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Editorial

Liebe Leserin, lieber Leser,

Auf nachfolgende Entscheidungen in diesem Heft mdchte
ich aufmerksam machen:

Ein Insolvenzverwalter hatte im erdffneten Insolvenzver-
fahren schwere Pflichtverletzungen begangen. Diese stehen
seinem Vergiitungsanspruch aus dem vorangegangenen
Er6ffnungsverfahren aber nicht entgegen. Denn nur Pflicht-
verletzungen bei der Ausiibung des konkreten Amtes, fir das
eine VergUtung beansprucht wird, kdnnen — so der BGH —
zu einer Verwirkung des Vergltungsanspruches fihren.

In einem WEG-Rechtsstreit hatte ein Amtsgericht in der
Rechtsmittelbelehrung seiner Entscheidung unzutreffend auf
ein anderes als das fur die Berufung in WEG-Sachen zustan-
dige Gericht hingewiesen. Der BGH nahm zugunsten des auf
die fehlerhafte Belehrung vertrauenden Rechtsanwalts einen
entschuldbaren Rechtsirrtum an: Auch eine anwaltlich vertre-
tene Partei durfe sich auf die Richtigkeit einer gerichtlichen
Belehrung verlassen, ohne dass es darauf ankommt, ob diese
gesetzlich vorgeschrieben ist oder nicht.

In einem Steuerberaterhaftungs-Prozess hatte der Mandant
eine steuerliche Alternativgestaltung vorgetragen, bei der
keine Steuer angefallen ware. Das LG KoIn hatte die wirt-
schaftlichen Auswirkungen und Risiken dieser Alternativ-
gestaltung nicht abschlieBend ermittelt, sondern ein Grund-
urteil erlassen und die Kldrung der Schadenhdéhe dem Be-
tragsverfahren Uberlassen. Das OLG Kdln sah dies als unzu-
ldssig an: Die Fragen zum Grund und zur Hohe des Schadens
hingen zu eng miteinander zusammen. Ohne die unterlas-
senen Ermittlungen sei nicht feststellbar, ob der Mandant die
Gestaltung tatsachlich gewahlt hatte, und im Betragsver-
fahren sei die Vorabentscheidung tber das Alternativmodell
nicht mehr abanderbar.

Der Mandant hatte im Anschluss an eine freiwillige Verstei-
gerung einen notariellen Grundstiickskaufvertrag geschlos-
sen. Dort war ihm die Option eingerdumt, den Kaufpreis auf
einem , Anderkonto” des Auktionators zu hinterlegen. Dies
hatte eine ungesicherte Vorleistung zur Folge. Das KG Berlin
bestatigte die von der Notarkammer ausgesprochene Ermah-
nung des Notars. Dieser hatte in zweifacher Hinsicht beleh-
ren missen: Zum einen Uber die Folgen einer ungesicherten
Vorleistung und zum anderen dariber, wie diese Risiken
vermieden werden kénnen.

Ich wiinsche Ihnen eine besinnliche Weihnachtszeit und
einen guten Rutsch ins neue Jahr.

lle ft /{‘—«xzﬂ

Rafael Meixner
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Gl News

BFH: Rechtsprechungsdnderung zu eigenkapital-
ersetzenden Finanzierungshilfen

Wird ein Gesellschafter im Insolvenzverfahren als Burge fur
Verbindlichkeiten der Gesellschaft in Anspruch genommen,
flhrt dies entgegen einer langjdhrigen Rechtsprechung nach
Aufhebung des Eigenkapitalersatzrechts durch das Gesetz
zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung
von Missbrduchen vom 23.10.2008 nicht mehr zu nachtrag-
lichen Anschaffungskosten auf seine Beteiligung, wie der
Bundesfinanzhof mit Urteil vom 11.7.2017 = IX R 36/15
entschieden hat.

In dem vom BFH entschiedenen, das Jahr 2010 betreffenden
Fall hatte ein Alleingesellschafter einer GmbH Birgschaften
fur deren Bankverbindlichkeiten Gbernommen. In der Insol-
venz der GmbH wurde er von der Glaubigerbank aus der
Burgschaft in Anspruch genommen. Da er mit seinem Re-
gressanspruch gegen die insolvente GmbH ausgefallen war,
begehrte er die steuerliche Beriicksichtigung der in diesem
Zusammenhang geleisteten Zahlungen auf der Grundlage
der bisherigen Rechtsprechung.

Bisher nahm der BFH in solchen Fallen nachtragliche An-
schaffungskosten auf die Beteiligung an, wenn das Darlehen
oder die Blrgschaft eigenkapitalersetzend waren. Nachtrag-
liche Anschaffungskosten minderten den VerduBerungs-
oder Auflésungsgewinn oder erhéhten einen entsprechen-
den Verlust. Bei der Frage, ob die Finanzierungshilfe des
Gesellschafters eigenkapitalersetzend war, orientierte sich
der BFH an den gesellschaftsrechtlichen Vorgaben zum sog.
Eigenkapitalersatzrecht.

Mit dem Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und
zur Bekdmpfung von Missbrauchen vom 23.10.2008 hat der
Gesetzgeber allerdings das Eigenkapitalersatzrecht aufge-
hoben und durch eine insolvenzrechtliche Regelung ersetzt.
Darlehen, die ein Gesellschafter seiner Gesellschaft gegeben
hat, sind danach im Insolvenzverfahren der Gesellschaft
nachrangig zu erfullen. Eine Kapitalbindung tritt nicht mehr
ein. Seitdem war umstritten und hochstrichterlich ungeklart,
welche Auswirkungen dies steuerrechtlich auf die Recht-
sprechung zu nachtraglichen Anschaffungskosten hat.

Der BFH hat jetzt entschieden, dass mit der Aufhebung des
Eigenkapitalersatzrechts die gesetzliche Grundlage fir die
bisherige Annahme von nachtraglichen Anschaffungskosten
entfallen ist. Nachtragliche Anschaffungskosten der Beteili-
gung sind deshalb — wie auch ansonsten im Einkommen-
steuerrecht — nur noch nach MaB3gabe der handelsrecht-
lichen Begriffsdefinition in § 255 des Handelsgesetzbuchs
anzuerkennen. Darin liegt eine wesentliche Einschrankung
gegeniber der bisherigen Praxis.

