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Rafael Meixner
Rechtsanwalt

Editorial

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

Der BGH hat sich abermals zu der Frage geduBert, ob ge-
gen einen Rechtsanwalt ein Anspruch auf Erstattung von
Prozesskosten besteht, wenn er einen aussichtskosen Pro-
zess gefiihrt hat und der Mandant rechtsschutzversichert
war. Der Deckungsanspruch gegen den Rechtsschutzversi-
cherer schlieBt nach der Entscheidung des BGH die An-
nahme eines (Kosten-) Schadens des Mandanten infolge
einer Beratungspflichtverletzung des Rechtsanwalts auch
dann nicht aus, wenn der Mandant nur einen Auftrag un-
ter der Bedingung einer Deckungszusage erteilt.

Nach einer Entscheidung des OLG KéIn besteht ein Scha-
densersatzanspruch in Form eines Schmerzensgeldan-
spruchs gegen einen Rechtsanwalt, wenn dieser dem
Mandanten eine Datenauskunft gem. Art. 15 DSGVO erst
neun Monate nach deren Beantragung erteilt.

Das LG Berlin und das LG Kiel setzten sich mit der Haftung
des mit der Lohnbuchhaltung mandatierten Steuerbera-
ters auseinander, wenn dieser auf die mdgliche Sozialver-
sicherungspflicht der GmbH-Geschéftsfiihrer nicht hinge-
wiesen hat. Die Entscheidungen enthalten wertvolle
Klarstellungen zu solchen Haftungskonstellationen, nam-
lich zum Umfang des Pflichtenkreises, zur Schadensbe-
rechnung und der Vermutung des beratungsgerechten
Verhaltens.

In einer Entscheidung des LG Liineburg hatte ein Steuer-
berater das Unterschreitens der Jahresarbeitsentgelt-
grenze eines privat krankenversicherten Arbeitnehmers
und damit die gesetzliche Krankenversicherungspflicht
nicht erkannt hatte. Das Gericht bejahte ein Mitverschul-
den des Mandanten.

Ihr Rafael Meixner



2 Glaktuell Nr. 1/ Februar 2023

Rechtsanwaltshaftung

= Rechtsschutzversicherer

= Kostenschaden

= Deckungszusage

= Bedingter Auftrag

(BGH, Urt. v. 29.9.2022 — IX ZR 204/21)

Leitsatz

Der Deckungsanspruch gegen seinen Rechtsschutzversicherer
schlieBt die Annahme eines (Kosten-)Schadens des Mandan-
ten infolge einer Beratungspflichtverletzung des Rechtsan-
walts auch dann nicht aus, wenn der Mandant nur einen Auf-
trag unter der Bedingung einer Deckungszusage erteilt.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Kldger nimmt den beklagten Rechtsanwalt aus abge-
tretenem Recht seines Rechtsschutzversicherers auf Ersatz ei-
nes Kostenschadens in Anspruch. Der Schaden soll dadurch
entstanden sein, dass der Beklagte einen von vornherein aus-
sichtslosen Rechtsstreit gefiihrt habe.

[2] Der Beklagte erwirkte in 2009 im Auftrag des Klagers ge-
gen K. A. ein Versdaumnisurteil iiber eine Hauptforderung in
Hohe von 30.000 € nebst Zinsen. Im Oktober 2011 beauftragte
der Klager den Beklagten, gegeniiber der Bank des A. als Dritt-
schuldnerin vorzugehen und hierfiir bei dem Rechtsschutzver-
sicherer des Klagers eine Deckungszusage zu erwirken. Nach-
dem der Rechtsschutzversicherer die Deckungszusage erteilt
hatte, beantragte der Beklagte den Erlass eines Pfandungs-
und Uberweisungsbeschlusses beziiglich angeblicher Ansprii-
che des A. gegen die Bank "aus allen bestehenden Geschafts-
verbindungen, samtlicher Art und Rechtsnatur”, der antrags-
gemaB erlassen wurde. Nach Zustellung des Beschlusses
erklarte die Bank, eine Kontoverbindung zu A. wiirde nicht
mehr bestehen. Der Beklagte erhob Klage gegen die Bank, ge-
richtet auf Auskunft und Zahlung. Das Landgericht wies die
Klage ab. Das Oberlandesgericht erteilte einen Hinweis gemal
§ 522 Abs. 2 ZPO, dass die Berufung keine Aussicht auf Erfolg
habe, da die gepfandete Forderung in dem Pfandungs- und
Uberweisungsbeschluss nicht hinreichend bestimmt sei. Mit
Beschluss vom 10. Dezember 2012 wies das Oberlandesgericht
die Berufung zuriick.

[3] Der Klager verlangt mit seiner Klage Schadensersatz wegen
der erfolglosen Prozessfiihnrung gegen die Bank. Das Landge-
richt hat die Klage abgewiesen. Die Berufung des Klagers, mit
der nur noch die Rechtsverfolgungskosten geltend gemacht
werden, hat das Berufungsgericht zuriickgewiesen.

[4] Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision ver-
folgt der Klager seinen zuletzt gestellten Klageantrag weiter.

Aus den Griinden:
[5] Die Revision hat Erfolg. Sie fiihrt zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht.

[6] Das Berufungsgericht hat gemeint, der Rechtsschutzversi-
cherer des Klagers habe keine Schadensersatzforderung gegen
den Beklagten erlangt, die er an den Klager hatte abtreten
kénnen.

[7] Der Rechtsschutzversicherer habe nur im Wege des gesetz-
lichen Forderungsiibergangs nach §86 Abs.1 VVG einen
Schadensersatzanspruch des Klagers gegen den Beklagten we-
gen Verletzung anwaltlicher Pflichten erlangen kdnnen, den er
sodann an den Klager hatte zuriickabtreten konnen. Es konne
dahinstehen, ob der Beklagte seine Pflichten aus dem An-
waltsvertrag verletzt habe, da dem Klager jedenfalls kein
Schaden entstanden sei. Erbringe der Versicherungsnehmer
vor der Deckungszusage des Rechtsschutzversicherers weder
Zahlungen noch erteile er einen unbedingten Auftrag an den
Rechtsanwalt, erleide der Versicherungsnehmer zu keinem
Zeitpunkt einen Vermdgensschaden. Ein Schaden entstehe al-
lenfalls dem Rechtsschutzversicherer, der die Kosten des
Rechtsstreits zu tragen habe. Es sei auch kein {ibergangsfahi-
ger Schaden des Versicherungsnehmers zu fingieren, da der
Rechtsschutzversicherer selbst die Erfolgsaussichten einer
Klage zu priifen habe und den Eintritt eines Schadens vermei-
den kénne.

[8] Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Nachpriifung nicht
stand.

[9] Ein unter dem Gesichtspunkt der Rechtsanwaltshaftung in
Betracht kommender und fiir das Revisionsverfahren zu unter-
stellender Schadensersatzanspruch des Klagers gegen den Be-
klagten ware auf den Rechtsschutzversicherer des Klagers
iibergegangen (§ 86 Abs. 1 VVG). Dieser Anspruch konnte an
den Klager zuriickabgetreten werden.

[10] 1. Die Rechtsschutzversicherung ist eine Schadensversi-
cherung, fiir die § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG gilt. Nach dieser Re-
gelung geht ein dem Versicherungsnehmer gegen einen Drit-
ten zustehender Ersatzanspruch auf den Versicherer (iber,
soweit dieser den Schaden ersetzt. Hierbei handelt es sich um
einen gesetzlichen Anspruchsiibergang im Sinne von § 412
BGB (vgl. BGH, Urteil vom 16. September 2021 - IX ZR 165/19,
NJW 2021, 3324 Rn. 17 mwN). Die Voraussetzungen fiir den
Anspruchsiibergang sind erfillt.
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[11] a) Der streitgegensténdliche Schadensersatzanspruch des
Klagers gegen den Beklagten ist ein Ersatzanspruch im Sinne
des § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG.

[12] aa) Der Annahme eines Ersatzanspruchs gemaB § 86
Abs. 1 Satz1 VVG steht der versicherungsvertragliche De-
ckungsanspruch nicht entgegen. Dieser schlieBt die Annahme
eines (Kosten-)Schadens des Versicherungsnehmers nicht aus
(vgl. BGH, Urteil vom 16. September 2021 aaO Rn. 19 mwN).
Die Auffassung des Berufungsgerichts, der Kldger habe beziig-
lich der angefallenen Rechtsverfolgungskosten zu keinem Zeit-
punkt einen Vermdgensschaden erlitten, der eine Schadenser-
satzforderung gegen den Beklagten begriinden wiirde, die
nach § 86 Abs. 1 VVG auf den Rechtsschutzversicherer habe
iibergehen kdnnen, ist nicht zu teilen.

[13] bb) Ausgangspunkt einer Schadensberechnung ist die so-
genannte Differenzhypothese. Hiernach beurteilt sich die
Frage, ob und inwieweit ein nach den §§ 249 ff BGB zu erset-
zender Vermdgensschaden vorliegt, nach einem Vergleich der
infolge des haftungsbegriindenden Ereignisses eingetretenen
Vermdgenslage mit derjenigen, die ohne jenes Ereignis einge-
treten ware. Erforderlich ist ein Gesamtvermdgensvergleich,
der alle von dem haftungsbegriindenden Ereignis betroffenen
finanziellen Positionen umfasst (BGH, Urteil vom 29. Juni 2022
- XIl ZR 6/21, ZIP 2022, 1647 Rn. 13 mwN). Diese Differenz-
rechnung muss stets einer normativen Kontrolle unterzogen
werden, weil sie eine wertneutrale Rechenoperation darstellt.
Dabei ist einerseits das konkrete haftungsbegriindende Ereig-
nis als Haftungsgrundlage zu beriicksichtigen. Andererseits ist
die darauf beruhende Vermégensminderung unter Beriicksich-
tigung aller maBBgeblichen Umstande sowie der Verkehrsauf-
fassung in die Betrachtung einzubeziehen. Erforderlich ist also
eine wertende Uberpriifung des anhand der Differenzhypo-
these gewonnenen Ergebnisses gemessen am Schutzzweck
der Haftung und an der Ausgleichsfunktion des Schadenser-
satzes (BGH, Beschluss vom 8. Oktober 2020 - VII ARZ 1/20,
NJW 2021, 53 Rn. 25; vgl. auch BGH, Urteil vom 30. November
1979 - V ZR 214/77, BGHZ 75, 366 Rn. 28; vom 28. Oktober
2014 - VI ZR 15/14, WM 2014, 231 Rn. 17; vom 29. Oktober
2019 - VI ZR 45/19, VersR 2020, 174 Rn. 15; vom 6. Juli 2021
- VI ZR 40/20, BGHZ 230, 224 Rn. 20).

[14] cc) In der Rechtsschutzversicherung stellt der Anspruch
auf Kostenbefreiung die Hauptleistung des Versicherers dar.
Die Kosten der Rechtsverfolgung bilden den Schaden, dessen
Deckung der Rechtsschutzversicherer iibernommen hat (vgl.
BGH, Urteil vom 10. Juni 2021 - IX ZR 76/20, NJW 2021, 2589
Rn. 10).

[15] dd) EntschlieBt sich der Versicherungsnehmer in Wahr-
nehmung seiner rechtlichen Interessen zu einem gerichtlichen

Vorgehen, handelt es sich bei den fiir das Verfahren anfallen-
den Kosten um seinen Schaden (vgl. BGH, Urteil vom 10. Juni
2021 aa0 Rn. 11). Dies gilt auch dann, wenn - wie das Beru-
fungsgericht annimmt - der Mandant nur einen Auftrag unter
der Bedingung einer Deckungszusage erteilt.

[16] b) Der Rechtsschutzversicherer hat die Kosten des Rechts-
streits aufgrund der dem Klager erteilten Deckungszusage ge-
tragen. Dass die Deckungszusage in dem Wissen erteilt wor-
den sei, ein Deckungsanspruch bestehe nicht, ist weder
festgestellt noch sonst ersichtlich (vgl. BGH, Urteil vom 16.
September 2021 aa0 Rn. 21 mwN).

[17] 2. Die Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs
durch den Rechtsschutzversicherer aus (ibergegangenem
Recht verst6Bt nicht gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB). Die
Rechtsverfolgung ist nicht deshalb ausgeschlossen, weil der
Rechtsschutzversicherer die Deckungsanfrage des Beklagten
gepriift und die zur Begriindung des Schadensersatzanspruchs
des Kldgers geltend gemachte Aussichtslosigkeit der Rechts-
verfolgung selbst hatte erkennen kénnen (vgl. BGH, Urteil vom
16. September 2021 - IX ZR 165/19, NJW 2021, 3324 Rn. 23
mwN).

[18] Das Urteil ist aufzuheben und die Sache an das Berufungs-
gericht zurlickzuverweisen (§ 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 ZPO).
Eine eigene Sachentscheidung kann der Senat nicht treffen,
weil die Sache nicht zur Endentscheidung reif ist (§ 563 Abs. 3
ZP0).

[19] 1. Aus revisionsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden ist
die tatrichterliche Wiirdigung des Berufungsgerichts, dass der
Kldager das Abtretungsangebot des Rechtsschutzversicherers
angenommen und dieser auf eine Annahmeerklarung des Kila-
gers verzichtet hat.

[20] 2. Fiir die Beurteilung der Frage, ob der Beklagte dem KI3-
ger aus ibergegangenem und nachfolgend abgetretenem
Recht zur Zahlung von Schadensersatz verpflichtet ist, kommt
es darauf an, ob es bei einem pflichtgemaBen Handeln des Be-
klagten im Ausgangsverfahren zur Durchfiihrung des Klage-
und Berufungsverfahrens gekommen ware (vgl. BGH, Urteil
vom 16. September 2021 aaO Rn. 24 f mwN).

[21] 3. Eine mandatsbezogene Pflicht, einen von Anfang an
aussichtslosen Rechtsstreit nicht zu fiihren, gibt es als solche
nicht. MaBgeblich ist, ob der Rechtsanwalt seiner Pflicht zur
Beratung des Mandanten iiber die Erfolgsaussichten des in
Aussicht genommenen Rechtsstreits geniigt hat. Fiir den Inhalt
dieser Pflicht ist es ohne Bedeutung, ob der Mandant eine
Rechtsschutzversicherung unterhdlt oder nicht. Verletzt der
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Rechtsanwalt die ihm obliegende Beratungspflicht, kommt es
darauf an, wie sich der Mandant im Falle pflichtgemaBer Un-
terweisung verhalten hatte. Erst hier kann von Bedeutung
sein, ob eine Rechtsschutzversicherung besteht (vgl. BGH, Ur-
teil vom 16. September 2021 aaO Rn. 26).

[22] a) Soweit der Mandant nicht eindeutig zu erkennen gibt,
dass er des Rates nur in einer bestimmten Richtung bedarf, ist
der Rechtsanwalt grundsatzlich zur allgemeinen, umfassenden
und mdglichst erschopfenden Beratung des Auftraggebers ver-
pflichtet. Unkundige muss er iiber die Folgen ihrer Erklarungen
belehren und vor Irrtimern bewahren. In den Grenzen des
Mandats hat der Rechtsanwalt dem Mandanten diejenigen
Schritte anzuraten, die zu dem erstrebten Ziel zu fiihren geeig-
net sind, und Nachteile fiir den Auftraggeber zu verhindern,
soweit solche voraussehbar und vermeidbar sind. Dazu hat er
dem Auftraggeber den sichersten und gefahrlosesten Weg vor-
zuschlagen und ihn {iber mogliche Risiken aufzuklaren, damit
der Mandant zu einer sachgerechten Entscheidung in der Lage
ist (vgl. BGH, Urteil vom 16. September 2021 - IX ZR 165/19,
NJW 2021, 3324 Rn. 27 ff mwN).

[23] b) Die Pflicht des Rechtsanwalts zur Beratung tiber die Er-
folgsaussichten eines in Aussicht genommenen Rechtsstreits
gilt gleichermaBen sowohl gegeniiber einem nicht rechts-
schutzversicherten Mandanten als auch gegeniiber einem
Mandanten mit Rechtsschutzversicherung (vgl. BGH, Urteil
vom 16. September 2021 aaO Rn. 33 f mwN).

[24] ¢) Fallt dem Rechtsanwalt eine schuldhafte Verletzung der
ihm obliegenden Beratungspflicht zur Last, kommt es darauf
an, wie sich der Mandant im Falle pflichtgemaBer Unterwei-
sung verhalten hatte. Insoweit kann von Bedeutung sein, ob
der Mandant eine Rechtsschutzversicherung unterhalt (vgl.
BGH, Urteil vom 16. September 2021 aaO Rn. 35 ff mwN).

[25] Die Beantwortung der Frage, ob im Falle sachgerechter
Aufklarung aus der (verobjektivierten) Sicht eines verniinftig
urteilenden Mandanten eindeutig eine bestimmte tatsachliche
Reaktion nahegelegen hatte, obliegt dem Tatrichter. Dieser
muss in seine Uberlegungen auch einbeziehen, ob das Risiko
des Mandanten, im Falle einer Niederlage die Kosten des
Rechtsstreits tragen zu miissen, durch einen bestehenden De-
ckungsanspruch aus einer Rechtsschutzversicherung oder eine
bereits vorliegende Deckungszusage herabgemindert war (vgl.
BGH, Urteil vom 16. September 2021 - IX ZR 165/19, NJW
2021, 3324 Rn. 38 mwN).

[26] Die Wirkungen des versicherungsvertraglichen Kosten-
schutzes auf die Frage des Eingreifens des Anscheinsbeweises
finden jedoch ihre Grenze, wenn die (weitere) Rechtsverfol-
gung des Mandanten objektiv aussichtslos war (vgl. BGH, Ur-
teil vom 16. September 2021 aaO Rn. 39 mwN). Auch iiber die

Aussichtslosigkeit der Rechtsverfolgung hat der Tatrichter zu
befinden (vgl. BGH, Urteil vom 16. September 2021 aaO Rn.
40).

[27] 4. Das Berufungsgericht hat keine Feststellungen dazu ge-
troffen, wann der Kldger Kenntnis von den die geltend ge-
machte Schadensersatzforderung begriindenden Umsténden
und der Person des Beklagten als Anspruchsschuldner erlangt
hat. Mit Blick auf die durch den Beklagten erhobene Verjah-
rungseinrede wird das Berufungsgericht bei Bejahung eines
Schadensersatzanspruchs diese Feststellungen nachzuholen
haben.

Akteneinsichtsrecht

= Widerstreitende Interessen

= Zivilrechtsstreit

= Einsicht in Ermittlungsakte

= Beigezogene Akte des Zivilverfahren
(BayObL G, Beschl. v. 18.8.2022 — 102 VA 68/22)

Leitsatz (der Redaktion)

Der Gegenstand eines gegen einen Rechtsanwalt gefiihrten Zi-
vilverfahrens, in dem diesem vorgeworfen wurde, unter Ver-
stoB3 gegen § 43a Abs. 4 BRAO widerstreitende Interessen ver-
treten zu haben, beriihrt unmittelbar die subjektiven Rechte
des nicht an dem Verfahren beteiligten Mandanten, der gegen
den Rechtsanwalt Anzeige wegen Parteiverrats erstattet hat,
und begriindet ein rechtliches Interesse an der Einsicht in die
im Ermittlungsverfahren beigezogene Akte des Zivilverfah-
rens.

Zum Sachverhalt:

[1] Mit Antrag auf gerichtliche Entscheidung wendet sich der
Antragsteller gegen den Bescheid des Landgerichts Passau
vom 24. Mai 2022, mit dem dem weiteren Beteiligten antrags-
gemaB Einsicht in die Akte des Verfahrens mit dem Aktenzei-
chen xxx gewahrt worden ist.

[2] Der Antragsteller, ein Rechtsanwalt, war in dem zivilge-
richtlichen Verfahren (nachfolgend auch: Ausgangsverfahren)
Beklagter. Der Klager forderte von ihm Schadensersatz im Zu-
sammenhang mit einer Unternehmensiibertragung. Er warf
ihm ausweislich des insoweit nichtbeanstandeten Bescheids
vom 24. Mai 2022 vor, beim Unternehmensverkauf sowohl
ihn, den Klager und Verkaufer, als auch den Kaufer, den wei-
teren Beteiligten des hiesigen Verfahrens, beraten und
dadurch unter VerstoB gegen § 43a BRAO widerstreitende In-
teressen vertreten zu haben.
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[3] Der weitere Beteiligte erstattete wegen des Sachverhalts
Strafanzeige. In dem wegen des Verdachts des Parteiverrats,
§ 356 StGB, eingeleiteten Ermittlungsverfahren zog die Staats-
anwaltschaft die Akte des Zivilverfahrens bei und wertete sie
aus. Sie teilte dem Anzeigeerstatter mit Schreiben vom 11.
Marz 2022 mit, dass sie die Einstellung des Verfahrens wegen
Verfolgungsverjahrung beabsichtige. Nach dem Inhalt der
Strafanzeige sei auch ,unter Beriicksichtigung ... sowie des In-
halts der beigezogenen Zivilakte des LG Passau, Az.: xxx" die
bemakelte Beratungstatigkeit mit der Unterzeichnung des As-
set Deals und der Nebenabreden am 8. Juni 2016 abgeschlos-
sen gewesen, womit der Lauf der Verjahrungsfrist begonnen
habe. Fiir eine {iber diesen Stichtag hinausgehende pflichtwid-
rige anwaltliche Beratung bzw. eine Tatigkeit als Steuerbera-
ter, bei der der hiesige Antragsteller auf beiden Seiten des
Rechtsgeschafts tatig gewesen sei, gebe es keine Anhalts-
punkte. Die Anlagen R7 bis R14 der Zivilakte betrafen die spa-
tere Ausgestaltung ,des Verhaltnisses”. Dass hier noch ein
Mandatsverhéltnisbestanden habe, ergebe sich nicht. Die
Strafanzeige gehe selbst davon aus, dass ab der Unterzeich-
nung des Asset Deals der hiesige Antragsteller als faktischer
Geschaftsfiihrer , der xxx" tatig gewesen sei; dies stelle keine
anwaltliche Tatigkeit mehr dar. Der weitere Beteiligte erhielt
Gelegenheit zur Stellungnahme.

[4] Mit Schriftsatz seines Bevollmachtigten vom 4. April 2022
an die Staatsanwaltschaft monierte der weitere Beteiligte,
dass ihm auf sein Einsichtsgesuch nur die Ermittlungsakte,
nicht aber die beigezogene Zivilakte iiberlassen worden sei. Er
bat, ihm Letztere nachzuliefern, da er andernfalls nicht voll-
standig Stellungnehmen konne. Daraufhin leitete die Staats-
anwaltschaft die Zivilakte unter Hinweis auf das Einsichtsge-
such an den Vorsitzenden der ersten Zivilkammer des
Landgerichts Passau zuriick zum Verbleib, verbunden mit der
Bitte um Entscheidung Gber das Gesuch. Der Vorsitzende Rich-
ter informierte hierliber den weiteren Beteiligten und wies da-
rauf hin, dass nach § 299 Abs. 2 ZPO Dritten Akteneinsicht
ohne Einwilligung der Parteien nur gestattet werden diirfe,
wenn ein rechtliches Interesse glaubhaft gemacht werde. Da-
rauf brachte der weitere Beteiligte dem Vorsitzenden Richter
die Mitteilung der Staatsanwaltschaft vom 11. Marz 2022 zur
Kenntnis und verwies darauf, dass die Staatsanwaltschaft die
Zivilakte gemaB Anforderung vom 15. Juni 2021 zur kurzzeiti-
gen Einsichtnahme erhalten und sie zum Gegenstand ihrer
Uberlegungen gemacht habe. Er kénne sich zu der beabsich-
tigten Einstellung des Ermittlungsverfahrens und der rechtli-
chen Auffassung der Staatsanwaltschaft nur duern, wenn er
ebenfalls die Zivilakte einsehen kdnne, von der die Staatsan-
waltschaft keine Kopien gefertigt habe.

[5] Der Vorsitzende Richter horte die Parteiendes Ausgangs-
verfahrens zum Gesuch an. Beide Parteien sprachen sich ge-
gen eine Bewilligung aus. Ein rechtliches Interesse sei nicht

glaubhaft gemacht und nicht gegeben. Der weitere Beteiligte
wolle sich Informationen aus der Zivilakte beschaffen, um Ar-
gumente in dem von ihm veranlassten Ermittlungsverfahren zu
gewinnen. Sein Interesse sei mithin nicht auf die Verfolgung
eigener privater Rechte bzw. auf die Erlangung von Informati-
onen zur Durchsetzung solcher Rechtspositionen, sondern auf
Ausforschung gerichtet. Zudem seien die AnlagenR7 bis R14
dem weiteren Beteiligten bekannt. Dariiber hinaus gehe aus
dem Schreiben der Staatsanwaltschaft hervor, dass zum einen
der Tatbestand einer Straftat nicht gegeben sei und zum ande-
ren Verfolgungsverjahrung eingetreten ware. Auch die Rechts-
anwaltskammer habe das vom weiteren Beteiligten initiierte
dienstaufsichtsrechtliche Verfahren mangels Pflichtwidrigkeit
eingestellt. Das Ausforschungsinteresse des weiteren Beteilig-
ten reiche fiir einen Eingriff in die Datenschutzrechte der Pro-
zessbeteiligten nicht aus.

[6] Mit Schriftsatz vom 23. Mai 2022 wiederholte der weitere
Beteiligte gegeniiber der Staatsanwaltschaft sein Gesuch um
Einsicht in die Akte des Zivilverfahrens. Diese Akten hétten der
Staatsanwaltschaft vollumfanglich vorgelegen und seien in
der Entscheidung zitiert. ,Bei einer Abwédgung der ablehnen-
den Stellungnahmen der Verfahrensbeteiligten” (iberwiege
sein berechtigtes Interesse. Er gehe davon aus, dass ihm die
Zivilakte von der Ermittlungsbehdrde nach Riicksprache mit
dem Landgericht zur Verfiigung gestellt werde. Uber seine Ein-
gabe informierte er auch den Vorsitzenden Richter in der Zivil-
sache, indem er das Dokument zur Kenntnis auch an ihn {iber-
mittelte.

[7] Mit Bescheid des Landgerichts Passau vom 24. Mai 2022
wurde dem weiteren Beteiligten Einsicht in die Zivilakte ge-
wahrt. Das rechtliche Interesse ergebe sich aus § 356 Abs. 2
StGB und der Wertung der §§ 373b ff. StPO.§ 356 Abs. 2 StGB
diene auch dem individuellen Schutz der benachteiligten Par-
tei. Fiir die Verletzteneigenschaft geniige es, dass bei unter-
stellter Begehung der Tat eine Beeintrachtigung der Rechtsgii-
ter des Verletzten vorldge. Es bestehe ein hinreichender Bezug
des dadurch begriindeten Rechtsverhdltnisses zum Gegen-
stand des Zivilverfahrens, weil derjenige Unternehmenskauf,
bei dem der Rechtsanwalt beide Seiten des Geschafts beraten
habe, Gegenstand des Zivilverfahrens sei. Im Rahmen der In-
teressenabwagung werde das Interesse des Gesuchstellers
auch mit Blick auf § 406e StPO hoch gewichtet, zumal die Zi-
vilakte voriibergehend Teil der Ermittlungsakte gewesen sei.
Das verfassungsrechtlich geschiitzte Recht der Parteien auf in-
formationelle Selbstbestimmung trete vorliegend dahinter zu-
riick. Ein besonderes Geheimhaltungsinteresse hatten die Par-
teien des Ausgangsverfahrens nicht dargelegt.

[8] Gegen den ihm am 30. Mai 2022 zugestellten Bescheid
wendet sich der Antragsteller mit dem Antrag auf gerichtliche
Entscheidung vom 7. Juni 2022 an das Oberlandesgericht
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Miinchen, der durchelektronische Weiterleitung am 8. Juni
2022 beim Bayerischen Obersten Landesgericht eingegangen
ist.

[9] Der Antragsteller erstrebt

[10] die Aufhebung des Bescheids und die Abweisung des Ein-
sichtsgesuchs.

[11] Durch die ermessensfehlerhafte bzw. rechtswidrige Ge-
wahrung von Akteneinsicht werde er in seinen Rechten ver-
letzt. Das von § 356 StGB geschiitzte Rechtsgut werde nach
herrschender Meinung als ein 6ffentliches qualifiziert; fiir die
Tatbestandsvariante des Absatzes 2 habe der Gesuchsteller
nichts glaubhaft gemacht. Das Einsichtsrecht von Behorden im
Wege der Amtshilfe sei fehlerhaft in die Abwagung eingestellt
worden, denn auf diese Weise werde die restriktive Bewertung
des § 299 Abs. 2 ZPO ausgehebelt. Das Einsichtsgesuch sei ab-
zuweisen.

[12] Der Antragsgegner beantragt,

[13] den Antrag auf gerichtliche Entscheidung als unbegriindet
zu verwerfen.

[14] Zwar ware fiir die Gewahrung von Einsicht in beigezogene
Akten der zustandige Referent der Staatsanwaltschaft zustan-
dig gewesen. Allerdings bediirfe es der Zustimmung derjeni-
gen Stelle, um deren Akte es sich handele, ,§ 378 Abs. 2
StPO". Diese Stelle, das Landgericht, habe hier selbst die Ein-
sicht gewahrt. Das erforderliche rechtliche Interesse liege vor;
Ermessensfehler seien nicht erkennbar.

[15] Der Gesuchsteller ist am Verfahren beteiligt worden. Er
beantragt,

[16] den Antrag auf gerichtliche Entscheidung als unbegriindet
zu verwerfen.

[17] Der Kldger des Zivilverfahrens habe vorgetragen, dass der
hiesige Antragsteller, der Beklagte im Zivilverfahren, beim Fir-
menverkauf genau in dem Interessenwiderstreit gehandelt
habe, den der um Einsicht nachsuchende weitere Beteiligte der
Strafanzeige zugrunde gelegt habe, und dass er deswegen
ihm, dem Klager, gegeniiber schadensersatzpflichtig sei. Die
Staatsanwaltschaft habe das Ermittlungsverfahren wegen Ver-
jahrung eingestellt. Die Einstellung fechte er an. Zur Begriin-
dung seiner Beschwerde gegeniiber der Generalstaatsanwalt-
schaft benétige er Kenntnis der von der Staatsanwaltschaft
verwerteten Akte.

[18] Dem hat der Antragsteller entgegnet, die Beurteilungs-
prarogative, ob der Verdacht einer Straftat gegeben sei, liege

bei der Staatsanwaltschaft, nicht beim Gesuchsteller. Das
durch § 356 StGB geschiitzte offentliche Interesse habe auf
private Dritte lediglich Reflexwirkung. Es handele sich nicht
um eine gezielte legislative Normausrichtung.

[19] Die Akteneinsicht ist noch nicht vollzogen worden.

Aus den Griinden:
[20] Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung hat keinen Er-
folg.

[21] 1. Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung gemaB §§ 23
ff. EGGVG ist statthaft und zulassig.

[22] Die auf § 299 Abs. 2 ZPO gestiitzte Bewilligung der Ak-
teneinsicht fiir den weiteren Beteiligten als Dritten ist ein Jus-
tizverwaltungsakt auf dem Gebiet des biirgerlichen Rechts
(vgl. BGH, Beschl. v. 29. April 2015, XII ZB 214/14, NJW 2015,
1827 Rn. 10; Liickemann in Zbller, ZPO, 34. Aufl. 2022, § 23
EGGVG Rn. 4).

[23] Der Subsidiaritatsgrundsatz des § 23 Abs. 3 EGGVG greift
vorliegend nicht, denn gegen den Bewilligungsbescheid kann
der Antragsteller nicht nach § 406e Abs. 5 Satz 2 StPO oder
§ 480 Abs. 3 Satz 1 StPO jeweils i. V. m. § 162 StPO um ge-
richtliche Entscheidung durch den Ermittlungsrichter nachsu-
chen(zur friiheren Rechtslage auch BGH, Beschl. v. 18. Januar
1993, 5 AR [VS] 44/92, BGHSt 39, 112 [juris Rn. 13 ff.]). Zwar
wurde die Akte liber den — abgeschlossenen — Zivilprozess zu
der Zeit, als das Einsichtsgesuch bei der Staatsanwaltschaft
gestellt wurde, noch als Beiakte bei der Ermittlungsakte ge-
fiihrt; sie diirfte deshalb zu den Akten des Ermittlungsverfah-
rens im Sinne der §§ 147, 406e StPO gehort haben (vgl. BGH,
Urt. v. 7. Marz 1996, 1 StR 688/95, BGHSt 42, 71 [juris Rn. 7]
f.; LG Hannover, Beschl. v. 24. November 2014, 98 KLs 4/14
u.a., juris Rn. 4; LG Niirnberg-Fiirth, Beschl. v. 12. Januar 2011,
7 Qs 96/2010, StraFo 2011, 225 [juris Rn. 16]; Wessing in
BeckOK StPO, 43. Ed. Stand: 1. April 2022, § 147 Rn. 17; Sch-
mittin Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, 65. Aufl. 2022, § 147 Rn.
16; Ferberin Dolling/Duttge/Rossner, Gesamtes Strafrecht, 5.
Aufl. 2022, § 406e StPO Rn. 3; JaAnin Lowe-Rosenberg, StPO,
27. Aufl. 2021, § 147 Rn. 65ff.; Thomas/Kdmpferin Miinche-
ner Kommentar zur StPO, 2014, § 147 Rn. 15; auch BVerfG,
Beschl. v. 7. Dezember1982, 2 BvR 900/82, BVerfGE 62, 338
[juris Rn. 18]; BGH, Urt. v. 18. Juni 2009, 3 StR 89/09, StraFo
2009, 338 [juris Rn. 20]). Demnach ware die Staatsanwalt-
schaft als aktenfiihrende Stelle zur Entscheidung liber das Ge-
such um Einsicht (auch)in die Zivilakte — ggf. nach Anhdrung
des Beschuldigten (vgl. BVerfG, Beschl. v. 31. Januar 2017, 1
BvR 1259/16, NJW 2017, 1164 Rn. 17; Beschl. v. 30. Oktober
2016, 1 BvR 1766/14, juris Rn. 5) — berufen gewesen. Eine sol-
che Entscheidung liegt jedoch nicht vor. Die Staatsanwalt-
schaft hat vielmehr das an sie gestellte Einsichtsgesuch an den
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Vorsitzenden Richter des Zivilgerichts als Organ der Justizver-
waltung zur Erledigung in eigener Kompetenzweitergeleitet.
Der sodann vom Vorsitzenden Richter der Zivilkkammer erlas-
sene Bewilligungsbescheid ist ihr nicht ,zuzurechnen”.

[24] Der Antrag ist innerhalb der Monatsfrist des § 26 Abs. 1
EGGVG bei dem zustandigen Bayerischen Obersten Landesge-
richt gestellt worden. Dass der Antrag an das Oberlandesge-
richt Miinchen adressiert war, steht nicht entgegen, denn der
Antragsteller hat im weiteren Verlauf sein Einverstandnis mit
der — wohl ohne Riicksprache, aber innerhalb der Einlegungs-
frist erfolgten — Weiterleitung an das Bayerische Oberste Lan-
desgericht, das seit dem 1. Februar 2019 gemaB § 25 Abs. 2
EGGVGi. V. m. Art. 12 Nr. 3 AGGVG fiir Entscheidungen dieser
Art zustandig ist, zu erkennen gegeben. Zudem ergibt sich aus
dem ebenfalls elektronisch iibermittelten Transfervermerk so-
wie dem Priifprotokoll, dass die Antragsschrift den Formvor-
gaben des § 14 Abs. 2 FamFGi. V. m. § 130a Abs. 3 Satz 1 Alt.
1 ZPO entspricht, sodass anders als in der vom Verwaltungs-
gericht Halle mit Urteil vom 15. November 2021 entschiede-
nen Sache (Az. 5 A 235/21, NVwZ 2022, 1148) keine Zweifel
an der formgerechten Einlegung des Rechtsbehelfs bestehen.

[25] Eine mdgliche Verletzung in eigenen Rechten hat der An-
tragsteller geltend gemacht, denn er riigt einen unzuldssigen
Eingriff in sein Grundrecht auf informationelle Selbstbestim-
mung, § 24 Abs. 1 EGGVG.

[26] 2. In der Sache ist der Rechtsbehelf unbegriindet. Die Be-
willigung des Einsichtsgesuchs auf der Grundlage des § 299
Abs. 2 ZPO ist nicht zu beanstanden. Zustandig fiir diese Ent-
scheidung ist der nach der Geschaftsverteilung des Bayeri-
schen Obersten Landesgerichts im Turnus berufene Zivilsenat,
da der Antrag aus den unter II. 1. dargestellten Griinden keine
Angelegenheit der Strafrechtspflege und somit keine Ge-
schaftsaufgabe im Sinne von Abschnitt B. Il. Ziffer 2 des Ge-
schaftsverteilungsplans fiir das Jahr 2022, Art. 5 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 3 Nr. 2 des Gesetzes zur Ausfiihrung des Gerichtsverfas-
sungsgesetzes und von Verfahrensgesetzen des Bundes
(AGGVG) betrifft, die in die Zustandigkeit der Strafsenate am
Standort Niirnberg fallen wiirde.

[27] a) Der angefochtene Bescheid ist nicht bereits in formeller
Hinsicht rechtswidrig, denn er ist als Justizverwaltungsakt von
der hierfiir funktional zusténdigen Stelle erlassen worden.

[28] Der Vorsitzende der Zivilkammer war fiir die Entscheidung
iiber die Erteilung der beantragten Einsicht in die Zivilakte ge-
maB § 299 Abs. 2 ZPO zusténdig. Obwohl das Einsichtsgesuch
an die Staatsanwaltschaft gerichtet war, hat sich der weitere
Beteiligte an dem eingeleiteten Justizverwaltungsverfahren
beteiligt und — um seinem Antrag zum Erfolg zu verhelfen —

inhaltliche Angaben zu seinem Interesse an der Einsicht ge-
macht, nachdem er von der Justizverwaltung iiber die Behand-
lung seines Antrags informiert und auf die Voraussetzungen
des § 299 Abs. 2 ZPO hingewiesen worden war. Damit hat er
hinreichend klar zum Ausdruck gebracht, das Einsichtsgesuch
jedenfalls auch in diesem Justizverwaltungsverfahren weiter
zu verfolgen.

[29] Die Befugnis zur Erteilung von Akteneinsicht durch Dritte
gemaB § 299 Abs. 2 ZPO ist ausweislich des Geschaftsvertei-
lungsplans des Landgerichts Passau fiir den richterlichen
Dienst mit Verfiigung des Prasidenten des Gerichts vom 17.
Dezember 2021 fiir das Geschaftsjahr 2022 den jeweiligen
Vorsitzenden der Zivilkammern in zuldssiger Weise (vgl.
BayObLG, Beschl. v. 14. Februar 2022, 102 VA 153/21, juris
Rn. 20) iibertragen worden.

[30] b) Im Ergebnis zutreffend nimmt der Bewilligungsbe-
scheid ein rechtliches Interesse des weiteren Beteiligten an der
Einsicht in die Zivilprozessakte an, das nach § 299 Abs. 2 ZPO
Voraussetzung fiir die Gewahrung von Akteneinsicht an Dritte
ohne Einwilligung der Parteien ist.

[31] aa) Das gegeniiber dem ,berechtigten Interesse” enger
zu verstehende , rechtliche Interesse” (vgl. BGH, Beschl. v. 21.
September 1993, X ZB 31/92, NJW-RR 1994, 381 [juris Rn. 13])
setzt ein auf Rechtsnormen beruhendes oder durch solche ge-
regeltes, gegenwartig bestehendes Verhaltnis einer Person zu
einer anderen Person oder zu einer Sache voraus (BGH, Beschl.
v. 5. April 2006, IV AR [VZ] 1/06, NZG 2006, 595 Rn. 15; Ass-
mann in Wieczorek/Schiitze, ZPO, 4. Aufl.2012, § 299 Anm.
38).

[32] Ein rechtliches Interesse des Dritten an der Akteneinsicht
setzt danach voraus, dass das vom Einsichtsgesuch betroffene
Verfahren selbst oder zumindest sein Gegenstand fiir die
rechtlichen Belange des Dritten von konkreter rechtlicher Be-
deutung ist (vgl. BGH, Beschl. v. 15. Oktober 2020, IX AR [VZ]
2/19, NZI 2021, 123 Rn. 14; BayObLG, Beschl. v. 14. Okto-
ber2021, 102 VA 66/21, juris Rn. 26; Beschl. v. 2. September
2021, 101 VA 100/21, NZI 2021, 1078 Rn. 20; Beschl. v. 24.
Oktober 2019, 1 VA 92/19, NZ1 2020, 491 Rn. 22 [juris Rn. 27]
jeweils m. w. N.).

[33] bb) Das ist hier der Fall. Ein rechtliches Interesse des wei-
teren Beteiligten an der Akteneinsicht liegt vor, weil dessen
subjektiven Rechte durch den Sachverhalt des Zivilverfahrens
konkret beriihrt werden.

[34] (1) Allerdings kann die rechtliche Betroffenheit des weite-
ren Beteiligten vorliegend nicht aus § 356 Abs. 2 StGB herge-
leitet werden.
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[35] Der Verbrechenstatbestand des schweren Parteiverrats
setzt voraus, dass der Tater im Einverstandnis mit der Gegen-
partei zum Nachteil seiner Partei handelt. Der weitere Betei-
ligte hat nicht dargelegt und glaubhaft gemacht, dass diese
qualifizierenden Umstdnde vorldgen.

[36] (2) Bedenken bestehen deshalb auch gegen die Ansicht
des Landgerichts, das rechtliche Interesse ergebe sich aus der
Wertung der §§ 373b ff. StPO.

[37] Zu § 356 StGB hat der Bundesgerichtshof in seiner Ent-
scheidung vom 14. Juli 2020 (Az. 4 StR 611/19, NStZ 2020,
601) unter Bezugnahme auf weitere Rechtsprechung ausge-
fiihrt, die Strafvorschrift gehdre zu den sogenannten ,, opferlo-
sen” Delikten; sie schiitze keine Individualrechtsgiiter, son-
dern das Vertrauender Allgemeinheit in die Zuverldssigkeit
und Integritit der Anwalt- und Rechtsbeistandschaft (vgl.
auch BVerfG, Beschl. v. 24. Mai 2001, 2 BvR 1373/00, NJW
2001, 3180 [juris Rn. 4]; zum Meinungsstreit: Fischer, StGB,69.
Aufl. 2022,§ 356 Rn. 2; Heuchemer in BeckOK StGB, 53. Ed.
Stand: 1. Mai 2022, §356 Rn. 1; Sahan/Héft in
Délling/Duttge/Rossner, Gesamtes Strafrecht, § 356 Rn. 1 f.;
Kudllichin Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 5. Aufl. 2021,
§ 356 Rn. 2; Heine/Weiller in Schonke/Schroder, StGB, 30.
Aufl. 2019, § 356 Rn. 1; Dahs in Miinchener Kommentar zum
StGB, 3. Aufl. 2019, § 356 Rn. 2 ff.; Heger in Lackner/Kiihl,
StGB, 29. Aufl. 2019, § 356 Rn. 1).

[38] Danach erscheint fraglich, ob der weitere Beteiligte als
Verletzter i. S. d. §373b StPO (vgl. Ferber in
Délling/Duttge/Rossner, Gesamtes Strafrecht, § 406e StPO Rn.
3i. V. m. § 406d StPO Rn. 3, § 373b StPO Rn. 4) angesehen
werden kann. Nach der Legaldefinition in § 373b Abs. 1 StPO,
die in Umsetzung der Opferschutzrichtlinie (Richtlinie
2012/29/EU des Europadischen Parlaments und des Rates vom
25. Oktober 2012 {iber Mindeststandards fiir die Rechte, die
Unterstiitzung und den Schutz von Opfern von Straftaten so-
wie zur Ersetzung des Rahmenbeschlusses 2001/220/J1, Abl.
EU, L315/57) zum 1. Juli 2021 eingefiihrt worden ist, sind Ver-
letzte diejenigen Personen, die durch die Tat, ihre Begehung
unterstellt oder rechtskraftig festgestellt, in ihren Rechtsgii-
tern unmittelbar beeintrachtigt worden sind oder unmittelbar
einen Schaden erlitten haben. Bei der Auslegung ist zu beach-
ten, dass jemand durch die Tat nur dann verletzt sein kann,
wenn die iibertretene Norm — jedenfalls auch — die Rechte die-
ser Person schiitzen will (Weinerin BeckOK StPO, § 373b Rn.
11; BT-Drs. 19/27654, S. 42). Da der weitere Beteiligte auch
nicht zu dem erweiterten Personenkreis des § 406e Abs. 4,
§403 Satz 2 StPO gehoren diirfte, kommt vorliegend in Be-
tracht, dass er im Ermittlungsverfahren Akteneinsicht nur nach
MaBgabe des § 475 Abs. 2 StPO beanspruchen konnte und fiir
eine Einsicht in die beigezogene Zivilakte die Zustimmung des
Landgerichts Passau nach § 480 Abs. 2 StPO (§ 478 Abs. 2

StPO a. F.) nachzuweisen hatte, nachdem die Staatsanwalt-
schaft keine Kopien von der im Ermittlungsverfahren ausge-
werteten Zivilakte gefertigt hatte.

[39] (3) Der Senat kann diese Fragen offen lassen, denn bereits
die zivilrechtlich gestaltete subjektive Rechtsstellung des wei-
teren Beteiligten ist durch den Gegenstand des Verfahrens, in
das er Einsicht begehrt, unmittelbar betroffen. Dies begriindet
ein rechtliches Einsichtsinteresse. Die Tatsachen, aus denen
sich der rechtliche Bezug zum Streitstoff des Ausgangsverfah-
rens ergibt, hat der weitere Beteiligte mit seinem Einsichtsge-
such hinreichend dargelegt und glaubhaft gemacht.

[40] Ein Rechtsanwalt, der in derselben Rechtssache beiden
Parteien im entgegengesetzten Interesse dient, handelt
pflichtwidrig i. S. d. § 356 Abs. 1 StGB (BGH, Urt. v. 13. Juli
1982, 1 StR 245/82, juris Rn. 9; BayObLG, Urt. v. 6. August
2021, 201 StRR 66/21, juris Rn. 20) und verstoBt zugleich ge-
gen das in § 43a Abs. 4 BRAO normierte berufsrechtliche Ver-
bot der Vertretung widerstreitender Interessen. Auf die privat-
rechtliche Beziehung zwischen Anwalt und Mandant hat die
offentlich-rechtliche Berufsregel unmittelbare Rechtswirkung,
denn §43a Abs. 4 BRAO ist ein Verbotsgesetz i. S. d. § 134
BGB. Ein VerstoB gegen das Verbot fiihrt zur Nichtigkeit des
Mandatsvertrags; hierfiir geniigt, dass der Tatbestand der Ver-
botsnorm objektiv erfilllt ist (vgl. BGH, Urt. v. 10. Januar2019,
IX ZR 89/18, NJW 2019, 1147 Rn. 24; Urt. v. 12. Mai 2016, IX
ZR 241/14, NJW 2016, 2561 Rn. 7 ff.; Fischinger/Hengstberger
in Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2021, § 134 Rn. 308; Lat-
ze/in Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2020, § 611 Rn. 449).

[41] Demzufolge beriihrt der Gegenstand des Zivilverfahrens
unmittelbar die subjektiven Rechte des weiteren Beteiligten.

[42] Dies kann und muss vorliegend beriicksichtigt werden,
obwohl der weitere Beteiligte bei der Schilderung seines Ein-
sichtsinteresses nicht auf den zivilrechtlichen Aspekt, sondern
auf die Lage im Ermittlungsverfahren abgestellt hat. Aus sei-
nen Angaben ging hervor, dass er gegen den Beklagten des
Zivilverfahrens Anzeige wegen des Vorwurfs des Parteiverrats-
erstattet und die Staatsanwaltschaft im Zuge ihrer Ermittlun-
gen die Zivilakte beigezogen und ausgewertet hatte. Damit
war fiir das Landgericht auch ohne ndhere Darlegungen sei-
tens des weiteren Beteiligten klar ersichtlich, dass dieser zu-
sammen mit den beiden Verfahrensbeteiligten die , Dreiecks-
beziehung” bildet, die dem im Zivilverfahren gegen den
Anwalt erhobenen Vorwurf der Vertretung widerstreitender In-
teressen und dem deswegen gefiihrten Streit um Schadenser-
satz zugrunde liegt. Der Kerntatbestand des § 43a Abs. 4
BRAO ist in demjenigen des § 356 StGB enthalten (Henss/erin
Henssler/Priitting, BRAO, 5. Aufl. 2019, § 43a Rn. 213 m. w.
N.). Aus den tatsdchlichen Umsténden, die der weitere Betei-
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ligte schilderte, um den Anlass fiir das Einsichtsgesuch darzu-
stellen, ergab sich somit unmittelbar seine Behauptung, dass
er in dem dem Zivilverfahren zugrunde liegenden Sachverhalt
mit dem beklagten Rechtsanwalt durch einen unter objekti-
vem VerstoB3 gegen das Verbot der Vertretung widerstreiten-
der Interessen durchgefiihrten Mandatsvertrag verbunden ge-
wesen sei; damit lag zugleich offen, dass der Gegenstand des
Zivilverfahrens fiir die subjektiven rechtlichen Belange des
weiteren Beteiligten von konkreter rechtlicher Bedeutung ist,
denn der Streitstoff — Doppelvertretung unter angeblichem
VerstoB gegen § 43a BRAO — beriihrt unmittelbar auch die
subjektiven Rechte des weiteren Beteiligten. Darin unterschei-
det sich der Streitfall von derjenigen Konstellation, die der Ent-
scheidung des Oberlandesgerichts Brandenburg vom 11. Marz
2020 (Az. 11 VA 10/18, BeckRS 2020, 4920) zugrunde gelegen
hat. Das Oberlandesgericht hat dort ausgefiihrt, allein der Um-
stand, dass sich der Gesuchsteller aus einem Einblick in die
Verfahrensakte Anhaltspunkte oder Strategien fiir sein eige-
nes(familienrechtliches) Verfahren erhoffe, das in keinerlei Zu-
sammenhang mit dem Ausgangsverfahren stehe, geniige nicht
(so auch Bacherin BeckOK ZPO, 45. Ed. Stand: 1. Juli 2022,
§ 299 Rn. 29.1). Demgegeniiber besteht im Streitfall aus den
dargelegten Griinden ein auf Rechtsnormen beruhender Zu-
sammenhang zwischen der Rechtsstellung des weiteren Betei-
ligten und dem Streitstoff desjenigen Verfahrens, in das er Ein-
sicht begehrt.

