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Dr. Jiirgen Grafe
Rechtsanwalt

Editorial

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

Beraten Steuerberater oder Anwilte eine Gesellschaft,
begriindet das in der Regel keine Beratungspflichten ge-
geniiber den an ihr beteiligten Gesellschaftern. Eine
Haftungserweiterung auch auf deren Ebene kann im Auftrag
der Gesellschaft mit dem Berater aber vereinbart werden.
(OLG Kéln)

Das OLG Frankfurt bestdtigt, dass der Steuerberater bei ei-
ner Beratung liber die Sozialversicherungspflicht von Ar-
beitnehmern gegen das Rechtsdienstleistungsgesetz
verstoBt. Er ist bei offenen sozialversicherungsrechtlichen
Fragen nur verpflichtet, den Mandanten an eine kompetente
Beratungsstelle — Rechtsanwalt oder Einzugsstelle, § 28h
SGB IV —zu verweisen. Dementsprechend muss er eine Recht-
sprechungsénderung des Bundessozialgerichts nicht kennen.

Der Rechtsanwalt, der in einer Arzthaftungssache
Schmerzensgeld einklagen soll, muss den Mandanten auf
evtl. Zukunftsschaden und deren Sicherungsmdglichkeit -
einen Feststellungsantrag -hinweisen. (OLG Dresden)

Jeder Meinungsaustausch mit dem Berufshaftpflichtver-
sicherer ist hinsichtlich des zu priifenden Haftungsanspruchs
verjahrungshemmend, wenn nicht sofort eine Ablehnung
des Anspruchs durch den Versicherer erfolgt. (OLG Diissel-

dorf)

Das OLG Diisseldorf befasst sich mit Haftungsfragen bei der
Pflicht-Abschlusspriifung durch einen Wirtschaftspriifer.
Es sieht in dem Auftrag einen Werkvertrag. Geschuldeter Er-
folg sei die Erteilung des Bestatigungsvermerks. Ein beson-
ders schweres Mitverschulden des Auftraggebers konne
die Haftung des Abschlusspriifers einschranken.

Das OLG Miinchen bestdtigt die Dritthaftung des Ab-
schlusspriifers wegen vorsatzlicher sittenwidriger
Schddigung (§ 826 BGB), wenn er durch unzureichende Er-
mittlungen oder Angaben ins Blaue hinein eine leichtsinnige
und gewissenlose Tatigkeit entfaltet hat.

A

lhr Dr. Jiirgen Grafe
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Gl Entscheidungen

Steuerberaterhaftung

»  Umfassendes Dauermandat

= Steuerberatungsvertrag zugunsten von Gesellschaften
= Beratungspflichten zugunsten der Gesellschafter?
(OLG Ko, Beschl. v. 14.10.2027 - 16 U 13/20)

Leitsatze (der Redaktion)

1. Ein Steuerberatungsvertrag zugunsten von Gesellschaf-
ten verpflichtet nicht zur steuerlichen Beratung der Ge-
sellschafter.

2. Der Auftrag zu einer steuerlichen Optimierung des Ge-
samtvermogens der Gesellschafter begriindet auch die
Beratungspflicht gegentiiber den Gesellschaftern

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klager nehmen die Beklagte wegen eines unterbliebe-
nen, aber nach Ansicht der Kldger gebotenen Hinweises auf
eine steuerlich giinstigere Unternehmensstruktur der B.-
Gruppe in Anspruch.

[2] Wegen des Sachverhalts, der dem Rechtsstreit zugrunde
liegt sowie der in erster Instanz gestellten Antrage wird gemal
§ 522 Abs. 2 Satz 4 ZPO auf den Tatbestand der angefochte-
nen Entscheidung Bezug genommen.

[3] Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

[4] Zur Begriindung hat das Landgericht im Wesentlichen aus-
gefiihrt, die Beklagte sei weder aufgrund der zugunsten der
Gesellschaften der B.-Gruppe - darunter die Klagerin zu 7 - ge-
schlossenen Steuerberatervertrage, noch aufgrund der mit den
Kldgern zu 1 und 4 zugunsten der Klager zu 1 bis 6 geschlos-
senen Steuerberatervertrage verpflichtet gewesen, die Klager
auf die Mdglichkeit der Etablierung einer kapitalgesellschaftli-
chen Struktur der Holdingebene zur Reduzierung der Steuer-
belastung der Kldger zu 1 bis 6 hinzuweisen. Insoweit hatten
weder entsprechende Beratungspflichten als Hauptleistungs-
pflichten, noch Schutz- und Warnpflichten als vertragliche Ne-
benpflichten bestanden.

[5] Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die angefoch-
tene Entscheidung Bezug genommen.

[6] Gegen die Abweisung der Klage wenden sich die Klager
mit ihrer form- und fristgerecht eingelegten Berufung.

[7] Unter Wiederholung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen
Vortrags machen die Klager geltend:

[8] Die letztlich zum 01.01.2018 erfolgte Umstrukturierung
habe nicht die B.-Gruppe als solche betroffen, sondern nur die
nichtoperative Ebene der Gesellschafter. Es sei lediglich eine
Holding Kapitalgesellschaft anstelle bzw. zusétzlich zu den be-
stehenden Holding Personengesellschaften den Unterneh-
mensbeteiligungen der Gesellschafter an der B.-Gruppe zwi-
schengeschaltet worden.

[9] Im vorliegenden Fall komme es daher streitentscheidend
darauf an, ob die Beklagte den Gesellschaftern aufgrund der
mit ihnen bestehenden Steuerberatungsvertrage die fragliche
Gestaltungsberatung geschuldet hat. Nicht entscheidend seien
dagegen die Pflichtenkreise, die die Beklagte gegeniiber den
Unternehmen der B.-Gruppe zu beachten gehabt habe.

[10] Da die ertragssteuerliche Belastung der Gesellschafter ei-
ner KG untrennbar mit der Gewinnsituation der Gesellschaft
verkniipft sei, sei eine sachgerechte Beratung der Gesellschaf-
ter in Bezug auf ihre privaten Einkommensteuern nicht ohne
Einbeziehung der wirtschaftlichen und steuerlichen Verhalt-
nisse der Gesellschaft mdglich.

[11] Uber die im erstinstanzlichen Urteil erwéhnte Vertrige
hinaus habe es noch weitere Steuerberatungsvertrage gege-
ben.

[12] Die vertragliche Verpflichtung der Beklagten zur Beratung
der Gesellschafter in grundsatzlichen einkommensteuerrecht-
lichen Fragen umfasse die in Rede stehende Strukturierungs-
beratung.

[13] Es habe sich namlich um rechtlich umfassende Dauerman-
date im Sinne der BGH-Rechtsprechung gehandelt, die weit
iiber die bloBe Erstellung von Steuererklarungen hinausgegan-
gen seien. Ein als umfassend zu qualifizierendes Dauerman-
dat, welches alle fiir den Auftraggeber in Betracht kommenden
Steuerarten umfasst, verpflichte auch jenseits der konkret be-
arbeiteten Angelegenheiten zur Beratung iiber Mdglichkeiten
zur zivilrechtlichen Steuergestaltung, insbesondere zur Steuer-
optimierung.

[14] Diese elementaren Vertragspflichten der Beklagten hat-
ten nicht durch AGB abbedungen werden konnen. Die Haf-
tungsbeschrankungen, auf die sich die Beklagte berufe, seien
unwirksam.

[15] Bei der Beratung der Gesellschafter betreffend die Struk-
turierung der vorweggenommenen Erbfolge habe die Beklagte
ihre vertraglichen Hauptpflichten verletzt. Sie hatte von sich
aus (iber Gestaltungsalternativen beraten miissen. Nach der
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Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs habe der Steuerbera-
ter in den durch seinen Auftrag gezogenen Grenzen auch un-
gefragt Gber die bei der Bearbeitung auftauchenden steuer-
rechtlichen Fragen zu belehren. Das Mandat der Beklagten zur
Beratung der vorweggenommenen Erbfolge sei allumfassend
darauf gerichtet gewesen, diese unter erbschaftssteuerlichen
und ertragssteuerlichen Gesichtspunkten zu gestalten. Dieses
Mandat habe die Beklagte allein innegehabt. Eine von der Be-
klagten von sich aus geschuldete Beratungspflicht sei auch
vom Mandat umfasst gewesen.

[16] Auch bei der unterlassenen Beratung der Gesellschafter
im Rahmen des Projekts "1." habe die Beklagte ihre vertragli-
chen Hauptpflichten verletzt. Das Mandat der Beklagten zur
Beratung im Rahmen des Projekts "1./0." sei umfassend da-
rauf gerichtet gewesen, die Einfiihrung der Holding-KGs unter
ertragssteuerlichen Gesichtspunkten zu beraten und zu gestal-
ten. In diesem Rahmen sei die Beklagte verpflichtet gewesen,
die Gesellschafter (B.-Kommanditisten) {iber mdgliche Haf-
tungsalternativen zu beraten. Gegen ihre vertraglichen Pflich-
ten habe die Beklagte verstoBen, da sie die Gesellschafter
nicht iiber steuerlich vorteilhaftere Handlungsalternativen be-
raten habe. Die von der Beklagten gegen diesen Beratungsfeh-
ler vorgebrachten Einwendungen iiberzeugten nicht, weil die
Beklagte falschlicherweise auf ihre Vertragsheziehungen mit
der B. KG und nicht auf diejenigen mit den Gesellschaftern ab-
stelle; die letzteren seien vorliegend relevant.

[17] Ferner habe die Beklagte auf Grund der 2012 sprunghaft
angestiegenen Profitabilitdt der B.-Gruppe eine Beratung der
Gesellschafter geschuldet.

[18] Jedenfalls die 2012 stattgefundene Kumulation der Ereig-
nisse (vorweggenommene Erbfolge, Projekt "1./0." und
sprunghafter Anstieg der Profitabilitdt der B.-Gruppe) habe der
Beklagten Anlass zur Beratung der Gesellschafter gegeben.

[19] Zudem habe die Beklagte die Beratung der Klager im Zuge
des Projekts "D. NO1" pflichtwidrig unterlassen.

[20] Selbst wenn man lediglich ein beschranktes Mandat der
Beklagten annehmen wollte, habe eine Hinweispflicht der Be-
klagten an die Kldger bestanden. Die Gesellschafter seien in
den Schutzbereich des zwischen der Beklagten und der B. KG
geschlossenen Steuerberatungsvertrages einbezogen worden.

[21] Infolge fehlerhafter Ausgangsberatung in Form der Pra-
sentation der Beklagten vom 21.06.2007 hatten die Beklagte
erhohte Haupt- und Nebenpflichten getroffen.

[22] Die aus den Einzelauftrdgen erwachsenen Beratungs-
pflichten der Beklagten seien nicht wegen vormaliger in ande-

ren Zusammenhangen getroffenen Entscheidungen der Kom-
manditisten oder wegen angeblicher Vorteile der Personenge-
sellschaften oder wegen "Vorpragungen" suspendiert gewe-
sen.

[23] Die Beklagte kdnne aus der Vereinbarung, dass "spezielle
Steuerberatungsleistungen” lediglich auf Anfrage zu erbrin-
gen seien, nichts herleiten.

[24] Die von der Beklagten jeweils in einem ersten Schritt un-
gefragt zu erbringende Beratung habe kein Konzept enthalten
miissen, welches die finale Struktur widerspiegele, sondern
eine Erstberatung bzw. Initialhinweise auf die steuerlichen
Vor- und Nachteile.

[25] Insoweit konne keine Rede davon sein, dass es sich hier-
bei um eine grundsatzliche Anderung der Unternehmensstruk-
tur gehandelt hatte.

[26] Durch ihre allgemein gehaltene Prasentation vom
21.06.2007 und Tabelle vom 21.01.2016 habe die Beklagte
nicht die von ihr geschuldete und auf den konkreten Einzelfall
abstellende steuerliche Beratung erbracht.

[27] Das Schreiben der Beklagten vom 10.09.2009 habe die
2012 von ihr geschuldeten Beratungsleistungen nicht entbehr-
lich gemacht. In dem Schreiben der Beklagten vom 10.09.2009
seien die Klager namlich nicht hinsichtlich steuerlicher Gestal-
tungsalternativen im Zusammenhang mit den 2012 durchge-
fiihrten MaBnahmen beraten worden.

[28] Jedenfalls habe die Beklagte Nebenpflichten verletzt, da
fiir sie die steuerliche Fehlentscheidung der Klager erkennbar
gewesen sei.

[29] Die Umsetzung der von der Rechtsanwaltskanzlei H. R. C.
im Jahre 2017 beratenen MaBnahmen ware auch 2012 un-
problematisch méglich gewesen.

[30] Die Klager beantragen,

[31-41] (..)

[42] Die Beklagte beantragt,

[43] (..)

[44] Die Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil und fiihrt
hierzu vertiefend aus.

[45] Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streit-
standes im Berufungsverfahren wird auf die von den Parteien
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zu den Akten gereichten Schriftsdtze nebst Anlagen Bezug ge-
nommen.

Aus den Griinden:

[46] Die Berufung ist gemal3 § 522 Abs. 2 ZPO zuriickzuwei-
sen, weil das Rechtsmittel nach einstimmiger Uberzeugung
des Berufungsgerichts offensichtlich nicht begriindet ist, die
Rechtssache keine grundsatzliche Bedeutung hat, die Forthil-
dung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung eine Entscheidung des Berufungsgerichts nicht er-
fordern, gegen die die Revision zuzulassen ware und eine
miindliche Verhandlung nicht geboten ist.

[47] Die Berufung der Klager hat offensichtlich keine Aussicht
auf Erfolg. Das Landgericht hat zu Recht die Klage abgewie-
sen.

[48] Zur Begriindung nimmt der Senat gemal3 § 522 Abs. 2
S. 3 ZPO zwecks Vermeidung von Wiederholungen Bezug auf
die Ausfiihrungen im Hinweisbeschluss vom 23.06.2021.

[49] Darin heiBt es:

[50] " Die Kidger haben gegen diie Beklagte keinen Schadens-
ersatzanspruch wegen des nicht erfolgten Hinweises der Be-
klagten auf eine mogliche kapitalgesellschaftliche Struktur der
Holdingebene.

[51] Weder aufgrund der mit ihr zugunsten der Gesellschaften
der B.-Gruppe geschlossenen Steuerberatervertrage noch auf-
grund der mit ihr von den Kldgern zu 1 und 4 zugunsten der
Kldger zu 1 bis 6 geschlossenen Steuerberatervertrage war die
Beklagte verpfiichtet, die Kldger auf die Moglichkeit der Aus-
gestaltung der Holdingebene in Form von Kapitalgesellschat-
ten zwecks Reduzierung der Steuerbelastung auf Ebene der
Kldger zu 1 bis 6 hinzuweisen.

1.

[52] Nach standiger hdochstrichterlicher Rechtsprechung er-
geben sich die konkreten Aufgaben und zu beachtenden
Pflichten eines (Steuer-)Beraters aus Inhalt und Umfang
des ihm erteilten Mandates (vgl. BGH v. 19.4.2012 - IX ZR
156/10, BeckRS 2012, 10273 Rn. 2; v. 18.3.2010 - IX ZR
105/08, BeckRS 2010, 8684 Rn. 3; Fischer WM Sonderbeilage
Nr. 12014, S. 5).

[53] Vorliegend sind die Beratungsleistungen der Beklagten
zugunsten der Gesellschaften der B.-Gruppe und zugunsten
der Gesellschafter voneinander getrennt zu betrachten.

[54] Sie beruhen auf rechtlich voneinander unabhéngigen
Grundlagen. Nach dem Willen der Beteiligten handelt es sich
um zwei getrennte Bereiche. Zugunsten der Gesellschaften

und zugunsten der Gesellschafter sind jeweils eigenstandige
Steuerberatervertrage mit der Beklagten geschlossen worden,
die sich - wie in der angefochtenen Entscheidung im Einzelnen
dargelegt - hinsichtlich der zu erbringenden Steuerberaterleis-
tungen inhaltlich voneinander unterscheiden.

[55] Soweit die Klager in ihrem Berufungsvorbringen - anders
als noch in erster Instanz - maBgeblich auf die mit der Beklag-
ten zugunsten der Gesellschafter geschlossenen Steuerbera-
tervertrdge abstellen, Hauptleistungspflichten der Beklagten
aus diesen Vertragen allerdings u.a. aus der Zielrichtung der
Projekte "vorweggenommene Erbfolge”, "I./0." und "D.
NO1" ableiten, ist dies nicht zielflihrend. Die Beratungsleistun-
gen der Beklagten im Rahmen der genannten Projekte erfolg-
ten auf der Grundlage der mit ihr zugunsten der Gesellschaften
geschlossenen Steuerberatervertrage.

2.
[56] Die steuerlichen Auswirkungen stellen sich nach Darstel-
lung der Klager wie folgt dar:

[57] Fiir die neuen, mit ihrer Griindung ebenfalls zur B.-Gruppe
gehdrenden Holdinggesellschaften war die von der Beklagten
angeratene personengesellschaftliche Struktur nach Be-
rechnung der Klagerin steuerlich giinstiger als eine kapital-
gesellschaftliche Strukturierung. Auf Gesellschaftsebene be-
tragt die Steuerlast fiir erzielte Gewinne im Falle der
Personengesellschaft 13,83 % (Gewerbesteuer), bei einer Ka-
pitalgesellschaft dagegen 29,65 % (13,83 % Gewerbesteuer +
15,82 % Korperschaftssteuer).

[58] Fiir die Gesellschafter selbst dagegen stellte sich die
Kapitalgesellschaft giinstiger dar als die Personengesell-
schaft. Fiir ausgeschiittete Gewinne betragt die Steuerlast der
Gesellschafter bei der Personengesellschaft 35,49 % und bei
der Kapitalgesellschaft 19,69 %; fiir thesaurierte Gewinne be-
tragt die Steuerlast der Gesellschafter bis zu einer Entnahme
zundchst bei der Personengesellschaft 23,29 % und bei der
Kapitalgesellschaft 0 %.

[59] Die vorliegend streitgegenstandliche Differenz der Steu-
erlast ergibt sich erst aus einer Gesamtbetrachtung von Ge-
sellschaftsebene und Gesellschafterebene. Bei einer solchen
Gesamtbetrachtung ist die Rechtsform der Gesellschaft fiir die
Steuerlast auf ausgeschiittete Gewinne praktisch unerheblich
(Steuerlast fiir Gesellschaft und Gesellschafter bei der Perso-
nengesellschaft insgesamt 49,32 % (= 13,83 % + 35,49 %)
und bei einer Kapitalgesellschaft 49,34 % (= 29,65 % + 19,69
%). Fiir thesaurierte Gewinne ist bis zu einer Entnahme dage-
gen die Kapitalgesellschaft vorteilhafter (Steuerlast fiir Gesell-
schaft und Gesellschafter bei der Personengesellschaft insge-
samt 37,12 % und bei einer Kapitalgesellschaft 29,65 %); die
Differenz betragt 7,47 %.
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[60] Dass sich eine Hinweispflicht der Beklagten auf eine
mogliche kapitalgesellschaftliche Struktur der Holding-
ebene nicht als Hauptpflicht aus den zugunsten der Gesell-
schaften der B.-Gruppe geschlossenen Steuerberatervertra-
gen ergibt, hat das Landgericht zutreffend herausgearbeitet
und dargelegt, dass die steuerliche Betrachtung der Ebene der
Gesellschafter und somit auch eine entsprechende Beratung
hierzu insoweit jeweils nicht vom erteilten Mandat umfasst
worden ist. Der Senat schlieBt sich dem an und nimmt insoweit
zur Vermeidung von Wiederholungen auf die angefochtene
Entscheidung Bezug. Nur erganzend wird darauf hingewiesen,
dass die Steuerlastdifferenz lediglich rund 7,5% betragt (und
dies auch nur in einem Fall, wahrend im anderen Fall lediglich
eine Differenz im Nachkommabereich entsteht). Bei der in Be-
zug auf die wirtschaftliche Bedeutung der moglichen Steuerer-
sparnis gebotenen relativen Betrachtungsweise diirfte eine
Hinweispflicht auch schon im Hinblick hierauf ausscheiden.

[61] Die zugunsten der Gesellschaften der B.-Gruppe ge-
schlossenen Steuerberatervertrdge entfalten auch keine
Wirkungen zugunsten der Gesellschafter. Zwar kann die
steuerrechtliche Beratung einer Gesellschaft auch die Interes-
sen der Gesellschafter zum Gegenstand haben. Das richtet sich
nach dem Auftrag, welchen der Mandant dem Steuerberater
ausdriicklich oder den Umstanden nach erteilt hat (BGH v.
5.2.2015 - IX ZR 167/13, NJW 2015, 1373; BGH v. 8.9.2016 -
IX ZR 255/13, NJW-RR 2017, 566). Die von der herrschenden
Gesellschaft erteilten Auftrdge benennen als Begiinstigte
ausdriicklich nur die Gesellschaften der B.-Gruppe. Eine er-
weiternde Auslegung im Sinne eines Vertrages zu Gunsten der
Gesellschafter scheitert vor diesem Hintergrund schon im Hin-
blick auf die gegenlaufigen steuerrechtlichen Auswirkungen
auf Gesellschafts- und Gesellschafterebene. Insoweit gelten
die dieselben Erwagungen wie nachfolgend unter Punkt 4., auf
die verwiesen wird.

[62] Mit einer Gesamtbetrachtung und entsprechend umfas-
senden Beratung auf beiden Ebenen (Gesellschaften und Ge-
sellschafter) ist die Beklagte vorliegend auf der Grundlage der
zugunsten der Gesellschaften geschlossenen Steuerberater-
vertrage nicht beauftragt worden. Wie dargelegt, war bereits
die steuerliche Betrachtung der Ebene der Gesellschafter nicht
von den jeweils zugunsten der Gesellschaften geschlossenen
Steuerberatervertragen umfasst. Daher war auch eine Gesamt-
betrachtung beider Ebenen von der Beklagten nicht geschul-
det.

3.

[63] Auch aus den zugunsten der Gesellschafter im Zusam-
menhang mit der vorweggenommenen Erbfolge geschlosse-
nen Steuerberatervertragen ergibt sich keine Hinweispflicht
der Beklagten auf eine mdgliche kapitalgesellschaftliche
Struktur der Holdingebene als Hauptpflicht.

[64] Dem steht nicht entgegen, dass Gegenstand der Steuer-
beratervertrage vom 20.05./10.06.2009 zugunsten der Klager
zu 1 bis 3 sowie zugunsten der Klager zu 4 bis 6 u.a. die "Be-
ratung in grundsatzlichen einkommensteuer- und lohnsteuer-
rechtlichen Fragen" war.

[65] Bei der Frage, welche Rechtsform die Gesellschaften auf
der zwischen den Gesellschaftern und der B. KG neu einzuzie-
henden Holdingebene haben sollten, handelte es sich indes
nicht um eine grundsatzliche einkommensteuerrechtliche
Frage. Vielmehr betraf diese Fragestellung die Konzernstruktur
der B.-Gruppe. Gegen die Einschatzung der Klager, dass es sich
insoweit um eine reine MaBnahme auf Gesellschafterebene
gehandelt habe, spricht auch der Umstand, dass die Einzie-
hung der Holdingebene Ergebnis der Beratung der Beklagten
im Rahmen des Projekts "1./0." auf der Grundlage des zuguns-
ten der Gesellschaften der B.-Gruppe abgeschlossenen Steuer-
beratervertrages war.

[66] Dass die Gesellschafter auf der Grundlage der zugunsten
der Gesellschafter geschlossenen Steuerberatervertrdge die
Beklagte mit einer Gesamtbetrachtung und entsprechend um-
fassenden Beratung auf den beiden Ebenen der Gesellschaften
und der Gesellschafter beauftragt haben, ist nicht ersichtlich.

4.

[67] Die Beklagte traf auch weder aufgrund der zugunsten
der Gesellschaften noch aufgrund der zugunsten der Gesell-
schafter geschlossenen Steuerberatervertrage eine Neben-
pflicht, auf die mogliche kapitalgesellschaftliche Struktur
der Holdingebene hinzuweisen.

[68] Bei einem - wie hier - beschrankten Mandat braucht der
Steuerberater grundsatzlich Interessen seines Auftraggebers
auBerhalb des Mandatsverhaltnisses nicht wahrzunehmen. Al-
lerdings besteht fiir den Steuerberater nach den Grundsatzen
von Treu und Glauben (§ 242 BGB) eine Nebenpflicht, den
Mandanten vor Schaden zu bewahren und dementspre-
chend zur Warnung seines Auftraggebers vor Gefahren au-
Berhalb des beschrankten Mandatsgegenstandes, soweit
diese dem Steuerberater bekannt oder fiir ihn offenkundig
sind oder sich ihm bei ordnungsgemé&Ber Bearbeitung auf-
drangen musste und wenn er Grund zu der Annahme hat,
dass sein Auftraggeber sich der Gefahr nicht bewusst ist
(BGH, Urteil vom 07. Dezember 2017 - IX ZR 25/17 -, WM
2018, 378, Rn. 16 f. bei juris; Vill in: Fischer/Vill/Fi-
scher/Pape/Chab: Handbuch der Anwaltshaftung unter Einbe-
ziehung von Steuerberatern und Wirtschaftspriifern, 5. Aufl.,
NO1, S. 220, Rn. 20).

[69] Wie aufgezeigt, ergab sich die Differenz der Steuerlast
von 7,47 % bei thesauriertem Gewinn je nach rechtlicher Aus-
gestaltung der Holdingebene in personengesellschaftlicher



325 Glaktuell Nr. 6 / Dezember 2023

oder kapitalgesellschaftlicher Form nur bei einer steuerrechtli-
chen Betrachtung und Priifung der Gesamtheit von Gesell-
schaften und Gesellschaftern, die hier jedoch nicht beauftragt
war.

[70] Einer erfolgreichen Berufung der Kldger auf eine entspre-
chende Hinweispflicht steht vorliegend maBgeblich der Um-
stand entgegen, dass der Beklagten ein umfassender Bera-
tungsauftrag zur einheitlichen Priifung der Gesamtheit von
Gesellschaften und Gesellschaftern nicht erteilt worden ist,
obwohl er gegen entsprechende Vergiitung unschwer hatte er-
teilt werden konnen, und der Beklagten Auftrdge sowohl von
den Gesellschaften als auch den Gesellschaftern erteilt worden
sind. Wird ein solcher umfassender Beratungsauftrag nicht er-
teilt, sondern - wie hier - jeweils nur eine eingeschrankte Prii-
fung, ist es mit Treu und Glauben nicht vereinbar, sich darauf
zu berufen, dass eine solche umfassende Gesamtpriifung (mit
der Folge etwaiger Hinweispflichten) gleichwohl, namlich als
Nebenpflicht, geschuldet werde.

5.

[71] SchlieBlich kann nicht festgestellt werden, dass eine - un-
terstellte - Pflichtverletzung der Beklagten fiir den mit der
Klage geltend gemachten Schaden iiberhaupt kausal gewe-
sen ware.

[72] Die Beklagte hat dies bestritten; die Klager berufen sich
auf die Vermutung beratungskonformen Verhaltens.

[73] Nach standiger hochstrichterlicher Rechtsprechung ge-
hort bei einem Schadensersatzanspruch aus Vertragsverlet-
zung der Ursachenzusammenhang zwischen der Pflichtverlet-
zung und  dem  Schadenseintritt ~ nicht  zur
haftungsbegriindenden, sondern zur haftungsausfiillenden
Kausalitat, fiir deren Nachweis anstelle der strengen Beweis-
flihrungsmaBstdbe des § 286 ZPO die Beweiserleichterungen
des § 287 ZPO und insbesondere des Anscheinsbeweises An-
wendung finden. In Vertrdgen mit rechtlichen Beratern gilt die
Vermutung, dass der Mandant beratungsgemal3 gehandelt
hatte, wenn nach der Lebenserfahrung bei vertragsgemaBer
Leistung des Beraters lediglich ein bestimmtes Verhalten na-
hegelegen hatte. Kommen als Reaktion auf eine zutreffende
steuerliche Beratung hingegen mehrere objektiv gleich ver-
niinftige Verhaltensmdglichkeiten in Betracht, hat der Man-
dant den Weg zu bezeichnen, fiir den er sich entschieden
hétte. Ihn trifft in einem solchen Fall die volle Beweislast,
weil der Anscheinsbeweis bei der Moglichkeit alternativer
Verhaltensweisen nicht durchgreift (BGH, Urteil vom 20.
Marz 2008 - IX ZR 104/05 - DStR 2008, 1306 m.w.,N., Rn. 12
bei juris; Urteil vom 16. Juli 2015 - IX ZR 197/14 -, NJW 2015,
3447, Rn. 25 ff. bei juris; Urteil vom 06. Dezember 2018 - IX
ZR 176/16 -, NJW-RR 2019, 373, Rn. 23 bei juris; Urteil vom

09. Januar NO1 - IX ZR 61/19 -, NJW NO1, 1139, Rn. 24 bei
juris).

[74] Bei Anwendung dieser Grundsatze besteht vorliegend
keine Vermutung beratungsgerechten Verhaltens, weil bei ver-
tragsgemalBer Beratung verniinftigerweise nicht nur eine Ent-
scheidung nahe gelegen hatte.

[75] Statt der teilweisen Steuervermeidung durch Etablierung
einer kapitalgesellschaftlichen Holdingstruktur hatte es ernst-
haft erwdgenswerte Griinde unternehmerischer Art dafiir ge-
geben, eine hohere Steuerbelastung durch die personengesell-
schaftliche Struktur fiir den Fall der Ertragsthesaurierung
bewusst in Kauf zu nehmen, namlich insbesondere eine gro-
Bere Freiheit des Kommanditisten in seinen unternehmeri-
schen Handlungsmdglichkeiten sowie steuerlich erleichterte
Vermdgenstransfers zwischen der Ebene der Gesellschaft und
derjenigen der Gesellschafter.

[76] Auch die zum 01.01.2018 erfolgte Umwandlung der B.-
Gruppe zu einer kapitalgesellschaftlichen Struktur lasst keinen
tragfahigen Riickschluss auf eine entsprechende beratungs-
konforme Umsetzung bereits im Jahre 2012 zu.

[77] Zum einen hat sich die Ertragskraft der B.-Gruppe nach
2012 erheblich gesteigert, so dass die steuerliche Behandlung
thesaurierter Gewinne fiir die B.-Gruppe seither eine deutlich
groBere Bedeutung besitzt. Zum anderen ist die B.-Gruppe be-
reits zum 31.12.2016 im Rahmen der Umsetzung des Projekts
"D. NO1" teilweise umstrukturiert worden, so dass die 2018
erfolgte Umwandlung auf einer anderen organisatorischen
Grundlage erfolgte. Zudem war der Kreis der im operativen
Geschaft tatigen Gesellschafter 2012 zumindest teilweise ein
anderer als 2017.

[78] Soweit die Kldger ihre Parteivernehmung zum Beweis
beratungskonformen Verhaltens angeboten haben, ist dem
nicht nachzugehen. Es handelt sich hierbei nicht um ein zu-
lassiges Beweismittel. Die Vernehmung der eigenen Partei ist
als Beweismittel gesetzlich nicht vorgesehen. Auch eine infor-
matorische Anhorung der Kldager kommt bei dieser Sachlage
nicht in Betracht. Mit der Anhdrung einer Partei nach § 141
Abs. 1 ZPO sollen Unklarheiten und Liicken im Parteivortrag
beseitigt und geklart werden, welche Behauptungen aufge-
stellt und bestritten werden sollen (BGH NJW 2002, 2247,
2249). Wegen der besonderen Zuldssigkeitsvoraussetzungen
der Parteivernehmung darf die informative Anhérung der Par-
tei nicht in eine Parteivernehmung ausarten, wo - wie hier -
deren Voraussetzungen fehlen."

[79] Die von den Klagern dagegen mit Schriftsatz vom
29.09.2021 erhobenen Einwendungen geben keinen Anlass zu
einer abweichenden Entscheidung.
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[80] Der Senat hat die dort niedergelegten Argumente im Ein-
zelnen zur Kenntnis genommen, umfassend gewiirdigt und in
seine Entscheidungsfindung einbezogen. Gleichwohl ist er
nicht zu einer abweichenden Entscheidung gelangt, und zwar
aus folgenden Griinden:

[81] Eine Beratungspflicht der Beklagten im Zusammenhang
mit der Beratung zur vorweggenommenen Erbfolge auf der
Grundlage der zugunsten der Gesellschafter geschlossenen
Steuerberatervertrage - so bereits der Hinweisbeschluss des
Senats unter I. 3. - bestand nicht.

[82] Die Umsetzung der vorweggenommenen Erbfolge er-
folgte durch mehrere notarielle Vertrage (Anl. B 3-6, 10-12)
mit schuldrechtlicher Wirkung vom 21.12.2011, 31.12.2011,
10.09.2012, 11.09.2012 und 30.09.2012. Zu diesem Zeitpunkt
existierte die Holdingebene - die erst Ende 2012 eingerichtet
wurde - noch gar nicht, so dass insoweit gar kein aktueller Be-
ratungsbedarf der Gesellschafter bestand. Deren Ertrdge aus
dem operativen Geschaft der B. KG waren ab der Umsetzung
der Erbfolgeregelung in derselben Weise zu versteuern, wie
dies bis dahin bei den schenkenden Klagern zu 1 und 4 der Fall
war. Erst im Nachhinein wurden die Gesellschaftsanteile der
Gesellschafter in die neue Holdingebene eingebracht. Gegen-
stand der Beratung der Gesellschafter zur vorweggenomme-
nen Erbfolge waren daher nicht auch die zukiinftigen Ertrag-
steuern der Gesellschafter im Hinblick auf deren Einbindung in
die Holdingebene, sondern lediglich die Erbschaft- und Schen-
kungsteuer sowie die durch den Vermdgenserwerb selbst aus-
geldsten ertragsteuerlichen Folgen. Dies entspricht auch der
vertraglichen Vereinbarung der Kldger zu 1 und 4 mit der Be-
klagten. In den Beratungsvertragen heiBt es zu den von der
Beklagten angebotenen Beratungsleistungen jeweils in An-
lage 4 (Spezielle Steuerberatungsleistungen) unter 4.1: "Erb-
schaftsteuerliche bzw. schenkungsteuerliche Nachfolgepla-
nung". Ein Beratungsauftrag der Gesellschafter an die
Beklagte beziiglich der Gesellschaftsstruktur der B.-Gruppe ist
den zugunsten der Kldger geschlossenen Steuerberatungsver-
trdgen nicht zu entnehmen.

[83] Ein entsprechender Beratungsauftrag ist der Beklagten
erst auf der Grundlage der zugunsten der Gesellschaften ge-
schlossenen Steuerberatervertrage im Rahmen des Projekts
"1./0." erteilt worden. Gegenstand der Beratung der Gesell-
schaften zum Projekt "1./0." war die Beschrankung/Abwehr
von Haftungsrisiken aus der Geschéftstatigkeit in den USA.
Allein aus diesem Grunde wurde eine Holdingebene instal-
liert, um einen direkten Haftungsdurchgriff zu verhindern.
Im Rahmen der Installierung der Holdingebene war die Be-
klagte nicht verpflichtet, auch die Gesellschafter zu beraten
und deren zukiinftige ertragsteuerliche Situation in den
Blick zu nehmen. Die zugunsten der Gesellschaften abge-
schlossenen Steuerberatervertrdge benennen als Begiinstigte

ausdriicklich nur die Gesellschaften der B.-Gruppe, nicht je-
doch die Gesellschafter. Einer erweiternden Auslegung im
Sinne eines Vertrages zu Gunsten der Gesellschafter steht
auch die gesetzliche Vermutung der Vollstandigkeit und Rich-
tigkeit (§ 416 ZPO) der Vertragsurkunden entgegen. Im Ubri-
gen war Gegenstand des Projekts "1./0." keine Steuer-, son-
dern eine Haftungsoptimierung, die ohne Eingehung
vermeidbarer steuerlicher Risiken erfolgen sollte. Eine Prii-
fungspflicht der Beklagten beziiglich der ertragsteuerlichen Si-
tuation der Gesellschafter ergab sich auch nicht daraus, dass
kurz zuvor die vorweggenommene Erbfolge unter den Gesell-
schaftern neu geregelt worden war. Hieraus ergab sich fiir die
Beklagte keine von der bisherigen Lage abweichende neue Si-
tuation. Vorher und nachher waren an der B. KG Mitglieder der
Familie B. S. beteiligt, nur war deren Kreis nach den Schen-
kungsvertragen ein anderer geworden. Ein Auftrag zu einer
steuerlichen Optimierung des Gesamtvermdgens der Gesell-
schafter ist der Beklagten nicht erteilt worden. Wie bereits aus-
gefiihrt, betraf die Beratung in Bezug auf die vorweggenom-
mene Erbfolge lediglich die Erbschaft- und Schenkungssteuer
sowie die durch den Vermdgenserwerb selbst ausgeldsten er-
tragsteuerlichen Folgen. Dabei hat der Senat auch beriicksich-
tigt, dass sich die Beratungstatigkeiten der Beklagten beziig-
lich der vorweggenommenen Erbfolge und des Projekts "1./0."
zeitlich teilweise {iberschnitten haben, was jedoch im Hinblick
auf die unterschiedliche Zielrichtung der beiden Beratungsbe-
reiche nicht von maBgebender Bedeutung ist.

[84] Auch soweit sich die Kldger auf die Beratungsleistungen
der Beklagten im Jahre 2016 gegeniiber den Gesellschaften im
Rahmen des Projekts "D. NO1" beziehen, bleibt dies erfolglos.
Auch insoweit war das Beratungsmandat der Beklagten nicht
auf eine Steueroptimierung gerichtet. So hieB3 es in der Prasen-
tation der B. KG vom 31.08.2015 (Anl. B 18) zu den wesentli-
chen Zielen und daraus folgenden Ansétzen der Neustruktu-
rierung  u.a..  "Steuervorteilsmaximierung ist  kein
Organisationsprimat”. Soweit es in der Prasentation auch
hieB: "Schutz des Vermdgens hat einen zentralen Stellenwert
("Projekt I.")", folgt hieraus nichts anderes. Durch den Ver-
weis auf das Projekt I. wird klargestellt, dass es auch insoweit
nicht um Steueroptimierung bzw. den Schutz vor ertragsteuer-
licher Belastung (bei den Gesellschaftern) geht, sondern um
den Schutz des Vermdgens vor Haftungsrisiken.

[85] Die Beklagte traf auch - wie bereits im Hinweisbeschluss
des Senats vom 23.06.2021 ausgefiihrt - weder aufgrund der
zugunsten der Gesellschaften noch aufgrund der zugunsten
der Gesellschafter geschlossenen Steuerberatervertrage eine
Nebenpflicht, auf die mdgliche kapitalgesellschaftliche Struk-
tur der Holdingebene hinzuweisen.

[86] Der Senat hélt daran fest, dass es fiir die Bewertung der
wirtschaftlichen Bedeutung einer mdglichen Steuerersparnis
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nicht auf deren absolute Hohe ankommt, sondern eine relative
Betrachtung anzustellen ist. Zudem kommt es vorliegend nur
dann iiberhaupt zu einem zu beriicksichtigenden Unterschied
in der Gesamtsteuerlast je nach rechtlicher Ausgestaltung der
Holdingebene, wenn und soweit die Gesellschafter ihre Er-
trage weiterhin thesaurieren. Dass dies weiterhin sowie in der
bisherigen Hohe dauerhaft der Fall sein wiirde, stand fiir die
Beklagte zum Zeitpunkt ihrer Beratungstatigkeit nicht fest.

[87] Der Senat braucht daher auch die bislang hochstrichter-
lich nicht geklarte Frage zu entscheiden, ob die Klager Gber-
haupt zur prozessualen Geltendmachung der streitgegen-
standlichen Schaden berufen waren (vgl. BGH, Urteil vom
01.10.NO1 - IX ZR 228/19 - NJW 2021, 1163, Rn. 14; Schultz
in: Henssler/Gehrlein/Holzinger, Handbuch der Beraterhaf-
tung, Kap. 5, Rn. 130).

Steuerberaterhaftung

»  GmbH-Geschaftsfiihrer

= Minderheitsgesellschafter

= Sozialversicherungspflicht

(OLG Frankfurt, Urt. v. 29.3.2023 — 4 U 133/22)

Leitsatz (der Redaktion)

Im Einzelfall kann ein Verschulden des Steuerberaters zu ver-
neinen sein, wenn er eine Kehrtwende in der Rechtsprechung
des Bundessozialgerichts nicht gekannt hat. Die Frage des Vor-
liegens einer Pflichtverletzung kann dann dahinstehen.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Kldger nimmt die Beklagte auf Schadensersatz wegen
einer unterbliebenen Beratung {iber eine bestehende Sozial-
versicherungspflicht in Anspruch.

[2] Der Klager ist der Insolvenzverwalter iiber das Vermogen
der J. GmbH i.L. (nachfolgend: Insolvenzschuldnerin), iiber de-
ren Vermogen durch Beschluss vom 24. Juni 2019 das Insol-
venzverfahren erdffnet wurde.

[3] Die Beklagte war seit der Griindung im Jahr 2007 die Steu-
erberaterin der Insolvenzschuldnerin und erstellte ihre Lohn-
buchhaltung. Fiir den als Geschaftsfiihrer tatigen Herm 1., der
bis zu seinem Ausscheiden im August 2016 Minderheitsge-
sellschafter ohne Sperrminoritdt war, fiihrte die  Insol-

venzschuldnerin keine Sozialversicherungsbeitrdge ab. Im Au-
gust 2012 entschied das Bundessozialgericht, dass der
geschaftsfiihrende Gesellschafter wie ein abhéngig Beschaf-
tigter sozialversicherungspflichtig sei. Die Deutsche Renten-
versicherung (DRV) beanstandete die fehlende Abfiihrung von

Beitragen bei Priifungen fiir die Zeitrdume bis Ende 2009 so-
wie von Mai 2010 bis September 2013 (im Dezember 2014 ab-
geschlossen) nicht. Die Beklagte wies die Insolvenzschuldnerin
nicht auf eine bestehende Sozialversicherungspflicht hin. Im
Marz 2018 entschied das Bundessozialgericht zudem - an-
kniipfend unter anderem an éltere Rechtsprechung aus dem
Jahr 1992 -, dass die Sozialversicherungspflicht dann aus-
nahmsweise nicht bestehe, wenn dem Geschéftsfiihrer eine
umfassende ("echte" oder "qualifizierte"), die gesamte Un-
ternehmenstatigkeit erfassende Sperrminoritdt eingerdumt
sei.

[4] Nach einer weiteren Priifung forderte die DRV von der In-
solvenzschuldnerin riickwirkend Sozialversicherungsbeitrage
fiir den Geschéftsfiihrer I. fiir das Jahr 2015 in Hohe von
13.588,68 Euro und fiir das Jahr 2016 in Hohe von 9.095,84
Euro. Zudem forderte die Techniker Krankenkasse Saumniszu-
schldge in Hohe von 681,- Euro.

[5] Der Klager hat gemeint, die Beklagte habe die Pflicht ge-
habt, die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts zu verfol-
gen und die Insolvenzschuldnerin auf die bestehende Sozial-
versicherungspflicht oder doch jedenfalls auf das Erfordernis
der Einholung von Rechtsrat hinzuweisen. Sie habe diese
Pflicht schuldhaft verletzt, denn die Anderung der Rechtspre-
chung sei in einer im August 2014 von der DRV verdffentlich-
ten Fachinformation fiir Arbeitgeber und Steuerberater thema-
tisiert worden. Der Kldager hat behauptet, dass die
Insolvenzschuldnerin als Folge eines solchen Hinweises
Rechtsrat eingeholt hatte und dann die Sozialversicherungs-
pflicht vermieden hatte - und zwar entweder durch Einrdumen
einer echten/qualifizierten Sperrminoritdt fir Herrn I. oder
durch dessen Ausscheiden oder durch eine Gehaltsanpassung
fir diesen.

[6] Die Beklagte hat gemeint, im Rahmen einer konsolidierten
Schadensbetrachtung miisse beachtet werden, dass der Min-
derheitsgesellschafter dank der Sozialversicherungsbeitrage
Rentenanwartschaften erlangt habe. Zudem habe die Insol-
venzschuldnerin Vorteile durch die Nichtabfiihrung der Sozial-
versicherungsbeitrage vor dem Jahr 2015 erlangt, hinsichtlich
derer eine Nachforderung nicht mehr maglich sei. Zudem habe
sich die Insolvenzschuldnerin Kosten fiir die ansonsten nach-
gesuchte rechtliche Beratung erspart.

[71¢...)

[8] Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Es mangele an
einer Pflichtverletzung durch die Beklagte. Die Beratungs-
pflicht des Steuerberaters erstrecke sich nicht auf sozialversi-
cherungsrechtliche Aspekte. Zwar sei denkbar, dass man bei
sich aufdrangenden Zweifeln die Inanspruchnahme von
Rechtsrat empfehlen miisse. Hier hatten sich aber keine Zwei-
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fel aufgedrangt, weil die DRV bei ihrer nach der Rechtspre-
chungsanderung erfolgten Betriebspriifung keine Beanstan-
dungen gehabt habe. Wegen der weiteren Einzelheiten wird
Bezug genommen auf die Entscheidungsgriinde des angefoch-
tenen Urteils.

[9] Gegen das ihm am 13. Mai 2022 zugestellte Urteil hat der
Kldager am 13. Juni 2022 Berufung eingelegt und diese zugleich
begriindet. Mit der Berufung verfolgt er sein erstinstanzliches
Begehren weiter. Er riigt insbesondere, das Landgericht habe
verkannt, dass das der Beklagten erteilte Mandat den Bereich
der Lohnbuchhaltung betroffen habe. Dabei gehe es auch um
die zutreffende sozialversicherungsrechtliche Erfassung der
Beschaftigten unter Beriicksichtigung der durch das Bundesso-
zialgericht aufgestellten MaBstabe. Auf eine beanstandungs-
freie Betriebspriifung durch die DRV komme es nicht an, denn
trotz dieser habe wegen der Rechtsprechungsanderung die
Gefahr einer Anderung der Bewertung durch die DRV bestan-
den. Der Klager behauptet nunmehr noch, eine weitere alter-
native Reaktionsmoglichkeit bei Kenntnis der Sozialversiche-
rungspflicht ware .€ine Anderung der
Beteiligungsverhaltnisse des Minderheitsgesellschafters” ge-
wesen.

[10] Der Klager beantragt,

[11-12] (...)

[13] Die Beklagte beantragt,

[14] die Berufung zuriickzuweisen.

[15] Sie hat binnen der ihr gesetzten beziehungsweise verlan-
gerten Frist auf die Berufung erwidert und verteidigt das erst-
instanzliche Urteil. Ein Steuerberater sei nicht gehalten, die so-
zialversicherungsrechtliche Rechtsprechung zu verfolgen.

[16] Seine Aufgabe sei es nur, Sozialversicherungsbeitrage
~mechanisch” zu berechnen. Die Beklagte habe lediglich eine
jahrelange (seit der Griindung der Insolvenzschuldnerin im
Jahr 2007) unbeanstandete Praxis weitergefiihrt. Die alterna-
tiven Handlungsweisen fiir den Fall der Kenntnis seien unsub-
stantiiert dargelegt und ferner unplausibel. Es werde bestrit-
ten, dass der Mehrheits- und der Minderheitsgesellschafter
jeweils mit ihnen einverstanden gewesen waren. Neuer Vor-
trag dazu in der Berufung sei gemaB § 531 Satz 1 Nr. 3 ZPO
verspatet.

[17] Das Gericht hat den Klager darauf hingewiesen, dass je-
denfalls der kldgerische Vortrag zu einem kausalen Schaden
bisher nicht ausreichen diirfte.

[18] Die Beklagte hat noch zu den hypothetischen Beratungs-
kosten vorgetragen und diese auf mindestens 1.260,80 Euro
netto beziffert.

[19] Der Klager hat auf die Berufungserwiderung noch repli-
ziert und zu den gerichtlichen Hinweisen Stellung genommen.
Ein Schaden liege wegen der riickwirkend nicht mehr zu besei-
tigenden Sozialversicherungspflicht des Herrn I. vor. Diese
ware bei einem rechtzeitigen Hinweis ,um jeden Preis” ver-
mieden worden, ohne dass es darauf ankomme, auf welchem
Weg dies geschehen ware. Die Gesellschafter hatten zwar die
Verhdltnisse zwischen sich bewusst so ausgestaltet, hatten
dies aber nicht in Kenntnis einer sich daraus ergebenden Sozi-
alversicherungspflicht getan. Der Minderheitsgesellschafter
hatte sich wegen seiner schwachen Stellung gerade nicht ge-
gen eine andere Ausgestaltung sperren kénnen. Im Falle sei-
nes Ausscheidens hatte kein weiterer Geschéftsfiihrer bestellt
werden miissen, denn auch der Mehrheitsgesellschafter sei
geschaftsfiihrungsbefugt gewesen. Beratungskosten hatten
die Gesellschafter und nicht die Insolvenzschuldnerin getra-
gen. Im Ubrigen hat der Klager noch seinen Vortrag zum Vor-
liegen einer schuldhaften Pflichtverletzung etwas vertieft und
gemeint, die Betriebspriifungen ,aus der Vergangenheit” be-
griindeten keinen Vertrauenstatbestand.

[20] Der Senat hat ein klagerisches Prozesskostenhilfegesuch
mit Beschluss vom 6. Februar 2023 zuriickgewiesen.

Aus den Griinden:

1.

[21] Die zuldssige Berufung hat in der Sache keinen Erfolg. Die
angefochtene Entscheidung beruht weder auf einer Rechtsver-
letzung im Sinne des § 546 ZPO, noch rechtfertigen die nach §
529 Abs. 1 ZPO zugrunde zu legenden Tatsachen eine andere
Entscheidung (§ 513 Abs. 1 ZPO). Das Landgericht hat die
Klage zu Recht abgewiesen.

[22] Die Durchfiihrung der Berufung trotz Masseunzulénglich-
keit ist nicht rechtsmissbrauchlich (a)). Einiges spricht dafiir,
dass eine Pflichtverletzung der Beklagten vorliegt (b)). Darauf
kommt es jedoch nicht entscheidend an, weil diese jedenfalls
nicht schuldhaft erfolgte (c)) und es zudem an einem kausalen
Schaden fehlt (d)). Sowohl das Verschulden als auch der kau-
sale Schaden sind Tatbestandsvoraussetzungen samtlicher in
Frage kommender Anspruchsgrundlagen (§§ 675, 280 Abs. 1
BGB oder §§611,280 Abs. 1 BGB oder §§ 631,634 Nr. 4, § 280
Abs. 1 BGB), so dass es einer Festlegung hinsichtlich eines eher
werkvertraglichen oder eher dienstvertraglichen Charakters
des Vertragsverhaltnisses nicht bedarf.

a)
[23] Das kldgerische Vorgehen, trotz Masseunzulanglichkeit
Berufung einzulegen, ist nicht rechtsmissbrauchlich.
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[24] Die Beklagte meint, der Klager fiihre grob leichtfertig ein
gerichtliches Verfahren durch, obwohl er wisse, dass der Kos-
tenerstattungsanspruch der Beklagten ungedeckt sei. Diese
Argumentation vermag angesichts der hohen Hiirden fiir die
Annahme von Rechtsmissbrauch nicht zu iiberzeugen - an-
sonsten ware der Zugang mittelloser Personen zum Recht ge-
nerell unverhaltnismaBig stark eingeschrankt. Es kommt
hinzu, dass die Beklagte - sollte sich an der Masseunzulang-
lichkeit noch etwas andern - fiir die in der zweiten Instanz ent-
stehenden Kosten immerhin gemaB § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO
vorrangig zu befriedigen ware.

