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Dr. Jiirgen Grafe
Rechtsanwalt

Editorial

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

Das LG Erfurt befasst sich mit den Hinweispflichten des
Steuerberaters bei der Bilanzerstellung von Krisen-Un-
ternehmen und dem neuen BGH-Urteil vom 26.1.2016.
Es bestdtigt, dass vom steuerlichen Berater erst nach Ja-
nuar 2017 auf eine eventuelle Insolvenzreife hingewiesen
werden musste. Es gebe keinen Ursachenzusammenhang
mit einer unterlassenen Insolvenzantragstellung, wenn
der Mandant die Insolvenzreife kannte. Wurde der Ge-
schaftsfiihrer wegen vorsatzlicher Insolvenzverschlep-
pung verurteilt, kdnnen Vermdgensschaden nicht auf den
Steuerberater abgewalzt werden.

Das OLG Zweibriicken bestdtigt den Schadensersatzan-
spruch des Klagers gegen einen Steuerberater, der durch
eine Mitarbeiterin dessen Ehefrau unzureichend beraten
lieB. Letztere fragte, was bei einem Verkauf ihrer Eigen-
tumswohnung mit ihrer Sonderabschreibung sei. Das
OLG stellt klar, dass sich in diesem Fall eine Beratung nicht
nur auf die Dauer der Sonder-Afa beziehen darf, sondern
die steuerrechtlichen Folgen eines Verkaufs darstellen
muss. Die Ehefrau glaubte nur 2 Jahre Sonder-Afa zu ver-
lieren und (ibersah, die Steuerlast aus dem VerauBe-
rungsgewinn.

Das LG Frankenthal beschreibt die Schwierigkeiten einer
schliissigen Schadendarlegung im Schadensersatzpro-
zess gegen einen Steuerberater. Es ging um die Vermeid-
barkeit einer nachtraglichen Abzinsung gem. § 6 Abs.
1 Nr. 3 EStG und die damit verbundene Gewinnerhd-
hung/Steuerlast.

Eine Entlastung des Steuerberaters gegeniiber dem Vor-
wurf einer Beihilfe zur Steuerhinterziehung des Man-
danten bringt der Beschluss des BGH vom 17.6.2021.
Selbst wenn er weiB, dass gegen diesen steuerstrafrecht-
lich ermittelt wird, fehlt ihm bei der weiteren Erstellung
von Steuererkldrungen regelmaBig der Gehilfenvorsatz.

1

lhr Dr. Jiirgen Gréfe
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Gl Entscheidungen
Steuerberaterhaftung

= Insolvenzverschleppung

= Hinweispflichten des Steuerberaters

= Anderung der BGH-Rechtsprechung am 26.1.2017
= Pflichten des Steuerberaters

(LG Erfurt, Urt. v. 14.7.2021 -8 0 1503/19)

Leitsatz (der Redaktion)

1. Die verscharften Anforderungen an das Pflichtprogramm
des Steuerberaters beim Auftrag zur Bilanzerstellung des
Auftraggebers beginnen erst nach Januar 2017.

2. Vorher gab es keine Hinweispflicht des Steuerberaters bei
Unterdeckungen in der Handelsbilanz (BGH, Urteil v.
7.3.2013 — IX ZR 64/11).

3. Ab Januar 2017 besteht bei offenkundigen Anhaltspunk-
ten fiir eine Insolvenz eine Hinweis- und Warnpflicht des
Steuerberaters.

4.  Wird der Geschaftsfiihrer wegen vorsatzlicher Insolvenz-
verschleppung rechtskraftig verurteilt, kann der Vermo-
gensschaden nicht auf den Steuerberater abgewalzt wer-
den.

Zum Sachverhalt:

[1] Der klagende Insolvenzverwalter macht - im Wege der Fest-
stellungsklage - Schadensersatzanspriiche aus Steuerberater-
haftung gegen die beklagte Steuerberatungsgesellschaft als
Vertragspartnerin und iber § 8 PartGG gegen deren beide
Partner geltend. Zudem verlangt er von der Beklagten zu 1.
Freistellung von den auBergerichtlichen Kosten.

[2] Die Beklagte, eine Partnerschaftsgesellschaft mit be-
schrankter Berufshaftung, beriet die Insolvenzschuldnerin - ...
- seit 2012 in steuerlichen Angelegenheiten. Die Beklagte
hatte zudem die Buchfiihrung inne und erstellte die Jahresab-
schliisse wie Bilanzen.

[3] Gegenstand des Unternehmens war die Erbringung von
Personaldienstleistungen. Es gab trotz einiger Erfolge durch-
gangig Liquiditatsprobleme und unternehmerische Sorgen. Die
Insolvenzschuldnerin wurde nicht nur von der Beklagten bera-
ten und betreut, sondern auch von weiteren auBenstehenden
Experten.

[4] Aufgrund eines Fremdantrages der AOK Plus vom 4. Okto-
ber 2017 wurde mit Beschluss des Amtsgerichts Leipzig vom
1. Dezember 2017 das Insolvenzverfahren eroffnet (Az.: 404

IN 1917/17) - wegen Zahlungsunféhigkeit und Uberschuldung.
In demselben Zeitraum gab es auch einen Eigenantrag der Ge-
schaftsfiihrerin, der Zeugin ..., ndmlich vom 19. Oktober
2017. Im Ubrigen gingen ein spéter zuriickgezogener Fremd-
antrag und eine entsprechende Androhung bereits Anfang Ja-
nuar 2017 voraus.

[5] Der Klager behauptet eine Insolvenzreife - und damit ein-
hergehend Antragspflicht - spatestens seit dem Jahr 2014,
namlich aufgrund Zahlungsunfahigkeit und Uberschuldung.

[6] Die bilanzielle Uberschuldung habe schon zum 31. Dezem-
ber 2014 vorgelegen. Es habe keine auflésbaren stillen Reser-
ven gegeben. Zahlungsunfahigkeit iSd. § 17 InsO habe eben-
falls schon seit 2014 bestanden. Die Insolvenzschuldnerin
habe ihre Zahlungen weitgehend eingestellt. Der Klager stiitzt
sich hierbei auf folgende Indizien:

[7] - Offene Beitragsnachforderung der Deutschen Rentenver-
sicherung - nach Betriebspriifung - mit Bescheid vom 6. Januar
2014,

[8] - In den Jahren 2013 und 2014 zahlreiche Zwangsvollstre-
ckungsmaBnahmen und Vollstreckungsankiindigungen,

[9] - Steuerstundungen in den Jahren 2016 und 2017,
[10] - Nichtausfiihrung von Lastschriften im Jahr 2015,

[11] - Nichteinhaltung von Ratenzahlungsvereinbarungen fiir
das Jahr 2015,

[12] - Im Jahr 2015 Androhung eines Antrages auf Entzug der
Gewerbeerlaubnis wegen Unzuverlassigkeit,

[13] - Urspriingliche Stellung eines Insolvenzantrages durch
die IKK Classic am 18. Januar 2017, mit bereits voraus gehen-
der Androhung eines Insolvenzantrages durch die BARMER am
12. Januar 2017.

[14] Der Klager stiitzt sich fiir seine Schadensersatzanspriiche
maBgeblich auf eine Entscheidung des Bundesgerichtshofes
vom 26. Januar 2017 (Az. IX ZR 285/14) und erhebt zusam-
mengefasst zwei Vorwiirfe einer schuldhaften Pflichtverlet-
zung seitens der Beklagten: Fehlerhafte Jahresabschliisse und
unterlassene Aufklarung tiber die Insolvenzantragspflicht.

[15] Der Klager ist zum einen der Ansicht, die Beklagten hatten
die Jahresabschliisse und Bilanzen der Insolvenzschuldnerin
spatestens seit dem Jahr 2013 bzw. dem Jahr 2014 nicht mehr
zu Fortfiihnrungswerten erstellen diirfen. Vielmehr ware ein An-
satz zu Liquidationswerten geboten gewesen. Die erfolgte Bi-
lanzierung zu Fortfiihrungswerten sei rechtlich nicht zuldssig
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gewesen. Es hatten namlich erhebliche Zweifel an der Fortfiih-
rungsprognose bestanden. Die Beklagten hatten aufgrund der
von ihnen {ibernommenen Buchfiihrung Kenntnis von den fi-
nanziellen Problemen gehabt, etwa der VollstreckungsmaB-
nahmen.

[16] Ware der Ansatz im Jahresabschluss zu Liquidationswer-
ten erfolgt, hatte die Geschéftsfiihrerin der Insolvenzschuldne-
rin - die Zeugin ... - hieraus die Insolvenzreife erkannt und un-
verziiglich gehandelt, d. h. Insolvenzantrag gestellt.

[17] Der Klager hebt hier maBgeblich ab auf den Jahresab-
schluss fiir das Jahr 2014, der allerdings erst zum 29. Marz
2016 erstellt und iiberreicht wurde. Vor diesem Hintergrund
beschrankt der Klager die Feststellung einer Schadensersatz-
pflicht auf Schaden seit dem 29. Marz 2016.

[18] Zum anderen ist der Kldger der Auffassung, die Beklagten
hatten die Insolvenzschuldnerin - aufgrund ihrer allgemeinen
Hinweis- und Warnpflichten - wegen der ihnen bekannten In-
dizien auf einen mdglichen Insolvenzgrund, die Insolvenzreife
und die daran ankniipfende Priifungs- und Antragspflicht der
damaligen Geschaftsfiihrerin hinweisen miissen.

[19] Aufgrund dieser beiden Pflichtverletzungen - so der Kla-
ger - seien die Beklagten schadensersatzpflichtig fiir samtliche
seit dem 29. Marz 2016 entstandenen Schaden. Auf eine Bi-
lanzierung zu Liquidationswerten hin oder in Reaktion auf all-
gemeine Warnhinweise hatte die Geschaftsfiihrerin der Insol-
venzschuldnerin unverziiglich Insolvenzantrag gestellt.

[20] Zur vorldufigen Berechnung des Insolvenzverschlep-
pungsschadens zieht der Klager einen Vergleich der Vermo-
genslage im Marz 2016 — Zeitpunkt der gebotenen, aber un-
terlassenen Antragstellung - und der Vermdgenslage im
Dezember 2017 - Zeitpunkt der Insolvenzerdffnung - heran.
Der Kldger gelangt ohne nahere Darlegung zu einem Streitwert
von 3.200.000,00 €. Eine abschlieBende Bewertung sei noch
nicht maglich, eine Feststellungsklage daher zulassig.

[21] Der Klager beantragt,

[22-23] (...)

[24] Die Beklagten beantragen,

[25] (...)

[26] Die Beklagten sind der Ansicht, dass der Beklagte zu 3.
bereits nicht nach § 8 Abs. 2 PartGG passivlegitimiert sei. Er

habe nicht an der Betreuung der Insolvenzschuldnerin mitge-
wirkt.

[27] Die Beklagten streiten jedwede Pflichtverletzung ihrer-
seits ab. Es mangele bereits an einem Fehler der Bilanzierung
und - allgemein - der Beratung. Selbst bei einem berechtigten
Vorhalt fehle es an der weiter erforderlichen Kausalitét, denn
die Geschéftsfiihrerin der Kldgerin hatte ohnehin keinen Insol-
venzantrag gestellt.

[28] Mit Blick auf den Vorwurf fehlerhafter Jahresabschliisse
sind die Beklagten der Auffassung, eine Bilanzierung zu Fort-
flihrungswerten sei angesichts der Gesamtsituation des Unter-
nehmens zulissig gewesen. Im Ubrigen sei es unerheblich,
dass die Jahresabschliisse fiir die Jahre 2013 bis 2016 nicht zu
Liquidationswerten erstellt worden seien. Diese Jahresab-
schliisse hatten namlich - deutlich erkennbar - nicht durch Ei-
genkapital gedeckte Fehlbetrdge in Hohe von 917.641,15 €
(2013) bis zu 1.292.585,56 € (2016) ausgewiesen. Selbst bei
der erfolgten Bilanzierung zu Fortfiihrungswerten sei so die
rechnerische Uberschuldung der Insolvenzschuldnerin ohne
weiteres erkennbar gewesen, zumal es keine stillen Reserven
gegeben habe. Eine Bilanzierung zu Liquidationswerten ware
auch nur geringfiigig héher ausgefallen. Somit bestehe bereits
kein kausaler Zusammenhang zwischen den vom Klager ge-
riigten Fortfiihrungswerten bzw. den von den Beklagten er-
stellten Jahresabschliissen und einem von der Geschaftsfiihre-
rin der Insolvenzschuldnerin unterlassenen Insolvenzantrag.

[29] Ein Beratungsverschulden scheide gleichfalls aus. Der al-
lein verantwortliche Beklagte zu 2. habe die Insolvenzschuld-
nerin bzw. deren Geschaftsfiihrerin durchgangig auf einen
moglichen Insolvenzgrund und die daran ankniipfende Prii-
fungspflicht sowie Pflicht zur Antragstellung hingewiesen. Et-
waige Beratungs- und Aufklarungspflichten zu Insolvenzfra-
gen seien umfassend erfiillt worden. Dies sei mit mehreren
Schreiben erfolgt, angefangen mit einem - unstreitig der Insol-
venzschuldnerin zugegangenen - Schreiben vom 15. Januar
2014 (Anlage K 8), weiter mit Schreiben vom 5. Mai 2015, vom
18. Juni 2015, vom 16. Juli 2015 und vom 9. Februar 2017
(Anlagen B 1 bis B 4), die ebenfalls zugegangen seien.

[30] Jedenfalls mangele es an einer Kausalitdt zwischen etwa-
iger Pflichtverletzung und fehlender Antragstellung, dh. einer
Insolvenzverschleppung. Die Geschéftsfiihrerin hatte auch bei
Bilanzierung zu Liquidationswerten oder (noch) deutlicherer
Aufklarung keinen Antrag gestellt.

[31] Dariiber hinaus berufen sich die Beklagten auf ein ihre
Haftung vollstandig ausschlieBendes Mitverschulden der Kla-
gerseite. Selbst bei einem Fehler ihrerseits hatte die primare
Verantwortung bei der Geschéftsfiihrerin gelegen.

[32] AbschlieBend beziehen sich die Beklagten auf die Recht-
sprechung des II. Zivilsenats des Bundesgerichtshofes zur Haf-
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tung des Geschaftsfiihrers. Dieser Senat gehe im Zusammen-
hang mit der Haftung des Geschaftsfiihrers davon aus, dass
einer insolventen GmbH durch das Anwachsen der Verbind-
lichkeiten als Folge einer verspateten Insolvenzanmeldung
kein ersatzfahiger Schaden in Form der Vertiefung der Uber-
schuldung entstehe, den diese gegeniiber ihrem Geschéftsfiih-
rer geltend machen kdnne. Dies sei auf eine Haftung von Steu-
erberatern lbertragbar, so dass jedwede Haftung von
vornherein ausscheide. Die anderslautende Rechtsprechung
des - fiir Insolvenzrecht zustandigen - IX. Zivilsenats des Bun-
desgerichtshofes sei daher nicht {iberzeugend.

[33-34] (...)

Aus den Griinden:
[35] Die zuldssige Klage ist unbegriindet.

[36] An dem erforderlichen Feststellungsinteresse bestehen
keine Zweifel. In der Sache kann es offenbleiben, ob die Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofes zur (Nicht)Haftung des
Geschéftsfiihrers fiir ,Insolvenzverschleppungsschaden” auf
einen externen Steuerberater iibertragbar ist.

[37] Die Klage ist namlich aus mehreren sonstigen Griinden
abzuweisen. Der Beklagte zu 3. ist bereits nicht passiv legiti-
miert. Eine Haftung der Beklagten zu 1. und zu 2. aus §§ 280
Abs. 1, 278, 634 Nr.4, 675 Abs. 1 BGB i.V.m. § 8 Abs. 1
PartGG scheidet aus, weil es an einer schuldhaften Pflichtver-
letzung, jedenfalls an der Kausalitat zwischen Pflichtverlet-
zung und unterlassener Insolvenzantragstellung fehlt.

[38] Im Einzelnen:
1.

[39] Das Feststellungsinteresse begegnet keinen Bedenken.
Solche werden von den Beklagten auch nicht erhoben.

[40] Der Klager vermag den behaupteten Schaden derzeit noch
nicht abschlieBend und konkret zu beziffern. Der Inhalt seines
Feststellungshegehrens richtet sich ersichtlich auf die Verant-
wortung der Beklagten fiir eine Verschlechterung der Vermo-
genssituation der Insolvenzschuldnerin in der Zeit zwischen
gebotener Insolvenzantragstellung im Marz 2016 und spaterer
tatsachlicher Insolvenzantragstellung im Dezember 2017. In
dieser Zeit konnen weitere Verbindlichkeiten der Gesellschaft
aufgebaut worden sein, wahrend vorhandenes Vermdgen wei-
ter abgeflossen ist. Es kommt hinzu, dass zahlreiche Rechts-
handlungen angefochten worden sind, was sich im Ergebnis
auf die Vermdgenslage auswirken kann.

[41] Eine abschlieBende Bezifferung des so zu ermittelnden
Schadens vor Abschluss des Insolvenzverfahrens ist daher nur

der Dimension nach mdglich, aber nicht nach der konkreten
Hohe (vgl. OLG Schleswig, Urteil vom 29. November 2019 - 17
U 80/19, juris).