[43] Indem der weitere Beteiligte die Mitteilung der Staatsan-
waltschaft vom 11. Marz 2022 vorgelegt hat, hat er diejenigen
tatsachlichen Umstande, die seine rechtliche Betroffenheit
durch den Gegenstand des Zivilverfahrens begriinden, hinrei-
chend glaubhaft gemacht (§§ 294, 299 Abs. 2 ZPO). Aus der
Mitteilung geht fiir jeden mit der Angelegenheit Befassten hin-
reichend klar hervor, dass der weitere Beteiligte wie der Kldger
des Ausgangsverfahrens dem dortigen Beklagten und Beschul-
digten des Ermittlungsverfahrens aus eigener Betroffenheit
und wegen desselben Sachverhalts eine Doppelvertretung un-
ter VerstoB gegen das Verbot der Vertretung widerstreitender
Interessen zum Vorwurfmacht. Daraus ergibt sich der darge-
legte rechtliche Bezug zwischen den Sachverhalten des Ermitt-
lungs- und des Ausgangsverfahrens; zudem ist die Sachver-
haltsidentitdt von den (friiheren) Parteien des Zivilprozesses
nicht bestritten worden. In dieser Situation bedurfte es keiner
Glaubhaftmachung weiterer tatsdchlicher Umstande (vgl.
auch OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 21. Juni 2016, 20 VA
20/15, juris Rn. 46; allgemein: Priitting in Miinchener Kom-
mentar zur ZPO, 6. Aufl. 2020, § 294 Rn. 12 f., § 299 Rn. 21;
Noberin Anders/Gehle, ZPO, 80. Aufl. 2022, § 294 Rn. 2; Lon-
grée/Maiwurm, MDR 2015, 805 [808]; Zuck, NJW 2010, 2913
[2915]).

[44] Dieses rechtliche Interesse entfallt nicht deshalb, weil der
weitere Beteiligte mit seinem Einsichtsgesuch das Ziel ver-
folgte, im Ermittlungsverfahren zu der angekiindigten Einstel-
lung nach § 170 Abs. 2 StPO wegen Verjahrung Stellung zu
nehmen. Nichts anderes gilt fiir den Zeitpunkt der Entschei-
dung. Das rechtliche Interesse lasst sich in der vorliegenden
Konstellation nicht aufspalten in ein zivilrechtlich gepragtes
Interesse einerseits und in ein Interesse an einer ordnungsge-
maBen Behandlung des angezeigten Sachverhalts durch die
Staatsanwaltschaft andererseits. Beides hangt angesichts des
inmitten stehenden Vorwurfs der Vertretung widerstreitender
Interessen untrennbar zusammen (vgl. auch BGH, Beschl. v. 5.
April 2006, IV AR [VZ] 1/06, ZIP 2006, 1154 [juris Rn. 20 ff. —
zur Unzulassigkeit einer Aufspaltung des Glaubigerinteresses
in ein rechtliches und ein wirtschaftliches). Dass die Aufkla-
rung und Verfolgung etwaiger Straftaten im &ffentlichen Inte-
resse erfolgt und nicht dem weiteren Beteiligten obliegt, an-
dert am Bestehen eines rechtlichen Interesses an der
Akteneinsicht nichts.

[45] Allerdings verschafft das rechtliche Interesse an der Ein-
sicht noch kein Recht auf Einsicht. Es erdffnet aber den Raum
fiir eine Ermessensentscheidung. Im Rahmen der Ermessens-
betdtigung ist das mit der Einsicht vorrangig oder ausschlieB-
lich verfolgte Ziel zu beriicksichtigen.

[46] c) Die Entscheidung ist nicht wegen fehlerhafter Ermes-
sensabwagung aufzuheben.

[47] Im Verfahren nach §§ 23 ff. EGGVG priift das Gericht
auch, ob die im Ermessen der Justizbehorde stehende MaB3-
nahme deshalb rechtswidrig ist, weil die gesetzlichen Grenzen
des Ermessens iiberschritten sind oder von dem Ermessen in
einer dem Zweck der Ermachtigung nicht entsprechenden
Weise Gebrauch gemacht ist, § 28 Abs. 3 EGGVG.

[48] Abzuwdgen ist bei einer Entscheidung iiber die Gewah-
rung von Akteneinsicht nach § 299 Abs. 2 ZPO das Interesse
der Verfahrensbeteiligten an der Geheimhaltung des Verfah-
rensstoffs mit dem gegenldufigen, gleichfalls geschiitzten In-
formationsinteresse der Einsicht begehrenden Person. Diese
Abwagung ist unter Wiirdigung der konkreten Umstande des
Einzelfalls vorzunehmen.

[49] Die Uberpriifung der angefochtenen Entscheidung nach
diesem MaBstab zeigt keinen Fehler auf, der zur Aufhebung
des Bescheids fiihrte.

[50] aa) Im Streitfall, in dem konkrete individuelle Geheimhal-
tungsinteressen nicht geltend gemacht sind, sind die Interes-
sen der am Zivilverfahren Beteiligten an der Vertraulichkeit ih-
rer personlichen Daten zu beriicksichtigen, denn aufgrund des
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in Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG verbiirgten allgemei-
nen Personlichkeitsrechts in seiner Auspragung als Recht auf
informationelle Selbstbestimmung ist der Einzelne befugt,
grundsatzlich selbst dariiber zu entscheiden, wann und inner-
halb welcher Grenzen personliche Lebenssachverhalte preis-
gegeben und personenbezogene Daten verwendet werden
(BVerfG, Beschl. v. 27. Juni 2018, 2 BvR 1562/17,NJW 2018,
2395 Rn. 44; Beschl. v. 9. Marz 1988, 1 BvL 49/86, BVerfGE
78, 77 [84, juris Rn. 26 ff.]; Urt. v. 15. Dezember1983, 1 BvR
209/83 — Volkszahlung, Mikrozensus, BVerfGE 65, 1 [43 ff,,
juris Rn. 148 f.]; BGH, Urt. v. 5. November 2013, VI ZR 304/12
— Mascha S., NJW 2014, 768 Rn. 11; BayObLG, Beschl. v. 1.
Juli 2021, 1 VA 37/20, juris Rn. 40 und Beschl. v. 6. August
2020, 1 VA 33/20, ZD 2021, 40 Rn. 23 [juris Rn. 24] m. w. N.).
Das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung der Be-
teiligten eines Gerichtsverfahrens ist somit auch zu beriicksich-
tigen, wenn Dritten Einsicht in die Verfahrensakte gewahrt
werden soll (BGH, Beschl. v. 10.April 2007, | ZB 15/06 (BPatG)
— MOON, GRUR 2007, 628 Rn. 14).

[51] Dass AuBenstehende durch Einsicht in die Zivilakte Infor-
mationen Uiber geschiitzte personenbezogene Daten Verfah-
rensbeteiligter erlangen, steht der Bewilligung von Einsicht al-
lerdings nicht ohne Weiteres entgegen. Denn auch das in der
Verfassung wurzelnde Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung verleiht keine unbeschrankte Rechtsposition. Vielmehr
muss der Einzelne eine Beschrdankung seines Rechts auf ge-
setzlicher Grundlage und unter Beachtung des Verhaltnisma-
Bigkeitsgebots hinnehmen (vgl. BVerfG, Urt. v. 19. September
2018, 2 BvF 1/15 — Zensus 2071, BVerfGE 150, 1 Rn. 220; Be-
schl. v. 9. Januar 2006, 2 BvR 443/02, NJW 2006, 1116 Rn. 20;
Beschl. v. 14. September 1989, 2 BvR 1062/87— Tagebuchauf-
zefchnung, BVerfGE 80, 367 [373,juris Rn. 14]; je m. w. N.).
Deshalb kann er es zu dulden haben, wenn personenbezogene
Daten durch eine Akteneinsicht Drittenzugénglich gemacht
werden. Wollte man stets einen Vorrang des Rechts auf infor-
mationelle Selbstbestimmung gegeniiber dem Einsichtsinte-
resse dritter Personen annehmen, liefe deren rechtlich ge-
schiitztes Interesse an einer Akteneinsicht leer (vgl. BGH,
Beschl. v. 5. April 2006, IV AR [VZ] 1/06, NZI 2006, 472 Rn.
23).

[52] Entsprechendes gilt, wenn nicht auf die im Grundgesetz
niedergelegten Grundrechte, sondern auf die Grundrechte der
Europdischen Union (GRCh) zuriickzugreifen sein sollte(vgl.
dazu BVerfG, Beschl. v. 27. April 2021, 2 BvR 206/14, juris Rn.
36), hier mithin auf den Schutz personenbezogener Daten ge-
maB Art. 8 GRCh. Die Grundrechte der Charta kniipfen sowohl
an die gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaa-
ten als auch an die Europdische Menschenrechtskonvention an
und stellen — ihre Anwendbarkeit auf die deutsche Staatsge-
walt nach Art. 51 Abs. 1 GRCh unterstellt — ein grundsatzlich

funktionales Aquivalent zu den Gewihrleistungen des Grund-
gesetzes dar (vgl. BVerfG, Beschl. v. 27. April 2021, 2 BvR
206/14, juris Rn. 62 ff.; Beschl. v. 1. Dezember 2020, 2
BvR1845/18, 2 BvR 2100/18, NJW 2021, 1518 Rn. 37). Auch
sie gewdhren grundsatzlich keinen absoluten Schutz, sondern
sind gemaB Art. 52 GRCh Einschrankungen unterworfen;
Grundrechtskollisionen sind im Sinne praktischer Konkordanz
aufzulésen (zur allgemeinen Einschrankungsregelung des
Art. 52 Abs. 1 GRCh: Jarass in Jarass, Chartader Grundrechte
der EU, 4. Aufl. 2021, Art. 52 Rn. 19 ff; Schwerditfeger in
Meyer/Holscheidt, Charta der Grundrechte der Europdischen
Union, 5. Aufl. 2019, Art. 52 Rn. 27 ff.; zur Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europaischen Union betreffend die Einschran-
kung von Datenschutzrechten zugunsten gegenlaufiger
Rechtspositionen: Schneiderin BeckOK Datenschutzrecht, 36.
Ed. Stand: 1. Mai 2021, Grundlagen und bereichsspezifischer
Datenschutz, Syst. B. Volker- und unionsrechtliche Grundlagen
Rn. 29 ff.). Es ist nicht ersichtlich, dass der Grundrechtsschutz
des Grundgesetzes im Streitfall das Schutzniveau der Grund-
rechtecharta der Europdischen Union im Rahmen eines auf
Vielfalt angelegten Grundrechtsschutzes in Europa nicht ge-
wahrleistet (vgl. auch RoBnage/ NJW 2019, 1 ff.).

[53] bb) Das Landgericht hat die nach diesen Grundsatzen not-
wendige Abwagung der gegenlaufigen, jeweils geschiitzten
Interessen vorgenommen und bei seiner Ermessensbetatigung
keinen Fehler gemacht, der zur Aufhebung des Bescheids
fihrte.

[54] Es hat das durch die Verfassung geschiitzte Recht der Pro-
zessparteien auf informationelle Selbstbestimmung ausdriick-
lich in den Blick genommen und in die Abwagung eingestellt.
Zutreffend hat es in diesem Zusammenhang beriicksichtigt,
dass die Prozessparteien nichts zu einem besonderen Geheim-
haltungsinteresse ausgefiihrt haben. Dafiir, dass das Landge-
richt das Gewicht des Grundrechts verkannt hatte, gibt es kei-
nen Anhaltspunkt.

[55] Es ist auch nicht als ermessensfehlerhaft anzusehen, dass
das Landgericht das Interesse des weiteren Beteiligten, sich zu
der (beabsichtigten) Einstellung des Ermittlungsverfahrens auf
informierter Grundlage duBern zu konnen, in die Abwagung
eingestellt und diesem Interesse ein hohes Gewicht beigelegt
hat. Ob das Landgericht den weiteren Beteiligten zutreffend
als Verletzten i. S. d. § 406e StPO angesehen hat, kann auch
in diesem Zusammenhang dahinstehen. Unabhangig davon,
ob dem weiteren Beteiligten diese prozessuale Rolle im Ermitt-
lungsverfahren zukommt, ist — worauf das Landgericht zutref-
fend abgestellt hat — sein Interesse daran, die Entscheidung
der Staatsanwaltschaft nachvollziehen und {iberpriifen zu kon-
nen, um im Ermittlungsverfahren Stellung zu nehmen, hoch zu
gewichten. Denn ungeachtet der Frage, ob dem weiteren Be-
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teiligten prozessual die Mdglichkeit eines Klageerzwingungs-
verfahrens offensteht, war zu beriicksichtigen, dass ihm die Er-
mittlungsbehdrde Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben
und somit die Mdglichkeit zur Einflussnahme auf das Ermitt-
lungsverfahren eréffnet hat. Hinzu kommt, dass die in § 43a
Abs. 4 BRAO geregelte anwaltliche Berufspflicht hoch zu ge-
wichten ist. Sie stellt eine Grundvoraussetzung dafiir dar, dass
die Anwaltschaft ihre zentrale Funktion im System der Rechts-
pflege erfiillen kann. Insoweit dient die Vorschrift zwar einem
Gemeinwohlinteresse, auf das sich der weitere Beteiligte nicht
im Sinne eines Verfechters offentlicher Interessen berufen
kénnte. Gleichrangig verfolgt die Vorschrift jedoch den Schutz
des individuellen Vertrauensverhdltnisses zwischen Anwalt
und Mandant. Wer als Anwalt gegenldufigen Interessen dient,
zerstort die fiir die Mandatsausiibung unverzichtbare Vertrau-
ensgrundlage (vgl. Hensslerin Henssler/Priitting, BRAO, § 43a
Rn. 161). Mit Blick hierauf ist das Interesse des weiteren Be-
teiligten nicht einem beliebigen Popularkldger vergleichbar,
der allgemein an der Rechtsstaatlichkeit interessiert ware. Der
angebliche Vertrauensbruch im konkreten Mandatsverhaltnis
bewirkt vielmehr eine personliche Betroffenheit, die — unab-
hangig von prozessualen Rollen — ein individuelles Interesse
des weiteren Beteiligten an einer rechtsstaatlich ordnungsge-
maBen Bearbeitung des von ihm angezeigten Sachverhalts be-
griindet. Dieses Individualinteresse hat das Landgericht ange-
sichts  der  Bedeutung, die dem individuellen
Vertrauensverhaltnis und der Berufspflicht des § 43a Abs. 4
BRAO beizumessen sind, sowie der Unmdoglichkeit, zur (beab-
sichtigten) Verfahrenseinstellung ohne Kenntnis der von der
Staatsanwaltschaft ausgewerteten Akte fundiert Stellung be-
ziehen zu kdnnen, mit Recht als gewichtig eingestuft. Dass die
ordnungsgemaBe Bearbeitung eines strafrechtlich relevanten
Verdachts der Staatsanwaltschaft und nicht dem einzelnen
Biirger obliegt, wie der Antragsteller zutreffend bemerkt, steht
dem nicht entgegen.

[56] Der Fehler des Landgerichts, das rechtliche Interesse aus
§ 356 Abs. 2 StGB herzuleiten, hat sich nicht als Ermessens-
fehler fortgesetzt. Weder den Umstand, dass diese Qualifika-
tion als Verbrechenstatbestand ausgestaltet ist, noch eine
Schadenshdhe hat das Landgericht in die Abwagung einge-
stellt. Einen Fehlerstellt es zwar dar, dass das Landgericht das
Interesse des weiteren Beteiligten aus dem Grund als anerken-
nenswert angesehen hat, weil es ihm mit Blick auf § 356Abs.
2 StGB die Rolle eines Einsichtsberechtigten zuerkannt hat,
ohne zu beachten, dass er diese Rolle mdglicherweise nicht
beanspruchen kann, wenn der zu beurteilende Sachverhalt
Jlediglich” den Grundtatbestand des § 356 Abs. 1 StPO er-
fiillt. Das Einsichtsinteresse des weiteren Beteiligten ist jedoch
aus den dargestellten Griinden unabhangig von seiner pro-
zessualen Rolle anzuerkennen und hoch zu gewichten.

[57] Daher fehlt es an Anhaltspunkten fiir die Annahme, die
Abwagung konnte von dem fehlerhaften Ansatz beeinflusst
worden sein.

[58] Ein Ermessensfehlgebrauch wegen fehlerhafter Gewich-
tung ist somit nicht zu erkennen.

[59] cc) Auch sonst ist kein Ermessensfehler erkennbar.

[60] Insbesondere war das Landgericht nichtgehalten, eine Be-
schrankung der Einsicht auf bestimmte Aktenteile — etwa ein-
zelne Anlagen — in Betracht zu ziehen. Nicht zu beanstanden
ist die Erwagung, dem weiteren Beteiligten Einsicht in die voll-
standige Akte deshalb zu gewahren, weil auch der Staatsan-
waltschaft die gesamte Akte zur Auswertung zur Verfiigung
gestanden habe. Die danach vom Landgericht vertretene An-
sicht, dass dem weiteren Beteiligten zur effektiven Wahrneh-
mung seines AuBerungsrechts ebenfalls der gesamte Aktenin-
halt zur Verfiigung stehen miisse, ist sachgerecht und nicht
von Rechtsfehlern beeinflusst. Fiir die Annahme, die Prozess-
akte enthielte besonders schiitzenswerte sensible Daten — wie
Gesundheitsdaten — fehlt es an Vorbringen und angesichts des
Verfahrensgegenstands an jeglichen Anhaltspunkten.

[61] Ohne Erfolg halt der Antragsteller dieser Erwdgung ent-
gegen, die Akteneinsicht durch staatliche Behorden wie die
Staatsanwaltschaft sei bereits durch Art. 35 GG gewahrleistet.
Diese Auffassung trifft nicht zu. Als Grundlage fiir den mit dem
Datenaustausch durch Bewilligung von Akteneinsicht verbun-
denen Grundrechtseingriff kommt Art. 35 Abs. 1 GG nicht in
Betracht. Der Gehalt dieser Rahmenvorschrift erschopft sich in
der Feststellung der Pflicht zur Rechts- und Amtshilfe, ohne
deren Voraussetzungen und Umfang zu regeln. Wegen des Ge-
setzesvorbehalts fiir Grundrechtseingriffe setzt die Gewahrung
von Amtshilfe durch Austausch personenbezogener Daten je-
doch einfach-gesetzliche Vorschriften voraus, die zum einen
das Ersuchen und zum anderen die korrespondierende Uber-
mittlung erlauben (sog. , Doppeltiirmodell”; vgl. BVerfG, Be-
schl. v. 27. Mai 2020, 1 BvR 1873/13, 1 BvR 2618/13 — Be-
standsdatenauskunit /i, BVerfGE155, 119 Rn. 93; Beschl. v. 6.
Marz 2014, 1 BvR 3541/13u.a., NJW 2014, 1581 Rn. 18 und
25 — zur Einsicht von Zivilgerichten in Ermittlungsakten der
Staatsanwaltschaft; grundlegend: BVerfG, Beschl. v. 24. Ja-
nuar 2012, 1 BvR 1299/05, BVerfGE 130, 151 — Bestandsda-
tenspeicherung, Zuordnung dynamischer IP-Adressen [184, ju-
ris Rn. 123]; BayObLG, Beschl. v. 2. Juni 2022, 102 VA 7/22,
juris Rn. 70 und 81; Beschl. v. 27. Januar2021, 1 VA 37/20,
FamRZ 2021, 891 [juris Rn. 39]; Beschl. v. 6. August 2020, 1
VA 33/20, FamRZ 2020, 1942 [juris Rn. 22] m. w. N.).



12 Glaktuell Nr. 1/ Februar 2023

[62] SchlieBlich bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass das
Landgericht die zugunsten des Antragstellers sprechende Un-
schuldsvermutung aus dem Blick verloren oder unzulanglich
beriicksichtigt habe.

[63] d) Der Bewilligungsbescheid ist schlieBlich nicht aufgrund
veranderter Umstande rechtswidrig geworden, weil der mit
der Akteneinsicht verfolgte Zweck infolge Zeitablaufs nicht
mehr erreicht werden konnte.

[64] Soweit der weitere Beteiligte im Schriftsatz vom 8. Juli
2020 vorgetragen hat, die Staatsanwaltschaft habe das Ver-
fahren wegen Verjahrung eingestellt, was vom Anzeigeerstat-
ter angefochten werde, liegen keine Umsténde vor, denen ein
Wegfall des Einsichtsinteresses oder eine Unmdglichkeit der
Zweckerreichung entnommen werden konnte.

[65-67] (...)

Rechtsanwaltshaftung

»  Darlehens-Widerrufs-Fall

= OrdnungsgemaBe Beratung

= Ziel des Mandanten

= Kombinierte Leistungs- und Feststellungsklage

= Klage des Rechtsschutzversicherers

(OLG Hamm, Urt. v. 26.07.2022 — 28 U 132/21, Anderung der
Rechtsprechung OLG Hamm, Urt. v. 17.06.2021, 28 U 14/20,
nv,)

Leitsdtze (der Redaktion)

1. Die Anforderungen an die rechtliche Beratung sind nicht
geringer, wenn der Mandant rechtsschutzversichert ist.
Der Anwalt geniigt seinen Pflichten nicht allein durch die
Erwirkung einer Deckungszusage.

2. Ausgangspunkt fiir eine pflichtgemaBe anwaltliche Bera-
tung ist das vom Mandanten verfolgte Rechtsschutzziel.
Geht es darum, geleistete Zahlungen zuriickzuerhalten,
ist eine Leistungsklage geboten.

Zum Sachverhalt:
[1] Auf die Darstellung des Tatbestandes wird gemaB den §§
540 Abs. 2, 313a Abs. 1, 544 Abs. 2 Nr. 1 ZPO verzichtet.

Aus den Griinden:
[2] Die Berufung hat teilweise Erfolg.

[3] Die Klage ist in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang
begriindet.

[4] 1. Die Kldgerin kann von den Beklagten gemaB den §§ 280
Abs. 1,675, 611 BGB, iVm § 86 Abs. 1 VVG aus libergegange-
nem Recht ihrer Versicherungsnehmer, der Eheleute A, Zah-
lung von 2.532,17 EUR verlangen.

[5] Der Beklagte zu 2. als sachbearbeitender Rechtsanwalt hat
die Anwaltspflichten aus dem zwischen der Beklagten zu 1.
und den Eheleuten A geschlossenen Anwaltsdienstvertrag ver-
letzt, wodurch den Versicherungsnehmern ein Kostenschaden
entstanden ist. Nach Ausgleich der angefallenen Kosten durch
die Klagerin ist diese zur Geltendmachung des Regressan-
spruchs aktivlegitimiert.

[6] Im Einzelnen:

[7] a) Zwischen den bei der Klagerin rechtsschutzversicherten
Eheleuten A und der Beklagten zu 1. ist ein Anwaltsvertrag
zustande gekommen.

[8] Die Versicherungsnehmer mandatierten die Beklagte zu 1.
im August 2015 mit der Wahrnehmung ihrer Interessen aus
Anlass des am 02.07.2015 erklarten Widerrufs des von ihnen
bei der B AG im Oktober 2005 aufgenommenen und im Jahr
2011 zuriickgefiihrten Verbraucherdarlehens iiber einen Nenn-
betrag von 145.000 EUR. Das anwaltliche Mandat erstreckte
sich nach vorprozessualer Beratung auf das Klageverfahren,
das zundchst vor dem Landgericht Bochum und nach Verwei-
sung vor dem Landgericht Frankfurt/Main gefiihrt wurde (Az
2-28 0 202/18 LG Frankfurt a.M.). Flankierend tibernahm die
Beklagte zu 1. die Einholung des Deckungsschutzes durch die
hiesige Klagerin.

[9] Die Haftung des Beklagten zu 2. als Sozius der seinerzeit
als GbR organisierten Beklagten zu 1. folgt aus § 128 HGB
analog.

[10] b) Die Aktivlegitimation der Klagerin zur Verfolgung des
streitgegenstandlichen Regressanspruchs ergibt sich aus § 86
Abs. 1 WG.

[11] Unstreitig beglich sie die vorprozessuale Anwaltsvergii-
tung der Beklagten zu 1. und die auf die Versicherungsnehmer
entfallenden Prozesskosten aus dem vorbenannten Klagever-
fahren in einer Gesamthéhe von 6.323,55 EUR. Damit ist der
auf Erstattung der Kosten gerichtete Schadensersatzanspruch
der Versicherungsnehmer wegen anwaltlicher Pflichtverlet-
zung gemaB § 86 Abs. 1 VVG auf die Kldgerin iibergegangen.

[12] ) Der Beklagte zu 2. ist den aus dem erteilten Mandat
resultierenden anwaltlichen Beratungspflichten nicht in vollem
Umfang gerecht geworden.

[13] aa) Allgemein gilt:
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[14] In den Grenzen des erteilten Mandats hat der Anwalt dem
Mandanten diejenigen Schritte anzuraten, die zu dem erstreb-
ten Ziel zu fiihren geeignet sind, und Nachteile fiir den Auf-
traggeber zu verhindern, soweit solche voraussehbar und ver-
meidbar sind. Dazu hat er dem Auftraggeber den sichersten
und gefahrlosesten Weg vorzuschlagen und ihn iiber mdgliche
Risiken aufzukldren, damit der Mandant zu einer sachgerech-
ten Entscheidung in der Lage ist (st. Rspr., s. nur BGH, Urt. v.
16.09.2021, IX ZR 165/19, BeckRS 2021, 29230, Tz 27
m.w.N.). Soll eine Klage erhoben werden, muss der Anwalt die
Aussicht des beabsichtigten Prozesses priifen. Der Rechtsan-
walt muss das ungefahre AusmaB der Risiken abschatzen und
dem Mandanten das Ergebnis mitteilen. Ist eine Klage prak-
tisch aussichtslos, muss der Rechtsanwalt dies klar herausstel-
len. Er kann nach den gegebenen Umstdnden gehalten sein,
von der beabsichtigten Rechtsverfolgung ausdriicklich abzura-
ten (BGH a.a.0. Tz 29).

[15] Dabei hat der Anwalt seine Mandatsbearbeitung und Be-
ratung nicht nur am Gesetz, sondern auch an der einschlagi-
gen hochstrichterlichen Rechtsprechung auszurichten (BGH
a.a.0. Tz 30). Ein Berater muss sich anhand der amtlichen
Sammlungen und einschldgigen Fachzeitschriften liber die
grundlegenden Entscheidungen fortlaufend informieren (BGH,
Urt. v. 23.09.2010, IX ZR 26/09, NJOZ 2011, 328, Tz 22, Urt. v.
25.09-2014, IX ZR 199/13, NJW 2015, 770, Tz12; kritisch Fah-
rendorf, Anwaltshaftung, 10. Aufl., Kap. 2 Rn 132ff.).

[16] Ist eine Rechtsfrage hochstrichterlich noch nicht geklart,
hat der Anwalt auch die verdffentlichte Instanzrechtsprechung
in den Blick zu nehmen (Fahrendorf, a.a.0. Kap. 2, Rn 142).

[17] Wie das Landgericht zutreffend ausgefiihrt hat, bedeutet
das aber nicht, dass der Anwalt dann die Mandatsbearbeitung
notwendig an der Rechtsprechung der fiir die ins Auge ge-
fasste Klage zustandigen Instanzgerichte zu orientieren hat.
Das gilt jedenfalls dann, wenn - wie hier - ein Rechtsmittel zum
BGH in Betracht kommt. Existiert allerdings eine fiir den Man-
danten nachteilige Rechtsprechung des zustandigen Oberlan-
desgerichts, wird der Anwalt dies dem Mandanten mitteilen
miissen, um ihm vor Augen zu fiihren, dass er ggfls. {iber drei
Instanzen streiten muss, um sein Ziel zu erreichen. In einer sol-
chen Konstellation muss der Anwalt aber nicht von der Klage
abraten.

[18] Die Anforderungen an die rechtliche Beratung sind nicht
geringer, wenn der Mandant rechtsschutzversichert ist und der
Anwalt geniigt seinen Pflichten nicht allein durch die Erwir-
kung einer Deckungszusage (st. Rspr., s. nur BGH BeckRS
2021, 29230, Tz 32f.). Das bedeutet, dass auch einem rechts-
schutzversicherten Mandanten von einer vollig aussichtslosen
Klage abzuraten ist. In diesem eindeutigen Fall ist der Anwalt

auch gehalten, sich gegen eine Anfrage beim Rechtsschutzver-
sicherer nach Deckungsschutz auszusprechen, weil sich die
Auslosung von Prozesskosten dann als nicht erforderlich im
Sinn des § 125 VVG darstellt (vgl. OLG Diisseldorf, Urt. v.
03.06.2013, 9 U 147/12, NJW 2014, 399, 400). Lasst sich da-
gegen eine - wenn auch geringe - Erfolgsaussicht bejahen,
muss der Anwalt zwar auf die erheblichen Risiken eines Pro-
zessverlustes hinweisen, wegen der Kosten darf er aber in Be-
tracht ziehen und mit dem Mandanten erértern, bei der
Rechtsschutzversicherung um Deckungsschutz nachzusuchen.
Dabei versteht es sich von selbst, dass die Deckungszusage
nicht durch falsche oder auch nur verschleiernde Angaben ge-
geniiber dem Versicherer erlangt werden darf (vgl. KG, Urt. v.
23.09.2013, 8 U 173/12, NJW 2014, 397, 399; Urt. d. Senats
v. 28.02.2016, Az 28 U 73/15, BeckRS 2016, 16257 Tz 671.).

[19] bb) Der von der Klagerin gegeniiber den Beklagten erho-
bene Vorwurf, den Eheleuten A hatte von einer Klage gegen
die B AG wegen Aussichtslosigkeit in der Sache abgeraten
werden miissen, ist unbegriindet.

[20] Im Rahmen pflichtgemaBer anwaltlicher Priifung der Er-
folgsaussichten eines Vorgehens gegen die Bank wegen des
seitens der Versicherungsnehmer erklarten Darlehenswider-
rufs vom 02.07.2015 war zu iberdenken, ob der Widerruf
wirksam war.

[21] GemaB §§ 495, 355 BGB a.F. (= in der bis zum 10.06.2010
geltenden Fassung) steht Darlehensnehmern das Recht zu, den
Verbraucherdarlehensvertrag zu widerrufen. § 355 BGB a.F.
sieht eine zweiwdchige Widerrufsfrist vor, die mit ordnungs-
gemaBer Belehrung iiber das Widerrufsrecht in Gang gesetzt
wird. Ohne eine solche Belehrung erlischt das Widerrufsrecht
nicht binnen sechs Monaten nach Vertragsschluss, § 355
Abs.3S.1,3BGBa.F..

[22] Im Zeitpunkt der Mandatsbearbeitung durch den Beklag-
ten zu 2. war bereits in standiger Rechtsprechung héchstrich-
terlich entschieden, dass die in der von der B AG verwendeten
Widerrufsbelehrung enthaltene Formulierung, wonach die
Frist "friihestens mit Erhalt dieser Belehrung™ beginne, nicht
richtig {iber den nach § 355 Abs. 2 BGB a.F. maBgeblichen Be-
ginn der Widerrufsfrist belehrt (s. nur BGH, Urt. v. 28.06.2011,
XIZR 349/10, NJW-RR 2012, 183, TZ 34; Urt. v. 01.03.2012, llI
ZR 83/11, NJOZ 2012, 1941 Tz 15 m.w.N.).

[23] Dieser Mangel hat aber dann nicht das Fortbestehen des
Widerrufsrechts zur Folge, wenn sich die Bank auf die Gesetz-
lichkeitsfiktion des § 14 Abs. 1 BGB-InfoV a.F. berufen kann.
Danach genligt die Belehrung iiber das Widerrufsrecht den An-
forderungen des § 355 Abs. 2 BGB (a.F.) und den diesen er-
ganzenden Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs, wenn
das Muster der Anlage 2 in Textform verwandt wird.
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[24] Der Wortlaut der von der B AG verwendeten Widerrufsbe-
lehrung, deren Inhalt sich aus Bl. 50 d.A. ergibt, wich dadurch
von der Musterbelehrung ab, dass es statt " Sie konnen ... wi-
derrufen” hiel " /ch/Wir kann/kénnen ... widerrufen.". AuBer-
dem sieht die Musterbelehrung als letzte Zeile " (Ort), (Datum,
(Unterschrift des Verbrauchers" vor, die nach FuBnote 10
durch die Worter "Ende der Widerrufshelehrung" oder "lhr(e)
(einsetzen:) Firma des Unternehmers" ersetzt werden konnen.
Eine solche Abschlusszeile enthielt die von der B AG verwen-
dete Belehrung nicht.

[25] Zur Zeit der Mandatserteilung an die Beklagten im Jahre
2015 entsprach es standiger Rechtsprechung des BGH, dass
die Schutzwirkung des § 14 Abs. 1, 3 BGB -InfoV a.F. grund-
satzlich nur eingreift, wenn der Verwender ein Formular ver-
wendet, das dem Muster sowohl inhaltlich als auch in der du-
Beren Gestaltung vollstandig entspricht (s. nur BGH, Urt. v.
18..03.2014, 11 ZR 109/13, BKR 2014, 282, Tz 15 m.w.N.). Der
BGH hatte es lediglich als unschadlich angesehen, wenn der
Verwender den in dem Muster fehlerhaft wiedergegebenen
Fristbeginn dem Gesetz (§ 187 BGB) angepasst hatte (Beschl.
v. 20.11.2012, 1l ZR 264/10, BeckRS 2013, 4168; BKR 2014,
282 Tz 18 m.w.N.). Zu der Frage, ob ein Perspektivwechsel in
der Eingangsformulierung und/oder das Weglassen der
Schlusszeile der Berufung auf die Gesetzlichkeitsfiktion entge-
gen steht, gab es seinerzeit keine hochstrichterliche Rechtspre-
chung.

[26] Die Oberlandesgerichte lieBen hierzu keine einheitliche Li-
nie erkennen. Das - fiir den Sitz der B AG zustdndige - Ober-
landesgericht Frankfurt/Main vertrat die Auffassung, dass eine
geringfiigige, keine inhaltliche Bearbeitung darstellende Ab-
weichung der Widerrufsbelehrung von der Musterbelehrung
einer Berufung auf die Schutzwirkung des § 14 Abs. 1 BGB-
InfoV nicht entgegenstehe. Ein Perspektivwechsel, wie er auch
hier in Rede steht, wurde als unschadlich angesehen (Urt. v.
07.07.2014, 23 U 172/13, BeckRS 2014, 16740, Tz 35; Urt. v.
29.12.2014, 23 U 60/14, BeckRS 2015, 13565). Allerdings
hatte der BGH in dem vorgenannten ersten Verfahren Prozess-
kostenhilfe fiir die Einlegung einer Nichtzulassungsbe-
schwerde bewilligt (Beschl. v. 28.04.2015, XI ZA 18/14,
BeckRS 2015, 9215) und war das zweite Urteil mit dem Zusatz
"nicht rechtskraftig" verdffentlicht. In dem Urteil des Oberlan-
desgerichts Frankfurt vom 07.07.2014 wurde zudem dazu aus-
gefiihrt, dass die Rechtsprechung anderer Oberlandesgerichte
nicht einheitlich sei: Wahrend die Oberlandesgerichte Bam-
berg und Diisseldorf gleichfalls zwischen "nennenswerten"
und unschadlichen Abweichungen von der Musterbelehrung
differenzierten, standen die Oberlandesgerichte Stuttgart und
KéIn wohl eher auf dem Standpunkt, es seien keinerlei Ande-
rungen zuzulassen (OLG Stuttgart, Urt. v. 29.12.2011, 6 U
79/11, BeckRS 2012, 3167; OLG Kdln, Urt. v. 23.01.2013, 13 U
217/11, BeckRS 2013, 4233). Ein Urteil des - fiir den Wohnsitz

der Versicherungsnehmer zustdndigen - 31. Zivilsenats des
hiesigen Oberlandesgerichts vom 19.11.2012 (31 U 97/12,
BeckRS 2012, 211034) lieB sich auch dahin deuten, dass dort
die strengere Auffassung favorisiert wiirde.

[27] Das Entfallen der Schlusszeile aus der Musterbelehrung
hatte das Oberlandesgericht Celle in einem Urteil vom
04.12.2014 - neben anderen Abweichungen - als einen Um-
stand eingeordnet, der der Berufung auf die Gesetzlichkeits-
fiktion entgegen steht (13 U 205/13, BeckRS 2015, 333).

[28] Angesichts der Uneinheitlichkeit in der obergerichtlichen
Rechtsprechung und des Fehlens einer diesheziiglichen Ent-
scheidung des BGH war eine Klage, die den Darlehenswiderruf
unter Hinweis auf die o.b. Abweichungen von der Musterbe-
lehrung "verteidigen" wiirde, nicht von vornherein zum Schei-
tern verurteilt. Im Jahr 2015 war nicht ausgeschlossen, dass
sich der BGH der strengen Auffassung anschlieBen und den
Perspektivwechsel in der Eingangsformulierung und das Weg-
lassen der Schlusszeile als relevante Abweichungen einordnen
wiirde. Deshalb mussten die Beklagten den Mandanten zwar
deutliche Risikohinweise erteilen, aber nicht von einer auf den
Darlehenswiderruf gestiitzten Klage mangels Erfolgsaussicht
abraten. Ebenso wenig waren sie gehalten, von einer De-
ckungsschutzanfrage bei der Klagerin abzusehen, weil sich je-
denfalls eine gewisse Chance, in einem Verfahren gegen die B
AG zu obsiegen, bejahen lieB.

[29] Soweit der Senat in einem dhnlich gelagerten Fall eine
Abratepflicht der Rechtsanwdlte bejaht hat (Urt. v.
17.06.2021, 28 U 14/20, n.v.), hélt er daran nicht fest.

[30] Auf die Frage, ob der Beklagte zu 2. den Mandanten eine
ausreichende Risikobelehrung erteilt hat, kommt es nicht an,
weil die Klagerin dies nicht zum Gegenstand ihrer Regress-
klage erhebt.

[31] cc) Die Klagerin wirft den Beklagten allerdings zu Recht
vor, dass sie mit den im Vorprozess formulierten Klageantra-
gen, die auf Zahlung allein in Hohe der von den Versicherungs-
nehmern gezahlten Vorfalligkeitsentschadigung (5.471,38
EUR) und im Ubrigen auf Feststellung gerichtet waren, den In-
teressen der Mandanten nicht bestmdglich gedient haben.

[32] Das Landgericht hat sich mit diesem bereits in erster In-
stanz erhobenen Regressvorwurf in dem angefochtenen Urteil
nicht befasst, was die Berufung berechtigterweise bean-
standet.

[33] Die Kldgerin macht damit sinngemaB geltend, die Beklag-
ten hdtten den Versicherungsnehmern zur Erhebung einer
Leistungsklage raten miissen, die auf Zahlung des Saldos aus
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den wechselseitigen Riickgewahrpflichten aus § 357 Abs. 1
a.F. iVm den §§ 346 ff. BGB zu richten war.

[34] Dieser Pflichtverletzungsvorwurf ist begriindet.

[35] (1) Ausgangspunkt fiir eine pflichtgemdBe anwaltliche
Beratung ist das vom Mandanten verfolgte Rechtsschutzziel.
Im vorliegenden Fall ging es den Eheleuten A ersichtlich da-
rum, einen Teil der an die B AG geleisteten Zahlungen zuriick-
zuerhalten.

[36] Dieses Ziel ist grundsétzlich durch eine auf Zahlung ge-
richtete Leistungsklage bestmdglich zu verfolgen.

[37] Der Erhebung einer Leistungsklage stand hier nicht ent-
gegen, dass der Umfang des von den Mandanten verfolgen
Zahlungsanspruchs noch nicht feststand. Es ging nicht um ei-
nen in der Entwicklung befindlichen Prozess, aus dem der An-
spruch resultieren sollte. Das Darlehen war bereits seit 2011
vollstandig zuriickgefiihrt.

[38] Die Feststellungsklage lieB sich anwaltsseitig auch nicht
mit der Begriindung rechtfertigen, dass die Ermittlung des ein-
zuklagenden Saldos einen unverhaltnismaBig hohen Aufwand
bedeutet hatte.

[39] Darauf berufen sich die Beklagten im Rechtsstreit auch
nicht. Soweit sie in ihrem vorprozessualen Schreiben vom
29.11.2016 angefiihrt haben, die vollsténdige Berechnung der
Riickabwicklung hatte durch einen Sachverstandigen erfolgen
miissen, mag das so gewesen sein, weil sie sich selbst dazu
nicht in der Lage sahen. Das entlastet die Beklagten aber nicht
und dndert nichts daran, dass eine Zahlungsklage méglich und
zumutbar erscheint und grundsatzlich den Interessen des Man-
danten besser gerecht wird. Laut BGH ist einem Klager die Er-
mittlung der von ihm erbrachten Leistungen, die er nach § 357
Abs. 1S. 1 BGB aF iVm §§ 346 ff. BGB zuriickverlangen kann,
o.w. moglich (BGH, VU v. 21.02.2017, XI ZR 467/15, NJW
2017, 1823, Tz 19). Der Umstand, dass seinerzeit noch nicht
hochstrichterlich geklart war, welcher Zinssatz der Berechnung
zugrunde zu legen war - mit welchem Zinssatz der von der
Bank zu leistende Nutzungsersatz regelmaBig zu berechnen
ist, wurde vom BGH erst mit Urteil vom 12.07.2016 entschie-
den (XI ZR 564/15, BeckRS 2016, 17206, Tz 58) - stand der
Erhebung einer Leistungsklage auch nicht entgegen. Dass
noch ungewiss war, welchen Zinssatz der BGH fiir maBgeblich
halten wiirde, stand der Anspruchsherechnung nicht entge-
gen. Dieser Umstand begriindete nur ein Prozessrisiko hin-
sichtlich der Anspruchshéhe, wenn zugunsten des Versiche-
rungsnehmer ein hoherer Zinssatz zugrunde gelegt worden
ware. Das ist letztlich ein nicht ungewdhnliches Risiko, das ei-
ner Zahlungsklage anhaften kann.

[40] (2) Die im tatsachlichen Geschehensverlauf erhobene
kombinierte Zahlungs- und Feststellungsklage war keine der
vollumfanglichen Leistungsklage vorzuziehende oder auch nur
gleichwertige Klagealternative. Die Feststellungsklage barg
vielmehr das Risiko, wegen des Vorrangs der Leistungsklage
als unzuldssig abgewiesen zu werden.

[41] Dabei ist anzumerken, dass es sich bei dem von den Be-
klagten formulierten Feststellungsantrag - entgegen der Dar-
stellung im landgerichtlichen Urteil - nicht um eine negative,
sondern um eine positive Feststellungsklage handelte. Denn es
wurde nicht die Feststellung des Nichtbestehens von Ansprii-
chen der Bank, sondern die Feststellung bestehender Ansprii-
che der Eheleute A begehrt.

[42] Allerdings gab es seinerzeit zu der Frage der Zuldssigkeit
einer Feststellungsklage in vergleichbaren Konstellationen
noch keine Entscheidung des BGH. Erst mit Urteil vom
21.02.2017 hat der BGH klargestellt, dass in Darlehens-Wider-
rufsfallen (auch im Fall noch nicht vollstandig erfolgter Riick-
flihrung) eine positive Feststellungsklage regelmaBig unzulas-
sig ist (XI ZR 467/15, NJW 2017, 1823). Die
Instanzrechtsprechung sah die positive Feststellungsklage je-
denfalls in Fallen, in denen das Darlehen bei Widerruf noch
nicht vollstandig zuriickgefiihrt war, mit der Begriindung als
zulassig an, dass bei einer Bank zu erwarten sei, dass sie auch
auf einen Feststellungsausspruch hin leisten werde, und dies
auch wegen des unverhaltnismaBigen Berechnungsaufwands
sachgerecht sei (OLG Hamm, Urt. v. 21.10.2015, 31 U 56/15,
BeckRS 2015, 129757). Ob diese Rechtsprechung - insbeson-
dere auch in einem Fall vollstandiger Darlehensriickfiihrung,
wie er hier gegeben war, - vor dem BGH halten wiirde, war
aber offen.

[43] Auch sonst hatte eine Feststellungsklage fiir die Versiche-
rungsnehmer der Klagerin keinen erkennbaren Mehrwert oder
Vorteil gegeniiber einer Leistungsklage. Danach verblieb als
Vorteil der Feststellungsklage nur, dass die Abfassung der Kla-
geschrift fiir den Anwalt einfacher ist. Das ist aber nicht maB-
geblich, solange nicht etwa eine drohende Verjahrung schnel-
les Handeln erfordert. Ein solcher Fall lag hier nicht vor.

[44] (3) Somit war die alleinige Leistungsklage der Feststel-
lungsklage vorzuziehen, ohne dass es darauf ankommt, ob der
Anwalt auch deshalb verpflichtet gewesen ware, zur (Saldo-
)Leistungsklage zu raten, weil es sich dabei - im Vergleich zu
der kombinierten Zahlungs- und Feststellungsklage - um den
kostenglinstigeren Weg gehandelt hatte.

[45] Dem Kostenargument kdénnen die Beklagten jedenfalls
nicht entgegen halten, dass es nicht auf ihre Veranlassung ge-
schehen sei, dass der Streitwert fiir die von ihnen angestrengte
kombinierte Leistungs- und Feststellungsklage auf bis
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45.000 EUR festgesetzt wurde. Es kommt nicht darauf an, wel-
chen Streitwert die klagende Partei selbst ansetzen mochte,
sondern darauf, welcher Streitwert sich aus dem Gesetz ergibt.

[46] (4) Die Beklagten kdnnen den Pflichtverletzungsvorwurf
auch nicht durch den Einwand entkréften, dass es moglich ge-
wesen ware, die Klage nachtraglich zu andern und die Ansprii-
che der Mandanten vollstandig zu beziffern. Dass diese pro-
zessuale Moglichkeit bestand, dndert nichts daran, dass die
urspriinglich gewahlte Antragskombination den Mandanten-
interessen nicht bestmdglich entsprochen hat.

[47] Weil diese Vorgehensweise unzweifelhaft auf der anwalt-
lichen Beratung der Beklagten beruhte, ist insoweit ein An-
waltsfehler zu bejahen.

[48] dd) Der weitere von der Klagerin erhobene Pflichtverlet-
zungsvorwurf, nach dem rechtlichen Hinweis des Landgerichts
Frankfurt vom 17.10.2016 nicht zur Klageriicknahme geraten
zu haben, ist wiederum unbegriindet.

[49] Wird - wie ausgefiihrt - in der Erhebung der Klage als sol-
che kein Anwaltsfehler gesehen, begriindet es auch keinen An-
waltsfehler, dass die Beklagten den Hinweis des Landgerichts
Frankfurt, die B AG diirfte sich mit Erfolg auf die Gesetzlich-
keitsfiktion berufen kdnnen, nicht zum Anlass genommen ha-
ben, den Mandanten die Klageriicknahme nahezulegen. Auch
wenn danach absehbar war, dass die Klage in erster Instanz
verloren gehen wiirde, galt das nicht ohne weiteres fiir die
zweite und ggfls. dritte Instanz.

[50] d) Der in der Ausgestaltung der Klageantrdge liegende
Anwaltsfehler ist den Beklagten subjektiv vorwerfbar, § 276
BGB. Sie haben sich von dem nach § 280 Abs. 1 S. 2 BGB zu
vermutenden Verschulden nicht exkulpiert.

[51] e) Den Eheleuten A ist durch die anwaltliche Pflichtwid-
rigkeit ein ersatzfahiger Kostenschaden in Héhe von 2.532,17
EUR entstanden.

[52] aa) Ob und inwieweit ein nach den §§ 249ff. BGB zu er-
setzender Vermdgensschaden vorliegt, beurteilt sich nach ei-
nem Vergleich der infolge des haftungsbegriindenden Ereig-
nisses eingetretenen Vermdgenslage mit derjenigen, die ohne
jenes Ereignis eingetreten ware. Die Differenzhypothese um-
fasst zugleich das Erfordernis der Kausalitdt zwischen dem
haftungsbegriindenden Ereignis und einer dadurch eingetrete-
nen Vermdgensminderung. Zur Beantwortung der Frage, wel-
chen Schaden die Pflichtverletzung eines rechtlichen Beraters
zur Folge hatte, ist danach zu priifen, welchen Verlauf die
Dinge bei pflichtgemaBem Verhalten genommen hatten und
wie die Vermdgenslage des Betroffenen sein wiirde, wenn der
Rechtsanwalt die Pflichtverletzung nicht begangen, sondern

pflichtgemaB gehandelt hatte (st. Rspr., s. nur BGH, Urt. v.
09.11.2017, IX ZR 270/16, NJW 2018, 541, Tz 18 m.w.N.).

