendtigt die Klagerin weder die von den Beklagten abgegebe-
nen Steuererklarungen noch die daraufhin ergangenen Steuer-
bescheide. Erforderlich, aber auch ausreichend, sind lediglich
die Mitteilung des VerduBerungsgewinns sowie der sonstigen
zu versteuernden Einkiinfte. Die Steuererklarungen sowie die
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Steuerbescheide stellen lediglich ein Nachweismittel dar, um
die Richtigkeit von Auskiinften zu belegen. Zugleich enthalten
die Steuererklarungen sowie die Steuerbescheide aber auch
Angaben zu den sonstigen steuerlichen Verhaltnissen der Be-
klagten, welche die Kldgerin nicht betreffen. Im Hinblick auf
den aus § 242 BGB abzuleitenden Informationsanspruch der
Kldgerin sind die Beklagten nicht verpflichtet, ihre sonstigen
steuerlichen Verhaltnisse gegeniiber der Klagerin offenzule-
gen. Sollten nach Auskunftserteilung durch die Beklagten be-
griindete Zweifel an der Richtigkeit bestehen, so kdme ledig-
lich entsprechend §259 Abs.2, §260 Abs.2 BGB ein
Anspruch auf eidesstattliche Versicherung in Betracht.

[68] b) Nach Erlass eines Steuerbescheids fiir den Veranla-
gungszeitraum 2023 steht der Klagerin gegen die Beklagten
ein gegenwartig nicht bezifferbarer Riickforderungsanspruch
zu. Diesbeziiglich wird auf obigen Ausfiihrungen verwiesen.

[69] Soweit die Klagerin ihren festzustellenden Zahlungsan-
spruch bereits an die Erstellung der Steuererklarung ankniip-
fen mochte, ist die Klage teilweise abzuweisen, weil ein An-
spruch - wie ausgefiihrt - erst mit Erlass eines entsprechenden
Steuerbescheids fallig wird. Im Hinblick auf den gegenwartig
nicht falligen Riickforderungsanspruch kann die Klagerin auch
keine Prozesszinsen fordern (§ 291 Satz 1 Halbsatz 2 BGB), so
dass die Klage auch im Hinblick auf das im Wege der Feststel-
lungsklage geltend gemachte Zinsbegehren abzuweisen ist.

[70-72] (...)

Wirtschaftspriiferhaftung

= Zustandiges Gericht nach § 36 Abs. 1 Nr. 3 ZPO
= Gerichtsstandsvereinbarung
(OLG Zweibriicken, Beschl. v. 2.4.2024 — 2 AR 20/23)

Leitsatze (nicht amtlich)

1. Die Bestimmung des zustandigen Landgerichts nach §
36 Abs. 1 Nr. 3 ZPO obliegt, wenn noch kein Klagever-
fahren anhéngig ist, in entsprechender Anwendung
des § 36 Abs. 2 ZPO dem Oberlandesgericht, bei dem
als erstes der Gerichtsstandsbestimmungsantrag ein-
geht.

2. Eine Streitgenossenschaft nach § 36 Abs. 1 Nr. 3 ZPO
besteht zwischen der Wirtschaftspriifungsgesellschaft,
die den Jahresabschluss priifte, und den Wirtschafts-
priifern, die bei der Priifung mitwirkten, wenn eine
Schadensersatzklage darauf gestiitzt wird, dass bei der
Priifung des Jahresabschlusses Fehler begangen wor-
den seien.

3. \Vereinbart die Gesellschaft mit der Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaft, die ihren Jahresabschluss priifen
soll, einen Gerichtsstand fiir alle Klagen, denen die
Priifungstatigkeiten zugrunde liegen, bindet diese Ge-
richtsstandsvereinbarung nicht die Wirtschaftspriifer,
die bei der Priifung mitwirken und daher fiir Fehler mit-
haften.

4. Ein gemeinschaftlicher besonderer Gerichtsstand ist
schon dann nicht begriindet im Sinne von § 36 Abs. 1
Nr. 3 ZPO, wenn er nicht zuverldssig feststellbar ist.

5. Macht ein Insolvenzverwalter wegen Fehlern bei der
Priifung des Jahresabschlusses der Schuldnerin Scha-
densersatzanspriiche gegen die Wirtschaftspriifungs-
gesellschaft und die Wirtschaftspriifer, die bei der Prii-
fung mitwirkten, geltend, ist eine
Gerichtsstandsbestimmung nach § 36 Abs. 1 Nr. 3 ZPO
notig, wenn der Sitz der Wirtschaftspriifungsgesell-
schaft und die Wohnsitze eines jeden Wirtschaftsprii-
fers im Bezirk dreier unterschiedlicher Landgerichte lie-
gen, die Wirtschaftspriifungsgesellschaft am Wohnsitz
eines Wirtschaftspriifers eine Niederlassung hat, die
Schuldnerin ihren Sitz im Bezirk eines vierten Landge-
richts hatte und unklar ist, ob die Arbeiten zur Priifung
des Jahresabschlusses am Sitz der Schuldnerin, am Sitz
der Wirtschaftspriifungsgesellschaft oder in ihrer Nie-
derlassung vorgenommen wurden. In diesem Fall ist es
zweckmaBig und prozesswirtschaftlich, das Landge-
richt, in dessen Bezirk die Wirtschaftspriifungsgesell-
schaft ihren Sitz hat, auszuwéahlen, weil dort das raum-
liche Schwergewicht des Rechtsstreits liegt.

6. Allgemein sprechen prozessokonomische Gesichts-
punkte dafiir, bei der Bestimmung des zustandigen
Gerichts nach § 36 Abs. 1 Nr. 3 ZPO ein Gericht auszu-
wahlen, das naher am (Wohn-)Sitz der Parteien liegt
als ein anderes Gericht und in dessen Bezirk zumindest
einige Zeugen wohnen. Keine entscheidende Bedeu-
tung hat wegen der zunehmenden Digitalisierung der
Ort, an dem fiir den Prozess benétigte Unterlagen auf-
bewahrt werden.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Antragstellerin beabsichtigt, die Antragsgegner ge-
samtschuldnerisch auf Leistung von Schadenersatz in An-
spruch zu nehmen. Hierbei stiitzt sie sich auf alle in Betracht
kommenden Anspruchsgrundlagen sowohl der Insolvenz-
schuldnerin, die ihren Sitz in ... L. hatte, als auch in ihrer Ei-
genschaft als Prozessstandschafterin aller Insolvenzglaubiger
wegen eines behaupteten Quotenverringerungs- und Insol-
venzvertiefungsschaden. Die Insolvenzschuldnerin war eine
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groBe Kapitalgesellschaft deren Jahresabschliisse von einem
Abschlusspriifer gepriift werden mussten. Unter dem 5. De-
zember 2019 wurde die Antragsgegnerin zu 1) als Abschluss-
priiferin fiir das Geschaftsjahr 2019 gewahlt. Das Mandat be-
arbeiteten die Antragsgegner zu 2) und 3), die beide
einzelvertretungsberechtigte Geschaftsfiihrer der Antragsgeg-
nerin zu 1) waren. Sie nahmen die Priifungstatigkeiten vor und
unterschrieben am 4. Mai 2020 den Priifungsbericht. Die An-
tragsgegnerin zu 1) hat eine Niederlassung in Landau in der
Pfalz.

[2] Das nach dem allgemeinen Gerichtsstand zustandige Ge-
richt fiir die gegen die Antragsgegnerin zu 1) gerichtete Klage
ist das Landgericht Mannheim. Daneben besteht fiir diese der
besondere Gerichtsstand der Niederlassung bei dem Landge-
richt Landau in der Pfalz. Dort besteht zudem der allgemeine
Gerichtsstand des Antragsgegners zu 2), wahrend insoweit zu-
standiges Gericht fiir die gegen den Antragsgegner zu 3) ge-
richtete Klage das Landgericht Frankenthal ist.

[3] Die Antragstellerin tragt vor, eine wirksame Einbeziehung
Allgemeiner Geschaftsbedingungen der Antragsgegnerin zu
1), nach welchen ausschlieBlicher Gerichtsstand fiir alle in Ver-
bindung mit dem Auftrag oder den darunter erbrachten Leis-
tungen entstehenden Rechtsstreitigkeiten Mannheim sein
solle, sei nicht erfolgt, weil diese vor Vertragsschluss nie vor-
gelegt worden seien. Die Antragsgegner hatten ihre Pflicht zur
gewissenhaften Priifung des Jahresabschlusses verletzt. Dabei
wiirden die Antragsgegner zu 2) und 3) u.a. aus § 323 Abs. 1
HGB haften, weil sie als gesetzliche Vertreter bei der Ab-
schlusspriifung mitgewirkt hatten. Im Bericht {iber die Priifung
des Jahresabschlusses seien erhebliche Umsténde nicht er-
wahnt worden und der Bestatigungsvermerk inhaltlich falsch
gewesen. Die Schuldnerin sei bereits damals tiberschuldet und
somit zur Stellung eines Insolvenzantrages verpflichtet gewe-
sen. Aufgrund mehrerer — im Einzelnen genauer dargelegter —
Fehler bei der Abschlusspriifung sei der Insolvenzeréffnungs-
antrag erst verspatet gestellt worden. Hierfiir hafte der Ab-
schlusspriifer, wobei sich der hierdurch verursachte Schaden
der Gesellschaft nach der Differenz zwischen ihrer Vermdgens-
lage im Zeitpunkt rechtzeitiger Antragstellung im Vergleich zu
ihrer Vermdgenslage im Zeitpunkt des tatsachlich gestellten
Antrags bemesse. Es sei ein Insolvenzvertiefungsschaden von
41.628.327,78 € entstanden.

[4] Die Antragstellerin hat die Gerichtsstandsbestimmung be-
antragt und angeregt, das Landgericht Landau in der Pfalz als
zustandiges Gericht zu bestimmen. Sie hat vorgebracht, dass
dort der Priifungsauftrag entgegengenommen worden sei und
sich dort die relevanten Aufzeichnungen befanden. Ein ge-
meinsamer besonderer Gerichtsstand sei nicht festzustellen,
weil der Ort der Abschlussarbeiten unklar sei.