[25] Dass der Kldger die Berufung unbedingt - also nicht ab-
hangig von der Gewahrung von Prozesskostenhilfe - einge-
legt hat, macht sein Vorgehen ebenfalls nicht rechtsmiss-
brauchlich. Davon abgesehen, wirkt sich dies auf die Beklagte
nicht aus, weil die Prozesskostenhilfe die gegnerischen Kosten
nicht abdeckt. Allenfalls konnte dadurch die Forderung des
Klagervertreters fiir die Verfahrensfiihrung in der zweiten In-
stanz gegen die Masse im Vorrang gemalB § 209 Abs. 1 Nr. 2
InsO mit einem Erstattungsanspruch der Beklagten konkurrie-
ren, was die Situation fiir diese etwas erschweren kdnnte.

b)

[26] Der Beklagten diirfte eine Pflicht zum Hinweis auf die
nach der gednderten Rechtsprechung des Bundessozialge-
richts bestehende - von der Insolvenzschuldnerin aber nicht
bemerkte - Sozialversicherungspflicht betreffend den Min-
derheitsgesellschafter |. oblegen haben, welcher sie nicht
nachgekommen ist.

[27] Der Bundesgerichtshof hat sich in zwei alteren Entschei-
dungen mit diesen Fragen befasst. Dabei hat er im einen Fall
angenommen, die dort beklagte Steuerberaterin hatte erken-
nen miissen, dass ,keine Beitrdge zur gesetzlichen Kranken-
versicherung abgefiihrt worden waren, obwohl nach den zu-
gleich bescheinigten Einkommensverhaltnissen dafiir Grund
bestanden hatte” (BGH, Urteil vom 12. Februar 2004 - IX ZR
246/02 -, Rn. 31, zitiert nach juris). Im anderen Fall (BGH, Ur-
teil vom 23. September 2004 - IX ZR 148/03 -, Rn. 13 m.w.N.,
zitiert nach juris) hat er festgestellt, der mit der Erstellung von
Lohnabrechnungen betraute Steuerberater miisse ,grund-
satzlich auch priifen, ob fiir Arbeitnehmer eine Befreiung
von der Versicherungspflicht in Betracht kommt, wenn Bei-
trage nicht abgefiihrt werden [...]. Ergeben sich in einem
solchen Fall tatséchliche Unklarheiten oder sozialversiche-
rungsrechtliche Schwierigkeiten, so ist der steuerliche Bera-
ter gehalten, die Unklarheiten durch eigene Riickfragen
auszuraumen oder deswegen ebenso wie fiir die Kldrung so-
zialversicherungsrechtlicher Zweifel auf die Einschaltung ei-
nes hierfiir fachlich geeigneten Beraters hinzuwirken.” Ent-
sprechend hat auch das Bundessozialgericht festgestellt
(BSG, Urteil vom 5. M&rz2014-B12R7/12R-, Rn. 39 m.w.N.,

zitiert nach juris), dass sich , die Frage des sozialversicherungs-
rechtlichen Status eines Erwerbstatigen als Vorfrage im Rah-
men der zuldssigerweise wahrgenommenen Lohnbuchfiih-
rung [...] als eine der typischen Aufgaben eines
Steuerberaters gegeniiber einem Arbeitgeber stellen kann”.

[28] Diese Entscheidungen sprechen dafiir, dass der Steuer-
berater priifen muss, fiir wen die  Sozialversicherungs-
pflicht besteht, und dass er bei sozialversicherungsrechtli-
chen Zweifeln auf die Einschaltung eines Beraters hinwirken
muss. Allerdings lag die Arbeitnehmereigenschaft (und da-
mit die abhadngige Beschaftigung) in den durch den Bundes-
gerichtshof entschiedenen Fallen offen zutage und war le-
diglich  eine  etwaige  Befreiung von  der
Sozialversicherungspflicht zu priifen. Das Bundessozialge-
richt wiederum machte seine Ausfiihrungen in dem Kontext,
dass ein Steuerberater nicht auf Feststellung des sozialversi-
cherungsrechtlichen Status klagen diirfe, weil er zu der ent-
sprechenden Rechtsberatung nicht befugt sei (auch wenn er
den Status, wie oben zitiert, haufig mitpriife).

[29] Einige Oberlandesgerichte haben sich divergierend zu
der Frage einer Pflichtverletzung geduBert (OLG Celle, Urteil
vom 13. Oktober 1999 - 3 U 326/98 -, Rn. 21, zitiert nach juris;
OLG Diisseldorf, Urteil vom 9. Juli 2002 - 23 U 222/01 -, Rn.
25, zitiert nach juris; siehe auch: Urteil vom 27. August 2007 -
23 U 18/07 -, Rn. 6, zitiert nach juris; siehe ferner auch: Be-
schluss vom 9. Juli 2020 - 23 U 17/20 -, Rn. 14 und 17, zitiert
nach juris; Brandenburgisches OLG, Urteil vom 7. November
2006 - 6 U 23/06 -, Rn. 28 und 33, zitiert nach juris; OLG Kob-
lenz, Beschluss vom 13. Mai 2016 - 3 U 167/16 -, Rn. 18 f.,
zitiert nach juris; siehe auch: Urteil vom 9. Juni 2022 - 2 U
530/21 -, Rn. 27 ff., zitiert nach juris; OLG KdIn, Beschluss vom
6. August 2018-16U162/17 -, Rn. 22, zitiert nach juris; OLG
Dresden, Urteil vom 9. Mai 2018 - 13 U 1538/17 -, nur Folge-
entscheidung des BGH IX ZR 115/18 bei juris; Schleswig-Hol-
steinisches OLG, Urteil vom 30. November 2018 - 17 U 20/18
-, Rn. 21, zitiert nach juris; OLG Hamm, Urteil vom 8. April
2022 - 25 U 42/20 -, Rn. 41, zitiert nach juris).

[30] Eine weitere Entscheidung des Bundesgerichtshofes
(BGH, Urteil vom 6. Juni 2019 - IX ZR 115/18 -, Rn. 3 und 5,
zitiert nach juris) hat die Einschdtzung des Oberlandesge-
richts Dresden zum Bestehen einer Priifungspflicht nicht be-
anstandet, wobei dort nicht die Unkenntnis der neuen Recht-
sprechung des Bundessozialgerichts im konkreten Fall
problematisch war, sondern vielmehr generell der gegen das
Rechtsdienstleistungsgesetz verstoBende Umstand, dass
.die Beratung iber die Sozialversicherungspflicht Vertragsge-
genstand gewesen sei”. Nach Auffassung des Oberlandesge-
richts Dresden als Vorinstanz hatten die Steuerberater eine
solche Beratung von vornherein ablehnen miissen. Die
Pflichtverletzung lag danach bereits im vorvertraglichen
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Verhalten begriindet (Anspruchsgrundlage: § 311 Abs. 2, §
241 Abs. 2, § 280 Abs. 1 BGB).

[31] Aus derselben Entscheidung des Bundesgerichtshofes
ergibt sich auch der Umfang der Pflicht des Steuerberaters.
Er muss (und darf) die Frage der Sozialversicherungspflicht
nicht selbst kldren, wohl aber an eine kompetente Stelle
verweisen. Als solche kommen die Einzugsstelle gemaB § 28h
SGB IV oder ein Rechtsanwalt in Frage. Beides sind alternative
Handlungsmdglichkeiten des Steuerberaters, der seiner Pflicht
mithin bereits dann geniigt, wenn er dem Auftraggeber bei
Schwierigkeiten mit der Sozialversicherungspflicht nahelegt,
sich an einen Rechtsanwalt zu wenden.

o)
[32] Die Beklagte hétte jedenfalls eine unterstellte Pflicht-
verletzung nicht zu vertreten.

[33] Das Verschulden einer Pflichtverletzung wird gemaB §
280 Abs. 1 Satz 2 BGB grundsatzlich vermutet. Der Schuldner
darf allerdings den Entlastungsbeweis fiihren, an den keine zu
hohen Anforderungen gestellt werden diirfen (Griineberg-
Griineberg, BGB, § 280, Rn. 40 m.w.N.). Vorliegend handelt es
sich ohnehin weniger um eine tatsachliche Frage, denn es ist
unstreitig, dass die Beklagte die Kehrtwende in der Recht-
sprechung des Bundessozialgerichts nicht kannte. Vielmehr
ist zu bewerten, ob sie es zumindest fahrldssig unterlieB, die
Entwicklung der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts zu
verfolgen.

[34] Dagegen sprechen hier insbesondere drei Einzelfallum-
stande.

[35] Zum einen erstellte die Beklagte die Lohnbuchhaltung
entsprechend der vorherigen jahrelangen - urspriinglich ja
auch im Einklang mit den rechtlichen Vorgaben stehenden
- Obung, Herrn 1. nicht als sozialversicherungspflichtig einzu-
stufen. Diese Ubung stand erst nach der Kehrtwende des Bun-
dessozialgerichts mit der Rechtslage nicht mehr im Einklang.
Der Fall ist mithin anders zu bewerten als derjenige, in wel-
chem erstmalig eine Lohnbuchhaltung erstellt wird oder
erstmalig bestimmte Anderungen eingefiihrt werden und
dabei von vornherein entgegen der Rechtslage gehandelt
wird. Die Veranlassung, eine bewihrte Ubung wirklich umfas-
send zu berpriifen, ist geringer als bei einer Neupriifung, ein
Versaumnis daher eher nachvollziehbar (anders bei erstmali-
ger Priifung einer neugegriindeten Gesellschaft, vgl. OLG Kob-
lenz, Urteil vom 9. Juni 2022 - 2 U 530/21 -, Rn. 33, zitiert nach
juris). Das Oberlandesgericht Schleswig-Holstein sieht bei-
spielsweise kein Mitverschulden eines neu beauftragten Steu-
erberaters, wenn der Fehler bereits in friiherer Zeit angelegt
war. Dann miisste ein Eingreifen schlechthin unverstandlich
gewesen sein oder es miisste gerade Aufgabe der neuen Bera-

tung gewesen sein, etwaige Fehler der friiheren Beratung auf-
zudecken und zu beseitigen (OLG Schleswig, Urteil vom 30.
November 2018 - 17 U 20/18 -, Rn. 28 m.w.N., zitiert nach
juris).

[36] Zum anderen konnte die Beklagte die Schwierigkeiten
hier nicht aus der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
ableiten, sondern diese ergaben sich erst aus der Rechtspre-
chung einer ,fachfremden” Gerichtsbarkeit. Pflichten des
Steuerberaters erstrecken sich zundchst auf die Kenntnis be-
stimmter Entscheidungen des Bundesfinanzhofes (Griineberg-
Griineberg, BGB, § 280, Rn. 77 m.w.N.). Dies schlieBt es zwar
nicht von vornherein aus, dass im Einzelfall auch andere
grundlegende 6ffentlich bekannte Entscheidungen mit Einfluss
auf das Tatigkeitsgebiet der Steuerberater bekannt sein miis-
sen - eine allgemeine Pflicht zur Kenntnis jeglicher hochstrich-
terlicher Rechtsprechung besteht jedoch nicht.

[37] SchlieBlich und vor allem hatte die DRV selbst noch im
Dezember 2014 - iiber zwei Jahre nach der Rechtsprechungs-
anderung und vor allem noch nach der durch den Klager an-
gefiihrten im August 2014 von der DRV verdffentlichten
Fachinformation fiir Arbeitgeber und Steuerberater - bei einer
Betriebspriifung keine Beanstandungen (anders der Fall
beim bisherigen Fehlen einer Betriebspriifung, vgl. OLG Kob-
lenz, Urteil vom 9. Juni 2022 - 2 U 530/21 Rn. 33, zitiert nach
juris). Der Klager meint zwar in der Berufungsreplik, die Be-
triebspriifungen , aus der Vergangenheit” begriindeten keinen
Vertrauenstatbestand. Er iibersieht dabei aber, dass die zuletzt
erfolgte Betriebspriifung eben nicht in dem Sinne , aus der Ver-
gangenheit” stammte, dass sich die Rechtslage erst danach
entwickelt hatte. Das Gegenteil ist der Fall. Der Bundesge-
richtshof hat in seiner zweiten Entscheidung (BGH, Urteil
vom 23. September 2004- IX ZR148/03-, Rn. 15, zitiert nach
juris) zutreffend darauf hingewiesen, dass ,nach allgemei-
ner Lebenserfahrung” nicht davon auszugehen sei, dass die
Steuerberater , selbst noch kritischer hdtten sein miissen als
der zustandige Priifungsdienst.”

[38] Gerade angesichts der beanstandungsfrei verlaufenen
Betriebspriifung waren der Beklagten unterbliebene Hinweise
jedenfalls zu diesem Zeitpunkt (im Dezember 2014) nicht vor-
zuwerfen. Dass sie auch in den Folgejahren keine Hinweise
gab, kdnnte man zwar womdglich anders bewerten und argu-
mentieren, dass mit zunehmender Dauer umso mehr zu erwar-
ten war, dass die Beklagte um die Sozialversicherungspflicht
des Minderheitsgesellschafters wusste oder wissen musste,
zumal auch der Vertrauenstatbestand der beanstandungs-
freien Betriebspriifung immer weiter zuriicklag. Allerdings
schied der Minderheitsgesellschafter bereits im August 2016
ohnehin aus der Gesellschaft aus. Es war der Beklagten nicht
abzuverlangen, in den rund anderthalb Jahren bis dahin fort-
wahrend nach etwaigen verborgenen Schwierigkeiten zu su-
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chen, die ihre Ursache lange vor der beanstandungsfreien Be-
triebspriifung hatten. Nach dieser Priifung neu eingetretene
Umstande sind weder vorgetragen noch sonst ersichtlich.

[39] Letztlich ergibt eine Gesamtbetrachtung der vorliegenden
Einzelfallumstande, dass nicht von einer schuldhaften Pflicht-
verletzung auszugehen ist. Die Beklagte verlieB sich auf ihre
bisherige jahrelange Ubung, welche die DRV in der jiingeren
Vergangenheit nicht beanstandet hatte. Sie musste daher
nicht bemerken, dass zwischenzeitlich wegen einer nicht aus
Jihrer” Fachgerichtsbarkeit stammenden Rechtsprechungsén-
derung eine Sozialversicherungspflicht eingetreten war.

d)
[40] Uberdies fehlt es an einem kausalen Schaden.

aa)

[41] Nach dem Vortrag beider Seiten ist nicht davon auszuge-
hen, dass keine Sozialversicherungsbeitrdge gezahlt worden
waren, wenn die Beklagte friihzeitig auf die Sozialversiche-
rungspflicht hingewiesen hatte.

[42] Der Klager meint in der Berufungsreplik, es komme nicht
darauf an, auf welchem Weg die Sozialversicherungspflicht
vermieden worden wére. Der kausale Schaden sei ohnehin be-
reits mit dem Entstehen der Sozialversicherungspflicht ent-
standen. Dem vermag der Senat nicht zu folgen. Dass Sozial-
versicherungsbeitrdge zu entrichten waren, mag einen
Schaden darstellen. Damit dieser aber auch kausal auf den feh-
lenden Rat der Beklagten, sich anwaltliche Beratung zu dieser
Frage zu holen, zuriickgefiihrt werden kann, miisste die Insol-
venzschuldnerin bei sachgerechter Beratung so gehandelt ha-
ben (kdnnen), dass keine Beitrage angefallen waren.

[43] Zwar hat der Bundesgerichtshof im Anwalts- und Steuer-
beratervertragsrecht die Regel entwickelt, bei VerstoBen ge-
gen die Beratungspflicht spreche zu Gunsten des Mandanten
die Vermutung, dieser hatte sich bei vertragsgerechtem
Handeln des Beauftragten beratungsgemaB verhalten (BGH,
Urteil vom 30. September 1993 - IXZR 73/93 -, Rn. 14 m.w.N.,
zitiert nach juris). Dieser Grundsatz kommt freilich nur zur An-
wendung, wenn im Hinblick auf die Interessenlage oder an-
dere objektive Umstande eine bestimmte EntschlieBung des
zutreffend informierten Mandanten mit Wahrscheinlichkeit zu
erwarten ware. Voraussetzung sind danach tatsachliche Fest-
stellungen, die im Falle sachgerechter Aufklarung durch den
rechtlichen Berater aus der Sicht eines verniinftig urteilenden
Mandanten eindeutig eine bestimmte tatsdchliche Reaktion
nahegelegt hatten (a.a.0.; BGH, Beschluss vom 15. Mai 2014-
IX ZR 267/12-, Rn. 2, zitiert nach juris).

[44] Der Senat geht zu Gunsten des Kldgers davon aus, dass
eine tatsdchliche Reaktion auch dann in diesem Sinne hinrei-
chend ,bestimmt” sein kann, wenn zwar mehrere ahnliche

und mutmabBlich gleich wahrscheinliche Reaktionsmdglichkei-
ten bestanden, diese aber samtlich zum selben Ergebnis - hier:
dem Entfallen der Sozialversicherungspflicht des Minderheits-
gesellschafters - gefiihrt hatten. Auch wenn der Kldger den Se-
nat ausweislich seiner AuBerungen in der miindlichen Ver-
handlung vom 29. Marz 2023 anders verstanden zu haben
scheint, meint der Senat gerade nicht, dass man bei der ex-
post-Betrachtung hypothetischer Abldufe Verengungen der
tatsdchlich denkbaren Verldufe vornehmen muss. Dem Senat
ist vielmehr bewusst, dass es den Betroffenen einer Pflichtver-
letzung bei realistischer Betrachtung haufig Gberfordern
wiirde, sich in die friihere Situation hineinzuversetzen und
exakt anzugeben, auf welchem von mehreren dhnlichen We-
gen er den entstandenen Schaden genau vermieden hatte.

[45] Dass eine schadensvermeidende Reaktion aber auch
«eindeutig” nahelag, setzt jedenfalls voraus, dass es nicht
ebenso wahrscheinlich erscheint, dass die Insolvenzschuld-
nerin unter Inkaufnahme der Sozialversicherungspflicht
keine Konsequenzen gezogen hatte.

[46] Ein alternatives aufklarungsrichtiges Verhalten muss
zudem, damit es unterstellt oder jedenfalls vermutet werden
kann, zunachst einmal substantiiert vorgetragen werden. In
diesem Zusammenhang muss ferner zumindest vorgetragen
werden, dass (berhaupt ein beratungsgerechtes Verhalten
mdglich gewesen und nicht an der zu erwartenden ablehnen-
den Haltung dafiir bendtigter Dritter gescheitert ware. Im Falle
einer fehlerhaften Anlageberatung, bei der die Vermutung auf-
kldrungsrichtigen Verhaltens typischer Weise Anwendung fin-
det, stellt sich dieses Problem nicht, denn das alternative Ver-
halten beschrankt sich dann darauf, die Beteiligung an der
Anlage zu unterlassen. Hier jedoch hatte man im Zusammen-
wirken mit dem eigentlich sozialversicherungspflichtig be-
schaftigten Minderheitsgesellschafter eine Losung finden
miissen, um dessen Sozialversicherungspflicht zu umgehen.

[47] Zu dessen Bereitschaft, derartige Losungen mitzutra-
gen, ist nichts vorgetragen. Die Beklagte hat dies ausdriick-
lich bestritten. Der Kldager wurde am 17. Oktober 2022 wie
folgt auf diese Problematik hingewiesen: ,SchlieBlich ist es
auch denkbar, dass der Minderheitsgesellschafter lieber sozi-
alversicherungspflichtig beschaftigt gewesen ware, als {iber
eine Sperrminoritat zu verfiigen. Sein Einverstandnis in eine
Umstellung kann nicht ohne Weiteres - vor allem ohne jeden
kldgerischen Vortrag dazu - unterstellt werden.” Der Klager
hat in Reaktion darauf auch weiterhin nicht zu einer etwaigen
Bereitschaft des Minderheitsgesellschafters, Anderungen mit-
zutragen, ausgefiihrt. Er hat stattdessen lediglich vorgetragen,
der Minderheitsgesellschafter hatte sich wegen seiner schwa-
chen Stellung gerade nicht gegen eine andere Ausgestaltung
sperren konnen.
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[48] Dies trifft jedoch nicht zu. Sowohl die Anderung der An-
teilsstruktur an der Gesellschaft (die als alternative Hand-
lungsmaglichkeit gemaB § 531 Abs. 2 ZPO ohnehin nicht mehr
beriicksichtigungsfahig sein diirfte) als auch die Einrdumung
einer Sperrminoritit setzen eine Anderung des Gesellschafts-
vertrags voraus. Fiir diese ist gemal3 § 53 Abs. 2 GmbHG eine
Dreiviertelmehrheit erforderlich, tiber welche der Mehrheitsge-
sellschafter nicht verfligte. Der Minderheitsgesellschafter hielt
40 Prozent der Anteile, hatte betreffend Anderungen des Ge-
sellschaftsvertrages als Gesellschafter also sehr wohl eine
Sperrminoritdt, nur eben nicht hinsichtlich der auf der Basis
des Gesellschaftsvertrages zu treffenden Entscheidungen der
Gesellschaft.

[49] Vor diesem Hintergrund kann auch bei einer zu Gunsten
des Klagers erfolgten Unterstellung des streitigen Umstands,
dass der Mehrheitsgesellschafter bereit gewesen ware, auf
Einfluss zu verzichten, weil er ,,um jeden Preis” die Sozialver-
sicherungspflicht habe vermeiden wollen, nicht einfach ange-
nommen werden, der Minderheitsgesellschafter hatte das ge-
nauso gesehen und ebenfalls zugestimmt.

[50] Betreffend die Anpassung seines Gehalts diirfte der Min-
derheitsgesellschafter hingegen keine Sperrminoritat auf Sei-
ten der Gesellschaft gehabt haben. Aber natiirlich hatte er als
Arbeitnehmer einer Anderung seines Beschaftigungsvertrages
zustimmen miissen. Es ist nicht ersichtlich, wie die Insolvenz-
schuldnerin einseitig eine Gehaltsreduzierung hatte bewerk-
stelligen sollen.

[51] Soweit der Kldger meint, der Minderheitsgesellschafter
hétte auch ausscheiden kdnnen, ist ebenfalls nicht ersichtlich,
wie dies gegen seinen Willen hatte erfolgen konnen. Eine Kiin-
digung, die lediglich auf die nunmehr eingetretene Sozialver-
sicherungspflicht der Tatigkeit gestiitzt worden ware, ware an-
greifbar gewesen. Abgesehen davon wurde der Klager bereits
darauf hingewiesen, dass dann ja wohl ein anderer Geschéfts-
flihrer hatte eingestellt und sozialversicherungspflichtig be-
schaftigt werden miissen. Der Klager hat dazu vorgetragen, es
hétte dann kein weiterer Geschaftsfiihrer bestellt werden miis-
sen, denn auch der Mehrheitsgesellschafter sei geschaftsfiih-
rungsbefugt gewesen. Dabei verkiirzt er die Frage aber auf die
bloBe Befugnis, fiir die Insolvenzschuldnerin zu handeln, und
ignoriert den Umstand, dass der Minderheitsgesellschafter,
der ja Gehalt bezog, auch Arbeit verrichtet haben diirfte, die
ohne ihn jemand anders zu verrichten gehabt hatte. Dass der
Mehrheitsgesellschafter nicht nur zur Vertretung der Gesell-
schaft, sondern auch zur Verrichtung dieser zusatzlichen Auf-
gaben bereit und in der Lage gewesen ware, tragt der Klager
nicht vor.

[52] Somit ist davon auszugehen, dass eine Losung der Prob-
lematik ohne Einbeziehung des Minderheitsgesellschafters
. nicht moglich war. Ferner ist weder vorgetragen noch sonst

ersichtlich, dass dieser eine der vom Klager vorgetragenen Lo-
sungen mitgetragen hatte. Folglich hatte die Insolvenzschuld-
nerin auch bei einem Hinweis der Beklagten und nach an-
schlieBender rechtlicher Beratung faktisch keine andere Wahl
gehabt, als die Sozialversicherungsbeitrage zu zahlen. Es gibt
mithin kein durchfiihrbares aufklarungsrichtiges Verhalten,
welches zu Gunsten des Klagers vermutet werden konnte.

bb)

[53] Zwar waren bei einem friihzeitigen Hinweis die Sdumnis-
kosten nicht angefallen. Dafiir hatte die Insolvenzschuldnerin
aber noch hohere Kosten wegen des einzuholenden Rechtsrats
gehabt.

[54] Der Klager hat selbst vorgetragen, die Insolvenzschuldne-
rin hatte infolge eines Hinweises Rechtsrat eingeholt. Soweit
er nunmehr in der Berufungsreplik behauptet, diese Bera-
tungskosten hatten die Gesellschafter und nicht die Insolvenz-
schuldnerin getragen, kann dies nicht nachvollzogen werden.
Die Insolvenzschuldnerin ware von der Beklagten auf die Prob-
lematik hingewiesen worden und hatte nach dem eigenen Vor-
trag des Klagers selbst - und im eigenen Interesse, denn sie
hatte die Beitrdge abzufiihren gehabt, nicht etwa die Gesell-
schafter- Rechtsrat eingeholt. In der Berufungsreplik fiihrt der
Kldger aus, ,die Insolvenzschuldnerin” hatte ihre Verhdltnisse
anders ausgestaltet - dann hatte auch sie selbst sich Rat dazu
geholt und fiir diesen zahlen miissen.

[55] Die durch die Beklagte vorgetragenen hypothetischen Be-
ratungskosten in Hohe von mindestens 1.260,80 Euro netto
hat der Kldger unstreitig werden lassen, so dass feststeht, dass
diese die Saumniskosten ibersteigen.

cc)

[56] Nach alledem kommt es auf den Einwand der Beklagten,
die Insolvenzschuldnerin habe Vorteile durch die Nichtabfiih-
rung der Sozialversicherungsbeitrdage vor dem Jahr 2015 er-
langt, hinsichtlich derer eine Nachforderung nicht mehr mog-
lich sei, nicht mehr an. Hatte die Insolvenzschuldnerin auf
friihzeitigen Hinweis der Beklagten hin bereits fiir das Jahr
2014 Sozialversicherungsbeitrage gezahlt (wie hier unter aa)
als Folge des Hinweises angenommen), so hatte sie insgesamt
deutlich hohere Zahlungen leisten miissen, als es nunmehr we-
gen der Beschrankung auf die Jahre 2015 und 2016 der Fall
war.

[57] Zudem kommt es auch nicht mehr auf die Frage an, ob
der Meinung der Beklagten zu folgen ist, im Rahmen einer
konsolidierten Schadensbetrachtung miisse berlicksichtigt
werden, dass der Minderheitsgesellschafter dank der Sozial-
versicherungsbeitrage Rentenanwartschaften erlangt habe.
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2.
[58] Die Kostenentscheidung fiir das Berufungsverfahren war
nach § 97 Abs. 1 ZPO zu treffen.

[59] Die Revision war mangels des Vorliegens der Vorausset-
zungen von § 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO auch auf die in der miind-
lichen Verhandlung vom 29. Marz 2023 geduBerte kldgerische
Anregung hin nicht zuzulassen. Wahrend man vertreten
konnte, dass betreffend die Frage einer Pflichtverletzung As-
pekte der Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung fiir die
Zulassung der Revision sprechen, kommt es hier auf die Frage
einer Pflichtverletzung nicht entscheidend an, weil es jeden-
falls an einem Verschulden sowie einem kausalen Schaden
fehlt.

[60] (...)

Wiedereinsetzung

= Qualifiziert elektronische Signatur

= Signaturfehler

= Fehlen einer Unterschrift

(BGH, Beschl. v. 19.1.2023 - V 7B 28/22)

Leitsatze

1. Die qualifizierte elektronische Signatur der als Anlage zur
Berufungsschrift {ibersandten Abschrift des angefochte-
nen Urteils ersetzt nicht die qualifizierte elektronische Sig-
natur der iiber das Elektronische Gerichts- und Verwal-
tungspostfach tibersandten Berufungsschrift.

2. st eine nicht auf dem sicheren Ubermittlungsweg bei Ge-
richt eingereichte Berufung nicht mit einer qualifizierten
elektronischen Signatur versehen, ist das Berufungsge-
richt - entsprechend den Grundsatzen (iber das Fehlen der
Unterschrift - lediglich im Rahmen des ordnungsgemaBen
Geschaftsgangs verpflichtet, die Partei darauf hinzuwei-
sen und ihr gegebenenfalls Gelegenheit zu geben, den
Fehler vor Ablauf der Berufungsfrist zu beheben. § 130a
Abs. 6 ZPO gilt fiir Signaturfehler nicht.

Zum Sachverhalt:

l.

[1] Die Parteien machen wechselseitig Anspriiche aus einem
Grundstiickskaufvertrag geltend. Das Landgericht hat mit dem
am 14. Dezember 2021 zugestellten Urteil der Klage stattge-
geben und die Widerklage abgewiesen. Am 12. Januar 2022
ist bei dem Oberlandesgericht iiber das Elektronische Gerichts-
und Verwaltungspostfach (EGVP) eine Berufungsschrift des
Prozessbevollmachtigten des Beklagten als PDF-Dokument

eingegangen. Dieses Dokument ist nicht mit einer qualifizier-
ten elektronischen Signatur versehen; vielmehr ist die der Be-
rufungsschrift als separates PDF-Dokument beigefiigte An-
lage, die das angefochtene Urteil enthalt, qualifiziert
elektronisch signiert.

[2] Das Oberlandesgericht hat den Antrag des Beklagten auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versaumung
der Berufungsfrist zurlickgewiesen und die Berufung als unzu-
lassig verworfen. Dagegen richtet sich die Rechtsbeschwerde
des Beklagten.

Il.

[3] Das Berufungsgericht meint, der Beklagte habe die Beru-
fung nicht wirksam innerhalb der am 14. Januar 2022 abge-
laufenen Berufungsfrist eingelegt. Die am 12. Januar 2022 als
PDF-Dokument per EGVP eingegangene Berufungsschrift ge-
niige den Anforderungen des § 130a Abs. 3 Satz 1 ZPO nicht.
Sie hatte, weil sie nicht auf einem sicheren Ubermittlungsweg
(§ 130a Abs. 4 Satz 1 ZPO) eingereicht worden sei, mit einer
qualifizierten elektronischen Signatur versehen werden miis-
sen. Daran fehle es. Die qualifizierte elektronische Signatur der
als Anlage zur Berufungsschrift iibersandten Abschrift des an-
gefochtenen Urteils sei gemaB § 130a Abs. 3 Satz 2 ZPO we-
der erforderlich noch ausreichend gewesen. GemaB § 4 Abs. 2
ERVV diirften mehrere elektronische Dokumente auch nicht
mit einer gemeinsamen qualifizierten elektronischen Signatur
ibermittelt werden.

[4] Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versau-
mung der Berufungsfrist konne dem Beklagten nicht gewahrt
werden. Er sei nicht ohne sein Verschulden gehindert gewe-
sen, die Frist zur Einlegung der Berufung einzuhalten (§ 233
ZPO0). Auf die fehlende Signatur hatte der Beklagte nicht hin-
gewiesen werden miissen. Das sei schon deshalb nicht mog-
lich gewesen, weil dem stellvertretenden Vorsitzenden die Be-
rufungsschrift am 18. Januar 2022 und damit nach Ablauf der
Berufungsfrist (14. Januar 2022) vorgelegt worden sei. Dass
die Geschiftsstelle die am 12. Januar 2022 per EGVP einge-
gangene Berufungsschrift dem stellvertretenden Vorsitzenden
nicht vor Fristablauf vorgelegt habe, bewege sich im Rahmen
des normalen Geschaftsgangs. Eine sofortige Formalienprii-
fung aller elektronischen Dokumente bedeutete eine erhebli-
che Zusatzbelastung, vor der die Justiz im Interesse ihrer Funk-
tionsfahigkeit geschiitzt werden miisse. § 130a Abs. 6 ZPO
gelte fiir den Signaturfehler nicht.

Aus den Griinden:

[5] Die gemaB § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 i.V.m. § 522 Abs. 1
Satz 4 ZPO statthafte Rechtsbeschwerde des Beklagten ist un-
zulassig, weil es an den besonderen Zuldssigkeitsvorausset-
zungen des § 574 Abs.2 ZPO fehlt. Weder hat die Sache
grundsatzliche Bedeutung noch ist eine Entscheidung des
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Rechtsbeschwerdegerichts zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung erforderlich. Inshesondere ist der Zugang zur
Rechtsmittelinstanz nicht in unzumutbarer, aus Sachgriinden
nicht mehr zu rechtfertigender Weise erschwert worden (vgl.
Senat, Beschluss vom 12. November 2020 - V ZB 32/20, NJW-
RR 2021, 506 Rn. 4).

[6] 1. Die Annahme des Berufungsgerichts, dass der Beklagte
nicht innerhalb der am 14. Januar 2022 abgelaufenen einmo-
natigen Berufungsfrist formgerecht Berufung eingelegt hat
(§517, §519 Abs. 1 ZP0), wirft keine die Zulassung der
Rechtsbeschwerde begriindenden Rechtsfragen auf. Die am
12. Januar 2022 als PDF-Dokument per EGVP eingegangene
Berufungsschrift geniigt nicht den Anforderungen des § 130a
Abs. 3 Satz 1, Abs. 4 ZPO.

[7] a) Das elektronische Dokument muss mit einer qualifizier-
ten elektronischen Signatur der verantwortenden Person ver-
sehen sein (§ 130a Abs. 3 Satz 1 Fall 1 ZPO) oder von der ver-
antwortenden Person signiert und auf einem sicheren
Ubermittlungsweg eingereicht werden (§ 130a Abs. 3 Satz 1
Fall 2 ZPO). Nur dann sind Echtheit und Integritdt des Doku-
ments gewahrleistet (vgl. BGH, Beschluss vom 30. Marz 2022
- X1 ZB 311/21, NJW 2022, 2415 Rn. 11 mwN). Die sicheren
Ubermittlungswege ergeben sich aus § 130a Abs. 4 ZPO, wozu
namentlich das besondere elektronische Anwaltspostfach
(8§ 31a, 31b BRAOQ) gehért (vgl. § 130a Abs. 4 Satz 1 Nr.2
ZP0). Ein mit einer qualifizierten elektronischen Signatur
versehenes Dokument darf auBer auf einem sicheren Uber-
mittlungsweg auch an das EGVP iibermittelt werden (§ 4
Abs. 1 ERWV).

[8] b) Diesen Anforderungen wird die am 12. Januar 2022
beim Oberlandesgericht eingegangene Berufungsschrift des
Beklagten nicht gerecht. Sie ist nicht entweder mit einer qua-
lifizierten elektronischen Signatur versehen oder auf einem si-
cheren Ubermittlungsweg (vgl. § 130a Abs. 4 ZPO) durch die
verantwortende Person eingereicht worden. Die von dem Pro-
zessbevollmdchtigten des Beklagten stattdessen vorge-
nommene qualifizierte elektronische Signatur der als PDF-
Dokument beigefiigten Anlage, die die Abschrift des ange-
fochtenen Urteils enthdlt, reicht nicht aus.

[9] c) Ohne Erfolg macht die Rechtsbeschwerde geltend, die
qualifizierte elektronische Signatur der Berufungsschrift sei
deshalb entbehrlich, weil es sich bei den an das Berufungs-
gericht {iber das EGVP iibersandten Dateien (Berufungs-
schrift und Anlage) um eine , gewollte Einheit” gehandelt
habe und sich aus der qualifizierten elektronischen Signatur
der Anlage ergebe, dass der Prozessbevollmachtigte des Be-
klagten die Verantwortung fiir die Rechtsmittelschrift Giber-
nommen habe.

[10] aa) Richtig ist allerdings, dass die qualifizierte elektroni-
sche Signatur die gleiche Rechtswirkung hat wie eine hand-
schriftliche Unterschrift (Art. 25 Abs. 2 der Verordnung (EU)
Nr. 910/2014 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
23. Juli 2014 iiber elektronische Identifizierung und Vertrau-
ensdienste fiir elektronische Transaktionen im Binnenmarkt
und zur Aufhebung der Richtlinie 1999/93/EG, ABI. L 257 S. 73;
vgl. BGH, Beschluss vom 30. Marz 2022 - XIl ZB 311/21, NJW
2022, 2415 Rn. 9 mwN). Sie soll - ebenso wie die eigene Un-
terschrift oder die einfache elektronische Signatur - die Identi-
fizierung des Urhebers der schriftlichen Verfahrenshand-
lung ermdglichen und dessen unbedingten Willen zum
Ausdruck bringen, die volle Verantwortung fiir den Inhalt
des Schriftsatzes zu iibernehmen und diesen bei Gericht ein-
zureichen (vgl. BGH, Beschluss vom 7. September 2022 - XI|
ZB 215/22, NJW 2022, 3512 Rn. 11 mwN; zur Unterschrift vgl.
BGH, Beschluss vom 20. Marz 1986 - VII ZB 21/85, BGHZ 97,
251, 254; Beschluss vom 15. Oktober 2019 - VI ZB 22/19, NJW-
RR 2020, 309 Rn. 11 mwN). Fehlt es hieran, ist das Dokument
nicht ordnungsgemaB eingereicht.

[11] bb) Zutreffend ist auch, dass das Fehlen der Unter-
schriftsleistung auf der Berufungs- oder Berufungsbegriin-
dungsschrift unschadlich ist, wenn aufgrund anderer, eine
Beweisaufnahme nicht erfordernder Umsténde zweifelsfrei
feststeht, dass der Rechtsmittelanwalt die Verantwortung
fiir den Inhalt des Schriftsatzes iibernommen hat (vgl. BGH,
Beschluss vom 20. Marz 1986 - VII ZB 21/85, BGHZ 97, 251,
254; Beschluss vom 15. Juni 2004 - VI ZB 9/04, VersR 2005,
136, 137; Urteil vom 10. Mai 2005 - XI ZR 128/04, NJW 2005,
2086, 2088; Beschluss vom 26. Oktober 2011 - IV ZB 9/11, juris
Rn. 6, 11). Das ist z.B. dann der Fall, wenn die nicht unter-
zeichnete Berufungsbegriindung mit einem von dem
Rechtsanwalt unterschriebenen Anschreiben fest verbun-
den ist (,Paket”; vgl. BGH, Beschluss vom 20. Marz 1986 - VII
ZB 21/85, BGHZ 97, 251, 254 f.), oder wenn die eingereichten
beglaubigten Abschriften der nicht unterzeichneten oder
nicht eingereichten Urschrift der Berufungsbegriindung ei-
nen von dem Prozessbevollméchtigten handschriftlich voll-
zogenen Beglaubigungsvermerk enthalten (vgl. BGH, Be-
schluss vom 3. Mai 1957 - VIIl ZB 7/57, BGHZ 24, 179, 180
mwN; Beschluss vom 15. Juni 2004 - VI ZB 9/04, VersR 2005,
136, 137; Beschluss vom 26. Marz 2012 - Il ZB 23/11, NJW
2012, 1738 Rn. 9).

[12] cc) Um einen vergleichbaren Fall handelt es sich hier
nicht. Die qualifizierte elektronische Signatur der als Anlage
zur Berufungsschrift iibersandten Abschrift des angefochte-
nen Urteils ersetzt nicht die qualifizierte elektronische Sig-
natur der iiber das EGVP {ibersandten Berufungsschrift.

[13] (1) Die qualifizierte elektronische Signatur der Anlage bie-
tet keine Gewahr dafiir, dass der Prozessbevollmachtigte
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des Beklagten Urheber der Berufungsschrift ist und er diese
in den Rechtsverkehr bringen will. Zwar soll mit der Beru-
fungsschrift eine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift des
angefochtenen Urteils vorgelegt werden (§ 519 Abs. 3 ZPO).
Die Anlage zu der Berufungsschrift muss aber - anders als
diese - nicht mit einer qualifizierten elektronischen Signatur
versehen werden, und zwar auch dann nicht, wenn sie - wie
hier - nicht iiber einen sicheren Ubermittlungsweg eingereicht
wird (§ 130a Abs. 3 Satz 2 ZPO). Anhand der qualifizierten
elektronischen Signatur der Anlage lasst sich nicht feststel-
len, ob die als Absender ausgewiesene Person identisch ist
mit derjenigen Person, die fiir den Inhalt des Schriftsatzes
Verantwortung iibernimmt, und ob die Berufungsschrift mit
deren Wissen und Wollen abgesendet worden ist.

[14] (2) Die Anlage und die Berufungsschrift konnen auch
nicht als gewollte Einheit behandelt werden. Zu einer einem
.Paket” aus Anschreiben und Berufungsschrift vergleichbaren
Verbindung der im EGVP-Verfahren iibermittelten Dokumente
kann es nicht kommen. Mehrere elektronische Dokumente
diirfen nicht mit einer gemeinsamen qualifizierten elektroni-
schen Signatur iibermittelt werden (§ 4 Abs. 2 ERVV). Die im
EGVP-Verfahren eingesetzte qualifizierte Container-Signatur -
die hier ohnehin nicht verwendet worden ist - genligt seit dem
1. Januar 2018 nicht mehr den Anforderungen des § 130a ZPO
(vgl. BGH, Beschluss vom 15. Mai 2019 - XIl ZB 573/18, BGHZ
222, 105 Rn. 14 ff).

[15] 2. Auch hinsichtlich der Versagung der Wiedereinsetzung
wegen eines dem Beklagten zurechenbaren Verschuldens
seines Prozessbevollmachtigten (§ 233 Satz 1, § 85 Abs. 2
ZPO) sind Zulassungsgriinde nicht ersichtlich.

[16] a) Die Fristversaumung war nicht unverschuldet im Sinne
von § 233 Satz 1 ZPO, weil der Beklagte sich das Verschulden
seines Prozessbevollmachtigten, der die zu signierenden Da-
teien verwechselt hat, gemaB § 85 Abs. 2 ZPO zurechnen las-
sen muss. Der Prozesshevollméchtigte muss alles ihm Zumut-
bare tun und veranlassen, damit die Frist zur Einlegung oder
Begriindung eines Rechtsmittels gewahrt wird (vgl. Senat, Be-
schluss vom 12. Mai 2022 - V ZB 58/21, MDR 2022, 907 Rn.
10; BGH, Beschluss vom 21. August 2019 - XIl ZB 93/19, Fa-
mRZ 2019, 1880 Rn. 5; jeweils mwN). In seiner eigenen Ver-
antwortung liegt es, das Dokument gemaB den gesetzlichen
Anforderungen entweder mit einer qualifizierten elektroni-
schen Signatur zu versehen oder die Einreichung des einfach
signierten elektronischen Dokuments auf einem sicheren Uber-
mittlungsweg vorzunehmen (§ 130a Abs. 3 ZPO; vgl. BGH, Be-
schluss vom 7. September 2022 - XII ZB 215/22, NJW 2022,
3512 Rn. 15).

[17] b) Rechtsfehlerfrei bejaht das Berufungsgericht den Zu-
rechnungszusammenhang zwischen dem Verschulden und der
Fristversaumung.

[18] aa) Im Hinblick auf den Ubrigen Geschaftsanfall ist es
nicht zu beanstanden, wenn der Richter erst bei Bearbei-
tung des Falles und damit nach Ablauf der Fristen die Zulas-
sigkeit der Berufung und dabei auch die Einhaltung der
Form tiberpriift. Allerdings gebietet es die gerichtliche Fiir-
sorgepflicht, die Partei auf einen leicht erkennbaren Form-
mangel - wie das vollstandige Fehlen einer zur Fristwahrung
erforderlichen Unterschrift - hinzuweisen und ihr gegebe-
nenfalls Gelegenheit zu geben, den Fehler fristgerecht zu
beheben (vgl. BGH, Beschluss vom 14. Oktober 2008 - VI ZB
37/08, VersR 2009, 699 Rn. 10; Beschluss vom 20. Juni 2012 -
IV ZB 18/11, NJW-RR 2012, 1269 Rn. 14 mwN). Geschieht dies
nicht, geht die nachfolgende Fristversaumnis nicht zu Lasten
des Rechtsuchenden; das Verschulden des Prozessbevollméach-
tigten wirkt sich dann nicht mehr aus (Senat, Beschluss vom
11. Dezember 2015 - V ZB 103/14, WuM 2016, 187 Rn. 10
mwN).

[19] bb) Diese Grundsatze gelten auch, wenn - wie hier - die
Berufungsschrift iiber das EGVP als PDF-Dokument eingeht,
ohne mit einer qualifizierten elektronischen Signatur versehen
zu sein. Ist eine nicht auf dem sicheren Ubermittlungsweg
bei Gericht eingereichte Berufung nicht mit einer qualifizier-
ten elektronischen Signatur versehen, ist das Berufungsge-
richt - entsprechend den Grundsatzen iiber das Fehlen der
Unterschrift - lediglich im Rahmen des ordnungsgemaBen
Geschaftsgangs verpflichtet, die Partei darauf hinzuweisen
und ihr gegebenenfalls Gelegenheit zu geben, den Fehler
vor Ablauf der Berufungsfrist zu beheben. Eine generelle
Verpflichtung des Gerichts, die Formalien des als elektroni-
sches Dokument eingereichten Schriftsatzes sofort zu priifen,
besteht nicht (vgl. BAGE 171, 28 Rn. 39). § 130a Abs. 6 ZPO
gilt fiir Signaturfehler nicht.

[20] (1) Nach § 130a Abs. 6 Satz 1 ZPO ist dann, wenn ein
elektronisches Dokument fiir das Gericht zur Bearbeitung nicht
geeignet ist, dies dem Absender unter Hinweis auf die Unwirk-
samkeit des Eingangs unverziiglich mitzuteilen. Der Absender
soll damit die Gelegenheit erhalten, nach Erhalt der Fehlermel-
dung unverziiglich ein technisch lesbares Dokument einzu-
reichen und glaubhaft zu machen, dass das bearbeitungsfa-
hige Dokument und das zuerst eingereichte Dokument
inhaltlich {ibereinstimmen, damit das Dokument als zum Zeit-
punkt der fritheren Einreichung eingegangen gilt (§ 130a
Abs. 6 Satz 2 ZP0).

[21] (2) § 130a Abs. 6 ZPO bezieht sich nur auf elektroni-
sche Dokumente, die die unmittelbar im Gesetz vorgesehe-
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nen Formvoraussetzungen erfiillen, also entweder mit qua-
lifizierter Signatur oder mit einfacher Signatur auf einem si-
cheren Ubermittlungsweg eingereicht wurden. Nicht erfasst
sind elektronische Dokumente ohne qualifizierte elektroni-
sche Signatur, die ohne eine sichere Anmeldung des Absen-
ders an das Gericht gesandt worden sind. § 130a Abs. 6 Satz 2
ZPO erfasst nur den Irrtum (iber die in der Verordnung gemaB
Absatz 2 niedergelegten technischen Rahmenbedingungen,
nicht jedoch den VerstoB gegen die Mindestanforderungen in
§ 130a Abs. 3 ZPO, da eine Heilung nicht mdglich ist, wenn
Authentizitdt und Integritdt des elektronischen Dokuments
nicht hinreichend gesichert sind (zum Ganzen vgl. BT-Drucks.
17/12634 S. 26 1.

[22] cc) Gemessen daran geht die Fristversdumnis zu Lasten
des Beklagten.

[23] (1) Da die Berufungsschrift erst am 12. Januar 2022 um
15:57 Uhr vor der am iibernachsten Tag (14. Januar 2022) ab-
gelaufenen Berufungsfrist iibermittelt wurde, war im gewdhn-
lichen Geschaftsgang nicht zu erwarten, dass der (stellvertre-
tende) Vorsitzende des Berufungsgerichts den Signaturfehler
noch vor Ablauf der Frist hdtte bemerken und auf ihn hinwei-
sen konnen (vgl. BGH, Beschluss vom 30. Marz 2022 - XIl ZB
311/21, NJW 2022, 2415 Rn. 21).

[24] (2) Ohne Erfolg macht die Rechtsbeschwerde geltend, der
Signaturfehler sei bereits fiir den zustédndigen Geschaftsstel-
lenbeamten bei dem Berufungsgericht im Rahmen der ohnehin
durchzufiihrenden Priifung des Dateiformats nach § 130a
Abs. 6 ZPO leicht erkennbar gewesen. Auf eine mdgliche Er-
kennbarkeit des Signaturfehlers fiir die Geschaftsstelle
kommt es nicht an, weil sich die nach § 130a Abs. 6 ZPO
vorzunehmende Priifung nur auf das elektronische Doku-
ment und nicht auch auf den iiber dessen Einreichung er-
stellten Transfervermerk bezieht (vgl. oben Rn. 21). Ob die
Mindestanforderungen des § 130a Abs. 3 ZPO gewahrt sind,
ist vielmehr Gegenstand der Zuldssigkeitspriifung gemal3
§ 522 Abs. 1 Satz 1 ZPO; diese ist von dem Berufungsgericht
vorzunehmen. Soweit der Senat fiir die leichte Erkennbarkeit
eines Fehlers bei der Rechtsmitteleinlegung, solange die Akte
dem Richter im ordnungsgemaBen Geschaftsgang nicht vorge-
legen hat, auf den Wissensstand des zustandigen Geschafts-
stellenbeamten abgestellt hat, betraf dies die ,ohne Weite-
res” bzw. ,leicht erkennbare” Unzustandigkeit des irrtiimlich
angerufenen Rechtsmittelgerichts (vgl. Senat, Beschluss vom
11. Dezember 2015 - V ZB 103/14, WuM 2016, 187 Rn. 10
mwN). Darum geht es hier nicht, sondern um die gesetzliche
Form und Frist der Berufungseinlegung, deren Priifung dem
Berufungsgericht und nicht der Geschaftsstelle obliegt.

V.

[25] Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO. Den
Gegenstandswert hat der Senat in Anlehnung an die Entschei-
dung des Berufungsgerichts festgesetzt.

Wiedereinsetzung

= Besonderes elektronisches Anwaltspostfach
= Ubersendung von Schriftsitzen per Fax

= Uberpriifung des Versandvorgangs

(BGH, Beschl. v. 11.1.2023 — IV 7B 23/21)

Leitsatze

1. Die anwaltlichen Sorgfaltspflichten im Zusammenhang
mit der Ubermittlung von fristgebundenen Schriftsitzen
im Wege des elektronischen Rechtsverkehrs {iber das be-
sondere elektronische Anwaltspostfach (beA) entspre-
chen denen bei Ubersendung von Schriftsétzen per Tele-
fax.

2. Unerlssslich ist die Uberpriifung des Versandvorgangs.
Dies erfordert die Kontrolle, ob die Bestatigung des Ein-
gangs des elektronischen Dokuments bei Gericht nach §
130a Abs. 5 Satz 2 ZPO erteilt worden ist.

