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Rafael Meixner
Rechtsanwalt

Editorial

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

Die ersten Entscheidungen zum besonderen elektroni-
sches Steuerberaterpostfach (beSt) sind ergangen. Zuletzt
hatte der BFH hierzu entschieden, dass ein Steuerberater
bei Nichtnutzung des beSt im Rahmen eines Wiedereinset-
zungsantrags dazulegen hat, warum er nicht von der Mdg-
lichkeit der Priorisierung seiner Registrierung (sog. fast
lane) Gebrauch gemacht hat.

Das LG Erfurt und das OLG Thiiringen befassten sich mit
der Frage, ob einem Steuerberater ein haftungsrechtlicher
Vorwurf gemacht werden kann, wenn seine damalige Be-
ratung nicht der nachtraglich vom BGH verschérften
Rechtsprechung zur Steuerberaterhaftung — namlich der
Rechtsprechung zur Insolvenzverschleppungshaftung —
entspricht. Die wurde verneint.

Nach einer Entscheidung des OLG Stuttgart zur Abschluss-
priiferhaftung muss sich die gepriifte Gesellschaft das Ver-
schulden der Geschaftsfiihrung nach § 31 BGB und ande-
rer Mitarbeiter nach § 278 BGB zurechnen lassen. Konkret
ging es unter anderem um ein zuzurechnendes Mitver-
schulden wegen eines vorsatzlichen Verhaltens des Bi-
lanzbuchhalters.

Eine Rechtsanwaltskanzlei verwendete bei einem der dort
tatigen Rechtsanwalt den Zusatz , Inhaber”. Es sollte da-
mit zum Ausdruck gebracht werden, dass alle anderen
Rechtsanwalte angestellt sind. Das LG Bremen sieht dies
als nicht ausreichend an. Folge ist, dass der angestellte
Rechtsanwalt als Scheinsozius zu behandeln ist.

Ein von einer Rechtsanwaltskanzlei betriebenes Ge-
schaftsmodell in Form der gleichgerichteten Massenab-

wicklung unzahliger Mandate ist nach einem Urteil des LG
Gera nicht als sittenwidrig zu beanstanden.

Ihr Rafael Meixner
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Gl Entscheidungen

Finanzgerichtsordnung

= Besonderes elektronisches Steuerberaterpostfach (beSt)
= Pflicht zur Nutzung ab 1.1.2023

=  Fast Lane

(BFH, Beschl. v. 28.4.2023 - XI B 101/22)

Leitsdtze

1. Steuerberatern steht seit dem 01.01.2023 mit dem beson-
deren elektronischen Steuerberaterpostfach (beSt) ein si-
cherer Ubermittlungsweg zur Verfiigung, so dass sie in fi-
nanzgerichtlichen Verfahren seit diesem Zeitpunkt
vorbereitende Schriftsdtze und deren Anlagen als elektro-
nische Dokumente {ibermitteln miissen.

2. Beantragt ein Steuerberater wegen Nichtnutzung des
beSt Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, muss er dar-
legen, weshalb er nicht von der Mdglichkeit der Priorisie-
rung seiner Registrierung (sog. fast lane) Gebrauch ge-
macht hat.

Zum Sachverhalt:

[1] Das Finanzgericht (FG) wies die Klage der Klagerin und Be-
schwerdefiihrerin (Kldgerin) mit Urteil vom 14.09.2022 ab. Das
Urteil wurde dem Prozessbevollmachtigten der Klagerin, ei-
nem Steuerberater, am 20.10.2022 zugestellt. Mit am
21.11.2022 (per Telefax) beim Bundesfinanzhof (BFH) einge-
gangenem Schreiben hat die Klagerin durch ihren Prozessbe-
vollmachtigten Beschwerde wegen Nichtzulassung der Revi-
sion eingelegt. Am 12.12.2022 beantragte sie per Telefax die
Verldngerung der Frist zur Begriindung der Beschwerde um ei-
nen weiteren Monat. Diese Verlangerung wurde ihr mit Schrei-
ben vom 15.12.2022 gewabhrt.

[2] Am 20.01.2023 ging beim BFH die Beschwerdebegriindung
vom 19.01.2023 per Telefax ein. Danach wies die Senatsge-
schéftsstelle die Kldagerin mit Schreiben vom 27.01.2023 da-
rauf hin, dass vorbereitende Schriftsdtze und deren Anlagen
sowie schriftlich einzureichende Antrdge und Erklarungen als
elektronisches Dokument zu {ibermitteln seien und die Be-
schwerdebegriindung diesen Anforderungen nicht geniige.
Auf § 52d Satz 3 und 4 sowie § 56 der Finanzgerichtsordnung
(FGO) wurde hingewiesen.

[3] Mit einem --von einem unterbevollmachtigten Rechtsan-
walt elektronisch eingereichten-- Schriftsatz vom 23.02.2023
legte der Prozessbevollmachtigte der Klagerin die Begriindung
vom 19.01.2023 erneut --diesmal in elektronischer Form (per
besonderem elektronischem Anwaltspostfach --beA--)-- vor

und beantragte gleichzeitig Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand (§ 56 FGO). Der Prozessbevollmachtigte tragt vor, eine
elektronische Einreichung der Beschwerdebegriindung sei
nicht moglich gewesen, weil das besondere elektronische
Steuerberaterpostfach (beSt) noch nicht eingerichtet gewesen
sei. Die Einrichtung durch die Steuerberaterkammer erfolge im
ersten Quartal 2023 in alphabetischer Reihenfolge. Der auf
den 13.01.2023 datierende Registrierungsbrief der Bundess-
teuerberaterkammer sei erst am 18.01.2023 beim Prozessbe-
vollmachtigten eingegangen. Die Registrierung und Imple-
mentierung in die Kanzleisoftware hatten bis zum Ablauf der
Beschwerdebegriindungsfrist am 20.01.2023 nicht realisiert
werden kénnen.

[4] Beigefligt war ein Schreiben der Steuerberaterkammer X
vom 14.09.2022, in dem darauf hingewiesen wird, dass fiir Be-
rufstriger, die aktiv in die finanzgerichtliche Kommunikation
eingebunden sind, die Mdglichkeit besteht, sich fiir eine Prio-
risierung (sog. fast lane) anzumelden. Vortrag dazu, weshalb
die Moglichkeit der "fast lane" nicht genutzt worden ist, ent-
halt der Antrag nicht.

[5] Die Klagerin beantragt sinngemaB,

unter Gewahrung von Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand die Revision gegen das Urteil des FG Berlin-Bran-
denburg vom 14.09.2022 - 11 K 11010/22 zuzulassen.

[6] Der Beklagte und Beschwerdegegner (das Finanzamt) be-
antragt,

die Beschwerde als unbegriindet zuriickzuweisen.

Aus den Griinden:

[7] Die Beschwerde ist unzuldssig. Die Klagerin hat die Be-
schwerdebegriindungsfrist versaumt und nicht hinreichend
dargelegt, dass sie bzw. ihr Prozessbevollmachtigter ohne Ver-
schulden daran gehindert war, die Beschwerdebegriindung
fristgerecht elektronisch per beSt einzureichen.

[8] 1. Die Klagerin hat die Frist zur Begriindung der Be-
schwerde versdumt.

[9] a) Das Urteil des FG ist der Kldagerin am 20.10.2022 zuge-
stellt worden. Die antragsgemaB verlangerte Frist zur Begriin-
dung der form- und fristgerecht erhobenen Nichtzulassungs-
beschwerde lief gemaB § 116 Abs. 3 Satz 1 und 4 FGO am
20.01.2023 ab.

[10] b) Die per beA eingereichte Beschwerdebegriindung vom
23.02.2023 ist verspatet eingegangen und hat die Frist nicht
gewahrt.
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[11] ¢) Die am 20.01.2023 per Telefax eingegangene Be-
schwerdebegriindung ist nicht in der gebotenen Form einge-
reicht worden. Der FormverstoB fiihrt zur Unwirksamkeit und
schlieBt damit insbesondere eine Fristwahrung aus (vgl. BFH-
Beschliisse vom 27.04.2022 - XI B 8/22, BFH/NV 2022, 1057,
Rz 12; vom 23.08.2022 - VIII S 3/22, BFHE 276, 566, BStBI II
2023, 83, Rz 9; vom 29.11.2022 - VIII B 88/22, juris, Rz 6).

[12] aa) Vorbereitende Schriftsdtze und deren Anlagen sowie
schriftlich einzureichende Antrage und Erklarungen, die durch
einen Rechtsanwalt, durch eine Behdrde oder durch eine juris-
tische Person des &ffentlichen Rechts einschlieBlich der von ihr
zur Erfiillung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten Zusam-
menschliisse eingereicht werden, sind nach § 52d Satz 1 FGO
als elektronisches Dokument zu iibermitteln. Gleiches gilt nach
§ 52d Satz 2 FGO fiir die nach der FGO vertretungsberechtig-
ten Personen und Bevollméchtigten, fiir die ein sicherer Uber-
mittlungsweg nach § 52a Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 oder Nr. 4 FGO
zur Verfiigung steht; ausgenommen sind nach § 62 Abs. 2
Satz 2 Nr. 1 Halbsatz 1 oder Nr. 2 FGO vertretungsbefugte Per-
sonen.

[13] bb) Fiir die in § 62 Abs. 2 Satz 1 FGO genannten Steuer-
berater steht seit dem 01.01.2023 ein sicherer Ubermittlungs-
weg i.S. des § 52a Abs. 4 Satz1 Nr. 2 FGO zur Verfiigung;
denn seit dem 01.01.2023 (§ 157e des Steuerberatungsgeset-
zes --StBerG--) richtet die Bundessteuerberaterkammer Uber
die Steuerberaterplattform fiir jeden Steuerberater ein beson-
deres elektronisches Steuerberaterpostfach empfangsbereit
ein (§ 86d Abs. 1 Satz 1 StBerG). Steuerberater sind mit der
Einrichtung des Postfachs, spatestens aber ab diesem Zeit-
punkt, nach §52d Satz2 FGO nutzungspflichtig (vgl. BFH-
Beschluss in BFH/NV 2022, 1057, Rz9; s.a. Brandis in
Tipke/Kruse, §52d FGO Rz 1; Schallmoser in Hiibsch-
mann/Hepp/Spitaler, § 52d FGO Rz 15; Rauch, Hochstrichterli-
che Finanzrechtsprechung 2022, 949, 951; Peters, juris Praxis-
Report Steuerrecht 45/2022 Anm. 2; Pohl, Die Steuerberatung
2022, 426, 429). Dies ist vorliegend nicht geschehen, so dass
das Telefax die Begriindungsfrist nicht gewahrt hat.

[14] 2. Die Klagerin hat nicht hinreichend dargelegt, dass sie
bzw. ihr Prozessbevollmachtigter ohne Verschulden daran ge-
hindert war, die Beschwerdebegriindungsfrist einzuhalten.

[15] a) Wenn jemand ohne Verschulden verhindert war, eine
gesetzliche Frist einzuhalten, ist ihm gemaB § 56 Abs. 1 FGO
auf Antrag Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewah-
ren. In formeller Hinsicht setzt die Gewéhrung der Wiederein-
setzung voraus, dass innerhalb einer Frist von einem Monat
(§ 56 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 FGO) nach Wegfall des Hinder-
nisses die versdumte Rechtshandlung nachgeholt und diejeni-
gen Tatsachen vorgetragen und im Verfahren {iber den Antrag

glaubhaft gemacht werden, aus denen sich die schuldlose Ver-
hinderung ergeben soll.

[16] aa) Die Tatsachen, die eine Wiedereinsetzung rechtferti-
gen konnen, sind innerhalb dieser Frist vollstandig, substanti-
iert und in sich schliissig darzulegen (vgl. z.B. BFH-Beschliisse
vom 13.09.2012 - XI R 40/11, BFH/NV 2013, 213, Rz 14; vom
04.08.2020 - XI R 15/18, BFH/NV 2021, 29, Rz 18).

[17] bb) Jedes Verschulden --mithin auch einfache Fahrlassig-
keit-- schlieBt die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand aus
(vgl. z.B. BFH-Beschliisse vom 17.02.2010 - | R 38/09, BFH/NV
2010, 1283; vom 13.09.2012 - XI R 48/10, BFH/NV 2013, 212,
Rz 12). Nach § 85 Abs. 2 der Zivilprozessordnung (ZPO) i.V.m.
§ 155 Satz 1 FGO muss sich jeder Beteiligte das Verschulden
seines Prozessbevollméchtigten wie eigenes Verschulden zu-
rechnen lassen (vgl. z.B. BFH-Beschluss vom 15.05.2019 -
XI R 14/17, BFH/NV 2019, 924, Rz 7); ein beim Prozessbevoll-
machtigten angestellter, verantwortlich tétiger Steuerberater,
der nicht nur unselbstandige Hilfs- und Biirotatigkeiten aus-
iibt, ist insoweit einem Bevollmachtigten i.S. des § 85 Abs. 2
ZPO gleichgestellt (vgl. BFH-Beschluss vom 05.05.2020 -
XI R 33/19, BFH/NV 2020, 907, Rz 23, m.w.N.).

[18] b) Ausgehend davon erfiillt der Wiedereinsetzungsantrag
vom 23.02.2023 bereits die o.g. Darlegungsanforderungen
nicht. Der Antrag erlautert nicht, weshalb der Prozessbevoll-
machtigte nicht von der Mdglichkeit der Nutzung der "fast
lane" Gebrauch gemacht hat.

[19] aa) Dass die Moglichkeit der Nutzung der "fast lane" fiir
Berufstrager, die aktiv in die finanzgerichtliche Kommunika-
tion eingebunden sind, besteht, war dem Prozessbevollmach-
tigten aufgrund des Schreibens der Steuerberaterkammer X
vom 14.09.2022 bekannt. Sowohl bereits aufgrund der Einle-
gung der Beschwerde im November 2022 als auch aufgrund
des Antrags auf Gewahrung von Fristverlangerung im Dezem-
ber 2022 musste ihm bewusst sein, dass er zu dem im Schrei-
ben genannten Personenkreis gehort.

[20] bb) Aufgrund des BFH-Beschlusses in BFH/NV 2022, 1057,
Rz 9 musste dem Prozessbevollmachtigten auBerdem bewusst
sein, dass er ab dem 01.01.2023 gemaB § 52d Satz 2 FGO zur
aktiven elektronischen Kommunikation mit dem BFH verpflich-
tet sein wird.

[21] cc) Weshalb den Prozessbevollméchtigten der Klagerin
trotz dieser beiden Umstdnde kein Verschulden daran treffen
soll, die "fast lane" nicht genutzt zu haben, um eine friihere
Registrierung und Implementierung in die Kanzleisoftware zu
ermdglichen, begriindet die Beschwerde nicht. Der Wiederein-
setzungsantrag ist deshalb abzulehnen.
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[22] 3. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 2 FGO.

[23] 4. Der Beschluss ergeht nach § 116 Abs. 5 Satz 2 Halb-
satz 2 FGO ohne weitere Begriindung.

Finanzgerichtsordnung

= Nutzungspflicht des beSt

= Registrierungsbrief

= Erstanmeldung

(Niederséchsisches FG, Urt. v. 20.3.2023 — 7 K 183/22)

Leitsatz

Steuerberater sind nach § 52d Satz 2 FGO seit dem 1.1.2023
verpflichtet das beSt zu nutzen, da ihnen spatestens ab diesem
Zeitpunkt ein sicherer Ubermittlungsweg geméB § 52a Abs. 4
Satz 1 Nr. 2 FGO zur Verfiigung steht. Auf den Erhalt des Re-
gistrierungsbriefs oder der Erstanmeldung kommt es daher
nicht an.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin gab trotz Erinnerungen und Schatzungsandro-
hungen die Feststellungserklarung sowie die Gewerbesteuer-
erklarung 2019 nicht ab. Der Beklagte schatzte daraufhin ge-
maB  §162  der  Abgabenordnung  (AO) die
Besteuerungsgrundlagen mit Bescheiden vom 25. Marz 2022.
Nachdem die Klagerin auch im Einspruchsverfahren trotz wei-
terer Erinnerung keine Steuererkldrungen vorgelegt hatte,
wies der Beklagte den Einspruch mit Bescheid vom 20. Sep-
tember 2022 als unbegriindet ab.

[2] Hiergegen wendet sich die Klagerin, vertreten durch ihren
Steuerberater (Bevollmachtigter), mit Klage vom 24. Oktober
2022 (datiert auf den 29. Oktober 2019).

[3] Nachdem die Klagerin auch die Klage trotz Aufforderung
nicht begriindet hat, wurde ihr durch richterliche Verfiigung
vom 16. Dezember 2022 gemal § 65 Abs. 2 Satz 2 der Finanz-
gerichtsordnung (FGO) aufgegeben, bis zum 13. Januar 2023
den Gegenstand des Klagebegehrens zu bezeichnen. Die rich-
terliche Verfiigung ist am 19. Dezember 2022 zugestellt wor-
den.

[4] Unter dem 13. Januar 2023 (ibersandte der Bevollméach-
tigte per Fax eine Klagebegriindung vom 12. Januar 2013.

[5] Mit Schreiben vom 16. Januar 2023 wies das Gericht den
Bevollmachtigten darauf hin, dass das Schreiben vom 13. Ja-
nuar 2023 nicht wirksam sein diirfte, da Steuerberater nach
§§ 52a, 52d FGO i.V.m. § 157e des Steuerberatergesetzes

(StBerG) verpflichtet seien, seit dem 1. Januar 2023 das beson-
dere elektronische Steuerberaterpostfach (beSt) zu nutzen. Der
Gegenstand des Klagebegehrens sei daher nicht innerhalb der
mit Verfligung vom 16. Dezember 2022 gesetzten Frist mit
ausschlieBender Wirkung bezeichnet worden.

[6] Unter dem 30. Januar 2023 {ibermittelte der Bevollmach-
tigte einen Schriftsatz iiber das besondere elektronische An-
waltspostfach (beA) des Rechtsanwalts A und beantragte die
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand. In der Anlage iber-
mittelte er zudem nochmals das Schreiben vom 13. Januar
2023.

[7] Er sei in einem Telefongesprach mit der Vorsitzenden Rich-
terin des Senats wenige Tage vor dem 16. Januar 2023 darauf
hingewiesen worden, dass fiir den Schriftverkehr ab dem 1.
Januar 2023 das beSt vorgesehen sei und dass es unterschied-
liche Auffassungen iiber die Umsetzung der neuen Vorschrift
gebe. Einige Richterkollegen wiirden die konsequente Umset-
zung der neuen Vorgaben befiirworten. Nunmehr bestehe
Rechtssicherheit, da das Gericht auf die Nutzungspflicht hin-
gewiesen habe.

[8] Eine eigenstindige Ubermittlung der Schreiben an das Ge-
richt sei ihm bis heute nicht moglich. Die Bundessteuerbera-
terkammer (BStBK) habe ihm den Registrierungsbrief noch
nicht iibersandt. Nach den Planen der Kammer wiirde der Ver-
sand an seine Buchstabengruppe erst in der Zeit vom 1. bis 10.
Februar 2023 erfolgen. Danach sei sicherlich noch eine ge-
raume Zeit der Bearbeitung einzuplanen, bis die tatsachliche
Nutzung des beSt moglich sei. Er habe sich nunmehr nach dem
Hinweis des Gerichts bereits iiber die ,Fast-Lane” der BStBK
angemeldet. Auch dieses Verfahren werde noch einige Tage
dauern.

Aus den Griinden:

[9] Die Klage ist unzulassig, da der Bevollmachtige als Steuer-
berater den Gegenstand des Klagebegehrens nach § 65 Abs. 1
Satz 1 FGO nicht innerhalb der Ausschlussfrist in der gesetzlich
vorgeschriebenen Form gemaB § 52d i.V.m. § 52a FGO be-
zeichnet hat. Wiedereinsetzungsgriinde sind nicht ersichtlich.

[10] I. Das Gericht entscheidet durch Gerichtshescheid gemal
§ 90a FGO, da ausschlieBlich {iber Rechtsfragen zu entschei-
den ist und eine miindliche Verhandlung keine weiteren Er-
kenntnisse verspricht. Zudem hat die Klagerin auf die miindli-
che Verhandlung verzichtet.

[11] II. Die Klage ist unzuldssig. Zwar ist vor Ablauf der Aus-
schlussfrist ein Schriftsatz bei Gericht eingegangen, der erken-
nen l4sst, in welcher Hinsicht eine Anderung der angefochte-
nen Bescheide begehrt wird. Jedoch wurde die Ausschlussfrist
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durch diesen Schriftsatz nicht gewahrt, da er die an bestim-
mende Schriftsdtze zu stellenden Formvorschriften nicht er-
fullt.

[12] 1. Nach § 65 Abs. 1 Satz 1 FGO muss ein Kldger den Be-
klagten und den Gegenstand des Klagebegehrens bezeichnen.
Dazu gehort, dass auch das Ziel der Klage hinreichend deutlich
zum Ausdruck gebracht wird (BFH-Beschluss vom 26. Novem-
ber 1979, GrS 1/78, BStBI. 11 1980, 99); denn das Gericht kann
dem aus § 96 Abs. 1 Satz 2 FGO sich ergebenden Verbot, (iber
das Klagebegehren hinauszugehen, nur entsprechen, wenn
der Klager den Umfang des begehrten Rechtsschutzes be-
stimmt hat. Fiir eine ausreichende Bezeichnung des Streitge-
genstandes ist es daher erforderlich, dass der Klager substan-
tiilert darlegt, inwiefern der angefochtene Verwaltungsakt
rechtswidrig sei und ihn in seinen Rechten verletze. Hierfiir ist
der Klagerin eine Ausschlussfrist gesetzt worden. Auf die Fol-
gen eines Fristversaumnisses ist ausdriicklich hingewiesen
worden.

[13] a. Die Schriftform wird im Anwendungsbereich des § 52d
FGO durch die elektronische Form verdrangt. Die aus § 52d
FGO folgende Nutzungspflicht erweist sich damit als weitere,
von Amts wegen zu beriicksichtigende Formvorschrift fiir
rechtswirksame Prozesshandlungen durch bestimmende
Schriftsdtze, da iiber den Wortlaut des § 52d FGO hinaus je-
denfalls {iber § 155 Satz 1 FGOi.V.m. § 253 Abs. 4 ZPO gerade
auch solche Schriftsdtze angesprochen sind (BFH-Beschluss
vom 27. April 2022, XI B 8/22, BFH/NV 2022, 1057). Die Vor-
schrift gilt fiir alle Verfahren nach der FGO und kniipft allein
an den Status des Prozessbevollmachtigten als Rechtsanwaltin
oder Rechtsanwalt (bzw. hier als Steuerberater) an (BFH-
Beschluss vom 23. August 2022, VIII S 3/22, BFH/NV 2022,
1248).

[14] Ein Dokument, das unter VerstoB gegen die Pflicht zur
elektronischen Ubermittlung in Papierform oder als Telefax
iibermittelt worden ist, gilt prozessrechtlich als nicht einge-
reicht. Die in dem Dokument enthaltenen Prozesshandlungen
sind unwirksam. Im Falle der Klage erfolgt eine Abweisung
durch Prozessurteil (BT-Drs. 17/12634, S. 27; Finanzgericht
Miinster, Beschluss vom 22. Februar 2022, 8V 2/22, EFG 2022,
592; Finanzgericht Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 8. Marz
2022, 8 V 8020/22, EFG 2022, 846; Finanzgericht Berlin-Bran-
denburg, Urteil vom 6. Juli 2022, 9 K 9009/22, EFG 2022, 1665;
Finanzgericht KolIn, Urteil vom 19. Mai 2022, 6 K 1883/21, EFG
2022, 1389; Finanzgericht Rheinland-Pfalz, Urteil vom 6. Ok-
tober 2022, 4K 1341/22, EFG 2023, 65; Schmieszek, in Gosch,
AO/FGO, § 52d FGO Rn. 7 f.; Brandis in Tipke/Kruse, AO/FGO,
§ 52d FGO Rn. 1 f. mit weiteren Nachweisen; vgl. zur Behand-
lung als Zulassigkeitsvoraussetzung und Unwirksamkeit auch:
BFH-Beschluss vom 27. April 2022, XI B 8/22, BFH/NV 2022,

1057; BFH, Beschluss vom 23. August 2022, VI S 3/22,
BFH/NV 2022, 1248).

[15] b. Bestimmende Schriftsatze sind alle Schriftsétze, durch
die — im Unterschied zu bloB vorbereitenden Schriftsdtzen, die
ein Vorbringen nur ankiindigen — eine fiir das Verfahren we-
sentliche Prozesshandlung bereits vollzogen wird (Gemeinsa-
mer Senat der obersten Gerichtshéfe des Bundes, Beschluss
vom 30. April 1979, GmS-OGB 1/78, NJW 1980, 172 zu § 64
FGO; Miiller in Ory/Weth, jurisPK-ERV Band 2, § 130a ZPO, Rn.
85 f.). Hierzu gehoren insbesondere die das Verfahren einlei-
tenden bzw. beendenden Schriftsdtze (z.B. Klageerhebung,
Klageriicknahme) sowie alle Schriftsdtze mit sonstigen Prozes-
serklarungen (z.B. Verzicht auf miindliche Verhandlung). Auch
bei einem Schriftsatz, mit dem das Klagebegehren nach Set-
zung einer Ausschlussfrist i.S.d. § 65 Abs. 2 Satz 2 FGO erst-
mals bezeichnet wird, handelt es sich um einen bestimmenden
Schriftsatz (BFH-Urteil vom 14. Dezember 1994, XI R 13/94,
BFH/NV 1995, 699). Denn durch die Bezeichnung des Klagebe-
gehrens wird verhindert, dass die Klage mit Ablauf der Aus-
schlussfrist unzulassig wird (FG Diisseldorf, Urteil vom 8. Juni
2021, 10 K 3452/18 E,U, EFG 2021, 1669).

[16] Wird ein Schriftsatz, mit dem einer Ausschlussfrist nach
§ 65 Abs. 2 Satz 2 FGO geniigt werden soll, im Telefaxverfah-
ren {ibersendet, ist die Ausschlussfrist dann nur gewahrt,
wenn die iibermittelte Kopie des Schriftsatzes mit Ablauf des
letzten Tages der Frist vollstandig und mit Unterschrift aufge-
zeichnet worden ist (BFH-Urteil vom 14. Dezember 1994, XI R
13/94, BFH/NV 1995, 699). Denn erst die eigenhadndige Unter-
schrift macht den prozessbestimmenden Schriftsatz zur wirk-
samen Prozesshandlung (BFH-Beschluss vom 10.07.2002 - VII
B 6/02, BFH/NV 2002, 1597). Wird der bestimmende Schrift-
satz als elektronisches Dokument iibermittelt, muss er den Vo-
raussetzungen des § 52a Abs. 3 FGO entsprechen, d.h. entwe-
der mit einer qualifizierten elektronischen Signatur der
verantwortenden Person versehen sein oder von der verant-
wortenden Person signiert und auf einem sicheren Ubermitt-
lungsweg i.5.d. § 52a Abs. 4 FGO eingereicht worden sein
(Paetsch in Gosch, § 65 FGO, Rn. 132.1; FG Disseldorf, Urteil
vom 8. Juni 2021, 10 K 3452/18 E,U, EFG 2021, 1669).

[17] 2. Der Bevollmachtigte der Klagerin war als Steuerberater
nach § 52d Satz 2 FGO verpflichtet, die Bezeichnung des Kla-
gegegenstands als elektronisches Dokument zu iibermitteln,
da ihm spétestens seit dem 1. Januar 2023 ein sicherer Uber-
mittlungsweg gemaB § 52a Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 FGO ,,zur Ver-
fligung” stand.

[18] a. Durch Art. 6 Nr. 4i.V.m. Art. 26 Abs. 7 des Gesetzes zur
Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerich-
ten vom 10. Oktober 2013 (BGBI. 12013, 3786) wurde in § 52d
FGO mit Wirkung zum 1. Januar 2022 eine Nutzungspflicht der
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elektronischen Gerichtskommunikation unter anderem fiir
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwdlte und Behorden einge-
fiihrt. Fiir andere vertretungsherechtigte Personen gilt dies
erst, wenn ein sicherer Ubermittlungsweg zur Verfiigung steht.
Mit Art. 4 Nr. 35 und Nr. 77 des Gesetzes zur Neuregelung des
Berufsrechts der anwaltlichen und steuerberatenden Berufs-
ausiibungsgesellschaften sowie zur Anderung weiterer Vor-
schriften im Bereich der rechtsberatenden Berufe vom 7. Juli
2021 (BGBI. 1 2021, 2363) wurden unter anderem die Steuer-
beraterplattform und das beSt eingefiihrt.

[19] aa. GemaB § 52d Satz 1 FGO sind vorbereitende Schrifts-
atze und deren Anlagen sowie schriftlich einzureichende An-
trage und Erklarungen, die durch eine Rechtsanwaltin oder ei-
nen Rechtsanwalt, durch eine Behdrde oder durch eine
juristische Person des offentlichen Rechts einschlieBlich der
von ihr zur Erfiillung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten
Zusammenschliisse eingereicht werden, als elektronisches Do-
kument zu iibermitteln. Gleiches gilt nach Satz 2 der Vorschrift
fiir die nach diesem Gesetz vertretungsberechtigten Personen,
fiir die ein sicherer Ubermittlungsweg nach § 52a Absatz 4
Satz 1 Nummer 2 ,zur Verfiigung” steht (aktive Nutzungs-
pflicht).

[20] bb. Nach § 52a Abs. 3 FGO muss das elektronische Doku-
ment mit einer qualifizierten elektronischen Signatur der ver-
antwortenden Person versehen sein oder von der verantwor-
tenden Person signiert und auf einem sicheren
Ubermittlungsweg eingereicht werden. Nach Abs. 4 Satz 1
Nr.2 ist der Ubermittlungsweg zwischen den besonderen
elektronischen Anwaltspostfachern nach den §§ 31a und 31b
der Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO) oder einem entspre-
chenden, auf gesetzlicher Grundlage errichteten elektroni-
schen Postfach und der elektronischen Poststelle des Gerichts
ein sicherer Ubermittlungsweg im Sinne des Abs. 3.

[21] cc. GemaB § 86d Abs. 1 StBerG ist die BStBK verpflichtet,
tber die Steuerberaterplattform (§ 86¢ StBerG) fiir jede Steu-
erberaterin oder jeden Steuerberater und jede Steuerbevoll-
machtigte und jeden Steuerbevollméchtigten ein beSt emp-
fangsbereit einzurichten. Nach § 86d Abs. 6 StBerG ist die
Inhaberin oder der Inhaber des beSt verpflichtet, die fiir dessen
Nutzung erforderlichen technischen Einrichtungen vorzuhalten
sowie Zustellungen und den Zugang von Mitteilungen iber
das beSt zur Kenntnis zu nehmen (passive Nutzungspflicht).
Nach § 157e StBerG ist die Regelung am 1. August 2022 in
Kraft getreten und erstmals ab dem 1. Januar 2023 anzuwen-
den.

[22] dd. Nach § 14 Abs. 1 der Steuerberaterplattform und -
postfachverordnung  -StBPPV-  (BR-Drs.  489/22 vom
04.10.2022) richtet die BStBK unverziiglich nach der Unterrich-

tung iiber die Eintragung einer Person oder einer Berufsaus-
iibungsgesellschaft in das Berufsregister fiir diese ein beSt ein.
Sie informiert die Steuerberaterinnen oder die Steuerberater
iiber die Einrichtung des beSt.

[23] GemaB § 15 Abs. 1 StBPPV erfolgt die Erstanmeldung am
beSt mittels einer Identifizierung und Authentisierung im Sinne
des § 4 Absatz 1 sowie eines Registrierungstokens, den die
Postfachinhaberin oder der Postfachinhaber von der BStBK
oder einer von ihr bestimmten Stelle erhalt. Nach Absatz 2 er-
zeugt die Postfachinhaberin oder der Postfachinhaber bei der
Erstanmeldung einen &ffentlichen und einen privaten Schliis-
sel. Der offentliche Schliissel wird in einem Verzeichnis der
BStBK abgelegt. Der private Schliissel ist von der Postfachin-
haberin oder dem Postfachinhaber eigensténdig abzulegen.
Der private Schliissel ist von der Postfachinhaberin oder dem
Postfachinhaber mit einem Passwort vor einer unbefugten Ver-
wendung zu schiitzen (Zertifikats-Passwort).

[24] b. Dem Bevollmachtigten der Klagerin stand spatestens
seit dem 1. Januar 2023 ein sicherer Ubermittlungsweg ,zur
Verfligung”, zu dessen Nutzung er nach § 52d Satz 2 FGO ver-
pflichtet war.

[25] aa. Als Steuerberater unterliegt der Bevollmachtige dem
personlichen Anwendungsbereich des § 52d Satz 2 FGO. Er ist
nach § 62 Abs. FGO vertretungsberechtigte Person. Bei dem
beSt handelt es sich um einen sicheren Ubermittlungsweg im
Sinne des § 52a Abs. 4 Satz1 Nr.2 FGO (BT-Drs. 19/30516
S. 64).

[26] bb. Der Bevollmachtigte war zur Nutzung des beSt ver-
pflichtet, da ihm mit dem beSt spatestens ab dem 1. Januar
2023 und nicht erst mit dem Erhalt des Registrierungsbriefs
oder der Erstanmeldung ein sicherer Ubermittlungsweg im
Sinne des § 52d Satz 2 FGO ,zur Verfiigung” stand.

[27] Dies ergibt sich aus dem insoweit eindeutigen Wortlaut
des Gesetzes und der Gesetzesbegriindung.

[28] (1) § 52d Satz 2 FGO kniipft an den Einrichtungszeitpunkt
nach § 86d Abs. 1 StBerG an (Pohl, Stbg 2022, 426). Nach der
Gesetzesbegriindung zu § 157e StBerG wurde der Anwen-
dungszeitpunkt ,auf Grund der noch erforderlichen techni-
schen Umsetzung” auf den 1. Januar 2023 bestimmt (BT-
Drucks. 19/30516, S. 69). Weiterhin soll nach dem ausdriickli-
chen Willen des Gesetzgebers , die berufsrechtliche (passive)
Nutzungspflicht zum 1. Januar 2023 eingefiihrt werden ” (Ge-
setzesbegriindung zu § 86d Abs. 6 StBerG, BT-Drs. 19/30516,
S. 66). Da mit der Herstellung der passiven Nutzung (Adres-
sierbarkeit des Postfachs) zugleich die aktive Nutzbarkeit ein-
tritt, gilt dieser Zeitpunkt ebenfalls auch fiir die aktive Nut-
zungspflicht.
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[29] (2) Wie sich aus § 15 Abs. 1 StBPPV und der Verordnungs-
begriindung zu § 14 Abs. StBPPV ergibt, war dem Gesetzgeber
bekannt, dass die , vollstindige Empfangsbereitschaft” des
beSt , die Mitwirkung der Postfachinhaberin oder des Post-
fachinhabers* erfordert. , £rst nachdem dliese beziehungs-
weise dieser im Rahmen der Erstanmeldung ihre beziehungs-
weise seine Postfachzertifikate selbst erzeugt und den
offentlichen Teil des Zertifikatspaars an den SAFE libermittelt
hat, ist das Postfach von aulen adressierbar” (Verordnungs-
begriindung zu § 14 Abs. 1 StBPPV, BR-Drs. 489/22, S. 24).

[30] Dies hat den Gesetzgeber aber nicht dazu veranlasst, die
Nutzungspflicht an ein (unbestimmtes) Ereignis wie z.B. die
Erstanmeldung der Postfachinhaberin oder des Postfachinha-
bers oder den Erhalt des Registrierungsbriefs zu kniipfen.

[31] (3) Er hat sich vielmehr mit guten Griinden ausdriicklich
dagegen entschieden. In der Gesetzesbegriindung zur passi-
ven Nutzungspflicht nach § 86d Abs. 6 StBerG hat er ausge-
fithrt, dass eine berufsrechtliche Verpflichtung zur (passiven)
Nutzung des beSt eingefiihrt werden soll, da andernfalls die
mit der Einfiihrung des beSt verfolgten Ziele nicht zu erreichen
seien. Danach solle die elektronische Erreichbarkeit jeder ein-
zelnen Steuerberaterin bzw. jedes einzelnen Steuerberaters si-
chergestellt werden. Dieses Ziel kdnnten nur verwirklicht wer-
den, wenn samtliche Steuerberaterinnen und Steuerberater
iiber ein beSt verfiigen wiirden und iiber dieses Postfach zuge-
stellt werden konne. Andernfalls miissten die Gerichte geson-
derte Listen Uber die jeweilige Erreichbarkeit der Steuerbera-
terinnen und Steuerberater fiihren. Jede oder jeder
elektronisch nicht liber das beSt erreichbare Steuerberaterin
oder Steuerberater wiirde die Wirkung des gesamten vorgese-
henen Systems gefahrden. Vor diesem Hintergrund sei eine
Nutzungspflicht jeder Steuerberaterin und jedes Steuerbera-
ters zum 1. Januar 2023 zwingend erforderlich (Gesetzesbe-
griindung zu § 86d Abs. 6 StBerG, BT-Drs. 19/30516, S. 66).

[32] (4) Da mit der passiven Nutzungspflicht die aktive Nut-
zungsmdoglichkeit einhergeht, kann hierfiir nichts Anderes gel-
ten. Die aus § 52d Satz 2 FGO folgende Nutzungspflicht ist fiir
das Gericht eine von Amts wegen zu beriicksichtigende Form-
vorschrift fiir rechtswirksame Prozesshandlungen (BT-Drs.
17/12634, S. 27). Wiirde nicht ein bestimmter Zeitpunkt die
Nutzungspflicht bestimmen, miisste das Gericht Listen mit ge-
richtsbekannten empfangsbereiten beSt fiihren. In allen ande-
ren Fallen miisste es die Steuerberaterin oder den Steuerbera-
ter auffordern darzulegen, ob diese oder dieser den
Registrierungsbrief erhalten hat oder, sollte der Zeitpunkt der
Erstregistrierung zur Nutzungspflicht fiihren, darzulegen, wes-
halb sie oder er sich noch nicht registriert hat. In Zweifelsfallen
miisste das Gericht weitere Sachverhaltsaufklarung unter Ein-
bindung der BStBK vornehmen. Dies wiirde offensichtlich dem

Zweck des Gesetzes zur Forderung des elektronischen Rechts-
verkehrs zuwiderlaufen, , den elektronischen Rechtsverkehr zu
fordern ”“ und die ,, Vorteile, welche dlie elektronische Kommu-
nikation fiir alle Beteiligten mit sich bringt” auszuschopfen
(BT-Drs. 17/11691, S. 1 f. und 28).

[33] (5) Der Gesetzgeber hat zudem mit § 157e StBerG fiir den
organisatorischen Umsetzungsprozess (Versand der Registrie-
rungsbriefe durch die BStBK und Erstanmeldung der Post-
fachinhaberin oder des Postfachinhabers) oder etwaige tech-
nische Schwierigkeiten eine Schonfrist vom 1. August 2022 (in
Kraft treten) bis zum 1. Januar 2023 (Anwendungszeitpunkt)
vorgesehen und damit ausreichend Zeit zur Vorbereitung ein-
gerdumt. Dies ist auch sachgerecht, da es im Ergebnis nicht die
Postfachinhaberin oder der Postfachinhaber selber in der Hand
haben kann, ab wann sie oder er zur Nutzung des Postfachs
verpflichtet ist.

[34] (6) Dem steht auch nicht entgegen, dass § 86d Abs. 1
StBerG fordert, dass die BStBK das beSt ,,empfangsbereit” ein-
zurichten hat. Nach der Gesetzesbegriindung dient der Zusatz
~empfangsbereit” lediglich der Klarstellung, dass die BStBK
berechtigt ist, es Dritten zu ermdglichen, Steuerberaterinnen
und Steuerberatern auch gegen deren Willen Dokumente iiber
das besondere elektronische Steuerberaterpostfach zu iiber-
senden (Gesetzesbegriindung zu § 86d Abs. 1 StBerG, BT-Drs.
19/30516, S. 64). Eine Einschrankung des Anwendungszeit-
punkts lasst sich hieraus daher nicht entnehmen (Pohl, Sthg
2022, 426).

[35] Da dem Senat bereits in anderen Verfahren beSt Nach-
richten zugegangen sind, besteht kein Anlass zu der Annahme,
dass das beSt grundsdtzlich nicht funktionsbereit ware. Es
mangelt lediglich an der Erstregistrierung des Bevollméchtig-
ten der Klagerin.

[36] (7) Auch aus § 14 StBPPV ergibt sich nichts Gegenteiliges.
Nach der Verordnungsbhegriindung muss die BStBK sicherstel-
len, dass das beSt unverziiglich nach Eintragung des Post-
fachinhabers in das Berufsregister durch diesen genutzt wer-
den konne (BR-Drs. 489/22 vom 4. Oktober 2022, S. 24). Diese
Regelung betrifft jedoch ersichtlich nur Steuerberaterinnen
und Steuerberater, die sich neu zulassen. Bei bereits zugelas-
senen Steuerberatern, wie vorliegend der Bevollmachtigte, ist
die Eintragung in das Berufsregister in der Vergangenheit be-
reits erfolgt.

[37] (8) Dieses Ergebnis wird auch von der Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs (BFH) bestdtigt. Der BFH hat in einem im
Rahmen eines obiter dictums bereits dahingehend geduBert,
dass fiir Steuerberater ,spatestens™ ab 1. Januar 2023 eine
aktive Nutzungspflicht nach § 52d Satz 2 FGO bestehen wiirde
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(BFH-Beschluss vom 27. April 2022, XI B 8/22, BFH/NV 2022,
1057).

[38] (9) Nicht liberzeugen kann hingegen die von der BStBK
vertretenen Auffassung, dass die aktive Nutzungspflicht erst
mit Erhalt des Registrierungsbriefs gilt (vgl. bspw. FAQ der
BStBK, abrufbar  unter:  https://www.bstbk.de/down-
loads/bstbk/steuerrecht-und-rechnungslegung/fachin-
fos/BStBK_FAQ_StB-Plattform.pdf; AuBerung des Présidenten
der BStBK Prof. Dr. Schwab im BStBK Report Januar 2023, ab-
rufbar unter: https://www.bstbk.de/downloads/bstbk/presse-
und-kommunikation/publikationen/bstbk-re-
port/BStBK_Pub_BStBK-Report_202301.pdf). Diese Einschat-
zung wird, soweit ersichtlich, an keiner Stelle begriindet. Zu-
dem stellt sich die Frage, weshalb der ggf. nicht oder nur
schwer nachweisbare Erhalt des Registrierungsbriefs und nicht
die Erstregistrierung beim beSt als dokumentierter Mitwir-
kungsakt der Postfachinhaberin oder des Postfachinhabers
rechtsgestaltende Wirkung entfalten sollte (Pohl, Stbg, 2022,
426). Diese Ansicht wird, soweit ersichtlich, nur in einer Stelle
in der Literatur geteilt (Mehnert/Kalina-Kerschbaum, DStR
2022, 2573). Eine Begriindung fiir diese Auffassung, lasst sich
dem Aufsatz ebenfalls nicht entnehmen. Es wird lediglich da-
rauf hingewiesen, dass es aufgrund der groBen Anzahl der Be-
rufstrdger technisch nicht moglich sei, jedem Berechtigten
gleichzeitig ein beSt zur Verfiigung zu stellen. Der Gesetzgeber
hat jedoch die erforderliche technische Umsetzung bereits in
§ 157e StBerG beriicksichtigt und eine entsprechende Schon-
frist vorgesehen. Etwaige Organisationsmangel der BStBK ver-
mdgen es aber nicht, den gesetzlich vorgesehenen Zeitpunkt
zu suspendieren.

[39] 3. Es handelt sich auch nicht um eine, zur Ersatzeinrei-
chung in Papierform berechtigende, voriibergehende techni-
sche Storung i.S.d. § 52d Satze 3 und 4 FGO.

[40] a. Nach § 52d Satz 3 und 4 FGO bleibt die Ubermittlung
nach den allgemeinen Vorschriften zulissig, wenn eine Uber-
mittlung aus technischen Griinden voriibergehend nicht mog-
lich ist. Die voriibergehende Unmaglichkeit ist bei der Ersatz-
einreichung oder unverziiglich danach glaubhaft zu machen;
auf Anforderung ist ein elektronisches Dokument nachzu-
reichen.

[41] b. Es liegt bereits keine ,voriibergehende technische St6-
rung” vor. Die Ersatzeinreichungsmdglichkeit ist dem Wortlaut
der Vorschrift nach auf Falle der voriibergehenden technischen
Unmdglichkeit beschrankt. Eine solche ist jedoch nicht gege-
ben, wenn ein zugelassener elektronischer Ubermittlungsweg
noch gar nicht eingerichtet wurde. Es handelt sich hierbei viel-
mehr um einen strukturellen Mangel, der den Riickgriff auf die
Papierform jedoch nicht rechtfertigt. Die Vorschrift ist nur bei

technischen Problemen bei Verwendung des vollstdndig ein-
gerichteten beSt, nicht hingegen Verzégerung bei dessen Ein-
richtung anwendbar (OVG Miinster, Beschluss vom 10. Marz
2022, 19 E 147/22, FA 2022, 153 [zu § 55d VwGO]; OLG
Hamm, Beschluss vom 4. April 2022, 1-8 U 23/22, NJW-RR
2022, 1360; AG Hamburg, Beschluss vom 21. Februar 2022,
67h IN 29/22, ZV1 2022, 106 [zu § 130d ZPO]; LAG Schleswig-
Holstein, Beschluss vom 24. Juni 2020, 1 Ta 51/20, NZA-RR
2020, 546 [zu §46g ArbGG]); von Selle in BeckOK-ZPO,
§130d Rn. 4; Gadecke in Ory/Weth, jurisPK-ERV, Band 3,
§ 65d SGG Rn. 34; Miiller in Ory/Weth, jurisPK-ERV Bd. 2,
§ 130a ZPO Rz. 28, Miiller, NJW 2021, 3281; Pohl, Stbg 2022,
426).

[42] Der Prozesshevollmachtigte der Kldgerin kann sich somit
nicht darauf berufen, dass er das beSt nicht habe nutzen kén-
nen, da ihm der Registrierungsbrief noch nicht zugeschickt
worden sei.

[43] 4. Der Bevollmachtigte kann sich auch nicht darauf beru-
fen, dass es ihm (absolut) unmdglich war, das beSt zu nutzen.
Nach seinem Vortrag lag ihm der Registrierungsbrief der BStBK
noch nicht vor, da dieser noch nicht versendet worden sei. Der
Versand sei erst in der Zeit vom 1. bis 10. Februar 2023 vorge-
sehen. Die BStBK weiBt in ihren FAQ jedoch seit jeher jedoch
darauf hin, dass Steuerberaterinnen und Steuerberater, die ak-
tiv mit den Finanzgerichten kommunizieren, sich bei der BStBK
fiir die ,Fast-Lane” anmelden kénnen und zeitlich vorgezogen
werden. Die ,Fast-Lane” bleibe wahrend des gesamten Re-
gistrierungsprozesses offen (1. 8. FAQ der BStBK zum beSt, ab-
rufbar unter: https://www.bstbk.de/downloads/bstbk/steuer-
recht-und-rechnungslegung/fachinfos/BStBK_FAQ_StB-
Plattform.pdf). Zudem hatte die BStBK in der Version der FAQ
mit Stand vom 22. Dezember 2022 unter I. 1. ausgefiihrt, dass
Fast-Lane Anmeldungen fiir Steuerberaterinnen und Steuerbe-
rater, die aktiv mit den Finanzgerichten kommunizieren wiir-
den, weiterhin mdglich seien. Anmeldungen, die ab dem 3. Ja-
nuar 2023 eingehen wiirden, wiirden am (iberndchsten
Werktag in den Briefversand aufgenommen. Dieser Hinweis
wurde in der Version der FAQ vom 23. Januar 2023 weiter pra-
zisiert. Steuerberaterinnen und Steuerberatern ,, die vor den Fi-
nanzgerichten Klageverfahren fiihren und sich bisher noch
nicht zur Fast Lane angemeldet haben, wird empfohlen, dies
nachzuholen. Entgegen der Auffassung der BStBK geht sowoh/
der VI. Senat des BFH als auch einzelne Finanzgerichte von ei-
ner generell, seit dem 1. Januar 2023 bestehenden, aktiven
Nutzungspflicht des beSt bzw. einer Verpflichtung zur Nutzung
der Fast Lane aus”.

[44] Dem Bevollmachtigten war es somit moglich, durch akti-
ves Handeln den Registrierungsbrief vorab anzufordern und
die Erstanmeldung vorzunehmen. Hierauf wurde er durch die
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BStBK zumindest in den FAQ hingewiesen. Eine absolute Un-
moglichkeit scheidet damit aus.

[45] 5. Der von dem Bevollmachtigten am letzten Tag der Aus-
schlussfrist per Fax iibersandte Schriftsatz geniigt den an be-
stimmende Schriftsdtze zu stellenden Formvorschriften somit
nicht, da er entgegen der gesetzlichen Verpflichtung nicht per
beSt libermittelt wurde. Das unter dem 13. Januar 2023 {iber-
sandte Fax gilt daher als nicht eingereicht. Die Ausschlussfrist
ist nicht gewahrt, die Klage somit unzulassig.

[46] lIl. Die beantragte Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
kann hinsichtlich der versaumten Ausschlussfrist zur Bezeich-
nung des Klagegegenstands nicht gewahrt werden.

[47] a. Eine Wiedereinsetzung ist gemalB § 56 Abs. 1 FGO auf
Antrag zu gewahren, wenn jemand ohne Verschulden an der
Einhaltung einer gesetzlichen Frist verhindert war.

[48] b. Der Bevollmachtigte war nicht unverschuldet an der
Einhaltung der Ausschlussfrist zur Bezeichnung des Klagege-
genstands verhindert.

[49] Wie der Bevollmachtigte selber vortragt, wurde er vor Ab-
lauf der Ausschlussfrist von der Vorsitzenden des Senats auf
die verpflichtende Nutzung des beSt seit dem 1. Januar 2023
hingewiesen. Spatestens diesen Hinweis hatte er zum Anlass
nehmen miissen, sich unverziiglich um eine Registrierung bei
der ,Fast-Lane” zu kiimmern. Jedenfalls hatte er einen Frist-
verlangerungsantrag stellen miissen.