[53] Die Ursachlichkeit einer von dem Berater begangenen
Pflichtverletzung fiir einen dadurch angeblich entstandenen
Schaden gehort zur haftungsausfiillenden Kausalitat, fiir deren
Nachweis die in § 287 ZPO vorgesehenen Beweiserleichterun-
gen gelten. Demnach reicht fiir die richterliche Uberzeugungs-
bildung eine liberwiegende, freilich auf gesicherter Grundlage
beruhende Wahrscheinlichkeit (st. Rspr., s. nur BGH, Urt. v.
23.11.2006, IX ZR 21/03, NJW-RR 2007, 569, Tz 21)

[54] Dabei spricht nach standiger Rechtsprechung eine tat-
sachliche Vermutung (Anscheinsbeweis) dafiir, dass sich ein
Mandant beratungsgemaB verhalten hatte, wenn nach der Le-
benserfahrung bei vertragsgemaBer Leistung des Beraters ein-
deutig ein bestimmtes Verhalten nahe gelegen hatte (s. nur
BGH, Beschl. v. 15.05.2014, IX ZR 267/12, NJW 2014, 2795, Tz
2 m.w.N.).

[55] bb) Bei pflichtgemaBem Anwaltsverhalten ware - nach
Einholung der Deckungszusage bei der hiesigen Klagerin - eine
auf Zahlung des Saldos gerichtete Leistungsklage erhoben
worden. Hierfiir spricht die Vermutung beratungskonformen
Verhaltens.

[56] Die Parteien streiten nicht darum, dass sich eine solche
Zahlungsklage auf einen Betrag belaufen hatte, der iiber
13.000 EUR und unter 16.000 EUR gelegen hatte. Deshalb er-
ibrigt sich an dieser Stelle eine exakte Bezifferung.

[57] Dass es in diesem Fall nicht zu einem Vergleich auf Basis
eines Zahlbetrags von 2.700 EUR bei Kostenaufhebung ge-
kommen ware, ist weder vorgetragen noch aus den Umstan-
den ersichtlich.

[58] Dann wéren - bei einem Gegenstandswert von bis 16.000
EUR auf der Basis der damaligen Gebiihren-/ Vergiitungstabel-
len - die Eheleute A mit folgenden Kosten belastet worden.

[59-75] (...)
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Wirtschaftspriiferhaftung

= Pflichtpriifung

= Kein Drittschutz

= Konkrete Kausalitat

(OLG Stuttgart, Urt. v. 11.5.2022 - 9 U 28/21)

Leitsatz (der Redaktion)

1. Aus dem Ergebnis der reguldren genossenschaftlichen
Pflichtpriifungen kann ein Dritter keinen Schadensersatz-
anspruch herleiten, da diese dem Schutz der Allgemein-
heit und der Stabilitdt des gesamten Wirtschaftssystems,
nicht jedoch dem Schutz einzelner Glaubiger dienen.
[Rdnr. 43]

2. §62 Abs. 15. 3 GenG hat auch eine Sperrwirkung gegen
einen Anspruch aus § 826 BGB. [Rdnr. 42]

Zum Sachverhalt:

l.

[1] Die Berufung des Kldgers wendet sich gegen das klageab-
weisende Urteil des Landgerichts Stuttgart vom 14.01.2021
und verfolgt das urspriingliche Klagebegehren weiter.

[2] Die Parteien streiten iiber die Haftung der Beklagten im
Rahmen der Erstellung des Griindungsgutachtens nach § 11
Abs. 2 Nr. 3 GenG fiir die E. eG und der spateren Pflichtprii-
fungen nach § 53 GenG.

[3] Der Beklagte ist ein genossenschaftlicher Priifverband. Die
am 30.05.2012 gegriindete E. eG (im folgenden: E.) war
Pflichtmitglied der Beklagten (§ 54 GenG), die daher fiir die
Griindungspriifung der E. (§ 11 Abs. 2 Nr. 3 GenG) und die
weiteren Pflichtpriifungen (§ 53 GenG) zustandig war. Der
Zweck der E. bestand nach § 2 ihrer Satzung in der Forderung
ihrer Mitglieder vorrangig durch eine giinstige, addquate und
sozial verantwortbare Wohnungsversorgung, wozu die Genos-
senschaft Bauten in allen Rechts- und Nutzungsformen bewirt-
schaften, errichten, erwerben, verduBern, verwalten, vermit-
teln und betreuen konnte.

[4] Der Klager und seine Ehefrau traten bei der E. als investie-
rende Mitglieder auf. Im Juni 2014 erwarb der Kldager 200 Ge-
schaftsanteile zu einem Preis von 20.000 € und im Februar
2017 weitere 300 Geschaftsanteile fiir 30.000 €. Seine Ehefrau
erwarb 200 Geschéftsanteile zu einem Beteiligungskapital von
20.000 € im Februar 2015.

[5] Der Klager hatte zuvor von dem Griindungsgutachten bzw.
den spateren Pflichtpriifungen durch den Beklagten nach eige-
nen Angaben nichts gesehen, noch war ihm etwas iber dessen
Tatigkeit gesagt worden. Die Empfehlung zur Anlage bei einer

Genossenschaft erfolgte durch seine Bank, die zur Investition
bei der E. durch einen Arbeitskollegen.

[6] Die E. stellte am 13.09.2017 Insolvenzantrag. Im Zuge
strafrechtlicher Ermittlungen gegen den Vorstand M. T. wurde
dieser am 13.03.2019 durch das Landgericht Stuttgart (Az. ...)
wegen Betrugs in mehreren Fallen zu einer Gesamtfreiheits-
strafe von 7 Jahren verurteilt.

[7] Das Ministerium fiir Wirtschaft, Arbeit und Wohnungsbau
in Stuttgart fiihrte ein Aufsichtsverfahren (§ 64 GenG) gegen
die Beklagte durch. Das in Auftrag gegebene Gutachten (,,B.-
Gutachten"), dessen Verdffentlichung der Beklagte widerspro-
chen hat, kam zu dem Ergebnis, dass aufgrund offensichtlicher
Widerspriiche zwischen dem Geschaftsmodell, des in der Sat-
zung angegebenen Forderzwecks und dem Genossenschafts-
gesetz die E. eG nie als Genossenschaft hatte eingetragen wer-
den diirfen. Die Gutachter stellten weiter fest, dass die
genossenschaftlichen Pflichtpriifungen des Beklagten gravie-
rende Defizite aufweisen wiirden.

[8] Mit Vereinbarung vom 05.04.2019 trat die Ehefrau des Kla-
gers, die auf dessen Rat gezeichnet hatte, ihre Schadensersatz-
forderung gegen die Beklagte an den Klager ab.

[9] Im Ubrigen wird auf den Tatbestand des landgerichtlichen
Urteils vom 14.01.2021 verwiesen.

[10] Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Ein Anspruch
nach § § 823 Abs. 2 i.V.m. § 150 GenG komme nur bei Nach-
weis eines falschen Berichts (iber das Ergebnis der Priifung in
Betracht, wenn die Darstellung des (angeblichen) Ergebnisses
vom wirklichen Ergebnis der Priifung abwiche. Ob das berich-
tete Ergebnis dabei von der Wirklichkeit abweiche, sei unbe-
achtlich, so dass eine unterstellte fehlerhafte Wiirdigung der
getroffenen Feststellungen gerade nicht ausreiche. Weiter
trage der Kldger auch nicht vor, welche konkreten Tatsachen
dem Beklagten bei der Priifung bekannt gewesen sein sollen,
die nicht in die jeweiligen Priifberichte aufgenommen worden
seien. Aus dem angeblichen Widerspruch zwischen Geschafts-
modell und satzungsgemaBem Forderzweck lasse sich kein so
gravierender Fehler des Beklagten ableiten, der eine Haftung
nach § 826 BGB nach sich ziehen kdnnte. Auch aus der angeb-
lich fehlerhaften Rentabilitdtsrechnung folge noch keine Haf-
tung aus § 826 BGB. Gleiches gelte fiir den Inhalt der Pflicht-
prifungen nach §53 GenG. Ein subjektiv sittenwidriges
Verhalten des Beklagten sei nicht ersichtlich, weil dies ein
nachldssiges Arbeiten, z.B. durch unzureichende Ermittlungen
oder durch Angaben ins Blaue hinein, erfordere, wobei eine
Riicksichtslosigkeit an den Tag gelegt werden miisse, die an-
gesichts der Bedeutung des Gutachtens fiir die Entscheidung
Dritter als gewissenlos erscheine. Weiter sei auch nicht ersicht-
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lich, dass die (unterstellten) Fehler bei Erstellung des Griin-
dungsgutachtens und der Pflichtpriifungen fiir die Investitions-
entscheidungen des Klagers bzw. die negative Entwicklung
seiner Beteiligungen ursachlich geworden seien, habe doch
der Kldger eingerdumt, bei Zeichnung seiner Anteile nichts von
dem Beklagten gesehen zu haben. Im Ubrigen entscheide nicht
der Beklagte, sondern gemaB § 11a GenG das Registergericht
aufgrund eigener Priifung, ob eine Genossenschaft eingetra-
gen werde oder nicht.

[11] Hiergegen wendet sich die Berufung. Der Beklagte hafte
entgegen der Auffassung des Landgerichts nach § 823 Abs. 2
i.V.m. § 150 GenG wegen Verschweigens erheblicher Um-
stande durch die Beklagte im Rahmen der Priifung. Aus dem
Widerspruch zwischen dem Geschaftsmodell der E. und dem
in der Satzung angegebenen Forderzweck ergebe sich ein gra-
vierender Fehler in der Priiftatigkeit des Beklagten, der eine
Haftung nach § 826 BGB nach sich ziehe. Gleiches gelte fiir die
fehlerhafte Rentabilitatsberechnung und die fehlerhaften
Pflichtpriifungen, wobei das Landgericht die Darlegungs- und
Beweislast zu Lasten des Klagers iiberdehne und Vortrag und
Beweisantritt des Kldgers unberiicksichtigt lasse. Die aufge-
zeigten Verluste hatten eben nicht im Zusammenhang mit dem
vermeintlichen Geschéftszweck, dem Kauf von Immobilien, in
Zusammenhang gestanden. Zudem habe auch das Landgericht
den gesamten Vortrag des Klagers zur Expertenhaftung unbe-
riicksichtigt gelassen. Auch sei die Kausalitat der Pflichtverlet-
zungen insoweit zu bejahen, weil der Klager, wissend dass
diese iiberpriift werde, in eine Genossenschaft investiert habe
und die E. bei ordnungsgemaBer Erstellung des Griindungsgut-
achtens erst gar nicht in das Genossenschaftsregister einge-
tragen worden ware. Der Antrag des Kldgers nach § 432 ZPO
auf Beiziehung der Strafakte bzw. auf Vorlage des , B.-Gutach-
tens” sei durch das Landgericht fehlerhaft abgelehnt worden.

[12-19] (Antrage: ...)

(20] (...)

Aus den Griinden:

Il.

[21] Die zulassige, insbesondere nach § 511 ZPO statthafte so-
wie nach §§ 517, 519 f. ZPO form- und fristgerecht eingelegte
und begriindete Berufung ist nicht begriindet. Das Landgericht
hat die Klage im Ergebnis zu Recht abgewiesen.

[22] Der Kldger hat weder auf vertraglicher (1.) noch auf delik-
tischer (2.) Grundlage einen Anspruch aus eigenem oder aus
abgetretenem Recht auf Schadensersatz gegen den Beklagten
im Zusammenhang mit dessen Priiftatigkeit fiir die E.. Die Prii-
fungsberichte waren fiir die Anlageentscheidung des Klagers
ohne Belang (3.). Einem Antrag auf ein Ersuchen an die Staats-
anwaltschaft Stuttgart auf Vorlage des sog. B.-Gutachtens

nach § 432 ZPO muss nicht weiter nachgegangen werden (4.).
Mangels Erfolgs in der Hauptsache schuldet der Beklagte auch
keine Zahlung auBergerichtlicher Rechtsverfolgungskosten

(5.).

1.

[23] Eine direkte vertragliche Haftung des Beklagten kommt
mangels vertraglicher Sonderbeziehung (a.) zwischen dem
Kldager und dem Beklagten nicht in Betracht. Ein Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter (b.) scheidet in der Situation
der Pflichtpriifung einer Genossenschaft mangels Priifvertrags
zwischen der E. und dem Beklagten aus.

a.
[24] Der Klager und seine Ehefrau sind vorliegend nicht durch
eine vertragliche Sonderbeziehung mit dem Beklagten verbun-
den. Dies ergibt sich allein schon daraus, dass der Klager nichts
von der Priiftatigkeit des Beklagten bei Erwerb der Mitglied-
schaft in der Genossenschaft wusste. Im vorliegenden Fall hat
vielmehr der Beklagte fiir sein Pflichtmitglied E. das im Rah-
men der Anmeldung zum Genossenschaftsregister vorzule-
gende Griindungsgutachten (§ 11 Abs. 2 Nr. 3 GenG) erstellt
und die spater nach § 53 GenG anfallenden Pflichtpriifungen
durchgefiihrt.

b.

[25] Ein Anspruch auf Schadensersatz unter dem Gesichts-
punkt des Vertrags mit Schutzwirkungen Dritter scheidet auf-
grund der Sondersituation der Pflichtpriifung bei einer Genos-
senschaft ebenso aus, wie ein Anspruch aus einem
Schuldverhaltnis mit einem Dritten nach § 311 Abs. 3 BGB.

aa.
[26] Im Einzelfall kdnnen sich aus einem Vertrag Schutzwir-
kungen fiir einen Dritten ergeben, der selbst keinen Anspruch
auf die Hauptleistung aus dem Vertrag hat. Dies gilt etwa fiir
Vertrage, mit denen der Auftraggeber von einer Person, die
iber eine besondere, vom Staat anerkannte Sachkunde ver-
fiigt, ein Gutachten oder eine gutachtliche AuBerung bestellt,
um davon gegeniiber einem Dritten Gebrauch zu machen (vgl.
BGH, Urteil vom 2. April 1998 - Il ZR 245/96 - BGHZ 138, 257,
260 f. m.w.N.). Ein Schuldverhéltnis mit einem Dritten nach
§311 Abs.3 BGB kommt insbesondere dann in Betracht,
wenn der Dritte in besonderem MaBe Vertrauen fiir sich in An-
spruch nimmt und dadurch die Vertragsverhandlungen oder
den Vertragsschluss erheblich beeinflusst. Auch eine Wirt-
schaftspriifungsgesellschaft gehort prinzipiell zu einem Perso-
nenkreis, dessen Stellungnahmen aufgrund der Sachkunde
und der von ihm erwarteten Unabhéngigkeit, Gewissenhaf-
tigkeit und Unparteilichkeit - insbesondere bei Priifungsauftra-
gen - von besonderer Bedeutung sind und Grundlage fiir Ent-
scheidungen Dritter im wirtschaftlichen und finanziellen
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Bereich sein konnen (MiiKoBGB/Emmerich, 8. Aufl. 2019, BGB
§311 Rn. 199).

bb.

[27] Das Bestehen und die Reichweite eines etwaigen Dritt-
schutzes sind durch Auslegung des jeweiligen Priifvertrages zu
ermitteln. Allerdings kann regelmaBig nicht angenommen
werden, dass ein Priifer ein so weites Haftungsrisiko zu iiber-
nehmen bereit ist, wie es sich aus der Einbeziehung einer un-
bekannten Vielzahl von Glaubigem, Gesellschaftern oder An-
teilserwerbern in den Schutzbereich ergabe (BGH, Urteil vom
15. Dezember 2005 — IIl ZR 424/04, Rn. 12, juris). Tragender
Gesichtspunkt fiir die Beschrankung des Kreises der einbezo-
genen Dritten ist insofern das Anliegen, das Haftungsrisiko fiir
den Schuldner kalkulierbar zu halten. Er soll die Moglichkeit
haben, sein Risiko bei Vertragsschluss zu berechnen und ge-
gebenenfalls zu versichern. Er soll fiir Schdden Dritter nicht
einstehen miissen, wenn ihm nach Treu und Glauben und un-
ter Beriicksichtigung des Vertragszwecks nicht zugemutet
werden kann, sich ohne zusétzliche Vergiitung auf das Risiko
einer erweiterten Haftung einzulassen (vgl. nur BGH, Urteil
vom 07.05.2009 — Ill ZR 277/08, Rn. 17 m.w.N. — juris).

cc.
[28] Ist Voraussetzung fiir die Annahme eines Vertrags mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter zunachst eine Priifung auf-
grund eines Vertrages, so kommt bei eingetragenen Genos-
senschaften die Besonderheit hinzu, dass eine solche bei der
Genossenschaft wegen des ansonsten bestehenden gesetzli-
chen Priifungsauftrags nur in Ausnahmefallen bei einer freiwil-
ligen Priifung durchgefiihrt wird. Zudem muss bei Vertrags-
schluss zwischen der Genossenschaft und dem Verband der
Dritte vereinbarungsgemaB mit dem Priifungsergebnis in Kon-
takt kommen (Leistungsndhe des Dritten), das ihm zumindest
auch zugutekommen soll (Schutzpflicht des Glaubigers) und
der Dritte muss fiir den Verband erkennbar in den Schutzbe-
reich des Vertrages (Erkennbar der Einbeziehung des Dritten)
einbezogen sein (vgl. BeckBilkomm/Justenhoven/Feldmiiller,
13. Auflage, 2022, § 323 HGB Rn. 194 ff.). Die Genossenschaft
hat jedoch ohne vertragliche Sonderbeziehung bereits gegen
den Priifungsverband einen Anspruch auf Erstellung des sog.
Griindungsgutachtens (Henssler/Strohn GesR/Geibel, 5. Aufl.
2021, GenG § 11 Rn. 5). Auch im Rahmen der spateren Pflicht-
priifung wird kein Priifungsvertrag mit dem Priifungsorgan ge-
schlossen  (PohImann/Fandrich/Bloehs/Bloehs, 4. Auflage,
GenG § 62 Rn. 23). Neben dem von der Rechtsprechung aner-
kannten Ziel des Gesetzgebers, die Haftung von Abschlussprii-
fern durch § 323 HGB und § 62 GenG auch gegeniiber Dritten
zu begrenzen (BGH, Urteil vom 06. April 2006 — IIl ZR 256/04
-, BGHZ 167, 155-166) liegt bei der Pflichtpriifung ein Vertrag
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter mangels Vertragsverhalt-

nis zwischen Genossenschaft und Priifungsverband regelmd-
Big noch nicht einmal vor (Lang/Weidmiiller, 39. Auflage,
2019, § 62 GenG Rn. 16).

dd.

[29] Kommt es fiir die Annahme einer Schutzwirkung wesent-
lich darauf an, dass eine von Sachkunde gepragte Stellung-
nahme oder Begutachtung den Zweck hat, Vertrauen eines
Dritten zu erwecken und - fiir den Sachkundigen hinreichend
deutlich erkennbar - Grundlage einer Entscheidung mit wirt-
schaftlichen Folgen zu werden, genligt dies fiir eine Vertrags-
haftung gegeniiber dem Dritten allein indes nicht. So kommt
Bestatigungsvermerken von Priifern schon aufgrund verschie-
dener Publizitatsvorschriften, wie z.B. § 325 Abs. 1 HGB oder
§ 58 Abs. 2 GenG die Bedeutung zu, Dritten einen Einblick in
die wirtschaftliche Situation des Unternehmens zu gewahren
und ihnen, sei es als kiinftigen Kunden, sei es als an einer Be-
teiligung Interessierten, fiir ihr beabsichtigtes Engagement
eine Beurteilungsgrundlage zu geben. Ungeachtet dieser auf
Publizitdt und Vertrauensbildung angelegten Funktion hat der
Gesetzgeber die Verantwortlichkeit der Priiforgane der Genos-
senschaft fiir eine Pflichtpriifung, wie sie auch hier nach § 53
GenG vorgenommen wurde, wegen einer vorsdtzlichen oder
fahrlassigen Verletzung von Pflichten nach §62 Abs. 1 S. 3
GenG auf Anspriiche der Genossenschaft beschrankt. Glaubi-
gern wie Genossenschaftsmitgliedern haftet der Priifer nach
dieser Bestimmung nicht (Pohimann/Fandrich/Bloehs/Bloehs,
§ 62 GenG Rn. 14). Die Haftung des Priifungsverbands besteht
nur gegeniiber der Gesellschaft und kann auch nicht mit Hilfe
der genannten quasi-vertraglichen Institute auf Anleger, also
Anteilseigner der gepriiften Gesellschaft, und schon gar nicht
auf deren Glaubiger erstreckt werden. Tatsdchlich spricht die
Entstehungsgeschichte des Gesetzes zur Kontrolle und Trans-
parenz im Unternehmensbereich vom 17.04.1998 (KonTraG),
welches zu einer Anderung des § 323 HGB und des § 62 GenG
gefiihrt hat (BGBI. | 1998, S. 786, [792]), dafir, dass der Ge-
setzgeber den Haftungstatbestand des § 323 Abs. 1 S. 2 HGB
und damit den des § 62 Abs. 1 S. 3 GenG als abschlieBende
Regelung angesehen hat und eine quasivertragliche Haftung
des Priifers gegeniiber Dritten ausschlieBen wollte. Es kann
demnach regelmaBig nicht angenommen werden, dass der
Priifer ein so weites Haftungsrisiko zu ibernehmen bereit ist,
wie es sich aus der Einbeziehung einer unbekannten Vielzahl
von Glaubigern, Gesellschaftern oder Anteilserwerbern in den
Schutzbereich ergdbe. Das dahinter stehende Anliegen, eine
bei Einbeziehung einer unbekannten Vielzahl von Glaubigern,
Gesellschaftern und Anteilserwerbern drohende unkalkulier-
bare Haftung zu vermeiden, verdient gerade auch vor dem
Hintergrund der Wertung des § 826 Unterstiitzung (vgl.
MiiKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, BGB § 826 Rn. 83; Ebke ZGR
2015, 325). Die Reform der Norm durch das Finanzmarktinteg-
ritaitsgesetz (FISG) hat daran nichts gedndert (BT-Drucks
21/26966, S. 28; Staudinger/Oechsler (2021) BGB § 826, Rn.
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364; kritisch MiiKoBGB/Emmerich, 8. Aufl. 2019, BGB § 311
Rn. 199: ,eigenartige Regelung”, Fn. 737).

ee.
[30] Tragt der Beklagte in seiner Klageerwiderung vom
11.02.2020 unter Punkt B.IV.2.c. vor, der Vorstand habe ihn
mit Schreiben vom 21.06.2013 hinsichtlich der Jahresab-
schliisse 2012 und 2013 zusatzlich zur gesetzlichen Pflichtprii-
fung beauftragt, freiwillig eine erweiterte Priifung im Sinne
des § 53 Abs. 2 GenG vorzunehmen, so scheidet auch insoweit
eine Haftung des Beklagten gegeniiber dem Kldger aus, weil
der Schutzbereich von Auftrigen zur Uberpriifung des Jahres-
abschlusses und darauf gestiitzten Bestdtigungsvermerken
sich nicht auf die Anleger der gepriiften Gesellschaft erstreckt
(BGH, Urteil vom 06.04. 2006 - Ill ZR 256/04; Urteil vom
15.12.2005 - 11l ZR 424/04).

2.

[31] Ein Anspruch auf Schadensersatz nach § 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. § 150 GenG scheidet mangels Nachweis iiber die Tatbe-
standsvoraussetzungen aus (a.). Aufgrund der Besonderheiten
bei Pflichtpriifung einer Genossenschaft und der damit verbun-
denen Sperrwirkung durch die im Wesentlichen dem § 323
HGB entsprechenden Vorschrift des § 62 GenG haftet der Be-
klagte auch nicht im Rahmen der Expertenhaftung nach § 826
BGB wegen Fehlern bei der Erstellung des Griindungsgutach-
tens oder der spateren Pflichtpriifungsberichte gegeniiber dem
Klager (b.).

a.
[32] Ein Anspruch des Klagers gegen den Beklagten auf Scha-
densersatz wegen schuldhaftem VerstoB gegen die Strafvor-
schrift des § 150 GenG besteht nicht.

aa.
[33] Bei der Vorschrift des § 150 GenG handelt es sich um ein
Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB zugunsten der Genossen-
schaft, der gegenwartigen und méglichen zukiinftigen Mitglie-
der sowie der Glaubiger und moglichen zukiinftigen Glaubiger
(HK-KapMarktStrafR/Gercke/Stirner, 5. Aufl. 2020, GenG
§ 150 Rn. 3; Graf/Jager/Wittig/Olbermann, 2. Aufl. 2017, GenG
§ 150 Rn. 4). Die Vorschrift des § 150 GenG schiitzt dabei le-
diglich das Vertrauen an eine vollstandige und wahre Bericht-
erstattung und schiitzt nicht vor Fehlern bei der Schlussfolge-
rung anhand vorliegender Zahlen. Entscheidend fiir den
Tatvorwurf ist somit nicht, was bei ordnungsgemaBer Priifung
herausgekommen ware. Die Vorschrift setzt zumindest be-
dingten Vorsatz voraus. Eine bloB fahrldssige Handlung ist
nicht unter Strafe gestellt (P6hlmann/Fandrich/Bloehs, a.a.0.,
§ 150 Rn. 6).

-1

[34] Im Rahmen des § 150 GenG versteht man wie bei § 403
AktG unter einem falschen Berichten (Alt. 1) die Darstellung
eines angeblichen Ergebnisses, das vom wirklichen Ergebnis
der Priifung abweicht. Dabei ist jedoch zu beachten, dass ein
Priifungsergebnis durch Tatsachen und Wertungen dargestellt
wird. Fiir ein falsches Berichten ist es deshalb unerheblich, ob
das berichtete Ergebnis mit der Wirklichkeit (ibereinstimmt.
Denn Gegenstand des Berichts ist das Ergebnis der Priifung,
das von der Wirklichkeit abweichen kann, wenn auch nicht
sollte. Dementsprechend ist das Berichten des wirklichen Prii-
fungsergebnisses, das unerkannt nicht mit der Wirklichkeit
ibereinstimmt, kein falsches Berichten, wahrend das Darstel-
len eines mit der Wirklichkeit ibereinstimmenden Ergebnisses,
das vom wirklichen Priifungsergebnis abweicht, ein falsches
Berichten ist (MiKoStGB/WeiB, 3. Aufl. 2019, AktG § 403 Rn.
20).

-2

[35] Die Tathandlung des Verschweigens (Alt. 2) erfasst das
Auslassen solcher bei der Priifung bekannt gewordener Tatsa-
chen und vorgenommener Wertungen in einem erstatteten Be-
richt, die darzustellen entweder gesetzlich vorgeschrieben ist,
durch den Beschluss der Hauptversammlung bzw. des Gerichts
vorgegeben ist oder allgemein dem Zweck des Berichts ent-
spricht. Durch das Verschweigen erheblicher Umstande, die
dem Tater aufgrund der Priifung bekannt waren, kommt es wie
beim falschen Berichten zu einer Diskrepanz zwischen der Wis-
senshasis und dem explizit Gemachten (BeckOGK/Hefendehl,
1.2.2022, AktG § 403 Rn. 38)

bb.

[36] Beruft sich der Klager zur Untermauerung seines Vorwurfs
iber die fehlerhafte Priifertatigkeit des Beklagten v.a. auf das
s0g. B.-Gutachten, welches zum Ergebnis kommt, dass die ge-
nossenschaftlichen Pflichtpriifungen des Beklagten gravie-
rende Defizite aufweisen (vgl. Pressemitteilung vom
10.04.2019, Anlage K2), so ergibt sich daraus alleine noch
nicht ein falsches Berichten des Beklagten im Sinne der Vor-
schrift des § 150 GenG. Letztlich wirft der Kldger dem Beklag-
ten vor, die falschen Schlussfolgerungen gezogen zu haben
und nicht etwa ein erzieltes negatives Priifergebnis im Bericht
positiv dargestellt zu haben. Konkret wirft der Kldger etwa
dem Beklagten vor, trotz der Differenz zwischen vorhandenem
Kapital und Immobilienbestand dies fiir die Anfangsjahre als
unbedenklich eingestuft zu haben und damit seinem Priifungs-
auftrag nicht gerecht geworden zu sein. Entgegen der Wiirdi-
gung durch den Beklagten hétte zur Abwendung weiteren
Schadens spatestens mit Abschluss des Priifberichts Ende April
2015 erkannt werden miissen, dass eine betrdchtliche Diffe-
renz zwischen akquiriertem Kapital, den Einlagen der Mitglie-
der einerseits und dem Immobilienvermdgen anderseits be-
standen habe. Dass der Beklagte aber im Rahmen seiner
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Priifung ein solches bilanztechnisches Defizit der E. erkannt
haben soll, welches entgegen dem Bericht nicht mehr mit der
Griindungsphase erklarbar gewesen ware, und dennoch ent-
gegen seiner negativen Auffassung eine positive Gutachter-
einschatzung abgegeben hatte, wirft der Kldger dem Beklag-
ten nicht vor. Er wendet sich vielmehr gegen die
gutachterlichen Fehleinschatzungen und das fehlende Erken-
nen von Warnhinweisen. Das Darstellen eines mit der Wirk-
lichkeit nicht iibereinstimmenden Ergebnisses ist aber kein fal-
sches Berichten. Entscheidend ist somit nicht, was bei
ordnungsgemaBer Priifung herausgekommen wére. Im Ubri-
gen weist der Pflichtpriifungsbericht vom 27.04.2015 deutlich
auch auf einen Jahresfehlbetrag von 1.134,583,21 € hin, der
demnach auf hohe Verwaltungsaufwendungen, inshbesondere
fiir Beraterhonorare, Provisionszahlung und Unternehmens-
werbung zuriickzufiihren ist. Es ergeht dort der Hinweis, dass
bei gleichem Verwaltungskostenniveau fiir eine verbesserte
Ertragslage eine deutlich ansteigende und wirtschaftlich er-
folgreichere Geschaftsfiihrung von Néten ist. Ein Verschwei-
gen einer negativen Entwicklung kann somit in den Berichten
insoweit nicht gesehen werden, als die schlechte Ertragslage
offen angesprochen wird.

b.

[37] Der Beklagte haftet dem Klager und seiner Ehefrau auch
nicht nach § 826 BGB auf Schadensersatz wegen vorsatzlicher
sittenwidriger Schadigung.

[38] Kommt bei leichtfertigem Verhalten des Priifers eine Haf-
tung nach § 826 BGB wegen sittenwidriger vorsatzlicher Scha-
digung in Betracht (aa.), so bewirkt die Vorschrift des § 62
Abs. 1S. 3 GenG ebenso wie im Vertragsrecht eine Einschran-
kung der deliktischen Haftung des Priifungsverbands im Zu-
sammenhang mit Fehlern bei der Pflichtpriifung der Genossen-
schaft (bb.).

aa.
[39] Die Haftung des Priifverbands nach § 826 BGB setzt eine
vorsatzliche sittenwidrige Schadigung voraus. Sittenwidrig ist
ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter, der durch
umfassende Wiirdigung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu
ermitteln ist, gegen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht
Denkenden verstoBt (BGH, Beschluss vom 24. Marz 2022 - VII
ZR 266/20, Rn. 13, juris; Griineberg/Sprau, 81. Auflage, § 826
Rn. 4, jeweils m.w.N.). Dafiir geniigt es im Allgemeinen nicht,
dass der Handelnde vertragliche Pflichten oder das Gesetz ver-
letzt oder bei einem anderen einen Vermdgensschaden hervor-
ruft. Vielmehr muss eine besondere Verwerflichkeit seines Ver-
haltens hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den
eingesetzten Mitteln, der zutage tretenden Gesinnung oder
den eingetretenen Folgen ergeben kann.
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[40] Im Bereich der Expertenhaftung fiir unrichtige (Wert-)Gut-
achten und Testate kommt ein SittenverstoB bei einer beson-
ders schwer wiegenden Verletzung der einen Experten treffen-
den Sorgfaltspflichten in Betracht. Als sittenwidrig ist dabei zu
beurteilen, dass der Auskunfterteilende aufgrund des Exper-
tenstatus ein besonderes Vertrauen fiir sich in Anspruch
nimmt, selbst aber nicht im Mindesten den an einen Experten
zu richtenden MaBstdben geniigt (vgl. Staudinger/Oechsler,
BGB, Neubearb. 2021, § 826 Rn. 364). Der SittenverstoB setzt
ein leichtfertiges und gewissenloses Verhalten des Auskunft-
gebers voraus. Es geniigt nicht ein bloBer Fehler des Gutach-
tens, sondern es geht darum, dass sich der Gutachter durch
nachldssige Erledigung, z. B. durch nachldssige Ermittlungen
oder gar durch Angaben ins Blaue hinein der Gutachtenauf-
gabe entledigt und dabei eine Riicksichtslosigkeit an den Tag
legt, die angesichts der Bedeutung des Gutachtens fiir die Ent-
scheidung Dritter als gewissenlos erscheint (BGH, Urteil vom
19. November 2013 — VI ZR 411/12, Rn. 10, juris;
MiiKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, BGB § 826 Rn. 88).
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[41] Gem@B § 826 BGB haftet dabei allerdings nicht nur, wer
die die Sittenwidrigkeit seines Handelns begriindenden Um-
stande positiv kennt, sondern auch, wer sich dieser Kenntnis
bewusst verschlieBt (BGH, Urteil vom 20. Marz 1995 — Il ZR
205/94, Rn. 96; BGH, Urteil vom 27. Januar 1994 - | ZR 326/91)
und etwa seine Berufspflichten in solchem MaBe grob fahrlas-
sig und leichtfertig verletzt, dass sein Verhalten als bedenken-
und gewissenlos zu bezeichnen ist (BGH, Urteil vom 24. Sep-
tember 1991 - VI ZR 293/90; BGH, Urteil vom 14. Mai 1992 -
I1 ZR 299/90). Aus der Art und Weise des sittenwidrigen Han-
delns kann sich die Schlussfolgerung ergeben, dass mit Scha-
digungsvorsatz gehandelt worden ist (BGH, Urteil vom 20.
Marz 1995 — Il ZR 205/94). Von vorsatzlichem Handeln ist aus-
zugehen, wenn der Schadiger so leichtfertig gehandelt hat,
dass er eine Schadigung des anderen Teils in Kauf genommen
haben muss (BGH, Urteil vom 06. Mai 2008 — XI ZR 56/07).

bb.

[42] Doch selbst fiir den Fall, dass die im sog. B.-Gutachten
aufgezeigten Fehler durch ein solches leichtfertiges und gewis-
senloses Verhalten des Beklagten zustanden gekommen sein
sollten, haftet der Beklagte aufgrund der Sperrwirkung der
Vorschrift des § 62 Abs. 1 S. 3 GenG dem Klager gegentiber
nicht auf Schadensersatz nach § 826 BGB.
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[43] Kommt es fiir die Haftung von Wirtschaftspriifern, die un-
richtige Bilanzen testieren, darauf an, ob es sich um Pflichtpri-
fungen, freiwillige Priifungen oder Sonderpriifungen handelt,
weil bei Pflichtpriifungen gemaB §§ 316 ff. HGB die Verant-
wortlichkeit des Abschlusspriifers durch § 323 Abs. 1 HGB auf
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die Haftung gegeniiber der zu priifenden Kapitalgesellschaft
und einem mit dieser verbundenen Konzernunternehmen be-
schrankt wird (ausfiihrlich MiiKo-Wagner, 8. Aufl. 2020, BGB
§ 826 BGB Rn. 142), so ist auch bei einer Priifung einer Genos-
senschaft durch den Priifungsverband zunéchst zu fragen, ob
es sich um eine Pflichtpriifung nach § 53 GenG oder um eine
freiwillige Priifung handelt (P6hlmann/Fand-
rich/Bloehs/Bloehs, 4. Aufl. 2012, GenG § 62 Rn. 24). Nur bei
freiwilligen Priifungen gelten die allgemeinen Regeln zur Dritt-
haftung von  (Wirtschafts-) Priifern  uneingeschrankt
(Lang/Weidmidiller, 39. Auflage, § 62 GenG Rn. 16). Die Vor-
schrift des § 62 GenG entspricht dabei im Wesentlichen dem
§ 323 HGB (Henssler/Strohn GesR/Geibel, 5. Aufl. 2021, GenG
§62 Rn. 1), so dass die im Rahmen der Haftung des Wirt-
schaftspriifers nach § 826 BGB anerkannten Grundsatze auch
fiir den Priifverband der Genossenschaft zur Anwendung kom-
men. Aus dem Ergebnis der reguldren genossenschaftlichen
Pflichtpriifungen kann ein Dritter keinen Schadensersatzan-
spruch herleiten, da diese dem Schutz der Allgemeinheit und
der Stabilitdt des gesamten Wirtschaftssystems, nicht jedoch
dem Schutz einzelner Glaubiger dienen (vgl. BVerfG, Nichtan-
nahmebeschluss vom 19. Januar 2001 — 1 BvR 1759/91, Rn.
27, juris).
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[44] Wird bei Pflichtpriifungen gemaB § 316 ff. HGB die Ver-
antwortlichkeit des Abschlusspriifers durch § 323 Abs. 1 HGB
auf die Haftung gegeniiber der zu priifenden Kapitalgesell-
schaft und bei Genossenschaften die Verantwortlichkeit des
Priifverbands durch § 62 Abs. 1 GenG auf die Haftung gegen-
iiber der Genossenschaft beschrankt, so kdnnen sich Dritte auf
den Haftungstatbestand des § 323 Abs. 1 S. 2 HGB bzw. § 62
Abs. 1 S. 3 GenG - also etwa Gldubiger des gepriiften Unter-
nehmens oder Anleger, selbst wenn sie ihre Investitionsent-
scheidung aufgrund eines unrichtigen Jahresabschlusses ge-
troffen haben sollen — nach einhelliger Auffassung nicht
berufen (BGH, Urteil vom 02. April 1998 — IIl ZR 245/96; BGH,
Urteil vom 26. September 2000 — X ZR 94/98, BGH, Urteil vom
26. September 2000 — X ZR 94/98; Hopt/Merkt, 41. Aufl. 2022,
§ 323 HGB Rn. 8).
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[45] Der angesprochene gesetzgeberische Hintergrund zeigt,
dass die Haftung des Abschlusspriifers bzw. des Priifverbands
grundsatzlich allein gegeniiber der gepriiften Gesellschaft be-
steht. Eine Haftung des Abschlusspriifers bzw. des Priifver-
bands gegeniiber Dritten, namentlich gegeniiber Aktionaren
bzw. Mitgliedern oder Glaubigern der gepriiften Gesellschaft
wird durch § 323 bzw. § 62 GenG bewusst nicht begriindet,
einerseits um das Haftungsrisiko des Abschlusspriifers bzw.
des Priifverbands nicht zu sehr zu erhdhen und andererseits
die gepriifte Gesellschaft nicht der Gefahr auszusetzen, ihre
nach § 323 Abs 2 HGB bzw. § 62 Abs. 2 GenG bestehenden

Anspriiche mit fremden Geschadigten teilen zu miissen. Aus
§ 323 HGB bzw. § 62 GenG lassen sich daher keine Anspriiche
Dritter herleiten (Hopt/Merkt, 41. Aufl. 2022, § 323 Rn. 8; Lang
WPg 1989, 57; Fischer, DB 2012, 1495; OLG Diisseldorf, Urteil
vom 07. April 2000 — 14 U 205/99, juris). Ungeachtet der auf
Publizitat und Vertrauensbildung angelegten Funktion der Prii-
fer hat der Gesetzgeber die Verantwortlichkeit des Priifers fiir
eine Pflichtpriifung wegen einer vorsatzlichen oder fahrlassi-
gen Verletzung von Pflichten nach § 323 Abs 1 S. 3 bzw. 62
Abs. 1S. 3 GenG auf Anspriiche der dort genannten Personen
beschrankt hat (BGH, Urteil vom 06. April 2006 — IIl ZR 256/04;
BGH, Urteil vom 02.04.1998 - IIl ZR 245/96). Glaubigern wie
Mitgliedern gegeniiber haftet der Priifungsverband im Rah-
men der Pflichtpriifung nach § 62 GenG nicht. Hat somit der
Beklagte Pflichtpriifungen nach § 53 GenG bei der E. vorge-
nommen, so kommt ihm die Haftungsprivilegierung nach § 62
GenG insoweit zu gute, als die oben genannten Grundsatze
uneingeschrankt fiir den Priifungsverband des Beklagten gel-
ten und damit die Haftung auf die zu priifende Genossenschaft
beschrankt wird.

3.

[46] Das Priifungsergebnis des Beklagten ist auch in keiner
Form ursachlich fiir die Anlageentscheidung des Kldgers ge-
worden. Die vom Berufungsfiihrer in den Vordergrund seiner
Ausfiihrungen gestellte Annahme, der unrichtige Griindungs-
priifungsbericht konne nicht weggedacht werden, ohne dass
der Erfolg in Gestalt des spateren Anteilserwerbs von ihm und
seiner Ehefrau entfiele, greift zu kurz (a.). Auch die anerkann-
ten Griindsatze Uber das Auslésen einer positiven Anlagestim-
mung helfen der Berufung nicht zum Erfolg (b.).

a.
[47] Im Rahmen der haftungsbegriindenden Kausalitdt kann
vorliegend nicht auf den Nachweis der konkreten Kausalitat
des Griindungspriifungsberichts bzw. der Pflichtpriifungsbe-
richte fiir den Willensentschluss des jeweiligen Anlegers ver-
zichtet werden. Eine generelle, unabhangig von der Kenntnis
des potentiellen Anlegers von einer falschen Aussage beste-
hende Kausalitdt gibt es im Rahmen des § 826 BGB gerade
nicht (BGH, Urteil vom 04. Juni 2013 - VI ZR 288/12, Rn. 25,
juris). Das allgemeine Vertrauen von Kapitalanlegern, eine Ge-
nossenschaft sei aufgrund erfolgreich durchlaufener Griin-
dungspriifung als sicher einzustufen, reicht nicht aus, um eine
Haftung nach § 826 BGB anzunehmen.
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[48] Selbst wenn man zugunsten des Kldgers erneut unter-
stellt, dass bei Erstellung des Griindungsgutachtens und der
spateren Priifungsberichte so grobe Fehler unterlaufen sind,
dass die Grenze zur Sittenwidrigkeit iiberschritten wurde, das
Registergericht sich bei Vorlage einer ordnungsgemaBen
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Griindungspriifung gegen eine Eintragung ins Genossen-
schaftsregister entschieden hatte miissen und in der Folge eine
Investition des Kldgers in das Geschaftsmodell der E. erst gar
nicht moglich gewesen ware, bedarf die Kausalitdt im Sinne
der bloBen Conditio-sine-qua-non-Formel vorliegend einer
Einschrankung im Rahmen der Grundséitze der Expertenhaf-
tung aufgrund des Schutzzwecks der Norm. SchlieBlich recht-
fertigt sich das Urteil der Sittenwidrigkeit bei der Expertenhaf-
tung gerade aus der Bedeutung, welche die Tatigkeit des
Experten fiir die Entscheidung Dritter hat.
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[49] Scheidet in einer vergleichbaren Situation, in der die Bor-
senzulassung eines Wertpapiers in einer den Tatbestand des
§ 826 BGB erfiillenden Weise erlangt worden war und Anleger
spater das an der Borse gehandelte Wertpapiere erworben
hatten, eine generelle Kausalitdt in dem Sinne, dass ohne eine
Borsenzulassung diese Wertpapierkaufe erst gar nicht méglich
gewesen waren, als unzureichend aus, weil es in solch einem
Fall des Nachweises der konkreten Kausalitat der fehlerhaften
Kapitalmarktinformation fiir den Willensentschluss des Anle-
gers bedarf (BGH, Urteil vom 03. Marz 2008 - Il ZR 310/06), so
kommt auch bei fehlender Kenntnis des Anlegers einer Genos-
senschaft von den Priifberichten des Priifverbands eine Haf-
tung nicht in Betracht. SchlieBlich wird im Rahmen des § 826
BGB nicht das allgemeine Vertrauen in die Zuverlassigkeit des
der Neuemission an der Borse vorgelagerten Borsenzulas-
sungsverfahren geschiitzt, sondern die konkrete Anlageent-
scheidung kaufwillige Anleger vor unzutreffenden Angaben
des Prospekts. Auf den Nachweis der konkreten Kausalitét ei-
ner Kapitalmarktinformation fiir den Willensentschluss des je-
weiligen Anlegers kann im Rahmen des Anspruchstatbestan-
des des § 826 BGB auch dann nicht verzichtet werden, wenn
eine Kapitalmarktinformation extrem unserios ist. Eine "gene-
relle” - unabhangig von der Kenntnis des potentiellen Anle-
gers postulierte - Kausalitdt einer falschen Werbeaussage ist
unter Schutznormaspekten unvertretbar (BGH, Urteil vom 04.
Juni 2013 - VI ZR 288/12, Rn. 25, juris).
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[50] Vor diesem Hintergrund reicht das allgemeine Vertrauen
von Anteilserwerbern einer Genossenschaft, wonach die Ge-
nossenschaft allgemein einer Priifung durch Priifverbande,
welche wiederum der staatlichen Aufsicht (§ 64 GenG) unter-
liegen, nicht aus, um unabhangig von der konkreten Kenntnis
von der Priiftatigkeit des jeweiligen Priifverbands eine Haftung
fiir den Fall von fehlerhaften Priifungsberichten anzunehmen.
Ansonsten wiirde eine solche Haftung im Sinne einer "Dauer-
kausalitdt" auf unabsehbare Zeit jedem beliebigen Erwerber
der Anteile zugutekommen, ohne dass dessen Willensent-
schlieBung tberhaupt beriihrt ware (vgl. BGH, Urteil vom 3.
Marz 2008 - Il ZR 310/06, Rn. 20, juris). Eine dadurch bewirkte

Ausdehnung der Haftung ist im Hinblick auf den schwer wie-
genden Vorwurf der sittenwidrigen Schadigung rechtlich un-
vertretbar (BGH, Urteil vom 04. Juni 2013 — VI ZR 288/12, Rn.
25, juris).

b.

[51] Der Klager kann sich losgelost von einer individuellen
Kenntnis von den Priifberichten des Beklagten auch nicht auf
eine positive Anlagestimmung aufgrund Griindungsbericht be-
rufen.

[52] Wird im Einzelfall bei der Haftung fiir fehlerhafte Emissi-
onsprospekte eine generalisierte Kausalitét in der Form zuge-
lassen, als dass angenommen wird, der fehlerhafte Prospekt
kénne eine Anlagestimmung erzeugt und auf diesem Wege
auch ohne individuelle Kenntnis des Prospekts kausal gewor-
den sein (BGH, Urteil vom 19. Juli 2004 - Il ZR 218/03, Rn. 43,
juris), so ist diese Uberlegung auf das Griindungsgutachten
(§ 11 Abs. 2 Nr. 3 GenG) des Beklagten fiir die E. allein schon
deshalb nicht {ibertragbar, weil dieses nur zur Vorlage bei dem
Registergericht fiir das Priifungsverfahren nach § 11a GenG
zur Eintragung ins Genossenschaftsregister diente, keine Bin-
dungswirkung fiir das Registergericht erzeugte (P6hl-
mann/Fandrich/Bloehs/Fandrich, 4. Aufl. 2012, GenG § 11 Rn.
7) und auch nicht verdffentlicht wurde. Uberdies wiirde eine
solche Kausalitatsvermutung unter dem Gesichtspunkt der An-
lagestimmung engen zeitlichen Grenzen von regelmaBig ei-
nem Jahr unterliegen (BGH, Urteil vom 19. Juli 2004 — Il ZR
218/03, Rn. 43, juris). Das Griindungsgutachten datiert jedoch
vom 08.08.2012, die erste Bestatigung iiber Zeichnung von
Anteilen durch den Klager erfolgte am 16.06.2014. Eine posi-
tive Anlagestimmung aufgrund Griindungsgutachten scheidet
somit allein schon deshalb aus.

4.

[53] Das Landgericht war im Ubrigen auch nicht nach § 432
ZPO dazu gehalten, dem Antrag des Klagers vom 08.12.2020,
die Behorde um Vorlage des sog. B.-Gutachtens zu ersuchen,
nachzugehen.

a.
[54] Die Staatsanwaltschaft Stuttgart hat mit Schreiben vom
14.08.2020 einen Antrag des Prozessbevollmachtigten des
Kldgers auf Akteneinsicht aus Rechtsgriinden abgelehnt und
dies im Einzelnen mit der Weigerung des Beklagten und der
fehlenden Anwendbarkeit von § 406e StPO im konkreten Fall
begriindet.

[55] Im Hinblick darauf, dass das Gericht Urkunden, die von
den Parteien nicht eingesehen werden diirfen, nicht zum Ge-
genstand der miindlichen Verhandlung machen und somit
diese Urkunden nicht als Beweismittel nutzen kann (vgl.
Schneider MDR 1984, 108 [109]), diirfte in der Unzulassigkeit
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der Urkundenbenutzung durch die Parteien ein Grund zur Ab-
lehnung des Beweisantrags zu sehen sein, da ansonsten vom
Gericht ein nicht verwertbares und damit Gberfliissiges Be-
weismittel beschafft werden miisste (M{iKoZPO/Schreiber, 6.
Aufl. 2020, ZPO § 432 Rn. 7).

b.