[42] Es tritt hinzu, dass sich der Klager zur Klageerhebung ver-
anlasst sah, um eine ansonsten drohende Verjahrung abzu-
wenden.

2.

[43] Es bedarf im vorliegenden Fall keiner Entscheidung, ob es
dem Insolvenzverwalter an der Befugnis fehlt, zugunsten der
Altglaubiger und Masse und zu Lasten der Neuglaubiger ge-
gen einen Steuerberater einen Schadensersatzanspruch wegen
der Verursachung eines ,Insolvenzverschleppungsschadens”
oder eines Insolvenzvertiefungsschadens geltend zu machen
(s. hierzu OLG Stuttgart, Urteil vom 27. Oktober 2020 - 12 U
82/20, juris Rn. 76 ff.).

[44] Der fiir die Steuerberaterhaftung zusténdige IX. Zivilsenat
des Bundesgerichtshofs geht davon aus, dass der Insolvenz-
verwalter den , Insolvenzverschleppungsschaden”, der der In-
solvenzschuldnerin durch die auf der Unternehmensfortfiih-
rung beruhende VergroBerung der Verbindlichkeiten
erwachse, geltend machen konne (BGH, Urteil vom 6. Juni
2013 - IX ZR 204/12, juris Rn. 28). Der Schaden der Schuldne-
rin bemesse sich nach der Differenz zwischen ihrer Vermdgens-
lage im Zeitpunkt rechtzeitiger Antragstellung im Vergleich zu
ihrer Vermdgenslage im Zeitpunkt des tatsachlich gestellten
Antrags (BGH, Urteil vom 6. Juni 2013 - IX ZR 204/12, juris Rn.
28).

[45] Bei der Haftung des Geschaftsfiihrers nimmt der Il. Zivil-
senat hingegen an, dass der Insolvenzverwalter gerade nicht
befugt sei, einen Insolvenzvertiefungsschaden als Schaden der
Gesellschaft geltend zu machen (BGH, Urteil vom 30. Marz
1998 - Il ZR 146/96, juris). Vielmehr seien allein die Neuglau-
biger befugt, ihren Vertrauensschaden vom Geschaftsfiihrer
geltend zu machen. Hintergrund ist, dass es eine ungerechtfer-
tigte Bevorteilung der Altgldubiger gegeniiber den - eigentlich
primédr durch die verspatete Antragstellung geschadigten -
Neuglaubigern darstellen wiirde, wenn man es dem Insolvenz-
verwalter gestattete, den Vertiefungsschaden geltend zu ma-
chen und zur Masse zu ziehen. Denn dadurch wiirde sich die
Altglaubigerquote erheblich erhéhen, wahrend die eigentlich
primar geschadigten Neuglaubiger u.U. kaum profitieren wiir-
den, weil zu befiirchten sei, dass sie wegen ihres Rest-Vertrau-
ensschadens leer ausgingen (BGH, Urteil vom 30. Marz 1998 -
Il ZR 146/96, juris Rn. 12; Meixner, DStR 2018, 1025, 1026 f.,
Briigge, VersR 2018, 705, 706).

[46] Dieser Streit braucht nicht entschieden zu werden, da eine
Haftung der Beklagten ohnehin nicht in Betracht kommt.
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3.

[47] Eine Haftung des Beklagten zu 3. scheidet nach §8
PartGG aus. Dieser Beklagte war namlich nicht oder nur un-
wesentlich in die Beratungstatigkeit eingebunden. MaBgebli-
cher Berater der Insolvenzschuldnerin war der Beklagte zu 2.
Eine Haftungserweiterung auf den Beklagten zu 3. ergibt sich
auch nicht daraus, dass sich der Beklagte zu 2. einzelner Mit-
arbeiter bediente, die zugleich fiir den Beklagten zu 3. tatig
waren oder in einem gemeinsamen Arbeitsverhaltnis standen.

[48] a) Waren nur einzelne Partner mit der Bearbeitung eines
Auftrags befasst, so haften nur sie fiir berufliche Fehler neben
der Partnerschaft, § 8 Abs. 2 PartGG. Bearbeitungsbeitrage
anderer Partner von untergeordneter Bedeutung dndern hie-
ran nichts.

[49] Voraussetzung einer Haftungsbeschrankung gemal3 § 8
Abs. 2 PartGG ist danach, dass der in Anspruch genommene
Partner nicht mit der Bearbeitung des Auftrags befasst war
oder nur einen Bearbeitungsbeitrag von untergeordneter Be-
deutung geleistet hat. Sinn der in § 8 Abs. 2 PartGG angeord-
neten Haftungsbeschrankung ist es, den betroffenen Angeho-
rigen der freien Berufe Planungssicherheit zu vermitteln und
ihre jeweiligen Haftungsrisiken kalkulierbar zu machen (BT-
Drucks. 13/9820, S. 21). Das Haftungsrisiko der Partner, die
mit der Sache nicht befasst waren, soll eingeschrankt werden
(BGH, Urteil vom 12. September 2019 — IX ZR 190/18, juris Rn.
7 ff.).

[50] b) Im Lichte dieser MaBstabe kommt dem Beklagten zu 3.
die Haftungsbeschrankung des § 8 Abs. 2 PartGG zugute. Der
Beklagte zu 3. war nicht mit der Beratung der Insolvenzschuld-
nerin betraut. Die ausschlieBliche Verantwortlichkeit des Be-
klagten zu 2. ergibt sich bereits aus den vorgelegten Urkun-
den. In diesen ist nur der Beklagte zu 2. als Berater und
Gesprachspartner angefiihrt.

[51] Weiter haben die Beklagten zu 2. und 3. im Zuge ihrer
Anhorung in glaubhafter Weise dargelegt, dass die betreuten
Mandate nach Berufstragern, dh unter ihnen aufgeteilt wer-
den. Es erfolge zu Beginn der Mandatsbearbeitung eine ent-
sprechende Zuweisung an einen spezifischen Partner, mit des-
sen Mitarbeitern. Diese Zustandigkeit bestehe sodann fort. Der
andere Partner sei nicht involviert — eine brancheniibliche Vor-
gehensweise.

[52] Im Einzelfall konne es zu einem kollegialen Austausch
kommen. Dies sei jedoch mit Blick auf das streitgegenstandli-
che Mandat und insbesondere den Jahresabschluss fiir 2014
nicht der Fall gewesen.

4.

[53] Ein Anspruch des Kldgers gegen die Beklagten zu 1. und
2. auf Schadensersatz aus §§ 280 Abs. 1, 278, 634 Nr. 4 (Bi-
lanz), 675 Abs.1 BGB i.V.m. §8 Abs. 1 PartGG - wegen
Pflichtverletzungen im Rahmen des Mandates bzw. der von
der Insolvenzschuldnerin in Auftrag gegebenen Erstellung der
diversen Abschliisse und Jahresbilanzen — kommt nicht in Be-
tracht.

[54] a) Es fehlt bereits an jedweder Pflichtverletzung. Die Be-
klagte hatte zwar ein umfassendes vertragliches Mandat. Ein
VerstoB gegen das sich hieraus ergebende Pflichtenprogramm
ist jedoch nicht ersichtlich. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass
die im Januar 2017 vom Bundesgerichtshof aufgestellten, ver-
scharften Anforderungen an das Pflichtenprogramm von Steu-
erberatern erst in der Zeit danach Geltung entfalten konnten.

[55] Die Beklagten haben zu keinem Zeitpunkt ihre allgemei-
nen Aufklarungs-, Hinweis- und Wamnpflichten schuldhaft ver-
nachldssigt noch zu Unrecht Jahresabschliisse zu Fortfiih-
rungswerten erstellt.

[56] Unstreitig hatte die Beklagte zu 1. ein umfassendes Man-
dat inne. Das Mandat umfasste zunachst die unterjahrige
Buchhaltung fiir die Insolvenzschuldnerin (Lohn-, Gehalts-, Fi-
nanz- und Anlagenbuchfiihrung). Dariiber hinaus war die Be-
klagte zu 1. mit der Erstellung des Jahresabschlusses betraut.
Aus diesem Mandat ergaben sich erhebliche Pflichten, zur Be-
ratung wie zur korrekten Erstellung von Abschliissen.

[57] Die Vorwiirfe des Klagers gehen allerdings fehl. Soweit
den Beklagten Aufklarungs-, Hinweis- und Warnpflichten im
Zusammenhang mit einer drohenden Insolvenz oblagen, ha-
ben sie diese nicht schuldhaft verletzt. Im Gegenteil ist von ei-
ner iiberobligationsmaBigen Erfiillung auszugehen. Mit Blick
auf das Pflichtenprogramm der Steuerberater ist zwischen der
Zeit vor Januar 2017 und danach zu differenzieren.

[58] Im Einzelnen:

[59] aa) Der Klager erhebt zum einen den Vorwurf, die Beklag-
ten hétten die Insolvenzschuldnerin und deren Geschaftsfiih-
rerin nicht auf die Insolvenzreife hingewiesen und somit ihre
Hinweis- und Wamnpflichten verletzt. Hierzu fiihrt er an, in dem
- im Marz 2016 vorgelegten - Jahresabschluss zum 31. Dezem-
ber 2014 habe sich kein Hinweis auf die Insolvenzreife und de-
ren Folgen gefunden, insbesondere kein Hinweis darauf, ob
die ersichtliche Unterbilanz durch stille Reserven ausgeglichen
werden konnte. Ein solcher Hinweis ergebe sich auch nicht aus
den weiteren zur Verfiigung stehenden Unterlagen. Auch an-
sonsten hatten die Beklagten im fraglichen Zeitraum - Marz
2016 bis Oktober 2017 - nicht auf eine drohende Insolvenz
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und Antragspflicht hingewiesen. Die Hinweise in dem unstrei-
tig zugegangenen Schreiben aus 2014 seien zu unspezifisch
erfolgt.

[60] (1) Zu diesem ersten Monitum ist zunachst festzuhalten,
dass es vor Januar 2017, dh der neuen und von friiheren Judi-
katen abweichenden Rechtsprechung des Bundesgerichtsho-
fes, keine spezifische Pflicht eines Steuerberaters zur Erteilung
insolvenzrechtlicher Hinweise gab. Solche Hinweise gehorten
nicht zum damals anerkannten Pflichtenprogramm. Hieraus
folgt, dass den Beklagten fiir behauptete Versaumnisse vor Ja-
nuar 2017 von vornherein kein Vorwurf schuldhaften Fehlver-
haltens gemacht werden kann.

[61] Fiir die Zeit vor Januar 2017 galt namlich nach einer Lei-
tentscheidung des Bundesgerichtshofes vom 7. Marz 2013
(BGH, Urteil vom 07. Marz 2013 — IX ZR 64/1, juris Leitsatz
und Rn. 19):

[62] , Das steuerberatende Dauermandat von einer GmbH be-
griindet bei Giblichem Zuschnitt keine Pflicht, die Mandantin
bei einer Unterdeckung in der Handelsbilanz auf die Pflicht ih-
res Geschéftstiihrers hinzuweisen, eine Uberprifung in Auf-
trag zu geben oder selbst vorzunehmen, ob Insolvenzreife be-
steht.”

[63] ,, Die im Schrifttum mehrheitlich und vereinzelt auch in der
Rechtsprechung vertretene Auffassung, der Steuerberater
habe im Rahmen seiner Vertragspfiichten zur Beratung und
Schadensverhiitung kraft seines lberlegenen Wissens den Ge-
schaftsfiihrer einer GmbH dariiber aufzukidren, dass er ver-
pllichtet sej, zur Klirung der Insolvenzreife eine Uberschul-
aungsbilanz  aufzusteflen und  bei  Feststellung  der
Uberschuldung die Eréffaung des Insolvenzverfahrens dber
das Vermogen der Gesellschaft fristgerecht zu beantragen,
wenn Uberschuldung der Gesellschaft gemél3 § 19 Abs. 2 InsO
unmittelbar drohe oder bereits eingetreten ... ist mit der Be-
schrdnkung der Pflichten des Steuerberaters auf die steuerli-
che Beratung bei einem allgemeinen steuerrechtlichen Mandat
nicht in Ubereinstimmung zu bringen. Auch aus der vertragli-
chen Nebenpfiicht, den Mandanten vor Schaden zu bewahren,
ergibt sich nicht die Verpflichtung des Steuerberaters, auf er-
nen maoglicherweise bestehenden Anlass zur Priifung der In-
solvenzreife hinzuweisen ... Eine - moglicherweise auch aritt-
schiitzende - Haftung des Steuerberaters fiir einen
Insolvenzverschleppungsschaden kann deshalb nur eintreten,
wenn dieser ausdriicklich mit der Priifung der Insolvenzreife
eines Unternehmens beauftragt ist. ”

[64] (2) Fiir den jeweiligen Pflichtenumfang stellt das Oberlan-
desgericht Koblenz iiberzeugend auf die maBgebliche Recht-
sprechung ab (OLG Koblenz, Beschluss vom 12. Mai 2020 — 8

U 2071/19, juris Rn. 24, s. weiter OLG Koblenz, Beschluss vom
27. Mai 2020 - 3 U 47/20, juris Rn. 20):

[65] ,, £ine Pflichtverletzung des Beklagten folgt auch nicht aus
einem unterlassenen Hinweis auf eine bestehende Insolvenz-
reife. Der Beklagte hatte sich zu Inhalt und Gegenstand des
ihm erteilten Mandates an der zum Zeitpunkt seiner Tatigkeit
geltenden Gesetzeslage sowie der dazu ergangenen Recht-
sprechung zu orientieren. Ende Mérz 2013 war die Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs vom Januar 2017 zu den heute
relevanten Pflichten des Steuerberaters bei Jahresabschlusser-
stellung nicht bekannt und auch nicht absehbar. ”

[66] (3) Es ist nicht ersichtlich, dass die Beklagten eine ihrer
vor Januar 2017 bestehenden Aufklarungs-, Hinweis- und Be-
ratungspflichten verletzt haben. Die Beklagten waren von
vornherein nicht verpflichtet, auf eine etwaige Insolvenzreife
hinzuweisen.

[67] Im Gegenteil ist aus den im Prozess vorgelegten Unterla-
gen ersichtlich, dass die Beklagten sogar ,iiberobligationsma-
Big” aufgekldrt haben. Dies belegt bereits das - unstreitig zu-
gegangene - Schreiben des Beklagten zu 2. vom 15. Januar
2014 (Anlage K 8). In diesem Schreiben wird die aktuelle be-
triebswirtschaftliche Lage eingeschétzt, und abschlieBend aus-
driicklich auf eine mdgliche Zahlungsunfahigkeit und Insol-
venzanmeldung hingewiesen.

[68] Weitere Belege fiir eine zwar nicht geschuldete, aber tat-
sachlich erfolgte Aufklarung iiber das Insolvenzrisiko und die
damit einhergehenden Pflichten der Geschéftsfiihrung sind
den Schreiben vom 5. Mai 2015, vom 18. Juni 2015 sowie vom
16. Juli 2015 zu entnehmen (Anlagen B 1 bis B 3).

[69] Soweit der Klager in unspezifischer Weise einen Zugang
dieser Schreiben bestreitet, vermdgen sie damit nicht gehort
zu werden. Der Beklagte zu 2. fiihrte im Zuge seiner Anhorung
in liberzeugender Weise aus, das sein Unternehmen und die
Insolvenzschuldnerin im gleichen Haus ans&ssig waren. Fiir die
Insolvenzschuldnerin bestimmte Schreiben habe man daher
personlich Giberreicht, etwa durch die zusténdige Sekretarin.
Wichtige Vorgange habe man dokumentiert. Dies wurde in der
Verhandlung auch mit dem Postausgangsbuch untermauert.

[70] Angesichts dieses erheblichen und detaillierten Vorbrin-
gens hatte es dem Klager oblegen, naher zum angeblichen
Nichtzugang vorzutragen, was nicht erfolgte. Der Klager ver-
mag sich jedenfalls nicht darauf zu berufen, in seinen Unterla-
gen diese Schreiben nicht vorgefunden zu haben. Er miisste
zumindest seine Bemiihungen und deren Ergebnis nachvoll-
ziehbar darlegen (vgl. BGH, Urteil vom 16. November 2012 -
V ZR 179/11). Das bloBe Bestreiten des Zugangs ist daher un-
zulassig.
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[71] Es kommt hinzu, dass die auch hierzu befragte ehemalige
Geschaftsfiihrerin der Insolvenzschuldnerin - nach Einsicht-
nahme in die diversen Schreiben der Beklagten - sogar besta-
tigte, dass ihr Schreiben der Beklagten personlich iibergeben
wurden. Die Zeugin vermochte sich zudem an den Inhalt der
Schreiben vom 5. Mai 2015 (Anlage B 1) und vom 16.07.2015
(Anlage B 3) zu erinnern.

[72] Nach alledem geht die Kammer vom Zugang samtlicher
vorgelegten Schreiben aus.