[50] Unabhangig von dem Hinweis der Vorsitzenden des Se-
nats ware es auch seine Pflicht gewesen, sich {iber die gesetz-
lichen Regelungen zu informieren. Da dem Bevollméchtigten
bekannt war, dass er in einem anhdngigen Gerichtsverfahren
Prozesserklarungen abzugeben hat, hdtte er sich bereits bei
Erhebung der Klage oder bei Offnung der ,,Fast-Lane” dort re-
gistrieren miissen.

[51] Alleine die verzogerte Ubersendung des Registrierungs-
briefs durch die BStBK vermag sein Verschulden jedenfalls
nicht zu entschuldigen, da er mit der , Fast-Lane” die Moglich-
keit hatte, ab dem 1. Januar 2023 die Erstanmeldung vorzu-
nehmen. Auch die AuBerungen der BStBK vermdgen sein Ver-
schulden nicht zu entschuldigen, da durch die Rechtsprechung
des BFH und der Literatur friihzeitig widersprochen wurde
(BFH-Beschluss vom 27. April 2022, XI B 8/22, BFH/NV 2022,
1057; Pohl, Stbg 2022, 426).

[52] IV. Die Revision wird wegen grundsatzlicher Bedeutung
(§ 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO) zugelassen.

[53] V. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.
Die Klagerin hat als unterliegende Beteiligte die Kosten zu tra-
gen.

Finanzgerichtsordnung

= Nutzungspflicht des beSt
= Zugang des Registrierungs-Tokens
(Hessisches FG, Beschl. v. 21.3.2023 — 10 V 67/23)

Leitsatz

Seit dem 01.01.2023 besteht die Pflicht zur aktiven Nutzung
des besonderen elektronischen Steuerberaterpostfachs fiir ei-
nen Steuerberater (erst), sobald ihm der von der Bundessteu-
erberaterkammer versandte Registrierungstoken fiir die Steu-
erberaterplattform (§ 15 Abs. 1 Nr. 2 StBPPV) zugegangen ist.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Antragstellerin begehrt die Aussetzung der Vollziehung
(AdV) eines Bescheides iiber die gesonderte und einheitliche
Feststellung von Besteuerungsgrundlagen fiir das Jahr 2019
(Streitjahr).

[2] Mit ihrer am 29.10.2022 erhobenen und weiterhin unter
dem Aktenzeichen 10 K 1104/22 bei dem hiesigen Gericht an-
hangigen Klage wendet die Antragstellerin sich gegen die feh-
lende Beriicksichtigung von Sonderabschreibungen von den
Anschaffungskosten zweier Kraftfahrzeuge nach § 7g des Ein-
kommensteuergesetzes bei der gesonderten und einheitlichen
Feststellung der Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit fiir das
Streitjahr durch Bescheid vom 03.11.2021 in Gestalt der Ein-
spruchsentscheidung vom 29.09.2022.

[3] Mit Bescheid vom 03.03.2022 hatte der Antragsgegner
(das Finanzamt --FA--) die AdV in Hohe des streitigen Betrags
ausgesetzt; diese war befristet bis einen Monat nach Bekannt-
gabe der Entscheidung iiber den Einspruch der Antragstellerin.
Fiir den weiteren Inhalt der AdV-Verfliigung wird auf die Ak-
tenausfertigung (BI. 95 f. der Feststellungsakte) verwiesen.
Nach Ergehen der Einspruchsentscheidung vom 29.09.2022
teilte das FA mit Schreiben vom 13.10.2022 mit, dass die Aus-
setzung der Vollziehung gemaB der vorgesehenen Befristung
am 07.11.2022 ende.

[4] Mit Antragsschriften vom 26.01.2023, die von dem durch
die Antragstellerin bevollmachtigten Steuerberater lediglich
per Fax an das Gericht tibermittelt wurden, hat die Antragstel-
lerin die AdV des streitigen Feststellungsbescheides beantragt.
Zur Begriindung bezieht die Antragstellerin sich der Sache
nach auf ihr Vorbringen im Klageverfahren.
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[5] Die Antragstellerin beantragt sinngemaB,

[6] die Vollziehung des Bescheides vom 03.11.2021 {iber die
gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungs-
grundlagen fiir 2019 in Gestalt der Einspruchsentscheidung
vom 29.09.2022 insoweit auszusetzen, als bei der Feststellung
der Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit die geltend gemachten
Sonderabschreibungen nach § 7g EStG in Hohe von 4.022,- €
nicht beriicksichtigt sind.

[7] Das FA beantragt sinngemaB,
[8] den Antrag abzulehnen.

[9] Zur Begriindung verweist das FA auf die im Einspruchsver-
fahren gewahrte AdV, die nach Erlass der Einspruchsentschei-
dung aufgehoben worden sei, ohne dass die Antragstellerin in
der Folge einen weiteren AdV-Antrag gestellt habe. Im Ubri-
gen werde auf die Klageerwiderung im Verfahren zum Akten-
zeichen 10 K 1104/22 verwiesen.

[10] Der Berichterstatter hat die Bundessteuerberaterkammer
K.d.6.R. mit Verfligung vom 21.02.2023 um Auskunft dariiber
gebeten, wann dem Bevollmachtigten der Antragstellerin der
Registrierungstoken fiir die Steuerberaterplattform (§ 15
Abs. 1 Nr. 2 der Steuerberaterplattform- und —postfachverord-
nung --StBPPV--) zugesandt wurde. Diese hat mit Schreiben
vom 03.03.2023 mitgeteilt, der Registrierungsbrief sei am
24.02.2023 an die im Berufsregister hinterlegte Adresse des
Bevollmachtigten versandt worden.

[11] Dem Senat haben die Gerichtsakte zum hiesigen Verfah-
ren sowie zum Verfahren 10 K 1104/22 und die Feststellungs-
akte des FA (jeweils 1 Band) vorgelegen; diese waren Gegen-
stand der Beratung und Entscheidung.

Aus den Griinden:

[12] Der wirksam gestellte Antrag hat keinen Erfolg, weil er
wegen des Fehlens der Zugangsvoraussetzung nach § 69
Abs. 4 der Finanzgerichtsordnung (FGO) bereits unzuldssig ist.

[13] 1. Der durch den von der Antragstellerin bevollmachtigten
Steuerberater lediglich per Fax am 26.01.2023 {ibermittelte
Antrag ist wirksam gestellt, weil dem Steuerberater zu diesem
Zeitpunkt noch nicht der von der Bundessteuerberaterkammer
zu vergebende Registrierungstoken fiir die Steuerberaterplatt-
form (§ 15 Abs. 1 Nr. 2 StBPPV) zugegangen war.

[14] a) Nach § 52d Satz 1 FGO sind vorbereitende Schriftsatze
und deren Anlagen sowie schriftlich einzureichende Antrage
und Erkldrungen, die durch einen Rechtsanwalt, durch eine Be-
horde oder durch eine juristische Person des offentlichen

Rechts einschlieBlich der von ihr zur Erfiillung ihrer offentli-
chen Aufgaben gebildeten Zusammenschliisse eingereicht
werden, als elektronisches Dokument zu iibermitteln. Gleiches
gilt nach Satz 2 der Vorschrift fiir die nach diesem Gesetz ver-
tretungsberechtigten Personen, fiir die ein sicherer Ubermitt-
lungsweg nach § 52a Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 FGO zur Verfiigung
steht. Sicherer Ubermittlungsweg im Sinne dieser Vorschrift ist
der Ubermittlungsweg zwischen einem auf gesetzlicher
Grundlage errichteten elektronischen Postfach, das den beson-
deren elektronischen Anwaltspostfachern nach den §§ 31a
und 31b der Bundesrechtsanwaltsordnung entspricht, und der
elektronischen Poststelle des Gerichts.

[15] b) GemaB § 86d Abs. 1 Satz 1 des Steuerberatungsgeset-
zes (StBerG), der erstmals nach Ablauf des 31.12.2022 anzu-
wenden ist (§ 157e StBerG), richtet die Bundessteuerberater-
kammer iiber die Steuerberaterplattform fiir jeden
Steuerberater und Steuerbevollmdchtigten ein besonderes
elektronisches Steuerberaterpostfach empfangsbereit ein. Da-
mit wurde in Gestalt der besonderen elektronischen Steuerbe-
raterpostficher ein sicherer Ubermittlungsweg im Sinne des
§ 52a Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 FGO eingerichtet, sodass Steuerbe-
rater --ebenso wie die im Steuerberaterverzeichnis eingetrage-
nen Berufsausiibungsgesellschaften (vgl. § 86e StBerG)-- ab
dem 01.01.2023 grundsétzlich nach § 52d FGO einer aktiven
Nutzungspflicht unterliegen (Zwischenurteil des Bundesfi-
nanzhofs --BFH-- vom 25.10.2022 — IX R 3/22, zur amtlichen
Verdffentlichung vorgesehen, HFR 2023, 153, Rn. 15 f.; Bran-
dis in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 52d FGO Rn. 1; Schallmoser in
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 52d FGO Rn. 40; Meh-
nert in DStR 2021, 2810, 2814).

[16] c) Gleichwohl war der Bevollmachtigte der Antragstellerin
im Zeitpunkt der Antragstellung nicht zur Obermittlung der
Antragsschrift {iber das besondere elektronische Steuerbera-
terpostfach verpflichtet, weil ihm dieses mangels Ubermitt-
lung des Registrierungsbriefs durch die Bundessteuerberater-
kammer zu diesem Zeitpunkt noch nicht zur Verfiigung stand.

[17] aa) Seit dem 01.01.2023 besteht nach Auffassung des Se-
nats die Pflicht zur aktiven Nutzung des besonderen elektroni-
schen Steuerberaterpostfachs fiir einen Steuerberater (erst),
sobald ihm der von der Bundessteuerberaterkammer ver-
sandte Registrierungstoken fiir die Steuerberaterplattform
(§ 15 Abs. 1 Nr. 2 StBPPV) zugegangen ist (im Ergebnis ebenso
Mehnert/Kalina-Kerschbaum, DStR 2022, 2573, 2574; Florczak
in EFG 2023, 344, 348).

[18] Soweit in der Literatur dagegen eine aktive Nutzungs-
pflicht des besonderen elektronischen Steuerberaterpostfachs
ab dem 01.01.2023 ohne Differenzierung danach angenom-
men wird, ob zu diesem Zeitpunkt fiir den jeweiligen Steuer-
berater bereits die individuelle Mdglichkeit zur Registrierung
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besteht (s. etwa Werth in HFR 2022, 1142, 1143; Peters, ju-
risPR-SteuerR 45/2022 Anm. 2; Pohl, Stbg 2022, 385, 390;
ebenso wohl auch BFH-Beschluss vom 27.04.2022 — XI B 8/22,
BFH/NV 2022, 1057, Rn. 6 (obiter dictum); Schallmoser in Hiib-
schmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 52d FGO Rn. 15; Rauch in
HFR 2022, 951), vermag der Senat dem aus den nachfolgen-
den Griinden nicht zu folgen. Umgekehrt erscheint aber auch
die Annahme einer Nutzungspflicht erst mit der --vom Steuer-
berater zu veranlassenden-- Freischaltung des besonderen
elektronischen Steuerberaterpostfachs (so Schmittmann, BB
2022, Heft 50, S. 1) als zu weitgehend.

[19] bb) Nach dem Wortlaut des § 52d Satz 2 FGO besteht die
aktive Nutzungspflicht jenseits der Falle des Satzes 1 nur,
wenn ein sicherer Ubermittlungsweg ,zur Verfiigung steht”.
Gerade im Vergleich mit der unbedingten Nutzungspflicht
nach Satz 1 fiir Rechtsanwalte, Behdrden und juristische Per-
sonen des o6ffentlichen Rechts verdeutlicht der Wortlaut damit,
dass die Nutzungspflicht nach Satz 2 jedenfalls eine allge-
meine Verfiigbarkeit der Infrastruktur des sicheren Ubermitt-
lungswegs (vgl. demgegeniiber Satze 3 — 4 der Vorschrift fiir
die Falle der aus technischen Griinden voriibergehenden Un-
mdéglichkeit der Ubermittlung) fiir die jeweilige vertretungsbe-
rechtigte Person voraussetzt.

[20] Diese Voraussetzung ist im Ubrigen schon mit Blick auf
die Garantie effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 des
Grundgesetzes) geboten, weil andernfalls von einem bevoll-
machtigten Steuerberater Unmdgliches verlangt und dem
Steuerpflichtigen letztlich die ihm seitens des Gesetzgebers
nach § 62 Abs. 2 FGO eingerdumte Mdglichkeit genommen
wiirde, sich vor Gericht von dem Steuerberater seiner Wahl als
fachlich qualifiziertem Bevollmachtigten vertreten zu lassen.
Dabei ist auch nicht zu verkennen, dass das Steuerberaterpost-
fach als hoheitlicher Dienst angeboten wird (BT-Drucks.
19/30516, S. 63). Dementsprechend nimmt auch der Gesetz-
geber eine aktive Nutzungspflicht fiir einen Steuerberater erst
nach der Inbetriebnahme des Steuerberaterpostfachs an, wo-
bei zwingend vor der Nutzung des Steuerberaterpostfachs eine
Registrierung mit erfolgreicher Identifizierung auf der Steuer-
beraterplattform erfolgen miisse (BT-Drucks. 19/30516, S. 62).

[21] cc) Die demnach fiir die aktive Nutzungspflicht des beson-
deren Steuerberaterpostfachs vorausgesetzte allgemeine Ver-
fugbarkeit der entsprechenden Infrastruktur besteht erst mit
der Ubersendung des entsprechenden Registrierungstokens
iiber die Bundessteuerberaterkammer. Denn die Erstanmel-
dung am besonderen elektronischen Steuerberaterpostfach er-
folgt nach § 15 Abs. 1 StBPPV mittels einer Identifizierung und
Authentisierung im Sinne des § 4 Abs. 1 StBPPV sowie eines
Registrierungstokens, den der Postfachinhaber von der Bun-
dessteuerberaterkammer oder einer von ihr bestimmten Stelle

erhalt. Wahrend die Mdglichkeit der Identifizierung und Au-
thentisierung in der Sphare des jeweiligen Steuerberaters liegt,
ist es diesem vor der Ubermittlung des Registrierungstokens
aus allein in der hoheitlichen Sphéare des Betreibers der tech-
nischen Infrastruktur liegenden Griinden unmdglich, die Erst-
anmeldung am besonderen Steuerberaterpostfach durchzu-
fiihren. Ohne Ubermittlung des Registrierungstokens steht ihm
das besondere Steuerberaterpostfach nicht zur Verfligung.

[22] dd) Ist nach alldem ein Steuerberater erst mit der Uber-
mittlung des Registrierungstokens durch die Bundessteuerbe-
raterkammer zur aktiven Nutzung des besonderen elektroni-
schen Steuerberaterpostfachs verpflichtet, stand es dem
Bevollmachtigten der Antragstellerin, dem der Registrierungs-
brief erst am 24.02.2023 {ibersandt wurde, im Zeitpunkt der
Antragstellung am 26.01.2023 (noch) frei, den Antrag per Fax
zu stellen (§ 64 Abs. 1 FGO analog; vgl. insoweit allgemein
Herbert in Graber, FGO, 9. Aufl. 2022, § 64 Rn. 2).

[23] 2. Der damit wirksam gestellte Antrag ist jedoch unzulas-
sig, weil es an der Zugangsvoraussetzung einer vorherigen Ab-
lehnung der AdV durch das FA gemaB § 69 Abs. 4 Satz 1 FGO
fehlt und diese auch nicht ausnahmsweise nach Satz 2 der Vor-
schrift entbehrlich ist.

[24] a) Ein Antrag auf AdV nach § 69 Abs. 3 FGO ist gemaB
Abs. 4 Satz 1 der Vorschrift nur zuldssig, wenn die Behorde ei-
nen entsprechenden Antrag ganz oder zum Teil abgelehnt hat.
Es handelt sich insoweit um eine Zugangsvoraussetzung, die
vor der Antragstellung bei Gericht erfiillt sein muss (BFH-
Beschluss vom 20.09.2006 — V S 21/06, BFH/NV 2007, 82, un-
ter 11.2). Der Ablauf einer befristeten Vollziehungsaussetzung
durch die Finanzbehdrde mit dem Ende eines vorangegange-
nen Rechtsbehelfsverfahrens stellt keine ablehnende Entschei-
dung eines Aussetzungsantrags i.S. des § 69 Abs. 4 Satz 1 FGO
dar (BFH-Beschliisse vom 06.02.2012 — IX S 29/11, BFH/NV
2012, 769, Rn. 6, und vom 06.05.2004 — IX S 2/04, BFH/NV
2004, 1413).

[25] b) Nach diesen MaBstében fehlt es hier an der Zugangs-
voraussetzung einer vorherigen Ablehnung der AdV durch das
FA. Denn das FA hat mit Bescheid vom 03.03.2022 der Antrag-
stellerin AdV im beantragten Umfang gewahrt. Deren Befris-
tung ist unschadlich. Auch die zwischenzeitliche Beendigung
der AdV wegen Ablaufs der Befristung, auf die das FA die An-
tragstellerin mit Schreiben vom 13.10.2022 hingewiesen hat,
stellt noch keine Ablehnung einer AdV dar. Dies gilt im Ubri-
gen unabhangig davon, ob die Mitteilung des FA Gber den Ab-
lauf der Befristung als formliche Aufhebung der zuvor (befris-
tet) gewdhrten AdV zu verstehen ist. Denn eine solche
Aufthebung einer befristeten Vollziehungsaussetzung zum
Fristablauf hat allenfalls deklaratorischen Charakter, sodass
ein Ablehnungswille der Finanzbehorde generell fiir eine Zeit
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nach Ablauf der Frist nicht anzunehmen ist (FG Hamburg, Be-
schliisse vom 13.06.2008 — 4 V 119/08, nv., juris, und vom
01.06.2005 — | 129/05, EFG 2005, 1455; FG Saarland, Be-
schluss vom 09.09.1988 — 1V 220/88, EFG 1989, 29; Gosch in
Gosch, AO/FGO, §69 FGO Rn. 278; Seer in Tipke/Kruse,
AO/FGO, § 69 FGO Rn. 72).

[26] c) Im Streitfall liegen schlieBlich auch die Ausnahmetat-
bestande fiir eine Anrufung des Gerichts ohne die vorherige
Ablehnung der AdV durch die Finanzbehdrde gemaB § 69
Abs. 4 Satz 2 FGO nicht vor. Mangels erneut bei dem FA ge-
stellten Antrags der Antragstellerin kommt eine verzogerte Be-
scheidung durch die Finanzbehorde (Nr. 1 der Vorschrift) nicht
in Betracht. Dass eine Vollstreckung von auf der hier streitigen
Feststellung beruhenden Folgebescheiden (vgl. allgemein FG
Hamburg, Beschluss vom 13.02.2007 — 2 VV 222/06, EFG 2007,
948; Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 69 FGO Rn. 78) droht
(Nr. 2 der Vorschrift), ist weder vorgetragen noch sonst aus
den Akten ersichtlich.

[27] 3. Die Kosten des Verfahrens hat die Antragstellerin zu
tragen (§ 135 Abs. 1 FGO).

[28] 4. Die Beschwerde zum BFH war nicht nach § 128 Abs. 3
FGO zuzulassen, weil es an den Zulassungsgriinden des § 115
Abs. 2 FGO fehlt. Zwar kann die Frage, ob ein im Jahr 2023
von einem Steuerberater per Fax gestellter Antrag wirksam ist,
von grundsatzlicher Bedeutung im Sinne des § 115 Abs. 2
Nr. 1 FGO sein, sie war hier jedoch insofern nicht fiir die Ent-
scheidung erheblich, als der Antrag auch unabhangig von der
Frage nach der wirksamen Antragstellung als unzulassig abzu-
lehnen war (s. allgemein BFH-Beschluss vom 20.09.2022 - VIII
B 65/21, BFH/NV 2022, 1281 zur Entscheidungserheblichkeit
als Voraussetzung fiir den Zulassungsgrund der grundsatzli-
chen Bedeutung).

Finanzgerichtsordnung

= Nutzungspflicht des beSt

= Ubersendung der Registrierungsaufforderung

= Fast-Lane-Antrag

(FG Miinster, Gerichtsbescheid v. 14.4.2023 — 7 K 86/23 E)

Leitsatz (der Redaktion)

Die Pflicht zur aktiven Nutzung des elektronischen Rechtsver-
kehrs ("aktive Nutzungspflicht") greift erst, sobald die BStBK
dem jeweiligen Steuerberater die Registrierungsaufforderung
mit den notwendigen Registrierungsangaben fiir das beSt
libersandt hat. Ein friiherer Beginn der aktiven Nutzungspflicht
ergibt sich nicht aus der Mdglichkeit, den Versand der Regist-
rierungsaufforderung durch einen sog. "Fast-Lane-Antrag” zu
beschleunigen

Zum Sachverhalt:

[1] In der Sache ist streitig, ob und ggf. in welcher Hohe Wer-
bungskosten bei den Einkiinften aus einem privaten VerduBe-
rungsgeschaft nach §§ 22 Nr. 2, 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 des Ein-
kommensteuergesetzes zu beriicksichtigen sind.

[2] Nachdem die Klager zunachst keine Einkommensteuerer-
kldrung fiir das Streitjahr 2019 abgegeben hatten, schatzte der
Beklagte die Besteuerungsgrundlagen. Neben Einkiinften aus
Vermietung und Verpachtung beriicksichtigte er Einkiinfte aus
privaten VerduBerungsgeschaften in Hohe von x EUR. Der fest-
gesetzte Verspatungszuschlag betrug x EUR. Der Bescheid
erging unter dem Vorbehalt der Nachpriifung (Einkommen-
steuerbescheid fiir 2019 vom 12.11.2021).

[3] Im Einspruchsverfahren machten die Kldger unter anderem
geltend, dass er, der Klager, lediglich einen VerauBerungsge-
winn in Hohe von x EUR erzielt habe. Der Beklagte hob den
Vorbehalt der Nachpriifung mit Bescheid vom 11.03.2022 auf.
Im Juni 2022 reichten die Klager eine Einkommensteuererkla-
rung fiir 2019 ein, aus welcher sich ein VerduBerungsverlust in
Hohe von x EUR (Objekt "L-Str., xxxxx Q-Stadt") ergab. Dabei
setzten die Kldger Werbungskosten in Hohe von x EUR an. Spa-
ter reduzierten sie die geltend gemachten Kosten auf einen Be-
trag von x EUR.

[4] Nachdem der Beklagte die Klager erfolglos zur Vorlage von
Nachweisen aufgefordert hatte, erging die Teil-Einspruchsent-
scheidung vom 09.12.2022. Der Beklagte reduzierte die Ein-
kiinfte aus privaten VerauBerungsgeschaften auf x EUR, wobei
er die geltend gemachten Werbungskosten nicht anerkannte.
Den Verspatungszuschlag setzte er auf x EUR herab.

[5] Die - durch einen Steuerberater vertretenen - Klager haben
am 12.01.2023 per Telefax Klage erhoben (Bl. 1 GA). Nach
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Hinweis des Berichterstatters auf § 52d Satz 2 der Finanzge-
richtsordnung - FGO - fiihrte der Prozessbevollmachtigte aus,
dass ihm das besondere elektronische Steuerberaterpostfach -
beSt - bei Klageerhebung noch nicht zur Verfiigung gestanden
habe. Der Registrierungsbrief der Bundessteuerberaterkam-
mer - BStBK - sei ihm erst heute - also am 21.02.2023 (Bl. 13
GA) - zugegangen. Zum Nachweis legte er den an ihn adres-
sierten Registrierungsbrief vom 17.02.2023 vor.

Aus den Griinden:

[6] A. Der Senat entscheidet {iber die Frage der Formwirksam-
keit der Klage durch Zwischen-Gerichtsbescheid gemaB §§ 97,
90a FGO.

[7] Nach § 97 FGO kann iiber die Zulassigkeit der Klage durch
Zwischenurteil vorab entschieden werden. Die Entscheidung
kann auch durch Gerichtsbescheid ergehen (BFH-
Zwischenurteil vom 05.11.2019 X R 15/18, BFH/NV 2020,
526). Der Begriff "Zuldssigkeit einer Klage" ist weit auszule-
gen; er bezieht sich auf alle fiir das Klageverfahren erheblichen
Sachurteilsvoraussetzungen und bedeutet nicht, dass ein Zwi-
schenurteil nur ergehen darf, wenn samtliche Zulassigkeitsvo-
raussetzungen fiir die betreffende Klage gepriift und bejaht
worden sind (BFH-Urteil vom 22.07.2015 V R 49/14, BFH/NV
2015, 1692).

[8] Der Erlass einer Zwischenentscheidung gemal § 97 FGO ist
im vorliegenden Verfahren sachgerecht. Hierdurch wird die be-
stehende Ungewissheit {iber die Formwirksamkeit der Klage
beseitigt. Die Auslegung des § 52d Satz 2 FGO ist in der fi-
nanzgerichtlichen Rechtsprechung umstritten.

[9] B. Die Klage ist formwirksam per Telefax erhoben worden
(dazu 1.). Der Prozessbevollmachtigte der Kldger war im Zeit-
punkt der Klageerhebung nicht nach § 52d Satz 2 FGO ver-
pflichtet, die Klageschrift als elektronisches Dokument zu
tibermitteln. Die Pflicht zur aktiven Nutzung des elektroni-
schen Rechtsverkehrs ("aktive Nutzungspflicht") greift erst,
sobald die BStBK dem jeweiligen Steuerberater die Registrie-
rungsaufforderung mit den notwendigen Registrierungsanga-
ben fiir das beSt iibersandt hat. Ein friiherer Beginn der aktiven
Nutzungspflicht ergibt sich nicht aus der Méglichkeit, den Ver-
sand der Registrierungsaufforderung durch einen sog. "Fast-
Lane-Antrag” zu beschleunigen (dazu Il.).

[10] I. Die Klager haben die Klage formwirksam per Telefax
erhoben. GemaB § 64 Abs. 1 FGO ist die Klage bei dem Gericht
schriftlich oder zu Protokoll des Urkundsbeamten der Ge-
schaftsstelle zu erheben. Die Schriftform wird auch durch
Ubersendung der Klage per Telefax gewahrt (BFH-Urteil vom
18.03.2014 VIII R 9/10, BFHE 245, 484, BStBI 11 2014, 748).

[11] II. Der Prozessbevollmachtigte der Kldger war nicht nach
§ 52d Satz 2 FGO verpflichtet, die Klageschrift als elektroni-
sches Dokument zu iibermitteln, da ihm im Zeitpunkt der Kla-
geerhebung die Registrierungsaufforderung mit den notwen-
digen Registrierungsangaben fiir das beSt noch nicht vorlag.

[12] 1. Nach § 52d Satz 1 FGO sind vorbereitende Schriftsatze
und deren Anlagen sowie schriftlich einzureichende Antrage
und Erkldrungen, die durch einen Rechtsanwalt, durch eine Be-
horde oder durch eine juristische Person des offentlichen
Rechts einschlieBlich der von ihr zur Erfiillung ihrer offentli-
chen Aufgaben gebildeten Zusammenschliisse eingereicht
werden, als elektronisches Dokument zu iibermitteln. Gleiches
gilt nach § 52d Satz 2 FGO fiir die nach der Finanzgerichtsord-
nung vertretungsberechtigten Personen, fiir die ein sicherer
Ubermittlungsweg nach § 52a Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 FGO zur Ver-
fligung steht.

[13] a) Ein sicherer Ubermittlungsweg im Sinne des § 52a
Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 FGO ist der Ubermittlungsweg zwischen
den besonderen elektronischen Anwaltspostfachern nach den
§§ 31a und 31b der Bundesrechtsanwaltsordnung oder einem
entsprechenden, auf gesetzlicher Grundlage errichteten elekt-
ronischen Postfach und der elektronischen Poststelle des Ge-
richts. Zu den elektronischen Postfachern im Sinne des § 52a
Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Alt. 2 FGO gehort das beSt (vgl. § 11 Abs. 1
der Verordnung (iber die Steuerberaterplattform und die be-
sonderen elektronischen  Steuerberaterpostfacher vom
25.11.2022, BGBI 1 2022, Seite 2105 - StBPPV -).

[14] b) Durch § 86 Abs. 2 Nr. 10 und Nr. 11 des Steuerbera-
tungsgesetzes - StBerG - in der am 01.08.2022 geltenden Fas-
sung wurde die BStBK verpflichtet, eine Steuerberaterplatt-
form nach §86c StBerG und die besonderen
Steuerberaterpostfacher nach den §§ 86d, 86e StBerG einzu-
richten. Nach § 86d Abs. 1 Satz 1 StBerG richtet die BStBK
iiber die Steuerberaterplattform "fiir jeden Steuerberater und
Steuerbevollmachtigten ein "besonderes Steuerberaterpost-
fach empfangsbereit ein". Die beSt-Infrastruktur stellt die
erste Ausbaustufe des Steuerberaterportals dar. Die Registrie-
rung bei der Steuerberaterplattform sowie die Erstanmeldung
am beSt haben nach § 3 StBPPV in einem einheitlichen Vor-
gang zu erfolgen. Das beSt ist mit dem (iber die Steuerberater-
plattform eingerichteten Nutzerkonto verkniipft. Uber die
Steuerberaterplattform wird die u. a. fiir die Nutzung des beSt
erforderliche sog. "bestatigte Steuerberateridentitat" bereit-
gestellt, d. h. iiber die Steuerberaterplattform erfolgt fiir jeden
Einzelfall die Identifizierung, Authentifizierung und Bestéti-
gung der (fortbestehenden) Berufstragereigenschaft (vgl. BR-
Drucks. 489/22, S. 16).
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[15] ¢) In den personellen Anwendungsbereich des § 52d
Satz 2 FGO fallen die nach der Finanzgerichtsordnung vertre-
tungsberechtigten Personen und damit insbesondere auch
Steuerberater und Steuerbevollmachtigten (vgl. § 62 Abs. 2
Satz 1 FGO). In sachlicher Hinsicht bezieht sich die Verpflich-
tung zur elektronischen Ubermittlung auch auf bestimmende
Schriftsdtze wie beispielsweise die Klageschrift (vgl. § 155
FGOi.V.m. § 253 Abs. 4 der Zivilprozessordnung - ZPO -; BFH-
Beschluss vom 27.04.2022 XI B 8/22, BFH/NV 2022, 1057;
BFH-Zwischenurteil vom 25.10.2022 IX R 3/22, BStBI 1 2023,
267).

[16] d) Ein Prozesserklarung, welche gegen § 52d FGO ver-
stoBt, ist formunwirksam (vgl. BFH-Beschliisse vom
27.04.2022 XI B 8/22, BFH/NV 2022, 1057 und vom
23.08.2022 VIII S 3/22, BFHE 276, 566, BStBI 11 2023, 83).

[17] 2. Nach Auffassung des Senats greift die aktive Nutzungs-
pflicht erst, sobald die BStBK dem jeweiligen Steuerberater die
Registrierungsaufforderung mit den notwendigen Registrie-
rungsangaben fiir das beSt Gibersandt hat. Erst ab diesem Zeit-
punkt steht dem Steuerberater ein sicherer Ubermittlungsweg
im Sinne des § 52d Satz 2 FGO "zur Verfiigung". Ein friiherer
Beginn der aktiven Nutzungspflicht ergibt sich nicht aus der
Mdoglichkeit, den Versand der Registrierungsaufforderung
durch einen sog. "Fast-Lane-Antrag" zu beschleunigen ("enge
konkrete Auslegung”, so auch FG Hessen Beschluss vom
21.03.2023 10 V 67/23, juris; Mehnert/Kalina-Kerschbaum,
DStR 2022, 2573, 2574; Rosenke in FGO - eKommentar, § 52d
FGO Rn. 11). Dem Gesetz kann keine generelle aktive Nut-
zungspflicht ab dem 01.01.2023 entnommen werden ("enge
abstrakte Auslegung”, in diesem Sinne FG Niedersachsen Ur-
teil vom 20.03.2023 7 K 183/22, juris; Pohl, Stbg 2022, 426;
Schallmoser in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 52d Rn. 15 und
40; vgl. auch die nicht tragenden Ausfiihrungen in BFH-
Beschluss vom 27.04.2022 XI B 8/22, BFH/NV 2022, 1057 un-
ter 1. b) aa) (1)). Andererseits kommt es aufgrund der vom Ge-
setzgeber geschaffenen Verantwortungsspharen (vgl. §§ 86¢,
86d StBerG) nicht darauf an, ob dem jeweiligen Steuerberater
die von ihm vorzuhaltenden "technischen Einrichtungen” -
wie z.B. ein Personalausweis mit aktivierter Online-Ausweis-
funktion und ein Kartenlesegerat (vgl. Ill. 2.1 der "FAQ Steu-
erberaterplattform/besonderes elektronisches Steuerberater-
postfach" der BStBK vom 20.03.2023) - zur Verfiigung stehen
und der Steuerberater das beSt tatséchlich freigeschaltet hat
("weite konkrete Auslegung”, in diesem Sinne mdglicher-
weise Schmittmann, BB 2022, 1).

[18] a) Bereits der Wortlaut des § 52d Satz 2 FGO, welcher an
die Person des Einreichers ankniipft ("...Personen, fiir die ein
sicherer Ubermittlungsweg [...] zur Verfiigung steht"), spricht
dafiir, dass der Beginn der aktiven Nutzungspflicht nicht abs-

trakt, sondern nur konkret fiir jeden einzelnen Berufstréger be-
stimmt werden kann ("personenbezogene Betrachtungs-
weise"). Auch steht ein Ubermittlungsweg nach dem allgemei-
nen Wortsinn nur dann "zur Verfligung”, wenn ihn der
Berufstrager tatsachlich nutzen kann. Die bloBe Mdglichkeit,
den Versand der Registrierungsaufforderung durch einen sog.
"Fast-Lane-Antrag" zu beschleunigen, reicht nicht aus.

[19] Fiir eine "personenbezogene Betrachtungsweise" spricht
auch der Vergleich mit § 52d Satz 1 FGO, wonach die aktive
Nutzungspflicht bei Rechtsanwélten an keine weiteren Vo-
raussetzungen gekniipft ist. Hatte der Gesetzgeber den Beginn
der Nutzungspflicht auch fiir Steuerberater abstrakt regeln
wollen, ware zu erwarten gewesen, dass er eine § 52d Satz 1
FGO entsprechende Regelung fiir Steuerberater geschaffen
hatte.

[20] b) Fiir die hier vertretene Sichtweise sprechen auch teleo-
logische und verfassungsrechtliche Erwédgungen.

[21] (1) Nach der Systematik der §§ 86¢ und 86d StBerG sowie
den erganzenden Regelungen der StBPPV ergeben sich zwei
Verantwortungsspharen.

[22] § 86d StBerG regelt in den Abs. 1 bis 5 den rechtlichen
Rahmen fiir die Einrichtung und Betrieb der beSt-Infrastruktur.
Normadressat als Verpflichteter insoweit ist (allein) die BStBK.
Der einzelne Steuerberater ist dagegen verpflichtet, sich bei
der Steuerberaterplattform mit dem fiir ihn eingerichteten Nut-
zerkonto zu registrieren (§ 86¢ Abs. 1 StBerG) und die fiir die
Nutzung des beSt erforderlichen technischen Einrichtungen
vorzuhalten (§ 86d Abs. 6 StBerG). Fiir die erstmalige Regist-
rierung im Nutzerkonto der Steuerberaterplattform benétigt
der Steuerberater einen neunstelligen Schliissel, der ihm durch
die BStBK mitgeteilt werden muss. GemaB § 2 Abs. 4 StBPPV
ist die BStBK verpflichtet, die Steuerberater liber ihre Regist-
rierungspflicht nach § 86¢ Abs. 1 StBerG und die Einrichtung
ihrer Nutzerkonten zu unterrichten. Zudem soll die BStBK den
Steuerberatern eine Anleitung fiir die erforderliche Registrie-
rung bereitstellen (vgl. Verordnungsbegriindung, BR-Drucks.
489/22, S.17).

[23] Diesen Regelungen kann einerseits entnommen werden,
dass die Einrichtung und der Betrieb des Steuerberaterportals
mit den personlichen Nutzerkonten sowie der beSt-Infrastruk-
tur in die Verantwortung der BStBK fallt. Der Umstand, dass
die BStBK die Registrierungsaufforderungen erst im Laufe des
ersten Quartals 2023 versandt hat, kann nicht zu Lasten der
Steuerberater gehen. Die BStBK handelt als Hoheitstrager und
nicht als Erfiillungsgehilfin der einzelnen Steuerberater.
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[24] Andererseits folgt aus den vorstehenden Regelungen,
dass der einzelne Berufstrager sich bei der Steuerberaterplatt-
form registrieren, beim beSt anmelden und in seiner Biiroorga-
nisation die fiir die Nutzung des beSt notwendigen "techni-
schen Einrichtungen" vorhalten muss. Dies spricht gegen die
"weite konkrete Auslegung” des § 52d Satz 2 FGO. Der si-
chere Ubertragungsweg steht dem Berufstréger bereits dann
"zur Verfiigung", wenn die BStBK ihren Verpflichtungen nach-
gekommen ist. Ob der Berufstrager seine eigenen Pflichten er-
fillt hat, kann fiir den Beginn der aktiven Nutzungspflicht
nicht entscheidend sein. Andernfalls hétte er es in der Hand,
sich der aktiven Nutzungspflicht (dauerhaft) zu entziehen. Dies
ware mit Zweck des § 52d FGO, den elektronischen Rechtsver-
kehr zu fordern, nicht vereinbar.

[25] (2) Gegen die "enge abstrakte Auslegung” spricht auch
der Anspruch auf effektiven Rechtsschutz nach Art. 19 Abs. 4
des Grundgesetzes - GG -.

[26] Bei der Auslegung jeder Verfahrensvorschrift ist grund-
satzlich einer rechtsschutzgewahrenden Auslegung der Vor-
zug zu geben, die im Zweifel zur Annahme eines zuldssigen
Rechtsbehelfs fiihrt (vgl. GroBer Senat des BFH, Beschluss vom
03.09.2001 GrS 3/98, BStBI Il 2001, 802, 808; BFH-
Entscheidungen vom 27.07.1999 VIII R 56/98, BFH/NV 2000,
198 und vom 17.01.2002 VI B 114/01, BStBI Il. 2002, 306).
Eine Auslegung von Verfahrensvorschriften darf insbesondere
nicht dazu fiihren, dass das Beschreiten des er6ffneten Rechts-
weges in unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht mehr zu recht-
fertigender Weise erschwert wird (vgl. im Einzelnen u. a. Gro-
Ber Senat des BFH Beschluss vom 03.09.2001 GrS 3/98, BStBI
112001, 802, 808 m. w. N.).

[27] Mit diesen Grundsdtzen ware eine generelle aktive Nut-
zungspflicht ab dem 01.01.2023 nicht vereinbar, da von den
Steuerberatern in Einzelfdllen etwas faktisch Unmégliches ge-
fordert wiirde. Dies ware im Ergebnis unzumutbar und aus
Sachgriinden nicht zu rechtfertigen im Sinne der Rechtspre-
chung des BVerfG zur rechtsschutzgewahrenden Auslegung
nach Art. 19 Abs. 4 GG. Eine derartige Situation war nach den
Planungen der BStBK und der tatsachlichen Praxis auch keine
Ausnahme, sondern der Regelfall, da die Registrierungsauffor-
derungen im geordneten Verfahren erst beginnend im Januar
2023 versandt wurden, da es der BStBK technisch nicht mog-
lich war, sdmtlichen Berufstragern die Registrierungsaufforde-
rungen in einer Tranche zum 01.01.2023 zu versenden.

[28] Selbst wenn man entgegen der hier vertretenen Ansicht
eine Pflicht zur Nutzung der sog. Fast-Lane bejahen wollte,
ware es von zeitlichen Zufalligkeiten abhangig gewesen, ob
die Ubersendung der notwendigen Informationen durch die
BStBK noch rechtzeitig bis zum Ablauf des 31.12.2022 erfolgt

ware. Eine "enge abstrakte Auslegung” ware daher im Ergeb-
nis nur vertretbar, wenn die BStBK den Versand der Registrie-
rungsaufforderungen in der Weise organisiert hatte, dass
samtlichen Berufstragern und Berufsausiibungsgesellschaften
ihr beSt bis zum 31.12.2022 hatten einrichten kdnnen. Dies
aber ist bekanntlich weder geplant gewesen noch praktiziert
worden. Der Versand der fiir die Erstanmeldung notwendigen
Informationen durch die BStBK erfolgte tatsachlich beginnend
im Januar 2023 in alphabetischer Reihenfolge in mehreren
Tranchen bis hin zum 17.03.2023.

[29] Durch die hier vertretene "enge konkrete Auslegung"
wird auch nicht die von § 52d FGO bezweckte Forderung des
elektronischen Rechtsverkehrs (dazu BT-Drucks. 17/12634,
Seite 1 ff; BT-Drucks. 19/30516) gefahrdet. Sie fiihrt allenfalls
zu einer geringfiigigen Verzogerung der flichendeckenden
Nutzung des beSt von wenigen Wochen. Angesichts des hohen
Stellenwertes der Rechtsschutzgarantie in Art. 19 Abs. 4 GG
ist diese Verzogerung hinzunehmen.

[30] (3) Mit einer effektiven Forderung des elektronischen
Rechtsverkehrs nicht im Einklang stiinde allerdings die "weite
konkrete Auslegung"”. Denn wiirde es auf die tatsachliche Frei-
schaltung durch den Berufstrager ankommen, hatte es dieser
- wie bereits ausgefiihrt - in der Hand, die Nutzung des beSt
zeitlich unbegrenzt zu verzogern. Der Vorhalt der technischen
Einrichtungen (§ 86d Abs. 6 StBerG) ist auch im Lichte des
Art. 19 Abs. 4 GG zumutbar (vgl. auch BVerfG-Nichtannahme-
beschluss vom 20.12.2017 1 BvR 2233/17, BayVBI 2018, 378).

[31] ¢) Fiir die hier vertretene Sichtweise spricht schlieBlich die
Gesetzeshistorie.

[32] Aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich nicht, dass der
Gesetzgeber von einer aktiven Nutzungspflicht nach § 52d
Satz 2 FGO ab dem 01.01.2023 ausging. Vielmehr spricht der
Gesetzgeber in der Gesetzesbegriindung von einer sukzessiven
Einrichtung der einzelnen Nutzerkonten auf dem Steuerbera-
terportal und damit der beSt liber das Steuerberaterportal be-
ginnend in 2023 (vgl. Begriindung zu § 86¢ StBerG, BT-
Drucks. 19/30516, S. 60, letzter Absatz, erster Satz).

[33] Die Regelung des § 52d Satz 2 FGO geht auf das Gesetz
zur Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Ge-
richten vom 10.10.2013 (BGBI 2013, S. 3786) zuriick. Mit dem
Gesetz war fiir Steuerberater noch keine aktive Nutzungs-
pflicht geplant. Fiir Steuerberater war als sicherer Ubermitt-
lungsweg die absenderbestétigte De-Mail im Sinne von § 52a
Abs. 4 Nr. 1 FGO vorgesehen, die keine aktive Nutzungspflicht
ausloste. § 52d Satz 2 FGO verwies nicht auf § 52a Abs. 4
Nr. 1 FGO. Steuerberater waren seit 2018 "lediglich" ver-
pflichtet, fiir gerichtliche Zustelllungen ab dem 01.01.2018
empfangsbereit zu sein (§ 174 Abs. 3 Satz 4 ZPO). D. h. die
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passive Nutzungspflicht galt bereits seit 2018, war allerdings
nicht durch eine entsprechende berufsrechtliche Pflicht flan-
kiert.

[34] Mit dem Gesetz zum Ausbau des elektronischen Rechts-
verkehrs mit den Gerichten und zur Anderung weiterer pro-
zessrechtlicher Vorschriften vom 05.10.2021 (BGBI 2021,
4607) wurde das Biirger- und Organisationspostfach (eBO) als
weiterer sicherer Ubermittlungsweg i. S. v. § 52a Abs. 4 Nr. 4
FGO eingefiihrt. In der ersten Entwurfsfassung ging der Ge-
setzgeber noch davon aus, dass auch Steuerberater zum Nut-
zerkreis des eBO gehdren werden (vgl. Regierungsentwurf
vom 12.02.2021, BR-Drucks. 145/21, S. 20). Die aktive Nut-
zungspflicht hatte fiir Steuerberater damit erst ab 2026 gegrif-
fen.

[35] Die Regelungen zum beSt wurden erst Mitte 2021 mit der
vom Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz (6. Aus-
schuss) des Bundestages erarbeiteten Entwurfsfassung vom
09.06.2021 (BT-Drucks. 19/30516) aufgenommen. Die BStBK
hatte sich in ihrer Stellungnahme zum Entwurf des Gesetzes
zum Ausbau des elektronischen Rechtsverkehrs unter Verweis
auf die eigenen Plane zum Steuerberaterportal und dem beSt
als dessen erster Ausbaustufe gegen eine Einbeziehung in den
Nutzerkreis des eBO ausgesprochen. In Bezug auf § 52d Satz 2
FGO hatte sie darauf verweisen, dass dessen Anpassung nicht
erforderlich sei, da das beSt ein weiterer sicherer Ubermitt-
lungsweg i. S. v. §§ 52a Abs. 4 Nr. 2 Var. 2, 52d Satz 2 FGO
darstelle.

[36] Mit dem Gesetz zum Ausbau des elektronischen Rechts-
verkehrs mit den Gerichten und zur Anderung wesiterer pro-
zessrechtlicher Vorschriften vom 05.10.2021 (BGBI 2021,
4607) wurden §§ 52a und 52d Satz 2 FGO durch Ausweitung
auf das eBO als sicherer Ubermittlungsweg i. S. v. § 52a Nr. 4
FGO sowie die aktive Nutzungspflicht fiir einen Teil des eBO-
Nutzerkreises nach §52d Satz2 FGO in der ab dem
01.01.2026 geltenden Fassung angepasst. Das hier malge-
bende Tatbestandsmerkmal "zur Verfiigung steht" in § 52d
Satz 2 FGO wurde nicht gedndert und in der Gesetzesbegriin-
dungen nicht thematisiert.

[37] Die Gesetzesbegriindung zum Gesetz zur Neuregelung
des Berufsrechts der anwaltlichen und steuerberatenden Be-
rufsausiibungsgesellschaften sowie zur Anderung weiterer
Vorschriften im Bereich der rechtsbratenden Berufe vom
07.07.2021 (BGBI 2021, S. 2363) gibt Anhaltspunkte Giber die
Vorstellungen des Gesetzgebers, ab wann die durch das beSt
ausgeloste aktive Nutzungspflicht greifen sollte, und spricht
nicht fiir, sondern gegen eine "enge abstrakte Auslegung” des
Merkmals “zur Verfiigung steht".

[38] Zwar wurde § 52d Satz 2 FGO selbst mit diesem Gesetz
nicht angepasst. Anhaltspunkte fiir die Auslegung des Merk-
mals "zur Verfligung steht" ergeben sich allerdings aus der
Gesetzesbegriindung zu den §§ 86¢ Abs. 1 StBerG und § 86d
Abs. 6 StBerG, welche die Pflichten des Steuerberaters zur Er-
stregistrierung beim Steuerberaterportal (§ 86¢ Abs. 1 StBerG)
und zur passiven Nutzung des beSt (§ 86d Abs. 6 StBerg) re-
geln.

[39] Die Gesetzesbegriindung des 6. Bundestagsausschusses
zu § 86¢ Abs. 1 und § 86d Abs. 6 StBerG geht unter Verweis
auf § 157e StBerG zwar davon aus, dass die berufsrechtliche
(passive) Nutzungspflicht zum 01.01.2023 eingefiihrt werden
soll (BT-Drucks. 19/30516, S. 66). In Bezug auf § 52d Satz 2
FGO ist jedoch davon die Rede, dass "verfahrensrechtlich nach
Inbetriebnahme des Steuerberaterpostfachs eine aktive Nut-
zungspflicht fiir Zustellungen von elektronischen Dokumenten
an die Gerichte" bestehe (BT-Drucks. 19/30516, S. 66). Inso-
weit lasst auch der Hinweis, dass eine berufsrechtliche passive
Nutzungspflicht fiir sdmtliche Steuerberater "zwingend erfor-
derlich” sei, auch unter Beriicksichtigung von § 157e StBerG
nicht den Schluss zu, dass die aktive Nutzungspflicht nach
§ 52d Satz 2 FGO fiir jeden Steuerberater am 01.01.2023 grei-
fen sollte. Zudem wird in der Gesetzesbegriindung zu § 86¢
StBerG, der die Registrierungspflicht fiir das Steuerberaterpor-
tal regelt, davon ausgegangen, dass es "kiinftig Aufgabe der
Bundessteuerberaterkammer” sei, "ab dem 1. Januar 2023
(vergleiche § 157e StBErG-E) eine Steuerberaterplattform
funktionsbereit einzurichten" (BT-Drucks. 19/30516, S. 60).
Da aber die Registrierung auf der Steuerberaterplattform
denknotwendig der erste Schritt vor einer erstmaligen Nut-
zung des beSt darstellt, kann der Gesetzgeber schlechterdings
nicht die Vorstellung gehabt haben, dass die gesamte Infra-
struktur bereits zum 31.12.2022 stehen sollte und konnte.
Vielmehr ging der Gesetzgeber davon aus, dass die BStBK das
Steuerberaterportal mit den einzelnen Nutzerkonten (digitale
Steuerberateridentitdt) und den jeweiligen beSt als erster Aus-
baustufe sukzessive erst ab dem 01.01.2023 einrichten wiirde,
wie es auch tatsachlich geschehen ist.

[40] Die Gesetzesbegriindung spricht auch an keiner Stelle von
einer aktiven Nutzungspflicht ab dem 01.01.2023, sondern -
wie ausgefiihrt wurde - von einer aktiven Nutzungspflicht
"nach Inbetriebnahme des Steuerberaterpostfachs”.