Zum Sachverhalt:

[1] I. Dem Klager ist das seine Klage abweisende Urteil des
Landgerichts am 3. Mai 2021 zugestellt worden. Eingehend
beim Oberlandesgericht am 20. Mai 2021 hat er gegen das
Urteil Berufung eingelegt. Nach einem Hinweis des Oberlan-
desgerichts auf die fehlende Berufungsbegriindung hat der
Kldager mit am 14. Juli 2021 eingegangenem Schriftsatz Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand beantragt und die Beru-
fung begriindet.

[2] Zur Begriindung des Wiedereinsetzungsantrags hat der
Kldger vorgetragen, sein Prozessbevollmachtigter habe einen
Schriftsatz mit dem Antrag auf Verlangerung der Berufungsbe-
griindungsfrist bis zum 3. August 2021 gefertigt und diesen
Schriftsatz am 1. Juli 2021 qualifiziert elektronisch signiert. Im
Anschluss habe er seine Angestellte angewiesen, den Schrift-
satz iiber das besondere elektronische Anwaltspostfach (im
Folgenden: beA) sofort an das Oberlandesgericht zu tibermit-
teln. Die Angestellte habe daraufhin die Versendung des
Schriftsatzes gemeinsam mit an dasselbe Berufungsgericht ge-
richteten Fristverlangerungsgesuchen in anderen Verfahren
iber das beA veranlasst. Im Nachhinein habe sich herausge-
stellt, dass der Schriftsatz nicht ibermittelt worden sei.
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[3] In der Kanzlei der Prozesshevollméchtigten des Klagers be-
stehe im Zusammenhang mit der Ubermittlung fristgebunde-
ner Schriftsdtze iiber das beA die Arbeitsanweisung, nach Ab-
schluss der Versendung des mit einer elektronischen Signatur
versehenen Schriftstiicks den Versandvorgang zu iiberpriifen.
Der mit dem Versand des Schriftstiicks betraute Mitarbeiter
habe zu kontrollieren, ob das Schriftstiick vollstandig und an
den richtigen Empfanger iibersandt worden sei. In jedem Fall
sei zu priifen, ob die Bestatigung des Eingangs des elektroni-
schen Dokuments bei Gericht nach § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO
erteilt worden sei. Sei dies der Fall, habe der Mitarbeiter dem
Rechtsanwalt zu melden, dass eine ordnungsgemaBe Ubertra-
gung erfolgt sei und eine Eingangsbestatigung vorliege. Fris-
ten diirften erst nach Kontrolle des Eingangsberichts geloscht
werden.

[4] Die mit der Ubersendung des Schriftsatzes betraute Ange-
stellte habe bei der Kontrolle der Eingangsbestatigungen Giber-
sehen, dass im Gegensatz zu den anderen Fristverlangerungs-
gesuchen eine Bestatigung nicht vorgelegen habe. Da sie vom
Vorliegen der Eingangsbestétigung ausgegangen sei, habe sie
dem zustindigen Rechtsanwalt die fehlerfreie Ubermittlung
und das Vorliegen der Eingangsbestatigung auch fiir das vor-
liegende Verfahren gemeldet. Zudem habe sie den Ablauf der
Berufungsbegriindungsfrist am 5. Juli 2021 im Fristenkalender
gestrichen und als neue Frist den 3. August 2021 eingetragen.

[5] Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Kldgers unter
Zuriickweisung des Antrags auf Wiedereinsetzung in die Beru-
fungsbegriindungsfrist als unzuldssig verworfen. Dagegen
wenden sich die Prozessbevollmachtigten des Klagers nach
Nebenintervention und Beitritt zum Rechtsstreit auf Seiten des
Kldgers mit ihrer Rechtsbeschwerde.

Aus den Griinden:

[6] Il. Die gemaB §574 Abs.1 Satz1 Nr.1, §238 Abs. 2
Satz 1, § 522 Abs. 1 Satz 4 ZPO statthafte Rechtsbeschwerde
ist nicht zulassig, weil die Voraussetzungen des § 574 Abs. 2
ZPO nicht vorliegen. Grundsatzliche Bedeutung oder Rechts-
fortbildungsbedarf macht die Rechtsbeschwerde zu Recht
nicht geltend. Auch die Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung erfordert keine Entscheidung des Rechtsbeschwer-
degerichts.

[7] 1. Das Berufungsgericht hat die Berufung des Kldgers man-
gels rechtzeitig eingegangener Berufungsbegriindung verwor-
fen.

[8] Wiedereinsetzung in die Berufungsbegriindungsfrist sei
dem Klager nicht zu gewahren, weil er nicht ausreichend dar-
gelegt habe, dass er ohne sein Verschulden an der Einhaltung
der Frist verhindert gewesen sei. Die die kldgerischen Prozess-
bevollmichtigten im Zusammenhang mit der Ubermittlung

von fristgebundenen Schriftsatzen mittels beA treffenden
Sorgfaltspflichten entsprichen denen bei der Ubersendung
von Schriftsdtzen per Telefax. Ein Rechtsanwalt, der fristwah-
rende Schriftsatze {iber das beA an das Gericht versende, habe
unter anderem das zustandige Kanzleipersonal anzuweisen,
dass stets der Erhalt der automatisierten Eingangsbestatigung
zu kontrollieren sei. Darzulegen sei, wie diese Uberpriifung im
Rahmen der Kanzleiorganisation genau zu erfolgen habe.

[9] Konkrete Darlegungen zur Kanzleiorganisation hinsicht-
lich des Erhalts der Eingangsbestatigung lasse der Wiederein-
setzungsantrag vermissen. Es werde lediglich pauschal vorge-
tragen, dass nach der Kanzleiorganisation in jedem Fall zu
priifen sei, ob die Bestatigung des Eingangs des elektronischen
Dokuments bei Gericht erteilt worden sei. Dieser Vortrag rei-
che nicht aus. Dass es in der Kanzlei offensichtlich keine kon-
kreten Anordnungen gegeben habe, wie die Eingangsbestati-
gung zu kontrollieren sei, zeigten auch die unprazisen
Angaben dazu, wie es im vorliegenden Fall zum Fehler gekom-
men sei. Nicht nachvollziehbar sei, wie es dazu habe kommen
kénnen, dass die Kanzleiangestellte bei der Kontrolle der Ein-
gangsbestatigungen (ibersehen habe, dass eine Bestatigung
fiir das vorliegende Verfahren nicht vorgelegen habe, aber
dennoch davon ausgegangen sei, den Schriftsatz ordnungsge-
maB versandt zu haben.

[10] 2. Die Versagung der Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand durch das Berufungsgericht erfordert keine Entschei-
dung des Rechtsbeschwerdegerichts zur Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung.

[11] a) Das Verfahrensgrundrecht des Klagers auf Gewahrung
wirkungsvollen Rechtsschutzes ist nicht verletzt. Das Beru-
fungsgericht stellt an die Sorgfaltspflichten von Prozessbevoll-
machtigten keine Anforderungen, die den Zugang zu einer in
der Verfahrensordnung eingerdumten Instanz in unzumutba-
rer, aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigender Weise er-
schweren.

[12] aa) GemaB § 233 ZPO ist Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand zu gewahren, wenn eine Partei ohne ihr Verschul-
den verhindert gewesen ist, die Berufungsbegriindungsfrist
einzuhalten. Nach § 85 Abs. 2 ZPO ist der Partei ein Verschul-
den ihres Prozessbevollmachtigten zuzurechnen. Wiederein-
setzung kann nicht gewahrt werden, wenn nach den seitens
der Partei gemaB § 236 Abs. 2 Satz 1 ZPO glaubhaft gemach-
ten Tatsachen zumindest die Mdglichkeit besteht, dass die
Fristversaumnis von der Partei oder ihrem Prozessbevollméach-
tigten verschuldet gewesen ist (BGH, Beschliisse vom 11. Mai
2021 - VIII ZB 9/20, NJW 2021, 2201 Rn. 42; vom 27. Septem-
ber 2016 - XI ZB 12/14, NJW-RR 2017, 308 Rn. 14; vom 8. April
2014 - VI ZB 1/13, NJW 2014, 2047 Rn. 7).
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[13] bb) So liegt es hier. Nach den zur Begriindung des Wie-
dereinsetzungsantrags vorgetragenen Umstanden ist nicht
ausgeschlossen, dass die Fristversaumnis auf einem Verschul-
den der Prozesshevollmachtigten des Kldgers beruht.

[14] (1) Ein Rechtsanwalt hat durch organisatorische Vorkeh-
rungen sicherzustellen, dass ein fristgebundener Schriftsatz
rechtzeitig gefertigt wird und innerhalb laufender Frist beim
zustandigen Gericht eingeht. Hierzu hat er grundsatzlich sein
Maoglichstes zu tun, um Fehlerquellen bei der Behandlung von
Rechtsmittelfristen auszuschlieBen (Senatsbeschliisse vom 23.
Februar 2022 - IV ZB 1/21, juris Rn. 9; vom 16. Dezember 2015
- IV ZB 23/15, juris Rn. 9; BGH, Beschluss vom 17. Marz 2022
- VI ZB 99/19, NJW 2020, 1809 Rn. 8). Die anwaltlichen Sorg-
faltspflichten im Zusammenhang mit der Ubermittlung von
fristgebundenen Schriftsdtzen im Wege des elektronischen
Rechtsverkehrs iiber das beA entsprechen denen bei Uber-
sendung von Schriftsdtzen per Telefax (Senatsbeschluss vom
30. November 2022 - IV ZB 17/22, juris Rn. 10). Unerlasslich
ist die Uberpriifung des Versandvorgangs. Dies erfordert die
Kontrolle, ob die Bestatigung des Eingangs des elektronischen
Dokuments bei Gericht nach § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO erteilt
worden ist (BGH, Beschliisse vom 24. Mai 2022 - XI ZB 18/21,
NJW-RR 2022, 1069 Rn. 10 f.; vom 29. September 2021 - VII
ZR 94/21, NJW 2021, 3471 Rn. 12; vom 11. Mai 2021 - VIIl ZB
9/20, NJW 2021, 2201 Rn. 46 f.). Es fallt in den Verantwor-
tungsbereich des Rechtsanwalts, das in seiner Kanzlei fiir
die Versendung fristwahrender Schriftsdtze iiber das beA
zustandige Personal dahingehend anzuweisen, Erhalt und
Inhalt der Eingangsbestatigung nach § 130a Abs. 5 Satz 2
ZPO nach Abschluss des Ubermittlungsvorgangs stets zu
kontrollieren (BGH, Beschluss vom 24. Mai 2022 - XI ZB
18/21, aa0 Rn. 12).

[15] (2) Dass eine solche Kontrolle Bestandteil der organisato-
rischen Ablaufe in der Kanzlei seiner Prozesshevollméchtigten
ist, hat der Klager nicht dargelegt.

[16] Es geniigt nicht, dass zur Organisation der Kanzlei der
kldgerischen Prozessbevollmachtigten die Weisung an die
den Postversand tatigenden Biiromitarbeiter gehort, zu prii-
fen, ob das elektronische Empfangsbekenntnis beziehungs-
weise die Bestatigung des Eingangs des elektronischen Do-
kuments nach §130a Abs.5 Satz2 ZPO vorliegt. Einer
solcherart gefassten Anordnung fehlen, worauf das Beru-
fungsgericht zutreffend abstellt, hinreichende Anweisungen
dazu, wie der zustandige Mitarbeiter die Kontrolle im Ein-
zelfall vorzunehmen hat. Der Rechtsanwalt muss dem Mit-
arbeiter vielmehr vorgeben, an welcher Stelle innerhalb der
benutzten Software die elektronische Eingangsbestatigung
gemaB § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO zu finden ist und welchen
Inhalt sie haben muss.

[17] Die pauschale Anweisung, das Vorliegen der Eingangs-
bestatigung gemaB § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO zu kontrollieren,
lasst den Mitarbeiter dagegen schon dariiber im Unklaren,
welches im Zusammenhang mit der Ubermittlung von
Schriftsdtzen im elektronischen Rechtsverkehr erstellte Do-
kument eine elektronische Eingangsbestdtigung gemaB
§ 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO ist. Eine genaue Anweisung durch
den Rechtsanwalt ist insbesondere erforderlich, um Verwechs-
lungen der Eingangsbestédtigung gemal3 § 130 Abs. 5 Satz 2
ZPO mit dem Ubermittlungsprotokoll (dazu BGH, Beschliisse
vom 29. September 2021 - VII ZR 94/21, NJW 2021, 3471 Rn.
13; vom 11. Mai 2021 - VIII ZB 9/20, NJW 2021, 2201 Rn. 51)
zu vermeiden, dessen Vorliegen fiir die Ausgangskontrolle
nicht geniigt. Wie die Eingangsbestatigung aufgerufen und ihr
Inhalt Giberpriift werden kann, erfordert eine intensive Schu-
lung der mit dem Versand iiber das beA vertrauten Mitarbei-
ter. Das gilt nicht nur im Fall der Versendung iiber die eigene
Internet-Anwendung des beA (Bacher MDR 2021, 916, 917),
sondern auch dann, wenn der elektronische Rechtsverkehr -
wie vorliegend in der Kanzlei der kldgerischen Prozesshevoll-
machtigen - {iber die Schnittstelle eines Biiroverwaltungspro-
gramms abgewickelt wird.

[18] Dass die Prozessbevollmachtigten des Kldgers ihre den
Postversand tatigenden Mitarbeiter entsprechend geschult
oder angewiesen haben, hat der Kldger nicht vorgetragen.
Etwaige Zweifel des Berufungsgerichts an der Glaubhaftma-
chung seines Vortrags sind danach nicht entscheidungserheb-
lich.

[19] (3) Die Prozessbevollmachtigten des Kldgers haben auch
nicht ohne Verschulden davon ausgehen konnen, dass eine
Anweisung zur Kontrolle der Eingangsbestdtigung gemaf
§ 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO entbehrlich gewesen ist. Der Ein-
wand der Rechtsbeschwerde, die vom Berufungsgericht
herangezogene Entscheidung (BGH, Beschluss vom 11. Mai
2021 - VIII ZB 9/20, NJW 2021, 2201) sei erst nach Stellen des
Wiedereinsetzungsantrags in einer einschldgigen juristi-
schen Fachzeitschrift verdffentlicht worden, entlastet die
Prozesshevollmachtigten des Klagers nicht. Entsprechende
Anforderungen an die Kanzleiorganisation sind schon zuvor
in der obergerichtlichen Rechtsprechung (OLG Saarbriicken,
NJW-RR 2020, 183 Rn. 11; OLG Koblenz, NJW 2020, 1823 Rn.
6; ferner BAGE 167, 221 Rn. 20 zu § 46¢ Abs. 5 Satz 2 ArbGG;
OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 11. November 2020
-0VG 6 549/20, juris Rn. 7; OVG Magdeburg, NJW 2019, 3663
Rn. 9 jeweils zu § 55a Abs. 5 Satz2 VwGO) und Literatur
(BeckOK ZPO/Wendtland, 40. Ed. [1. M&rz 2021] § 233 Rn. 36;
Zoller/Greger, ZPO 33. Aufl. §130a Rn. 14 und § 233 Rn.
23.15; Glinther NJW 2020, 1785, 1786) gestellt worden.
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[20] (4) Die Pflichtverletzung war fiir die Versaumung der Be-
rufungsbegriindungsfrist auch urséachlich. Bei ordnungsgema-
Ber Organisation der Kanzlei der kldgerischen Prozessbevoll-
méchtigten ware die fehlgeschlagene Ubermittlung zeitnah
erkannt worden. In diesem Fall ware nach dem gewohnlichen
Lauf der Dinge bei ansonsten pflichtgemaBem Verhalten der
Beteiligten (BGH, Beschliisse vom 11. Mai 2021 - VIII ZB 9/20,
NJW 2021, 2201 Rn. 54; vom 29. Oktober 2019 - VIIl ZB
103/18, NJW-RR 2020, 52 Rn. 19) zu erwarten gewesen, dass
der erforderliche erneute Ubermittlungsversuch des Fristver-
langerungsantrags erfolgreich gewesen und die Berufung in-
nerhalb sodann verlangerter Frist begriindet worden ware.

[21] b) Auf der von der Rechtsbeschwerde geriigten Verlet-
zung des Anspruchs auf rechtliches Gehor beruht die Entschei-
dung des Berufungsgerichts nicht.

[22] Allerdings hdtte das Berufungsgericht den Kldger vor
seiner Entscheidung darauf hinweisen miissen, dass es des-
sen Schilderung der Kanzleiorganisation fiir unzureichend
halt. Zwar erfordert ein Wiedereinsetzungsantrag gemal
§ 236 Abs. 2 Satz 1 ZPO eine aus sich heraus versténdliche,
geschlossene Schilderung der tatsachlichen Ablaufe, aus der
sich ergibt, auf welchen konkreten Umstanden das Fristver-
saumnis beruht und auf welche Weise es zur Versaumung der
Frist gekommen ist (BGH, Beschliisse vom 6. September 2022
- VIIl ZB 24/21, FamRZ 2022, 1798 Rn. 18; vom 16. Dezember
2021 - V ZB 34/21, NJW 2022, 1180 Rn. 10). Das Berufungs-
gericht hat auch annehmen diirfen, dass der kldgerische Wie-
dereinsetzungsantrag diesen Anforderungen nicht geniigt,
weil er Darlegungen zu einer Anordnung vermissen lasst, wie
die Eingangsbestatigung gemaB § 130a Abs.5 Satz2 ZPO
konkret hat kontrolliert werden sollen. Darauf hat das Beru-
fungsgericht seine Zuriickweisung des Wiedereinsetzungsan-
trags aber ohne vorherigen Hinweis nicht stiitzen diirfen. Halt
ein Gericht Vorbringen im Wiedereinsetzungsantrag fiir ergan-
zungsbediirftig, muss es die Partei darauf hinweisen und ihr
Gelegenheit geben, die Liicken im Vorbringen zu erganzen
(BGH, Beschluss vom 6. September 2022 - VIII ZB 24/21, aa0
Rn. 21). Die Angaben konnen auch nach Ablauf der Frist des
§ 234 Abs. 1 Satz 2 ZPO erganzt oder erldutert werden (BGH,
Beschliisse vom 6. September 2022 - VIII ZB 24/21, aa0; vom
16. Oktober 2018 - VI ZB 68/16, NJW-RR 2019, 502 Rn. 7).

[23] Die Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts zur Si-
cherung einer einheitlichen Rechtsprechung gebietet eine Ver-
letzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor aber nur dann,
wenn die angefochtene Entscheidung auf dieser Gehorsverlet-
zung beruht (BGH, Beschluss vom 4. Juli 2002 - V ZB 16/02,
BGHZ 151, 221 unter Il 3 b bb (2) [juris Rn. 14]). Daran fehlt
es hier, weil der sich aus der Rechtsbeschwerdebegriindung
ergebende Vortrag, den der Klager auf einen Hinweis des Be-

rufungsgerichts gehalten hatte, nicht zur Gewahrung der Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand gefiihrt hatte. Dieser legt
zwar die Schritte im einzelnen dar, die die von seinen Prozess-
bevollméchtigten verwendete Kanzleisoftware zur Versen-
dung eines Schriftsatzes (iber das beA erfordert. Hinsichtlich
der Kontrolle der Empfangsbestatigung gehen die Ausfiihrun-
gen aber (iber die Angaben im Wiedereinsetzungsantrag nicht
hinaus. Sie beschranken sich auf die pauschale Schilderung ei-
ner Weisung an die Bliromitarbeiter, die den Postversand tati-
gen, zu priifen, ob in der elektronischen Akte des Biiroverwal-
tungsprogramms  fiir den farblich gekennzeichneten
Postausgang das elektronische Empfangsbekenntnis gemal
§ 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO vorliegt. Das geniigt den an eine
Kontrolle der Ubermittlung elektronischer Schriftsitze an ein
Gericht zu stellenden Anforderungen an die Kanzleiorganisa-
tion nicht.

[24] 3. Die Rechtsbeschwerde ist nach alledem auch nicht zu-
lassig, soweit sie sich gegen die Verwerfung der Berufung rich-
tet.

Wiedereinsetzung

= Technische Griinde iSd § 130d S. 2 ZPO
= Stdrung

= Griinde in Person des Einreichers

(BGH, Beschl. v. 25.1.2023 — IV Z8B 7/22)

Leitsatz

Technische Griinde im Sinne von § 130d Satz 2 ZPO liegen nur
bei einer Storung der fiir die Ubermittlung erforderlichen tech-
nischen Einrichtungen vor, nicht dagegen bei in der Person des
Einreichers liegenden Griinden (hier: Erkrankung).

Zum Sachverhalt:

[1] I. Der Klager nimmt die Beklagte auf Leistungen aus einer
Unfallversicherung in Anspruch. Seine Klage hat in erster In-
stanz keinen Erfolg gehabt.

[2] Das Urteil des Landgerichts ist dem Prozessbevollmachtig-
ten des Klagers am 4. Oktober 2021 zugestellt worden. Nach
rechtzeitiger Berufungseinlegung ist die Berufungsbegriin-
dungsfrist bis zum 4. Januar 2022 verldngert worden. An die-
sem Tag ist die Berufungsbegriindung per Telefax und im Ori-
ginal beim Berufungsgericht eingereicht worden.

[3] Das Berufungsgericht hat den Klager mit Verfiigung vom 7.
Januar 2022 darauf hingewiesen, dass die Berufung unzulas-
sig sei, weil die Berufungsbegriindung nicht in der seit dem 1.
Januar 2022 vorgeschriebenen Form des § 130d ZPO einge-
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gangen sei. Hierauf hat der Prozessbevollmachtigte des Kla-
gers mit Schriftsatz vom 7. Januar 2022 vorgetragen, dass er
am 4. Januar 2022 gehindert gewesen sei, die Berufungsbe-
griindung als elektronisches Dokument zu {ibermitteln. Er sei
am 1. Januar 2022 im Urlaub in Osterreich erkrankt. Um eine
Coronainfektion auszuschlieBen, habe er am 2. Januar 2022
Antigen-Schnelltests durchgefiihrt, die wiederholt kein ein-
deutiges Ergebnis gezeigt hatten. Deshalb habe er am 3. Ja-
nuar 2022 an seinem Wohnort in P einen PCR-Test durchfiih-
ren lassen, dessen negatives Ergebnis ihm erst am 6. Januar
2022 vorgelegen habe. Die Berufungsbegriindung habe er am
3. und 4. Januar 2022 zu Hause in P gefertigt, ausgedruckt und
unterschrieben. Eine elektronische Ubermittlung sei ihm von
dort nicht moglich gewesen, da die beA-Hardware und -Soft-
ware an seinem Arbeitsplatz im Biiro in B installiert seien. Er
habe, da ihm auch ein Faxgerat zu Hause nicht zur Verfiigung
gestanden habe, die Berufungsbegriindung am Nachmittag
des 4. Januar 2022 von einem Boten in sein Biiro in B bringen
lassen, in dem er mit einer Steuerberatungs-GmbH in Biiroge-
meinschaft zusammenarbeite. Uber den Faxanschluss der
GmbH sei die Berufungsbegriindung dann an das Berufungs-
gericht versandt worden.

[4] Auf einen Hinweis des Berufungsgerichts vom 11. Januar
2022 hat der Prozesshevollméchtigte des Klagers die Beru-
fungsbegriindung am 24. Januar 2022 als elektronisches Do-
kument Gbermittelt und mit einem am selben Tag eingegan-
genen weiteren Schriftsatz vorgebracht, ihm sei die
elektronische Ubermittlung der Berufungsbegriindung am 4.
Januar 2022 aus technischen Griinden nicht mdglich gewesen.
Zudem hat er anwaltlich versichert, fiir den Fall seiner Verhin-
derung Vorkehrungen getroffen zu haben. Er arbeite in Biiro-
gemeinschaft mit einem anderen Rechtsanwalt zusammen,
der wie er als Einzelanwalt ohne Biiropersonal tatig sei. Es be-
stehe die Absprache, dass bei Abwesenheit des einen Rechts-
anwalts der andere als Unterbevollmachtigter tatig werde. Er
selbst habe am 2. Januar 2022 wieder im Biiro sein wollen. Da
sich der andere Rechtsanwalt im Anschluss daran seinerseits
im Urlaub befunden habe, sei er am 4. Januar 2022 fiir ihn
nicht erreichbar gewesen.

[5] Das Kammergericht hat die Berufung unter Zuriickweisung
des Antrags auf Wiedereinsetzung in die Frist zur Begriindung
der Berufung als unzuldssig verworfen. Dagegen wendet sich
der Klager mit seiner Rechtsbeschwerde.

Aus den Griinden:

[6] Die gemal § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 238 Abs. 2 Satz 1,
§522 Abs. 1 Satz 4 ZPO statthafte Rechtsheschwerde ist im
Ubrigen nicht zuldssig, denn die Voraussetzungen des § 574
Abs. 2 ZPO, die auch bei einer Rechtsbeschwerde gegen einen
die Berufung als unzuldssig verwerfenden Beschluss gewahrt
sein miissen (Senatsbeschluss vom 30. Juni 2021 - IV ZB 5/21,

juris Rn. 5 m.w.N.), sind nicht erfiillt. Eine Entscheidung des
Rechtsbeschwerdegerichts ist insbesondere weder zur Fortbil-
dung des Rechts (§ 574 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 ZPO) noch zur Si-
cherung einer einheitlichen Rechtsprechung (§ 574 Abs. 2
Nr. 2 Alt. 2 ZPO) erforderlich. Der angefochtene Beschluss ver-
letzt den Kldger insbesondere nicht in seinen Verfahrensgrund-
rechten auf Gewahrung wirkungsvollen Rechtsschutzes (Art. 2
Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip) und
rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG).

[7] 1. Das Berufungsgericht, dessen Entscheidung unter ande-
rem in FamRZ 2022, 1220 veroffentlicht ist, hat ausgefiihrt, die
Berufung sei unzulassig, weil die am 4. Januar 2022 eingegan-
gene Berufungsbegriindung die Form des § 130d Satz 1 ZPO
nicht gewahrt habe und ein Ausnahmefall, in dem die Uber-
mittlung eines Schriftsatzes nach den allgemeinen Vorschrif-
ten zul3ssig sei, nicht vorliege. Der Umstand, dass der Prozess-
bevollmédchtigte des Klagers sich aus gesundheitlichen
Griinden nicht in der Lage gesehen habe, seine Kanzleirdume
in B aufzusuchen und die Berufungsbegriindung von dort als
elektronisches Dokument zu iibermitteln, stelle keine voriiber-
gehende Unméglichkeit der Ubermittlung aus technischen
Griinden dar. Die Anforderungen des § 130d Satz 3 ZPO seien
ebenfalls nicht erfillt.

[8] Eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand konne nicht
erfolgen, weil die Fristversdumung nicht unverschuldet gewe-
sen sei. Der krankheitsbedingte Ausfall des Rechtsanwalts am
letzten Tag der Frist rechtfertige fiir sich genommen eine Wie-
dereinsetzung noch nicht. Vielmehr fehle es an einem Ver-
schulden des Rechtsanwalts nur dann, wenn infolge der Er-
krankung weder kurzfristig ein Vertreter eingeschaltet noch
ein Fristverlangerungsantrag gestellt werden konne. Sei der
Rechtsanwalt - wie hier - als Einzelanwalt ohne eigenes Per-
sonal tétig, miisse er ihm zumutbare Vorkehrungen fiir einen
Verhinderungsfall treffen, zum Beispiel durch Absprache mit
einem vertretungsbereiten Kollegen. Werde der Einzelanwalt
unvorhergesehen krank, miissten allgemeine Vorkehrungen
dafiir getroffen sein, dass die dem erkrankten Rechtsanwalt
konkret noch mdglichen und zumutbaren MaBnahmen frist-
wahrende Wirkung entfalten kdnnten. Deshalb begriinde es
regelmaBig ein Verschulden des Rechtsanwalts, wenn er auf-
grund seiner Erkrankung nicht mehr in der Lage sei, einen ver-
tretungsbereiten Kollegen zu suchen oder die Suche aufgrund
der Kiirze der nur noch zur Verfiigung stehenden Zeit erfolglos
sei. Hier habe die Erkrankung des Prozesshevollméchtigten
diesen nicht daran gehindert, die Berufungsbegriindung frist-
gerecht so fertigzustellen, dass eine Ubermittlung per Telefax
bereits um 15:25 Uhr an das Berufungsgericht habe erfolgen
kénnen. Damit habe fiir den Prozessbevollmachtigten des Kla-
gers im Laufe des 4. Januar 2022 auch geniigend Zeit bestan-
den, einen vertretungsbereiten Kollegen zu suchen, der fiir ihn
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in Untervollmacht die am Nachmittag fertiggestellte Beru-
fungsbegriindung als elektronisches Dokument an das Beru-
fungsgericht ibermittele. Alternativ habe fiir den Kldgervertre-
ter die Moglichkeit bestanden, bei der Beklagten um
Zustimmung zu einer erneuten Fristverlangerung nachzufra-
gen und - im Falle der Zustimmung - einen vertretungsbereiten
Kollegen einen weiteren Fristverlangerungsantrag als elektro-
nisches Dokument Gibermitteln zu lassen. Beide Mdglichkeiten
habe der Prozessbevollmachtigte des Klagers nicht ergriffen.

[9] 2. Das halt rechtlicher Nachpriifung stand. Das Berufungs-
gericht hat zu Recht die Berufung des Klagers als unzulassig
verworfen, weil es ohne Rechtsfehler die Frist zur Begriindung
des Rechtsmittels als versaumt erachtet und das Vorliegen ei-
nes Wiedereinsetzungsgrundes nicht als ausreichend darge-
legt angesehen hat. Durchgreifende Zulassungsgriinde liegen
nicht vor und werden auch von der Beschwerde nicht aufge-
zeigt.

[10] a) Zutreffend ist das Berufungsgericht zu dem Ergebnis
gelangt, dass der Klager nicht innerhalb der Frist zur Begriin-
dung des Rechtsmittels formgerecht Berufung eingelegt hat.

[11] aa) Als bestimmender Schriftsatz eines Rechtsanwalts ist
die Berufungsbegriindung seit Inkrafttreten des § 130d
Satz 1 ZPO am 1. Januar 2022 als elektronisches Dokument
zu (ibermitteln. Lediglich dann, wenn eine Ubermittlung des
Schriftsatzes aus technischen Griinden voriibergehend nicht
mdéglich ist, bleibt die Ubermittlung nach den allgemeinen
Vorschriften zuldssig (§ 130d Satz 2 ZPO). Die voriiberge-
hende Unmdglichkeit ist mit der Ersatzeinreichung oder unver-
zliglich danach glaubhaft zu machen; auf Anforderung ist ein
elektronisches Dokument nachzureichen (§ 130d Satz 3 ZPO).

[12] bb) Der Prozesshevollmachtigte des Kldgers hat die Beru-
fungsbegriindung nicht innerhalb der Frist zur Begriindung des
Rechtsmittels als elektronisches Dokument iibermittelt. Auch
war nicht ausnahmsweise die Ubermittlung nach den allge-
meinen Vorschriften in Schriftform oder per Telefax zulassig,
denn der Klager hat jedenfalls nicht glaubhaft gemacht, dass
die Ubermittlung aus technischen Griinden voriibergehend
nicht moglich war.

[13] (1) Bereits der Wortlaut des § 130d Satz 2 ZPO spricht
dagegen, in Fallgestaltungen, in denen die technischen Ein-
richtungen zur Ubermittlung eines Schriftsatzes als elektroni-
sches Dokument funktionsfahig vorhanden sind und dem Ein-
reichenden lediglich der tatsdchliche Zugriff auf sie
versperrt ist, von einer voriibergehenden Unmdglichkeit zur
Ubermittlung aus "technischen Griinden" auszugehen.
Nach allgemeinem Sprachgebrauch, der grundsatzlich auch
das Verstandnis von Gesetzesbestimmungen pragt, liegen

technische Griinde bei einer Stérung der fiir die Obermitt-
lung des Schriftsatzes in elektronischer Form erforderlichen
technischen Einrichtungen, nicht aber bei in der Person des
Einreichers liegenden Griinden vor. Dass der Gesetzgeber
abweichend davon mit dem Begriff der "technischen
Griinde" auch Falle erfassen wollte, in denen der Rechtsan-
walt aus gesundheitlichen - oder sonstigen in seiner Person
liegenden - Griinden voriibergehend an der Bedienung der
funktionsfahigen Technik gehindert ist, ist nicht ersichtlich
(vgl. BayVGH NJW 2022, 3169 Rn. 14 zu § 55d VwGO; Anders
in Anders/Gehle, ZPO 81. Aufl. §130d Rn. 7; jurisPK-
ERV/BiallaB, 2. Aufl. § 130d ZPO Rn. 61 [Stand: 23. November
2022]; dies., NJW 2023, 25, 26; jurisPK-ERV/Gédeke, § 55d
VwGO Rn. 31 [Stand: 15. Dezember 2022]; Ulrich in
Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht § 55d VwGO Rn. 29 [43.
EL August 2022]; Bacher, MDR 2022, 1441 Rn. 45; Hetten-
bach/Miiller, NJW 2022, 815 Rn. 7; Kulow, BRAK-Mitt. 2019,
2, 7; Schmitt, MDR 2022, 1004, 1005; Schultzky, MDR 2022,
201 Rn. 6). Dies fiihrte - wie die Rechtsbeschwerdeerwide-
rung zu Recht hervorhebt - am Gesetzeswortlaut vorbei zu
einer erheblichen Erweiterung des Anwendungsbereichs der
Vorschrift in § 130d Satz 2 ZPO, die als Ausnahmebestim-
mung eng auszulegen ist (BayVGH NJW 2022, 3169 Rn. 14,
zu § 55d VWGO; Anders in Anders/Gehle, ZPO 81. Aufl. § 130d
Rn. 6; Biittel, jurisPR-ITR 25/2022 Anm. 3; Kulow, BRAK-Mitt.
2019, 2, 7).

[14] (2) Auch aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich, dass
eine Ausnahme von der zwingenden Benutzung eines elektro-
nischen Ubermittlungsweges nur dann gelten soll, wenn die
Justiz aus technischen Griinden nicht auf elektronischem
Wege erreichbar ist, gleichviel ob die Ursache dafiir in der
Sphére des Gerichts oder des Einreichenden zu suchen ist.
Die beispielhafte Benennung eines Ausfalls des Servers oder
der technischen Einrichtungen des Rechtsanwalts in der Be-
griindung des Gesetzentwurfs (BT-Drucks. 17/12634, S. 27
re. Sp.) deutet darauf hin, dass der Gesetzgeber nur Fille er-
fassen wollte, in denen einer Ubermittlung des Schriftsatzes in
elektronischer Form rein technische Gesichtspunkte entge-
genstehen. Hitte der Gesetzgeber eine Ubermittlung nach den
allgemeinen Vorschriften bereits bei jeglicher voriibergehen-
den Unmdglichkeit des Zugriffs auf die an sich funktionsfahi-
gen technischen Einrichtungen als zuldssig ansehen wollen, so
hatte er dies in der Neuregelung deutlich machen miissen. Ge-
gen einen solchen Willen des Gesetzgebers spricht der im Ent-
wurf dargelegte Zweck des § 130d Satz 2 ZPO, dem Rechtsu-
chenden auch bei technischen Ausfillen eine wirksame
Einreichung von Schriftsdtzen zu ermdglichen (BT-Drucks.
17/12634, S. 27 re. Sp.).

[15] (3) Die Rechtsbeschwerde zeigt auch nicht auf, dass iiber
die Auslegung des Begriffs der "technischen Griinde" im Sinne
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von § 130d Satz 2 ZPO in Fallen wie dem vorliegenden Mei-
nungsverschiedenheiten in Rechtsprechung und Literatur be-
stehen. Der geltend gemachte Zulassungsgrund der Rechts-
fortbildung gemaB § 574 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 ZPQ ist somit nicht
dargelegt. Die Darlegung des Zulassungsgrundes erfordert
eine Begriindung, aus welchen Griinden, in welchem Umfang
und von welcher Seite die zur Priifung gestellte Rechtsfrage
umstritten ist (BGH, Beschluss vom 16. September 2013 - IX
ZR 264/12, juris Rn. 4 m.w.N.). Der bloBe Hinweis darauf, dass
es im Hinblick auf die Frage, ob unter "technische Griinde" im
Sinne von § 130d Satz 2 ZPO auch der fehlende Zugriff auf die
technischen Einrichtungen zur elektronischen Ubermittlung
von Schriftsdtzen zu fassen sei, bislang an einer Leitentschei-
dung fehle, geniigt nicht.

[16] cc) Die Ubermittlung als elektronisches Dokument ist eine
unverzichtbare (§ 295 Abs. 2 ZPO), von Amts wegen zu prii-
fende Wirksamkeitsvoraussetzung (vgl. BT-Drucks. 17/12634,
S. 27 re. Sp.). Ein entgegen § 130d ZPO nicht als elektroni-
sches Dokument (ibermittelter Schriftsatz ist nicht formge-
recht. Der FormverstoB fiihrt zur Unwirksamkeit der Prozesser-
kldrung (vgl. aa0; BGH, Beschliisse vom 20. September 2022
- IX ZR 118/22, ZInsO 2022, 2579 Rn. 14; vom 17. November
2022 - IX ZB 17/22, juris Rn. 6; jeweils m.w.N.; vom 15. De-
zember 2022 - 11l ZB 18/22, juris Rn. 8).

[17] b) Zu Recht hat das Berufungsgericht auch das Vorliegen
eines Wiedereinsetzungsgrundes nicht als ausreichend darge-
legt angesehen. Der Kldger war nicht ohne Verschulden im
Sinne von § 233 Satz 1 ZPO verhindert, die Frist zur Begriin-
dung der Berufung einzuhalten; er muss sich insoweit das Ver-
schulden seines Prozessbevollmachtigten zurechnen lassen
(§ 85 Abs. 2 ZPO).

[18] aa) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs muss ein Rechtsanwalt allgemeine Vorkehrungen dafiir
treffen, dass die zur Wahrung von Fristen erforderlichen Hand-
lungen auch dann unternommen werden, wenn er unvorher-
gesehen ausfallt. Er muss seinem Personal die notwendigen
allgemeinen Anweisungen fiir einen solchen Fall geben. Ist er
als Einzelanwalt ohne eigenes Personal tatig, muss er ihm zu-
mutbare Vorkehrungen fiir einen Verhinderungsfall treffen,
zum Beispiel durch Absprache mit einem vertretungsbereiten
Kollegen. Konkrete MaBnahmen muss der Rechtsanwalt erst
dann ergreifen, wenn er den Ausfall vorhersehen kann. Wird
er unvorhergesehen krank, muss er deshalb konkret nur das
unternehmen, was ihm dann noch méglich und zumutbar ist.
Diese Grundsatze gelten auch dann, wenn der Rechtsanwalt
die Frist zur Einlegung oder Begriindung eines Rechtsmittels
bis zum letzten Tag ausschopft und daher wegen des damit
erfahrungsgemalB verbundenen Risikos erhohte Sorgfalt auf-
zuwenden hat, um die Einhaltung der Frist sicherzustellen (vgl.
BGH, Beschliisse vom 28. Mai 2020 - IX ZB 8/18, NJW 2020,

2413 Rn. 10; vom 8. August 2019 - VII ZB 35/17, NJW 2020,
157 Rn. 12; jeweils m.w.N.).

[19] bb) Gemessen hieran konnte das Berufungsgericht rechts-
fehlerfrei davon ausgehen, dass der Prozessbevollmachtigte
des Klagers nicht ohne sein Verschulden gehindert war, die
Frist zur Begriindung der Berufung einzuhalten. Zwar mag sich
die allgemeine Vorkehrung, dass der in Biirogemeinschaft mit
ihm tatige Rechtsanwalt im Falle einer Verhinderung die Ver-
tretung Gibernimmt, unvorhersehbar als nicht ausreichend er-
wiesen haben, weil sich der Vertreter seinerseits in der ersten
Kalenderwoche 2022 im Urlaub befand. Daraus ergibt sich
aber nicht, dass es dem Prozessbevollmachtigten des Kldgers
unmaglich und unzumutbar war, sich vor Ablauf der Frist zur
Begriindung der Berufung auf die Suche nach einem anderen
vertretungsbereiten Rechtsanwalt zu machen, um diesen mit
der formgerechten Einreichung der am Nachmittag des 4. Ja-
nuar 2022 fertiggestellten Berufungsbegriindung oder - nach
Einholung der Zustimmung der Beklagten zu einer weiteren
Verldngerung der Berufungsbegriindungsfrist - eines Fristver-
langerungsantrags zu beauftragen. Angesichts des Auftretens
von Symptomen bereits am 1. Januar 2022 und der Ungewiss-
heit des Ergebnisses des am 3. Januar 2022 veranlassten PCR-
Tests war der Prozessbevollmachtigte des Klagers verpflichtet,
sich hierauf vorzubereiten, indem er dafiir Sorge trug, dass fiir
die Erledigung fristgebundener Arbeiten ein Vertreter einge-
schaltet werden kann, zumal er wusste, dass der mit ihm in
Biirogemeinschaft tatige Rechtsanwalt nicht erreichbar war.
Seiner anwaltlichen Versicherung ist nicht zu entnehmen, dass
er solche MaBnahmen, die ihm mdglich und zumutbar waren,
ergriffen hat.
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Wiedereinsetzung

= Vertrauen in Fristverlingerung

= Form des Fristverlangerungsantrags

= Unméglichkeit der Ubermittlung elektronischer Doku-
mente

(BGH, Beschl. v. 21.6.2023 — V ZB 15/22)

Leitsatze

1. Das Vertrauen auf eine Fristverlingerung kann eine Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand nur dann rechtferti-
gen, wenn der Fristverlangerungsantrag die erforderliche
Form wahrt. Ob ein nach dem 1. Januar 2022 eingegan-
gener Fristverlangerungsantrag formgerecht ist, richtet
sich nach § 130d ZPO.

2. Unverziiglich ist die Glaubhaftmachung der voriiberge-
henden Unméglichkeit der Ubermittlung eines elektroni-
schen Dokuments nur, wenn sie zeitlich unmittelbar er-
folgt. Hierbei hangt es von den Umstanden des Einzelfalls
ab, innerhalb welcher Zeitspanne die Glaubhaftmachung
zu erfolgen hat. Unter Beriicksichtigung der jeweiligen
Umsténde des Einzelfalls kann auch die Nachholung der
Glaubhaftmachung vor Ablauf einer Woche nicht mehr
unverziiglich sein (hier: Nachholung nach zwei Tagen).

Zum Sachverhalt:

l.

[1] Der Klager hat gegen ein Urteil des Amtsgerichts, mit dem
seine Klage abgewiesen worden ist, fristgerecht Berufung ein-
gelegt. Mit am Tag des Ablaufs der Berufungsbegriindungsfrist
(18. Januar 2022) in den Briefkasten des Landgerichts einge-
worfenem Schriftsatz hat er die Verlangerung dieser Frist be-
antragt. Eine Berufungsbegriindung ist nicht zur Akte gelangt.

[2] Mit Beschluss vom 19. Januar 2022 hat das Landgericht
den Antrag auf Fristverlangerung zuriickgewiesen, da dieser
nicht in der seit dem 1. Januar 2022 vorgeschriebenen elekt-
ronischen Form gestellt worden sei. Am selben Tag hat der
Kldger den Fristverlangerungsantrag (erneut) elektronisch ein-
gereicht. Am Folgetag (20. Januar 2022) hat er Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand gegen die Versaumung der Beru-
fungsbegriindungsfrist ~ beantragt;  zugleich hat sein
Prozessbevollmachtigter an Eides Statt versichert, dass am 18.
Januar 2022 wegen einer defekten Netzwerkkarte keine Inter-
netverbindung bestanden habe und eine elektronische Uber-
mittlung des Fristverlangerungsantrags aus technischen Griin-
den voriibergehend nicht moglich gewesen sei.

[3] Das Landgericht hat die Berufung mit Beschluss vom 8.
Februar 2022 wegen Versaumung der Berufungsbegriindungs-

frist als unzulassig verworfen und den Wiedereinsetzungsan-
trag zuriickgewiesen. Dagegen wendet sich der Kldager mit der
Rechtsbeschwerde, deren Zuriickweisung der Beklagte bean-
tragt.

Il.

[4] Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist die Berufungsbe-
griindungsfrist des § 520 Abs. 2 Satz 1 ZPO nicht gewahrt. Der
Fristverlangerungsantrag sei nicht gemaB § 130d Satz 1 ZPO
elektronisch Gibermittelt worden. Die Voraussetzungen fiir eine
ausnahmsweise zuldssige Ersatzeinreichung nach den allge-
meinen Vorschriften seien nicht rechtzeitig glaubhaft gemacht
worden, da dies spatestens am 19. Januar 2022 hatte erfolgen
kénnen und miissen. Eine Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand gemal § 233 ZPO konne nicht gewahrt werden. Der Kla-
ger miisse sich das Verschulden seines Prozessbevollmachtig-
ten zurechnen lassen.

Aus den Griinden:

M.

[5] Die gemaB § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 i.V.m. § 522 Abs. 1
Satz 4 ZPO statthafte Rechtsbeschwerde ist zuldssig. Insbe-
sondere ist der gemaB § 574 Abs. 2 ZPO erforderliche Zulas-
sungsgrund gegeben.

[6] 1. Eine Entscheidung des Senats ist allerdings nicht zur Si-
cherung einer einheitlichen Rechtsprechung (§ 574 Abs. 2 Alt.
2 ZP0) mit Blick darauf erforderlich, dass die Ablehnung der
Fristverlangerung entgegen § 520 Abs. 2 Satz2 ZPO nicht
durch den Vorsitzenden, sondern durch Beschluss der Kammer
erfolgt ist. Die Ablehnung der Fristverlangerung ist unanfecht-
bar (§ 225 Abs. 3 ZPO; vgl. auch BGH, Beschluss vom 23. Ja-
nuar 1985 - VIl ZB 18/84, BGHZ 93, 300, 302 f.). Nach Ableh-
nung der Verldngerung und Ablauf der (nicht verldngerten)
Frist bleibt nur ein Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand (vgl. BeckOK ZPO/Waulf [1.3.2023], § 520 Rn. 12).

[7] 2. Die Zulassigkeit der Rechtsbeschwerde folgt aber dar-
aus, dass eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts
zur Fortbildung des Rechts erforderlich ist (§ 574 Abs. 2 Nr. 2
Alt. 1 ZP0O). Denn die Auslegung des Begriffs , unverziiglich”
im Sinne von § 130d Satz 3 ZPO ist hochstrichterlich noch nicht
abschlieBend geklart.

V.

[8] Die Rechtsbeschwerde ist jedoch unbegriindet. Die ange-
griffene Entscheidung beruht nicht auf einer Rechtsverletzung
im Sinne von § 576 Abs. 1 ZPO. Im Ergebnis zu Recht hat das
Berufungsgericht den Antrag auf Wiedereinsetzung in den vo-
rigen Stand (§ 233 ZPO) zuriickgewiesen und die Berufung
mangels Begriindung in der gesetzlichen Frist gemaB § 522
Abs. 1 Satz 2 ZPO als unzulassig verworfen.
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[9] 1. Allerdings riigt die Rechtsheschwerde zutreffend, dass
das Berufungsgericht nicht vor Ablauf der Wiedereinsetzungs-
frist entscheiden durfte.

[10] a) Art. 103 Abs. 1 GG verpflichtet das Gericht nach stan-
diger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, die
Ausfiihrungen der Prozessbeteiligten zur Kenntnis zu nehmen
und in Erwdgung zu ziehen. Dadurch soll sichergestellt wer-
den, dass die Entscheidung frei von Verfahrensfehlern ergeht,
die ihren Grund in unterlassener Kenntnisnahme und Nichtbe-
riicksichtigung des Sachvortrags der Parteien haben. In diesem
Sinne gebietet Art. 103 Abs. 1 GG in Verbindung mit den
Grundsatzen der Zivilprozessordnung die Beriicksichtigung je-
des Schriftsatzes, der innerhalb einer gesetzlichen oder richter-
lich bestimmten Frist bei Gericht eingeht. Danach darf das Ge-
richt Giber einen Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand nicht vor Ablauf der Wiedereinsetzungsfrist entschei-
den. Es ist unerheblich, ob es die Sache fiir entscheidungsreif
halt, weil der Antragssteller innerhalb der Frist zu den Wieder-
einsetzungsgriinden erganzend vortragen kann und darf (vgl.
zum Ganzen Senat, Beschluss vom 17. Februar 2011 - V ZB
310/10, NJW 2011, 1363 Rn. 4; BGH, Beschluss vom 29. No-
vember 2016 - VI ZB 27/15, NJW 2017, 1111 Rn. 5; Beschluss
vom 24. April 2018 - VI ZB 48/17, NJW-RR 2018, 1149 Rn. 6,
jeweils mwN).

[11] b) Diese Grundsatze hat das Berufungsgericht bei seiner
Entscheidung vom 8. Februar 2022 auBer Acht gelassen. Die
Frist zur Beantragung der Wiedereinsetzung betrdgt nach
§ 234 Abs. 1 Satz 2 ZPO einen Monat, wenn die Partei verhin-
dert ist, die Frist zur Begriindung der Berufung einzuhalten. Sie
beginnt mit dem Tag, an dem das Hindernis behoben ist (§ 234
Abs. 2 ZP0). Selbst wenn man insoweit bereits auf den 19. Ja-
nuar 2022 - den Tag, an dem der Prozessbevollmachtigte des
Kldgers den Antrag auf Verlangerung der zwischenzeitlich ab-
gelaufenen Berufungsbegriindungsfrist erstmals elektronisch
eingereicht hat - abstellen wollte, ware die Monatsfrist des
§ 234 Abs. 1 Satz 2 ZPO am 8. Februar 2022 noch nicht abge-
laufen gewesen.

[12] 2. Eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor
setzt indes auBerdem voraus, dass die Partei, die die Frist ver-
saumt hat, vor Ablauf der Wiedereinsetzungsfrist noch weiter
zu den Wiedereinsetzungsgriinden vorgetragen hatte, so dass
das Gericht den erganzenden Vortrag bei seiner Entscheidung
hatte beriicksichtigen konnen. Ist dagegen ausgeschlossen,
dass die Partei ihren Vortrag zur Begriindung des Wiederein-
setzungsantrags hinreichend ergédnzt hatte, ist der Anspruch
auf rechtliches Gehor nicht verletzt (vgl. BGH, Beschluss vom
17. April 2012 - VI ZB 44/11, NJW 2012, 2201 Rn. 17; siehe
zum Erfordernis der Entscheidungserheblichkeit auch Be-
schluss vom 29. November 2016 - VI ZB 27/15, NJW 2017,
1111 Rn. 7). So liegt es hier.

[13] a) Dabei ist unerheblich, dass der Klager die innerhalb der
Antragsfrist ebenfalls erforderliche Einreichung einer Beru-
fungsbegriindung (§ 236 Abs. 2 Satz 2 ZPO) unterlassen hat.
Mit der Rechtsbeschwerde ist davon auszugehen, dass dies auf
die verfriinte Verwerfungsentscheidung zuriickzufiihren ist
(vgl. BGH, Beschluss vom 24. April 2018 - VI ZB 48/17, NJW-
RR 2018, 1149 Rn. ).