Hervorzuheben ist, dass jetzt erstmals auch ein Fachsenat des
BFH aus Griinden des Vertrauensschutzes eine zeitliche

Anwendungsregelung fir ein Urteil getroffen hat. Zwar ist
der Kldger nach dem neuen Urteil eigentlich nicht mehr be-
rechtigt, seinen Forderungsausfall als nachtragliche Anschaf-
fungskosten geltend zu machen. Der BFH gewadhrt jedoch
Vertrauensschutz in die bisherige Rechtsprechung fur alle
Falle, in denen der Gesellschafter eine eigenkapitalersetzen-
de Finanzierungshilfe bis zum Tag der Veroffentlichung des
Urteils am 27.9.2017 geleistet hat oder wenn eine Finanzie-
rungshilfe des Gesellschafters bis zu diesem Tag eigenkapi-
talersetzend geworden ist. Diese Falle sind daher, wenn es
fur die Steuerpflichtigen glnstiger ist, weiterhin nach den
bisher geltenden Grundsatzen zu beurteilen. So lag es im
Streitfall. Die Blrgschaften des Kldgers waren bereits im Zeit-
punkt ihrer Hingabe eigenkapitalersetzend.

Die Entscheidung des BFH hat groBe Auswirkung auf die
Finanzierung von Kapitalgesellschaften durch Gesellschafter-
darlehen und die Absicherung von Darlehen durch Burg-
schaften des Gesellschafters. In einer Reihe weiterer Félle
wird der BFH demnachst die neuen Grundsatze konkreti-
sieren.

(BFH, Urt. v. 11.7.2017 — IX R 36/15)

Pressemitteilung des BFH v. 27.9.2017 =

Insolvenzverwalterverglitung

= Verwirkung des Vergltungsanspruchs
= Schwerwiegende Pflichtverletzungen
(BGH, Beschl. v. 21.9.2017 — IX ZB 28/14)

Leitsatz:

Der vorlaufige Insolvenzverwalter verwirkt seinen Ver-
gutungsanspruch in der Regel nicht durch Pflichtverlet-
zungen, die er als Insolvenzverwalter im er6ffneten
Verfahren begeht. =

Zum Sachverhalt:

Der (weitere) Beteiligte zu 2) war vom 11.9.2000 bis zur Er-
offnung des Insolvenzverfahrens am 30.10.2000 vorlaufiger
Insolvenzverwalter Gber das Vermogen der Schuldnerin, da-
nach Insolvenzverwalter. Am 3.8.2010 wurde er aus seinem
Amt entlassen. Spater wurde der (weitere) Beteiligte zu 1)
zum Insolvenzverwalter bestellt. Am 22.12.2000 beantragte
der Beteiligte zu 2) eine VergUtung fur seine Tatigkeit als
vorldufiger Verwalter in Héhe von insgesamt 173.370,12 DM.
Das Insolvenzgericht setzte die Verglitung antragsgemaR
fest. Nach erfolgloser sofortiger Beschwerde des (weiteren)
Beteiligten zu 3) hob der BGH auf dessen Rechtsbeschwerde
die Entscheidungen der Vorinstanzen auf und verwies die
Sache zur erneuten Entscheidung an das Insolvenzgericht
zuriick (BGH, Beschl. v. 7.12.2006 — IX ZB 1/04, NZI 2007,
241). Das Insolvenzgericht setzte die Vergltung auf einen
unter dem 30.3.2007 eingereichten neuen Antrag des Be-
teiligten zu 2) auf 124.088,06 EUR fest. Diese Festsetzung
wurde vom LG aufgehoben.



Mit Beschluss vom 28.4.2011 hat das Insolvenzgericht die
Vergitungsantrage des Beteiligten zu 2) und seinen Antrag
auf Zustimmung zur Entnahme eines Vorschusses zuriickge-
wiesen und festgestellt, dass der Vergitungsanspruch ver-
wirkt sei, weil der Beteiligte zu 2) durch mehrfache Versdum-
nisse und Eingriffe die Insolvenzmasse verkirzt und einzel-
nen Beteiligten Vorteile verschafft habe, die diesen nicht
zugestanden hatten. Zur ndheren Begriindung hat das Insol-
venzgericht auf die Griinde des Beschlusses Uber die Ent-
lassung des Beteiligten zu 2) aus seinem Amt als Insolvenz-
verwalter Bezug genommen. Auf die sofortige Beschwerde
des Beteiligten zu 2) hat das LG den Beschluss des Insolvenz-
gerichts aufgehoben, die zuletzt in Hohe von 181.972,47
EUR zuzlglich 19 v.H. Umsatzsteuer beantragte Vergitung
auf 28.143,55 EUR zuzuglich 4.502,97 EUR Umsatzsteuer
festgesetzt und die Rechtsbeschwerde zugelassen. Gegen
diese Entscheidung haben sowohl der Beteiligte zu 2) als
auch die Beteiligten zu 3) und 4) Rechtsbeschwerde einge-
legt. Der Beteiligte zu 2) verfolgt den abgewiesenen Teil sei-
nes Vergutungsantrags weiter.

Die Beteiligten zu 3) und 4) begehren die Wiederherstellung
der Entscheidung des Insolvenzgerichts. =

Aus den Griinden:

Beide Rechtsbeschwerden sind aufgrund der unbeschrankten
Zulassung durch das Beschwerdegericht statthaft (§ 574
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ZPO) und auch im Ubrigen zulassig (§ 575
Abs. 1 und 2 ZPO). Sie fihren zur Aufhebung der angefoch-
tenen Entscheidung und zur Zurlckverweisung der Sache an
das Beschwerdegericht.