[5] Die Antragsgegner, welche im Ubrigen die Zulissigkeit des
Antrages riigen, sprechen sich fiir eine Bestimmung des Land-
gerichts Mannheim aus. Dort liege der raumliche Schwerpunkt
des Rechtsstreits. Am Hauptsitz der Antragsgegnerin zu 1)
seien alle Jahresabschlusspriifungen durch die dortigen Mitar-
beiter durchgefiihrt worden. Dariiber hinaus sei zugunsten des
Landgerichts Mannheim eine wirksame Gerichtsstandsverein-
barung getroffen worden. Dies ergebe sich aus den Allgemei-
nen Auftragsbedingungen der Antragsgegnerin zu 1), welche
dem Priifungsbericht beigefiigt gewesen seien.

Aus den Griinden:
[6] Auf den zuldssigen Antrag bestimmt der Senat das Land-
gericht Mannheim als 6rtlich zustandiges Gericht.

[7]1 1. a) Der Senat ist zur Entscheidung berufen. Das Gesetz
enthilt keine ausdriickliche Regelung fiir den Fall, dass — wie
in § 36 Abs. 1 Nr. 3 ZPO als Regelfall fiir das Bestimmungsver-
fahren vorgesehen — noch kein Klageverfahren rechtshéngig
ist. In entsprechender Anwendung des § 36 Abs. 2 ZPO ist in
diesem Fall das Oberlandesgericht zustandig, das als erstes
mit dem Bestimmungsverfahren befasst wird (vgl. BeckOK
ZPO/Toussaint, 51. Ed. 1. Dezember 2023, ZPO § 36 Rn. 48;
M{iKoZPO/Patzina, 6. Aufl. 2020, ZPO § 36 Rn. 10). Dies ist
vorliegend das Pfalzische Oberlandesgericht Zweibriicken.

[9] b) Die Voraussetzungen fiir eine Gerichtsstandsbestim-
mung nach § 36 Abs. 1 Nr. 3 ZPO liegen vor.

[10] aa) § 36 Abs. 1 Nr. 3 ZPO setzt das Vorliegen einer pas-
siven Streitgenossenschaft voraus, die fiir das Bestimmungs-
verfahren  schliissig  vorzutragen ist (vgl. BeckOK
ZPO/Toussaint, a.a.0. Rn 12 f.). Die Vorschrift ist auf alle For-
men der passiven Streitgenossenschaft gemaB §§ 59 ff anzu-
wenden (vgl. MiiKoZPO/Patzina, 6. Aufl. 2020, ZPO § 36 Rn.
23). Fiir das Vorliegen einer Streitgenossenschaft nach § 60
ZPO geniigt es, wenn die geltend gemachten Anspriiche in ei-
nem inneren Zusammenhang stehen, der sie ihrem Wesen
nach als gleichartig erscheinen lasst (vgl. BGH NJW-RR 2020,
1070 Rn. 12, beck-online).

[11] Von einer solchen Streitgenossenschaft ist nach dem In-
halt der beabsichtigten Klage auszugehen. Der Abschlussprii-
fer, der seine vertragliche Pflicht zur gewissenhaften und un-
parteiischen Priifung verletzt, haftet der Kapitalgesellschaft
auf Schadenersatz. Dies gilt fiir die Antragsgegnerin zu 1) als
Vertragspartnerin der Insolvenzschuldnerin. Diese Ersatz-
pflicht trifft die Antragsgegner zu 2) und 3) zumindest aus §
323 Abs. 1 HGB in gleichem MaBe, da sie nach dem Vortrag
der Antragstellerin als gesetzliche Vertreter der Priifungsge-
sellschaft an der Priifung mitgewirkt haben. Damit liegt dem
behaupteten Haftungsgrund ein identischer Lebenssachver-
halt zu Grunde. Darauf, ob die tatsachlichen Behauptungen
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der Antragstellerin zutreffen, kommt es im Bestimmungsver-
fahren nicht an (vgl. BayObLG Beschluss vom 10. Juni 2020 —
1 AR 39/20, BeckRS 2020, 12330 Rn. 26).
bb) Ein gemeinsamer inlandischer Gerichtsstand der Streitge-
nossen ist nicht gegeben.

[12] Die Antragsgegner haben ihren allgemeinen Gerichts-
stand nach §§ 13, 17 Abs. 1 ZPO bei unterschiedlichen Gerich-
ten. Zustandig fiir die gegen die Antragsgegnerin zu 1) gerich-
tete Klage ist das Landgericht Mannheim. Der allgemeine
Gerichtsstand des Antragsgegners zu 2) ist dem Landgericht
Landau in der Pfalz zuzuordnen. Zustandig fiir die gegen den
Antragsgegner zu 3) gerichtete Klage ist das Landgericht Fran-
kenthal.

[13] Ein gemeinsamer besonderer Gerichtsstand ist nicht ge-
geben, wobei es fiir die Zulassigkeit des Bestimmungsverfah-
rens geniigt, dass ein gemeinschaftlicher besonderer Gerichts-
stand nicht zuverlassig feststellbar ist (vgl. BGH NJW-RR 2020,
1070 Rn. 29; BeckOK ZPO/Toussaint, a.a.0.). Ein besonderer
Gerichtsstand ist nur fiir die Antragsgegnerin zu 1) sicher fest-
zustellen, namlich derjenige der Niederlassung in Landau in
der Pfalz. Nicht sicher feststellen lasst sich nach dem Vortrag
der Parteien, wo die behaupteten schadensbegriindenden Ta-
tigkeiten der Antragsgegner ausgefiinrt worden. Als solche
kommen die Haupt- und Zweigniederlassung der Antragsgeg-
nerin zu 1) ebenso in Betracht wie der Sitz der Insolvenzschuld-
nerin. Jeder Ankniipfungsort liegt im Zustandigkeitssprengel
eines anderen Landgerichts. § 29 Abs. 1 ZPO ist ebenso wenig
einschldgig, da ein Vertragsverhaltnis mit den Antragsgegnern
zu 2) und 3) nicht besteht.

[14] Ob zwischen der Insolvenzschuldnerin und der Antrags-
gegnerin zu 1) eine wirksame Gerichtsstandsvereinbarung
getroffen wurde, kann dahinstehen. Selbst die ausschlieBliche
Zustandigkeit fiir einen Beklagten steht der Gerichtsstandsbe-
stimmung gemaB § 36 Abs. 1 Nr. 3 ZPO nicht entgegen (vgl.
MiiKoZPO/Patzina, 6. Aufl. 2020, ZPO § 36 Rn. 27; BGH NJW
1984, 1624). Eine etwaige Gerichtsstandsbestimmung bin-
det nur die Vertragspartner, entfaltet aber keine Bindungs-
wirkung im Verhaltnis zu den Antragsgegnern zu 2) und 3).

[15] 2. Nach den Grundsatzen von ZweckmaBigkeit und Pro-
zesswirtschaftlichkeit bestimmt der Senat das Landgericht
Mannheim als das fiir die Klage zustandige Gericht.

[16] Der Senat hat bei Ausiibung seines Ermessens beriick-
sichtigt, dass regelmaBig ein Gericht zu bestimmen ist, bei
dem einer der Streitgenossen seinen allgemeinen Gerichts-
stand hat. Eine Abweichung von dieser Regel kommt nur aus
sachlich vorrangigen Griinden — die vorliegend nicht ersicht-
lich sind — in Betracht. Bei der Ermessensausiibung sind au-

Berdem das raumliche Schwergewicht des Rechtsstreits so-
wie prozessokonomische Gesichtspunkt zu beriicksichtigen
(vgl. MiiKoZPO/Patzina, 6. Aufl. 2020, ZPO § 36 Rn. 32).

[17] Bei dem Landgericht Mannheim ist der allgemeine Ge-
richtsstand der Antragsgegnerin zu 1) begriindet. Diese ist rein
faktisch primare Anspruchsgegnerin, wéhrend sich die Haf-
tung der Antragsgegner zu 2) und 3) lediglich aus der tatséch-
lich Ausfiihrung des Auftrags ableitet. Der raumliche Wir-
kungsbereich der Antragsgegnerin zu 1) — in denen sich die
Antragsgegner zu 2) und 3) als deren Geschaftsfiihrer selbst-
bestimmt begeben haben — wird in erster Linie vom (Haupt-
)Sitz gepragt, was der Gesetzgeber durch die Unterscheidung
in allgemeinen (§ 17 ZPO) und besonderen Gerichtsstand (§ 21
ZP0) zum Ausdruck gebracht hat. Damit liegt das rdumliche
Schwergewicht des Rechtsstreits in Mannheim. Fiir die Bestim-
mung des Landgerichts Mannheim als das fiir die Klage zu-
standige Gericht spricht weiter, dass dieser Gerichtsort we-
sentlich naher sowohl am Sitz der Antragstellerin als auch der
Insolvenzschuldnerin — und damit potentieller weiterer Zeugen
—gelegen ist als das Landgericht Landau in der Pfalz. Der Be-
legenheit etwaiger priifungsrelevanter Dokumente bemisst
der Senat indes — zumal zwischen den Beteiligten strittig — im
Zeitalter der Digitalisierung keine entscheidende Bedeutung
bei. Demgegeniiber sind ausweislich der Antragsschrift neben
einer Vielzahl internationaler Zeugen auch einige Zeugen in
Mannheim ansassig, wahrend keine Zeugen aus dem Gerichts-
sprengel des Landgerichts Landau in der Pfalz oder des Land-
gerichts Frankenthal benannt wurden.

[18] An die Anregung der Antragstellerin, das Landgericht
Landau in der Pfalz zu bestimmen, ist das bestimmende Ge-
richt nicht gebunden (vgl. MiikoZPO/Patzina, 6. Aufl. 2020,
ZPO § 36 Rn. 10). Dass es ihr unzumutbar ware, die Klage bei
dem Landgericht Mannheim einzureichen, ist weder vorgetra-
gen noch sonst ersichtlich. Demgegeniiber folgt aus dem (hilfs-
weisen) Antrag der Antragsgegner, das Landgericht Mann-
heim zu bestimmen, dass es den Antragsgegner zu 2) und 3)
nicht unzumutbar ist, sich gegen die Klage vor dem Landge-
richt Mannheim zu verteidigen.
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Versicherungsrecht

= Anlageberater

= Vermittlererlaubnis

= Wissentliche Pflichtverletzung

(OLG Frankfurt, Urt v. 6.7.2022 — 7 U 147/20)

Leitsatz

Aus dem Fehlen der nach § 34f Abs. 1 S. 2 GewO erforder-
lichen Vermittlererlaubnis kann auf eine wissentliche
Pflichtverletzung geschlossen werden, die zum bedin-
gungsgemaBen  Leistungsausschluss in  der VH-
Versicherung fiihrt, da es sich bei der Erlaubnispflicht um
eine berufliche Kardinalpflicht des Anlageberaters handelt.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klager machen gegen die Beklagte als Vermdgensscha-
dens-Haftpflichtversicherung einen Direktanspruch wegen ei-
nes Schadensersatzanspruchs im Zusammenhang mit Geldan-
lagen geltend.