[73] In dem der Zeugin bekannten Schreiben vom 5. Mai 2015
heiBt es:

[74] ,Nach § 19 InsO miissen Sie als Geschéftsfihrerin lau-
fend (iberpriifen, ob die bei Ihnen unzweifelhaft bestehende
bilanzielle Uberschuldung auch zu einer rechtlichen Uberschul-
aung und damit zu einer Insolvenzantragspflicht nach § 19
InsO fiihrt. Fiir eine positive insolvenzrechtliche Fortbestehens-
prognose muss die Aufrechterhaltung der Zahlungsfihigkeit
innerhalb des Prognosezeitraumes wahrscheinlicher sein als
der Eintritt einer Zahlungsunfhigkeit. Nach unseren Informa-
tionen erfolgt eine regelmaBige Erstellung des Finanzstatus
und dessen Uberwachung durch Sie und Ihren Fachberater
Controlling, Hermn S..., m... GmbH. ”

[75] Mehr konnte von den Beklagten nicht erwartet werden,
selbst im Lichte der folgenden Rechtsprechungsanderung.

[76] (4) Fiir die Zeit nach Januar 2017 ist — auch nach den
nunmehr heraufgesetzten MaBstaben — ebenfalls kein regel-
widriges Verhalten ersichtlich.

[77] Der Bundesgerichtshof postuliert zwar mit Urteil vom 26.
Januar 2017 eine allgemeine Hinweis- und Warnpflicht (BGH,
Urteil vom 26. Januar 2017 — IX ZR 285/14, BGHZ 213, 374-
394, juris Leitsatz und Rn. 43 ff.):

[78] ., Der mit der Erstellung eines Jahresabschlusses fiir eine
GmbH beauftragte Steuerberater hat die Mandantin auf einen
moglichen Insolvenzgrund und die daran anknijpfende Prii-
fungspflicht ihres Geschéftsfiihrers hinzuweisen, wenn ent-
sprechende Anhaltspunkte offenkundig sind und er annehmen
muss, dass die mogliche Insolvenzreife der Mandantin nicht
bewusst ist (teilweise Aufgabe von BGH, Urteil vom 7. Mérz
2013, IXZR 64/12, WM 2013, 802).”

[79] ., Anders als das Berufungsgericht meint, kommt zudem
eine Haftung des Beklagten aus § 280 Abs. 1, § 675 Abs. 1
BGB wegen Verletzung einer Hinweis- und Warnpflicht in Be-
tracht. Auch wenn der vom Steuerberater erstellte Jahresab-

schluss mangelfrei war, kdnnen den mit der Erstellung des Jah-
resabschlusses beauftragten Steuerberater Hinweis- und
Warmnpflichten treffen.

[80] Eine Hinweispfiicht des Steuerberaters besteht auch au-
Berhalb des beschrankten Mandatsgegenstandes, soweit die
Gefahren dem Steuerberater bekannt oder fiir ihn offenkundig
sind oder sich ihm bei ordnungsgemaler Bearbeitung aufaran-
gen und wenn er Grund zu der Annahme hat, dass sein Auf-
traggeber sich der Gefahr nicht bewusst ist ... Dies gilt insbe-
sondere, wenn die Gefahr Interessen des Auftraggebers
betrifft, die mit dem beschrinkten Auftragsgegenstand in en-
gem Zusammenhang stehen ...

[81] Diese Voraussetzungen konnen ber einem Steuerberater
erfiillt sein, der beauftragt ist, einen Jahresabschluss zu erstel-
len. Trotz inhaltlich richtiger Bilanz kdnnen zugunsten des
Mandanten Hinweis- und Warnpfiichten bestehen, wenn der
Steuerberater einen Insolvenzgrund erkennt oder fiir ihn emnst-
haffte Anhaltspunkte fiir einen moglichen Insolvenzgrund of-
fenkundlig sind und er annehmen muss, dass die mogliche In-
solvenzreife der Mandantin nicht bewusst ist. Solche
Anhaltspunkte kénnen fiir den Steuerberater etwa dann offen-
kundlig sein, wenn die Jahresabschliisse der Gesellschaft in
aufeinanderfolgenden Jahren wiederholt nicht durch Eigenka-
pital gedeckte Fehlbetrdge aufweisen. Dies kommt weiter in
Betracht, wenn fiir den Steuerberater offenkundiq ist, dass die
bilanziell diberschuldete Gesellschaft iiber keine stillen Reser-
ven verfiigt. Mallgeblich fiir die Frage, ob eine Hinweis- und
Warnpflicht des Steuerberaters besteht, sind dabei nur die von
thm fiir den zu erstellenden Jahresabschluss zu priifenden Um-
stande."

[82] (5) In Wiirdigung dieser - neuen - MaBstabe und Leitlinien
traf die Beklagten bereits keine allgemeine Hinweis- und
Warnpflicht. Es diirfte jedenfalls ab Januar 2017 zwar offen-
kundige Anhaltspunkte fiir einen mdglichen Insolvenzgrund
und die daran ankniipfende Priifungspflicht der Geschaftsfiih-
rerin gegeben haben. Jedoch mussten die Beklagten keines-
wegs annehmen, dass diese mdgliche Insolvenzreife der Man-
dantin nicht bewusst war. Die Jahresabschliisse der
Gesellschaft in aufeinanderfolgenden Jahren wiesen wieder-
holt und {iber Jahre hinweg nicht durch Eigenkapital - oder
stille Reserven - gedeckte hohe Fehlbetrage auf. Im Jahr 2016
betrug der Fehlbetrag immerhin 1.292.585,56 €.

[83] Die Uberschuldung konnte der geschaftlich versierten Ge-
schaftsfiihrerin nicht verborgen geblieben sein, zumal sie
wusste, dass keine stillen Reserven vorhanden waren. Zudem
wurde die Insolvenzschuldnerin bereits mit Schreiben der Bar-
mer vom 12. Januar 2017 (!) ausdriicklich auf die notwendige
Insolvenzantragspflicht hingewiesen. Weiter hat die IKK Clas-
sik am 18. Januar 2017 einen ersten Insolvenzantrag gestellt,
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was der Geschaftsfiihrerin auch mitgeteilt worden war. Auf-
grund dieser Vorgange wusste die Geschaftsfiihrerin positiv
um die Insolvenzreife wie ihre eigene, damit einhergehende
Antragspflicht. Es kommt hinzu, dass die Insolvenzschuldnerin
durchgangig durch andere auBenstehende Experten beraten
wurde, was die Beklagten wussten und worauf sie immer wie-
der verwiesen, wie aus dem oben zitierten Schreiben vom 5.
Mai 2015 ersichtlich. So soll eine Drittfirma im Marz 2017 so-
gar eine Fortfiihrungsprognose, maglicherweise ein Sanie-
rungskonzept erstellt haben.

[84] Die Beklagten hatten nach alledem keinen Grund zur An-
nahme, dass die drohenden Gefahren der Insolvenzschuldne-
rin nicht bewusst waren.

[85] (6) Im Ubrigen haben die Beklagten - erneut iiberobliga-
torisch - auf die drohende Insolvenz auch ab Januar 2017 wie-
derholt hingewiesen. Dies ergibt sich bereits aus dem Schrei-
ben des Beklagten zu 2. vom 9. Februar 2017 (Anlage B 4),
von dessen Zugang bei der Insolvenzschuldnerin die Kammer
- wie dargelegt - ausgeht. Darin wird namlich auf mehrere Be-
sprechungen im Januar 2017 Bezug genommen, in denen
ebenfalls detaillierte Hinweise auf die Insolvenzantragspflicht
erfolgten:

[86] , Sehr geehrte Frau ..., wie in den bisherigen Gesprachen
mit Herm ... und/oder Hermn ... laufend, zuletzt unter ande-
rem am 9. Januar 2017, 13. Januar 2017 und 26. Januar 2017
wiederholt erortert, existieren gesetzlich zwei wesentliche Tat-
bestande zur Eréffnung eines Insolvenzverfahrens ... ”.

[87] Im Ubrigen hat der Beklagte zu 2. in glaubhafter Weise
bekundet, seit Jahren sei mit der Geschaftsfiihrerin bespro-
chen worden, dass eine bilanzielle Uberschuldung vorliege.
Weiter sei die Zeugin darauf hingewiesen worden, dass sie
standig ihren Liquiditatsstatus tiberpriifen miisse.

[88] bb) Der weitere - zweite - Vorwurf des Klagers geht dahin,
dass die Beklagten im Marz 2016 pflichtwidrig einen fehlerbe-
hafteten Jahresabschluss fiir das Jahr 2014 - und die Folge-
jahre - erstellt hatten. Anstelle von Fortfiihrungswerten hatten
sie Liquidationswerte in Ansatz bringen miissen. Mithin seien
handelsrechtliche Bewertungsvorschriften - § 252 HGB - ver-
letzt worden, der Jahresabschluss sei mangelhaft. Den Beklag-
ten sei die Unterbilanz wie das Fehlen stiller Reserven bekannt
gewesen. Eine positive Fortfiihrungsprognose sei ausgeschie-
den. Die Schuldnerin sei bereits 2014 insolvenzreif gewesen.

[89] Dieser Vorwurf geht ebenfalls ins Leere.
[90] (1) Das vom Klager auch hier herangezogene Urteil des

Bundesgerichtshofes vom 27. Januar 2017 vermag keine Gel-
tungskraft fiir die Zeit davor zu entfalten. Im Ubrigen gibt es

zu wenig Anhaltspunkte dafiir, dass der Jahresabschluss fiir
2014 angesichts einer bestehenden Insolvenzreife der Insol-
venzschuldnerin objektiv zu Unrecht von Fortfiihrungswerten
ausging. Jedenfalls waren die Beklagten nicht verpflichtet, von
sich aus eine Fortfiihrungsprognose zu erstellen und die hierfiir
erheblichen Tatsachen zu ermitteln, zumal Dritte mit dieser
Aufgabe betreut wurden, worauf die Beklagten vertrauen
durften.

[91] (2) Die Beklagten fiihren zudem iiberzeugend an, dass es
keinen nennenswerten Unterschied gemacht hatte, wenn fiir
die Jahresabschliisse 2014 bis 2016 Liquidationswerte ange-
setzt worden waren. Diese Jahresabschliisse hdtten namlich
offensichtlich nicht durch Eigenkapital gedeckte hohe Fehlbe-
trdge ausgewiesen. Die rechnerische Uberschuldung der Insol-
venzschuldnerin sei bereits zu Fortfithrungswerten deutlich er-
kennbar gewesen und ware zu Liquidationswerten nur
geringfiigig hoher ausgefallen.

[92] b) Selbst wenn den Beklagten eine schuldhafte Pflichtver-
letzung zur Last fiele, fiihrte dies nicht zum Erfolg der Klage.
In jedem Fall fehlt es namlich an der erforderlichen Kausalitét,
d. h. an einem Zusammenhang zwischen einem etwaigen Feh-
ler und dem Unterlassen einer Antragstellung.

[93] aa) Es ist ndmlich nicht davon auszugehen, dass die Ge-
schéftsfiihrerin der Insolvenzschuldnerin - sei es aufgrund
noch deutlicherer und konkreterer Hinweise und Warnungen,
sei es aufgrund einer Bilanzierung mit Liquidationswerten - in
dem allein relevanten Zeitraum zwischen Marz 2016 und Ok-
tober 2017 ihrerseits einen Antrag auf Eréffnung des Insol-
venzverfahrens gestellt hatte.

[94] Wie auch die Vernehmung der Geschaftsfiihrerin als Zeu-
gin ergab, war sie damals omnimodo facturus, d. h. fest ent-
schlossen, ihr zeitweise durchaus erfolgreiches Unternehmen
fortzufiihren. Sie habe ,nie ans Aufgeben gedacht” und ein-
fach ,nicht loslassen” kénnen.

[95] Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass die Geschftsfiihrerin
wegen vorsatzlicher Insolvenzverschleppung rechtskréftig ver-
urteilt wurde. Bei einer solchen Vorsatztat konnen das Vermo-
gen treffende Folgen nicht auf den steuerlichen Berater abge-
walzt werden, da diese Folgen nicht vom Schutzzweck der
steuerlichen Beratungspflichten umfasst werden. Dies hat der
Bundesgerichtshof bereits 1996 entschieden (BGH, Urteil vom
14. November 1996 - IX ZR 215/95, juris Rn. 15):

[96] , Diese Pfiicht endet zwar dort, wo der Mandant selbst
sich tiber die Rechtswidrigkeit eines bestimmten Vorgehens im
Klaren ist: denn dann bedarf er keiner Aufkldgrung. Begeht er
deshalb - allein oder gemeinsam mit dem Steuerberater oder
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von diesem angestiftet - eine (vorsitzliche) Steuerhinterzie-
hung, so kann er die sein Vermdgen treffenden steuerstraf-
rechtlichen Folgen nicht auf seinen Berater abwaélzen. ”

[97] Es tritt hinzu, dass die Geschaftsfiihrerin in den Jahren
2016 und 2017 zweimal bei einer anderweitigen Steuerbera-
terin war, um sich beraten zu lassen. Diese Steuerberaterin
habe sie mit den Worten gewarnt, ihre Zahlen seien so
schlecht, dass sie nicht beraten werden diirfe.

[98] Eine , Vermutung beratungsgerechten Verhaltens” schei-
det daher von vornherein aus.

[99] bb) Spatestens mit dem Hinweis der weiteren Steuerbera-
terin in den Jahren 2016 und 2017 und mit dem Schreiben der
Barmer sowie dem Insolvenzantrag der IKK Klassik aus Januar
2017 waren der Geschéftsfiihrerin die drohenden Gefahren
und ihre eigenen Pflichten {iberaus deutlich vor Augen gestellt
worden. Wenn sie gleichwohl erst zum 19. Oktober 2017 ei-
nen Eigenantrag stellte, so zeigt dies, dass sie auch auf einen
friiheren oder zusatzlichen Hinweis der Beklagten nicht rea-
giert hatte.

[100] cc) Zudem lieB sich die Zeugin durchgéngig extern bera-
ten, durch Unternehmensberater und selbst anwaltlich. Es er-
schlieBt sich nicht, dass die Steuerberater in Haftung genom-
men werden sollen, wahrend externe Berater mit der Priifung
der wirtschaftlichen Lage des Unternehmens und der Beglei-
tung der Unternehmensfiihrung betraut waren.

[101] dd) Dies alles gilt auch fiir eine etwaige Bilanzierung zu
Liquidationswerten im Marz 2016. Es ist nicht erkennbar, dass
die Geschéftsfiihrerin dies allein zum Anlass fiir eine Antrag-
stellung genommen hatte. SchlieBlich war der Zeugin die
LSchieflage” ihres Unternehmens bereits im Mérz 2016 be-
kannt, jedenfalls aufgrund der hohen, im Jahresabschluss
2014 auch ausgewiesenen Fehlbetrage. Der Zeugin war be-
kannt, wie sie im Zuge ihrer Vernehmung darlegte, dass diese
Fehlbetrage nicht durch stille Reserven ausgeglichen oder we-
nigstens teilweise aufgefangen waren.

[102] Nach alledem waren sowohl der Feststellungsantrag als

auch der Freistellungsantrag unbegriindet, die Klage insge-
samt abzuweisen.

[103-104] (...)

Steuerberaterhaftung

= VerduBerung eines Gebaudes

= Spekulationsgewinn

» Afa

= Hinweispflicht

(OLG Zweibriicken, Urt. v. 26.6.2020 -2 U 16/19)

Leitsatz (der Redaktion)

Beabsichtigt der Mandant, innerhalb der Spekulationsfrist ein
Gebaude zu verduBern, hat der Steuerberater in Hinblick auf
die zu erwartende Steuer auf den Spekulationsgewinn iiber die
Folgen der in der Vergangenheit geltend gemachten Afa zu
belehren.

Zum Sachverhalt

[1] Der Klager macht den Beklagten im Wege der Steuerbera-
terhaftung dafiir verantwortlich, dass seine Ehefrau infolge ei-
ner seiner Auffassung nach fehlerhaften Beratung eine Eigen-
tumswohnung vor Ablauf der 10-Jahresfrist verduBerte und
dadurch einen Steuerschaden erlitt.

[2] Der Klager ist Inhaber eines Kfz-Reparaturbetriebes, seine
Ehefrau ist Erzieherin und verfiigt Giber Immobilienvermdgen.
Uber mehrere Jahre iibernahm der Beklagte die steuerliche Be-
ratung fiir die Eheleute. In diesem Zusammenhang erstellte er
Einkommenssteuererklarungen sowie die laufende Buchhal-
tung des Kfz-Reparaturbetriebes. In den vergangenen Jahren
wurden die Eheleute L... gem. § 26 des EStG gemeinsam ver-
anlagt.

[3] Die Ehefrau des Klagers erwarb im Jahr 2006 eine Eigen-
tumswohnung im L... ,H.." zu einem Kaufpreis von
235.000,00 €, die seit dem Jahr 2007 an den spateren K&ufer
der Wohnung vermietet war. Die Wohnung befindet sich in ei-
nem unter Denkmalschutz stehenden Gebaudekomplex. Seit
dem Erwerb der Wohnung machten die Eheleute L.../S...-L...
im Rahmen ihrer gemeinsamen steuerlichen Veranlagung ne-
ben der linearen Abschreibung (§ 7 Abs. 4 EStG) auch Kosten
flir Wiederherstellungs- und ModernisierungsmaBnahmen
nach § 7 i EStG (, Sonder-AfA") steuerlich geltend.

[4] Nachdem der Mieter der Wohnung sein Erwerbsinteresse
bekundet hatte, verauBerte die Ehefrau des Klagers die Woh-
nung mit notariellem Vertrag vom 11. Dezember 2014 zu ei-
nem Kaufpreis von 286.500,00 €. Der Kaufpreis wurde im Jahr
2015 an die Ehefrau des Klagers gezahlt.