[56] Hat der Klager in Konkretisierung seines Antrags ausge-
fiihrt, dass sich aus dem Gutachten ergebe, dass die E. in der
Griindungsphase ein mit einer Genossenschaft nicht vereinba-
res Geschaftsmodell geplant habe, die Verzinsung nur bei Er-
fiillung der weiteren in § 21a GenG genannten Voraussetzun-
gen erfiillt gewesen ware, der Beklagte bereits den Beitritt der
E. zu seinem Verband hatte ablehnen miissen, der Beklagte die
nicht mdgliche Realisierbarkeit von mehreren Bauvorhaben
ausschlieBlich mit Eigenkapital ignoriert habe und der Zweck
der Genossenschaft laut Satzung nur vorgespielt gewesen sei,
so konnte selbst im Falle einer diesbeziiglich erfolgreichen Be-
weisfiihrung durch Urkundenvorlage daraus keine Haftung des
Beklagten abgeleitet werden. Dies vor dem Hintergrund, dass
der Beklagte nur Pflichtpriifungen fiir die E. durchgefiihrt hat,
die eine Haftung des Beklagten gegeniiber dem Klager als Drit-
ten wegen der Sperrwirkung des § 62 GenG und der Unkennt-
nis des Kldgers von den Priifungsberichten bei seiner Anlage-
entscheidung ausscheiden lassen. Dem Beweisantrag war
insoweit entsprechend § 244 Abs. 3 Nr. 2 StPO nicht weiter
nachzugehen, weil wie bereits ausgefiihrt, eine Haftung des
Beklagten auch bei unterstellter Leichtfertigkeit im Rahmen
der Pflichtpriifung der E. ausscheidet.

5.

[57] Mangels Erfolgs in der Hauptsache besteht auch kein An-
spruch auf Bezahlung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskos-
ten als Teil des Schadensersatzes oder unter dem Gesichts-
punkt des Verzugs nach § 286, § 288 BGB, nachdem der
Klager den Beklagten mit Schreiben seiner Prozessbevollmach-
tigten vom 10.04.2019 zur Zahlung von Schadensersatz unter
Fristsetzung aufgefordert hat.

M.

[58] Die Entscheidung iiber die Kosten folgt aus § 97 Abs. 1
ZPO, diejenige iiber die vorldufige Vollstreckbarkeit aus § 708
Nr. 10, § 711 ZPO.

[59] Griinde, die Revision zuzulassen (§ 543 Abs. 2 ZPO) be-
stehen nicht. Der Senat entscheidet einen Einzelfall. Weder
stellen sich grundsatzliche, bislang nicht geklarte Rechtsfra-
gen, noch weicht der Senat von tragenden Rechtssatzen ab,
die ein anderes gleich - oder hoherrangiges Gericht aufgestellt
hat.

Steuerberaterhaftung

= Lohnbuchhaltung

»  GmbH-Geschaftsfiihrer

= Sozialversicherungspflicht

(LG Berlin, Urt. v. 27.9.2022 - 103a O 1/21)

Leitsatz (der Redaktion)

Die Hinweispflicht des Steuerberaters zu sozialversicherungs-
rechtlichen Problemen dient nicht der Kontrolle paralleler an-
waltlicher Beratung.

Zum Sachverhalt:
[1] Die Klagerin nimmt die Beklagte wegen Verletzung von
Pflichten aus einem Steuerberatungsvertrag auf Schadenser-
satz in Anspruch.

[2] Die Beklagte fiihrte fiir die Kldgerin zwischen Marz 2016
und Ende 2017 als Steuerberaterin die Lohnbuchhaltung
durch. Geschaftsfiihrer der Klagerin war seit ihrer Griindung
am 04.02.2014 zunédchst nur Herr Pi. Herr Pr. erwarb im Feb-
ruar 2016 Geschaftsanteile in Héhe von 50 % des Stammkapi-
tals an der Klagerin. Seit dem 01.03.2016 war er bei der Kla-
gerin als  kaufmannischer  Angestellter  beschiftigt.
Diesbeziiglich hatte er bzw. die Klagerin zuvor anwaltlichen
Rat bei Rechtsanwalt S. eingeholt, der dann den entsprechen-
den Arbeitsvertrag ausarbeitete. Die Beklagte war weder in
den Anteilskauf des Herm Pr. noch in den Abschluss des An-
gestelltenvertrags mit diesem einbezogen, von dem sie erst
etwa drei Wochen spater erfuhr. Herr Pr. vertrat im Folgenden
immer die Auffassung, dass er eine selbstandige Tatigkeit aus-
iibe und deshalb weder selbst noch die Klagerin fiir ihn Sozial-
versicherungsbeitrdge zu entrichten hatte. Entsprechend
wurde sein Einkommen sozialversicherungsfrei abgerechnet,
auch eine Absicherung gegen Krankheit und eine gleichwer-
tige Altersversorgung erfolgten nicht. Unstreitig wies die Be-
klagte Herrn Pr. in diesem Zusammenhang darauf hin, dass
dessen Vorstellungen sehr auBergewdhnlich seien. Im Sommer
2017 wurde hinsichtlich des Beschaftigungsverhaltnisses des
Herrn Pr. eine Statuspriifung gemaB § 7a SGB IV durchgefiihrt,
wobei zwischen den Parteien streitig ist, durch wen der ent-
sprechende Antrag formal gestellt wurde. Die Priifung ergab,
dass die zu diesem Zeitpunkt bestehende Form der Beschafti-
gung sozialversicherungspflichtig war. Die Klagerin griff diese
Entscheidung mit Rechtsmitteln an. Mit Wirkung vom
01.04.2018 wurde Herr Pr. schlieBlich zum Geschaftsfiihrer der
Klagerin bestellt und ihm mit Riicksicht auf seine Stellung als
Gesellschafter in der Satzung der Klagerin ein Vetorecht ein-
gerdumt. Aufgrund dessen stufte die Rentenversicherung
seine Tatigkeit fir die Klagerin fortan als nicht mehr sozialver-
sicherungspflichtig ein.
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[3] Die Kldgerin hat zundchst behauptet, die Beklagte habe mit
ihr einen Dauerberatungsvertrag geschlossen, wonach sie alle
steuerlichen Arbeiten {ibernommen habe. AuBerdem habe sie
die steuerliche Vertretung des Gesellschafters und jetzigen Ge-
schaftsfiihrers Herrn Pr. {ibernommen. Sie hat daraus ur-
spriinglich gefolgert, dass die Beklagte sie hatte beraten miis-
sen, wie sie das Beschaftigungsverhéltnis von Herrn Pr.
sozialversicherungsfrei hétte gestalten konnen, was sie nicht
getan habe. Die Klagerin hat dann im Verlauf des Rechtsstreits
allerdings die Auffassung vertreten, dass die Beklagte als fiir
die Lohnbuchhaltung mandatierte Steuerberaterin in sozial-
rechtlichen Angelegenheit gar nicht hatte beraten diirfen,
trotzdem aber die Pflicht gehabt, die Kldgerin auf Probleme in
Bezug auf die Sozialversicherungspflicht des Herrn Pr. hinzu-
weisen und zur Beratung durch einen Rechtsanwalt zu. Zudem
behauptet sie, die Beklagte habe fiir sie das Statusverfahren
durchgefiihrt, obwohl sie auch dazu als Steuerberaterin nicht
befugt gewesen sei. Sie meint nach alledem, die ihr durch die
Pflichtverletzungen entstandenen Schaden habe die Beklagte
ihr zu erstatten. Das seien insbesondere die Nachforderungen
von Sozialversicherungsbeitragen und die Kosten fiir die
Durchfiihrung des Clearingverfahrens.

[3] Die Kammer hat die Klage auf Zahlung von 30.972,76 €
und Feststellung weiterer Schadensersatzpflicht aufgrund der
Sdumnis der Klagerin mit Versaumnisurteil vom 30.11.2021
abgewiesen. Gegen das ihr am 01.12.2021 zugestellte Urteil
hat die Kldgerin am 15.12.2021 Einspruch eingelegt.

[4] Antrage: (...)

[5] Die Beklagte meint, ein Steuerberatervertrag lber die
Lohnbuchhaltung umfasse weder eine Berechtigung noch eine
Verpflichtung des Steuerberaters in sozialversicherungsrechtli-
chen Fragen. Sie habe Herrn Pr. allerdings darauf hingewiesen,
dass aus ihrer Sicht wahrscheinlich eine Sozialversicherungs-
pflicht bestiinde und deshalb aufgefordert, eine Krankenversi-
cherung abzuschlieBen und Betrage in die gesetzliche Renten-
versicherung abzufiihren. Herr Pr. habe trotzdem weiter
sozialversicherungsfrei behandelt werden wollen, was dieser
ihr auch schriftliche bestatigt habe. Sie habe ihn bereits im
Sommer 2016 auf die Mdglichkeit einer Statuspriifung nach §
7a SGB IV hingewiesen und ihm diese dringend geraten. Er
habe sich allerdings zunachst beratungsresistent gezeigt. Das
Statusverfahren hatten die Klagerin und Herr Pr. selbst durch-
gefiihrt, es habe lediglich eine ihrer Mitarbeiterinnen beim
Ausfiillen der Formulare unterstiitzt und den von der Klagerin
und Herrn Pr. unterzeichneten Antrag ohne Vollmacht und
Mandat an die Clearingstelle iibersandt. SchlieBlich erhebt sie
die Einrede der Verjahrung, da die hier verlangte Beratung je-
denfalls zu Beginn des Beschaftigungsverhaltnisses im Marz
2016 hatte stattfinden miissen, da der behauptete Schaden zu
diesem Zeitpunkt dem Grunde nach entstanden sei. Selbst

wenn man auf die Beratung des Klagervertreters im Jahr 2017
abstelle, sie die Klage erst am 31.03.2021, mithin nicht mehr
~demnachst” zugestellt worden.

61 (..)

Aus den Griinden:

[7] Auf den zuldssigen Einspruch der Kldgerin gegen das Ver-
saumnisurteil vom 30.11.2021 war das Klageverfahren gemal
§§ 343, 342 ZPO in den Stand vor Erlass des Versaumnisurteils
zurlickzuversetzen. Dies fiihrte allerdings zur Aufrechterhal-
tung des Versaumnisurteils, weil die Klage auch in Ansehung
der Einspruchsbegriindung der Kldgerin weiterhin unbegriin-
det war.

[8] Die geltend gemachten Schadenersatzanspriiche der Kla-
gerin wegen Verletzung von Pflichten aus dem Steuerbera-
tungsvertrag zwischen den Parteien besteht gemal3 §§ 280
Abs. 1, 675 BGB in Verbindung mit dem genannten Steuerbe-
ratungsvertrag weder dem Grunde noch der Hohe nach.

[9] Die Klagerin hat schon nicht schliissig eine konkrete Pflicht-
verletzung der Beklagten dargelegt, welche kausal fiir die hier
geltend gemachten Schaden war. Es kommt dafiir von vornhe-
rein nur die Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht in Be-
tracht. Denn nach dem Inhalt des Steuerberatervertrags zwi-
schen den Parteien war eine Beratung in Bezug auf die
Sozialversicherungspflicht des Herrn Pr. nicht geschuldet. Das
steht zwischen den Parteien inzwischen auBer Streit.

[10] Dies hat die Kldgerin zwar urspriinglich noch anders ge-
sehen und zundchst die Auffassung vertreten, dass die Be-
klagte insoweit auch zur Rechtsberatung verpflichtet gewesen
sei. Diese Auffassung ist indes unzutreffend (vgl. OLG Diissel-
dorf DStR 2020, 2695; OLG Koblenz DStR 2017, 958). Die Kla-
gerin sieht deshalb eine Pflichtverletzung der Beklagten zu-
letzt nur noch darin, dass diese auf die Problematik der
Sozialversicherungspflicht hatte hinweisen und der Klagerin
eine anwaltliche Beratung zum Sozialversicherungsrecht hatte
empfehlen miissen. Trotz des insoweit gednderten Ansatzes
bei der Begriindung einer vertraglichen Pflichtverletzung der
Beklagten hat die Klagerin den Feststellungsantrag zu 9.) al-
lerdings weiter unverandert gelassen, in dem sie sich als ver-
meintliche Pflichtverletzung auf die (Nicht-) Beratung der Be-
klagten bezieht.

[11] Unabhangig davon sieht die Kammer jedenfalls auch
keine Verletzung einer etwaigen Hinweispflicht der Beklagten.
Diese ergibt sich aus dem von der Kldgerin vorgetragenen und
dem unstreitigen Sachverhalt jedenfalls nicht. Zunachst ist
schon nicht klar, wie sich der aus Sicht der Kldgerin gebotene
+Hinweis” genau von einer rechtlichen Beratung unterschei-
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den soll. Die Ubergénge diirften hier flieBend sein. Eine Hin-
weispflicht als vertragliche Neben- und Sorgfaltspflicht kommt
jedenfalls nur dann in Betracht, wenn der Vertragspartner des
Steuerberaters sich der Problematik selbst erkennbar nicht be-
wusst war und erst durch einen solchen Hinweis die gebote-
nen Schritte einleiten wiirde. Ein solcher Sachverhalt liegt hier
aber nicht vor. Vielmehr ergibt sich aus dem Geschehensab-
lauf, dass der Klagerin und Herrn Pr. die Problematik bewusst
war - bzw. bewusst gewesen sein miisste - so dass ein (weite-
rer) Hinweis der Beklagten nicht geboten war. So hatte sich
Herr Pr. schon zur Gestaltung seines urspriinglichen Arbeits-
vertrags in anwaltliche Beratung begeben. In Kenntnis dessen
musste die Beklagte der Kldgerin spater nicht - erneut - an-
waltliche Beratung empfehlen, sondern durfte darauf ver-
trauen, dass die Beratung durch Rechtsanwalt S. auch in sozi-
alrechtlicher Hinsicht umfassend und zutreffend erfolgt war.
Die Hinweispflicht des Steuerberaters zu sozialversicherungs-
rechtlichen Problemen kann insbesondere nicht der Kontrolle
paralleler anwaltlicher Beratung dienen. Es besteht hier auch.
kein Anlass dazu, zwischen arbeitsrechtlicher und sozialversi-
cherungsrechtlicher anwaltlicher Beratung zu unterscheiden.
Selbst wenn die Beklagte entgegen der hier vertretenen An-
sicht tatsachlich weiter verpflichtet gewesen ware, die Klage-
rin auf die sozialversicherungsrechtlichen Probleme bei der Be-
schaftigung des Herrn Pr. hinzuweisen, hatte sie dies jedenfalls
in der (noch) gebotenen Form tatsachlich auch getan. Es ist
unstreitig, dass Herr Pr. eine feste Meinung zur Sozialversiche-
rungspflicht seiner Tatigkeit hatte. Es ist weiter unstreitig, dass
die Beklagte seinen Wunsch nach sozialversicherungsfreier Ta-
tigkeit ihm gegeniiber als , auBergewdhnlich” bezeichnet hat.
Es ist schlieBlich unstreitig, dass es im Sommer 2017 zu einem
Antrag auf Statuspriifung gekommen ist, der unter den gege-
benen Bedingungen eine Sozialversicherungspflicht des Herrn
Pr. ergab. Aus alledem ergibt sich, dass den Beteiligten - mit-
hin auch der Klagerin und Herr Pr. - die Problematik bewusst
war oder zumindest bewusst gewesen sein miisste. Die Klage-
rin war mit der Statuspriifung jedenfalls einverstanden, was
nicht verstandlich ware, wenn sie hier selbst keine Probleme
gesehen hatte. War dies aber der Fall, so erschlieBt sich nicht,
welcher Art ein nochmaliger Hinweis der Beklagten hétte sein
sollen. Denn es liegt nahe, dass im Falle einer (rechtlichen)
Problematik ein Rechtsanwalt angerufen werden sollte. Da-
rauf musste die Beklagte nicht gesondert hinweisen. Etwas an-
ders ergibt sich letztlich auch nicht aus der von der Klagerin
zitierten Entscheidung des OLG Hamm (DStR, 2022, Bl. 1575;
Bl. 123 d.A.). Es ist schon nicht ersichtlich, dass es im dortigen
Verfahren eine entsprechende Vorgeschichte gab, in dem be-
reits der Anstellungsvertrag nach anwaltlicher Beratung ge-
schlossen wurde.

[12] Unabhangig davon ist auch nicht schliissig dargelegt,
dass eine etwaige Pflichtverletzung addquat kausal fiir den
hier geltend gemachten Schaden gemaB § 249 BGB gewesen

ware. Zur Ermittlung des Schadens ware hier ein Gesamtver-
mogensvergleich vorzunehmen gewesen, d.h. eine Gegen-
iiberstellung der Vor- und Nachteile aus der Situation mit und
ohne Sozialversicherungspflicht (vgl. OLG Diisseldorf a.a.0.)
Im vorliegenden Fall waren dariiber hinaus die nachzuzahlen-
den Versicherungsbeitrage in jedem Fall geschuldet. Darzule-
gen ware deshalb, wann die Beklagte einen Hinweis geben
miissen und zu welchem Verhalten der Klagerin dies wann ge-
flihrt und zu welchem Zeitpunkt die Versicherungspflicht hatte
entfallen lassen. Soweit die Kldgerin in ihrem nicht nachgelas-
senen Schriftsatz vom 12.10.2022 die Auffassung vertritt, zum
Zeitpunkt des Antrags auf Statuspriifung hatte ein Hinweis er-
folgen miissen, geniigt die - unabhangig von der Zulassigkeit
dieses Vortrags und seiner Beriicksichtigung - nicht. Denn auch
damit ist nur klar, dass jedenfalls der geltend gemachte Scha-
den insgesamt nicht kausal ware. Es ist auch nicht Aufgabe
des Gerichts, die hypothetischen Geschehensablaufe selbstan-
dig zu vermitteln. Ein addquat kausaler Schaden waren
schlieBlich auch die Kosten fiir das Clearing — Verfahren nicht.
Denn das unterstellt, dass die Beklagte bei der Kldgerin die Er-
wartung geweckt hatte, die Sozialversicherungspflicht be-
stiinde nicht. Nur dann hatte die Klagerin namlich aufgrund
eines Verhaltens der Beklagten Anlass gehabt, die Entschei-
dung zur Sozialversicherungspflicht mit Rechtsmitteln anzu-
greifen.

[13] Keinesfalls kann ein Schadensersatz der Klagerin gegen
die Beklagte schlieBlich darauf gestiitzt werden, dass ein An-
trag auf Statuspriifung gestellt wurde. Das gilt selbst dann,
wenn die Beklagte - was streitig ist - den Antrag gestellt hatte,
obwohl sie als Steuerberaterin dazu nicht befugt gewesen
ware. Denn durch den Antrag ist kein Schaden entstanden.
Vielmehr hat dieser Antrag zur Klarung der Rechtslage gefiihrt
und war damit in jedem Fall im Sinne der Klagerin.

[14] (.)
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Steuerberaterhaftung

= Lohnbuchhaltung

= Sozialversicherungspflicht

»  GmbH-Geschéftsfiihrer

= Schaden

(LG Kiel, Urt. v. 16.6.2022 — 6 0 315/21)

Leitsatz (der Redaktion)

Macht ein Sozialversicherungstrager aufgrund der bislang
nicht erkannten Sozialversicherungspflicht eines GmbH-Ge-
schaftsfiihrers Nachforderungen geltend und verlangt die
GmbH von ihrem Steuerberater Ersatz der Arbeitnehmeran-
teile zur Sozialversicherung, so hat die GmbH — unabhangig
von der Frage des Bestehens einer Pflichtverletzung des Steu-
erberaters — im Rahmen ihres Vortrags zum Schaden alle ihr
entstandenen Vorteile darzulegen. Hierzu gehdren insbeson-
dere eine geminderte Steuerlast und die ersparten Sozialversi-
cherungsbeitrége in der Vergangenheit.

Zum Sachverhalt:
[1] Der Klager begehrt Schadensersatz wegen der Verletzung
von Pflichten aus einem Steuerberatungsvertrag.

[2] Der Kldger ist Insolvenzverwalter {iber das Vermdgen der
S. GmbH. Die S. GmbH ist Rechtsnachfolgerin der 0. GmbH
und ein Unternehmen, das im Bereich Handel/Verkauf mit Tex-
tilien tatig war. Die GmbH hatte zwei Gesellschafter und zu-
mindest ab dem 01.01.2015 hielt Herr S. einen Geschéftsanteil
von 50,39 % und Herr R. einen Anteil von 49,68 %. Am
01.12.2016 schied Herr R. aus der Gesellschaft aus.

[3] Die Beklagte ist ein Unternehmen, das Dienstleistungen in
der Wirtschaftspriifung und Steuerberatung anbietet und ur-
spriinglich unter dem Namen (...) gefiihrt wurde. Am
15.05.2019 kam es zur Umfirmierung der Beklagten in (...)
Steuerberatungsgesellschaft.

[4] Im September 2010 unterschrieb der Geschaftsfiihrer der
0. GmbH ein von der (...) Steuerberatungsgesellschaft mit
+Angebot und Auftragshestatigung” im Betreff ausgewiese-
nes Schreiben, in dem die Beklagte anbot, iiber ihre Schwes-
tergesellschaft, die R. mbH Steuerberatungsgesellschaft, die
Lohn- und Finanzbuchhaltung zu {ibernehmen. Hinsichtlich
des genauen Wortlauts der Vereinbarung wird auf das Schrei-
ben vom 23.08.2010 verwiesen. Der 0. GmbH wurde ein Auf-
trag zur Ubertragung von Mandantendaten auf die R. mbH
Steuerberatungsgesellschaft {ibersandt und die Tochtergesell-
schaft der Klagerin stellte auch ihre Rechnungen direkt an die
0. GmbH. Das Mandatsverhaltnis wurde rund zehn Jahre spa-
ter durch Schreiben der Kldgerin vom 30.10.2020 mit Wirkung
zum 01.11.2020 gekiindigt.

[5] Die S. GmbH behandelte die Beschaftigung des Gesell-
schafters R. in dem Zeitraum des Mandatsverhaltnisses als so-
zialversicherungsfrei und fiihrte keine Sozialversicherungsbei-
trage fiir diesen ab. Die Beklagte iibernahm diese Einstufung
von dem vorangegangenen Steuerberaterbiiro, das im Rah-
men der Lohnbuchhaltung die Abrechnung fiir den Gesell-
schafter R. ebenfalls frei vorgenommen hatte.

[6] Mit E-Mail vom 01.02.2011 wies die Beklagte die S. GmbH
darauf hin, dass fiir die Geschéftsfiihrer bislang kein Sozialver-
sicherungsabzug vom Gehalt vorgenommen wurde und durch
die Mandantin insoweit noch zu kldren sei, ob bereits ein so-
zialversicherungsrechtliches  Uberpriifungsverfahren erfolgt
sei. Gleichzeitig forderte sie Unterlagen von der Geschéftsfiih-
rung der S. GmbH zum Gesellschaftsvertrag der 0. GmbH und
zu Kopien der Protokolle der Gesellschafterversammlungen
des abgelaufenen Geschaftsjahres bis zum Erstellungszeit-
punkt des Jahresabschlusses 2010 an. Von den angeforderten
Unterlagen {ibersandte die S. GmbH allein den Gesellschafter-
vertrag, der nur die Hohe des Gesamtstammkapitals ausweist,
die Beteiligungsverhaltnisse und Stimmrechte hingegen nicht
enthalt.

[7] Eine weitere Nachfrage der Beklagten erfolgte im Zusam-
menhang mit der Erstellung des Jahresabschlusses fiir die S.
GmbH fiir das Jahr 2010 im Jahr 2011. Die zustandige Sachbe-
arbeiterin der Beklagten notierte handschriftlich ,50 % - sozi-
alversicherungsfrei - unstrittig? - Riicksprache”. Dariiber hin-
aus  besprach die Beklagte die  Frage der
Sozialversicherungsfreiheit der Geschaftsfiinrung noch einmal
am 31.10.2011 mit Herrn R.

[8] Im Jahresabschluss fiir das Jahr 2010 nahm die Beklagte
die ,Gesellschaftsrechtlichen Grundlagen” auf, wonach die
beiden Gesellschafter S. und R. jeweils 12.900,00 € und damit
die Halfte des Stammkapitals hielten. Ein Leseexemplar wurde
der Geschaftsfiihrung und Herrn V. von der S. GmbH mit der
Bitte um kritische Durchsicht iibersandt. Anderungswiinsche
wurden insoweit nicht geduBert.

[9] Anlasslich zweier im September 2019 und November 2019
durchgefiihrter Betriebspriifungen bei der S. GmbH fiir den
Zeitraum vom 01.01.2015 bis 31.12.2018 stellte die Deutsche
Rentenversicherung Nord (DRV Nord) fest, dass der Gesell-
schafter R. in einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis zu
dem Unternehmen stand, weil ihm keine Sperrminoritat einge-
raumt worden war. Mit Bescheid vom 16.12.2019 setzte die
DRV NORD gegen die S. GmbH eine Nachforderung von Sozi-
alversicherungsbeitragen in Hohe von insgesamt 18.368,40 €
fest. Hinsichtlich der rechtlichen Begriindung im Einzelnen
wird auf den Bescheid verwiesen.

[10] Der Klager forderte die Beklagte mit Schreiben vom
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22.12.2020 auf, die nachgeforderten Sozialversicherungsbei-
trédge in Hohe der Arbeitnehmeranteile des Gesellschafters R.
von 9.184,20 € bis spatestens 08.01.2021 an ihn zu leisten.
Dieser Aufforderung kam die Beklagte nicht nach.

[11] Der Klager ist der Auffassung, die Beklagte sei dazu ver-
pflichtet gewesen, ob den sozialversicherungsrechtlichen Sta-
tus des Gesellschafters R. zu priifen und insoweit die Einschal-
tung eines im  Sozialversicherungsrecht  besonders
ausgewiesenen Beraters zu empfehlen. Der Klager behauptet
dazu, dass der Gesellschafter Herr S. die Beklagte bereits 2013
darauf hingewiesen habe, dass er selbst mit 50,39 % und der
Gesellschafter R. mit 49,61 % an der S. GmbH beteiligt seien.

[12] Der Klager beantragt, (...)
[13] Die Beklagte beantragt, (...)

[14] Die Beklagte ist der Auffassung, dass sie schon nicht pas-
sivlegitimiert sei und allein damit beauftragt gewesen sei, Jah-
resabschliisse und betriebliche Steuererkldrungen fiir die S.
GmbH zu erstellen. Mit der Lohn- und Finanzbuchhaltung sei
hingegen ihre Schwestergesellschaft, die R. Steuerberatungs-
gesellschaft, beauftragt gewesen. Die Beklagte behauptet au-
Berdem, die zustandigen Mitarbeiter der S. GmbH hatten auf
Nachfrage mitgeteilt, dass die beiden Gesellschafter je 50 %
des Stammkapitals hielten. SchlieBlich vertritt die Beklagte die
Ansicht, dass der Klager einen Schaden nicht hinreichend
schliissig dargelegt habe, weil er die Anforderungen an den zu
erstellenden Gesamtvermdgensvergleich im Rahmen der Dif-
ferenzhypothese nicht beachtet und die Grundsatze der kon-
solidierten Schadensberechnung auBer Acht gelassen habe.

[15] Die Klage ist am 04.02.2022 zugestellt worden.

[16] (...)

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

[18] I. Dem Klager steht der geltend gemachte Schadensersatz-
spruch mangels Darlegung eines Schadens unter keinem recht-
lichen Gesichtspunkt zu. Einen Anspruch kann der Kldger ins-
besondere nicht aus §§ 280 Abs. 1, 611 Abs. 1, 675 Abs. 1,
249 Abs. 1 BGB in Verbindung mit dem Steuerberatervertrag
herleiten.

[19] 1. Zwar diirfte die Beklagte passivlegitimiert sein, weil sie
sich gegenliber der S. GmbH auch zur Erbringung der Lohn-
und Finanzbuchhaltung verpflichtet hat. Aus Sicht eines objek-
tiven Empfangers diirfte das Angebotsschreiben vom
23.08.2010. nach §§ 133, 157 BGB dahingehend auszulegen
sein, dass Vertragspartnerin fiir alle Bereiche die Beklagte war

und diese ihrerseits fiir die Lohn- und Finanzbuchhaltung ihre
Schwestergesellschaft, die R. Steuerberatungsgesellschaft, zur
Unterstiitzung einbeziehen konnte.

[20] Auch kommt eine Pflichtverletzung der Beklagten aus
dem Steuerberaterverhaltnis in Betracht, weil sie die S. GmbH
nicht explizit auf die Notwendigkeit einer rechtlichen Beratung
zur sozialversicherungsrechtlichen Einordnung des Gesell-
schafters R. hingewiesen hat. Trifft der Steuerberater bei der
Lohnbuchhaltung auf Schwierigkeiten rechtlicher oder tat-
sachlicher Art oder stellt sich die Rechtslage fiir ihn als unklar
dar, hat er seinen Mandanten auf die Einholung anwaltlichen
Rechtsrats hinzuweisen (BGH, Urt. v. 12.02.2004, Az. IX ZR
246/02, juris Rn. 13). Hiervon ist auszugehen, wenn der Steu-
erberater bei der Bearbeitung des Mandats nach den Umstan-
den des Einzelfalls konkrete Anhaltspunkte erkennt oder ein
besonderer Anlass besteht, die Richtigkeit der Lohnbuchfiih-
rung zu hinterfragen (vgl. OLG Diisseldorf, Beschl. v.
09.07.2020 - 1-23 U 70/20 -, juris, Rn. 16,18; OLG Schleswig,
Urt. v. 30.11.2018 - 17 U 20/18 -, juris, Rn. 22).

[21] Vorliegend kann der Beklagten nicht vorgeworfen wer-
den, dass sie die Problematik um eine mégliche Sozialversiche-
rungspflicht der Gesellschafter der S. GmbH nicht erkannt hat.
Vielmehr hat sie das Unternehmen mit E-Mail vom 01.02.2011
explizit darauf hingewiesen, dass fiir die Geschéftsfiihrer bis-
lang kein Sozialversicherungsabzug vom Gehalt vorgenom-
men worden und daher vom Unternehmen selbst noch zu prii-
fen sei, ob bereits ein sozialversicherungsrechtliches
Uberpriifungsverfahren stattgefunden habe. Auch hat sie in
diesem Zusammenhang relevante Unterlagen des Unterneh-
mens angefordert und im weiteren Verlauf der Zusammenar-
beit immer wieder die Priifung der Sozialversicherungsfreiheit
thematisiert. Es erscheint fraglich, ob sie vor diesem Hinter-
grund der S. GmbH auch noch einmal explizit empfehlen
musste, einen im Sozialversicherungsrecht besonders ausge-
wiesenen Anwalt einzuschalten, oder ob sie bei einem am
Wirtschaftsleben teilnehmenden Unternehmen davon ausge-
hen durfte, dass deren Geschaftsfilhrung selbst die ndtigen
Riickschliisse aus den Hinweisen ziehen und sich entsprechen-
den Rechtsrat einholen wiirde.

[22] 2. Im Ergebnis konnen diese rechtlichen Fragestellungen
offen bleiben, weil der Kldger einen Schaden der S. GmbH
nicht hinreichend substantiiert dargelegt hat.

[23] Der zum Schadensersatz Verpflichtete hat den Geschadig-
ten durch die Schadensersatzleistung gemaB § 249 Abs. 1 BGB
so zu stellen, wie dieser bei pflichtgemaBem Verhalten stiinde.
Ausgangspunkt fiir die Schadensberechnung nach § 249 Abs.
1 BGB ist die Differenzhypothese. Der Schaden beurteilt sich
durch einen Vergleich der infolge des haftungsbegriindenden
Ereignisses entstandenen Vermdgenslage mit derjenigen, die
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ohne jenes Ereignis eingetreten ware. Dabei erfasst der erfor-
derliche Gesamtvermdgensvergleich nicht nur Einzelpositio-
nen, sondern eine Gegeniiberstellung der hypothetischen und
der tatsédchlichen Vermogenslage (BGH, Urt. v. 16.07.2015 - IX
ZR 197/14, juris, Rn. 32). Im Rahmen des Gesamtvermdgens-
vergleichs sind alle von dem haftungsbegriindenden Ereignis
betroffenen finanziellen Positionen zu erfassen und die hypo-
thetische Vermdgenslage ohne das Ereignis ist der tatsachli-
chen Vermdgenslage gegeniiberzustellen (BGH, Urt. .
18.02.2016, Az. IX ZR 191/13, juris, Rn. 9).

[24] Darlegungs- und beweisbelastet ist insoweit der gescha-
digte Mandant; der Steuerberater kann sich darauf beschran-
ken, den Schaden zu bestreiten (Grafe/Wollweber/Sehmeer,
Steuerberaterhaftung, 7. Aufl., Rn. 1968 ff m.w.N.). Der Ge-
schadigte hat alle finanziellen und insbesondere auch steuer-
lichen Vor- und Nachteile fiir die Berechnung darzustellen.
Vorliegend hat der Klager die Arbeitnehmeranteile fiir den Ge-
sellschafter R. als Schaden geltend gemacht, welche von der
S. GmbH zu begleichen waren und gemaB § 28g S. 3 SGB IV
von dem Gesellschafter nicht mehr zuriickverlangt werden
konnten. Er hat hingegen nicht die finanziellen Vorteile, die
aus dem haftungsbegriindenden Ereignis folgten, dargelegt
und beziffert.

[25] So ist als positiver Effekt die durch die Nachzahlung der
Sozialversicherungsbeitrage geminderte Steuerbelastung der
S. GmbH zu beriicksichtigen (vgl. OLG Koblenz, Hinweisbeschl.
v. 13.05.2016 - 3 U 167/16, BeckRS 2016, 19384). Beitrags-
nachforderungen sind gewinnmindernd und somit als ein die
ertragsteuerliche Bemessungsgrundlage mindernder Betriebs-
aufwand zu beriicksichtigen (OLG Dresden, Urt. v. 09.05.2018
- 13 U 1538/17, BeckRS 2018, 44892, Rn. 66). Eine konkrete
Bezifferung hat der Klager nicht dargelegt.

[26] Dariiber hinaus hatte der Kldger die in den Jahren 2010
bis 2014 nicht gezahlten Arbeitgeberbeitrdge zur Sozialversi-
cherung fiir den Gesellschafter R. beziffern und in den Gesamt-
vermogensvergleich mit aufnehmen miissen. Diese Beitrdge
hat die S. GmbH mit der Beklagten aufgrund der fehlerhaften
Einordnung des Gesellschafters R. nicht abgefiihrt und wegen
der Verjahrung von Riickforderungsanspriichen nach § 25 SGB
IV dauerhaft eingespart. Nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs ist eine solche Leistungsfreiheit hinsichtlich
der Arbeitgeberanteile ein kongruenter Vorteil, der auf den
Schaden des geschadigten Mandanten anzurechnen sind. Der
Vorteil der verjahrten Beitragspflicht des Arbeitgebers und der
Nachteil des in der unverjdhrten Zeit ausgeschlossenen Ab-
zugs des Arbeitnehmeranteils stehen in einem inneren Zusam-
menhang, der beide Positionen zu einer Rechnungseinheit ver-
bindet (BGH, Urt. v. 23.09.2004, Az. IX ZR 148/03, juris, Rn.
18).

[27] Der verjahrte Zeitraum umfasst vorliegend rund fiinf Jahre
und ist damit - im Hinblick auf das Ausscheiden des Gesell-
schafters R. zum 01.12.2016 - deutlich langer als der Zeitraum,
fiir den Nachforderungen durch die DRV Nord erfolgt sind. Es
ist naheliegend, dass bei einer Saldierung der finanziellen Vor-
und Nachteile ein Schaden rechnerisch nicht festzustellen ist.
Der Klager hatte die Zahlen zumindest darlegen und eine Sal-
dierung vornehmen miissen.

[28] Ob dariiber hinaus die durch die Beitragsnachzahlung zu-
gunsten des Gesellschafters R. erworbenen Anwartschaften in
der gesetzlichen Rentenversicherung im Wege der konsolidier-
ten Schadensbetrachtung zu beriicksichtigen gewesen wéren,
kann - im Hinblick auf die bereits unzureichende Darlegung der
finanziellen Vorteile fiir die Gesellschaft selbst - dahinstehen.

[29] (...)

Steuerberaterhaftung

= Lohnbuchhaltung

= Sozialversicherungspflicht

»  GmbH-Geschaftsfiihrer

= Feststellungsklage

»  Anscheinsbeweis

(LG Kiel, Urt. v. 23.6.2022 — 6 0 275/20)

Leitsatz (der Redaktion)

Hat eine GmbH weder eine rechtliche Beratung noch die recht-
liche Begriindung aus einem Bescheid des Sozialversiche-
rungstragers zum Anlass genommen, ihre organisatorische
Struktur in einer Weise zu verandern, dass daraus die Sozial-
versicherungsfreiheit fiir ihren Geschaftsfiihrer folgen wiirde,
greift zu ihren Gunsten nicht der Anscheinsbeweis beratungs-
rechten Verhaltens, wenn der Steuerberater sie auf die sozial-
versicherungsrechtliche Problematik hingewiesen hatte.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Kldgerin begehrt die Feststellung, dass der Beklagte zur
Leistung von Schadensersatz aus einem Steuerberatervertrag
verpflichtet ist.

[2] Die Klagerin ist eine im April 2003 gegriindete GmbH, die
im Wesentlichen Tiefbauarbeiten erbringt. Der Beklagte ist
Steuerberater und iibernahm seit der Griindung der Klagerin
deren steuerliche Beratung und die Regelung steuerlicher An-
gelegenheiten. Dazu gehorte unter anderem die Erstellung der
Steuererklarungen und Bilanzen, die Lohnbuchhaltung sowie
die Begleitung bei Betriebspriifungen.

[3] Die Klagerin bestand zundchst aus zwei Gesellschaftern,
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der Geschéftsfiihrer der Klagerin war zu keiner Zeit ihr Gesell-
schafter. Eine kurz nach der Griindung angedachte Ubertra-
gung von 90 % der Gesellschafteranteile auf den Geschafts-
fiihrer ist nicht umgesetzt und ins Handelsregister eingetragen
worden. Nach dieser Planung hatte eine der Gesellschafter, die
Lebensgefahrtin des Geschéftsfiihrers, 10 % der Geschéftsan-
teile behalten und der zweite Gesellschafter hatte ausscheiden
sollen.

[4] Im Juni 2003 verstarb der zweite Gesellschafter und nach
erbrechtlichen Streitigkeiten erhielt die andere Gesellschafte-
rin 100 % der Geschaftsanteile der Kldgerin. Der Geschafts-
fiihrer hatte formell keine Rechtsmacht, Weisungen der Allein-
gesellschafterin zu Fall zu bringen.

[5] Mit Bescheid vom 03.03.2004 wies die Tiefbau-Berufsge-
nossenschaft (TBG) die Klagerin darauf hin, dass ihr Geschafts-
fiihrer nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts dem
pflichtversicherten Personenkreis gemaB § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB
VIl zuzurechnen und entsprechend wie ein Arbeitnehmer zu
versichern sei. Die TBG forderte die Klagerin zur Beitragszah-
lung fiir die Unfallversicherung auf. Hinsichtlich der Begriin-
dung wird auf den rechtskraftig gewordenen Bescheid vom
03.04.2004 Bezug genommen.

[6] Im Jahr 2007 erlieB die TBG auf Grundlage des Bescheides
vom 03.03.2004 Beitragsbescheide fiir die Jahre 2004-2005.
Mit Schreiben vom 05.11.2007 meldete sich der Beklagte im
Namen der Klagerin schriftlich bei der TBG mit dem Hinweis,
dass der Geschaftsfiihrer nicht rentenversicherungspflichtig sei
und die entsprechenden Beitragsbescheide aufzuheben seien.
Dies lehnte die TBG mit Schreiben vom 08.11.2007 ab, hin-
sichtlich der Begriindung im Einzelnen wird auf das Schreiben
verwiesen.

[7] Der Beklagte empfahl der Kldgerin, die offenen Beitrage zur
Unfallversicherung zu zahlen. Er wies hingegen nicht darauf
hin, eine fachkundige Klarung der sozialversicherungsrechtli-
chen Statusfrage einzuholen. Die Klagerin meldete ihren Ge-
schaftsfiihrer in der Folgezeit nicht zur Sozialversicherung an
und fiihrte die entsprechende Beitrage nicht ab.

[8] Im Rahmen einer Betriebspriifung bei der Kldgerin ab dem
08.12.2015 durch die Deutsche Rentenversicherung Nord
(DRV Nord) entschied diese fiir den Priifzeitraum vom
01.01.2011 bis 31.12.2014 auch iiber den sozialversicherungs-
rechtlichen Status des Geschéftsfiihrers. Mit Bescheid vom
17.10.2016 stellte sie fest, dass dieser als abhangig Beschaf-
tigter anzusehen sei. Hinsichtlich der Begriindung wird auf die
rechtlichen Ausfiihrungen in dem Bescheid verwiesen. Am
18.10.2016 erlieB die DRV Nord einen Beitragsbescheid und
forderte riickstandige Betrdge in Hohe von 48.840,14 € und
Sdumniszuschlage in Hohe von 11.558,50 €, insgesamt

60.548,40 € von der Klagerin.

[9] Die Klagerin legte gegen den Feststellungsbescheid erfolg-
los Widerspruch ein. Dieser wurde mit Bescheid vom
05.10.2017 zuriickgewiesen. Zur Begriindung verwies DRV
Nord auf die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts, hin-
sichtlich der Einzelheiten wird auf den Widerspruchsbescheid
vom 05.10.2017 Bezug genommen. Gegen den Widerspruchs-
bescheid reichte die Kldgerin beim Sozialgericht Kiel Klage ein,
die sie spater zuriicknahm. Fiir die Rechtsverteidigung beauf-
tragte sie die Kanzlei ,,..." aus Hamburg, die u.a. auf Fragen
des Sozialrechts spezialisiert ist. Der Kldgerin entstanden inso-
weit Rechtsanwaltskosten in Hohe von 2.826,25 €. An die Ein-
zugsstelle der DRV Nord zahlte sie sodann den geforderten Be-
trag in Hohe von 60.548,40 €.

[10] Dariiber hinaus musste die Klagerin fiir ihren Geschafts-
flihrer Beitrdge zur Berufsgenossenschaft in Hohe von
4.455,28 € abfiihren. Die Techniker Krankenkasse setzte als
Einzugsstelle der riickstandigen Forderungen durch gesonder-
ten Bescheid einen weiteren Zinsbetrag in Hohe von 2.330,00
€ fest, den die Klagerin ausglich.

[11] Die Alleingesellschafterin und der Geschaftsfiihrer der
Kldgerin schlossen am 13.01.2017 einen notariell beurkunde-
ten Treuhandvertrag, nach welchem das Stimmrecht der Ge-
sellschafterin nur auf Weisung des Geschaftsfiihrers ausgeiibt
werden darf. Fiir weitere Einzelheiten wird auf den Vertrag Be-
zug genommen. Dadurch sollte der sozialversicherungsrechtli-
che Status des Geschaftsfiihrers im Hinblick auf seine weiter-
gehenden Befugnisse entfallen.

[12] Mit anwaltlichem Schreiben vom 03.09.2018 forderte die
Kldgerin den Beklagten unter Fristsetzung zum 22.09.2018 er-
folglos auf, den an die DRV Nord gezahlten Betrag in Hohe von
60.548,40 € zu regulieren.

[13] In der Zwischenzeit kam es zu einer weiteren Betriebsprii-
fung durch die DRV Nord gemal3 § 28p SGB IV bei der Klagerin
ab dem 19.08.2019 fiir den Priifzeitraum vom 01.01.2015 bis
31.12.2018. Am 08.11.2019 erlieB die DRV Nord aufgrund der
im Bescheid vom 17.10.2016 festgestellten Sozialversiche-
rungspflicht des Geschéftsfiihrers der Kldgerin einen weiteren
Beitragsbescheid und forderte riickstandige Betrdge in Hohe
von 37.281,64 € und Sdumniszuschldage in Hohe von
11.558,50 €, insgesamt 48.840,14 € von der Klagerin.

[14] Die Klagerin zahlte die Nachforderungsbetrage aus die-
sem zweiten Bescheid und auch anteilige Betrdge auf den ers-
ten Bescheid im August 2021. Die Jahresabschliisse fiir die
Jahre 2020 und 2021 sind bislang noch nicht erstellt.
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[15] Die Klagerin behauptet, der Beklagte habe dem Ge-
schaftsfiihrer der Klagerin mehrfach zugesagt, den Schaden
iiber seine Haftpflichtversicherung regulieren zu lassen. Sie
meint, der Beklagte hatte ihr aufgrund der Korrespondenz mit
der TBG empfehlen miissen, eine fachkundige Klarung der so-
zialversicherungsrechtlichen Fragen durch einen entsprechend
spezialisierten Rechtsanwalt herbeizufiihren. Sie behauptet
dazu, sie hatte bei entsprechender Beratung schon im Jahr
2007 den Gesellschaftsvertrag notariell abgeandert und dem
Geschaftsfiihrer 90 % der Geschaftsanteile der GmbH {iberlas-
sen oder schon damals den Treuhandvertrag Giber das Wei-
sungsrecht des Geschaftsfiihrers geschlossen.

[16] Urspriinglich hat die Klagerin angekiindigt zu beantragen,
den Beklagten zu verurteilen, an sie 60.548,40 € zzgl. Zinsen
in Hohe von 5 Prozentpunkten iiber dem jeweiligen Basiszins-
satz seit dem 23.09.2018 zu zahlen, sowie den Beklagten zu
verurteilen, an sie weitere 9.611,53 € zzgl. Zinsen in Héhe von
5 Prozentpunkten {iber dem jeweiligen Basiszinssatz seit
Rechtshangigkeit zu zahlen, und schlieBlich den Beklagten zu
verurteilen, an sie auBergerichtlich entstandene Rechtsan-
waltskosten in Héhe von 2.994,04 € zzgl. Zinsen in Hohe von
5 Prozentpunkten iiber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem
23.09.2018 zu zahlen.

[17] Nachdem die Klagerin im Termin zur miindlichen Ver-
handlung keinen Antrag gestellt hat, hat das Gericht die Klage
durch Versaumnisurteil vom 20.01.2022 abgewiesen. Das Ver-
saumnisurteil ist der Klagerin am 31.01.2022 zugestellt wor-
den. Die Klagerin hat mit bei Gericht am 14.02.2022 eingegan-
genem Schriftsatz Einspruch eingelegt.

[18] Die Klagerin beantragt nunmehr, (...)
[19] Die Beklagte beantragt, (...)

[20] Der Beklagte meint, der Klagerin fehle es schon am erfor-
derlichen Feststellungsinteresse. Der angebliche Schaden sei
bezifferbar, weshalb die Leistungsklage vorrangig sei. Unab-
hangig hiervon mangele es aber auch an einer Pflichtverlet-
zung durch den Beklagten und an einem kausalen Schaden der
Klagerin. Der mit der Klage behauptete Schaden ware auch bei
pflichtgemaBem Beratungsverhalten des Beklagten eingetre-
ten. AuBerdem habe die Klagerin den Schaden nicht hinrei-
chend beziffert und vermdgenswerte Vorteile auBBer Acht ge-
lassen. Insbesondere  sei im Rahmen des
Gesamtvermdgensvergleichs zu beriicksichtigen, dass die Kla-
gerin vor 2011 keine Beitrage abgefiihrt und durch eine er-
hohte Beitragslast Steuerersparnisse durch Korperschaftssteu-
ervorteile, Solidaritatszuschlagsvorteile und
Gewerbesteuervorteile in Hohe von iiber 30% erzielt habe. Der
Beklagte erhebt schlieBlich die Einrede der Verjahrung.

[21](...)

Aus den Griinden:

[22] Der Einspruch gegen das Versaumnisurteil ist zuldssig, er
ist insbesondere form- und fristgerecht eingelegt worden.
Durch den zuldssigen Einspruch gegen das Versdaumnisurteil
vom 20.01.2022 ist der Prozess gemaB § 342 ZPO in die Lage
vor der Sdumnis zuriickversetzt worden.

[23] Die Klage hat keinen Erfolg. Es bestehen schon erhebliche
Zweifel an ihrer Zulassigkeit, in jedem Fall ist sie aber unbe-
griindet.

[24] I. Fiir die Zulassigkeit der Klage bedarf es nach § 256 Abs.
1 ZPO eines Feststellungsinteresses der Klagerin. Von einem
Interesse an der alsbaldigen Feststellung des Bestehens oder
Nichtbestehens eines Rechtsverhiltnisses ist insbesondere
auszugehen, wenn dem Recht oder der Rechtsposition des Kla-
gers eine gegenwartige Gefahr oder Ungewissheit droht und
das erstrebte Urteil geeignet ist, diese Gefahr zu beseitigen.