[2] Der Honoraranlageberater Z1 (im Folgenden Zeuge), der
zugleich Geschéftsfiihrer der X GmbH war, unterhielt bei der
Beklagten eine Vermdgensschadenshaftpflichtversicherung zu
Versicherungsschein-Nummer ... mit Versicherungsbeginn je-
denfalls zum 30.06.2013. Ob davor ebenfalls eine solche Ver-
sicherung bestand, ist zwischen den Parteien streitig. Dem
Vertrag lagen u.a. die Allgemeinen Versicherungsbedingungen
fiir die Vermogensschaden-Haftpflichtversicherung (AVB) so-
wie die Besonderen Vereinbarungen fiir die Vermittlung von
Finanzanlagen im Sinne von § 34 f Gewerbeordnung (BB) zu-
grunde, auf die wegen der Einzelheiten Bezug genommen
wird.

[3]1 Am 14.02.2013 und 14.05.2013 fanden Gesprache statt, in
denen der Zeuge Z1 die Klagerin in Vermogensangelegenheit
beriet. Die Einzelheiten sind zwischen den Parteien streitig.
Gleiches gilt fiir ein Gesprach des Zeugen Z1 mit dem Klager
am 07.08.2013.

[4] Mit anwaltlichen Schreiben vom 14.07.2014 bzw.
21.07.2014 machten die Klager gegeniiber dem Zeugen An-
spriiche auf Schadensersatz in Hohe von 117.777,41 € (Klager)
und in Hohe von 41.082,01 € (Klagerin) unter Hinweis auf des-
sen Tatigwerden ohne Erlaubnis nach dem KWG geltend.

[5] Uber das Vermdgen des Zeugen wurde durch das Amtsge-
richt Miinchen das Insolvenzverfahren eréffnet (...). Die Kldger
meldeten ihre Schadensersatzforderungen unter dem
30.12.2014 an. Der Insolvenzverwalter Y bestritt die Forderun-

gen zundachst, erkannte sie dann aber an, so dass sie im Feb-
ruar 2016 zur Tabelle festgestellt wurden. Dem Zeugen wurde
mit Beschluss vom 09.03.2020 Restschuldbefreiung erteilt.

[6] Der Insolvenzverwalter setzte die Beklagte mit Schreiben
vom 02.07.2015 (iber die Forderungsanmeldungen der Klager
unter deren Beifiigung in Kenntnis.

[7] Mit Schreiben vom 07.07.2015 teilte die Beklagte dem In-
solvenzverwalter die Schadensnummern mit, unter denen die
von den Klagern geltend gemachten Anspriiche bearbeitet
wiirden. Ferner heiBt es dort ,Ohne an dieser Stelle in eine
nahere haftungs- und deckungsrechtliche Priifung eintreten zu
wollen, miissen wir in deckungsrechtlicher Hinsicht auf den
Ausschlusstatbestand des § 4 Ziff. 5 AVB hinweisen. ... Hat
Herr Z1 nicht iiber eine Erlaubnis nach § 32 | 1 KWG verfiigt,
miissten wir wohl von einer solchen nicht versicherten wis-
sentlichen Pflichtverletzung ausgehen”.

[8] Die Beklagte teilte den Klagern mit Schreiben vom
08.08.2018 mit, dass von einer wissentlichen Pflichtverletzung
auszugehen sei, da dem Zeugen bekannt gewesen sei, dass die
X GmbH nicht iiber die erforderliche Erlaubnis fiir die erwerbs-
maBige Erbringung von Finanzdienstleistungen verfiigt habe,
was ihm auch bei der Beratung der Klager bewusst gewesen
sei. Sie sei daher nicht zur Leistung verpflichtet.

[9] Die Kldger haben geltend gemacht, dass die Feststellung
ihrer Forderungen nicht wegen vorsatzlicher unerlaubter
Handlung erfolgt sei, so dass hier allein von fahrlassigem Han-
deln des Zeugen ausgegangen werden kdnne. Die Feststellung
zur Tabelle entfalte gegeniiber der Beklagten Bindungswir-
kung. Denn die Beklagte habe Kenntnis sowohl von dem Insol-
venzverfahren des Zeugen als auch der Anmeldung der Klage-
forderungen gehabt. Sie habe daher die Mdglichkeit gehabt,
auf das Verfahren Einfluss zu nehmen und die Feststellung der
Forderungen zu verhindern. Durch die Feststellung sei der
Haftpflichtanspruch in einer die Falligkeit nach § 106 VVG aus-
|6senden Weise festgestellt worden.

[10] Bei den im Insolvenzverfahren festgestellten Forderungen
der Kldger handele es sich um direkte Anspriiche der Klager
gegen den Zeugen, so dass nach Ziffer I1.2 BB auch die Tatig-
keit des Zeugen gegeniiber den Klagern vom Versicherungs-
schutz umfasst sei.

[11] Die Kldger haben behauptet, die Versicherung zwischen
dem Zeugen und der Beklagten hatten auch eine Riickwarts-
versicherung umfasst, so dass der Versicherungsschutz sich
auch auf die Gesprache mit der Klagerin am 14.02.2013 und
14.05.2013 erstrecke. Der Zeuge habe den Klagern in den Ge-
sprachen die Zeichnung verschiedener Anlagen empfohlen.
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[12] Ausschliisse griffen im vorliegenden Falle nicht ein. § 4
Nr. 3 AVB sei im Hinblick auf die Besonderen Vereinbarungen
fiir die Vermittlung von Finanzanlagen im Sinne von § 34f
GewO abbedungen. Sollte dies nicht der Fall sein, ware der
Ausschluss (iberraschend und wegen unangemessener Be-
nachteiligung des Versicherungsnehmers unwirksam.

[13] § 4 Nr. 8 AVB sei ebenfalls abbedungen. Dem Zeugen sei
es gerade darum gegangen, eine Versicherung abzuschlieBen,
deren Versicherungsschutz auch seine personliche Haftung als
Geschéftsfiihrer erfasse. Im Ubrigen sei auch diese Klausel
iberraschend und wegen unangemessener Benachteiligung
unwirksam, da danach die Beklagte fiir die von dem Zeugen
zu versichernde Tatigkeit zu keinem Zeitpunkt eintrittspflichtig
sei.

[14] § 4 Nr. 5 AVB komme wegen der Feststellung zur Tabelle
als lediglich fahrldssig begangen nicht zur Anwendung. Uber-
dies habe der Zeuge keine positive Kenntnis von der Erlaubnis-
pflichtigkeit seiner Tatigkeit gegeniiber den Klagern gehabt.

[15] Die Kldger haben beantragt, der Beklagten gemaB § 421
ZPO aufzuerlegen, samtliche Versicherungsunterlagen zwi-
schen ihr und dem Zeugen vorzulegen, insbesondere den Ver-
sicherungsantrag sowie den Versicherungsschein bzw. Versi-
cherungsvertrag zu der Versicherung mit der Nr. .... Hierzu
haben sie vortragen, dass der Versicherungsschein weder von
dem Zeugen zur Insolvenzakte gereicht noch dem Insolvenz-
verwalter vorgelegt worden sei. Die Klager hatten keine Mdg-
lichkeit, an eine Kopie des Versicherungsscheins zu gelangen.
Datenschutzrechtliche Griinde stiinden nicht entgegen.

[16] Die Beklagte hat geriigt, dass der Vortrag der Klager zum
Deckungsverhaltnis, insbesondere zum Umfang des Versiche-
rungsschutzes in zeitlicher und sachlicher Hinsicht unsubstan-
tilert sei. Mit Schriftsatz vom 24.03.2022 hat die Beklagte
Seite 1-5 des Versicherungsscheins vorgelegt.

[17] Die Tatigkeit des Zeugen als Geschaftsfiihrer der X GmbH
kénne allein Giber einen Versicherungsvertrag der GmbH versi-
chert sein. Dagegen sei nicht versichert {iber eine Betriebshaft-
pflichtversicherung bzw. liber eine Berufshaftpflichtversiche-
rung des Zeugen, wenn dieser in seiner Eigenschaft als
Geschéftsfiihrer nicht im eigenen Namen, sondern im Namen
einer Kapitalgesellschaft kraft gesetzlicher Vertretungsmacht
agiere und haftpflichtversichert sei.

[18] Die Beklagte hat sich auf die Ausschliisse in § 4 Nr. 3, 5
und 8 AVB berufen. Die Tatigkeit der X GmbH bzw. des Zeugen
als deren Geschaftsfiihrer sei zwangslaufig eine entgeltliche
oder unentgeltliche Vermittlung oder Empfehlung eines Geld-
oder anderen wirtschaftlichen Geschafts. § 4 Nr. 8 AVB erklare
noch einmal deklaratorisch, dass sich der Versicherungsschutz

nicht auf Schadensersatzanspriiche aus der Tatigkeit des Ver-
sicherungsnehmers als Unternehmensleiter beziehe.

[19] Die Feststellung zur Tabelle entfalte ihr gegentiiber keiner-
lei Bindungswirkung, auch nicht in Bezug auf die Frage der
wissentlichen Pflichtverletzung, von der hier auszugehen sei.

[20] Mit Schriftsatz vom 03.05.2022 hat die Beklagte die Ein-
rede der Verjahrung erhoben.

[21] Wegen der weiteren Einzelheiten des erstinstanzlichen
Sach- und Streitstandes wird gemaB § 540 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
ZPO auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils Bezug ge-
nommen.