[41] Tatsachlich erfolgte im letzten Quartal 2022 eine Pilotie-
rung der Steuerberaterplattform und einzelner beSt. An dem
Testbetrieb nahmen ausgewahlte Berufstrager und die Steuer-
beraterkammern Niirnberg, Hessen und Saarland und einzelne
Finanzgerichte teil. In einem Informationsschreiben der BStBK
vom 26.09.2022 wurden die Finanzgerichte bundesweit davon
in Kenntnis gesetzt, dass es der BStBK technisch nicht moglich
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sei, den dber 100.000 Berufstragern und Berufsausiibungsge-
sellschaften ein beSt zum 01.01.2023 zur Verfiigung zu stellen.
In dem Schreiben wurde auf den geordneten Versand der Re-
gistrierungsaufforderungen im ersten Quartal 2023 verwiesen.
Dem entsprach die auf der Homepage der BStBK verffentlich-
ten FAQ-Liste (Stand September 2022). Tatsachlich wurde der
Versand der Registrierungsaufforderungen mit den fiir die Er-
stanmeldung auf dem Steuerberaterportal nach den hiesigen
Informationen zum 17.03.2023 abgeschlossen.

[42] C. Da der Senat lediglich eine Zwischenentscheidung er-
lassen hat, bleibt die Kostenentscheidung dem Endurteil vor-
behalten (vgl. BFH-Zwischenurteile vom 05.11.2019 X R
15/18, BFH/NV 2020, 526 und vom 25.10.2022 IX R 3/22, BStBI
112023, 267).

[43] Die Revision war zur Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung zuzulassen (§ 115 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 FGO). Die hier
vertretene Auslegung des § 52d Satz 2 FGO weicht von dem
Urteil des FG Niedersachsen vom 20.03.2023 7 K 183/22, juris
ab.

Rechtsanwaltshaftung

= Regress des Rechtsschutzversicherers des Mandanten
=  Darlehenswiderruf
(OLG Zweibriicken, Urt. v. 9.3.2023 — 4 U 97/22)

Leitsatz (der Redaktion)
Anwaltshaftung in einem Darlehenswiderrufsfall; Regress des
Rechtsschutzversicherers des Mandanten.

Zum Sachverhalt:

[1] Der klagende Rechtsschutzversicherer nimmt die Beklagte
(Partnerschaft von Rechtsanwalten) aus iibergegangenem
Recht seiner Versicherungsnehmer mit der am 20.01.2022 zu-
gestellten Klage auf Schadenersatz wegen behaupteter Be-
rufspflichtverletzung bei der Fiihrung eines anwaltlichen Man-
dats in Anspruch.

[2] Die Beklagte beriet und vertrat die bei der Kldgerin rechts-
schutzversicherten Zeugen M. und S. G. zundchst vorgericht-
lich und sodann in einem liber zwei Instanzen gefiihrten Zivil-
rechtsstreit gegen die V. Gegenstand der Auseinandersetzung
war der Widerruf eines dinglich besicherten Immobiliendarle-
hensvertrages liber 88.200,00 € fiir den Erwerb einer Eigen-
tumswohnung, den die Mandanten am 17.02.2011 mit der V.
geschlossen hatten.

[3] Die Beklagte erachtete die dem Darlehensvertrag beige-
fligte umrandete Widerrufsbelehrung, wegen deren Wortlauts

auf Blatt 29 der eAkte erster Instanz verwiesen wird, als recht-
lich fehlerhaft. Die Widerrufsbelehrung enthalt eine sog. ,Kas-
kadenverweisung”, worauf die Beklagten in dem fiir die Man-
danten verfassten Widerrufsschreiben vom 23.08.2016
hinwiesen. Ferner enthalt die Widerrufsinformation u.a. fol-
genden Passus:

[4] ,, Der Darlehensnehmer hat dem Darlehensgeber auch die
Aufwendungen zu ersetzen, die der Darlehensgeber gegen-
lber offentlichen Stellen erbracht hat und nicht zuriickerlan-
gen kann.”

[5] Ausweislich des Vertragsdokuments sind die Allgemeinen
Geschaftshedingungen der Kreditgeberin Bestandteil des Dar-
lehensvertrages (Anlage K 7, Bl. 30 ff der eAkte erster Instanz)
und waren diesem auch beigefiigt. Beziiglich des Inhaltes der
Allgemeinen Geschaftsbedingungen wird auf Anlage K8 (BI.
86-89 der eAkte erster Instanz) verwiesen.

[6] Die Mandanten lieBen mit Schreiben der Beklagten vom
23.08.2016 den Widerruf des Vertrages erklaren, nach Ableh-
nung seitens der Bank gegen diese durch die Beklagte Klage
zum Landgericht Frankenthal (Pfalz) (Az. ...) erheben und ge-
gen das klageabweisende Urteil erster Instanz vom
29.09.2017 Berufung zum Pfélzischen Oberlandesgerichts
Zweibriicken (Az. ...) einlegen. Die Berufung ging am
06.11.2017 ein und wurde von den Beklagten am 14.11.2017
fiir die Mandanten begriindet. Auf einen am 15.10.2018 erteil-
ten Hinweis des Berufungsgerichts nach § 522 Abs. 2 ZPO
nahm die Beklagte die Berufung fiir die Mandanten zuriick.
Vor Tatigwerden der Beklagten war jeweils eine Deckungszu-
sage bei der Kldgerin eingeholt worden.

[7] Der Klagerin entstanden aus dem verlorenen Prozess Kos-
ten von insgesamt 35.708,87 €. Mit Schreiben vom 30.08.2021
lieB die Klagerin die Beklagte zur Erstattung dieses Betrages
bis zum 10.09.2021 auffordern.

[8] Die Klagerin hat erstinstanzlich den Standpunkt eingenom-
men,

[9] dass die Beklagte den rechtsschutzversicherten Mandanten
von einem Vorgehen gegen die Bank hatte abraten miissen,
da die Rechtsverfolgung durch Darlehenswiderruf von Anfang
an keine oder allenfalls duBerst geringe Erfolgsaussichten ge-
boten habe. Denn die Widerrufsfrist sei bereits abgelaufen ge-
wesen.

[10] Zum Zeitpunkt der Klageerhebung sei der beanstandete
Passus in der Widerrufsbelehrung von der herrschenden Recht-
sprechung nicht als unzuldssig beurteilt worden; hieriiber
hatte die Beklagte die Mandanten aufkldren miissen. Das von
der Beklagten im Prozess gegen die V. ins Feld gefiihrte Urteil
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des Landgerichts Aurich sei zum einen erst nach Anhangigkeit
der Klage ergangen; zum anderen habe es eine absolute Min-
dermeinung dargestellt. Im Ubrigen habe das iibergeordnete
Berufungsgericht (Oberlandesgericht Oldenburg) dieses Urteil
- unstreitig - noch vor der miindlichen Verhandlung im hiesi-
gen Ausgangsverfahren abgedndert und die dortige Klage mit
der Begriindung abgewiesen, die Widerrufsbelehrung sei wirk-
sam. Hierliber hatte die Beklagte die Mandanten aufkldren
miissen. Ebenso hatte sie die Mandanten dariiber informieren
miissen, dass die fiir ihren Prozess zustandige Kammer des
Landgerichts Frankenthal (Pfalz) in einem anderen Rechtsstreit
die Klausel bereits am 16.03.2017 als wirksam beurteilt habe.
Die Beklagte habe dadurch die sie treffenden Pflichten aus
dem Anwaltsvertrag verletzt. Die Beklagte hatte von sich aus
deutlich zum hohen Grad des Risikos und der Wahrscheinlich-
keit des Prozessverlustes Stellung nehmen miissen. Sei eine
Klage aussichtslos, miisse dies der Rechtsanwalt gegeniiber
dem Mandanten klar herausstellen. Vorliegend habe die Be-
klagte jedoch den Rat erteilt, , es auf jeden Fall zu versuchen”,
da eine Rechtsschutzversicherung vorhanden sei. Der Bundes-
gerichtshof habe schon mit Pressemitteilung vom 22.11.2016
(Anlage K 11) klargestellt, dass die Widerrufsinformation wirk-
sam sei. SchlieBlich habe die Beklagte die Mandanten auch
nicht Giber das Risiko der Kiindigung der Rechtsschutzversiche-
rung aufgeklart.

[11-12] Die Klagerin hat erstinstanzlich beantragt, (...)
[13-14] Die Beklagte hat erstinstanzlich beantragt, (...)
[15] Sie hat erstinstanzlich die Auffassung vertreten,

[16] dass der fiir die Mandanten gefiihrte Rechtsstreit nicht
aussichtslos gewesen sei, da zu den entscheidungserheblichen
Rechtsfragen eine hdchstrichterliche Rechtsprechung damals
noch nicht vorgelegen und das Landgericht Aurich eine gleich-
lautende Widerrufsbelehrung als rechtlich unzureichend er-
achtet habe. Die Widerrufsbelehrung sei wegen der Formulie-
rung, der Darlehensnehmer habe dem Darlehensgeber auch
die Aufwendungen zu ersetzen, die der Darlehensgeber ge-
geniiber offentlichen Stellen erbracht habe und nicht zuriick-
verlangen konne, fehlerhaft gewesen. Eine entgegenstehende
Entscheidung habe der Bundesgerichtshof erst mit Beschluss
vom 24.04.2018 (Az XI ZR 573/17) getroffen. Das Urteil des
Bundesgerichtshofs vom 04.07.2017 (XI ZR 741/16) treffe eine
dahingehende Aussage noch nicht. AuBerdem habe es an der
erforderlichen drucktechnischen Hervorhebung gefehlt. Ferner
sei im Darlehensvertrag entgegen Art. 247 § 3 EGBGB Abs. 1
Ziff. 6 und 7 die Anzahl der Annuitdtenraten nicht beziffert ge-
wesen.

[17] Sie, die Beklagte, habe die Mandanten dariiber belehrt,
dass die Rechtsprechung zum Darlehenswiderruf nicht einheit-
lich und nicht verldsslich vorhersehbar sei, es immer wieder zu
iberraschenden gerichtlichen Entscheidungen komme, und
dass deswegen - wenn auch geringe - Erfolgsaussichten im
Prozess gegen die V. bestiinden. Die weitere Entwicklung der
Rechtsprechung sei damals ganzlich unvorhersehbar gewesen.
Sie, die Beklagte, habe seinerzeit fiir Bankkunden zahlreiche
Vergleiche mit Kreditgebern geschlossen, die - wie auch im
Falle der Mandanten - die Aufsichtsbehorde als Pflichtangabe
angefiihrt hatten. Die Mandanten (Versicherungsnehmer der
Kldgerin) hatten sich auf die so erteilte Belehrung hin fiir die
Fiihrung des Rechtsstreits entschieden, auch mit der Hoffnung,
maglicherweise eine vergleichsweise Einigung mit der V. er-
zielen zu konnen. Zum Zeitpunkt der Berufungseinlegung sei
an dieser Sach- und Rechtslage keine wesentliche Anderung
eingetreten gewesen, insbesondere habe weiterhin keine
hochstrichterliche Rechtsprechung zum Kaskadenverweis vor-
gelegen. Das Urteil der Bankrechtskammer des Landgerichts
Frankenthal (Pfalz) vom 16.03.2017 sei der Beklagten nicht
bekannt.

[18] Es fehle jedenfalls an einem kausalen Schaden als Folge
einer etwaigen Verletzung anwaltlicher Pflichten. Zudem ware
die von der Klagerin als Schadenspositionen geltend gemachte
Gebiihr fiir die auBergerichtliche Tatigkeit ohnehin angefallen.
Fiir die Klagerin streite auch keine Vermutung beratungsge-
rechten Verhaltens der Mandanten, da bereits nach ihrem ei-
genen Vortrag die Klage nicht génzlich aussichtslos gewesen
sei.

[19] SchlieBlich miisse sich die Kldgerin darauf verweisen las-
sen, dass sie in Kenntnis der erstinstanzlichen Klageabweisung
Deckungszusage fiir das Berufungsverfahren erteilt habe. Der
nunmehrige Regress sei deshalb rechtsmissbrauchlich. AuBer-
dem verhalte sich die Klagerin treuwidrig, wenn sie nach meh-
reren Jahren Regressanspriiche verfolge und ihre Pflicht aus
§ 128 VVG verletzt habe. Das Rechtsschutzbediirfnis des Ver-
sicherungsnehmers gelte daher als anerkannt. Die Beklagte er-
hebt ferner die Einrede der Verjéhrung.

[20] Die Zivilkammer hat die Akte des Ausgangsprozesses (Az.
7 0 157/17) beigezogen, die Partner der Beklagten, Rechtsan-
walte C. L., K. L. und D. B. informatorisch angehort und Beweis
erhoben durch Vernehmung der Zeugen M. G. und S. G. We-
gen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf das Proto-
koll der miindlichen Verhandlung vom 15.06.2022 (Blatt 183-
193 der eAkte erster Instanz) Bezug genommen.

[21] Das Landgericht Frankenthal (Pfalz) hat mit dem ange-
fochtenen Urteil, auf dessen tatsachliche Feststellungen
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(§ 540 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO) und Entscheidungsgriinde Be-
zug genommen wird, die Klage vollumfanglich abgewiesen. Im
Wesentlichen hat das Landgericht ausgefiihrt:

[22] Bis zur Veroffentlichung des Beschlusses des Bundesge-
richtshofes vom 24.04.2018 (Az XI ZR 573/17) habe die Be-
klagte ihre Beratungspflicht gegeniiber den Mandanten nicht
verletzt. Erst mit Veroffentlichung des Beschlusses seien die
Erfolgsaussichten fiir die Klage ganzlich entfallen. Dass es kei-
ner besonderen drucktechnischen Hervorhebung bedurfte,
habe der Bundesgerichtshof schon am 23.02.2016 entschie-
den. Die Einrahmung sei ausreichend gewesen. Die Frage zur
beanstandeten Klausel sei nicht abschlieBend geklart gewe-
sen. Der Bundesgerichtshof habe zwar bereits am 04.07.2017
entschieden, dass eine Widerrufsinformation wie die im Streit-
fall in Rede stehende gesetzeskonform sei. Zu dem angegriffe-
nen Passus habe er aber erst am 24.04.2018 Stellung bezogen.
Bis dahin habe kein Anlass zur Annahme der Aussichtslosig-
keit der Rechtsverfolgung der Mandanten bestanden.

[23] Den Beweis einer anwaltlichen Pflichtverletzung der Be-
klagten habe die Kldgerin nicht gefiihrt. Ein Anscheinsbeweis
greife im Streitfall nicht. Aufgrund der durchgefiihrten Beweis-
aufnahme sei die Kammer nicht zur hinreichenden Uberzeu-
gung gelangt, dass die Beklagte den als Zeugen vernommenen
Mandanten die Erfolgsaussichten der Klage fehlerhaft als zu
glinstig dargestellt hatte. Ferner sei nicht bewiesen, dass der
Rechtsstreit bei ordnungsgemaBer Beratung nicht gefiihrt wor-
den ware. Fiir die Mandanten sei entscheidend gewesen, dass
die Klagerin Deckungszusage erteilt habe. Daher sei nicht er-
wiesen, dass diese von dem Prozess Abstand genommen hat-
ten, wenn die Erfolgsaussichten als gering bezeichnet worden
waren. Bis zur Veroffentlichung des Beschlusses des Bundes-
gerichtshofes vom 24.04.2018 seien bereits alle Kosten ange-
fallen gewesen.

[24] Gegen das Urteil hat die Kldgerin in beschranktem Um-
fang Berufung eingelegt. Sie verlangt Schadensersatz allein
noch beziiglich der Kosten der Berufungsinstanz in dem Aus-
gangsrechtsstreit und riigt die Rechtsauffassung der Kammer
zum Fehlen einer anwaltlichen Pflichtverletzung hinsichtlich
der Durchfiihrung des Berufungsverfahrens. Die Beklagte hatte
von der Durchfiihrung eines Rechtsmittels abraten miissen. Sei
eine Rechtsverfolgung praktisch aussichtslos, miisse der
Rechtsanwalt dies klar herausstellen und diirfe sich nicht mit
dem Hinweis begniigen, die Erfolgsaussichten seien offen. Der
Bundesgerichtshof habe bereits am 04.07.2017 ein Urteil ver-
kiindet, welches eine gleichlautende Widerrufsbelehrung als
ordnungsgemaB erachtet habe. Im Oktober 2017 habe
deutschlandweit kein Oberlandesgericht die in Rede stehende
Widerrufsbelehrung als nicht ordnungsgemaB erachtet. Daher
sei die von der Beklagten fiir die Mandanten eingelegte Beru-
fung praktisch aussichtslos gewesen. Fiir die zweite Instanz

wurden von der Klagerin — was unstreitig ist — 4.856,51 € an
die Beklagte, 3.850,00 € Gerichtskosten und 7.244,45 € an die
gegnerischen Prozessbevollmachtigten gezahlt.

[25] Hatte die Beklagte den Mandanten wegen mangelnder
Erfolgsaussicht von einer Berufung abgeraten, hatten diese
keinen entsprechenden Auftrag erteilt. Dafiir streite die Ver-
mutung aufkldrungsgemaBen Verhaltens.

[26] Weitergehend meint die Kldgerin, die Beklagte hatte auch
darauf hinweisen miissen, dass fiir eine aussichtslose Rechts-
verfolgung kein Rechtsschutz verlangt werden kdnne. Zudem
habe der Zeuge G. ausgesagt, dass er in diesem Fall keinen
Prozessauftrag erteilt hatte.

[27-29] Die Klagerin beantragt, (...)
[30-31] Die Beklagte beantragt, {(...)

[32] Sie verteidigt das angefochtene Urteil gegen die Angriffe
der Berufung unter Wiederholung ihres erstinstanzlichen Vor-
bringens. Der Vortrag im Schriftsatz der Gegenseite vom
13.10.2022 sei verspatet.

[33] Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien im Einzel-
nen wird auf die in beiden Rechtsziigen gewechselten Schrifts-
atze nebst den dazu eingereichten Anlagen Bezug genommen.

Aus den Griinden:

[34] Das Rechtsmittel der Klagerin ist verfahrensrechtlich be-
denkenfrei und bis auf ein geringfiigiges Unterliegen im Zins-
begehren auch in der Sache begriindet.

[35] Die Klagerin hat, wie von ihr jetzt noch beantragt, einen
Schadensersatzanspruch gegen die Beklagte aus §§ 280
Abs. 1, 675, 611 BGB i.V.m. § 86 Abs. 1 VVG wegen Verlet-
zung der die Beklagte gegeniiber den Mandanten treffenden
anwaltlichen Beratungspflichten auf Erstattung der Kosten fiir
das Berufungsverfahren (... PfOLG Zweibriicken) in Hohe von
15.950,96 €, weil die Berufung in dem Ausgangsrechtsstreit
bereits zum Zeitpunkt ihrer Einlegung keine Aussicht auf Erfolg
hatte.

[36] 1. Die Klagerin ist aktivlegitimiert, da der ihren Versiche-
rungsnehmern (den Mandanten der Beklagten) zustehende
Anspruch wegen Beratungspflichtverletzung kraft Gesetzes
auf die Kldgerin (ibergegangen ist.

[37] Die Rechtsschutzversicherung ist eine Schadensversiche-
rung, fiir die § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG gilt. Danach geht ein dem
Versicherungsnehmer gegen einen Dritten zustehender Ersatz-
anspruch auf den Versicherer {iber, soweit dieser den Schaden
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ersetzt (BGH NJW 2019, 3003 Rn. 8; BGH NJW-RR 2015, 189
Rn. 20), was vorliegend der Fall war.

[38] Der Annahme eines Ersatzanspruchs gemaB § 86 Abs. 1
Satz 1 VVG steht insbesondere nicht der versicherungsvertrag-
liche Deckungsanspruch entgegen. Dieser schlieBt die An-
nahme eines (Kosten-)Schadens des Versicherungsnehmers
nicht aus. Dies entspricht dem allgemeinen Grundsatz, dass es
den Schadiger nicht entlastet, wenn der Versicherer des Ge-
schadigten den Schaden deckt, was auch in § 86 VVG zum
Ausdruck kommt. Die Vorschrift soll zweierlei bewirken: Der
Schédiger soll durch die Versicherungsleistung nicht befreit,
der Versicherungsnehmer nicht bereichert werde (BGH NJW
2021, 3324 Rn. 19).

[39] 2. Zwischen der Beklagten und den Versicherungsneh-
mern der Klagerin, den Zeugen G., bestand ein anwaltliches
Mandatsverhéltnis, welches den §§ 611, 675 BGB unterfallt.

[40] 3. Die Beklagte hat hinsichtlich der jetzt noch streitgegen-
standlichen Kosten der Berufungsinstanz des Ausgangsprozes-
ses ihre Beratungspflicht verletzt.

[41] a) Der Rechtsanwalt ist grundsatzlich zur allgemeinen,
umfassenden und moglichst erschopfenden Beratung des Auf-
traggebers verpflichtet. Unkundige muss er tiber die Folgen ih-
rer Erklarungen belehren und vor Irrtiimern bewahren. In den
Grenzen des Mandats hat er dem Mandanten diejenigen
Schritte anzuraten, die zu dem erstrebten Ziel zu fiihren geeig-
net sind, und Nachteile fiir den Auftraggeber zu verhindem,
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. Ziel der anwaltlichen Rechtsberatung ist es danach, dem
Mandanten eigenverantwortliche, sachgerechte (Grund-)Ent-
scheidungen (,Weichenstellungen”) in seiner Rechtsangele-
genheit zu ermoglichen. Auch im Blick auf die Erfolgsaussich-
ten eines in Aussicht genommenen Rechtsstreits geht es
darum, den Mandanten in die Lage zu versetzen, eigenverant-
wortlich seine Rechte und Interessen zu wahren und eine Fehl-
entscheidung in seinen rechtlichen Angelegenheiten vermei-
den zu konnen. Aufgrund der Beratung muss der Mandant in
der Lage sein, Chancen und Risiken des Rechtsstreits selbst
abzuwagen. Hierzu reicht es nicht, die mit der Erhebung einer
Klage verbundenen Risiken zu benennen. Der Rechtsanwalt
muss auch das ungefahre Ausmal der Risiken abschétzen und
dem Mandanten das Ergebnis mitteilen. Ist danach eine Klage
oder ein Rechtsmittel praktisch aussichtslos, muss der Rechts-
anwalt dies klar herausstellen. Er darf sich nicht mit dem Hin-
weis begniigen, die Erfolgsaussichten seien offen. Vielmehr
kann der Rechtsanwalt nach den gegebenen Umstanden ge-

halten sein, von der beabsichtigten Rechtsverfolgung aus-
driicklich abzuraten (BGH NJW 2021, 3324 Rn. 27-29, mwN;
ebenso MiiKoBGB/Heermann, 9. Aufl. 2023, BGB § 675 Rn. 29;
OLG Frankfurt, Urteil vom 14. Juli 2021 — 17 U 60/20 —, Rn.
53, juris).

[42] Steht zu einer rechtlich umstrittenen Frage eine hochst-
richterliche Entscheidung noch aus, muss der Rechtsanwalt
auch die Rechtsprechung der Obergerichte beachten (OLG
Frankfurt, Urteil vom 14. Juli 2021 — 17 U 60/20 —, Rn. 53,
juris; BGH, Urteil vom 08. Oktober 1992 - IX ZR 98/91 -, Rn.
57, juris). Verandert sich die rechtliche oder tatsachliche Aus-
gangslage im Laufe eines Verfahrens, muss der Rechtsanwalt
seinen Mandanten iber eine damit etwa verbundene Ver-
schlechterung der Erfolgsaussichten aufklaren (BGH NJW
2021, 3324 Rn. 31).

[43] Das Recht des Mandanten, nach entsprechender Beratung
durch den Rechtsanwalt eigenverantwortlich {iber die Einlei-
tung und Fortfiihrung der Rechtsverfolgung zu entscheiden,
wird durch eine bestehende Rechtsschutzversicherung nicht
beriihrt (BGH NJW 2021, 3324 Rn. 33).

[44] b) Gemessen an diesen Grundsétzen hatte die Beklagte
die Mandanten (Versicherungsnehmer der Kldgerin) dahinge-
hend beraten miissen, dass die Durchfiinrung der Berufung
praktisch aussichtslos war. Denn zum Zeitpunkt der telefoni-
schen Beratung der Zeugen G. am 06.10.2017 nach Abschluss
der ersten Instanz und der Berufungseinlegung am 06.11.2017
war durch die zwischenzeitlich ergangene ober- und hochst-
gerichtliche Rechtsprechung hinreichend deutlich geklart, dass
die Widerrufsinformationen zu dem im Ausgangsprozess in
Rede stehenden Darlehensvertrag, insbesondere soweit sie die
Beklagte als rechtsfehlerhaft erachtet hatte, wirksam waren
und ein ordentlicher Vertragswiderruf der Mandanten wegen
Verfristung ausschied. Die gleichwohl gegeniiber den Man-
danten weiterhin abgegebene rechtliche Einschatzung, dass
sich vor Berufungseinlegung nichts Wesentliches geédndert
habe und dass weiterhin zumindest geringe Erfolgsaussichten
bestlinden, war objektiv unzutreffend und damit pflichtwidrig.
Dass sie die Pflichtwidrigkeit nicht zu vertreten hatte (§ 280
Abs. 1 Satz 2 BGB), hat die Beklagte nicht bewiesen.

[45] Im Einzelnen:

[46] aa) Der Bundesgerichtshof hat bereits 2016 dahin ent-
schieden, dass die gemaB Artikel 247 § 6 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1
und 2 EGBGB in einen Verbraucherdarlehensvertrag aufzuneh-
menden Pflichtangaben zum Widerrufsrecht keiner Hervorhe-
bung bediirfen (BGH, Urteil vom 23. Februar 2016 — XI ZR
101/15 —, BGHZ 209, 86-104).
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[47] bb) Die fehlende Bezifferung der Anzahl der Darlehensra-
ten bewirkt ebenso wenig die Unwirksamkeit der Widerrufsin-
formation.

[48] Die Formulierung des Art. 247 EGBGB § 3 Abs. 1 Nr. 7 ist
aus § 502 Abs. 1 Nr. 3 BGB a.F. entnommen. Ebenso wie dort
kommt es im Hinblick auf den verfolgten Informationszweck
auf die Zahl der Raten nicht an (MiKoBGB/Weber, 8. Aufl.
2021, EGBGB Art. 247 § 3 Rn. 14). Darliber hinaus war der
Pflichtangabe in dem Darlehensvertrag der Mandanten ge-
niigt. Zwar blieb das Feld mit der Anzahl der Raten frei. Da die
Monatsraten aber konstant mit 450 € angegeben und die Lauf-
zeit des Darlehens mit 325 Monaten ausgewiesen wurden,
war damit zugleich die Anzahl der Raten mit 325 festgelegt.
Der Informationszweck war damit offenkundig erfiillt.

[49] cc) Im Zeitpunkt der Berufungseinlegung am 06.11.2017
war zudem hochstrichterlich geklart, dass der Kaskadenver-
weis nicht zur Unwirksamkeit der Widerrufsinformation fiihrt.

[50] Der Bundesgerichtshof hat in seinem Urteil vom
22.11.2016 (XI ZR 434/15, NJW 2017, 1306 Rn. 18 ff) ausge-
fiihrt, dass die Bezugnahme der Kreditgeberin auf § 492 Abs. 2
BGB klar und verstandlich ist. Er fiihrt dort weiter aus, dass die
Verweisung auf § 492 Abs. 2 BGB ebenso wie die — mit dem
hier interessierenden Widerrufstext identischen — Beispielan-
gaben nicht zur Unwirksamkeit der Widerrufsinformation fiih-
ren, auch wenn diese nicht zu den Pflichtabgaben gehdren.
Vielmehr haben die VertragschlieBenden das Anlaufen der Wi-
derrufsfrist dann giiltig von zusétzlichen Voraussetzungen ab-
hangig gemacht (BGH NJW 2017, 1306 Rn. 23).

[51] Die vorstehend zitierte Entscheidung des Banksenats des
Bundesgerichtshofs wurde in dem Heft 18 des Jahrgangs 2017
der Fachzeitschrift Neue Juristische Wochenschrift (NJW), ab-
gedruckt, welches am 27.04.2017 erschienen ist und damit
deutlich vor Berufungseinlegung. Sie musste der Beklagten da-
her bekannt sein, weil die zeitnahe Auswertung der gangigen
Fachmedien zu ihrem selbstverstandlichen Pflichtenprogramm
gehort. Bis zur Berufungseinlegung wurde diese Rechtspre-
chung nicht geédndert. Vielmehr hat der Bundesgerichtshof
seine rechtliche Bewertung am 09.06.2020 bestétigt (BGH, Be-
schluss vom 9. Juni 2020 — XI ZR 381/19 —, juris).

[52] MaBgeblich ist auf die ex ante Sicht bei Beratungsertei-
lung abzustellen. Deshalb ist nicht entscheidend, dass der Ge-
richtshof der Europdischen Union den Kaskadenverweis mit
Urteil vom 26.03.2020 — C-66/19 — (BeckRS 2020, 4278) fiir
intransparent bewertet hat. Eine etwa auf der EuGH-Entschei-
dung griindende Hoffnung, der Bundesgerichtshof werde diese
Rechtsprechung auf andere Widerrufsinformationen (ibertra-
gen, kann die Beklagte schon angesichts der zeitlichen Ab-

folge bei Einlegung der Berufung im November 2017 nicht ge-
hegt haben. Dass dem tatséchlich nicht so war, folgt auch aus
dem Umstand, dass sich Ausfiihrungen zum Kaskadenverweis
in der Berufungsbegriindung — anders als in dem Wider-
spruchsschreiben vom 23.08.2016 — nicht mehr finden. Letzt-
lich hat der Bundesgerichtshof die EuGH-Entscheidung bei Im-
mobiliendarlehen auch fiir nicht einschldgig erachtet (BGH,
Beschluss vom 9. Juni 2020 — XI ZR 381/19 —, juris).

[53] dd) Die Annahme wenn auch nur geringer Erfolgsaussich-
ten einer Berufung lieB sich auch nicht mit der beanstanden-
den Klausel rechtfertigen, wonach der Darlehensnehmer Auf-
wendungen zu ersetzen hat, die der Darlehensgeber
gegeniiber offentlichen Stellen erbracht hat und nicht zuriick-
erlangen kann.

[54] Denn bereits mit Urteil des Bundesgerichtshofs vom
04.07.2017 (XI ZR 741/16) war die Wirksamkeit dieser Klausel
endgiiltig geklart. Diese Entscheidung wurde in NJW-RR 2017,
1077 verdffentlicht, welche am 15.09.2017 erschien, mithin
wiederum vor der Beratung der Mandanten am 06.10.2017
und vor Berufungseinlegung. Auch diese Entscheidung musste
der Beklagten, die wiederkehrend auf dem Gebiet des Bank-
und Finanzrechts tatig war und nach eigener Darstellung mit
anderen in der Materie spezialisierten Rechtsanwalten im
standigen Austausch stand, bekannt sein. Die notwendigen
aktuellen Rechtskenntnisse muss sich der Anwalt verschaffen
(BGH NJW 2006, 501/502).

[55] (a) Der Bundesgerichtshof entschied mit dem genannten
Urteil vom 04.07.2017 iiber eine Widerrufsbelehrung und All-
gemeine Geschaftsbedingungen einer Bank, die mit den im
Falle der Mandanten G. entscheidungserheblichen gleichlau-
tend sind. In seinem Urteil hat der Bundesgerichtshof heraus-
gearbeitet, dass der Vertrag alle erforderlichen Angaben zum
Widerrufsrecht nach Art. 247 § 9 Abs. 1 Satz 3 EGBGB in der
zwischen dem 11. Juni 2010 und dem 20. Marz 2016 gelten-
den Fassung in Verbindung mit Art. 247 § 6 Abs. 2 EGBGB in
der zwischen dem 30. Juli 2010 und dem 3. August 2011 gel-
tenden Fassung — welche auch fiir den Darlehensvertrag der
Mandanten vom 17.02.2011 maBgeblich sind — enthalten hat
(BGH, Urteil vom 4. Juli 2017 — XI ZR 741/16 —, Rn. 19).
Soweit in der Widerrufsinformation , Pflichtangaben” enthal-
ten sind, bei denen es sich tatsachlich nicht um Pflichtangaben
bei Immobiliendarlehensvertragen handelte, wurden diese von
den VertragschlieBenden lediglich zu zusatzlichen Vorausset-
zungen fiir das Anlaufen der Widerrufsfrist gemacht (BGH
a.a.0., Rn. 22).

[56] Unmissverstandlich fiihrte der Bundesgerichtshof in dem
Urteil weiter aus, dass ,auch im Ubrigen [ ...] die Angaben der
Beklagten den gesetzlichen Anforderungen” geniigten (BGH
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a.a.0., Rn. 23). Ausfiihrungen zu der Klausel betreffend |, Er-
satz von Aufwendungen gegeniiber 6ffentlichen Stellen” fin-
den sich in dem hochstgerichtlichen Urteil gerade nicht, wo-
raus fiir einen aufmerksamen und in der Rechtsmaterie
kundigen Leser bereits zu schlussfolgern war, dass die Klausel
von dem Bundesgerichtshof als rechtlich unbedenklich erach-
tet wurde.

[57] Damit hatte der Bundesgerichtshof angesichts der Inhalts-
gleichheit der von ihm rechtlich Giberpriiften mit der hier inte-
ressierenden Widerrufsbelehrung und den Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen auch allen weiteren, von der Beklagten
nicht besonders thematisierten Unwirksamkeitserwédgungen,
den Boden entzogen.

[58] (b) Dariiber hinaus gab der Bundesgerichtshof mit der in
der Sache XI ZR 741/16 erfolgten Zuriickverweisung des Ver-
fahrens (zwar stillschweigend, aber doch eindeutig) zu verste-
hen, dass die Klausel wirksam ist. Denn hatte er die Klausel fiir
unwirksam erachtet, ware die Widerrufsinformation fehlerhaft
und damit der Widerruf nicht verfristet gewesen. In diesem
Falle hatte der Bundesgerichtshof selbst endgiiltig in der Sache
entscheiden kénnen. Aus dem Umkehrschluss, dass der Bun-
desgerichtshof dies nicht getan hat ergab sich zwingend, dass
er auch diese Klausel nicht beanstandete. Auch das hatte die
Beklagte erkennen und gegeniiber den Mandanten themati-
sieren miissen.

[59] Der Rechtsstreit in dem Verfahren XI ZR 741/16 wurde
vom Bundesgerichtshof lediglich deshalb in die Berufungs-
instanz zuriickverwiesen, weil das Berufungsgericht keine
Feststellungen zur wirksamen Einbeziehung der Allgemeinen
Geschéaftsbedingungen getroffen hatte. Die Angaben in den
Allgemeinen Geschaftsbedingungen selbst hielt der Bundesge-
richtshof indes fiir klar und verstandlich (BGH a.a.0., Rn. 27).
Die Problematik der wirksamen Einbeziehung stellte sich vor-
liegend nicht, da die Beifligung der Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen unstreitig war. Damit waren vorliegend alle zusatz-
lichen Informationen, die zur weiteren Voraussetzung des
Anlaufens der Widerrufsfrist gemacht wurden, erteilt.

[60] (c) Der Beschluss des Bundesgerichtshofs vom 24. April
2018 (XI ZR 573/17) bekraftigt, - entgegen der Auffassung des
Landgerichts -, dass die Frage der Wirksamkeit der Klausel aus
Sicht des Bundesgerichtshofs bereits zuvor hinreichend geklart
war und er sich lediglich klarstellend nochmals eindeutig zu
der Klausel geduBert hat. Anderenfalls ware die Zulassung der
Revision gemaB § 543 Abs. 2 ZPO geboten gewesen.

[61] Dabei folgt schon aus der Entscheidung vom 04.07.2017,
dass die Wirksamkeit der Klausel nicht davon abhing, ob Auf-
wendungen tatsachlich gezahlt worden sind oder nicht. An-

sonsten hatte der Bundesgerichtshof auch diese Frage dem Be-
rufungsgericht zur Aufklarung aufgegeben. Das war jedoch
nicht der Fall (vgl. BGH, Urteil vom 4. Juli 2017 — XI ZR 741/16
—, Rn. 34 ).

[62] 4. Zwischen der Pflichtverletzung und dem eingetretenen
Schaden besteht ein Kausalzusammenhang. Denn bei ord-
nungsgemaBer Beratung der Mandanten dahin, dass eine Be-
rufung nicht erfolgversprechend war, waren die Kosten des
Berufungsverfahrens im Ausgangsprozess nicht entstanden.

[63] Die Klagerin hat im Rahmen der haftungsausfiillenden
Kausalitat nach dem MaBstab des § 287 ZPO bewiesen (BGH
NJW 2021, 3324 Rn. 36), dass die Zeugen G. bei vertragsge-
rechter anwaltlicher Beratung keinen Versicherungsschutz der
Klagerin fiir das Berufungsverfahren in Anspruch genommen
hatten.

[64] a) Zum einen greift zu Gunsten der Klagerin die tatsachli-
che Vermutung beratungsgerechten Verhaltens ihrer Versiche-
rungsnehmer.

[65] Es ist anzunehmen, dass ein Mandant bei pflichtgemaBer
Beratung den Hinweisen des Rechtsanwalts gefolgt ware, so-
fern im Falle sachgerechter Aufklarung aus der Sicht eines ver-
niinftig urteilenden Mandanten eindeutig eine bestimmte tat-
sachliche Reaktion nahegelegen hatte (BGH NJW 2021, 3324
Rn. 36). War die Rechtsverfolgung des Mandanten aussichts-
los, kann selbst eine einwandfrei herbeigefiihrte Deckungszu-
sage den fiir ein beratungsgerechtes Verhalten des Mandan-
ten sprechenden Anscheinsbeweis nicht hindern. Die
Annahme der Aussichtslosigkeit unterliegt zwar hohen Anfor-
derungen, ist aber in Betracht zu ziehen, wenn die streitent-
scheidenden Rechtsfragen hochstrichterlich abschlieBend ge-
klart sind (BGH NJW 2021, 3324 Rn. 39 f).

[66] Dies war - wie sich aus den vorstehenden Ausfiihrungen
ergibt - vorliegend der Fall. Die gegen sie streitende tatsachli-
che Vermutung hat die Beklagte nicht erschiittert.

[67] b) Letztlich kann die Annahme eines Anscheinsbeweises
vorliegend sogar dahinstehen. Denn bei dessen Nichtvorliegen
kann der Anspruchssteller die nach dem MaBstab des § 287
ZPO notwendige Uberzeugung des Tatrichters von einem be-
ratungsgerechten Verhalten des Mandanten auf andere Weise
herbeifiihren (BGH NJW 2021, 3324 Rn. 38).

[68] Der erkennende Senat ist aufgrund der landgerichtlichen
Feststellungen, die er mangels Zweifeln an deren Vollstandig-
keit und Richtigkeit seiner Entscheidung zu Grunde zu legen
hat, davon iiberzeugt, dass die Zeugen G. bei ordnungsgema-
Ber Beratung trotz Bestehens einer Rechtsschutzversicherung
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bei der Kldgerin angesichts der eindeutig geklarten Rechtslage
von einer Berufung abgesehen hatten.

[69] Erstinstanzlich hat die Zeugin G. ausgesagt, dass sie das
Verfahren durchfiihren wollte, wenn iiberhaupt Aussichten auf
Erfolg bestiinden. Noch deutlicher wurde der Zeuge G., der
klar bekundet hat, wenn ihm gesagt worden ware, dass keine
Erfolgsaussichten bestanden hatten, er dann das Verfahren
nicht angestrebt hatte. Insofern sei er schon verantwortungs-
bewusst, auch gegeniiber der Versicherung.

[70] In Ubereinstimmung mit dem Landgericht bestehen keine
Anhaltspunkte, die Zweifel an der Glaubwiirdigkeit der Zeu-
gen begriinden und eine Wiederholung der Beweisaufnahme
erfordern wiirden. Insbesondere zeigten die Zeugen kein Ei-
geninteresse am Ausgang des Regressverfahrens und duBer-
ten sich stets differenziert und widerspruchsfrei.

[71] Aus den Aussagen, vor allem des Zeugen G., lasst sich
ohne Weiteres ableiten, dass die Versicherungsnehmer eine
Deckungsanfrage gar nicht gestellt hatten, wenn ihnen klar
gewesen ware, dass die Berufung keine Aussicht auf Erfolg
hatte. Dies ware aber der richtige und gebotene Rechtsrat ge-
wesen.

[72] 5. Die Schadenshohe von 15.950,96 € fiir die Kosten der
Berufung in dem Ausgangsprozess steht zwischen den Par-
teien nicht im Streit.

[73] 6. Mit der Erteilung der Deckungszusage gegeniiber den
Zeugen G. hat die Kldgerin weder einen Regressverzicht er-
kldrt, noch verstoBt ein Regress trotz Deckungszusage gegen
Treu und Glauben.

[74] a) Die Rechtsschutzversicherung ist keine ,Schadensver-
sicherung” zugunsten von Rechtsanwadlten. Eine Deckungszu-
sage gewahrt keinen Vertrauenstatbestand zugunsten von
Rechtsanwalten, sondern beansprucht ausschlieBlich im Ver-
haltnis des Versicherungsnehmers zum Rechtsschutzversiche-
rer Geltung (s. dazu ausfiihrlich Dallwig: Der Anwaltsregress
des Rechtsschutzversicherers in r+s 2020, 181 unter Verweis
auf: OLG KélIn Urt. v. 23.5.2019 — 24 U 122/18, BeckRS 2019,
12371 Rn. 45, OLG Koblenz NJW-RR 2011, 761; OLG Celle Hin-
weisbeschluss v. 18.9.2018 — 4 U 104/18, BeckRS 2018, 28338
Rn. 5 u.a.).

[75] b) ,Die Geltendmachung der Schadensersatzanspriiche
durch die Klagerin aus iibergegangenem Recht verstdBt nicht
gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB). Entgegen der Ansicht
der Beklagten ist die Rechtsverfolgung der Klagerin insheson-
dere nicht deshalb ausgeschlossen, weil das Schadensabwick-
lungsunternehmen der Kldgerin die Deckungsanfragen der Be-
klagten gepriift und die zur Begriindung der

Schadensersatzanspriiche geltend gemachte Aussichtslosig-
keit der Rechtsverfolgung selbst hatte erkennen konnen. Die
Kldgerin ist aus dem Versicherungsverhdltnis gegeniiber den
Versicherungsnehmern berechtigt und verpflichtet. Gegeniiber
den Beklagten treffen sie keine Pflichten. Nach den Versiche-
rungsbedingungen kann der Rechtsschutzversicherer die De-
ckung in bestimmten Fallen ablehnen, wenn nach seiner Auf-
fassung die Wahrnehmung der rechtlichen Interessen keine
hinreichende Aussicht auf Erfolg hat. Verpflichtet ist er hierzu
nach dem Wortlaut der Bedingungen nicht. Erst recht besteht
keine Pflicht zur Ablehnung des Rechtsschutzes gegeniiber
dem Rechtsanwalt des Versicherungsnehmers. Auch unter
dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben ist die Klagerin da-
her nicht gehalten, die Priifung des bedingungsgemaBen Ver-
sicherungsfalls zur Vermeidung einer Haftung des Rechtsan-
walts einzusetzen. Es obliegt allein dem Rechtsanwalt, seine
Tatigkeit so auszurichten, dass der Mandant nicht geschadigt
wird. Der gesetzliche Forderungsiibergang nach § 86 VVG an-
dert daran nichts.” (BGH NJW 2021, 3321 Rn. 22 f)

[76] 7. SchlieBlich kann sich die Beklagte nicht erfolgreich auf
die Einrede der Verjahrung berufen.

[77] Die Forderung unterliegt der regelmaBigen Verjahrung ge-
maB §§ 195, 199 BGB. Voraussetzung des Verjahrungsbeginns
ist gemal § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB die Kenntnis der anspruchs-
begriindenden Umstande. Fiir die zur Annahme der Kenntnis
bzw. grob fahrlassigen Unkenntnis der fiir den Verjahrungsbe-
ginn maBgeblichen Tatsachen ist die Beklagte als Schuldnerin
darlegungs- und beweispflichtig (MiikoBGB/Grothe, 9. Aufl.
2021, BGB § 199 Rn. 46).

[78] Die am 27.12.2021 eingegangene Klage wurde am
20.01.2022 zugestellt, nachdem die Klagerin auf die Vor-
schussanforderung vom 30.12.2021 (Bl. 1 Kostenheft eAkte
erster Instanz) die Gerichtskosten am 12.01.2022 eingezahlt
hatte (Bl. 2 Kostenheft eAkte erster Instanz). Da die Zustellung
somit noch demnachst erfolgt ist, wurde die Verjahrung ge-
maB § 167 ZPO noch im Jahr 2021 gehemmt.

[79] Vortrag der Beklagten, dass die Zeugen G. oder die Kla-
gerin bereits im Jahr 2018 eine verjahrungsschadliche Kennt-
nis von der Falschberatung der Beklagten gehabt hatten, liegt
nicht vor. Vielmehr behauptet die Beklagte mit Schriftsatz vom
08.06.2022 (BI. 156 der eAkte erster Instanz), dass die Klage-
rin ihre Versicherungsnehmer erstmals im April 2022 beziiglich
der Beratungsleistung kontaktiert habe

[80] Aus dem Umstand, dass die Klagerin nicht nach § 128
VVG vorgegangen ist, kann die Beklagte keine Kenntnis oder
grob fahrldssige Unkenntnis der Klagerin ableiten. Vielmehr
spricht dies dafiir, dass die Kldgerin von Erfolgsaussichten und
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vor allem von einer ordnungsgemaBen Beratung der Versiche-
rungsnehmer durch die Beklagte ausgegangen ist.

[81] 8. Der von dem Senat zuerkannte Zinsanspruch folgt aus
§§ 291, 288 BGB.

[82] a) Der Senat hat das Zinsverlangen der Klagerin bei ver-
standiger Wiirdigung dahingehend ausgelegt, dass Zinsen —
entsprechend dem Vorbringen in der Klageschrift und dem
erstinstanzlichen Klageantrag - tatsachlich ab dem 11.09.2021
geltend gemacht sein sollen. Parteiantrage sind auch in Anse-
hung des § 308 ZPO der Auslegung fahig. Dabei ist nicht der
bloBe Wortlaut des Antrags entscheidend, sondern der durch
ihn verkorperte Wille. Wie das Gericht den Klageantrag zu ver-
stehen hat, darf nicht allein dem bloBen Wortlaut des Antrags
entnommen werden, sondern hierfiir ist auch die Sachverhalts-
schilderung des  Antragstellers maBgebend  (Mu-
sielak/Voit/Musielak, 19. Aufl. 2022, ZPO § 308 Rn. 3). Dies
berticksichtigend entspricht es dem wohlverstandenen Inte-
resse der Kldgerin, dass sie Zinsen ab Verstreichen der von ihr
mit Anspruchsschreiben vom 30.08.2021 gesetzten Frist be-
gehrt und insofern an ihrem erstinstanzlichen Rechtsschutzziel
festhélt. Bei dem im Berufungsantrag angegebenen Zinsbe-
ginn (“2022") handelt es sich offensichtlich um ein Versehen.

[83] b) Der Klagerin steht jedoch kein Anspruch iber die zuer-
kannten Prozesszinsen hinaus zu. Insbesondere kann sie einen
friiheren Zinsbeginn nicht auf Schuldnerverzug gemal §§ 286
Abs. 1, 288 Abs. 1 Satz 1 BGB stiitzen. Die Voraussetzungen
einer ordnungsgemaBen Mahnung im Sinne des § 286 Abs. 1
BGB sind nicht vorgetragen. , Eine Mahnung setzt eine eindeu-
tige und bestimmte Aufforderung an den Schuldner voraus,
mit der der Glaubiger unzweideutig zum Ausdruck bringt, dass
er die geschuldete Leistung verlangt” (NJW 2009, 1813, Rn.
30 beck-online). Die Klagerin hat lediglich vorgetragen, dass
sie die Beklagte zur Erstattung bis 10.09.2021 aufgefordert
habe (Bl. 3 eAkte erster Instanz). Daraus ergibt sich jedoch
nicht, dass eine eindeutig und bestimmte Zahlungsaufforde-
rung ausgesprochen wurde, die den Anforderungen des § 286
Abs. 1 BGB entspricht. Da das Schreiben vom 30.08.2021
selbst nicht vorgelegt wurde, ist dem Senat eine weiterge-
hende Priifung nicht moglich. Wegen des zeitlich weitergehen-
den Zinsverlangens war die Klage daher abzuweisen. Eines
Hinweises bedurfte es gemal § 139 Abs. 2 Satz 1 ZPO nicht.

(..)

Steuerberaterhaftung

= Insolvenzverschleppung

= Anderung der Rechtsprechung

= Pflichtverletzung

= Verschulden

(Thiiringer OLG, Beschl. v. 22.12.2022 - 7 W 216/22)

Leitsatz (der Redaktion)

Bei einer nachtrdglichen Verscharfung der hochstrichterlichen
Rechtsprechung zur Steuerberaterhaftung (hier: Haftung des
Steuerberaters wegen Insolvenzverschleppung) kann ein Ver-
schulden des Steuerberaters im Zeitpunkt der Beratung zu ver-
neinen sein.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Antragsteller, amtlich bestellter Insolvenzverwalter
iber das Vermdgen der ... GmbH (fortan Insolvenzschuldne-
rin), begehrt die Bewilligung von Prozesskostenhilfe fiir ein be-
absichtigtes Klageverfahren, mit welchem er die Antragsgeg-
nerin zu 1 wegen Verletzung von Steuerberatungspflichten
und die Antragsgegnerin zu 2 als deren Haftpflichtversicherer
als Gesamtschuldner auf Zahlung von 1.121.132,09 € und
Feststellung der Einstandspflicht fiir etwaige noch festgestellte
Insolvenzforderungen in Anspruch nehmen méchte.

[2] Insoweit behauptet der Antragssteller, die Antragsgegnerin
zu 1 habe fiir die Jahre 2013 bis 2015 - zuletzt in 2016 - die
Jahresabschliisse fehlerhaft erstellt, weil sie zu Fortfiihrungs-
werten - going concern - und nicht zu Liquiditatswerten erstellt
worden seien; es habe an der Fortfiihrungsprognose gefehlt.
Des Weiteren habe die Antragsgegnerin zu 1 die Insolvenz-
schuldnerin nicht vor einer Insolvenz gewarnt und nicht auf
bestehende Insolvenzgriinde und eine Insolvenzantragspflicht
hingewiesen.