[14] b) Es ist aber - auch unter Beriicksichtigung des Vorbrin-
gens der Rechtsbeschwerde - aus Rechtsgriinden ausgeschlos-
sen, dass die Voraussetzungen fiir die beantragte Wiederein-
setzung hatten bejaht werden koénnen. Denn der
Prozessbevollméachtigte des Klagers durfte unter den gegebe-
nen Umstdnden nicht darauf vertrauen, dass seinem Fristver-
langerungsantrag stattgegeben und damit eine Einreichung
der Berufungsbegriindung nach dem 18. Januar 2022 noch
fristgerecht sein wiirde.

[15] aa) Zwar darf der Rechtsmittelfiihrer in der Regel auf
die Bewilligung einer rechtzeitig beantragten ersten Frist-
verlangerung vertrauen (vgl. Senat, Beschluss vom 10. Juni
2010 - V ZB 42/10, NJW-RR 2011, 285 Rn. 8; BGH, Beschluss
vom 9. Mai 2017 - VIl ZB 69/16, NJW 2017, 2041 Rn. 12; Be-
schluss vom 20. Februar 2018 - VI ZB 47/17, NJW-RR 2018,
569 Rn. 8). Auch kann ein vor Fristablauf eingegangener Ver-
langerungsantrag nach gefestigter hochstrichterlicher Recht-
sprechung noch nach Fristablauf beschieden werden (grundle-
gend BGH, Beschluss vom 18. Marz 1982 - GSZ 1/81, BGHZ
83, 217, 221). Das Vertrauen auf eine (erste) Fristverlange-
rung kann eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand aber
von vorneherein nur dann rechtfertigen, wenn der Fristver-
langerungsantrag die erforderliche Form wahrt. Ob ein -
nach gefestigter Rechtsprechung schriftlich anzubringender
(vgl. BGH, Beschluss vom 23. Januar 1985 - VIII ZB 18/84,
BGHZ 93, 300, 303; Beschluss vom 23. September 2004 - VII
ZB 43/03, juris Rn. 5) - nach dem 1. Januar 2022 eingegan-
gener Fristverlangerungsantrag formgerecht ist, richtet sich
nach § 130d ZPO. Die elektronische Ubermittlung vorberei-
tender Schriftsdtze sowie schriftlich einzureichender Antrage
und Erklarungen ist seither der gesetzlich vorgeschriebene Re-
gelfall (vgl. Senat, Beschluss vom 26. Januar 2023 - V ZB
11/22, BeckRS 2023, 10045 Rn. 21). Dies gilt fiir samtliche Er-
kldrungen in allen Verfahren der Zivilprozessordnung, die
schriftlich abzugeben waren, wenn es die Nutzungspflicht ge-
maB § 130d Satz 1 ZPO nicht gabe (vgl. BeckOK ZPO/von Selle
[1.3.2023], § 130d Rn. 3).

[16] bb) Eine elektronische - und damit formgerechte - Uber-
mittlung des Verlangerungsantrags vor Ablauf der Berufungs-
begriindungsfrist ist hier unzweifelhaft nicht erfolgt. Damit
kénnte ein die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand recht-
fertigendes Vertrauen auf die Fristverlangerung nur gerecht-
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fertigt sein, wenn die Voraussetzungen fiir eine Ersatzeinrei-
chung gemaB § 130d Satz 2, 3 ZPO erfiillt waren. Auch daran
fehlt es aber.

[17] (1) Gem&B § 130d Satz 2 ZPO ist die Ubermittlung eines
schriftlich einzureichenden Antrags nach den allgemeinen Vor-
schriften zuldssig, wenn die elektronische Ubermittlung aus
technischen Griinden voriibergehend nicht moglich ist. Die vo-
riibergehende Unmdglichkeit ist bei der Ersatzeinreichung
oder unverziiglich danach glaubhaft zu machen (§ 130d
Satz 3 ZPO).

[18] (2) Vorliegend ist zwar eine durch den Ausfall der Netz-
werkkarte bedingte voriibergehende technische Unmdglich-
keit im Sinne von § 130d Satz 2 ZPO anzunehmen; hiervon ist
ersichtlich auch das Berufungsgericht ausgegangen. Der Pro-
zessbevollmachtigte des Klagers hat aber die Anforderungen
des § 130d Satz 3 ZPO nicht erfiillt.

[19] (a) GemaB § 130d Satz 3 ZPO bedarf es fiir die Glaubhaft-
machung, die nach der Intention des Gesetzgebers moglichst
gleichzeitig mit der Ersatzeinreichung erfolgen soll (BT-Drucks.
17/12634 S. 28), einer aus sich heraus verstdndlichen, ge-
schlossenen Schilderung der tatsachlichen Abldufe oder Um-
stande, deren Richtigkeit der Rechtsanwalt unter Bezugnahme
auf seine Standespflichten anwaltlich versichern muss. Stellt
der Rechtsanwalt erst kurz vor Fristablauf fest, dass eine
elektronische Einreichung nicht méglich ist, und verbleibt
bis zum Fristablauf keine Zeit mehr, die Unméglichkeit dar-
zutun und glaubhaft zu machen, ist die Glaubhaftmachung
unverziiglich (ohne schuldhaftes Zégern) nachzuholen (vgl.
zum Ganzen Senat, Beschluss vom 26. Januar 2023 - V ZB
11/22, BeckRS 2023, 10045 Rn. 11; BGH, Beschluss vom 15.
Dezember 2022 - 11l ZB 18/22, WM 2023, 189 Rn. 8; Beschluss
vom 21. September 2021 - XIl ZB 264/22, NJW 2022, 3647 Rn
13 ff).

[20] (b) Dahinstehen kann hier, ob die Glaubhaftmachung be-
reits mit der Ersatzeinreichung zu erfolgen gehabt hatte (so
BGH, Beschluss vom 17. November 2022 - IX ZB 17/22, WM
2023, 198 Rn. 11; aA BAG NZA 2023, 58 Rn. 32 zu der mit
§ 130d Satz 3 ZPO wartlich iibereinstimmenden Regelung in
§ 46g Satz 4 ArbGG). Denn jedenfalls sind die geltend ge-
machten Griinde fiir die Ersatzeinreichung nicht unverziiglich
danach glaubhaft gemacht worden, sodass die Ersatzeinrei-
chung unwirksam ist.

[21] (c) Unverziiglich - und somit ohne schuldhaftes Zogern -
ist die Glaubhaftmachung der voriibergehenden Unmdglich-
keit der Ubermittlung eines elektronischen Dokuments nur,
wenn sie zeitlich unmittelbar erfolgt. Entgegen der Rechtsbe-
schwerde ist, anders als etwa bei § 121 BGB und auch anders
als nach Zuriickweisung eines Antrags auf Prozesskostenhilfe,

keine gesonderte Priifungs- und Uberlegungszeit zu gewéh-
ren, sondern der Rechtsanwalt hat die Glaubhaftmachung ge-
geniiber dem Gericht abzugeben, sobald er Kenntnis davon er-
langt, dass die Einreichung an einer technischen Stdrung
gescheitert ist und er zu einer geschlossenen Schilderung der
tatsachlichen Abldufe oder Umsténde in der Lage ist (vgl. BGH,
Beschluss vom 21. September 2022 - XII ZB 264/22, NJW 2022,
3647 Rn. 17; BAG, NZA 2023, 58 Rn. 38 zu § 469 Satz 4 Ar-
bGG). Hierbei ist in die Abwéagung einzustellen, dass nach dem
Willen des Gesetzgebers die Glaubhaftmachung mdglichst
gleichzeitig mit der Ersatzeinreichung erfolgen und die Nach-
holung der Glaubhaftmachung auf diejenigen Falle beschrankt
sein soll, bei denen der Rechtsanwalt erst kurz vor Fristablauf
feststellt, dass eine elektronische Einreichung nicht moglich ist
und bis zum Fristablauf keine Zeit mehr verbleibt, die Unmdg-
lichkeit darzutun und glaubhaft zu machen (BT-Drucks.
17/12634 S. 28; BGH, Beschluss vom 15. Dezember 2022 - Il
ZB 18/22, WM 2023, 189 Rn. 10). Glaubhaft zu machen ist
lediglich die technische Unmdglichkeit einschlieBlich ihrer
voriibergehenden Natur, ohne dass es einer weiteren Sach-
verhaltsaufklarung tiber deren Ursache bedarf (ebenso BAG
aa0; VGH Miinchen, NVwZ 2022, 1392 Rn. 8; OVG Schleswig,
NordOR 2022, 198, 199, jeweils zu § 55d VWGO); es geniigt
eine (laienverstandliche) Schilderung und Glaubhaftma-
chung der tatsachlichen Umsténde, die beispielsweise mit
Screenshots unterlegt werden kann, aber nicht zwingend
muss (vgl. Musielak/Voit/Stadler, ZPO, 20. Aufl., § 130d Rn. 3;
jurisPK-ERV/BiallaB [14.4.2023], § 130d ZPO Rn. 66).

[22] (d) Der Zeitraum des unverschuldeten Zégerns im Sinne
von § 130d Satz 3 ZPO ist nach alledem eng zu fassen (vgl.
Senat, Beschluss vom 26. Januar 2023 - V ZB 11/22, BeckRS
2023, 10045 Rn. 16; BGH, Beschluss vom 15. Dezember 2022
- 111 ZB 18/22, WM 2023, 189 Rn. 10; Beschluss vom 21. Sep-
tember 2022 - X1 ZB 264/22, NJW 2022, 3647 Rn. 17). Hierbei
hangt es von den Umstanden des Einzelfalls ab, innerhalb wel-
cher Zeitspanne die Glaubhaftmachung zu erfolgen hat (vgl.
BAG, NZA 2023, 58 Rn. 35 zu § 469 Satz 4 ArbGG; OLG Braun-
schweig, NJOZ 2022, 1497 Rn. 49; OVG Rheinland-Pfalz, Be-
schluss vom 8. August 2022 - 8 A 10330/22, juris Rn. 10).

[23] (aa) Ein allgemeiner Grundsatz, wonach eine Nachholung
der Glaubhaftmachung binnen einer Woche ausreichend sein
soll, ist hiermit nicht vereinbar. Der in diesem Zusammenhang
teilweise erfolgende Hinweis etwa auf § 174 BGB und § 174
Abs. 5 SGB IX (vgl. LAG Schleswig-Holstein, NZA-RR 2022, 148
Rn. 111 zu § 469 Satz 4 ArbGG; BayVGH, NJW 2022, 3239 Rn.
8 zu § 55d VwGO) liberzeugt nicht, da diesen Vorschriften, wie
§ 121 BGB, die hier nicht erforderliche Priifungs- und Uberle-
gungszeit immanent ist.
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[24] (bb) Soweit eine Zeitspanne von einer Woche in hdchst-
richterlichen Entscheidungen lediglich referiert (so BGH, Be-
schluss vom 21. September 2022 - XII ZB 264/22, NJW 2022,
3647 Rn. 17) beziehungsweise als ,unter normalen Umstan-
den ausreichend” (so BAG, NZA 2023, 58 Rn. 36 zu § 46g
Satz 4 ArbGG) erachtet worden ist, waren diese Erwagungen
angesichts der unproblematischen Uberschreitung einer sol-
chen Zeitspanne jedenfalls nicht tragend. Unter Beriicksichti-
gung der jeweiligen Umstande des Einzelfalls kann nach alle-
dem auch die Nachholung der Glaubhaftmachung vor Ablauf
einer Woche nicht mehr unverziiglich sein (im Ergebnis ebenso
OVG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 8. August 2022 - 8 A
10330/22, juris Rn. 11 zu § 55d VwGO).

[25] (e) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts war
der Klager bereits am 19. Januar 2022 in der Lage, die zu der
am Vortag erfolgten Ersatzeinreichung fiihrenden Umstande in
der vorstehend beschriebenen Weise geschlossen zu schildern
und glaubhaft zu machen; dagegen erinnert fiir sich genom-
men auch die Rechtsbeschwerde nichts. An jenem Tag wurde
die Netzwerkkarte seines Prozessbevollmachtigten getauscht,
sodass die Internetverbindung wieder funktionierte und die
(erneute) Ubermittlung des Fristverldngerungsantrags in elekt-
ronischer Form erfolgen konnte. Zugleich hatte aber die Glaub-
haftmachung in der vorstehend beschriebenen Form erfolgen
kénnen und nach dem Vorgesagten auch miissen. Daran fehlt
es; die erst einen Tag spater - also zwei Tage nach der Ersatz-
einreichung - gemeinsam mit dem Wiedereinsetzungsantrag
ibermittelte anwaltliche Versicherung war nicht mehr unver-
zliglich.

[26] (f) Mangels unverziiglicher Glaubhaftmachung der vo-
riibergehenden technischen Unmdoglichkeit ist die Ersatzeinrei-
chung unwirksam (vgl. BGH, Beschluss vom 21. September
2022 - XIl ZB 264/22, juris Rn. 18). Hierdurch wird die Rechts-
schutzgewahrung nicht in unzumutbarer, aus Sachgriinden
nicht mehr zu rechtfertigender Weise erschwert. Erforderlich
gemaB § 130d Satz 3 ZPO ist lediglich die Glaubhaftmachung
der Griinde des § 130d Satz2 ZPO. Die Verpflichtung zur
Glaubhaftmachung stellt keine unzumutbaren Anforderungen
an den Rechtsanwalt, da insoweit eine anwaltliche Versiche-
rung geniigt (vgl. Senat, Beschluss vom 26. Januar 2023 - V ZB
11/22, BeckRS 2023, 10045 Rn. 18 mwN).

[27] ¢) Das Verschulden seines Prozessbevollmachtigten muss
sich der Kldger zurechnen lassen (§ 233 Satz 1, § 85 Abs. 2
ZPO0). Die elektronische Ubermittlung vorbereitender Schrifts-
atze sowie schriftlich einzureichender Antrage und Erklarun-
gen gemal § 130d Satz 1 ZPO ist seit dem 1. Januar 2022 der
gesetzlich vorgeschriebene Regelfall; diese Rechtslage sowie
die Voraussetzungen einer ausnahmsweise zuldssigen Ersatz-
einreichung nach den allgemeinen Vorschriften gemaB § 130d
Sétze 2 und 3 ZPO musste dem Prozessbevollmachtigten des

Kldgers bekannt sein (vgl. Senat, Beschluss vom 26. Januar
2023 -V ZB 11/22, BeckRS 2023, 10045 Rn. 21). Es kdonnte ihn
auch nicht entlasten, wenn er im Zweifel darliber gewesen
ware, ob er vor der Glaubhaftmachung zunachst Ursachenfor-
schung betreiben und etwa eine Bescheinigung eines EDV-
Fachmannes vorlegen miisse. Ein darauf bezogener eventuel-
ler Rechtsirrtum ware nicht unverschuldet (vgl. Senat, Be-
schluss vom 26. Januar 2023 - V ZB 11/22, BeckRS 2023,
10045 Rn. 26).

V.
[28] Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Betreuervergiitung

=  Berufsbetreuer

= Aufwendungsersatz

= Erstellung der Est-Erkldrung

(BGH, Beschl. v. 19.7.2023 — Xl ZB 115/23)

Leitsatz

Zum Anspruch eines anwaltlichen Berufsbetreuers auf Auf-
wendungsersatz fiir die Erstellung einer Einkommensteuerer-
kldrung fiir den Betreuten.

Zum Sachverhalt:

[1] Fiir den 1983 geborenen und mittellosen Betroffenen ist
eine Betreuung unter anderem mit dem Aufgabenbereich der
Vermdgenssorge eingerichtet und der als Rechtsanwalt zuge-
lassene Beteiligte zu 1 (im Folgenden: Betreuer) zum Berufs-
betreuer bestellt. Der Betreuer fertigte fiir den Betroffenen die
Einkommensteuererklarung fiir das Jahr 2020 an, reichte diese
bei der Finanzbehdrde ein und priifte den am 22. April 2022
erlassenen Einkommensteuerbescheid. Hierfiir hat er die Fest-
setzung einer nach den Gebiihrensatzen der Steuerberaterver-
glitungsverordnung berechneten Vergiitung in Hohe von
129,41 € gegen die Staatskasse beantragt. Das Amtsgericht
hat den Festsetzungsantrag zuriickgewiesen. Die dagegen ge-
richtete Beschwerde des Betreuers ist ohne Erfolg geblieben.
Hiergegen richtet sich seine zugelassene Rechtsbeschwerde.

Aus den Griinden:
[2] Die Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg.

[3] 1. Das Beschwerdegericht hat ausgefiihrt, dass Aufwen-
dungsersatz fiir anwaltsspezifische Tatigkeiten nach §§ 1835
Abs. 3, 1908 i BGB aF nur dann geschuldet sei, wenn ein nicht
entsprechend qualifizierter Betreuer hierzu bei sachgerechter
Arbeitsweise seinerseits einen Rechtsanwalt beauftragt hatte.
Die Beauftragung eines Rechtsanwalts sei hier aber nicht er-
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forderlich. Insbesondere konne der Anspruch nicht darauf ge-
stiitzt werden, dass nach § 3 StBerG nur ein bestimmter Per-
sonenkreis - zu dem auch der Betreuer gehore - zur geschafts-
maBigen Hilfeleistung in Steuersachen berechtigt sei.
Hilfeleistung in Steuersachen im Sinne des Steuerberatungsge-
setzes liege nur bei der Besorgung fremder Steuerangelegen-
heiten vor, wahrend die Besorgung eigener Steuerangelegen-
heiten nicht als Hilfeleistung angesehen werde. Eine fremde
Steuerangelegenheit des Betreuers sei aber nicht gegeben,
denn er sei im Rahmen des § 34 Abs. 1 AO als gesetzlicher
Vertreter des Betroffenen tatig geworden, was fiir ihn ein ei-
genstandiges Pflichtenverhaltnis zur Finanzbehdrde begriindet
habe; dazu gehore auch die Abgabe von Steuererklarungen.
Der Betreuer habe nicht dargelegt, dass die Abgabe der Steu-
ererklarung fiir den Betroffenen besondere Schwierigkeiten
aufgeworfen hatte, zumal dieser nur Einkiinfte aus einer Er-
werbsminderungsrente bezogen habe und lediglich Vorsorge-
aufwendungen und Pauschbetrage einschlieBlich des Behin-
dertenpauschbetrages zu beriicksichtigen gewesen seien.

[4] 2. Dies halt rechtlicher Nachpriifung im Ergebnis stand.

[5] a) Auf den geltend gemachten Vergiitungsanspruch des
Betreuers fiir die im Zusammenhang mit der Erstellung der
Steuererkldrung und der Priifung des Einkommensteuerbe-
scheides bis zum April 2022 entfalteten Tatigkeiten ist das
bis zum 31. Dezember 2022 geltende Recht anzuwenden
(vgl. auch Senatsbeschluss vom 1. Februar 2023 - XIl ZB
104/22 - FamRZ 2023, 793 Rn. 7).

[6] b) Mit der pauschalen Vergiitung nach § 1836 Abs. 1
Satz2 und 3 iVm § 1908 i Abs. 1 Satz 1 BGB aF, §§4, 5
VBVG aF ist grundsatzlich die gesamte Tatigkeit des Betreu-
ers abgegolten. Nach § 1835 Abs. 3 iVm § 1908 i Abs. 1
Satz 1 BGB aF kann jedoch ein Betreuer dem Betreuten er-
brachte Leistungen, die zu seinem Beruf gehoren, als Aufwen-
dungen gesondert geltend machen. Der Betreuer kann daher
eine im Rahmen der Betreuung entfaltete Tatigkeit gemaRB
§ 1835 Abs. 3 iVm § 1908 i Abs. 1 Satz 1 BGB aF nach dem
fiir seinen Beruf maBgeblichen Gebiihrenrecht abrechnen,
wenn und soweit sich die zu bewdltigende Aufgabe als eine
fiir diesen Beruf spezifische Tatigkeit darstellt. Dieser Vor-
schrift liegt der Gedanke zugrunde, dass der Betreute - und bei
mittellosen Betreuten die Staatskasse - keinen Vorteil daraus
ziehen soll, wenn sein Betreuer aufgrund seiner Spezialkennt-
nisse etwas verrichten kann, wozu ein anderer Betreuer be-
rechtigterweise gegen Entgelt fremde Hilfe in Anspruch ge-
nommen hatte (vgl. Senatsbeschliisse vom 30. November
2022 - XIl ZB 311/22 - FamRZ 2023, 470 Rn. 6 und vom 14.
Mai 2014 - XIl ZB 683/11 - FamRZ 2014, 1628 Rn. 10 mwN).
Andererseits darf die Einstandspflicht der Staatskasse fiir den
Aufwendungsersatz des Betreuers bei mittellosen Betreuten

nicht dazu fiihren, dass ihnen auf diesem Wege aus offentli-
chen Kassen Sozialleistungen gewéhrt werden, auf die sie als
Unbemittelte ohne Einrichtung einer Betreuung keinen An-
spruch hatten (vgl. Senatsbeschluss vom 20. Dezember 2006 -
X1 ZB 118/03 - FamRZ 2007, 381, 382). SchlieBlich ist auch zu
berticksichtigen, dass das Gericht bereits bei der Betreuerbe-
stellung die Qualifikation des Betreuers beriicksichtigt hat und
sich diese auf die Hohe der pauschalen Vergiitung auswirkt
(vgl. BayObLG FamRZ 2002, 573, 574; Jurgeleit/Maier Betreu-
ungsrecht 5. Aufl. § 1877 BGB Rn. 22; vgl. auch Senatsbhe-
schluss vom 30. November 2022 - XI1 ZB 311/22 - FamRZ 2023,
470 Rn. 9).

[7] c) Die Besorgung von Steuerangelegenheiten des Betreu-
ten durch einen Berufsbetreuer gebietet auch mit Blick auf
das Steuerberatungsgesetz keine grundlegend abweichende
Beurteilung. Die Auffassung der Rechtsbeschwerde, dass
Steuererkldrungen fiir den Betreuten nur durch solche Be-
rufsbetreuer abgegeben werden diirften, die nach § 3 Nr. 1
StBerG zur uneingeschrankten Hilfe in Steuersachen befugt
seien (ebenso LG Diisseldorf NJW-RR 2008, 1606), und es
deshalb auf die Komplexitat der fiir den Betreuten zu erstel-
lenden Steuererkldrung im Einzelfall nicht ankomme, trifft
nicht zu.

[8] aa) Ein Betreuer, dem - wie hier - der Aufgabenbereich der
Vermdgenssorge iibertragen worden ist, hat als gesetzlicher
Vertreter (§ 1902 BGB aF, jetzt § 1823 BGB) des Betreuten
nach § 34 Abs. 1 Satz 1 AO dessen steuerliche Verpflichtun-
gen zu erfiillen (vgl. BFH Beschluss vom 28. Juli 2011 - VIII B
18/11 - juris Rn. 6). Er hat dafiir zu sorgen, dass die Steuern
aus den Mitteln entrichtet werden, die er verwaltet (§ 34
Abs. 1 Satz 2 AQ). Seine Pflicht, die steuerlichen Verpflich-
tungen des Betreuten zu erfilllen, ist grundsatzlich umfas-
send. Der Betreuer ist insbesondere zur Abgabe und gege-
benenfalls auch zur Berichtigung von Steuererkldrungen
verpflichtet (vgl. FG Rheinland-Pfalz DStRE 2013, 680, 682;
Klein/Ratke AO 16. Aufl. § 149 Rn. 3; Koenig/Haselmann AO
4. Aufl. § 149 Rn. 10; Jurgeleit/KieB Betreuungsrecht 5. Aufl.
§ 1823 BGB Rn. 117).

[9] bb) Ob - wie das Beschwerdegericht meint - aus dieser ab-
gabenrechtlichen Pflichtenlage des Betreuers ohne weiteres
hergeleitet werden kann, dass er mit der Hilfestellung bei der
Steuererklarung fiir den von ihm gesetzlich vertretenen Be-
treuten keine fremde, sondern eine eigene Angelegenheit
im Sinne des Steuerberatungsgesetzes besorgt, erscheint al-
lerdings zweifelhaft. Denn die Frage, ob eine eigene oder eine
fremde Steuerangelegenheit betroffen ist, richtet sich danach,
in wessen wirtschaftlichem Interesse die Besorgung der An-
gelegenheit liegt (vgl. BFH Beschluss vom 8. Oktober 2010 - I
B 111/10 - juris Rn. 16). Indessen verhilft es der Rechtshe-
schwerde auch nicht zum Erfolg, wenn man zu ihren Gunsten
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davon ausgeht, dass ein Berufsbetreuer bei der Erstellung ei-
ner Einkommensteuererklarung fiir seine Betreuten im Rah-
men geschaftsmaBiger Hilfeleistung in Steuersachen tétig wird
und er deshalb hierfiir eine Befugnis nach den §§ 2 bis 4
StBerG bendtigt.

[10] Denn ein berufsmaBiger Betreuer mit dem Aufgabenbe-
reich Vermdgenssorge, der seine (uneingeschrankte) Befugnis
zur Hilfeleistung in Steuersachen nicht aus § 3 Satz 1 Nr. 1
StBerG herleiten kann, weil er nicht zu den dort genannten Be-
rufstrdgern (Steuerberater, Steuerbevollmachtigte, Rechtsan-
walte, niedergelassene europdische Rechtsanwalte, Wirt-
schaftspriifer und vereidigte Buchpriifer) gehort, ist jedenfalls
nach § 4 Nr. 4 StBerG als berechtigt anzusehen, dem Betreu-
ten Hilfestellung bei dessen eigener Steuererklarung zu geben
(vgl. Kuhls/Maxl/Riddermann StBerG 4. Aufl. § 4 Rn. 28; HK-
BUR/Bauer/Deinert [Stand: April 2023] § 1823 BGB nF Rn. 13).
Nach § 4 Nr. 4 StBerG sind Verwalter fremden Vermdgens
hinsichtlich des von ihnen verwalteten Vermégens zur ge-
schaftsmaBigen Hilfeleistung in Steuersachen befugt. Der
Erlaubnistatbestand des § 4 Nr. 4 StBerG ist dabei nicht
restriktiv auszulegen (vgl. BFH NJW 2015, 2607 Rn. 8 f.). Ver-
walten im Sinne dieser Vorschrift bedeutet, die wirtschaftli-
chen Interessen eines Dritten mit einer gewissen Handlungs-
freiheit und fiir eine gewisse Dauer wahrzunehmen (vgl.
Erbs/Kohlhaas/Senge/von Galen [Stand: April 2023] StBerG § 4
Rn. 8). Dem entspricht grundsatzlich die Tatigkeit eines Be-
treuers mit dem Aufgabenbereich der Vermdgenssorge, zu
dessen gesetzlichen Aufgaben es gehort, das Vermdgen des
Betreuten - wenngleich unter Beachtung bestimmter gesetzli-
cher MaBgaben (vgl. §§ 1835 ff. BGB) - zu verwalten und folg-
lich auch die damit im Zusammenhang stehenden steuerlichen
Erklarungen zu erstellen. Ware demgegeniiber § 4 Nr. 4
StBerG auf einen Vermdgensbetreuer nicht anwendbar,
hatte dies zur Konsequenz, dass ein berufsmaBiger Be-
treuer, der nicht zuden in § 3 Satz 1 Nr. 1 StBerG genannten
Berufstragern gehort, die ihm personlich durch § 34 Abs. 1
Satz 1 AO gegeniiber der Finanzbehorde auferlegte Pflicht
zur Abgabe einer Steuererklarung fiir den Betreuten nicht
erfiillen kénnte, ohne zuvor fiir deren Erstellung die Hilfe
eines qualifizierten Dritten in Anspruch nehmen zu miissen.
Es ergibt sich nichts fiir die Annahme, dass eine unter-
schiedliche Behandlung von Betreuern bei der Erfiillung ih-
rer aus § 34 Abs. 1 Satz 1 AO erwachsenen Pflichten den In-
tentionen des Gesetzgebers entsprochen haben konnte.

[11] d) Das Beschwerdegericht ist daher zutreffend davon aus-
gegangen, dass es auch im Zusammenhang mit der Hilfeleis-
tung bei Steuerangelegenheiten allein auf den konkreten
Umfang der Tatigkeit und die mit ihr verbundenen Schwie-
rigkeiten ankommt (so auch MiinchKommBGB/Froschle 8.
Aufl. § 1835 Rn. 40). Gemessen daran hat das Beschwerdege-

richt zu Recht entschieden, dass der Betreuer hier keinen An-
spruch auf Aufwendungsersatz nach § 1835 Abs.3 iVm
§ 1908 i Abs. 1 Satz 1 BGB aF hat. Nach den rechtsfehlerfrei
getroffenen Feststellungen des Beschwerdegerichts war die
Erstellung der Steuererkldrung fiir den Betroffenen weder
umfangreich noch schwierig, weil in dieser Erklarung ledig-
lich Renteneinkiinfte, Vorsorgeaufwendungen und Pausch-
betrdge einschlieBlich des Pauschbetrages fiir Menschen
mit Behinderungen zu beriicksichtigen gewesen sind. Die da-
rauf gestiitzte Annahme, dass ein nicht zu den Berufstragern
nach § 3 Satz 1 Nr. 1 StBerG gehorender Betreuer der hdchs-
ten Vergiitungsstufe unter diesen Umstanden keinen Steuer-
berater mit der Erstellung der Einkommensteuererklarung fiir
den Betroffenen beauftragt hatte, begegnet keinen rechtlichen
Bedenken. Hiergegen erinnert letztlich auch die Rechtsbe-
schwerde nichts.

Rechtsanwaltshaftung

= Kiinftig entstehende Schaden

= Arzthaftungssache

»  Zukunftsschaden

= Feststellungsantrag

(OLG Dresden, Beschl. v. 27.10.2022 — 4 U 2642/21)

Leitsatze

1. Ein Antrag, einen Rechtsanwalt im Regresswege zur Er-
stattung kiinftig entstehender Schaden aus einer Behand-
lung zu verurteilen, die Gegenstand des Ausgangsverfah-
rens war, ist regelmaBig als Feststellungsantrag
auszulegen.

2. In einer Arzthaftungssache hat der Rechtsanwalt den
Mandanten auch dann auf die Moglichkeit hinzuweisen,
Zukunftsschaden durch einen Feststellungsantrag zu si-
chern, wenn der Mandant nur eine auf Schmerzensgeld
beschrénkten Klageauftrag erteilt hat.

3. Die Beweislast dafiir, dass auch ein solcher Feststellungs-
antrag keine Auswirkungen auf die Hohe eines mit dem
Arzt geschlossenen Vergleiches gehabt hatte, tragt im
Haftungsprozess der Anwalt.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Klager hat von der Beklagten unter dem Gesichtspunkt
der Anwaltshaftung wegen behaupteter fehlerhafter Beratung
die Feststellung der Einstandspflicht der Beklagten fiir alle Fol-
gen verlangt, die sich fiir den Klager daraus ergeben haben,
dass es die Beklagte im Rahmen einer Mandatierung zur
Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen wegen einer
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zahnarztlichen Fehlbehandlung unterlassen hatte, Feststel-
lungsanspriiche geltend zu machen. Das Verfahren gegen die
beklagte Zahnarztin endete durch den Abschluss eines Verglei-
ches, mit dem auch Zukunftsschaden abgegolten wurden. Das
Landgericht hat nach Anhdrung der Parteien den geltend ge-
machten Hauptanspruch zugesprochen und lediglich die gel-
tend gemachten vorprozessualen Rechtsanwaltskosten ge-
kiirzt. Wegen der Einzelheiten der Begriindung wird auf die
Entscheidungsgriinde des angefochtenen Urteils verwiesen.
Die Beklagte hat mit ihrer Berufung zunachst ihr urspriingli-
ches Ziel vollumfénglicher Klageabweisung weiterverfolgt. Ne-
ben anderen Rechtsfehlern habe das Landgericht zu Unrecht
einen kausalen Schaden bejaht. Die Wiirdigung der Rahmen-
umstande des im Vorprozess gerichtlich geschlossenen Ver-
gleiches hatte zur Annahme der Unterbrechung des Kausalver-
laufes fiihren miissen.

[2] Der Klager ist am 31.05.2022 verstorben. Die Klagerseite
hat daraufhin mit Schriftsatz vom 19.10.2022 den Rechtsstreit
fiir erledigt erklart. Dieser Erledigungserklarung hat sich die
Beklagte mit Schriftsatz vom 24.10.2022 angeschlossen.

Aus den Griinden:
[3] Die Kosten des gesamten Rechtsstreits waren nach § 91 a
ZPO der Beklagten aufzuerlegen.

[4] Erkldren beide Parteien den Rechtsstreit iibereinstimmend
fiir erledigt, ist regelmaBig diejenige Partei mit den Kosten zu
belasten, die sie - nach summarischer Priifung der Sach- und
Rechtslage - voraussichtlich auch ohne die iibereinstimmende
Erledigungserklarung und ohne ein erledigendes Ereignis zu
tragen gehabt hatte (allgemeine Auffassung, vgl. nur BGHZ
67, 343; Senat, Beschluss vom 05.08.2011 - 4 W 624/11, Rz.
40 und Beschluss vom 19.04.2021 - 4 W 243/21, juris Rz. 3;
Zoller-Vollkommer, ZPO, 34. Aufl., § 91 a Rz. 24 m.w.N.). Im
Streitfall wére aller Wahrscheinlichkeit nach die Beklagte auch
in der Berufungsinstanz unterlegene Partei gewesen.

1.

[5] Die Berufung hatte zunachst nicht deshalb bereits Erfolg
gehabt, weil das Landgericht im Tenor des Urteils von der For-
mulierung in den kldgerischen Antragen abgewichen ist.

[6] Mit der vom Gericht vorgenommenen Umformulierung
des Klageantrages im Tenor sind entgegen der Auffassung
der Beklagten die Verfahrensgrundsatze des § 308 Abs. 1 ZPO
nicht verletzt. § 308 Abs. 1 ZPO verlangt, dass das Gericht
nichts zuspricht, was die Partei nicht beantragt hat. Dieses Er-
fordernis ist vorliegend gewahrt. Denn anders als die Beklagte
meint, hangt die Frage, ob etwas anderes oder gar mehr zuge-
sprochen wird, nicht vom Wortlaut des Klageantrages ab, son-
dern vom tatsachlichen Begehren (Z6ller/FeBkorn, ZPO, 34.
Aufl., § 308 Rz. 2 m.w.N.). Das Begehren indes ist zuallererst

durch Auslegung zu ermitteln; ein Klageantrag ist der Ausle-
gung zuganglich (standige Rechtsprechung, BGH, Beschluss
vom 19.09.2017, XI ZB 17/15, juris, Rz. 57 m.w.N.; Urteil vom
21.02.2012, X ZR 111/19, juris, Rz. 23).

[7] Vorliegend ist das Klageziel bei verstandiger Wiirdigung
nicht anders zu verstehen, als dass der Klager eine Einstands-
pflicht der Beklagten fiir samtliche ihm aus der behaupteten
Fehlberatung entstandenen Schaden erreichen wollte.

[8] Eine solche Feststellung ist im Leistungsantrag regelma-
Big als ,Minus” enthalten, weshalb weder ein VerstoB ge-
gen § 308 Abs. 1 BGB zu konstatieren ist, noch ein VerstoB
gegen die gerichtliche Hinweispflicht, denn eine Umstellung
des Antrags war nicht erforderlich.

2.

[9] Auch in der Sache ware die Beklagte voraussichtlich mit
ihrem Berufungsvorbringen nicht durchgedrungen. Das Land-
gericht hat zu Recht einen Ersatzanspruch auf der Grundlage
der §§ 280, 675 BGB bejaht.

a)

[10] Der Schadensersatzanspruch wegen anwaltlicher Fehlbe-
ratung setzt zunachst eine objektive Pflichtverletzung voraus.
Zwar weist die Beklagte zutreffend darauf hin, dass die Frage
einer Pflichtverletzung sich zunachst nach dem Umfang des er-
teilten Mandats richtet. Allerdings ist davon auszugehen, dass
der Beklagten hier bereits im Zuge der Mandatserteilung ein
Beratungsfehler unterlaufen ist. Der Anwalt ist verpflichtet,
dem Mandanten von vornherein Hinweise zu liefern, die ihm
im Hinblick auf die aktuelle Situation die notwendige Entschei-
dungsgrundlage vermittelt. Bei mehreren rechtlich méglichen
Alternativen hat der Anwalt auf die Vorteilhaftere hinzuweisen
und eine entsprechende Empfehlung zu erteilen (statt aller
BGH, Urteil vom 01.03.2007 - IX ZR 261/03 - BeckOnline). Hier-
nach lage - selbst wenn der Klager wie beklagtenseits behaup-
tet, mit einem von vornherein beschrankten Begehren an die
Beklagte herangetreten ware, eine objektive Pflichtverlet-
zung bereits darin, ihn nicht {iber die Risiken einer solchen
Beschrankung aufzuklaren.

b)

[11] Der von der Beklagten zu fiihrende Entlastungsbeweis
hinsichtlich des Verschuldens bei der objektiven Pflichtverlet-
zung ware ihr voraussichtlich nicht gelungen. In Arzthaf-
tungsprozessen ist es regelmaBig geboten, den rechtsu-
chenden Patienten durch einen Feststellungsantrag auch
gegen Zukunftsschdden abzusichern. Neben der allgemeinen
Unwagbarkeit der Prozesse im menschlichen Organismus lag
dies her auch deshalb auf der Hand, weil allgemein bekannt
ist, dass Zahnersatz nicht ,ewig” halt, der Kldger daher in der
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Zukunft infolge des zugrundeliegenden Behandlungsfehlers
mit weiteren Kosten zu rechnen hatte.

o)
[12] Dem Klager ware hiernach voraussichtlich auch der Nach-
weis eines kausalen Schadens gelungen.

aa)

[13] Im Hinblick auf sein voraussichtliches Obsiegen im zu-
grunde liegenden Zahnarzthaftungsprozess ist zunachst auf
die zutreffenden diesbeziiglichen Ausfiihrungen im landge-
richtlichen Urteil zu verweisen. Das Landgericht stellt insbe-
sondere zutreffend darauf ab, dass es dem Klager jenseits der
Frage des bereits entstandenen Schadens in Form des paro-
dontitisbedingten Verlustes von Zahnen jedenfalls gelungen
ware, die Feststellung der Einstandspflicht fiir Zukunftsscha-
den zu erstreiten. Zu beachten ist hierbei, dass nach standiger
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs die Frage, ob eine
Vertragsverletzung zum Schaden gefiihrt hat unter Heranzie-
hung des BeweismaBstabes des § 287 Abs. 1 ZPO zu beurtei-
len ist (BGH, Urteil vom 06.12.2001 - IX ZR 124/00, Rz. 12;
Urteil vom 29.03.1990 - IX ZR 24/88, Rz. 16; Urteil vom
26.06.1988 - IV ZR 69/87, Rz. 20 - jeweils nach BeckOnline).

bb)

[14] Die Berufungsriige der Beklagten gerichtet auf den unzu-
treffend gewiirdigten Mitverschuldenseinwand im Vorprozess
greift nicht durch. Ein Mitverschuldenseinwand hatte allenfalls
Relevanz gehabt, wenn die dort beklagte Zahnarztin dem Kla-
ger gegeniiber ausdriicklich auf das besondere Risiko des Rau-
chens im Hinblick auf eine fortschreitende Parodontitis hinge-
wiesen hatte, denn es gilt der Grundsatz aufklarungsrichtigen
Verhaltens. Dass die Zahnarztin dem Klager gegeniiber dies
geduBert hat, ist aber nicht vorgetragen worden.

cc)

[15] Im Rahmen der Kausalitatsbetrachtung bleibt schlieBlich
der Einwand der Beklagten, der Klager hatte sich auch bei
noch offenem Feststellungsantrag fiir genau den abgeschlos-
senen Vergleich entschieden, weil er nach fiinf Jahren Pro-
zessdauer , weichgekocht” gewesen sei, ohne Erfolg.

[16] Im Grundsatz gilt der Anscheinsbeweis, dass der Man-
dant bei pflichtgemaBer Beratung des Anwalts dessen Hinwei-
sen gefolgt ware, sofern fiir ihn bei verniinftiger Betrachtungs-
weise aus damaliger Sicht nur eine Entscheidung nahegelegen
hatte (statt aller: BGH, Beschluss vom 17.07.2008, IX ZR 6/05,
Beck-Online, Rz. 12 m.w.N.). Bei dieser Sachlage kann der
Anwalt den Anscheinsbeweis nur dann entkréften, wenn er
Tatsachen beweist, die fiir ein atypisches Verhalten des
Mandanten sprechen (BGH, a.a.0., m.w.N.). Solche Tatsa-
chen hat die Beklagte weder im Hinblick auf das Verhalten bei
Mandatsabschluss und Antragstellung noch im Hinblick auf

das Verhalten des Klagers bei dem Vergleichsabschluss bewie-
sen. Bei Mandatserteilung/Klageerhebung hétte es keine
verniinftige Handlungsalternative zu einem Feststellungs-
antrag fiir Zukunftsschiaden gegeben; da mit diesen jeden-
falls zu rechnen war, bestand kein verniinftiger Grund, ohne
Not auf diese Option zu verzichten.

[17] Hatte die Beklagte einen solchen Feststellungsantrag ge-
stellt, ware dann zwar bei Vergleichsabschluss mehrere ver-
niinftige Handlungsalternativen in Betracht gekommen. Al-
lerdings tragt der Vortrag der Beklagten in der
Berufungsinstanz bereits nicht ihre Behauptung, der Klager
hétte sich in jedem Falle fiir diesen Vergleich entschieden.
Ware der Feststellungsantrag gestellt worden und infolge
dessen nicht verjahrt, hatte der Klager, auch wenn er unbe-
dingt mit einem Vergleichsabschluss das Verfahren nun
endlich hdtte beenden wollen, einen Vergleich unter Auf-
rechterhaltung kiinftiger Feststellungsanspriiche abschlie-
Ben kdnnen. Auch hatte dann die Maglichkeit bestanden, den
Feststellungsantrag durch einen héheren Zahlbetrag abzugel-
ten. Demgegeniiber hatte der Klager bei Vergleichsabschluss
nicht mehr die Wahl, sich einen Feststellungsanspruch abgel-
ten zu lassen, weil etwaige Anspriiche fiir Zukunftsschaden
bereits verjahrt waren.

3.

[18] Die beklagtenseits erstmalig in zweiter Instanz erhobene
Verjahrungseinrede greift nicht durch. Nach § 199 Abs. 1 Zif-
fer 1 und 2 BGB beginnt die regelmaBige Verjahrungsfrist mit
Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und
der Glaubiger von den anspruchbegriindenden Umstanden
und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne
grobe Fahrlassigkeit erlangen miisste. Mag auch der Anspruch
mit Ablauf der Verjahrung des Feststellungsanspruches ent-
standen sein, eine diesbeziigliche Kenntnis oder grob fahrlas-
sige Unkenntnis ergibt sich aus dem diesbeziiglichen Vortrag
der Beklagten in der Berufungsbegriindung nicht.

[191¢...)
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Rechtsanwaltshaftung

= Haftungsanspruch gegen Zahnarzt

= Verjdhrung des Haftpflichtanspruchs

= Verhandlung mit dem Versicherer des Zahnarztes
= Einschlafen” der Verhandlungen

= Hemmung der Verjahrung

(OLG Diisseldort. Urt. v. 5.4.23 — 18 U 35/22)

Leitsatze (der Redaktion)

1. Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung ist die Schaden-
priifung einer Berufshaftpflichtversicherung zur Verjah-
rungshemmung hinsichtlich des zu priifenden Ersatzan-
spruchs gegeniiber dem Ersatzpflichtigen nicht nur dann
geeignet, wenn eine Regulierungsvollmacht des Versiche-
rungsnehmers vorliegt.

2. Verjdhrungshemmend ist jeder Meinungsaustausch iiber
den Schadensfall, sofern nicht sofort eindeutig jeder Er-
satz abgelehnt wird.

3. Bei Sachverhalten, in denen eine Haftpflichtversicherung
die Priifung moglicher Anspriiche ibernommen hat, ist
mit einer durchaus mehrmonatigen Priifung zu rechnen,
wenn es um die komplexe Frage eines moglichen arztli-
chen Behandlungsfehlers geht.

Zum Sachverhalt:
[1] Die Klagerin begehrt vom Beklagten Schadensersatz auf-
grund von ihr angenommener Anwaltshaftung.

[2] Am 10.02.2014 fertigte die damalige Zahnarztin der Kla-
gerin, Frau Dr. J.-M., Rontgenaufnahmen des kompletten Ge-
bisses der Klagerin an. Auf diesen war am Zahn 46 eine apikale
Aufhellung der mesialen Wurzel zu sehen. Nachdem die KIa-
gerin bei Frau Dr. J.-M. abermals vorstellig geworden war, da
ein Stlick des Zahns 46 abgebrochen war, entfernte diese am
10.03.2014 die scharfen Kanten am Zahn 46 und baute eine
Fiillung auf. Die Kldgerin blieb bis 02.05.2014 in Behandlung
bei Frau Dr. J.-M. AnschlieBend kam es im Jahr 2015 zu einem
Schlichtungsverfahren bei der zustindigen Arztekammer, in
dessen Verlauf auch Frau Dr. J.-M. unter dem 04.09.2015 eine
Stellungnahme abgab, wobei streitig ist, ob sich dieses
Schlichtungsverfahren auf die streitgegenstandliche Behand-
lung bezog. Der Beklagte wurde von der Klagerin im Jahr 2017
als Rechtsanwalt zur Geltendmachung von Anspriichen wegen
eines etwaigen Behandlungsfehlers gegen Frau Dr. J.-M. be-
auftragt. Hierfiir zahlte die Kldgerin dem Beklagten einen Kos-
tenvorschuss in Hohe von 350,00 EUR. Mit Schreiben vom
19.12.2017 machte der Beklagte im Namen der Kldgerin deren
Anspriiche gegeniiber Frau Dr. J.-M. geltend, woraufhin von

deren damaligem Rechtsanwalt deren Berufshaftpflichtversi-
cherung eingeschaltet wurde. Diese forderte mit ihrem an den
Beklagten gerichteten Schreiben vom 02.01.2018 einen Nach-
weis hinsichtlich der behaupteten Ersatzanspriiche an. Sodann
forderte der Beklagte mit Schreiben vom 31.01.2018 Frau Dr.
J.-M. zur Uberlassung der entsprechenden Krankenakte auf,
was diese mit undatiertem Schreiben, das dem Beklagten am
16.02.2018 zuging (im Folgenden bezeichnet als ,Schreiben
vom 16.02.2018"), auch tat. Mit Schreiben vom 10.04.2018
sowie nochmals mit Schreiben vom 08.05.2018 bat der Be-
klagte Frau Dr. J.-M. um Ubersendung des Schreibens der
Zahnarztekammer N. vom 14.04.2016, aus dem sich das Er-
gebnis des bereits durchgefiihrten Schlichtungsverfahrens er-
geben sollte. Dem kam Frau Dr. J.-M. mit Schreiben vom
09.05.2018 nach. Nachdem der Beklagte Frau Dr. J.-M. mit
Schreiben vom 05.06.2018 um weitere Unterlagen gebeten
hatte, antwortete fiir diese mit Schreiben vom 18.06.2018 der
nunmehr von Frau Dr. J.-M. beauftragte Rechtsanwalt Dr. W.
Diesen forderte der Beklagte mit Schreiben vom 22.06.2018
und nochmals mit Schreiben vom 02.07.2018 erfolglos zur
Ubersendung weiterer Unterlagen auf. Mit Schreiben vom
02.10.2018 an Rechtsanwalt Dr. W. forderte der Beklagte von
Frau Dr. J.-M. ein Anerkenntnis der Anspriiche der Klagerin
dem Grunde nach. Mit anwaltlichen Schreiben vom
08.11.2018 wies Frau Dr. J.-M. sodann jegliche Schadenser-
satzanspriiche zuriick und stellte Klage anheim. Mit Schreiben
vom 05.08.2019 kiindigte der Beklagte sein Mandat gegen-
iber der Klagerin. Am 02.09.2019 beauftragte die Klagerin
den Rechtsanwalt Dr. R. mit der Geltendmachung ihrer An-
spriiche gegen Frau Dr. J.-M.. Mit anwaltlichem Schreiben vom
06.01.2021 forderte die Kldgerin den Beklagten zur Zahlung
eines Betrages in Hohe von 4.246,19 EUR sowie mit anwaltli-
chen Schreiben vom 07.01.2021 zur Erstattung ihrer auBerge-
richtlichen Rechtsanwaltskosten in Hohe von 492,54 EUR auf.
Eine Zahlung durch den Beklagten erfolgte nicht.

[3] Die Klagerin hat behauptet, dass Frau Dr. J.-M. sie nicht
iiber die apikale Aufhellung an der medialen Wurzel des Zahns
46 informiert habe. Hatte sie dies getan, hatte die Kldgerin so-
fort eine Behandlung zur Erhaltung des Zahns eingehen kon-
nen. Im Februar 2014 sei die Zahnextraktion noch vermeidbar
gewesen. Aufgrund finanzieller Probleme habe sie im Folgen-
den zundchst nicht einen weiteren Zahnarzt aufsuchen kon-
nen, um ihre Zahnschmerzen untersuchen zu lassen. Nachdem
sie {iber ein Jahr unter erheblichen Schmerzen gelitten habe
und den Zahn kaum zum Essen habe verwenden kdnnen, habe
sie am 15.04.2015 den Zahnarzt Dr. G. aufgesucht, der am
07.08.2015 den nicht mehr erhaltungswiirdigen Zahn 46 ex-
trahiert habe. Fiir seine Behandlungsleistungen habe Dr. G.
der Klagerin insgesamt 3.006,04 EUR in Rechnung gestellt,
wovon 1.609,85 EUR durch die Krankenversicherung der Kla-
gerin iibernommen worden seien. Sie ist der Ansicht, dass ihr
gegen Frau Dr. J.-M. ein Schmerzensgeldanspruch in Hohe von
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mindestens 5.000,00 EUR zugestanden hatte. Ihre Anspriiche
gegen Frau Dr. J.-M. seien aber nach entsprechender Kennt-
niserlangung im Jahr 2015 am 31.12.2018 verjahrt, da der Be-
klagte keine verjahrungshemmenden MaBnahmen ergriffen
habe.

[4] Der Beklagte hat vorgetragen, dass kein Behandlungsfeh-
ler durch Frau Dr. J.-M. vorliege, da diese die Kldagerin am
17.02.2014 {iber den Rontgenbefund und die Notwendigkeit
einer entsprechenden Behandlung informiert habe. Eine ge-
plante Revision der Wurzelfiillung habe deshalb nicht stattge-
funden, da die Klagerin weitere Termine nicht wahrgenommen
habe. Das im Jahr 2015 eingeleitete Schlichtungsverfahren bei
der zustindigen Arztekammer habe jedenfalls auch die streit-
gegenstandliche Behandlung zum Gegenstand gehabt. Er ist
der Ansicht, dass die Anspriiche der Kldgerin gegen Dr. J. M.
jedenfalls nicht verjahrt seien, bevor sein Mandat fiir die Kla-
gerin beendet worden sei.

[5] Wegen der weiteren Einzelheiten wird gemaB § 540 Abs. 1
Nr. 1 ZPO auf die tatsachlichen Feststellungen in dem ange-
fochtenen Urteil Bezug genommen.