A. Das Beschwerdegericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung ausgeflhrt:

Der Beteiligte zu 2) habe seinen Vergitungsanspruch fir die
Tatigkeit als vorlaufiger Insolvenzverwalter nicht verwirkt.
PflichtverstdBe wahrend der vorldufigen Insolvenzverwaltung
seien nicht festgestellt. Die vom Insolvenzgericht angefihr-
ten Pflichtverletzungen im ertdffneten Verfahren seien weder
flr sich genommen noch in ihrer Gesamtheit so schwerwie-
gend, dass es gerechtfertigt ware, dem Beteiligten zu 2) die
Vergltung zu versagen.

Ausgangspunkt fur die Berechnung der Vergltung nach § 11
InsVV in der bis zum 6.10.2004 geltenden Fassung sei, wie
vom Beteiligten zu 2) angegeben, ein Wert des verwalteten
Vermogens von 10.812.523,27 DM. Hiervon seien Aus- und
Absonderungsrechte im Wert von 2.578.730,95 DM in Ab-
zug zu bringen, weil der Beteiligte zu 2) nicht dargelegt
habe, sich auch nur nennenswert mit diesen Rechten befasst
zu haben. Auch die tatsachlichen Voraussetzungen der gel-
tend gemachten Zuschldge in Hohe von insgesamt 220 v.H.
des Regelsatzes habe er nicht ausreichend dargelegt. Die
Regelvergltung aus einer Berechnungsgrundlage von
8.233.792,32 DM betrage nach § 2 Abs. 1 InsVV in der bis
zum 31.12.2001 geltenden Fassung 220.176 DM. Da der
vorlaufige Insolvenzverwalter regelmaBig ein Viertel der
Regelverglitung erhalte, sei ein Betrag von 55.044 DM
(28.143,55 EUR) zuzlglich 16 v.H. Umsatzsteuer (4.502,97

Glaktuell Nr. 6/Dezember 2017

EUR) festzusetzen. Zinsen auf die Vergltung stinden dem
Beteiligten zu 2) nicht zu. Den von ihm waéhrend des Be-
schwerdeverfahrens beantragten weiteren Zuschlag von
75.000 EUR wegen verspateter Festsetzung sehe die Insol-
venzrechtliche Vergltungsverordnung nicht vor. Einen An-
spruch auf Vorschuss habe der Beteiligte zu 2) nicht, weil er
nicht mehr Insolvenzverwalter sei.

B. Diese Ausfuhrungen halten der rechtlichen Nachprifung
nicht in allen Punkten stand.

1. Rechtsbeschwerde der Beteiligten zu 3) und 4)

a) Die Beurteilung des Beschwerdegerichts, der Beteiligte zu
2) habe seinen Vergiitungsanspruch nicht verwirkt, ist frei
von Rechtsfehlern.

aa) Nach der Rechtsprechung des BGH verwirkt der Insol-
venzverwalter seinen Anspruch auf Vergiitung entsprechend
dem der Regelung in § 654 BGB zugrunde liegenden all-
gemeinen Rechtsgedanken, wenn er vorsatzlich oder grob
leichtfertig die ihm obliegende Treuepflicht so schwerwie-
gend verletzt, dass er sich seines Lohnes als ,,unwiirdig”
erweist (BGH, Beschl. v. 6.5.2004 — IX ZB 349/02, BGHZ
159, 122, 1311, v. 9.6.2011 — IX ZB 248/09, ZIP 2011,
1526 Rdnr. 6, Urt. v. 16.10.2014 - IX ZR 190/13, ZIP 2014,
2299 Rdnr. 27, Beschl. v. 6.11.2014 - IX ZB 90/12, ZIP
2014, 2450 Rdnr. 13, v. 14.7.2016 — IX ZB 52/15, NZI 2016,
892 Rdnr. 6; Urt. v. 20.7.2017 - IX ZR 310/14, ZIP 2017,
1571 Rdnr. 33; fir die Vergltung des Zwangsverwalters:
BGH, Beschl. v. 23.9.2009 - V ZB 90/09, NZI 2009, 820
Rdnr. 8 ff.).

Da der Insolvenzverwalter einen gemafB Art. 12 Abs. 1 GG
verfassungsrechtlich gewahrleisteten Anspruch auf Vergi-
tung seiner Tatigkeit hat, kommt ein Ausschluss der Ver-
gutung bei Berlicksichtigung des VerhaltnismaBigkeitsgrund-
satzes allerdings nur in eng begrenzten Ausnahmefallen in
Betracht (BGH, Beschl. v. 6.5.2004, a.a.0. S. 132; v.
9.6.2011, a.a.0.; v. 14.7.2016, a.a.0.). Es genligt nicht jede
objektiv erhebliche Pflichtverletzung. Die Versagung jeglicher
Vergitung kommt vielmehr nur bei einer schweren, subjektiv
in hohem MaBe vorwerfbaren Verletzung der Treuepflicht in
Betracht. Ein solcher Fall liegt insbesondere dann vor, wenn
der Insolvenzverwalter besonders schwerwiegende Pflicht-
verletzungen in Form von Straftaten zum Nachteil der Masse
begangen hat (BGH, Beschl. v. 14.7.2016, a.a.O., Urt. v.
20.7.2017, a.a.0.).

bb) Diese Grundsétze, die auch fur den vorldufigen Insol-
venzverwalter gelten, hat das Beschwerdegericht beachtet.
Mit Recht hat es dem Umstand, dass alle festgestellten und
vom Insolvenzgericht herangezogenen PflichtverstoBe die
Tatigkeit des Beteiligten zu 2) als Insolvenzverwalter im
erdoffneten Verfahren betreffen und nicht in die Zeit des
Eroffnungsverfahrens fallen, Bedeutung beigemessen. Die
Bestellung zum vorldufigen Insolvenzverwalter durch das
Insolvenzgericht nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 InsO begriin-
det ein privates Amt mit eigenen Rechten und Pflichten, das
vom Amt des Insolvenzverwalters zu unterscheiden ist.
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Die Verwirkung des Anspruchs eines Insolvenzverwalters auf
Vergiitung findet ihren inneren Grund in dem schweren Treue-
bruch gegeniiber dem Insolvenzgericht, das ihn bestellt hat
(BGH, Beschl. v. 14.7.2016, a.a.0., Rdnr. 8). Deshalb kann
die Verwirkung des Vergitungsanspruchs regelmaBig nur auf
Pflichtverletzungen des Verwalters bei der Ausiibung des
konkreten Amtes gestiitzt werden, flr das er eine Vergiitung
beansprucht. Pflichtverletzungen des Insolvenzverwalters im
eréffneten Verfahren fiihren danach nur unter besonderen
Umstanden zum Verlust des Anspruchs auf Vergitung fur
die vorangegangene Tatigkeit als vorldufiger Insolvenzver-
walter.