[5] Vor dem Verkauf hatte die Ehefrau des Klagers mit der Zeu-
gin W... (Mitarbeiterin des Beklagten) liber die steuerlichen
Auswirkungen eines Verkaufs der Eigentumswohnung gespro-
chen.
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[6] In einer E-Mail vom 28. Mai 2014 erklarte die Zeugin W...:
.(...) Die Frist privater VerduBerungsgeschafte bei Grundstii-
cke liegt innerhalb von 10 Jahre zwischen Anschaffung und
VerauBerung”.

[7] In der vom Biiro des Beklagten erstellten Einkommenssteu-
ererklarung fiir 2015 wurde der VerduBerungserlos aus dem
Verkauf der Wohnung in Ansatz gebracht, wobei die bis zum
VerauBerungszeitpunkt geltend gemachten Sonderabschrei-
bungen gewinnerhdhend nach MaBgabe des § 23 Abs. 3
Satz 4 EStG beriicksichtigt wurden. Die vom Finanzamt festge-
setzte Nachzahlung wurde von der Ehefrau des Klagers begli-
chen.

[8] Mit Schreiben vom 16. Dezember 2015 erhob der Klager
iiber seinen Prozessbevollmachtigten den Vorwurf der Falsch-
beratung, den der Beklagte im nachfolgenden Schriftwechsel
zuriickwies.

[9] Der Klager beziffert seinen Schadensersatzanspruch auf
73.099,31 €. Den vorgenannten Betrag errechnet er aus der
Differenz der Steuerlast fiir das Jahr 2015 mit und ohne Be-
riicksichtigung des VerauBerungsgewinns aus § 23 EStG.

[10] Der Klager hat behauptet, auf Nachfrage seiner Ehefrau
nach den steuerlichen Folgen eines Wohnungsverkaufs vor Ab-
lauf von zehn Jahren (seit dem Erwerb) habe die Mitarbeiterin
des Beklagten (Zeugin W...) lediglich darauf hingewiesen,
dass bei VerduBerung der Wohnung die bis zum Ablauf der
VerauBerungsfrist noch nicht in Anspruch genommene Sonder-
AfA verloren gehe, diese mithin fiir die Jahre 2015 und 2016
nicht mehr in Anspruch genommen werden konnte. Diese Mit-
teilung sei fiir den Entschluss zum Verkauf der Wohnung maB-
geblich gewesen, da der Verlust der Abschreibungsmoglichkeit
fiir 2 Jahre akzeptabel erschien. Bei richtiger Information iiber
die weiteren steuerlichen Folgen hétte sie dem Verkauf der
Wohnung erst nach Ablauf der Spekulationsfrist von 10 Jahren
vorgenommen.

[11] Der Beklagte hat behauptet, es fehle bereits an einer ver-
traglichen Grundlage fiir eine Haftung, insbesondere habe es
kein Dauermandat gegeben. Ein Vertragsverhaltnis (iber die
Beratung im Hinblick auf die Immobilientransaktion sei nicht
begriindet worden. Vielmehr habe die Ehefrau des Klagers in
der ersten Halfte des Jahres 2014 beilaufig gegeniiber der Zeu-
gin W... erwdhnt, dass sie eine VerduBerung der Wohnung im
LH..." erwdge und habe in diesem Zusammenhang um Mit-
teilung gebeten, wann die Spekulationsfrist ablaufe. In diesem
Zusammenhang sei {iber die Einzelheiten des geplanten Ver-
kaufs der Wohnung nicht gesprochen worden.

[12] Die 2. Zivilkammer des Landgerichts Landau in der Pfalz

hat zunachst Beweis erhoben durch Vernehmung der Zeugin-
nenkE... S...-L... (Ehefrau des Klagers) und Renate W... (Mit-
arbeiterin des Beklagten).

[13] Mit Urteil vom 11. Juli 2019, auf das wegen zur naheren
Darstellung des Sach- und Streitstand erster Instanz sowie we-
gen der Griinde Bezug genommen wird, hat das Landgericht
den Beklagten verurteilt, 36.715,17 € sowie vorgerichtliche
Rechtsanwaltskosten in Hohe von 1.590,91 €, jeweils nebst
Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten {iber dem Basiszinssatz
seit 26. August 2017 an den Kldger zu zahlen. Im Ubrigen hat
die Kammer die Klage abgewiesen.

[14] Zur Begriindung hat das Landgericht ausgefiihrt, der An-
spruch folge aus § 280 Abs. 1i.V.m. §§ 311 Abs. 2 und Abs. 3
(,cic”). Durch die Anfrage der Ehefrau des Klagers bei der Zeu-
gin W... sei ein vertragsahnliches Schuldverhaltnis im Sinne
des § 311 Abs. 2 BGB zustande gekommen. Es sei namlich im
Rahmen eines Steuerberatungsverhaltnisses eine Anfrage mit
steuerlicher Relevanz an den Berater gerichtet worden. Als
langjahriger Mandant des Beklagten habe der Klager darauf
vertrauen diirfen, dass auch auf die von seiner Ehefrau gerich-
tete Anfrage iiber den Ablauf der Spekulationsfrist zutreffende
und eingehende Hinweise erteilt werden, so dass eine infor-
mierte Entscheidung dariiber ermdglicht wird, ob ein spezieller
Auftrag zur Priifung der Entstehung und gegebenenfalls zur
Berechnung des Spekulationsgewinns erteilt werden sollte.
Von Beklagtenseite habe die Verpflichtung bestanden, auf-
grund der erlangten Kenntnis {iber die in Rede stehende Im-
mobilientransaktion auf mogliche steuerliche Nachteile hinzu-
weisen.

[15] Der Zusammenhang zwischen Transaktion und Steuer-
folge sei im vorliegenden Fall offenkundig gewesen. Wenn —
wie hier —ein Mandant nach VerauBerungsfristen frage, miisse
der Steuerberater zumindest einen Warnhinweis auf bislang
nicht gepriifte Risiken geben. Er konne namlich nicht davon
ausgehen, dass der Mandant die Einzelheiten der Besteuerung
von VerdauBerungsgewinnen ausreichend verstehe. Vorliegend
bestehe die Besonderheit darin, dass der steuerlich relevante
VerauBerungsgewinn (§ 23 Abs. 3 EStG) sich nicht nur auf
dem VerauBerungspreis abzgl. Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten und Werbungskosten errechne, sondern sich die
Anschaffungs- und Herstellungskosten auch noch um Abset-
zungen fiir Abnutzungen, sowie um Sonderabschreibungen
vermindere (§ 23 Abs. 3 Satz 4 EStG).

[16] Dass ein entsprechender Informationsaustausch stattge-
funden habe, ergebe sich aus den Aussagen der Zeuginnen
S...-L... und W..., die sich mit dem Schriftverkehr zwischen
den Parteien in Einklang bringen lasse. Die letztlich von der
Zeugin W... erteilten Informationen enthielten pflichtwidrig



216 Glaktuell Nr. 6 / April 2021

keinen Hinweis dariiber, welche Folgen insbesondere im Hin-
blick auf die Bestimmung des § 23 Abs. 3 Satz 4 EStG zu er-
warten waren. Auch die Zeugin W... habe bekundet, dass sie
Erinnerungen daran habe, dass die Zeugin S...-L... ihr mitge-
teilt habe, die Wohnung im ,H... " vielleicht verkaufen zu wol-
len. Dabei sei nach der Frist nach den Sonderabschreibungen
gefragt worden. Sie habe der Zeugin S...-L... Informationen
gegeben dazu, wie lange die Sonderabschreibungen (zum Zeit-
punkt der Anfrage) noch laufe. Weitere Informationen seien
nicht erteilt worden.

[17] Selbst wenn eine Haftung aufgrund eines vorvertraglichen
Schuldverhaltnisses verneint wiirde, kdme eine Haftung we-
gen des bestehenden Dauermandats in Betracht, da der Be-
klagte bereits seit den 1990er Jahren der steuerliche Berater
des Klagers gewesen sei. In deren Zusammenhang habe der
Beklagte auch gerade von den Abschreibungen im Zusammen-
hang mit der Wohnung im ,H..." gewusst.

[18] Das notwendige Verschulden (§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB)
werde vermutet. Das Verschulden der Zeugin W... sei dem Be-
klagten gem. § 278 BGB zuzurechnen. Die Pflichtverletzung
sei auch kausal fiir einen Schaden des Klagers. Es stehe fest,
dass die Wohnung im H... nicht innerhalb der Spekulations-
frist verauBert worden ware, wenn der Kldger und seine Ehe-
frau iiber die steuerlichen Folgen der VerduBerung hinreichend
belehrt worden waren. Die Zeugin S...-L... habe insoweit
glaubhaft bekundet, dass sie die Immobilie nur habe verdu-
Bern wollen, weil sie dann mit Dingen wie Hausverwaltung
oder Bewohnerversammlungen im Zusammenhang mit der
WEG nichts mehr zu tun gehabt hatte. Auch sei die VerduBe-
rung nicht im Zusammenhang mit der Finanzierung eines
neuen Objektes in O... erfolgt. Dessen Finanzierung sei viel-
mehr auch ohne den Verkaufserlds gesichert gewesen.

[19] Den aus dem VerduBerungsgewinn und dem Zinsbetrag
errechneten Schadensbetrag konne der Klager aber nur zu 50
Prozent geltend machen. Im Hinblick auf die Einkommenssteu-
erschuld sei der Klager zusammen mit seiner Ehefrau Gesamt-
schuldnerin, wobei ohne vertragliche Regelung im Innenver-
haltnis von einer halftigen Teilung auszugehen sei (§ 44 AO,
§ 421 BGB). Im Laufe des Verfahrens habe sich herausgestellt,
dass die Zahlung der Steuerschuld iiber das Konto der Ehefrau
abgewickelt worden sei. Der Kldger kdnne nur den Betrag als
Schaden geltend machen, in dessen Hohe er nach § 426 Abs. 1
Satz 1 BGB im Wege des Gesamtschuldnerausgleiches hafte.
Daher kdnne er nur 50 Prozent des Schadens verlangen. Es
spiele insoweit keine Rolle, ob die Zahlung durch die Ehefrau
oder durch den Klager geleistet worden sei, da jeweils Ge-
samtschuldnerausgleichsanspriiche bestiinden.

[20] Hiergegen richten sich die Berufungen beider Parteien.

[21] Der Kldger tragt vor, entgegen der Auffassung des Erstge-
richtes konne der Kldager den gesamten Schaden geltend ma-
chen, der den Eheleuten L.../S...-L... entstanden sei. Vertrage
iber die Erstellung einer Einkommenssteuererklarung unter
Zusammenveranlagung seien gemaB § 1357 Abs. 1 Satz 2
BGB den Geschaften zur Deckung des Lebensbedarfes zuzu-
ordnen. Hieraus folge, dass gem. § 432 BGB bei einem solchen
Vertrag Leistung an alle gefordert werden konne. Zuletzt habe
der Klager auch die Zahlung an sich und seine Ehefrau ver-
langt. Die Aufteilung des Schadens im Innenverhaltnis der Ehe-
leute spiele dagegen fiir die Berechnung des Schadens keine
Rolle. Aus diesem Grund seien auch die auBergerichtlichen
Rechtsanwaltskosten in voller Hohe erstattungsfahig.

[22-26] (Antrdge: ...)
[27] Der Beklagte tragt vor,

[28] zwischen den Parteien sei kein Beratungsvertrag zustande
gekommen. Vor dem Hintergrund, dass die Immobilientrans-
aktion alleine von der Ehefrau des Klagers vorgenommen wor-
den sei und auch nur diese den Beklagten aufgesucht habe,
komme allenfalls mit der Ehefrau des Kldgers ein Vertragsver-
haltnis in Betracht. Die Voraussetzungen fiir einen Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter habe der Kldger nicht darge-
legt. Der Beklagte habe auch keine Pflichten gegeniiber dem
Kldger oder seine Ehefrau verletzt. Die gestellten Fragen seien
vielmehr vollstandig und zutreffend beantwortet worden.
SchlieBlich sei dem Klager auch kein Schaden entstanden. Die
Wohnung im ,H..." sei von der Ehefrau des Klagers alleine
erworben und alleine verduBert worden. Der Kaufpreis fiir die
Wohnung sei auch alleine an die Ehefrau gezahlt worden.
Auch den Kredit, mit dem die Steuernachzahlung beglichen
worden sei, sei alleine von der Ehefrau des Klagers aufgenom-
men worden. All dies habe sich auf das Vermdgen des Klagers
nicht ausgewirkt. Es stehe auch kein Steuerschaden des Kla-
gers im Raum. Zum Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhand-
lung sei die Steuerlast bereits vollstandig durch dessen Ehefrau
bereinigt gewesen. Soweit das Landgericht im Hinblick auf die
Einkommenssteuerschulden auf die Gesamtschuldnerschaft
nach § 44 AOi. V. m. § 426 BGB verweise, moge dies aus steu-
erlicher Hinsicht zutreffend gewesen sein. Zivilrechtlich sei al-
lein die Zeugin S...-L... verpflichtet gewesen, die Steuerlast
zu tragen. Denn sie sei es gewesen, die die Steuerlast ausge-
|6st habe und die zu versteuernden Einnahmen erzielt habe.
Sie sei mithin im Innenverhaltnis alleine verpflichtet gewesen,
die Steuerlast zu tragen. Die Annahme, dass die Ehefrau die
wirtschaftlichen Vorteile gehabt hatte, der Klager aber die
wirtschaftlichen Nachteile zur Halfte tragen miisse, sei absurd.
Da die Voraussetzungen der Drittschadensliquidation nicht ge-
geben seien, konne der Klager nicht etwaige Anspriiche seiner
Frau geltend machen. Ohnehin sei unklar, weshalb der Klager
selbst und nicht seine Ehefrau die Klage erhoben habe.
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[29] Mit Einverstdndnis der Parteien hat der Senat mit Be-
schluss vom 5. Mai 2020 das schriftliche Verfahren gem. § 128
Abs.2 ZPO angeordnet und einen Hinweis zur Sach- und
Rechtslage erteilt.

Aus den Griinden:

[30] Die Berufungen beider Parteien sind verfahrensrechtlich
bedenkenfrei. In der Sache hat die Berufung des Klagers mit
den zuletzt gestellten Antrdgen vollen Erfolg, wohingegen die
Berufung des Beklagten als unbegriindet zurlickzuweisen ist.

[31] Der Schadensersatzanspruch des Klégers ist in Hohe von
73.099,91 € begriindet und folgt aus §§ 675, 280 Abs.1, 241
Abs.2 BGB

[32] Zwischen den Parteien bestand ein Schuldverhéltnis in
Form eines Dauermandates (1.). Durch die auf Nachfrage nur
unzureichend erteilte Auskunft der Mitarbeiterin W... hat der
Beklagte zumindest eine Nebenpflicht im Sinne des § 241
Abs.2 BGB verletzt (2.). Diese Pflichtverletzung hat der Be-
klagte auch im Sinne des § 280 Abs.1 Satz 2 BGB zu vertreten,
da ihm das Verschulden seiner Mitarbeiterin, der Zeugin W....,
gemaB § 278 Satz 1 BGB zuzurechnen ist (3.). In der Folge hat
der Beklagte den vermeidbaren Steuerschaden zu ersetzen (4),
der beiden Eheleuten gemeinsam entstanden ist (5.). Diesen
Schaden kann der Klager allein in voller Hohe verlangen (6.),
solange er die Zahlung an sich und seine Ehefrau verlangt.
SchlieBlich sind auch mit der Berufung des Kldgers weiter ver-
folgten Nebenforderungen in vollem Umfang begriindet (7.)

[33] Im Einzelnen:

[34] 1. Zwischen den Parteien bestand ein Schuldverhaltnis in
Form eines Dauermandates. Nach den Feststellungen des Erst-
gerichtes war der Beklagte bereits seit den 1990er Jahren (mit
einer Unterbrechung) steuerlicher Berater des Klagers und sei-
ner Ehefrau. Fiir den Kfz-Reparaturbetrieb des Klagers Gber-
nahm er die Lohnbuchhaltung, fiir die Eheleute hat er die Ein-
kommenssteuererklarungen gefertigt. In diesem
Zusammenhang hat er auch und gerade die Einkiinfte der Ehe-
frau des Klagers aus der Vermietung der Eigentumswohnung
einschlieBlich der Geltendmachung der Sonderabschreibungen
nach § 7 i EStG erklart. Dass die Parteien im vorgenannten
Umfang in einer vertraglichen Verbindung zueinander stan-
den, stellt auch der Beklagte nicht konkret in Abrede. Auch aus
seiner Berufungsbegriindung lasst sich entnehmen, dass er die
Jalljahrliche steuerlichen Veranlagung” des Klagers und sei-
ner Ehefrau bearbeitet hat. Im Zuge dessen waren beide Ehe-
leute Vertragspartner des Klagers.

[35] 2. Es kann dahin stehen, ob der unstreitige Informations-
austausch zwischen der Zeugin S...-L... und der Zeugin W...

eine iiber das bestehende Dauermandat hinausgehendes ge-
sondertes Mandat zur Aufklarung iber die steuerlichen Aus-
wirkungen der Immobilientransaktion begriindet hat, das die
Beratung eines steueroptimierten Vorgehens im Zusammen-
hang mit der Eigentumswohnung beinhaltet hatte. Denn er hat
jedenfalls Neben- und Riicksichtspflichten des Steuerberaters
im Sinne des § 241 Abs.2 BGB begriindet (a.), die hier verletzt
(b.) worden sind.