[25] Dabei ist die Feststellungsklage gegeniiber der Leistungs-
klage grundsatzlich subsididr. Zulassig ist eine Feststellungs-
klage nur, wenn eine Leistungsklage nicht moglich oder zu-
mutbar ist. Hiervon ist auszugehen, wenn die Leistungsklage
nicht bezifferbar ist, weil sich der Schaden bei Erhebung der
Klage noch fortentwickelt oder konkrete Kosten fiir die Scha-
densbeseitigung noch nicht feststehen, sodass der Anspruch
seiner Natur nach sinnvoller Weise erst nach Abschluss seiner
Entwicklung beurteilt werden kann (BGH, Urt. v.
30.03.1983, Az. VIII ZR 3/82, juris).

[26] Vorliegend stehen die einzelnen, von der Kldgerin geltend
gemachten Schadenspositionen aufgrund der Sozialversiche-
rungspflicht ihres Geschaftsfiihrers zwar fest, die Klagerin hat
sie dargelegt und beziffert. Eine noch offene Entwicklung
kénnte sich allerdings aufgrund der erforderlichen Berechnung
eines Gesamtvermdogensvergleichs ergeben. Ausgangspunkt
fiir die Schadensberechnung nach § 249 Abs. 1 BGB ist die Dif-
ferenzhypothese. Der Schaden beurteilt sich durch einen Ver-
gleich der infolge des haftungsbegriindenden Ereignisses ent-
standenen Vermdgenslage mit derjenigen, die ohne jenes
Ereignis eingetreten ware. Im Rahmen des Gesamtvermdgens-
vergleichs sind alle von dem haftungsbegriindenden Ereignis
betroffenen finanziellen Positionen zu erfassen und die hypo-
thetische Vermdgenslage ohne das Ereignis ist der tatsachli-
chen Vermdgenslage gegeniiberzustellen (BGH, Urt. v.
18.02.2016, Az. IX ZR 191/13, juris, Rn. 9).

[27] Darlegungs- und beweisbelastet ist insoweit die Klager-
seite. Sie hat alle finanziellen und insbesondere auch steuerli-
chen Vor- und Nachteile fiir die Berechnung darzustellen. Es
ist nachvollziehbar, dass die Kldgerin noch nicht alle fiir die



32 Glaktuell Nr. 1/ Februar 2023

endgiiltige Schadensberechnung erforderlichen Zahlen vorle-
gen kann, weil die Jahresabschliisse fiir die Jahre 2020 und
2021 noch nicht erstellt sind. Die Zahlungen der Kldgerin im
August 2021 auf Nachforderungen der DRV Nord kénnen sich
gegebenenfalls giinstig auf die Gesamtsteuerbelastung in die-
sem Jahr auswirken.

[28] Es bestehen dennoch erhebliche Zweifel an der Zulassig-
keit der Feststellungsklage, weil die Klagerin auch die Gibrigen
flir den Gesamtvermdgensvergleich erforderlichen Zahlen
nicht hinreichend darlegt, obwohl sie bereits feststehen und
dies im Termin zur miindlichen Verhandlung am 20.01.2022
mit den Parteien erdrtert worden ist.

[29] In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass eine Feststel-
lungsklage Uber die Verletzung von Pflichten aus einem Steu-
erberatervertrag nur zuldssig ist, wenn die Klagerseite hinrei-
chend darlegt, dass ihr ein erstattungsfahiger Schaden
entstanden ist oder entstehen wird. Dafiir ist eine Gegeniiber-
stellung der relevanten Zahlen fiir den Gesamtvermdgensver-
gleich erforderlich; denn nur so kann das Gericht dariiber ent-
scheiden, ob die Entstehung eines Schadens wahrscheinlich ist
(OLG Miinchen, Urt. v. 04.05.2011, Az. 15 U 2762/10, juris,
Rn. 27 ff.; BGH, Urt. v. 10.07.2014, Az. IX ZR 197/12, juris, Rn.
10 ff.).

[30] Diesen Anforderungen ist die Klagerin nicht gerecht ge-
worden. Beispielsweise beziffert die Kldgerin nicht die von
2003 bis einschlieBlich zum Jahr 2010 eigentlich fiir ihren Ge-
schaftsfiihrer zu leistenden Beitrdge fiir die Sozialversiche-
rung, die sie in Unkenntnis der Rechtslage nicht abgefiihrt und
damit eingespart hat. Denn auch solche Erspamisse sind im
Rahmen des Gesamtvermogensvergleichs zu beriicksichtigen.
Auch sonstige finanzielle Vorteile oder Belastungen hat die
Kldgerin nicht hinreichend dargelegt. Dazu gehdren insbeson-
dere etwaige Steuervorteile aufgrund der in den Jahren 2018
und 2019 geleisteten Zahlungen auf den ersten Beitragsbe-
scheid der DRV Nord sowie die von der Klagerin nur vollig un-
substantiiert dargestellten negativen Auswirkungen von Liqui-
ditatsengpassen auf das operative Geschaft durch die fehlende
Anschaffung von Baumaschinen.

[31] Von einer konkreten Darlegung ist die Kldgerin auch nicht
aufgrund ihres Einwands entbunden, dass eine endgiiltige Be-
rechnung nur durch einen Sachverstandigen erfolgen kdnne.
Vielmehr ist es zunachst Sache der darlegungsbelasteten Kla-
gerin, die Ankniipfungstatsachen und Zahlen vorzutragen, die
auch gerade ein Sachverstandiger fiir seine Berechnung bend-
tigen wiirde.

[32] Il Letztlich muss diese Frage nicht abschlieBend entschie-
den werden, weil die Feststellungsklage zumindest unbegriin-
det ist.

[33] 1. Entgegen des Vortrags der Klagerin ergibt sich ein
Rechtsverhaltnis zwischen den Parteien zum einen nicht aus
einem Schuldanerkenntnis nach §§ 780, 781 BGB. Selbst wenn
der Beklagte die von der Klagerin behaupteten Zusagen iiber
eine Regulierung durch seine Haftpflichtversicherung gemacht
hétte, wiirde es zum einen an der fiir ein solches Anerkenntnis
erforderlichen Schriftform fehlen. Zum anderen ist einer ent-
sprechenden Erklarung des Beklagten kein Rechtsbindungs-
wille dahingehend zu entnehmen, dass er sich zu einer Zah-
lung an die Klagerin aus eigenen Mitteln verpflichten wollte.
Ein verbindliches Anerkenntnis zu Lasten seiner Haftpflichtver-
sicherung konnte der Beklagte hingegen - insoweit auch fiir
die Klagerin unschwer erkennbar - nicht wirksam abgeben.

[34] 2. Ein zum Schadensersatz verpflichtendes Rechtsverhalt-
nis folgt zum anderen nicht aus dem Steuerberatervertrag zwi-
schen den Parteien gemaB §§ 280 Abs. 1, 611, 675, 249 BGB.
Zwar diirfte eine Pflichtverletzung des Beklagten aufgrund un-
zureichender Beratung im Hinblick auf den sozialversiche-
rungsrechtlichen Status des Geschaftsfiihrers der Klagerin vor-
liegen. Ergeben sich im Rahmen der Lohnbuchhaltung
sozialversicherungsrechtliche Schwierigkeiten, muss ein Steu-
erberater nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
seinen Mandanten auf die Notwendigkeit hinweisen, einen
fachlich geeigneten Berater hinzuziehen (BGH, Urt. v.
12.02.2004, Az. IX ZR 246/02, juris, Rn. 13; BGH, Urt. v.
23.09.2004, Az. IX ZR 148/03, juris, Rn. 13 m.w.N.; OLG
Schleswig, Urt. v. 30.11.2018, Az. 17 U 20/18, juris, Rn. 21).
Der Beklagte hatte der Kldgerin im Hinblick auf den Bescheid
der TBG vom 03.03.2004 mit entsprechender rechtlicher Be-
griindung dazu raten miissen, sich zur Klarung des sozialversi-
cherungsrechtlichen Status ihres Geschaftsfiihrers an einen
auf diesem Rechtsgebiet spezialisierten Rechtsanwalt zu wen-
den.

[35] Jedoch hat die Kldgerin nicht dargelegt, dass ihr aus dem
fehlenden Hinweis ein kausaler Schaden entstanden ist. Der
Mandant ist bei einer Pflichtverletzung des Steuerberaters ge-
mal § 249 Abs. 1 BGB so zu stellen, wie er ohne Pflichtverlet-
zung stiinde. Insoweit ist der Schaden nur dann kausal auf die
Pflichtverletzung zuriickzufiihren, wenn der Mandant darlegen
kann, dass er sich beratungsgemaB verhalten hatte und der
Schaden in Folge des beratungsgem@Ben Verhaltens nicht ein-
getreten ware. Dabei kann dem Mandanten als Beweiserleich-
terung die Vermutung des aufklarungsrichtigen Verhaltens im
Sinne eines Anscheinsbeweises zugutekommen, wenn die
Pflichtwidrigkeit des Steuerberaters - wie vorliegend - in der
Verletzung einer Aufklarungs-, Hinweis- oder Beratungspflicht
besteht (Laumen, DStR 2015, 2570, 2573, beck-online;
Grafe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, 7. Auflage, S.
446, Rn. 2036 ff. m.w.N.). Auf einen Beweis des ersten An-
scheins, dass sie sich bei pflichtgemaBer Beratung durch den
Steuerberater beratungsrichtig verhalten hatte, kann sich die
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Klagerin vorliegend jedoch nicht berufen.

[36] Die Kldgerin hat im Hinblick auf den Bescheid der DRV
Nord vom 18.10.2016 anwaltlichen Rat bei einem auf sozial-
rechtliche Fragestellungen spezialisierten Rechtsanwalt einge-
holt und Widerspruch gegen den Bescheid eingelegt sowie
Klage erhoben. Insoweit ist davon auszugehen, dass sie bei
entsprechendem Hinweis durch den Beklagten auch schon in
einem friiheren Verfahrensstadium zur Klarung des sozialver-
sicherungsrechtlichen Status ihres Geschaftsfiihrers rechtli-
chen Rat eingeholt hatte. Jedoch hat die Kldgerin weder die
rechtliche Beratung noch die rechtliche Begriindung aus dem
Bescheid der DRV Nord vom 18.10.2016 zum Anlass genom-
men, ihre organisatorische Struktur in einer Weise zu veran-
dern, dass daraus die Sozialversicherungsfreiheit fiir ihren Ge-
schiftsfiihrer folgen wiirde.

[36] Vielmehr hat sie einen rechtlichen Rahmen beibehalten,
bei dem sie weiterhin Sozialversicherungsbeitrage abfiihren
muss und eine Kausalitat des Schadens insoweit zu verneinen
ist.

[37] Der Geschéftsfiihrer der Klagerin ist bis heute nicht Ge-
sellschafter und halt entsprechend auch nicht mindestens 50
% der Gesellschafteranteile. Ihm steht insoweit keine formelle
Weisungsbefugnis zu und er ist daher als ein abhdngig Be-
schaftigter zu versichern. Auch wenn die Klagerin vortragt,
dass sie bei Kenntnis der Rechtslage bereits 2007 Geschafts-
teile an ihren Geschaftsfiihrer libertragen hatte, ist dies bis-
lang nicht geschehen. Es erschlieBt sich dem Gericht nicht,
dass eine Anderung vor 2011 durchgefiihrt worden wire, auf
die bisher aber weiterhin verzichtet wurde.

[38] Auch der notariell beurkundete Treuhandvertrag vom
13.01.2017 kann an der sozialversicherungsrechtlichen Stel-
lung des Geschaftsfiihrers der Klagerin nichts andern. Zwar ist
darin geregelt, dass das Stimmrecht der Alleingesellschafterin
nur auf Weisung des Geschaftsfiihrers ausgelibt werden diirfe.
Ob die Beteiligten der Klagerin bei Kenntnis der Rechtslage ei-
nen solchen Vertrag bereits friiher geschlossen hatten, kann
dahinstehen. Denn die Kldgerin konnte nicht darlegen, dass
die DRV Nord wegen des Treuhandvertrags zu einer die abhan-
gige Beschaftigung ausschlieBenden Beurteilung gekommen
ware. Vielmehr hat das Bundessozialgericht entschieden, dass
ein Treuhandvertrag wegen seiner rein schuldrechtlichen Wir-
kung fiir die sozialversicherungsrechtliche Statusbeurteilung
ohne Bedeutung ist (BSG, NZS 2021, 139, Rn. 17; BSG, Urt. v.
12.5.2020, Az. B 12 R 11/19 R, BeckRS 2020, 24446, beck-
online, Rn. 17 ff.).

391 (...)

Notarhaftung

= Anderweitige Ersatzmdglichkeit

»=  Umfang der Rechtskraft

= Sekundare Darlegungslast

= MabBnahme der Rechtsverfolgung als Schaden
(BGH, Urt. v. 9.6.2022 — Il ZR 24/21)

Leitsdtze

1. Die Rechtskraft eines Urteils, mit dem die gegen einen
Notar gerichtete Amtshaftungsklage wegen einer ander-
weitigen Ersatzmdglichkeit nach § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO
als derzeit unbegriindet abgewiesen wird, umfasst die
Griinde des Urteils, soweit in ihnen die {ibrigen An-
spruchsvoraussetzungen positiv festgestellt werden. Ist
dies der Fall, kann im Folgeprozess die Amtshaftungs-
klage nicht mit der Begriindung abgewiesen werden, der
Anspruch habe bereits im Zeitpunkt der Erstentscheidung
dem Grunde nach nicht bestanden.

2. Zur sekunddren Darlegungslast des Verwalters des Nach-
lasses eines verstorbenen Notars, der wegen Verletzung
von Amtspflichten des Notars aus § 14 Abs. 2 BNotO und
§ 4 BeurkG in Anspruch genommen wird.

3. Ergreift der durch eine notarielle Amtspflichtverletzung
Geschddigte MaBnahmen der Rechtsverfolgung gegen
Personen, deren Haftung gegeniiber derjenigen des No-
tars nach § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO vorrangig ist, sind die
Kosten eines gegen solche Personen gefiihrten Rechts-
streits erster Instanz als addquat-kausal auf der Amts-
pflichtverletzung beruhender Schaden ersatzfahig, wenn
und soweit die Klage rechtlich wie wirtschaftlich begriin-
dete Aussicht auf Erfolg bot und sich nicht als MaBnahme
darstellt, die dem Geschadigten nicht zumutbar ist und
die ein verniinftiger Geschadigter nicht ergreifen wiirde.
Kosten eines Rechtsmittels, das der Geschadigte gegen
ein ihm unginstiges erstinstanzliches Urteil einlegt, sind
hingegen regelmaBig nicht ersatzfahig, soweit es zur In-
teressenwahrung des Geschadigten geniigt, mittels einer
Streitverkiindung gegeniiber dem Notar Bindungswir-
kung fiir den nachfolgenden Amtshaftungsprozess herzu-
stellen (Bestatigung von Senat, Urteil vom 27. Oktober
1955 - IIl ZR 82/54, BGHZ 18, 366 [zu § 839 Abs. 1 Satz 2
BGB]; BGH, Urteil vom 18. April 2002 - IX ZR 72/99, NJW
2002, 2787).

Zum Sachverhalt:

[1] Der Kldger nimmt als Rechtsnachfolger der verstorbenen
vormaligen Klagerin (kiinftig: Erblasserin) den Beklagten als
Nachlassverwalter Giber das Vermdgen des verstorbenen No-
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tars A. N. (kiinftig: Notar) auf Schadensersatz wegen notariel-
ler Amtspflichtverletzungen im Zusammenhang mit dem Er-
werb zweier Eigentumswohnungen in Anspruch.

[2] Am 6. Februar 2006 beurkundete der Notar einen Vertrag,
durch den die Sch. und S. D. GmbH (kiinftig: Zwischenkauferin)
von dem urspriinglichen Eigentiimer H. -U. B. 25 Wohnungsei-
gentumsrechte der Wohnungseigentumsanlage K. straBe /S.
StraBe in B. - zum Preis von insgesamt 270.000 € kaufte. Am
27. Februar 2006 beurkundete er ein auf den Kauf zweier die-
ser Wohnungseigentumsrechte (Nrn. 65 und 66) fiir 62.768 €
und 60.576 € gerichtetes Angebot der Erblasserin an die R. B.
GmbH (kiinftig: Verkauferin). Die Angebotsurkunde enthalt die
Erklarung der Erblasserin, einen dem nachfolgenden Vertrags-
inhalt dhnlichen Entwurf 14 Tage vor der Beurkundung erhal-
ten zu haben. Die Verkauferin nahm das Angebot mit von dem
Notar beurkundeter Erklarung vom 5. April 2006 an. Mit am 3.
Marz 2006 durch den Notar beurkundeten Vertrag kaufte die
Verkauferin von der Zwischenkauferin 14 der von dieser zuvor
von H. -U. B. gekauften Wohnungen, darunter die beiden von
der Erblasserin erworbenen. Die Wohnungen Nrn. 65 und 66
wurden seitens der Zwischenkauferin zum Preis von 4.900 €
und 15.000 € angekauft.

[3] Die Erblasserin nahm zur Finanzierung ein Darlehen der B.
B. AG (nachfolgend: Bank) iiber 117.344 € auf. Aus dem Kauf-
preis 6ste die Verkauferin Altverbindlichkeiten der Erblasserin
bei anderen Darlehensgebern von 25.902,42 € ab. Ab August
2009 bediente die Erblasserin die Darlehensraten nicht mehr.
Im Juni 2014 verkaufte sie die beiden Wohnungen zum Preis
von jeweils 25.000 €.

[4] In einem Vorprozess nahm die Erblasserin den Notar, die
Verkauferin und ihren Geschaftsfiihrer, die bei der Vertragsan-
bahnung tatige Vertriebsgesellschaft und deren angeblichen
faktischen Vorstand sowie die Bank als Gesamtschuldner auf
Schadensersatz in Hohe von 21.401,17 € in Anspruch. Sie warf
dem Notar - wie auch im vorliegenden Rechtsstreit - vor, er
habe seine Amtspflicht verletzt, weil er nicht gepriift habe, ob
ihr der Text des beabsichtigten Rechtsgeschafts 14 Tage vor
der Beurkundung zur Verfiigung gestellt worden sei. Dariiber
hinaus habe er die Beurkundung nach § 4 BeurkG ablehnen
miissen, weil die Verkduferseite erkennbar unredliche Zwecke
verfolgt habe. Die Bank erhob Widerklage auf Riickzahlung
des restlichen Darlehens und Zahlung einer Vorfalligkeitsent-
schadigung. In der Berufungsinstanz verurteilte das Kammer-
gericht durch Versaumnis- und Schlussurteil vom 10. Marz
2016 unter Klageabweisung im Ubrigen den Geschiftsfiihrer
der Verkauferin aufgrund Sdumnis zur Zahlung von 21.401,17
€. Die Klage gegen den Notar wies es als derzeit unbegriindet
ab. Auf die Widerklage der Bank verurteilte es die Erblasserin
zur Zahlung des nach Abzug des Verkaufserloses verbleiben-
den Darlehenssaldos von 67.190,38 €. In den Urteilsgriinden

fiihrte es aus, zwar bestehe dem Grunde nach der geltend ge-
machte Anspruch aus § 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO, weil der Notar
seine Amtspflicht aus § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG a.F.
fahrlassig verletzt und dadurch den Schaden der Klagerin ver-
ursacht habe. Im Hinblick auf die Verurteilung des Geschafts-
fiihrers der Verkauferin scheitere die erfolgreiche Durchset-
zung dieses Schadensersatzanspruchs jedoch an seiner aus
§ 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO folgenden Subsidiaritdt. Das Urteil
wurde im Verhaltnis zwischen der Erblasserin und dem Notar
rechtskraftig. Auf den Einspruch des Geschaftsfiihrers der Ver-
kauferin hob das Kammergericht dessen Verurteilung auf und
wies die Klage auch insoweit ab. Die gesamten Kosten des
Verfahrens mit Ausnahme der Sdumniskosten wurden der Erb-
lasserin auferlegt.

[5] Im vorliegenden Rechtsstreit hat die Erblasserin den Be-
klagten auf Freistellung von der Forderung der Bank {ber
67.190,38 € und von den Kosten des Vorprozesses sowie auf
Zahlung von 21.401,17 € in Anspruch genommen; dieser Be-
trag entspreche den von ihr auf das Darlehen geleisteten Zah-
lungen.

[6] Das Landgericht hat den Beklagten zur Zahlung von
21.401,17 € nebst Zinsen verurteilt und die Klage im Ubrigen
abgewiesen. Das Kammergericht hat die Berufung der Erblas-
serin zurlickgewiesen. Auf die Berufung des Beklagten hat es
das erstinstanzliche Urteil abgeandert und die Klage insge-
samt abgewiesen. Mit der vom Senat zugelassenen Revision
verfolgt der Klager die Klage in vollem Umfang weiter.

Aus den Griinden:

[7] Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Zuriickweisung der Berufung des
Beklagten gegen das Urteil des Landgerichts. Im Ubrigen fiihrt
die Revision zur Zuriickverweisung der Sache an das Beru-
fungsgericht.

[8] Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, ein Anspruch der Erb-
lasserin gegen den Notar aus § 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO sei
nicht hinreichend dargetan und unter Beweis gestellt. Eine
Verletzung notarieller Amtspflichten aus § 14 Abs. 2 BNotO
sei nicht feststellbar. Dies setze voraus, dass der Notar Kennt-
nis von Umstanden gehabt habe, die ihn zur Versagung seiner
Amtstatigkeit verpflichtet hétten. Der Beklagte habe die
Kenntnis des Notars von einer sittenwidrigen Kaufpreisiiber-
hohung zuladssig mit Nichtwissen bestritten. Als Nachlassver-
walter obliege ihm keine sekundare Darlegungslast, weil er
auBerhalb des erheblichen Geschehensablaufs stehe. Die
Rechtsprechung, nach der die beweisrechtliche Position des
Erblassers auf den Erben {ibergehe, konne auf den Nachlass-
verwalter nicht iibertragen werden.
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[9] Dass dem Notar die erheblichen Kaufpreissteigerungen, die
fiir ihn Anhaltspunkt fiir die mogliche Unredlichkeit des Ge-
schéfts hatten sein konnen, bekannt gewesen seien, habe die
Erblasserin nicht konkret unter Beweis gestellt. Auf seine
Kenntnis konne auch nicht auf Grund der vorgetragenen Um-
stande geschlossen werden. Voraussetzung sei, dass der Notar
bei der Beurkundung des Angebots der Erblasserin die Kauf-
preise aus An- und Verkauf auch tatséchlich gekannt habe, so-
dass er sie hatte vergleichen und als sittenwidrig hatte wiirdi-
gen kdonnen. Dies lasse sich nicht feststellen. Dagegen spreche,
dass sich fiir den Notar ein Zusammenhang zwischen dem
Kaufvertrag zwischen Herrn B. und der Zwischenkauferin vom
6. Februar 2006 {iber insgesamt 25 Wohnungen und dem An-
gebot der Erblasserin vom 27. Februar 2006 an die Verkauferin
iber zwei Wohnungen nicht habe erschlieBen miissen. Das
verbindende Glied zwischen den beiden Beurkundungen habe
sich erst ergeben, als die Verkduferin am 3. Marz 2006 vor dem
Notar einen Kaufvertrag mit der Zwischenkauferin Giber den
Erwerb von 14 Wohnungen geschlossen habe. Auch der Zeit-
ablauf von drei Wochen spreche dafiir, dass sich der Notar an
einzelne Kaufpreise aus friiheren Beurkundungen nicht konk-
ret habe erinnern miissen.

[10] Eine von der Erblasserin behauptete Einbindung des No-
tars in das gesamte Immobiliengeschéft, auf Grund deren ihm
hatte auffallen miissen, dass die Wohnungen mit sittenwidri-
gen Kaufpreisdifferenzen verkauft und mit den Geschaften
deshalb unerlaubte oder unredliche Zwecke verfolgt wiirden,
habe der Beklagte bestritten und sei nicht bewiesen. Auch
wenn der Notar beziiglich der am 6. Februar 2006 verkauften
Eigentumswohnungen zahlreiche Beurkundungen vorgenom-
men habe, folge daraus nicht, dass er bereits am 27. Februar
2006 umfassend mit dem gesamten Immobiliengeschaft, das
sich erst in der Anfangsphase befunden habe, befasst gewesen
sei. Ein Zusammenhang der einzelnen Beurkundungen habe
sich ihm zu diesem Zeitpunkt noch nicht aufdrangen miissen.
Da das Vorbringen der Erblasserin zu den einzelnen notariellen
Tatigkeiten als wahr unterstellt werden kénne, sei ihren dies-
beziiglichen Beweisangeboten nicht nachzugehen. Auch {iber-
zeuge ihre Annahme nicht, konkrete Verdachtsgriinde hatten
sich flir den Notar spatestens am 10. Februar 2006 daraus er-
geben, dass bei einem Vergleich der Kaufpreise aus dem An-
kauf durch die Zwischenkauferin am 6. Februar 2006 und den
Angeboten der Verbraucher (darunter des Kaufers L. ) vom 10.
Februar 2006 sittenwidrige Kaufpreisiiberhohungen festzu-
stellen gewesen seien. Der Zusammenhang zwischen dem An-
kauf durch die Zwischenkauferin und dem Verkauf durch die
Verkauferin habe sich auch hier erst aus der Beurkundung des
Erwerbs von 14 Wohnungen aus den von der Zwischenk&ufe-
rin erworbenen Wohnungen am 3. Marz 2006 ergeben.

[11] Der Notar habe zwar seine Hinwirkungspflicht aus § 17
Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG a.F. verletzt, indem er sich nicht

vergewissert habe, ob die Erblasserin rechtzeitig vor der Beur-
kundung den beabsichtigten Text des Rechtsgeschafts erhal-
ten habe. Jedoch sei die Kausalitdt der Amtspflichtverletzung
nicht festzustellen, weil die Erblasserin nicht vorgetragen
habe, wie sie sich auf eine konkrete Nachfrage des Notars ver-
halten hatte. Fiir ihre Behauptung, den Vertragstext nicht
vorab erhalten zu haben, habe sie keinen Beweis angetreten.

[12] Soweit die Erblasserin erstmals in zweiter Instanz geltend
mache, der Notar habe die Annahme des Angebotes, die Auf-
lassung oder auch die Grundschuldbestellung wegen Erkennt-
nissen iiber die Unredlichkeit des Geschaftes versagen miis-
sen, leite sie ihren Schaden aus anderen Pflichtverletzungen
des Notars her, die bislang nicht streitgegenstandlich gewesen
seien. Sie habe trotz Hinweises in der miindlichen Verhandlung
vom 24. September 2019 ihre Klage insoweit nicht erweitert.

[13] SchlieBlich habe die Erblasserin ihren Schaden nicht aus-
reichend dargetan, weil sie weder die behaupteten Betrdge
nachvollziehbar aus dem konkreten Geschehensablauf abge-
leitet noch zu ihren Mieteinnahmen schliissig vorgetragen
habe. Als Vorteil sei die Ablosung von Altverbindlichkeiten in
Hohe von 25.902,04 € anzurechnen. Ob ihr nach Abzug der
Vorteile ein Schaden verblieben sei, konne nicht festgestellt
werden.

[14] Die Bindungswirkung des Urteils vom 10. Marz 2016 aus
dem Vorprozess stehe der Klageabweisung nicht entgegen.
Die Rechtskraft eines Urteils, durch das die Klage als derzeit
unbegriindet abgewiesen worden sei, beschréanke sich auf den
Entscheidungssatz und mithin darauf, dass der Klager bis zum
Schluss der miindlichen Verhandlung im Vorprozess keinen zur
Zahlung falligen Anspruch gehabt habe. Sie erstrecke sich
nicht auf die weiteren Anspruchsvoraussetzungen wie Amts-
pflichtverletzung, Kausalitdt und Schaden; denn diese seien
nicht Gegenstand des Tenors, und die Urteilsgriinde erwiich-
sen nicht in Rechtskraft.

[15] Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Nachpriifung in
mehreren Punkten nicht stand.

[16] 1. Die Klage ist in Héhe des vom Landgericht zuerkannten
Betrages von 21.407,17 € begriindet. Dementsprechend war
die gegen das Urteil des Landgerichts gerichtete Berufung des
Beklagten zuriickzuweisen.

[17] Das Berufungsgericht hat den Umfang der Rechtskraft des
Urteils vom 10. Méarz 2016 verkannt. Da die auf Zahlung von
21.407,17 € gerichtete Klage im Vorprozess nur wegen einer
anderweitigen Ersatzmoglichkeit nach §19 Abs. 1 Satz?2
BNotO als derzeit unbegriindet abgewiesen und zugleich die
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ibrigen Voraussetzungen eines Anspruchs aus § 19 Abs. 1
Satz 1 BNotO wegen Verletzung der Amtspflicht aus § 17
Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG in der bis zum 30. September 2013
geltenden Fassung vom 23. Juli 2002 (BGBI. | S. 2850, 2859;
kiinftig: a.F.) bejaht worden sind (S. 26 - 29 des Urteils vom
10. Marz 2016), steht rechtskraftig fest, dass zum Zeitpunkt
der letzten miindlichen Tatsachenverhandlung im Vorprozess
die iibrigen Anspruchsvoraussetzungen erfiillt waren. Da in-
zwischen infolge der Aufhebung der Verurteilung des Ge-
schaftsfiihrers der Verkduferin auch feststeht, dass keine an-
derweitige Ersatzmdglichkeit nach § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO
besteht, ist die Klage in vorstehendem Umfang begriindet.

[18] a) Ob die Rechtskraft eines die Klage als derzeit unbe-
griindet abweisenden Urteils die Feststellung der ibrigen An-
spruchsvoraussetzungen umfasst, so dass im Folgeprozess die
Klage nicht mit der Begriindung abgewiesen werden kann, der
Anspruch habe bereits im Zeitpunkt der Erstentscheidung dem
Grunde nach nicht bestanden, ist umstritten.

[19] aa) Das Oberlandesgericht Diisseldorf sowie ein Teil des
Schrifttums bejahen diese Frage (OLG Diisseldorf, OLGR 1993,
139 f; Grunsky, ZZP 76 [1963], 165, 170, 177; Heinrich, BauR
1999, 17, 18, 21; MiiKo-ZPO/Gottwald, 6. Aufl., § 322 Rn. 156;
Stein/Jonas/Althammer, ZPO, 23. Aufl., § 322 Rn. 249 f; Z6l-
ler/Vollkommer, ZPO, 34. Aufl., vor § 322 Rn. 58). Dem Zweit-
gericht stehe allein die Entscheidung dariiber zu, ob die im ers-
ten Prozess noch fehlenden Voraussetzungen der
Begriindetheit des Anspruchs inzwischen gegeben seien. Dies
folge aus der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, nach
der die Abweisung der Klage als derzeit unbegriindet einen
zugunsten des Klagers anderen Rechtskraftumfang habe als
eine endgiiltige Klageabweisung (Heinrich aaO S. 18; vgl.
BGH, Urteil vom 21. April 1988 - VII ZR 372/86, BGHZ 104,
212, 214 f). Durch die Abweisung nur als derzeit unbegriindet
habe der Kldger eine Rechtsposition erlangt, die ihm nicht
durch eine Verdnderung des Rechtskraftumfangs des Erstur-
teils in einem zweiten Prozess wieder genommen werden
kénne (Heinrich aa0 S. 18 f). Dieses Ergebnis folge auch aus
dem Prinzip der Waffengleichheit. Da sich der Beklagte auf die
ihm giinstigen Urteilselemente berufen kdnne, diirfe dem Kla-
ger dies nicht versagt werden (OLG Diisseldorf aaO S. 140;
Grunsky aaO S.170; Stein/Jonas/Althammer aaO Rn. 249).
Auch wenn die Klage als derzeit unbegriindet abgewiesen
werde, treffe das Gericht, indem es einzelne Tatbestandsmerk-
male bejahe, insoweit eine Entscheidung iiber den durch die
Klage erhobenen Anspruch im Sinne von § 322 Abs. 1 ZPO, die
Teil des fiir die Rechtskraft maBgeblichen Entscheidungssatzes
sei (OLG Diisseldorf aa0 S. 139 f).

[20] bb) Andere Stimmen in der Literatur lehnen eine Bin-
dungswirkung des Ersturteils beziiglich anderer Tatbestands-
merkmale als desjenigen, dessentwegen die Klage als derzeit

unbegriindet abgewiesen worden ist, ab (Baumann, AcP 169
[1969], 317, 343 f; Blomeyer in FS Lent, 1957, S. 43, 79 f; Brox,
Z7P 81 [1968], 379, 389 Fn. 41; Deckers, BauR 1999, 987, 989;
Kappel, Die Klageabweisung "zur Zeit", 1999, S. 53 f; Mu-
sielak in Musielak/Voit, ZPO, 19. Aufl., § 322 Rn. 51; Wieczo-
rek/Schiitze/Buischer, ZPO, 4. Aufl., § 322 Rn. 125). Die Ent-
scheidung beruhe nur auf dem Abweisungsgrund als solchem.
Soweit in den Entscheidungsgriinden das Vorliegen anderer
Merkmale bejaht werde, sei dies fiir die Klageabweisung nicht
tragend (Baumann aaO S. 344; Kappel aa0). Auch wenn die
Abweisung als derzeit unbegriindet voraussetze, dass alle an-
deren Tatbestandsmerkmale, bei deren Fehlen die Klage end-
gliltig unbegriindet sei, gepriift und bejaht worden seien, fan-
den sich diese Erwagungen nur in den Urteilsgriinden und
seien daher der Rechtskraft nicht fahig (Deckers aaO S. 989 f).

[21] b) Der Senat schlieBt sich der erstgenannten Auffassung
an.

[22] aa) Nach § 322 Abs. 1 ZPO reicht die Rechtskraft eines
Urteils so weit, als iiber den erhobenen (prozessualen) An-
spruch entschieden ist. Sie beschrankt sich auf den unmittel-
baren Gegenstand des Urteils, das heiBt auf die Rechtsfolge,
die auf eine Klage oder Widerklage aufgrund eines bestimm-
ten Sachverhalts bei Schluss der miindlichen Verhandlung den
Entscheidungssatz bildet (Senat, Urteile vom 17. Februar 1983
- 111 ZR 184/81, NJW 1983, 2032 und vom 24. Juni 1993 - lll ZR
43/92, NJW 1993, 3204, 3205; BGH, Beschluss vom 22. Sep-
tember 2016 - V ZR 4/16, NJW 2017, 893 Rn. 13 mwN). Ein-
zelne Urteilselemente, tatsachliche Feststellungen und rechtli-
che Folgerungen, auf denen die getroffene Entscheidung
aufbaut, werden von der Rechtskraft nicht erfasst (Senat, Ur-
teil vom 17. Februar 1983 aa0; BGH, Urteil vom 5. November
2009 - IX ZR 239/07, BGHZ 183, 77 Rn. 9 und Beschluss vom
22. September 2016 aaO; jew. mwN). Der Inhalt des Urteils
und damit der Umfang der Rechtskraft sind der Entscheidung
indes im Ganzen zu entnehmen. Auszugehen ist von der Ur-
teilsformel, die aber oft, so regelmaBig bei klageabweisenden
Urteilen, nicht erkennen ldsst, woriiber entschieden ist. Sofern
die Urteilsformel allein nicht ausreicht, um den Rechtskraft-
gehalt der Entscheidung zu erfassen, sind Tatbestand und Ent-
scheidungsgriinde, erforderlichenfalls auch das Parteivorbrin-
gen, erganzend heranzuziehen (Senat, Urteile vom 17. Februar
1983 aa0 mwN und vom 24. Juni 1993 aa0; BGH, Urteil vom
1. Juli 1986 - VI ZR 120/85, NJW 1987, 371 mwN). Wird eine
Zahlungsklage wegen fehlender Falligkeit als derzeit unbe-
griindet abgewiesen, erwachst in materielle Rechtskraft, dass
bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung im Vorprozess
der Kldger gegen den Beklagten keinen zur Zahlung falligen
Anspruch hatte.

[23] bb) Aus der Rechtsprechung des Senats folgt aber weiter,
dass die Rechtskraft eines Urteils, das eine auf § 839 Abs. 1
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Satz 1 BGB gestiitzte Klage nur wegen einer anderweitigen Er-
satzmaglichkeit (§ 839 Abs. 1 Satz 2 BGB) abweist, sich auch
darauf erstreckt, dass im Ubrigen die Voraussetzungen des
Amtshaftungsanspruchs erfiillt sind, wenn und soweit diese in
den Entscheidungsgriinden bejaht wurden.

[24] Eine auf § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB beruhende Klageabwei-
sung ist nur zuldssig, wenn das Gericht - wie hier im Vorpro-
zess geschehen - die librigen Tatbestandsmerkmale des Amts-
haftungsanspruchs gepriift und fiir gegeben erachtet hat
(Senat, Urteil vom 7. September 2017 - Il ZR 618/16, BGHZ
215, 344 Rn. 23 mwN). Daraus folgt, dass die Feststellungen
zu den Tatbestandsmerkmalen, bei deren Fehlen die Klage als
endgiiltig unbegriindet abzuweisen ist, vorrangig zu treffen
sind, bevor die Klage als nur derzeit unbegriindet abgewiesen
wird (Senat aa0). Dem entspricht, dass ein Beklagter durch ein
Urteil beschwert ist, wenn er die endgiiltige Klageabweisung
erstrebt, der Klageanspruch jedoch nur als derzeit unbegriin-
det abgewiesen wird. Er kann daher mit einem Rechtsmittel
einen weitergehenden, fiir ihn glinstigeren Prozesserfolg - die
endgiiltige Klageabweisung - anstreben. Wenn seine Riigen
beziiglich der sonstigen Haftungsvoraussetzungen erheblich
sind, sind die bislang insoweit fehlenden Feststellungen nach-
zuholen (vgl. BGH, Urteil vom 23. August 2006 - Xl ZR 26/04,
NJW 2006, 3561 Rn. 18 ff).

[25] Ist damit Voraussetzung und - wie hier im Vorprozess -
tragender Grund fiir eine auf das negative Tatbestandsmerk-
mal des § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB gestiitzte Klageabweisung
als derzeit unbegriindet, dass die iibrigen Voraussetzungen
des Amtshaftungsanspruchs erfiillt sind, ist es im Umkehr-
schluss folgerichtig, dass das Vorliegen dieser Tatbestands-
merkmale Teil des in Rechtskraft erwachsenden Entschei-
dungssatzes ist.

[26] Diese fiir den Amtshaftungsanspruch nach § 839 Abs. 1
BGB entwickelten Grundsatze sind auf den Anspruch aus § 19
Abs. 1 Satz 1 BNotO und dessen durch § 19 Abs. 1 Satz 2
BNotO angeordnete Subsidiaritdt bei Vorliegen einer ander-
weitigen Ersatzmdglichkeit zu libertragen.

[27] 2. Auch hinsichtlich des auf Befreiung von Forderungen
der Bank und von den Kosten des Vorprozesses gerichteten
weitergehenden Anspruchs, der nicht Gegenstand des Vorpro-
zesses war und daher nicht von der Rechtskraftwirkung des
Urteils vom 10. Marz 2016 erfasst ist, kann ein Anspruch aus
§ 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO wegen Verletzung der Hinwirkungs-
pflicht aus § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG a.F. nicht mit der
vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung verneint wer-
den.

[28] a) Das Berufungsgericht hat unzutreffend angenommen,
die Erblasserin habe ihre Behauptung, sie habe vor dem Beur-
kundungstermin keinen Vertragstext ausgehandigt bekom-
men, nicht unter Beweis gestellt. Vielmehr hat sie sich fiir die-
ses zundchst beweisantrittslos im Schriftsatz vom 2. Juni 2017
erfolgte Vorbringen mit Schriftsatz vom 4. Juli 2017 auf das
Zeugnis von F. F. und M. L. berufen. Das Berufungsgericht
hétte, da es fiir seine Entscheidung auf dieses Klagervorbrin-
gen ankam, die angebotenen Beweise erheben miissen.

[29] b) Der Rechtsfehler ist entscheidungserheblich. Auf der
Grundlage des unter Beweis gestellten Kldgervorbringens hat
der Notar gegen die Hinwirkungspflicht aus § 17 Abs. 2a
Satz 2 Nr. 2 BeurkG a.F. verstoBen.

[30] aa) Nach § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG a.F. soll der
Notar bei Verbrauchervertrdgen darauf hinwirken, dass der
Verbraucher ausreichend Gelegenheit erhalt, sich vorab mit
dem Gegenstand der Beurkundung auseinanderzusetzen; bei
Verbrauchervertragen, die der Beurkundungspflicht nach
§311b Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 BGB unterliegen, geschieht
dies in der Regel dadurch, dass dem Verbraucher der beabsich-
tigte Text des Rechtsgeschafts zwei Wochen zuvor zur Verfii-
gung gestellt wird. Diese Hinwirkungspflicht ist keine bloBe
Hinweis- oder Belehrungspflicht, sondern geht dariiber hinaus.
Sie gebietet dem gemaB § 17 Abs. 1 Satz 2 BeurkG zur Fiir-
sorge fiir unerfahrene und ungewandte Beteiligte verpflichte-
ten und fiir die Verfahrensgestaltung personlich verantwortli-
chen Notar, sich wirkungsvoll fiir eine Einhaltung des im
Interesse des Ubereilungsschutzes vom Gesetz vorgesehenen
Verfahrens einzusetzen (BGH, Beschluss vom 28. August 2019
- NotSt (Brfg) 1/18, WM 2020, 600 Rn. 63 mwN, insoweit in
BGHZ 223, 335 nicht abgedruckt; vgl. Senat, Urteil vom 23.
August 2018 - lll ZR 506/16, WM 2019, 557 Rn. 15 f).

[31] Zwar war der Notar nach der hier anwendbaren Fassung
der Vorschrift nicht verpflichtet, dem Verbraucher den beab-
sichtigten Text des Rechtsgeschafts selbst zu (ibersenden. Es
reichte aus, wenn der Verkdufer oder Vermittler dem Verbrau-
cher den beabsichtigten Text des Rechtsgeschifts rechtzeitig
zur Verfiigung gestellt hatte (BGH aaO Rn. 64 mwN). Aber je-
denfalls bei Gestaltungen, bei denen Missverstandnisse oder
Fehler des Verbrauchers in Bezug auf die iibergebenen Unter-
lagen oder auch ein Missbrauch des Beurkundungsverfahrens
nahelagen, erfiillte der Notar die ihm obliegende Hinwirkungs-
pflicht nicht, wenn er sich lediglich auf von ihm vorformulierte
formelhafte Bestatigungen des Verbrauchers zur Einhaltung
der Regelfrist verlieB, ohne sich selbst wirkungsvoll davon zu
tiberzeugen, dass der Verbraucher die erforderlichen Unterla-
gen erhalten hatte (BGH aaO Rn. 65 mwN). Daher geniigte es
nicht, wenn der Notar den Verbraucher bei der Beurkundung
befragte, ob er rechtzeitig einen Entwurf erhalten habe, und
die Antwort in der Urkunde vermerkte (BGH aaO Rn. 66). Denn
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andernfalls wére der Grundsatz unterlaufen worden, dass die
Einhaltung der Zweiwochenfrist nicht zur Disposition der Be-
teiligten steht (Senat, Urteile vom 7. Februar 2013 - lll ZR
121/12, BGHZ 196, 166 Rn. 20 mwN und vom 25. Juni 2015 -
I11ZR 292/14, BGHZ 206, 112 Rn. 13). Vielmehr hatte der Notar
zu iiberpriifen, ob der Verbraucher tatsachlich unter Wahrung
der Zweiwochenfrist einen Vertragstext erhalten hatte, der mit
dem zu beurkundenden Vertragsentwurf im Wesentlichen
ibereinstimmte (BGH, Beschluss vom 28. August 2019 aa0;
Armbriister in Armbriister/PreuB/Renner, BeurkG und DONot,
6. Aufl. 2013, § 17 BeurkG Rn. 219; Grziwotz in Grziwotz/Hei-
nemann, BeurkG, 3. Aufl, § 17 Rn. 82; Staudinger/Hertel,
BGB, Neubearbeitung 2012, Vorbem. zu §§ 127a, 128 (Be-
urkG), Rn. 527; Bohrer, DNotZ 2002, 579, 589).

[32] bb) Nach diesen MaBstdben hat der Notar der Hinwir-
kungspflicht aus § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG a.F. nicht
geniigt. Er hatte sich mit dem Passus in der Angebotsurkunde,
die Erblasserin habe einen dhnlichen Entwurf 14 Tage vor der
Beurkundung erhalten, nicht begniigen diirfen, ohne die Rich-
tigkeit dieser Erklarung zu iiberpriifen. Hierfiir hatte er zu-
nachst hinterfragen miissen, ob die Erblasserin {iberhaupt 14
Tage vor der Beurkundung einen Text des Kaufvertragsange-
bots erhalten hatte. Das hatte indes fiir sich noch nicht ausge-
reicht. Denn die unprazise und damit erkennbar zur Verschlei-
erung einer Verletzung der Wartefrist geeignete Formulierung,
die Erblasserin habe einen "dhnlichen” Entwurf erhalten,
hatte dem Notar Anlass geben miissen, zu {iberpriifen, ob der
dhnliche Entwurf den rechtlichen Anforderungen an den Text
des beabsichtigten Rechtsgeschafts im Sinne von § 17 Abs. 2a
Satz 2 Nr. 2 BeurkG a.F. entsprach. Dafiir geniigte eine einfa-
che Erklarung der Erblasserin nicht. Gerade im Strukturvertrieb
von Eigentumswohnungen, bei dem der Notar nicht unbese-
hen von der uneingeschrankten Seriositat des Vertriebs ausge-
hen kann, ist in Rechnung zu stellen, dass Verbraucher mog-
licherweise zu falschen Angaben gegeniiber dem Notar
bewegt werden, um einen vermeintlich in ihrem Interesse lie-
genden Vertragsschluss zu erreichen (vgl. Rieger, MittBayNot
2002, 325, 333). Uberdies ist der juristische Laie in der Regel
nicht in der Lage zu beurteilen, ob zwei Vertragswerke "ahn-
lich" im erforderlichen Sinne sind, dass sie im Wesentlichen
inhaltlich Gibereinstimmen. Der Notar htte sich daher auf an-
dere Weise von der weitgehenden Ubereinstimmung des (an-
geblich) vorab zur Verfiigung gestellten Entwurfs mit dem be-
urkundeten Angebot iiberzeugen miissen (vgl. BGH, Beschluss
vom 28. August 2019 aa0 Rn. 66). Dass die Erblasserin - die
Richtigkeit ihres Vorbringens unterstellt - tatsdchlich Gber-
haupt keinen Entwurf vorab erhalten hatte, hétte der Notar
auf diese Weise festgestellt, so dass, wie auch das Berufungs-
gericht nicht verkannt hat, die Beurkundung abzubrechen ge-
wesen ware.

[33] cc) Die somit auf der Grundlage des Vortrags der Erblas-
serin anzunehmende Amtspflichtverletzung ist fiir ihren Scha-
den kausal geworden. Nach der Rechtsprechung des Senats
bewirkt bereits die Beurkundung einer Vertragserklarung un-
ter Missachtung der Wartefrist den in dem fiir den beteiligten
Verbraucher (Kdufer) nachteiligen Vertrag liegenden Schaden
(Senat, Urteile vom 25. Juni 2015 aaO Rn. 21; vom 28. Mai
2020 - Il ZR 58/19, WM 2020, 1247 Rn. 33, insoweit in BGHZ
226, 39 nicht abgedruckt, und vom 22. April 2021 - Il ZR
164/19, WM 2021, 1561 Rn. 10). Nach dem revisionsrechtlich
zugrunde zu legenden Vorbringen der Erblasserin scheitert der
Anspruch auch nicht an dem vom Beklagten erhobenen Ein-
wand rechtmaBigen Alternativverhaltens. Der Beklagte hat be-
hauptet, die Erblasserin hatte die Wohnungen, um in den Ge-
nuss der Ablosung ihrer Altverbindlichkeiten zu kommen, auch
bei Einhaltung der Wartefrist in jedem Fall gekauft. Die Erblas-
serin hat darauf erwidert, sie hatte den Vertrag bei Einhaltung
der Wartefrist nicht geschlossen; die Ablosung der Altverbind-
lichkeiten sei erst nach Beurkundung ihres Angebots themati-
siert worden. MaBnahmen zur Riickgdngigmachung des Ver-
trags habe sie nicht ergriffen, weil sie davon ausgegangen sei,
vertraglich gebunden zu sein. Damit hat sie der ihr obliegen-
den sekundaren Darlegungslast (vgl. Senat, Urteile vom 28.
Mai 2020 aaO und vom 22. April 2021 aa0) geniigt.

[34] 3. Ein Anspruch aus § 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO wegen Ver-
letzung notarieller Amtspflichten aus § 14 Abs. 2 BNotO und
§ 4 BeurkG kann ebenfalls nicht mit der vom Berufungsgericht
gegebenen Begriindung verneint werden. Seine Annahme, die
Erblasserin habe die Kenntnis des Notars von der Sittenwidrig-
keit des Geschafts nahelegenden Kaufpreissteigerungen und
seine umfassende Einbindung in das gesamte Immobilienge-
schaft nicht bewiesen, ist rechtsfehlerhaft. Denn dieses Vor-
bringen ist bislang nicht beweisbediirftig, weil der Beklagte es
nicht ausreichend bestritten hat.

[35] a) Dem Beklagten obliegt es, im Rahmen sekundarer Dar-
legungslast - jedenfalls, soweit ihm dies moglich ist - zur
Kenntnis des Notars und zu dessen Einbindung in das Immo-
biliengeschaft vorzutragen.