cc) Verhaltensweisen des Beteiligten zu 2), die als schwere
Verletzung der ihm als vorlaufigem Insolvenzverwalter oblie-
genden Treuepflicht zu werten waren, sind nicht festgestellt.
Die Rechtsbeschwerde der Beteiligten zu 3) und 4) zeigt
auch nicht auf, dass das Beschwerdegericht maBgebliche
Umsténde nicht beriicksichtigt hatte. Betreffend die Tatigkeit
des Beteiligten zu 2) als vorlaufiger Insolvenzverwalter ver-
weist sie lediglich auf Vortrag, wonach dessen Rechnungs-
legung nicht pruffahig gewesen sei, weil Gber 100 Belege zu
Zahlungen wahrend der vorldufigen Verwaltung fehlten.

Dieser Umstand rechtfertigt nicht die Beurteilung, der Betei-
ligte zu 2) habe die ihm obliegende Treuepflicht im Eroff-
nungsverfahren so schwerwiegend verletzt, dass sein An-
spruch auf Vergitung verwirkt wéare. Soweit die Beteiligten
zu 3) und 4) mit ihrer Rechtsbeschwerde weitere Pflichtver-
letzungen des Beteiligten zu 2) im eréffneten Verfahren gel-
tend machen, zu denen vorgetragen worden sei oder nach
einem fir erforderlich gehaltenen gerichtlichen Hinweis
vorgetragen worden wadre, zeigen sie nicht auf, dass diese
Pflichtverletzungen ausnahmsweise einen Treuebruch bei der
Ausiibung des Amtes als vorldufiger Insolvenzverwalter dar-
stellten.

dd) Der Anspruch des Beteiligten zu 2) auf Vergutung ist
nicht, wie die Rechtsbeschwerde meint, deswegen ausge-
schlossen, weil der Beteiligte zu 2) Schédden in einer seinen
Vergiitungsanspruch iibersteigenden Hohe verursacht habe,
was sich allein aus einer rechtskraftigen Verurteilung des
Beteiligten zu 2) zur Zahlung von Schadenersatz an eine aus
dem Beteiligten zu 3) und einem weiteren Gesellschafter
bestehende Gesellschaft blrgerlichen Rechts ergebe. Einen
unmittelbaren Abzug von der Vergiitung hat der Senat nur fiir
Betrdge anerkannt, die der Verwalter unberechtigt fiir die
Bezahlung externer Fachleute aus der Masse entnommen hat
(BGH, Beschl. v. 11.11.2004 — IX ZB 48/04, NZI 2005, 103,
104, v. 14.11.2012 — IX ZB 95/10, ZInsO 2013, 152 Rdnr. 7,
v. 10.10.2013 — IX ZB 38/11, NZI 2013, 1014 Rdnr. 27).

Um einen solchen Fall handelt es sich hier nicht. Eine Auf-
rechnung scheitert bereits an der fehlenden Gegenseitigkeit
der Forderungen.

b) Mit Recht beanstanden die Beteiligten zu 3) und 4) aber,
dass das Beschwerdegericht entsprechend der vom Beteilig-
ten zu 2) im Dezember 2000 vorgelegten Eréffnungsbilanz
eine Berechnungsgrundlage von 8.233.792,32 DM ange-

nommen und dabei fir das Anlagevermdgen einen Betrag
von rund 4.250.000 DM angesetzt hat, obwohl bei dessen
VerduBerung im Jahr 2001 nur ein Erlés in Hohe von
1.500.000 DM zuzuglich 16 v.H. Umsatzsteuer erzielt wurde
und der Beteiligte zu 2) deshalb in seiner auf den 1.7.2001
fortgeschriebenen Eréffnungsbilanz selbst den Betrag von
1.740.000 DM einsetzte. Die vom Beschwerdegericht hierfur
gegebene Begriindung, die ab dem 29.12.2006 geltende
Fassung des § 11 InsVV sei auf das im Jahr 2000 beendete
Er6ffnungsverfahren nicht anzuwenden, trégt nicht.

aa) Die Rechtsprechung des BGH, wonach die Neuregelung
der VergUtung des vorldufigen Insolvenzverwalters durch die
am 29.12.2006 in Kraft getretene Zweite Verordnung zur
Anderung der Insolvenzrechtlichen Vergiitungsverordnung
(BGBI. 2006 I, S. 3389) nicht auf Er6ffnungsverfahren an-
wendbar ist, die vor dem 29.12.2006 geendet haben, gilt
nur fir § 11 Abs. 1 InsVV (BGH, Beschl. v. 23.10.2008 —

X ZB 35/05, NZI 2009, 54 Rdnr. 5 ff.; v. 18.12.2008 - IX ZB
46/08, ZInsO 2009, 495 Rdnr. 5; v. 19.11.2009 - IX ZB
105/08, NZI 2010, 300 Rdnr. 8 f.; v. 11.3.2010 — IX ZB
128/07, NZI 2010, 527 Rdnr. 2, v. 21.12.2010 - IX ZB
117/08, n.v. Rdnr. 2).