[36] a. Die Aufgabe (und damit der Pflichtenkreis) des Steuer-
beraters richtet sich zwar grundsatzlich zunachst nach dem In-
halt und dem Umfang des erteilten (Dauer-)Mandats. Der
Steuerberater ist dabei verpflichtet, sich mit den steuerrechtli-
chen Punkten zu befassen, die zur pflichtgemaBen Erledigung
des ihm erteilten Auftrages zu beachten sind. Nur in den hier-
durch gezogenen Grenzen hat er den Auftraggeber auch un-
gefragt Gber die bei der Bearbeitung auftauchenden steuer-
rechtlichen Fragen zu belehren. Zu den vertraglichen
Nebenpflichten des Steuerberaters gehdrt es nach gefestigter
hdchst- und obergerichtlicher Rechtsprechung, den Mandaten
nach Treu und Glauben gem. § 242 BGB vor Schaden zu be-
wahren und auf Fehlentscheidungen, die fiir ihn offen zutage
treten, hinzuweisen (vgl. Bundesgerichtshof, Urteil vom 7.
Marz 2013, IX ZR 64/12; Oberlandesgericht Koblenz, Urteil
vom 15. April 2014 — 3 U 633/13). Vorliegend trat im Vorfeld
des Verkaufs der Eigentumswohnung eine steuerrechtliche
Fehleinschatzung der Ehefrau des Klagers offen zu Tage, da sie
glaubte, im Falle eines Verkaufs vor Ablauf der 10-Jahresfrist
nur die Abschreibungsmdglichkeiten fiir die kommenden Jahre
zu verlieren, aber nicht im Blick hatte, dass der VerauBerungs-
gewinn zu versteuern ist und dass bei dessen Ermittlung nach
§ 23 Abs. 3 Satz 4 EStG die in der Vergangenheit in Anspruch
genommenen Abschreibungen (einschlieBlich Sonder-AfA) die
Anschaffungskosten vermindern und damit den steuerrecht-
lich relevanten Gewinn (und damit auch die Steuerlast) in be-
trachtlichem Umfang erhdhen (vgl. zur Rechtslage Ratschow
in Bliimisch, EStG, Stand: November 2019, § 23 Rn. 190). Von
dieser Fehleinschatzung der Ehefrau des Klagers hat der Be-
klagte liber seine Mitarbeiterin, der Zeugin W..., im Zuge der
Nachfrage erfahren. Die Ehefrau des Klagers hat die Zeugin
W... nicht nur von dem geplanten Verkauf der Eigentumswoh-
nung in Kenntnis gesetzt, sondern ihr auch zu verstehen gege-
ben, dass sie sich iiber die etwaigen steuerrechtlichen Auswir-
kungen Gedanken machte und hierbei die aufgezeigte
Problematik (Versteuerung des VerduBerungserldses, Proble-
matik der AfA der Vorjahre) offensichtlich nicht im Blick hatte.
Dies folgt sowohl aus der Aussage der Zeugin S...-L... (Ehe-
frau des Klagers) als auch aus der Aussage der Zeugin W....

[37] b. Die Verletzung der Nebenpflicht nach § 241 Abs. 2 BGB
besteht darin, dass der Beklagte die offen zutage getretene
Fehlvorstellung iiber die steuerlichen Folgen eines Verkaufs
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der Wohnung innerhalb des 10-Jahreszeitraums nicht aus-
raumte, sondern verstarkte. Die Zeugin W... selbst bekundete
gegeniiber dem Erstgericht, die Zeugin L... habe ihr mitgeteilt,
dass sie die Wohnung ,, vielleicht verkaufen wolle” . In diesem
Zusammenhang habe sie gefragt, , was mit der Sonderab-
schreibung ist" . Die an die Zeugin W... gerichtete Frage be-
schrankte sich nach der eigenen Darstellung der Zeugin W...
nicht auf die Dauer und den Ablaufzeitpunkt der Frist. Wer an
ein Steuerberaterbiiro die Frage richtet, , was [im Falle des
Verkaufs] mit der Sonderabschreibung ist", will iiber die steu-
erlichen Folgen des Verkaufs informiert werden und gibt zu
verstehen, gerade keine Kenntnis von den Einzelheiten zu ha-
ben. Nach eigenen Angaben hat die Zeugin W... ausweislich
der Vernehmungsniederschrift des Erstgerichtes der Ehefrau
des Klagers nur mitgeteilt , wie /ange die Sonderabschreibung
noch lduft” und ,, dass sie zwei Jahre verlieren wiirde und diese
10-Jahresfrist gelten wiirde” . Die wahrend des gesamten Ver-
fahrens vertretene Position des Beklagten, die gestellte Frage
sei mit dieser Information ,, vo/lstandig und zutreffend” beant-
wortet worden, vermag der Senat - zumal aus Sicht eines Steu-
erberaters - nicht nachzuvollziehen. Die erteilte Auskunft der
Zeugin W... war offensichtlich unzureichend und irrefiihrend.

[38] Die Frage, , was mit der Sonderabschreibung ist", konnte
in der vorliegenden Situation nicht alleine mit dem Verweis auf
den Verlust kiinftiger Abschreibungen vollstandig beantwortet
werden. Vielmehr besteht die wesentliche Auswirkung in der
Versteuerung des VerduBerungsgewinnes und den von § 23
Abs. 3 Satz 4 EStG vorgegebenen Berechnungsparametern.
Die resultierenden steuerrechtlichen Folgen waren gerade in
Bezug auf die Wohnung im ,H..." mit drastischen steuerli-
chen Folgen verbunden, da seit dem Erwerb in betrachtlichem
Umfang Sonderabschreibungen in Anspruch genommen wur-
den, die den steuerrechtlich maBgeblichen VerduBerungsge-
winn (und damit im Ergebnis die Steuerlast) erhéhen. Aus Sicht
eines Steuerberaters stellte sich der Verkauf der Wohnung vor
Ablauf der 10-Jahresfrist als offen zutage getretene Fehlent-
scheidung dar. Bei dieser Sachlage hatte die Ehefrau des Kla-
gers auf die vorgenannten steuerlichen Folgen hingewiesen
werden miissen sowie darauf, dass die Problematik nach Ab-
lauf der 10-Jahresfrist nicht mehr besteht. Aus Anlass der
Nachfrage hatte es dieser Klarstellung auch ohne ausdriickli-
ches Mandat zur Beratung bedurft. Vor dem Hintergrund, dass
der Beklagte in den Vorjahren mit den Einkommenssteuerer-
kldrungen der Eheleute betraut war, ware er unter dem Ge-
sichtspunkt der Neben- und Riicksichtspflicht dazu angehalten
gewesen, iber die steuerlichen Folgen eines Wohnungsver-
kaufs vollumfanglich aufzuklaren. Ohne gesondertes Mandat
konnten die Eheleute L.../S...-L... zwar keine Detailauskunft
mit Steuerberechnung verlangen. Aus Sicht des Beklagten
hatte aber mit Riicksicht auf die Belange seiner Mandanten
zumindest der dringende Anlass dazu bestanden, iiber die Ri-

siken im GroBen und Ganzen aufzukldren sowie zu einer de-
taillierten Beratung anzuraten. Dies gilt umso mehr vor dem
Hintergrund, dass die steuerrechtliche Behandlung der Immo-
bilientransaktion in einem engen Zusammenhang zu der Ein-
kommenssteuererklarung der Eheleute L... stand, die fortlau-
fend von dem Biiro des Beklagten bearbeitet wurde.

[39] 3. Der Beklagte hat die Pflichtverletzung auch zu vertre-
ten. Die gesetzliche Vermutung des § 280 Abs.1 Satz 2 BGB ist
nicht ausgeraumt, sondern bestétigt worden. Er muss sich das
Verschulden seiner Mitarbeiterin W... gem. § 278 BGB zu-
rechnen lassen. Da die Zeugin W... die Ansprechpartnerin fiir
die Klagerseite im Biiro des Beklagten war, ist dem Beklagten
auch deren Wissen um die wesentlichen Vorgange (insbeson-
dere die in der Vergangenheit in Ansatz gebrachten Sonderab-
schreibungen) gem. § 166 Abs. BGB zuzurechnen (zur Wis-
senszurechnung in einem &hnlich gelagerten Fall vgl.
Schroder, DStR 2011, 191).

[40] 4. Durch den Verkauf vor Ablauf der 10-Jahresfrist ist den
Eheleuten L... im Zuge ihrer Zusammenveranlagung zur Ein-
kommenssteuer ein Steuerschaden in Hohe von 73.099,91 €
entstanden (unstreitige Steuermehrbelastung infolge der Be-
steuerung des VerduBerungsgewinnes im Veranlagungszeit-
raum 2015).

[41] Kausalitdt zwischen Pflichtverletzung und Schaden ist ge-
geben. Es ist davon auszugehen, dass die Ehefrau des Klagers
bei ordnungsgeméaBer Information durch den Beklagten den
Verkauf der Eigentumswohnung bis zum Ablauf der 10-Jahres-
frist zurlickgestellt hatte. Ihren Einwand, es habe sich um ei-
nen unvermeidbaren Notverkauf gehandelt, hat der Beklagte
in zweiter Instanz nicht mehr aufgegriffen. Es erscheint im Ub-
rigen auch nicht plausibel. Der Kldger hat unter Verweis auf
Erklarungen der Banken aufgezeigt, dass jedenfalls keine
Dringlichkeit zum Verkauf unter Hinnahme eines Steuerscha-
dens von mehr als 70.000,00 € bestanden hat. Er hat nach-
vollziehbar und {iberzeugend dargetan, dass die Wohnung in
Kenntnis der steuerrechtlichen Auswirkungen erst zu einem
spateren Zeitpunkt nach Ablauf der 10-Jahresfrist verkauft
worden ware. Gegeniiber dem Erstgericht hat die Ehefrau den
Verkaufsentschluss auch plausibel damit begriindet, dass sie
lediglich die Mitgliedschaft in der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft als lastig empfunden habe. Diese Erwdgungen wa-
ren bei lebensnaher Betrachtung zuriickgestellt worden, wenn
sie Kenntnis von den steuerlichen Folgen des vorzeitigen Ver-
kaufs gehabt hatte.

[42] 5. Der Steuerschaden ist den Eheleuten L.../S...-L... ge-
meinsam entstanden, da sie im AuBenverhaltnis fiir die Steu-
erforderung der Finanzbehorde als Gesamtschuldner haften
(§ 44 AO). Der gebotene Vergleich der Gesamtvermdgenssitu-
ation mit und ohne schadigendes Ereignis orientiert sich am
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Gesamtvermdgen der zusammen veranlagten Ehegatten. Mit
seinem hiergegen zuletzt vorgebrachte Einwand, , die Ehegat-
ten” seien kein Rechtssubjekt im Sinne der deutschen Rechts-
ordnung und konnten daher keinen Schaden erleiden, ver-
kennt der Beklagte die wesentlichen tatsdchlichen und
rechtlichen Gesichtspunkte und hat den Hinweis des Senates
mit Beschluss vom 5. Mai 2020 offenkundig fehlinterpretiert.
MaBgeblich ist, dass der Kldger und seine Ehefrau als Parteien
des Steuerberatervertrages gemeinsam eine unteilbare Bera-
tungsleistung in Anspruch genommen haben. Infolge der
(ebenfalls unteilbaren) Nebenpflichtverletzung des Beklagten
gegeniiber beiden Eheleuten ist den Eheleuten ein gemeinsa-
mer Schaden in Form einer Steuermehrbelastung entstanden.
Inhaber dieses (streitgegenstandlichen) Schadensersatzan-
spruches sind nicht ,die Eheleute” als eigenstandiges Rechts-
subjekt, sondern der Kldger und seine Ehefrau in schlichter
Forderungsgemeinschaft, mithin als Mitgldubiger im Sinne des
§ 432 BGB. Diese Bewertung des Senates steht in Einklang mit
der gefestigten hochst- und obergerichtlichen Rechtsprechung
in vergleichbaren Fallkonstellationen (Oberlandesgericht
Zweibriicken, Urteil vom 16. Mai 2002, 4 U 105/01; Oberlan-
desgericht Diisseldorf, Urteil vom 26. November 2004, 23 U
101/04; Oberlandesgericht Nirnberg, Urteil vom 12. April
2010, 14 U 2159/08; BGH, Urteil vom 5. Marz 2009, lll ZR
302/07). Gegeniiber einem Mitgldubiger kann sich der Be-
klagte als Schadiger und Schuldner des Schadensersatzanspru-
ches nicht darauf berufen, der Anspruch stehe im Innenver-
haltnis nicht dem einen, sondern dem anderen Mitglaubiger
zu. Aus diesem Grund bedarf es nicht der Voraussetzungen der
Drittschadensliquidation, denn aus Sicht des Klagers liegt kein
fremder, sondern ein eigener Schaden vor.

[43] Unerheblich ist auch der Einwand, zum Zeitpunkt des
Schlusses der miindlichen Verhandlung fehle es an einem
Schaden in Gestalt eines Steuerschadens, da die Ehefrau des
Klagers ihre Steuerschulden inzwischen durch Zahlung aus ei-
genen Mitteln beglichen habe. Mit der Begleichung der Steu-
erschuld ist im Verhaltnis zum Beklagten keine Schadenskom-
pensation eingetreten. Dies ware nur dann der Fall, wenn die
Ehefrau des Klagers mit der Zahlung (auch) die Schadenser-
satzforderung des Beklagten erfiillen wollte. Da eine derartige
Bestimmung weder vorgetragen noch ersichtlich ist und gera-
dezu abwegig erscheint, hat die Begleichung der Steuerschuld
allenfalls Auswirkungen auf das Innenverhéltnis der Eheleute,
nicht jedoch auf die in Mitgldaubigerschaft bestehende Re-
gressforderung gegeniiber dem Beklagten. Die von Beklagten-
seite im Schriftsatz vom 29. Mai 2020 angefiihrten Rechtspre-
chungszitate zur Schadensberechnung geben dem Senat
keinen Anlass zu einer anderen Bewertung, da den zitierten
Entscheidungen durchweg Fallgestaltungen zugrunde lagen,
die in keinem Zusammenhang zu den hier maBgeblichen Fra-
gestellungen stehen.

[44] 6. Aufgrund der Mitgldubigerschaft (§ 432 Abs.1 Satz 1
BGB) ist der Klager berechtigt, den gesamten, den Eheleuten
entstandenen Schaden alleine geltend zu machen, muss aber
Zahlung an sich und seine Ehefrau verlangen. Diesen Anforde-
rungen werden die zuletzt gestellten Antrage des Klagers ge-
recht.

[45] Zur Geltendmachung des gesamten Anspruchs ware er
wegen § 1357 Abs.1 BGB auch dann berechtigt, wenn ein Ver-
tragsverhaltnis nur zwischen seiner Ehefrau und dem Beklag-
ten vorldge und die Pflichtverletzung nur gegeniiber der Zeu-
gin S...-L... veriibt worden waére (Oberlandesgericht
Diisseldorf aa0). Das Geschaft, das der Deckung des Lebens-
bedarfes dient, ware hierbei nicht die Inmobilientransaktion,
sondern die Erteilung des steuerrechtlichen Mandates. In An-
betracht der vorliegenden wirtschaftlichen Verhaltnisse und
des maBgeblichen Lebenszuschnitts (Selbstandigkeit des Kla-
gers, Mieteinnahmen) ist die Beauftragung eines Steuerbera-
ters angemessen und stellt ein Geschaft dar, das regelmaBig
von einem Ehegatten auch ohne Konsultation und Mitwirkung
des anderen Ehegatten erledigt werden kann.

[46] 7. Aus §§ 280 Abs.1, 241 Abs.2, 675 BGB kann der Klager
auch Erstattung der Kosten der vorgerichtlichen Rechtsverfol-
gung verlangen. Der Anspruch besteht unter Zugrundelegung
einer 1,3 Geschaftsgebiihr zzgl. Auslagenpauschale und Mehr-
wertsteuer auch in der geltend gemachten Gesamthdhe von
2.085,95 €. Da die Rechtsverfolgungskosten in gleicher Weise
auf die vertragliche Nebenpflichtverletzung des Steuerberater-
vertrages zurlickzufiihren sind, kann der Klager auch ebenfalls
nur Leistung an sich und seine Ehefrau gemeinsam (§ 432
Abs.1 BGB) verlangen, was er bei seiner Antragstellung zuletzt
beriicksichtigt hat.