[36] aa) Die Darlegungs- und Beweislast fiir diese Umsténde
tragt im Ausgangspunkt zwar die Erblasserin, weil sie aus
ihnen die ihren Anspruch begriindende Amtspflichtverletzung
herleitet. Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs gebietet jedoch der Grundsatz von Treu und Glau-
ben eine sekundére Darlegungslast des Gegners, wenn die
darlegungs- und beweisbelastete Partei auBerhalb des von ihr
darzulegenden Geschehensablaufs steht und keine Kenntnisse
von den maBgeblichen Tatsachen besitzt, wahrend der Pro-
zessgegner angesichts des unterschiedlichen Informations-
stands beider Parteien zumutbar ndhere Angaben machen
kann (z.B. Senat, Urteile vom 19. Mai 2016 - lll ZR 274/15,
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NJW-RR 2016, 842 Rn. 40 mwN und vom 28. Mai 2020 aa0
Rn. 33). Eine sekundare Darlegungslast des Notars nach die-
sen Grundsatzen ist fiir die in seiner Sphare liegenden Um-
stinde anzunehmen, die fiir seine Kenntnis von einer die Sit-
tenwidrigkeit des Geschafts nahelegenden
Kaufpreissteigerung relevant sind (vgl. Senat, Urteil vom 5. De-
zember 2019 - Il ZR 112/18, WM 2020, 659 Rn. 29).

[37] bb) Aufgrund der Gesamtrechtsnachfolge gemaB § 1922
BGB ibernimmt der Erbe die Anspriiche einschlieBlich der Re-
gelung zur Darlegungs- und Beweislast, die sich daraus fiir den
Erblasser ergeben hatte, wenn der Anspruch noch unmittelbar
ihm gegenliber erhoben worden ware (BGH, Beschliisse vom
16. Juni 1993 - IV ZR 246/92, juris Rn. 2 und vom 28. Februar
2019 - IV ZR 153/18, ZEV 2019, 261 Rn. 11 mwN; OLG Kdln,
Beschluss vom 29. Juni 2017 - 16 U 106/16, juris Rn. 23; Stau-
dinger/Kunz (2017), BGB, § 1922 Rn. 655; MiiKoBGB/Kiipper,
8. Aufl., § 1967 Rn. 9).

[38] cc) Die Darlegungslast des Erben gilt auch fiir den Nach-
lassverwalter. Dieser ist zwar nicht gesetzlicher Vertreter des
Erben, sondern amtlich bestelltes Organ zur Verwaltung einer
fremden Vermdgensmasse mit eigener Parteistellung (RGZ
135, 305, 307; MiiKoBGB/Kiipper, 8. Aufl., § 1985 Rn. 2
mwN). Seine darlegungs- und beweisrechtliche Position
stimmt jedoch mit derjenigen des Erben iiberein. Das folgt aus
dem Zweck der Nachlassverwaltung. Letztere ermoglicht es
dem Erben, seine Haftung fiir die Nachlassverbindlichkeiten
auf den Nachlass zu beschranken (MiiKoBGB/Kiipper aa0
§ 1975 Rn. 2), und schiitzt ihn davor, sich auf einen Nachlass-
rechtsstreit einlassen und die Kosten hierfiir aufbringen zu
miissen (Lohmann in BeckOK BGB, § 1984 Rn. 6 [Stand: 1.
Februar 2022]). Zugleich dient sie, wie sich bereits aus dem
Wortlaut des § 1975 BGB ergibt, den Interessen der Nachlass-
glaubiger, auf deren Befriedigung sie gerichtet ist
(MiiKoBGB/Kiipper aa0; Staudinger/Dobler, BGB, Neubearbei-
tung 2020, § 1975 Rn. 18). Ihren Zweck erreicht die Nachlass-
verwaltung durch die Absonderung des Nachlasses vom Eigen-
vermogen des Erben und die Ubertragung der Verwaltungs-
und Verfiigungsbefugnis tiber den Nachlass auf den Nachlass-
verwalter (§ 1984 BGB). Eine Anderung der Darlegungs- und
Beweislast hat dies nicht zur Folge. Im Gegenteil ware die
Durchsetzung von Nachlassverbindlichkeiten fiir die Nachlass-
glaubiger in einer mit dem Zweck der Nachlassverwaltung
nicht zu vereinbarenden Weise erschwert, wenn dem Nach-
lassverwalter nicht dieselbe Darlegungslast oblage wie dem
Erben. Auch ware es nicht durch die Zwecke der Nachlassver-
waltung gerechtfertigt, wenn der Erbe sein Antragsrecht
(§ 1981 Abs. 1 BGB) dazu instrumentalisieren konnte, die ihm
obliegende Darlegungslast zu umgehen und damit die Durch-
setzung von Nachlassverbindlichkeiten gezielt zu erschweren.

[39] b) aa) Vorliegend kann dahinstehen, ob den Erben - und
damit den Beklagten als Nachlassverwalter - eine sekundare
Darlegungslast in demselben Umfang trifft, in dem sie dem
Erblasser oblegen hatte (so fiir den Erben BGH, Beschluss vom
28. Februar 2019 aa0). Denn den Beklagten trifft - worauf die
Revision zu Recht hinweist - jedenfalls die prozessuale Pflicht,
sich hinsichtlich der von der Erblasserin behaupteten Um-
stdnde betreffend die Kenntnis des Notars von die Sittenwid-
rigkeit des Geschafts nahelegenden Kaufpreissteigerungen
und betreffend die umfassende Einbindung des Notars in das
gesamte Immobiliengeschéft - soweit moglich - kundig zu ma-
chen (vgl. OLG KoIn aa0) und zu dem Ergebnis seiner Nach-
forschungen vorzutragen. Gegenstand dieser Nachforschun-
gen sind vor allem die ihm zugdnglichen Unterlagen des
Erblassers (zur Aufgabe des Nachlassverwalters, die Unterla-
gen des Erblassers zu sichten und durchzuarbeiten vgl. Loh-
mann in BeckOK BGB, § 1985 Rn. 5 [Stand: 1. Februar 2022]).
Ein pauschales Bestreiten ist dem Beklagten vor diesem Hin-
tergrund verwehrt und prozessual unbeachtlich.

[40] bb) Dieser Darlegungslast hat der Beklagte nicht geniigt.
Er hat geltend gemacht, der Preis, zu dem die Erblasserin die
Wohnungen gekauft habe, sei nicht sittenwidrig {iberhéht und
vom Notar nicht zu hinterfragen gewesen (Schriftsatz vom 20.
Juli 2017, S. 2). Den Vortrag der Erblasserin zu dessen Kennt-
nis hat er als unsubstantiiert geriigt und vorsorglich bestritten
(Schriftsatz vom 27. Juni 2018, S. 2). Er hat jedoch nicht - wie
erforderlich - dargelegt, welche Nachforschungen er in Bezug
auf die Einbindung des Notars in das Immobiliengeschaft und
dessen Kenntnis von den Kaufpreissteigerungen unternom-
men hat und welche Erkenntnisse sich hieraus ergeben haben.
So hat er insbesondere nicht hinreichend vorgetragen, in wel-
che - ihm zur Verfiigung stehenden oder fiir ihn einsehbaren -
Unterlagen des Notars er Einsicht genommen hat und was sich
hieraus hinsichtlich der Kenntnis des Notars von den Kauf-
preissteigerungen schon zum Zeitpunkt der Beurkundung des
Kaufvertrages zwischen der Erblasserin und der Verkauferin
ergibt. Soweit die Revisionserwiderung in diesem Zusammen-
hang auf den erstinstanzlichen Vortrag des Beklagten in sei-
nen Schriftsatzen vom 29. Mai 2017 (S. 5) und 20. Juli 2017
(S. 2) verweist, wonach er iiber keine Abrechnungsunterlagen
des verstorbenen Notars aus dem Jahr 2006 und keine Unter-
lagen verfiige, um den Vortrag der Erblasserin {iber die mehr-
fache VerauBerung von Hausern oder Wohnungen nachvollzie-
hen zu konnen, geniigt dies der vorgenannten
Darlegungspflicht des Beklagten nicht. Insbesondere ergibt
sich daraus nicht, welche Nachforschungen der Beklagte an-
gestellt hat, um sich hinsichtlich der von der Erblasserin be-
haupteten Umstédnde betreffend die Kenntnis des Notars von
die Sittenwidrigkeit des Geschafts nahelegenden Kaufpreis-
steigerungen und betreffend die umfassende Einbindung des
Notars in das gesamte Immobiliengeschaft kundig zu machen,
welche konkret bezeichneten Unterlagen des Erblassers ihm
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zur Verfligung stehen und welche Anstrengungen er unter-
nommen hat, um Einsicht in ihm nicht zur Verfiigung stehende
Unterlagen zu erhalten.

[41] 4. Die Klageabweisung kann schlieBlich, soweit sie nicht
bereits aus den vorstehend unter Nummer 1 dargelegten
Griinden in Hohe eines Betrages von 21.407,17 € rechtsfehler-
haft erfolgt ist, nicht mit der Begriindung Bestand haben, die
Erblasserin habe ihren Schaden nicht nachvollziehbar darge-
legt.

[42] a) Hinsichtlich des Anspruchs auf Zahlung von 21.401,17
€ aus § 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO wegen Verletzung der Hinwir-
kungspflicht nach § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG a.F. ergibt
sich dies bereits aus dem Urteil vom 10. Mérz 2016. Letzteres
enthilt die Feststellung, dass der "geltend gemachte Scha-
densersatzanspruch" besteht. Geltend gemacht hatte die Erb-
lasserin den die behaupteten Zahlungen auf das Darlehen be-
treffenden Anspruch in Hohe von 21.401,17 €. Das Urteil
umfasst daher die Feststellung, dass der Erblasserin ein Scha-
den zumindest in dieser Hohe entstanden ist. Soweit darin aus-
gefiihrt wird, der Erblasserin stehe gegen den Beklagten dem
Grunde nach ein Anspruch aus § 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO zu,
ist dies nicht im Sinne einer fehlenden Entscheidung iiber die
Anspruchshéhe zu verstehen. Es handelt sich vielmehr, wie
auch die Gliederung der Urteilsgriinde erkennen lasst, allein
um eine Abgrenzung zu der noch nicht feststellbaren fehlen-
den anderweitigen Ersatzmdglichkeit nach § 19 Abs. 1 Satz 2
BNotO. Damit steht rechtskraftig fest, dass der im Vorprozess
geltend gemachte Anspruch der Erblasserin von 21.407,17 €
nicht nur dem Grunde nach, sondern auch der Héhe nach be-
steht.

[43] b) Auf der Grundlage des revisionsrechtlich zugrunde zu
legenden Sachvortrags der Erblasserin ist dieser ein weiterer
Schaden durch Belastung mit Verbindlichkeiten gegeniiber der
Bank entstanden, von denen sie, sofern ein Schadensersatzan-
spruch dem Grunde nach besteht, Befreiung verlangen kann.
Der Befreiungsanspruch ist um der Erblasserin erwachsene
Vorteile zu mindern. Diese fiihren jedoch nicht zu einem génz-
lichen Wegfall des Schadens.

[44] aa) Die Erblasserin hat unter Bezugnahme auf das im Vor-
prozess ergangene Berufungsurteil vom 10. Marz 2016 vorge-
tragen, dass sie einer Riickzahlungsforderung der Bank in
Hohe von 67.190,38 € nebst Zinsen ausgesetzt sei und diese
noch nicht zuriickgefiihrt habe (Schriftsdtze vom 15. Dezember
2016, S. 5, und vom 5. Februar 2020, S. 9). Damit hat sie hin-
sichtlich dieses Betrages - entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts und der Revisionserwiderung - ihrer Substantiie-
rungspflicht geniigt.

[45] Die vorgenannte Summe, zu deren Zahlung die Erblasserin
im Vorprozess auf die Widerklage der Bank durch das Kam-
mergericht verurteilt worden ist, ergibt sich aus den 117.190,
38 €, zu deren Zahlung die Erblasserin im Vorprozess durch
das erstinstanzliche Urteil des Landgerichts Berlin vom 11. Ja-
nuar 2012 verurteilt worden war, abziiglich einer zwischen-
zeitlich (nach dem Verkauf der Wohnungen) erfolgten Zahlung
von 50.000 € auf den Darlehensriickzahlungsanspruch (Urteil
des Kammergerichts vom 10. Marz 2016, S. 25). Der Betrag
von 117.190,38 € beruht auf dem von der Bank als Beklagte
zu 6 des Vorprozesses in ihrem Schreiben vom 9. Februar 2010
(Bd. I BI. 98 der Akten des Vorprozesses; in Bezug genommen
im erstinstanzlichen Urteil des Vorprozesses [S. 6]) genannten
Riickforderungsbetrag von 129.954,04 €, den sie im Vorpro-
zess mit Schriftsatz vom 15. September 2011 (S. 26 f) im Ein-
zelnen erldutert hat (Bd. | Bl. 86 f der Akten des Vorprozesses:
Restschuld per 9. Februar 2010 zzgl. Zahlungsriickstand per 9.
Februar 2010, Zinsen vom 1. bis zum 9. Februar 2010 und Vor-
falligkeitsentschadigung) und hinsichtlich dessen das Landge-
richt Berlin im Vorprozess lediglich einen Anspruch auf die Vor-
falligkeitsentschadigung von 12.763,66 € nicht fiir begriindet
erachtet hat (S. 20 des Urteils vom 11. Januar 2012). Ange-
sichts dieser auch dem - am Vorprozess beteiligten - Beklagten
bekannten Angaben und Berechnungsgrundlagen war von der
Erblasserin weiterer Vortrag zur Substantiierung des Betrages
von 67.190,38 € nicht zu fordern.

[46] bb) Von der vorgenannten Summe sind die Vorteile in Ab-
zug zu bringen, die der Erblasserin im Zusammenhang mit dem
Erwerb der Wohnungen zugeflossen sind.

[47] (1) Ob eine spatere Minderung oder Beseitigung des ein-
getretenen Vermdgensschadens den Schadensersatzanspruch
beeinflusst, ist nach den Grundsdtzen der Vorteilsausglei-
chung zu beurteilen. Danach sind Wegfall oder Minderung des
Schadens nur insoweit zu beriicksichtigen, als sie in einem
adaquat-ursachlichen Zusammenhang zu dem schadigenden
Ereignis stehen. AuBerdem muss die Anrechnung dem Zweck
des Schadensersatzes entsprechen und darf weder den Ge-
schadigten unzumutbar belasten noch den Schadiger unbillig
entlasten (st. Rspr.; z.B. Senat, Urteile vom 15. Juli 2010 - Il
ZR 336/08, BGHZ 186, 205 Rn. 35 und vom 18. Oktober 2018
- Il ZR 497/16, NJW 2019, 215 Rn. 17; BGH, Urteile vom 28.
Juni 2007 - VII ZR 81/06, BGHZ 173, 83 Rn. 18 und vom 25.
Mai 2020 - VI ZR 252/19, BGHZ 225, 316 Rn. 65; jew. mwN).
Vor- und Nachteile miissen bei wertender Betrachtung gleich-
sam zu einer Rechnungseinheit verbunden sein (BGH, Urteile
vom 28. Juni 2007 aa0 und vom 4. April 2014 - V ZR 275/12,
NJW 2015, 468 Rn. 20 mwN, insoweit in BGHZ 200, 350 nicht
abgedruckt).
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[48] Die Darlegungs- und Beweislast fiir anspruchsmindernd
zu beriicksichtigende Vorteile des Geschadigten tragt nach all-
gemeinen Grundsdtzen der Schadiger. Den Geschadigten trifft
jedoch eine sekunddre Darlegungslast, soweit der Schadiger
auBerhalb des von ihm darzulegenden Geschehensablaufs
steht und dem Geschadigten nahere Angaben zumutbar sind
(BGH, Urteile vom 31. Mai 2010 - Il ZR 30/09, NJW 2010, 2506
Rn. 26 mwN und vom 4. April 2014 aaO Rn. 22). Bei einer
Schadensminderung durch Mieteinnahmen geniigt der Schadi-
ger seiner Darlegungslast durch die Behauptung, dass Mietein-
kiinfte erwirtschaftet worden seien, sofern ihm nicht bekannt
ist und er auch nicht zuverlassig ermitteln kann, in welcher
Hohe der Geschadigte Mieteinnahmen erzielt hat und inwie-
weit diese wiederum durch Betriebs- und Unterhaltskosten ge-
schmalert sind. Demgegeniiber obliegt es dem Geschddigten,
Angaben zu den zur Berechnung des Vorteils erforderlichen
Umstdnden zu machen, um einerseits den Vortrag zur Hohe
des geltend gemachten Schadensersatzanspruchs zu vervoll-
standigen und wieder schliissig zu machen und andererseits
dem Schadiger die Maglichkeit zu geben, zu den konkretisier-
ten Angaben Stellung zu nehmen und diese entweder zu ak-
zeptieren oder sie zu widerlegen (BGH, Urteil vom 3. Mai 2002
-V ZR 115/01, NJW-RR 2002, 1280).

[49] (2) Nach diesen Grundsatzen sind vorliegend im Rahmen
der Vorteilsausgleichung sowohl der zur Ablésung von Altver-
bindlichkeiten gezahlte Betrag von 25.902,42 € als auch die
der Erblasserin zugeflossenen Mieteinnahmen, gemindert um
etwaige Betriebs- und Unterhaltskosten, zu berticksichtigen.

[50] (a) Die Ablosung von Altverbindlichkeiten in Hohe von
25.902,42 € steht in unmittelbarem Zusammenhang mit dem
Erwerb der Wohnungen und korrespondiert mit dem durch das
Darlehen finanzierten Kaufpreis, weil sie eine zusatzlich zur
Ubertragung des Wohnungseigentums erbrachte Leistung der
Verkauferin an die Erblasserin ist.

[51] Der Vortrag der Erblasserin, zum Ausgleich der Altverbind-
lichkeiten sei es - ohne konkrete Absprache - erst nach der Be-
urkundung des Kaufvertragsangebots gekommen (Schriftsatz
vom 31. Marz 2017, S. 3), ist insofern nicht entscheidungser-
heblich. Denn auch in diesem Fall ware die Ablosungszahlung
ein wirtschaftlich aus dem Kaufpreis und damit aus dem Dar-
lehen zugewandter Vorteil, den die Erblasserin nicht zurlickzu-
erstatten hatte, sondern der ihr dauerhaft verblieb und ihre
Gesamtverbindlichkeiten verringerte. Dass die Verkauferin
diese Leistung nur erbracht haben wird, um die Durchfiihrung
eines lukrativen Geschafts sicherzustellen, andert an der vor-
stehenden Wertung nichts. Vielmehr spricht gerade diese von
der Erblasserin vorgetragene Motivation gegen die Annahme,
ihr solle der Vorteil auch dann verbleiben, wenn sie im Wege
des Schadensersatzes Befreiung von den mit dem Geschéft
verbundenen Belastungen beanspruche konne.

[52] (b) Ebenfalls in Abzug zu bringen sind Mieteinnahmen,
soweit sie nicht durch Betriebs- und Unterhaltskosten gemin-
dert sind. Der Beklagte hat insofern seiner Darlegungslast zu-
nachst genligt, indem er geltend gemacht hat, die Erblasserin
habe Mieteinnahmen erzielt (Schriftsatz vom 28. Februar
2017, S.2).

[53] Die sekundar darlegungsbelastete Erblasserin hat zu de-
ren Hohe vorgetragen, die Mietiiberschiisse - Mieteinnahmen
abziiglich Wohngeld - hatten sich auf durchschnittlich 3.522 €
pro Jahr und bis einschlieBlich Juli 2009 auf insgesamt
9.115,04 € belaufen; die Mietiiberschiisse seien aber durch die
Darlehenszinsen von jahrlich 6.043,22 € aufgezehrt worden
(Schriftsatz vom 5. Februar 2020, S. 10 f). Letztere Behauptung
widerspricht zwar fiir den Zeitraum ab August 2009 der un-
streitigen Tatsache, dass die Erblasserin das Darlehen ab die-
sem Zeitpunkt nicht mehr bediente. Zudem konnen - wie das
Berufungsgericht zutreffend erkannt hat - die bis Juli 2009 ge-
zahlten Darlehensraten neben ihrer Geltendmachung als Scha-
densersatz nicht ein weiteres Mal in Gestalt eines Abzuges von
den seitens der Erblasserin erzielten Mieteinnahmen in Ansatz
gebracht werden. Unabhangig davon ermdglichen die Anga-
ben der Erblasserin jedoch eine Schatzung nach § 287 ZPO, da
dem Betrag von 9.115,04 € bis Juli 2009 der Betrag hinzuad-
diert werden kann, der sich fiir die Zeit bis zum Verkauf der
Wohnungen im Juni 2014 auf der Grundlage durchschnittlicher
Mietiiberschiisse von 3.522 € pro Jahr ergibt.

[54] Vor diesem Hintergrund ist die Annahme des Berufungs-
gerichts, das Vorbringen der Erblasserin geniige nicht, um zu
priifen, ob ihr nach Abzug der Vorteile ein Schaden verblieben
sei, nicht gerechtfertigt. Dies gilt jedenfalls deshalb, weil auch
der Beklagte lediglich pauschal Mieteinnahmen der Erblasse-
rin behauptet hat. Soweit er im Anschluss an den klagerischen
Schriftsatz vom 5. Februar 2020 die dort getatigten Angaben
der Erblasserin mit Schriftsatz vom 14. Februar 2020 mit Nicht-
wissen bestritten hat, hat dies keine weitergehende sekundare
Darlegungslast der Erblasserin ausgeldst. Denn eine zuldssige
Erklarung mit Nichtwissen nach § 138 Abs. 4 ZPO setzt voraus,
dass die Partei fiir die jeweiligen Tatsachen nicht darlegungs-
und beweisbelastet ist (Senat, Urteil vom 2. Juli 2009 - lll ZR
333/08, NJW-RR 2009, 1666 Rn. 14 mwN; BGH, Urteil vom 4.
April 2014 aa0 Rn. 12). Dies ist vorliegend hinsichtlich der im
Rahmen des Vorteilsausgleichs zu beriicksichtigenden Miet-
iiberschiisse der Erblasserin in Bezug auf den Beklagten nicht
der Fall. Vielmehr trifft ihn insoweit - wie ausgefiihrt (vorste-
hend zu (1)) - die Darlegungs- und Beweislast.

[55] ¢) Die Belastung mit Kosten des Vorprozesses ist ein durch
die Amtspflichtverletzung addquat-kausal verursachter und
damit ersatzfahiger Schaden, soweit die Inanspruchnahme
nach § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO vorrangig haftender Personen
rechtlich wie wirtschaftlich begriindete Aussicht auf Erfolg bot.
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[56] aa) Zwar fehlt es dem auf Befreiung von den Kosten des
Vorprozesses gerichteten Klageantrag an der fiir einen Leis-
tungsantrag nach § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO erforderlichen Be-
stimmtheit, weil die Kosten nicht beziffert sind und ein dem
Antrag entsprechendes Urteil damit nicht vollstreckungsfahig
ware. Ein auf Befreiung von einer Geldschuld gerichteter Kla-
geantrag setzt die bestimmte Angabe von Grund und Héhe der
Schuld voraus, von der befreit zu werden der Kldger begehrt
(BGH, Urteile vom 18. Marz 1980 - VI ZR 105/78, NJW 1980,
1450, insoweit in BGHZ 76, 249 nicht abgedruckt; vom 4. De-
zember 1980 - IVa ZR 32/80, BGHZ 79, 76, 77 f; vom 4. Juni
1996 - VI ZR 123/95, NJW 1996, 2725, 2726 und vom 4. Okto-
ber 2000 - VIII ZR 109/99, NJW 2001, 155, 156). Ein unbezif-
ferter Befreiungsantrag kann aber in einen zuldssigen Feststel-
lungsantrag umgedeutet werden (BGH, Urteil vom 18. Marz
1980 aa0; RGZ 122, 284, 289 f; MiiKoZPO/Becker-Eberhard,
6. Aufl., § 253 Rn. 149).

[57] bb) Ergreift der durch eine notarielle Amtspflichtverlet-
zung Geschadigte MaBnahmen der Rechtsverfolgung gegen
Personen, deren Haftung gegeniiber derjenigen des Notars
nach § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO vorrangig ist, so beruhen die
dadurch verursachten Kosten auf seinem eigenen Entschluss.
Damit diese Kosten als addquat-kausal auf der Amtspflichtver-
letzung beruhender Schaden ersatzfahig sind, ist, ebenso wie
in anderen Fallen psychisch vermittelter Kausalitat (vgl. BGH,
Urteil vom 13. Oktober 2016 - IX ZR 149/15, NJW 2017, 1600
Rn. 11 mwN), erforderlich, dass fiir die Zweithandlung des Ge-
schadigten ein rechtfertigender Anlass bestand oder dass
diese durch das haftungsbegriindende Ereignis herausgefor-
dert wurde und eine nicht ungewohnliche Reaktion auf dieses
Ereignis darstellt (Senat, Urteil vom 16. Oktober 2003 - Ill ZR
62/03, NJW 2004, 69, 70; BGH, Urteil vom 7. Januar 1988 - IX
ZR 7/87, NJW 1988, 1262, 1263 mwN). Entscheidend ist, ob
die Klage eine MaBnahme ist, die der Geschadigte verniinf-
tigerweise ergreifen kann, um von einem mdglicherweise vor-
rangig Ersatzpflichtigen Ersatz zu erlangen (Senat, Urteil vom
27. Oktober 1955 - l1l ZR 82/54, BGHZ 18, 366, 371 f [zu § 839
Abs. 1 Satz 2 BGB]; BGH, Urteil vom 18. April 2002 - IX ZR
72/99, NJW 2002, 2787, 2789 f, insoweit in BGHZ 150, 319
nicht abgedruckt [zu § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO]). Dies ist fiir
die Kosten eines Rechtsstreits in erster Instanz anzunehmen,
wenn und soweit die Klage rechtlich wie wirtschaftlich begriin-
dete Aussicht auf Erfolg bot (Senat aa0 S. 372 f; Sandkdihler in
Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, 8. Aufl., § 19 Rn. 122, 186;
Schramm in BeckOK BNotO, § 19 Rn. 99 [Stand: 31. Juli 2021])
und sich nicht als MaBnahme darstellt, die dem Geschadigten
nicht zumutbar ist und die ein verniinftiger Geschadigter auch
nicht ergreifen wiirde, etwa wenn die Mdglichkeit, anderwei-
tig Ersatz zu erlangen, nur auf weitlaufigen, unsicheren und im
Ergebnis zweifelhaften Wegen zu verwirklichen ist (vgl. Senat,
Urteile vom 11. November 2004 - 11l ZR 101/03, NJW-RR 2005,
284, 285 und vom 3. Juli 2008 - Il ZR 189/07, NJW-RR 2008,

1506 Rn. 12; BGH, Urteil vom 2. Juli 1996 - IX ZR 299/95, NJW
1996, 3009, 3011; jew. mwN). Kosten eines Rechtsmittels, das
der Geschadigte gegen ein ihm ungiinstiges erstinstanzliches
Urteil einlegt, sind hingegen regelmaBig nicht ersatzfahig, so-
weit es zur Interessenwahrung des Geschadigten geniigt, mit-
tels einer Streitverkiindung gegeniiber dem Notar Bindungs-
wirkung fiir den nachfolgenden Amtshaftungsprozess
herzustellen und dem Notar damit selbst die Mdglichkeit zu
geben, Rechtsmittel einzulegen, sofern er dies fiir aussichts-
reich erachtet (Schramm aa0).

[58] cc) Ersatzfahig sind danach die Kosten des erstinstanzli-
chen Verfahrens des Vorprozesses, soweit die Rechtsverfol-
gung rechtlich wie wirtschaftlich begriindete Aussicht auf Er-
folg bot. Hierzu wird das Berufungsgericht die erforderlichen
Feststellungen zu treffen haben. Die der Erblasserin zugeflos-
senen Vorteile - Mieteinnahmen und Ablésung der Altverbind-
lichkeiten - mindern den Befreiungsanspruch beziiglich der
Kosten des Vorprozesses nicht, weil sie mit diesen nicht in dem
fiir eine Vorteilsausgleichung erforderlichen sachlichen Zu-
sammenhang stehen (vgl. zu letzterem BGH, Urteile vom 6.
Juni 1997 - V ZR 115/96, BGHZ 136, 52, 54 und vom 2. April
2001 - 11 ZR 331/99, WM 2001, 2251, 2252).

[59] Das angefochtene Urteil ist aufzuheben (§ 562 Abs. 1
ZPO). In Hohe des vom Landgericht zu Recht zuerkannten Be-
trages von 21.401,17 € kann der Senat in der Sache selbst ent-
scheiden (§ 563 Abs. 3 ZPO) und die Berufung des Beklagten
gegen das Urteil des Landgerichts zuriickweisen. Im Ubrigen
ist die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zurlickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 ZPO), wo-
bei der Senat von der Mdglichkeit des § 563 Abs. 1 Satz 2 ZPO
Gebrauch gemacht hat.

[60] Fiir das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes
hin:

[61] 1. Im Hinblick auf einen Anspruch aus § 19 Abs. 1 Satz 1
BNotO wegen Verletzung der Amtspflicht aus § 17 Abs. 2a
Satz 2 Nr. 2 BeurkG a.F. wird das Berufungsgericht, soweit
Forderungen betroffen sind, die im Vorprozess nicht streitge-
genstandlich waren und daher nicht von der Rechtskraftwir-
kung des Urteils vom 10. Marz 2016 erfasst werden, gegebe-
nenfalls Feststellungen zu dem vom Beklagten erhobenen
Einwand zu treffen haben, die Erblasserin hatte den Vertrag
iber den Kauf der Wohnungseigentumsrechte in jedem Fall
abgeschlossen, selbst wenn der Notar die Beurkundung mit
Riicksicht auf die Wartefrist abgelehnt hétte. Dabei ist zu be-
riicksichtigen, dass das auf den Vertragsschluss folgende Ver-
halten der Erblasserin sowohl Indiz fiir den unbedingten Ent-
schluss zum Erwerb der Wohnungen als auch nur Ausdruck
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nolens volens geiibter Vertragstreue sein kann (Senat, Urteil
vom 22. April 2021 - IIl ZR 164/19, WM 2021, 1561 Rn. 12).

[62] 2. Sollte der Beklagte im Hinblick auf den vom Klager gel-
tend gemachten Anspruch wegen Verletzung notarieller Amts-
pflichten aus § 14 Abs. 2 BNotO und § 4 BeurkG das Vorbrin-
gen der Erblasserin zu der Kenntnis des Notars von die
Sittenwidrigkeit des Geschéfts nahelegenden Kaufpreissteige-
rungen und zu dessen umfassender Einbindung in das gesamte
Immobiliengeschaft nach den vorstehend (zu Il 3 b) dargeleg-
ten MaBstdben hinreichend bestreiten, wird zu dem Vorbrin-
gen der Erblasserin Beweis zu erheben sein. Denn entgegen
der Auffassung des Berufungsgerichts hat die Erblasserin ihren
Vortrag hinreichend unter Beweis gestellt. Insbesondere hat
sie, worauf die Revision zu Recht hinweist, zum Beweis ihrer
Behauptung, der Notar sei vor dem 6. Februar 2006 damit be-
auftragt worden, samtliche Beurkundungen im Zusammen-
hang mit Erwerb und Vertrieb der Wohnungen aus dem Kom-
plex K. straBe /S. StraBe vorzunehmen, unter konkreter
Bezugnahme auf das zu beweisende Vorbringen den Zeugen
T. benannt (Schriftsatz vom 4. Juli 2017, S. 1, iVm Schriftsatz
vom 2. Juni 2017, S. 2 ff).

[63] Das Berufungsgericht wird sich bei seiner Sachverhalts-
wiirdigung auch mit den Riigen der Revision betreffend die
Frage auseinanderzusetzen haben, ob dem Notar aufgrund der
Beurkundung zahlreicher Vertrdge und Erkldrungen zu dem
Objekt K. straBe /S. StraBBe in dem Zeitraum zwischen dem An-
kaufsvertrag vom 6. Februar 2006 und dem Kaufangebot der
Klagerin vom 27. Februar 2006 die enormen Kaufpreissteige-
rungen hatten auffallen miissen. Der Senat hat im vorliegen-
den Verfahrensstadium keine Veranlassung, auf diese Riigen
einzugehen.

[64] 3. Sollte dem Kldger - nach hinreichendem Bestreiten
durch den Beklagten (s.0.) - der Beweis nicht gelingen, dass
der Notar zum Zeitpunkt der Beurkundung des Kaufangebots
der Erblasserin am 27. Februar 2006 Kenntnis von die Sitten-
widrigkeit des Geschafts nahelegenden Kaufpreissteigerungen
hatte, wird sich das Berufungsgericht mit der Zuldssigkeit und
Begriindetheit der von der Revision geltend gemachten Klage-
erweiterung im Berufungsverfahren im Hinblick auf spatere
Pflichtverletzungen des Notars bei der Beurkundung der An-
nahme des Angebotes, der Auflassung und der Grundschuld-
bestellung zu befassen haben. Die Revision fiihrt insoweit zu-
treffend an, dass der im Berufungsurteil (S.16 Abs. 2)
erwahnte Hinweis des Berufungsgerichts in der miindlichen
Verhandlung vom 24. September 2019 auf eine bisher feh-
lende Klageerweiterung nicht protokolliert worden ist. Sie ver-
weist in diesem Zusammenhang zu Recht auf die vorliegend
anwendbare Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, nach
der zugunsten des Hinweisadressaten zu unterstellen ist, dass
ein Hinweis nicht erteilt wurde, wenn sich das einen solchen

Hinweis dokumentierende Berufungsurteil - wie hier - nicht
dazu verhalt, ob die Protokollierung versehentlich unterlassen
wurde (BGH, Urteil vom 22. September 2005 - VII ZR 34/04,
BGHZ 164, 166, 172 f; Beschluss vom 3. Juli 2014 - IX ZR
285/13, WM 2014, 1786 Rn. 14).

[65] 4. Soweit der Kldger Befreiung von Forderungen der Bank
und von den Kosten des Vorprozesses begehrt, wird das Beru-
fungsgericht, sofern der Anspruch dem Grunde nach besteht,
Feststellungen zur Schadenshohe zu treffen haben.

[66] a) Zur Behauptung der Erblasserin, sie sei Forderungen
der Bank in Hohe von 67.190,38 € ausgesetzt, hat sich der Be-
klagte in zuldssiger Weise mit Nichtwissen erklart (§ 138
Abs. 4 ZPO). Der Umstand, dass er an dem Vorprozess beteiligt
war, in dem die Erblasserin zur Zahlung von 67.190,38 € nebst
Zinsen an die Bank verurteilt worden ist, &ndert daran nichts,
weil die Rechtskraft des im Vorprozess ergangenen Urteils in-
sofern nicht gegeniiber dem Beklagten wirkt. Dass ein An-
spruch der Bank gegen den Kldger auf Darlehensriickzahlung
in Hohe von 67.190,38 € besteht, ist entgegen der Auffassung
des Klagers auch nicht wegen der Tatbestandswirkung des
erstinstanzlichen Urteils als unstreitig anzusehen. Dem Tatbe-
stand kommt keine Beweiskraft zu, wenn und soweit er Wi-
derspriiche, Liicken oder Unklarheiten aufweist und sich dies
aus dem Urteil selbst ergibt (st. Rspr.; z.B. BGH, Urteil vom 12.
Mai 2015 - VI ZR 102/14, WM 2015, 1562 Rn. 48 mwN). Der
Tatbestand des erstinstanzlichen Urteils ist im Hinblick auf den
Anspruch der Bank widerspriichlich, weil er die Tatsache, dass
sich der Restsaldo des Darlehens auf 67.190,38 € belduft, so-
wohl im unstreitigen Sachverhalt als auch im streitigen Klager-
vorbringen enthalt.

[67] b) Im Hinblick auf die in Abzug zu bringenden Vorteile
bedarf es tatsachlicher Feststellungen zu den Mieteinnahmen
sowie zur Frage, ob von den Mietiiberschiissen, wie die Erb-
lasserin mit Schriftsatz vom 28. April 2017 geltend gemacht
hat, weitere Kosten fiir Betrieb und Unterhalt der Eigentums-
wohnungen in Abzug zu bringen sind. Dabei ist der Beklagte
gehalten, sich im Rahmen seiner Darlegungslast dariiber zu er-
kldren, ob er die von der Erblasserin insoweit vorgetragenen
Werte zu den Mieteinnahmen akzeptiert (zur Unzuldssigkeit
des Bestreitens mit Nichtwissen vgl. vorstehend zu [l 4 b bb (2)
(b)). Davon héngt es ab, ob der Kldger, um seiner sekundaren
Darlegungslast zu geniigen, weitere Angaben zu Miete und
Wohngeld fiir jeden einzelnen Monat zu tatigen hat.

[68] 5. Bei der neuen Verhandlung hat das Berufungsgericht
auch Gelegenheit, sich gegebenenfalls mit dem vom Beklag-
ten erhobenen Mitverschuldenseinwand zu befassen, auf den
im Revisionsverfahren einzugehen keine Veranlassung be-
steht. Gleiches gilt fiir die vom Beklagten erhobene Verjah-
rungseinrede.
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Rechtsanwaltshaftung

= Datenauskunft gem. Art 15 DSGVO

= Verspatete Auskunftserteilung

= Schmerzensgeldanspruch

(OLG Kbin, Urt. v. 14.7.2022 - I-15 U 137/21)

Leitsdtze

1. Erteilt ein Rechtsanwalt einer Mandantin eine Datenaus-
kunft gem. Art. 15 DSGVO erst neun Monate nach deren
Beantragung, begriindet dies einen Schmerzensgeldan-
spruch aus Art. 82 Abs. 1 DSGVO (hier: 500 €).

2. Es trifft nicht zu, dass Art. 82 DSGVO nur solche Schaden
erfasst, die ,durch eine nicht dieser Verordnung entspre-
chende Verarbeitung" entstanden sind und dass damit
VerstoBe gegen Auskunftspflichten aus Art. 12 Abs. 3
bzw. Art. 15 DSGVO nicht als Grundlage fiir einen Ersatz-
anspruch dienen kénnen.

3. Art. 82 Abs. 2 schrankt Anspriiche aus Art. 82 Abs. 1
DSGVO nicht ein.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin nimmt ihren ehemaligen Anwalt — soweit im
Berufungsverfahren noch von Interesse — auf Zahlung von Er-
satz immaterieller Schaden wegen verspéteter Datenauskuntt,
auf Freistellung von weiteren auBergerichtlichen Anwaltskos-
ten fiir die Geltendmachung der Datenauskunft sowie auf Fest-
stellung des Nichtbestehens einer Gebiihrenforderung aus
dem friiheren Mandat in Anspruch. Hinsichtlich der weiteren
Einzelheiten des Sach- und Streitstandes sowie der erstin-
stanzlichen Antrage wird auf den Tatbestand des angegriffe-
nen Urteils Bezug genommen.

[2] Das Landgericht hat der Klage teilweise stattgegeben und
sie im Ubrigen zuriickgewiesen. Der negative Feststellungsan-
trag hinsichtlich einer (weiteren) Vergiitungsforderung des Be-
klagten in Hohe von 1.499,81 Euro aus der Rechnung vom
31.8.2020 sei begriindet, da dem Beklagten aus dieser Rech-
nung nur ein Gebiihrenanspruch in Hohe von 2.348,94 Euro
zugestanden habe, der bereits durch den von ihm vereinnahm-
ten Vorschuss in Hohe von 4.671,11 Euro abgedeckt werde,
womit er weitere Zahlungen nicht verlangen kdnne. Schadens-
ersatz nach Art. 82 DSGVO konne die Kldgerin dagegen nicht
verlangen und der Anspruch auf Freistellung von auBergericht-
lichen Anwaltskosten bestehe nur in Hohe von 41,77 Euro,
weil der Gegenstandswert fiir die datenschutzrechtliche Aus-
kunft lediglich mit 500 Euro zu bemessen sei.

[3] Gegen dieses Urteil hat die Klagerin Berufung eingelegt
und verfolgt ihre erstinstanzlichen Antrage im Umfang der Zu-
riickweisung weiter. Dariiber hinaus macht sie als neuen Hilfs-
antrag zur primar verlangten Zuriickverweisung des Rechts-
streits an das Landgericht nunmehr auch einen
Feststellungsanspruch dahingehend geltend, dass dem Be-
klagten “insgesamt keine Anspriiche " aus der Rechnung vom
31.8.2020 zustehen.

[4] Die Klagerin macht geltend, die Anwaltsgebiihren ihres
Prozessbevollmachtigten fiir die vorgerichtliche Geltendma-
chung des Auskunftsanspruchs (Berufungsantrag zu 1) berech-
neten sich nach einem Gegenstandswert in Hohe von 5.000
Euro und nicht, wie vom Landgericht angenommen, in Hohe
von 500 Euro. Hinsichtlich des Berufungsantrags zu 2) habe
das Landgericht verkannt, dass ein Schadensersatzanspruch
aus Art. 82 Abs. 1 DSGVO bei jeglicher Verletzung von Vor-
schriften der Datenschutzgrundverordnung bestehe und inso-
fern auch keine "Bagatellgrenze" (berschritten werden
miisse. Vielmehr sei die Vorschrift unabhéngig von den Beson-
derheiten des deutschen Rechts autonom auszulegen. Fiir die
verzogerte Datenauskunft des Beklagten sei ein Betrag in
Hohe von mindestens 1.000 Euro angemessen. Mit dem Beru-
fungsantrag zu 4) riigt die Klagerin eine Verletzung ihres An-
spruchs auf rechtliches Gehor, soweit das Landgericht die Stu-
fenklage als unzulassig behandelt habe. Es habe diesbeziiglich
keinen Hinweis erteilt, als die Kldgerin in der miindlichen Ver-
handlung den Antrag zu 1) ausdriicklich als Stufenklage ge-
stellt habe. Fiir eine Stufenklage reiche es aber aus, dass Scha-
densersatzanspriiche vorbehalten wiirden. Daneben sei auch
der Antrag zu 6) als weiterer Antrag im Stufenverhaltnis ge-
stellt worden. Die Klagerin macht weiter geltend, dass sie —
wenn das Landgericht ihr einen entsprechenden Hinweis er-
teilt hdtte — den Antrag zu 6) stattdessen in der Fassung des
Berufungshilfsantrags zu 5) gestellt hatte. Dem Beklagten
stiinden aus der betreffenden Rechnung liberhaupt keine Ver-
glitungsanspriiche zu, weil diese formal fehlerhaft sei und der
Beklagte zudem die Mandatskiindigung durch fortgesetzte
Untatigkeit provoziert habe. Der Klagerin sei daher ein Scha-
den insoweit entstanden, als sie die Vergiitung fiir die Bear-
beitung desselben Mandats an einen neuen Anwalt nochmals
zahlen miisse.

[5] Im Termin vom 19.5.2022 hat die Klagerin erklart, ihren
urspriinglich gestellten Antrag auf Zahlung einer Geldentscha-
digung fiir die verspatete Datenauskunft nur noch in Héhe von
500 Euro weiterzuverfolgen. Den Antrag zu 4) — gerichtet auf
Zuriickverweisung hinsichtlich der Stufenklage im Zusammen-
hang mit Datenauskunfts- und Schadensersatz-/Freistellungs-
anspriichen — hat die Klagerin in einen Antrag auf Zahlung des
vom Beklagten vereinnahmten Honorars in Hohe vo 2.683,21
Euro abgeandert.



45 Glaktuell Nr. 1/ Februar 2023

[6] Die Klagerin beantragt somit nunmehr,

[7] das Urteil des Landgerichts Bonn vom 1.7.2021 (15 O
356/20) teilweise aufzuheben und

[8] 1. den Beklagten zu verurteilen, die Kldgerin von weiteren
vorgerichtlichen Anwaltskosten in Hohe von 216,40 Euro frei-
zustellen,

[9] 2. den Beklagten zu verurteilen, an die Klagerin fiir die ver-
zogerliche Erteilung der Datenauskunft ein Schmerzensgeld in
Hohe von 500 Euro zu zahlen zuziiglich fiinf Prozentpunkte
iber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit,

[10] 3. dem Beklagten die Kosten des erstinstanzlichen wie
auch zweitinstanzlichen Verfahrens insgesamt aufzuerlegen,

[11] 4. den Beklagten zu verurteilen, an sie einen Betrag in
Hohe von 2.683,21 Euro zu zahlen,

[12] hilfsweise zu 4.

[13] 5. festzustellen, dass dem Beklagten gegen die Klagerin
insgesamt keine Anspriiche aus dessen Rechnung Nr. ... vom
31.8.2020 zustehen, weder in Héhe von 1.499,81 Euro noch in
weiterer Hohe aus dieser Rechnung,

[14] hochst hilfsweise,

[15] 6. das Urteil des Landgerichts Bonn vom 1.7.2021 (15 0
356/20) insgesamt aufzuheben und die Sache zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an das Landgericht Bonn zu-
riick zu verweisen.

[16] Der Beklagte beantragt,
[17] die Berufung zuriickzuweisen.

[18] Hinsichtlich des weiteren Vortrags der Parteien wird auf
die im Berufungsverfahren gewechselten Schriftsatze Bezug
genommen.

Aus den Griinden:

[19] Die Berufung der Klagerin ist mit den in der miindlichen
Verhandlung vor dem Senat nach § 533 ZPO zulassig gestell-
ten (Haupt-)Antragen begriindet und fiihrt in diesem Umfang
zur Abanderung der angefochtenen Entscheidung.

[20] 1. Hinsichtlich der mit dem Berufungsantrag zu 1) gefor-
derten Freistellung von weiteren vorgerichtlichen Anwaltskos-
ten fiir die Geltendmachung der datenschutzrechtlichen Aus-
kunftsanspriiche in Hohe von 216,40 Euro ist die Berufung der
Klagerin begriindet. Denn der betreffende Gebiihrenanspruch

der Klagerin ist — insofern nimmt der Senat Bezug auf seinen
Beschluss vom 27.1.2022 im Streitwertbeschwerdeverfahren
(Az.: 15 W 55/21, BIl. 1649 f d.A.) — aus einem Gegenstands-
wert von 5.000 Euro zu berechnen und nicht aus einem von
500 Euro, wie ihn das Landgericht zugrunde gelegt hat.

[21] 2. Hinsichtlich des mit dem Berufungsantrag zu 2) gefor-
derten "Schmerzensgeldes" fiir die verzogerte Datenauskuntt,
womit ausweislich der ndheren Ausfiihrungen der Klagerin ein
Schadensersatzanspruch fiir immaterielle Schaden nach
Art. 82 Abs. 1 DSGVO gemeint ist, ist die Berufung im Umfang
des von der Klagerin im Berufungsverfahren noch weiter gel-
tend gemachten Anspruchs von 500 Euro aus Art. 82 Abs. 1
und 2 DSGVO begriindet. Der Senat wertet die Reduzierung
des Antrags um 500 EUR im Termin dabei als (konkludente)
teilweise Berufungsriicknahme.

[22] Nach Art. 82 Abs. 1 und 2 DSGVO hat jede natiirliche Per-
son, der wegen eines VerstoBes gegen die DSGVO ein imma-
terieller Schaden entstanden ist, einen Anspruch auf Schaden-
ersatz gegen den Verantwortlichen.

[23] a. Ein VerstoB gegen die DSGVO durch den Beklagten als
Verantwortlichen nach Art. 4 Nr. 7 DSGVO ist hier gegeben.

[24] Nach Art. 15 Abs. 1, Abs. 3, Art. 12 Abs. 3S. 1 DSGVO hat
der Verantwortliche innerhalb eines Monats nach Eingang des
Antrags auf Datenauskunft (hier: Schreiben der Klagerin vom
7.1.2020) die entsprechenden Auskiinfte zu erteilen. Der Be-
klagte hat die Auskiinfte erst im Laufe des Verfahrens im Ok-
tober 2020 erteilt und auch die Handakten erst zu diesem Zeit-
punkt herausgegeben. Der Senat folgt insofem nicht der
Auffassung des Landgerichts, dass Art. 82 DSGVO nur solche
Schéden erfasst, die " durch eine nicht dieser Verordnung ent-
sprechende Verarbeitung " entstanden sind und dass damit
VerstoBe gegen Auskunftspflichten aus Art. 12 Abs. 3 bzw.
Art. 15 DSGVO nicht als Grundlage fiir einen Ersatzanspruch
dienen kdnnen (vgl. auch LAG Hamm, Urt. v. 11.5.2021 — 6 Sa
1260/20, juris; ebenso wohl OLG Stuttgart, Urt. v. 31.3.2021 -
9 U 34/21, juris Rn. 29; vgl. auch Weber, CR 2021, 379
m.w.N.). In Art. 82 Abs. 1 DSGVO ist von einem “Versto ge-
gen dliese Verordnung" die Rede und gerade nicht von einer
verordnungswidrigen Datenverarbeitung. Die Auffassung des
Landgerichts, dass diese in Art. 82 Abs. 1 DSGVO enthaltene
Regelung dann durch Art. 82 Abs. 2 DSGVO konkretisiert —
sprich: eingeschrankt — werden sollte, ist weder dem Gesamt-
kontext noch dem Sinn und Zweck oder aber der Entstehungs-
geschichte der Norm mit hinreichender Sicherheit zu entneh-
men. Zwar spricht auch Erwagungsgrund 146 davon, dass
Schaden ersetzt werden sollen, die “e/ner Person aufgrund ei-
ner Verarbeitung entstehen, die mit dieser Verordnung nicht
im Einklang steht”. Allerdings ist der Begriff der Verarbeitung
in Art. 4 Nr. 2 DSGVO weit gefasst und umfasst beispielsweise
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auch die "Offenlegung durch Ubermittlung ", worunter letzt-
lich auch die hier streitgegenstandliche Auskunft zu fassen ist.
Daneben ergibt sich aus Erwagungsgrund 60, dass die Grunds-
atze einer fairen und transparenten Verarbeitung es erforder-
lich machen, dass die betroffene Person iiber die Existenz des
Verarbeitungsvorgangs und seine Zwecke unterrichtet wird.
Dafiir wird ihr (vgl. insoweit Erwagungsgrund 63 und 75) ein
entsprechendes Auskunftsrecht (“problemlos und in angemes-
senen Abstanden ") zugebilligt, um sich der Verarbeitung be-
wusst zu sein und deren RechtmaBigkeit dberpriifen zu kon-
nen. Wenn aber in dieser Hinsicht der Schutz des Betroffenen
gerade durch Auskunfts- und Informationsrechte gestarkt und
damit fiir Fairness und Transparenz beim Verarbeitungsvor-
gang gesorgt werden soll, spricht dies entscheidend dafiir, die
Ersatzpflicht nach Art. 82 Abs. 1 DSGVO auf jeden VerstoB ge-
gen Regelungen der Verordnung anzuwenden.