Die Neuregelung tber eine Nachbewertung in § 11 Abs. 2
InsVV kann dagegen nach § 19 Abs. 2 InsVV grundsétzlich
auch auf friiher beendete vorlaufige Verwaltungen ange-
wandt werden, sofern — wie hier — die Vergltung bis zum
29.12.2006 nicht rechtskraftig abgerechnet war (BGH,
Beschl. v. 23.10.2008, a.a.0., Rdnr. 6 f.; v. 12.5.2011 -
IXZB 125/08, ZInsO 2011, 1128 Rdnr. 2). Im Streitfall er-
langt § 11 Abs. 2 InsVV n.F. allerdings keine Bedeutung, weil
das Vergutungsverfahren nicht rechtskraftig abgeschlossen
ist und es deshalb der in § 11 Abs. 2 InsVV n.F. vorgesehenen
Wiederaufnahme eines abgeschlossenen Vergltungsfestset-
zungsverfahrens nicht bedarf.

bb) Gleichwohl durfte das Beschwerdegericht den Umstand,
dass flr das Anlagevermdgen im eréffneten Verfahren ein
Erl6s weit unter dem im Vergiitungsantrag angesetzten Wert
erzielt wurde, nicht auBer Betracht lassen. Fur die Bewertung
des Vermdgens, aus dem sich die Vergitung des vorldufigen
Insolvenzverwalters errechnet, ist nach § 11 Abs. 1 Satz 2
InsVV in der hier gemaB § 19 Abs. 1 InsVV noch anwend-
baren Fassung vom 19.8.1998 zwar auf den Zeitpunkt der
Beendigung des Erdffnungsverfahrens abzustellen.

Umsténde, die sich erst nach diesem Zeitpunkt ergeben
haben, dndern daher die Berechnungsgrundlage nicht. Von
der Frage des Wertermittlungsstichtages zu unterscheiden
sind aber die Erkenntnisquellen, welche die stichtagsbezo-
gene Bewertung tragen. Diese Erkenntnisquellen sind bis
zum letzten tatrichterlichen Entscheidungszeitpunkt, an dem
der VergUtungsanspruch zu beurteilen ist, zu nutzen (BGH,
Beschl. v. 12.5.2011, a.a.0., Rdnr. 3). Nach diesen Grund-
satzen konnte auch der bei der VerduBerung des Anlage-
vermdgens im Jahr 2001 erzielte Kaufpreis ein Umstand sein,
der bei der Ermittlung des tatsachlichen Werts des Anlage-
vermdgens zum Zeitpunkt der Beendigung des Eréffnungs-
verfahrens zu bertcksichtigen war. (...) =



Steuerberaterhaftung

= Unerlaubte Beihilfe zu Bankgeschaften
® Schutzgesetz

= Unvermeidbarer Verbotsirrtum

= Gefélligkeitsgutachten

(BGH, Urt. v. 16.5.2017 - VI ZR 266/16)

Leitsatze:

1. Ist das Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs. 2 Satz 1
StGB eine Strafnorm, so muss der Vorsatz nach straf-
rechtlichen MafBstaben beurteilt werden. Dies gilt auch,
falls das verletzte Schutzgesetz selbst keine Strafnorm
ist, seine Missachtung aber unter Strafe gestellt wird.
Fihrt ein unvermeidbarer Verbotsirrtum gemaB § 17
Satz 1 StGB zur Schuldlosigkeit, so schlieBt dies auch
eine Haftung nach § 823 Abs. 2 BGB aus (Anschluss
Senat, Urt. v. 15.5.2012 — VI ZR 166/11, NJW 2012,
3177, v. 10.7.1984 — VI ZR 222/82, NJW 1985, 134).

2. Halt der Tater des § 54 KWG seine Geschafte fur
rechtlich zulassig und nicht erlaubnispflichtig, so stellt
dies aus strafrechtlicher Sicht einen Verbotsirrtum (§ 17
StGB) dar (Anschluss Senat, Urt. v. 15.5.2012 — VI ZR
166/11, NJ\W 2012, 3177).

3. Zur Vermeidbarkeit eines Verbotsirrtums (§ 17 Satz 1
StGB) bei anwaltlicher Beratung. =

Zum Sachverhalt:

Der Kldger nimmt die Beklagten wegen Mitwirkung an
einem unerlaubten Bankgeschaft auf Schadenersatz in
Anspruch.

Die als , Treuhandgesellschaft Steuerberatungsgesellschaft
mbH" firmierende Beklagte zu 2), deren Geschéftsfihrer der
Beklagte zu 1) ist, schloss als , Auftragnehmer” mit der E.-
Aktiengesellschaft als ,, Auftraggeber” einen , Geschéfts-
besorgungsvertrag”. In diesem heil3t es unter ,I. Prdambel”:

.Der Auftraggeber beabsichtigt, bei Dritten (,Beteiligungs-
partner”) durch Ausgabe von Genussscheinen (, Genuss-
schein®) Kapital aufzunehmen (,,Beteiligungskapital“), um
aus diesem Beteiligungskapital Darlehen an [...] zu gewah-
ren. Aus der Verzinsung der Darlehen, zusammen mit der
anderweitigen Anlage des Beteiligungskapitals, wird eine
Rendite erzielt werden, die an die Erwerber der Genuss-
scheine weitergereicht werden soll.

Die Parteien beabsichtigen weiterhin, den Auftragnehmer in
die Verwaltung des Beteiligungskapitals einzubinden und
schlieBen daflr diesen Geschaftsbesorgungsvertrag. Die
Parteien stellen bereits an dieser Stelle klar, dass der Auftrag-
nehmer nur die in diesem Vertrag ausdriicklich geregelten
Pflichten und diese ausschlieBlich gegentiber dem Auftrag-
geber Ubernimmt.”
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Die Beklagte zu 2) verpflichtete sich, ein Bankkonto bei einer
als Zoll- und Steuerbiirgin zugelassenen Bank einzurichten,
Zahlungen der Beteiligungspartner entgegenzunehmen,
Zahlungen an mitgeteilte Zahlungsempfanger auszukehren
sowie die Genussscheine abzurufen und zu versenden.