[6] Das Landgericht hat die Klage mit Urteil vom 28.01.2022
abgewiesen. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen ausge-
fiihrt, dass die Klagerin gegen den Beklagten keinen Anspruch
auf Schadensersatz aus §§ 611, 675, 280 BGB habe, da mdg-
liche Anspriiche der Klagerin gegen Frau Dr. J.-M. jedenfalls
nicht in dem Zeitraum verjéhrt seien, in dem der Beklagte die
Klagerin auBergerichtlich vertreten habe. Mdgliche Anspriiche
der Kldgerin gegen Frau Dr. J.-M. seien aufgrund der durchge-
flihrten Verhandlungen jedenfalls nicht vor dem 18.11.2019
verjahrt. Da die Kldgerin bereits nach ihrem Vortrag friihestens
im Jahr 2015 durch die Weiterbehandlung bei Dr. G. Kenntnis
von solchen Umstanden erlangt habe, die moglicherweise ei-
nen Schadensersatzanspruch gegen Frau Dr. J.-M. begriinden
kénnten, habe die Verjahrung gemal § 199 BGB mit Schluss
des Jahres 2015 begonnen. Der Lauf der dreijahrigen Regel-
verjahrung nach § 195 BGB sei durch die durchgefiihrten Ver-
handlungen gemalB §203 BGB fiir den Zeitraum vom
22.12.2017 bis zum 08.11.2018 gehemmt gewesen. Ab dem
Schreiben vom 19.12.2017 sei es zwischen dem Beklagten und
Frau Dr. J.-M. beziehungsweise deren Anwalt und Haftpflicht-
versicherer zu einem regelmaBigen Schriftverkehr tiber etwa-
ige Schadensersatzanspriiche der Klagerin gegen Frau Dr. J.-
M. gekommen. Insbesondere das Schreiben der Berufshaft-
pflicht vom 02.01.2018, in welchem eine Schadensbearbei-
tung angekiindigt wurde, sei trotz des Bestreitens einer Haf-
tung als Aufnahme von Verhandlungen zu werten, die auch
Frau Dr. J.-M. zuzurechnen sei. Der weitere Schriftwechsel
habe der Vervollstandigung und Erérterung der den mdglichen
Haftungsfall betreffenden arztlichen Dokumentation gedient.

Insofern habe es einen bestandigen Austausch {iber die Be-
rechtigung von Schadensersatzanspriichen gegeben. Es sei zu-
dem nicht zu einem Einschlafen der Verhandlungen gekom-
men. Ein Abbruch der Verhandlungen durch ein solches
Einschlafenlassen sei dann anzunehmen, wenn der Berech-
tigte den Zeitpunkt versdume, zu dem eine Antwort auf die
letzte Anfrage des Ersatzpflichtigen spatestens zu erwarten
gewesen ware, falls die Regulierungsverhandlungen mit ver-
jahrungshemmender Wirkung hatten fortgesetzt werden sol-
len. Jedenfalls bis zum 18.06.2018 habe Frau Dr. J.-M. bezie-
hungsweise ihr damaliger Rechtsanwalt Dr. W. auf die
Schriftsdtze des Beklagten zeitnah reagiert. Soweit auf die
Schreiben des Beklagten vom 22.06.2018 und 02.07.2018
keine Reaktion von Frau Dr. J.-M. erfolgt sei und erst auf das
Schreiben des Beklagten vom 02.10.2018 durch Frau Dr. J.-M.
mit anwaltlichen Schreiben vom 08.11.2018 jegliche Scha-
densersatzanspriiche zuriickgewiesen worden seien, sei auch
fiir diesen Zeitraum kein Einschlafen der Verhandlungen anzu-
nehmen. Insoweit sei zu beriicksichtigen, dass gerade in sol-
chen Fallen, in denen eine Haftpflichtversicherung die Priifung
maglicher Anspriiche ibernommen habe, es der allgemeinen
Lebenserfahrung entspreche, dass eine solche Priifung oft
mehrere Monate dauern konne. Dies gelte insbesondere in Fal-
len eines moglichen arztlichen Behandlungsfehlers, da eine
solche Priifung aufgrund der komplexen Problemstellung hau-
fig die Beiziehung eines arztlichen Sachverstandigen erfordere.
Nach Treu und Glauben habe der Beklagte insofern davon aus-
gehen diirfen, dass mogliche Anspriiche nach wir vor von der
Gegenseite gepriift wiirden. Hierflir spreche auch, dass zwi-
schen dem Schreiben des Beklagten vom 02.10.2018 und dem
anwaltlichen Schreiben von Frau Dr. J.M. vom 08.11.2018 eine
Zeitspanne von (iber einem Monat liege. Offensichtlich sei zu
dem Zeitpunkt auch Frau Dr. J.-M. nicht davon ausgegangen,
dass die Verhandlungen eingeschlafen seien, sondern dass
noch eine abschlieBende Priifung der moglichen Anspriiche er-
folgen miisse, die sodann mit anwaltlichem Schreiben endgiil-
tig zuriickgewiesen worden seien. Die Verhandlungen hatten
mit der endgiiltigen Zuriickweisung mdglicher Anspriiche am
08.11.2018 geendet. Unter Berlicksichtigung einer Postlauf-
zeit von drei Tagen hinsichtlich des die Verhandlungen einlei-
tenden Schreibens vom 19.12.2017 sei die Verjahrung iiber ei-
nen Zeitraum von 321 Tagen gehemmt gewesen, und
magliche Anspriiche der Kldgerin gegen Frau Dr. J.-M. hatten
nicht vor dem 18.11.2019 verjahren kdnnen. Zu diesem Zeit-
punkt sei das Mandatsverhaltnis zwischen den Parteien aber
bereits beendet gewesen, da der Beklagte mit Schreiben vom
05.08.2019 sein Mandat gegeniiber der Klagerin gekiindigt
und die Klagerin bereits am 02.09.2019 den Rechtsanwalt Dr.
R. mit der weiteren Geltendmachung ihrer Anspriiche gegen
Frau Dr. J.-M. beauftragt habe.



353 Glaktuell Nr. 6 / Dezember 2023

[7] Dagegen richtet sich die form- und fristgerecht eingelegte
und begriindete Berufung der Klagerin, mit der sie ihre erstin-
stanzlichen Klageantrage weiterverfolgt.

[8] Zur Begriindung fiihrt sie an, das Landgericht habe die
Klage zu Unrecht abgewiesen. Die Klagerin sei in ihren Rech-
ten verletzt, da das Gericht Rechtsnormen im Bereich des Ver-
jahrungsrechts materiell-rechtlich nicht richtig angewandt
habe. Das Landgericht habe ohne weitere Begriindung und
Subsumtion des Einzelfalls ausgefiihrt, dass die Mitteilung der
Haftpflichtversicherung vom 02.01.2018 der Frau Dr. J.-M. zu-
zurechnen sei. Es fehle an einer Wiirdigung der nach der ober-
gerichtlichen Rechtsprechung fiir eine solche Annahme erfor-
derlichen Umstdnde, die vom Beklagten auch nicht
vorgebracht worden seien. Inhaltlich gehe es um die Frage von
Verhandlungen mit Frau Dr. J.-M. und nicht mit der Versiche-
rung. Jene habe aber mit Schreiben vom 16.02.2018, mit dem
sie auch die Krankenakte libermittelt habe, erklart, dass sie
grundsatzlich Schadensersatz- und Schmerzensgeldanspriiche
nicht anerkenne. Dieser Erklarung sei zu entnehmen, dass sie
bereits damals jegliche Haftung abgelehnt habe, so dass aus
objektiver Sicht kein Grund auf hoffnungsvolle Verhandlungen
ab dem 16.02.2018 mehr bestanden habe. Es sei bereits da-
mals die Klageerhebung zur Unterbrechung des Verjahrungs-
laufs angezeigt gewesen. Frau Dr. J.-M. habe fiir sich alleine —
eigenstandig und ohne Beteiligung ihrer Haftpflichtversiche-
rung — eine Mandatierung des Rechtsanwalts Dr. W. vorge-
nommen. Auch dies sei ein Indiz, dass das Verhalten der Ver-
sicherung der Frau Dr. J.-M. nicht zuzurechnen sei. Spatestens
jedoch mit Ablauf der vom Beklagten am 22.06.2018 gesetz-
ten Frist bis zum 29.06.2018 sei klar gewesen, dass es keine
Verhandlungen geben wiirde. Selbst wenn man vorsorglich
Verhandlungen zwischen dem 02.01.2018 bis zum 30.06.2018
anndhme, ware der Verjahrungsablauf nur fiir sechs Monate
und keinesfalls bis zur Mandatsniederlegung am 05.08.2019
gehemmt gewesen.

[9] Weder Frau Dr. J.-M. noch ihr Rechtsanwalt Dr. W. hétten
jemals ernsthafte Verhandlungsbereitschaft zu erkennen ge-
geben, was der Beklagte ausweislich der nachfolgenden Pas-
sage in seinem Schreiben an die Klagerin vom 27.08.2018
auch selbst so gesehen habe: ,In lhrer Arzthaftungssache hat
der Gegenanwalt ebenfalls nicht mehr reagiert, so dass wir
nunmehr, wenn Sie lhre Anspriiche durchsetzen wollen, eine
Klage einreichen miissten.” Insoweit sei von eingeschlafenen
Verhandlungen auszugehen. Das véllig {iberraschende An-
waltsschreiben vom 08.11.2018 &ndere nichts daran, dass
kein Meinungsaustausch ber die Forderung stattgefunden
habe.

[10] Die Klagerin beantragt,

[11-15] (...)

[16] Der Beklagte beantragt,

[17-19] (...)

Aus den Griinden:
[20] Die zulassige Berufung der Klagerin hat in der Sache kei-
nen Erfolg.

l.
[21] Das Landgericht hat zu Recht einen Anspruch der Kldgerin
gegen den Beklagten aus §§ 611, 675, 280 BGB verneint.

1.

[22] Das Landgericht hat zutreffend darauf abgestellt, dass et-
waige Schadensersatzanspriiche der Kldgerin gegen Frau Dr.
J.-M. nicht wahrend des Mandatsverhaltnisses der Parteien
verjahrt sind.

[23] Gleichfalls zutreffend hat das Landgericht erkannt, dass
aufgrund der iiber den Streitgegenstand der Zahnbehandlung
durchgefiihrten Verhandlungen jedenfalls nicht vor dem
18.11.2019 eine Anspruchsverjahrung eingetreten ist und dass
die nach klagerischem Vortrag friihestens mit dem Schluss des
Jahres 2015 begonnene Verjahrung eines Schadensersatzan-
spruchs gegen Frau Dr. J.-M. iiber den Ablauf der dreijéhrigen
Regelverjahrung nach § 195 BGB am 31.12.2018 hinaus bis
zur Beendigung des Mandats mit Kiindigungsschreiben vom
05.08.2019 nicht eingetreten ist, da durch die durchgefiihrten
Verhandlungen gemaB § 203 BGB fiir den Zeitraum vom
22.12.2017 bis zum 18.11.2019 eine Hemmung vorlag und der
Zeitraum der Hemmung zur Regelverjahrungsfrist hinzuzu-
rechnen ist.

[24] Ohne Erfolg bleibt insofern der Einwand der Klagerin,
dass auf ein Verhalten der Berufshaftpflichtversicherung der
Zahnarztin nicht abgestellt werden konne, da es allein um die
Verhandlungen der Kldgerin mit der Zahnarztin gehe und diese
mit Schreiben vom 16.02.2018 jegliche Haftung abgelehnt
habe.

[25] Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung ist die Scha-
denspriifung einer Berufshaftpflichtversicherung zur Ver-
jahrungshemmung hinsichtlich des zu priifenden Ersatzan-
spruchs gegeniiber dem Ersatzpflichtigen nicht nur dann
geeignet, wenn eine Regulierungsvollmacht des Versiche-
rungsnehmers vorliegt (vgl. BGH, Urteil vom 27.01.2005 - VII
ZR 158/03, BGHZ 162, 86-98), sondern auch das Verhalten
des vollmachtlosen Versicherers, das den Glaubiger von der
rechtzeitigen Erhebung der Schadensersatzklage abgehal-
ten hat, muss sich der Schuldner nach Treu und Glauben
gem. § 242 BGB entgegenhalten lassen (vgl. BGH, Urteil vom
05.03.1981 - IVa ZR 196/80, juris Rn. 13 m.w.N.). Die mit ihrer
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Berufshaftpflicht gefiihrten Verhandlungen der Kldgerin wirk-
ten sich vorliegend daher auch im Verhaltnis zu Frau Dr. J.-M.
verjahrungshemmend aus, zumal diese selbst es war, die ihre
Berufshaftpflichtversicherung wegen der von der Kldgerin er-
hobenen Forderungen mit anwaltlichem Schreiben vom
27.12.2017 eingeschaltet hatte.

[26] Wenn zwischen dem Ersatzberechtigten und dem Ersatz-
verpflichteten oder seinem Versicherer Verhandlungen (iber
den zu leistenden Schadensersatz schweben, dauert die Hem-
mung an, bis der eine oder andere Teil die Fortsetzung der Ver-
handlungen verweigert, wobei insoweit jeder Meinungsaus-
tausch liber den Schadensfall geniigt, sofern nicht sofort
eindeutig jeder Ersatz abgelehnt wird.

[27] Entgegen der mit der Berufung vorgebrachten Wiirdigung
hat Frau Dr. J.-M. mit ihrem Schreiben vom 16.02.2018 im Ub-
rigen auch keine eindeutige Ablehnung einer Ersatzpflicht zum
Ausdruck gebracht. Soweit sie ndmlich erklart hat, eine Haf-
tung , grundsatzlich” nicht anerkennen zu kénnen, bringt
dies entweder zum Ausdruck, dass eine Haftung jedenfalls
nicht ausnahmslos abgelehnt wird, d.h. insbesondere z.B.
dann nicht, wenn sich die Berufshaftpflicht zu einer Scha-
densiibernahme bereiterkldren sollte, oder dass nicht sie
selbst, sondern ein Dritter (z.B. in Gestalt der bereits befass-
ten Berufshaftpflicht) zur Anerkennung einer Haftpflicht be-
fugt sein solle. Insofern ist zudem zu beriicksichtigen, dass
Frau Dr. J.-M. die Priifung ihrer Berufshaftpflicht aktiv gefor-
dert hat, indem sie auf entsprechende Aufforderung der KIa-
gerin die Behandlungsdokumentation zur Verfiigung stellte
und indem sie selbst den mdglichen Haftungsfall der Versiche-
rung angezeigt hatte.

[28] Ohne Erfolg bleibt die Berufung der Kldgerin auch mit ih-
rem Einwand, das Landgericht sei zu Unrecht davon ausgegan-
gen, dass die Verhandlungen auch bis zum Schreiben der Be-
vollmachtigten der Frau Dr. J-M. vom 08.11.2018 nicht
Leingeschlafen” seien. Dem Landgericht ist vielmehr dahinge-
hend zuzustimmen, dass ein Abbruch der Verhandlungen
durch ein solches Einschlafenlassen erst dann anzunehmen
ist, wenn der Berechtigte den Zeitpunkt versaumt, zu dem
eine Antwort auf die letzte Anfrage des Ersatzpflichtigen
spatestens zu erwarten gewesen ware, falls die Regulie-
rungsverhandlungen mit verjahrungshemmender Wirkung
hatten fortgesetzt werden sollen. Das Landgericht hat zum
einen zutreffend gewiirdigt, dass jedenfalls bis zum
18.06.2018 auf die Schriftsdtze des Beklagten durch Frau Dr.
J.-M. bzw. ihren damaligen Rechtsanwalt Dr. W. zeitnah rea-
giert worden ist und dass zum anderen die ausgebliebene Re-
aktion auf die Schreiben des Beklagten vom 22.06.2018 und
02.07.2018 im Hinblick auf die erst auf das Schreiben des Be-
klagten vom 02.10.2018 mit anwaltlichem Schreiben vom
08.11.2018 dann endgiiltig erfolgte Zuriickweisung jeglicher

Schadensersatzanspriiche bis dahin die Annahme eines Ein-
schlafens der Verhandlungen noch nicht rechtfertigt. Das
Landgericht hat insoweit berechtigterweise darauf abgestellt,
dass gerade in solchen Fallen, in denen eine Haftpflichtver-
sicherung die Priifung mdglicher Anspriiche iibernommen
hat, mit einer durchaus mehrmonatigen Priifung zu rechnen
ist, zumal wenn es um die komplexe Frage eines moglichen
arztlichen Behandlungsfehlers geht. Es ist insofern rechtlich
nichts dagegen zu erinnern, dass das Landgericht davon aus-
gegangen ist, dass der Beklagte bis zum Erhalt des gegneri-
schen Schreibens vom 08.11.2018 nach Treu und Glauben da-
von habe ausgehen diirfen, dass mdgliche Anspriiche nach wir
vor von der Gegenseite gepriift wiirden.

[29] Dem anwaltlichen Schreiben vom 08.11.2018 kommt da-
bei auch insofern ein entscheidender Erklarungswert zu, als fiir
ein solches iiberhaupt keine Veranlassung bestanden hatte,
wenn Frau Dr. J.-M. bereits vorher von einer Beendigung der
Verhandlungen durch entsprechendes ,Einschlafen” ausge-
gangen ware.

[30] Dem Landgericht ist danach zuzustimmen, dass die Ver-
handlungen erst mit der endgiiltigen Zuriickweisung maogli-
cher Anspriiche am 08.11.2018 endeten und dass unter Be-
riicksichtigung einer Postlaufzeit von drei Tagen
hinsichtlich des die Verhandlungen einleitenden Schreibens
vom 19.12.2017 ein Hemmungszeitraum von 321 Tagen in
Rede steht, aufgrund dessen mdgliche Anspriiche der Kldgerin
gegen Frau Dr. J.-M. nicht vor dem 18.11.2019 hatten verjah-
ren konnen, so dass insofern bei der Beendigung des Mandats-
verhaltnis zwischen den Parteien durch Kiindigungsschreiben
des Beklagten vom 05.08.2019 auch noch keine Verjdhrung
eingetreten war.

2.

[31] Neben der zutreffenden landgerichtlichen Verneinung ei-
ner Pflichtverletzung des Beklagten nach MaBgabe der vorste-
henden Ausflihrungen erweist sich die Klageabweisung im Er-
gebnis auch deshalb als richtig, da die Klage sich im Hinblick
auf das von der Kldgerin vorgetragene Schreiben des Beklag-
ten an sie vom 27.08.2018 bereits als unschliissig darstellt, da
der Beklagte ihr insofern jedenfalls in unstreitig unverjahr-
ter Zeit zur Klage geraten und eine weitere Riicksprache
hierzu im Hinblick auf das Kostenrisiko wegen nicht gegebener
Rechtschutzversicherung erbeten hatte. Soweit die Klagerin
auf diesen anwaltlichen Rat keinen unbedingten Klageauftrag
erteilt hat, kann sie dem Beklagten auch keine Pflichtverlet-
zung dergestalt vorwerfen, dass mogliche Anspriiche der Kla-
gerin gegen Frau Dr. J.-M. wegen pflichtwidriger Untatigkeit
des Beklagten verjahrt seien. Ohne Belang ist es insofern, dass
der Rat des Beklagten zur Klage im Schreiben vom 27.08.2018
sich noch auf keinen bestimmten Klagebetrag bezog, denn die
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von ihm erbetene Riicksprache im Hinblick auf das Kostenri-
siko musste sich bei verstandiger Wiirdigung auch zu diesem
Punkt erst noch verhalten, da ggf. eine kostengiinstigere Teil-
klage mit der Klagerin zu erdrtern gewesen ware.

[32-36] (...)

Wirtschaftspriiferhaftung

= Abschlusspriifung

»  Scheinumsatze

»  Priifungsqualitat

(OLG Diisseldorf, Urt v. 18.6.2021 - 22 U 31/20)

Leitsatze

1. AuBerhalb des Bereichs der Pflichtpriifung enthalt der
Auftrag, einen Jahresabschluss zu erstellen, eine werkver-
tragliche Verpflichtung mit Geschaftsbesorgungscharak-
ter (vgl. BGH, Urteil vom 26. Januar 2017, IX ZR 285/14),
wobei der geschuldete Erfolg in der Erteilung eines hin-
reichend abgesicherten Bestatigungsvermerks liegt.

2. Das haftungsbegriindende Verhalten eines Priifers liegt in
der Erteilung eines Bestatigungsvermerks fiir einen nicht
gesetzeskonformen Jahresabschluss infolge der (sorg-
faltswidrigen) Nichtaufdeckung von unwahren oder un-
vollstandigen Angaben.

3. Ein Unterlassen (weiterer Priifungshandlungen) ist nur
kausal, wenn die Vornahme der unterlassenen Handlung
den rechtswidrigen Erfolg vermieden hatte.

4. Die Haftung eines Wirtschaftspriifers kann durch ein - vor-
liegend besonders schweres - Mitverschulden der gepriif-
ten Gesellschaft beschrankt oder ganz ausgeschlossen
sein.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Kléger ist als Insolvenzverwalter (iber das Vermogen
der A. Vertriebs GmbH (nachfolgend: Schuldnerin) bestellt,
iiber die durch Beschluss vom 04.12.2013 das Insolvenzverfah-
ren er6ffnet worden ist. Die Schuldnerin firmierte bis Januar
2013 unter dem Namen B. GmbH ..... (Handelsregisterauszug
zur Schuldnerin = Anlage K 33). Die Schuldnerin war eine Kon-
zerngesellschaft der A. AG (Handelsregisterauszug = Anlage
K 34), uber die durch Beschluss vom 01.02.2014 das Insol-
venzverfahren eréffnet worden ist. Vor Erffnung des Insol-
venzverfahrens wurde die Schuldnerin durch die Geschaftsfiih-
rer M. L. und M. R. vertreten.

[2] Die Beklagte ist eine Wirtschaftspriifungsgesellschaft, der
Beklagte einer ihrer Prokuristen. Die Beklagte war u. a. mit der

Testierung der Jahresabschliisse fiir das Rumpfgeschéftsjahr
2011 und das Geschaftsjahr 2012 betraut. Die Jahresab-
schliisse der Schuldnerin zum 31.12.2011 (Rumpfgeschaftsjahr
vom 01.03.2011 bis 31.12.2011) und 31.12.2012 waren prii-
fungspflichtig im Sinne von §§ 316, 267 HGB. Die Beklagte
priifte durch den Beklagten die vorgenannten Jahresab-
schliisse und erteilte den Bestatigungsvermerk gemal3 § 322
HGB (Bericht vom 29.06.2012 = Anlage K 2 und Bericht vom
07.05.2013 = Anlage K 3).

[3] Der Klager wirft den Beklagten Fehler bei der Priifung der
Jahresabschliisse vor. Die Beklagten hatten bei ordnungsge-
maBer Priifung aufdecken miissen, dass die Bilanzen der
Schuldnerin in vielfaltiger Art und Weise von ihrem Geschafts-
fiihrer R., der Leiterin der Buchhaltung C. (die zuvor den Na-
men W. trug) und der Steuerberaterin/Wirtschaftspriiferin G.
manipuliert worden seien, um ihre Uberschuldung und Zah-
lungsunfahigkeit zu beménteln. Wegen der Manipulationen
bei der Schuldnerin wird auf die Anlagen BE 1 bis BE 4 und
B 114 Bezug genommen. Die vorgenannten Personen falsch-
ten u. a. Eingangs- und Ausgangsrechnungen und Kontoaus-
zlige. Auch wurden der Fa. D. gehdrende Waren, die bei der
Schuldnerin gelagert waren, von ihr unterschlagen und ver-
kauft. Zu der Steuerberaterin/Wirtschaftspriiferin G. ist in ers-
ter Instanz unstreitig geblieben, dass sie freiberuflich ("ex-
tern") fiir die Schuldnerin tdtig war. Erstmals mit dem
Schriftsatz vom 01.03.2021 (durch den wenige Tage vor der
miindlichen Verhandlung vor dem Senat auf die Berufungser-
widerung vom 14.05.2020 erwidert worden ist) hat der Klager
vorgetragen, Frau G. sei wie eine Angestellte der Schuldnerin
aufgetreten. Die Beklagten haben diesen Vortrag im nachge-
lassenen Schriftsatz vom 14.05.2021 bestritten.

[4] Der Klager behauptet, dass im Falle der Aufdeckung der
Manipulationen bereits am 30.06.2012 und nicht erst am
14.11.2013 ein Insolvenzantrag fiir die Schuldnerin gestellt
worden ware. Deshalb sei ein Fortfiihrungsschaden durch Er-
hohung der Uberschuldung entstanden. Diesen Fortfiihrungs-
schaden hat der Klager mit der Anlage K 27 zundchst auf
162.795.256,10 EUR, sodann mit der Anlage K77 auf
162.299.548,60 EUR beziffert. Schadensersatz hat der Klager
unter Berlicksichtigung eines hélftigen Mitverschuldens der
Schuldnerin zunéchst in Hohe von 81.397.628,05 EUR geltend
gemacht (Anspruchsbegriindung vom 25.04.2017, GA 35). In
der Replik vom 29.01.2018 (Seite 143 = GA 335) hat er erklart,
noch 81.149.774,30 EUR geltend zu machen. In der miindli-
chen Verhandlung vor dem Landgericht hat er gleichwohl auf
den Antrag aus der Anspruchsbegriindung Bezug genommen.

[5] Die Beklagten haben - u. a. gestiitzt auf ein mehrfach er-
ganztes Privatgutachten (Anlagen B 105, B 108, BE 5) - Fehler
bei der Priifung in Abrede gestellt. Sie haben sich darauf beru-
fen, dass selbst eine intensivere Priifung die Manipulationen
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nicht aufgedeckt hatte, weil die Schuldnerin in diesem Falle
noch weitere gefalschte Unterlagen vorgelegt hétte. Die Be-
klagten haben zudem bestritten, dass die Aufdeckung der Ma-
nipulationen zu einem Insolvenzantrag gefiihrt hatte und sind
der Schadensberechnung entgegen getreten. Sie haben ein an-
spruchsausschlieBendes Mitverschulden der Schuldnerin ein-
gewandt und die Einrede der Verjahrung erhoben.

[6] Durch das angefochtene Urteil, auf das wegen der tatsach-
lichen Feststellungen Bezug genommen wird, ist die Klage
durch die Kammer fiir Handelssachen (neben der Berufsrichte-
rin besetzt mit zwei als Wirtschaftspriifern tétigen Handels-
richtern) abgewiesen worden. Den Beklagten falle allenfalls
einfache Fahrlassigkeit zur Last. Gegeniiber dem schweren
Verschulden des Geschéftsfiihrers der Schuldnerin und weite-
rer Mitarbeiter der Schuldnerin trete das Verschulden der Be-
klagten in den Hintergrund.

[7] Gegen diese Entscheidung wendet sich der Klager mit sei-
ner Berufung, mit der er seinen erstinstanzlichen Antrag weiter
verfolgt. Das Landgericht habe Teile seines Vortrags libergan-
gen. Zu Unrecht habe es Vorsatz der Beklagten verneint. Das
Verschulden der Beklagten trete daher nicht vollstdndig zu-
riick.

[8-12] (Antrdge: ...)

Aus den Griinden:
[13] Die zulassige Berufung hat in der Sache keinen Erfolg.

l.
(4] (...)

Il.
[15] Der Senat geht von folgenden rechtlichen Grundsatzen
aus:

[16] 1. Die Schuldnerin war prifungspflichtig gemaB
§8 316, 267 HGB. Die Haftung der Beklagten ist daher gemal
§ 323 Abs. 1 Satz 3 HGB zu beurteilen. Nach dieser Bestim-
mung miissen der Priifer und der bei der Priifung mitwirkende
Gehilfe Schadensersatz leisten, wenn sie vorsatzlich oder fahr-
lassig ihre Pflichten verletzen.

[17] GemaB § 323 Abs. 1 Satz 1 HGB ist der Abschlusspriifer
zur gewissenhaften und unparteiischen Priifung verpflich-
tet. Aufgrund des Priifungsauftrags ist der Abschlusspriifer
verpflichtet, die Priifung mit der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt durchzufiihren. Die Verlautbarungen des IDW, die
konkretisierende Angaben zur Abschlusspriifung machen,
haben primar den Zweck, dem Abschlusspriifer einen Be-
stand an anerkannten Regeln aufzuzeigen. Sie enthalten

aber keine Weisungen an den Abschlusspriifer. Es wiirde da-
her zu weit gehen, die Verlautbarungen des IDW als Mindest-
anforderungen an die Abschlusspriifung anzusehen und zu for-
dern, dass sie im Einzelfall eingehalten werden miissen. Allein
deshalb, weil der Abschlusspriifer von einer Verlautbarung des
IDW abgewichen ist, kann daher nicht angenommen werden,
dass die Abschlusspriifung nicht gewissenhaft durchgefiihrt
worden ist (Schmidt/Feldmidiller, in: Beckscher Bilanzkommen-
tar, 12. Auflage, § 323 Rn. 12). Anderes ergibt sich auch nicht
aus dem Priifungsauftrag der Beklagten, wie er in den Berich-
ten iiber die Abschlusspriifung (Anlagen K 2 und K 3) wieder-
gegeben ist. Danach sollten die IDW-Priifungsstandards (IDW-
PS) Beachtung finden. Einer "Beachtung" kann nicht entnom-
men werden, dass die IDW-PS im jeden Einzelfall zur Anwen-
dung hatten kommen miissen. Die ISA (International Stan-
dards of Accounting) entfalten unmittelbare Bindungswirkung
fiir den Abschlusspriifer nur dann, wenn sie bei der Abschluss-
priifung ausdriicklich angewendet werden (Schmidt/Feldmiil-
ler, a.a. 0., § 323 Rn. 13). So liegt der Fall hier nicht. Entgegen
der Ansicht des Klagers ergibt sich keine Anwendung der ISA
auf der Grundlage von § 317 Abs. 5 HGB. Die Europdische
Kommission hat die ISA bisher nicht angenommen
(Schorse/Morfeld, in: BeckOK-HGB [15.10.2020], § 317 Rn.
56).

[18] Die Ausrichtung der Tatigkeit des Abschlusspriifers auf
einzelne Priifungshandlungen darf nicht den Blick darauf ver-
stellen, dass das eigentliche Ziel der Priifung auf einen " Uber-
wachungserfolg" abzielt. AuBerhalb des Bereichs der Pflicht-
prifung enthdlt der Auftrag, einen Jahresabschluss zu
erstellen, eine werkvertragliche Verpflichtung mit Geschéfts-
besorgungscharakter (BGH, Urt. v. 26.01.2017 - IX ZR 285/14,
Rn. 14, BGHZ 213, 374). Der Abschlusspriifer kann mit seiner
Priifung nicht garantieren, dass der gepriifte Jahresab-
schluss zutreffend ist. Seine Priifungshandlungen kénnen nur
darauf ausgerichtet sein, dass der Jahresabschluss mit einiger
Wahrscheinlichkeit zutrifft, weil er immerhin der Priifung
standgehalten hat. Der geschuldete Erfolg liegt somit lediglich
in der Erteilung eines hinreichend abgesicherten Bestatigungs-
vermerks, nicht in der Erteilung eines "richtigen" Bestati-
gungsvermerks. Der vom Abschlusspriifer zu erzielende Erfolg
ist zugleich von der Intensitdt der Priifung nicht zu trennen.
Denn je tiefgehendere PriifungsmaBnahmen ergriffen werden,
um so sicherer ist das Priifungsergebnis.

[19] Die Darlegungs- und Beweislast fiir die Pflichtverlet-
zung liegt bei der gepriiften Gesellschaft (Bocking/Gros/Ra-
benhorst, in: Ebenroth/Boujong/Joost, HGB, 4. Auflage, § 323
Rn. 15; Schmidt/Feldmiiller, a. a. 0., § 323 Rn. 102). Das gilt
auch fiir negative Tatsachen (Miiller, in: Hachmeis-
ter/Kahle/Mock/Schiippen, Bilanzrecht, 2. Auflage, §323
Rn. 64). Allerdings kann sich der Wirtschaftspriifer gegeniiber
einem konkreten Vortrag zu Pflichtverletzungen nicht damit
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begniigen, ganz allgemein zu behaupten, er habe ausreichend
gepriift. Wenn konkreter Vortrag der gepriiften Gesellschaft
(oder der fiir sie handelnden Partei kraft Amtes) zu einer ver-
meintlichen Pflichtverletzung erfolgt, dann muss der Wirt-
schaftspriifer zu der von ihm entfalteten Priifungstatigkeit vor-
tragen, will er die Pflichtverletzung in Abrede stellen. Zu weit
wiirde es demgegeniiber gehen, wollte man den Wirt-
schaftspriifer gegeniiber jedweder Klage als verpflichtet an-
sehen, seine Priifung insgesamt in allen Details darzustel-
len. Dies liefe auf eine ungerechtfertigte Ausforschung
hinaus und wiirde die Darlegungs- und Beweislast in ihr Ge-
genteil verkehren.

[20] 2. Die Haftung des Abschlusspriifers setzt weiter voraus,
dass die Pflichtverletzung fiir eine Rechtsgutverletzung - im
Sinne einer Primarverletzung - ursachlich geworden ist. Das
haftungsbegriindende Verhalten des Priifers liegt dabei in der
Erteilung eines Bestatigungsvermerks fiir einen nicht gesetzes-
konformen Jahresabschluss infolge der (sorgfaltswidrigen)
Nichtaufdeckung von unwahren oder unvollstandigen Anga-
ben (Ebke, in: Miinchener Kommentar zum HGB, 4. Auflage,
§ 323 Rn. 69). Allein die Verletzung einer Priifungspflicht
oder das Unterlassen einer an sich gebotenen Priifungs-
handlung durch den Abschlusspriifer filhrt daher nicht zu
seiner Haftung. Es bedarf zusatzlich der Feststellung, dass
die fehlerhaften oder unterlassenen Priifungshandlungen
kausal dafiir geworden sind, dass der Bestatigungsvermerk
erteilt worden ist, ohne dass unwahre oder unvollstandige
Angaben aufgedeckt worden sind. Der haftungsbegriindende
Tatbestand ist nicht bereits dann vollendet, wenn gebotene
Priifungshandlungen unterlassen oder Priifungshandlungen
fehlerhaft ausgefiihrt werden. Der rechtswidrige Erfolg tritt
erst ein, wenn der unrichtige Bestatigungsvermerk (im vorge-
nannten Sinne) erteilt wird. Es ist demgegeniiber nicht ge-
rechtfertigt, allein in dem Unterlassen gebotener Priifungs-
schritte einen haftungsbegriindenden Tatbestand zu sehen,
auch wenn diese Priifungsschritte fiir die Erteilung des Besta-
tigungsvermerks irrelevant gewesen sind. Bei dieser Ausle-
gung wirkte § 323 HGB wie ein abstraktes Gefahrdungsdelikt.
Der haftungsbegriindende Tatbestand wiirde allein an die Ge-
fahrdung eines Rechtsguts ankniipfen, namlich die abstrakte
Gefahr, dass das Unterlassen eines Priifungsschritts - wenn
dieser unter den konkreten Umsténden relevant gewesen ware
- das Ergebnis der Priifung beeinflussen kann. Die Haftung ge-
maB § 323 HGB schon an eine solche abstrakte Gefdhrdung
ankniipfen zu lassen, ist nicht gerechtfertigt. Wenn eine Prii-
fungshandlung zwar abstrakt erforderlich, im konkreten
Fall jedoch irrelevant ist, dann ist mit der Erteilung des Be-
statigungsvermerks kein Unwert oder Unrecht verkniipft,
wie es erforderlich fiir eine Haftung ist.

[21] Entgegen der Ansicht des Kldgers ist daher die Frage, ob
weitere Priifungshandlungen der Beklagten durch die Vorlage

von (weiteren) Falschungen seitens der Schuldnerin konterka-
riert und im Ergebnis ohne Erfolg geblieben waren, nicht eine
Frage des Mitverschuldens, sondern der haftungsbegriinden-
den Kausalitat. Der Klager wirft den Beklagten das Unterlas-
sen weiterer Priifungshandlungen vor. Ein Unterlassen ist
aber nur dann kausal, wenn die Vornahme der unterlasse-
nen Handlung den rechtswidrigen Erfolg vermieden hédtte
(Griineberg, in: Palandt, BGB, 79. Auflage, vor § 249 Rn. 51).
Unrichtig ist es daher auch, wenn der Klager geltend macht,
die Beklagten beriefen sich zur Abwehr ihrer Haftung auf eine
hypothetische Ersatzursache. Das ist nicht der Fall, weil der
Zusammenhang des Unterlassens weiterer Priifungshandlun-
gen mit dem Eintritt der Rechtsgutverletzung - wie dargelegt -
den haftungsbegriindenden Zusammenhang betrifft.

[22] Die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass weitere - aus
der Sicht des Klagers gebotene Priifungshandlungen - zu einer
Verweigerung des Bestatigungsvermerks bzw. zu einer Ein-
schrankung gefiihrt hatten, trifft danach den Klager. Es verhalt
sich nicht anders als bei einer fehlerhaften Beratung des Steu-
erberaters. Dort ist der haftungsbegriindende Tatbestand erst
mit der Erteilung des unzutreffenden Rats vollendet und nur
die weiteren Folgen sind gemaB § 287 ZPO zu beurteilen. Da-
nach kann die Frage, ob die Verweigerung des Bestatigungs-
vermerks durch die Beklagten zu einer friiheren Erdffnung des
Insolvenzverfahrens gefiihrt hétte, gemaB § 287 ZPO zu beur-
teilen sein (vgl. BGH, Urt. v. 06.06.2013 - IX ZR 204/12, NJW
2013, 2345), nicht aber die vorgelagerte Frage zwischen dem
Zusammenhang fehlerhafter und unterlassener Priifungshand-
lungen und der Erteilung des Bestatigungsvermerks.

[23] Der Klager macht geltend, dass fiir "beide Kausalitdten"
ein Anscheinsbeweis streite. Das trifft nicht zu. Ein Anscheins-
beweis setzt einen typischen Geschehensablauf voraus. Daran
fehlt es hier. Es ist nicht "typisch", dass eine ordnungsge-
m&Be Abschlusspriifung Manipulationen aufdeckt. Auch ist
es nicht "typisch", dass ein doloser Geschaftsfithrer unmit-
telbar Insolvenzantrag stellt, wenn er mit Manipulationen
konfrontiert wird. Hierzu wird ergénzend auf die nachfolgen-
den Ausfiihrungen Bezug genommen.

[24] 3. Ein Schaden der gepriften Gesellschaft setzt nach der
Differenzhypothese voraus, dass sich ihre hypothetische Ver-
mogenslage bei weggedachter Pflichtverletzung besser dar-
stellt als ihre tatsachliche Vermdgenslage. Fiir den Fall des un-
terbliebenen Hinweises des Abschlusspriifers einer GmbH auf
die Insolvenzreife hat der IX. Zivilsenat des BGH entschieden,
dass der nach Eintritt der Insolvenzreife durch die Fortsetzung
der Geschéftstatigkeit erwachsende Schaden zu ersetzen ist.
Die hierdurch bewirkte "Vertiefung" der Uberschuldung
bilde grundsatzlich eine addquate Schadenfolge (BGH, Urt. v.
06.06.2013 - IX ZR 204/12, NJW 2013, 2345; ablehnend
Briigge VersR 2018, 705).
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[25] 4. Gemal3 § 323 Abs. 2 Satz 1 HGB beschrankt sich die
Haftung von Personen, die fahrlassig gehandelt haben, auf 1,0
Mio. EUR fiir eine Priifung. Die Darlegungs- und Beweislast
fir den Vorsatz tragt die gepriifte Gesellschaft
(Meixner/Schroder, Wirtschaftspriiferhaftung, Rn. 326; Merkt,
in:  Baumbach/Hopt, HGB, 39. Auflage, §323 Rn. 9;
Schmidt/Feldmiiller, a. a. 0., § 323 Rn. 106). § 323 HGB geht
im Ausgangspunkt von einer begrenzten Haftung aus, die nur
bei Vorsatz unbeschrankt ist. Daher muss der Anspruchsteller
den Vorsatz beweisen. Der Ansicht, der Wirtschaftspriifer
miisse Vorsatz widerlegen (BB Seite 28 und SS vom
01.03.2021, Seite 21 f.,, siehe auch Habersack/Schiirnbrand,
in: Staub, HGB, 5. Auflage, § 323 Rn. 42), ist daher nicht zu
folgen. Eine solche Verteilung der Darlegungs- und Beweislast
folgt nicht aus § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB. Dort ist die Vermu-
tung fiir ein Vertretenmiissen geregelt, nicht fiir eine be-
stimmte Schuldform, zumal § 280 Abs. 1 S. 2 BGB nicht ohne
weiteres auf eine Regelung zur Haftungshdhe iibertragen wer-
den kann (BGH, Urt. v. 23.12.1966 - V ZR 26/64, juris-Rn. 14,
BGHZ 46, 260).

[26] Der Vorsatz enthalt ein Willens- und Wollenselement. Der
Handelnde muss die Umsténde, auf die sich der Vorsatz bezie-
hen muss, gekannt bzw. vorausgesehen und in seinen Willen
aufgenommen haben. Bedingter Vorsatz setzt voraus, dass
der Handelnde die relevanten Umstande jedenfalls fiir moglich
gehalten und billigend in Kauf genommen hat. Es geniigt da-
gegen nicht, wenn die relevanten Tatumstande lediglich ob-
jektiv erkennbar waren und der Handelnde sie hatte kennen
kénnen oder kennen miissen. In einer solchen Situation ist le-
diglich ein Fahrlassigkeitsvorwurf gerechtfertigt (BGH, Urt. v.
20.12.2011 - VI ZR 309/10, NJW-RR 2012, 404).

[27] Bezugspunkt des Vorsatzes ist die Erteilung eines unrich-
tigen Bestatigungsvermerks. Der Abschlusspriifer kann schon
dann bedingt vorsatzlich handeln, wenn er es billigend in Kauf
nimmt, dass der Abschlussvermerk infolge unterlassener oder
fehlerhaft durchgefiihrter Priifungen keine hinreichende Ge-
wahr fiir die Richtigkeit des Jahresabschlusses bietet und er
den Bestatigungsvermerk daher zu Unrecht erteilt. Im Falle
von Bilanzmanipulationen ist es fiir die Annahme von Vor-
satz dagegen nicht erforderlich, dass der Abschlusspriifer
kollusiv mit der gepriiften Gesellschaft zusammen arbeitet
oder von den Bilanzmanipulationen positive Kenntnis hat
(BGH, Urt. v. 19.04.2012 - Ill ZR 224/10, NZI 2012, 472).

[28] Von den materiellen Voraussetzungen des bedingten Vor-
satzes sind die Anforderungen zu unterscheiden, die an seinen
Beweis zu stellen sind. Dieser Beweis einer inneren Tatsache
muss nicht notwendig "direkt" sein. So kann sich im Rahmen
des § 826 BGB aus der Art und Weise des sittenwidrigen Han-
delns, insbesondere dem Grad der Leichtfertigkeit des Schadi-

gers, die Schlussfolgerung ergeben, dass er mit Schadigungs-
vorsatz gehandelt hat. Auch kann es im Einzelfall beweisrecht-
lich naheliegen, dass der Schadiger einen pflichtwidrigen Er-
folg gebilligt hat, wenn er sein Vorhaben trotz starker
Gefahrdung des betroffenen Rechtsguts durchfiihrt, ohne auf
einen gliicklichen Ausgang vertrauen zu konnen, und es dem
Zufall iiberlasst, ob sich die von ihm erkannte Gefahr verwirk-
licht oder nicht. Allerdings kann der Grad der Wahrscheinlich-
keit eines Schadenseintritts nicht allein das Kriterium fiir die
Frage sein, ob der Handelnde mit dem Erfolg auch einverstan-
den war. Vielmehr ist immer eine umfassende Wiirdigung
samtlicher Umstande des Einzelfalles erforderlich (BGH, Urt. v.
20.12.2011 - VI ZR 309/10, NJW-RR 2012, 404). Danach kon-
nen zur Beurteilung, ob Vorsatz vorgelegen hat, auch solche
Pflichtverletzungen eine Rolle spielen, die fiir den Schaden
nicht kausal geworden sind. Wenn ein Schadensersatzan-
spruch besteht (weil eine Pflichtverletzung kausal fiir den
Schaden ist), dann konnen weitere (nicht kausale) Pflichtver-
letzungen auf Vorsatz hindeuten.

[29] 5. Auch wenn der Wirtschaftspriifer dem Grunde nach
haftet, kann seine Haftung durch ein Mitverschulden der ge-
priiften Gesellschaft beschrankt oder ganz ausgeschlossen
sein, wenn auch im Hinblick auf die Funktion der Abschluss-
priifung, Fehler in der Rechnungslegung aufzudecken und den
daraus drohenden Schaden von der gepriiften Gesellschaft ab-
zuwenden, bei der Anwendung von § 254 Abs. 1 BGB mehr
Zuriickhaltung als bei anderen Schadigern geboten ist. Daher
lasst auch eine vorsatzliche Irrefithrung des Priifers die Er-
satzpflicht nicht - wie sonst - ohne weiteres ganzlich entfal-
len (BGH, Beschl. v. 23.10.1997 - lll ZR 275/96, NJWE-VHR
1998, 39; Urt. v. 10.12.2009 - VII ZR 42/08, Rn. 54, BGHZ 183,
323; BGH, Urt. v. 06.06.2013 - IX ZR 204/12, NJW 2013, 2345).
Die gepriifte Gesellschaft muss jedenfalls im Rahmen der Ab-
wagung gemal § 254 BGB Vorsatz des Wirtschaftspriifers be-
weisen (BGH, Urt. v. 19.04.2012 - Il ZR 224/10, Rn. 30, ZIP
2012, 1128).

[30] Den rechtlichen Ausfiihrungen des Klagers dahin, dass die
Beriicksichtigung eines Mitverschuldens ganzlich zu unterblei-
ben habe oder in aller Regel nur gering anzusetzen sei, vermag
der Senat nicht zu folgen. Im Gegenteil erscheint es im Aus-
gangspunkt als treuwidrig, wenn die Schuldnerin Ersatz fiir
einen Schaden verlangt, den sie selbst verursacht hat. Das
Handeln ihres Geschaftsfiihrers muss sich die Schuldnerin zu-
rechnen lassen (§ 31 BGB). Wenn es auch sein mag, dass die
Haftung der Beklagten wegen des Verhaltens der Schuldnerin
nicht "ohne weiteres" entfallt, so muss es doch gewichtet
werden.

M.
[31] Die allgemeinen Ausfiihrungen eingangs der Berufungs-
begriindung - die sich im Wesentlichen darin erschopfen, die
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nachfolgenden Berufungsangriffe anzudeuten und die zudem
zahlreiche Wiederholungen enthalten - verfangen nicht.

[32-37] (...)

V.

[38] Der Klager kann der Klage und seiner Berufung nicht
dadurch zum Erfolg verhelfen, dass er die gesammelten
IDW-PS vorgelegt und dazu pauschal die Frage in den Raum
stellt, ob die Priifung der Beklagten diesen Anforderungen
entsprochen habe. Ein solches Vorgehen liefe darauf hinaus,
dass die Beklagten umfassend zu ihrer Priifung vortragen
miissten und die den Klager treffende Darlegungslast und Be-
weislast in ihr Gegenteil verkehrt wiirde. Der Kldger muss aber
konkret zu Pflichtverletzungen vortragen. Daher kann er seine
Berufung nicht darauf griinden, das Landgericht hatte abstrakt
samtliche Anforderungen an eine ordnungsgemaBe Priifung
definieren miissen, weil dies Voraussetzung der Subsumtion
der Pflichtverletzung sei und geklart werden miisse, ob die Be-
klagten in einer "Gesamtschau" eine ordnungsgemale Prii-
fung durchgefiihrt hatten. Auch vermag der Senat nicht dem
Ansatz des Klagers zu folgen, die (umfangreichen) IDW-PS
seien im Sinne einer "to-do-Liste" abzuarbeiten. Das wird dem
Sinn dieser Priifungsstandards und der Eigenverantwortlich-
keit des Abschlusspriifers nicht gerecht, wozu auf die einlei-
tenden rechtlichen Ausfiihrungen Bezug genommen wird.

V.

[39] Der Ansicht des Klagers, dass nach den von ihm vorgetra-
genen Verletzungen der Priifungspflicht von Vorsatz auszuge-
hen sei (BB 28 ff.) iiberzeugt nicht. Der Kldger macht geltend,
es sei den Beklagten nur darum gegangen, die Jahresab-
schliisse moglichst reibungslos uneingeschrankt zu testieren.
Zudem ist er der Ansicht, dass ein "bewusstes Wegschauen"
vorliege. Das sind Spekulationen, fiir die es keinen ausreichen-
den Anhaltspunkt gibt. Die Beklagten haben zutreffend darauf
hingewiesen, dass mit der Testierung eines unrichtigen Jahres-
abschlusses nicht nur ein erhebliches Haftungsrisiko, sondern
auch ein Reputationsverlust einhergeht. Es erschlieBt sich da-
nach nicht, warum die Beklagten billigend einen unrichti-
gen Bestatigungsvermerk (im Sinne einer erkannt unzu-
reichenden Absicherung des Bestdtigungsvermerks) in Kauf
hatten nehmen sollen. Hinzu kommt, dass nach der Art der
Tatigkeit des Wirtschaftspriifers die Fassung eines Vorsatzes
dahin, bewusst fehlerhaft zu priifen, die Uberwindung einer
erheblichen Hemmschwelle erfordert, zumal die Erteilung
eines erkannt unrichtigen Bestdtigungsvermerks gemaB
§ 332 HGB strafbar sein kann. Auch sind die (vermeintlichen)
Pflichtverletzungen entgegen der Rechtsansicht des Klagers
nicht so schwerwiegend, dass sie den Schluss auf Vorsatz zu-
lassen kénnten. Hierzu nimmt der Senat auf die nachfolgenden
Ausfiihrungen zu den von dem Klager geriigten Pflichtverlet-

zungen Bezug. Hinzu kommt, dass der Klager als grundle-
gende Ursache fiir aus seiner Sicht unzureichende Priifungen
die (vermeintlich) unzutreffende Risikoeinschatzung der Be-
klagten identifiziert (u. a. BB 67, 74, 81). Das wird noch unter-
strichen durch die Ausfiihrungen im Schriftsatz vom
01.03.2021 (Seite 50 ff.). Danach sieht der Klager die entschei-
dende Ursache in der Priifungsplanung; weil diese fehlerhaft
gewesen sei, seien weitergehende Priifungen unterblieben, die
zu einer Aufdeckung der Manipulationen gefiihrt hatten.
Wenn sich die Beklagten aber schon durch eine unzureichende
Risikoeinschatzung den Blick auf die notwendigen Priifungs-
handlungen verstellt haben, dann kann letztlich nicht von ei-
ner Vielzahl von Pflichtverletzungen die Rede sein. Nach die-
sem Vortrag sind die unzureichenden Priifungen Folge einer
maBgeblichen Pflichtverletzung, namlich der fehlerhaften Risi-
koeinschatzung. Bei dieser Risikoeinschatzung darf dann wie-
derum nicht ausgeblendet werden, dass sie von zahlreichen
Wertungen abhangig ist; selbst wenn also eine fehlerhafte
Ausiibung des priiferischen Ermessens vorliegen sollte, so fehlt
es hier erst recht an Anhaltspunkten fiir Vorsatz. Vorsatz ist
nicht anzunehmen, wenn ein Priifer innerhalb einer Gemenge-
lage von Normen davon ausgeht, dass seine Priifung vertret-
bar ist (Leplow, in: Miinchener Kommentar zum StGB, 3. Auf-
lage, § 332 HGB Rn. 51).