[25] b. Durch dieses Verhalten des Beklagten ist der Klagerin
ein immaterieller Schaden im Sinne von Art. 82 Abs. 1 DSGVO
entstanden. Dabei kommt es vorliegend nicht auf die umstrit-
tene Frage an, ob allein die Verletzung einer Vorschrift der
DSGVO fiir einen Anspruch aus Art. 82 Abs. 1 DSGVO aus-
reicht oder ob es dariiber hinaus der Darlegung und des Nach-
weises eines konkreten Schadens bedarf (vgl. OLG Frankfurt,
Urt. v. 2.3.2022 — 13 U 206/20, juris m.w.N.). Denn vorliegend
hat die Kldgerin umfassend und vom Beklagten unwiderspro-
chen dazu vorgetragen, welche (immateriellen) Folgen die ver-
weigerte Datenauskunft des Beklagten fiir sie hatte. Diese von
der Klagerin vorgetragenen Umstande reichen auch aus, um
einen immateriellen Schaden im Sinne von Art. 82 Abs. 1
DSGVO zu begriinden. Die Klagerin beruft sich vorliegend in
erster Linie darauf, dass sie durch die verzogerte Datenaus-
kunft des Beklagten psychisch belastet wurde; sie habe Stress
und Sorge im Hinblick auf die Regulierung ihrer Anspriiche aus
dem Verkehrsunfallgeschehen empfunden. Vor dem Hinter-
grund dessen, dass der Begriff des Schadens nach Erwagungs-
grund 146 weit ausgelegt werden muss und in Erwagungs-
grund 75 beispielhaft Handlungen aufgezéhlt werden, die zum
Schadensersatz fiihren kénnen (... wenn diie Verarbeitung zu
einer Diskriminierung, einem ldentititsdiebstahl oder -betrug,
einem finanziellen Verlust, einer Rufschadigung, einem Verlust
der Vertraulichkeit von dem Berufsgeheimnis unterliegenden
personenbezogenen Daten, der unbefugten Aufhebung der
Pseudonymisierung oder anderen erheblichen wirtschaftlichen
oder gesellschaftlichen Nachteilen fiihren kann, wenn dlie be-
troffenen Personen um ihre Rechte und Freiheiten gebracht
oder daran gehindert werden, die sie betreffenden personen-
bezogenen Daten zu kontrollieren... "), kann ein immaterieller
Schaden der Kldgerin im Sinne eines solchen "Kontrollverlus-
tes" iiber ihre Daten (vgl. dazu Korch, NJW 2021, 978; Bergt,
in: Kiihling/Buchner, DS- GVO/BDSG, 3. Aufl. 2020, Art. 82 Rn.
18b m.w.N.; kritisch LG Miinchen | v. 2.9.2021 — 23 O

10931/20, GRUR-RS 2021, 33318) sowie ein drohender Ein-
fluss auf ihre wirtschaftliche Position, insbesondere ein Zeit-
verlust im Zusammenhang mit der Abwicklung des Verkehrs-
unfallschadens mit dem gegnerischen Haftpflichtversicherer,
nicht in Abrede gestellt werden.

[26] c. Die Frage eines sog. Bagatellvorbehalts — soweit sie
sich mit Blick auf die Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts vom 14.1.2021 (1 BvR 2853/19, NJW 2021, 1005; vgl.
auch OGH v. 15.4.2021 — 6 Ob 35/21x, ZD 2021, 631) iiber-
haupt noch stellt — spielt im vorliegenden Fall schon deshalb
keine Rolle, weil die von der Klagerin geltend gemachten Be-
eintrachtigungen durch die verzogerte Datenauskunft des Be-
klagten Uber eine reine Bagatelle hinausgehen. Die Klagerin
ist fiir eine nicht unerhebliche Dauer vom Beklagten (iber das
weitere Schicksal des Mandates im Unklaren gelassen worden
und war tiber Monate nicht in der Lage, auf die Handakte zu-
zugreifen, Kenntnis tiber den Inhalt der dort gespeicherten Da-
ten zu erlangen und das sie betreffende Verfahren mit dem
neuen Prozessbevollmachtigten voran zu treiben.

[27] d. Der Hohe nach halt der Senat den von der Klagerin
letztlich noch geltend gemachten Betrag in Hohe von 500 Euro
fiir ausreichend und angemessen, um die von ihr erlittenen im-
materiellen Schaden nach Art. 82 Abs. 1 DSGVO auszuglei-
chen. Dabei hat er neben den vorstehend dargelegten Umstan-
den, die in Kombination mit dem vorsatzlichen Verhalten des
Beklagten fiir die Kldgerin sprechen, zugunsten des Beklagten
berticksichtigt, dass die Daten der Kldgerin keinem Dritten zu-
ganglich gemacht worden sind und die Frage einer Praven-
tionsfunktion der Entschadigung im vorliegenden Fall auf-
grund der sich aus den Akten ergebenden zeitweisen
Erkrankungen des Beklagten keine durchgreifende Rolle spielt
und letztlich damit keine hohere Entschddigung rechtfertigen
kann.

[28] 3. SchlieBlich ist die Berufung der Kldgerin auch hinsicht-
lich des Berufungsantrags zu 4), beziiglich dessen Antragsan-
derung im Berufungsverfahren keine Zuldssigkeitsbedenken
bestehen, begriindet.

[29] Die Klagerin hat einen Anspruch gegen den Beklagten auf
Zahlung eines Betrages in Hohe von 2.683,21 Euro aus § 812
Abs. 1S. 1 BGB, weil sie den zwischen den Parteien bestehen-
den Anwaltsvertrag wirksam gekiindigt hat und der Beklagte
ihr zur Erstattung der an ihn geleisteten Vorschiisse des
Rechtsschutz- und Haftpflichtversicherers verpflichtet ist. Im
Hinblick auf den Erfolg dieses Antrags eriibrigt sich eine Ent-
scheidung (ber die nur hilfsweise gestellten Antrdage zu 5) und
ZU 6).
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[30] a. Der Beklagte hat fiir die Bearbeitung des Mandates der
Klagerin unstreitig zumindest Zahlungen zum einen vom Haft-
pflichtversicherer des Unfallgegners (V. Allgemeine Versiche-
rung AG) in Hohe von 1.392,30 Euro (Bl. 1515 d.A.) und zum
anderen vom Rechtsschutzversicherer der Kldgerin (D. AG) in
Hohe von 1.290,91 Euro (BI. 1514 d.A.) erhalten.

[31] b. Diese im Rahmen des Mehrpersonenverhdltnisses er-
folgten Zahlungen sind im Rahmen eines bereicherungsrecht-
lichen Ausgleichs als Leistungen der Klagerin auf den Gebiih-
renanspruch des Beklagten aus dem Anwaltsvertrag
anzusehen. Denn bei objektiver Betrachtung dieser Zahlungen
durch den gegnerischen Haftpflicht- bzw. den eigenen Rechts-
schutzversicherer aus dem Empfangerhorizont unter Berlick-
sichtigung der Zweckbestimmung dieser Leistung (vgl. Marti-
nek/Heine, in:
Herberger/Martinek/RiiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB,
9. Aufl., § 812 BGB (Stand: 27.06.2022), Rn. 107; BGH, Urt. v.
21.10.2004 — 11l ZR 38/04, juris) stellen sich diese jeweils als
Leistung der Klagerin auf den Gebiihrenanspruch des Beklag-
ten dar.

[32] c. Fiir diese Leistungen besteht im Verhaltnis des Beklag-
ten zur Klagerin kein Rechtsgrund mehr, weil diese den zu-
nachst bestehenden Anwaltsvertrag vom 8.9.2016 wirksam
gekiindigt und der Beklagte durch diese Kiindigung seinen An-
spruch auf die Gebiihren fiir die von ihm bereits durchgefiihr-
ten Tatigkeiten verloren hat.

[33] aa. Den am 8.9.2016 geschlossenen Mandatsvertrag mit
dem Beklagten hat die Klagerin durch ihr Schreiben vom
7.1.2020 gekiindigt. Der Anwaltsvertrag ist ein Dienstvertrag,
der eine Geschaftsbesorgung zum Gegenstand hat (§§ 627,
675 BGB) und daher ohne Grund oder Einhaltung einer Frist
von beiden Parteien gekiindigt werden kann (vgl. BGH, Urt. v.
7.3.2019 — IX ZR 221/18, juris m.w.N.; BGH, Urt. v. 16.7.2020
—IX ZR 298/19, juris).

[34] bb. Zwar behdlt im Falle einer solchen Kiindigung des
Mandanten der Rechtsanwalt nach § 628 Abs.1 S.1 BGB
grundsatzlich seinen Vergiitungsanspruch in dem Umfang, in
dem er bereits Leistungen erbracht hat und dadurch gesetzli-
che Gebiihrentatbestande ausgeldst worden sind (vgl. § 15
Abs. 4 RVG). Die Klagerin hat vorliegend auch keinen mit ei-
nem Gebiihrenanspruch aufrechenbaren Schadensersatzan-
spruch aus § 628 Abs. 2 BGB erlangt. Denn unabhangig von
der Frage, ob das Verhalten des Beklagten bei der Bearbeitung
des Mandats das Gewicht eines wichtigen Grundes im Sinne
des § 626 BGB gehabt hat (sog. Aufldsungsverschulden), muss
fiir die Kiindigung auch die Zwei-Wochen-Frist des § 626
Abs. 2 BGB gewahrt werden (vgl. BGH, Urt. v. 16.7.2020 — IX
ZR 298/19, juris). Da der Beklagte jedoch nach dem eigenen
Vortrag der Klagerin schon ldngere Zeit untétig war und dieses

Verhalten nicht erst zwei Wochen vor dem 7.1.2020 aufgetre-
ten ist, kann ein Ersatzanspruch darauf nicht gestiitzt werden.

[35] cc. Jedoch ist der Gebiihrenanspruch des Beklagten fiir die
von ihm bisher geleistete Tatigkeit in dem Mandat deshalb
entfallen, weil die Klagerin ihre Kiindigung auf ein vertrags-
widriges Verhalten des Beklagten stiitzen kann. Kiindigt der
Mandant wegen eines vertragswidrigen Verhaltens des An-
walts, so entféllt dessen Anspruch auf die Gebiihren fiir die
bisherigen Leistungen, soweit der Mandant an der bisherigen
Tatigkeit des Anwalts kein Interesse hat (§ 628 Abs. 1 S. 2
BGB), er — wie vorliegend — nunmehr einen anderen Anwalt
fiir die Regulierung der Unfallschaden mandatieren muss (vgl.
BGH, Urt. v. 29.9.2011 — IX ZR 170/10, NJW-RR 2012, 294 fiir
einen Rechtsanwaltsvertrag). Die Darlegungs- und Beweislast
fiir die Voraussetzungen des § 628 Abs. 1 S. 2 Fall 2 BGB tref-
fen den Dienstberechtigten, weil er sich gegeniiber der grund-
satzlichen Vergiitungspflicht des § 628 Abs. 1 S. 1 BGB auf
eine Ausnahme beruft (BGH, Urt. v. 29.3.2011 — VI ZR 133/10,
NJW 2011, 1674 m.w.N.).

[36] (1) Dem Beklagten ist ein vertragswidriges Verhalten im
Sinne von § 628 Abs. 1 S.2 BGB vorzuwerfen. Ein solches
setzt, obwohl nach dem Wortlaut ein objektiv vertragswidriges
Verhalten geniigen wiirde, schuldhaftes Verhalten im Sinne
der §§ 276, 278 BGB voraus (BGH, Urt. v. 16.2.2017 - IX ZR
165/16, NJW 2017, 3376). Dabei reicht zwar nicht jeder ge-
ringfiigige Vertragsversto3 des Dienstverpflichteten aus, um
den Entgeltanspruch entfallen zu lassen (BGH, Urt. v. 7.3.2019
—IX ZR 221/18, juris). Das Recht zur fristlosen Kiindigung eines
Dienstvertrages ersetzt ein Riicktrittsrecht, das im Falle einer
Schlechtleistung bei einer unerheblichen Pflichtverletzung aus-
geschlossen ist (§ 323 Abs. 5 S. 2 BGB). Fiir die Vergiitung ge-
kiindigter Dienste hoherer Art (§§ 627, 628 BGB) ist eine ent-
sprechende Einschrankung vorzunehmen. Sie ergibt sich aus
dem § 242 BGB zu entnehmenden UbermaBverbot, wonach
bestimmte schwerwiegende Rechtsfolgen bei geringfiigigen
Vertragsverletzungen nicht eintreten (BGH, Urt. v. 29.3.2011
—VIZR 133/10, juris m.w.N.). Auf der anderen Seite ist es aber
auch nicht erforderlich, dass das vertragswidrige Verhalten als
schwerwiegend oder als wichtiger Grund im Sinne des § 626
Abs. 1 BGB anzusehen ist (vgl. BGH, Urt. v. 16.7.2020 — IX ZR
298/19, juris; BGH, Urt. v. 29.3.2011 — VI ZR 133/10, NJW
2011, 1674 fiir einen arztlichen Behandlungsvertrag). Eine sol-
che Beschrankung ist fiir die Kiindigung eines Vertrages, der
im Regelfall durch ein besonderes Vertrauensverhaltnis ge-
pragt wird, nicht gerechtfertigt. Entsprechende Einschrankun-
gen ergeben sich weder aus dem Wortlaut noch aus der Ent-
stehungsgeschichte der Vorschrift (vgl. Protokolle Il S. 301 ff.).
Die vom Landgericht dazu zitierten Entscheidungen bzw. Kom-
mentarstellen betreffen insofern nicht das vertragswidrige
Verhalten nach § 628 Abs. 1 S. 2 BGB, sondern den Schadens-
ersatzanspruch nach § 628 Abs. 2 BGB.
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[37] Unter Beriicksichtigung dieser Grundsatze ist hier auf-
grund des nicht bestrittenen Vortrags der Klagerin hinsichtlich
der aus ihrer Sicht sehr schleppenden Mandatsbearbeitung so-
wie der fehlenden ordnungsgemadBen Kommunikation iiber
den Verlauf der Angelegenheit von einem vertragswidrigen
Verhalten des Beklagten auszugehen: Die Kldgerin hat den Be-
klagten im September 2016 mit der Regulierung ihrer Ansprii-
che aus dem Verkehrsunfallgeschehen vom 26.8.2016 beauf-
tragt. Im Rahmen dieses Auftrags oblag es dem Beklagten, die
maBgeblichen Unterlagen zu sammeln, zu priifen und sodann
gegeniiber dem Versicherer des Unfallgegners die in Betracht
kommenden Anspriiche der Kldgerin darzulegen und - ggf.
klageweise — durchzusetzen. Zur interessengerechten Wahr-
nehmung des Mandats gehort sowohl die ziigige Bearbeitung
der Angelegenheit, als auch die fortlaufende Unterrichtung
des Mandanten {iber den Fortgang der Sache (vgl. OLG Diis-
seldorf, Beschl. v. 27.6.2011 — I-24 U 193/10, juris; OLG
Hamm, Urt. v. 10.7.1986 — 28 U 20/86, juris). Dabei standen
hier als mdgliche Anspriiche der Klagerin neben einem
Schmerzensgeld noch Erwerbsschaden wegen verzogerten Be-
rufseinstiegs, Haushaltsfiihrungsschdden sowie mdgliche
Sachschaden im Raum.

[38] Ausweislich der vom Beklagten iibergebenen Handakte ist
zwar — unter anderem in Zusammenschau mit den anderen
Handakten fiir die Mandate bzgl. Mutter und Schwester der
Kldgerin — zu erkennen, dass der Beklagte insgesamt nicht un-
tatig geblieben ist, sondern durchaus Korrespondenz mit dem
Versicherer gefiihrt bzw. Vorschusszahlungen auf die geltend
gemachten Schaden zugunsten der Klagerin herbeigefiihrt hat.
Weiter ergibt sich aus den Akten, dass der Heilungsverlauf
samtlicher Unfallbeteiligter durchaus langwierig und teilweise
noch nicht vollsténdig abgeschlossen war. Daneben hat das
Verhalten des Beklagten auch nicht zu einem Schaden im
Sinne einer Verjahrung der klagerischen Anspriiche gefiihrt, da
der gegnerische Versicherer mit Schreiben vom 5.11.2020 (BI.
1545) eine entsprechende Erklarung mit “Wirkung eines mit
Datum dieses Schreibens rechtskréftig gewordenen Feststel-
lungsurteils " abgegeben hat.

[39] Andererseits ist der Beklagte dem Vortrag der Klagerin,
wonach die Sachbearbeitung innerhalb der insgesamt 3 '/
Jahre zwischen Auftrag und Kiindigung trotz Riige seitens der
Klagerin nur schleppend verlief, man Probleme hatte, mit dem
Beklagten Kontakt aufzunehmen, der Versicherer angekiindigt
habe, “den Fall abzuschliefen" und schlieBlich der Beklagte
die von ihm fiir Marz 2019 angekiindigte Klage nicht vorberei-
tet/eingereicht habe und er auch einen fiir Dezember 2019 ver-
einbarten Termin abgesagt habe, nicht substantiiert entgegen-
getreten. Er hat lediglich vortragen, es habe im September und
Oktober 2019 noch “7ermine " gegeben — weiteren Vortrag zu
diesen Terminen, ihrem Ergebnis und eventuellen Absprachen
mit den Mandanten, auf kiinftige Ereignisse zu warten, bevor

gegeniiber dem Versicherer oder anderen Stellen weitere Ta-
tigkeiten erfolgen, gibt es nicht. Auch die vom Beklagten im
vorliegenden Verfahren vorgelegte Handakte lasst insoweit
keine Einzelheiten zum konkreten Mandatsverlauf bzw. zur
Kommunikation mit der Kldgerin erkennen. Damit ist aber aus
prozessualen Griinden vom Vortrag der Kldgerin auszugehen,
wonach der Beklagte das Mandat ohne Angabe von Griinden
jedenfalls aus Sicht der Mandantin aufgrund des mangelhaf-
ten Kommunikationsverhaltes zumindest erheblich "ver-
schleppt” hat. Da er dariiber hinaus mit den im hiesigen Ver-
fahren vorgelegten Unterlagen die Anforderungen des § 50
Abs. 1 BRAO an die Fiihrung einer Handakte nicht eingehalten
hat, obliegt ihm jedenfalls im Wege der sekundaren Darle-
gungslast die ndhere Darlegung einer hinreichenden Kommu-
nikation bzw. Kontaktaufnahme mit der Klagerin zwecks In-
formation iber den bisherigen bzw. geplanten weiteren
Verfahrensverlauf. Die Norm des § 50 Abs. 1 BRAO bezweckt
die Sicherstellung der Mindestvoraussetzung einer Verwal-
tungsstruktur fiir die anwaltliche Tatigkeit einerseits und die
Schaffung eines Beweismittels fiir den Rechtsanwalt und sei-
nen Mandanten andererseits. Insofern dient sie dem Schutz
des Mandanten, der mit der Handakte ein Beweismittel fiir ein
etwaiges Fehlverhalten des Anwalts erhalt. Die Fiihrung einer
einheitlichen Handakte fiir unterschiedliche Verfahren stellt
darum regelmaBig einen Organisationsmangel des Anwalts
dar (vgl. BGH, Urt. v. 17.5.2018 — IX ZR 243/17, juris; Fischer,
WM 2019, Sonderbeilage Nr. 1, 3, 9).

[40] (2) Die Klagerin hat nach erfolgter Kiindigung an der bis-
herigen Tatigkeit des Beklagten kein Interesse mehr (§ 628
Abs. 1S. 2 BGB). Auch wenn sie hinsichtlich der aus ihrer Sicht
— verursacht durch das mangelhafte Kommunikationsverhal-
ten des Beklagten — schleppenden Mandatsbearbeitung zwar
nicht — etwa durch ausdriickliche Aufforderung oder auch
Fristsetzung — zu erkennen gegeben hat, dass sie eine weitere
derartige Bearbeitung des Mandates durch den Beklagten ab-
lehnen bzw. (rechtliche) Konsequenzen ziehen werde, steht
dies der Anwendung von § 628 Abs. 1 S. 2 BGB nicht entge-
gen. Denn im Rahmen dieser Vorschrift ist allein entscheidend,
ob der Beklagte seine vertraglichen Pflichten verletzt hat und
seine bis zur Kiindigung erbrachten Leistungen fiir die Klagerin
deshalb ohne Wert sind, weil sie aufgrund des Vertrauensver-
lustes gekiindigt und ihrem nunmehr beauftragten Anwalt
wiederum Gebiihren fiir die Bearbeitung des Mandates zu zah-
len hat, die — Abweichendes hat der Beklagte nicht vorgetra-
gen — nicht deshalb geringer ausfallen, weil bereits eine teil-
weise Bearbeitung des Mandates durch den Beklagten
stattgefunden hat.

[41] 4. Die prozessualen Nebenentscheidungen ergeben sich
hinsichtlich der Kosten aus §§92 Abs.2, 101 Abs. 1, 516
Abs. 3 ZPO und hinsichtlich der vorlaufigen Vollstreckbarkeit
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aus §§ 708 Nr.10 S.1, 711 ZPO. Die Revision war — be-
schrankt auf den Anspruch der Kldgerin auf Zahlung von Scha-
densersatz fiir immaterielle Schaden aus der verzogerten Da-
tenauskunft — zuzulassen, da die Frage, ob allein eine solche
verzogerte Datenauskunft einen Anspruch nach Art. 82
DSGVO auslésen kann, hochstrichterlich nicht geklart und von
grundsatzlicher Bedeutung ist.

[42](...)

Wiedereinsetzung

= Elektronisches Anwaltspostfach

»  Eingang bei Gericht

*  Empfangs-Intermediar

(BGH, Beschl. v. 30.11.2022 — IV ZB 17/22)

Leitsdtze

1. Ein iber das besondere elektronische Anwaltspostfach
(beA) eingereichtes elektronisches Dokument ist erst
dann gemaB § 130a Abs. 5 Satz 1 ZPO wirksam bei dem
zustandigen Gericht eingegangen, wenn es auf dem ge-
rade fiir dieses Gericht eingerichteten Empfanger-Inter-
medidr im Netzwerk fiir das elektronische Gerichts- und
Verwaltungspostfach (EGVP) gespeichert worden ist.

2. Andie anwaltlichen Sorgfaltspflichten im Zusammenhang
mit der Ubermittlung von fristgebundenen Schriftsitzen
per beA sind keine geringeren Anforderungen zu stellen
als bei der Ubermittlung von Schriftsitzen per Telefax
(hier: Ubermittlung der Berufungsbegriindung an fal-
schen Empfanger).

Zum Sachverhalt:

[1] I. Der Klager wendet sich mit seiner Rechtsbeschwerde da-
gegen, dass das Berufungsgericht seine Berufung wegen Ver-
saumung der Berufungsbegriindungsfrist als unzuldssig ver-
worfen hat.  Hilfsweise erstrebt der Klager die
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand.

[2] Er legte gegen das am 30. Juni 2021 seinem Prozessbevoll-
machtigten zugestellte Urteil des Landgerichts fristgerecht Be-
rufung ein. Die Frist zur Begriindung der Berufung wurde bis
zum 30. September 2021 verldngert. Am 29. September 2021
ibermittelte der Klagervertreter die Berufungsbegriindungs-
schrift (iber das besondere elektronische Anwaltspostfach (im
Folgenden: beA) versehentlich an das elektronische Gerichts-
und Verwaltungspostfach (im Folgenden: EGVP) des Landge-
richts. Am 11. Oktober 2021 wurde von dort aus die Beru-
fungsbegriindung an das Berufungsgericht weitergeleitet.

[3] Der Klager hat mit am 12. Oktober 2021 beim Berufungs-
gericht eingegangenem Schriftsatz Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand wegen Versdumung der Berufungshegriin-
dungsfrist beantragt und zur Begriindung ausgefiihrt, die kom-
plette Fristenkontrolle einschlieBlich der Ausgangskontrolle er-
folge in seiner Einzelkanzlei ausschlieBlich durch ihn. Er habe
hinsichtlich der Berufungsbegriindung kontrolliert, ob und
wann das Dokument {ibermittelt worden sei. Es sei ihm nicht
aufgefallen, dass der falsche Empfanger angegeben worden
sei, weil er geglaubt habe, den richtigen Empfanger angeklickt
zu haben.

[4] II. Das Berufungsgericht hat den Wiedereinsetzungsantrag
zurlickgewiesen und die Berufung des Klagers als unzulassig
verworfen. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, der Eingang der
Berufungsbegriindung in der elektronischen Eingangseinrich-
tung des Landgerichts stelle nicht zugleich einen Eingang beim
Berufungsgericht dar. Den Klagervertreter treffe ein dem Kila-
ger nach § 85 Abs. 2 ZPO zuzurechnendes Verschulden, weil
er seinen Kontrollpflichten bezogen auf die Durchsicht des ihm
iibersandten Ubermittlungsprotokolls nicht gerecht geworden
sei, indem er es unterlassen habe zu tiberpriifen, ob der Schrift-
satz an das richtige Gericht iibermittelt worden ist. Die Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand komme auch nicht aus-
nahmsweise deshalb in Betracht, weil das Verschulden nicht
kausal fiir die Fristversdumung sei. Das Landgericht sei nur ge-
halten gewesen, den falsch adressierten Schriftsatz im or-
dentlichen Geschaftsgang weiterzuleiten. Mit Blick auf die am
nachsten Tag ablaufende Frist zur Begriindung des Rechtsmit-
tels habe der Klager nicht erwarten konnen, dass der Schrift-
satz in dieser kurzen Zeitspanne an das Berufungsgericht wei-
tergeleitet werde.

Aus den Griinden:

[5] Ill. 1. Die Rechtsbeschwerde ist zwar nach § 574 Abs. 1
Satz1 Nr. 1, §522 Abs. 1 Satz4, §238 Abs.2 Satz1 ZPO
statthaft. Sie ist aber im Ubrigen nicht zulissig, da es an den
Voraussetzungen des § 574 Abs. 2 ZPO fehlt. Die Ablehnung
der Wiedereinsetzung und die Verwerfung der Berufung als
unzuldssig verletzen weder den Anspruch des Klagers auf Ge-
wahrung rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG) noch auf Ge-
wahrung wirkungsvollen Rechtsschutzes (Art. 2 Abs. 1 GG
i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG). Eine Entscheidung des Rechtsbe-
schwerdegerichts ist auch nicht zur Fortbildung des Rechts
(§ 574 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 ZPO) oder zur Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung (§ 574 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 ZPO) er-
forderlich.

[6] 2. Das Berufungsgericht hat zu Recht die Berufung des KIla-
gers als unzuldssig verworfen, weil es ohne Rechtsfehler die
Frist zur Begriindung des Rechtsmittels als versaumt erachtet
und das Vorliegen eines Wiedereinsetzungsgrundes nicht als
ausreichend dargelegt angesehen hat.
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[7] a) Bis zum Ablauf der bis zum 30. September 2021 verlan-

gerten Frist ist keine Berufungsbegriindung beim Berufungs-
gericht eingegangen. Entgegen der Auffassung der Rechtsbe-
schwerde ist die Frist nicht durch die Ubersendung an das
EGVP des Landgerichts gewahrt worden.

[8] Ein iiber das beA eingereichtes elektronisches Dokument
ist erst dann gemaB § 130a Abs. 5 Satz 1 ZPO wirksam bei
dem zustandigen Gericht eingegangen, wenn es auf dem ge-
rade fiir dieses Gericht eingerichteten Empfanger-Intermediar
im Netzwerk fiir das EGVP gespeichert worden ist (vgl. BGH,
Beschluss vom 11. Mai 2021 - VIIl ZB 9/20, NJW 2021, 2201
Rn. 18). Diese Voraussetzung ist mit der Ubermittlung der Be-
rufungsbegriindung an das EGVP des Landgerichts nicht er-
fiillt. Denn hierbei handelt es sich nicht um die fiir den Emp-
fang der Berufungsbegriindung bestimmte Einrichtung des
Berufungsgerichts nach § 130a Abs. 5 Satz 1 ZPO. Hieran an-
dert entgegen der Ansicht der Rechtsheschwerde nichts, dass
ausweislich der vom Klager vorgelegten Stellungnahme des
Ministeriums der Justiz des Saarlandes vom 15. November
2021 dieses Bundesland sowohl fiir das Landgericht als auch
fiir das Berufungsgericht als Intermediér die Dienste des Lan-
desbetriebs Information und Technik Nordrhein-Westfalen in
Anspruch nimmt. Denn Landgericht und Berufungsgericht un-
terhalten dort kein gemeinsames EGVP. Vielmehr ist - wie der
Klager durch die Bezugnahme auf die Stellungnahme der Jus-
tizverwaltung selbst vortragt - durch die Einrichtung separater
Posteingangsschnittstellen sichergestellt, dass der " Client" ei-
nes Gerichts jeweils nur auf die an dieses Gericht adressierten
Nachrichten zugreifen kann. Insbesondere fiihrt - anders als
die Rechtsbeschwerde meint - die Beauftragung eines identi-
schen Dienstleisters fiir den Betrieb der jeweiligen Elektroni-
schen Gerichts- und Verwaltungspostfacher nicht dazu, dass
der Eingang in dem EGVP eines beliebigen anderen Gerichts
die Anforderungen an einen wirksamen Zugang nach § 130a
Abs. 5 Satz 1 ZPO auch fiir das Gericht erfiillt, in dessen EGVP
das elektronisch iibersandte Dokument eigentlich hdtte einge-
hen miissen.

[9] b) Der Klager war nicht ohne Verschulden im Sinne von
§ 233 Satz 1 ZPO verhindert, die Frist zur Begriindung der Be-
rufung einzuhalten; er muss sich insoweit das Verschulden sei-
nes Prozessbevollmachtigten zurechnen lassen (§ 85 Abs. 2
ZP0).

[10] aa) Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs hat ein Rechtsanwalt durch organisatorische Vor-
kehrungen sicherzustellen, dass ein fristgebundener Schrift-
satz rechtzeitig gefertigt wird und innerhalb der laufenden
Frist beim zustandigen Gericht eingeht (vgl. Senatsheschluss
vom 15. Juni 2022 - IV ZB 30/21 juris Rn. 8, BGH, Beschluss
vom 11. Mai 2021 - VIII ZB 9/20, NJW 2021, 2201 Rn. 44

m.w.N.). Die anwaltlichen Sorgfaltspflichten im Zusammen-
hang mit der Ubermittlung von fristgebundenen Schriftsitzen
per beA entsprechen dabei denjenigen bei Ubersendung von
Schriftsdtzen per Telefax (BGH, Beschluss vom 14. Februar
2022 - Vla ZB 6/21 juris Rn. 10). Auch bei der Nutzung des beA
ist es deshalb unerlasslich, den Versandvorgang zu iiberpriifen
(BGH, Beschluss vom 11. Mai 2021 - VIII ZB 9/20, NJW 2021,
2201 Rn. 21 m.w.N). Aus diesem Grund umfassen die Kontroll-
pflichten auch die Uberpriifung der nach § 130a Abs. 5 Satz 2
ZPO ibermittelten automatisierten Bestdtigung, ob die
Rechtsmittelschrift an das richtige Gericht {ibermittelt worden
ist (vgl. zur Pflicht einer Uberpriifung des Sendeprotokolls hin-
sichtlich des richtigen Empféngers nach Ubersendung per Te-
lefax BGH, Beschluss vom 11. Mai 2021 aaO Rn. 46, BGH, Be-
schluss vom 19. Dezember 2017 - XI ZB 16/17, FamRZ 2018,
610 Rn. 7). Diese Sorgfaltsanforderungen hat der Rechtsan-
walt selbst zu erfiillen, wenn er - wie hier - persénlich die Ver-
sendung der fristwahrenden Schriftsatze tibernimmt (vgl. BGH,
Beschluss vom 10. Februar 2016 - VIl ZB 36/15, NJW 2016,
1740 Rn. 9 m.w.N).

[11] bb) Gemessen hieran konnte das Berufungsgericht rechts-
fehlerfrei davon ausgehen, dass der Klagervertreter nicht ohne
sein Verschulden gehindert war, die Frist zur Begriindung der
Berufung einzuhalten. Aus dem Vortrag des Kldgers anlasslich
der Begriindung seines Wiedereinsetzungsantrags ergibt sich,
dass der Klagervertreter in der festen Uberzeugung, die Ober-
sendung an das richtige Gericht veranlasst zu haben, seine
Uberpriifung der automatisierten Bestitigung darauf be-
schrankt hat, ob der Sendevorgang als solcher erfolgreich war
und wann die Ubersendung erfolgt ist. Damit aber ist die Uber-
priifung, die sich nach dem zuvor Gesagten gerade auch da-
rauf erstrecken muss, ob die Ubermittlung an das richtige Ge-
richt erfolgt ist, unvollstandig geblieben.

[12] Soweit die Rechtsbeschwerde ausfiihrt, einem Verschul-
den des Klagervertreters stehe eine "kognitive Verzerrung
ohne zurechenbaren SorgfaltsverstoB" entgegen, setzt sie sich
in Widerspruch zu dem in der Vorinstanz gehaltenen Vortrag
des Rechtsheschwerdefiihrers, wonach der Kldgervertreter
zum Zeitpunkt der Versendung der Berufungsbegriindung in
seiner Fahigkeit zu "konzentrierter Arbeit ... nicht einge-
schrankt war" und "weder entsprechende Beschwerden ge-
habt" hatte noch "in Behandlung bei einem Arzt" war (Schrift-
satz vom 12. Oktober 2021). Mit Blick auf diese Ausfiihrungen
konnte das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler davon ausge-
hen, dass es dem Klagervertreter ohne weiteres moglich war,
die in der zweiten Zeile der automatisierten Bestatigung ent-
haltene Empfangerbezeichnung zu kontrollieren.

[13] Der von der Rechtsbeschwerde in diesem Zusammenhang
geltend gemachte Gehorsverstol3 besteht schon deshalb nicht,
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weil sich das Berufungsgericht mit dieser Frage auseinander-
gesetzt hat. Von einer weiteren Begriindung hinsichtlich des
hier geltend gemachten Verfahrensmangels wird gemaB
§§ 577 Abs. 6 Satz 2, 564 Satz 1 ZPO abgesehen.

[14] ¢) Keinen rechtlichen Bedenken begegnet schlieBlich die
Annahme des Berufungsgerichts, es sei nicht auszuschlieBen,
dass die Verletzung der Kontrollpflichten des Klagervertreters
ursachlich fiir die Versdumung der Frist zur Begriindung der
Berufung war.

[15] Richtig ist insoweit der rechtliche Ansatzpunkt des Beru-
fungsgerichts, dass eine Wiedereinsetzung schon dann nicht in
Betracht kommt, wenn die Mdglichkeit besteht, dass die Ver-
saumung der Frist auf dem festgestellten Verschulden beruht
(BGH, Beschluss vom 9. Mai 2019 - IX ZB 6/18, NJW 2019,
2028 Rn. 16). Nach standiger Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs wirkt sich - auch hiervon geht das Berufungsgericht
zutreffend aus - im Fall der irrtiimlichen Ubermittlung der
Rechtsmittelbegriindung an das erstinstanzliche Gericht ein
Verschulden einer Partei oder ihres Verfahrensbevollmachtig-
ten dann nicht mehr aus, wenn der die Rechtsmittelbegriin-
dung enthaltende Schriftsatz so zeitig eingeht, dass die frist-
gerechte Weiterleitung an das Rechtsmittelgericht im
ordentlichen Geschaftsgang ohne weiteres erwartet werden
kann (BGH, Beschliisse vom 23. Mai 2012 - XIl ZB 375/11, NJW
2012, 2814 Rn. 26; vom 6. November 2011 - IX ZB 208/06,
NJW-RR 2009, 344 Rn. 7).

[16] Wenn das Berufungsgericht auf dieser Grundlage davon
ausgeht, dass der Klager fiir die nur einen Tag vor Fristablauf
im EGVP eines unzustandigen Gerichts eingehende Rechtsmit-
telbegriindung nicht habe erwarten konnen, das Landgericht
werde den Schriftsatz rechtzeitig an das Berufungsgericht wei-
terleiten, ldsst dies keine Rechtsfehler erkennen. Fragen
grundsatzlicher Bedeutung stellen sich fiir diese Erwagungen
des Berufungsgerichts im Einzelfall entgegen der Auffassung
der Rechtsbeschwerde nicht.

Steuerberaterhaftung

= Lohnbuchhaltung

= Fehlende Befreiung von Krankenversicherungspflicht
= Schaden

»  Mitverschulden

(LG Lineburg, Urt. v. 8.9.2022 - 6 0 80/22)

Leitsatz (der Redaktion)

1. Der mit der Lohnbuchhaltung beauftragte Steuerberater
hat zu priifen, ob fiir Arbeitnehmer eine Befreiung von der
Versicherungspflicht in Betracht kommt, wenn Beitrage
nicht abgefiihrt werden.

2. Erhdlt der Steuerberater eine deutliche Anweisung hin-
sichtlich der sozialversicherungsrechtlichen Behandlung
eines Arbeitnehmers, begriindet dies ein Mitverschulden
des Mandanten.

Zum Sachverhalt:
[1] Der Klager begehrt Schadensersatz aus einem Steuerbera-
tervertrag.

[2] Der Klager ist ein gemeinniitziger und mildtatiger Verein im
Bereich der Sterbe- und Trauerbegleitung. Die beklagte Kanzlei
fiihrte fiir den Klager in den Jahren 2008 bis 2018 die Buch-
haltung einschlieBlich der Lohnbuchhaltung. Dariiber hinaus
war die Beklagte mit der Erstellung von Jahresabschliissen und
der Beantragung der Befreiung von der Korperschaftssteuer
beauftragt. Ein Mandat zur sozialversicherungsrechtlichen Be-
ratung bestand nicht. Die Leiterin des Klagers, ..., setzte die
Beklagte mit E-Mail vom 19.06.2017 unter Beifligung entspre-
chender Unterlagen dariiber in Kenntnis, dass zum 01.06.2017
... die Tochter der Leiterin, als neue Mitarbeiterin ihre Tatig-
keit als Sozialarbeiterin bei der Kldgerin begonnen habe. Die
Zeugin ... war bereits zuvor als freiberufliche Studentin bei der
Klagerin tatig. Die Leiterin der Klagerin erklarte gegeniiber der
Beklagten beziiglich der sozialversicherungsrechtlichen Be-
handlung:

[3] .Krankenkasse: privat: Signal Iduna -> Bitte Abrechnung
des AG-Anteils (Beleg folgt).”

[4] Die Beklagte rechnete die Zeugin ... daraufhin als von der
Krankenversicherungspflicht befreit ab. Auf Grund dessen
wurden keine Betrdge an die gesetzliche Krankenkasse abge-
flihrt. Am 15.08.2018 fand eine Betriebspriifung des Klagers
bei der Beklagten statt. Mit Bescheid vom 07.11.2018 setzte
die Deutsche Rentenversicherung eine sich aus der Betriebs-
priifung ergebende Nachforderung bzgl. der Mitarbeiterin ...
in Hohe von insgesamt 5.037,44 € (davon 534,00 € Sdumnis-
zuschlag) gegen den Klager fest. Zudem zog die zustandige
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Einzugsstelle (Techniker Krankenkasse) die Nachforderung der
Beitrdge zur gesetzlichen Krankenversicherung fiir die Monate
Januar bis Dezember 2018 in Héhe von 10.072,69 € vom Bank-
konto des Kldgers ein. Weiterhin zahlte der Kldger fiir die Mit-
arbeiterin ... fir ~ die  Zeit von Juni 2017 bis No-
vember 2019 Zuschussbeitrdge zur privaten Kranken- und
Pflegeversicherung in Hohe von monatlich 234,65 €. Diese Bei-
trage konnte der Klager gegeniiber der Mitarbeiterin wegen §
289 SGB IV nicht mehr geltend machen. Von Oktober 2018 bis
Januar 2019 leistete die Mitarbeiterin doppelte Beitragszah-
lungen an die Krankenversicherungen, wobei auf die private
Krankenversicherung ein Betrag in Hohe von 1.893,48 € ent-
fiel.

[5] Der Klager ist der Ansicht, die Beklagte habe ihre Hinweis-
pflichten verletzt. Sie habe auf die Notwendigkeit anwaltlicher
Beratung hinweisen miissen. Der Beklagten habe bereits an-
hand der Umstande auffallen miissen, dass eine Befreiung von
der Krankenversicherungspflicht fehlerhaft sei.

[6-10] (Antrage: ...)

[11] Die Beklagte ist der Ansicht, die Anweisung der ... sei
eindeutig gewesen. Hierliber habe sie sich nicht hinwegsetzen
diirfen. Ein konkreter Anlass fiir einen Hinweis auf eine an-
waltliche Beratung habe sich fiir die Beklagte gerade nicht er-
geben.

Aus den Griinden:
[12] Die zulassige Klage ist teilweise begriindet.

l.

1.

[13] Der Kldger hat gegen die Beklagte einen Anspruch auf
Schadensersatz in Hohe von 5.985,89 € gemal §§ 280 Abs. 1,
241 Abs. 2 BGB.

a.

[14] Die Beklagte hat ihre Schutzpflichten aus dem Steuerbe-
ratungsverhaltnis mit dem Klager verletzt.

[15] Im Rahmen seines Auftrags hat der Steuerberater seinen
Mandanten, von dessen Belehrungsbediirftigkeit er grundsatz-
lich auszugehen hat, umfassend zu beraten und ungefragt
iber alle bedeutsamen steuerlichen Einzelheiten und deren
Folgen zu unterrichten (BGH, Urt. v. 18. Dezember 1997 - IX
ZR 153/96, WM 1998, 301,302; v. 23. Januar 2003 - IX ZR
180/01, WM 2003, 936, 937). Insbesondere muss der Steuer-
berater seinen Auftraggeber moglichst vor Schaden bewahren;
deshalb muss er den nach den Umsténden sichersten Weg zu
dem erstrebten steuerlichen Ziel aufzeigen und sachgerechte
Vorschldge zu dessen Verwirklichung unterbreiten (BGHZ 129,

386, 396; BGH, Urt. v. 18. Dezember 1997 aaO S. 302).

[16] Er kann gegen seine vertragliche Schadensverhiitungs-
pflicht verstoBen, wenn er - wie hier - die Lohnabrechnung und
Lohnkontenfiihrung iibernommen hat und auf der von ihm er-
arbeiteten Grundlage Beitrdge zur Sozialversicherung irrtlim-
lich nicht abgefiihrt, sondern an den Beschaftigten ausbezahlt
werden. Nach § 33 Satz 2 StBerG kann zum geschuldeten Ge-
genstand der steuerlichen Beratung auch die Hilfeleistung bei
der Erfiillung von Buchfiihrungspflichten gemacht werden, die
aufgrund von Steuergesetzen bestehen. Nach der hieran an-
kniipfenden Gebiihrenvorschrift des § 34 Abs. 5 StBGebV er-
halt der Steuerberater fiir die Hilfeleistung bei sonstigen Tatig-
keiten "im Zusammenhang mit dem Lohnsteuerabzug und der
Lohnbuchfiihrung" die Zeitgebiihr. Aus der Umschreibung die-
ses Gebiihrentatbestandes sowie aus § 57 Abs. 3 Nr. 3 StBerG,
der es mit dem Beruf eines Steuerberaters ausdriicklich fiir ver-
einbar erklart, eine wirtschaftsberatende, gutachterliche oder
treuhanderische Tatigkeit vorzunehmen sowie Bescheinigun-
gen iiber die Beachtung steuerrechtlicher Vorschriften zu ertei-
len, wird vielfach geschlossen, dass sich die dem Steuerberater
ibertragene Lohnbuchhaltung nicht auf die steuerliche Lohn-
abrechnung und die Fiihrung des Lohnkontos zu beschranken
braucht, sondern daneben auch die Berechnung der Sozialver-
sicherungsabziige erfassen kann (vgl. Grafe/Lenzen/Schmeer,
Steuerberaterhaftung 3. Aufl. Rn. 311; Gehre, Steuerbera-
tungsgesetz 4. Aufl. §33 Rn. 8, §57 Rn. 106).

[17] Es ist mittlerweile anerkannt, dass ein steuerlicher Bera-
ter, der im Auftrag des Arbeitgebers die Lohnabrechnung be-
sorgt, grundsatzlich auch zu priifen hat, ob fiir Arbeitnehmer
eine Befreiung von der Versicherungspflicht in Betracht
kommt, wenn Beitrdge nicht abgefilhrt werden (s. nur OLG
Brandenburg, Urt. v. 7.11.2006 - 6 U 23/06 , DStR 2007, 1789
f. = juris Rz. 28; BGH, Urt. v. 23.9.2004 - IX ZR 148/03 , MDR
2005, 89). Anderenfalls muss er entweder auf die Abfiihrung
der geschuldeten Beitrdage hinwirken oder bei Zweifelsfragen
die Einschaltung eines in Fragen des Sozialversicherungsrechts
besonders ausgewiesenen weiteren Beraters empfehlen (BGH,
a.a.0.).

[18] Vorliegend ist ersichtlich beides nicht erfolgt, obwohl ein
Tatigwerden der Beklagten angezeigt war. Im Streitfall hat die
Beklagte unstreitig wederweitere Informationen von dem KIa-
ger eingeholt, noch eine Empfehlung ausgesprochen, wegen
etwaiger sozialversicherungsrechtlichen Fragen den Rat eines
Rechtsanwalts einzuholen. Diese hatten sich der Beklagten je-
doch aufdrangen miissen. Die vollstandige Untatigkeit war mit
den von der Beklagten iibernommenen Pflichten der Lohnab-
rechnung und Lohnkontenfiihrung nicht zu vereinbaren.

[19] Angesichts der deutlichen Unterschreitung der Einkom-
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mensgrenzen hitte die Beklagte die Voraussetzungen der Bei-
tragspflicht zwingend anhand von Belegen priifen miissen, um
die Klagerin vor Schaden zu bewahren. Die hauptberufliche
Selbststandigkeit der Mitarbeiterin hat die Beklagte unter-
stellt, anstatt den Umfang der Selbststandigkeit zu priifen und
sich entsprechend von dem Kldger belegen zu lassen. Es kann
angesichts des Schreibens der Beklagten vom 08.10.2018 (An-
lage K2) sogar bezweifelt werden, ob iiberhaupt eine Priifung
stattgefunden hat.

[20] Sofern sich die Beklagte darauf beruft, die Leiterin des
Kldgers bzw. ihre Tochter und betroffene Mitarbeiterin ...
habe sich schlecht durch den gemaB der E-Mail vom
09.10.2018 offenbar eingeschalteten Versicherungsmakler be-
raten lassen, so greift dieser Umstand nicht durch. Denn dass
die Beklagte von diesem Umstand bereits im Zeitpunkt der Fer-
tigung der Lohnabrechnung Kenntnis hatte und auf eine ord-
nungsgemaBe Beratung von Seiten des Versicherungsmaklers
vertraute, ist nicht ersichtlich.

[21] Auf dieser Grundlage ist von einer schuldhaften Schlecht-
erfiillung des Steuerberatervertrags auszugehen. Die Beklagte
hat den vom Klager erteilten Weisungen blindlings Folge ge-
leistet und dabei sich aufdrangende Nachteile fiir den Klager
auBer Acht gelassen. Er war vor diesem Hintergrund auch an-
gehalten, den Kldger auf diese Umstande und eine damit ver-
bundene anwaltliche Beratung hinzuweisen.

[22] Das Verschulden wird gemal § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB
vermutet. Diese Vermutung hat die Beklagte nicht widerlegt.

b.

[23] Aus der Pflichtverletzung der Beklagten ist dem Klager ein
Schaden in Hohe von 11.971,77 € entstanden.

[24] Dieser setzt sich wie folgt zusammen:
(1

[25] Dem Klager ist ein Schaden in Hohe der Halfte der mit
Bescheid der Deutschen Rentenversicherung vom 07.11.2018
festgesetzten Nachforderungsbetrdge nebst Sdumniszuschla-
gen, mithin in Hohe von insgesamt 7.822,07 € entstanden.