()
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Rechtsanwaltshaftung

= Vertrag mit Schutzwirkung

= Keine insolvenzrechtliche Beratung

»  GmbH-Geschaftsfiihrer

(OLG Ko, Urt. v. 12.8.2021 - 1-18 U 197/20)

Leitsatz

Voraussetzung fiir die Einbeziehung Dritter in den Schutzbe-
reich des Anwaltsvertrages ist, dass bereits bei Ubernahme des
Mandates erkennbar ist, dass auch der Dritte in den Schutzbe-
reich des Vertrages einbezogen ist. Dies gilt fiir das Haftungs-
risiko von GmbH-Geschaftsflihrern gemall § 64 GmbHG aF
nur, wenn das Mandat sich explizit auf eine insolvenzrechtli-
che Beratung bezieht, nicht aber, wenn im Rahmen eines an-
deren Mandates Anhaltspunkte fiir eine Insolvenzgefahr auf-
treten und deshalb die Nebenpflicht besteht, die Mandantin
hierauf hinzuweisen.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Klager ist - nach dem Tod des urspriinglich bestellten -
nunmehriger Insolvenzverwalter liber das Vermdgen der A
GmbH (im folgenden: Gesellschaft). Er klagt aus abgetretenem
Recht der Personen, die im Zeitraum vor der Insolvenzeroff-
nung Geschaftsfiihrer bzw. Liquidatoren der Gesellschaft wa-
ren und - nach Auffassung des Klagers - einer personlichen
Haftung in Hohe von insgesamt 1.343.695,23 EUR gemal3
§ 64 GmbHG unterlagen fiir im Zeitraum vom 20.10.2015 bis
20.11.2015 auf Verbindlichkeiten der Gesellschaft geleistete
Zahlungen. Der Klager ist der Auffassung, dass diese Personen
gegen die Beklagten einen Anspruch auf Schadensersatz in
dieser Hohe wegen anwaltlicher Falschberatung hatten, der
Gegenstand dieser Klage ist.

[2] Im konkreten:

[3] Bei der Gesellschaft handelte es sich um eine Reiseveran-
stalterin.

[4] Am 13.10.2015 kiindigte einer der Vertragspartner der Ge-
sellschaft (die B AG), die verschiedene Dienstleistungen fiir die
Gesellschaft in den Zielankunftslandern wie etwa die Organi-
sation von Hotels, Flughafentransfers und sonstige Angele-
genheiten {ibernahm, an, dass sie ihre Leistungen einstellen
werde, wenn nicht die Gesellschaft bis zum 15.10.2015 offene
Verbindlichkeiten von etwa 118.000 EUR begleiche.

[5]1 Am 15.10.2015 wurde der Gesellschaft der Zugang zu - von
der ehemaligen C GmbH verwalteten - Internetportalen, die fiir
diese den hauptsachlichen Vertriebsweg ihrer Leistungen dar-
stellten, gesperrt, wobei der Kldager den konkreten Grund fiir
diese Sperrung nicht mitteilt.

[6] Noch am 15.10.2015 wandte sich daher der damalige Ge-
schaftsfiihrer der Gesellschaft, Herr D, an die Beklagtenseite,
die die Gesellschaft auch bereits zuvor in anderen Angelegen-
heiten anwaltlich vertreten hatte. Dabei erklarte er gegeniiber
dem Beklagten zu 2 jedenfalls, dass 80 % des Umsatzes der
Gesellschaft liber diese Internetportale generiert wiirden; die
Existenz der Gesellschaft sei nachhaltig gefahrdet, wenn die
Gesellschaft nicht sofort wieder Zugang bekomme. In dem Ge-
sprach beauftragte er die Beklagten damit, Schadensersatzfor-
derungen u.a. gegeniiber den Firmen E AG, F GmbH, G GmbH
und B AG als Geschaftspartnern der Schuldnerin geltend zu
machen. Im Anschluss an das Gesprach iibersandte der Ge-
schaftsfiihrer der Beklagten zu 2 noch am gleichen Tag die
Vertrage mit den Geschaftspartnern.

[7] Der Klager hat behauptet, Herr D habe in dieser Bespre-
chung auch von "Geriichten" in der Branche berichtet, dass
der Gesellschaft die Insolvenz zumindest drohe.

[8] Der damalige Geschaftsfiihrer zahlte die gegeniiber der B
AG offene Forderung, die diese jedoch wegen geringfiigiger
Uberschreitung der gesetzten Frist gemaB Schreiben vom
16.10.2015 nicht akzeptieren wollte.

[9] In der unmittelbaren Folgezeit erbrachte die Beklagten-
seite, dabei handelnd durch den Beklagten zu 2, verschiedene
- von dem Klager im Kern nicht naher beschriebene - Tatigkei-
ten wie etwa die Geltendmachung von Schadenersatzansprii-
chen gegeniiber Vertragspartnern der Gesellschaft, welche als
unterschiedliche Angelegenheiten abgerechnet wurden (Rech-
nungen vom 16.10.2015 iiber 5.226,36 EUR, 16.10.2015 {iber
2.348,94 EUR, 19.10.2015 iber 9.171,21 EUR, 28.10.2015
iber 7.541,27 EUR, 25.11.2015 iiber 4.495,23 EUR, vom
25.11.2019 (ber 4.383,31 EUR, 25.11.2015 dber 3.332,65
EUR, 18.12.2015 iiber 8.032,50 EUR und 17.12.2015 {iber
1.838,55 EUR). Unter anderem forderte der Beklagte zu 2 un-
ter dem 21.10.2015 die B AG in Hinblick auf die geleistete
Zahlung zur eigenen Vertragserfiillung auf. Mit weiterem
Schreiben vom 21.10.2015 forderte der Beklagte zu 2 die B AG
im Kern auf, das Streuen von Geriichten iiber eine Insolvenz
oder drohende Insolvenz der Gesellschaft zu unterlassen.

[10] Parallel entwickelte der Beklagte zu 2 ein Konzept fiir die
Liquidation der Gesellschaft. Grundlage der Uberlegungen war
der Umstand, dass Reiseveranstalter verpflichtet sind, eine
Pflichtversicherung fiir Pauschalreisen abzuschlieBen. Die Ge-
sellschaft unterhielt eine solche bei der H AG und hatte bei
dieser eine Bardeckung von 1,1 Mio. EUR hinterlegt. Ziel sollte
sein, dass der hinterlegte Betrag freigegeben werde, um mit
diesen Geldmitteln die Liquidation durchzufiihren.
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[11] Am 27.10.2015 fand ein weiterer Besprechungstermin
zwischen dem damaligen Geschaftsfiihrer und dem Beklagten
zu 2 statt, wobei der Inhalt des Gespraches streitig ist.

[12] Der Klager hat behauptet, dass der Beklagte zu 2 bei die-
ser Besprechung die Liquidationspléne konkretisiert habe und
dabei Herrn D darauf hingewiesen habe, dass diejenigen Glau-
biger, die den hochsten Druck auf die Gesellschaft ausiibten,
unbedingt befriedigt werden miissten, notfalls mit Drittmit-
teln. Ansonsten bestehe die Gefahr, dass diese Glaubiger die
Insolvenz der Gesellschaft beantragen wiirden.

[13] Am 28.10.2015 stellte die Gesellschaft aufgrund der ge-
planten Liquidation und andauernder Vertriebsschwierigkei-
ten den Geschéftsbetrieb ein.

[14] Mit E-Mail vom 03.11.2015 bat Herr D den Beklagten zu
2, an einem Termin mit der Versicherung wegen der hinterleg-
ten Sicherheiten teilzunehmen.

[15] Mit E-Mail vom 04.11.2015 ibersandte Herr D dem Be-
klagten zu 2 eine Vereinbarung iiber eine Liquidatorenbeauf-
tragung mit der Bitte um Uberpriifung.

[16] Am 09.11.2015 fand - im Beisein des Beklagten zu 2 - der
Termin mit der H AG statt. Es wurde erdrtert, ob diese die im
Rahmen der mit ihr bestehenden Pflichtversicherung fiir Pau-
schalreisen hinterlegte Bardeckung in Hohe von mehr als 1
Mio. EUR zugunsten der Gesellschaft freigebe, damit diese
zweckgebunden verwendet wiirde. Eine Freigabe stellte die H
AG nur fiir den Fall in Aussicht, dass die Schuldnerin einen In-
solvenzantrag stelle.

[17] Der Kldger hat behauptet, dass der Beklagte zu 2 am
10.11.2015 Herrn D erneut darauf hingewiesen habe, dass un-
bedingt eine Liquidation durchgefiihrt werden miisse und eine
Insolvenz ausdriicklich zu vermeiden sei; in diesem Zusam-
menhang habe er auf diverse Straftatbestande, wie z.B. Insol-
venzverschleppung und Haftungstatbestédnde gegeniiber den
Geschéftsfiihrern hingewiesen.

[18] Mit E-Mail vom 11.11.2015 {ibersandte der Beklagte zu 2
dem Geschaftsfiinrer der Gesellschaft den Entwurf eines Ge-
sellschafterbeschlusses zur Auflésung der Gesellschaft.

[19] Mit E-Mail vom 16.11.2015 nahm der Beklagte zu 2 zu
der angedachten Liquidatorenbestellung und legte dabei auch
dar, dass fiir eine Liquidation eine Eroffnungsbilanz zu erstel-
len sei. Der Geschéftsfiihrer solle bitte vorher mit dem Steuer-
berater alles klaren. Die Bewertungsfragen kdnne er, der Be-
klagte zu 2, nicht beurteilen, dazu solle schnellstmdglich eine
umfassende steuerliche Beratung erfolgen, die der Geschafts-
fiihrer veranlassen solle.

[20] Mit Schreiben vom 17.11.2015 kiindigte die H AG den
Versicherungsvertrag und erbat einen Finanzstatus der Schuld-
nerin.

[21] Am 21.11.2015 wurde der Gesellschafterbeschluss zur
Auflosung der Gesellschaft gefasst.

[22] In der Folgezeit stellte die H AG am 08.03.2016 einen In-
solvenzantrag und ebenfalls die Gesellschaft selbst am
23.03.2016. Am 22.04.2016 wurde das Insolvenzverfahren er-
offnet.

[23] Der damalige Geschéftsfiihrer der Gesellschaft hatte zu
keinem Zeitpunkt eine insolvenzspezifische Beratung bei den
Beklagten gesucht. Der Beklagte zu 2 hatte zu keinem Zeit-
punkt Einblick in die relevanten finanziellen Unterlagen und
Unternehmenszahlen der Gesellschaft.

[24] Mit Schreiben vom 05.06.2019 an den Beklagten zu 2 for-
derte der Vorganger des Klagers zur Zahlung des nunmebhr kla-
geweise geltend gemachten Betrages auf. Nach Zuriickwei-
sung der Forderung wiederholte der Klager mit anwaltlichem
Schreiben - erneut ergebnislos - die Zahlungsaufforderung.

[25] Der Vorganger des Klagers hat die Auffassung vertreten,
dass die Beklagten wegen anwaltlicher Falschberatung der Ze-
denten die Betrdge zu ersetzen hatten, die im Zeitraum
20.10.2015 bis 20.11.2015 fiir die Gesellschaft geleistet wor-
den seien. Es seien samtliche Haftungsvoraussetzungen nach
MaBgabe des § 64 GmbH fiir die Zahlungen im Zeitraum
20.10.2015 bis 20.11.2015 zulasten der Zedenten gegeben.
Die drohende Insolvenz ab dem 15.10.2015 sei in mehreren
Gesprachen zwischen dem Geschéftsfiihrer und dem Beklag-
ten zu 2 thematisiert worden. Bereits am 15.10.2015 "habe es
nicht nur Spurenelemente einer existenzbedrohenden Krise ge-
geben, es ware ganz im Gegenteil fiir jeden Laien erkennbar
gewesen, dass die Schuldnerin schlicht am wirtschaftlichen
Abgrund gestanden habe ohne Aussicht darauf, diesen Ab-
grund durch ihre eigene Wirtschaftskraft zu iiberwinden”. Im
weiteren Verlauf habe der Beklagte zu 2 stetig auf den Ge-
schaftsfiihrer eingewirkt, dass er auf keinen Fall Insolvenzan-
trag stellen, sondern ein Liquidationsverfahren durchfiihren
solle. Selbst wenn dem Beklagten zu 2 von vorneherein und
ohne Beratungswunsch lediglich Einzelauftrdge betreffend die
Geschaftspartner der Gesellschaft erteilt worden waren, hatte
der Beklagte zu 2 den Geschaftsfiihrer auf die mdgliche Insol-
venzreife der Gesellschaft hinweisen miissen. Er hatte sofort
den Rat erteilen miissen, Insolvenzantrag zu stellen oder einen
solchen priifen zu lassen. Der Geschéftsfiihrer der Gesellschaft
sei insoweit in den Schutzbereich des bestehenden Anwalts-
vertrages, aus dem sich zumindest die Nebenpflicht zur Auf-
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kldrung (iber die Insolvenzantragspflicht und der daraus resul-
tierenden rechtlichen Konsequenzen ergeben habe, einbezo-
gen gewesen.

[26-33] (...)

[34] Mit dem von der Berufung angegriffenen Urteil vom
26.10.2020, auf dessen Feststellungen wegen der weiteren
Einzelheiten des erstinstanzlichen Sach- und Streitstandes ge-
maB § 540 Abs. 1 S. 1 ZPO Bezug genommen wird, hat das
Landgericht die Klage abgewiesen.

[35] Weder ein unterlassener Hinweis des Beklagten zu 2 auf
eine etwaige Pflicht zur Stellung eines Insolvenzantrages noch
ein ausdriicklicher Rat das Beklagten zu 2, einen Insolvenzan-
trag nicht zu stellen und stattdessen eine Liquidation vorzu-
nehmen, konnten einen Schadensersatzanspruch des Klagers
gemaB §§ 675, 280 Abs. 1 BGB, 64 GmbHG, 398 BGB i.V.m.
den Grundsatzen des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter zu begriinden. Es fehle an einer Pflichtverletzung.

[36] Eine ausdriickliche insolvenzrechtliche Beratung habe der
Geschéftsfiihrer unstreitig nicht erbeten. Es gebe keine gene-
relle Pflicht eines Rechtsanwaltes, einen Mandanten stets von
sich aus auf das Vorliegen einer moglichen Insolvenzreife hin-
zuweisen. Aus der eigenen Behauptung des Klagers, dass er
dem Beklagten zu 2 von Geriichten in der Branche einer Insol-
venz der Gesellschaft berichtet habe und auBerdem bereits am
15.10.2015 fiir jeden Laien objektiv erkennbar gewesen sei -
also auch fiir den Geschaftsfiihrer der Gesellschaft -, dass die
Gesellschaft schlicht am wirtschaftlichen Abgrund gestanden
habe ohne Aussicht darauf, diesen Abgrund durch ihre eigene
Wirtschaftskraft zu Gberwinden, ergebe sich, dass der Ge-
schéftsfiihrer der Schuldnerin beziiglich des Themas einer In-
solvenz bereits selbst sensibilisiert gewesen sei. Der Beklagte
zu 2 habe davon ausgehen diirfen, dass dem Geschaftsfiihrer
der Schuldnerin die mit seinem Amt verbundenen gesetzlichen
Pflichten bekannt gewesen seien, es sei die eigene Aufgabe
eines Geschaftsfiihrers einer GmbH, selbst zu priifen, ob Insol-
venzreife vorliege und einen Insolvenzantrag gestellt werden
miisse. Aus den Angaben des Geschaftsfiihrers, dass die Ein-
nahmequellen der Schuldnerin fast vollstandig versiegt seien,
folge ohne nahere Priifung der Biicher der Schuldnerin auch
nicht ohne weiteres das Vorliegen einer Zahlungsunfahigkeit.

[37] Da der Geschéftsfiihrer der Schuldnerin damit schon am
15.10.2015 selbst zur Priifung der Insolvenzreife oder der Ein-
holung einer insolvenzrechtlichen Beratung verpflichtet gewe-
sen sei, komme es auf einen unterlassenen Hinweis des Be-
klagten zu 2 bei weiteren, spateren Gelegenheiten nicht an.

[38] Selbst wenn der Beklagte zu 2 den Geschéftsfiihrern der
Schuldnerin den ausdriicklichen Rat erteilt haben sollte, keinen

Insolvenzantrag zu stellen und stattdessen eine Liquidation
vorzunehmen, wiirde dies einen Schadensersatzanspruch des
Kldgers nicht begriinden. Denn waren die Geschaftsfiihrer der
Schuldnerin einem solchen Rat gefolgt, treffe sie ein so liber-
wiegendes Mitverschulden an der Schadensentstehung, dass
ein etwaiges Verschulden des Beklagten zu 2 vollsténdig da-
hinter zuriicktrete. Sie hatten dann namlich gewusst, dass der
Beklagte zu 2 seinen Rat ohne Priifung der tatsachlichen Um-
stande erteilt habe, weil er - wie der Kldger selbst hervorhebe
- vor seinem Ratschlag nicht zuvor die Biicher der Schuldnerin
gesichtet und bewertet habe. Es ware damit fiir die Geschafts-
fiihrer der Schuldnerin offensichtlich gewesen, dass sie diesem
Ratschlag keinen Glauben hatten schenken und ihm nicht fol-
gen diirfen.

[39] Ein Mitverschulden der Geschéftsfiihrer der Schuldnerin
wiirde auch nicht gemildert oder ausgeschlossen, wenn der
Beklagte zu 2 die grundsatzlichen wirtschaftlichen Parameter
der Schuldnerin aus einer langerfristigen Vertragsbeziehung
gekannt hatte. Fiir die Geschaftsfiihrer der Schuldnerin habe
es auf der Hand gelegen, dass es fiir die Beurteilung der Frage
der Insolvenzreife auf die ganz aktuellen Zahlen und eine ak-
tuelle Prognose zum Zeitpunkt der Priifung ankomme.