[3] Mit Beschluss vom 17.01.2022 hat das Landgericht den An-
trag auf Gewahrung von Prozesskostenhilfe zurlickgewiesen
und im Wesentlichen zur Begriindung ausgefiihrt: Es fehle an
den Erfolgsaussichten der beabsichtigten Klage, da der An-
tragsgegnerin zu 1 weder vorzuwerfen sei, dass sie zu Fortfiih-
rungswerten bilanziert habe, noch, dass sie nicht ausdriicklich
auf eine etwaige Insolvenzreife und entsprechende Antrags-
stellstellungsfrist aufmerksam gemacht habe. Insoweit sei ent-
gegen der Rechtsansicht des Antragstellers nicht auf die Lei-
tentscheidung des Bundesgerichtshofs vom 26.01.2017 - IXZR
285/14 - abzustellen. Die mit dieser Rechtsprechungsanderung
einhergehenden substantiell erhéhten MaBstabe fiir die Pflich-
ten des Steuerberaters seien auf den zur Entscheidung anste-
henden Fall nicht riickwirkend anzuwenden. Vielmehr sei fiir
die bereits abgeschlossenen Sachverhalte vor Januar 2017 auf
die bis dahin geltende hdochstrichterliche Rechtsprechung,
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namlich auf das Urteil des Bundesgerichtshofs vom
07.03.2013 - IX ZR 64/1 -, abzustellen. Danach sei der Antrags-
gegnerin zu 1 kein Vorwurf zu machen. Selbst wenn man von
einer erhohten Pflicht ausgehen und der neuen Rechtspre-
chung folgend eine Pflichtverletzung annehmen wiirde, fehle
es am weiterhin erforderlichen Verschulden. Die Antragsgeg-
nerin zu 1 habe die Rechtsprechungsanderung nicht vorherse-
hen miissen; dafiir habe es keine Anhaltspunkte gegeben; we-
der habe sich die Rechtsprechungsénderung aus 2017 vorher
abgezeichnet, noch sei eine solche angekiindigt worden. Auch
mangele es an der erforderlichen Kausalitdt zwischen etwai-
gen VerstoBen der Antragsgegnerin zu 1 und einer Verspatung
des Insolvenzantrages bzw. dem behaupteten Insolvenzver-
schleppungsschaden oder Insolvenzvertiefungsschaden. Denn
insoweit sei zu berlicksichtigen, dass der von dritter Seite er-
stellte Jahresabschluss fiir 2016 wiederum von einer positiven
Fortfiihrungsprognose ausgehe. Zudem bestiinden etliche wei-
tere Schliissigkeitsbedenken insbesondere in Bezug auf die In-
solvenzreife oder den Zeitraum, fiir den eine Insolvenzvertie-
fung angenommen werden konne. Ahnliches gelte fiir die
Schadensberechnung; ein Schaden sei nicht schliissig darge-
legt. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den vorge-
nannten Beschluss verwiesen.

[4] Gegen den am 01.02.2022 zugegangenen Beschluss des
Landgerichts hat der Antragsteller mit Schriftsatz vom
15.02.2022 (BI. 100ff. der Akte) sofortige Beschwerde einge-
legt und diese sodann mit Schriftsatz vom 01.03.2022 (Bl. 110
ff. der Akte) begriindet. Der Antragsteller meint, die Rechtsan-
sicht des Landgerichts zur Anwendung der BGH-
Rechtsprechung fande keine Stiitze in der obergerichtlichen
Rechtsprechung. Auch verstoBe die Rechtsansicht des Landge-
richts gegen die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts. Das Landgericht habe in unzuldssiger Weise im PKH-
Bewilligungsverfahren eine schwierige und bislang ungeklarte
Rechtsfrage geklart; derartige schwierige Tatfragen seien aber
nicht in einem PKH-Bewilligungsverfahren zu kldren und sei es
dem Hauptsacheverfahren vorbehalten. In Bezug auf die Aus-
flihrungen zum Verschulden hatte das Landgericht entspre-
chend hinweisen miissen. Hinsichtlich der Kausalitdt habe das
Landgericht die Vermutung aufklarungspflichtigen Verhaltens
nicht beriicksichtigt. Wegen der weitergehenden Einzelheiten
wird auf die vorbenannte Beschwerdebegriindungsschrift Be-
zug genommen.

[5] Mit Beschluss vom 28.06.2022 hat das Landgericht der so-
fortigen Beschwerde des Antragstellers nicht abgeholfen und
die Sache dem Beschwerdegericht zur Entscheidung vorgelegt.
Das Landgericht hat ausgefiihrt, dass es auch mit Blick auf den
weiteren Vortrag in der Beschwerdeschrift an einer hinreichen-
den Erfolgsaussicht der beabsichtigten Klage fehle. Insoweit
kénne offenbleiben, ob und inwieweit die Rechtsprechungsan-

derung des Bundesgerichtshofs in verfassungsrechtlich zulas-
siger Weise Riickwirkung entfalte. Denn nach dem Bundesver-
fassungsgericht sei einer Anderung einer stindigen hochst-
richterlichen Rechtsprechung unter dem Gesichtspunkt des
Vertrauensschutzes grundsatzlich nur dann unbedenklich,
wenn sie hinreichend begriindet ist und sich im Rahmen einer
vorhersehbaren Entwicklung halt. Eine Klarung dieser Riick-
wirkungsproblematik sei im vorliegenden PKH-Verfahren we-
der veranlasst noch geboten. Es fehle jedoch in jedem Falle am
Verschulden der Antragsgegnerin zu 1, mithin an einer we-
sentlichen Haftungsvoraussetzung. Insoweit handele es sich
auch nicht um eine schwierige und bisher ungeklarte Rechts-
oder Tatsachenfrage, deren abschlieBende Priifung und Kla-
rung sich im PKH-Verfahren verbiete. Der Antragsteller werfe
der Antragsgegnerin zu 1 eine Verletzung von Pflichten vor,
die der Bundesgerichtshofs erstmals im Januar 2017 statuiert
habe. Dem Steuerberater vermag soweit kein Vorwurf vorsatz-
licher oder fahrlassigen Handelns gemacht zu werden, selbst
wenn man riickwirkend fiir das Erstellen der Endjahresab-
schliisse 2013-2015 erhohte Sorgfalts- und Beratungspflichten
annehme. Fiir den Steuerberater sei die Rechtsprechungsénde-
rung nicht vorhersehbar gewesen. Zudem habe bis Januar
2017 die gefestigte Rechtsprechung gegolten, wonach bei ei-
nem Dauermandant keine Pflicht bestand, einen Mandanten
bei einer Unterdeckung in der Handelshilanz auf die Pflicht des
Geschéftsfiihrers hinzuweisen, eine Uberpriifung in Auftrag zu
geben oder selbst vorzunehmen, ob Insolvenzreife bestehe.
Dies habe der Bundesgerichtshof mit seiner Entscheidung vom
Mérz 2013, d. h. im Jahr des ersten relevanten Jahresabschlus-
ses nochmals bekraftigt. Es sei indes weder vorgetragen noch
ersichtlich, dass sich in den Folgejahren die im Jahr 2017 vor-
genommene Anderung und damit einhergehende gravierende
Haftungsverscharfung durch den Bundesgerichtshof als maB-
gebliche Instanz bereits zuvor abgezeichnet und angekiindigt
habe und vorhersehbar gewesen sei. Auch handele es sich ent-
gegen der Rechtsansicht des Antragstellers bei dem Urteil des
Bundesgerichtshofs aus 2017 nicht um eine bloBe Fortfiihrung
und weitere Ausformung der bereits vorhandenen Senats-
rechtsprechung. Vielmehr handele es sich dabei um eine
grundlegende und nicht vorhersehbare Weiterentwicklung der
bisherigen Rechtsprechung. Zu den weiteren Einzelheiten wird
auf den vorgenannten Nichtabhilfebeschluss Bezug genom-
men.

Aus den Griinden:
[6] Die sofortige Beschwerde ist nach § 127 Abs. 2 S. 2 ZPO
zulassig, insbesondere form- und fristgerecht eingelegt.

[7] In der Sache hat sie jedoch keinen Erfolg. Die beabsichtige
Klage hat keine Erfolgsaussicht (§ 114 Abs. 1 S. 1 ZPO). Dem
Antragsteller steht kein Anspruch aus §§ 280, 675 ZPO gegen
die Antragsgegnerin zu 1 zu.
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[8] Zutreffend verweist das Landgericht darauf, dass selbst im
Fall einer unterstellten Pflichtverletzung der Antragsgegnerin
zu 1 jedenfalls kein Schuldvorwurf zu machen ist.

[9] Das Verschuldens ist haftungsbegriindende Voraussetzung.
Aus dem Regel-AusnahmeVerhéltnis von § 280 Abs. 1 Satz 1
und Satz 2 BGB leitet sich zundchst ab, dass das Vertretenmiis-
sen der Pflichtverletzung gesetzlich vermutet wird. Der Steuer-
berater muss demnach im Falle einer Pflichtverletzung vortra-
gen und etwaig den Beweis fiihren, dass er diese nicht zu
vertreten hat. Dabei kommt es nicht auf das Eingreifen subjek-
tiver, in der Person des Steuerberaters liegender Umsténde,
sondern auf die nach einem objektiven MaBstab zu bemessen-
den verkehrsiiblichen Sorgfaltsanforderungen an einen Steu-
erberater an, die sich insbesondere aus den beruflichen Anfor-
derungen des Steuerberatungsgesetzes ableiten. Dies zu
beurteilen, ist indes entgegen der Rechtsansicht des Antrag-
stellers ohne Weiteres im Rahmen der summarischen Priifung
im Prozesskostenhilfeverfahren maglich, soweit es - wie hier -
keiner Beweiserhebung zum Verschulden bedarf.

[10] Zwar hat nach standiger Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs ein Rechtsschutzbegehren in aller Regel schon dann
hinreichende Aussicht auf Erfolg, wenn die Entscheidung in
der Hauptsache von der Beantwortung einer schwierigen, bis-
lang ungeklarten Rechtsfrage abhangt (BGH, Beschluss vom
13.10.2022 - V ZA 10/22 -, Rn. 6, juris; Beschluss vom
16.03.2017 - V ZA 11/17, juris Rn. 3 m.w.N.). Ein solcher Fall
liegt hier indes nicht vor. Die widerstreitenden Rechtsansich-
ten der Parteien verhalten sich vordergriindig dariiber, ob und
inwieweit die Rechtsprechungsanderung des Bundesgerichts-
hofs in verfassungsrechtlich zuldssiger Weise Riickwirkung
entfaltet, also der Antragsgegnerin zu 1 auf der Grundlage des
Urteils des Bundesgerichtshofs vom 26.01.2017 - IX ZR 285/14
- im hier maBgebenden Zeitraum 2013 bis 2016 (Erstellung des
Jahresabschlusses fiir das Jahr 2015) Beratungs- und Hinweis-
pflichten in Bezug auf etwaig bestehende Insolvenzgriinde
und eine Insolvenzantragspflicht hatte. Zutreffend verweist
das Landgericht im Nichtabhilfebeschluss darauf, dass eine
Klarung dieser Riickwirkungsproblematik im vorliegenden Pro-
zesskostenhilfeverfahren nicht angezeigt ist und dies dem
Hauptsacheverfahren vorbehalten sein muss.

[11] Darauf kommt es - anders als es der Antragsteller meint -
letztlich nicht an. Hier ist vielmehr von streitentscheidender
Bedeutung, ob - selbst bei unterstellter Pflichtverletzung - der
Antragsgegnerin auch subjektiv im Rahmen der Verschulden-
spriifung ein Vorwurf zu machen ist.

[12] Ob der Antragsgegnerin zu 1 solche erhohten Beratungs-
und Hinweispflichten auch bekannt gewesen sind oder be-
kannt gewesen sein miissten, ist Frage des Verschuldens. Da-
bei handelt es sich aber gerade nicht um eine schwierige

Rechtsfrage, die deswegen ohne Weiteres im Rahmen der
summarischen Priifung im Prozesskostenhilfeverfahren geklart
werden kann und im Sinne des § 114 ZPO auch geklart werden
muss. Dabei folgt aus der Beurteilung des unstreitigen Vortra-
ges und nach den anhand eines objektiven MaBstabes zu be-
messenden verkehrsiiblichen Sorgfaltsanforderungen an einen
Steuerberater, dass die Antragsgegnerin etwaige Beratungs-
und Hinweispflichtverletzungen in Bezug auf bestehende In-
solvenzgriinde und eine Insolvenzantragspflicht jedenfalls
nicht zu vertreten hat.

[13] Auf die zutreffenden Griinde im Nichtabhilfebeschluss
vom 28.06.2022 wird Bezug genommen und lediglich ergan-
zend hierzu ausgefiihrt;

[14] Im Zeitpunkt der Erstellung der Jahresabschliisse 2013 bis
2015 (letztmalig in 2016) musste die Antragsgegnerin zu 1
nicht davon ausgehen, beginnend ab 2013 mit der Erstellung
eines jeden Jahresabschlusses die Insolvenzschuldnerin auf ei-
nen moglichen Insolvenzgrund und die daran ankniipfende
Priifungspflicht ihres Geschaftsfiihrers hinzuweisen, wenn ent-
sprechende Anhaltspunkte offenkundig sind und sie anneh-
men muss, dass die mdgliche Insolvenzreife der Mandantin
nicht bewusst ist. Der IX. Senat des Bundesgerichtshofs hatte
in 2013 die Frage einer obligatorischen Insolvenzwarnung und
-beratung durch Steuerberater fiir den Regelfall verneint (BGH,
Urteil vom 07.03.2013 - IX ZR 64/12). U.a. in Gehrlein, DStR
2016, 339 (Teil 1) und 434 (Teil 1l), Fischer, DB 2015, 1643,
1703, Teil I und II, Laumen, DStR 2015, 2514, 2570 Teil | und
Il ist die Urteilslage der Steuerberaterschaft fiir 2014/2015 zu-
sammenfassend dargestellt. Die Autoren sprechen an und re-
ferieren umfangreich und vollstdndig die Rechtslage (Weber,
StB 2017, 228-234). Vier Jahre spater mit Urteil vom
26.01.2017 hat der Bundesgerichtshof sodann seine bisherige
Rechtsprechung mit Urteil vom vom 07.03.2013 - IX ZR 64/12
- und vom 06.06.2013 -IX ZR 204/12 - zu den Pflichten des
Steuerberaters bei der Erstellung von Jahresabschliissen modi-
fiziert und fiir hier maBgebender Bedeutung abgeéndert: Ein
PflichtenverstoB liegt nicht nur dann vor, wenn eine fehlerhaft
erstellte Bilanz die tatsichlich bestehende rechnerische Uber-
schuldung nicht erkennen lasst, sondern auch dann, wenn der
Jahresabschluss angesichts einer bestehenden Insolvenzreife
der Gesellschaft zu Unrecht von Fortfiihrungswerten ausgeht.
Der mit der Erstellung eines Jahresabschlusses fiir eine GmbH
beauftragte Steuerberater hat die Mandantin auf einen mogli-
chen Insolvenzgrund und die daran ankniipfende Priifungs-
pflicht ihres Geschaftsfiihrers hinzuweisen, wenn entspre-
chende Anhaltspunkte offenkundig sind und er annehmen
muss, dass die mogliche Insolvenzreife der Mandantin nicht
bewusst ist. Dieser Hinweis- und Warnpflicht ist nicht geniigt,
wenn der Steuerberater lediglich abstrakt die Priifungspflich-
ten eines Geschéftsfiihrers aufzeigt. Erforderlich ist vielmehr,
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dass er die maBgeblichen Umstande gegeniiber seinem Man-
danten im Einzelnen bezeichnet und ihn konkret darauf hin-
weist, dass diese Umstande Anlass zu einer Priifung einer
mdglichen Insolvenzreife geben (BGH, Urteil vom 26.01.2017
- IX ZR 285/14-, juris).

[15] Die in wesentlichen Teilen neu positionierte und gedn-
derte Rechtsprechung des IX. Zivilsenat des Bundesgerichts-
hofs ist Gegenstand viele Anmerkungen und Erdrterungen in
der Literatur gewesen (dazu und mit entsprechenden Nach-
weisen Weber, StB 2017, 228, 229), wobei einhellig eine we-
sentliche Anderung und Verschirfung der Haftungslage iiber
die seit 2013 bestehende Rechtslage hinaus konstatiert und
vermerkt wird, dass es sich um eine Rechtsprechungsanderung
schon nach vier Jahren und ohne eine wesentliche neue Sach-
lage, zudem ohne neue tragende Argumente oder Begriindun-
genhandele (vgl. eingehend Weber, a.a.0.). Dies verdeutlicht,
dass weder die Fachliteratur noch die Rechtsprechung mit ei-
ner Anderung der erst in 2013 (dem Jahr des ersten von der
Antragsgegnerin zu 1 erstellten Jahresabschluss) rechnete.
Erst recht nicht muss der in 2013 bis 2016 beratende Steuer-
berater, der sich an der Leitentscheidung aus Marz 2013 zu
orientieren hatte, mit einer derartigen Verscharfung der Pflich-
ten- und Haftungslage rechnen. Da allein entscheidend die
nach objektiven MaBstab zu bemessenden verkehrsiiblichen
Sorgfaltsanforderungen an einen Steuerberater sind, die sich
insbesondere aus den beruflichen Anforderungen des Steuer-
beratungsgesetzes und der hdochstrichterlichen Rechtspre-
chung ableiten, ist der Antragsgegnerin zu 1 selbst wenn man
eine Pflichtverletzung annehmen wolle in jedem Fall kein Ver-
schuldensvorwurf zu machen.

[16] Da eine Haftung der Antragsgegnerin dem Grund nach
bereits ausscheidet, kommt es nicht auf die Frage an, ob ein
Direktanspruch nach § 115 VWG i.V.m. § 67 StBerG gegen die
als Haftpflichtversicherer in Anspruch genommene Antrags-
gegnerin zu 2 besteht.

[17] Eine Kostenentscheidung bedarf es wegen § 127 Abs. 4
ZPO nicht; ebenso nicht der Festsetzung des Beschwerdewer-
tes (§ 3 Abs. 1 GKG i.V.m. Nr. 1812).

[18] Dies Rechtsbeschwerde ist nicht zuzulassen (§ 574 Abs. 2
ZPO). Weder hat die Rechtssache grundsétzliche Bedeutung
noch erfordern die Forthildung des Rechts oder die Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des
Rechtsbeschwerdegerichts.

Steuerberaterhaftung

= Insolvenzverschleppung

= Verscharfung der Rechtsprechung

= Riickwirkung

= Keine vorhersehbare Entwicklung

(LG Erfurt, Beschl. v. 28.6.2022 — 8 0 450/21)

Leitsdtze

1. Die Ablehnung der Bewilligung von Prozesskostenhilfe ist
nicht zu beanstanden, wenn es an einem Verschulden der
Gegenpartei und damit einer an einer wesentlichen Haf-
tungsvoraussetzung fehlt.

2. Beratenden Steuerberatern kann kein Vorwurf vorsatzli-
chen oder fahrldssigen Handelns bzgl. der Erstellung von
Jahresabschliissen in dem Zeitraum von 2013 bis 2015
aufgrund durch den Bundesgerichtshof in 2017 statuier-
ter Pflichten, welches nicht absehbar gewesen ist, ge-
macht werden.

Aus den Griinden:

[1] Der sofortigen Beschwerde gegen den Beschluss der Kam-
mer vom 17. Januar 2022 war nicht abzuhelfen. Es fehlt wei-
terhin an einer hinreichenden Erfolgsaussicht der beabsichtig-
ten Klage.

[2] Hierbei kann offenbleiben, ob und inwieweit die Rechtspre-
chungsanderung des Bundesgerichtshofes mit Urteil vom Ja-
nuar 2017 (BGH, Urteil vom 26. Januar 2017 — IX ZR 285/14,
juris) in verfassungsrechtlich zuldssiger Weise Riickwirkung
entfaltet (vgl. BVerfG, Beschluss vom 18. Oktober 2012 — 1
BvR 2366/11, juris). Nach dem Bundesverfassungsgericht ist
eine Anderung einer standigen hochstrichterlichen Rechtspre-
chung unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes
grundsatzlich nur dann unbedenklich, wenn sie hinreichend
begriindet ist und sich im Rahmen einer vorhersehbaren Ent-
wicklung halt.

[3] Eine Kldrung dieser Riickwirkungsproblematik ist im vorlie-
genden PKH-Verfahren weder veranlasst noch geboten.

[4] Es fehlt ndmlich in jedem Fall an einem Verschulden der
Antragsgegnerin zu 1, mithin an einer wesentlichen Haftungs-
voraussetzung.

[5] Bei der Verschuldensfrage handelt es sich nicht um eine
schwierige, bisher ungeklarte Rechts- oder Tatsachenfrage,
deren abschlieBende Priifung und Klarung sich im PKH-
Verfahren verbGte. Der im PKH-Verfahren verfassungsrechtlich
geltende Priifungsumfang wird somit nicht Giberschritten, die
geltenden MaBstébe werden nicht verkannt.
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[6] Der Antragsteller wirft der Antragsgegnerin zu 1. eine Ver-
letzung von Pflichten vor, die der Bundesgerichtshof erst im
Januar 2017 statuiert hat.

[7] Den beratenden Steuerberatern vermag insoweit jedoch
kein Vorwurf vorsétzlichen oder fahrlassigen Handelns ge-
macht zu werden. Selbst wenn man riickwirkend — fiir das Er-
stellen der Jahresabschliisse 2013, 2014 und 2015 - erhdhte
Sorgfalts- und Beratungspflichten anndhme, war dies fiir die
hier betrauten Steuerberater keineswegs vorhersehbar.
SchlieBlich galt bis Januar 2017 die gefestigte Rechtspre-
chung, wonach bei einem Dauermandat keine Pflicht bestand,
eine Mandantin bei einer Unterdeckung in der Handelsbilanz
auf die Pflicht ihres Geschéftsfiihrers hinzuweisen, eine Uber-
priifung in Auftrag zu geben oder selbst vorzunehmen, ob In-
solvenzreife besteht. Dies hatte der Bundesgerichtshof mit sei-
ner Entscheidung vom Marz 2013, d. h. im Jahr des ersten
relevanten Jahresabschlusses, nochmals bekraftigt (BGH, Ur-
teil vom 7. Marz 2013 — IX ZR 64/1, juris).

[8] Es ist weder vorgetragen noch ersichtlich, dass sich in den
Folgejahren die erst im Januar 2017 vorgenommene Anderung
—und gravierende Haftungsverscharfung — durch den Bundes-
gerichtshof als maBgebliche Instanz bereits abzeichnete, an-
kiindigte und vorhersehbar war, zumal die bisherige Recht-
sprechungslinie von verniinftigen und ({iberzeugenden
Erwédgungen getragen war. Der Antragsteller hat nicht darge-
legt, dass und inwieweit die spatere Anderung der héchstrich-
terlichen Judikatur bereits in Literatur und Instanzrechtspre-
chung angelegt war.

[9] Es handelt sich bei dem Urteil aus 2017 nicht um eine bloBe
Fortfiihrung und weitere Ausformung bereits vorhandener Se-
natsrechtsprechung, die fiir die beteiligten Verkehrskreise bei
der gebotenen Sorgfalt bereits ab 2013 absehbar gewesen
ware, vielmehr um eine grundlegende und nicht vorherseh-
bare Weiterentwicklung der bisherigen Rechtsprechung (vgl.
zu diesen Kriterien BGH, Beschluss vom 29. Juni 2010 — XI ZR
308/09, juris Rn. 11). Das gesamte Rechtsgebiet war auch
nicht ersichtlich in der Entwicklung begriffen, so dass eine Haf-
tungsverscharfung naheliegend gewesen ware. Nichts wies
auf eine neue Richtung hin (vgl. zu diesen Gesichtspunkten
Schultz, in: Gaier/Wolf/Gocken, Anwaltliches Berufsrecht, 2.
Aufl. 2020, Zivilrechtliche Anwaltshaftung Rn. 201).

[10] Es konnte somit eine ,,Hermeneutik des Vertrauens” herr-
schen, d. h. die beratenden Berufe durften auf den Fortbestand
der bisherigen Rechtsprechung vertrauen. Es gab schlicht
keine , vorhersehbare Entwicklung”, die erkennbar in dem Ju-
dikat vom Januar 2017 miinden wiirde.

Wirtschaftspriiferhaftung

= Jahresabschlusspriifung

= Verschulden der Geschaftsfiihrung

= Zurechnung Verschulden anderer Mitarbeiter

»  Vorsatz des Bilanzbuchhalters

= Fahrlassige Pflichtverletzung des Abschlusspriifers
(OLG Stuttgart, Urt. v. 24.5.2022 — 12 U 298/21)

Leitsatz (der Redaktion)

1. Die gepriifte Gesellschaft muss sich bei der Jahresab-
schlusspriifung das Verschulden der Geschaftsfiihrung
nach § 31 BGB und anderer Mitarbeiter nach § 278 BGB
zurechnen lassen.

2. Die einfache fahrlassige Pflichtverletzung des Jahresab-
schlusspriifers kann hinter das nach § 31 BGB zuzurech-
nende grob fahrldssige Verhalten der Geschaftsfiihrung
und das nach § 278 BGB zuzurechnende vorsatzliche Ver-
halten des Bilanzbuchhalters zuriicktreten.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin verlangt von der Beklagten, einer Wirtschafts-
priifungsgesellschaft, sowohl aus eigenem als auch aus abge-
tretenem Recht Schadensersatz wegen behaupteter Pflichtver-
letzungen von Priiferpflichten in den Jahren 2005 bis 2017.

[2] 1. Die Beklagte war seit 2001 als Priiferin fiir die Unterneh-
mensgruppe der Klagerin, zu der unter anderem die S. (nach-
folgend S.), die A. (nachfolgend A.), die W. (nachfolgend W.)
sowie die T. (nachfolgend T.), samtlich ansassig in Sa., geho-
ren, tatig. Die Beklagte hat fiir die Jahre 2005 bis 2016 jeweils
uneingeschrankte Testate erteilt. Die Beklagte hat dabei in
dem Teilkonzern S. die Jahresabschliisse der S. und der A. ab
dem Geschaftsjahr 2011 gepriift und war hinsichtlich W. und
T. sowie der A. bis zum Geschaftsjahr 2010 jeweils mit der
Durchfiihrung einer priiferischen Durchsicht beauftragt.

[3] Die Klagerin hat in erster Instanz behauptet, seit dem Jahr
2005 bis zu seiner Entlassung im Juli 2017 habe ihr Bilanz-
buchhalter P. vom Konto der S. sowie der weiteren vorgenann-
ten Gesellschaften insgesamt 1.858.993,79 € durch Uberwei-
sungen auf zwei seiner Bankkonten und Barentnahmen
entwendet. Die S. habe am 12.07.2017 und der Geschiftsfiih-
rer der S. am 14.07.2017 Kenntnis von massiven Untreuehand-
lungen des Bilanzbuchhalters P. erlangt. Er habe die gegen ihn
erhobenen Vorwiirfe der Veruntreuung von Firmengeldern zu-
gegeben und sei in der Folge vom Landgericht Sa. wegen Be-
truges zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren und zehn
Monaten verurteilt worden. Der im Arbeitsgerichtsverfahren
erlangte Titel der Klagerin {iber 1.858.993,79 € nebst Zinsen
habe bislang nicht gegen den friiheren Bilanzbuchhalter P.
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vollstreckt werden konnen. Die Klagerin hat die Beklagte we-
gen angeblich nicht ausreichender Kontrollen in der Verant-
wortung gesehen und in erster Instanz im Hauptantrag eine
Forderung von 1.376.214,36 € geltend gemacht. Im Hilfsan-
trag wurde diese Summe auf die einzelnen Jahre der Ab-
schlusspriifungen aufgeschliisselt.

[4] Die Beklagte hat vorgetragen, sie habe keine Pflichtverlet-
zungen begangen. Ein kausaler Schaden sei nicht substantiiert
und schliissig dargelegt worden. Im Ubrigen hafte die Kldgerin
auch wegen Verletzung von Pflichten zur ordnungsgemal3en
Organisation und Uberwachung, insbesondere betreffend die
Mitarbeiter in der Buchhaltung, in vollem Umfang. SchlieBlich
hat sie die Einrede der Verjéahrung erhoben.

[5] Wegen Einzelheiten des unstreitigen Sachverhaltes, des
Vorbringens der Parteien und ihrer Antrdge im ersten Rechts-
zug wird auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils sowie
die im ersten Rechtszug gewechselten Schriftsétze nebst Anla-
gen sowie die Sitzungsniederschriften verwiesen.

[6] 2. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Sie sei im
Hauptantrag unzulassig, da sie auf eine Mehrzahl unterschied-
licher Pflichtverletzungen und damit unterschiedlicher Streit-
gegenstande gestiitzt werde, ohne mit der gebotenen Eindeu-
tigkeit die Reihenfolge anzugeben, in welcher diese zur
Priifung des Gerichts gestellt wiirden. Uberdies sei beim
Hauptantrag unklar, auf welche Einzelforderungen die Klage-
rin sich die vorgerichtliche Zahlung des D...-Versicherers i.H.v.
650.000 € anrechnen lasse. Der Hilfsantrag, in dem die Forde-
rung naher aufgeschliisselt werde, sei hingegen zuldssig, aber
unbegriindet. Anspriiche der Klagerin seien ausgeschlossen,
da diesen ein {iberragendes Mitverschulden der Klagerseite
gemaB § 254 Abs. 1 BGB entgegenstehe, welches etwaige An-
spriiche auf Null reduziere. Die Kldgerseite miisse sich das Ver-
schulden ihrer Geschaftsfiihnrung bei der Entstehung des Scha-
dens, insbesondere auch die mangelnde interne Kontrolle,
gemaB § 31 BGB als auch die vorsatzlichen Handlungen ihres
Buchhalters gemaB § 278 BGB zurechnen lassen. Etwaige zu-
gunsten der Klagerin unterstellte Pflichtverletzungen der Mit-
arbeiter der Beklagten rechtfertigten demgegeniiber nach ih-
rem eigenen tatsdchlichen Vortrag nur den Vorwurf einer
fahrlassigen Pflichtverletzung der Beklagten.

[7-10] (...)
[11-59] Die Klagerin beantragt: (...)
[60] Die Beklagte beantragt,

[61-64] (...)

Aus den Griinden:

[65] Die zuladssige Berufung der Kldgerin ist zwar, was die
Frage der Zuldssigkeit des Klageantrages I. angeht, begriindet,
hat in der Sache letztlich aber keinen Erfolg. Das Urteil des
Landgerichts ist insoweit richtig.

[66] A. Zulassigkeit der Klage

[67] Der Klageantrag I. ist zuldssig. Er stellt letztlich eine Zu-
sammenfassung des Gesamtschadens dar, der mit dem Hilfs-
antrag naher dargestellt wird.

[68] GemaB § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO muss die Klageschrift die
bestimmte Angabe des Gegenstands und des Grunds des er-
hobenen Anspruchs enthalten. Damit wird der Streitgegen-
stand abgegrenzt und zugleich die Grundlage fiir eine etwa
erforderlich werdende Zwangsvollstreckung geschaffen. Da-
ran gemessen ist ein Klageantrag grundsétzlich hinreichend
bestimmt, wenn er den erhobenen Anspruch konkret bezeich-
net, dadurch den Rahmen der gerichtlichen Entscheidungsbe-
fugnis (§ 308 ZPO) absteckt, Inhalt und Umfang der materiel-
len Rechtskraft der begehrten Entscheidung (§ 322 ZPO)
erkennen lasst, das Risiko eines Unterliegens des Klagers nicht
durch vermeidbare Ungenauigkeit auf den Beklagten abwalzt
und schlieBlich eine Zwangsvollstreckung aus dem Urteil ohne
eine Fortsetzung des Streits im Vollstreckungsverfahren erwar-
ten lasst (BGH, Urt. v. 09.01.2013, VIIl ZR 94/12, NJW 2013,
1367, 1368 Rn. 12). Werden in einer Klage mehrere Anspriiche
erhoben, sind deshalb grundsatzlich die fiir jeden Anspruch
geforderten Teilbetrdge anzugeben; insbesondere ist bei einer
Teilleistungsklage, mit der mehrere selbststandige Anspriiche
geltend gemacht werden, genau anzugeben, wie sich der ein-
geklagte Betrag auf die einzelnen Anspriiche verteilen soll und
in welcher Reihenfolge diese Anspriiche zur Entscheidung des
Gerichts gestellt werden sollen BGH, a.a.0. Rn. 13 m.w.N.).
Anderes ergibt sich auch nicht aus dem vom Landgericht zi-
tierten BGH-Beschluss vom 24.03.2011 (I ZR 108/09, BGHZ
189, 56-64, Rn. 8 ff.).

[69] Der Klageantrag . stellt letztlich eine Zusammenfassung
des Gesamtschadens dar, der mit dem Hilfsantrag nur naher
dargestellt wird. Er beinhaltet die Geltendmachung eines Ge-
samtschadens aus einer Vielzahl, in der Klageschrift und im
Schriftsatz vom 14.06.2021, naher dargestellten Anspriiche.
Durch den Hilfsantrag und die weiteren Ausfiihrungen, insbe-
sondere im Schriftsatz vom 14.06.2021, besteht auch beziig-
lich der Reihenfolge (wie Hilfsantrage) und der Anrechnung
der Zahlung der D...-Versicherung keine Ungewissheit.

[70] B. Begriindetheit der Berufung
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[71] 1. Ob der Klagerin wegen Pflichtverletzung des Priiferver-
trages (§§ 316, 317, 323 Abs. 1 HGB) durch die beklagte Wirt-
schaftspriifungsgesellschaft Schadensersatz gemal3 §§ 323
Abs. 1 S.3 HGB, 280 BGB aus abgetretenem Recht (§ 398
BGB) zusteht, kann mit dem Landgericht dahinstehen, da ein
etwaiger Schadensersatzanspruch nach § 254 BGB in voller
Hohe ausgeschlossen ist.

[72] Die Klagerin haftet aufgrund einer Vielzahl ihr zuzurech-
nender Handlungen und Versdumnisse in vollem Umfang.

[73] a. Hat bei der Entstehung des Schadens ein Verschulden
des Beschadigten mitgewirkt, so hangt die Verpflichtung zum
Ersatz sowie der Umfang des zu leistenden Ersatzes von den
Umstanden, insbesondere davon ab, inwieweit der Schaden
vorwiegend von dem einen oder dem anderen Teil verursacht
worden ist (§ 254 Abs. 1 BGB).

[74] Dies gilt auch dann, wenn sich das Verschulden des Be-
schadigten darauf beschrankt, dass er unterlassen hat, den
Schuldner auf die Gefahr eines ungewdhnlich hohen Schadens
aufmerksam zu machen, die der Schuldner weder kannte noch
kennen musste, oder dass er unterlassen hat, den Schaden ab-
zuwenden oder zu mindern. Die Vorschrift des § 278 BGB fin-
det entsprechende Anwendung (§ 254 Abs. 2 BGB).

[75] Allerdings entspricht es der herrschenden Meinung, dass
im Hinblick darauf, dass es gerade die Aufgabe des Abschluss-
priifers ist, Fehler in der Rechnungslegung der Kapitalgesell-
schaft aufzudecken und den daraus drohenden Schaden von
dieser abzuwenden, bei einer Anwendung des § 254 BGB im
Rahmen der Haftung aus § 323 Abs. 1 S. 3 HGB mehr Zuriick-
haltung als sonst iiblich geboten ist. Daher Idsst auch eine vor-
satzliche Irrefiihrung des Priifers die Ersatzpflicht nicht - wie
sonst - ohne Weiteres ganzlich entfallen. Dies bedeutet aber
nicht, dass der Tatrichter im Einzelfall nicht doch tiber § 254
BGB zu einem vollstandigen Haftungsausschluss gelangen
kann (vgl. nur BGH, Beschluss vom 23.10.1997, IIl ZR 275/96
Rn. 8 und auch BGH, Urteil vom 10.12.2009, VIl ZR
42/08:auch eine vorsatzliche Irrefiihrung des Priifers lasse
seine Ersatzpflicht aber nicht ohne Weiteres ganzlich entfallen;
MiiKoHGB/Ebke, 4. Aufl. 2020, HGB § 323 Rn. 74 m.w.N.).

[76] b. Der Klagerin zuzurechnendes Verschulden:

[77] Bereits aufgrund des Sachvortrages der Kldgerin ist von
einem ganz erheblichen Verschulden der Kldgerin auszugehen.

[78] (1) Der fiir die Klagerin seit 1999 als Bilanzbuchhalter ta-
tige Herr P. habe bis zu seiner Entlassung im Juli 2017 unbe-
merkt vorsatzlich 1.858.993,79 € veruntreut.

[79] Dieses Verhalten hat sich die Klagerin nach § 278 BGB
zurechnen zu lassen.

[80] Das Landgericht hat auf der Basis der hochstrichterlichen
Rechtsprechung darauf hingewiesen, dass nach § 278 Satz 1
BGB ein Schuldner ein Verschulden von Personen, deren er sich
zur Erfiillung seiner Verbindlichkeit bedient, in gleichem Um-
fange zu vertreten habe wie eigenes Verschulden. Das bedeu-
tet nach standiger Rechtsprechung, dass der Schuldner fiir
schuldhaftes Fehlverhalten einer Hilfsperson einzustehen hat,
soweit es in einem unmittelbaren sachlichen Zusammenhang
mit den Aufgaben steht, die ihr im Hinblick auf die Vertragser-
fillung zugewiesen waren. Die Hilfsperson darf nicht nur bei
Gelegenheit der Erfiillung einer Verbindlichkeit des Schuldners
gehandelt haben, sondern ihr schuldhaftes Fehlverhalten muss
in Ausiibung der ihr insoweit {ibertragenen Hilfstitigkeit er-
folgt sein. In diesem Rahmen hat der Schuldner auch fiir straf-
bares Verhalten seiner Hilfspersonen einzustehen. Das gilt
selbst dann, wenn diese seinen Weisungen oder Interessen
vorsatzlich zuwiderhandeln, um eigene Vorteile zu erzielen
(BGH, Urteil vom 08.10.1991, XI ZR 207/90 juris-Rn. 22
m.w.N.).

[81] Das Landgericht hat weiter ausfiihrlich und zutreffend -
unter Nachweis der einschlagigen Rechtsprechung und Litera-
tur- dargelegt, dass die Klagerin auch fiir das Verschulden ih-
res Buchhalters P., der fiir die Buchfiihrung und das Controlling
der Unternehmen der Klagerin verantwortlich war, im Rahmen
des § 254 BGB hafte (Seiten 14 ff. des Urteils). Hierauf ver-
weist der Senat in vollem Umfang.

[82] Das gilt auch fiir die Ausfiihrungen des Landgerichts auf
Seiten 16, 17 des Urteils, in dem dargelegt wird, dass es fiir
die Zurechnung des Mitverschuldens ausreichend sei, dass die
Untreuehandlungen - wie hier - in einem inneren Zusammen-
hang mit dem Schuldverhaltnis standen. Kriterium kann dabei
durchaus - wie hier - sein, wenn dem Gehilfen die Schadigung
durch die iibertragene Tatigkeit erheblich erleichtert worden
ist (Palandt/Griineberg, BGB, 80. Aufl., § 278 BGB, Rn. 22
m.w.N.).

[83] Es wird auch zu Recht darauf hingewiesen, dass zwischen
dem Handeln des Buchhalters und den ihm von der Kldgerseite
tibertragenen Aufgaben der fiir § 278 BGB erforderliche innere
Zusammenhang schon deshalb bestanden habe, weil der
Buchhalter mit den zur Durchfiihrung seiner Untreuehandlun-
gen erforderlichen Daten und Formularen nicht zufdllig, son-
dern bestimmungsgemaB in Beriihrung gekommen war. Sie
standen ihm zu seiner Verfligung, ohne dass er sich dabei au-
Berhalb seiner gewdhnlichen Aufgaben bewegen musste. Er
musste nicht, wie dies beispielsweise fiir einen nicht in der
Buchhaltung der Kldgerseite eingesetzten Mitarbeiter oder gar
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fiir einen vollig unbeteiligten Dritten gelten wiirde, zuerst Si-
cherungen iiberwinden oder die erforderlichen Dokumente
und Unterschriften falschen.

[84] Eine Einschrankung dieser Grundsdtze im Bereich des
§ 254 BGB ist weder der Rechtsprechung noch der Literatur zu
entnehmen (vgl. insbesondere BGH, Urteil vom 08.10.1991, IX
ZR 207/90, juris-Rn. 20: keine Einschrankung der Zurechnung
im Rahmen des § 254 BGB wegen strafbarer Handlungen des
Mitarbeiters).

[85] Ein solcher Grundsatz lasst sich auch nicht aus dem von
Kldgerseite zitierten Urteil des Bundesgerichtshofs vom
10.12.2009 (VII ZR 42/08, BGHZ 183, 323 Rn. 54-57) entneh-
men. Dort geht es um die Zurechnung des Verschuldens von
Organen nach § 31 BGB (dazu spater).

[86] Grundsatzlich muss sich die Klagerin das Verschulden des
Geschaftsfiihrers analog § 31 BGB ohne Entlastungsméglich-
keit zurechnen lassen. Das kann ihr die Beklagte gemal3 § 254
Abs. 1 BGB entgegenhalten (BGH, a.a.0. Rn. 54). Zu Unrecht
habe das Berufungsgericht bei der gebotenen Abwagung der
beiderseitigen Mitverursachungsbeitrage nur die Handlungen
des Geschaftsfiihrers wahrend der Jahresabschlusspriifung zu-
grunde gelegt (BGH, a.a.0. Rn. 55). Konkret ging es dort um
Tauschungshandlungen des Geschaftsfiihrers bei der Erstel-
lung des Jahresabschlussberichts (BGH, a.a.0. Rn. 57). Um
Sachverhalte wie vorliegend ging es dort nicht.

[87] (2) Des Weiteren hat sich die Klagerin weitere, letztlich
sogar grob fahrldssige Pflichtverletzungen ihres kaufmanni-
schen Leiters und Prokuristen H. sowie des Geschéftsfiihrers
G. nach § 31 BGB zurechnen zu lassen:

[88] - Die Kldgerin hatte kein hinreichendes Kontrollsystem -
trotz Beteuerung eines solchen - angelegt.

[89] Es wurde stattdessen regelmaBig versichert, dass das Ri-
siko von dolosen Handlungen als gering eingestuft werde, es
formal eingerichtete Kontrollen in Form von Controlling-Be-
richten und Management-Reportings gegeben habe und die-
ses Vorgehen in der Vergangenheit zur Aufdeckung von ein-
zelnen Fallen gefiihrt habe, die allerdings einzeln und in der
Summe betrachtet jeweils keine nennenswerten Auswirkun-
gen auf die Rechnungslegung und die Buchhaltung in den ein-
zelnen Gesellschaften gehabt hatten. Es werde ein monatli-
ches Reporting an die oberste Muttergesellschaft erstellt, es
gelte das Vier-Augen-Prinzip etc.

[90] Dabei wurde auch versichert, dass in der Vergangenheit
tatsachlich Kontrollen durchgefiinrt worden seien. Selbst
wenn die Formulierungen von der Beklagten angeblich formu-
larmaBig vorgegeben worden sein sollten, dagegen sprechen

bereits individuell abweichende Formulierungen in den Anla-
gen B 3 und B 4, so wurden sie doch durch die Verantwortli-
chen der Klagerin und ihre Firmen unterzeichnet und es wur-
den von ihr die dort aufgefiihrten Erklarungen abgegeben.

[91] Tatsachlich konnte von einer wirksamen Kontrolle keine
Rede sein.

[92] - Das Landgericht hat zutreffend angefiihrt, dass es unter-
schiedliche Softwaresysteme gegeben habe, die dies gar nicht
ermdglichten.

[93] - Ein Vieraugenprinzip wurde nicht oder nicht wirksam
praktiziert.

[94] - Es fanden keine Innenrevision oder entsprechende Prii-
fungen statt.

[95] - Die Veruntreuung von Geldern wurde durch die Ausstel-
lung von de facto Blankoformularen ermdglicht. Es gab keine
personelle Funktionstrennung. Der Buchhalter konnte Bestel-
lungen auslosen, Zahlungen anweisen und den angeblichen
Zahlungsvorgang buchhalterisch erfassen.

[96] - Es kam zur Buchung von Rechnungen ohne Beleg.

[97] Das Fehlen jeglicher wirksamen Sicherung vor der Verun-
treuung von Geldern liegt in einem solchen AusmaB vor, dass
es nur als grob fahrldssig bezeichnet werden kann.

[98] Die Klagerin muss sich hier das Verhalten ihrer damaligen
Geschéftsfiihrung, also des kaufmannischen Leiters und Pro-
kuristen H. sowie des Geschaftsfiihrers G. gemal § 31 BGB zu-
rechnen lassen.

[99] Wie bereits ausgefiihrt, muss sich die Kldgerin grundsatz-
lich das Verschulden des Geschaftsfiihrers analog 31 BGB
ohne Entlastungsméoglichkeit zurechnen lassen. Das kann ihr
die Beklagte gemaB § 254 Abs. 1 BGB entgegenhalten (BGH,
Urteil vom 10.12.2009, VII ZR 42/08, BGHZ 183, 323 Rn. 54
m.w.N.). Gleiches gilt fiir Mitarbeiter, an die ein wichtiger Auf-
gabenbereich {ibertragen wurde (Palandt/Ellenberger, BGB,
80. Aufl., § 31 BGB, Rn. 8 m.w.N.), hier also fiir den kaufmén-
nischen Leiter und Prokuristen H..

[100] Eine Einschrankung dieser Grundsdtze im Bereich des
§ 254 BGB ist weder der Rechtsprechung noch der Literatur zu
entnehmen (vgl. insbesondere BGH, Urteil vom 08.10.1991, IX
ZR 207/90, juris-Rn. 20). Ein solcher Grundsatz Iasst sich auch
nicht aus dem von Klagerseite zitierten Urteil des Bundesge-
richtshofs vom 10.12.2009 (VII ZR 42/08, BGHZ 183, 323 Rn.
54-57) entnehmen. Aus dem Umstand, dass es dort um T&u-
schungshandlungen des Geschaftsfiihrers bei der Erstellung
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des Jahresabschlussberichts ging (BGH, a.a.0. Rn. 57), lasst
sich keine Einschrankung auf Sachverhalte wie vorliegend ab-
leiten.

[101] c. Der Beklagten ggf. anzurechnendes Verschulden

[102] Nach § 323 Abs. 1 HGB sind der Abschlusspriifer, seine
Gehilfen und die bei der Priifung mitwirkenden gesetzlichen
Vertreter einer Priifungsgesellschaft zur gewissenhaften und
unparteiischen Priifung verpflichtet. Wer vorsatzlich oder fahr-
lassig seine Pflichten verletzt, ist der Kapitalgesellschaft und,
wenn ein verbundenes Unternehmen geschadigt worden ist,
auch diesem zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens
verpflichtet. Es wurde bereits oben ausgefiihrt, dass es gerade
die Aufgabe des Abschlusspriifers ist, Fehler in der Rechnungs-
legung der Kapitalgesellschaft aufzudecken und den daraus
drohenden Schaden von dieser abzuwenden (vgl. nur BGH, Be-
schluss vom 23.10.1997, Ill ZR 275/96 Rn. 8; und auch BGH,
Urteil vom 10. 12. 2009, VII ZR 42/08).

[103] Der Beklagten kann ggf. vorgeworfen werden, den Be-
teuerungen der Kldagerin und ihrer Gesellschaften beziiglich
des angeblichen Kontrollsystems und angeblicher Kontrollen
geglaubt und dieses nicht selbst {iberpriift zu haben.

[104] Wie das Landgericht zutreffend ausgefiihrt hat, handelt
es sich bei der Abschlusspriifung um keine Unterschlagungs-,
Kreditwiirdigkeits- oder Organisationspriifung. Mit einer Un-
terschlagungspriifung war die Beklagte nicht beauftragt. Ein
mit der Abschlusspriifung beauftragter Wirtschaftspriifer hat
nur bei Vorliegen besonderer Anhaltspunkte eine gezielte Prii-
fung auf Unterschlagung vorzunehmen (OLG Diisseldorf, Urteil
vom 27.06.1996 - 5 U 11/96). Solche Anhaltspunkte haben ge-
geniiber der Beklagten vorliegend gefehlt. Die Kldgerseite hat
der Beklagten mehrfach schriftlich mitgeteilt, dass ein wirksa-
mes IKS implementiert sei und das Risiko doloser Handlungen
als gering eingestuft werde. Zugunsten der Beklagten ist zu
berlicksichtigen, dass es sich um eine Routinepriifung bei den
verschiedenen Konzerngesellschaften der Klagerseite gehan-
delt hat; es gab keine Hinweise oder Verdachtsgriinde auf die
Straftaten des Buchhalters P.. DemgemaB hatte die Beklagte
mangels Anfangsverdacht keinen Grund, einen Schwerpunkt
ihrer Priifung auf die Buchhaltung der Klagerseite zu legen.

[105] Der Beklagten konnte daher allenfalls der Vorwurf fahr-
lassigen Verhaltens gemacht werden.

[106] d. Haftungsabwagung

[107] Auf Seiten der Klagerin ist das vorsatzliche, strafbare
Verhalten ihres Erfiillungsgehilfen und ihr eigenes, grob fahr-
lassiges Unterlassen jeglicher Kontrolle, der Einrichtung eines
Kontrollsystems und die Vorspiegelung der Einrichtung eines

solchen in Ansatz zu bringen. Der Beklagten kann ggf. vorge-
worfen werden, den Beteuerungen der Kldgerin und ihrer Ge-
sellschaften beziiglich des angeblichen Kontrollsystems und
angeblicher Kontrollen geglaubt und dieses nicht selbst Giber-
priift zu haben. Dies begriindet allenfalls einfache Fahrlassig-
keit.

[108] Auch wenn es gerade die Aufgabe des Abschlusspriifers
ist, Fehler in der Rechnungslegung der Kapitalgesellschaft auf-
zudecken und den daraus drohenden Schaden von dieser ab-
zuwenden und daher bei einer Anwendung des § 254 BGB im
Rahmen der Haftung aus § 323 Abs. 1 Satz 3 HGB mehr Zu-
riickhaltung als sonst iiblich geboten ist, bedeutet das nicht,
dass der Tatrichter im Einzelfall nicht doch iiber § 254 BGB zu
einem vollstandigen Haftungsausschluss gelangen kann (BGH,
Beschluss vom 23.10.1997, lll ZR 275/96 Rn. 8; OLG Braun-
schweig, Urteil vom 08.05.2013, 3 U 70/12, juris-Rn. 21;
MiiKoHGB/Ebke, 4. Aufl. 2020, HGB § 323 Rn. 74 m.w.N.; vgl.
auch fiir eine etwas andere Konstellation: OLG Stuttgart, Urteil
vom 22.02.2022, 12 U 171/21, juris). Anhaltspunkte fiir ein
wenigstens bedingt vorsatzliches Handeln der Beklagten, in-
dem sie eigene Pflichtverletzungen jedenfalls fiir mdglich ge-
halten und billigend in Kauf genommen hatte, fehlen; insofern
ist der Vorwurf der Beklagten gegeniiber auf fahrlassiges Ver-
halten beschrankt, welches im Rahmen von § 254 Abs. 1 BGB
hinter einem vorsatzlichen Verhalten zuriicktreten kann (BGH,
Urteil vom 10.02.2005, IIl ZR 258/04, juris-Rn. 23). So liegt es
hier.