[26] Auch wenn es sich um die Arbeitnehmeranteile zur Kran-
kenversicherung handelt, konnten diese gemaB § 28g SGB IV
nur durch Abzug vom Arbeitsentgelt des Arbeitnehmers gel-
tend gemacht werden, wobei ein unterbliebener Abzug nur in-
nerhalb der nachsten drei Gehaltszahlungen nachgeholt wer-
den konnte. Dieser Zeitraum war zum Zeitpunkt des
Festsetzungsbescheides der Deutschen Rentenversicherung
vom 07.11.2018 bereits verstrichen. Die Arbeitnehmeranteile

zur Krankenversicherung konnte der Klager somit nicht mehr
gegeniiber ihrer Mitarbeiterin durch entsprechenden Abzug
vom Gehalt geltend machen, sodass die Kldgerin mit den un-
terbliebenen Abziigen des Arbeitnehmeranteils belastet blieb.
Es handelt sich hierbei jeweils um die Halfte der im Riickforde-
rungsbescheid festgesetzten Betrdge in Hohe von 4.503,44 €
fiir das Jahr 2017 und 10.072,69 € fiir das Jahr 2018 mithin
um einen Schaden in Hohe von insgesamt 7.288,07 €.

[27] Der Klager kann zudem den festgesetzten Saumniszu-
schlag in Hohe von 534,00 € von der Beklagten ersetzt verlan-
gen, da er sich gegeniiber der Deutschen Rentenversicherung
das Fehlverhalten der Beklagten gemaB § 278 BGB zurechnen
lassen muss.

(2)

[28] Dem Klager ist weiterhin ein Schaden in Hohe von 160,65
€ fiir die Einholung eines steuerlichen Wertgutachtens ent-
standen.

[29] Diese war vorliegend zweckmaBig. Grundsétzlich hat die
Beklagte den gesamten durch die pflichtwidrige Handlung
addquat verursachten Schaden der Klagerin zu tragen. Bildet -
wie hier - eine Vermdgensverletzung den Haftungsgrund, sind
diejenigen adaquat verursachten Rechtsverfolgungskosten zu
ersetzen, die aus Sicht des Schadensersatzglaubigers zur
Wahrmehmung und Durchsetzung seiner Rechte erforderlich
und zweckmaBig waren (BGH, Urteil vom 23. Oktober 2003 -
IX ZR 249/02, WM 2004, 475, 478 unter cc). Dazu konnen
selbst die Kosten eines objektiv unberechtigten Rechtsstreits
gehdoren, falls der Geschadigte ihn verniinftigerweise fiir erfor-
derlich halten durfte, um den Schaden abzuwenden oder ge-
ring zu halten (BGH, Urteil vom 14. Juni 2012 - IX ZR 145/11,
BGHZ 193, 297 Rn. 48). Im Streitfall war die Beauftragung der
Steuerberaterin zweckmaBig, um den Umfang des Schadens
zu ermitteln und auf dieser Grundlage zunédchst eine giitliche
Einigung mit den Beklagten zu ersuchen. Die hierfiir entstan-
denen Kosten stehen auch nicht auBer Verhaltnis zum hiesigen
Streitgegenstand. Sie sind als sachgerechte Aufwendungen
der Rechtsverfolgung von der Beklagten zu erstatten.

3)

[30] Dem Klager ist weiterhin ein Schaden in Hohe der festge-
setzten Zuschussbeitrdge zur privaten Krankenversicherung in
Hohe von 3.989,05 € entstanden.

[31] Aus der diesbeziiglich vorgelegten Anlage K6 ergibt sich,
dass der Klager fiir die Zeit ab Juni 2017 bis Oktober 2018,
mithin fiir 17 Monate einen monatlichen Zuschussbeitrag in
Hohe von 234,65 € zu zahlen hatte. Auch hierbei handelt es
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sich um nachtraglich festgesetzte Kosten, die der Klager un-
streitig gegeniiber der Mitarbeiterin nicht mehr nachtraglich
abrechnen konnte. Es wird insoweit auf Ziffer (1) verwiesen.

C.

[32] Die Pflichtverletzung war auch kausal fiir den eingetrete-
nen Schaden.

[33] Im Rahmen von Vertragen mit rechtlichen oder steuerli-
chen Beratern gilt die Vermutung, dass der Mandant bera-
tungsgemal gehandelt hatte, wenn im Hinblick auf die Inte-
ressenlage oder andere objektive Umstdnde eine bestimmte
EntschlieBung des zutreffend unterrichteten Mandanten mit
Wahrscheinlichkeit zu erwarten gewesen ware. Voraussetzung
sind danach tatséchliche Feststellungen, die im Falle sachge-
rechter Aufklarung durch den Berater aus der Sicht eines ver-
niinftig urteilenden Mandanten eindeutig eine bestimmte tat-
sachliche Reaktion nahegelegt hétten (BGH, Urteil vom 16. Juli
2015-IXZR 197/14, WM 2015, 1622 Rn. 25). Vorliegend ware
zu erwarten gewesen, dass sich der Klager bei einem Anwalt
riickversichert hatte und der Fehler aufgedeckt worden ware.
Dass dieser Umstand unterblieb, fiihrte letztlich dazu, dass die
Versicherungsfreiheit fiir die Mitarbeiter falschlicherweise
iber einen erheblichen Zeitraum angenommen und gelebt
wurde.

d.

[34] Der Klager muss sich jedoch ein halftiges Mitverschulden
seiner Leiterin nach § 254 BGB zurechnen lassen.

[35] Es ist Aufgabe des Auftraggebers, den Steuerberater
wahrheitsgemaB und vollstandig iiber den wesentlichen Sach-
verhalt zu unterrichten (vgl. BGH, Urt. v. 14. November 1996 -
IX ZR 215/95, WM 1997, 328, 330; Zugehdr, WM Sonderbei-
lage Nr. 4 zu Heft 42/2000, 1,8, 22).

[36] Die Beklagte hat von dem Klager eine deutliche Anwei-
sung hinsichtlich der sozialversicherungsrechtlichen Behand-
lung der Mitarbeiterin ... erhalten. Die Erkldrung unterliegt der
Auslegung. Als empfangsbediirftige Willenserklarung ist sie
nach dem objektiven Empfangerhorizont auszulegen. Die Be-
klagte konnte die Anweisung den Umstanden nach nur dahin-
gehend verstehen, dass ausschlieBlich die Abrechnung des Ar-
beitgeberanteils erfolgen und die Befreiung von der
Krankenversicherungspflicht angenommen werden sollte. An-
dernfalls ware die Anweisung liberfliissig gewesen. Es ist mit-
hin irrelevant, dass es der Anweisung an ausdriicklichen Be-
schrankungen wie ,nur” oder ,ausschlieBlich” in Bezug auf
die Abrechnung mangelte.

[37] Weiterhin ist die Mitarbeiterin des Kldgers Gber einen er-
heblichen Zeitraum als von der Krankenversicherungspflicht
befreit abgerechnet worden. Dies ergab sich auch aus den je-
weiligen Lohnabrechnungen, die dieser bzw. der Leiterin des
Klagers zur Verfligung standen. Sofern der Klager also selbst
nicht von einer entsprechenden Befreiung ausgegangen ist,
hétte ihm der Fehler anhand der Lohnabrechnungen auffallen
kénnen und miissen.

[38] Zudem hat der Klager die Beklagte nicht hinreichend auf
den Umfang der Selbststandigkeit der Mitarbeiterin ... hinge-
wiesen. Dies ware auch deswegen zu erwarten gewesen, weil
die Mitarbeiterin bereits zuvor beim Klager als freiberufliche
Studenten gearbeitet hat, was der Beklagten bekannt war.
Eine Klarstellung der nunmehr geédnderten Verhaltnisse hatte
von Seiten des Kldgers erfolgen miissen. Die der Beklagten zur
Verfligung gestellten Informationen waren mithin nicht voll-
standig.

[39] Zudem ist unstreitig, dass sich die Leiterin des Klagers
bzw. ihre Tochter und betroffene Mitarbeiterin durch einen
Versicherungsmakler informieren lieBen. Sofern diese Bera-
tung offenbar fehlerhaft erfolgte und den Klager veranlasste,
eine derart deutliche Anweisung gegeniiber der Beklagten zu
erteilen, vermag dies jedenfalls nicht zu Lasten der Beklagten
zu wirken.

e.

[40] Der Zinsanspruch ergibt sich aus §§ 280 Abs. 2, 286 Abs.
1, 288 Abs. 2 BGB. Die Beklagte befindet sich mit Ablauf der
kldgerseits gesetzten Zahlungsfrist bis 30.12.2021 in Verzug.

2.

[41] Der Klager hat gegen den Beklagten keinen Anspruch auf
Freistellung gegeniiber etwaigen Schadensersatzanspriichen
der Mitarbeiterin ... in Hohe von 1.893,48 € durch die Be-
klagte.

[42] Sofern die Mitarbeiterin ... gegeniiber dem Klager einen
Anspruch auf Ersatz ihrer nutzlos aufgewendeten Krankenver-
sicherungsbeitrage zustehen sollte, kann der Klager diesen je-
denfalls nicht gegeniiber der Beklagten geltend machen. Ein
solcher Schaden beruht nicht auf der Pflichtverletzung der Be-
klagten.

[43] Der Krankenversicherungsvertrag mit der Signal Iduna da-
tiert vom 01.04.2017. Die vorwerfbare Pflichtverletzung er-
folgte jedoch erst mit der entsprechenden Mitteilung Giber das
geanderte Anstellungsverhltnis der Mitarbeiterin an die Be-
klagte, mithin im Juni 2017. Auf einen friiheren Zeitpunkt stellt
der Klager jedenfalls nicht ab. Mit diesem Vertragsschluss ist
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die Verpflichtung der Mitarbeiterin zur Zahlung der Beitrage
entstanden. Ein Anspruch wegen nutzlos aufgewendeter Kran-
kenversicherungsbeitrage wegen falscher Beratung gegeniiber
der Beklagten kommt daher nur dann in Betracht, wenn sich
der Schaden hierdurch vertieft hat. Da aber der Klager selbst
vortrdgt, ein Sonderkiindigungsrecht habe fiir die Mitarbeite-
rin nicht bestanden und eine ordentliche Kiindigung sei erst
zum Marz 2019 moglich gewesen, ist nicht ersichtlich, inwie-
fern eine auf der Falschberatung durch die Beklagte beruhende
Schadensvertiefung stattgefunden hatte. Die Mitarbeiterin
hétte die Beitrdge ohnehin aufwenden miissen.

[44-47] (...)

Wiedereinsetzung

= Verldngerung der Berufungsbegriindungsfrist

= Vertrauen auf Fristverlangerung

= Keine Angabe von Griinden fiir Fristverlangerung
(BGH, Beschl. v. 16.11.2021 — VIll ZB 70/20)

Leitsatz

Der Berufungsfiihrer kann sich im Wiedereinsetzungsverfahren
nicht mit Erfolg auf sein Vertrauen in die Gewahrung einer
(erstmaligen) Verldngerung der Berufungsbegriindungsfrist
berufen, wenn sein Prozessbevollmachtigter in dem (nicht auf
die Einwilligung des Gegners gestiitzten) Fristverlangerungs-
antrag keinen Grund fiir die Notwendigkeit der Fristverlange-
rung angegeben hat. Vielmehr muss der Prozessbevollméch-
tigte des Berufungsfiihrers in einem solchen Fall damit
rechnen, dass der Vorsitzende des Berufungsgerichts in einem
nicht mit erheblichen Gesichtspunkten begriindeten Antrag
auf Verldngerung der Frist eine Verzogerung des Rechtsstreits
sehen und das Gesuch deshalb ablehnen werde (im Anschluss
an Senatsbeschluss vom 7. Oktober 1992 - VIII ZB 28/92, NJW
1993, 134 unter 2 a; BGH, Beschliisse vom 18. Juli 2007 - IV
ZR 132/06, juris Rn. 7 und vom 20. August 2019 - X ZB 13/18,
NJW-RR 2019, 1392 Rn. 12).

Zum Sachverhalt:

[1] Die Kldgerin nimmt die Beklagte auf Zahlung fiir die Liefe-
rung von Inventar fiir einen Verkaufsraum, von Baumaterialien
und Werkzeugen sowie auf Zahlung einer Software-Wartungs-
pauschale in Anspruch. Auf ihren Antrag hat das Amtsgericht
gegen die Beklagte einen Vollstreckungsbescheid erlassen.
Das Landgericht hat den Einspruch der Beklagten als unzulas-
sig verworfen. Gegen das dem Prozessbevollmachtigten der
Beklagten am 11. Mai 2020 zugestellte Urteil des Landgerichts
hat die Beklagte fristgerecht Berufung eingelegt. Mit einem
am 23. Juni 2020 beim Berufungsgericht eingegangenen

Schriftsatz hat der Prozessbevollméachtigte der Beklagten unter
Beifiigung der ersten Seite seiner Berufungsschrift angefragt,
ob es bereits ein Aktenzeichen gebe. Das Berufungsgericht hat
am 3. Juli 2020 ein Schreiben abgesandt, mit welchem den
Prozessbevollmachtigten beider Parteien das Aktenzeichen
des Berufungsverfahrens mitgeteilt wurde.

[2] Mit Schriftsatz vom 14. Juli 2020, bei dem Berufungsgericht
am selben Tag iiber Telefax eingegangen, hat der Prozessbe-
vollmachtigte der Beklagten um Verldngerung der - am 13. Juli
2020 abgelaufenen - Frist zur Berufungsbegriindung bis zum
15. August 2020 wegen Urlaubs vom 13. bis zum 27. Juli 2020
gebeten. Zugleich hat er beantragt, der Beklagten gegen die
Versaumung der Berufungsbegriindungsfrist Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand zu gewahren. Zur Begriindung des
Wiedereinsetzungsgesuchs hat er ausgefiihrt, dass nach der
Berufungseinlegung mehrfach, unter anderem mit Telefax vom
23. Juni und 10. Juli 2020, um Mitteilung des Aktenzeichens
des Berufungsgerichts gebeten worden sei. Bis zum Urlaubs-
antritt am 13. Juli 2020 sei ein Eingangsvermerk oder Akten-
zeichen indes nicht mitgeteilt worden. Das Schreiben des Be-
rufungsgerichts vom 3. Juli 2020 sei erst am 14. Juli 2020
eingegangen, da es vom Berufungsgericht offenbar versehent-
lich an eine Anwaltskanzlei in A. geleitet worden sei, die es
nach dem dort am 8. Juli 2020 erfolgten Eingang per Post wei-
tergeleitet habe.

[3] Mit Beschluss vom 20. Juli 2020 hat das Berufungsgericht
darauf hingewiesen, dass es beabsichtige, den Wiedereinset-
zungs- und den Fristverlangerungsantrag abzulehnen und die
Berufung als unzuldssig zu verwerfen. Zur Begriindung hat es
ausgefiihrt, dass eine rechtzeitige Berufungsbegriindung nicht
vorliege, der Fristverlangerungsantrag mittels Telefax erst am
14. Juli 2020 und damit nach Ablauf der urspriinglichen Beru-
fungsbegriindungsfrist eingegangen und die von der Beklag-
ten mit einer fehlenden Kenntnis vom Aktenzeichen des Beru-
fungsgerichts begriindete Fristversdumnis nicht unverschuldet
sei.

[4] Mit dem - bei dem Berufungsgericht am selben Tag (iber
Telefax eingegangenen - Schriftsatz vom 27. Juli 2020 hat der
Prozessbevollmachtigte der Beklagten weiter zu seinem Wie-
dereinsetzungsantrag vorgetragen: Die Angelegenheit habe
erst nach der heutigen Urlaubsriickkehr des Prozesshevoll-
machtigten und der Kanzleimitarbeiterin aufgeklart werden
kénnen. Am 10. Juli 2020 - einem Freitag - sei neben der Bitte
um Mitteilung des Aktenzeichens vorsorglich auch ein Antrag
auf Verlangerung der Berufungsbegriindungsfrist gestellt wor-
den. Die mit der Versendung beider Schriftsatze mittels Telefax
betraute Kanzleimitarbeiterin habe lediglich das Gesuch um
Ubermittlung des Aktenzeichens gefaxt, nicht aber den Frist-
verlangerungsantrag. Gleichwohl habe sie dem Prozessbevoll-
machtigten, der das Biiro am Mittag bereits verlassen gehabt
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habe, die Erledigung der Auftrage telefonisch bestatigt, die
verlangerte Berufungsbegriindungsfrist eingetragen und die -
urspriingliche - Berufungsbegriindungsfrist gestrichen. Der
Prozessbevollmachtigte hat beantragt, Wiedereinsetzung zu
gewdhren und die Berufungsbegriindungsfrist bis zum 15. Au-
gust 2020 zu verlangern. "Vorsorglich" hat er Ausfiihrungen
zur Begriindung der Berufung gemacht und eine weitere Be-
griindung nach Verlangerung der Frist angekiindigt. Der dem
Schriftsatz vom 27. Juli 2020 in Kopie beigefiigte Fristverlan-
gerungsantrag vom 10. Juli 2020 nennt im Rubrum die Par-
teien mit dem Zusatz "-Berufung-" und umfasst lediglich den
Satz:

"wird vorsorglich um Verlangerung der Berufungsbegriin-
dungsfrist bis zum 15.08.2020 gebeten."

[5] Das Berufungsgericht hat den Antrag auf Verlangerung der
Berufungsbegriindungsfrist abgelehnt, das Wiedereinset-
zungsgesuch zuriickgewiesen und die Berufung der Beklagten
als unzulassig verworfen. Zur Begriindung seiner Entscheidung
hat es - soweit im Rechtsbeschwerdeverfahren von Interesse -
im Wesentlichen ausgefiihrt:

[6] Die Beklagte habe die Berufung nicht fristgemaB begriin-
det; die mit Telefax vom 27. Juli 2020 iibersandte Berufungs-
begriindung sei erst nach Ablauf der Begriindungsfrist einge-
gangen. Raum fiir eine Fristverlangerung bestehe nicht. Der
Verldngerungsantrag sei mittels Telefax am 14. Juli 2020 und
damit erst nach Fristablauf eingegangen; er miisse jedoch vor
Fristablauf gestellt werden.

[7] Der Antrag auf Wiedereinsetzung sei zwar zulassig, aber
unbegriindet. Die Beklagte habe die Berufungsbegriindungs-
frist schuldhaft versdumt, wobei ihr das anwaltliche Verschul-
den nach § 85 Abs. 2 ZPO zuzurechnen sei. Das Vorbringen
aus dem Schriftsatz vom 27. Juli 2020 rechtfertige eine Wie-
dereinsetzung nicht. Zwar sei noch ausreichend dargelegt und
glaubhaft gemacht, dass der Prozessbevollmachtigte die gut
geschulte, zuverldssige und entsprechend iiberwachte Kanz-
leimitarbeiterin mit der Ubersendung des Schreibens vom 10.
Juli 2020 betraut habe. Gleichwohl sei der Antrag unbegriin-
det. Zu einem begriindeten Wiedereinsetzungsantrag habe
auch die Darlegung gehort, dass die versaumte Handlung fiir
die Beklagte den gewiinschten und beantragten Erfolg gehabt
hétte, vorliegend also die Berufungsbegriindungsfrist auf das
Schreiben vom 10. Juli 2020 antragsgemaB verlangert worden
ware. Hieran fehle es. Erhebliche Griinde seien nicht dargelegt,
da der Fristverlangerungsantrag keinerlei Begriindung ent-
halte. Dass die Fristverldngerung wegen eines Urlaubs bean-
tragt worden sei, ergebe sich erst aus dem auBerhalb der Frist
eingegangenen Schriftsatz vom 14. Juli 2020. Auch hatte die
Fristverlangerung den Rechtsstreit um mindestens einen Mo-
nat verzogert. Da der Antrag keine Begriindung enthalte, habe

der Prozesshevollmachtigte nicht darauf vertrauen diirfen,
dass der Vorsitzende eine Verzogerung des Rechtsstreits nicht
annehmen werde.

[8] Dagegen wendet sich die Beklagte mit der Rechtshe-
schwerde.

Aus den Griinden:

[9] Die nach § 574 Abs. 1 Satz1 Nr. 1, § 238 Abs. 2 Satz 1,
§ 522 Abs. 1 Satz 4 ZPO statthafte und auch den Form- und
Fristerfordernissen geniigende Rechtsbeschwerde der Beklag-
ten ist unzuldssig. Denn die Voraussetzungen des § 574 Abs. 2
ZPO, die auch bei der Rechtsbeschwerde gegen einen die Wie-
dereinsetzung ablehnenden und die Berufung als unzulassig
verwerfenden Beschluss gewahrt sein miissen (vgl. Senatsbe-
schliisse vom 20. Marz 2018 - VIII ZB 31/17, juris Rn. 1 [zur
Wiedereinsetzung]; vom 14. April 2020 - VIII ZB 27/19, juris
Rn. 1 [zur Berufung]; jeweils mwN; vom 11. Mai 2021 - VIIl ZB
9/20, NJW 2021, 2201 Rn. 15), sind nicht erfiillt. Die Rechtssa-
che wirft weder entscheidungserhebliche Fragen von grund-
satzlicher Bedeutung auf noch erfordert sie eine Entscheidung
des Rechtsheschwerdegerichts zur Fortbildung des Rechts oder
zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung.

[10] 1. Inshesondere verletzt der Beschluss des Berufungsge-
richts entgegen der Auffassung der Rechtsheschwerde nicht
die Beklagte in ihren Anspriichen auf wirkungsvollen Rechts-
schutz (Art. 2 Abs. 1 GG iVm dem Rechtsstaatsprinzip) und auf
Gewahrung rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG).

[11] a) Die Verfahrensgrundrechte auf Gewahrung rechtlichen
Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG) und auf wirkungsvollen Rechts-
schutz (Art. 2 Abs. 1 GG iVm dem Rechtsstaatsprinzip) verbie-
ten es den Gerichten, einer Partei die Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand aufgrund von Anforderungen an die Sorgfalts-
pflichten ihres Prozesshevollméchtigten zu versagen, die nach
hochstrichterlicher Rechtsprechung nicht verlangt werden be-
ziehungsweise die den Parteien den Zugang zu einer in der
Verfahrensordnung eingerdaumten Instanz in unzumutbarer,
aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigender Weise er-
schweren (st. Rspr.; vgl. nur BVerfG, Beschluss vom 25. August
2015 - 1 BvR 1528/14, juris Rn. 9 ff.; Senatsbeschliisse vom
16. Januar 2018 - VIII ZB 61/17, NJW 2018, 1022 Rn. 10 f,;
vom 4. September 2018 - VIII ZB 70/17, NJW-RR 2018, 1325
Rn. 9; vom 22. Juni 2021 - VIII ZB 56/20, juris Rn. 13; jeweils
mwN).

[12] b) Gemessen hieran verletzen die Versagung einer Wie-
dereinsetzung in die versdumte Berufungsbegriindungsfrist
und die Verwerfung der Berufung als unzuldssig die Beklagte
in ihren vorgenannten Verfahrensgrundrechten nicht. Das Be-
rufungsgericht ist im Einklang mit der Rechtsprechung des
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Bundesgerichtshofs davon ausgegangen, dass die Versau-
mung der Berufungsbegriindungsfrist auf einem der Beklagten
gemaB § 85 Abs. 2 ZPO zuzurechnenden Verschulden ihres
Prozessbevollmachtigten beruht und deshalb die Gewahrung
einer Wiedereinsetzung nach § 233 Satz 1 ZPO ausscheidet.
Die von der Beklagten mit ihrem Wiedereinsetzungsgesuch
vorgebrachten Umstande rechtfertigen die Annahme einer un-
verschuldeten Fristversdumnis nicht.

[13] aa) Soweit die Beklagte den Wiedereinsetzungsantrag
vom 14. Juli 2020 zunachst darauf gestiitzt hat, dass ihrem
Prozessbevollmachtigten trotz entsprechender Bitten bis zu
dessen Urlaubsantritt am 13. Juli 2020 - dem letzten Tag der
urspriinglichen Berufungsbegriindungsfrist - das Aktenzeichen
des Berufungsgerichts nicht mitgeteilt worden sei, wird die
eine Wiedereinsetzung ablehnende Entscheidung des Beru-
fungsgerichts von der Rechtsheschwerde nicht angefochten.
Im Ubrigen steht die diesbeziigliche Beurteilung des Beru-
fungsgerichts in Einklang mit der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs (vgl. Beschluss vom 10. Marz 2020 - AnwZ (Brfg)
67/19, juris Rn. 6 mwN).

[14] bb) Die Rechtsbeschwerde wendet sich lediglich dagegen,
dass das Berufungsgericht das mit Schriftsatz vom 27. Juli
2020 geltend gemachte Wiedereinsetzungsgesuch der Beklag-
ten wegen einer versehentlich unterbliebenen Absendung des
Fristverlangerungsantrags ihres Prozessbevollmachtigten vom
10. Juli 2020 zuriickgewiesen und die Berufung der Beklagten
als unzulassig verworfen hat. Das Berufungsgericht ist inso-
weit ohne Verletzung von Verfahrensgrundrechten der Beklag-
ten zu der Annahme gelangt, dass die unterbliebene Begriin-
dung dieses Verlangerungsantrags der Gewahrung einer
Wiedereinsetzung in die am 13. Juli 2020 abgelaufene Beru-
fungsbegriindungsfrist entgegensteht. Der Prozesshevoll-
machtigte der Beklagten konnte sich unter den im Streitfall ge-
gebenen Umstanden im Wiedereinsetzungsverfahren nicht auf
ein Vertrauen in die Gewahrung der Fristverlangerung und da-
mit auf eine unverschuldete Versaumung der Berufungsbe-
griindungsfrist berufen.

[15] (1) Wenn ein Rechtsanwalt erkennt, dass er eine Frist zur
Rechtsmittelbegriindung nicht einhalten kann, muss er durch
einen rechtzeitig gestellten Antrag auf Fristverlangerung daftir
Sorge tragen, dass ein Wiedereinsetzungsgesuch gar nicht erst
notwendig wird. Die Verldngerung der Rechtsmittelbegriin-
dungsfrist und die Wiedereinsetzung in eine solche Frist sind
nicht zwei gleichrangige Mdglichkeiten, zwischen denen ein
Rechtsanwalt im Verhinderungsfall wahlen kénnte (vgl. BGH,
Beschliisse vom 31. Marz 2010 - XIl ZB 166/09, FamRZ 2010,
879 Rn. 15; vom 1. Juli 2013 - VI ZB 18/12, NJW 2013, 3181
Rn. 9; vom 27. Mai 2021 - lll ZB 64/20, NJW-RR 2021, 1143
Rn. 10; jeweils mwN).

[16] Nach § 520 Abs. 2 Satz 3 ZPO kann die Frist zur Beru-
fungsbegriindung ohne Einwilligung des Gegners - auf diese
hat sich die Beklagte im Streitfall nicht berufen - auf Antrag
um bis zu einem Monat verlangert werden, wenn nach freier
Uberzeugung des Vorsitzenden der Rechtsstreit durch die Ver-
langerung nicht verzogert wird oder wenn der Berufungskla-
ger erhebliche Griinde darlegt. Zwar muss ein Berufungsfiihrer
grundsatzlich damit rechnen, dass der Vorsitzende des Beru-
fungsgerichts in Ausiibung seines pflichtgemaBen Ermessens
eine beantragte Verldngerung der Berufungsbegriindungsfrist
versagt. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
darf er jedoch im Allgemeinen darauf vertrauen, dass einem
ersten Antrag auf Verlangerung der Berufungsbegriindungs-
frist entsprochen wird, wenn dieser auf erhebliche Griinde im
Sinne des § 520 Abs. 2 Satz 3 ZPO gestiitzt wird (st. Rspr.;
siehe nur BGH, Beschliisse vom 26. Januar 2017 - IX ZB 34/16,
NJW-RR 2017, 564 Rn. 10; vom 22. Juni 2021 - VIl ZB 56/20,
juris Rn. 23). Das setzt zunachst die Zulassigkeit und weiter die
Vollstandigkeit des Fristverldngerungsantrags voraus (vgl. fir
§ 520 Abs. 2 Satz 2 ZPO BGH, Beschliisse vom 26. Juli 2012 -
I1'ZB 57/11, NJW-RR 2012, 1462 Rn. 14; vom 1. Juli 2013 - VI
7B 18/12, NJW 2013, 3181 Rn. 25; siehe auch Senatsbeschluss
vom 16. Januar 2018 - VIII ZB 61/17, NJW 2018, 1022 Rn. 14
f. [zur Dauer der Fristverlangerung]). Hierzu gehdrt auch die
Darlegung eines erheblichen Grunds fiir die Notwendigkeit der
Fristverlingerung, an die bei einem ersten Antrag auf Verldn-
gerung der Berufungsbegriindungsfrist keine hohen Anforde-
rungen gestellt werden diirfen (Senatsbeschluss vom 9. Mai
2017 - VIl ZB 69/16, NJW 2017, 2041 Rn. 12 mwN). Insowe:it
reicht der bloBe Hinweis auf einen als erheblich anerkannten
Grund aus, ohne dass es einer weiteren Substantiierung bedarf
(vgl. Senatsbeschliisse vom 9. Mai 2017 - VIIl ZB 69/16, aa0
Rn. 13 und 17 f.; vom 22. Juni 2021 - VIIl ZB 56/20, aa0).

[17] Sind diese Voraussetzungen gegeben, kann sich der Beru-
fungsfiihrer im Wiedereinsetzungsverfahren mit Erfolg auf sein
Vertrauen in die Fristverlangerung berufen, da er deren Bewil-
ligung mit groBer Wahrscheinlichkeit erwarten konnte (vgl. Se-
natsbeschluss vom 9. Mai 2017 - VIl ZB 69/16, aaO Rn. 11 f.).
Hierfiir ist nicht erforderlich, dass er sich innerhalb der noch
laufenden (nicht verldngerten) Berufungsbegriindungsfrist
durch Nachfrage beim Berufungsgericht iiber eine Verldnge-
rung der Frist erkundigt hat (Senatsbeschliisse vom 11. No-
vember 1998 - VIII ZB 24/98, NJW 1999, 430 unter Il 1 ¢; vom
9. Mai 2017 - VIl ZB 69/16, aaO Rn. 19 mwN; vom 22. Juni
2021 - VIII ZB 56/20, aaO Rn. 32 ff. mwN).

[18] (2) Nach diesem MaBstab konnte der Prozessbevollméach-
tigte der Beklagten nicht damit rechnen, dass seinem - ver-
meintlich eingereichten - Antrag auf Verldngerung der Beru-
fungsbegriindungsfrist stattgegeben werde. Denn er hat, wie
das Berufungsgericht zutreffend festgestellt hat, in seinem An-
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trag einen erheblichen Grund fiir die Gewahrung einer Frist-
verlangerung nicht dargelegt. Vielmehr entbehrt der mit dem
Wiedereinsetzungsantrag eingereichte Schriftsatz vom 10. Juli
2020, mit dem der Prozessbevollmachtigte der Beklagten eine
Fristverlangerung hat erreichen wollen, jeglicher Begriindung
zur Notwendigkeit einer Fristverlangerung und geniigt selbst
der niedrigen Schwelle der Anforderungen nicht, welche die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs an die Darlegung ei-
nes erheblichen Grunds im Sinne von § 520 Abs. 2 Satz 3 ZPO
stellt. Somit musste der Prozessbevollmachtigte der Beklagten
damit rechnen, dass der Senatsvorsitzende in einem nicht mit
erheblichen Gesichtspunkten begriindeten Antrag auf Verlan-
gerung der Frist eine Verzogerung des Rechtsstreits sehen und
das Gesuch deshalb ablehnen werde (vgl. BGH, Beschliisse
vom 20. August 2019 - X ZB 13/18, NJW-RR 2019, 1392 Rn.
12; vom 18. Juli 2007 - IV ZR 132/06, juris Rn. 7; siehe auch
Senatsbeschluss vom 7. Oktober 1992 - VIII ZB 28/92, NJW
1993, 134 unter [lll] 2 a).

[19] Darauf, ob der - nach dem Vorbringen im Wiedereinset-
zungsverfahren versehentlich nicht eingereichte - Fristverlan-
gerungsantrag vom 10. Juli 2020 tatséchlich wegen einer Ar-
beitsiiberlastung des Prozessbevollmachtigten oder wegen
seiner Urlaubsabwesenheit gerechtfertigt gewesen ware,
kommt es nicht an (vgl. BGH, Beschluss vom 18. Juli 2007 - IV
ZR 132/06, aa0). Beide Umstande zahlen zwar zu den als er-
heblich im Sinne von § 520 Abs. 2 Satz 3 ZPO anerkannten
Griinden (Senatsbeschliisse vom 10. Marz 2009 - VIII ZB 55/06,
NJW-RR 2009, 933 Rn. 12; vom 9. Mai 2017 - VIII ZB 69/16,
NJW 2017, 2041 Rn. 12; jeweils mwN). Indes war weder der
Fristverlangerungsantrag hierauf gestiitzt (vgl. BGH, Beschluss
vom 4. Dezember 1997 - V ZB 26/97, NJW-RR 1998, 573 unter
I12) noch hatte der Prozessbevollmachtigte eine der Erstellung
und Einreichung der Berufungsbegriindung entgegenstehende
Urlaubsabwesenheit oder Arbeitsiiberlastung dem Berufungs-
gericht bis zum Ablauf der am 13. Juli 2020 endenden ur-
spriinglichen Berufungsbegriindungsfrist anderweitig bekannt
gegeben. Das Berufungsgericht musste auch nicht etwa eine
Arbeitsiiberlastung des Prozesshevollméchtigten, der einen
solchen Verlangerungsantrag stellt, ohne weiteres als Grund
des Antrags vermuten (vgl. Senatsbeschluss vom 9. Mai 2017
- VIIl ZB 69/16, aa0 Rn. 15; siehe auch BGH, Beschluss vom
18. Juli 2007 - IV ZR 132/06, aa0).

[20] Dass in dem nach Fristablauf, aber noch vor Erlass der
angegriffenen Entscheidung des Berufungsgerichts eingegan-
genen Schriftsatz vom 14. Juli 2020 zur Begriindung des dort
gestellten Wiedereinsetzungs- und Fristverlangerungsantrags
nachtréglich ein Urlaub des Prozessbevollmachtigten der Be-
klagten in dem Zeitraum vom 13. bis zum 27. Juli 2020 er-
wahnt ist, fiihrt entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde
zu keiner anderen Bewertung. Im Einklang mit der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs hat das Berufungsgericht eine

Wiedereinsetzung der Beklagten in die versdumte Berufungs-
begriindungsfrist deshalb versagt, weil sich ihr Prozessbevoll-
machtigter mangels Angabe eines Grunds fiir die Notwendig-
keit einer Fristverlangerung in seinem Verldngerungsantrag
vom 10. Juli 2020 nicht bis zum Ablauf der Berufungsbegriin-
dungsfrist darauf verlassen konnte und durfte, der Vorsitzende
werde bei pflichtgemaBer Ausiibung seines Ermessens die
Fristverlangerung gewahren.

[21] Denn nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
darf ein Berufungskldger die innerhalb der Berufungsbegriin-
dungsfrist beantragte Verlangerung dieser Frist nur dann mit
groBer Wahrscheinlichkeit erwarten, wenn es sich um einen
ersten Verlangerungsantrag handelt und er darin gemaB § 520
Abs. 2 Satz 3 ZPO erhebliche Griinde fiir die beantragte Ver-
langerung darlegt (BGH, Beschliisse vom 20. August 2019 - X
ZB 13/18, NJW-RR 2019, 1392 Rn. 12; vom 9. Mai 2017 - VIII
ZB 69/16, NJW 2017, 2041 Rn. 12 ff.; vom 14. September 2021
- VI ZB 58/19, juris Rn. 12; jeweils mwN). Eine erst danach er-
folgende Darlegung erheblicher Griinde vermag die erforderli-
che Vertrauensgrundlage nicht nachtraglich zu schaffen. Viel-
mehr muss der Rechtsmittelfiihrer bei einem nicht
begriindeten Antrag auf Fristverldngerung mit einer Ableh-
nung seines Antrags rechnen (BGH, Beschluss vom 20. August
2019 - X ZB 13/18, aa0 mwN).

[22] Anders als die Rechtsbeschwerde meint, wirft die Sache
damit nicht die angeblich klarungsbediirftigen Rechtsfragen
auf, ob es fiir den Erfolg eines Wiedereinsetzungsgesuchs le-
diglich auf den Grund fiir den nicht rechtzeitigen Eingang des
Fristverlangerungsantrags ankommt oder zusatzlich auf die
Einhaltung der formalen Anforderungen eines Fristverldange-
rungsgesuchs beziehungsweise ob nachtraglich nach Fristab-
lauf vorgebrachte erhebliche Griinde fiir eine Fristverlange-
rung zu beriicksichtigen waren.

(23] (...)
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Wiedereinsetzung

= Ausgangskontrolle
= Abgleich der Telefax-Nummer
(BGH, Beschl. v. 21.12.2021 — VI ZB 2/21)

Leitsdtze

1. Ein Rechtsanwalt geniigt seiner Pflicht zur wirksamen
Ausgangskontrolle fristwahrender Schriftsdtze nur dann,
wenn er seine Angestellten anweist, nach einer Ubermitt-
lung per Telefax anhand des Sendeprotokolls zu Giberprii-
fen, ob der Schriftsatz vollstandig und an das richtige Ge-
richt libermittelt worden ist. Dabei darf sich die Kontrolle
des Sendeberichts grundsatzlich nicht darauf beschrén-
ken, die auf diesem ausgedruckte Faxnummer mit der zu-
vor aufgeschriebenen, etwa in den Schriftsatz eingefiig-
ten Faxnummer zu vergleichen. Vielmehr muss der
Abgleich anhand einer zuverldssigen Quelle, etwa an-
hand eines geeigneten Verzeichnisses, vorgenommen
werden, aus der die Faxnummer des Gerichts hervorgeht,
fiir das die Sendung bestimmt ist.

2. Dem Erfordernis, durch organisatorische Anweisungen si-
cherzustellen, dass Fehler bei der Ermittlung der Faxnum-
mer erfasst werden, kann allerdings auch durch die An-
weisung geniigt werden, die im Sendebericht
ausgedruckte Faxnummer mit der schriftlich niedergeleg-
ten zu vergleichen, wenn sichergestellt ist, dass diese ih-
rerseits zuvor aus einer zuverldssigen Quelle ermittelt
worden ist. Dies setzt aber voraus, dass zusatzlich die ge-
nerelle Anweisung besteht, die ermittelte Faxnummer vor
der Versendung auf eine Zuordnung zu dem vom Rechts-
anwalt bezeichneten Empfangsgericht zu iiberpriifen.

Zum Sachverhalt:

[1] Das Landgericht hat den Beklagten verurteilt. Der Prozess-
bevollmachtigte des Beklagten hat gegen das ihm am 27. Au-
gust 2020 zugestellte Urteil am 28. September 2020 (Montag)
Berufung eingelegt. Mit einem im Adressfeld an das Oberlan-
desgericht gerichteten Schriftsatz hat der Prozessbevollméach-
tigte des Beklagten beantragt, die Frist zur Begriindung der
Berufung zu verlangern. Der Schriftsatz ist am 27. Oktober
2020 um 17.37/17.45 Uhr entsprechend der im Adressfeld des
Schriftsatzes angegebenen Telefaxnummer nicht an das Ober-
landesgericht, sondern an das Landgericht gesendet worden.
Das Landgericht hat den Schriftsatz am folgenden Tag an das
Oberlandesgericht Gibermittelt.

[2] Der Prozessbevollmachtigte des Beklagten hat beantragt,
gegen die Versaumung der Berufungsbegriindungsfrist Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand zu gewéhren. Zur Begriin-
dung hat er ausgefiihrt, dass einer der Partner der Kanzlei die

konkrete Vorgehensweise iiber das Fristenmanagement ein-
schlieBlich der Erledigung der Fristen mit der sachbearbeiten-
den Rechtsanwaltsfachangestellten intensiv besprochen und
sich dabei ihrer fundierten Kenntnis und ihrer umfassenden
Versténdnisweise versichert habe. Die Telefaxnummer werde
von der Kanzleisoftware nicht automatisch in den generierten
Schriftsatz aufgenommen, da die jeweilige Versendungsweise
von der Anordnung des anwaltlichen Sachbearbeiters ab-
hange. Daher habe die Rechtsanwaltsfachangestellte die ge-
richtliche Telefaxnummer in der {iblichen Weise handisch ein-
getragen und dabei der jiingsten Gerichtskorrespondenz der
Akte entnommen. Dabei habe sie jedoch iibersehen, dass die
zu diesem Zeitpunkt jiingste, im Gerichtsteil der Akte entspre-
chend chronologisch abgeheftete Gerichtskorrespondenz die
Verfligung des Rechtspflegers des Landgerichts iiber das Kos-
tenfestsetzungsverfahren der ersten Instanz gewesen sei. Mit
dieser Telefaxnummer habe sie dann den Schriftsatz ausgefer-
tigt, dem Prozessbevollmachtigten zur Unterschrift vorgelegt
und nach dessen Unterschrift das Telefax {ibersendet.

[3] Mit dem angefochtenen Beschluss hat das Oberlandesge-
richt die Berufung als unzuldssig verworfen und den Antrag
auf Gewahrung von Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
wegen Versaumung der Berufungsbegriindungsfrist zurlickge-
wiesen. Der Antrag auf Verlangerung der Frist zur Begriindung
der Berufung sei verspatet iibermittelt worden. Der Beklagte
habe keine Tatsachen vorgetragen, nach denen er ohne sein
Verschulden an der Wahrung der Frist gehindert gewesen
ware. Nach seinem Vorbringen beruhe die Versaumung der
Berufungsbegriindungsfrist auf einem dem Beklagten zuzu-
rechnenden Organisationsverschulden seines Prozessbevoll-
machtigten. Dem Vortrag sei nicht zu entnehmen, dass die
Rechtsanwaltsfachangestellte oder der Prozessbevollmach-
tigte selbst den Sendebericht nochmals selbstandig dahinge-
hend {iberpriift habe, ob es sich bei der aus dem Sendebericht
ersichtlichen Faxnummer um diejenige des Oberlandesgerichts
handle. Der Beklagte habe nicht vorgetragen, dass eine allge-
meine Biiroanweisung bestehe, die gewahrleiste, dass die
Ubermittlung an die richtige Faxnummer des Empféngers er-
folge. Es hatte zumindest der Versicherung der Rechtsanwalts-
fachangestellten bedurft, dass sie die von ihr in den Schriftsatz
eingesetzte Telefaxnummer noch einmal abgeglichen habe.

Aus den Griinden:

[4] Die gemaB § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 522 Abs. 1 Satz 4,
§ 238 Abs. 2 Satz 1 ZPO statthafte Rechtsbeschwerde ist un-
zulassig, da eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts
nicht zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung erfor-
derlich ist (§ 574 Abs. 2 Nr. 2, 2. Alt. ZPO). Der angefochtene
Beschluss verletzt den Anspruch des Klagers auf wirkungsvol-
len Rechtsschutz (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG) nicht.
Das Berufungsgericht hat dem Beklagten die beantragte Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand zu Recht versagt. Der Be-
klagte hat nicht dargelegt, dass sein Prozessbevollmachtigter
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durch eine ordnungsgemaBe Organisation der Ausgangskon-
trolle seiner Kanzlei dafiir Sorge getragen hat, dass Fristen
nicht versaumt werden (§ 233 Satz 1, § 236 Abs. 2 Satz 1,
§ 85 Abs. 2 ZPO).

[5] 1. Ein Rechtsanwalt geniigt seiner Pflicht zur wirksamen
Ausgangskontrolle fristwahrender Schriftsatze nur dann, wenn
er seine Angestellten anweist, nach einer Obermittlung per Te-
lefax anhand des Sendeprotokolls zu iiberpriifen, ob der
Schriftsatz vollstandig und an das richtige Gericht {ibermittelt
worden ist. Erst danach darf die Frist im Fristenkalender gestri-
chen werden. Dabei darf sich die Kontrolle des Sendeberichts
grundsatzlich nicht darauf beschranken, die auf diesem ausge-
druckte Faxnummer mit der zuvor aufgeschriebenen, etwa in
den Schriftsatz eingefiigten Faxnummer zu vergleichen. Viel-
mehr muss der Abgleich anhand einer zuverlassigen Quelle,
etwa anhand eines geeigneten Verzeichnisses, vorgenommen
werden, aus der die Faxnummer des Gerichts hervorgeht, fiir
das die Sendung bestimmt ist. Denn diese Art der Ausgangs-
kontrolle soll nicht nur Fehler bei der Eingabe, sondern auch
bei der Ermittlung der Faxnummer und ihrer Ubertragung in
den Schriftsatz ausschlieBen (vgl. Senat, Beschluss vom 27.
Juni 2017 - VI ZB 32/16, NJW-RR 2017, 1139 Rn. 6; BGH, Be-
schliisse vom 19. Dezember 2017 - XI ZB 16/17, FamRZ 2018,
610 Rn. 7; vom 15. Januar 2019 - X1 ZB 20/18, juris Rn. 7; vom
30. Marz 2021 - VIIl ZB 37/19, MDR 2021, 830 Rn. 26; jew.
mwN).

[6] Dem Erfordernis, durch organisatorische Anweisungen si-
cherzustellen, dass Fehler bei der Ermittlung der Faxnummer
erfasst werden, kann allerdings auch durch die Anweisung ge-
niigt werden, die im Sendebericht ausgedruckte Faxnummer
mit der schriftlich niedergelegten zu vergleichen, wenn sicher-
gestellt ist, dass diese ihrerseits zuvor aus einer zuverldssigen
Quelle ermittelt worden ist. Dies setzt aber voraus, dass zu-
satzlich die generelle Anweisung besteht, die ermittelte Fax-
nummer vor der Versendung auf eine Zuordnung zu dem vom
Rechtsanwalt bezeichneten Empfangsgericht zu (iberpriifen.
Der Sendebericht muss dann nicht mehr zusatzlich mit der zu-
verlassigen Ausgangsquelle verglichen werden. Infolge des vo-
rangegangenen Abgleichs der auf den Schriftsatz {ibertrage-
nen Faxnummer mit der zuverlassigen Ausgangsquelle ist die
Nummer auf dem Schriftsatz nach diesem Abgleich selbst als
ausreichend zuverldssige Quelle anzusehen (vgl. Senat, Be-
schluss vom 27. Juni 2017 - VI ZB 32/16, NJW-RR 2017, 1139
Rn. 7; BGH, Beschliisse vom 19. Dezember 2017 - XI ZB 16/17,
FamRZ 2018, 610 Rn. 8; vom 15. Januar 2019 - XI ZB 20/18,
juris Rn. 8; vom 30. Marz 2021 - VIl ZB 37/19, MDR 2021, 830
Rn. 27; jew. mwN).

[7] 2. Der Beklagte hat nicht dargelegt, dass sein Prozessbe-
vollmachtigter die danach erforderlichen Sorgfaltspflichten er-
fiillt hat. Aus der Begriindung des Wiedereinsetzungsantrags

ergibt sich nur, dass die Rechtsanwaltsfachangestellte die ge-
richtliche Telefaxnummer in der iiblichen Weise handisch ein-
getragen und dabei der jiingsten Gerichtskorrespondenz der
Akte entnommen habe. Ob und welche organisatorische Vor-
gaben zu diesem Vorgehen existierten und beachtet worden
sind, bleibt demgegeniiber offen. Insbesondere darf nicht die
"jlingste Gerichtskorrespondenz”, sondern muss die jlingste
Korrespondenz mit dem "richtigen" Gericht herangezogen
werden (vgl. dazu etwa Senat, Beschliisse vom 27. Juni 2017
- VI ZB 32/16, juris Rn. 1 f., 8 f,; vom 26. Juli 2016 - VI ZB
58/14, juris Rn. 1 f., 8 ff.; BGH, Beschluss vom 24. Oktober
2013 - V ZB 154/12, juris Rn. 2 f., 8 f., 12; siehe weiter BGH,
Beschluss vom 21. September 2021 - XI ZB 4/21, juris).

[8] Abweichendes ergibt sich nicht aus dem von der Rechtsbe-
schwerde als {ibergangen geriigten Vortrag. Insbesondere las-
sen sich allein aus dem Hinweis, dass in der Kanzlei ein Quali-
tatsmanagementsystem mit Zertifizierung eingefiihrt sei und
fiir das Fristenmanagement ein Zertifikat mit aktueller Giiltig-
keit erteilt sei, keine tragfahigen Schliisse ziehen.

[9] Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde hatte dem
Beklagten kein Hinweis erteilt und Gelegenheit zur Erganzung
seines Vortrags gegeben werden miissen. Denn eine Hinweis-
pflicht (§ 139 ZPO) besteht nur bezogen auf erkennbar unklare
oder erganzungsbediirftige Angaben (vgl. Senat, Beschluss
vom 23. Juni 2020 - VI ZB 63/19, NJW 2020, 2641 Rn. 8; BGH,
Beschluss vom 15. Juli 2020 - V ZB 138/19, NJW 2020, 3041
Rn. 9 mwN). Diese Voraussetzungen liegen nicht vor.
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Gl service

Wichtige Info zur GI!

Service-Fax

(0511) 645 111 3661

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

Bitte senden Sie lhre Anfragen zu folgenden Themen an die

oben stehende Fax-Nummer:

= Adressanderungen

= Nachbestellung von einzelnen Gl-Heften

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

Worauf Sie sich verlassen kénnen:

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