In die Priifung dieses Geschaftsbesorgungsvertrags war ein
Rechtsanwalt einbezogen. Dieser Ubersandte dem Beklagten
zu 1) durch E-Mail einen Vertragsentwurf und teilte unter
Bezugnahme auf personliche Unterredungen mit, dass die
Zeichner schriftlich auf ihr gesetzliches Widerrufsrecht hin-
gewiesen werden mussten.

Der Klager zeichnete im Marz 2007 Genussscheine und
entrichtete den Zeichnungsbetrag. In den ,, Genussrechts-
bedingungen” heift es:

.Die Forderungen aus den Genuss-Rechten treten gegen-
Uber allen anderen Anspriichen von Glaubigern gegen [...]
im Rang zurlck. Im Falle der Liquidation oder der Insolvenz
der Gesellschaft werden die Genussscheine nach anderen
Glaubigern vorrangig vor den Aktionaren bedient. Die Ge-
nuss-Rechte begriinden keinen Anspruch auf Teilnahme am
Liquidationserlos im Falle der Auflésung der Gesellschaft.”

Die E.-Aktiengesellschaft verflgte nicht Uber eine Erlaubnis
der Bundesanstalt fur Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin).
Der Initiator der Kapitalanlage wurde rechtskraftig wegen
Betrugs in Tateinheit mit Versto3 gegen das Kreditwesen-
gesetz (KWG) zu einer Freiheitsstrafe verurteilt.

Das AG hat die auf Schadenersatz (Zug um Zug gegen Uber-
tragung der Genussrechte) gerichtete Klage abgewiesen.
Das LG hat die Berufung zurlickgewiesen. Mit der vom Beru-
fungsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager sein
Begehren weiter. =

Aus den Griinden:

I. Nach Auffassung des Berufungsgerichts hat der Klager
keinen Anspruch gegen die Beklagten wegen Beihilfe zu
einem unerlaubten Bankgeschaft. Allerdings handle es sich
bei der Geschéaftsbesorgung (Entgegennahme und Weiter-
leitung von Anlagegeldern des Klagers) der Beklagten um
eine Beihilfehandlung zu einem unerlaubten Bankgeschéft.
Die Ausgabe von verzinslichen Genussscheinen durch die E.-
Aktiengesellschaft sei als Annahme unbedingt riickzahlbarer
Gelder ein Einlagengeschaft, da eine unbedingte Riickzahl-
barkeit nur durch einen qualifizierten Rangricktritt ausge-
schlossen werde. Hier sei lediglich ein einfacher Rangricktritt
vereinbart. Der Beklagte zu 1) habe als Geschéftsfihrer der
Beklagten zu 2) die mangels Erlaubnis unerlaubte Geschafts-
tatigkeit objektiv gefoérdert, indem er die Einlage des Klagers
entgegengenommen habe.

Er habe auch vorsétzlich gehandelt, was sich die Beklagte zu
2) zurechnen lassen misse. Insbesondere habe er den Busi-
nessplan und das Genussscheinangebot einschlieBlich der
Formulierung der Nachrangklausel und die Tatsachen, die die
Erlaubnispflicht begriindeten, gekannt. Ihm sei auch bekannt
gewesen, dass eine Erlaubnis der BaFin tatsachlich nicht er-
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teilt gewesen sei. Bei der Entgegennahme der Gelder handle
es sich nicht um eine neutrale, berufstypische Tatigkeit, da
das Handeln der Beklagten zu 2) integraler Bestandteil des
Gesamtkonzepts gewesen sei und jedenfalls der Beklagte zu
1) gewusst habe, dass die Begebung der Genussscheine
allein auf den unerlaubten Betrieb eines Bankgeschafts ab-
gezielt habe. Hierzu geniige, dass der Beklagte zu 1) die
Tatsachen gekannt habe, aus denen sich die Strafbarkeit
ergeben habe.

Der Beklagte kénne sich jedoch auf einen ,den Vorsatz aus-
schlieBenden Verbotsirrtum” berufen. Die Beklagten hatten
durch die Beauftragung des Rechtsanwalts ausreichende
Erkundigungen eingezogen. Eine Anfrage bei der Erlaubnis-
behorde sei nicht zwingend. Die Beklagten hatten den Prii-
fungsauftrag an den Rechtsanwalt nicht naher substantiieren
muUssen. Soweit der Auftraggeber nicht unzweideutig zu
erkennen gebe, dass er des Rats nur in einer bestimmten
Richtung bedurfe, sei der Rechtsanwalt zu einer umfassen-
den und moglichst erschdpfenden Belehrung verpflichtet.

Selbst bei einem eingeschrankten Mandat habe der Rechts-
anwalt den Mandanten zu warnen, wenn sich bei ordnungs-
gemaBer Bearbeitung Gefahren aufdrangten und Grund zu
der Annahme bestehe, dass sich der Mandant dessen nicht
bewusst sei. Hier habe sich aus der Prdambel des Geschafts-
besorgungsvertrags ergeben, dass die Tatigkeit im Rahmen
eines Anlagemodells stattfinden sollte, das die Ausgabe von
Genussscheinen vorgesehen habe.

Bei dieser Sachlage hatten die Beklagten davon ausgehen
dirfen, dass ein mit der Prifung beauftragter Rechtsanwalt
auch untersuche, ob das Anlagemodell als solches erlaubnis-
pflichtig sei, oder zumindest darauf hinweise, dass er dies
mangels ausreichender Spezialisierung nicht beurteilen kon-
ne, da anderenfalls die Gefahr der Begehung einer Straftat
oder der Teilnahme hieran auf der Hand lage. Bedenken
habe der Rechtsanwalt nicht geduBert.

Da die umfassende Beauftragung die Regel sei, habe es einer
nahren Substantiierung des Prifungsauftrags nicht bedurft.
Vielmehr hatte der Kl&ger einen abweichenden Ablauf schlis-
sig vortragen und unter Beweis stellen missen. Sein Bestrei-
ten — gleich ob einfach oder mit Nichtwissen — gentige inso-
weit nicht. Eine nur eingeschrdnkte Beauftragung kdénne
auch nicht im Ruckschluss aus dem Prifergebnis abgeleitet
werden.