[109-111] (...)

Rechtsanwaltshaftung

= Scheinsozius
= Zusatz ,Inhaber”
(LG Bremen, Urt v. 9.9.2022 — 4 0 2229/19)

Leitsatz

Mit dem Zusatz ,Inhaber” neben einem Rechtsanwalt auf dem
Briefbogen der Kanzlei wird nach auBen nicht hinreichend
deutlich, dass die anderen Rechtsanwalte angestellt sind. Der
angestellte Anwalt ist aus Sicht des Mandanten als Scheinso-
zius anzusehen.

Zum Sachverhalt:
[1] Die Kldgerin begehrt von dem Beklagten Schadensersatz
wegen des Vorwurfs einer anwaltlichen Pflichtverletzung.

[2] Dem liegt folgender Sachverhalt zugrunde:
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[3] Im Januar 2009 wurde die Klagerin von der S-Bank durch
die Mitarbeiterin Frau K Giber die hier streitgegenstandliche Be-
teiligung an dem Fonds [...] beraten. Bei diesem Fonds han-
delt es sich um einen Dachfonds, der in verschiedene offene
Immobilienfonds investierte.

[4] Infolge der Beratung erwarb die Klagerin Beteiligungen an
dem Fonds [...] zu einer Gesamtsumme in HGhe von
133.836,53 €.

[5] Im Einzelnen investierte die Klagerin zu folgenden Zeit-
punkten folgende Betrage:

[6] - Am 08.01.2009 einen Betrag in Hohe von 49.039,73 €
[7] - Am 27.05.2009 einen Betrag in Hohe 8.001,83 €

[8] - Am 16.10.2009 einen Betrag in Hohe von 42.780,58 €
sowie 3.995,49 €

[9] - Am 21.07.2010 einen Betrag in Hohe von 30.018,90 €

[10] 2012 wurde die Ausgabe und Riicknahme der Fondsan-
teile eingestellt, woriiber die Klagerin informiert wurde.

[11] Die Klagerin beauftragte die Kanzlei E. Anfang 2013 mit
der Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen gegen
die S-Bank wegen vermeintlicher Falschberatung im Zusam-
menhang mit dem Erwerb einer Beteiligung an dem Fonds
[...]. Zustandiger Sachbearbeiter war der Beklagte, welcher zu
diesem Zeitpunkt bei der Kanzlei E. als angestellter Rechtsan-
walt tatig war.

[12] Am 28.03.2013 bat der Beklagte die Rechtsschutzversi-
cherung der Kldgerin um eine Kostendeckungszusage fiir die
auBergerichtliche Tatigkeit gegen die S-Bank, welche am
14.05.2013 Deckungsschutz erteilte.

[13] Am 30.12.2015 reichte der Beklagte einen Schlichtungs-
antrag bei der Kundenbeschwerdestelle des Bundesverbandes
deutscher Banken e.V. ein, welchem keine Anlagen beigefiigt
waren.

[14] § 3 Abs. 1 S. 2 der damals geltenden Verfahrensordnung
fiir die Schlichtung von Kundenbeschwerden sah vor, dass der
Beschwerde die notwendigen Unterlagen beizufiigen sind.

[15] Nachfolgend fand ein Schlichtungsverfahren statt, wel-
ches mit Schlichtungsspruch vom 28.08.2016 endete, wonach
die S-Bank an die Kldgerin einen Betrag in Hohe von 51.944,07
€ Zug um Zug gegen Ubertragung der Fondsanteile zahlen
sollte. Die S-Bank lehnte den Schlichtungsspruch durch Schrei-
ben vom 27.02.2017 ab.

[16] Der Beklagte erhob daraufhin Klage vor dem Landgericht
Monchengladbach auf Zahlung von Schadensersatz. Das Land-
gericht Monchengladbach wies die Klage durch Urteil vom
15.02.2018 (Anlage K3, BIl. 36 ff. d.A.) ab. Zur Begriindung
flihrte das Landgericht Monchengladbach im Wesentlichen
aus, dass die Anspriiche beziiglich der am 08.01.2009 und
01.06.2009 getatigten Anlagen aufgrund der Vorschrift des
§ 37a WpHG, der fiir die genannten Anlagen noch gelte, ver-
jahrt sei, weil nach dieser Vorschrift die Anspriiche in drei Jah-
ren ab Anspruchsentstehung und damit mit dem Erwerb der
Anteile, verjahren.

[17] Auch hinsichtlich der weiteren Anlagen sei der Anspruch
der Klagerin verjahrt, weil der Schlichtungsantrag nicht geeig-
net gewesen sei, die Hemmung der Verjahrung herbeizufiih-
ren.

[18] In den Entscheidungsgriinden heiBt es insoweit auszugs-
weise:

[19] , Eventuelle Anspriiche wegen einer Beratungspfiichtver-
letzung sind jedentalls verjéhrt (...).

[20] Wegen der weiteren gettigten Anteilskaufe vom 21.0k-
tober 2009 fiir 42.780,58 € und 3.995,49 € sowie vom 26.Juli
2010 fiir 30.018,90 € ist — sofern ein Beratungsfehler dber-
haupt vorliegen sollte — ebenfalls Verjdhrung eingetreten.

[21] Fiir die nach AulBerkrafttreten des § 37 a WpHG a.F. get-
tigten Anlagen gilt die Regelverjghrungsfrist des § 195 BGB,
die gemal3 § 199 Abs. 1 BGB mit Schiuss des Jahres beginnt,
in dem der Anspruch entstanden ist und der Gléubiger von den
den Anspruch begriindenden Umstinden Kenntnis erlangt.
Vorfiegend ist der Anspruch bereits mit Tatigung der Geldan-
/age in Folge der — unterstellten — Falschberatung entstanden.
Kenntnis von den anspruchsbegriindenden Umsténden hat diie
Kldgerin unzweifelhaft im Jahr 2012 erhalten, als sie von der
SchiieBung des Fonds [... ] erfahren hat. Spatestens zu diesem
Zeitpunkt wusste sie, dass sie keine absolutsichere und jeder-
zejt verfiigbare Geldanlage erworben hat. Die Verjshrungstrist
lief dementsprechend Ende des Jahres 2015 ab.

[22] Der Ablauf der Verjdhrung ist nicht vor Ende des Jahres
2015 rechtzeitig gehemmt worden. Zwar hat diie Kldgerin un-
ter dem 30. Dezember 2015 ein Schiedsverfahren bei der Kun-
denbeschwerdestelle des Bundesverbandes deutscher Banken
e.V. veranlasst. Dieses Verfahren wére grundsétzlich geeignet,
den Ablauf der Verjahrung gemal3 § 204 Abs.1 Nr. 4a BGB zu
hemmen, wenn die Bekanntgabe des Antrags demndachst ver-
anlasst wird. Allerdings war der per Fax von der anwaltlich
vertretenen Kiagerin eingereichte Antrag in seiner konkreten
Form nicht hinreichend, um eine entsprechende Hemmung
herbeizufiibren (...).
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[23] Ziffer 3 Abs. 1 Satz2 der Verfahrensordnung fiir die
Schiichtung von Kundenbeschwerden im deutschen Bankge-
werbe fordert dariiber hinaus, wie aus dem Wort ,,und” folgt,
diie Beifiigung der notwendigen Unterlagen (...). Solche hat
diie Kldgerin dem Giiteantrag unstreitig nicht beigefiigt. (....)
Notwendige Unterlagen sind beispielsweise Konto- oder De-
potausziige, der Darlehensvertrag, sonstige libergebene Un-
terlagen und etwaiq bereits mit der Bank gefiihrter Schrift-
wechsel(...).”

[24] Der Beklagte riet der Klagerin nach Erhalt des Urteils te-
lefonisch davon ab, gegen das Urteil Berufung einzulegen.
Diese Einschatzung wiederholte der Beklagte der Klagerin ge-
geniiber anschlieBend mit Schriftsatz vom 14.03.2018 (BI. 245
d.A).

[25] Die Klagerin ist der Ansicht, der Beklagte habe eine Pflicht
aus dem zwischen den Parteien geschlossenen Anwaltsvertrag
verletzt, indem er den Eintritt der Verjahrung der klagerischen
Anspriiche nicht verhindert habe. Er hatte dem Schiedsantrag
die von der Verfahrensordnung geforderten Unterlagen beifii-
gen miissen.

[26] Alternativ hatte der Beklagte zumindest dazu raten miis-
sen, gegen das Urteil des Landgerichts Monchengladbach Be-
rufung einzulegen.

[27] Ohne die Pflichtverletzung des Beklagten ware der Klage
gegen die S-Bank wegen der Anteilskaufe vom 21.10.2009 so-
wie 26.07.2010 stattgegeben worden.

[28] Die Beratung der S-Bank sei weder anleger- noch anlage-
gerecht gewesen. Die Kldgerin sei eine konservative Anlegerin
und ausschlieBlich an einer sicheren Kapitalanlage interessiert
gewesen. Zum Zeitpunkt der Beratung habe sie das Anlageziel
verfolgt, durch eine Investition in eine risikoarme Anlage fiir
die Altersvorsorge vorzusorgen.

[29] Der S-Bank seien unter anderem folgende Beratungs- und
Aufklarungspflichtverletzungen vorzuwerfen:

[30] - Die Klagerin sei nicht {iber die Vielzahl moglicher struk-
tureller Risiken, die mit der hier streitgegenstandlichen Anla-
geform einhergehen, aufgeklart worden.

[31] - Der Verkaufsprospekt sei der Klagerin weder erldutert
noch {ibergeben worden.

[32] - Der Klager sei nicht iiber das Risiko der Aussetzung der
Riicknahme von Anteilen gem. § 81 InvG und die damit ein-
hergehenden erheblichen Auswirkungen aufgeklart worden.

[33] Die Klagerin habe infolge der Anlageberatung fiir die An-
teilskdufe vom 21.10.2009 und 26.07.2010 insgesamt
76.794,97 € investiert und Ausschiittungen in Hohe von insge-
samt 51.866,28 € erhalten, weshalb ihr ein Schaden in Hohe
von 24.928,69 € entstanden sei.

[34] Ware die Kldgerin richtig beraten worden, hatte die Kla-
gerin in eine Festanlage investiert, weshalb sie zudem einen
entgangenen Gewinn in Hohe von 5.526,25 € fordern kdnne.

[35] Die Klagerin hat mit Klage vom 30.12.2019, zugestellt am
10.02.2020, beantragt,

[36-40] (...)

[41] Der Beklagte ist der Ansicht, er sei schon nicht passivlegi-
timiert. Es sei lediglich ein Anwaltsvertrag mit der Kanzlei E,
nicht jedoch mit dem Beklagten personlich zustande gekom-
men.

[42] Im Ubrigen hitte der Klagerin kein Schadensersatzan-
spruch gegen die S-Bank zugestanden.

[43] Die Klagerin habe gegeniiber der Mitarbeiterin der S-Bank
erklart, dass sie die Betrdge zum Zwecke des Vermdgensaus-
baus und zur Steueroptimierung und nicht zur Altersvorsorge
investieren wolle.

[44] Die Mitarbeiterin habe der Klagerin nicht nur die Basisin-
formationen {iber Vermdgensanlagen in Wertpapieren, son-
dern auch das Verkaufsprospekt iiber den SEB Vermdgensver-
waltungsfonds  [...]  (ibergeben. Bei dem hier
streitgegenstandlichen Fonds handele es sich zudem um einen
Mischfonds, bei welchem zum Zeitpunkt des Erwerbs der An-
teile nicht damit zu rechnen gewesen sei, dass eine Rechts-
pflicht zur Belehrung iber das Risiko der Aussetzung der An-
teilsriicknahme bestanden habe. Dies habe zum damaligen
Zeitpunkt erst recht fiir das SchlieBungs- und Liquidationsri-
siko gegolten, da sich ein Mischfonds deutlich schneller als ein
Immobilienfonds liquide Mittel fiir eine Riicknahme beschaf-
fen konne.

[45] Auch sei der von der Kldgerin geltend gemachte Anspruch
der Hohe nach nicht nachvollziehbar. Die Kldgerin habe zumin-
dest bis ins Jahr 2017 Ausschiittungen in Hohe von mehr als
80.000,00 € erhalten. Ob weitere Ausschiittungen erfolgt sind,
sei nicht erkennbar.

[46] Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die gewechsel-
ten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Aus den Griinden:
[47] Die zulassige Klage ist im tenorierten Umfang begriindet.
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l.

[48] Die Klagerin hat gegen den Beklagten einen Anspruch auf
Zahlung von Schadensersatz wegen der Verletzung von Pflich-
ten aus dem Anwaltsvertrag gemaB §§ 280 Abs.1 BGB in Ver-
bindung mit §§ 611, 675 BGB.

1.
[49] Zwischen den Parteien ist ein Anwaltsvertrag nach MaB-
gabe der §§ 611 ff, 675 ff. BGB zustande gekommen.

[50] Es steht nicht im Streit, dass zwischen der Klagerin und
der Kanzlei E. ein Anwaltsvertrag i.S.d. §§ 611,675 BGB zu-
stande gekommen ist.

[51] Dass der Beklagte hier angestellter Rechtsanwalt der
Kanzlei E. gewesen ist, steht seiner Haftung nicht entgegen,
weil er als sog. Scheinsozius aus dem zwischen der Kldgerin
und der Kanzlei E. geschlossenen Anwaltsvertrag mitverpflich-
tet worden ist.

[52] Denn derjenige, der eine Anwaltssozietat aufsucht und ei-
nen Auftrag erteilt, will grundsétzlich das Mandat allen als
Mitglieder der Sozietdt erscheinenden Anwalten iibertragen.
Der ihm gegeniibertretende Anwalt, der das Mandat annimmt,
handelt dabei regelmaBig im Namen der Sozietat, verpflichtet
also sich personlich und die mit ihm zur gemeinsamen Berufs-
ausiibung verbundenen Kollegen. Da fiir die Auslegung der
beiderseitigen Willenserklarungen die duBeren Umstande, ins-
besondere die Verkehrsauffassung, mal3gebend sind, gilt dies
auch dann, wenn die Anwalte nur nach auBen hin als Sozietat
auftreten, obwohl nur eine Biirogemeinschaft oder ein Anstel-
lungsverhdltnis besteht oder sie aus sonstigen Griinden einen
Nichtsozius in die Anwaltsfirma aufgenommen haben. In allen
diesen Fallen miissen sie sich an dem von ihnen gesetzten
Rechtsschein festhalten lassen (vgl. BGH, Urteil vom 24. Ja-
nuar 1991 — IX ZR 121/90 —, Rn. 10, juris; OLG Diisseldorf, Be-
schluss vom 28. April 2014 —1-24 U 87/13 —, Rn. 11, juris).

[53] Fiir das Vorliegen eines solchen Rechtsscheintatbestandes
kommt es auf den Kenntnisstand und die Sicht des konkreten
Mandanten an. Eine Haftung tritt insbesondere dann ein,
wenn die Anwalte nach auBen durch den Brietkopf den An-
schein einer Sozietdt erwecken (BGH, Urteil vom 24. Januar
1991 —IX ZR 121/90 —, Rn. 11, juris). Das ist hier der Fall.

[54] Der Beklagte wird auf dem Briefkopf der Kanzlei neben
dem Rechtsanwalt E. und dem Rechtsanwalt M. unter dem Ti-
tel ,,Rechtsanwalte” aufgefiihrt. Dass der Beklagte angestell-
ter Rechtsanwalt der Kanzlei war, wird auf dem Briefkopf mit
keinem Wort erwahnt.

[55] Auch der auf dem Briefkopf an erster Stelle deutlich her-
vorgehobene Name , Kanzlei E. Rechtsanwalte” lasst nach au-
Ben den Schluss zu, dass es sich um eine Sozietat handelt. So-
wohl durch den Begriff ,Kanzlei” als auch durch den Zusatz
«Rechtsanwalte” wird nach AuBen der Eindruck erweckt, dass
sich hier mehrere Rechtsanwilte zu einer Sozietdt zusammen-
geschlossen haben.

[56] Allein der Umstand, dass neben dem Namen des Rechts-
anwalts E. das Wort ,,Inhaber” steht, rechtfertigt keine andere
rechtliche Bewertung. Denn alleine aus der Bezeichnung ,In-
haber” wird nach auBen nicht hinreichend deutlich, dass die
anderen Rechtsanwalte angestellt sind.

[57] Das Wort ,Inhaber” suggeriert fiir den Mandanten viel-
mehr den Eindruck, dass der genannte Inhaber Namensgeber
und Griinder einer Kanzlei ist und er moglicherweise Eigentii-
mer der Kanzleirdumlichkeiten ist, aber gerade nicht, dass die
neben dem Inhaber aufgefilhrten Rechtsanwalte ,nur” ange-
stellte Rechtsanwalte und keine Sozien sind. Hierzu hatte es
vielmehr einer gesonderten Kennzeichnung bedurft.

2.

[58] Der Beklagte hat seine objektiven Pflichten i.5.d. § 280
Abs. 1 BGB aus dem Vertragsverhaltnis verletzt, indem er der
Kldgerin von der Einlegung einer Berufung gegen das Urteil
des Landgerichts Monchengladbach vom 25.01.2018 abgera-
ten hat.

2.1

[59] Der MaBstab fiir die Bewertung der Pflichten eines Rechts-
anwalts richtet sich nach Inhalt und Umfang des erteilen Man-
dats. Der Rechtsanwalt muss im Rahmen des erteilten Auf-
trags die rechtlichen Interessen des Mandanten nach jeder
Richtung umfassend wahrnehmen.

[60] Der Rechtsanwalt hat das vom Auftraggeber erstrebte Ziel
und den dafiir maBgeblichen Sachverhalt zu klaren, diesen
Sachverhalt auf seine rechtliche Erheblichkeit fiir das ange-
strebte Ziel zu priifen, den Mandanten iber das Ergebnis der
Priifung der Sach- und Rechtslage zu belehren, die sich daraus
ergebenden Zweifel, Bedenken und Risiken darzulegen und
geeignete Wege fiir das weitere Vorgehen — vor allem den si-
chersten Weg — aufzuzeigen und stets darauf zu achten, dass
der Auftraggeber keinen voraussehbaren und vermeidbaren
Schaden erleidet (vgl. Fischer, Handbuch der Anwaltshaftung,
4. Aufl.,, § 2 Rn. 6).

[61] Hierbei ist von dem Rechtsanwalt eine liickenlose Geset-
zeskenntnis sowie eine mandatsbezogene Rechtskenntnis,
d.h. die Verschaffung der Kenntnis derjenigen Rechtsgrundla-
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gen, Rechtsprechung und Literaturmeinungen, die das kon-
krete Mandat betreffen, zu erwarten (vgl. Fischer, Handbuch
der Anwaltshaftung, 4. Aufl., § 2 Rn 56/57).

[62] Soll eine Klage erhoben oder ein Rechtsmittel eingelegt
werden, muss der Anwalt die Aussichten des beabsichtigen
Prozesses oder des ins Auge gefassten Rechtsmittels priifen,
wobei er sich grundsatzlich an der hochstrichterlichen Recht-
sprechung zu orientieren hat. Auf mogliche Bedenken gegen
die Erfolgsaussicht hat er den Mandanten hinzuweisen. Wenn
die Priifung der Sach- und/oder Rechtslage ergibt, dass die be-
absichtigte Klage bzw. das Rechtsmittel, nahezu sicher oder
mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit aussichtslos ist, darf der
Rechtsanwalt das nicht fiir sich behalten, sondern muss von
sich aus hinreichend deutlich zum Grad des Risikos und der
Wahrscheinlichkeit des Prozessverlusts Stellung zu nehmen
(vgl. OLG Hamm, Urteil vom 23. August 2016 — I-28 U 57/15
— Rn. 17, juris).

[63] Lasst sich eine — wenn auch geringe — Erfolgsaussicht be-
jahen, muss der Rechtsanwalt zwar auf die erheblichen Risiken
hinweisen, darf aber in Betracht ziehen und muss mit dem
Mandanten erortern, ob bei der Rechtsschutzversicherung um
Deckungsschutz nachgesucht werden soll. Denn es entspricht
dem Erfahrungswissen, dass ein Mandant eher bereit ist, sich
auf einen Rechtsstreit ungewissen oder zweifelhaften Aus-
gangs einzulassen, wenn das Kostenrisiko herabgemindert ist.
Ist das Kostenrisiko durch eine (versicherungs-)rechtlich ein-
wandfrei herbeigefiihrte und daher bestandsfeste Deckungs-
zusage sogar weitestgehend ausgeschlossen, kdnnen schon
ganz geringe Erfolgsaussichten den Mandanten dazu veran-
lassen, den Rechtsstreit zu fiihren oder fortzusetzen (vgl. BGH,
Urteil vom 16. September 2021 — IX ZR 165/19—, Rn. 38, juris).

2.1

[64] Gemessen an diesen Grundsatzen hatte der Beklagte der
Kldgerin nicht von der Einlegung der Berufung abraten diirfen,
sondern hatte sie hinreichend (iber die Erfolgsaussichten auf-
kldren und gegen das Urteil des Landgerichts Monchenglad-
bach Berufung einlegen miissen.
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[65] Nach Auffassung der Kammer hétte die Einlegung einer
Berufung gegen das Urteil des Landgerichts Monchengladbach
nicht nur geringe Erfolgsaussichten gehabt.

[66] Entgegen der Entscheidung des Landgerichts Moncheng-
ladbach war der von dem Beklagten verfasste und eingereichte
Schlichtungsantrag geeignet, die Verjahrung der Anspriiche
der Klagerin zu hemmen, obwohl diesem keine Anlagen bei-
gefiigt worden sind.

[67] Im Einzelnen:

[68] Der am 30.12.2015 eingegangene Schlichtungsantrag ge-
niigt den nach § 204 Abs. 1 Nr. 4 BGB geltenden Formerfor-
dernissen und war deswegen auch geeignet, die Verjahrung
der klagerischen Anspriiche zu hemmen.

[69] In welcher Form ein solcher Giiteantrag zu stellen ist, rich-
tet sich nach den fiir die Tatigkeit der jeweiligen Giitestelle
maBgeblichen Verfahrensvorschriften (vgl. BGH, Urteil vom 9.
November 2007 — V ZR 25/07 —, Rn. 12, juris).

[70] § 3 Abs. 1 S. 2 der damaligen Verfahrensordnung fiir die
Schlichtung von Kundenbeschwerden im deutschen Bankge-
werbe forderte die Beifligung der notwendigen Unterlagen.

[71] Dabei ist der verwendete Begriff der ,notwendigen Un-
terlagen” weit auszulegen. Denn der Sinn und Zweck der Vor-
schrift der Verfahrensordnung ist die hinreichende Individuali-
sierung des Sachverhalts. Entscheidend ist fiir die
Kundenbeschwerdestelle, dass der von dem Antragsteller gel-
tend gemachte Anspruch durch seine Kennzeichnung von an-
deren Anspriichen so unterschieden und abgegrenzt werden
kann, dass er Grundlage fiir einen Schlichtungsspruch sein
kann.

[72] Wann diesen Anforderungen Geniige getan ist, kann nicht
allgemein und abstrakt festgelegt werden, vielmehr hangen
Art und Umfang der erforderlichen Angaben im Einzelfall von
dem zwischen den Parteien bestehenden Rechtsverhaltnis und
der Art des Anspruchs ab (vgl. BGH, Urteil vom 18. Juni 2015
— 1l ZR 198/14 —, BGHZ 206, 41-52, Rn. 19 ff.).

[73] Aus diesem Grund fallen unter den Begriff ,notwendige
Unterlagen” solche, die konkret erforderlich sind, um den gel-
tend gemachten Anspruch hinreichend zu individualisieren.
Diese Anforderung ist aber nicht gleichzusetzen mit der Not-
wendigkeit der Vorlage aller Unterlagen, denn wenn — wie hier
— der Schlichtungsantrag so umfangreich und detailliert ist,
dass es dem Ombudsmann maglich ist, dass Verfahren bis zu
einem ,Schiedsspruch” zu betreiben, dann kann das Einrei-
chen weiterer Unterlagen nicht gefordert werden, da der An-
spruch bereits hinreichend individualisiert ist und weitere Un-
terlagen gerade nicht ,notwendig” sind.

[74] Eine andere Bewertung ware nur dann gerechtfertigt,
wenn der Verfahrensordnung entweder zu entnehmen gewe-
sen ware, dass alle Unterlagen beizufiigen sind, oder aber kon-
kret zu fordernde Unterlagen benannt gewesen waren. Das ist
hier aber gerade nicht der Fall.
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[75] Angesichts der vorstehenden Ausfiihrungen hatte der Be-
klagte der Kldgerin nicht von der Einlegung der Berufung ab-
raten und von der Einholung einer Deckungsschutzzusage ab-
sehen diirfen.

[76] Die Klagerin hat konkret dargetan, dass der Beklagte ihr
nach Erhalt des Urteils davon abgeraten habe, das Berufungs-
verfahren durchzufiihren und ihr telefonisch mitgeteilt habe,
dass keine Erfolgsaussichten bestiinden, weshalb es sich nicht
lohne, einen Kostendeckungsantrag bei der Rechtsschutzver-
sicherung zu stellen.

[77] Dem ist der Beklagte nicht entgegengetreten. Insoweit ist
auch zu beriicksichtigen, dass dem im Regresswege in An-
spruch genommenen Rechtsanwalt eine sekundare Darle-
gungslast trifft.

[78] Grundsatzlich muss der Mandant die behauptete Pflicht-
verletzung des Rechtsanwalts mit der erforderlichen Substanz
darlegen und gegebenenfalls beweisen. Kommt der Mandant
dem nach, darf sich der Rechtsanwalt aber nicht damit begnii-
gen, eine Pflichtverletzung zu bestreiten oder ganz allgemein
zu behaupten, er habe den Mandanten ausreichend unterrich-
tet. Vielmehr muss er den Gang der Besprechungen im Einzel-
nen schildern und nahere und konkrete Angaben dazu ma-
chen, welche Belehrungen und Ratschldge er erteilt hat (vgl.
BGH, Urteil vom 5. Februar 1987 — IX ZR 65/86 —, Rn. 17, juris
; OLG Celle, Urteil vom 25. November 2009 — 3 U 147/09 —,
Rn. 30, juris). Hinsichtlich der Besprechung und dem Abraten
von der Berufung erfolgt beklagtenseits kein Vortrag.

3.
[79] Das Verschulden des Beklagten wird gemaB § 280 Abs. 1
S. 2 BGB vermutet.

4.

[80] Infolge des Abratens von der Berufung ist der Kldgerin ein
Schaden in Hohe von 24.445,07 € entstanden.

4.1

[81] Der Anwalt, der wegen der Verletzung vertraglicher
Pflichten Schadensersatz schuldet, hat den Auftraggeber nach
§ 249 BGB so zu stellen, wie er bei Beachtung der anwaltli-
chen Sorgfalt stiinde (vgl. BGH, Urteil vom 07. Februar 2008 —
IX ZR 149/04, Rn. 24, juris). Voraussetzung einer Haftung ist
neben dem Bestehen einer Pflichtverletzung, dass der Schaden
nicht eingetreten ware, wenn der anwaltliche Berater sich
pflichtgemaB Verhalten hatte (vgl. G. Fischer/Vill/D. Fi-
scher/Rinkler/Chab, Handbuch der Anwaltshaftung/4.Aufl., § 5
Rdz. 3 ff.). Danach muss die tatsachliche Vermdgenslage der-
jenigen gegeniibergestellt werden, die sich ohne den Fehler

des rechtlichen Beraters ergeben hatte. Das erfordert einen
Gesamtvermdogensvergleich, der alle von dem haftungsbe-
griindenden Ereignis betroffenen finanziellen Positionen um-
fasst (vgl. BGH, Urteil vom 07. Februar 2008 — IX ZR 149/04 —
, Rn. 24, juris). Hierbei ist grundsatzlich die gesamte Schadens-
entwicklung bis zur letzten miindlichen Verhandlung in den
Tatsacheninstanzen in die Schadensberechnung einzubezie-
hen (vgl. BGH, Urteil vom 07. Februar 2008 — IX ZR 149/04 —,
Rn. 24, juris). Es geht bei dem Gesamtvermdgensvergleich
nicht um Einzelpositionen, sondern um eine Gegeniiberstel-
lung der hypothetischen und der tatsachlichen Vermégenslage
(vgl. BGH, Urteil vom 07. Februar 2008 — IX ZR 149/04 —, Rn.
24, juris).

[82] Der fiir den Ursachenzusammenhang zwischen der
Pflichtwidrigkeit und dem Schaden zu erbringende Nachweis
obliegt nach den auch hier anzuwendenden allgemeinen Re-
geln demjenigen, der Schadensersatz verlangt, denn es han-
delt sich um eine anspruchsbegriindende Voraussetzung.

[83] Im Rahmen von Vertragen mit rechtlichen Beratern gilt
allerdings die Vermutung, dass der Mandant sich beratungs-
gemaB verhalten hatte, wenn im Hinblick auf die Interessen-
lage oder andere objektive Umstdnde eine bestimmte Ent-
schlieBung 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 Sicht eines verniinf-
tig urteilenden Mandanten eindeutig eine bestimmte tatsach-
liche Reaktion nahgelegen hatten (vgl. BGH, Urteil vom 16. Juli
2015—1XZR 197/14 —, Rn. 25, juris; BGH, Urteil vom 9. Januar
2020 - IX ZR 61/19 —, Rn. 24, juris).
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[84] Gemessen an diesen Grundsétzen greift hier die Vermu-
tung beratungsgerechten Verhaltens. Gerade vor dem Hinter-
grund, dass das Risiko der Klagerin, im Falle einer Niederlage
die Kosten des Rechtsstreits tragen zu miissen, durch einen
bestehenden Deckungsanspruch aus ihrer Rechtsschutzversi-
cherung herabgemindert gewesen ware, hatte es aus der Sicht
eines verniinftig urteilenden Mandanten nahegelegen, gegen
das Urteil des Landgerichts Monchengladbach Berufung ein-
zulegen.

4.1.2

[85] Hatte der Beklagte Berufung gegen das Urteil des Land-
gerichts Monchengladbach eingelegt, ware ihr ein Schadens-
ersatzanspruch in Hohe von 24.445,07 € zuerkannt worden.

[86] Die Frage, ob die Kldgerin bei sachgemaBer anwaltlicher
Vertretung im Vorprozess obsiegt hatte, ist aus der Sicht des
mit dem Regressanspruch befassten Gerichts zu beurteilen
(BGH Urt. v. 13.06.1996, IX ZR 233/95, BGHZ 133, 110; BGH
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Urt. v. 28.09.2000, IX ZR 6/99, BGHZ 145, 256; BGH Urt. v.
16.06.2005, IX ZR 27/04). Der Regressrichter hat fiir seine ei-
gene Beurteilung von dem Sachverhalt auszugehen, der dem
Gericht bei pflichtgemaBem Verhalten des Anwalts unterbrei-
tet worden ware.

[87] Hinsichtlich der Darlegungs- und Beweislast ist grundsatz-
lich zu beriicksichtigen, dass die Regeln des Ausgangsrechts-
streits auch im Regressprozess anzuwenden sind. Der Rechts-
anwalt tritt insoweit gleichsam in die Rolle der Gegenpartei
des Ausgangsrechtsstreits ein (vgl. BGH, Urt. v. 15.11.2007, IX
ZR 232/03, JurBiiro 2008, 269; OLG Rostock, Urteil vom 05.
Februar 2009 — 3 U 108/08 —, Rn. 18, juris).
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[88] Die Klagerin hatte gegen die S-Bank einen Anspruch auf
Zahlung von Schadensersatz wegen der Verletzung von Pflich-
ten aus dem Anlageberatungsvertrag gemaB §§ 280 Abs.1
BGB in Verbindung mit §§ 611, 675 BGB.

[89] Zwischen der Kldgerin und der S-Bank ist ein Anlagebera-
tungsvertrag nach MaBgabe der §§ 611 ff, 675 ff. BGB zu-
stande gekommen. Es steht nicht im Streit, dass die Klagerin
durch die Mitarbeiterin der S-Bank iiber die streitgegenstand-
liche Anlage beraten worden ist.
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[90] Die S-Bank hat ihre objektive Pflicht im Sinne des § 280
Abs.1 BGB aus dem Vertragsverhaltnis verletzt, indem sie die
Klagerin nicht iiber die abstrakte Moglichkeit der Fondsschlie-
Bung aufgeklart hat.

4.1.41

[91] Der Anlageberater ist zu einer anleger- und objektgerech-
ten Beratung verpflichtet (BGH vom 27.09.2011, Az.: XI ZR
178/10; BGH, WM 2009, 1647; BGH, BGHZ 123, 126). Inhalt
und Umfang der Beratungspflichten hdngen dabei von den
Umstanden des Einzelfalls ab. MaBgeblich sind einerseits der
Wissensstand, die Risikobereitschaft und das Anlageziel des
Kunden und andererseits die allgemeinen Risiken, wie etwa
die Konjunkturlage und die Entwicklung des Kapitalmarktes,
sowie die speziellen Risiken, die sich aus den Besonderheiten
des Anlageobjekts ergeben (BGH vom 27.09.2011, Az.: XI ZR
178/10; BGH, WM 2009, 1647; BGH, BGHZ 123, 126; BGH,
BGHZ 178, 149; BGH, WM 2000, 1441). In Bezug auf das An-
lageobjekt hat sich die Beratung auf diejenigen Eigenschaften
und Risiken zu beziehen, die fiir die jeweilige Anlageentschei-
dung wesentliche Bedeutung haben oder haben konnen. Wah-
rend der Kunde iiber diese Umstédnde richtig, sorgfaltig, zeit-
nah, vollstandig und fiir ihn verstandlich zu unterrichten ist
(BGH vom 27.09.2011, Az.: XI ZR 178/10; BGH, WM 2009,
1647; BGH, BGHZ 123, 126; BGH WM 2000, 1441; BGH WM

2006, 851), muss die Bewertung und Empfehlung des Anlage-
objekts unter Beriicksichtigung der genannten Gegebenheiten
lediglich ex ante betrachtet vertretbar sein. Das Risiko, dass
eine aufgrund anleger- und objektgerechter Beratung ge-
troffene Anlageentscheidung sich im Nachhinein als falsch er-
weist, tragt der Anleger (BGH vom 27.09.2011, Az.: XI ZR
178/10; BGH, WM 2009, 1647; BGH, WM 2006, 851; BGH,
WM 2009, 1647; BGH, WM 2009, 2303). Nach standiger
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes tragt derjenige, der
eine Aufklarungs- oder Beratungspflichtverletzung behauptet,
dafiir die Beweislast. Die mit dem Nachweis einer negativen
Tatsache verbundenen Schwierigkeiten werden dadurch aus-
geglichen, dass die andere Partei die behauptete Fehlberatung
substantiiert bestreiten und darlegen muss, wie im Einzelnen
beraten bzw. aufgeklart worden sein soll. Dem Anspruchsteller
obliegt dann der Nachweis, dass diese Darstellung nicht zu-
trifft (BGH vom 27.09.2011, Az.: XI ZR 178/10; BGH, WM
2009, 1647; BGH, BGHZ 126, 217; BGH, WM 2007, 2351).
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[92] Die S-Bank hat ihre sie aus dem Anlageberatungsvertrag
treffende Pflicht, die Klagerin iiber das Risiko einer Aussetzung
der Anteilsriicknahme aufzukldren, nicht erfiillt.

[93] Die Klagerin hat vorliegend hinreichend substantiiert dar-
getan, dass sie von der Mitarbeiterin der S-Bank (iber keine
Risiken aufgeklart und ihr ein Verkaufsprospekt weder iiber-
reicht noch erldutert worden ist. Daher hatte es dem Beklagten
oblegen sekundar zu der erfolgten Anlageberatung vorzutra-
gen.

[94] Der Beklagte hat dagegen nicht dargelegt, wie im Einzel-
nen beraten bzw. aufgeklart worden sein soll. Soweit der Be-
klagte im hiesigen Rechtsstreit bestreitet, dass der Klagerin
das Verkaufsprospekt nicht iibergeben worden sei, ware allein
die Ubergabe dieses Prospekts auch nicht geeignet, um die der
S-Bank obliegende Pflicht zur Aufklarung iiber die Mdglichkeit
der Riicknahmeaussetzung zu erfiillen. Die Ubergabe eines
mehr als 70seitigen Prospekts ohne ausdriicklichen Hinweis
auf die fiir die konkrete Anlageentscheidung relevanten Risi-
kohinweise ist nicht geeignet, die Unvollstandigkeit eines Auf-
kldrungsgesprachs zu beseitigen (vgl. OLG Frankfurt, Urteil
vom 13. Februar 2013 — 9 U 131/11 —, Rn. 35, juris). Unklar
bleibt auch, wann der Verkaufsprospekt {ibergeben worden
sein soll und was im Zuge dessen besprochen worden ist. Der
Beklagte stiitzt seine Verteidigung vielmehr darauf, dass eine
Rechtspflicht zur Aufklarung Gber das Risiko der Aussetzung
der Anteilsriicknahme bei einem Mischfonds zum damaligen
Zeitpunkt nicht bestanden habe.

[95] Nach Auffassung der Kammer hatte die S-Bank iiber die
Madglichkeit einer Aussetzung der Anteilsriicknahme aufklaren
miissen.
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[96] Der Bundesgerichtshof hat durch Urteil vom 29. April
2014 (Az. X ZR 130/13 —, BGHZ 201, 55-65) entschieden, dass
eine Bank, die den Erwerb von Anteilen an einem offenen Im-
mobilienfonds empfiehlt, den Anleger ungefragt iber die
Maoglichkeit einer zeitweiligen Aussetzung der Anteilsriick-
nahme aufkldren muss.

[97] Denn kennzeichnend fiir requlierte Immobilien-Sonderver-
mdogen ist, dass die Anleger gemal3 § 37 Abs.1 InvG aF, (nun-
mehr § 187 Abs.1 Nr. 1 KAGB) ihre Fondsanteile grundsatzlich
jederzeit liquidieren und deren Riickgabe zu einem in § 23
Abs.2S.3,§79 Abs. 3 S.1i.V.m. § 79 Abs.1 InvG a.F. gere-
gelten Riicknahmepreis an die Kapitalgesellschaft verlangen
kénnen. Von diesem Grundsatz macht § 81 InvG aF eine Aus-
nahme. Danach wird der Kapitalanlagegesellschaft bei nicht
ausreichender Liquiditdt das Recht eingerdumt, die Riick-
nahme der Anteile voriibergehend zu verweigern mit der
Folge, dass die Anleger ihre Fondsanteile nicht mehr zu dem
gesetzlich bestimmten Riicknahmepreis zuriickgeben kénnen.

[98] Eine Verpflichtung der Bank zur Aufkldrung iber dieses
Risiko besteht, weil das dem Anleger kraft Gesetzes gemal3
§ 37 Abs. 1 InvG aF gemachte Versprechen, seine Investitio-
nen in einen offenen Immobilienfonds jederzeit durch die
Riickgabe seiner Anteile an die Kapitalanlagegesellschaft zu
einem gesetzlich bestimmten Riicknahmepreis liquidieren zu
kénnen, bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 81 InvG aF
nicht eingehalten wird.

[99] Ob es bereits zum Beratungszeitpunkt konkrete Anhalts-
punkte fiir eine bevorstehende Aussetzung der Anteilsriick-
nahme gab, ist dabei fiir das Bestehen der Aufklarungspflicht
ohne Bedeutung, da es fiir die Entscheidung des Anlegers auch
ohne konkrete Anhaltspunkte von wesentlicher Bedeutung
sein kann, dass er dieses Risiko wahrend der gesamten Inves-
titionsphase iibernimmt (vgl. BGH, Urteil vom 29. April 2014 —
XI'ZR 130/13 —, BGHZ 201, 55-65, Rn. 22).

[100] Diese Grundsatze gelten nicht nur — wie in dem vom
Bundesgerichtshof entschiedenen Fall — fiir Investitionen in of-
fene Immobilienfonds, sondern auch fiir den von der Klagerin
erworbenen Dachfonds, der {iberwiegend in offene Immobili-
enfonds investiert, weil dieser in gleicher Weise dem beschrie-
benen Aussetzungsrisiko unterliegt (vgl. OLG Diisseldorf, Ur-
teil vom 6. November 2015 — I-7 U 160/13 —, Rn. 40, juris).
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[101] Das Verschulden der S-Bank wird gemaB § 280 Abs.1S.2
BGB vermutet.

4.1.6

[102] Durch die fehlerhafte Anlageberatung ist der Klagerin
ein Schaden in Hohe des klageweise geltend gemachten Be-
trags von 24.445,07 € entstanden, den der Beklagte Zug um
Zug gegen Ubertragung der streitgegensténdlichen Anteile zu
ersetzen hat.

4.1.6.1

[103] Die pflichtwidrige Beratung ist auch fiir den so entstan-
denen Schaden kausal geworden. Die Kldgerin kann sich inso-
weit auf die Vermutung des aufklarungsrichtigen Verhaltens
berufen (vgl. BGH, Urteil vom 8. Mai 2012 — XI ZR 262/10 —,
BGHZ 193, 159-183, Rn. 28), d.h. es wird vermutet, dass die
Kldgerin bei ordnungsgemalBer Beratung die Anlageentschei-
dung verniinftigerweise nicht getroffen hatte. Anhaltspunkte,
die die Vermutung entkraften wiirden, sind von dem Beklagten
weder vorgetragen noch ersichtlich.

4.1.6.2

[104] Die Kldgerin hat in dem hier streitgegenstandlichen Zeit-
raum insgesamt 76.794,97 € investiert. Sie hat Ausschiittun-
gen in Hohe von 51.866,28 € erhalten, sodass sich hieraus so-
gar ein Schaden in Hohe von 24.928,69 € ergibt.

[105] Auch der Einwand des Beklagten, dass sich aus dem Ab-
wicklungsbericht der [...] zum [...] vom 05. Februar 2018
erbe, dass bis zum 05.02.2018 77,6 % realisiert worden sind,
greift nicht durch, weil der Abwicklungsbericht schon nicht
den Riickschluss darauf zuldsst, dass die Klagerin tatsachlich
weitere Ausschiittungen erhalten hat.

4.1.6.3
[106] Einen Anspruch auf entgangenen Gewinn in Hohe von
5.526,25 € steht der Klagerin dagegen nicht zu.

[107] Dafiir, dass und in welcher Hohe ihm durch das schadi-
gende Ereignis ein solcher Gewinn entgangen ist, ist der Ge-
schadigte darlegungs- und beweispflichtig. Die Wahrschein-
lichkeit einer Gewinnerzielung im Sinne von § 252 BGB auf
Grund einer zeitnahen alternativen Investitionsentscheidung
des Geschadigten und deren Umfang kann nur anhand seines
Tatsachenvortrages dazu beurteilt werden, fiir welche kon-
krete Form der Kapitalanlage er sich ohne das schadigende Er-
eignis entschieden hatte (BGH, Urteil vom 24. 04. 2012, AZ. XI
ZR 360/11, Rn. 13, zitiert nach beck-online).

[108] Diesen Anforderungen geniigt der Vortrag der Kldgerin
nicht. Vielmehr verweist die Kldgerin lediglich auf den Schrift-
satz an das Landgericht Monchengladbach vom 13.04.2017,
ohne diesen vorzulegen.
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41.7
[109] Der Anspruch der Klagerin war auch nicht verjahrt.

[110] Fiir die hier streitgegenstandlichen Anlagen gilt die Re-
gelverjahrungsfrist des § 195 BGB, die gemaB § 199 Abs. 1
BGB mit Schluss des Jahres beginnt, in dem der Anspruch ent-
standen ist und der Glaubiger von den den Anspruch begriin-
denden Umsténden Kenntnis erlangt. Die Klagerin hat im Jahr
2012 Kenntnis von den den anspruchsbegriindenden Umstan-
den Kenntnis erhalten, weil sie zu diesem Zeitpunkt von der
SchlieBung des [ ...] erfahren hat.

[111] Wie bereits ausgefiihrt, ist die Verjahrung vor Ende des
Jahres 2015 durch den ausreichend individualisierten Schlich-
tungsantrag bei der Kundenbeschwerdestelle des Bundesver-
bandes deutscher Banken e.V. gehemmt worden (§ 204 Abs.1
Nr. 4a BGB).

5.
[112] Der zuerkannte Zinsanspruch folgt aus §§ 291, 288
Abs.1 BGB.

6.

[113] Die mit dem Klageantrag zu 3) verfolgten vorgerichtli-
chen Anwaltskosten sind als Schaden im Sinne der §§ 249 ff.
BGB zu erstatten (vgl. Palandt/Griineberg, 80. Auflage, § 249
Rn. 57). Der von der Klagerin geltend gemachte Gebiihrenan-
spruch in Hohe von 727,09 € richtet sich nach dem begriinde-
ten Ersatzbetrag in Hohe von 24.445,07 € (0,75 Geschaftsge-
biihr, 20,00 € Auslagenpauschale, 19 % MwSt).

[114] Die Kldgerin hat den Ersatzanspruch im Hinblick auf die
vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten zuldssigerweise im
Wege der gewillkiirten Prozessstandschaft geltend gemacht.
Inhaberin der Erstattungsanspriiche ist nach § 86 VVG die
[...]-Rechtsschutzversicherung. Diese und die Klagerseite ha-
ben jeweils ein schutzwiirdiges rechtliches Interesse an der
Prozessfiihrung. Der Beklagte ist durch die Prozessfiihrung im
Rahmen gewillkiirter Prozessstandschaft auch nicht unzumut-
bar in seinen schutzwiirdigen Belangen beeintrachtigt. Nach
dem unbestrittenen Vortrag der Klagerin hat die Rechtsschutz-
versicherung sie ausdriicklich zur Prozessfiihrung im eigenen
Namen ermachtigt.

[115-116] (...)

Haftung des Treuhandkommanditisten

= Insolvenzrechtsstreit

= Pflichten eines Treuhandkommanditisten
= Kein Kontakt zu Anlegern

= Haftungsfreizeichnung

= Risiken des Finanzierungskonzepts

= Verjdhrung

(KG Berlin, Urt. v. 23.6.2020— 14 U 118/17)

Leitsatz (der Redaktion)
Zur Haftung des Treuhandkommanditisten gegeniiber
Anlegern.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Parteien streiten um Schadensersatz im. Zusammen-
hang mit einer Beteiligung des Klagers an der ... (im Folgen-
den: Fondsgesellschaft) iiber die Beklagte zu 1. als Treuhand-
kommanditistin. Der Beklagte zu 2. ist der Sachwalter in dem
Insolvenzverfahren iber das Vermdgen der Beklagten zu 1.,
die Beklagte zu 3. ist die Vermdgensschadenhaftpflichtversi-
cherung der Beklagten zu 1.

[2] Der Klager beteiligte sich am ... mit einer Nominaleinlage
in Hohe von 20.000,00 EUR zuziiglich 600,00 EUR Agio an der
Fondsgesellschaft. Er beendete seine Beteiligung mit Wirkung
zum 31. Dezember 2014.

[3] Mit Beschluss vom 01. April 2018 er6ffnete das Amtsge-
richt Charlottenburg — ...- das Insolvenzverfahren iiber das
Vermdgen der Beklagten zu 1. Die Eigenverwaltung wurde an-
geordnet. Der Kldger meldete mit Schreiben vom 15. Juni 2018
bei dem Beklagten zu 2. seine Insolvenzforderungen, Kosten
und Zinsen zur Insolvenztabelle an (Anlagenkonvolut K 43). Im
Priiftermin vom 17. Oktober 2018 bestritt der Beklagte zu 2.
die angemeldete Forderung, die Beklagten zu 1. und 3. erho-
ben Widerspruch (Anlage K 48).

[4] Wegen der Einzelheiten des unstreitigen und streitigen Vor-
bringens der Parteien sowie der erstinstanzlich gestellten An-
trage wird gemaB § 540 Abs. 1 ZPO auf die Feststellungen in
der angefochtenen Entscheidung verwiesen. Erganzend ist
auszufiihren:

[5] Das Landgericht hat der Klage gegen die zunachst nur in
Anspruch genommene Beklagte zu 1. im Wesentlichen statt-
gegeben. Der Kldger habe einen Anspruch auf Schadensersatz
aus §§ 311 Abs. 2, 380 Abs. 1 BGB aufgrund biirgerlich-recht-
licher Prospekthaftung im weiteren Sinne. Die Beklagte zu 1.
habe schon als Vertragspartnerin des Treuhandvertrages die
Pflicht getroffen, die kiinftigen Treugeber (iber alle wesentli-
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chen Punkte aufzuklaren, die fiir deren zu iibernehmende mit-
telbare Beteiligung von Bedeutung gewesen seien. Der Haf-
tungsausschluss nach § 2 und § 13

[6] des Treuhandvertrags sei unwirksam: Der Klager sei un-
streitig auf Grundlage des Prospekts beraten worden, so dass
davon auszugehen sei, dass sich fehlerhafte Prospektangaben
in dem Beratungsgesprach fortgesetzt hatten. Der Emissions-
prospekt sei in mehrfacher Hinsicht fehlerhaft bzw. unvollstan-
dig. Er klare u.a. nicht hinreichend iiber die mit der Begebung
der Inhaberschuldverschreibung verbundenen Risiken auf. Die
Beklagte zu 1. habe die Pflichtverletzung nach § 280 Abs. 1
Satz 1 und 2 BGB zu vertreten. Sie sei kausal fiir die Zeichnung
der Anlage gewesen. Die Vermutung der Kausalitdt habe die
Beklagte nicht widerlegt. Die Beklagte berufe sich zu Unrecht
auf Verjahrung. Der Kldger habe nach § 249 Abs. 1 BGB einen
Anspruch auf Erstattung des eingezahlten Betrages in Hohe
von 10.000,00 EUR sowie des fiir den Riickkauf der Inhaber-
schuldverschreibung aufgewandten Betrages in Hohe von
388,88 EUR. Der Zinsanspruch ergebe sich aus §§ 286, 288,
291 BGB. Im Rahmen des Schadensausgleichs habe der Klager
einen Anspruch auf Freistellung von der Inanspruchnahme auf
das negative Auseinandersetzungsguthaben von 3.817,40
EUR. Zudem habe der Kldger im tenorierten Umfang einen An-
spruch auf Feststellung einer Freistellungsverpflichtung der
Beklagte zu 1.