[22] Das Landgericht Wiesbaden hat die Klage mit Urteil vom
29.07.2020 abgewiesen und zur Begriindung im Wesentlichen
ausgefiihrt, zum Zeitpunkt des behaupteten schadigenden Er-
eignisses gegeniiber der Klagerin habe zwischen der Beklag-
ten dem Zeugen kein Versicherungsvertragsverhaltnis bestan-
den, da Versicherungsbeginn der 30.06.2013 gewesen sei, die
Beratungen aber im Februar und Mai 2013 erfolgt sein sollen.
Soweit die Kldger geltend machten, das Vertragsverhaltnis
habe auch eine Riickwartsversicherung umfasst, handele es
sich um einen Vortrag ohne Substanz. Ein Anspruch auf Vor-
lage der vollstandigen Versicherungsunterlagen durch die Be-
klagte nach § 421 ZPO bestehe nicht. Letztlich konne dies of-
fenbleiben, da es jedenfalls an der Falligkeit eines
Direktanspruchs fehle. Der Haftpflichtanspruch der Klager sei
nicht in einer die Beklagte bindenden Weise festgestellt. Die
Rechtskraftwirkung der Tabelleneintragung beziehe sich nicht
auf den Versicherer des Insolvenzschuldners. Soweit die Kldger
der Ansicht seien, dass sich aus den besonderen Vereinbarun-
gen fiir die Vermittlung von Finanzanlagen im Sinne von § 34f
GewO ergebe, dass sich der Versicherungsschutz auch auf die
Vermittlung von Finanzanlagen erstrecke und demnach § 4
Nr. 3 AVB abbedungen sei, iibersahen sie, dass sich die Beson-
deren Vereinbarungen nur auf solche Anlagen beziehen, fiir
die es gerade keiner Genehmigung nach § 2 KWG bediirfe.
Dariiber hinaus weise § 4 Nr. 8 AVB den Versicherungsnehmer
ausdriicklich darauf hin, dass eine personliche Haftung als Ge-
schéftsfiihrer einer GmbH nicht durch die vorliegende Versi-
cherung gedeckt sei, sondern dass es insoweit einer Vermo-
gensschaden-Haftpflichtversicherung der GmbH bediirfe, um
das Risiko eines Haftpflichtschadens durch den Geschaftsfiih-
rer abzudecken. Ferner stehe einem Anspruch der Klager ge-
gen die Beklagte der Ausschlussgrund nach § 4 Nr. 5 AVB ent-
gegen, da der Zeuge wissentlich gegeniiber den Klagern eine
Beratung (iber Kapitalanlagen durchgefiihrt habe, ohne die
hierfiir nach § 32 KWG erforderliche Erlaubnis zu besitzen. Der
Zeuge als Geschaftsfiihrer der X GmbH habe die gesetzliche
Verpflichtung gehabt, sich um samtliche erforderlichen Geneh-
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migungen und Erlaubnisse fiir die Aufnahme seiner gewerbli-
chen Tatigkeit zu sorgen. Ihm als Geschaftsfiihrer einer Gesell-
schaft fiir Finanzberatungen sei bekannt, dass vor Aufnahme
dieser Tatigkeit es einer Erlaubnis der zustandigen Behdrde be-
diirfe.

[23] Gegen das ihnen am 31.07.2020 zugestellte Urteil haben
die Kldger am 25.08.2020 Berufung eingelegt und diese nach
Verldngerung der Berufungsbegriindungsfrist bis  zum
30.11.2020 am letzten Tag der Frist begriindet. Die Klager ma-
chen zur Begriindung der Berufung geltend, das Landgericht
habe fehlerhaft keine Beweisaufnahme durchgefiihrt. Hatte
das Landgericht die Zeugen Z1 und Y vernommen, hatten diese
bestéatigt, dass zwischen der Beklagten und dem Zeugen Z1 ein
Versicherungsverhaltnis bestanden habe, die gegeniiber den
Kldgern erbrachten Tatigkeiten des Zeugen Z1 vom Umfang
der Versicherung der Beklagten umfasst gewesen seien und
die Tatigkeiten des Zeugen Z1 dem Versicherungsrisiko unter-
fielen und durch die Pflichtverletzung ein Versicherungsfall
entstanden sei. Ferner habe das Landgericht die sekundare
Darlegungs- und Beweislast der Beklagten im Hinblick auf den
Inhalt des streitgegenstandlichen Versicherungsvertrages ver-
kannt. Das Landgericht hatte die Beklagte zur Offenlegung
samtlicher Unterlagen verpflichten miissen. Verfahrensfehler-
haft habe das Landgericht auch den Antrag auf Vorlage nach
§ 421 ZPO behandelt, da datenschutzrechtliche Erwdgungen
einer Vorlage nicht entgegenstiinden.

[24] Mit der Frage der Wirksamkeit der Ausschliisse habe sich
das Landgericht iiberhaupt nicht auseinandergesetzt. Insofern
wiederholen die Kldger ihren erstinstanzlichen Vortrag.

[25] Der Zeuge Z1 hatte zudem bestdtigen konnen, dass eine
Riickwartsversicherung bestanden habe.

[26] Fehlerhaft sei die Feststellung, dass der Zeuge Z1 die Be-
ratung durchgefiihrt habe in dem Wissen, nicht die erforderli-
che Erlaubnis nach § 32 KWG zu besitzen. Obwohl die Klager
vorgetragen hatten, dass die festgestellten Anspriiche auf
fahrlassiger Pflichtverletzung beruht und hierzu hilfsweise den
Zeugen Z1 als Beweismittel angeboten hatten, habe das Land-
gericht ohne Beweisaufnahme die Feststellung getroffen, der
Zeuge Z1 habe gewusst, dass ein VerstoB gegen § 32 KWG
vorgelegen habe.

[27] Fehlerhaft sei auch die Annahme des Landgerichts, die
Beklagte hatte keinen Einfluss auf das Anerkenntnis des Insol-
venzverwalters gehabt. Die Beklagte sei von dem Insolvenz-
verwalter iiber die Forderungsanmeldungen der Klager infor-
miert worden. Die Beklagte hatte daher, wenn sie mit den
angemeldeten Forderungen der Klager nicht einverstanden ge-
wesen ware, diese entweder selbst bestreiten kdnnen bzw.

miissen oder ihren Versicherungsnehmer entsprechend anwei-
sen miissen. Beides habe die Beklagte jedoch unterlassen.

[28-33] (Antrdge: ...)

[34] Die Beklagte verteidigt unter Wiederholung und Vertie-
fung ihres erstinstanzlichen Vortrags das angefochtene Urteil.

[35] Die Klager haben mit Schriftsatz vom 25.11.2021 dem
Zeugen Z1 den Streit verkiindet mit der Aufforderung, dem
Rechtsstreit auf Seiten der Kldger beizutreten. Dieser ist dem
Rechtsstreit mit Schriftsatz vom 17.01.2022 auf Seiten der Be-
klagten beigetreten.

[36] Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streit-
standes wird Bezug genommen auf den Inhalt der zwischen
den Parteien gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen, die zur
Gerichtsakte gereicht worden sind, sowie das Protokoll der
miindlichen Verhandlung vor dem Senat am 01.06.2022.

Aus den Griinden:

[37] Die form- und fristgerecht eingelegte und begriindete Be-
rufung der Klager ist zuldssig, bleibt aber in der Sache ohne
Erfolg. Es liegt kein Berufungsgrund im Sinne von § 513 ZPO
vor, da die Entscheidung des Landgerichts weder auf einer
Rechtsverletzung im Sinne von § 546 ZPO beruht noch die
nach § 529 ZPO zugrunde zu legenden Tatsachen eine andere
Entscheidung in der Sache rechtfertigen.

[38] Die Klager haben gegen die Beklagte keinen Anspruch auf
Zahlung von 47.198,81 € bzw. 126.823,87 € aus einem zwi-
schen der Beklagten und dem Zeugen Z1 bestehenden Vertrag
iiber eine Vermdgensschaden-Haftpflichtversicherung, da dem
Anspruch in deckungsrechtlicher Hinsicht der Ausschluss we-
gen wissentlicher Pflichtverletzung nach § 4 Nr. 5 AVB entge-
gensteht, der nach dem unstreitigen Vortrag auch in dem
streitgegenstandlichen Versicherungsverhaltnis vereinbart ge-
wesen ist.

[39] Es kann dahinstehen, ob im vorliegenden Streitfalle in An-
wendung der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (Urteil
vom 10.03.2021 - IV ZR 309/19 - zit. n. Juris) der Feststellung
der geltend gemachten Forderungen zur Tabelle bindende Wir-
kung im Verhaltnis zwischen den Parteien zukommt. Denn
selbst wenn dies der Fall ware, erstreckt sich die Bindungswir-
kung nicht auf die Frage der Wissentlichkeit der Pflichtverlet-
zung. Die Bindungswirkung reicht nur so weit, wie eine fiir
die Entscheidung im Deckungsprozess maBgebliche Frage
zu einzelnen Anspruchsvoraussetzungen sich auch im Haft-
pflichtverhdltnis als entscheidungserheblich erweist (BGH,
Urteil vom 28.09.2005 - IV ZR 255/04 - zit. n. Juris; siehe hierzu
auch, Harder, in: Veith/Gréafe/Gebert, Der Versicherungspro-
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zess, 2020, § 20 Rdnr. 506). Die Frage nach einer wissentli-
chen Pflichtverletzung ist aber im Rahmen der Anmeldung der
Forderung zur Tabelle nicht erheblich gewesen, weil dort Fahr-
lassigkeit zur Haftungsbegriindung ausreichte.

[40] Nach § 4 Nr. 5 AVB besteht kein Versicherungsschutz we-
gen vorsatzlicher Schadensverursachung oder wegen Schaden
durch wissentliches Abweichen von Gesetz, Vorschrift, Anwei-
sung oder Bedingung des Machtgebers (Berechtigten) oder
durch sonstige wissentliche Pflichtverletzungen.

[41] Verwirklicht ist der Ausschluss der wissentlichen
Pflichtverletzung dann, wenn ein Versicherter eine Pflicht-
verletzung in dem Bewusstsein der Pflicht und dem Be-
wusstsein, sich nicht pflichtgemaB zu verhalten, begangen
hat (Lange, Vernachlassigte Aspekte des Wissentlichkeitsaus-
schlusses in der D&O-Versicherung, in: VersR 2020, S. 588).
Darlegungs- und beweispflichtig fiir die Verwirklichung der
subjektiven Tatbestandsmerkmale des Risikoausschlusses ist
der Versicherer. Daraus folgt, dass der Versicherer zunachst
einen Sachverhalt vorzutragen hat, der auf eine Wissent-
lichkeit der Pflichtverletzung des Versicherungsnehmers zu-
mindest hindeutet. Dabei ist der Vortrag weiterer zusatzli-
cher Indizien dann entbehrlich, wenn es sich um die
Verletzung elementarer beruflicher Pflichten handelt, deren
Kenntnis nach der Lebenserfahrung bei jedem Berufsange-
horigen vorausgesetzt werden kann. Jenseits der Falle der
Verletzung von beruflichen Kardinalpflichten, in denen vom
duBeren Geschehensablauf und dem AusmaB des objektiven
PflichtverstoBes auf innere Vorgange geschlossen werden
kann, ist es Aufgabe des beweispflichtigen Versicherers, An-
knlipfungstatsachen vorzutragen, die als schliissige Indizien
fiir eine wissentliche Pflichtverletzung betrachtet werden kon-
nen. Erst wenn dieses geschehen ist, obliegt es dem Versiche-
rungsnehmer im Rahmen seiner sekundaren Darlegungslast,
Umstande aufzuzeigen, warum die vorgetragenen Indizien
den Schluss auf eine wissentliche Pflichtverletzung nicht zulas-
sen (BGH, Urteil vom 17.12.2014 - IV ZR 90/13 - zit. n. Juris).