[40] Uber den Vortrag zu angeblichen "4-Augen-Gespra-
chen" des R. mit dem Beklagten zu 2) hat das Landgericht
zu Recht nicht Beweis erhoben. Der Vortrag ist zu unbe-
stimmt. Der Kldger hat nicht dargelegt, welche Nachfragen
zu welchen Themen durch die angeblichen 4-Augen-Ge-
sprache erledigt worden sind. In der Klageschrift ist vollig dif-
fus von "kritischen Nachfragen" die Rede. Die in seinem
Schriftsatz vom 01.03.2021 (dort Seite 3, GA 1566) vorgetra-
gene Behauptung, die 4-Augen-Gesprache hatten damit in Zu-
sammenhang gestanden, dass der Beklagten die Manipulatio-
nen nicht entgangen seien, ist neu und daher mangels
Zulassungsgrunds nicht zu beriicksichtigen. Es gibt auch kei-
nerlei Anhaltspunkte dafiir, dass die Beklagten die Manipula-
tionen positiv erkannt hatten. Dass der Klager insoweit ins
Blaue hinein vortragt, ergibt sich auch daraus, dass er sich in
der miindlichen Verhandlung vor dem Senat auf eine sekun-
dare Darlegungslast der Beklagten zu dem Inhalt der Gespra-
che berufen hat. Eine sekundare Darlegungslast setzt u. a. vo-
raus, dass der Klager der Inhalt der (angeblichen) Gespréche
nicht bekannt ist und er daher hierzu nicht vortragen kann. In
der Sache ist eine sekundare Darlegungslast zum Inhalt der
bestrittenen Gesprache nicht anzuerkennen. Darlegungs- und
beweisbelastet ist der Kldger. Dies kann er nicht dadurch um-
kehren, dass er vollig unbestimmte Angaben zu (angeblichen)
Gesprachen macht, um hierdurch ausforschend auf weiteren
Vortrag der Beklagten neue Vorwiirfe zu griinden.
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VI.

[41] Im Hinblick auf das besonders schwere Verschulden der
Schuldnerin als gepriifter Gesellschaft ist die Wiirdigung
des Landgerichts zum Mitverschulden nicht zu beanstan-
den. Der Geschaftsfiihrer der Schuldnerin R. hat im Zusam-
menwirken mit der Buchhalterin C. (W.) und der Steuerberate-
rin/Wirtschaftspriiferin G. die Buchhaltung manipuliert, Belege
aus der Buchhaltung gefdlscht, Kontoausziige gefalscht, Rech-
nungen und Lieferscheine gefalscht und durch ein System von
teilweise nicht existenten Gesellschaften und von ihm kontrol-
lierten Gesellschaften mit Hilfe Dritter (Angehdrige der Familie
E.) Gelder aus dem Unternehmen "gezogen". Fiir den weite-
ren Geschéftsfiihrer L. hat er vorgetragen, dass es sich um ei-
nen "Friihstiicksdirektor" gehandelt habe, der sich um das Un-
ternehmen nicht gekiimmert habe. Die Wiirdigung des
Landgerichts, dass etwaige Priifungsfehler der Beklagten da-
hinter zuriicktreten, ist zutreffend.

[42] Es ist nicht liberzeugend, wenn der Kldger geltend macht,
es habe keine "groB angelegte Betrugsmaschinerie" gegeben.
So bleibt der Vortrag des Klagers im Schriftsatz vom
01.03.2021 (Seite 63, GA 1626) sehr unbestimmt, wenn er vor-
tragt, die Manipulationen seien "nur sehr wenigen" Mitarbei-
tern bekannt gewesen. Welche Anzahl der Kldger unter "sehr
wenig" versteht, erldutert er nicht. Der Senat weist allerdings
darauf hin, dass sich aus der Anlage BE 4 (Vernehmung der
Zeugen P. und F. {iber die Vorgange im Lager) hervorgeht, dass
allein in diesem Bereich eine Vielzahl von Personen in die Ma-
nipulation der Lagerbestdnde involviert war. Die Zeugin C.
(W.) hat berichtet (Anlage B 114, als Anlage K 44 von dem KI3-
ger nur auszugsweise vorgelegt), dass sie gemeinsam mit Frau
K. "erforderliche” Rechnungen geschrieben habe. Zudem hat
sie berichtet, dass der Geschaftsfiihrer R. mit Mitarbeitern der
IT im Bereich der Privatumsétze Buchungssédtze mit mehr als
hunderttausend Buchungsvorgangen "dupliziert" habe, um
hohere Umsatze im Privatkundengeschéft vorzutduschen. We-
nig plausibel ist im Ubrigen die Darstellung des Kligers, die
Mittater der Familie E. seien nur "partiell" informiert gewesen,
namlich nur soweit die von ihnen gefiihrten Gesellschaften be-
troffen gewesen seien. Wenn diese Gesellschaften dazu dien-
ten, (Bar-) Geld aus der Schuldnerin abzuziehen und die Ge-
sellschaften von Mitgliedern der Familie E. kontrolliert
wurden, ist es vielmehr naheliegend, dass die jeweiligen Fami-
lienangehorigen iiber das Handeln der anderen informiert wa-
ren.

[43] Nicht iiberzeugend sind die Ausfiihrungen des Klagers
dazu, dass er die Beklagten wegen der Schaden der Glaubiger
in Anspruch nehmen wiirde und die Glaubiger kein Mitver-
schulden treffe. Mittelbar mogen die Glaubiger durch Erho-
hung der Insolvenzquote begiinstigt werden, wenn der Klager
den Schadensersatz durchsetzen kdnnte. Das andert freilich

nichts daran, dass ein Schadensersatzanspruch der Schuldne-
rin selbst zu beurteilen ist, den der Klager als Partei kraft Am-
tes verfolgt. Auch das Argument des Klagers, die Glaubigerin-
teressen seien zu beriicksichtigen, weil diese sonst schutzlos
gestellt seien, verfangt nicht. Auch Dritten konnen Anspriiche
gegen den Wirtschaftspriifer zustehen, etwa gemaB § 826
BGB. In diesem Fall gewinnen allerdings die Uberlegungen von
Briigge (a. a. 0.) Bedeutung, wonach das "Nebeneinander"
der Haftung gegeniiber der gepriiften Gesellschaft und den
Glaubigern Bedenken begegnen kann.

VII.
[44] Der Kldger hat (erstmals in der Replik) geltend gemacht,
dass schon die Priifungsplanung der Beklagten fiir beide Jah-
resabschliisse fehlerhaft gewesen sei. Dabei hat er in erster In-
stanz den Vortrag der Beklagten zur Priifungsplanung bestrit-
ten.

[45] Da der Klager darlegungs- und beweisbelastet ist, kann
er durch Bestreiten des Vortrags der Beklagten eine Pflichtver-
letzung nicht darlegen. Auch {iberzeugt es nicht, wenn der Kla-
ger geltend macht, nicht aus den Arbeitspapieren dokumen-
tierte Priifungshandlungen seien als nicht geschehen zu
werten. Die Dokumentation dient in erster Linie dem Ab-
schlusspriifer, damit er seiner sekundaren Darlegungslast ge-
niigen kann, wenn ihm eine Pflichtverletzung vorgeworfen
wird. Zudem waére es verfehlt, nicht dokumentierte Priifungs-
handlungen als ungeschehen zu werten. Denn hierdurch
wiirde ein Fehler der Dokumentation der fehlerhaften Erfiil-
lung des Auftrags gleichgesetzt. Die von dem Klager im Schrift-
satz vom 01.03.2021 angefiihrten Entscheidungen beziehen
sich auf Falle der Arzthaftung und kdnnen nicht auf die Haf-
tung des Wirtschaftspriifers iibertragen werden. Auf die Aus-
gestaltung der Qualitdtskontrolle der Tatigkeit der Abschluss-
priifer kann nicht abgestellt werden.

[46] Zu der Priifungsplanung weist der Senat darauf hin, dass
sich aus dem Vortrag des Klagers schon nicht ergibt, dass eine
andere Priifungsplanung zu einem anderen Ergebnis gefiihrt
hatte bzw. die Manipulationen aufgedeckt worden waren. Der
Kldger legt nicht nachvollziehbar dar, welche weitergehen-
den Priifungshandlungen aufgrund einer anderen Priifungs-
planung hdtten durchgefilhrt werden miissen. Die Beru-
fungsbegriindung (BB 49) verweist hierzu auf die Replik (dort
Seite 26 f.) und die Triplik (SS vom 19.10.2018, Seite 41 ff. bis
85 ff.). Darin findet sich als konkreter Vortrag, dass sich die
Beklagten gegen das Vorziehen des Stichtags der Saldenbesta-
tigung hatten entscheiden miissen. Es erschlieBt sich jedoch
nicht, was das am Ergebnis der Priifung gedndert hatte. Nach
dem von der Geschaftsfiinrung der Schuldnerin geschaffenen
System hatten Saldenbestatigungen durch die Scheindebitoren
vorgelegt werden kdénnen und waren dies voraussichtlich
auch. Im Falle ausbleibender Saldenbestétigungen waren die
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Beklagten wie in sonstigen Fallen durch gefalschte Unterlagen
getduscht worden. Insgesamt erscheint es als zweifelhaft, dass
eine andere Priifungsplanung die Erteilung des Bestatigungs-
vermerks vermieden hatte. Denn auch weitergehenden Prii-
fungshandlungen hatte die Schuldnerin mit Falschungen be-
gegnen konnen und ware dies aller Voraussicht nach auch. Die
weiteren Ausfiihrungen des Klagers zur Kausalitdt im Schrift-
satz vom 01.03.2021 (Seite 50 ff.) sind auf die verschiedenen
(vermeintlichen) Pflichtverletzungen bezogen. Hierzu wird auf
die nachfolgenden Ausfiihrungen Bezug genommen. Der Vor-
trag des Klagers bleibt zudem sehr pauschal. Er macht geltend,
Priifungsplanung und IKS-Priifung seien kausal, aber auch alle
weiteren Pflichtverletzungen beziiglich der von den Beklagten
ausgewahlten Priifungshandlungen (SS vom 01.03.2021,
Seite 57). Von einer Darlegung zu den tatsachlichen Voraus-
setzungen der Kausalitdt kann bei diesem Vortrag keine Rede
sein, es wird vielmehr nur ein Rechtsbegriff in den Raum ge-
stellt. Im Ubrigen trifft es schon nach dem eigenen Vortrag des
Kldgers nicht zu, dass samtliche von ihm vorgetragenen
Pflichtverletzungen kausal waren. Der Klager hat u. a. geltend
gemacht, dass die Beklagte fehlerhafte Priifungshandlungen
in Bereichen vorgenommen habe, in denen es keine Manipu-
lationen gegeben habe. Zumindest diese fehlerhaften Prii-
fungshandlungen konnen aber nicht kausal geworden sein,
denn Beanstandungen waren nicht moglich gewesen.

[47] Die Ansicht des Klagers, es sei "fernliegend”, dass der
Geschaftsfiihrer R. weiter getduscht hatte, ware er mit wei-
teren Priifungshandlungen konfrontiert gewesen, ist nicht
nachvollziehbar. Der Geschaftsfiihrer der Schuldnerin hat ein
umfangreiches System des Betrugs errichtet (u. a. Einschaltung
externer Gesellschaften, um Geld aus dem Unternehmen zu
ziehen; Falschung von Kontounterlagen; Einbuchen von hun-
dertausenden von Buchungssatzen). Warum er hiervon hatte
ablassen sollen, wenn ihn die Beklagten zu weiteren Tau-
schungshandlungen veranlasst hatten, erschlieBt sich nicht.
Dass die Schuldnerin auch auf weitergehende Priifungen zu
"reagieren" vermochte, zeigt im Ubrigen die Tauschung der
Bank X AG, die sich ausweislich eines Priifungsberichts vom
01.03.2013 ebenfalls von der Schuldnerin hat tauschen lassen
(siehe die Anlage BE 2, GA 1453 ff., die den Vortrag des Kla-
gers in einem anderen Rechtsstreit wiedergibt).

[48] Im Ubrigen kann sich der Senat des Eindrucks nicht er-
wehren, dass der Klager moglichst wenig zu den Tauschungs-
handlungen des Geschaftsfiihrers R. und weiterer Angestellter
und sonstiger Personen vortragt, um das Verschulden der
Schuldnerin als gering erscheinen zu lassen. Die Beklagten
mussten sich ihr Recht zur Akteneinsicht gegen den Wider-
stand des Klagers erkampfen; dem Kldger scheint daran gele-
gen, es moglichst zu vermeiden, dass nahere Umstande des
Betrugs der Schuldnerin bekannt werden. Das geht im Rahmen
der Beurteilung der Kausalitét allerdings zu seinen Lasten. Um

beurteilen zu kénnen, ob und welche Manipulationen bei ord-
nungsgemaBer Priifung aufgedeckt worden waren und welche
weiteren Folgen sich hieraus ergeben hétten, ist die Kenntnis
der konkreten Betrugshandlungen unabdingbar. Wenn der
Klager hierzu so wenig als moglich vortrégt, macht er letztlich
die Beurteilung der Kausalitat unmoglich.

[49] Auch bezogen auf die vermeintlichen Pflichtverletzungen
iiberzeugen die Ausfiihrungen des Klagers nicht. Der Beru-
fungsangriff, die als Anlagen B 3 und B 7 vorgelegten Unterla-
gen seien unzureichend ausgefiillt worden (BB 47 erster Stich-
punkt), beriicksichtigt nicht den Vortrag der Beklagten zur
Priifungsplanung. Aus dem (vermeintlich) unzureichenden
Ausfiillen einer internen Anlage zur Priifungsplanung kann
nicht auf die Fehlerhaftigkeit der Priifungsplanung selbst ge-
schlossen werden. Der Vortrag zur angeblichen Oberflachlich-
keit von Befragungen beruht im Wesentlichen auf Spekulatio-
nen des Klagers. Der Zeitaufwand fiir die Befragungen kann
aus der Priifungsplanung nicht abgeleitet werden. Denn die
Beklagten tragen vor, tatsachlich mehr Zeit fiir die Priifungen
aufgewendet zu haben, als in der Priifungsplanung prognosti-
ziert. Auch dies bestreitet der Kldager zwar. Angesichts seiner
Darlegungs- und Beweislast kommt es aber auf das Bestreiten
nicht an. Soweit der Klager erstmals im SS vom 28.03.2019
(Seite 9, GA 897) in Abrede gestellt hat, dass im Jahr 2011 der
Geschéftsfiihrer R. und die Buchhalterin C. (W.) befragt wor-
den seien, ist dieser Vortrag nach Schluss der miindlichen Ver-
handlung erfolgt und auch nicht von der eingeraumten Schrift-
satzfrist gedeckt. Mit der Berufung wird nunmehr die
unzureichende Durchfiihrung der Befragungen geriigt (BB 48,
GA 1290). Dem entnimmt der Senat, dass die Befragungen
selbst nicht bestritten werden sollen. Ohnehin kdnnte ein sol-
ches Bestreiten als neuer Vortrag nicht beriicksichtigt werden
(8§ 529, 531 ZP0). Nicht iiberzeugend ist auch die Ansicht des
Kldgers, bei der Buchhalterin C. (W.) hatten die Beklagten
nicht beriicksichtigt, dass sie "als Angestellte nicht nur wei-
sungsabhangig, sondern auch wirtschaftlich abhangig und so-
mit in ihren Handlungen und Aussagen beeinflussbar, wenn
nicht erpressbar war" (SS vom 19.10.2018, GA 569). Die Be-
teiligung an umfangreichen Bilanzfalschungen ist auch fiir An-
gestellte sehr ungewdhnlich. Die Ausfiihrungen zur Befragung
des Geschaftsfiihrers R., mit denen der Kldger darauf abzielt,
dass die Befragung des fiir Tauschungshandlungen Verant-
wortlichen nicht zur Aufdeckung beitragen konne, iibersieht,
dass Tauschungshandlungen nicht notwendig durch die Ge-
schaftsfiihrung begangen werden. Daher ist im Rahmen der
Priifung auch die Befragung des Geschéftsfiihrers geboten.
Der Klager stellt unzutreffend auf eine ex-post-Perspektive ab.

[50] Der Ansicht des Klagers, das Priifungsteam sei nicht hin-
reichend qualifiziert und unterbesetzt gewesen, ist nicht zu
folgen. Nach den Angaben der Beklagten - diese sind aus den
vorgenannten Griinden der Beurteilung zugrunde zu legen -



362 Glaktuell Nr. 6 / Dezember 2023

waren die Mitarbeiter ausreichend qualifiziert. Auch haben die
Beklagten dargetan, dass der zeitliche Aufwand nach ihrer
Zeiterfassung hoher war. Der Klager bestreitet das, was aller-
dings im Hinblick auf seine Darlegungs- und Beweislast fehl-
geht. Bei seinen Uberlegungen zum Zeitaufwand und dem
wirtschaftlichen Druck, der auf den Beklagten gelastet haben
kénnte, iibersieht der Kldager zudem die weitere betriebswirt-
schaftliche Beratungstatigkeit (Durchfiihrung einer due dili-
gence) der Beklagten, aus der ihnen die Tatigkeit der Schuld-
nerin bereits bekannt war.

[51] Die Ansicht des Klagers, den Beklagten sei bewusst ge-
wesen, dass Buchfiithrung und Controlling mit der Entwick-
lung des Unternehmens nicht Schritt gehalten hatten, trifft
nicht zu. Die Beklagten haben lediglich fiir das Vorziehen der
Saldenbestatigung darauf hingewiesen, dass es zu Riickstan-
den in der Buchhaltung gekommen ist. Das lasst keinen
Schluss darauf zu, dass die Buchhaltung insgesamt unzu-
reichend war. Zu Recht haben die Beklagten darauf verwiesen,
dass nur eine vollstandige Buchhaltung gepriift werden kann
und daher auch kleine Riickstande dazu fiihren kdnnen, dass
die Priifung zu einem spateren Stichtag noch nicht maglich ist.
Dafiir, dass die Buchhaltung insgesamt unzureichend gewesen
ware, ist nichts ersichtlich. Auch bei diesen Berufungsangriffen
ibersieht der Klager zudem das Ermessen bei der Einschat-
zung der Risikofaktoren, etwa bei der Beurteilung, ab welchem
Punkt von einem zu starken Wachstum auszugehen ist. Dabei
riigen die Beklagten zu Recht, dass die Sicht des Klagers ein-
seitig ist. So war die Schuldnerin durch eine Steuerberaterin
vertreten, was Manipulationen der Buchhaltung - ware die
Steuerberaterin nicht Komplizin gewesen - unmdglich ge-
macht bzw. wesentlich erschwert hatte. Auch im Hinblick auf
sonstige Fehler stellt eine Steuerberaterin (die zudem Wirt-
schaftspriiferin) war, eine wirksame Kontrollinstanz dar. Auch
war das Geschaftsmodell der Schuldnerin nicht kompliziert
und einfach strukturiert (Einkauf/Verkauf).

[52] Wenn der Klager auf die "Einbindung" der Steuerberate-
rin/Wirtschaftspriiferin abstellt, kann er damit nicht gehort
werden. Dieser Vortrag ist neu (er wird erstmals im Schriftsatz
vom 01.03.2021 gehalten), von den Beklagten bestritten und
mangels Zulassungsgrunds im Sinne von § 531 Abs. 2 ZPO
nicht zuzulassen. Ohnehin erschlieBt es sich angesichts des be-
triigerischen Verhaltens der fiir Schuldnerin agierenden Perso-
nen nicht, ob die von dem Klager vorgelegte Visitenkarte auch
gegeniiber den Beklagten verwendet worden ist oder ihre Ver-
wendung fiir die Schuldnerin nur in einem anderen Zusam-
menhang von Vorteil war.

[53] Auch die Einschatzung des Klagers zu den weiteren Risi-
koindizien, die in der Berufung nicht ausdriicklich aufgegriffen
werden, teilt der Senat nicht. Insbesondere kann die nachge-

lagerte Stichtagsinventur nicht als Schwierigkeit bei der Erlan-
gung eines Priifungsnachweises eingeordnet werden. Auch
sonst sind solche Schwierigkeiten nicht dargetan, wurden den
Beklagten doch angeforderte Unterlagen "geliefert” (wenn
diese auch gefalscht waren). Das "Fehlen" einer internen Re-
vision ist nicht auffallig, da bei der Schuldnerin eine solche
nicht eingerichtet sein musste und es zahlreiche Unternehmer
gibt, bei denen sie nicht eingerichtet ist (vgl. Rn. 73 ff. des ers-
ten Erganzungsgutachtens). Es fehlte - vermittelt durch die AG
- auch nicht jegliche Kontrolle. Fiir eine wirtschaftliche Kon-
trolle kommt es nicht darauf an, dass zum Beispiel der Auf-
sichtsrat der AG formell kein Kontrollorgan der GmbH ist. Die
Beklagten haben zu Recht darauf hingewiesen, dass Vorstand
und Aufsichtsrat der AG mit nach ihrer Ausbildung und Erfah-
rung geeigneten Personen besetzt waren (siehe dazu Anlage
B 27). Woher die Beklagten hatten wissen sollen, dass der Mit-
geschaftsfiihrer L. ein "Friihstlicksdirektor" gewesen sein soll,
erschlieBt sich nicht. Der Umstand, dass der Geschéftsfiihrer R.
bereits ein Insolvenzverfahren durchlaufen hatte, musste keine
Zweifel an seiner Integritat wecken. Ein wirtschaftlicher Miss-
erfolg in der Vergangenheit |asst nicht auf die Neigung zu kri-
minellen Handlungen schlieBen.

[54] Der Vortrag im Schriftsatz vom 01.03.2021 zu vermeintli-
chen Widerspriichen im Vortrag der Beklagten, wonach es sich
um eine "Schutzbehauptung” handele, verfangt nicht. Warum
sich die Beklagten mit dem IKS fiir den JA 2011 nicht intensiv
befasst haben kénnten, weil sie fiir den JA 2012 auf Erkennt-
nisse aus dem Vorjahr zuriickgegriffen haben, erschlieBt sich
nicht. Die Beklagten haben den Jahresabschluss fiir 2011 vor
dem Jahresabschluss fiir 2012 gepriift. Auch die Funktionsprii-
fung steht mit der Aufbaupriifung des IKS nicht in Zusammen-
hang. Warum das Aufzeigen von Verbesserungsmoglichkeiten
automatisch dazu fiihren sollte, dass das IKS als vollig unge-
eignet hatte angesehen werden miissen, erschlieBt sich
ebenso wenig. Nicht zu folgen ist auch der Ansicht des Klagers,
die Festlegung des Kontrollrisikos mit 100 % sei nicht geboten,
wenn es ein IKS gebe. Der Klager kann konkreten Vortrag zu
Pflichtverletzungen nicht durch Betrachtungen dazu ersetzen,
wie aus seiner Sicht die Priifung angesichts bestimmter Zwi-
schenergebnisse hatte gestaltet werden miissen, die Beklag-
ten also - weniger streng - das Kontrollrisiko mit weniger als
100 % hatten ansetzen kénnen. Nicht {iberzeugend ist es
auch, wenn der Klager die Darlegung vermisst, welche weite-
ren aussagebezogenen Priifungshandlungen allein deshalb
durchgefiihrt worden sind, weil das Kontrollrisiko mit 100 %
bewertet worden ist. Denn die Beklagte musste nicht doku-
mentieren, welche zusétzlichen Priifungen sie deshalb ausge-
fiihrt hat, weil sie sich nicht auf das IKS verlassen wollte. Dazu
hatte die Beklagte im Zuge der Priifung die hypothetische Be-
trachtung anstellen miissen, welche Priifungshandlungen
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durchgefiihrt worden waren, wenn sie das Kontrollrisiko an-
ders bewertet hatte. Zu einer Dokumentation solcher hypothe-
tischer Priifungen waren die Beklagten nicht veranlasst.

[55] Auch wenn der Klager im Schriftsatz vom 01.03.2021
durch Verweis auf die Quintuplik darauf zuriickkommt, dass er
das Vorliegen von Arbeitspapieren zu "erforderlichen Festle-
gungen zur Wesentlichkeit" mit Nichtwissen bestritten habe
(SS vom 28.03.2019, Seite 17, GA 905), ist hieraus nichts zu
seinen Gunsten abzuleiten. Durch ein Bestreiten mit Nichtwis-
sen kann der Klager aufgrund der ihn treffenden Darlegungs-
und Beweislast keine Pflichtverletzung belegen. Entgegen sei-
ner (sich wiederholenden) Argumentation in der Triplik kann
auch nicht aus (vermeintlich) unzureichender Dokumentation
auf einen Fehler der Beklagten geschlossen werden.

[56] Vor dem Hintergrund der vorstehenden Ausfiihrungen
ist die Rechtsansicht des Klagers, die "Priifungspflichten”
bei der Priifungsplanung seien Elementarpflichten und ihre
Verletzung lieBe auf Vorsatz schlieBen, nicht belastbar. Die
Risikoeinschatzung und die Priifungsplanung ist nach den
IDW-PS ein prozesshaft ausgestalteter Vorgang, der beziiglich
der einzelnen Merkmale der Einschatzung des Risikos und der
zusammenfassender Einschatzung durchgangig von Wertun-
gen des Abschlusspriifers abhéngig ist. Selbst wenn man an-
nehmen wollte, die Beklagten seien bei der Einschatzung des
Risikos zu groBziigig gewesen, so fehlen zusatzliche Gesichts-
punkte, die den Vorsatz nahelegen kdnnten. Solche waren
aber erforderlich; denn die Ausiibung eines Ermessens schlieBt
die Moglichkeit einer fehlerhaften Ausiibung ein, ohne dass
solche Fehler stets eindeutig waren.

VIIL.

[57] Der Klager macht mit der Berufung (erstinstanzlich erst-
mals im Schriftsatz vom 19.10.2018, Seite 9, GA 561) geltend,
dass Einsicht in die Buchfithrung vor Ort hdtte genommen
werden miissen. Es hatte festgestellt werden miissen, dass die
den Beklagten vorgelegten Belege so tatsachlich in der Buch-
haltung verarbeitet worden seien. Das geht fehl, denn die Be-
klagten haben vorgetragen, die ihnen von der Schuldnerin vor-
gelegten Belege mit den Summen- und Saldenlisten
abgestimmt zu haben. Das ist ausreichend, ein "Aufschal-
ten" per online-Zugang ist nicht zwingend erforderlich (OLG
Saarbriicken, Urt.v. 18.07.2013 - 4 U 278/11, juris-Rn. 49). Die
EDV-gestiitzte Buchhaltung kann notwendig nur auszugs-
weise und stichprobenartig gepriift werden. Wenn hierzu Aus-
drucke von Konten vorgelegt werden, besteht fiir den Ab-
schlusspriifer kein Anlass fiir die Annahme, diese Unterlagen
seien gefalscht. Aus dem Vortrag des Klagers ergibt sich auch
nicht, was eine unmittelbare Einsichtnahme bzw. ein "Auf-
schalten" auf die Buchhaltung an zusatzlichen Erkenntnissen
fiir die Priifung erbracht hatte.

IX.

[58] Der Klager riigt mit der Berufung, dass das Landgericht
seinen Vortrag zu Fehlern bei der Priifung des Internen Kon-
trollsystems (IKS) (erstmals vorgetragen mit der Replik) iiber-
gangen habe.

[59] Fiir die (vermeintlichen) Fehler der Aufbaupriifung des IKS
ist wiederum darauf hinzuweisen, dass Darlegungen zur Kau-
salitat fehlen. Es ist nicht plausibel, dass weitergehende Prii-
fungshandlungen in Bezug auf das IKS dazu gefiihrt hatten,
dass die Manipulationen aufgedeckt worden wéren. Der Kl3-
ger weist nur auf den allgemeinen Aspekt hin, dass das Fehlen
eines funktionierenden IKS dem Abschlusspriifer die Intensi-
vierung der Priifung gebiete, er "schlimmstenfalls" aussage-
bezogene Priifungshandlungen treffen miisse. Solche Einzel-
fallpriifungen - wie sie von den Beklagten auch durchgefiihrt
worden sind - hatten aber nicht ohne weiteres dazu gefiihrt,
dass die Manipulationen entdeckt worden waren. Denn durch
die Vorlage gefélschter Kontoausziige und Rechnungen
konnten - wie es tatsdchlich geschehen ist - die Beklagten
bei der Einzelfallpriifung getduscht werden. Jegliche (erstin-
stanzliche) Darlegung zur Kausalitat fehlt bei den (vermeintli-
chen) Fehlern der Priifung der IT. Erstmals im Schriftsatz vom
01.03.2021 (Seite 49) wird die Erwdgung angestellt, dass die
Aktivitdten von "Admin B" gezielt untersucht hatten werden
miissen und dann zwangsldufig Manipulationen aufgefallen
waren. Dieser Vortrag ist neu und kann mangels Zulassungs-
grunds nicht beriicksichtigt werden (§§ 529, 531 ZPO). Das
kann allerdings dahinstehen. Der véllig pauschale Vortrag ist
schon nicht nachvollziehbar. Es ist weder erkennbar, warum
die Beklagten im Zuge der Priifung gezielt nach Buchungen
von "Admin B" hatten suchen miissen, noch warum hierdurch
Manipulationen aufgedeckt worden waren. Hinzu kommt,
dass schon der Vortrag zur (angeblichen) Berechtigung zu Bu-
chungen in IT-Programmen (erstmals gehalten im Schriftsatz
vom 28.03.2019, Seite 51, GA 939) - der nicht mit der Beru-
fung, aber im Schriftsatz vom 01.03.2021 aufgegriffen wird -
erstmals nach Schluss der miindlichen Verhandlung in erster
Instanz erfolgt ist, dieser Vortrag von der eingerdumten
Schriftsatzfrist nicht gedeckt, von der Beklagten bestritten
worden ist und daher auch dieser Vortrag mangels Zulas-
sungsgrunds nicht beriicksichtigt werden kann. Auch hier kann
die Zulassung des Vortrags indessen im Ergebnis dahinstehen.
Es erschlieBt sich von vorherein nicht, warum die Beklagten
aus der (iiblichen) Zugangsberechtigung mehrerer Personen
fiir ein Programm auf Manipulationen hatten schlieBen sollen.
Die spatere Aussage der Buchhalterin C. (W.) als Zeugin, wo-
nach der "Admin B" angelegt wurde, um die Verantwortlich-
keit fiir die betriigerischen Buchungen unklar zu halten, war
den Beklagten im Zeitpunkt der Priifung nicht bekannt. Véllig
unklar und unerheblich ist auch der weitere Vortrag des KIla-
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gers, die Priifung hatte im Hinblick auf die IT vdllig anders aus-
gerichtet werden miissen. Der Klager erldutert nicht, welche
konkreten MaBnahmen veranlasst gewesen waren.

[60] Auch im Ubrigen, d. h. bezogen auf die vermeintlichen
Pflichtverletzungen, (iberzeugt der Vortrag des Klagers nicht.
Unstreitig ist zwischen den Parteien, dass eine Aufbaupriifung
des rechnungslegungsbezogenen internen Kontrollsystems
und den zugehdrigen IT-Systemen durchzufiihren ist (vgl.
Orth/Eisenhardt, Beck’sches Handbuch der Rechnungslegung,
B600 Rn. 128). Der Abschlusspriifer hat sich im Rahmen der
Aufbaupriifung ein Grundverstandnis iiber den unternehmens-
individuellen Aufbau zu verschaffen, um eine erste Beurteilung
potenzieller Fehlerrisiken vorzunehmen. Im Einzelnen hat er
das Kontrollumfeld, die Risikobeurteilungsprozesse des Unter-
nehmens, die Kontrollaktivitdten des Unternehmens hinsicht-
lich der Feststellung von Unrichtigkeiten und VerstoBen, die
rechnungslegungsrelevanten Informations- und Kommunikati-
onssysteme sowie die Uberwachung des internen Kontrollsys-
tems zu beurteilen. Die erforderlichen Priifungsnachweise er-
langt der Abschlusspriifer z. B. durch Befragungen, Einsicht in
Organigramme oder Organisationshandbiicher sowie durch
die Beobachtung bei der Anwendung bestimmter Kontroll-
maBnahmen. Fiir wesentliche Kontrollprozesse sollte der Ab-
schlusspriifer anhand der Nachverfolgung eines einzelnen Ge-
schaftsvorfalls (so genannter Walk-Through) ein Verstandnis
vom internen Kontrollsystem erlangen (Orth/Eisenhardt, a. a.
0., Rn. 135).

[61] Die Beklagten haben die Aufbaupriifung des IKS fiir den
Jahresabschluss 2011 durch Walk-Throughs anhand der Anla-
gen B 39 bis B 44 dargelegt. Fiir die Zusammenfassung des
Vortrags der Beklagten wird im Ubrigen auf das zweite Ergén-
zungsgutachten (Anlage BE 5, dort Rn. 51 f.) Bezug genom-
men. Wird dieser Sachvortrag zugrunde gelegt, ist ein Fehler
der Aufbaupriifung des IKS nicht erkennbar. Auch kann nach
diesem Vortrag kein Fehler darin liegen, dass keine Funktion-
spriifung des IKS durchgefiihrt worden ist. Denn die Beklagten
tragen vor, es sei entschieden worden, den Umfang der aussa-
gebezogenen Priifungshandlungen zu erhéhen und sich fiir die
Beurteilung nicht auf das IKS (und damit dessen Funktion) zu
stiitzen. Unter dieser Voraussetzung bedurfte es aber der
Funktionspriifung nicht (Orth/Eisenhardt, a. a. 0., Rn. 137). Die
Behauptung der Beklagten ist auch nicht als Schutzbehaup-
tung zu werten (s. 0.). Der darlegungs- und beweispflichtige
Kldger hat nicht dargetan, dass der Vortrag unzutreffend ist.
Das gilt entsprechend fiir den Vortrag des Klagers, es sei keine
Dokumentation der Risikoeinschatzung erfolgt. Die Beklagten
tragen vor, dass dies in ihrem online-Tool erfolgt sei.

[62] Der Klager sieht einen Fehler der IKS-Aufbaupriifung da-
rin, dass der "alarmierende"” Umstand nicht erkannt worden

sei, dass groBe B2B-Geschifte (iber den Geschéftsfiihrer R. ab-
gewickelt worden seien. Das ist nicht nachvollziehbar. Denn es
ist nicht ungewohnlich, dass groBe Geschafte {iber die Ge-
schaftsleitung abgewickelt werden. Zudem ergibt sich aus der
Anlage B 39, dass die Beklagten von der Einbindung weiterer
Mitarbeiter in die B2B-Geschafte ausgegangen sind. Es mag
zutreffen, das die Beklagten aussagenbezogene Priifungs-
handlungen vornehmen mussten; solche sind aber auch er-
folgt, ndmlich durch Priifung der Forderungen aus Lieferungen
und Leistungen und weitere Priifungen, u. a. eine Benford-
Analyse.

[63] Der Vortrag des Klagers zur Priifung der IT - der teilweise
schon nicht zu beriicksichtigen ist, wie vorstehend im Rahmen
der Ausfiihrungen zur Kausalitdt dargelegt - vermag einen
Fehler dieses Teils der Aufbaupriifung des IKS nicht darzutun.
Wegen der Zusammenfassung des Vortrags der Beklagten zur
Priifung der IT durch Auswertung einer Prasentation (Anlage
B 38), Auswertung der Dokumentation zum Warenwirtschafts-
system Mention, Priifung der Ubernahme der Sachkontensal-
den von 4Sellers auf Mention und Beurteilung der auf die IT
gestiitzten Funktionen und des Belegflusses wird auf das erste
Erganzungsgutachten (Rn. 104 f.) Bezug genommen. Danach
hat der Beklagte zu 2) das Risiko als niedrig eingestuft. Es er-
schlieBt sich nicht, warum diese Einschédtzung falsch gewesen
sein sollte. Auch kann der Vortrag der Beklagten nicht als un-
substantiiert abgetan werden, wie es der Klager tut. Der Kla-
ger tragt vor, dass Prozessschritte fiir die Beurteilung nicht ein-
gehalten bzw. nicht durchgefiihrt worden seien. MaBstab fiir
die Tatigkeit des Abschlusspriifers ist allerdings nicht das Ab-
arbeiten von Verlautbarungen des IDW. Im Rahmen der Prii-
fung des IKS soll der Abschlusspriifer eine Beurteilung von
Fehlerrisiken vornehmen. Hierzu bedarf es keiner umfassenden
Priifung eines Programms, wenn eine &ltere Version bereits
zertifiziert ist. Dass eine neuere Programmversion eines ver-
breitet eingesetzten Warenwirtschaftssystems nicht den
Grundsatzen ordnungsgemaBer Buchfiihrung entspricht, er-
scheint als wenig plausibel. Unerheblich ist wiederum das Be-
streiten des Klagers, dass Unterlagen ausgewertet worden
sind. Der Vortrag der Beklagten zum Jahresabschluss 2012 ist
auch nicht deshalb unsubstantiiert, weil die in den Anlagen
B 47 und B 48 angefiihrten Dokumente nicht vorgelegt wor-
den sind.

[64] Der Klager ist der Ansicht, in der Prasentation fiir den Auf-
sichtsrat (Anlage K 14) hatten die Beklagten auf Mangel des
IKS hingewiesen. Sie hétten daher nicht von einem angemes-
senen IKS ausgehen diirfen und es sei auch nicht iberpriift
worden, ob im Folgejahr die Mangel beseitigt worden seien.
Das iiberzeugt nicht, weil die Beklagten in der Anlage K 14
Empfehlungen und Hinweise gegeben haben, die zudem auf
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eine Dokumentation abzielten. Die Empfehlung von Verbesse-
rungen bedeutet nicht, dass der zu verbessernde Zustand un-
tragbar oder im Rahmen der Priifung nicht hinzunehmen ist.

[65] Es Uiberzeugt ebenso nicht, wenn der Kldger geltend
macht, es sei bei Priifung des Jahresabschlusses 2012 keine
eigenstandige Aufbaupriifung vorgenommen worden. Der
Vortrag der Beklagten geht dahin, dass bei der Priifung in
2013 (fiir den JA 2012) auf die in 2012 gewonnenen Erkennt-
nisse zuriickgegriffen worden sei, was im Hinblick auf die un-
veranderte Unternehmensstruktur moglich gewesen sei. Da-
nach ist eine Pflichtverletzung im Rahmen der Aufbaupriifung
des IKS fiir den JA 2012 nicht ersichtlich.

[66] Der Verweis des Klagers auf IDW-PS 261, Tz. 86 iiberzeugt
nicht, weil die Beklagten sich nicht allein auf die Aufbauprii-
fung des IKS stiitzen wollten. Zudem kann aus einem Doku-
mentationsfehler kein Fehler der Priifung abgeleitet werden.

[67] Ein Fehler der Beklagten kann nicht deshalb vorliegen,
weil sie ein vorratbezogenes IKS nicht gepriift haben. Der KIa-
ger tragt vor, dass ein vorratsbezogenes IKS nicht vorhanden
gewesen sei. Dann konnten es die Beklagten aber auch nicht
priifen.

X.

[68] Der Klager macht geltend, dass fiir den Jahresabschluss
2011 am 29.06.2012 der Bestatigungsvermerk verfriiht er-
teilt worden sei (BB 62 = GA 1304). Zu diesem Zeitpunkt habe
eine ordnungsgemaBe Uberleitung der Salden nicht vorgele-
gen, so dass der Bestatigungsvermerk vor Abschluss der Prii-
fung erteilt worden sei. Der Klager nimmt hierzu Bezug auf sei-
nen Vortrag in der Klageschrift (Seite 17, GA 51), wonach die
Schuldnerin die Uberleitung (zur Roll-Forward-Priifung) erst
am 26.06.2012 iibermittelt habe und diese daher nicht bis zum
29.06.2012 habe gepriift werden konnen.

[69] Die von dem Klager geriigte Pflichtverletzung betrifft da-
mit die Durchfiihrung der Roll-Forward-Priifung bei der Prii-
fung der Forderungen aus Lieferungen und Leistungen fiir
den Jahresabschluss 2011, zu denen der Klager an anderen
Stelle ausfiihrt (BB 76) und hierzu auf die Triplik verweist, in
der er auf die Darlegungen der Beklagten zur Roll-Forward-
Priifung Bezug genommen hat. Die behaupteten Pflichtverlet-
zungen betreffen somit in der Sache nicht den Aspekt einer zu
friihen Erteilung des Bestatigungsvermerks, sondern die Frage,
ob die Roll-Forward-Priifung ordnungsgemal durchgefiihrt
worden ist. Hierzu wird auf die nachfolgenden Ausfiihrungen
unter XIIl. Bezug genommen.

XI.
[70] Der Kldger macht unter Bezugnahme auf die Anlage K 19
(Présentation an den Aufsichtsrat vom 08.05.2013, Seite 6)

geltend, dass fiir die Priifung maBgebliche Speditionsbe-
lege/Lieferscheine im Zeitpunkt der Erteilung des Bestéti-
gungsvermerks vom 07.05.2013 noch nicht vorgelegen hat-
ten. Diesen Vortrag habe das Landgericht iibergegangen.

[71] Es ist zutreffend, dass dieser Vortrag vom Landgericht
nicht ausdriicklich beschieden worden ist. Das kann aber der
Berufung nicht zum Erfolg verhelfen.

[72] Vorab ist darauf hinzuweisen, dass eine Kausalitat fiir den
Schaden nicht erkennbar ist. Der Kldger stellt in den Raum,
dass eine Beschrankung des Bestatigungsvermerks in Betracht
gekommen ware. Es ist nicht ersichtlich, dass dies zu einer
friiheren Insolvenzantragstellung durch Aufdeckung der Mani-
pulationen oder aus sonstigen Griinden gefiihrt hatte. Auch
hétte ein Insistieren der Beklagten aller Voraussicht zur Vor-
lage gefdlschter Speditionsbelege und Lieferscheine gefiihrt.
Der Klager stellt nicht in Abrede, dass sich kein anderes Prii-
fungsergebnis ergeben hatte (Triplik 62, GA 614).

[73] Die Beklagten haben bestritten, dass keine Lieferscheine
vorgelegen hatten. Lediglich die Speditionsbelege hatten ge-
fehlt. Diese seien von den Beklagten letztlich als nicht wesent-
lich erachtet worden, weshalb der Bestatigungsvermerk erteilt
worden sei. Versandpapiere miissten nicht stets eingeholt
werden.

[74] Nach diesem Vortrag streiten die Parteien in der Sache
darum, ob im Anschluss an die Saldenbestatigungsaktion fiir
den Jahresabschluss 2012 aussagebezogene Priifungshand-
lungen ordnungsgemaB durchgefiihrt worden sind. Insofern
geht es fehl, wenn der Kldger den Beklagten vorwirft, gleich-
sam vorsatzlich vor Abschluss der Priifung den Bestatigungs-
vermerk erteilt zu haben. Die Frage, ob aussagebezogene Prii-
fungshandlungen (hier: der alternative Nachweis von
Forderungen nach dem Ausbleiben von Saldenbestétigungen)
ausreichend sind, ist notwendig wertend. Fiir die Ansicht des
Kldgers, einmal in Aussicht genommene Priifungshandlungen
diirften nachtraglich nicht mehr modifziert werden, gibt es kei-
nen Anhaltspunkt. Es ist auch nicht ersichtlich, dass die Be-
klagten ihr priiferisches Ermessen iberschritten haben, als sie
den Bestatigungsvermerk erteilten. Soweit der Klager eine
"Drucksituation” in den Raum gestellt hat, ist sein Vortrag
spekulativ und nicht unter Beweis gestellt. Dafiir, dass den Be-
klagten keine Lieferscheine vorgelegen haben, ist der Klager
beweisfallig geblieben. Er hat den Vortrag lediglich bestritten.
Die Prasentation deutet hierauf zwar hin, bietet aber keinen
Beweis. Nicht ausgeschlossen ist, dass es in der Endphase der
Priifung die Prasentation in diesem Punkt nicht mehr aktuali-
siert worden ist. Zu beurteilen ist danach die Entscheidung,
trotz nicht vorliegender Speditionsbelege den Abschlussver-
merk zu erteilen. Darin liegt kein Fehler, sondern die Ausiibung
eines priiferischen Ermessens.
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XIL.

[75] Der Klager wirft den Beklagten Fehler bei der Priifung
der Vorkassen vor. Unter dem Stichwort Vorkassen hat der
Kldger in der Anspruchsbegriindung vorgetragen, dass die
Schuldnerin auf Kreditorenkonten (also auf Konten von Liefe-
ranten, die fiir die Verbuchung von Forderungen der Lieferan-
ten bestimmt waren) Anzahlungen in Hohe von 7.863.905,26
EUR gebucht habe, namlich auf das Konto .....196 (M.-IT) =
2.383.906,26 EUR, auf das Konto Konto .....204 (N. Handels-
gesellschaft mbH) = 3.500.000,00 EUR und auf das Konto
..... 157 (0. GmbH) = 1.800.000,00 EUR. Diese Vorkassen sei
von der Schuldnerin am 02.01.2012 wieder storniert worden.
Wegen der Stornierung hatten im Jahresabschluss keine An-
zahlungen in Hohe von 7.683.905,62 EUR ausgewiesen wer-
den diirfen. Hierdurch habe die Schuldnerin ihr Aktivwvermdgen
als zu hoch dargestellt.

[76] In der Replik hat der Klager seinen Vortrag dahin erganzt,
dass es keine mit den Buchungen der Vorkassen korrespondie-
renden Geldbewegungen gegeben habe. Das Konto des Liefe-
ranten/Kreditors Q. GmbH habe einen Sollsaldo (also einen
Saldo zu Gunsten der Schuldnerin) von 25.981.966,49 EUR
aufgewiesen. Ein solch hoher Sollsaldo bei einem Kreditor
hatte Verdacht erregen kénnen und sei daher auf Anweisung
des Geschaftsfiihrers R. "weggebucht" worden. Zunachst sei
der Saldo des Kontos .....000 (Buchhaltungskonto fiir das
Konto der Schuldnerin bei der Bank 2) erh6ht worden. Um den
Kontenstand des Buchhaltungskontos mit dem tatsachlichen
Stand des Kontos bei der Bank 2 in Einklang zu bringen, seien
Forderungen gegen Kreditoren gebucht worden, u. a. als Vor-
kasseleistungen. Hierzu habe sich die Schuldnerin von Mitglie-
dern der Familie E. beherrschter Gesellschaften bedient, die
Scheinrechnungen gestellt hatten.

[77] Die Beklagten haben den Vortrag des Klagers bestritten;
insbesondere haben sie in Abrede gestellt, dass die Stornie-
rung der Vorkassen tatsachlich bereits am 02.01.2012 erfolgt
sei. Es sei nicht auszuschlieBen, dass die Vorkassen erst nach
Beendigung der Priifung mit einem falschen Datum storniert
worden seien. Die Beklagten haben geltend gemacht, dass sie
die Ubereinstimmung des Buchhaltungskontos .....000 mit
dem Kontostand des Kontos bei der der Bank 2 abgestimmt
hatten. Sie hétten den Zahlungsfluss durch Anforderung der
Vorkasserechnungen und der endgiiltigen Lieferrechnungen
plausibilisiert. Die Schuldnerin habe die angeforderten Unter-
lagen (Anlage K8) vorgelegt. Danach sei davon auszugehen
gewesen, dass die Vorkassen tatsdchlich geleistet gewesen
seien.

[78] Der Klager sieht Fehler der Priifung der Beklagten darin,
dass die als Anlage K 8 vorgelegten Unterlagen als ausrei-
chende Nachweise akzeptiert worden seien. Die Verfolgung

des Zahlungsvorgangs habe nicht geniigt. Es hatten Bankkon-
toausziige und Saldenbestétigungen eingeholt werden miis-
sen und Einsicht in die Buchhaltung der Folgemonate genom-
men werden miissen. Die Passivierung von Verbindlichkeiten
in 2011 sei nicht gepriift worden. Die zum Nachweis vorgeleg-
ten Rechnungen seien in sich unstimmig gewesen und hatten
in Widerspruch zu den Befragungen gestanden, wonach der
Schuldnerin Zahlungsziele eingerdaumt gewesen seien. Die
Stornierungen hatten als wertaufhellende Tatsachen beriick-
sichtigt werden miissen.

[79] Eine Haftung dem Grunde nach ist nach dem Vortrag des
Kldgers nicht begriindet. Auch wenn die Pflichtverletzungen
als zutreffend unterstellt wiirden, so waren sie fiir den Scha-
den nicht kausal geworden. Die Anforderung von Bankkon-
toausziigen hatte zur Vorlage von gefélschten Ausziigen ge-
fiihrt, so wie die Schuldnerin auch in zahlreichen anderen
Fallen gefdlschte Kontoausziige vorgelegt hat. Auch Saldenbe-
statigungen hatten angesichts des kollusiven Zusammenwir-
kens der Schuldnerin mit den Gesellschaften bzw. "Scheinde-
bitoren" ohne weiteres vorgelegt werden kénnen. Vor diesem
Hintergrund hatten auch Nachfragen zu den (vermeintlichen)
Unstimmigkeiten der als Anlage K 8 vorgelegten Rechnungen
keinen Erfolg gehabt. Es steht auch nicht fest, dass durch Ein-
sicht in die Kreditorenkonten der Folgemonate die Stornierun-
gen aufgedeckt worden waren. Denn die Stornierungen kon-
nen nachtraglich gebucht worden sein, als die Priifung bereits
abgeschlossen war. Zudem hatten auch die Stornierungen von
der Schuldnerin und den Scheindebitoren erklart und durch ge-
falschte Unterlagen belegt werden werden kénnen. Auch die
von dem Klager vermisste Priifung der Passivierung hatte kei-
nen Erfolg haben konnen. Zutreffend ist, dass die Vorkassen
per 31.12.2011 nicht hatten ausgewiesen werden diirfen,
wenn noch in 2011 den Vorkassen korrespondierende Liefe-
rungen erfolgt wéren und daher den Anzahlungen die Kauf-
preisforderungen der Lieferanten gegeniiber gestanden hat-
ten. Der Kldger legt aber bereits nicht dar, dass derartige
Verbindlichkeiten in 2011 ausgewiesen waren und daher die
Priifung der Passivierung zu einem anderen Ergebnis der Be-
klagten gefiihrt hatte. Der Klager macht im Schriftsatz vom
01.03.2021 abermals pauschal geltend, weitere, von ihm ver-
misste Priifungsschritte in Zusammenhang mit den Vorkassen
hatten zur Aufdeckung der Manipulationen gefiihrt. Eine nach-
vollziehbare Begriindung nennt er hierfiir nicht. Soweit der
Kldger in diesem Zusammenhang abermals auf die IT-
Systempriifung zurlickkommt, wird auf die vorstehenden Aus-
flihrungen Bezug genommen.