[7] Hiergegen richtet sich die Beklagte zu 1. mit ihrer Berufung
und erstrebt unter Abdnderung des Urteils die Klageabwei-
sung insgesamt. Der Prospekt weise keine Prospektfehler auf.
Sie sei auch nicht passivlegitimiert, denn sie sei nicht Griin-
dungskommanditistin. Die Gesellschaft sei am 04. Marz 2005
ohne ihre Beteiligung gegriindet worden. Ihre Beteiligung sei
erst am 02. November 2005 erfolgt. Erganzend beruft sie sich
auf Verjahrung. Es sei absolute Verjahrung nach §§ 199 Abs. 3
Nr. 1, 200 BGB eingetreten.

[8] Mit Klageschrift vom 21. April 2015, beim Landgericht
Miinchen | eingegangen am 23. August 2015, der Beklagten
zu 1. zugestellt am 27. Mai 2015, hat der Klager von der Be-
klagten zu 1. Schadensersatz gefordert. Das Landgericht Miin-
chen hat den Rechtsstreit mit Beschluss vom 09. September
2015 an das Landgericht Berlin verwiesen. Mit Beschluss vom
14. November 2016 hat das Landgericht das Ruhen des Ver-
fahrens angeordnet. Mit Schriftsatz vom 29. Marz 2017 hat
der Klager das Verfahren wiederaufgenommen. Nach der Un-
terbrechung des Verfahrens wegen der Eréffnung des Insol-
venzverfahrens hat der Kldger mit Schriftsatz vom 25. Septem-
ber 2019 das Verfahren wiederaufgenommen und die Klage
auf die Beklagten zu 2. und 3. erweitert. Er verfolgt sein Kla-
gebegehren dergestalt weiter, dass er u.a. die Feststellung sei-
ner Anspriiche zur Insolvenztabelle begehrt.

[9] Die Beklagte zu 1. ist der Auffassung, der Feststellungs-
klage fehle wegen § 179 InsO ihr gegeniiber das Rechtsschutz-
bediirfnis.

[10] Der Beklagte zu 2 meint, er konne wegen insolvenzrecht-
licher Pflichten beziehungsweise-wegen moglichen Obliegen-
heitsverletzungen gegeniiber der Beklagten zu 3. inhaltlich
nicht vortragen. Mit den Beklagten zu 1. und 3. bestehe jedoch
eine notwendige Streitgenossenschaft.

[11] Die Beklagte zu 3. schlieBt sich den Ausfiihrungen der Be-
klagten zu 1. an. Der Klageantrag zu 2. sei bereits unzuldssig.
Dariiber hinaus stehe dem Kldger nach Aufnahme des -Verfah-
rens eine Feststellung der Kosten zur Insolvenztabelle ohnehin
nicht zu, da er anderenfalls bereichert sei.

[12-13] Die Beklagte zu 1. beantragt, (...)

[14] Die Beklagte zu 2. stellt keinen eigenen Antrag.
[15-16] Der Beklagte zu 3. beantragt, (...)

[17-20] Der Klager beantragt sinngemaB, (...)

[21] Mit Beschluss vom 23. Juni 2020 hat der Senat den
Rechtsstreit hinsichtlich des von dem Klager mit dem Klagean-
trag zu 3. geltend gemachten Anspruchs gegen die Beklagte
zu 3. abgetrennt; das Kammergericht hat sich auf den Hilfsan-
trag des Klagers beziiglich des Klageantrags zu 3. fiir ortlich
unzustandig erklart und den Rechtsstreit insoweit an das ort-
lich zustandige Landgericht K6In verwiesen.

[22] Der Klager verteidigt das angefochtene Urteil unter Ver-
tiefung seines Vorbringens als zutreffend. Die Beklagte zu 1.
hafte fiir die von ihm geltend gemachten Prospektfehler als
Treuhandkommanditistin und als Treuhanderin. Der Prospekt
weise von der Beklagten zu 1. zu vertretene Fehler auf. Diese
hafte fiir den eingetretenen Schaden, auch wenn sie tatsach-
lich keine eigenen Anteile an dem Fonds gehalten habe. Seine
Anspriiche seien nicht verjahrt.

[23] Von einer weiteren Darstellung des Sachverhalts wird ge-
maB den §§ 540 Abs. 2, 313a Abs. 1 Satz 1 ZPO i.V.m. § 544
ZPO abgesehen.

Aus den Griinden:

[24] Die gemal3 § 511 Abs. 1, 2 Nr. 1 ZPO statthafte Berufung
der Beklagten zu 1. ist gemal3 §§ 517, 519, 520 Abs. 1, 2 ZPO
form- und fristgerecht eingelegt und begriindet worden. In der
Sache hat die Berufung der Beklagten zu 1. im Wesentlichen
keinen Erfolg.
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[25] Der Antrag zu Ziffer 1. ist zuldssig und weitgehend be-
griindet, der Antrag zu 2. ist unzulassig.

[26] 1. Der Feststellungsantrag zu 1. des Klégers ist zuldssig.

[27] a) Das Feststellungsinteresse folgt aus §§ 179 Abs. 1, 184
Abs. 1 InsO. Danach kann eine zur Insolvenztabelle angemel-
dete Forderung, die bestritten geblieben beziehungsweise ge-
gen die Widerspruch erhoben worden ist, vom Glaubiger durch
Feststellungsklage gerichtlich verfolgt werden,

[28] b) Die infolge der Verfahrenserdffnung notwendige Um-
stellung von einer Leistungsklage in eine Klage auf Feststel-
lung der Forderung zur Insolvenztabelle ist wegen einer , spa-
ter eingetretenen Veranderung" gemaB §264 Nr.3 ZPO
zulassig und lasst die Identitdt des geltend gemachten An-
spruchs unberiihrt (BGH, Beschluss vom 31. Oktober 2012 - llI
ZR 204/12, NJW 2012, 3725-3728, nach juris, Rn. 22 m.w.N.).

[29] c) Entgegen der Ansicht der Beklagten zu 1. fehlt dem
Kldger ihr gegeniiber nicht das Rechtsschutzbediirfnis. Nach
§ 283 Abs. 1 Satz 2 InsO gilt eine Forderung, die der Schuldner
bestritten hat, als nicht festgestellt. Der Kldger muss deshalb
die Feststellung der Forderung gegeniiber der Beklagten zu 1.
betreiben.

[30] d) Die Aufnahme des nach § 240 ZPO unterbrochenen
Rechtsstreits gegen die bisher nicht am Rechtsstreit beteiligten
Beklagten zu 2. und 3. war zuldssig. Aufnahmegegner ist der
Bestreitende, wenn der Glaubiger die Feststellung betreibt.
Der Bestreitende tritt an Stelle des Schuldners in den aufge-
nommenen Rechtsstreit ein (BGH, Beschluss vom 31. Oktober
2012 - 11 ZR 204/12, NJW 2012, 3725-3728, nach juris, Rn. 10;
Greger in Zoller, ZPO, 33. Aufl. 2020, § 240 Rn. 15; Sinz in
Uhlenbruck, InsO, 15. Aufl. 2019, § 180 Rn. 22). Der Bestrei-
tende ist an die bisherigen Prozessergebnisse gebunden (BGH,
Beschluss vom 31. Oktober 2012 - 1ll ZR 204/12, NJW 2012,
3725-3728, nach juris, Rn.11; Sinz in Uhlenbruck, InsO, 15.
Aufl. 2019, § 180 Rn. 22).

[31] Dem Eintritt des widersprechenden Insolvenzglaubigers in
den Rechtsstreit steht im Falle eines Berufungsverfahrens auch
nicht entgegen, dass ein gewillkiirter Parteiwechsel im Beru-
fungsverfahren nicht zulassig ist. Die Regeln der ZPO betref-
fend den gewillkiirten Parteiwechsel sind im Fall der Auf-
nahme des Rechtsstreits gemaB § 180 Abs.2 InsO nicht
anwendbar. Vielmehr folgt aus der besonderen, durch die
Bestimmungen der §§ 179 ff. InsO begriindeten prozessualen
Verflechtung von anhangigem Zivilprozess einerseits und In-
solvenzverfahren andererseits, dass die Aufnahme eines
Rechtsstreits gegen eine bisher nicht daran beteiligte Person
auch dann zulassig ist, wenn ein gewillkiirter Parteiwechsel
unzuldssig ware. Nach § 180 Abs. 2 InsO ist die Feststellung

durch Aufnahme des Rechtsstreits zu betreiben. Die Feststel-
lung kann aber vom Glaubiger der Forderung gemaB § 179
Abs. 1 InsO nur gegen den Bestreitenden betrieben werden.
Verfolgt der Bestreitende gemaB §§ 179 Abs. 2, 180 Abs. 2.
InsO seinen Widerspruch, so kann dies ebenfalls nur im Wege
seines Eintritts in den anhdngigen Rechtsstreit erfolgen (BGH,
Beschluss vom 31. Oktober 2012 - 1ll ZR 204/12, NJW 2012,
3725-3728, nach juris, Rn. 12).

[32] Die Inanspruchnahme der drei Beklagten in einem Rechts-
streit ist vorliegend geboten, weil es-sich bei den Beklagten
hinsichtlich des Feststellungsantrags zu 1. um eine notwen-
dige Streitgenossenschaft im Sinne des § 62 Abs. 1 Alt. 1 ZPO
handelt. Die Feststellung der Forderung zur Insolvenztabelle
kann nur gegeniiber allen Streitgenossen einheitlich festge-
stellt werden. Im Eigenverwaltungsverfahren wirkt das Urteil
iber das Insolvenzglaubigerrecht gegeniiber dem Schuldner
als Verwalter der Insolvenzmasse sowie gegeniiber dem Sach-
walter und allen Glaubigern, §§ 283 Abs. 1 Satz 1, 270 Abs. 1
Satz 2, 183 Abs. 1 InsO (Sinz in Uhlenbruck, InsO, 15. Aufl.
2019, § 183 Rn. 10; vgl. BGH, Urteil vom 09. Juli 1990 Il ZR
69/89, NJW 1990, 3207-3209, nach juris, Rn. 6; Althammer in:
Zoller, ZPO, 33. Aufl. 2020, § 62, Rn. 33; Dressler in BeckOK,
ZPO, 36. Edition, Stand 01. Marz 2020, § 62 Rn. 10.1).

[33] 2. Der Feststellungsantrag zu Ziffer 2. ist unzuldssig. Dem
Klager fehlt neben dem Feststellungsantrag zu 1. fiir die wei-
tere Feststellungsklage das Feststellungsinteresse nach § 256
Abs. 1 ZPO, da es sich um denselben Streitgegenstand wie im
Insolvenzfeststellungsrechtsstreit handelt.

[34] Im Insolvenzfeststellungsrechtsstreit ist vom Glaubiger
richtigerweise ein Antrag auf Feststellung der angemeldeten
Forderung zur Insolvenztabelle zu stellen (vgl. BGH, Beschluss
vom 29. Juni 1994 - VIII ZR 28/94, NJW-RR 19941 1251-1252,
nach juris, Rn. 3 f.; Sinz in Uhlenbruck, InsO, 15. Aufl. 2019,
§ 179 Rn. 12). Obsiegt der Glaubiger, so werden gegen die
Feststellung erhobene Widerspriiche beseitigt, vgl. § 178
Abs. 1 Satz 1 InsO. Im Falle der Eigenverwaltung muss, anders
als im Falle der Einsetzung eines Insolvenzverwalters, wegen
§ 283 Abs. 1 Satz 2 InsO auch der Widerspruch des Schuldners
durch Klageerhebung nach 179 ff. InsO (vgl. Sinz in Uhlen-
bruck, InsO, 15. Aufl. 2019, § 184 Rn. 2) beseitigt werden. Ent-
sprechend hat der Klager unter Ziffer 1. einen umfassenden
Feststellungsantrag gegen die Schuldnerin als Beklagte zu 1.,
den Sachwalter, als Beklagten zu 2. und die Beklagte zu 3. als
widersprechende Insolvenzglaubigerin gestellt. Wenn jedoch
Widerspriiche bereits durch den Antrag unter Ziffer 1. beseitigt
werden, besteht kein dariiberhinausgehendes Interesse des
Klagers festzustellen, dass die feststellungshindernden Wider-
spriiche und das Bestreiten unbegriindet sind.
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[35] 3. Der Feststellungsantrag zu 1. ist weitgehend begriin-
det. Die von dem Klager angemeldete Forderung ist in Hohe
von 19.439,68 EUR fiir den Ausfall zur Tabelle festzustellen.
Hinsichtlich der weiteren angemeldeten Forderung ist die
Klage abzuweisen.

[36] a) Die Beklagte zu 1. ist dem Klager aufgrund ihrer Stel-
lung als Vertragspartnerin des Treuhandvertrages gemal3
§§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB zum Schadenser-
satz verpflichtet, weil sie den Klager vor dessen Beitritt nicht
ausreichend miindlich aufgeklart bzw. einen Prospektfehler
nicht richtiggestellt hat.

[37] aa) Nach zutreffender Annahme des Landgerichts haftet
die Beklagte zu 1. dem Klager als Treuhandkommanditistin der
Fondsgesellschaft fiir die Verletzung vorvertraglicher Aufkla-
rungspflichten. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs gilt in Fallen der mittelbaren Beteiligung an Fondsgesell-
schaften {iber Treuhandkommanditisten (BGH, Urteil vom 16.
Marz 2017 - 1l ZR 489/16, NJW-RR 2017, 750-754, nach juris,
Rn. 18 - 20):

[38] ,Zu den Pflichten eines Treuhandkommanditisten gehort
es, die Interessen der Treugeber (Anleger) sachverstdndig
wahrzunehmen und alles Erforderliche zu: tun, um deren Be-
teiligung und ihren wirtschaftlichen Wert zu erhalten und zu
mehren, und demgemal alles zu unterlassen, was dieses Ziel
gefdhrden konnte. Der Treuhandkommanditist ist deshalb ge-
halten, sich die Kenntnis (iber die rechtlichen und wirtschaftli-
chen, inshesondere finanziellen, Grundlagen der Gesellschaft
zu verschaffen. Die Beitrittsinteressenten kdnnen erwarten,
vor Abschluss des Treuhandvertrags iber Tatsachen, die fiir
die Beurteilung des Treuguts wesentlich sind, unterrichtet zu
werden (BGH, Urteil vom 24. Mai 1982 - Il ZR 124/81, BGHZ
84, 141, 144 1). Dementsprechend ist in der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs seit langem die Verpflichtung des
Treuhandkommanditisten anerkannt, die Anleger iber alle
wesentlichen Punkte, insbesondere regelwidrige Auffalligkei-
ten der Anlage, aufzuklaren, die ihm bekannt sind oder bei ge-
horiger Priifung bekannt sein miissen und die fiir die von den
Anlegern zu iibernehmenden mittelbaren Beteiligungen von
Bedeutung sind (Senatsurteile vom 13. Juli 2006 - Ill ZR 361/04
NJW-RR 2007, 406 Rn. 9; vom 29. Mai 2008 - Il ZR 59/07,
NJW-RR 2008, 1129 Rn. 8; vom 6. November 2008 Il ZR
231/07, NJW-RR 2009, 329 Rn. 4; vom 12. Februar 2009 - Il
ZR 90/08, NJW-RR 2009; 613 Rn. 8; vom 23. Juli 2009 - Il ZR
323/07, BeckRS 2009, 22724 Rn. 6; vom 22. April 2010 - Il ZR
318/08, WM 2010, 1017 Rn. 7; vom 15. Juli Ill ZR 321/08, WM
2010, 1537 Rn. 9 und vom 12. Dezember 2013 - lIl. ZR 404/12,
WM 2014, 118 Rn. 11; Senatsbeschluss vom 26. November
2015 - 11l ZR 78/15, BeckRS 2015, 20464 Rn. 16; BGH, Urteile
vom 24. Mai 1982 aa0 S. 144 und vom 14. Januar 2002 - Il ZR
40/00, NJW 2002, 1711 Rn. 13).

[39] In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist weiter
anerkannt, dass es als Mittel der Aufklarung geniigen kann,
wenn dem Interessenten statt einer miindlichen Aufkldrung
ein Prospekt iiber die Kapitalanlage {iberreicht wird, sofern
dieser nach Form und Inhalt geeignet ist, die nétigen Informa-
tionen wahrheitsgemaB und vollstdndig zu vermitteln, und er
dem Anlageinteressenten so rechtzeitig vor dem Vertrags-
schluss tibergeben wird, dass sein Inhalt noch zur Kenntnis ge-
nommen werden kann (st. Rspr.; vgl. nur Senatsurteile vom 12.
Dezember 2013 aa0. Rn. 12 und vom 24. April 2014 - Ill ZR
389/12, NJW-RR 2014, 1075 Rn. 9; jeweils mwN). Vollzieht
sich der Beitritt des Treugebers - wie im vorliegenden Fall in
der Weise, dass er mit dem Treuhandkommanditisten einen
Treuhandvertrag schlieBt und diesen bereits in der Beitrittser-
kldrung bevollmachtigt, alle zur Durchfiihrung des rechtswirk-
samen Erwerbs der mittelbaren Kommanditbeteiligung erfor-
derlichen Mitwirkungshandlungen vorzunehmen, trifft den
Treuhdnder im Rahmen der Anbahnung dieses Treuhandver-
haltnisses - unabhangig von der Einschaltung Dritter fiir den
Vertrieb der Anlage - eine eigene Pflicht, unrichtige Prospekt-
angaben von sich aus richtig zu stellen (Senatsurteil vom 13.
Juli 2007 aa0).

[40] Einer vorvertraglichen Aufklarungspflicht war die Be-
klagte auch nicht deshalb enthoben, weil sie mit den Anlegern
nicht in einen personlichen Kontakt trat und ihre Aufgabe als
die einer bloBen Abwicklungs- und Beteiligungstreuhdnderin
verstand. Denn der Beitritt der Klager setzte sowohl das Zu-
standekommen eines Treuhandvertrags mit der Beklagten als
auch die Annahme des Beteiligungsangebots durch die Kom-
plementérin voraus. Ohne die rechtsgeschiftliche Einbindung
der Beklagten war somit ein Beitritt nicht moglich (Senatsur-
teile vom 29. Mai 2008; vom 12. Februar 2009; vom 23. Juli
2009 und vom 22. April 2010; jeweils aa0).”

[41] Vor diesem Hintergrund ist der unstrittig zustande gekom-
mene Treuhandvertrag zwischen dem Klager und der Beklag-
ten zu 1. das relevante Schuldverhdltnis fiir die geltend ge-
machten  Vertraglichen  Schadenersatzanspriiche wegen
verletzter Aufklarungspflichten (unterbliebene miindliche Auf-
kldarung bzw. Richtigstellung fehlerhafter/unzureichender
Prospektangaben) nach MaBgabe der geltend gemachten
Prospektfehler.

[42] Auf die Frage, ob die Beklagte zu 1. wie eine Griindungs-
gesellschafterin zu behandeln ist und deshalb nach den
Grundsatzen der Prospekthaftung im weiteren Sinne haftet,
kommt es nicht an.

[43] Anders als die Beklagte zu 1. meint, stehen der Haftung
fiir etwaige Aufklarungspflichtverletzungen im Zusammen-
hang mit unrichtigen Prospektangaben nicht die Regelungen
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im Treuhandvertrag (dort §§ 2 Nr. 5, 13 Nr. 2) entgegen, wo-
nach die Tatigkeit der Beklagten zu 1. auf die im Treuhandver-
trag zugewiesenen Aufgaben beschrankt sei (§ 2 Nr. 5) und sie
das Beteiligungsangebot sowie Prospekt nicht tiberpriift habe
und bei der Entwicklung der Fondsstruktur nicht beteiligt ge-
wesen sei (§ 13 Nr. 2). Nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs gilt fiir solche Vertragsklauseln in zwischen Anle-
gern  und  Treuhandkommanditisten ~ fir  mittelbare
Fondsbeteiligungen geschlossenen Treuhandvertragen (BGH,
a.a.0. Rn. 30):

[44] ,Die Klausel unterliegt als formularméBige Haftungsfrei-
zeichnung der AGB-rechtlichen Kontrolle. Da es sich nicht um
eine gesellschaftsrechtliche Regelung handelt, ist die Be-
reichsausnahme des § 310 Abs. 4 BGB nicht einschlagig (vgl.
BGH, Urteil vom 9. Juli 200 - Il ZR 9/12, NJW-RR 2013, 1255
Rn. 41). Entgegen der Auffassung der Beklagten kann der
Treuhandkommanditist seine Aufklarungsverpflichtung nicht
eine im Treuhandvertrag enthaltene "Verwahrungserklarung”
ausschlieBen. Derartige Klauseln sind wegen der grundlegen-
den Bedeutung der Aufklarungspflicht fiir den Schutz der In-
vestoren nach § 307 Abs. 1 BGB nichtig. Eine Haftungsfrei-
zeichnung mittels "Verwahrungserklarung”  widerspricht
diametral der Aufgabe des Treuhanders, die kiinftigen Treuge-
ber liber alle wesentlichen Punkte aufzukldren, die fiir die zu
ibernehmende Beteiligung von Bedeutung sind, und benach-
teiligt die Anleger entgegen den Geboten von Treu und Glau-
ben unangemessen (BGH, Urteile vom 14. Januar 2002 - Il ZR
41/00, NJW-RR 2002, 915 und vom 9. Juli 2013 aaO Rn. 42
mwN; s. auch Senatsurteil vom 13. Juli 2006 - 1l ZR 361/04,
NJW-RR 2007, 406 Rn. 9; anders, aber unzutreffend OLG Miin-
chen, WM 2002, 689, 692).”

[45] Im Streitfall sind die von der Beklagten zu 1. in Bezug ge-
nommenen Vertragsklauseln deshalb unwirksam.

[46] bb) Das Landgericht hat ferner zutreffend einen Fehler des
Prospekts angenommen, weil er nur unzureichend iiber die Ri-
siken des Finanzierungskonzepts und der Inhaberschuldver-
schreibung aufgeklart hat.

[47] Der Bundesgerichtshof hat die Fehlerhaftigkeit des streit-
gegenstandlichen Prospekts (Stand 11. Marz 2005, vgl. Anlage
K 5) ausdriicklich bejaht. In der Entscheidung fiihrt er aus
(BGH, Beschluss vom 07. Dezember 2017 Il ZR 542/16, BKR
2018, 267-268, nach juris, Rn. 2 f.):

[48] ,Zu Recht hat das Berufungsgericht die. Fehlerhaftigkeit
des bei den Beitrittsverhandlungen verwendeten Prospekts be-
jaht, soweit darin das besondere, aus dem Finanzierungskon-
zept des Fonds folgende Risiko der Begebung einer Inhaber-
schuldverschreibung (gezielt) verschleiert wird. Durch die

Ausfiihrungen auf S. 56 des Prospekts ("Die Beteiligungsmo-
dalitaten") wird dem durchschnittlichen Anleger der unzutref-
fende Eindruck vermittelt, dass die Zahlungen auf die Inhaber-
schuldverschreibungen durch "abgesicherte Zahlungsstrome
aus der Beteiligung" erfolgten und "weitere Barmittel" sei-
tens des Anlegers zur Bedienung der Beteiligungsfinanzierung
nicht erforderlich seien. Unerwahnt bleibt, dass der Anleger
mit einer Inanspruchnahme aus den Inhaberschuldverschrei-
bungen rechnen muss, wenn diese aus den anteiligen Aus-
schiittungsbetrdagen nicht vollstandig bedient werden kénnen,
weil zum Beispiel die Schuldner der so genannten Distributi-
onsgarantiezahlungen (teilweise) ausfallen oder der Wechsel-
kurs des US-Dollars sinkt. Damit wird das wesentliche Risiko
im Zusammenhang mit der Begebung einer Inhaberschuldver-
schreibung verschwiegen.

[49] Daran vermdgen auch die Hinweise auf S. 46 des Pros-
pekts zu den Wahrungs- und Wechselkursrisiken nichts zu an-
dern. Darin wird lediglich ausgefiihrt, dass Wahrungsschwan-
kungen sich negativ auf die Erlése der Fondsgesellschaft
auswirken konnen und diese und damit letztlich die Anleger
insoweit ein entsprechendes Fremdwahrungs- und Wechsel-
kursrisiko tragen. Dass die Anleger - entgegen den Prospekt-
angaben auf S. 56 - gegebenenfalls weitere erhebliche Barmit-
tel zur Bedienung der Inhaberschuldverschreibungen
aufwenden miissen, wird nicht klargestellt und erschlieBt sich
einem durchschnittlichen Anleger auch nicht bei sorgfaltiger
Prospektlektiire. Die Prospektangaben auf S, 45 zum "Fremd-
finanzierungsrisiko" befassen sich nicht mit dem Risiko, dass
die Inhaberschuldverschreibungen nicht aus den Zahlungsstro-
men der Beteiligung bedient werden konnen, sondern betref-
fen ganz andere Konstellationen (Fehlschlagen der Refinanzie-
rung bzw. Insolvenz der E. P. A. GmbH, vorzeitige
Falligstellung der Inhaberschuldverschreibung auf Grund von
Umstanden, die aus der Sphare des Anlegers kommen)."

[50] cc) Die Beklagte zu 1. hat ihre vorvertragliche Aufkla-
rungspflicht gegeniiber dem Klager schuldhaft verletzt, weil
sie diesen vor dessen Beitritt nicht auf den Prospektfehler hin-
gewiesen hat.

[51] Fiir den obligatorischen Priifungsauftrag beziiglich etwa-
iger Prospektfehler durch den Treuhandkommanditisten gilt
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH, Urteil
vom 16. Mdrz 2017, 1ll ZR 489/161 NJW-RR 2017, 750-754,
nach juris, Rn. 24, 26):

[52] ,Fiir die Beurteilung, ob ein Prospekt unrichtig oder un-
vollstandig ist, ist auf das Gesamtbild abzustellen, das er dem
Anleger unter Beriicksichtigung der von ihm zu fordernden
sorgfaltigen und eingehenden Lektiire vermittelt. ...
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[53] Von einem Treuhandkommanditisten kann erwartet. wer-
den, dass er den bei den Beitrittsverhandlungen verwendeten
Prospekt im Rahmen einer Plausibilititskontrolle dahin Gber-
priift, ob dieser ein in sich schliissiges Gesamtbild iber das Be-
teiligungsobjekt gibt und ob die darin enthaltenen Informatio-
nen, soweit er dies mit zumutbarem Aufwand zu {iberpriifen
in der Lage ist, sachlich richtig und vollstandig sind.”

[54] Der Beklagten zu 1. als sachkundigen Treuh@nderin hat-
ten die dargelegten Unzuldnglichkeiten des Prospekts auffal-
len miissen. Der Bundesgerichtshof fiihrt in seinem Beschluss
vom 07. Dezember 2017 (lll ZR 542/16, BKR 2018, 267-268,
nach juris, Rn. 4) hierzu aus:

[55] .Die Fehlerhaftigkeit des Prospekts war im Rahmen der
geschuldeten Plausibilitatskontrolle fiir die Beklagte bereits
bei der zu fordernden sorgfaltigen Lektiire des Prospektinhalts
erkennbar. Es handelte sich um eine zentrale Frage des gesam-
ten Finanzierungskonzepts. Dementsprechend hatte die Be-
klagte die Augen nicht davor verschlieBen diirfen, dass der
Prospekt dieses fiir sie als erfahrene Treuhandkommanditistin
und Mittelverwendungskontrollerin mit Handen zu greifende
Risiko gezielt verschleierte."

[56] Da sie insoweit aufgrund eigener schuldhafter Pflichtver-
letzung haftet, kommt es auf die Zurechnung fremden Ver-
schuldens der durch den Vertrieb beauftragten Vermittler ge-
mal § 278 BGB nicht an.

[57] dd) Die fehlerhafte Aufklarung war fiir den geltend ge-
machten Schaden in Form der erworbenen Beteiligung kausal.
Die Beklagte zu 1. tragt die Darlegungs- und Beweislast dafiir,
dass der Klager die Beteiligung auch. bei gehoriger Aufklarung
erworben hatte, wozu die Beklagte zu 1. im Streitfall nichts
vorgetragen hat (vgl. BGH, Urteil vom 08. Mai 2012 - XI ZR
262/10, NJW 2012, 2427-2434, nach juris, Rn. 27 1.).

[58] b) Die Anspriiche des Klagers sind nicht verjahrt.

[59] aa) Der Beginn der regelmaBigen Verjahrungsfrist ver-
langt das Vorliegen der subjektiven Voraussetzungen des
§ 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB, das heiBt der Glaubiger muss von den
den Anspruch begriindenden Umstanden und der Person des
Schuldners Kenntnis erlangt haben oder seine diesbeziigliche
Unkenntnis muss auf grober Fahrlassigkeit beruhen. Fiir eine
dahingehende Kenntnis oder grob fahrldssige Unkenntnis
tragt der Schuldner die Darlegungs- und Beweislast (BGH, Ur-
teil vom 22. Juli 2010 - ZR 203/09, NJW-RR 2010, 1623-1625,
nach juris, Rn. 11). Die Beklagte zu 1. hat nicht vorgetragen,
wann der Kldger Kenntnis erlangt hat.

[60] bb) Nach § 199 Abs. 3 .Nr. 1, 200 BGB verjahren Scha-
densersatzanspriiche wegen Vermdgensschaden ohne Riick-
sicht auf die Kenntnis des Geschadigten binnen zehn Jahren
ab ihrer Entstehung. Der Anspruch des Klagers ist mit Beitritt
zur Fondsgesellschaft am 12. September 2005 entstanden.
Seine Klage ging am 07. August 2015 bei Gericht ein und
flihrte damit nach § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB, ZPO Zur Verjah-
rungshemmung. Die Zustellung der Klage am 17. September
2015 erfolgte demnéchst, weil sich der Partei zuzurechnende
Verzégerungen in hinnehmbaren Rahmen halten und eine dem
Klager vorwerfbare Verzogerung von mehr als 14 Tagen nicht
vorliegt (BGH, Urteil vom 10. Juli 2015, V ZR 154/14, NJW
2015, 2666-2667, nach juris, Rn. 6) Die Kostenanforderung
wurde am 29. April 2015 abgesandt, der Vorschuss ging am
15. Mai 2015 ein.

[61] Die Verjahrungshemmung hat nicht geendet. Gemal3
§204 Abs. 2 S. 3 BGB tritt an die Stelle der Beendigung des
Verfahrens die letzte Verfahrenshandlung der Parteien, des
Gerichts oder der sonst mit dem Verfahren befassten Stelle,
wenn das Verfahren dadurch in Stillstand gerat, dass die Par-
teien es nicht betreiben.

[62] Die Beklagte zu 1. kann sich nicht erfolgreich auf einen
Stillstand des Verfahrens zwischen dem Ruhensbeschluss des
Landgerichts vom 14. November 2016 und der Wiederauf-
nahme durch Schriftsatz vom 29. Marz 2017 berufen. Sie hat
mit Schriftsatz vom 07. November 2016 erklart, fiir die Dauer
des Ruhens des Verfahrens auf die Einrede der Verjahrung zu
verzichten, soweit die Anspriiche nicht bereits verjahrt sind.
Die Anspriiche waren - wie bereits ausgefiihrt - zu diesem Zeit-
punkt nicht verjahrt.

[63] Ein Verfahrensstillstand infolge Nichtbetreibens der Par-
teien ist nicht durch die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
iiber das Vermogen der Beklagten zu 1. am 01. April 2018 ein-
getreten. Im Falle der Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber
das Vermdgen einer Partei wird das Verfahren, wenn es die
Insolvenzmasse betrifft, unterbrochen, bis es nach den fiir das
Insolvenzverfahren geltenden Vorschriften aufgenommen
oder das Insolvenzverfahren beendet wird, § 240 S. 1 ZPO.
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs beruht der
Stillstand nicht darauf, dass die Parteien das Verfahren nicht
betrieben hatten, wenn ein Prozess nach §§ 239 bis 245 ZPO
unterbrochen wird, etwa weil {iber das Vermdgen einer Partei
das Insolvenzverfahren erdffnet wird. Diese haben vielmehr
keinen Einfluss auf das weitere Verfahren, solange das Insol-
venzverfahren andauert. Deswegen fallt die Unterbrechung,
die auf einer gesetzlichen Regelung beruht, nicht unter § 204
Abs. 2 Satz 3 BGB (entspricht § 204 Abs. 2 Satz BGB a.F.; BGH,
Urteil vom 17. Dezember 2015 - ZR -143/13, NJW 2016, 1592-
1596, nach juris, Rn. 35 m.w.N.; s. auch Grothe in Miinchener
Kommentar; BGB, 8. Aufl. 2018, § 204 Rn. 81; Peters/Jacoby



171 Glaktuell Nr. 3 / Juni 2023

in Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2019, § 204 Rn. 123;
Schmidt-Rantsch in: Erman, BGB, 16. Aufl. 2017/ § 204 Rn.
54).

[64] Daran andert auch der Umstand nichts, dass der Klager
nach § 86 Abs. 1 Nr. 2 InsO den Rechtsstreit jederzeit hatte
wiederaufnehmen konnen, weil er einen gemaB § 157 WF a.F.
im insolvenzrechtlichen Sinne gemaB 49 ff. InsO abzusondern-
den Schadensersatzanspruch geltend macht. Nach § 240 S. 1
ZPO ist das Verfahren unterbrochen, bis es nach den fiir das
Insolvenzverfahren geltenden Vorschriften aufgenommen
wird. Weder § 240 ZPO noch § 86 InsO beinhalten eine Ver-
pflichtung, den Prozess unmittelbar wiederaufzunehmen. Pro-
zessokonomisch ware eine vorschnelle Aufnahme auch nicht
sinnvoll. Vielmehr muss der Glaubiger seine Forderung zu-
nachst zur Insolvenztabelle anmelden. Wird die Forderung zur
Tabelle festgestellt, tritt Erledigung des unterbrochenen
Rechtsstreits in der Hauptsache ein (Mock in Uhlenbruck, InsO,
15. Aufl. 2019, § 86 Rn. 6).

[65] c) Die Beklagte zu 1. hat den Kldger so zu stellen, als ware
ein Fondsbeitritt nicht erfolgt, § 249 Abs. 1 BGB. Die zutref-
fende Hohe der angemeldeten Hauptforderung von 15.266,28
EUR ergibt sich wie folgt: Der Kldger hat Anspruch auf Erstat-
tung des eingezahlten Betrages in Hohe von 10.000,00 EUR
sowie des fiir den Riickkauf der Inhaberschuldverschreibung
aufgewandten Betrages in Hohe von 388,88 EUR. Hinzu
kommt das negative Auseinandersetzungsguthaben in Hohe
von 3.817,40 EUR. Fiir den vom Landgericht zutreffend teno-
rierten Feststellungsanspruch auf Freistellung insbesondere
von weiteren steuerlichen Nachteilen aus der Zeichnung der
Kommanditeinlage ist nach Auffassung des BGH ein gemaB
§ 45 InsO geschatzter Wert zur Tabelle aufzunehmen (BGH,
Urteil vom 27. Marz 1995 - Il ZR 140/93, NJW 1995; 1750-
1752, nach juris. Rn. 6). Diesen bemisst der Senat mit 10 %
der offenen Einlagenforderung einschlieBlich Agio (hier:
10.600,00. EUR), also mit 1.060,00 EUR. Soweit der Klager
pauschal 5.000,00 EUR angemeldet hat, unterlag die Klage in
Hohe der Zuvielforderung von 3.940,00 EUR der Abweisung.

[66] Die festzustellende Hauptforderung betragt damit
10.000,00 EUR + 388,48 EUR + 3.817,40 EUR + 1.060,00 EUR
= 15.266,28 EUR.

[67] d) Der Anspruch auf Zahlung von ausgerechneten Zinsen
in Hohe von 1222,91,32 EUR aus einem Betrag von
10.388,88,48 EUR fiir den Zeitraum vom 28. Mai 2015 bis zum
31. Marz 2018 ergibt sich aus §§ 286 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 3, 288
Abs. 1, 291 BGB (fiir die unbestrittene Berechnung siehe An-
lagenkonvolut K 44).

[68] e) Dem Klager steht ein prozessualer Kostenerstattungs-
anspruch in Hohe von 3.694,55,66 EUR fiir die in der ersten
Instanz entstandenen Kosten zu.

[69] Der Bundesgerichtshof hat diesbeziiglich ausgefiihrt
(BGH, Beschluss vom 28. Juni 2016 - Il ZR 364/13, NZI 2016,
829-831, nach juris, Rn. 10 f.):

[70] ,Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs be-
steht im Falle der Fortsetzung eines unterbrochenen Rechts-
streits nach § 180 Abs. 2 InsO bei Unterliegen des Insolvenz-
verwalters ein einheitlicher Kostenerstattungsanspruch. Eine
Trennung nach Zeitabschnitten erfolgt innerhalb derselben In-
stanz nicht, so dass der Glaubiger seine Kosten insgesamt als
Masseforderung geltend machen kann (BGH, Beschluss vom
28. September 2006 1X ZB 312/04, ZIP 2006, 2132 Rn. 13 f,;
Beschluss vom 20. Marz 2008 IX ZB 68/06, juris Rn. 4; Urteil
vom 29. Mai 2008 IX ZR 45/07, ZIP 2008, 1441 Rn. 29; Be-
schluss vom 2. Marz 2011 - IV ZR 18/10, juris Rn. 5 f.; s.a. BGH
Beschluss vom 9. Februar 2006 IX ZB 160/04, ZIP 2006, 576
Rn. 15; a.A. MiinchKomm InsO/Schumacher, 3. Aufl., § 85 Rn.
20; Uhlenbruck/Sinz, InsO, 14. Aufl., § 180 Rn. 43 ff. mwN).
Aus § 86 Abs. 2 InsO ergibt sich kein anderes Ergebnis (vgl.
BGH, Beschluss vom 28. September 2006 - IX ZB 312/04, ZIP
2006, 2132 Rn. 12).

[71] Demgegeniiber bestehen die Kostenerstattungsanspriiche
des Klagers fiir die Vorinstanzen nur als Insolvenzforderung.
Die durch den Widerspruch des Beklagten gegen die Feststel-
lung zur Insolvenztabelle veranlasste Aufnahme des Verfah-
rens hatte auf die Kosten der Vorinstanzen keinen Einfluss.
Eine instanziibergreifend einheitliche Behandlung des Kosten-
erstattungsanspruchs als Masseverbindlichkeit ist jedenfalls
im Streitfall, in dem der Rechtsstreit erst wahrend des Nicht-
zulassungsbeschwerdeverfahrens unterbrochen wurde, nicht
geboten. Die Kosten der Vorinstanz werden nicht zu Masse-
verbindlichkeiten aufgewertet, wenn der Insolvenzverwalter
den Prozess erst in der Rechtsmittelinstanz fortfiihrt (HK-
InsO/Kayser, 8. Aufl., § 85 Rn. 60)."

[72] Hinsichtlich der Berechnung der fiir die erste Instanz an-
gemeldeten Kosten wird auf den Kostenfestsetzungsbeschluss
des Landgerichts vom 22. November 2017 verwiesen, wonach
die Beklagte zu 1. dem Kldger 2.899,43 EUR zu erstatten hat.
Diese Kosten sind jedenfalls nicht zu hoch bemessen, da das
Landgericht den Streitwert mit Beschluss vom 20. September
2017 nur auf 15.206,28 EUR festgesetzt hat.

[73] Hinzu kommen Zinsen in Hohe von fiinf Prozentpunkten
iiber dem Basiszinssatz auf 2.899,43 EUR seit dem 27. Oktober
2017 bis zum 31. Marz 2018 in Hohe von 51,06 EUR, so dass
die Kosten insgesamt 2.950,49 EUR betragen.
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[74] Wegen des in Hohe von 1.261,40 EUR angemeldeten Er-
stattungsanspruchs hinsichtlich der Kosten des Berufungsver-
fahrens ist aus den oben aufgefiihrten Griinden keine Insol-
venzforderung festzustellen, weil es sich um eine
Masseverbindlichkeit handelt.

[75] Insgesamt ergibt sich eine Forderung von 15.266,28
EUR.+ 1.222,91 EUR + 2.950,49 EUR = 19.439,68 EUR, die fiir
den Ausfall des Klagers als Absonderungsberechtigter gemaf
§ 52 InsO festzustellen ist.

[76-771 (...)

[78] Die Revision war nicht zuzulassen, weil die Rechtssache
weder grundsatzliche Bedeutung hat noch die Fortbildung des
Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert (§ 543
Abs. 2 S. 1 ZPO). Rechtliche Grundlage der Entscheidung des
Senats sind die insoweit kldrenden Entscheidungen des BGH
zum vorliegenden Fondskomplex (Urteile jeweils vom 09. Mai
2017, Il ZR 344/15 und 345/15, NJW-RR 2017, 930-933 und
HFR 2017, 1073-1074, juris) und die durch Zuriickweisung der
Nichtzulassungsbeschwerde (BGH, Beschluss vom 07. Dezem-
ber 2017 - 1ll ZR 542/16, BKR 2018, 267-268, juris) rechtskraf-
tig gewordene Entscheidung des OLG Miinchen (Urteil vom
06. Juli 2016 - 20 U 1937/16, BeckRS 2016, 12874). Von ihnen
wird nicht abgewichen.

Steuerberaterhaftung

= Anteilsiibertragung einer GbR

= Belehrungspflicht des Steuerberaters

= Entstehung einer Betriebsaufspaltung

= Nachteilige Folgen der Betriebsaufspaltung
(LG Darmstadt. Urt. v. 17.11.2020 — 9 0 335/18)

Leitsdtze (der Redaktion)
1. Der Steuerberater muss den Mandanten iiber die negati-
ven Folgen einer Betriebsaufspaltung belehren.

2. Erfahrt er von einer offenkundigen und ihm erkennbaren
Fehlentscheidung des Mandanten, die zu negativen Fol-
gen fiir ihn fiihren konnen, muss der Steuerberater unge-
fragt dariiber belehren.

3. Kann der entstandene Schaden nicht beziffert werden und
ist die Entwicklung des Schadens noch nicht abgeschlos-
sen, kann eine Feststellungsklage (§ 256 Abs. 1 ZPO) er-
hoben werden.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klager zu 3 — 5 sind die Gesellschafter der Kldgerin zu
1. Die im Jahr 1989 gegriindete Klagerin zu 1 (Gesellschafts-
vertrag gemal Anl. K 7) ist Eigentiimerin des mit einem Ge-
schaftshaus bebauten Grundstiicks [...]. Sie wurde im Jahr
2011 als Eigentiimerin in das Grundbuch eingetragen, davor
waren die Gesellschafter Eigentiimer (Anl. K 3).

[2] Die Raumlichkeiten der genannten Immobilie vermietet die
Kldgerin zu 1 an verschiedene Geschaftskunden, unter ande-
rem an die Klagerin zu 2, die dort seit dem Jahr 1992 ein geo-
technisches Biiro betreibt auf einer vermieteten Grundflache
von 447 m2 (34 % der Gesamtflache).

[3] Gesellschafter der Klagerin zu 2 sind die Klager zu 3-5
durchgehend und unverandert seit dem Jahr 1991.

[4] Zwischen der Kldgerin zu 1 und der A GbR in [...], beste-
hend u.a. aus den Beklagten zu 2 und 3 bestand seit dem
1.1.2004 ein Steuerberatungsmandat. Intern zustdndig war
durchgehend die Beklagte zu 2. Der Steuerberatungsbereich
wurde zum 1.1.2010 in die neu gegriindete Beklagte zu 1 aus-
gegliedert. Auch danach wurde die Klagerin zu 1 von der Be-
klagten zu 2 betreut. Das Mandat umfasste mindestens die Er-
stellung der monatlichen Finanz- und Lohnbuchhaltung, der
Jahresabschliisse und Steuererkldrungen und bestand bis zum
Jahr 2015. Ein steuerliches Beratungsmandat mit der Klagerin
zu 2 bestand seit Ende 2010, jedenfalls bzgl. der Erstellung der
Jahresabschliisse und Steuererklarungen. (Anlagen K 28 - K
32).
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[5] Bis zum 31.12.2010 waren die Klager zu 3-5 und Herr B
Gesellschafter der Klagerin zu 1.

[6] Als Herr B im Jahr 2010 beabsichtigte, aus der GbR auszu-
scheiden, stellte sich die Frage einer Betriebsaufspaltung. In
diesem Zusammenhang erfolgte eine Beratung durch die Be-
klagte zu 2 iiber die Folgen einer Betriebsaufspaltung. Nach
einer Besprechung am 23. 4. 2010 fasste der Klager zu 3 das
Ergebnis gemaB Schreiben vom 23. 4. 2010 (Anlage K 13) zu-
sammen. Die Beklagte zu 2 antwortete mit Schreiben vom
26.4.2010 (Anlage K 13). Eine weitere Stellungnahme der Be-
klagten zu 2 erfolgte mit Schreiben vom 19.11.2010 (Anlage K
14). Auf den Inhalt der vorbezeichneten Schreiben wird ver-
wiesen.

[7] Der Gesellschafter B verauBerte mit Wirkung zum 1.1.2011
seinen Geschéftsanteil (1/4) an die {ibrigen Gesellschafter und
schied aus der Klagerin zu 1 aus. Ebenfalls mit Wirkung zum
1.1.2011 {ibertrug der Kldger zu 3 seinen Anteil schenkweise
auf seine Ehefrau, Frau C (Anl. K 8, K 9, K 10). Seit dem
1.1.2011 waren damit die Kldger zu 4 und 5 sowie Frau C Ge-
sellschafter der Klagerin zu jeweils 1/3. Dadurch wurde eine
Betriebsaufspaltung vermieden.

[8] Im weiteren Verlauf libertrug die Gesellschafterin C gemaB
Vertrag vom 11.4.2013 ihren Geschaftsanteil an der Kldgerin
zu 1zum 1.1.2013 an ihren Ehemann, den Kldger zu 3 (Anlage
K 11). Damit waren die Voraussetzungen des steuerrechtlichen
Konstrukts einer Betriebsaufspaltung gegeben.

[9] Die Absicht der Riickiibertragung war der Beklagten zu 2
im Vorfeld bekannt.

[10] Das Finanzamt [...] wies mit Schreiben vom 13.10.2014
(Anlage K 12) auf die entstandene Betriebsaufspaltung hin-
sichtlich der an die Kldgerin zu 2 vermieteten Biirordume hin.

[11] Ende des Jahres 2015 wechselten die Klager ihren Steuer-
berater. Der nunmehr beauftragte Zeuge X informierte die KIa-
ger darliber, dass ausweislich der geltenden Rechtslage die
Herbeifiihrung der Betriebsaufspaltung zu einer vollumféngli-
chen gewerblichen Infektion der Klagerin zu 1 gefiihrt habe
und dass bei einer Beendigung der Betriebsaufspaltung auf-
grund der Aufdeckung der stillen Reserven an den Anteilen der
Klagerin zu 1 an der Kldgerin zu 2 erhebliche steuerliche Nach-
teile zu erwarten seien.

[12] GemaB Schreiben vom 7.11.2017 wies die Klagerin zu 2
die Beklagten darauf hin, dass die mit der Betriebsaufspaltung
verbundenen Nachteile weit umfangreicher seien als darge-
stellt und baten um Stellungnahme (Anlage K 15). Die Be-
klagte zu 2 antwortete mit Schreiben vom 8.11.2017, die so
genannte Abwerbung kénne durch das Ausgliederungsmodell

vermieden werden (Anlage K 16). Im Ubrigen wird auf die Kor-
respondenz der Klagervertreter mit der Haftpflichtversicherung
der Beklagten (Anlagen K 17 ff.) verwiesen. Es wurde ein Ver-
zicht auf die Einrede der Verjahrung dem Grunde und der Hohe
nach bis 1.2.2019 erklart gem. Schreiben vom 07.02.2018.

[13] Die Klager tragen vor, die Beklagte zu 1 habe die Klager
seit Jahren im Rahmen einer umfangreichen Dauermandatsbe-
ziehung steuerlich beraten. Als die Frage der Riickiibertragung
des Gesellschaftsanteils der Frau C an ihren Ehemann aufge-
kommen sei, habe die Beklagte zu 2 nochmals im Jahr 2013
iiber die Betriebsaufspaltung und deren steuerliche Folgen be-
raten mit demselben Inhalt wie im Jahr 2010.

[14] Die Beklagte zu 2 habe die Klager falsch beraten. Tatsach-
lich sei es unzutreffend, dass eine Betriebsaufspaltung nur in
Bezug auf den vermieteten Teil des Grundstiicks entstanden
sei, diese erstrecke sich vielmehr auf das gesamte Grundstiick.
AuBerdem habe es die Beklagte zu 2 pflichtwidrig unterlassen,
iber weitere gravierende Folgen der Betriebsaufspaltung auf-
zuklaren, inshesondere iiber den so genannten , Fesselungsef-
fekt”. Bei Beendigung der Betriebsaufspaltung seien samtliche
stille Reserven, die im Zeitpunkt vom Beginn der Betriebsauf-
spaltung bis zu dessen Beendigung in Grund und Boden sowie
Gebdude entstanden seien, zu versteuern. AuBerdem seien
samtliche stille Reserven in den GmbH-Anteilen seit Griindung
der GmbH (im Jahr 1992) zu versteuern, unabhéngig davon,
ob diese Anteile verkauft oder verschenkt waren. AuBerdem
entstehe nach Beendigung der Betriebsaufspaltung eine neue
Zehnjahresfrist. Stille Reserven, die in der Zeit von der Beendi-
gung der Betriebsaufspaltung bis zum Ablauf der Zehnjahres-
frist entstehen, seien bei einem Verkauf zu versteuern, auch
wenn das Gebaude bereits vor Beginn der Betriebsaufspaltung
steuerfrei verkauft werden konnte. Es sei damit zu einem Riick-
fall in die Steuerpflicht gekommen.