Es sei zwar zutreffend, dass die vorgelegten Unterlagen im
Vergleich zu anderen im Geschéftsverkehr gebréuchlichen
Emissionsprospekten fur eine fachkundige Person einen un-
professionellen und unvollstdndigen Eindruck erweckten.
Auch treffe es zu, dass bei Lektlre eines einschlagigen Kom-
mentars zumindest die Problematik der Erlaubnispflicht
schnell aufzufinden sei. Aus dem Umstand, dass der Rechts-
anwalt dies nicht zum Anlass fur eine Warnung oder mindes-
tens nahere Erlduterung genommen habe, kdnne aber nicht
der Schluss auf einen eingeschrénkten Prifauftrag gezogen
werden.

II. Die Revision ist statthaft. Es ist unerheblich, ob — wie die
Revisionserwiderung meint — die Zulassungsvoraussetzungen
(§ 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO) nicht vorgelegen haben. GemaR
§ 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO ist das Revisionsgericht an die Zu-
lassung durch das Berufungsgericht gebunden.

IIl. Die Zurlickweisung der Berufung gegen das klageabwei-
sende Urteil des AG hélt revisionsrechtlicher Nachprifung
nicht stand. Auf der Grundlage der bislang getroffenen Fest-
stellungen kann ein Schadenersatzanspruch gegen den Be-
klagten zu 1) nach § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit §§ 1
Abs. 1 Satz 1 und 2 Nr. 1 Alt. 2, § 32 Abs. 1 Satz 1, § 54
Abs. 1 Nr. 2 KWG und § 14 Abs. 1 Nr. 1, § 27 StGB bzw.

§ 830 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BGB sowie gegen die Beklagte
zu 2) in Verbindung mit § 31 BGB nicht verneint werden. Die
getroffenen Feststellungen tragen weder die Annahme des
Berufungsgerichts, der Beklagte zu 1) sei einem Verbotsirr-
tum unterlegen, noch dass dieser unvermeidbar gewesen sei.

1. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen,
dass § 32 Abs. 1 Satz 1 KWG ein Schutzgesetz im Sinne von
§ 823 Abs. 2 BGB darstellt (Senat, Urt. v. 19.3.2013 - VI ZR
56/12, BGHZ 197, 1 Rdnr. 11 m.w.N.; v. 7.7.2015 - VI ZR
372/14, NJW-RR 2015, 1144 Rdnr. 25, auch zum Schutz-
zweck bei Einlagengeschéften).

Weiter tragen die getroffenen Feststellungen die Annahmen
des Berufungsgerichts, dass die E.-Aktiengesellschaft ohne
Erlaubnis ein Bankgeschaft (Einlagengeschéft) betrieben habe
(§ 1 Abs. 1 Satz Tund 2 Nr. 1 Alt. 2, § 32 Abs. 1 Satz 1 KWG),
was gemaf § 54 Abs. 1 Nr. 2 KWG strafbar sei, und dass der
Beklagte zu 1) dazu objektiv Beihilfe geleistet habe (§ 823
Abs. 2 BGB, § 14 Abs. 1 Nr. 1, § 27 Abs. 1 StGB bzw. § 830
Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BGB; vgl. zur Hilfeleistung i.S.v. § 27
Abs. 1 StGB etwa Senat, Urt. v. 10.7.2012 — VI ZR 341/10,
BGHZ 194, 26 Rdnr. 15).

Dabei hat das Berufungsgericht zu Recht angenommen, dass
Genussrechte nur dann keine ,anderen unbedingt riickzahl-
baren Gelder” im Sinne von § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Alt. 2
KWG in der Fassung des Gesetzes zur Umsetzung der Richt-
linie 2002/87/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 16.12.2002 (Finanzkonglomeraterichtlinie-Umsetzungs-
gesetz) vom 21.12.2004 (BGBI I, 3610) darstellen, wenn ein
Jqualifizierter” Rangriicktritt mit insolvenzverhindernder
Funktion vorliegt (vgl. Schéfer, in: Boos/Fischer/Schulte-
Mattler, KWG 5. Aufl., § 1 Rdnr. 46; Bitter, ZIP 2015, 345,
346, siehe weiter Senat, Urt. v. 10.2.2015 - VI ZR 569/13,
NJW-RR 2015, 675 Rdnr. 15).

2. Unzutreffend ist hingegen die Annahme des Berufungs-
gerichts, der Beklagte zu 1) kénne sich ,auf einen den Vor-
satz ausschlieBenden Verbotsirrtum berufen”. Ein Verbots-
irrtum des Beklagten zu 1) wiirde sich nicht auf dessen
Vorsatz auswirken, sondern im Fall der Unvermeidbarkeit
lediglich die Haftung ausschlieBen.

a) Im Zivilrecht setzt das Verschulden durch vorsatzliches Ver-
halten das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit voraus, welches
bei einem Verbotsirrtum fehlt (Senat, Urt. v. 12.5.1992 —



VIZR 257/91, BGHZ 118, 201, 208). Ist allerdings das Schutz-
gesetz im Sinne von § 823 Abs. 2 Satz 1 StGB eine Straf-
norm, so muss der Vorsatz nach strafrechtlichen MaBstédben
beurteilt werden. Dies gilt auch, falls das verletzte Schutz-
gesetz selbst keine Strafnorm ist, seine Missachtung aber
unter Strafe gestellt wird (Senat, Urt. v. 15.5.2012 - VI ZR
166/11, NJW 2012, 3177 Rdnr. 22; v. 10.7.1984 - VI ZR
222/82, NJW 1985, 134 f.). GemaB § 17 Satz 1 StGB fihrt
ein unvermeidbarer Verbotsirrtum zur Schuldlosigkeit, lasst
den Vorsatz jedoch unberihrt.

b) Fiihrt ein unvermeidbarer Verbotsirrtum gemaB § 17 Satz 1
StGB zur Schuldlosigkeit, so schlieBt dies auch eine Haftung
nach § 823 Abs. 2 BGB aus (Senat, Urt. v. 15.5.2012 - VI ZR
166/11, NJW 2012, 3177 Rdnr. 22, v. 10.7.1984 — VI ZR
222/82, NJW 1985, 134 f.; BGH, Urt. v. 26.2.1962 — Il ZR
22/61, NJW 1962, 910, 911, Beschl. v. 24.11.2010 - lll ZR
260/09, juris Rdnr. 9).