[80] Die Rechtsansicht des Klagers, es lagen Fehler bei der Prii-
fung der Vorkassen vor, {iberzeugt indessen ohnehin nicht.
Nicht richtig ist zunachst die Ansicht des Kldgers, die Priifung
der Beklagten in Zusammenhang mit den Vorkassen sei auf
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"Fliichtigkeitsfehler" ausgerichtet gewesen (BB 67). Dem wi-
derspricht, dass die Beklagten unstreitig Unterlagen zur Prii-
fung angefordert haben. Auch waren die als Anlage K 8 vor-
gelegten Rechnungen, wie das Landgericht zutreffend
ausgefiihrt hat, geeignet, die Leistung der Vorkassen zu plau-
sibilisieren. Denn wenn ein Dritter geleistete Vorkassen aus ei-
ner Vorkasserechnung in einer spateren Rechnung abzieht, be-
legt das die Zahlung, ahnlich wie bei einer Quittung. Das
Argument, Rechnungen seien keine Zahlungsausgangsbelege,
verfangt daher nicht. Hier stehen Rechnungen Dritter in Rede,
in denen Zahlungen aus zuvor gestellten Rechnungen abgezo-
gen worden sind. In diesem Fall belegt die (spatere) Rechnung
die Zahlung der (friiheren) Rechnung. Im Zeitpunkt der Prii-
fung mussten die Beklagten auch nicht davon ausgehen, dass
die vorgelegten Unterlagen gefalscht waren. Die von dem Kl3-
ger genannten Auffalligkeiten, wie etwa fehlende Lieferdaten,
mussten im Rahmen einer Priifung des Zahlungsvorgangs
nicht zwingend auffallen. An die Priifung der Beklagten darf
kein detektivischer MaBstab angelegt werden. Der Klager
iberspannt die Sorgfaltsanforderungen an den Abschlussprii-
fer, wenn er fordert, dass die Beklagten den - sich nicht auf-
dréngenden - Anhaltspunkten fiir eine Manipulation von Un-
terlagen hatten nachgehen miissen. Vor diesem Hintergrund
kann der Beklagten auch nicht vorgehalten werden, dass Un-
terlagen nicht unmittelbar von den Lieferanten abgefragt wor-
den sind. Allein weil die als Anlage K 8 vorgelegten Rechnun-
gen aus der Hand der Schuldnerin kamen, musste mit einer
Manipulation dieser Unterlagen nicht gerechnet werden und
waren die Unterlagen als Nachweise daher nicht ungeeignet.
Zu Recht verweisen die Beklagten auf das im Zeitpunkt der
Priifung vorliegende Wirtschaftspriifer-Handbuch in der 13.
Auflage, wonach eine Priifung anhand von Rechnungen erfol-
gen konnte. Auch die Ansicht des Klagers, die Beklagten hat-
ten nach der in Anlage K 93 wiedergegebenen Regelung die
Passivierung einer Verbindlichkeit (fiir den JA 2011) priifen
miissen, iiberzeugt nicht. Denn nach den vorgelegten Unterla-
gen (Anlage K8) war von einer Lieferung im Jahr 2012 auszu-
gehen, weil die (spateren) Lieferrechnungen aus 2012 stamm-
ten. Danach war es unwahrscheinlich, dass der Ansatz von
Vorauszahlungen im Jahr 2011 deshalb unrichtig sein kdnnte,
weil die Lieferung bereits im Jahr 2011 erfolgt und deshalb die
Vorkasse gegen die Vorauszahlungen hatten gebucht werden
miissen. Vor dem Hintergrund des Nachweises der Lieferungen
erschlieBt sich auch nicht, warum die Beklagten deren Bonitat
im Einzelnen hatten priifen miissen. Nicht {iberzeugend ist
auch die Ansicht des Klagers, den Beklagten hatte ein Wider-
spruch zwischen den Angaben im Rahmen des Walk-Through
und den Vorkassen auffallen miissen, weil die Schuldnerin bei
dem Walk-Through von ihr eingerdumten Zahlungszielen be-
richtet habe. Das Verstandnis des Klagers ist einseitig, wenn
er die handschriftlichen Aufzeichnungen in der Anlage B 39
dahin interpretiert, dass seitens der Schuldnerin angegeben

worden sei, selbst nur gegen Vorkasse zu liefern, ihr bei Belie-
ferungen aber Zahlungsziele eingeraumt wiirden. Die Beklag-
ten machen geltend, dass bei den Lieferanten entweder Vor-
kassen oder selbstandige Zahlungsziele vereinbart worden
seien und diese Angabe durch die handschriftliche Aufzeich-
nung habe festgehalten werden sollen. Zudem schlieBen An-
gaben zur generellen Abwicklung es nicht aus, dass es in kon-
kreten Einzelféllen zu einer anderen Handhabung kommt. Der
weitere Vorwurf, die Beklagten hatten die Stornierung mit
"einfachsten Mitteln" feststellen kdnnen, geht fehl. Der Kldger
trifft diese Feststellung aus einer ex-post-Perspektive heraus.
Im Zeitpunkt der Priifung hatten die Beklagten die Stornierung
nur dann feststellen miissen, wenn sie Anlass gehabt hatten,
die Konten der Kreditoren, bei denen Vorkassen verbucht wa-
ren, nachzuvollziehen. Warum die Beklagten hierzu hatten
veranlasst sein konnen, erschlieBt sich nicht. Der abstrakte
Verweis des Klagers auf die Beriicksichtigung von wertaufhel-
lenden Tatsachen vermag das nicht zu begriinden. Die Stornie-
rung einer Vorkasse ist bereits keine wertaufhellende Tatsa-
che. Als "wertaufhellend" sind Umstande zu beriicksichtigen,
die bis zum Bilanzstichtag bereits objektiv vorlagen und nach
dem Bilanzstichtag, aber bis zur Erteilung des Bestétigungs-
vermerks bekannt werden (Winnefeld, Bilanz-Handbuch, 5.
Auflage, E 240 ff.). Die Stornierungen lagen zum 31.12.2011
aber noch nicht vor. Auch waren die Stornierungen nach ihrem
duBeren Bild fiir das Ergebnis nicht relevant. Bei der Stornie-
rung der Vorkassen ist als Gegenkonto das Bankkonto gebucht
worden, so dass - nach der Buchhaltung - lediglich ein Aktiv-
tausch vorgenommen worden ist, der das das Ergebnis nicht
beeinflusst. SchlieBlich steht auch nicht fest, dass die Stornie-
rungen tatsachlich bereits im Januar 2012 gebucht worden
sind. Es ist moglich, dass die Stornierungen erst nach Ab-
schluss der Priifung erfolgten und daher von den Beklagten
ohnehin nicht festgestellt werden konnten.

[81] Dass eine Einsicht in die Finanzbuchhaltung unstreitig
nicht erfolgt sei (SS vom 21.03.2021, Seite 52), ist nicht richtig.
Die Beklagten haben zur Priifung der Finanzbuchhaltung im
Datev-System (also den bei der Steuerberaterin vorhandenen
Daten) vorgetragen. Nicht richtig ist auch die Darstellung des
Klagers, die Beklagten wollten vortragen, dass der von ihm zu
den Vorkassen vorgetragene Sachverhalt nicht ergebnisrele-
vant sei (SS vom 21.03.2021, Seite 53). Die Beklagten haben
zu dem urspriinglichen Vortrag des Kldgers aus der Klage-
schrift (in der er allein die fehlende Beriicksichtigung der Stor-
nierung von Vorkassen reklamiert hat) darauf hingewiesen,
dass nach diesem Vortrag lediglich ein Aktivtausch vorliegen
wiirde. Das ist zutreffend. Denn die Bilanz dndert sich "unter
dem Strich" nicht, wenn statt einer Aktivposition (hier: geleis-
tete Vorkasse) eine andere Aktivposition (z. B. Forderung ge-
gen die Bank oder Riickzahlungsanspruch gegen den Lieferan-
ten) gebucht wird. Zu dem nachfolgenden Vortrag des Klagers
haben die Beklagten nicht die Ansicht vertreten, dass - den
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Sachvortrag des Kldgers zugrunde gelegt - ein Aktivtausch vor-
liege (SS vom 16.07.2018, Seite 60, GA 431).

[82] Danach trifft es nicht zu, dass die Beklagten fahrlassig
ihre Sorgfaltspflichten verletzt hatten. Erst Recht gibt es kei-
nen Anhaltspunkt fiir ein vorsatzliches Handeln. Die Beklagten
haben die Vorkassen gepriift. Auch wenn man diese Priifung
als nicht ausreichend erachten wollte, so gibt es doch keinerlei
Grundlage fiir die Annahme des Klagers, die Beklagten hatten
"bewusst weggeschaut”.

XIil.

[83] Der Klager wirft den Beklagten Fehler bei der Priifung von
Forderungen aus Lieferungen und Leistungen bei Priifung
des Jahresabschlusses zum 31.12.2011 vor.

[84] Unter dem Stichwort Lieferungen und Leistungen hat der
Kldger in der Klageschrift vorgetragen, dass die Schuldnerin
ihre Umsatzerlése manipuliert habe. Fiir die Debitoren X1
(Konto ..... 522), X2 (Konto ....276), Debitoren allgemein
(Konto .....152) und X3 (Konto .....466) seien Scheinumsatze in
Hohe von 13.250.725,34 EUR verbucht worden, die im Jahr
2012 wieder storniert oder gutgeschrieben worden seien. Tat-
sachliche Warenlieferungen der Schuldnerin hatten den Bu-
chungen nicht zugrunde gelegen.

[85] Die Beklagten priiften die Forderungen aus Lieferungen
und Leistungen nicht bezogen auf den Bilanzstichtag
(31.12.2011), sondern vorgezogen auf den 30.11.2011. Die
Beklagten haben zu ihrer Priifung im Wesentlichen wie folgt
vorgetragen: Sie hatten zum 30.11.2011 die 9 groBten Debito-
ren und 3 groBten kreditorischen Debitoren ausgewdhlt (er-
sichtlich aus der Anlage B 56) und mit der Bitte um Saldenbe-
statigungen angeschrieben. Dabei sei der Debitor X4
versehentlich angeschrieben worden, der potentielle Riicklauf
habe sich damit auf 8 Saldenbestatigungen von Debitoren re-
duziert. Von den 8 Debitoren hatten 6 den Saldo bestatigt bzw.
hatte der Saldo geklart werden kdnnen. Kein Riicklauf sei bei
den Debitoren X2 und X1 erfolgt. Die zum 30.11.2011 besta-
tigten Salden seien in einer Roll-Forward-Priifung auf den
31.12.2011 plausibilisiert worden anhand von Unterlagen der
Schuldnerin. Den gr6Bten Anstieg habe der Debitor X1 gezeigt
mit drei Rechnungen iiber 1,1 Mio. EUR, 3,5 Mio. EUR und 2,8
Mio. EUR. Sie, die Beklagten, hatten sich die Rechnung Uber
3,5 Mio. EUR mit Zahlungsnachweis vorlegen lassen. Der De-
bitor X2 sei durch Priifung einer Rechnung {iber 2.201.071,00
EUR gepriift worden. Alle Debitoren, die den Saldo nicht be-
statigt hatten, seien alternativ gepriift worden. Zusatzlich sei
eine Stichprobe der Top7-Umsétze aus dem Zeitraum Novem-
ber/Dezember 2011 gepriift worden durch Vorlage der Rech-
nungen und der Nachweise zum Geldeingang. Die Umsatzer-
lose seien in Beziehung zu den Transportkosten und
Amazongebiihren gesetzt worden. Die Umsatze des Kontos

..... 000 aus Dezember 2011 seien einer Benford-Analyse unter-
zogen worden. Die Konten .....000 und .....700 seien beziiglich
der Stornierungen im Jahr 2012 untersucht worden. Anhand
einer Stichprobe von 21 Geschaftsvorfallen sei die Cut-off-Prii-
fung (= Priifung der periodengerechten Abgrenzung von Ge-
schaftsvorfallen) erfolgt. Die Einzelwertberichtigungen seien
gepriift worden. Eine Falligkeitsanalyse sei durchgefiihrt wor-
den.

[86] Auch im Hinblick auf die (vermeintlichen) Fehler der Prii-
fung von Lieferungen und Leistungen ist es auszuschlieBen,
dass weitergehende Priifungshandlungen zu einer Aufdeckung
der Manipulationen gefiihrt. So ist zum Beispiel nicht ersicht-
lich, dass bei Durchfiihrung einer Saldenbestatigung zum
31.12.2011 ein anderes Ergebnis hervorgetreten ware. Die
Schuldnerin hatte auch fiir die Forderungen zu diesem Datum
gefélschte Unterlagen vorgelegt. Entsprechend verhilt es sich
fiir die weiteren (vermeintlichen) Pflichtverletzungen. Der KIa-
ger tragt nur in allgemeiner Form vor, dass weitere Priifungen
die Manipulationen aufgedeckt hatten. Das ist wenig wahr-
scheinlich, da die Schuldnerin geschickt Unterlagen zu fal-
schen vermochte und zudem auf den Sachverstand der Steuer-
beraterin (zugleich Wirtschaftspriiferin) zuriickgreifen konnte,
die sich an den Manipulationen beteiligte.

[87-91] (...)

[92] Die weiteren Ausfiihrungen des Klagers im Schriftsatz
vom 01.03.2021 (Seite 34) {iberzeugen nicht, weil die Beklag-
ten - entgegen der Interpretation des Klagers - als Priifung
nicht allein eine Cut-Off-Priifung vorgetragen haben. Der Ver-
weis des Klagers auf das Urteil des BGH vom 10.12.2009 (VII
ZR 42/08, NJW 2010, 1808) iiberzeugt ebenfalls nicht; dass
Dritte eine Saldenbestdtigung nicht iibersenden, ist nicht
ungewohnlich. Der der Entscheidung des BGH zugrunde lie-
gende Fall, dass ein Geschaftsfiihrer Bestétigungen nicht iiber-
geben will, obwohl er hierzu in der Lage ware, kann damit
nicht gleichgesetzt werden. Soweit der Klager darauf abstellt,
dass alternative Priifungshandlungen zumindest die gleiche Si-
cherheit garantieren miissten, wie die zunachst in Angriff ge-
nommene Priifungshandlung, ist aus dieser abstrakten Fest-
stellung nichts herzuleiten. Jede Priifungshandlung tragt das
Risiko in sich, dass das Ergebnis der Priifung nicht zutreffend
ist - so konnen auch Saldenbestatigungen Dritter gefalscht
oder unzutreffend sein. Ob eine alternative Priifungshandlung
die gleiche Sicherheit garantiert, unterliegt danach der werten-
den Beurteilung des Priifers und zwar ebenso wie die Bewer-
tung der ersten, aber gescheiterten Priifungshandlung. Aus
diesem Zusammenhang erhellt zugleich, dass die Wertungen
des Klagers - auch wenn sie als richtig unterstellt werden - kei-
nen hinreichenden Anhaltspunkt dafiir bieten, dass die Be-
klagten "bewusst weggeschaut” hatten.
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[931¢...)

XIV.

[94] Der Klager wirft den Beklagten Fehler bei der Priifung
von Forderungen aus Lieferungen und Leistungen bei Prili-
fung des Jahresabschluss zum 31.12.2012 vor. Der Vortrag
der Parteien bezieht sich auf das Konto .....700 und das Konto
..... 000. Das Konto .....700 diente der Verbuchung von B2B-
Umsatzen, namlich solchen, bei denen das Reverse-Charge-
Verfahren gemaB § 13b UStG Anwendung fand. Auf dem
Konto .....000 wurden B2B-Geschafte auBerhalb des Anwen-
dungsbereichs von § 13b UStG und B2C-Geschafte verbucht.

[95] 1. Bezogen auf das Konto .....700 hat der Klager gel-
tend gemacht, dass auf diesem Konto Scheinumsatze in
Hoéhe von ca. 33,0 Mio. EUR verbucht worden seien, welche
vor Beginn der Jahresabschlusspriifung wieder gutgeschrieben
worden seien. Es habe sich um Scheindebitoren gehandelt,
Warenbewegungen hatten den Buchungen nicht zugrunde ge-
legen. Der Klager hat die von der Beklagten vorgetragenen
Priifungshandlungen bestritten und geltend gemacht, dass
diese Priifungshandlungen nicht ausreichend gewesen seien.

[96] Auch in Bezug auf diese (vermeintlich) unrichtigen und
unterlassenen Priifungshandlungen ist nicht erkennbar,
dass eine Kausalbeziehung zur Erteilung des Bestatigungs-
vermerks bzw. zur unterbliebenen Aufdeckung der Manipu-
lationen vorliegt. Es ist nicht ersichtlich, dass weiterge-
hende Priifungshandlungen ein anderes Ergebnis gehabt
hatten und ihnen die Schuldnerin nicht durch Tauschungs-
handlungen begegnet ware. Allein bei der Priifung der For-
derung von Q. hatte ein anderes Priifungsergebnis unmittelba-
ren Einfluss auf den Jahresabschluss gehabt. Auch insoweit ist
aber nicht ersichtlich, dass dies zu einem Insolvenzantrag ge-
fiihrt hatte. Denn allein die Ausweisung eines Verlustes hatte
nicht automatisch zu einem Scheitern der Aufnahme von
Fremdmitteln gefiihrt. Zahlreiche Unternehmen schreiben seit
Jahren Verlust; gleichwohl werden ihre Aktien hoch bewertet.
MaBgeblich fiir die Frage, ob Fremdkapital beschafft werden
kann, ist in erster Linie die zukiinftige Ertragslage. Diese ware
aber durch die Wertberichtigung einer Forderung gegen Q.
bzw. eine Riickstellung nicht entscheidend beeinflusst worden.
Auch der Schriftsatz vom 01.03.2021 bleibt den Nachweis der
Kausalitat schuldig. Dort (Seite 54) wiederholt der Kldger Vor-
trag zu Pflichtverletzungen. Das allein macht die Kausalbezie-
hung nicht plausibel. Soweit der Kldger darauf abstellt, dass
es angesichts der Manipulationen und der Fehlbetrdge der
Schuldnerin keinesfalls moglich gewesen ware, die Insolvenz
zu vermeiden, unterstellt er, dass die Beklagten samtliche (ver-
meintlichen) Fehler der Jahresabschliisse und die daraus resul-
tierenden Fehlbetrdge hatten aufdecken miissen. Dieser
Schluss ist indessen nicht zuldssig.

[97-105] Im Ubrigen liegen die von dem Klager geriigten Feh-
ler nicht vor.

[106] 2. Bezogen auf das Konto .....000 macht der Klager
geltend, dass am 11.03.2013 mit 14 Stapelbuchungen
202.000 Einzelbuchungen mit Phantasiekunden iiber Forde-
rungen in Hohe von 31.495.643,24 EUR netto erfolgt seien.
Die Buchungen hatten Umséatze aus November und Dezember
2012 betroffen. Die aus den Buchungen folgenden Forderun-
gen in Hohe von 37.479.815,46 EUR brutto (= 31.495.643,24
EUR netto) seien schon vor dem 31.12.2012 {iber vorge-
tauschte Zahlungen in Hohe von 23.763.986,14 EUR als be-
zahlt ausgewiesen worden, so dass zum 31.12.2012 noch
Scheinforderungen in Hohe von 13.715.829,32 EUR ausgewie-
sen gewesen seien. Die Zahlungen seien vorgetauscht worden,
indem per Zahlungsdienstleister (Paypal etc.) an Debitor ge-
bucht worden sei. Dann sei per Verrechnungskonto .....900 an
den Zahlungsdienstleister gebucht worden. Der sich auf dem
Verrechnungskonto aufbauende Saldo sei dann durch Bu-
chung gegen Scheinkreditoren "glattgezogen" worden.

[107] Die Beklagten haben zu den Priifungshandlungen vor-
getragen, dass die Top-9 Umsatze des Kontos {iberpriift wor-
den seien. Hierzu haben sie die Anlage B 89 mit Rechnungen
und Zahlungsnachweisen vorgelegt. Zudem sei eine Stich-
probe von 30 Rechnungen gezogen und iberpriift worden.
Hierzu haben sie die Anlage B 90 vorgelegt. Zudem sei die Um-
satzverteilung in Relation zu den einzelnen Monaten unter-
sucht worden, sie hatten eine Benford-Analyse durchgefiihrt,
vergleichende Betrachtungen der Transportkosten, der Um-
satzerlose und der Amazongebiihren angestellt, die Gutschrif-
ten im Jahr 2012 analysiert und die Stornierungen Januar bis
April 2013 analysiert.

[108] Das Landgericht ist davon ausgegangen, dass die Be-
klagten bei der Priifung der Top-9 Umsétze ihre Priifungs-
pflichten verletzt habe. Die mit der Anlage B 89 vorgelegten
Unterlagen enthielten keinen liickenlosen Nachweis. Zum Teil
hatten Zahlungen nicht mit der Rechnungshéhe iibereinge-
stimmt, zum Teil fehlten Zahlungsbelege. Die Beklagten hat-
ten sich mit miindlichen Auskiinften der Schuldnerin zufrieden
gegeben. Sie hatten die Angaben nicht Giberpriift, da sie keine
schriftlichen Unterlagen hierzu vorlegten.

[109] Diese Ausfiihrungen des Landgerichts iiberzeugen in
diesem Punkt nicht. Nach der Darstellung der Beklagten gehen
fehlende Zahlungsbelege darauf zuriick, dass Forderungen
nach Auskunft der Schuldnerin teilweise verrechnet wurden.
Es lasst daher nicht auf einen Priifungsfehler schlieBen, dass
Zahlungsbelege teilweise nicht vorgelegt worden sind. Auch
die fehlende Ubereinstimmung von Rechnungsbetrdgen und
Uberweisungen lasst nicht auf einen Priifungsfehler schlieBen.
Wenn namlich in einer laufenden Geschéftsbeziehung mit
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einer Zahlung mehrere Rechnungen beglichen werden oder
Vorauszahlungen erfolgen, dann ist es nicht weiter auffal-
lig, wenn die Uberweisungen der Rechnungshéhe nicht ent-
sprechen. Auch nach den weiteren Ausfiihrungen des Klagers
ist eine Pflichtverletzung nicht ersichtlich. Der Klager bestreitet
Priifungshandlungen mit Nichtwissen. Damit geniigt er seiner
Darlegungslast nicht.

[110] Das Landgericht ist weiter davon ausgegangen, dass
auch die Priifung der Stichprobe von 30 Rechnungen (Aufstel-
lung in der Anlage K 20) fehlerhaft erfolgt sei. Nicht bei allen
Rechnungen hatten die Beklagten auf der Vorlage eines Kon-
toauszugs bestanden, sondern sich teilweise mit Buchhal-
tungsunterlagen begniigt. Bei der Rechnung "T." sei nicht auf-
gefallen, dass der Zahlungseingang 5 Tage vor der Bestellung
erfolgt sei. Unstimmig sei die Verwendung von 8stelligen
Rechnungsnummern bei den "Phantasiebuchungen” gewe-
sen, da die Schuldnerin sonst 9stellige Rechnungsnummern
verwendet habe.

[111] Auch diese Ausfiihrungen (iberzeugen nicht. Bei der
Durchsicht der Anlage B 90 zeigt sich, dass Kontoausziige in
den Fillen abgelegt worden sind, in denen durch Uberweisung
bezahlt worden ist. In den anderen Fallen ist per Zahlungs-
dienstleister gezahlt worden. Danach begriindet es keine Auf-
falligkeit, dass hierzu keine Zahlungsbelege angefordert wor-
den sind. Bei dem Vorgang "T." ist zutreffend, dass die
Verbuchung einer zeitlich vor dem Bestellvorgang liegenden
Zahlung nicht ohne weiteres plausibel ist, wenn nicht - wie die
Beklagten geltend machen - eine Erklarung darin gefunden
werden kann, dass sich der Kunde nachtréglich fiir einen an-
deren Artikel entschieden hat. Das kann aber dahinstehen. Der
Fokus der Beklagten lag im Rahmen der Stichprobe auf der
Verfolgung des Zahlungsvorgangs. In der ex-ante-Sicht waren
die vorgelegten Unterlagen nicht einer eingehenden Analyse
zu unterziehen. Deshalb ist auch der Vortrag des Klagers zu
dem Vorgang "Sch." nicht erheblich. Das gilt ebenso im Hin-
blick auf die Verwendung von 8stelligen und 9stelligen Rech-
nungsnummern. Ein derartiges Kriterium lasst sich in der
Nachschau auffinden; das besagt aber nichts dazu, ob diese
Diskrepanz schon den Beklagten hatten auffallen und Anlass
zu Zweifeln hatte geben miissen. Das ist nicht der Fall. Denn
die Verwendung von verschiedenen Rechnungsnummernkrei-
sen ist moglich. Entsprechendes gilt fiir die von dem Klager
vermisste Analyse der Journalnummern.

[112] (...)

[113] Im Ubrigen ist auch beziiglich der von dem Kliger er-
hobenen Bedenken zu der Priifung des Kontos .....000 zu
konstatieren, dass weitergehende Priifungshandlungen
nicht dazu gefiihrt hdtten, dass die Manipulationen ent-

deckt worden waren. Die unplausiblen Angaben bei den Vor-
gangen "T." und "Sch." hatten erklart werden kdnnen, z. B.
durch zeitlich vorangehende, stornierte Bestellungen. Die An-
forderung weiterer Belege hatten aller Wahrscheinlichkeit
nach zur Vorlage von weiteren Falschungen gefiihrt, was an-
gesichts der tatsachlichen Vorlage von zahlreichen Félschun-
gen von dem Klager nicht als Spekulation der Beklagten abge-
tan werden kann.

[114] Nach den vorstehenden Ausfiihrungen kann der Beru-
fungsangriff des Klagers, das Landgericht habe aufgrund der
von ihm festgestellten Pflichtverletzungen von Vorsatz ausge-
hen miissen, keinen Erfolg haben. Doch auch wenn der Ansicht
des Landgerichts zu den Pflichtverletzungen gefolgt wiirde, so
ware Vorsatz der Beklagten nicht belegt. Selbst wenn der Vor-
trag des Klagers und seine Wertung zu den (vermeintlichen)
Pflichtverletzungen zugrunde gelegt wird, so fehlt doch fiir
seine Ansicht, die Beklagten hatten bewusst "weggeschaut”,
die Grundlage.

XV.

[115] Der Klager wirft den Beklagten Fehler bei der Priifung
der Materialaufwendungen vor. Im Jahresabschluss zum
31.12.2012 seien Materialaufwendungen in Hohe von
367.480.740,51 EUR ausgewiesen. Die Schuldnerin habe
durch Vorschieben von real nicht existierenden Lieferanten
(M.-IT, N. Handelsgesellschaft mbH, 0. GmbH) Wareneinsatze
in Hohe von 31.490.434,06 EUR gebucht, die es nicht gegeben
habe.

[116] Die Beklagten haben zu den von ihnen durchgefiihrten
Priifungshandlungen vorgetragen, namlich zu einer auf den
30.11.2012 vorgezogenen Saldenbestatigungsaktion mit Roll-
Forward-Priifung und einer Cut-Off-Priifung. Der Kldger hat
Fehler bei den durchgefiihrten Priifungshandlungen rekla-
miert.

[117] Vorab ist darauf hinzuweisen, dass auch hier nach dem
Vortrag des Klagers keine Kausalitat zwischen den vermeintli-
chen Fehlern bei der Priifung und der Erteilung des Abschluss-
vermerks ersichtlich ist. Dass weitergehende Priifungshand-
lungen zur Aufdeckung der Manipulationen gefiihrt hatten, ist
nicht wahrscheinlich. Denn die real nicht existierenden Liefe-
ranten waren Gesellschaften, die von dem Geschaftsfiihrer der
Schuldnerin (auch) eingesetzt wurden, um Geld aus dem Un-
ternehmen zu "ziehen". Gerade fiir diese Lieferanten hatten
daher Saldenbestatigungen und andere Unterlagen vorgelegt
werden kdnnen.

[118] Der Klager ist der Ansicht, dass das Landgericht einen
Fehler der Priifung darin gesehen oder zumindest fiir plausibel
gehalten habe, dass nicht die Beklagten, sondern die Schuld-
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nerin die Kreditoren fiir die Saldenbestatigungsaktion ausge-
sucht habe. Das trifft nicht zu. Das Landgericht hat darauf ab-
gestellt, dass die Beklagten die Auswahl moglicherweise auf
der Grundlage manipulierter Unterlagen getroffen haben. Dem
[dsst sich nicht entnehmen, dass die Beklagten der Schuldnerin
die Auswahl iiberlassen hatten. Hierfiir gibt es keine Anhalts-
punkte. Der Vortrag des Klagers in der Triplik ist spekulativ und
nicht unter Beweis gestellt. Auch soweit der Kldger die Priifung
durch die Saldenbestatigungsaktion pauschal bestreitet, hat er
keinen Beweis angetreten. Die Beklagten haben detailliert zu
ihren Priifungshandlungen vorgetragen.

[119] Der Kldger macht mit der Berufung geltend, dass al-
ternative Priifungshandlungen bei allen 11 Kreditoren hat-
ten durchgefiihrt werden miissen, bei denen es keinen
Riicklauf in der Saldenbestatigungsaktion gegeben habe.
Die Beklagten hatten alternative Priifungshandlungen nur fiir
8 Kreditoren vorgetragen. Das trifft im Ausgangspunkt zu.
Denn die Beklagten haben vorgetragen, sie hatten 36 Kredito-
ren ausgewdahlt und 34 Bestatigungen (ohne Q. und X7 wegen
Streitigkeiten zwischen der Schuldnerin und diesen Unterneh-
men) versandt. Es habe 23 Riicklaufe gegeben, Abweichungen
bei 10 Riickldufen hatten geklart werden kdnnen (SS vom
16.07.2018, Seite 118, GA 489). Aus den verbleibenden 11
Kreditoren, die keinen Saldo von 0 aufgewiesen hatten, seien
8 ausgewadhlt und alternativ gepriift worden (SS vom
27.02.2019, Seite 38, GA 880). Der Senat vermag jedoch den
rechtlichen Ausgangspunkt des Kldgers, die Beklagten hatten
alle nicht bestatigten Salden priifen miissen, im Ausgangs-
punkt nicht zu teilen. Gegenstand der Priifung waren Forde-
rungen von Kreditoren, also Bilanzpositionen, die zu einer
Minderung des Gewinns fiihren. Zu Recht machen die Beklag-
ten geltend, dass ein {iberhdhter Ausweis von Verbindlichkei-
ten eher ungewdohnlich ist und ihr Priifungsschwerpunkt daher
auf der vollstandigen Erfassung der Verbindlichkeiten gelegen
habe. Im Hinblick auf dieses Priifungsziel verfangt die Kritik
des Kldgers von vornherein nicht. Hinzu kommt, dass der Prii-
fer sich auf Stichproben beschranken darf. Wenn aber ein Er-
messen des Priifers im Hinblick auf die urspriingliche Stich-
probe besteht, dann muss ebenso ein Ermessen im Zuge der
weiteren Priifungen bestehen, wenn ein Zwischenergebnis
weiter gepriift werden soll. Die von den Beklagten vorgetra-
gene Entscheidung, aus der verbleibenden Gruppe von 11 Kre-
ditoren eine Stichprobe von 8 Kreditoren (alternativ) zu priifen,
kann daher entgegen der Ansicht des Kldgers nicht als Ab-
bruch einer Priifung qualifiziert werden.

[120-121] (...)

[122] Der Klager macht als vermeintlichen Fehler der Priifung
geltend, dass die Beklagten weitere Kreditoren zum Stichtag
31.12.2012 hétten einbeziehen miissen. Durch die Auswahl
der Kreditoren zum Stichtag 30.11.2012 seien Kreditoren

aus der Priifung herausgefallen, darunter auch die Schein-
kreditoren. Damit legt der Klager keine Pflichtverletzung dar.
Die Abschlusspriifung erfolgt in Stichproben. Wenn der Stich-
tag fiir die Auswahl der Stichprobe auf einen bestimmten Tag
gelegt wird, dann ist dieser maBgeblich. Soweit der Klager in
erster Instanz geltend gemacht hat, die Vorverlegung des
Stichtags auf den 30.11.2012 sei unzulassig gewesen - worauf
die Berufung nicht zuriickkommt - wird auf die vorstehenden
Ausfiihrungen Bezug genommen. Zudem hatte die Einbezie-
hung der Scheinkreditoren in die Priifung keine Relevanz fiir
die Erteilung des Bestatigungsvermerks gehabt. Denn fiir diese
Gesellschaften, die unter dem Einfluss des Geschaftsfiihrers
der Schuldnerin R. standen, hétten auf Veranlassung der
Schuldnerin ohne weiteres Saldenbestétigungen {ibersandt
werden kénnen.

[123] Der Klager macht geltend, die Beklagten hatten das Ver-
rechnungskonto .....900 priifen miissen bzw. es hatte ein Prii-
fungsschwerpunkt sein miissen. Das {iberzeugt nicht, weil das
Konto keinen Saldo aufwies. Die Befassung mit einem Ver-
rechnungskonto ist geboten, weil solche Konten haufig ge-
nutzt werden, um nicht zuzuordnende Betrdge gleichsam zu
"parken”. Wenn der Saldo aber 0 ist, dann gibt es keine Bu-
chungen mehr, die mdglicherweise unklar geblieben sein
kénnten.

[124-125] (...)

XVI.
[126] Der Klager wirft den Beklagten Fehler bei der Beobach-
tung der nachverlegten Stichtagsinventur (das ist eine In-
ventur zu einem Stichtag, der nach dem Bilanzstichtag liegt)
vor.

[127] Auch insoweit wird eine Kausalitdt vermeintlich fehlen-
der Priifungshandlung nicht dargelegt und ist auch nicht er-
sichtlich. Ob und welche Manipulationen durch welche wei-
tergehenden Priifungshandlungen aufgedeckt worden
waren, bleibt unklar. Der Kldger stellt lediglich die pauschale
Vermutung in den Raum, dass die Ausweitung von Priifungs-
handlungen zur Aufdeckung von Manipulationen gefiihrt
hatte. Warum aber eine Ausweitung der Stichproben zur Auf-
deckung der Manipulationen gefiihrt hatte, erschlieBt sich
nicht.

[128] Der Kldager macht geltend, die Beklagten hatten eine
Stichprobe von 35 Artikeln ausgezahlt, aber nur 10 Artikel auf
den Bilanzstichtag (31.12.2012) zuriickgerechnet. Diesem Vor-
trag lasst sich keine Pflichtverletzung entnehmen. Es handelt
sich bei der Auszahlung von Artikeln und der Riickrechnung
auf den Bilanzstichtag um verschiedene Priifungsschritte, fiir
die unterschiedliche Stichprobengruppen gebildet werden
konnten.
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[129] Die Ansicht des Klagers, die beiden Stichproben seien
zu klein gewesen, ist nicht zu teilen. Der Abschlusspriifer soll
beurteilen, ob die von der gepriiften Gesellschaft durchzufiih-
rende Inventur ordnungsgemal abgewickelt wird. Wenn der
Bestand bei 35 Artikeln zutrifft, kann davon ausgegangen wer-
den, dass die Schuldnerin ihre Vorrate zutreffend erfasst. Auch
die Riickrechnung von 10 Artikeln erscheint als ausreichend.
Die Beklagten haben den nach dem Warenwirtschaftssystem
erwarteten Bestand mit dem tatsachlichen Bestand abgegli-
chen. Wenn sich bei 10 Artikeln keine Abweichungen zeigen,
ist von einer ordnungsgemaBen Erfassung im Warenwirt-
schaftssystem auszugehen. Die vom Abschlusspriifer zu leis-
tende Auswahl der Stichprobe ist ein wertender Prozess. Der
Klager legt einen Fehler bei der Ausiibung des Ermessens nicht
dar, wenn er schlicht die Anzahl der Stichprobe als zu klein
darstellt.

[130] Zu Unrecht stellt der Kldger darauf ab, dass kein zusatz-
licher Abgleich der Warenbewegungen durch Lieferscheine
stattgefunden habe. Durch die Beobachtung der Inventur soll
abgesichert werden, dass die Vorrate durch das gepriifte Un-
ternehmen zutreffend erfasst werden. Hierfiir bedarf es aber
der Rechnungen und Lieferscheine nicht zwingend. Die Ansicht
des Klagers, die Beklagten hatten nicht von einem funktions-
fahigen Warenwirtschaftssystem, das den Grundsdtzen ord-
nungsgemaBer Buchfiihrung entspreche, ausgehen diirfen, ist
nicht zu folgen. Hierzu wird auf die vorstehenden Ausfiihrun-
gen Bezug genommen (unter 1X). Hinzu kommt, dass durch die
Riickrechnung der 10 Artikel die Funktion des Warenwirt-
schaftssystems bestatigt worden ist.

[131] Zu Unrecht macht der Kldger geltend, die Beklagten
seien zeitlich erst nach der nachverlegten Stichtagsinventur
beauftragt worden. Denn der Beklagte zu 2) hat an der nach-
verlegten Stichtagsinventur teilgenommen und auch andere
Priifungshandlungen wurden bereits vor der Auftragsbestati-
gung der Beklagten zu 1) ausgefiihrt. Nicht weiterfiihrend ist
auch der Vortrag, die Beklagten hatten die Priifung des vor-
ratsbezogenen internen Kontrollsystems unterlassen. Denn
das Fehlen einer schriftlich fixierten Inventurrichtlinie besagt
fiir sich genommen nichts. Der Klager verweist auf Vortrag in
der Triplik, wonach die Risikoeinschatzung unzutreffend ge-
wesen sei. Was hieraus konkret folgen soll, erldutert er nicht.

[132] (...)

XVII.

[133] Es steht nicht fest, dass weitergehendere Priifungs-
handlungen zu einer Verweigerung oder Einschrankung des
Bestatigungsvermerks gefiihrt hatten. Ein Anscheinsbeweis
streitet hierfiir nicht. Denn eine Abschlusspriifung kann auch
dann fehlerfrei sein, wenn sie Fehler des Jahresabschlusses

nicht aufdeckt, etwa weil Manipulationen mit groBem Ge-
schick vorgenommen worden sind. Es ldsst sich daher nicht
annehmen, dass typischerweise durch eine fehlerfreie Ab-
schlusspriifung die Erteilung eines unrichtigen Abschlussver-
merks vermieden wiirde. Hiervon ausgehend kann aber ein
Fehler bei der Abschlusspriifung nicht ohne weiteres als kausal
fiir die Erteilung eines unrichtigen Bestatigungsvermerks an-
gesehen werden.

[134] Die (nicht entscheidungserheblichen) Ausfiihrungen im
Urteil des 23. Zivilsenats des OLG Disseldorf (Urt. v.
02.06.2009 - I-23 U 108/08, juris) geben fiir einen Anscheins-
beweis im vorgenannten Sinne nichts her. Dort (juris-Rn. 60)
wird nur auf den allgemeinen Grundsatz hingewiesen, dass fiir
den Zusammenhang zwischen Pflichtverletzung und Schaden
ein Anscheinsbeweis bestehen kann. Erwogen worden ist von
dem 23. Zivilsenat, dass eine Kreditentscheidung nach der Le-
benserfahrung anders ausfallt, wenn im Vorfeld der Kreditent-
scheidung ein Jahresabschluss vorgelegt wird, der statt eines
Gewinns einen Verlust ausweist. So liegt es auch bei der von
dem Klager angefiihrten Entscheidung des BGH (Urt. v.
19.12.1996 - IX ZR 327/95, NJW 1997, 1235).

[135] Auch steht nicht fest, dass allein durch die Einschran-
kung oder Verweigerung des Bestatigungsvermerks zu dem
der Schadensberechnung zugrunde gelegten Zeitpunkt In-
solvenz beantragt worden ware. Es ist plausibel, dass die Ein-
schrankung oder Verweigerung des Bestatigungsvermerks die
Schuldnerin vor Schwierigkeiten gestellt hatte. Angesichts des
dolosen Verhaltens des Geschéftsfiihrers der Schuldnerin
spricht aber eher wenig dafiir, dass sie unmittelbar Insolvenz
angemeldet hatte. Ein Anscheinsbeweis besteht hierfiir nicht,
weil der Fall durch die Besonderheit des dolosen Geschaftsfiih-
rers der Schuldnerin gepragt ist. Der Verweis des Klagers auf
den Geschéftsfiihrer L. Giberzeugt nicht; denn dieser soll ge-
rade nicht aktiv, vielmehr ein "Friihstiicksdirektor" gewesen
sein. Ob die Einschaltung der A. AG genutzt hatte, ist ebenfalls
zweifelhaft, nachdem der Geschaftsfiihrer R. als Vorstand die-
ser Gesellschaft bestellt war. Entscheidend ist allerdings, dass
der Geschaftsfiihrer der Schuldnerin aller Wahrscheinlichkeit
nach getrachtet hatte, die Entscheidung iber den Bestiti-
gungsvermerk maglichst zu verzogern. Der Klager macht
selbst geltend, dass ein Wirtschaftspriifer der gepriiften Ge-
sellschaft regelmaBig die Mdglichkeit der "Nachbesserung”
einrdumen werde, um Bedenken auszurdumen. Es ist sehr
wahrscheinlich, dass der Geschaftsfithrer R. zumindest die
hierdurch erdffneten zeitlichen Spielrdume genutzt hatte,
wenn es ihm nicht sogar gelungen ware, durch weitere Téu-
schungshandlungen doch noch den Abschlussvermerk zu er-
langen.
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XVIIl.

[136] Nach den vorstehenden Ausfiihrungen kommt eine
Haftung der Beklagten aus mehreren Griinden nicht in Be-
tracht. Es fehlt bereits an den Voraussetzungen einer Haf-
tung dem Grunde nach. Kausale Pflichtverletzungen liegen
nicht vor. Jedenfalls gibt es keine ausreichenden Anhalts-
punkte fiir eine vorsatzliche Pflichtverletzung, so dass eine
Haftung der Beklagten hdchstens bis zu einem Betrag in
Hoéhe von 2,0 Mio. EUR in Betracht kommen konnte.
SchlieBlich wiirde jedenfalls das sehr schwere Mitverschul-
den auf Seiten der Schuldnerin zu einem Ausschluss der Haf-
tung filhren. Dabei teilt der Senat die Wertung des Landge-
richts, dass auch dann, wenn den Beklagten leichte
Fahrlassigkeiten im Rahmen der Priifung unterlaufen sein
sollten, ihre Haftung angesichts des auBerordentlich groBen
Mitverschuldens der Schuldnerin zuriicktreten wiirde.

XIX.

[137] Der Berechnung des Schadens - auf die es fiir die Ent-
scheidung des Senats allerdings nicht ankommt - ist zumindest
insoweit nicht nachvollziehbar, als der Klager Verbindlichkei-
ten gegeniiber der A. AG in Hohe von ca. 80,0 Mio. EUR be-
riicksichtigt. Denn diese Verbindlichkeiten bestreitet der KIa-
ger und macht geltend, sie seien durch Aufrechnung
erloschen, wie aus dem Schriftsatz des Insolvenzverwalters der
A. AG vom 30.08.2018 (GA 536) folgt. Es ist davon auszuge-
hen, dass sich die Beklagten diesen Vortrag zu Eigen machen.
Denn sie haben von dem Klager naheren Vortrag dazu einge-
fordert, was es mit den Verbindlichkeiten zwischen der Schuld-
nerin und der A. AG auf sich habe. Wenn die Forderungen der
A. AG durch Aufrechnungen erloschen sind, fehlt insoweit ein
Schaden. Hinzu kommt Folgendes: Beide Gesellschaften,
Schuldnerin und AG sind betriigerisch von dem Geschaftsfiih-
rer der Schuldnerin R. gefiihrt worden. Es ware daher sinnwid-
rig, wenn die gegenseitigen Belastungen dieser Gesellschaften
zu einer Erhdhung des Schadens fiihren konnten. Die Belas-
tung einer insolventen Gesellschaft mit Verbindlichkeiten ist
deshalb ein Schaden, weil die Gesellschaft verpflichtet ist,
nach Kraften die Verbindlichkeiten zu bedienen. Dieser Aspekt
trifft aber im Verhaltnis der Schuldnerin zur A. AG nicht zu.

[138] Bei der Schadensberechnung libergeht der Kldger zudem
das Bestreiten der Beklagten in einem wesentlichen Punkt. Die
Beklagten machen geltend, dass die fiir den zweiten Stichtag
zugrunde gelegten Verbindlichkeiten moglicherweise bereits
vor dem ersten Stichtag bestanden haben. Dazu duBert sich
der Klager nicht hinreichend. Der Klager "plausibilisiert" den
im Datenbestand der Schuldnerin aufgefundenen Zwischenab-
schluss vom 30.06.2012 durch einen Wertpapierprospekt vom
23.08.2012 (Replik Seite 144, GA 336). Das ist nicht liberzeu-
gend. Der Kldager macht geltend, dass die Schuldnerin deshalb
ihre Bilanzen gefalscht hat, weil sie bzw. ihre Konzernmutter
Geld auf dem Kapitalmarkt einwerben wollte. Angesichts der

Manipulationen kann ein von der Schuldnerin erstellter Zwi-
schenabschluss nicht Grundlage einer Schadensschatzung
sein.

XX.

[139] Auf die von der Beklagten erhobene Verjahrungsein-
rede kommt es im Ergebnis ebenfalls nicht an. Bestiinde ein
Anspruch des Klagers, wiirde die Verjahrungseinrede aller-
dings teilweise durchgreifen.

[140] Der Ansicht des Klagers, die Einrede der Verjahrung sei
gemaB § 531 Abs. 2 ZPO prakludiert, ist nicht zu folgen. Die
Einrede der Verjahrung ist bereits in erster Instanz erhoben
worden. Nicht liberzeugend ist auch die Bezugnahme des Kla-
gers auf die Entscheidung des BGH zur Erhebung der Einrede
der Verjahrung in der Berufungsinstanz (BGH, Beschl. v.
23.06.2008 - GSZ 1/08). Der Klager ist der Ansicht, die Erhe-
bung der Einrede in der Verjahrungsinstanz sei nur dann zu-
lassig, wenn die die Verjahrungseinrede begriindenden Tatsa-
chen unstreitig seien. Derartiges ergibt sich aus der
vorgenannten Entscheidung nicht; mit ihr ist lediglich ent-
schieden worden, dass die Erhebung der Verjahrungseinrede
jedenfalls nicht unzuldssig ist, wenn die die Verjahrungsein-
rede tragenden Tatsachen unstreitig sind. Jedenfalls kommt es
aber nicht darauf an, ob der Anspruch selbst und die ihn tra-
genden Tatsachen umstritten sind. Dass der Kldger die Darstel-
lung der Beklagten zur Priifungsplanung bestritten hat, steht
mit der Verjahrungseinrede nicht in Zusammenhang.

[141] Fiir die Beurteilung der Verjghrung ist von dem Grund-
satz auszugehen, dass Schadensersatzanspriiche wegen ver-
schiedener Mangel verschiedene Streitgegenstande sind
und danach die Hemmung der Verjahrung durch den Mahn-
bescheid und das anschlieBende gerichtliche Verfahren fiir
jeden behaupteten Priifungsfehler gesondert betrachtet
werden muss. Der Wirtschaftspriifer schuldet einen Erfolg. Bei
einem Werkvertrag sind Anspriiche wegen verschiedener
Mangel verschiedene Streitgegenstdnde (BGH, Urt. v.
19.07.2018 - VII ZR 19/18, BauR 2018, 1879; BGH, Urt. v.
04.12.1997 - IX ZR 247/96, NJW 1998, 1140). Diese Rechtspre-
chung ist auf die Haftung des Wirtschaftspriifers zu iibertra-
gen. Ware es anders, konnte eine Schadensersatzklage wegen
einer bestimmten Pflichtverletzung nachfolgend mit anderen
Pflichtverletzungen "unterlegt" werden, so dass im Falle der
Erhebung einer Klage die Verjahrung letztlich auBer Kraft ge-
setzt ware. Der von dem Klager angefiihrten Entscheidung des
BGH (Urt. v. 10.12.2009 - VII ZR 42/08, NJW 2010, 1808) ver-
mag der Senat zu dieser Frage nicht Abweichendes zu entneh-
men. Der von dem Klager im Schriftsatz vom 01.03.2021 an-
gefiihrte Gesichtspunkt, dass Priifungsplanung und Priifung
miteinander verzahnt seien und daher unter Verjahrungsge-
sichtspunkten nicht getrennt werden diirften, steht der Wiirdi-
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gung des Senats nicht entgegen. So sind etwa auch bei Wer-
kleistungen zahlreiche Leistungsschritte miteinander verzahnt
und gleichwohl sind Anspriiche wegen verschiedener Leis-
tungsdefizite der einheitlichen Werkleistung unterschiedliche
Streitgegenstande.

[142] Fiir die subjektiven Voraussetzungen des Beginns der
Verjahrungsfrist gemaB § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB kann - ent-
gegen der Ansicht der Beklagten - nicht auf die Kenntnis des
Geschéftsfiihrers R. abgestellt werden. Zum einen folgt aus der
Kenntnis des Geschaftsfiihrers R. von den (eigenen) Machen-
schaften nicht, dass er auch Kenntnis von einer Pflichtverlet-
zung der Beklagten und damit von einem Anspruch gegen die
Beklagten hatte. Zudem findet eine Zurechnung des Wissens
gesetzlicher Vertreter nicht statt, wenn sich der Anspruch
gegen sie selbst richtet oder der Anspruch gegen einen Drit-
ten in einem so engen Zusammenhang mit einem Anspruch
gegen sie selbst steht, dass auch hier die Befiirchtung be-
steht, der Vertreter werde nicht zu einer sachgerechten Ver-
folgung des Anspruchs beitragen (BGH, Urt. v. 23.01.2014 -
I ZR 436/12, NJW 2014, 1294). So liegt der Fall hier.

[143] (...)

[144] MaBgeblich ist danach die Kenntnis des Kldgers. Inso-
weit ist nicht ersichtlich, dass der Klager bereits 2013 von den
(vermeintlichen) Pflichtverletzungen Kenntnis erlangt hat.
Denn er ist erst durch Beschluss vom 04.12.2013 zum Insol-
venzverwalter ernannt worden. Dazu, dass er bereits zuvor
als vorlaufiger Insolvenzverwalter bestellt war und bereits im
Rahmen einer solche Tatigkeit Kenntnisse iiber etwaige Fehler
der Buchfiihrung hatte, ist nicht vorgetragen worden.

[145] Naheliegend ist demgegeniiber, dass der Klager im Jahr
2014 Kenntnis von den vermeintlichen Pflichtverletzung er-
langt hat oder diese zumindest fiir moglich erachten musste.
Uber das Vermégen der Schuldnerin ist alsbald nach der Prii-
fung des Jahresabschlusses 2013 das Insolvenzverfahren eroff-
net worden. Die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens stand in
Zusammenhang mit Unterschlagung von Ware der Fa. D. aus
einem Konsignationslager. Der Kldger hat zudem vorgetragen,
unmittelbar bei Antritt seines Amtes sei hervorgetreten, dass
die verbuchten Lagerbestdnde so nicht vorhanden gewesen
seien. Noch im Jahr 2014 hat der Klager Klage gegen den Ge-
schaftsfiihrer R. erhoben und darin Ausfiihrungen zur unrichti-
gen Bilanzierung gemacht (LG Frankfurt/Oder - 31 O 46/14,
Anlage K34a). Es ist auch im Ubrigen wenig plausibel, dass
nicht schon 2014 Anhaltspunkte fiir die Manipulationen des
Geschéftsfiihrers R. hervorgetreten sind. Denn die Tatigkeit
des Insolvenzverwalters beinhaltet auch, die Griinde fiir die In-
solvenz in seinem Bericht an das Insolvenzgericht darzulegen
und die Insolvenzverwaltung bringt es mit sich, dass der Insol-

venzverwalter sich mit den Unternehmen intensiv befasst. An-
gesichts dieser Anhaltpunkte, die fiir Kenntnis im Jahr 2014
sprechen, ist die nicht durch konkrete Tatsachen untermauerte
Behauptung des Klagers, er habe erst im Jahr 2015 Kenntnis
erlangt, zu pauschal. Der Kldger macht ohne Vorlagen von Un-
terlagen oder unter Beriicksichtigung anderer Erkenntnismog-
lichkeiten geltend, er habe erst durch ein Gutachten im Jahr
2015 Kenntnis erlangt. Das geniigt nicht. Da die Beklagten in
das Insolvenzverfahren keinen Einblick haben, trifft den Klager
eine sekundare Darlegungslast (Grothe, in: Miinchener Kom-
mentar zum BGB, 8. Auflage, § 199 Rn. 46).