[15] Da die Beendigung der Betriebsaufspaltung zwangslaufig
zur Aufdeckung stiller Reserven fiihre, sei mit erheblichen wirt-
schaftlichen Zukunftsschaden zu rechnen spatestens mit dem
Renteneintritt der Kldger zu 3-5 und der damit verbundenen
Beendigung des operativen Geschafts der Kldgerin zu 2. So-
wohl das Grundstiick als auch die Anteile an der Klagerin zu 2
seien im Lauf der Zeit im Wert erheblich gestiegen.

[16] Mit einer Beendigung der Betriebsaufspaltung zu dem
Zeitpunkt, als die Klager den Beratungsfehler entdeckt hatten,
also Ende des Jahres 2015, hatte der Schaden nicht geringge-
halten werden konnen. Der geringste Schaden sei zu erwarten,
wenn die Betriebsaufspaltung dann aufgelst werde, wenn die
GmbH keine hohen Gewinne mehr erwirtschafte, was erst in
den kommenden Jahren im Zusammenhang mit der altersbe-
dingten Beendigung der Geschaftstatigkeit der GmbH zu er-
warten sei.
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[17] Den Kldgern sei bereits jetzt ein bezifferbarer Schaden in
Hohe von insgesamt 11.791,65 € entstanden. Zum einen ma-
chen die Kldger in diesem Zusammenhang die durch die Uber-
tragung des Gesellschaftsanteils entstandenen Notarkosten
i.H.v. 1877,76 € geltend (Anlage K 18), auBerdem die auf
Seite 18 der Klageschrift beschriebenen Rechnungen von Steu-
erkanzleien und der Klagervertreter mit einem Gesamthonorar
in Hohe von 9.913,89 €. Zur naheren Spezifizierung der An-
spriiche wird auf S. 18 der Klageschrift und auf die Anlagen K
19 bis K 21 verwiesen. Dazu tragen die Klager vor, die Rech-
nungen des Steuerberaters X seien im Zusammenhang mit der
Aufdeckung des Beratungsfehlers der Beklagten und der Uber-
priifung von mdglichen SchadensminderungsmaBnahme ent-
standen, auBerdem zu weiteren Leistungen. Diesbeziiglich
wird auf Seite 7 des Klager Schriftsatzes vom 9.5.2019 (Blatt
465 ff. der Akte) verwiesen. Wegen der Bedeutung der Ange-
legenheit hatten die Klager zur Validierung der Beratung des
Steuerberaters X noch eine Zweitmeinung eingeholt. Herr
Rechtsanwalt Dr. U sei nach eingehender Priifung zu dem Er-
gebnis gekommen, dass die Beratung der Beklagten zu 1 feh-
lerhaft gewesen sei und habe seine Leistungen in Rechnung
gestellt gem. Anlage K 20. Samtliche abgerechneten Aufwen-
dungen seien tatsachlich angefallen.

[18] Die Klager tragen auBBerdem vor, sie hatten iiber das Aus-
scheiden der Frau C anders entschieden, wenn sie von den gra-
vierenden Auswirkungen der Betriebsaufspaltung Kenntnis ge-
habt hatten. In diesem Fall wére Frau C entweder in der
Gesellschaft verblieben, oder ein Dritter hatte ihren Anteil er-
worben. Das von den Beklagten angesprochene Haftungsrisiko
sei Frau C nicht bewusst gewesen, es habe fiir ihren Wunsch
aus der Beklagten zu 1 auszuscheiden, keine Rolle gespielt. Sie
habe vielmehr die stetige Konfrontation mit geschaftlichen
Vorgédngen als Gesellschafterin der Klagerin zu 1 als psychi-
sche Belastung empfunden, die sie wieder abgeben wollte, als
sich zusatzlich Pflichten im Zusammenhang mit dem Erwerb
des elterlichen Wohnhauses abzeichneten.

[19] Die Klager beantragen:
[20-27] (...)

[28] 2. Es wird festgestellt, dass die Beklagten verpflichtet
sind, den Kldgern gesamtschuldnerisch alle Schaden zu erset-
zen, die ihnen dadurch entstanden sind und noch entstehen
werden, dass die Klager durch die pflichtwidrig falsche steuer-
liche Beratung der Beklagten zu 1 im Jahr 2013 eine Betriebs-
aufspaltung herbeigefiihrt haben, die steuerrechtlich zu einer
Gesamtgewerblichkeit der Klagerin zu 1 und ihres Grundstiicks
in [...] echt sein, [Gemarkung, StraBe] sowie der Geschaftsan-
teile der Klager zu 3-5 an der Klagerin zu 2 gefiihrt hat; inshe-
sondere alle Schaden, die den Kldgern bei Beendigung der Be-
triebsaufspaltung entstehen werden.

[29] Die Beklagten beantragen,

(301 (...)

[31] Die Beklagten tragen vor, es treffe zwar zu, dass die Kla-
gerin zu 1 von der Beklagten zu 1 steuerlich betreut worden
sei, allerdings habe keine umfangreiche Dauermandatsbezie-
hungen bestanden. Das Mandat mit der Kldgerin zu 1 habe
lediglich die Erstellung der monatlichen Finanz- und Lohn-
buchhaltung, der Jahresabschliisse und Steuererklarungen
umfasst, das Mandatsverhdltnis mit der Klagerin zu 2 aus-
schlieBlich die Erstellung der Jahresabschliisse und Steuerer-
kldrungen. Im Ubrigen sei die Beklagte zu 1 nur nach konkreter
Auftragserteilung tatig geworden.

[32] Die Beratung seitens der Beklagten zu 2 im Jahr 2010 sei
inhaltlich zutreffend. Das Grundstiick der Klagerin zu 1 werde
dem Betriebsvermdgen nur insoweit zugeordnet, soweit es an
die Klagerin zu 2 vermietet sei. Bei Verkauf des Gebaudes
wiirde ein sich ergebender VerduBerungsgewinn nur steuer-
pflichtig, soweit er auf den Teil des Gebaudes entfalle, der an
die Kldgerin zu 2 vermietet sei. AuBerdem hatten gemaB § 17
Abs. 1S. 1 GmbHG bereits vor Beginn der Betriebsaufspaltung
Gewinne aus einer VerduBerung der Anteile an der Klagerin zu
2 fiir die Klager zu 3-5 zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb
gehort, weil sie jeweils mehr als ein Prozent beteiligt gewesen
seien. Damit sei unabhéngig von der Betriebsaufspaltung bei
Anteilsiibertragung ein VerauBerungsgewinn unter Beriick-
sichtigung des Freibetrages nach § 17 Abs. 3 EStG nach dem
Teileinkiinfteverfahren steuerbar gewesen. Auch sei es den
Kldgern zu 3-5 als langjahrigen GmbH Gesellschaftern bekannt
gewesen, dass die Wertsteigerungen ihrer GmbH-Anteile steu-
erlich irgendwann zu beriicksichtigen sein wiirden.

[33] Die Beklagten bestreiten, dass die Beklagte zu 2 im Jahr
2013 nochmals iiber die Frage der Betriebsaufspaltung bera-
ten habe. Sie sind der Auffassung, die Beratung der Beklagten
zu 2 im Jahr 2010 kdnne nicht in einen rechtlichen Zusammen-
hang mit der Riickiibertragung des Gesellschaftsanteils im
Jahr 2013 gebracht werden. Die Beratung sei vor dem Hinter-
grund des Ausscheidens des Gesellschafters B erfolgt. Dieser
Sachverhalt sei abgeschlossen und habe nicht zu einem Scha-
den gefiihrt. Der erteilte Beratungsauftrag habe sich nur auf
diesen Sachverhalt bezogen. Ein addquat kausaler Zusammen-
hang mit der Riickiibertragung im Jahr 2013 kdnne daher nicht
angenommen werden.

[34] AuBerdem bestreiten die Beklagten, dass die Beratung im
Jahr 2010 tatsachlich mit der Entscheidung zur Riickiibertra-
gung in Zusammenhang stehe. Sie bestreiten, dass die Klager
bei Kenntnis der Folgen die Betriebsaufspaltung nicht mit der
in Rede stehenden Vereinbarung umgesetzt hatten und dass
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vor allem Frau C vermeiden wollte, dass nachteilige Steuerfol-
gen zulasten der Mitgesellschafter entstehen wiirden. Der
Grund fiir den Wunsch von Frau C, aus der BGB Gesellschaft
auszuscheiden, liege offenkundig in der Haftungsfreistellung.
AuBerdem habe sie zusatzlich festgestellt, dass die Beitrdge zu
Ihrer freiwilligen gesetzlichen Krankenversicherung durch die
Einkiinfte aus der Vermietungstatigkeit der Klagerin zu 1 wei-
ter ansteigen wiirden. Diese Nachteile wollte sie nicht in Kauf
nehmen.

[35] Die Beklagten sind auBerdem der Auffassung, die Klager
seien ihrer Schadensminderungspflicht nicht nachgekommen.
Hatten sie bereits Ende des Jahres 2015, als die vermeintlichen
Folgen der Betriebsaufspaltung bekannt wurden, diese been-
det, so ware ein groBerer Vermdgensschaden vermieden wor-
den.

[36] Die Beklagten bestreiten, dass die Rechnungen gemal3
Anlagen K 19 bis K 20 in Zusammenhang mit dem streitgegen-
standlichen Sachverhalt stehen und die berechneten Zeiten,
soweit nach Zeitaufwand abgerechnet wurde, tatsachlich an-
gefallen seien. Auch sei nicht ersichtlich, auf welcher Grund-
lage der Zeitaufwand berechnet wurde. Es sei nicht erkennbar,
welche Leistungen den jeweiligen Rechnungen zugrunde lie-
gen sollen. Auch beziiglich der Rechnung gemaB Anlage K 21
werden die angefiihrten Zeiten mit Nichtwissen bestritten,
ebenso die Grundlage des abgerechneten Stundensatzes.

[37] Der Beklagte zu 3 erhebt die Einrede der Verjahrung.
[38-39] (...)

Aus den Griinden:
I
[40] Die Feststellungsklage ist gemaB § 256 Ab s. 1 ZPO zuls-

sig.

[41] Die Kldger haben ein rechtliches Interesse daran, dass
eine Schadensersatzverpflichtung der Beklagten dem Grund
nach festgestellt wird. Zwischen den Parteien besteht Unsi-
cherheit {iber das Bestehen eines Rechtsverhaltnisses in Bezug
auf die Schadensersatzpflicht der Beklagten, das begehrte
Feststellungsurteil kann die streitige Frage dem Streit der Par-
teien endgiiltig entziehen (vgl. BGH NJW 86, 2507). Die Kldger
kénnen den ihnen entstandenen Schaden derzeit auch nicht
beziffern, da die endgiiltige Entwicklung des Schadens noch
nicht abgeschlossen ist. Es droht auBerdem der Eintritt der Ver-
jahrung.

[42] Die Feststellungsklage ist begriindet.

[43] Die Klager haben aus §§ 611, 675, 280 BGB Anspruch auf
Ersatz des Schadens, der ihnen durch eine Falschberatung

bzw. fehlende Aufklarung iiber die negativen Folgen, die sich
aus der Betriebsaufspaltung ergeben, die wiederum durch die
Ubertragung des Geschiftsanteils der Frau C auf den Kliger
zu 3) entstanden ist.

[44] Die Beklagten haben ihre Pflichten gegeniiber den Kla-
gern verletzt, indem sie es vor der Anteilsiibertragung vom
11.04.2013 unterlassen haben, die Klager darauf hinzuweisen,
dass die beabsichtigte Ubertragung zu einer Betriebsaufspal-
tung fiihren wiirde und dies zu ganz erheblichen steuerlichen
Nachteilen fiihren kdnnte.

[45] Eine derartige Aufklarungspflicht ist schon dann anzuneh-
men, wenn man lediglich den unstreitigen Vortrag zu Gegen-
stand und Umfang des Steuerberatungsvertrags zwischen der
Kldgerin zu 1) bzw. der Klagerin zu 2) und den Beklagten zu-
grunde legt. Unstreitig bestand zwischen der Klagerin zu 1)
und der Beklagten zu 1 (bzw. deren Rechtsvorgangerin) jeden-
falls ein ununterbrochenes Mandat in Bezug auf die Erstellung
der monatlichen Finanz- und Lohnbuchhaltung, der Jahresab-
schliisse und Steuererkldrungen seit dem 01.01.20004. Ein
steuerliches Beratungsmandat mit der Klagerin zu 2) bestand
seit Ende 2010, es umfasste mindestens die Erstellung der Jah-
resabschliisse und Steuererklarungen.

[46] Nach standiger Rechtsprechung treffen den Steuerberater
auch auBerhalb eines Beratungsmandats Beratungspflichten,
wenn ihm etwa eine offenkundige Fehlentscheidung des Auf-
traggebers auffillt, die fiir einen durchschnittlichen Steuerbe-
rater erkennbar ist und die moglicherweise zu negativen Fol-
gen fiir den Mandanten fiihren kann (BGH DStRE 97, 135; OLG
Schl-Holst. DStRE 00, 776). Eine derartige Nebenpflicht zu un-
gefragtem Rat ergibt sich regelmaBig dann, wenn fiir einen
durchschnittlichen Steuerberater ersichtlich ist, dass der Auf-
traggeber ohne seinen Rat einen Schaden erleiden konnte
(OLG Karlsruhe DStRE 05, 979).

[47] Diese Voraussetzungen liegen in beiden Vertragsverhalt-
nissen vor. Die Beklagte zu 2 hatte Kenntnis von der bevorste-
henden Riickiibertragung der Gesellschaftsanteile. Es war fiir
sie erkennbar, dass die im Jahr 2013 beabsichtigte Anteils-
iibertragung zu einer Betriebsaufspaltung und infolge dessen
zu einer erheblichen Gefahrdung der Vermdgensinteressen der
Kldger fiihren konnte. Sie hatte daher die Klager aufklaren
miissen.

[48] Dies gilt insbesondere auch deshalb, weil die im Jahr 2010
erfolgte Beratung durch die Beklagte zu 2) fehlerhaft und lii-
ckenhaft war. Die Beklagte zu 2) hatte, wie sich aus den
Schreiben vom 23.04.2010, 26.04.2010 und 19.11.2010 ergibt
und auch unstreitig ist, mehrfach dahingehend beraten, dass
bei einer Betriebsaufspaltung im vorliegenden Fall nicht das
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gesamte verpachtete Grundstiick, sondern nur der an die KIa-
gerin zu 2) verpachtete Anteil gewerbesteuerpflichtig werde
und nicht das gesamte Besitzunternehmen als Gewerbebetrieb
anzusehen sei. Diese Auskunft ist jedoch falsch. Liegen die Vo-
raussetzungen einer Betriebsaufspaltung vor, dann gilt das ge-
samte Besitzunternehmen als gewerblich, die Verpachtungs-
tatigkeit fiihrt zu gewerblichen Einkiinften. Das gilt im
vorliegenden Fall nicht nur fiir den an die Klagerin zu 2) ver-
pachteten Teil des Grundstiicks der Kldgerin zu 1), sondern fiir
die gesamte Immobilie. Denn bei einer Personengesellschaft
gehdren — im Gegensatz zum Einzelunternehmen — nicht nur
die der Betriebsgesellschaft zur Nutzung (iberlassenen, son-
dern grundsatzlich alle Wirtschaftsgiter des Besitzunterneh-
mens zum notwendigen Betriebsvermdgen, weil die Tatigkeit
einer Personengesellschaft nur einheitlich entweder als ge-
werblich oder als nicht gewerblich gewertet werden kann.
Nach dem Sinngehalt des § 15 Ill Nr. 1 EStG iiberlagert grund-
satzlich eine auch nur geringfiigige gewerbliche Tatigkeit die
fur sich allein gesehen nicht gewerbliche Tatigkeit
(Schmidt/Wacker, EStG, § 15 Rn 873 ff.; Bliimich/Bode, EStG
§ 15 Rn 228). Da der Anteil der verpachteten Anteile im vor-
liegenden Fall rund 30 % betragt, kann nicht von einer gering-
fligigen gewerblichen Tatigkeit ausgegangen werden, so dass
eindeutig der gewerbliche Teil liberwiegt.

[49] AuBerdem hatte die Beklagte zu 2) schon damals nicht in
der gebotenen Weise auf die nachteiligen Folgen einer Be-
triebsaufspaltung hingewiesen.

[50] Neben der sich moglicherweise nachteilig auswirkenden
Folge, dass die Pachteinnahmen gewerbesteuerpflichtig wer-
den, ergibt sich durch die Umqualifizierung der Miet- und
Pachteinnahmen in Einkiinfte aus Gewerbebetrieb im Sinne
von § 15 ff. EStG auch die Folge, dass die Anteile an der Be-
triebsgesellschaft (steuerlich) Betriebsvermdgen des Besitzun-
ternehmens werden und nicht mehr zum Privatvermégen der
Gesellschafter gehoren. Das Besitzunternehmen und die Be-
triebsgesellschaft werden fiir die Umsatzsteuer als ein einheit-
liches Unternehmen gefiihrt. Die Anteile an der Betriebsgesell-
schaft werden dem Anlagevermdgen der Besitzgesellschaft
zugeordnet. Dies kann nicht unerhebliche Gewerbesteuerzah-
lungen zur Folge haben. AuBerdem folgt bei Beendigung der
Betriebsaufspaltung eine sofortige Betriebsaufgabe, was er-
hebliche Steuerbelastungen mit sich bringen kann, z. B. im
Rahmen der Unternehmensnachfolge, denn es miissen alle
stillen Reserven aufgedeckt und versteuert werden (vgl. OLG
Frankfurt/M., Urteil vom 18.05.05 — 13 U 77/04, Beck RS 2011,
20438; LG Heilbronn, Urteil vom 10.10.2008 — 5 O 516/06;
Beck RS 2012, 16020; Schleswig Holsteinisches OLG DStRE 00,
776, BGH DStR 08, 1306, jew. m.w.N.; PSP Miinchen-Online,
Dr. V. Bredow/Wiedermann , Betriebsaufspaltung — ein unter-
schatztes Risikofeld” www.psp.eu).

[51] Auf diese erheblichen steuerrechtlichen Risiken hatte die
Beklagte zu 2) die Klager, die ausdriicklich zur Frage der Be-
triebsaufspaltung ein Beratungsmandat erteilt hatten, nicht
aufgeklart. Diese Risiken waren fiir die Beklagte zu 2) als Steu-
erberaterin aber erkennbar, sie ergeben sich aus jedem Stan-
dard-Kommentar. Schon allein aufgrund der im Jahr 2010 er-
folgten Fehl- und Falschberatung war die Beklagte zu 2)
verpflichtet, die Klager vollstandig und umfassend zu beraten,
nachdem sie (unstreitig) von der im Jahr 2013 beabsichtigten
Anteilsiibertragung Kenntnis erlangt hatte.

[52] Es war fiir die Beklagte zu 2) als Steuerberaterin offen-
sichtlich und leicht zu erkennen, dass die beabsichtigte An-
teilsiibertragung die steuerrechtlichen Folgen einer Betriebs-
aufspaltung mit sich bringen wiirde und dass sich die Klager,
die sich zwei Jahre zuvor von ihr Giber das Konstrukt der Be-
triebsaufspaltung und dessen steuerliche Folgen wegen einer
schon damals beabsichtigten Anteilsiibertragung ausfiihrlich
hatten beraten lassen, die erteilten Auskiinfte ihrer neuen Ent-
scheidung zugrunde legen wiirden. Es lag auf der Hand, dass
sich die Klager auf diese Auskiinfte verlieBen.

[53] Spéatestens als die Beklagte zu 2) von der beabsichtigten
Anteilsiibertragung erfuhr, hatte sie daher die Klager vollstan-
dig aufkldren und die friihere Falschberatung korrigieren miis-
sen. Dass die Beklagte zu 2) dies unterlieB, ist als erhebliche
Verletzung ihrer Nebenpflichten aus den Steuerberatungsver-
tragen anzusehen.

[54] Die Beklagten zu 1) haftet als GbR fiir die schuldhafte
Pflichtverletzung ihrer Gesellschafterin, der Beklagten zu 2).
Der Beklagte zu 3) haftet als Gesellschafter fiir die Verpflich-
tungen der GbR. Denn unstreitig waren die Beklagten zu 2)
und 3) Gesellschafter der Beklagten zu 1), die erst zum
30.06.2017 endete.

[55] Die haftungsbegriindende Kausalitdt ist gegeben. Dazu
reicht es bei einer Vertragspflichtverletzung aus, wenn eine
hinreichende Wahrscheinlichkeit fiir einen durch die Fehlbera-
tung entstehenden Schaden gegeben ist. Diese Voraussetzun-
gen liegen vor, da es durch die im Jahr 2013 erfolgte Anteils-
ibertragung zwischen der Klagerin zu 1) und der Klagerin zu
2) zu einer sachlichen Verflechtung (Uberlassung der wesent-
lichen Betriebsgrundlage) und einer personellen Verflechtung
(Mehrheit der Stimmrechte) gekommen ist und damit die Vo-
raussetzungen des steuerrechtlichen Konstrukts einer Be-
triebsaufspaltung entstanden sind. Wie bereits dargelegt ist
infolge dessen die Kldgerin zu 1) in steuerlicher Hinsicht als
gewerblich anzusehen, die Anteile der Gesellschafter an der
Kldgerin zu 2) sind dem Anlagevermdgen der Kldgerin zu 1)
zugeordnet worden, so dass bei einer Beendigung der Be-
triebsaufspaltung eine Betriebsaufgabe vorliegt und alle stil-



177 Glaktuell Nr. 3 / Juni 2023

len Reserven aufgedeckt werden miissen, was zu einer erheb-
lichen steuerlichen Mehrbelastung der Klager fiihren kann im
Vergleich zu der Situation vor der im Jahr 2013 erfolgten An-
teilstibertragung. Damit ist die haftungsbegriindende Kausali-
tat gegeben (vgl. OLG Koln, DStRE 18,700).

[56] Auch die haftungsausfiillende Kausalitat, also die Urséch-
lichkeit zwischen Aufklarungspflichtverletzung und Schaden,
liegt vor. Insoweit gilt das BeweismaB des § 287 ZPO (BGH
DStR 08, 1306; 09, 1284; OLG Kdln DStRE 18, 700), eine deut-
lich Giberwiegende Wahrscheinlichkeit gentigt. Gibt es nur eine
Méglichkeit des Alternativverhaltens fiir den Beratenden, so
streitet der Anscheinsbeweis fiir ihn (Vermutung beratungsge-
rechten Verhaltens), bei mehreren objektiv gleich verniinftigen
Verhaltensmdglichkeiten, muss der Geschédigte darlegen und
beweisen, fiir welche Mdglichkeit er sich entschieden hatte
(BGH DStR 09, 1284; NJW 15, 3447).

[57] Im vorliegenden Fall geht die Kammer mit deutlich Giber-
wiegender Wahrscheinlichkeit davon aus, dass die Klager bei
umfassender Kenntnis der nachteiligen Folgen der Betriebs-
aufspaltung von der Anteilsiibertragung abgesehen hatten.
Sie hatten dann entweder eine dritte Person in die Gesellschaft
aufgenommen oder die Gesellschafterverhaltnisse so belassen
wie zuvor. Die informatorisch angehdrten Klager zu 3) — 5) ha-
ben iibereinstimmend bekundet, man habe sich auf die Aus-
kunft der Beklagten zu 2) verlassen und sei davon ausgegan-
gen, dass sich bei einer Betriebsaufspaltung Vor- und
Nachteile in etwa die Waage halten wiirden. Das wahre Aus-
maB der Risiken und insbesondere der Fesselungseffekt sei
ihnen nicht bekannt gewesen. Bei Kenntnis der Nachteile hat-
ten sie ,es” (gemeint ist offensichtlich die erfolgte Anteils-
ibertragung mit der Folge der Betriebsaufspaltung) sicherlich
nicht gemacht. Man hatte dann eine andere Losung gefunden.
Der Klager D erklarte, seine Ehefrau hatte dann entweder ihre
Anteile behalten und er selbst hatte die anfallenden Arbeiten
ibernommen oder man hétte eine dritte Person in die Gesell-
schaft genommen. Die Einlassung der Kldger erscheint sehr
authentisch. Sie haben glaubhaft ihr Erschrecken angesichts
der negativen Folgen der Betriebsaufspaltung zum Ausdruck
gebracht. Angesichts der moglicherweise gravierenden Folgen
bei Beendigung der Betriebsaufspaltung erscheint dies auch
nachvollziehbar. Alle drei Klager haben auch {ibereinstimmend
mitgeteilt, der Ehefrau des Klagers C sei die Arbeit in der Ge-
sellschaft zu viel geworden, auBerdem seien die Beitrdge zur
Krankenversicherung immer teurer geworden, weshalb sie aus
der Gesellschaft aussteigen wollte. Ausgehend von dieser Mo-
tivationslage erscheint es plausibel, dass man bei Kenntnis der
mit der Anteilsiibertragung verbundenen Nachteile davon ab-
gesehen hatte. Denn die erhéhten Krankenversicherungsbei-
trége erscheinen im Vergleich dazu als deutlich geringfiigiger.
Es erscheint daher glaubhaft, dass man von der Anteilsiiber-
tragung abgesehen hitte.

[58] Damit liegen hinreichende Anhaltspunkte fiir eine Bemes-
sung des Schadens im Betragsverfahren vor. Wesentlich ist ein
Vergleich der Vermogenssituation ohne die am 11.04.2013 er-
folgten Ubertragung des Geschéftsanteils mit der tatsachlich
vorliegenden Situation.

[59] Die Einwendungen der Beklagten in Bezug auf ein Mitver-
schulden bei der Hohe des eingetretenen Schadens sind erst
im Betragsverfahren zu beriicksichtigen (gestalterische MaB3-
nahmen, um eine etwaige Steuermehrbelastung zu vermeiden
oder zumindest zu verringern).

[60] Der Schadensersatzanspruch der Kldger ist nicht verjahrt
allein schon wegen der mit Schreiben vom 7.2.2018 erfolgten
Verzichtserklarung.

[61] Der Zahlungsantrag (Klageantrag zu 1) ist teilweise be-
griindet.

[62] Die Klagerin zu 1) und die Kldger zu 3) bis 5) haben als
Gesamtglaubiger gegeniiber den Beklagten als Gesamtschuld-
nern Anspruch auf Erstattung der ihnen entstandenen Notar-
kosten in Hohe von 1.877,76 EUR gemdB Rechnung vom
19.04.2013 (Anlage K 18). Wie oben dargelegt ist davon aus-
zugehen, dass die Klager bei gehdriger Aufklarung die Anteils-
ibertragung vom 19.04.2013 nicht durchgefiihrt hatten, so
dass ihnen auch die dadurch verursachten Notarkosten nicht
entstanden waren.

[63] Die Kldgerin zu 2) hat Anspruch auf Erstattung der ihr ent-
standenen vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten gemalB
Rechnung vom 19.07.2018 in Hohe von 2.381,19 EUR aus
§ 280 BGB.

[64] Vorprozessuale Rechtsverfolgungskosten in Form anwalt-
lichen Zeithonorars konnen zwar als Schaden grundsatzlich
nur bis zur Hohe der gesetzlichen Gebiihren erstattet verlangt
werden (BGH NJW 15, 3447), im vorliegenden Fall wiirden je-
doch die gesetzlichen Gebiihren bei 2.743,43 EUR liegen, legt
man den Streitwert des vorliegenden Verfahrens zugrunde.
Das geltend gemachte Zeithonorar ist daher erstattungsfahig.

[65] Die Klager zu 3) -5) haben Anspruch auf Erstattung des
ihnen entstandenen Steuerberatungshonorars gemaB Rech-
nung des Zeugen X vom 30.11.2017 (Nr. 1288 — 1290), jedoch
nur in Hohe von 249,90 EUR als Gesamtglaubiger. Nach der
glaubhaften Aussage des Zeugen X wurde hier die Erstbera-
tung abgerechnet, die offenbar gegeniiber den Klagern zu 3) -
5) einheitlich erfolgte. Es handelt sich dabei um dieselbe An-
gelegenheit gemaB § 6 StBVV, denn entgegen dem Rech-
nungsinhalt ging es nicht um eine individuelle Beratung zum
Inhalt des jeweiligen Testaments, sondern es wurde im Rah-
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men der Restberatung allgemein darauf hingewiesen, bei Ab-
fassung der letztwilligen Verfiigung auf die Betriebsaufspal-
tung zu achten sei. Dies ergibt sich aus der Aussage des Zeu-
gen X. Der Zeuge X darf daher diese Angelegenheit gemaB § 6
StBVV nur einmal abrechnen. Der Erhdhungstatbestand ge-
maB § 40 Abs. 5 StBVV ist nicht gegeben.

[66] Die Klagerin zu 2) hat auBerdem Anspruch auf Erstattung
der Kosten gemaB Rechnung des Steuerberaters X vom
30.11.2017, Nr. 1291 (Anlage K 19) in Hohe von 666,40 EUR.

Die Aufwendungen sind erstattungsféhig, da zur Rechtsverfol-
gung erforderlich und zweckmaBig. Der Zeuge X hat glaubhaft
bekundet, dass er im Rahmen der Erstberatung, die im Herbst
2015 erfolgt war, nur allgemein {iber die Folgen der Betriebs-
aufspaltung im vorliegenden Fall aufgeklart habe, und dass die
hier abgerechnete Leistung die tiefergehende Priifung be-
treffe, ob sich die Betriebsaufspaltung auf die korperschafts-
steuerliche Situation der Klagerin zu 2) erstrecke. Er habe
samtliche gangigen Kommentare durchforstet in Bezug auf die
GmbH. Die abgerechneten Stunden seien dafiir angefallen. Die
Aussage des Zeugen ist glaubhaft. Die Recherche war auch
nachvollziehbar erforderlich, um die Sachlage fiir die Klagerin
zu 2) endgiiltig zu klaren. Das abgerechnete Honorar ist auch
angemessen. Das miindlich vereinbarte Stundenhonorar ist
gemaB §§ 4, 13 StBVV nur dann nicht wirksam vereinbart,
wenn es den gesetzlichen Rahmen iibersteigt. Im vorliegenden
Fall war gemaB § 13 Abs. 2 StBVV ein Zeithonorar auch nach
den gesetzlichen Vorschriften abrechenbar, weil keine genii-
genden Anhaltspunkte fiir den Gegenstandswert vorhanden
waren. Es war nicht absehbar, wie hoch der aus der Falschbe-
ratung entstandene Schaden im Ergebnis zu berechnen sein
wird, da dies erst bei Beendigung der Betriebsaufspaltung ge-
kldrt werden kann. Der gesetzliche Zeitrahmen betragt 60,00
— 140,00 EUR. Das abgerechnete Stundenhonorar hélt sich da-
her im gesetzlichen Rahmen.

[67] Die Klagerin zu 1) hat auBerdem Anspruch auf Erstattung
der ihr entstandenen Kosten gemaB Rechnung des Steuerbe-
raters X vom 30.11.2017 in Hohe von 2.832,20 EUR (Nr. 1292,
Anlage K 19). Auch insoweit handelt es sich um Aufwendun-
gen, die erforderlich und zweckmaBig waren zur Wahrneh-
mung der Rechte der Kldgerin zu 1). Dazu war nach der pau-
schaleren Erstberatung ein intensiverer Einstieg erforderlich.
Der Zeuge X hat glaubhaft bekundet, dass die abgerechneten
Stunden tatsachlich angefallen sind und ins Einzelne gehende
Recherchen durchgefiihrt wurden, dass auch Mehraufwendun-
gen bei der Steuererklarung angefallen seien. Auch insoweit
wurde der gesetzliche Gebiihrenrahmen gemaB §§ 4, 13 St
StBVV nicht iiberschritten.

[68] Die der Klagerin zu 2) berechneten Aufwendungen gemal
Rechnung Nr. 2018/929 in Hohe von 3.659,25 EUR sind dage-
gen nicht erstattungsfahig. Grundsatzlich darf der Mandant
nur solche vorgerichtliche Aufwendungen fiir erstattungsfahig
halten, die zur Wahrnehmung seiner Rechte erforderlich und
zweckmaBig waren (BGH NJW 15, 3447 Rn 55). Vorliegend
hatte die Kldgerin zu 2) ausfiihrlichen Rechtsrat bei dem Zeu-
gen X, einem Steuerberater, eingeholt. Es war zunachst eine
Erstberatung erfolgt, sodann erfolgte ein intensiverer Einstieg,
was mit einem Honorar in Hohe von 666,40 EUR abgerechnet
wurde. Sodann haben die Klager eine Rechtsanwaltskanzlei
mit der Klageerhebung beauftragt. Damit hatte die Klagerin zu
2) zur Rechtsverfolgung alles Erforderliche getan. Die zusatzli-
che Beauftragung eines Steuerberaters mit dem Gegenstand,
die Rechtsanwaltin bei der Fertigung der Klageschrift zu unter-
stiitzen, war aus Sicht der Kldgerin zu 2) nicht mehr erforder-
lich. Es ist zwar durchaus nachvollziehbar und verstandlich,
dass eine derart spezielle und komplexe steuerrechtliche An-
gelegenheit (iber die iiblichen Fragen einer Steuerberaterhaf-
tung hinausgeht und die Beratung durch einen Steuerberater
erforderlich macht. Dies ist jedoch nicht Sache des Auftragge-
bers, in diesem Fall darf die Rechtsanwaltin entweder den Auf-
trag nicht annehmen oder muss sich selbst Unterstiitzung ho-
len.

[69] Da sich die Klagerin zu 1) bereits bei dem Steuerberater X
hat beraten lassen, war auch eine nochmalige Beratung durch
den Steuerberater U nicht erforderlich. Es besteht daher auch
kein Anspruch auf Erstattung der Kosten gemaB Rechnung
vom 12.04.17 (Anlage K 20).

[70-71] (...)

Rechtsanwaltshaftung

= Rechtsschutzversicherung

= Masseverfahren

= Vorsatzlich sittenwidrige Schadigung

= Aussichtslosigkeit der Rechtsverfolgung
(LG Gera, Urt. v. 17.2.2023 -6 0 1175/20)

Leitsatz (der Redaktion)

Ein auf uniforme Massenabwicklung gerichtetes , Geschéfts-
modell” von Rechtsanwalten begriindet fiir sich genommen
nicht den Vorwurf der Sittenwidrigkeit, sondern ist in der heu-
tigen Rechtspraxis ein allgemein akzeptiertes Modell.

Zum Sachverhalt:
[1] Die Kldgerin ist eine Rechtsschutzversicherungsgesell-
schaft, die die Beklagten wegen vorsatzlich sittenwidriger
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Schadigung in Anspruch nimmt und hilfsweise aus {ibergegan-
genem Recht ihrer Versicherungsnehmer Anspriiche wegen
anwaltlicher Pflichtverletzung verfolgt.

[2] T R (im Folgenden: Mandantschaft) war durch Rechts-
schutzversicherungsvertrag mit der Klagerin verbunden.

[3] Die Mandantschaft zeichnete eine Beteiligung an der L AG,
die zum Unternehmensverbund der sog. G Gruppe gehdrte.
Die Gesellschaften der G Gruppe mussten 2007 Insolvenz an-
melden.

[4] Die Mandantschaft erteilte der Beklagten zu 1., deren Ge-
sellschafter die weiteren Beklagten sind, Auftrag und Voll-
macht fiir die auBergerichtliche und gerichtliche Geltendma-
chung von Schadensersatzanspriichen im Zusammenhang mit
der oben genannten Kapitalanlage, nachdem sich die Beklag-
ten Anfang des Jahres 2011 mit Serienbriefen unter Anbieten
ihrer anwaltlichen Dienstleistungen an die Mandantschaft und
weitere Anleger gewandt hatten.

[5] Die Klagerin schloss mit den Beklagten im Juli 2011 eine
Regulierungsvereinbarung hinsichtlich der auBergerichtlichen
Interessenwahrnehmung gegeniiber den Wirtschaftspriifern
und Wirtschaftsberatern bzw. Wirtschaftspriifungs- und -bera-
tungsgesellschaften. Unter anderem war in Ziffer 3. vereinbart,
dass die auBergerichtliche Interessenwahrnehmung fiir jeden
Versicherungsnehmer gebiihrenrechtlich als einheitliche ge-
sonderte Angelegenheit behandelt und mit einer Geschaftsge-
biihr von 1,8 abgerechnet wird. In Ziffer 5. war vereinbart,
dass fiir den Fall der Durchfiihrung eines Giiteverfahrens die
insoweit erforderliche Tatigkeit der Beklagten mit der Ge-
schaftsgeblihr gemaB Ziffer 3. abgegolten sein sollte. {...)

[6] Die Klagerin erteilte Deckungszusage fiir die vorgerichtli-
che und gerichtliche Tatigkeit.

[7] Unter dem 19.12.2011 fertigten die Beklagten fiir die Man-
dantschaft einen Giiteantrag fiir ein Giiteverfahren gegen die
E & Y GmbH Wirtschaftspriifungsgesellschaft, die C Deutsch-
land Holding GmbH und die XX Revision und Treuhand GmbH
Wirtschaftspriifungsgesellschaft. In dem Giiteantrag sind un-
ter anderem Angaben dazu enthalten, dass der ,,[...] £rsatz des
gesamten durch die Beteiligung/en ursachlich entstandenen
Schadens geltend [...]” gemacht werde. Angegeben sind des
Weiteren die Vertragsnummer und die Hohe der Einlage zzgl.
5 % Agio. Wegen der Einzelheiten wird auf den Giiteantrag
vom 19.12.2011 (Anlagenkonvolut K 3 - AB/KV) Bezug genom-
men.

[8] Die Beklagten reichten fiir die Mandantschaft im Jahr 2013
Klage gegen die E & Y GmbH Wirtschaftspriifungsgesellschaft

und die XX Revision und Treuhand GmbH Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaft beim Landgericht Gottingen (Az. 16 O
1676/13) ein. Bereits zuvor hatten die Beklagten im Jahr 2011
fiir die Mandantschaft Klage gegen die Konzeptanten der G
Gruppe erhoben.

[9] Ein erster Verhandlungstermin fand beim Landgericht Got-
tingen am 02.06.2016 statt. Nach Erdrterung der Sache erging
am 03.06.2016 ein die Klage abweisendes Versaumnisurteil.
Eine weitere miindliche Verhandlung fand am 27.10.2016
statt. Im Ergebnis derer wurde mit Urteil vom 21.12.2016 das
Versaumnisurteil vom 03.06.2016 aufrechterhalten. Die gegen
dieses Urteil eingelegte Berufung wurde mit Beschluss des
OLG Braunschweig vom 11.09.2017 zuriickgewiesen.

[10] Die Klagerin begehrt in Hohe von insgesamt 4.049,31 €
die Riickzahlung von unstreitig verauslagten Gerichtskosten
und Rechtsanwaltsgebiihren der Beklagten, die fiir die vorge-
richtliche und gerichtliche Tatigkeit abgerechnet wurden, so-
wie - im Weiteren streitig - von Kosten, die fiir gegnerische
Anwalte gezahlt worden seien. Zu den Einzelpositionen, aus
denen sich die Klageforderung zusammensetzt, wird auf
Seite 25 oben der Klageschrift vom 19.12.2018 und auf Seite 2
des Schriftsatzes vom 01.12.2020 Bezug genommen.

[11] Die Klagerin ist der Auffassung, sie sei von den Beklagten
in vorsatzlich sittenwidriger Weise geschadigt worden. Dies er-
gebe sich aus einer Gesamtschau des Verhaltens der Beklag-
ten.

[12] Diese hatten massenhaft Mandate angeworben, ohne ein
ernsthaftes Bemiihen zu zeigen, die rechtlichen Interessen der
Mandanten zu verfolgen. Die Anwerbung habe nur der Opti-
mierung der Honoraranspriiche der Beklagten gedient, von de-
nen die Kldgerin die Mandanten freihalten musste. Hierfiir
spreche das Einreichen von mehr als 4.500 Giiteantragen bei
einer Ein-Personen-Giitestelle in Liibben/Spreewald. (... )

[13-35] (...)

Aus den Griinden:
[36] Die Klage ist nicht begriindet.

[37] Die Klagerin hat gegen die Beklagten unter keinem recht-
lichen Gesichtspunkt einen Anspruch auf Zahlung des geltend
gemachten Betrags in Hohe von 4.049,31 €.

[38] Die Kldgerin hat aus eigenem Recht keinen Anspruch ge-
gen die Beklagten auf Schadensersatz wegen vorsatzlicher sit-
tenwidriger Schadigung gemaB § 826 BGB bzw. §§ 826, 31
BGB.
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[39] Sittenwidrig ist ein Verhalten, das nach seinem Ge-
samtcharakter, der durch umfassende Wiirdigung von Inhalt,
Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, gegen das Anstands-
gefiihl aller billig und gerecht Denkenden verst6Bt. Dafiir ge-
niigt es im Allgemeinen nicht, dass der Handelnde eine Pflicht
verletzt und einen Vermdgensschaden hervorruft. Vielmehr
muss eine besondere Verwerflichkeit seines Verhaltens hinzu-
treten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mit-
teln, der zutage getretenen Gesinnung oder den eingetretenen
Folgen ergeben kann. Ein Unterlassen verletzt die guten Sitten
nur dann, wenn das geforderte Tun einem sittlichen Gebot ent-
spricht. Hierfiir reicht die Nichterfiillung einer allgemeinen
Rechtspflicht oder einer vertraglichen Pflicht nicht aus. Auch
hier miissen besondere Umsténde hinzutreten, die das schadi-
gende Verhalten nach den MaBstdben der allgemeinen Ge-
schaftsmoral und des als ,anstandig” Geltenden verwerflich
machen. Schon zur Feststellung der Sittenwidrigkeit kann es
daher auf Kenntnisse, Absichten und Beweggriinde des Han-
delnden ankommen, die die Bewertung des Verhaltens als ver-
werflich rechtfertigen (standige Rspr. des BGH, vgl. u. a. Urteil
vom 28.06.2016, Az. VI ZR 536/15 — zitiert nach juris).

[40] Gemessen an diesem MaBstab liegt keine die Sittenwid-
rigkeit begriindende Verwerflichkeit des Vorgehens der Be-
klagten vor. Insbesondere steht nicht fest, dass die Beklagten
aus reiner Gewinnerzielungsabsicht ohne Riicksicht auf die In-
teressen der jeweiligen Mandantschaft gehandelt haben.

[41] Dass die Beklagten, statt sogleich Klage zu erheben, zu-
nachst Giiteantrage eingereicht haben und dies Ende des Jah-
res 2011 fiir samtliche Mandanten erfolgt ist, unabhangig da-
von, zu welchem Zeitpunkt die entsprechende Vollmacht
erteilt worden ist, stellt sich bei verniinftiger Betrachtung nicht
als verwerflich dar.

[42] Denn die zwischen der Klagerin und den Beklagten ge-
schlossene Regulierungsvereinbarung hat in Ziffer 5. gerade
vorgesehen, dass versucht werden soll, mit den Gegnern nach
Maoglichkeit eine auBergerichtliche Einigung zu erzielen und
dass es in diesem Zusammenhang erforderlich werden kann,
zum Zweck der Hemmung der Verjahrung Ende des Jahres
2011 ein Giiteverfahren einzuleiten. Durch diese Mdglichkeit
der Verjahrungshemmung konnten sich die Beklagten die
Maoglichkeit der giitlichen Einigung {iber das Jahr 2011 hinaus
weiter offen halten. Die Kldgerin hat um die Masse der Man-
date gewusst. Sinn und Zweck einer solchen Regulierungsver-
einbarung ist es gerade, bei einer Vielzahl von Mandaten eine
Regelung fiir die anfallenden Gebiihren und Auslagen zu fin-
den. Nicht zu beanstanden ist damit auch, dass die Beklagten
bis zum Jahresende 2011 mit der Einreichung der Giiteantrage
zugewartet haben, weil auch dieser Zeitpunkt bereits in der
Regulierungsvereinbarung mit der Klagerin abgestimmt gewe-

sen ist. Wenn aber das auBergerichtliche Vorgehen mit der Kla-
gerin abgestimmt ist, kann es sich nicht als verwerflich darstel-
len, nicht sogleich Klage gegen die Wirtschaftspriifer einzu-
reichen.

[43] Dass die Beklagten letztlich eine Vielzahl von Mandanten
angeworben haben, war dem Umstand geschuldet, dass den
Vorprozessen ein Anlagemodell mit einer Vielzahl von Anle-
gern zu Grunde gelegen hatte. Auf Seiten der Anleger hat auch
ein berechtigtes Interesse bestanden, etwaige Schadenser-
satzanspriiche im Zusammenhang mit ihren Beteiligungen gel-
tend zu machen und sich zu deren Durchsetzung der Hilfe der
Beklagten zu bedienen. Dass das , Geschaftsmodell” der Be-
klagten dabei auf uniforme Massenabwicklung gerichtet war,
begriindet fiir sich genommen nicht den Vorwurf der Sitten-
widrigkeit, sondern ist in der heutigen Rechtspraxis ein allge-
mein akzeptiertes Modell.

[44] Nichts anderes gilt, soweit die Beklagten vor Einreichen
der Giiteantrage keinen Kontakt mit den Wirtschaftspriifern
bzw. Wirtschaftspriifungsgesellschaften wegen der Geltend-
machung etwaiger Schadensersatzanspriiche gesucht haben,
sondern sogleich fiir samtliche Mandanten Ende des Jahres
2011 Giiteantrdge eingereicht haben. Denn unabhéngig da-
von, ob moglicherweise in einer vorgeschalteten Korrespon-
denz hatte geklart werden kdnnen, inwieweit die Wirtschafts-
priifer bzw. Wirtschaftspriifungsgesellschaften zu einer
glitlichen Einigung bereit waren oder aber erst im Zuge eines
eingeleiteten Giiteverfahrens eine solche Klarung herbeige-
flihrt wird, hétte dies keine Auswirkungen auf die Hohe des
Gebiihrenanspruchs der Beklagten gehabt. Denn nach der mit
der Klagerin getroffenen Regulierungsvereinbarung sollte ein
etwaig durchzufiihrendes Giiteverfahren mit der fiir die auBer-
gerichtliche Interessenwahrnehmung vereinbarten 1,8-Ge-
schaftsgeblihr fiir jeden einzelnen Versicherungsnehmer mit
abgegolten sein.

[45] Auch der Umstand, dass der von den Beklagten bis auf
Rubrum, Anlagegesellschaft, Beteiligungsnummer und Anla-
gesumme jeweils gleichlautend fiir sémtliche Mandanten ein-
gereichte Giiteantrag mangels hinreichender Individualisie-
rung objektiv nicht geeignet gewesen ist, gemal § 204 Abs. 1
Nr. 4 BGB eine Hemmung der zum Jahresende 2011 ablaufen-
den 10jahrigen kenntnisunabhangigen Verjahrungsfrist her-
beizufiihren, spricht nicht dafiir, dass die Beklagten nur im ei-
genen Gebiihreninteresse die Giiteantrdge abgefasst haben.
Es ist bereits fernliegend, dass die Beklagten die Giiteantrage
von vornherein als unzuldnglich erkannt haben. Denn dann
hétten sie befiirchten miissen, dass fiir die anschlieBenden
Klageverfahren kein Deckungsschutz gewahrt werden wiirde,
was wiederum ihrem — von der Klagerin behauptet alleinigem
— Geblihreninteresse zuwider gelaufen ware. Dass die Giitean-
trage wortgleich verfasst worden sind, hat wiederum den
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sachlichen Grund der Vielzahl von betreuten Anlegern mit
gleichlaufender Haftungsgrundlage.

[46] Den Vorwurf der Sittenwidrigkeit kann die Klagerin auch
nicht mit Erfolg erheben, weil die Beklagten neben der fiir die
Mandantschaft erhobenen Klage insgesamt etwa 4.500 Kla-
gen beim Landgericht Gottingen eingereicht haben. Es bleibt
auf die vorstehenden Ausfiihrungen zur Vielzahl der Mandate
und erteilten Vollmachten Bezug zu nehmen.

[47] Es bietet sich entgegen der Behauptung der Kldgerin kein
Anhalt, dass die Beklagten ihr Gebiihreninteresse iiber das In-
teresse der Mandantschaft an einer Durchsetzbarkeit ihrer For-
derungen im Falle eines Obsiegens gestellt und zu Lasten der
Klagerin billigend in Kauf genommen haben, dass sie die je-
weiligen Prozesskosten bei den unterlegenen Gegnern nicht
wiirde durchsetzen kénnen. Es ergeben sich schon keinerlei
tatsachliche Anhaltspunkte, dass die Beklagten aus der ex
ante — Sicht bei Klageerhebung davon ausgehen mussten,
dass im Fall des Obsiegens die jeweiligen Forderungen nicht
wiirden durchgesetzt werden kdnnen.

[48] Dass die Klagerin 4.500 separate Klagen gegen die Wirt-
schaftspriifungsgesellschaften erhoben hat, statt die gegen
die Konzeptanten anhangige Klage zu erweitern, begriindet
schon keine Pflichtverletzung, geschweige denn, dass dieses
Vorgehen als verwerflich einzustufen ware.

[49] Ein Anwalt ist nicht verpflichtet, alle nur denkbaren pro-
zesstaktischen MaBnahmen zu Gunsten des Mandanten wahr-
zunehmen. Er ist im Verhaltnis zu seinem Mandanten gehal-
ten, unniitze Kosten zu vermeiden. So darf ein Rechtsanwalt,
wenn eine Forderung gegen zwei Gesamtschuldner besteht,
nicht zur Steigerung seiner Gebiihren zwei selbstandige Pro-
zesse gegen beide Gesamtschuldner fiihren (vgl. Fahren-
dorf/Mennemeyer-Fahrendorf, Die Haftung des Rechtsan-
walts, 10. Aufl. 2021, Kap. 8 Rn. 224).