[42] Nach dem Vortrag der Klager haben weder der Zeuge Z1
noch die X GmbH iiber die nach § 32 KWG erforderliche Er-
laubnis verfiigt und dennoch ihre Geschiftstatigkeit aufge-
nommen. Sich dariiber zu vergewissern, dass der beabsichtigte
Geschaftsbetrieb iiber die erforderlichen Erlaubnisse und Ge-
nehmigungen verfiigt, stellt aber eine elementare Berufspflicht
dar.

[43] Grundsatzlich setzt die Annahme einer elementaren Be-
rufspflicht voraus, dass die von dem Versicherten verletzte
Rechtsnorm zu den zentralen, fundamentalen Grundregeln ei-
ner bestimmten Regelungsmaterie gehort (vgl. Lange, a.a.0.).
Nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung miissten Art und

Umfang der vom Versicherten verletzten Pflicht aus sich her-
aus auf eine wissentliche Begehung hindeuten (BGH, Urteil
vom 17.12.2014 - IV ZR 90/13 - zit. n. Juris). Zu solchen Kar-
dinalpflichten, in denen vom duBeren Geschehensablauf
und dem AusmaB des objektiven PflichtverstoBes auf innere
Vorgdnge geschlossen werden kann, zéhlt auch die Pflicht,
sich vor Aufnahme einer Téatigkeit wie der Anlagevermitt-
lung und Anlageberatung iiber den rechtlichen Rahmen und
insbesondere etwaige Erlaubnispflichten zu erkundigen.
Denn grundsatzlich kann davon ausgegangen werden, dass
dem Vermittler die Vorschriften, die speziell seine berufliche
Tatigkeit betreffen, geldufig sind (Harder, a.a.0., § 20 Rdnr.
501).

[44] Hierfiir spricht zudem folgendes: Der Versicherungsschutz
bezieht sich auf die Vermittlung von Finanzanlagen im Sinne
von § 34f GewO. Fiir eine solche Anlagevermittlung bedarf es
nach § 34f GewO einer Erlaubnis der Gewerbeaufsichtsbe-
horde.

[45] Ist der Zeuge Z1 Inhaber einer solchen Erlaubnis gewesen
ist, muss er lber weitgehende Kenntnisse verfiigt und diese
gegeniiber der Erlaubnishehdrde nachgewiesen haben. Denn
die Erlaubnis ist zu versagen, wenn der Antragsteller nicht
durch eine vor der Industrie- und Handelskammer erfolgreich
abgelegte Priifung nachweist, dass er die fiir die Vermittlung
von und Beratung iber Finanzanlagen notwendige Sachkunde
iiber die fachlichen und rechtlichen Grundlagen sowie {iber die
Kundenberatung besitzt (§ 34f Abs. 2 Nr. 4 GewO). Inhaltlich
sind dabei unter anderem grundsatzliche Kenntnisse iiber die
Rechtsstellung des Vermittlers nachzuweisen (vgl. Anlage 1 zu
§ 1 Abs. 2 der Finanzanlagenvermittiungsverordnung).

[46] Liegt nach dem Vortrag der Klager die Verletzung einer
elementaren Berufspflicht vor, hatte es ihnen oblegen, Um-
stande aufzuzeigen, warum die vorgetragenen Indizien den
Schluss auf eine wissentliche Pflichtverletzung nicht zulassen
(BGH, a.a.0.).

[47] Daran fehlt es im vorliegenden Falle. Die Klager haben im
Wesentlichen damit argumentiert, dass sich aus der Feststel-
lung zur Tabelle und dem Anerkenntnis des Insolvenzverwal-
ters lediglich ein fahrlassiges Handeln des Zeugen Z1 ergebe.
Das entfaltet indes nach obigen Ausfiihrungen wegen fehlen-
der Voraussetzungsidentitdt im hiesigen Deckungsprozess
keine Bindungswirkung. Dariiber hinaus haben die Klager le-
diglich behauptet, dass der Zeuge keine Kenntnis von der Er-
laubnispflicht gehabt und damit nicht gewusst habe, dass er
vorschriftswidrig gehandelt habe. Warum der Zeuge Z1 keine
entsprechende Kenntnis gehabt hat, legen die Klager nicht
dar. Sie behaupten insofern lediglich pauschal und unter Ver-
wendung von Rechtsbegriffen, was nachvollziehbar darzule-
gen gewesen ware.
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[48] Sollte der Zeuge Z1 dagegen nicht iiber eine Erlaubnis
nach § 34f GewO verfiigt haben - die Klager haben sich hierzu
mit Nichtwissen erklart -, fehlt es schon an einer Vorausset-
zung fiir das Bestehen von Versicherungsschutz. Denn nach
Ziffer | der Besonderen Vereinbarungen fiir die Vermittlung
von Finanzanlagen im Sinne von § 34f GewO erstreckt sich der
Versicherungsschutz, soweit vereinbart, auf die rechtlich zu-
lassige Anlagenberatung oder die Vermittlung von Vertrdgen
iber bestimmte Anlageformen. Entgegen der Ansicht der Kla-
ger ist dieser Vortrag auch nicht verspatet, da die Besonderen
Bedingungen bereits in erster Instanz vorgelegt worden sind.

[49] Nach alledem ist der Versicherungsschutz im vorliegen-
den Falle wegen einer wissentlichen Pflichtverletzung nach § 4
Nr. 5 AVB ausgeschlossen und die Berufung der Klager als un-
begriindet zuriickzuweisen.

[50] Da die Klager mit ihrer Berufung unterlegen sind, haben
sie gemaB § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten der Berufung zu tragen.
Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit beruht auf
§§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

[51] Die Revision gegen das Urteil war nicht zuzulassen, weil
die Rechtssache keine grundsatzliche Bedeutung hat und die
Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts nicht
erfordert (§ 543 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1, 2 ZPO).

Wiedereinsetzung

= Voriibergehende technische Unmdglichkeit
= Ersatzeinreichung
(BGH, Beschl. v. 19.12.2024 — IX ZB 41/23)

Leitsatze

1. Hat ein Prozessbevollmachtigter wegen voriiberge-
hender technischer Unmdglichkeit der Einreichung ei-
nes elektronischen Dokuments die Ersatzeinreichung
nach den allgemeinen Vorschriften veranlasst, ist er
nicht gehalten, sich bis zur tatsdchlichen Vornahme
der Ersatzeinreichung weiter um eine elektronische
Ubermittlung des Dokuments zu bemiihen.

2. Zur Glaubhaftmachung einer voriibergehenden Un-
maglichkeit der Einreichung eines Schriftsatzes als
elektronisches Dokument bedarf es der anwaltlichen
Versicherung des Scheiterns einer oder mehrerer sol-
cher Ubermittlungen nicht, wenn sich aus einer Mel-
dung auf den Internetseiten der Bundesrechtsan-
waltskammer, des elektronischen Gerichts- und
Verwaltungspostfachs oder aus einer anderen zuver-
lassigen Quelle ergibt, dass der betreffende Emp-
fangsserver nicht zu erreichen ist, und nicht angege-
ben ist, bis wann die Storung behoben sein wird.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Klager nimmt die Beklagte aus Insolvenzanfechtung
auf Zahlung von 856.563,04 € nebst Zinsen in Anspruch. Das
Landgericht hat die Klage abgewiesen. Der Klager hat gegen
das Urteil Berufung eingelegt. Die Berufungsbegriindungsfrist
ist vom Berufungsgericht antragsgemal bis zum 14. Februar
2023 verlangert worden.

[2] Der Klager hat die Berufungsbegriindung, mit der er sein
erstinstanzliches Klagebegehren sinngemaB weiterverfolgt,
am 14, Februar 2023 um 13:57 Uhr per Telefax eingereicht.
Zur Begriindung der Einreichung per Telefax hat der anwaltli-
che Vertreter mit der Berufungsbegriindung beigefiigtem Tele-
faxschreiben vom 14. Februar 2023 erklart: " ... sind wir leider
gehalten, die Berufungsbegriindung gemaB § 130d Satz 2 und
Satz 3 ZPO per Telefax einzulegen, da der beA-Server leider
nicht erreichbar ist (siehe Anlagen). Dies versichere ich hiermit
an Eides statt." Ausweislich der beigefiigten Anlagen bestand
beim besonderen elektronischen Anwaltspostfach am 14. Feb-
ruar 2023 seit ungefahr 10:20 Uhr eine Storung bei der Adress-
buchsuche, so dass ein Versenden von Nachrichten nicht mog-
lich war.
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[3] Das Berufungsgericht hat die Berufung des Klagers mit Be-
schluss vom 10. Mai 2023 als unzulassig verworfen. Mit seiner
Rechtsbeschwerde begehrt der Klager eine Verurteilung der
Beklagten nach seinen Berufungsantragen, hilfsweise die Auf-
hebung des angefochtenen Beschlusses und eine Zurlickver-
weisung an das Berufungsgericht.

Aus den Griinden:

[4] Die Rechtsbeschwerde fiihrt zur Authebung des die Beru-
fung verwerfenden Beschlusses und Zuriickverweisung der Sa-
che an das Berufungsgericht.