[40] Dagegen richtet sich die form- und fristgerecht eingelegte
und begriindete Berufung des Klagers, der unter Wiederholung
und Vertiefung seines erstinstanzlichen Vortrages sein Begeh-
ren weiterverfolgt.

[41-49] (...)

Aus den Griinden:
[50] Die zuldssige Berufung des Klagers ist unbegriindet.

1.

[51] Ob die von den damaligen Geschaftsfiihrern bzw. Liqui-
datoren der Gesellschaft erklarte Abtretung wirksam ist oder
bereits Verjahrung eingetreten ist, bedarf keiner Entscheidung,
da ein Anspruch der Zedenten gegen die Beklagten auf Zah-
lung i.H.v. 1.343.695,23 EUR als Schadensersatz wegen an-
waltlicher Falschberatung nach der als einzig in Betracht kom-
menden Anspruchsgrundlage gemaB §§ 280 Abs. 1, 675 BGB
i.V.m. den Grundsatzen des Vertrages mit Schutzwirkung zu-
gunsten Dritter nicht besteht.

[52] Der aus abgetretenem Recht vorgehende Klager macht als
Schaden geltend, dass die Zedenten nach § 64 GmbHG (in der
damals geltend Fassung) - nach seiner Darstellung - personlich
fiir die Zahlungen hafteten, die im Zeitraum vom 20.10.2015
bis 20.11.2015 von dem damaligen Geschaftsfiihrer der Ge-
sellschaft fiir diese in Hohe von insgesamt 1.343.695,23 EUR
geleistet worden sind. Nach § 64 S. 1 und 2 GmbHG a.F. sind
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Geschéftsfiihrer der Gesellschaft zum Ersatz von Zahlungen
verpflichtet, die nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit der Ge-
sellschaft oder nach Feststellung ihrer Uberschuldung geleistet
worden sind, wobei dies nicht fiir Zahlungen gilt, die auch
nach diesem Zeitpunkt mit der Sorgfalt eines ordentlichen Ge-
schaftsmanns vereinbar sind. Die Beklagten haben weder ge-
gen ihre Pflichten aus dem Anwaltsvertrag mit der Gesell-
schaft verstoBen (nachfolgend a)), noch wiirde eine etwaige
Pflichtverletzung zu einem Anspruch des Geschaftsfiihrers ge-
fiihrt haben, weil dieser nicht in den Schutzbereich des Vertra-
ges einbezogen war (dazu nachfolgend b)).

a)

[53] Eine Verletzung von Pflichten der Beklagtenseite, die ihr
im Rahmen des mit der Gesellschaft geschlossenen Anwalts-
vertrages in Hinblick auf deren Geschaftsfiihrer oblegen hat-
ten, und die dazu gefiihrt hatte, dass die Zedenten der vorge-
nannten personlichen Haftung nach § 64 GmbHG unterliegen,
kann nicht festgestellt werden. Dass der damalige Geschafts-
fiihrer Herr D im Zeitraum 20.10.2015 bis 20.11.2015 in Héhe
von insgesamt 1.343.695,23 EUR fiir die Gesellschaft erbracht
hat, beruht nicht auf einer Pflichtverletzung der Beklagten:

aa)

[54] Dass die Beklagtenseite dem damaligen Geschaftsfiihrer
in dem erstmaligen Gesprach am 15.10.2015 explizit erklart
habe, dass er ohne Risiko weiterhin Zahlungen fiir die Gesell-
schaft leisten konne, oder gar dazu geraten habe, Verbindlich-
keiten der Gesellschaft weiterhin zu begleichen, tragt der Kla-
ger selbst nicht vor. Unstreitig hat Herr D danach - und auch
nicht zu einem spateren Zeitpunkt - auch nicht gefragt.

bb)

[55] Auch eine sonstige Pflichtverletzung in Form eines Unter-
lassen, dass die Beklagtenseite Herrn D nicht - weder am
15.10.2015 noch in der folgenden Zeit - explizit darauf hinge-
wiesen hat, dass er bei Vornahme weiterer Zahlungen fiir die
Gesellschaft Gefahr laufe, fiir diese personlich zu haften, und
Herr D in diesem Fall umgehend von Zahlungen Abstand ge-
nommen hatte, kann im Ergebnis nicht festgestellt werden:

[56] Nach der auch vom Klager zitierten hochstrichterlichen
Rechtsprechung soll fiir einen Steuerberater, der mit der mit
der Erstellung eines Jahresabschlusses beauftragt ist, auch au-
Berhalb des beschrankten Mandatsgegenstandes eine (Neben-
)Pflicht, auf eine mdgliche Insolvenzreife hinzuweisen und zu
warnen, dann bestehen, soweit die Gefahren dem Steuerbera-
ter bekannt oder fiir ihn offenkundig sind oder sich ihm bei
ordnungsgemaBer Bearbeitung aufdréngen und wenn er
Grund zu der Annahme hat, dass sein Auftraggeber sich der

Gefahr nicht bewusst ist (BGH, Urteil vom 26.01.2017 - IX ZR
285/14, Rn. 44 nach juris mwN). Dies entspricht nunmehr auch
der gesetzlichen Regelung in § 102 StaRUG, auf die der Pro-
zessbevollmdchtigte des Klagers in der miindlichen Verhand-
lung hingewiesen hat. Voraussetzung ist allerdings, dass es
hierfiir hinreichend konkrete Anhaltspunkte gegeben hat. Sol-
che Anhaltspunkte ergeben sich insbesondere aus dem Jahres-
abschluss, weshalb § 102 StaRUG gerade den Auftrag zur Er-
stellung des Jahresabschlusses als Ankniipfungspunkt fiir die
Aufkldrungspflicht heranzieht - und das auch nur dann, wenn
entsprechende Anhaltspunkte "offenkundig” sind. Wann der-
art hinreichende Anhaltspunkte gegeben sind, hdngt naturge-
maB vom konkreten Einzelfall ab. Als solche offensichtliche
Anhaltspunkte fiihrt der BGH - bezogen auch die vorgenannte
Haftung des Steuerberaters - exemplarisch an, wenn die Jah-
resabschliisse der Gesellschaft in aufeinanderfolgenden Jah-
ren wiederholt nicht durch Eigenkapital gedeckte Fehlbetrage
aufweisen oder wenn fiir den Steuerberater offenkundig ist,
dass die bilanziell iiberschuldete Gesellschaft iiber keine stil-
len Reserven verfiigt.

[57] Die Beklagten waren nicht mit der Aufstellung des Jahres-
abschlusses beauftragt. lhnen lagen auch die friiheren Jahres-
abschliisse der Gesellschaft, aus denen sich moglicherweise
Hinweise auf eine Insolvenzgefahr ergeben konnten, nicht vor.
Die Frage, ob auch Erkenntnisse, die sich nicht aus einem Jah-
resabschluss ergeben, schon hinreichend konkret und offen-
kundig sein kénnen, um eine Aufklarungspflicht auszuldsen,
bedarf keiner Entscheidung, denn die den Beklagten bekann-
ten Umstande reichen hierfiir jedenfalls nicht aus.

[58] Der damalige Geschaftsfiihrer der GmbH Herr D wandte
sich erstmals fiinf Tage vor Beginn des relevanten Haftungs-
zeitraums (20.10.2015 bis 20.11.2015) am 15.10.2015 an die
Beklagtenseite, wobei Anlass die an diesem Tag erfolgte Sper-
rung der Internetportale war. Den Grund der Sperre hat der
Kldger im hiesigen Rechtsstreit nicht mitgeteilt, so dass auch
nicht festgestellt werden kann, ob sich daraus Anhaltspunkte
einer ernsthaft drohenden Insolvenzreife ergeben mussten. Al-
lein aus der Aussage des damaligen Geschéftsfiihrers gegen-
iber dem Beklagten zu 2, dass aufgrund der Sperre die Exis-
tenz der Gesellschaft nachhaltig gefahrdet sei, weil sie rund
80 % ihres Umsatzes dariiber generiere, folgt nicht, dass sich
dem Beklagten zu 2 unmittelbar der dringende Verdacht einer
drohenden Insolvenzreife hatte aufdrangen miissen. Allein der
Hinweis auf die drohende Existenzgefahrdung unterstreicht al-
lenfalls, dass die Gesellschaft auf diesen Vertriebsweg drin-
gend angewiesen war und dieser daher unverziiglich wieder-
hergestellt werden miisse. Soweit der Klager vortrdgt, der
damalige Geschéftsfiihrer Herr D habe auch von " Geriichten
in der Branche zur drohenden Insolvenz der Gesellschaft" be-
richtet, hat dieser aber selbst offensichtlich eine solche kon-
krete Befiirchtung indes nicht geduBert, zumal - unstreitig -
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auch keine insolvenzrechtliche Beratung begehrt wurde. Viel-
mehr ging es dem Geschéftsfiihrer offensichtlich darum, dass
der Beklagte zu 2 Schritte unternehmen solle, dass das Ver-
breiten solcher Geriichte unterbunden werden solle, wie sich
aus dem Schreiben der Beklagtenseite vom 21.10.2015 an die
diese Geriichte verbreitende Vertragspartnerin B AG ergibt, in
dem die Geriichte als "falsche Information" bezeichnet, die
Insolvenzreife der Gesellschaft also ausdriicklich negiert wird.
Unzutreffend stellt es der Klager in der Berufungsbegriindung
dar, dass das Landgericht angenommen habe, dass dem Be-
klagten zu 2 bekannt gemacht worden sei, dass die Einnahme-
quellen der Gesellschaft fast vollstandig versiegt seien. Solche
Feststellungen hat das Landgericht nicht getroffen. In der Ur-
teilsbegriindung heilt es lediglich, dass aus solchen Angaben
des Geschaftsfiihrers der Gesellschaft ohne nahere Priifung
der Biicher nicht ohne weiteres das Vorliegen einer Zahlungs-
fahigkeit folge. Eine Feststellung, dass diese Angaben tatsach-
lich dem Beklagten zu 2 bekannt gemacht worden seien, folgt
daraus indes nicht.

[59] Auch soweit der Beklagtenseite bekannt war, dass die B
AG die Begleichung falliger Verbindlichkeiten von rund
118.000 EUR durch die Gesellschaft wegen Uberschreitung
der gesetzten Zahlungsfrist um einen Tag zuriickgewiesen
hatte, musste sich fiir die Beklagtenseite vor dem Hintergrund,
dass eine Zahlung aber dennoch erfolgt war, ebenfalls nicht
per se der dringende Verdacht einer Zahlungsunfahigkeit oder
Uberschuldung der Gesellschaft aufdringen.

[60] Der Umstand, dass die Gesellschaft am 28.10.2015 den
Geschéftshetrieb einstellte, begriindet ebenfalls keine An-
haltspunkte fiir eine bereits eingetretene oder ernsthaft dro-
hende Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung, da dies be-
reits in Zusammenhang mit dem zu diesem Zeitpunkt bereits
eingeleiteten Liquidationsvorhaben stand.

[61] Die der Gesellschaft laufend gestellten Kostenrechnungen
der Beklagten wurden regelmaBig ausgeglichen. Auch inso-
weit ergaben sich fiir die Beklagten keine Anhaltspunkte fiir
eine Uberschuldung oder Zahlungsunfahigkeit. Soweit der Kl&-
ger mit der Berufungsbegriindung vorbringt, dass diese Zah-
lungen indes nicht von der Gesellschaft, sondern von einer an-
deren Gesellschaft getatigt worden seien, ist dies unerheblich.
Denn jedenfalls ist nicht dargetan, dass der Beklagtenseite
dies auch bekannt gewesen ware.

[62] Ferner ist auch zu beriicksichtigen, dass es dem damali-
gen Geschaftsfiihrer der Gesellschaft auch mdglich war, im
Zeitraum vom 20.10.2015 bis 20.11.2015 Zahlungen in Hohe
von insgesamt 1.343.695,23 EUR zu erbringen. Aufgrund wel-
cher konkreten Umstande sich fiir die Beklagtenseite die Ge-
fahr einer ernsthaften oder zumindest drohenden Zahlungsun-
fahigkeit der Gesellschaft hatte ergeben sollen, erklarte der

Klager letztendlich selbst nicht. Noch zuletzt in der miindlichen
Verhandlung vor dem Senat hat der Klager darauf abgestellt,
dass dies der Beklagtenseite hatte erkennbar sein miissen,
nachdem sie "alle Unterlagen” erhalten habe. Welche aussa-
gekraftigen Unterlagen dies gewesen sein sollen, erschlieBt
sich indes weiterhin nicht.

[63] Allein die Kenntnis von der Besprechung mit der H AG am
09.11.2015 zur Freigabe der hinterlegten Bardeckung fiir ei-
nen zweckgebundene Verwendung geniigt ebenfalls nicht,
dass sich der Beklagtenseite die Insolvenzreife ernsthaft hatte
aufdrangen miissen. An dieser Stelle ist dabei liberdies zu be-
riicksichtigen, inwieweit sich die Kenntnisse von der Bespre-
chung am 09.11.2015 hinsichtlich des geltend gemachten
Schadens auswirken konnten. Der gegenstandliche Haftung
nach § 64 GmbHG a.F. erstreckt sich auf den Zeitraum
20.10.2015 bis 20.11.2015. Selbst wenn sich nunmehr anldss-
lich dieser Besprechung deutlichere Anhaltspunkte hatten auf-
drdngen miissen, dass auch die Gefahr einer Insolvenz im
Raum stehen konnte, hatte dies auf die zuvor bereits getatig-
ten Zahlungen keinen Einfluss mehr. Selbst wenn der Beklagte
zu 2 aufgrund dieser Besprechung Anlass gehabt hatte, den
Geschaftsfiihrer der Gesellschaft auf eine drohende Insolvenz-
gefahr hinzuweisen, hatte sich dieser Rat darauf beschranken
diirfen, die Insolvenzreife der Gesellschaft durch einen sach-
kundigen Berater priifen zu lassen und mit diesem die sich da-
raus ergebenden Konsequenzen zu besprechen, denn zu einer
insolvenzrechtlichen Beratung selbst waren die Beklagten in
Ermangelung eines entsprechenden Auftrages, den diese nach
ihrem unwidersprochen gebliebenen Vortrag auch nicht ange-
nommen hatten, nicht verpflichtet. Ein Vorwurf, den damali-
gen Geschéftsfiihrer nicht, und iiberdies ungefragt, auf die in-
solvenzspezifischen Risiken der Haftung von Geschaftsfiihrern
nach § 64 GmbHG - die dem Beklagten zu 2 als Fachanwalt
fiir Transport- und Speditionsrecht moglicherweise aufgrund
fehlender Kompetenz auch gar nicht bekannt waren - hinge-
wiesen zu haben, ginge zu weit. Selbst wenn man entspre-
chend der Vermutung des beratungsgerechten Verhaltens da-
von ausgeht, dass dann nach dem 09.11.2015 eine
entsprechende insolvenzrechtliche Beratung nachgesucht
worden ware, kann nicht ohne weiteres davon ausgegangen
werden, dass schon ab diesem Zeitpunkt keine weitere Zah-
lungen mehr erfolgt waren; entsprechendes wird auch vom
Kldger nicht behauptet. In der Situation, in der sich die Gesell-
schaft damals befand, barg namlich auch die nur voriiberge-
hende Einstellung von Zahlungen erhebliche Risiken, sodass es
zumindest nicht fernliegend ist, anzunehmen, dass der Ge-
schaftsfiihrer erst auf den entsprechenden Rat eines Insolvenz-
fachmannes regiert hatte. Eine solche Beratung hatte jedoch
zumindest einige Tage in Anspruch genommen.

[64] Sonstige im weiteren Verlaufe des gegenstandlichen Haf-
tungszeitraums auftretende Umsténde, die sich als deutliche
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Anhaltspunkte fiir eine ernsthaft zu befiirchtende Zahlungsun-
fahigkeit oder Uberschuldung fiir die Beklagtenseite hatten
darstellen miissen, legt der Klager im Konkreten nicht dar.