[50] Zwar ist die Inanspruchnahme der Vorstande der G
Gruppe wegen Betruges einerseits und die Inanspruchnahme
der Wirtschaftspriifer und -berater wegen Beihilfe zum Betrug
andererseits auf einen einheitlichen Lebensvorgang zuriickzu-
flihren. Auch wiirde zwischen den Beteiligten eine gesamt-
schuldnerische Haftung im Sinne des § 840 BGB in Betracht
kommen. Gleichwohl durften die Beklagten die jeweiligen An-
spriiche in getrennten Prozessen verfolgen, weil hierfiir sach-
liche Griinde gesprochen haben. Denn hinsichtlich der gegen-
iber den Wirtschaftspriifungsgesellschaften auf Beihilfe
gestiitzten Klage hat es im Gegensatz zu der gegen die Kon-
zeptanten erhobenen Klage zusatzlich neben den Feststellun-
gen zur eigentlichen Tathandlung auch noch Feststellungen
zur objektiven Gehilfentatigkeit und zu den subjektiven Tatbe-
standsvoraussetzungen des § 27 StGB bedurft. Im Weiteren ist

aus der ex ante — Sicht auch ein anderes Verteidigungsvorbrin-
gen der Wirtschaftspriifungsgesellschaften zu erwarten gewe-
sen. Insofern hatte sich das bereits gegen die Konzeptanten
gefiihrte Klageverfahren bei Einbeziehung der Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaften verkompliziert. Deshalb ist es aus der ex
ante — Sicht unter dem Gesichtspunkt der Prozesswirtschaft-
lichkeit und Ordnung des Prozessstoffes sachgerecht gewesen,
die Anspriiche in zwei separaten Klagen zu verfolgen. Letztlich
bestatigt das in anderen Rechtsstreiten im Jahr 2013 erfolgte
Vorgehen des Landgerichts Gottingen, die Trennung der Ver-
fahren gegen die Konzeptanten und gegen die Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaften anzuordnen (vgl. den als Anlage B 40 vor-
gelegten Beschluss), dass die Entscheidung der Beklagten,
sogleich separate Klagen einzureichen, von sachlichen Uberle-
gungen getragen gewesen ist.

[51] Soweit die Klagerin hilfsweise aus iibergegangenem
Recht der Mandantschaft Anspriiche wegen einer schuldhaf-
ten Pflichtverletzung aus dem Anwaltsvertrag gemafB §§ 280
Abs. 1, 675, 611 BGB, 128 Satz 1, 129 HGB analog bzw. bei
glinstiger Auslegung ihres Vortrags auch gemaB § 826 BGB je
i.V.m. § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG geltend macht, stehen ihr diese
ebenfalls mangels schuldhafter Pflichtverletzung der Beklag-
ten nicht zu.

[52] Die Beklagten mussten nicht unter dem Blickwinkel des
Rechtsmissbrauchs des Giiteverfahrens gemaB § 242 BGB mit
der Folge der Nichtherbeifiihrung der Verjahrungshemmung
die Aussichtslosigkeit der Klage erkennen und die Mandant-
schaft hierliber belehren, weil rund 4.500 Giiteantrdge zum
Jahreswechsel 2011/2012 bei der Ein-Personen-Giitestelle des
Rechtsanwalts D eingereicht worden waren. Es ist im Rahmen
sinnvoller Prozessfiihrung nicht zu beanstanden, eine Vielzahl
von Giiteantragen bei einer Giitestelle einzureichen, die hier-
durch ersichtlich mit diesen Giiteantragen liberlastet sein wird.
Es ist sachgerecht, gleichgelagerte Falle an einer Giitestelle zu
verhandeln. Hierdurch ergeben sich gewdhnlich Synergieef-
fekte bzw. kann auch eine Gesamtlosung einfacher erreicht
werden, als wiirden die Giiteantrdge auf verschiedene Giite-
stellen verteilt werden. Letztlich ist es Sache der Giitestelle,
wie sie ihren Arbeitsablauf organisiert, auch wenn eine Viel-
zahl von Giiteantragen bei ihr eingehen. Es ist von Antragstel-
lerseite keine Riicksicht auf die GroBe der Giitestelle geschul-
det (vgl. die zeitlich nach der hier zu Grunde liegenden
Klageerhebung ergangene Rspr. des Bundesgerichtshofs ge-
maB Urteil vom 28.10.2015, Az. IV ZR 526/14 - zitiert nach
juris).

[53] Es stellt sich ebenso nicht als schuldhafte Pflichtverlet-
zung dar, der Mandantschaft nicht von vornherein von einer
Klageerhebung abzuraten, weil die Forderung im Fall eines
Obsiegens angesichts der Vielzahl der erhobenen Klagen und
der Tatsache, dass die Klagebegriindung auf eine vorsatzliche
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Straftat gestiitzt worden ist, nicht durchsetzbar sein wiirde.
Selbst wenn diese Pflicht ab einer gewissen Anzahl von Man-
danten, fiir die Klage erhoben worden ist, bestanden hatte,
bietet sich anhand des Sachvortrags der Klagerin fiir den kon-
kret zu entscheidenden Einzelfall kein Anhalt, dass fiir die
Mandantschaft im Fall des Obsiegens ein Forderungsausfall
gedroht hatte.

[54] Eine anwaltliche Pflichtverletzung ist auch nicht darin be-
griindet, dass die Beklagten anstatt einer einheitlichen Klage
gegen die Konzeptanten der G Gruppe und gegen die Wirt-
schaftspriifer und -berater zwei separate Klagen erhoben ha-
ben. Es wird auf die obigen Ausfiihnrungen Bezug genommen.

[55] SchlieBlich fehlt es auch an einer schuldhaften Pflichtver-
letzung dergestalt, dass die Beklagten die Mandantschaft
nicht iiber eine Aussichtslosigkeit der Klage wegen der Einrei-
chung eines nicht hinreichend individualisierten und deshalb
nicht zur Verjahrungshemmung geeigneten Giiteantrags be-
lehrt haben.

[56] Dass die im Klageweg verfolgte Forderung der Mandant-
schaft gegen die Wirtschaftspriifer mangels hinreichend indi-
vidualisierter Giiteantrage der Beklagten verjahrt gewesen ist
(vgl. BGH, Urteil vom 18.06.2015, Az. Ill ZR 198/14 und Be-
schliisse vom 28.01.2016, Az. Ill ZB 88/15 und Ill ZR 116/15
sowie vom 24.03.2016, Az. Ill ZB 75/15 — je zitiert nach juris),
mussten die Beklagten zum Zeitpunkt der Einreichung der
Klage nicht erkennen. Diesbeziiglich bezieht sich die Kammer
auf die entsprechenden Ausfiihrungen des Bundesgerichtshofs
im Urteil vom 16.09.2021, Az. IX ZR 165/19 (zitiert nach juris)
und macht sich, Wiederholungen meidend, den Inhalt der Ent-
scheidung zu eigen. Auch aus Sicht der Kammer wurden mit
der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 18.06.2015,
Az. Il ZR 198/14 die Anforderungen an die Individualisierung
des Giiteantrages in einer Weise konkretisiert, die aus der
maBgeblichen Sicht ex ante nicht absehbar war.

[57] Die Beklagten sind auch nicht gehalten gewesen, die
Mandantschaft spatestens nach den Entscheidungen des Bun-
desgerichtshofs vom 18.06.2015 bzw. 28.01.2016 (iber die
Aussichtslosigkeit der weiteren Anspruchsverfolgung im Kla-
geweg aufzuklaren und von einer Prozessfortsetzung abzura-
ten.

[58] Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl.
Urteil vom 16.09.2021, Az. IX ZR 165/19 — zitiert nach juris)
endet die Pflicht des Rechtsanwalts, den Mandanten iiber die
Erfolgsaussichten eines in Aussicht genommenen Rechtsstreits
aufzukldren, nicht mit dessen Einleitung. Verandert sich die
rechtliche oder tatsachliche Ausgangslage im Laufe des Ver-
fahrens, muss der Rechtsanwalt seinen Mandanten iiber eine
damit verbundene Verschlechterung der Erfolgsaussichten

aufklaren. Nur so erhalt der Mandant die Mdglichkeit, die ur-
spriinglich getroffene Entscheidung zu hinterfragen und die
Chancen und Risiken der laufenden Rechtsverfolgung auf der
Grundlage der veranderten Lage neu zu bewerten. Auch hier
kann der Rechtsanwalt nach den gegebenen Umstanden ge-
halten sein, von einer Fortfithrung des Rechtsstreits abzuraten.
Dies kommt etwa in Betracht, wenn eine zu Beginn des
Rechtsstreits noch ungeklarte Rechtsfrage in einem Parallel-
verfahren hdchstrichterlich geklart wird und danach das
Rechtsschutzbegehren des Mandanten keine Aussicht auf Er-
folg mehr hat. Die Annahme der Aussichtslosigkeit unterliegt
allerdings hohen Anforderungen. Die Rechtsverfolgung muss
aus der maBgeblichen Sicht ex ante aus tatsachlichen oder
rechtlichen Griinden objektiv aussichtslos gewesen sein. Dies
kommt etwa in Betracht, wenn eine streitentscheidende
Rechtsfrage hochstrichterlich abschlieBend geklart ist. Regel-
maBig ist dies dann der Fall, wenn eine einschldgige Entschei-
dung ergangen ist. Auch dann konnen aber im Schrifttum ge-
duBerte Bedenken, mit denen sich die Rechtsprechung noch
nicht auseinandergesetzt hat, Veranlassung zu der Annahme
geben, die Rechtsprechung werde noch einmal iiberdacht. Die
niemals auszuschlieBende Mdglichkeit einer zu Gunsten des
Mandanten ergehenden Fehlentscheidung vermag die Aus-
sichtslosigkeit der Rechtsverfolgung indes nicht auszuschlie-
Ben.

[59] Aus der maBgeblichen ex ante — Sicht hat jedenfalls bis
zum Abschluss des Vorprozesses keine Aussichtslosigkeit der
Rechtsverfolgung vorgelegen, weshalb hieriiber auch nicht
aufzuklaren gewesen ist.

[60] Unabhangig von der Frage, inwieweit die Beklagten da-
von ausgehen mussten, dass die vom Bundesgerichtshof in
den Entscheidungen vom 18.06.2015 und 28.01.2016 aufge-
stellten Grundsétze auch auf die im streitgegenstandlichen
Vorprozess zu Grunde liegende Konstellation der Geltendma-
chung von Schadensersatzanspriichen auf deliktischer Grund-
lage anzuwenden sein wiirden, durften sie namlich unter ei-
nem anderen Gesichtspunkt davon ausgehen, dass die
Rechtsverfolgung nicht aussichtslos ist. Anders als im Verfah-
renskomplex , Swiss Life” haben die Beklagten im vorliegen-
den Ausgangsprozess geltend gemacht, dass es den Wirt-
schaftspriifern aus Griinden des Rechtsmissbrauchs gemaB
§ 242 BGB verwehrt sei, die Einrede der Verjahrung zu erhe-
ben. Durch das Betreiben des ,Schneeballsystems”, zu wel-
chem die Wirtschaftspriifer bzw. Wirtschaftspriifungsgesell-
schaften Beihilfe geleistet hatten, sollte die Kenntnis der fiir
die Klageerhebung erforderlichen Umstande verhindert wer-
den, was die Wirtschaftspriifer bzw. Wirtschaftspriifungsge-
sellschaften bewusst unterstiitzt hatten.
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[61] Die Geltendmachung der Verjahrungseinrede kann tat-
sachlich unter Umstanden gemaB § 242 BGB rechtsmiss-
brauchlich sein. Eine unzuldssige Rechtsausiibung setzt vo-
raus, dass der Schuldner den Glaubiger durch sein Verhalten
objektiv - sei es auch unabsichtlich - von der rechtzeitigen Kla-
geerhebung abgehalten hat und die spétere Verjahrungsein-
rede unter Berlicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls mit
dem Gebot von Treu und Glauben unvereinbar ware (standige
Rspr. des Bundesgerichtshofs, vgl. u. a. BGH, Urteil vom
21.02.2022, Az. Vla ZR 8/21 — zitiert nach juris). Auch wenn
nach der vorzitierten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
ein strenger MaBstab anzulegen ist, bedarf es stets einer Inte-
ressenabwagung im Einzelfall.

[62] Aus der maBgeblichen ex ante — Sicht durften die Beklag-
ten davon ausgehen, dass das Landgericht Gottingen unter Be-
riicksichtigung des seitens der Beklagten gehaltenen Vortrags
eine Interessenabwagung vornehmen und den Einwand nicht
ohne Selbige zuriickweisen wiirde. Zwar haben die Beklagten
im Vorprozess keine individuellen und konkret die Mandant-
schaft betreffenden Umstande vorgetragen, welche die Man-
dantschaft von einer rechtzeitigen Klageerhebung abgehalten
haben sollen. Denn die Beklagten haben im Vorprozess jeden-
falls allgemeine, auf samtliche Anleger des Anlagemodells zu-
treffende Umstande vorgetragen, die im Rahmen der Interes-
senabwdgung zugunsten der Mandantschaft einzustellen
waren. So ist die vermeintliche Haupttat (Betreiben eines nicht
tragfahigen Anlagemodells bzw. "Schneeballsystems") auf ein
systematisches Vorgehen ausgerichtet und von Elementen der
Verdeckung und Heimlichkeit gepragt gewesen, die dem An-
leger die Entdeckung der vermeintlichen Haupttat erschweren
sollten. Je langer dieses System aufrecht erhalten blieb, hat
dies zur Folge gehabt, dass der Zeitraum zum Ergreifen verjah-
rungshemmender MaBnahmen aufgrund der absoluten Ver-
jahrungsfrist immer weiter eingeengt worden ist. Diesem Um-
stand kommt umso groBere Bedeutung zu, weil das
Anlagemodell - insbesondere in Form des Steigermodells - auf
eine langfristige Beteiligung ausgelegt gewesen ist. Diese
Wertungen gelten gleichermaBen fiir die vermeintliche Beihil-
fehandlung der in Anspruch genommenen Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaften, da diese gerade darin bestanden haben
soll, dass auf Verdeckung ausgerichtete System aufrecht zu er-
halten, also zu verhindern, dass die Haupttat entdeckt wird.
Dem kann auch nicht ohne weiteres entgegnet werden, dass
die Insolvenz der Gesellschaften der G Gruppe bis zum Jahr
2007 auf die fehlende Tragfahigkeit des Anlagemodells schlie-
Ben lieB, weil dies fiir sich genommen noch nicht zwingend
Riickschliisse auf vermeintliche Beihilfehandlungen der Wirt-
schaftspriifer zugelassen hat.

[63] Auch die Tatsache, dass die Beklagten bereits vor dem
Ablauf der absoluten Verjahrungsfrist die Erfolgsaussichten ei-
nes Vorgehens im Klageweg gegen die Wirtschaftspriifer als

positiv eingeschatzt und tatsachlich auch vermeintlich verjah-
rungshemmend agiert haben, hat aus der ex ante - Sicht zum
Zeitpunkt der Anhangigkeit des Vorprozesses unter Beriick-
sichtigung der letztlich von den Beklagten im Vorprozess zum
Einwand der unzuldssigen Rechtsausiibung vorgetragenen all-
gemeine Rechtsfragen beriihrenden Argumentation nicht An-
lass fiir die Beklagten sein miissen davon auszugehen, dass es
von vornherein aussichtslos sein wiirde, im Vorprozess gegen
die von den Wirtschaftspriifern erhobene Einrede der Verjah-
rung den Einwand der unzuldssigen Rechtsausiibung gemal
§ 242 BGB zu erheben. Insbesondere mussten sie wegen der
von ihnen in den Vorprozess eingefiihrten Argumentation
nicht davon ausgehen, dass eine Interessenabwagung nur zu
Lasten der Mandantschaft ausfallen konnte.

[64] Aus der ex post — Sicht hat sich bestatigt, dass der Ein-
wand nicht ohne Interessenabwégung zuriickgewiesen wor-
den ist. Denn das Landgericht Gottingen hat die Interessenab-
wagung im Einzelfall vorgenommen.

[65] Soweit das Landgericht Gottingen im maBgeblichen Vor-
prozess und in gleich gelagerten Parallelverfahren umfassend
begriindet ausgefiihrt hat, warum die Interessenabwagung zu
Lasten der jeweiligen Klagepartei ausgefallen ist, musste dies,
gleich, wie viele derartige erstinstanzliche Urteile zum Zeit-
punkt des im vorliegenden Rechtsstreit interessierenden die
Terminsgebiihr auslésenden Verhandlungstermins ergangen
und den Beklagten zur Kenntnis gelangt waren, nicht Anlass
fiir die Beklagten sein, nunmehr von einer Aussichtslosigkeit
ihrer Rechtsverfolgung auszugehen. Nichts anderes gilt, so-
weit sich das OLG Braunschweig mit den Beschliissen vom
11.09.2017 erstmals zu dieser Frage geduBert und auf die aus
seiner Sicht iiberzeugenden Ausfiihrungen des Landgerichts
GGttingen Bezug genommen hat, ohne sich selbst noch einmal
begriindet mit dessen Argumentation auseinanderzusetzen. In
Wiirdigung der oben zitierten Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs (Urteil vom 16.09.2021, Az. IX ZR 165/19) durften
die Beklagten, solange nicht hochstrichterlich geklart gewesen
ist, dass die Interessenabwagung in der konkret interessieren-
den Einzelkonstellation zu Lasten der jeweiligen Anleger aus-
fallen musste, nach wie vor davon ausgehen, dass die Rechts-
verfolgung nicht aussichtslos ist. Im Ubrigen gehért der zu
Grunde liegende Vorprozess zu den Rechtsstreiten, in denen
das OLG Braunschweig mit Beschluss vom 11.09.2017 ent-
schieden hat, weshalb zu dem Zeitpunkt, als im vorliegenden
Rechtsstreit samtliche Gebiihren angefallen gewesen sind,
noch nicht einmal eine obergerichtliche Rechtsprechung vor-
gelegen hat.

[66] Eine hochstrichterliche Entscheidung hat erstmals mit den
die Nichtzulassungsbeschwerden zuriickweisenden Beschliis-
sen des Bundesgerichtshofs vom 30.07.2019, Az. VI ZR 438/17
und vom 06.08.2019, Az. VI ZR 49/18 (vgl. Pressemitteilung
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des OLG Braunschweig vom 22.08.2019) vorgelegen. Zu die-
sem Zeitpunkt war der zu Grunde liegende Vorprozess langst
abgeschlossen und waren samtliche Kosten angefallen.

[67] Hieraus folgt zugleich, dass es den Beklagten auch nicht
oblegen hat, noch wahrend des Vorprozesses die Mandant-
schaft dariiber aufzuklaren, dass das Landgericht Géttingen
Klagen in welchem Umfang diese auch immer bis zum Anfall
der Terminsgebiihr im Vorprozess entschieden gewesen sind,
abgewiesen hat. Uber die Beschliisse des OLG Braunschweig
vom 11.09.2017 war schon deshalb nicht aufzuklaren, weil der
zu Grunde liegende Vorprozess zu denen gehort hat, die in der
Berufungsinstanz am 11.09.2017 entschieden worden sind.

[68] Die abgerechnete 1,8-Geschaftsgebiihr kann die Kldgerin
auch nicht, weder ganz noch anteilig, gemaB § 812 Abs. 1
Satz1 1. Alt. BGB i. V. m. § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG wegen un-
gerechtfertigter Bereicherung der Beklagten zuriickerstattet
verlangen.

[69] Der Vergiitungsanspruch der Beklagten ergibt sich unmit-
telbar aus der Regulierungsvereinbarung. Im Giite- und
Schlichtungsverfahren, das in der gesetzlichen Konzeption als
Zwischenverfahren zwischen auBergerichtliche und gerichtli-
che Tatigkeit geschaltet ist, ergibt sich der Gebiihrenanspruch
des Anwalts grundsatzlich aus Nr. 2303 VV RVG und betragt
1,5 Geschaftsgebiihren. Abweichend hiervon haben die Par-
teien in der Regulierungsvereinbarung gemaB Ziffern 3. und 5.
bestimmt, dass keine gesonderte Vergiitung fiir das Giitever-
fahren erfolgt, sondern nur eine Vergiitung fiir die auBerge-
richtliche Tatigkeit in Hohe einer 1,8 Geschaftsgebiihr und da-
mit auch  abweichend von der  gesetzlichen
Anrechnungsregelung. Denn die Geschaftsgebiihr nach
Nr. 2300 VV RVG ist sonst auf die Geschaftsgeblihr nach
Nr. 2303 VV RVG anzurechnen (VV RVG Vorbem. zu 2.3 Abs. 6
Satz 1). Die Parteien haben sich bei beiderseitiger interessen-
gerechter Auslegung nach dem objektiven Empfangerhorizont
gemaB §§ 133, 157 BGB darauf geeinigt, dass in gebiihren-
rechtlicher Hinsicht das auBergerichtliche Handeln betreffend
die Wirtschaftspriifer auch das Giiteverfahren umfasst. Nicht
ausdriicklich geregelt ist hingegen der Fall, dass durch die Be-
klagten ,nur” ein Giiteverfahren ohne weitere auBergerichtli-
che Anschreiben oder ahnliches durchgefiihrt wird. Unter Be-
riicksichtigung von Sinn und Zweck der Vereinbarung
erscheint es unbillig und nicht der beiderseitigen Interessen-
lage gerecht werdend, dass die Beklagten in diesem Fall Giber-
haupt keinen Gebiihrenanspruch haben sollen. Anders als die
Kldgerin meint, kann die getroffene Vereinbarung auch nicht
dahingehend ergéanzt werden, dass fiir die , mustergiiltigen”
Giiteantrage lediglich eine 0,3 Geschaftsgebiihr angesetzt
werden darf. Das widerspricht der eigenen getroffenen Verein-
barung. Nach dem Regelungszweck kann ein isoliert durchge-

fiihrtes Giiteverfahren nur als auBergerichtliche Tatigkeit auf-
gefasst und als solche abgerechnet werden. Vor diesem Hin-
tergrund kann es dahinstehen, ob und welche weitergehenden
vorgerichtlichen Tatigkeiten die Beklagten ausgeiibt haben
oder eben nicht. Dass die Beklagten einen Giiteantrag einge-
reicht haben, ist unstreitig.

[70] SchlieBlich kann sich die Klagerin auch nicht mit Erfolg
darauf berufen, dass im zu Grunde liegenden Ausgangsverfah-
ren die schriftliche Vollmacht erst nach Einreichung des Giite-
antrags erteilt worden ist. Unabhangig davon, ob die Man-
dantschaft die Beklagten bereits im Jahr 2011 in anderer Form
mit ihrer Vertretung beauftragt hat, ist jedenfalls mit Unter-
zeichnung der schriftlichen Vollmacht im Jahr 2012 eine auf
den Zeitpunkt der Vornahme der Handlung zuriick wirkende
Genehmigung des Handelns der Beklagten gemaB § 184
Abs. 1 BGB erfolgt.

[71] Die erteilte Vollmacht beinhaltet entgegen der Auffassung
der Klagerin auch keinen unbedingten Klageauftrag. Nach der
von der Klagerin zitierten Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs (Urteil vom 22.07.2021, Az. VI ZR 353/20) ist kein Raum
fiir den Anfall einer Geschaftsgebiihr, wenn an den Rechtsan-
walt ein unbedingter Klageantrag erteilt wird. Dann l6sen be-
reits Vorbereitungshandlungen die Gebiihren fiir das gerichtli-
che Verfahren aus. Anders liegt es aber, wenn sich der Auftrag
nur auf die auBergerichtliche Tatigkeit beschrénkt oder der
Prozessauftrag jedenfalls unter der aufschiebenden Bedingung
erteilt wird, dass zunéchst vorzunehmende auBergerichtliche
Einigungsversuche erfolglos bleiben. Von Letzterem ist nach
dem Wortlaut der Vollmacht auszugehen. Diese ist fiir die au-
Bergerichtliche und die gerichtliche Vertretung erteilt worden.
Es spricht in derartigen Fallen eine Vermutung dafiir, dass der
Rechtsanwalt zunachst versuchen soll, die Sache giitlich zu be-
reinigen (vgl. auch Gerold/Schmidt-Mayer, RVG, 25. Aufl.
2021, 2300 VV Rn. 9). Tatsachen, die diese Vermutung im zu
Grunde liegenden Fall erschiittern, werden von der Klagerin
nicht vorgetragen.

[72] Damit scheidet auch ein Schadensersatzanspruch in Hohe
der Geschaftsgebiihr auf Grundlage von § 823 Abs. 2 BGB i.
V. m. §352 StGB i. V. m. § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG schon von
vornherein aus. Es bietet sich keinerlei Anhalt fiir eine Gebiih-
reniiberhebung.

[73] Mangels zuzusprechenden Hauptanspruchs muss auch
der Feststellungsantrag der Abweisung unterliegen und hat
die Klagerin keinen Anspruch auf die als Nebenforderung gel-
tend gemachten Zinsen.

[74-75] (...)
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Wiedereinsetzung

*  Nutzung des beA

= Fristverlangerungsantrag

= Nicht rechtzeitiger Eingang

= Glaubhaftmachung

(BGH, Beschl. v. 30.3.2023 — Il ZB 13/22)

Leitsatz

Zur Glaubhaftmachung des rechtzeitigen Eingangs eines nicht
zu den Gerichtsakten gelangten Fristverlangerungsantrags
(hier: Berufungsbegriindungsfrist) bei Nutzung des besonde-
ren elektronischen Anwaltspostfachs.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin bietet Online-Zahlungsdienste an. Sie verlangt
von dem Beklagten den Ersatz von Aufwendungen in Hohe
von 1.019 €, die ihr infolge fehlender Deckung seines bei ihr
gefiihrten Kontos im Zusammenhang mit der Ausfiihrung einer
Uberweisung an ein Online-Gliicksspielcasino entstanden
sind. AuBerdem begehrt sie die Erstattung vorgerichtlicher
Kosten sowie die Feststellung, dass die Hauptsacheforderung
auf einer vorsatzlichen unerlaubten Handlung beruht.

[2] 1. Das klageabweisende Urteil des Amtsgerichts wurde
dem vorinstanzlichen Prozessbevollmachtigen der Klagerin am
15. Dezember 2020 zugestellt. Dieser legte am 14. Januar
2021 Berufung ein, die er mit am 15. Marz 2021 beim Landge-
richt eingegangenem Schriftsatz vom selben Tage begriindete.

[3] Mit Verfiigung vom 16. April 2021 bestimmte das Landge-
richt zunachst Termin zur miindlichen Verhandlung auf den 15.
Dezember 2021. Unter dem 9. Dezember 2021 wies es die Par-
teien darauf hin, dass die Berufung nach Aktenlage nicht frist-
gerecht begriindet worden sei, weshalb deren Verwerfung als
unzuldssig in Betracht komme, und hob den Verhandlungster-
min wieder auf.

[4] Mit Stellungnahme vom 13. Dezember 2021 legte der Pro-
zessbevollmachtigte der Kldgerin einen - allerdings einen an-
deren Rechtsstreit gegen den Beklagten betreffenden - Frist-
verlangerungsantrag vom 15. Februar 2021 vor und
beantragte, der Klagerin wegen der Versaumung der Beru-
fungsbegriindungsfrist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
zu gewahren. Dazu versicherte er anwaltlich, er habe die Ver-
langerung der Berufungsbegriindungsfrist um einen Monat be-
reits mit Schriftsatz vom 15. Februar 2021 beantragt. Diesen
habe er eigenhandig am Computer geschrieben, noch am sel-
ben Tage (iber das besondere elektronische Anwaltspostfach
(beA) versandt und "wie stets ... den Zugang bei Gericht laut
dem beA-System als 'erfolgreich' zur Kenntnis genommen".

"Anderenfalls wére das Schreiben ... wiederholt an das Ge-
richt per beA ... gesandt worden, bis der erfolgreiche Zugang
bestatigt wird, was im vorliegenden Fall nicht notwendig
war". Alle das vorliegende Berufungsverfahren betreffenden
Fristen seien "wie stets" ordnungsgemal in der Kanzleisoft-
ware beziehungsweise im elektronisch gefiihrten Fristenkalen-
der erfasst und von ihm personlich gepriift worden. Allerdings
sei infolge des Zeitablaufs von etwa elf Monaten nunmehr
durch die automatische Loschung der Zugangsbestatigung
nach § 27 der Verordnung iiber die Rechtsanwaltsverzeich-
nisse und die besonderen elektronischen Anwaltspostfacher
(RAVPV) eine Beweisnot fiir den erfolgreichen Zugang des am
15. Februar 2021 per beA versandten Fristverlangerungsan-
trags entstanden. Er, der Prozesshevollméchtigte, sei von einer
stillschweigenden Verlangerung der Begriindungsfrist ausge-
gangen.

[5] 2. Das Landgericht hat mit Beschluss vom 6. Januar 2022
die Berufung der Klagerin unter Zuriickweisung des Wieder-
einsetzungsgesuchs als unzuldssig verworfen. Zur Begriindung
hat es ausgefiihrt, dass die Berufungsbegriindungsfrist nicht
verlangert worden sei. Es sei auch nicht davon auszugehen,
dass die Kldgerin einen Fristverlangerungsantrag gestellt
habe. Dass sie geltend mache, einen solchen rechtzeitig am
15. Februar 2021 (ibersandt zu haben, sei unerheblich, da sich
der mit Schriftsatz vom 13. Dezember 2021 vorgelegte Antrag
auf ein anderes Verfahren beziehe. Vor diesem Hintergrund sei
ihr auch keine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu ge-
wahren, was schon daraus folge, dass ein mangelndes Ver-
schulden nicht ersichtlich sei. Der Beschluss ist am 13. Januar
2022 dem Prozessbevollmachtigten der Klagerin zugestellt
worden, der mit Gegenvorstellung vom selben Tage einen
Fristverlangerungsantrag vom 15. Februar 2021 in dieser Sa-
che nachgereicht hat. Am 14. Februar 2022 (Montag) hat die
Klagerin gegen den Beschluss Rechtsbeschwerde erhoben und
diese innerhalb der verlangerten Begriindungsfrist am 23. Mai
2022 begriindet.

Aus den Griinden:

[6] 1. Die nach § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 522 Abs. 1 Satz 4,
§ 238 Abs. 2 Satz 1 ZPO statthafte sowie form- und fristge-
recht eingelegte und begriindete Rechtsbeschwerde ist auch
im Ubrigen zuldssig, da eine Entscheidung des Rechtsbe-
schwerdegerichts zur Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-
chung erforderlich ist (§ 574 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 ZPO). Der an-
gefochtene Beschluss verletzt die Klagerin in ihren
verfassungsrechtlich garantierten Anspriichen auf Gewahrung
wirkungsvollen Rechtsschutzes (Art. 2 Abs. 1 GG in Verbin-
dung mit dem Rechtsstaatsprinzip) und rechtlichen Gehors
(Art. 103 Abs. 1 GG). Indem das Berufungsgericht das Wieder-
einsetzungsgesuch vom 13. Dezember 2021 unter Hinweis da-
rauf zurlickgewiesen hat, dass diesem ein "falscher”, ein an-
deres Verfahren betreffender  Fristverlangerungsantrag
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beigefiigt gewesen und ein mangelndes Verschulden nicht er-
sichtlich sei, hat es die anwaltliche Versicherung des Prozess-
bevollméchtigten der Klagerin gehorswidrig unberiicksichtigt
gelassen. Insbesondere hat es sich nicht mit der Frage ausei-
nandergesetzt, ob bereits mit dieser anwaltlichen Versiche-
rung ein Wiedereinsetzungsgrund hinreichend dargetan wor-
den ist.

[7] 2. Die Rechtsheschwerde ist jedoch nach § 577 Abs. 3 ZPO
unbegriindet, da sich die angefochtene Entscheidung aus an-
deren Griinden als richtig darstellt. Das Berufungsgericht hat
im Ergebnis zu Recht die Berufung der Klagerin unter gleich-
zeitiger Zuriickweisung ihres Wiedereinsetzungsgesuchs ge-
gen die Versdumung der Berufungsbegriindungsfrist als unzu-
lassig verworfen.

[8] a) Die Berufung der Klagerin ist mit dem am 15. Marz 2021
eingegangenen Schriftsatz - der keine Bezugnahme auf eine
gewdhrte Fristverlangerung enthdlt - verspatet begriindet
worden. Denn die mit der Zustellung des erstinstanzlichen Ur-
teils beginnende zweimonatige Begriindungsfrist ist bereits
zuvor am 15. Februar 2021 abgelaufen (§ 520 Abs. 2 Satz 1
ZPO) und ausweislich des Akteninhalts nicht verlangert wor-
den. Allein aus dem Umstand, dass der Kammervorsitzende
mit Verfligung vom 16. April 2021 Termin zur miindlichen Ver-
handlung bestimmt hat, kann nicht geschlossen werden, dass
er damit auch die Berufungsbegriindungsfrist stillschweigend
verlangert hat, zumal ein (rechtzeitiger) Fristverlingerungsan-
trag der Klagerin iiberhaupt nicht zur Akte gelangt ist.

[9] b) Der Klagerin ist wegen der Versdumung der Berufungs-
begriindungsfrist keine Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand gemal § 233 Satz 1 ZPO zu gewahren. Denn sie hat
nicht glaubhaft gemacht, dass der behauptete Fristverldnge-
rungsantrag am 15. Februar 2021 tatsachlich bei Gericht ein-
gegangen ist oder ihr Prozessbevollmachtigter davon zumin-
dest mit Recht (iberzeugt sein durfte. Es fehlt somit an der
Voraussetzung, dass die Klagerin ohne Verschulden (ihres Pro-
zessbevollmachtigten, § 85 Abs. 2 ZPO) verhindert war, die
Frist einzuhalten.

[10] aa) Nach § 130a Abs. 5 Satz 1 und 2 ZPO ist ein elektro-
nisches Dokument eingegangen, sobald es auf der fiir den
Empfang bestimmten Einrichtung des Gerichts gespeichert ist,
wobei dem Absender eine automatisierte Bestétigung iber
den Zeitpunkt des Eingangs zu erteilen ist. Danach ist ein iiber
das beA eingereichtes elektronisches Dokument bei Gericht
eingegangen, sobald es auf dem fiir dieses eingerichteten
Empfanger-Intermediar im Netzwerk fiir das elektronische Ge-
richts- und Verwaltungspostfach (EGVP) gespeichert ist, wobei
unerheblich ist, ob es von dort aus rechtzeitig an andere Rech-
ner innerhalb des Gerichtsnetzes weitergeleitet oder von sol-
chen Rechnern abgeholt werden konnte (vgl. BGH, Beschliisse

vom 8. Mdrz 2022 - VI ZB 25/20, juris Rn. 8; vom 29. Septem-
ber 2021 - VII ZR 94/21, NJW 2021, 3471 Rn. 9 und vom 11.
Mai 2021 - VIII ZB 9/20, juris Rn. 18). Die Eingangsbestati-
gung, die der Justizserver bei ordnungsgemaBem Zugang der
Nachricht automatisch generiert, soll dem Absender unmittel-
bar und ohne weiteres Zutun von Justizbediensteten Gewiss-
heit dariiber verschaffen, ob die Ubermittlung an das Gericht
erfolgreich war oder weitere Bemiihungen zur erfolgreichen
Ubermittlung des elektronischen Dokuments erforderlich sind
(vgl. BGH, Beschliisse vom 20. September 2022 - XI ZB 14/22,
NJW 2022, 3715 Rn. 7 und vom 24. Mai 2022 - XI ZB 18/21,
juris Rn. 11). Sie wird durch das beA-System in die gesendete
Nachricht eingebettet und kann nach deren Offnen vom Ab-
sender in der Nachrichtenansicht der beA-Webanwendung auf
dem Computerbildschirm anhand des Meldetextes "Request
executed”, dem Eingangsdatum und dem Ubermittlungsstatus
"Erfolgreich” optisch wahrgenommen werden (vgl. BGH, Be-
schliisse vom 24. Mai 2022, aaO Rn. 12; vom 8. Marz 2022,
aa0 Rn. 13 und vom 11. Mai 2021, aaO Rn. 33; BRAK, beA-
Newsletter 31/2019, "Wo findet man Eingangsbestatigung,
Priif- und Ubermittlungsprotokoll?”, abrufbar iiber das beA-
Newsletter Archiv unter https://www.brak.de/bea-newslet-
ter/).

[11] Abgesehen von der Mdglichkeit, diese Bildschirmansicht
durch einen sogenannten Screenshot festzuhalten, ist die Ein-
gangsbestatigung ebenfalls in der Druckansicht der Nachricht
dargestellt, so dass sie zusammen mit dieser ausgedruckt und
zu einer papiergefiihrten Handakte des Rechtsanwalts genom-
men werden kann. SchlieBlich kann die Nachricht mit der Ein-
gangsbestatigung auch elektronisch aus dem beA-System ex-
portiert werden, wodurch die Informationen iiber Absender,
Empfanger, ibermitteltes Dokument sowie Versand- und Zu-
gangszeitpunkt dauerhaft gespeichert werden konnen. Mit der
Export-Datei ldsst sich der vollstandige und rechtzeitige Zu-
gang von Nachrichten auf der Empfangseinrichtung des Ge-
richts auch dann noch sicher nachweisen, wenn - wie mittler-
weile hier - die Nachricht im beA des Rechtsanwalts bereits
geloscht sein sollte. Sie reprasentiert die Eingangsbestatigung
nach § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO und kann im Bedarfsfall dem
Gericht vorgelegt werden (vgl. dazu https://portal.beasup-
port.de/neuigkeiten/nachweis-ueber-den-zugang-von-nach-
richten-bei-gerichten-stellungnahme-der-brak  und  BRAK,
beA-Newsletter 31/2019, aa0).

[12] bb) Die anwaltliche Sorgfalt erfordert es, beim Versand
von fristgebundenen Schriftsdtzen per beA im Rahmen der
Uberpriifung ihrer ordnungsgeméBen Ubermittlung zu kon-
trollieren, ob die Bestatigung des Eingangs des elektronischen
Dokuments bei Gericht nach § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO erteilt
worden ist, was der Pflicht des Rechtsanwalts zur Kontrolle
des Telefax-Sendeprotokolls beim Versand von Schriftsdtzen
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per Telefax entspricht. Hat der Rechtsanwalt eine automati-
sierte Eingangsbestatigung erhalten, besteht Sicherheit dar-
iiber, dass der Sendevorgang erfolgreich gewesen ist. Bleibt
sie aus, muss ihn dies zur Uberpriifung und gegebenenfalls er-
neuten Ubermittlung veranlassen (vgl. BGH, Beschliisse vom
20. September 2022, aa0 Rn. 7; vom 29. September 2021, aa0
Rn. 12; vom 11. Mai 2021, aaO Rn. 21 ff, BAGE 167, 221 Rn.
19 1).

[13] cc) Aus der anwaltlichen Versicherung des Prozessbevoll-
machtigten der Klagerin ergibt sich nicht, dass in der Eingangs-
bestatigung in der Nachrichtenansicht der beA-Webanwen-
dung als Meldetext "Request executed” und als
Ubermittlungsstatus "Erfolgreich" angezeigt wurden (vgl.
BGH, Beschluss vom 20. September 2022, aaO Rn. 8).

[14] Seine Erkldrung, er habe "wie stets ... den Zugang bei
Gericht laut dem beA-System als 'erfolgreich’ zur Kenntnis ge-
nommen”, istin Bezug auf das, was er auf dem Computerbild-
schirm wahrgenommen haben will, inhaltlich vage und unsub-
stantiiert. Denn er hat weder konkret behauptet, dass sich das
angeblich angezeigte "Erfolgreich" auf den Ubermittlungssta-
tus bezogen habe, noch geltend gemacht, dariiber hinaus den
Meldetext "Request executed" und ein bestimmtes Eingangs-
datum in der Nachrichtenansicht der beA-Webanwendung ge-
sehen zu haben. Nach dem Inhalt seiner anwaltlichen Versi-
cherung ist daher bereits unklar, ob er die gesendete Nachricht
iberhaupt gedffnet und sodann die in diese eingebettete Ein-
gangsbestatigung optisch auf dem Computerbildschirm wahr-
genommen hat. Auch das (ibrige Wiedereinsetzungsvorbrin-
gen enthalt keinen hinreichend detaillierten Tatsachenvortrag,
der aber im Hinblick auf die dargestellte komplexe Funktions-
weise des beA-Systems geboten gewesen ware. Die vage Er-
kldrung des Prozessbevollmachtigten der Klagerin, er habe
"den Zugang bei Gericht laut dem beA-System als ‘erfolgreich’
zur Kenntnis genommen", ist daher zur Glaubhaftmachung
des Eingangs des Fristverlangerungsantrags ungeniigend.

[15] dd) Da das Wiedereinsetzungsgesuch schon aus diesem
Grund zuriickzuweisen ist, kann dahinstehen, ob ein der Partei
gemaB § 85 Abs.2 ZPO zuzurechnendes Verschulden ihres
Prozessbevollmachtigten im Sinne des § 233 Satz 1 ZPO darin
zu sehen ware, dass der Prozessbevollmachtigte der Kldgerin
nach seinem eigenen Vorbringen nicht durch Nutzung der ihm
insoweit zur Verfligung stehenden technischen Mdglichkeiten
(elektronischer Export, Ausdrucken oder Screenshot) dafiir ge-
sorgt hat, dass die angeblich von ihm optisch wahrgenom-
mene Eingangsbestatigung dauerhaft auch fiir Dritte lesbar er-
halten bleibt.

Rechtsanwaltshaftung

= §8Abs.4S.2 PartGG
= Rechtsgrund oder Rechtsfolgenverweisung?
(LG Augsburg, Verf. v. 25.11.2020 - 101 0 3663/20)

Leitsatz (der Redaktion)
Bei der Verweisung in § 8 Abs. 4 S. 2 PartGG handelt es sich
um eine Rechtsgrundverweisung

Aus den Griinden:
[1] Bei der Verweisung in § 8 Abs. 4 S. 2 PartGG handelt es
sich um eine Rechtsgrundverweisung.

[2] Teilweise wird angenommen, § 8 Abs. 4 S. 2 PartGG nor-
miere einen Rechtsfolgenverweis (so Meilicke, u.a/Graf von
Westphalen, PartGG, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 111; Henss-
ler/Strohn/Hirtz, 4. Aufl. 2019, PartGG § 8 Rn. 37; Werten-
bruch, NZG 2013, 1006, 1009; Troger/Pfaffinger, JZ 2013, 812,
815; Freund, NZG 2017,1001,1005 Fn. 52). Dies hatte zur
Folge, dass stets ein Direktanspruch gegen den Versicherer be-
stiinde, ohne dass es auf die Voraussetzungen des § 115 Abs.
1S. 1 Nr. 1 bis 3 WG ankdme. Begriindet wird dies damit, dass
in den Gesetzesmaterialien von einem Rechtsfolgenverweis
auf die §§ 114 bis 124 WG gesprochen wird (BT-Drs. 17/13944
S. 15).

[3] Eine solche Auffassung iibersieht jedoch, dass die Geset-
zesmaterialien an dieser Stelle allein zum Ausdruck bringen
wollten, dass auf das Tatbestandsmerkmal der Pflichtversiche-
rung im Sinne des § 113 Abs. 1 WG verzichtet wird, das sémt-
lichen der §§ 114 ff. WG zugrunde liegt (Baumann, GmbHR
2014, 953, 955). Unter Beriicksichtigung der weiteren Erwa-
gungen der Gesetzesmaterialien und durch systematische
Uberlegungen ergibt sich vielmehr, dass § 8 Abs. 4 S. 2 PartGG
einen Rechtsgrundverweis enthalt (so MiiKo BGB/Schéfer, 8.
Aufl. 2020, § 8 PartGG Rn. 47; MAH PersGesR/Gummert, 3.
Aufl. 2019, § 7 Rn. 87; Baumann, GmbHR 2014, 953, 955;
Ring, WM 2014, 237, 240; Henssler, AnwBI 2014, 96, 98 f.).

[4] Aus den Gesetzesmaterialien ist ersichtlich, dass die Ver-
weisung nur angeordnet wurde, weil es sich bei der Berufs-
haftpflichtversicherung einer Partnerschaftsgesellschaft um
eine freiwillige Versicherung handelt. Daher ist sie nicht als
Pflichtversicherung im Sinne des § 113 Abs. 1 WG zu qualifi-
zieren, sodass fiir die Anwendung der §§ 114 ff. WG ein aus-
driicklicher Verweis erforderlich war (BT-Drs. 17/10487 S. 13,
BT-Drs. 17/13944 S. 15). Dies zeigt, dass lediglich eine Gleich-
stellung mit den Pflichtversicherungen (Ubersicht bei MiiKo
VVG/Brand, 2. Auf!. 2017, Vor. § 113 Rn. 17 ff.) gewollt war.
Dieser Intention tragt die Annahme einer Rechtsgrundverwei-
sung Rechnung. Denn auch beim Vorliegen einer ,echten”
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Pflichtversicherung miissen die jeweiligen weiteren Tatbe-
standsmerkmale der §§ 114 ff. WG erfillt sein, damit die ent-
sprechende Rechtsfolge eingreift. Insbesondere besteht auch
bei Pflichtversicherungen, ein Direktanspruch nur unter den
weiteren Voraussetzungen des § 115 Abs. 1 S. 1 VVG.

[5] Als das Versicherungsvertragsgesetz reformiert werden
sollte, sah der Gesetzentwurf der Bundesregierung zunachst
die Einfiihrung eines Direktanspruch gegen den Versicherer fiir
alle Pflichtversicherungen vor (BT-Drs. 16/1945, S. 88). Hier-
von wurde im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens jedoch
wieder Abstand genommen. Ein Direktanspruch nach § 115
Abs. 1S. 1 WG sollte ohne weitere Voraussetzungen allein fiir
den Bereich der Kraftfahrzeughaftpflicht-Pflichtversicherun-
gen (Nr. 1) gelten, fiir andere Pflichtversicherungen nur in den
fiir Verbraucher besonders problematischen Fallen der Insol-
venz (Nr. 2) oder eines unbekannten Aufenthaltsortes (Nr. 3)
des Versicherungsnehmers (BT-Drs. 16/5862 S. 99). Dem ent-
spricht die heutige Fassung von § 115 Abs. 1 S. 1 WG. Die
Gesetzesmaterialien zum Partnerschaftsgesellschaftsgesetz
lassen an keiner Stelle erkennen, dass der Gesetzgeber von der
Grundentscheidung, dass grundsatzlich kein Direktanspruch
gegen den Versicherer besteht, nur fiir die Partnerschaftsge-
sellschaft abweichen wollte.

[6] Fiir die Annahme eines Rechtsgrundverweises spricht auch
der Vergleich mit der individuellen Berufshaftpflichtversiche-
rung eines Rechtsanwalts. Diese in § 51 BRAO vorgeschrie-
bene Versicherung ist eine Pflichtversicherung nach § 113 Abs.
1 VVG. Es besteht demnach kein Direktanspruch eines Dritten
gegen den Versicherer, wenn kein Fall des § 115 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 oder 3 VVG vorliegt (MAH VersR/Kummer, 4. Aufl. 2017,
§ 12 Rn. 289). Weshalb fiir eine Partnerschaftsgesellschaft von
Rechtsanwalten ein anderes Ergebnis gewollt sein sollte, ist
nicht ersichtlich.

[7] Der Anwendungsbereich des § 8 Abs. 4 S. 2 PartGG lauft
durch die Annahme einer Rechtsgrundverweisung auch nicht
leer. Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass der Gesetz-
geber die Verweisung insbesondere anordnete, weil er Wert
auf die Anwendbarkeit des § 117 Abs. 1 VVG legte (BT-Drs.
17/13944 S. 15). Diese Norm schiitzt einen Dritten fiir den Fall,
dass der Versicherer gegeniiber dem Versicherungsnehmer
von der Verpflichtung zur Leistung ganz oder teilweise frei ist,
indem sie unabhéngig von § 115 Abs. 1 S. 1 WG eine Haftung
des Versicherers im AuBenverhéltnis anordnet (MiiKo VV Gl
Schneider, 2. Aufl. 2017, § 117 Rn. 7 {.). Diese Regelung bleibt
bei einer Qualifikation der Verweisung als Rechtsgrundverwei-
sung vollumfanglich anwendbar.

[8] Dass der Gesetzgeber in diesem Zusammenhang von einem
Regress durch Legalzession nach § 117 Abs. 5 S. 1 VVG aus-
geht (BT-Drs. 17/13944 S. 15), bestatigt erneut, dass es sich

bei § 8 Abs. 4 S. 2 PartGG um einen Rechtsgrundverweis han-
delt. Denn bei einer Rechtsfolgenverweisung, die stets zu ei-
nem Direktanspruch nach § 115 Abs. 1 S. 1 VVG fiihrt, wiirde
sich der Regress in diesem Fall aus den gemal3 § 117 Abs. 5 S.
1 Hs. 1 VVG vorrangigen §§116 Abs. 1 S. 2, 115 Abs. 1S. 4
WG ergeben, die einen Gesamtschuldnerausgleich fingieren
(Baumann, GmbHR 2014, 953, 955).

[9] Die tatbestandlichen Voraussetzungen eines Direktan-
spruchs gegen die Beklagte nach § 115 Abs. 1 S. 1 VVG liegen
nicht vor. Es handelt sich bei der Berufshaftpflichtversicherung
des Versicherungsnehmers nicht um eine Versicherung nach
dem Pflichtversicherungsgesetz. Der Klager hat zudem weder
vorgetragen, dass der Versicherungsnehmer insolvent ist, noch
dass sein Aufenthaltsort unbekannt ist.
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Gl Literatur-Hinweis

Geldwéschebekdmpfung fiir Steuerberater

Zum Werk

Das neue Werk zum GwG richtet sich speziell an Steuerbera-
terinnen und Steuerberater. Ihnen bereiten die immer strenger
werdenden Regeln zur Geldwaschebekampfung zunehmend
Miihe und Sorgen in ihrem beruflichen Alltag.

Die Autorin vertritt als Geschaftsfiihrerin der Steuerberater-
kammer Miinchen die Auffassung der Bundessteuerberater-
kammer.

Neben der Kommentierung aller Vorschriften des GwG auf
dem neuesten Stand liefert das Handbuch einen Uberblick iiber
die Geldwaschekriminalitdt im In- und Ausland und deren Be-
kampfung und schlagt den wichtigen Bogen zur konkreten Ta-
tigkeit der Steuerberaterinnen und Steuerberater.

Praxistipps und Handlungsempfehlungen machen das Werk
besonders niitzlich fiir jeden Berufstrager. Positionierungen zu
strittigen Themen, abgestimmt mit der Steuerberaterkammer,
sollen die Argumentation gegeniiber Behorden erleichtern.

Eine Auseinandersetzung mit den in diesem Zusammenhang
wichtigen Vorschriften aus dem Bereich des Straf- und Ord-
nungswidrigkeitenrechts und des Berufsrechts der Steuerbera-
ter komplettiert das Werk.

Scaraggi-Kreitmayer, Geldwaschebekdmpfung fiir Steuerbera-
ter, C.H.Beck, 2023, XVI, 528 S., 119 EUR, ISBN 978-3-406-
77330-3
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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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