[146] Eine spatere Kenntnis eines Teils der vermeintlichen
Pflichtverletzungen wird auch nicht dadurch dargelegt, dass
der Kldger geltend macht, er habe erst durch die Klageerwide-
rung von Details der Priifung in Bezug auf die Priifung des IKS
und die Prifungsplanung Kenntnis erlangt (SS vom
01.03.2021, Seite 42, GA 1605). Der Klager bestreitet durch-
gangig den Vortrag der Beklagten und macht geltend, es habe
keine IKS-Priifung gegeben. Das hétte er schon in der Klage-
schrift vortragen konnen und miissen, um die Verjahrung zu
hemmen. Die Ansicht des Kldgers, schon in der Klageschrift
(Seite 9, Seite 22 f.) habe er zu ungeniigender IKS-Priifung vor-
getragen (SS vom 01.03.2021, Seite 40, GA 1603), vermag der
Senat nicht zu teilen. Dort findet sich zum IKS schlechthin
nichts.

[147] Danach ware - einen Schadensersatzanspruch unterstellt
- Verjdhrung mit Ablauf des 31.12.2017 eingetreten. Ansprii-
che, die auf die in der Klageschrift vorgetragenen Pflichtverlet-
zungen gestiitzt sind, waren somit nicht verjahrt. Auf die zwi-
schen den Parteien umstrittene Frage, ob der Mahnbescheid
zur Hemmung geeignet war und ob dem Beklagten zu 2) der
Mahnbescheid im Jahr 2016 rechtzeitig zugestellt worden ist,
kommt es deshalb nicht an. Verjahrt wéren indessen die erst-
mals in der Replik und den nachfolgenden Schriftsatzen vorge-
tragenen Pflichtverletzungen.

XXI.
[148-154] (...)
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Wirtschaftspriiferhaftung

= Bestatigungsvermerk

= Vorsatzlich sittenwidriges Verhalten

= Derivateanleger

(OLG Miinchen, Beschl. v. 23.9.2022 — 13 U 3614/22)

Leitsatz (der Redaktion)
Ein qualifiziert nachldssiges unrichtiges Testat eines Wirt-
schaftspriifers ist auch im Verhdltnis zu Derivateanlegern als
sittenwidrig einzustufen.

Aus den Griinden:
[1] I. Die Klagerin nimmt die Beklagte wegen des Kaufs einer
auf die Aktie der W. AG bezogenen Anleihe in Anspruch.

[2] Sie behauptet, am 28.01.2020 Aktienanleihen ,LB.H.-T. GZ
... WDI” (ISIN: ...Q3) zum Preis von 15.000,00 € erworben
und diese am 22.01.2021 zum Preis von 87,15 € wieder ver-
kauft zu haben. Hieraus errechne sich ein Schaden in Hohe von
14.912,85 €. Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf die Ausfiih-
rungen auf S. 3 der Klageschrift vom ,02.02.2020" und auf
das Anlagenkonvolut K 1 Bezug genommen.

[3] Die Beklagte hat als Abschlusspriiferin die Jahresab-
schliisse der W. AG fiir die Geschaftsjahre 2015 bis 2018 un-
eingeschrankt testiert. Ihr oblag auch die Priifung der Konzern-
abschliisse. Am 27.04.2020 wurde die fiir den 29.04.2020
geplante Verdffentlichung des Geschaftsberichts 2019 ver-
schoben. Am 28.04.2020 wurde der KPMG-Sonderbericht ver-
offentlicht. Mit Ad-hoc-Mitteilung vom 18.06.2020 gab die W.
AG bekannt, dass die Beklagte sie informiert habe, dass fiir
Bankguthaben auf Treuhandkonten in Hohe von 1,9 Milliarden
€ noch keine ausreichenden Priifnachweise vorhanden sind
und die Abschlusspriifung daher nicht, wie geplant, bis
18.06.2020 abgeschlossen werden kann. Die W. AG teilte am
22.06.2020 ad-hoc mit, dass die genannten Bankguthaben auf
Treuhandkonten mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit nicht
bestehen, und am 25.06.2020, dass sie entschieden habe, In-
solvenzantrag zu stellen. Die Beklagte versagte den Bestati-
gungsvermerk fiir den Jahresabschluss 2019. In der Zeit nach
dem 18.06.2020 fiel der Kurs der W.-Aktie stark.

[4] Die Klagepartei wirft der Beklagten unter Auswertung des
KPMG-Sonderpriifungsberichts vom 27.04.2020 (Anlagen K3
und K3a), des 1. Sachstandsberichts des Insolvenzverwalters
der W. AG vom 19.05.2021 und des W.-Berichts vom
16.04.2021 vor, schuldhaft die Konzernabschliisse der W. AG
fiir die Jahre 2016 bis 2018 testiert zu haben, obwohl das Un-
ternehmen seinen Cash-Bestand jeweils um mehr als 1 Milli-
arde € {iberhoht ausgewiesen habe. Der Klagerin zufolge hatte
die Beklagte unabhangig davon in den Bestatigungsvermer-
ken auch darauf hinweisen miissen, dass die von der W.AG

gewdbhlte Bilanzierungsart fiir 1 Milliarde € (angebliche) Zah-
lungsmitteldquivalente nicht zuldssig sei. Die Beklagte habe
derart nachlassig gepriift, dass sie den Anlegern unter ande-
rem aus § 826 BGB hafte; sie habe insbesondere bewusst eine
einfache Priifungshandlung, namlich die Einholung von
Saldenbestatigungen fiir zwei Treuhandkonten bei zwei Kre-
ditinstituten, nicht durchgefiihrt, sondern sich mit Bestatigun-
gen des Treuhdnders begniigt. Den Eintritt eines Vermdgens-
schadens bei den Anlegern habe die Beklagte zumindest
billigend in Kauf genommen. Ohne die zu beanstandenden Be-
statigungsvermerke der Beklagten hatte die W. AG nach Be-
hauptung der Klagerin ihre Geschafte nicht fortsetzen kdnnen;
durch die Testatsverweigerung ware es bereits vor der Investi-
tionsentscheidung der Klagerin zu einem Zusammenbruch des
Konzerns gekommen, der offensichtlich seit Jahren nur Ver-
luste erwirtschaftet habe und nur aufgrund der Bilanzmanipu-
lationen habe fortbestehen kénnen. Dann hatte sich die KIa-
gerin Uberhaupt nicht mehr an dem Unternehmen beteiligen
kénnen. Des Weiteren berief sich die Klagepartei fiir die Frage
der Kausalitat auf die Vermutung aufklarungsrichtigen Verhal-
tens und auf eine positive Anlagestimmung (S. 11 ff. des
Schriftsatzes vom 29.04.2022 = BI. 603 ff. d.A.).

[5-6] (...)

[71 1. Am 14.03.2022 erlieB das Landgericht Miinchen | im
Verfahren 3 OH 2767/22 KapMuG einen Vorlagebeschluss ge-
maB § 6 Abs. 1 KapMuG. Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf
diesen Beschluss, verdffentlicht im Bundesanzeiger am
16.03.2022, Bezug genommen. Das Verfahren wurde dem
Bayerischen Obersten Landesgericht vorgelegt (Az. 101 Kap
1/22).

[8] lIl. Der Senat beabsichtigt, das vorliegende Verfahren im
Hinblick auf den vorgenannten Vorlagebeschluss gemal § 8
Abs. 1S. 1 KapMuG auszusetzen.

[9] 1. Das Berufungsgericht ist Prozessgericht im Sinne des § 8
KapMuG (Vorwerk/Wolf, KapMuG/Fullenkamp, 2. Aufl. 2020,
KapMugG, § 8 Rn. 6 m.w.N.; BGH, Beschluss vom 16.06.2020
—11'ZB 30/19 —, Rn. 14, juris).

[10] 2. Ob die Vorlagevoraussetzungen der §§ 1 ff. KapMuG
fiir die streitgegenstandlichen Klageanspriiche vorliegen, ist
im Aussetzungsverfahren gemal § 8 KapMuG nicht zu priifen;
im Ubrigen ist dies auch der Fall. Insofern wird auf die Ausfiih-
rungen im Hinweisbeschluss des Senats vom 20.05.2022 in
dem Parallelverfahren 13 U 9056/21 (verdffentlicht in juris,
dort Rn. 12 ff.) Bezug genommen.

[11] 3. Die Entscheidung des vorliegenden Rechtsstreits hangt
von den im Musterverfahren geltend gemachten Feststellungs-
zielen ab.
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[12] Der vorliegende Rechtsstreit ist nicht unabhangig von die-
sen Zielen entscheidungsreif und eine etwa erforderliche wei-
tere Beweisaufnahme setzt jedenfalls eine Entscheidung iiber
die Feststellungsziele voraus.

[13] a) Die Klage ist schliissig.

[14] aa) Der geltend gemachte Anspruch aus § 826 BGB
setzt voraus, dass der Wirtschaftspriifer seine Aufgabe qua-
lifiziert nachldssig erledigt, zum Beispiel durch unzu-
reichende Ermittlungen oder durch Angaben ins Blaue hin-
ein, und dabei eine Riicksichtslosigkeit an den Tag legt, die
angesichts der Bedeutung des Bestatigungsvermerks fiir die
Entscheidung Dritter als gewissenlos erscheint (vgl. zuletzt
BGH, Urteil vom 20.01.2022 — Il ZR 194/19 —, Rn. 18, juris
m.w.N.).

[15] Dies hat die Klagepartei wie oben ausgefiihrt substanti-
iert vorgetragen.

[16] bb) Sofern diese Voraussetzungen erfiillt sind, ist auch
von einem Vorsatz der fiir die Beklagte handelnden Organe
auszugehen.

[17] Der Vorsatz muss die gesamten Schadensfolgen sowie
Richtung und Art des Schadens umfassen, braucht sich aber
nicht auf den genauen Kausalverlauf und den Umfang des
Schadens zu erstrecken (BGH, Urteil vom 11.11.2003 - VI ZR
371/02 —, Rn. 26, juris). Ausreichend ist daher das Wissen, dass
zu den Geschadigten auch Derivateanleger gehoren, die auf
steigende Kurse setzen. Eine genaue Kenntnis der Anzahl und
Konstruktion der Derivate ist dagegen nicht erforderlich.

[18] Dass Drittemittenten Derivate auflegen, welche sich auf
die Aktien von im DAX notierten Unternehmen wie der W. AG
als Basiswert beziehen, ist gangig und auf dem Kapitalmarkt
allgemein bekannt. Dass die Organe der beklagten Wirt-
schaftspriifungsgesellschaft dies nicht gewusst hatten, ist we-
der vorgetragen noch anzunehmen. Es kommt auch nicht da-
rauf an, dass andere Anleger, die auf sinkende Kurse gesetzt
haben, Gewinne realisieren konnten. Entscheidend ist nicht
ein Gewinn oder Verlust des gesamten Derivatemarktes, son-
dern die Situation des einzelnen Anlegers. Soweit ein Anleger
sowohl auf steigende als auch auf sinkende Kurse gesetzt hat,
betrifft dies die Berechnung des Schadens.

[19] cc) Der streitgegenstandliche Erwerb einer Anleihe auf die
Aktie der W. AG ist vom Schutzzweck des § 826 BGB umfasst.

[20] Auch im Rahmen dieser Vorschrift gilt, dass die Ersatz-
pflicht auf solche Schaden beschrénkt ist, die in den Schutz-
bereich des verletzten Ge- oder Verbots fallen. Auf eine der-
artige Eingrenzung der Haftung kann, um das
Haftungsrisiko in angemessenen und zumutbaren Grenzen

zu halten, auch im Rahmen des § 826 BGB nicht verzichtet
werden. Ein Verhalten kann hinsichtlich der Herbeifiihnrung be-
stimmter Schaden, insbesondere auch hinsichtlich der Schadi-
gung bestimmter Personen, als sittlich anstoBig zu werten
sein, wahrend ihm diese Qualifikation hinsichtlich anderer,
wenn auch ebenfalls addquat verursachter Schadensfolgen
nicht zukommt. Die Ersatzpflicht beschrankt sich in einem
solchen Fall auf diejenigen Schaden, die dem in sittlich an-
stoBiger Weise geschaffenen Gefahrenbereich entstammen
(BGH, Urteil vom 11.11.1985 — Il ZR 109/84, NJW 1986, 837,
beck-online).

[21] Ein qualifiziert nachldssiges unrichtiges Testat eines
Wirtschaftspriifers ist auch im Verhdltnis zu Derivateanle-
gern als sittenwidrig einzustufen; der streitgegenstandliche
Erwerb einer Aktienanleihe durch die Klagepartei ist nicht nur
reflexartig von der behaupteten schadigenden Handlung er-
fasst.

[22] Der Handel mit sogenannten Derivaten macht einen nicht
unerheblichen, vom Gesetzgeber anerkannten Teil des Kapi-
talmarktes aus. Der Gesetzgeber hat das Geschaft mit derarti-
gen Finanzinstrumenten reguliert und diese zum Beispiel in § 2
Abs. 3 WpHG und § 1 Abs. 11 KWG legal definiert. Auch wenn
eine Investition auf dem sehr vielgestaltigen Derivatemarkt
spekulativen Charakter hat, handelt es sich um ein erlaubtes,
in bestimmten Situationen wirtschaftlich sinnvolles Instru-
ment. Es gibt keinen Grund, den Erwerber eines derartigen
Derivates von vornherein als weniger schutzbediirftig oder
-wiirdig anzusehen als den unmittelbaren — im Ubrigen
moglicherweise auch spekulativ tatigen — Aktienerwerber.

[23] Beide bendtigen zur Beurteilung der Erfolgsaussichten ih-
res Investments Informationen iiber das Zielunternehmen.
Eine wichtige Informationsquelle stellen die von einem Wirt-
schaftspriifer bestétigten Jahresabschliisse des betreffenden
Unternehmens dar. Wie der Senat bereits im Rahmen der haf-
tungsbegriindenden Kausalitat ausgefiihrt hat (OLG Miinchen,
Hinweisbeschluss vom 20.05.2022 — 13 U 9056/21 —, Rn. 37,
juris), wird der Wirtschaftspriifer auch im 6ffentlichen Inte-
resse tatig. Er beglaubigt gegeniiber der Allgemeinheit, dass
der Abschluss mit den Rechnungslegungsvorschriften und den
gesellschaftsvertraglichen Vorschriften iibereinstimmt (siehe
BeckOGK/Bormann, 15.11.2020, HGB § 316 Rn. 5; BGH, Urteil
vom 10.12.2009 — VII ZR 42/08, BGHZ 183, 323-340, Rn. 29;
Rohl/Hidding WM 2021, 1729, 1730). Mit der Erteilung eines
vorsatzlich sittenwidrigen Bestatigungsvermerkes verletzt
der Abschlusspriifer daher auch ihm der Allgemeinheit ge-
geniiber obliegende Pflichten.

[24] Damit hat auch der Derivaterwerber ein berechtigtes In-
teresse daran, dass der Jahresabschluss ein den tatsachlichen
Verhdltnissen entsprechendes Bild der Vermdgens-, Finanz-
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und Ertragslage des Unternehmens vermittelt, was der Wirt-
schaftspriifer durch seinen Bestatigungsvermerk testiert.

[25] Ob etwas anderes fiir fehlerhafte Ad-hoc-Mitteilungen
des Vorstands einer Aktiengesellschaft gilt — diese sind an Ak-
tiondre und potentielle Aktienerwerber gerichtet, sollen auf
deren Entscheidung unmittelbar Einfluss nehmen und erfolgen
nicht im allgemeinen offentlichen Interesse — (so W. H., R.M.
K., Schadensersatz wegen fehlerhafter Kapitalmarktinforma-
tion flir Investoren in Aktienderivate?, BB 2013, 2186 ff.), kann
offenbleiben.

[26] dd) Die Klagepartei hat zur haftungsbegriindenden Kau-
salitat schliissig vorgetragen, dass es zu der streitgegenstand-
lichen Investition nicht gekommen ware, wenn die Beklagte
die Bestatigung der Jahresabschliisse bereits zu einem friihe-
ren Zeitpunkt verweigert hatte.

[27] Die Vermutung aufklarungsrichtigen Verhaltens gilt —
entgegen OLG Miinchen, Beschluss vom 16.11.2021 - 8 W
1541/21 -, Rn. 16, juris — fiir Derivateanleger in gleichem
Umfang wie fiir Erwerber von Aktien. Sie setzt voraus, dass
es nur eine bestimmte Mdglichkeit ,aufklarungsrichtigen”
Verhaltens gibt und ist daher nicht begriindet, wenn eine ge-
horige Aufklarung beim Vertragspartner einen Entscheidungs-
konflikt ausgelost hatte, weil es verniinftigerweise nicht nur
eine, sondern mehrere Mdglichkeiten aufklarungsrichtigen
Verhaltens gab. Dies hat der Bundesgerichtshof in einem Fall
fehlender Aufklarung iiber den spekulativen Charakter des Er-
werbs von Aktien des ,Neuen Marktes" verneint, da diese An-
lagen zwar mit hohen Risiken behaftet waren, aber auch ent-
sprechende Gewinnchancen boten (BGH, Urteil vom
13.07.2004 — X1 ZR 178/03, BGHZ 160, 58-67, Rn. 28-29). Vor-
liegend hatte es bei Kenntnis der von der Klagepartei behaup-
teten Umstande, dass erhebliche in den Bilanzen ausgewie-
sene Summen — zuletzt 1,9 Milliarden € — fehlen und der
Vorstand an der unzutreffenden Darstellung beteiligt ist, um
die seit Jahren ausschlieBlich eingefahrene Verluste zu ver-
schleiern, keinen Entscheidungskonflikt gegeben.

[28] Es kommt auch nicht darauf an, ob die Klagepartei vor
ihrer Investitionsentscheidung die Bestatigungsvermerke
der Beklagten tatsdchlich zur Kenntnis genommen hat,
denn eine ,individuelle” Kausalitat ist nicht erforderlich.
Die vom Bundesgerichtshof zur Informationsdeliktshaftung
entwickelte Rechtsprechung ist entgegen der Auffassung des
Oberlandesgerichts Stuttgart (Urteil vom 29.09.2009 — 12 U
147/05 —, Rn. 64, juris) auf fehlerhaft erteilte Bestatigungsver-
merke eines Abschlusspriifers nicht {ibertragbar (vgl. hierzu
die Ausfiihrungen im Senatsbeschluss vom 20.05.2022 — 13 U
9056/21 —, Rn. 30 ff., juris).

[29] ee) SchlieBlich hat die Kldgerin die Hohe des Schadens
nachvollziehbar und schliissig dargetan.

[30] b) Die Begriindetheit der Klage hangt ausschlieBlich von
den Feststellungszielen des Musterverfahrens ab. Insofern gel-
ten die Ausfiihrungen im vorgenannten Senatsbeschluss vom
20.05.2022, Rn. 38 ff., juris, entsprechend.

Notarhaftung

= Erinnerung an Notar

= Erkundigungspflicht des Urkundsbeteiligten
= Haftungsausschluss

(OLG Hamm, Urt. v. 14.1.2022 - -11 U 11/21)

Leitsatz

Ein Urkundsbeteiligter muss einen Notar, der zum Vollzug ei-
ner Urkunde den Antrag auf Eintragung eines dinglichen Woh-
nungsrechts zu stellen hat, nicht bereits ca. 5 > Monate nach
der Beurkundung an die Erledigung der Antragstellung erin-
nern, um einen Haftungsausschluss gemaB § 19 Abs. 1 Satz 3
BNotO i.V.m. § 839 Abs. 3 BGB zu verhindern.

Zum Sachverhalt:
[1] (ohne Tatbestand gemal §§ 540 Abs. 2, 313 a Abs. 1, 544
Abs. 2 Nr. 1 ZPO)

Aus den Griinden:

[2] Die zulassige Berufung des Beklagten hat in der Sache kei-
nen Erfolg. Die Berufung ist mit der MaBgabe unbegriindet,
dass wegen der von der Kldgerin in der miindlichen Verhand-
lung am 14.01.2022 vorgenommene Klageanderung vom Se-
nat iiber die erstinstanzliche Verurteilung hinaus die Verpflich-
tung des Beklagten festzustellen ist, der Klagerin jeglichen
kiinftigen Schaden zu ersetzen, den diese daraus erleidet, dass
der Beklagte das zu ihren Gunsten im notariellen Ehevertrag
vom 11.03.2015 vereinbarte dingliche Wohnungsrecht nicht
nur erst mit Antrag vom 18.05.2016, sondern zudem auch
nicht fiir das Flurstiick 01, sondern fiir das Flurstiick 02 in das
Grundbuch von B Blatt 00 zur Eintragung gebracht hat.

[3] 1. Die von der Klagerin vorgenommene Klageanderung ist
gemaB § 533 ZPO zuldssig, weil sie der Vermeidung eines wei-
teren Rechtstreits dient und damit im Sinne von § 533 Nr. 1
ZPO sachdienlich ist. Der Senat kann seine Entscheidung tiber
den gednderten Klageantrag auch auf Tatsachen stiitzen, die
er nach § 529 ZPO ohnehin seiner Verhandlung und Entschei-
dung zugrunde zu legen hat (§ 533 Nr. 2 ZPO). Denn dass der
Beklagte mit seinem Eintragungsantrag vom 18.05.2016 die
Eintragung des zu Gunsten der Klagerin im Ehevertrag vom
11.03.2015 vereinbarten dinglichen Wohnungsrechts fiir das
im Grundbuch von B Blatt 00 eingetragene Flurstiick 02 und
nicht, wie es richtig gewesen ware, fiir das dort ebenfalls ein-
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getragene, mit dem Wohngebaude bebauten Flurstiick 01 be-
antragt hat, ist zwischen den Parteien unstreitig und damit
vom Senat nach § 529 ZPO zu beriicksichtigen. Gleiches gilt
aber auch fiir den von der Klagerin erstmals in der Berufungs-
instanz dazu gehaltenen Sachvortrag, aus welchen Griinden es
zu der Eintragung des dinglichen Wohnungsrechts auf dem fal-
schen Flurstiick gekommen ist. Denn die Klagerin ist mit ihrem
diesbeziiglichen neuen Sachvortrag deshalb nicht gemaB
§ 531 Abs. 2 BGB prakludiert, weil sie erst nach Erlass des erst-
instanzlichen Urteils von der Eintragung des Wohnungsrechts
auf dem falschen Flurstiick Kenntnis erlangt hat und sie des-
halb kein Nachlassigkeitsvorwurf trifft, hierzu nicht schon in
erster Instanz vorgetragen zu haben.

[4] Mit der vom Senat vorgenommenen Neufassung des Ur-
teilstenors ist auch die von der Klagerin beantragte Berichti-
gung des im erstinstanzlichen Urteil enthaltenen Datumsfeh-
lers gegenstandslos geworden. Der Berichtigung hat es nicht
mehr bedurft, weil es fiir die Feststellung der Schadensersatz-
verpflichtung des Beklagten dem Grunde nach allein darauf
ankommt, wann und fiir welches Flurstiick von ihm die Grund-
bucheintragung des dinglichen Wohnungsrechts beantragt
worden ist.

[5] 2. Die von der Kldgerin erhobene Feststellungsklage ist zu-
lassig. Insbesondere ist in der Person der Kldgerin das nach
§ 256 ZPO fiir die Erhebung der Feststellungsklage erforderli-
che Feststellungsinteresse gegeben, weil aus den vom Land-
gericht zutreffend angefiihrten Griinden die Verjahrung des
von der Klagerin geltend gemachten Schadensersatzanspru-
ches drohte.

[6] Die Kldgerin hat auch in hinreichender Weise dargelegt,
dass es infolge der von ihr behaupteten Amtspflichtverletzun-
gen des Beklagten mit Wahrscheinlichkeit zukiinftig zu einem
Schadenseintritt kommen wird. Insoweit diirften an den Sach-
vortrag der die Feststellung begehrenden Partei keine iibertrie-
benen Anforderungen gestellt werden. Ausreichend fiir die
Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts ist ein Sachvor-
trag, aufgrund dessen nach der Lebenserfahrung und dem
gewohnlichen Verlauf der Dinge mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit ein erst kiinftig aus dem Rechtsverhaltnis er-
wachsender Schaden angenommen werden kann (BGH, Ur-
teil vom 10.07.2014, IX ZR 197/12 - Rz. 11 juris). Vorliegend
ist von der Klagerin in hinreichender Weise dargetan worden,
dass wegen der beiden von ihrem geschiedenen Ehemann,
dem Zeugen C E, am 28.08.2015 bewilligten und am
29.09.2015 zur Eintragung gelangten beiden Grundschulden
iiber insgesamt 290.000,- EUR mit hinreichender Wahrschein-
lichkeit die Gefahr besteht, dass das zu ihren Gunsten im no-
tariellen Ehevertrag vereinbarte und nach den iibereinstim-
menden Angaben der Parteien im Senatstermin am
14.01.2022 auch mittlerweile fiir das richtige Flurstiick 01 zur

Eintragung ins Grundbuch gelangte dingliche Wohnungsrecht
durch eine Zwangsversteigerung des Grundstlicks gemalB
§§ 52 Abs. 1,91 Abs. 1 ZVG zum Erléschen kommen wird. Da-
bei ist ohne Belang, ob und in welcher Hohe den beiden
Grundschulden aktuell durch sie gesicherte Zahlungsverpflich-
tungen des Zeugen E oder von Frau D, an die er die Grund-
schuld Gber 200.000,- EUR in Hohe eines Teilbetrages von
100.000,- EUR abgetreten hat, zugrunde liegen. Denn mangels
Akzessorietdt der Grundschulden von einer durch sie abgesi-
cherten schuldrechtlichen Forderung ist es dem Zeugen C E
und seinen Rechtsfolgern moglich, die Grundschulden zur Ab-
sicherung immer neuer, von ihnen eingegangener Zahlungs-
verpflichtungen zu verwenden. Dabei schatzt der Senat die Ge-
fahr, dass es wegen der am 29.09.2015 zur Eintragung
gelangten Grundschulden zukiinftig zu einer Zwangsvollstre-
ckung des Flurstiicks 01 kommen kénnte, im Hinblick darauf,
dass nach den ibereinstimmenden Angaben beider Parteien
im Senatstermin am 14.01.2022 der Zeuge E entgegen seiner
Ankiindigung gegeniiber dem Beklagten den zwischenzeitlich
von ihm mit dem Verkauf des Flurstiicks 02 erzielten Verkaufs-
erlos bislang nicht dazu verwendet hat, die am 29.09.2015 fiir
das Flurstiick 01 eingetragenen neuen Grundschuldbelastun-
gen wieder zur Ldschung zu bringen, in Ubereinstimmung mit
der Kldgerin nicht nur als eine bloBe theoretische Mdglichkeit,
sondern als durchaus naheliegend und wahrscheinlich ein. Im
Falle einer Zwangsvollstreckung aus den am 29.09.2015 zur
Eintragung gelangten Grundschulden wiirde aber der Kldgerin
unzweifelhaft insoweit ein Schaden entstehen, als dass das zu
ihren Gunsten zeitlich erst spater zur Eintragung ins Grund-
buch  gelangten  dingliche =~ Wohnungsrecht — gemalB
§§ 52 Abs. 1, 91 Abs. 1 ZVG erloschen wiirde mit der Folge,
dass die Klagerin nicht langer in dem Objekt wohnen bleiben
kénnte. Dariiber hinaus erscheint es auch zumindest zweifel-
haft, dass in diesem Falle der Versteigerungserlds zur vollen
Abdeckung des an die Stelle des dinglichen Wohnungsrechts
tretenden Anspruchs der Klagerin auf Zahlung einer monatli-
chen Geldrente ausreichen wird. Denn hierzu miisste der Ver-
steigerungserlds nicht nur zur Abgeltung der dem Wohnungs-
recht der Klagerin vorgehenden Grundschulden, die sich
zusammen bereits auf 485.000,- EUR belaufen, auskdmmlich
sein, sondern dariiber hinaus auch noch zur Abdeckung des fiir
den Rentenanspruch der Klagerin zu bildenden Deckungskapi-
tals, das sich zum heutigen Zeitpunkt ausgehend einer statis-
tischen restlichen Lebenserwartung der Klagerin von rund 25
Jahren und einer fiir das Belastungsobjekt aufzuwendenden
monatlichen Nettomiete von zumindest 500,- EUR auf zumin-
dest 150.000,- EUR belaufen wiirde.

[7] 3. Die Feststellungsklage ist auch in der Sache begriindet.
Der Kldgerin steht gegen den Beklagten aus § 19 Abs. 1 S. 1
BNotO ein Anspruch auf Ersatz aller Schaden zu, die ihr zu-
kiinftig dadurch entstehen, dass der Beklagte das zu ihren
Gunsten in dem von ihm beurkundeten notariellen Ehevertrag
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vom 11.03.2015 vereinbarte dingliche Wohnungsrecht erst mit
Antrag vom 18.05.2016 und zudem nicht fiir das Flurstiick 01,
sondern das Flurstiick 02 in das Grundbuch von B Blatt 00 zur
Eintragung gebracht hat.

[8] a) Der Beklagte hat seine ihm gegeniiber Klagerin oblie-
genden Pflichten als Notar zum einen dadurch in schuldhafter,
namlich zumindest fahrldssiger Weise verletzt, dass er entge-
gen § 53 BeurkG erst am 18.05.2016 die Grundbucheintra-
gung des im Ehevertrag vereinbarten Wohnungsrechts bean-
tragt hat. Da der Beklagte mit dem dinglichen Wohnungsrecht
und der diesbeziiglichen Eintragungsbewilligung des Zeugen
C E beim Grundbuch einzureichende Willenserklarungen beur-
kundet hatte, traf ihn aus § 53 BeurkG, ohne dass es hierzu
eines besonderen Ersuchens der Urkundsbeteiligten i.S.v. § 24
Abs. 1 BNotO bedurft hatte, die Verpflichtung, die Urkunde
beim Grundbuchamt einzureichen. Dabei verlangt § 53 Be-
urkG die Einreichung, “sobald die Urkunde eingereicht werden
kann, es sei denn, dass alle Beteiligten gemeinsam etwas an-
deres verlangen". Die Urkundsvorlage hat mithin zu erfolgen,
sobald dem Vollzug der Urkunde aller Voraussicht nach kein
Hindernis mehr entgegensteht (Limmer in: Eylmann/Vaasen;
Bundesnotarordnung, Beurkundungsgesetz, 3. Auflage 2011
Rn. 3 und 7; BGH, Urteil vom 07.11.1978, VI ZR 171/77, VersR
1979, 181 und Rz 14, juris). In der Regel ist dem Notar hierfiir
ein Zeitraum von 8 bis 10 Arbeitstagen zuzubilligen (Limmer
a.a.0. Rz. 32). Ausgehend hiervon hatte der Beklagte vorlie-
gend, da aus seiner damaligen Sicht der Eintragung des Woh-
nungsrechts kein Hindernis mehr entgegenstand - das Problem
mit der nicht hinreichenden Bestimmung des Belastungsob-
jekts wurde unstreitig von ihm selbst nicht erkannt - den Ein-
tragungsantrag schon lange vor dem 18.05.2016, und zwar
wohl noch vor Ende Marz 2015 beim Grundbuchamt einrei-
chen miissen.

[9] Der insoweit darlegungs- und beweisbelastete Beklagte
hat - auch in der Berufungsinstanz - nicht den ihm obliegenden
Nachweis dafiir erbracht, dass "alle" an dem Urkundsgeschaft
Beteiligten von ihm gemeinsam etwas anderes verlangt hat-
ten. Soweit der Beklagte diesbeziiglich in erster Instanz noch
behauptet hatte, dass die Klagerin und der Zeuge C E ihn aus-
driicklich gebeten hatten, bis auf weiteres von einer Antrag-
stellung beim Amtsgericht abzusehen, hat der von ihm be-
nannte Zeuge C E dies bei seiner erstinstanzlichen
Vernehmung durch das Landgericht nicht bestatigt. Dariiber
hinaus hat der Beklagte bei seiner Anhérung durch den Senat
am 13.08.2021 seinen erstinstanzlichen Sachvortrag auch da-
hin relativiert, dass nach seiner Erinnerung der Zeuge C E in
seinem Notariat angerufen und mitgeteilt habe, dass die Ein-
tragung des Wohnungsrechts zuriickgestellt werden solle. Eine
solche, allein vom Zeugen C E erteilte Anweisung wiirde in-

dessen schon nach dem Wortlaut des § 53 BeurkG fiir eine Ent-
bindung des Beklagten von der Verpflichtung zur unverziigli-
chen Urkundeneinreichung nicht ausreichen.

[10] b) Der Beklagte hat seine ihm gegeniiber der Kldgerin ob-
liegende Amtspflichten als Notar aber dariiber hinaus auch
dadurch verletzt, dass er mit seinem Eintragungsantrag von
18.05.2016 die Eintragung des dinglichen Wohnungsrechts
nicht auf dem mit dem Wohnhaus bebaute Flurstiick 01, son-
dern dem vom Zeugen C E gewerblich genutzte Flurstiick 02
zur Eintragung gebracht hat. Dabei kann es dahinstehen, aus
welchen Griinden es in der schriftlichen Erklarung der Eheleute
E vom 26.07.2016 zu der Eintragung der falschen Flurstiicks
02 gekommen ist. Denn selbst wenn man entsprechend den
vom Beklagten im Senatstermin am 13.08.2021 geduBerten
Vermutungen davon ausginge, dass die Klagerin und der
Zeuge C E am 26.07.2016 gegeniiber dem ihre Unterschriften
beglaubigende Notarvertreter des Beklagten erklart hatten,
dass das Wohnobjekt auf dem Flurstiick 02 steht, wiirde dies
auf einem vorausgegangenen fahrldssigen VerstoB des Be-
klagten gegen seine Pflichten aus § 17 BeurkG beruhen, weil
er das mit dem Wohnungsrecht belastete Flurstiick nicht schon
in dem von ihm am 11.03.2015 beurkundeten Ehevertrag in
hinreichender Weise bezeichnet hat.

[11] Nach § 17 BeurkG hat der Notar, den Tatsachenkern
des zu beurkundenden Rechtsgeschafts aufzuklaren. Er
muss von sich aus nach allen Sachverhaltsteilen fragen, die
fiir die Vornahme der beantragten Beurkundung von Bedeu-
tung sind (Frenz in: Eylmann/Vaasen, a.a.0. § 17 BeurkG Rn.
6). Im Grundbuch werden Grundstiicke nicht nach ihrer posta-
lischen Bezeichnung eingetragen, sondern nach ihrer kataster-
maBigen Bezeichnung. Nach seinen eigenen Angaben im Se-
natstermin am 13.08.2021 hat dem Beklagten bei der
Beurkundung des Ehevertrages ein Grundbuchauszug vorzule-
gen, aus dem er hatte ersehen konnen, dass unter der ihm von
den Eheleuten E genannten postalischen Anschrift “F StraBe
0" insgesamt drei Flurstiicke fiir den Zeugen C E in dem Grund-
buch eingetragen waren. Vor diesem Hintergrund ware der Be-
klagte dazu verpflichtet gewesen ist, die Eheleute E bereits bei
der Beurkundung am 11.03.2015 nachdriicklich auf die Bedeu-
tung der Angabe des richtigen Flurstiicks fir die Entstehung
des vereinbarten Wohnungsrechts hinzuweisen und entweder
bereits am 11.03.2015 zusammen mit den Eheleuten E - etwa
unter Hinzuziehung eines Lageplanes - die flurstiickméBige Be-
zeichnung des Belastungsgrundstiicks abzukldren oder aber,
falls dieses nicht moglich gewesen sein sollte, den Eheleuten
E konkret aufzuzeigen, auf welche Weise sie das betreffende
Flurstiick zuverlassig fiir sich in Erfahrung bringen kénnen. Fiir
diesen Fall ist aber nach den von der Rechtsprechung entwi-
ckelten Grundsdtzen des beratungsgerechten Verhaltens zu-
gunsten der Klagerin davon auszugehen, dass von der Kldgerin
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und dem Zeugen C E das richtige Flurstiick 01 als Belastungs-
gegenstand abgegeben worden ware und damit das Woh-
nungsrecht noch vor den spater vom Zeugen C bestellten bei-
den Grundschulden iiber insgesamt 290.000,- EUR zur
Eintragung ins Grundbuch gelangt ware. Der Beklagte hat
trotz des ihm mit Senatsbeschluss vom 20.08.2021 erteilen
Hinweises keine Umstdnde dargelegt und unter Beweis ge-
stellt, die zur Widerlegung oder zumindest zur Erschiitterung
der vorgenannten Vermutung geeignet waren. Insbesondere
hat er fiir seine im Senatstermin am 13.08.2021 geduBerten
Vermutungen, dass seinem Notarvertreter bei der Beglaubi-
gung der Unterschriften der Eheleute E ein Lageplan vorgele-
gen habe und die Eheleute E ihm (gleichwohl) das falsche Flur-
stiick 02 als Belastungsgegenstand genannt hatten, keinen
Beweis angetreten, so dass es hierzu einer weitergehenden
Beweisaufnahme nicht mehr bedurfte.

[12] ¢) Aus den bereits oben im Zusammenhang mit dem Fest-
stellungsinteresse in Einzelnen dargelegten Griinden hat die
Kldgerin auch den ihr obliegenden Nachweis dafiir erbracht,
dass ihr infolge der beiden vorgenannten notariellen Pflicht-
verletzungen des Beklagten wahrscheinlich zukiinftig noch ein
Schaden entstanden wird. Insoweit gelten die gleichen MaB-
stabe wie bei der Zulassigkeit der Feststellungsklage, nur dass
fiir die Begriindetheit der Feststellungsklage von der klagen-
den Partei die Tatsachen, aus denen sich die Wahrscheinlich-
keit des Schadenseintritts ergibt, nicht nur darzulegen, son-
dern erforderlichenfalls auch zu beweisen sind. Es solchen
Nachweises durch die Klagerin bedurfte es vorliegend aber
deshalb nicht, weil alle die Wahrscheinlichkeit des zukiinftigen
Schadenseintritts begriindeten tatsdchlichen Umstande zwi-
schen den Parteien unstreitig sind.

[13] 4. Die Haftung des Beklagten ist entgegen dessen An-
sicht auch nicht gemaB § 19 Abs. 1 S. 3 BNotO i.V.m. § 839
Abs. 3 BGB ausgeschlossen, weil die Kldgerin sich nicht
schon friiher bei ihm nach der Eintragung des dinglichen
Wohnungsrechts erkundigt und an diese erinnert hat.

[14] Zwar muss sich nach der vom Beklagten angefiihrten
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs jeder an einem Nota-
riatsgeschaft Beteiligte nach seinen Kraften dafiir interessie-
ren, ob die Eintragungen entsprechend den in der Urkunde ge-
stellten  Antrdgen unverziiglich vorgenommen werden,
weshalb von ihm verlangt werden kann, sich "nach einiger
Zeit" bei dem Notar danach zu erkundigen, ob die Eintra-
gung erfolgt ist, und ihn gegebenenfalls an die Erledigung
erinnern (BGH, Urteil vom 05.02.1974, VI ZR 71/72 - Rz. 14
juris; ebenso OLG Diisseldorf, Urteil vom 20.03.1997, 18 U
47/96 - Rz. 46 juris). Allerdings ist eine entsprechende Ver-
pflichtung des Urkundsbeteiligten erst nach dem Ablauf ei-
nes Zeitraumes gegeben, mit dem die bei Grundbuchdmtern
sonst (iblichen Bearbeitungszeiten so deutlich iiberschritten

wird, dass dem Urkundsbeteiligten ernsthafte Zweifeln da-
ran kommen miissen, dass die Eintragung noch erfolgen
wird.

[15] Vorliegend kann nicht festgestellt werden, dass der Be-
klagte im Falle einer rechtzeitigen Erinnerung der Klagerin die
Eintragung des dinglichen Wohnungsrechts noch vor der Ein-
tragung der vom Zeugen C am 28.08.2015 bewilligten Grund-
schulden hatte herbeifiihren kdnnen. Denn zum einen hatte
dafiir die Erinnerung durch die Klagerin bis spatestens zum
28.08.2015 und damit spatestens rund von 5 Y2 Monate nach
der Beurkundung eines notariellen Ehevertrages vom
11.03.2015 erfolgen miissen. Angesichts des Umstandes,
dass die durchschnittliche Bearbeitungsdauer der Grund-
buchamter fiir Eintragungsantrage senatsbhekannt teilweise
mehrere Monate betrdgt, reicht ein derart kurzer Zeitraum
nach Auffassung des Senats noch nicht zur Begriindung ei-
ner entsprechenden Erkundigungspflicht der Klagerin aus.
Nach nur 5 %2 Monaten war die durchschnittliche Bearbei-
tungsdauer noch nicht so deutlich iiberschritten, das sich der
Kldgerin allein deswegen bereits hatte aufdrangen miissen,
dass das zu ihren Gunsten bestellte dingliche Wohnungsrecht
aus welchen Griinden auch immer wohl nicht mehr zur Eintra-
gung kommen wird. Gegenteiliges lasst sich auch nicht den
vom Beklagten angefiihrten Entscheidungen des Bundesge-
richtshofs vom 05.02.1974 (VI ZR 71/12) und des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf vom 20.03.1997 (18 U 47/96) entnehmen.
Denn in dem der Entscheidung des Bundesgerichtshofs zu-
grunde liegenden Fall wurde der Haftungsausschluss damit
begriindet, dass sich der dortige Klager 5 Jahre (!) lang nicht
bei dem beklagten Notar nach der Grundbucheintragung der
zu seinen Gunsten bestellten Altenteilsrechte erkundigt hatte.
Vom Oberlandesgericht Diisseldorf wurde eine Erkundigungs-
pflicht (jedenfalls) nach einem Zeitraum von 9 Monaten be-
jaht. Unabhangig davon hat der Beklagte aber auch nicht dar-
gelegt, dass im Falle einer friihzeitigen Erinnerung der Klagerin
das Wohnungsrecht noch vor den am 29.09.20215 eingetra-
genen beiden Grundschulden fiir das richtige Flurstiick 01 zur
Eintragung in das Grundbuch gelangt ware.

[16l(...)
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Gl Literaturhinweis:
Miinchener AnwaltsHandbuch Personengesellschaftsrecht
Dieses Miinchener Anwaltshandbuch widmet sich dem Recht

der Personengesellschaften.

Es findet eine systematische Erlduterung der entscheidenden

rechtlichen Aspekte aus der Anwaltsperspektive, angereichert

mit Checklisten, Formulierungsvorschlagen, Beispielen und
Praxistipps statt.

Es befassen sich namhafte Autorinnen und Autoren mit den
vor allem fiir die wirtschaftsrechtliche Mittelstandberatung
wichtigen Gesellschaftsformen, wie z.B. GbR, oHG, KG und
Partnerschaft. Sie stellen deren Gemeinsamkeiten und Unter-
schiede prazise dar und bieten dem Anwalt damit von der
Griindung bis zur Liquidation eine ebenso kompakte wie um-
fassende Arbeitshilfe. Das Handbuch behandelt nicht allein
das Gesellschaftsrecht, sondern insbesondere auch betriebs-
wirtschaftliche und steuerrechtliche Aspekte. Es orientiert sich
zudem nicht lediglich an den verschiedenen Gesellschaftsfor-
men, sondern primar an den einschldgigen Sachverhalten und
Personengesellschaften.

Phasen im  "lLeben"  der

In 4. Auflage wurde das Handbuch grundlegend aktualisiert
und liberarbeitet. Eingearbeitet wird insbesondere das Perso-
nengesellschaftsrechtsmodernisierungsgesetz - MoPeG, das
zum Jahresbeginn 2024 ebenso umfangreiche wie grundle-
gende Anderungen - vor allem fiir die Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts - mit sich bringen wird. Die Gesetzgebung ist da-
mit im Wesentlichen bereits auf dem Stand Anfang 2024
beriicksichtigt, Rechtsprechung und Literatur befinden sich auf

dem Stand Mitte 2023.

Verlag C.H. Beck, 4. Uberarbeitete Auflage, 2023, 1295 S.,
Leinen, 199,00 EUR, ISBN 978-3-406-77586-4

Gl Literaturecke:

Beyme: Berufsrecht/Berufsstand/Berufsrecht-Aktuell: Im Haf-
tungsfall wegen nicht abgefiihrter Sozialversicherung muss
Geschadigter die mit Nachzahlung verbundenen Vorteile mit
darlegen, Stbg 2023, 394

Beyme: Berufsrecht/Berufsstand/Berufsrecht-Aktuell: Kein
Anscheinsbeweis zugunsten des Geschadigten, wenn er das
beratungsgerechte Verhalten tatsachlich nicht umsetzt, Stbg
2023, 396

Braun: Beratung zwischen , Tiir und Angel”, Haftungsseite,
NJW-aktuell 40/2023, S. 15

Braun: Mahnbescheid zum Jahresende, Haftungsseite, NJW-
aktuell 44/2023, S. 17

Braun: Kliiger als das Gericht, Haftungsseite, NJW-aktuell
48/2023, 5. 17

Buck-Heeb: Vorrang spezialgesetzlicher Prospekthaftung —
Einigung des II. und XI. Zivilsenats, NJW 2023, 3205

Dahl/Taras: Praxishinweis zu BGH, Urteil vom 29.6.2023 — IX
ZR 56/22, NJW Spezial 2023, 629

Dallwig: Keine Umkehr der Beweislast fiir die haftungsaus-
fiillende Kausalitat im Bereich der Notarhaftung, Anmerkung
zu BGH vom 15.06.2023 - Il ZR 44/22, r+s 2023, 770

Diller: Der Projektjurist im Berufs- und Haftungsrecht, NJW
2023, 3257

Eschenfelder: Uberblick iiber neuere Entwicklungen bei der
(deliktischen) Haftung von Wirtschaftspriifern, BB 2023, 1387

Freitag: Hinweis- und Warnpflicht des Rechtsberaters bei
maglichem Insolvenzgrund kann drittschiitzende Wirkung ha-
ben, Anmerkung zu BGH, Urt. v. 29.6.2023 — IX ZR 56/22,
DStR 2023, 2414

Freitag/Bertrand: Fehlerhafte Statusbeurteilung eines GmbH-
(Gesellschafter-)Geschaftsfiihrers und Steuerberaterhaftung,
DStR 2023, 1221

Frystatzki: Moglicher Drittschutz eines Mandatsvertrags zwi-
schen Rechtsberater und Gesellschaft, GmbH-StB 2023, 347-
350
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Juretzek: Steuerberater haftet nicht fiir Insolvenzverschlep-
pungsschaden bei sich der Krisensituation jahrelang ver-
schlieBendem Geschaftsfiihrer, Anmerkung zu OLG KolIn, Urt.
v. 14.12.2022 — 16 U 179/21, DStR 2023, 2367

Knops/Fromm/Patz: Die Abschlusspriiferhaftung nach § 826
BGB, BKR 2023, 442

Kogel: OLG Koln Beschl. mit Anmerkung: Sofortiges Aner-
kenntnis bei Anspruch auf vorzeitigen Zugewinnausgleich,
FamRB 2023, 440-441

Koérner/Rendels: Sanierungsberatung: Vermeidung von Haf-
tungsrisiken, GmbHR 2023, 1251

Lorenz: Informationspflichten von Rechtsanwdlten und Nota-
ren, AnwBI Online 2023, 531

Offermann-Burckart: Fiir die Mandantschaft vereinnahmtes
Fremdgeld — , tickende Zeitbombe” oder beherrschbares Ri-
siko?, NJW 2023, 3214

Schwenker: Reichweite des Anscheinsbeweises bei der
Notarhaftung, BGH v. 15.06.2023 - Ill ZR 44/22, jurisPR-BGH-
ZivilR 21/2023 Anm. 5

Schwenker: Einbeziehung eines Dritten in den Schutzbereich
des zwischen Rechtsberater und Mandant geschlossenen Be-
ratungsvertrags. BGH v. 29.06.2023 - IX ZR 56/22, jurisPR-
BGHZivilR 24/2023 Anm. 3

Thomale: Der Mitverschuldenseinwand des Abschlusspriifers
- Eine historische, rechtsvergleichende und 6konomische
Analyse, ZGR 2023, 131

Valbuena/Rennar: EuGH judiziert zum Ende von sog. “Zeit-
honorar-Klauseln” in der Steuer- & steuerzentrierten Rechts-
beratung?, StB 2023, 298
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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 Ihr 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 GI-Urteile (bitte Jahrgang und Sei-
tenzahl angeben).

Worauf Sie sich verlassen kdnnen:

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

Impressum

Gl Informationen fiir wirtschaftspriifende, rechts- und steuer-
beratende Berufe

Herausgeber

HDI Deutschland AG, Nicole Gustiné, Marketingmanagerin,
Verkaufsforderung Komposit

HDI-Platz 1, 30659 Hannover, Telefax: 0511-6451113661
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Dr. Jiirgen Grafe, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht
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halt), Rafael Meixner, Rechtsanwalt, HDI

Erscheinungsweise
6-mal im Jahr, jeweils in der 2. KW des Monats
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Telefax: 0511-6451113661
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8. Auflage - 2023 - Gebunden - XVI, 986 Seiten
Print mit Online € 199,- - nur Online € 169,-
ISBN 978-3-482-50568-3

mit Online-Version

« Praktisch unverzichtbar fiir Praktiker,
die auf diesem Spezialgebiet titig
sind.

+ In diesem interdisziplinaren Zuschnitt
und Umfang ist das Buch einzigartig.

v Die Darstellung ist systematisch,
gut verstandlich, aber umfassend.

Der praxisorientierte Ratgeber hilft dem Leser, Risiken
steuerlicher Beratung trotz des durch Einzelfallentschei-
dungen gepragten Haftungsrechts einschatzen zu
konnen und informiert tiber alle zivil-, steuer- und
strafrechtlichen Haftungsrisiken.

Steuerberatern hilft er, Beratungspflichten und
Haftungsrisiken zu erkennen, Vermeidungsstrategien
werden aufgezeigt und Tipps bei Fehlern und zur
Haftungsbegrenzung gegeben. Rechtsanwalten werden
Abwehrchancen bzw. die Durchsetzbarkeit von
Schadensersatzanspriichen vorgestellt. Geschadigte
Mandanten lberblicken die Berechtigung einer
Schadensersatzforderung.

Hier mehr erfahren und bestellen:

shop.nwb.de
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