[65] Soweit der Klager - nach dem vorgenannten wenig sub-
stantiiert und offensichtlich rein plakativ - pauschal vortragt,
bereits am 15.10.2015 "habe es nicht nur Spurenelemente ei-
ner existenzbedrohenden Krise gegeben, es ware ganz im Ge-
genteil fiir jeden Laien erkennbar gewesen, dass die Schuldne-
rin schlicht am wirtschaftlichen Abgrund gestanden habe ohne
Aussicht darauf, diesen Abgrund durch ihre eigene Wirt-
schaftskraft zu iberwinden", erklart er auch nicht, warum dies
aber gerade dem damaligen Geschaftsfiihrer Herr D verbor-
gen geblieben sein solle. Ebenso wenig zeigt der Klager
Griinde auf, warum der Beklagte zu 2 etwa hatte davon aus-
gehen miissen, dass - ausnahmsweise - dieser nicht hinrei-
chend befahigt gewesen sei, eine solche Gefahr zu erkennen.
Denn letzteres, dass Grund zu der Annahme besteht, dass der
Mandant sich des Problems nicht bewusst ist, ist nach der
oben aufgefiihrten Rechtsprechung ebenfalls Voraussetzung
fiir die Annahme einer Hinweis- und Warnpflicht.

cc)

[66] Vor diesem Hintergrund lasst sich auch auf die Behaup-
tung des Klagers, der Beklagte zu 2 habe bei der Besprechung
am 27.10.2015 Herrn D darauf hingewiesen, dass die Liquida-
tion durchgefiihrt werden miisse und eine Insolvenz unbedingt
zu vermeiden und die Glaubiger, die den hdchsten Druck auf
die Gesellschaft ausiibten, unbedingt befriedigt werden miiss-
ten, da ansonsten die Gefahr bestiinde, dass diese Insol-
venzantrag stellen wiirden, eine Pflichtverletzung der Beklag-
tenseite nicht stiitzen. Denn dieser Rat ware angesichts
dessen, dass nach dem Vorgenannten fiir die Beklagtenseite
keine Anhaltspunkte fiir eine tatsdchliche Insolvenzreife be-
stiinden, nicht pflichtwidrig. Es ist vielmehr gerade sachge-
recht, eine Gesellschaft, die in Zukunft keine kostendeckenden
Einnahmen mehr generieren kann, rechtzeitig zu liquidieren,
bevor Insolvenzreife eintritt.

b)

[67] Selbst wenn man aber eine Pflichtverletzung der Beklag-
ten gegeniiber der Gesellschaft bejahen wiirde, fehlte es in der
hiesigen Fallkonstellation auch an den Voraussetzungen einer
Einbeziehung des Zedenten - der mit den Beklagten nicht
durch einen eigenen Vertrag verbunden war - in den Schutz-
bereich des zwischen der Gesellschaft und den Beklagten be-
stehenden Schuldverhiltnisses nach den Grundsétzen des Ver-
trages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter, so dass es auch
deshalb die Voraussetzungen der einzig in Betracht kommen-
den Anspruchsgrundlage nach §§ 675, 280 BGB nicht erfiillt
sind.

[68] Ein Anwaltsvertrag hat auch ohne ausdriickliche Rege-
lung Schutzwirkungen zu Gunsten eines Dritten, sofern sich
dies aus einer maBgeblich durch das Prinzip von Treu und
Glauben gepragten erganzenden Auslegung des Beraterver-
trags ergibt (BGH, Urteil vom 10.12.2015 - IX ZR 56/15, Rn. 26
mwN nach beck-online). Hierzu miissen nach standiger Recht-
sprechung folgende Kriterien erfiillt sein: Der Dritte muss mit
der Hauptleistung des Rechtsanwalts bestimmungsgemaB in
Beriihrung kommen Der Glaubiger muss ein schutzwiirdiges
Interesse an der Einbeziehung des Dritten in den Schutzbereich
des Beratungsvertrags haben. Die Einbeziehung Dritter muss
dem schutzpflichtigen Berater bekannt oder fiir ihn zumindest
erkennbar sein. Ausgeschlossen ist ein zusatzlicher Drittschutz
regelmaBig dann, wenn der Dritte wegen des verfahrensge-
genstandlichen Sachverhalts bereits {iber einen inhaltsglei-
chen vertraglichen Anspruch verfiigt. Voraussetzung fiir die
Einbeziehung eines Dritten in den Schutzbereich des Anwalts-
vertrages ist deshalb, dass der Anwalt, in dem Zeitpunkt, in
dem er sich vertraglich bindet, das Haftungsrisiko {ibersehen,
berechnen und versichern kann. Nur dann kann der vertragli-
che Schutz eines Dritten auch auf den Vertragswillen des
Schuldners zuriickgefiihrt werden (G. Fischer in D. Fi-
scher/Vill/G. Fischer/Pape/Czub, Hdb. der Anwaltshaftung, 5.
Aufl. 2020, §10 Rn. 10). Fiir die Bejahung des Einbeziehung
eines Geschaftsfithrers in den Schutzbereich des Vertrages
wird deshalb darauf abgestellt, dass ein Vertrag bestehen
muss, "in dessen Rahmen es um die Warnung vor einer mog-
lichen Insolvenzreife und die damit verbundene Priifung der
Zahlungsfahigkeit und Schuldendeckung der Gesellschaft
geht" (Pape, NZI 2019, 260, 265).

[69] Eine generelle Haftung des Anwalts fiir Vermégensscha-
den von Vertretungsorganen des vom Anwalt beratenen Man-
danten, die auf die rechtliche Beratung zuriickzufiihren sind,
ist mit dem engen Anwendungsbereich des Vertrags mit
Schutzwirkung zu Gunsten Dritter nicht vereinbar ist. Vielmehr
miissen, wenn Dritte in die Schutzwirkungen eines Vertrags
einbezogen werden sollen, diese bestimmungsgemaB mit der
Hauptleistung in Beriihrung kommen, der Glaubiger muss an
deren Schutz ein besonderes Interesse haben und Inhalt und
Zweck des Vertrags miissen erkennen lassen, dass diesen In-
teressen Rechnung getragen werden soll (s. BGH, Urteil vom
21.07.2016 - IX ZR 252/15, Rn. 19 mwN nach beck-online).
Fiir die vorliegende Fallkonstellation ist dabei zu beriicksichti-
gen, dass die Verhinderung einer Haftung des Geschaftsfiih-
rers nach § 64 GmbH formal als reine Binnenhaftung gegen-
tber der Gesellschaft das Interesse der Gesellschaft (als
Glaubigerin im Vertragsverhaltnis mit dem Berater) primar gar
nicht tangiert, sondern es sich materiell um eine Haftung im
Interesse der Gesamtheit der Glaubiger der Gesellschaft han-
delt, um die verteilungsfahige Vermdgensmasse der insolvenz-
reifen Gesellschaft zu erhalten. Dennoch aber ist die dritt-
schiitzende Wirkung zu bejahen, wenn etwa der Auftrag auf
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ein Gutachten zur Insolvenzreife der GmbH gerichtet ist (s.
BGH, ebd., Rn. 23 mwN). In diesem Fall ist nach der Recht-
sprechung des BGH auch der Geschaftsfiihrer einer GmbH fiir
eine Haftungserstreckung schutzwiirdig, da das Risiko der In-
anspruchnahme des Geschéftsfiihrers einer GmbH eine typi-
sche Begleiterscheinung ist. Denn ist der Auftrag auf die Prii-
fung des Vorliegens etwaiger Insolvenzreife gerichtet, ist das
Ergebnis - wie der damit Beauftragte weil3 - nicht zuletzt fiir
den Gebrauch des Geschaftsfiihrers bestimmt. Die Stellung-
nahme des insolvenzspezifischen Beraters wird zur Grundlage
einer Entscheidung liber Vermdgensdispositionen gemacht (s.
BGH, Urteil vom 14.06.2012 - IX ZR 145/11, Rn. 28 ff. nach
beck-online).

[70] Die vorgenannten Erwdgungen betreffen jedoch die Kons-
tellation, dass die vertraglich geschuldete Hauptleistung auf
eine insolvenzspezifische Beratung gerichtet ist, die im vorlie-
genden Fall jedoch gerade nicht Gegenstand der anwaltlichen
Tatigkeit der Beklagtenseite war. Beauftragt war allenfalls
eine allgemeine Beratung der Gesellschaft, weil - nach dem
wenig konkreten Vortrag des Klagers - sich der Geschaftsfiih-
rer Herr D am 15.10.2015 mit "zahlreichen klarungsbediirfti-
gen Sachverhalten konfrontiert gesehen und, da er nicht ge-
wusst habe, wie er sich zu verhalten hatte, Rechtsrat bei den
Beklagten gesucht habe". Wie oben dargestellt besteht dann
im Rahmen des anwaltlichen Vertragsverhdltnisses allenfalls
eine nebenvertragliche Hinweis- und Warnpflicht, wenn sich
im Zusammenhang mit der anwaltlichen Tétigkeit entspre-
chende Anhaltspunkte fiir die Gefahr einer Insolvenz des Man-
danten ergeben. Es fiihrt dann aber zu weit, auch den Ge-
schaftsfiihrer in  den  haftungsrechtlich  relevanten
Schutzbereich des Vertrages zwischen der Gesellschaft und
dem Rechtsanwalt auch hinsichtlich der Verletzung solcher
bloBer nebenvertraglicher Pflichten einzubeziehen. Denn
grundsatzlich ist ein enger Anwendungsbereich des Vertrags
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter geboten, da ansonsten
die Grenze zwischen deliktischer und vertraglicher Haftung zu
verwischen droht. Die Haftung des Schuldners - dessen Inte-
ressen im Rahmen einer Haftungserweiterung nach den
Grundsatzen dieses Rechtskonstrukts genauso zu beriicksich-
tigen sind - wird letztendlich ohne vertragliche oder gesetzli-
che Grundlage erweitert. Daher muss der Kreis der geschiitz-
ten Dritten fiir den Schuldner subjektiv erkennbar und
vorhersehbar sein und das Vertrags- und Haftungsrisiko muss
fiir den Schuldner bei Abschluss des Vertrages ibersehbar, kal-
kulierbar und ggf. versicherbar sein (s. auch MiiKoBGB/Gott-
wald, 8. Aufl. 2019, BGB § 328 Rn. 190 mwN). Nur dann kann
ein vertragliches Haftungsrisiko zugemutet werden.

[71] Zu Unrecht beruft sich der Klager fiir seine abweichende
Auffassung auf das Urteil des Oberlandesgerichts Hamm vom
18.03.2021 - 28 U 279/19 -, ZInsO 2021, 962. Dort war der
Auftrag gerade auf die insolvenzrechtliche Beratung gerichtet.

Dies ergibt sich aus dem Tatbestand der Entscheidung, wo es
heiBt:

[72] "Gegenstand der Gesprache waren u. a. die wirtschaftli-
che Lage der Insolvenzschuldnerin, eine mogliche Insolvenz-
reife und deren Konsequenzen ... Auf die Frage nach den
Rechtsfolgen der Erfiillung der Verbindlichkeit im Falle beste-
hender Insolvenzreife wies der Beklagte auf die Mdoglichkeit
der Insolvenzanfechtung durch den Insolvenzverwalter hin. Ein
Hinweis auf eine mogliche Ersatzpflicht des Zeugen aus § 64
S. 1 GmbHG erfolgte nicht." (a. a. 0., S. 962f.)

[73] So lag der Fall hier aber gerade nicht. Die Beklagten wur-
den am 15.10.2015 von der Gesellschaft beauftragt, dafiir
Sorge zu tragen, dass diese wieder Zugang zum dem Vertriebs-
portal im Internet erhalte. Mit welchen weiteren "zahlreichen
Sachverhalten" der damalige Geschaftsfiihrer an die Beklag-
ten herangetreten und mit deren Bearbeitung die Beklagten
beauftragt worden seien, legt der Kldger nicht naher dar. Fiir
die Beklagten stand offensichtlich das Interesse der Gesell-
schaft im Vordergrund, das vertragswidrige Verhalten ihrer
Geschaftspartner abzustellen bzw. im Nachgang dafiir Sorge
zu tragen, dass ihre Rechte bzw. Forderungen durchgesetzt
wurden. Diese Interessen wahrzunehmen waren die Beklagten
bereit, dieses Haftungsrisiko konnten sie tiberblicken. Fiir die-
ses Mandat wiirden sie im Gegenzug von der Gesellschaft ent-
sprechend der beauftragten Leistungen - auch in Relation zum
Haftungsrisiko - vergiitet werden. Anhaltspunkte, dass dabei
in irgendeiner Weise auch eigene Vermdgensinteressen des
gesetzlichen Vertreters zu dessen Nachteil betroffen sein
kénnten, waren fiir die Beklagten nicht ersichtlich. Unwider-
legt waren sich auch nicht bereit gewesen, eine insolvenzspe-
zifische Beratung vorzunehmen, die neben dem Erfordernis be-
sonderer Spezialkenntnisse auch ein potentielles sogar
erhebliches Haftungsrisiko mit sich bringen kdnnte. Insoweit
dann auch den gesetzlichen Vertreter des Mandanten in den
Vorteil einer fiir die Beklagten hinsichtlich eines etwaigen Ri-
sikos gar nicht abschétzbaren vertraglichen Haftungsgrund-
lage fiir dessen eigene Interessen, deren Wahrung er indes we-
der beauftragt noch vergitet hat, kommen zu lassen, ist mit
der als Ausnahmekonstrukt geschaffenen Rechtsfigur einer
vertraglichen Haftungsgrundlage {iber die Einbeziehung Drit-
ter in Vertrage nicht mehr vereinbar.

(..)
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Notarhaftung

= Zogerliche Anberaumung eines Beurkundungstermins
= Belehrung durch Personal des Notars
(KG Berlin, Beschl. v. 4.9.2020 — 9 W 35/19)

Leitsdtze

1. Zur Frage, wann eine zégerliche Anberaumung eines Be-
urkundungstermins einen VerstoB gegen die Amtspflicht
zur Dienstbereitschaft darstellen kann.

2. Esist jedenfalls nicht amtspflichtwidrig, wenn ein Notar
einen Beurkundungstermin bereits eine Woche nach dem
Ansuchen eines Beteiligten ermdglicht.

3. Belehrungen und Rechtsauskiinfte darf ein Notar nicht
seinem Personal iiberlassen.

Zum Sachverhalt:

Am 4. November 2016 wandte sich die Antragstellerin an den
Antragsgegner und bat um schnellstmdgliche Beurkundung
der Finanzierungsgrundschuld. Mit der Begriindung, die Be-
stellung der Grundschuld kdnne erst nach Ablauf der Frist ge-
maB § 17 Absatz 2 a Satz 2 Nr. 2 BeurkG erfolgen, lehnte die
Mitarbeiterin des Antragsgegners Frau D... einen sofortigen
Beurkundungstermin ab. Als die Antragstellerin am 9. Novem-
ber 2016 im Biiro des Antragsgegners erschienen war, schei-
terte eine sofortige Beurkundung der Grundschuld aus zwi-
schen den Parteien im einzelnen streitigen Griinden.

Wegen des mit der 0.g. Begriindung abgelehnten Ersuchens
um einen Beurkundungstermin wandte sich die Antragstellerin
an den Rechtsanwalt G..., der schlieBlich nach Telefonaten
mit dem Antragsgegner einen Termin fiir den 11. November
2016 vereinbarte, so dass die Beurkundung der Grundschuld
an diesem Tage erfolgen konnte.

Noch am 11. November 2016 forderte der Antragsgegner von
der den Kaufpreis finanzierenden Bank der Antragstellerin die
Erklarung an, die Grundschuld nur entsprechend den Bedin-
gungen der Belastungsvollmacht der Verkauferin zu verwen-
den. Erst nach Erinnerung vom 18. November 2016 gab die
Bank unter dem 23. November 2016, beim Antragsgegner am
25. November 2016 eingehend, die geforderte Erklarung ab.
Daraufhin beantragte der Antragsgegner am 25. November
2016 die Eintragung der Grundschuld im Grundbuch. Am 29.
November 2016 erteilte der Antragsgegner nach Grundbuch-
einsicht die nach den Auszahlungsbedingungen der finanzie-
renden Bank erforderliche Rangbescheinigung.

Wegen Verzuges mit der Zahlung des Kaufpreises forderte die
Verkauferin von der Antragstellerin Verzugszinsen, fiir den

Zeitraum 4. November 2016 bis 29. November 2016 in Hohe
von 4.718,30 Euro.

Rechtsanwalt G... rechnete seine Tatigkeit mit Rechnung vom
5. Januar 2018 unter Ansatz einer 1,0 Geschaftsgebiihr gemal
Nr. 2300 VV RVG nach einem Wert in Hohe des Nennbetrages
der Grundschuld zuziiglich Auslagen (Nr. 7002 VV RVG) und
Umsatzsteuer in Hohe von insgesamt 6.346,27 Euro ab.

Der Antragsgegner erteilte die Kostenberechnungen vom 7.
Juli 2016 iiber 4.328,27 Euro fiir die Beurkundung des Grund-
stiickkaufvertrages, vom 11. November 2016 iiber 2.478,18
Euro fiir die Bestellung der Grundschuld sowie vom 15. De-
zember 2016 {iber 752,68 Euro fiir die Rangbestatigung.

Die Antragstellerin beanstandet die Kostenberechnungen des
Antragsgegners nicht, macht jedoch Schadenersatzanspriiche
geltend, mit denen sie gegen die Gebiihrenanspriiche des An-
tragsgegners aufrechnet. Wegen der verzdgerten Bestellung
der Grundschuld sowie wegen einer sdumigen Bearbeitung der
Rangbescheinigung seien ihr Verzugszinsen in Hohe von
4.718,30 Euro und Rechtsanwaltskosten in Hohe von 6.346,27
Euro entstanden. Im Ubrigen meint sie, der Antragsgegner
habe wegen Vorbefassung als Rechtsanwalt auf Verkdufer-
seite liberhaupt nicht beurkunden diirften.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Beschluss des
Landgerichts Bezug genommen.

Das Landgericht hat die gegen die Kostenberechnungen ge-
richteten Antrage auf gerichtliche Entscheidung durch die drei
angefochtenen Entscheidungen zuriickgewiesen.

Die Antragstellerin verfolgt die Aufhebung der Kostenberech-
nungen mit ihren Beschwerden weiter, wobei der Senat die
Beschwerden gemaB § 20 FamFG i.V.m. § 130 Il GNotKG ver-
bunden hat.

Aus den Griinden:
Die zuldssigen Beschwerden der Antragstellerin haben ledig-
lich teilweise Erfolg.

1. Lediglich die Kostenberechnung vom 7. Juli 2016 diber
4.328,27 Euro fiir die Beurkundung eines Grundstiickkaufver-
trages (