[5] 1. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung wie folgt
begriindet: Die Berufung sei als unzuldssig zu verwerfen, weil
der Prozessvertreter des Klagers innerhalb der bis zum 14. Feb-
ruar 2023 verlangerten Berufungsbegriindungsfrist eine Be-
griindung nicht gemaB § 130d Satz 1, § 520 Abs. 5 ZPO form-
gerecht als elektronisches Dokument Gibermittelt und in Bezug
auf die per Telefax libermittelte Begriindung nicht nach § 130d
Satz 3 ZPO glaubhaft gemacht habe, dass eine Ubermittlung
als elektronisches Dokument im Sinne des § 130d Satz 2 ZPO
aus technischen Griinden voriibergehend nicht moglich gewe-
sen sei. Hierfir bediirfe es einer aus sich heraus verstandli-
chen, geschlossenen Schilderung der tatséchlichen Ablaufe
oder Umsténde, die zu der voriibergehenden technischen Un-
moglichkeit gefiihrt hatten.

[6] Diesen Anforderungen geniige die abgegebene eidesstatt-
liche Versicherung auch unter Beriicksichtigung der beigefiig-
ten Anlagen nicht. Den Anlagen sei nicht zu entnehmen, dass
in einem zeitlichen Zusammenhang zu der um 13:57 Uhr be-
gonnenen Ubermittlung der Unterlagen tatsichlich eine vo-
riibergehende technische Stérung bestanden habe. Ohne eine
zeitnah vor oder bei der Ersatzeinreichung bestehende techni-
sche Storung fehle es an dem fiir die Anwendung des § 130d
Satz 2 ZPO nach Wortlaut und Zwecksetzung der Vorschrift er-
forderlichen Zusammenhang, nach dem der Umstand, dass
eine Ubermittlung als elektronisches Dokument aus techni-
schen Griinden voriibergehend nicht mdglich sei, den Grund
dafiir bilden miisse, dass die Ubermittlung nach den allgemei-
nen Vorschriften zuldssig bleibe. Die Anlage von beA.expert
biete keine Anhaltspunkte dafiir, dass die ab ca. 10:20 Uhr
aufgetretene Stérung noch {iber den Zeitpunkt der Statusan-
gabe um 12:13 Uhr hinaus fortbestanden habe. Auch aus der
eidesstattlichen Versicherung sei nicht ersichtlich, dass im zeit-
lichen Zusammenhang mit der Ubermittlung von ihr und der
Berufungsbegriindung noch ein Versuch einer Ubermittlung
als elektronisches Dokument unternommen worden sei. Es sei
daher nicht glaubhaft gemacht, dass die Storung nach
12:13 Uhr bis zur Einreichung fortbestanden habe.

[7] 2. Die Rechtsbeschwerde der Kldgerin ist nach § 574 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1, § 522 Abs. 1 Satz 4 ZPO statthaft und auch im

Ubrigen zulassig, weil die Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts
erfordert (§ 574 Abs. 2 Nr. 2 Fall 2 ZPO). Das Berufungsgericht
hat durch seine Vorgehensweise das Grundrecht des Klagers
auf Gewahrung wirkungsvollen Rechtsschutzes (Art. 2 Abs. 1
GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip) verletzt. Die-
ses verbietet es den Gerichten, Parteien den Zugang zu einer
in der Verfahrensordnung eingeraumten Instanz in unzumut-
barer, aus Sachgriinden nicht zu rechtfertigender Weise zu er-
schweren (BGH, Beschluss vom 24. November 2022 - IX ZB
9/22, juris Rn. 4 mwN; vgl. auch BGH, Beschluss vom 10. Ok-
tober 2023 - X1 ZB 1/23, NJW 2023, 3799 Rn. 8; BVerfGE 74,
228, 234; BVerfG, NJW 2012, 2869 Rn. 8 und NZA 2016, 122
Rn. 10).

[8] 3. Die Rechtsbeschwerde ist im oben genannten Umfang
begriindet. Die Ersatzeinreichung der Berufungshegriindung
per Telefax war vorliegend nach § 130d Satz 2 und 3 ZPO zu-
lassig, die Berufung des Kldgers somit rechtzeitig begriindet.

[9] a) Gem&RB § 130d Satz 1, § 520 Abs. 5 ZPO hat ein Rechts-
anwalt die Berufungsbegriindung als elektronisches Doku-
ment zu {ibermitteln. Ist dies aus technischen Griinden vo-
riibergehend nicht méglich, bleibt die Ubermittlung nach
den allgemeinen Vorschriften zuldssig (§ 130d Satz 2 ZPO).
Die voriibergehende Unmdglichkeit ist bei der Ersatzeinrei-
chung oder unverziiglich danach glaubhaft zu machen (§ 130d
Satz 3 Halbsatz 1 ZPO).

[10] aa) Die Glaubhaftmachung der voriibergehenden Un-
moglichkeit der Einreichung eines Schriftsatzes als elektro-
nisches Dokument bedarf einer aus sich heraus verstandli-
chen, geschlossenen Schilderung der tatséchlichen Ablaufe
oder Umstande. Hieran fehlt es, wenn die glaubhaft gemach-
ten Tatsachen jedenfalls auch den Schluss zulassen, dass die
Unmdglichkeit nicht auf technischen, sondern auf in der Per-
son des Einreichers liegenden Griinden beruht. Glaubhaft zu
machen ist daher die technische Unmdglichkeit einschlieBlich
ihrer voriibergehenden Natur, wobei eine laienverstandliche
Darstellung des Defekts und der zu seiner Behebung ge-
troffenen MaBnahmen geniigt, aufgrund derer es moglich ist
festzustellen, dass Bedienungsfehler unwahrscheinlich sind
(BGH, Beschluss vom 14. Marz 2024 -V ZB 2/23, NJW-RR
2024, 794 Rn. 16 mwN).

[11] bb) Die Glaubhaftmachung betrifft nur die voriiberge-
hende technische Unmdglichkeit im Zeitpunkt der beabsichtig-
ten Ubermittlung des elektronisch einzureichenden Doku-
ments (BGH, Urteil vom 25. Mai 2023 - V ZR 134/22, ZIP 2023,
1594 Rn. 10). Der Prozessbevollmachtigte, der aus techni-
schen Griinden gehindert ist, einen fristwahrenden Schrift-
satz elektronisch einzureichen, ist, nachdem er die zulassige
Ersatzeinreichung veranlasst hat, nicht mehr gehalten, sich
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vor Fristablauf weiter um eine elektronische Ubermittlung
zu bemiihen (BGH, Urteil vom 25. Mai 2023, aaO; vom 25. Juli
2023 - X ZR 51/23, NJW 2023, 3367 Rn. 28; Beschluss vom
25. Januar 2024 - | ZB 51/23, NJW 2024, 903 Rn. 21).

[12] b) Vorliegend hat der Klager unter Vorlage von um
12:13 Uhr erstellten Unterlagen geltend gemacht, eine Einrei-
chung der Berufungsbegriindung als elektronisches Dokument
sei unmdglich. Deshalb hat er um 13:57 Uhr die Berufungsbe-
griindung als Telefax und damit nach den allgemeinen Vor-
schriften (§§ 129, 130 Nr. 6 ZPO) eingereicht.

[13] Die Annahme des Berufungsgerichts, der Kldger habe
glaubhaft machen miissen, dass die Unmdglichkeit zeitnah
vor oder bei der Ersatzeinreichung bestanden habe, iiber-
spannt die Anforderungen an die voriibergehende Unmdg-
lichkeit. § 130d Satz 2 ZPO stellt auf die voriibergehende tech-
nische Unmoglichkeit im Zeitpunkt der beabsichtigten
Ubermittlung des elektronisch einzureichenden Dokuments
ab. Nur hierzu ist vorzutragen. Weiterer Vortrag ist nicht erfor-
derlich.

[14] Im Streitfall hat der anwaltliche Vertreter des Klagers die
Ersatzeinreichung damit begriindet, dass der Server des beson-
deren elektronischen Anwaltspostfachs nicht erreichbar sei. Er
hat dabei Bezug genommen auf ein um 12:13 Uhr abgerufenes
Verzeichnis von Storungsmeldungen durch beA.expert. Zu die-
sem Zeitpunkt war die Ersatzeinreichung veranlasst. Zu Vor-
trag hinsichtlich einer fortdauernden Unméglichkeit der Uber-
mittlung eines elektronischen Dokuments fiir den Zeitraum bis
13:57 Uhr war der Klager vor diesem Hintergrund nicht gehal-
ten.

[15] c) Der Klager hat dariiber hinaus glaubhaft gemacht, dass
eine voriibergehende Unmdglichkeit der Einreichung vorlag.
Das Berufungsgericht hat die Anforderungen an eine Ersatz-
einreichung auch insoweit iiberspannt, als es zur Darlegung
einer voriibergehenden Storung -in Abgrenzung zu einer
punktuellen technischen Stérung - einen mindestens zwei-
maligen Versuch der Ubermittlung als elektronisches Doku-
ment verlangt. Auch diese Anforderung findet in der gesetzli-
chen Regelung keine Grundlage.

[16] Glaubhaft zu machen ist eine voriibergehende Unmdg-
lichkeit der Einreichung nach § 130d Satz 2 ZPO. Diese liegt
jedenfalls dann vor, wenn eine elektronische Ubersendung
iber einen langeren Zeitraum hinweg nicht moglich und nicht
abzusehen ist, wann die Storung behoben sein wird (BGH, Ur-
teil vom 25. Juli 2023 - X ZR 51/23, NJW 2023, 3367 Rn. 22).
Einer anwaltlichen Versicherung des Scheiterns einer oder
mehrerer solcher Ubermittlungen bedarf es hierfiir nicht zwin-
gend. Es bedarf ihrer insbesondere dann nicht, wenn sich aus

einer Meldung auf den Internetseiten der Bundesrechtsan-
waltskammer - der Betreiberin des besonderen elektronischen
Anwaltspostfachs (§ 31a BRAO) -, des elektronischen Ge-
richts- und Verwaltungspostfachs oder aus einer anderen zu-
verlassigen Quelle ergibt, dass der betreffende Empfangsser-
ver nicht zu erreichen ist, und nicht angegeben ist, bis wann
die Stérung behoben sein wird (vgl. BGH, Urteil vom 25. Juli
2023, aa0 Rn. 23; Beschluss vom 25. Januar 2024 - | ZB 51/23,
NJW 2024, 903 Rn. 22, 24).

[17] Vorliegend ist in der Stérungsmeldung der Bundesrechts-
anwaltskammer in einem Update von 12:00 Uhr unter Bezug-
nahme auf eine Meldung der Justiz vermerkt, dass aufgrund
einer bundesweiten Stérung des Verzeichnisdienstes seit
10:20 Uhr das Versenden von Nachrichten nicht mdglich sei.
Ein voraussichtliches Ende der Storung ist nicht angegeben. Er-
ganzend wird auf Informationen zur Ersatzeinreichung verwie-
sen. Bei einer derartigen Informationslage aus zuverldssiger
Informationsquelle ist ein Rechtsanwalt zur Glaubhaftma-
chung der Storung nicht gehalten, einen Sendeversuch zu un-
ternehmen und dessen Fehlschlag glaubhaft zu machen. Dies
gilt jedenfalls dann, wenn keine belastbaren gegenlaufigen In-
formationen vorliegen. Solche hat das Berufungsgericht nicht
festgestellt und sind auch sonst nicht ersichtlich.

[18] d) Die Entscheidung des Berufungsgerichts erweist sich
auch nicht aus anderen Griinden als richtig.

[19] aa) Die Darstellung des Klagers geniigt den Anforderun-
gen an eine aus sich heraus verstandliche, geschlossene Schil-
derung der maBgeblichen Umstande. Aus ihr ergibt sich, dass
die Unmdglichkeit auf technischen, nicht in der Person des Ein-
reichers liegenden Griinden beruht.

[20] bb) Diese Angaben, verbunden mit aus zwei Anlagen er-
sichtlichen aktuellen Stérungsmeldungen aus zuverlassiger
Quelle und der eidesstattlichen Versicherung des anwaltlichen
Vertreters, der Server des besonderen elektronischen Anwalts-
postfachs sei nicht erreichbar, geniigen, um glaubhaft zu ma-
chen, dass im Zeitpunkt der Veranlassung der Ersatzeinrei-
chung eine voriibergehende technische Stoérung die
Einreichung der Berufungsbegriindung als elektronisches Do-
kument unmdglich gemacht hat. Auch das Berufungsgericht
zieht nicht in Zweifel, dass sich aus der bei beA.expert geschil-
derten Storungshistorie eine Stérung von 10:20 Uhr bis
12:13 Uhr ergibt, ferner dass die eidesstattliche Versicherung
des anwaltlichen Vertreters diesen Zeitraum abdeckt.
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Wiedereinsetzung

= Unmoglichkeit des Betretens der Kanzlei
= Biiroschliissel
(BGH, Beschl. v. 11.7.2024 — IX 7B 31/23)

Leitsatz

Ist ein Rechtsanwalt nicht in der Lage, die Biirordume seiner
Kanzlei zu betreten, weil er den Biiroschliissel im Biiro ver-
gessen hat, bedarf eine ein Verschulden des Rechtsanwalts
an einer Fristversaumnis ausschlieBende Darlegung Aus-
flihrungen dazu, dass und aus welchen Griinden keine der
naheliegenden Mdglichkeiten, innerhalb der noch zur Ver-
fligung stehenden Frist einen Zugang zu den Biiroraumen
zu ermoglichen oder einen anderen Rechtsanwalt mit der
Vornahme der fristwahrenden Handlung zu beauftragen,
einen Erfolg gehabt hatte.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin verlangt von den Beklagten die Riickzahlung
von Darlehen. Das Landgericht hat der Klage in vollem Umfang
stattgegeben und die Beklagten zu 1 bis 4 zur Zahlung von
jeweils 7.600 € nebst Zinsen sowie die Beklagte zu 5 zur Zah-
lung von 15.200 € nebst Zinsen verurteilt. Das Urteil wurde der
Prozessbevollmachtigten der Beklagten am 2. Mai 2023 zuge-
stellt. Diese legte am 5. Juni 2023 Berufung ein und beantragte
Wiedereinsetzung in die versaumte Berufungsfrist. Zur Be-
griindung fiihrte sie aus, sie habe wegen eines unvorhergese-
henen Schwindels das Biiro am 2. Juni 2023 vor Fertigstellung
der Berufungsschrift verlassen miissen, um sich Zuhause aus-
zuruhen. Sie habe hierbei den Schliissel in den Biirordumen
vergessen, so dass sie das Biiro nicht wieder habe betreten
kénnen, als sie - nachdem sie mehrere Stunden Zuhause ge-
schlafen habe - um 19 Uhr desselben Tages dorthin zuriickge-
fahren sei, um die Berufungsschrift fertigzustellen. Sie habe
sodann versucht, eine Kollegin, die sich jedoch auf einem Aus-
wartstermin befunden habe und deshalb nicht habe kommen
und aufsperren kdnnen, telefonisch zu erreichen. Telefonnum-
mern weiterer Kollegen oder auch der Sekretarin habe sie nicht
in ihrem Handy gespeichert gehabt.

[2] Das Berufungsgericht hat den Antrag auf Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand zuriickgewiesen und die Berufung
als unzuldssig verworfen. Hiergegen wendet sich die Rechts-
beschwerde.

Aus den Griinden:

[3] Die gemal3 § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 522 Abs. 1 Satz 4,
§ 238 Abs. 2 Satz 1 ZPO statthafte Rechtsbeschwerde ist un-
zulassig. Die Voraussetzungen des § 574 Abs. 2 ZPO, die auch
bei einer Rechtsbeschwerde gegen einen die Berufung als un-
zulassig verwerfenden Beschluss gewahrt sein miissen, sind

nicht erfiillt. Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde
ist eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs zur Sicherung ei-
ner einheitlichen Rechtsprechung (§ 574 Abs. 2 Nr. 2 Fall 2
ZPO) nicht erforderlich. Der Beschluss des Berufungsgerichts
steht vielmehr im Einklang mit der hochstrichterlichen Recht-
sprechung und verletzt nicht die Anspriiche der Beklagten auf
die Gewahrung rechtlichen Gehdrs (Art. 103 Abs. 1 GG) und
effektiven Rechtsschutz (Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit
dem Rechtsstaatsprinzip).

[4] 1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, der Antrag auf
Wiedereinsetzung in die Berufungsfrist sei unbegriindet. Die
Beklagten hatten weder dargelegt noch glaubhaft gemacht,
dass sie die Berufungsfrist ohne Verschulden versaumt hatten.
Insbesondere sei nicht dargelegt und glaubhaft gemacht wor-
den, welche Anstrengungen die Beklagtenvertreterin zur Ein-
schaltung eines Vertreters unternommen habe, nachdem der
Schwindel vorbei gewesen sei und noch {iber vier Stunden zur
Verfligung gestanden hatten, die Berufungseinlegung zu ver-
anlassen. Dies sei nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs jedoch Voraussetzung, um von einem Fristversaum-
nis ohne Verschulden ausgehen zu konnen. Daher konne
dahinstehen, ob die Beklagtenvertreterin fiir den Fall ihrer Er-
krankung (berhaupt hinreichende Vorkehrungen getroffen
habe, dass fristgebundene Schriftsétze den Adressaten recht-
zeitig erreichen.

[5] 2. Diese Ausfiihrungen ergeben keinen Zulassigkeitsgrund.

[6] a) Die Beurteilung des Berufungsgerichts, die den Wieder-
einsetzungsantrag tragenden Tatsachen seien weder darge-
legt noch glaubhaft gemacht worden, ist nicht zu beanstan-
den. Das Berufungsgericht hat mit seiner Beurteilung die
Anspriiche der Beklagten auf rechtliches Gehor gemaB
Art. 103 Abs. 1 GG (aa) und auf effektiven Rechtsschutz ge-
maB Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprin-
zip (bb) nicht verletzt.

[7] aa) Das Gebot rechtlichen Gehors verpflichtet das Gericht,
die Ausfiihrungen der Parteien in der nach Art. 103 Abs. 1 GG
gebotenen Weise zur Kenntnis zu nehmen und bei seiner Ent-
scheidung in Erwagung zu ziehen. Das Gericht ist danach unter
anderem dazu verpflichtet, den wesentlichen Kern des Vor-
bringens der Partei zu erfassen und - soweit er eine zentrale
Frage des jeweiligen Verfahrens betrifft - in den Griinden zu
bescheiden. Von einer Verletzung dieser Pflicht ist auszuge-
hen, wenn die Begriindung der Entscheidung des Gerichts nur
den Schluss zuldsst, dass sie auf einer allenfalls den duBeren
Wortlaut, aber nicht den Sinn des Vortrags der Partei erfassen-
den Wahrnehmung beruht (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Beschluss
vom 27. August 2019 - VI ZR 460/17, MDR 2020, 56 Rn. 12;
vom 27. August 2019 - VI ZR 114/18, MDR 2020, 57 Rn. 8; je
mwN).
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[8] (1) Die angegriffene Entscheidung gentigt den von Art. 103
Abs. 1 GG gestellten Anforderungen. Vergeblich riigt die
Rechtsbeschwerde, das Berufungsgericht habe den Kernbe-
standteil des Vorbringens der Beklagten beziiglich der An-
strengungen ihrer Prozessbevollmachtigten zur Fristwahrung
ibergangen.

[9] Das Berufungsgericht hat zur Darstellung der geltend ge-
machten Wiedereinsetzungsgriinde auf die Begriindung des
Wiedereinsetzungsantrags Bezug genommen. In der Sache hat
es ausgefiihrt, es fehle an einer Darlegung der Anstrengungen
der Beklagtenvertreterin zur Einschaltung eines Vertreters.
Den Beschlussgriinden ist zu entnehmen, dass die Beklagten-
vertreterin keinen Kanzleimitarbeiter habe erreichen kénnen,
der im Stande gewesen ware, ihr die Biirotiir zu 6ffnen. Damit
hat das Berufungsgericht den Kernbestandteil des Vorbringens
der Beklagten beziiglich der Anstrengungen ihrer Beklagten-
vertreterin zur Einschaltung eines Vertreters nicht ibergangen,
sondern den Versuch der telefonischen Kontaktierung der ein-
zig im Handy eingespeicherten Kollegin fiir nicht hinreichend
erachtet.

[10] (2) Zudem fehlte es an der Entscheidungserheblichkeit ei-
nes etwaigen VerstoBes gegen Art. 103 Abs. 1 GG. Nach stén-
diger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hat ein
Rechtsanwalt, der eine Frist bis zum letzten Tag ausschépft,
wegen des damit erfahrungsgemasB verbundenen Risikos er-
hohte Sorgfalt aufzuwenden, um die Einhaltung der Frist si-
cherzustellen. Eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
ist infolgedessen ausgeschlossen, wenn von ihm nicht alle
erforderlichen und zumutbaren Schritte unternommen wur-
den, die unter normalen Umsténden zur Fristwahrung ge-
fiihrt hatten (BGH, Beschluss vom 9. Mai 2006 - XI ZB 45/04,
NJW 2006, 2637 Rn. 8 mwN); hierzu kann auch der Versuch
der Einschaltung eines Vertreters zihlen (vgl. BGH, Beschluss
vom 10. Februar 2021 - X1 ZB 4/20, NJW-RR 2021, 635 Rn. 9).
Diese MaBstabe beziehen sich, anders als die Rechtshe-
schwerde meint, nicht ausschlieBlich auf krankheitsbedingte
Ausfalle eines Prozessbevollmachtigten, sondern allgemein
auf Ausfélle am letzten Tag der Frist (vgl. BGH, Beschluss
vom 9. Mai 2006, aa0; vom 7. Marz 2013 - | ZB 67/12, NJW-
RR 2013, 1011 Rn. 8 aE; vom 10. Februar 2021, aaO Rn. 13).
Daher ist nicht von Bedeutung, ob die Prozessbevollmachtigte,
wie die Rechtsbeschwerde argumentiert, ab 19 Uhr des letzten
Tags der Frist tatsachlich wieder arbeitsfahig gewesen sei (vgl.
auch BGH, Beschluss vom 10. Februar 2021, aaO Rn. 13).

[11] Diesen MaBstaben ist die Beklagtenvertreterin, deren Ver-
schulden den Beklagten nach § 85 Abs. 2 ZPO zuzurechnen ist,
nicht gerecht geworden. Zu Recht wirft die Beschwerdeerwi-
derung die Frage auf, warum die Beklagtenvertreterin nicht
zu der im AuBentermin befindlichen Kollegin gefahren ist,
um den Kanzleischliissel abzuholen. Ebenso wenig legen die

Beklagten dar, dass es ihrer Prozessbhevollméchtigten nicht
mdglich gewesen sei, (iber die bei dem AuBentermin befindli-
che Kollegin die Telefonnummern weiterer Kanzleikollegen
oder -mitarbeiter zu erfragen. Auch ist weder vorgetragen
noch ersichtlich, dass es der Beklagtenvertreterin nicht
moglich gewesen sei, auf anderem als dem telefonischen
Wege weitere Kanzleikollegen oder -mitarbeiter zu errei-
chen. SchlieBlich zeigen die Beklagten nicht auf, dass weder
ein Kontakt zu einem Schliisseldienst noch - im Falle der Auf-
schaltung der Alarmanlage der Kanzlei - zu einer Notrufzent-
rale moglich gewesen ist, um die alarmgesicherte Kanzleitiir
o6ffnen zu lassen. Weder der Sachvortrag noch die eidesstattli-
che Versicherung verhalten sich zu diesen Mdglichkeiten. Da-
her lasst sich ein den Beklagten zuzurechnendes Verschulden
der Beklagtenvertreterin nicht ausschlieBen, weil weder vor-
getragen noch glaubhaft gemacht ist, dass die Beklagtenver-
treterin alle erforderlichen und zumutbaren Schritte unternom-
men hat, die unter normalen Umstanden zu einer Fristwahrung
gefiihrt hatten.

[12] Nichts Anderes folgt aus dem Beschluss des Il Zivilsenats
vom 17. Dezember 2020 (I1l ZB 31/20, WM 2021, 508). Diesem
lasst sich entgegen der Rechtsbeschwerde ein allgemeingiilti-
ger Rechtssatz, dass bei Vorliegen technischer Storungen ein
Vertreter nicht aufgesucht werden miisse, nicht entnehmen.
Das Fristversaumnis beruhte in jenem Fall auf einem Defekt
eines Empfangsgerats beim Gericht.

[13] bb) Das Berufungsgericht hat auch nicht den Anspruch
der Beklagten auf Gewahrung wirkungsvollen Rechtsschutzes
(Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip)
verletzt. Die Auffassung des Berufungsgerichts, die Beklagten
hatten nicht hinreichend dargetan, die Berufungsfrist unver-
schuldet versaumt zu haben (§ 233 ZPO), iiberspannt unter
den gegebenen Umstanden und Verhaltnissen nicht die an die
Sorgfalt eines Rechtsanwalts zu stellenden Anforderungen.

[14] Der Anspruch auf Gewahrung wirkungsvollen Rechts-
schutzes verbietet es den Gerichten, den Parteien den Zugang
zu einer in der Verfahrensordnung eingerdumten Instanz in un-
zumutbarer, aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigender
Weise zu erschweren. Die Gerichte diirfen daher bei Auslegung
der die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand regelnden Vor-
schriften die Anforderungen an das, was der Betroffene veran-
lasst haben muss, um Wiedereinsetzung zu erlangen, nicht
iberspannen. Allerdings sind die nach der jeweiligen pro-
zessualen Lage gegebenen und zumutbaren Anstrengungen
zur Wahrung des rechtlichen Gehors zu verlangen (vgl. BGH,
Beschluss vom 17. Dezember 2020 - Ill ZB 31/20, WM 2021,
508 Rn. 16).

[15] Hiernach ist eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
ausgeschlossen. Denn die Beklagtenvertreterin hat nach den
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vorstehenden Ausfiihrungen nicht dargelegt und glaubhaft ge-
macht, alle erforderlichen und zumutbaren Schritte unternom-
men zu haben, die unter normalen Umstanden zur Fristwah-
rung gefiihrt hatten, obwohl sie die Berufungsfrist bis zum
letzten Tag ausgeschopft und wegen des damit erfahrungsge-
maB verbundenen Risikos erhohte Sorgfalt aufzuwenden
hatte, um die Einhaltung der Frist sicherzustellen (vgl. BGH,
Beschluss vom 9. Mai 2006 - XI ZB 45/04, NJW 2006, 2637 Rn.
8 mwN).

[16] b) Damit kommt es auf die Ausfiihnrungen des Berufungs-
gerichts zu den Anforderungen an eine Kanzleiorganisation
nicht an.
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Gl Literaturhinweis

Rechtssichere Vertrage erstellen

Das ,Formularbuch Recht und Steuern” des C.H.Beck-Verla-
ges bietet in 11. Auflage praxiserprobte Formulare mit umfas-
senden Erlduterungen zu den gesellschafts- und zivilrechtli-
chen Grundlagen sowie allen steuerlichen Konsequenzen. Der
»Formular-Kommentar« hilft lhnen damit, optimal zu beraten
und lhre Vertrdge wasserdicht zu formulieren. So kdnnen Sie
die Haftungsrisiken entscheidend vermindern.

Der Formular-Kommentar:

= praxiserprobte Formulare fiir alle Falle

= detaillierte Erlauterungen zu den gesellschafts- und zi-
vilrechtlichen sowie steuerlichen Aspekten

. inkl. Online-Modul mit allen Formularen, zusatzlichen
Materialien und regelmaBigen Aktualisierungen

Aktueller geht es nicht
Alle Kaufer des Buches haben Zugriff auf das zugehorige On-
line-Modul, das neben Formularen und Erlauterungen auch
alle zitierten Urteile, Erlasse und Gesetze enthdlt. Dariiber hin-
aus werden in beck-online alle Formulare und Erlduterungen
regelmaBig aktualisiert.

Rechtsstand 1.9.2024

Das gedruckte Buch enthalt nun auch die bereits in der aktua-
lisierten Online-Fassung enthaltenen umfangreichen Anderun-
gen durch das MoPeG und das K6MoG. Dariiber hinaus sind
nun alle Anderungen durch das UmRuG und durch das Gesetz
zur Umsetzung der EU-RL iiber die Zusammenarbeit der Ver-
waltungsbehdrden im Bereich der Modernisierung des Steuer-
verfahrensrechts beriicksichtigt. Enthalten sind auBerdem die
zuletzt erfolgten Anderungen durch das Kreditzweitmarktfor-
derungsgesetz und das Wachstumschancengesetz.

Zielgruppe: Steuerberatung, Wirtschaftspriifung, Rechtsan-
waltschaft, Finanzverwaltung, Finanzgerichte, Notariate und
Unternehmen.

Formularbuch, inkl. Online-Nutzung. Hardcover (Leinen), 11.,
neu bearbeitete Auflage. 2025. Mit Freischaltcode zur Frei-
schaltung der Online-Version mit regelmaBigen Aktualisierun-
gen. XXXV, 1954 S. C.H.BECK. ISBN 978-3-406-81224-8, 225
EUR.

Langheid/Wandt, Miinchener Kommentar zum VVG,
Bd. 4, Systematische Darstellungen Il

Der MK-VVG erldutert auch im Band 4 praxisorientiert und wis-
senschaftlich fundiert die Vorschriften des VVG. Das Werk
stellt zudem die an das Versicherungsvertragsrecht angrenzen-
den Gebiete, wie Versicherungsaufsichtsrecht, Riickversiche-
rungsrecht und Kartell- und Steuerrecht systematisch dar. Die
verschiedenen Versicherungszweige werden in systematischen
Einfiihrungen eingehend behandelt.

Band 4 erweitert den Kommentar und bringt Einzel - Darstel-
lungen der maBgeblichen Versicherungssparten des deutschen
Marktes in das Werk ein, das dadurch zu einem umfassenden
Kompendium des gesamten geltenden Versicherungsrechts
wird,

= mit neuen Kommentierungen zum Antidiskriminie-
rungsrecht und zum Vertriebsrecht (einschlieBlich PRIIP-VO)
sowie zu den Verfahrensordnungen der Ombudsleute und zur
Rahmenverfahrensordnung fiir die Gutachterkommissionen
und Schlichtungsstellen der Arztekammern

= mit neuen systematischen Darstellungen, u.a. zum Ver-
sicherungsprozess, zu Assistance, Gruppen- und Mitversiche-
rung, zum Vergaberecht, zum dsterreichischen Versicherungs-
recht und zu zahlreichen Versicherungssparten und
Versicherungsarten

. mit erfahrenen Autorinnen und Autoren

Langheid/Wandt, Miinchener Kommentar zum VVG , Bd. 4,
Systematische Darstellungen I

Hardcover (Leinen), 3. Auflage. 2025, XXVII, 2358 S.,
C.H.BECK. ISBN 978-3-406-77438-6

399 EUR.
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Gl service

Wichtige Info zur GI!

Service-Fax

(0511) 645 111 3661

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

Worauf Sie sich verlassen kdnnen:

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