Fur das Vorliegen eines haftungsausschlieBenden Rechts-
irrtums ist der Anspruchsgegner darlegungs- und beweis-
pflichtig (vgl. Senat, Urt. v. 21.4.2009 — VI ZR 304/07, NJW-
RR 2009, 1207 Rdnr. 23; BGH, Urt. v. 16.6.1977 — Il ZR
179/15, BGHZ 69, 128, 143 f.).

3. Die getroffenen Feststellungen tragen nicht die Annah-
men des Berufungsgerichts, dass der Beklagte zu 1) einem
Verbotsirrtum unterlegen und dass dieser unvermeidbar
gewesen sei.

a) Allerdings stellt es aus strafrechtlicher Sicht einen Verbots-
irrtum dar, wenn der Tater oder Teilnehmer eines VerstoBes
gegen § 54 KWG die davon erfassten Geschéfte flr rechtlich
zuldssig und nicht erlaubnispflichtig halt.

aa) Die zutreffende rechtliche Beurteilung normativer Tat-
bestandsmerkmale gehdrt nicht zum Vorsatz. Insoweit ge-
nugt eine ,Parallelwertung in der Laiensphére”, die eine aus-
reichende Bedeutungskenntnis beinhaltet (Senat, Urt. v.
15.5.2012 - VIZR 166/11, NJW 2012, 3177 Rdnr. 21, v.
10.7.1984 — VI ZR 222/82, NJW 1985, 134, 135; BGH, Urt.
v. 3.4.2008 - 3 StR 394/07, BGHR StGB § 17 Vermeidbarkeit
8, Rdnr. 30; v. 24.9.1953 — 5 StR 225/53, BGHSt 4, 347,
352).

Fehlvorstellungen oder -bewertungen Uber normative Tatbe-
standsmerkmale konnen je nach dem Stand der (Un-)Kennt-
nis des Taters zu einem den Vorsatz und damit die Strafbar-
keit ausschlieBenden Tatbestandsirrtum (§§ 15, 16 StGB)
oder zu einem vermeidbaren oder unvermeidbaren Verbots-
irrtum (§ 17 StGB) fUhren, wobei die sachgerechte Einord-
nung derartiger Irrtimer unter Ruckgriff auf wertende Krite-
rien und differenzierte Betrachtungen vorzunehmen ist.

Insoweit kann das Vertrauen des Téters in juristische Aus-
kiinfte sowohl im Rahmen des Tatbestandsvorsatzes Bedeu-
tung erlangen als auch sich im Bereich der Schuld auf die
Strafbarkeit auswirken (BGH, Urt. v. 3.4.2008 — 3 StR 394/07,
BGHR StGB § 17 Vermeidbarkeit 8, Rdnr. 36).
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bb) Halt der Tater des § 54 KWG seine Geschafte fiir rechtlich
zuldssig und nicht erlaubnispflichtig, so stellt dies aus straf-
rechtlicher Sicht einen Verbotsirrtum (§ 17 StGB) dar (Senat,
Urt.v. 15.5.2012 - VIZR 166/11, NJW 2012, 3177 Rdnr. 23
m.w.N.; BGH, Urt. v. 24.9.1953 — 5 StR 225/53, BGHSt 4,
347, 352 f.; Schréder, Handbuch Kapitalmarktstrafrecht,

3. Aufl., Rdnr. 966 f.; Knierim, in: Wabnitz/Janovsky, Hand-
buch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts 4. Aufl., Kap. 10
Rdnr. 278, a.A. OLG Oldenburg, Urt. v. 26.3.2012 - 1 Ss
205/11, juris Rdnr. 15, Bock, in: Grat/Jager/Wittig, Wirt-
schafts- und Steuerstrafrecht 2. Aufl., § 54 KWG Rdnr. 82;
Rinjes, wistra 2015, 7; siehe weiter Sternberg-Lieben/Schuster,
in: Schénke/Schréder, StGB 29. Aufl., § 17 Rdnr. 12a).

b) Die Feststellungen rechtfertigen jedoch nicht die Beurtei-
lung, dass der Beklagte zu 1) einem Verbotsirrtum unter-
legen sei.

aa) Ein Tater hat bereits dann eine den Verbotsirrtum aus-
schlieBende, ausreichende Unrechtseinsicht, wenn er bei
Begehung der Tat mit der Moglichkeit rechnet, Unrecht zu
tun, und dies billigend in Kauf nimmt. Es geniigt mithin das
Bewusstsein, die Handlung verstoBe gegen irgendwelche,
wenn auch im Einzelnen nicht klar vorgestellte gesetzliche
Bestimmungen (BGH, Urt. v. 23.12.2015 — 2 StR 525/13,
BGHSt 61, 110 Rdnr. 53 f.; v. 11.10.2012 — 1 StR 213/10,
BGHSt 58, 15 Rdnr. 65 jew. m.w.N., verfassungsrechtlich
unbedenklich: BVerfG [K], Beschl. v. 16.3.2006 — 2 BvR
954/02, NJW 2006, 2684, 2686).

bb) Im Zusammenhang mit der Erérterung einer neutralen,
berufstypischen Tatigkeit stellt das Berufungsgericht fest, der
Beklagte zu 1) habe gewusst, , dass die Haupttat, die Bege-
bung von Genussscheinen, allein auf die Begehung einer
strafbaren Handlung — des unerlaubten Betriebs eines Bank-
geschafts — abzielte”. Zwar fihrt das Berufungsgericht un-
mittelbar anschlieBend aus, hierzu gentige die Kenntnis der
Tatsachen, aus denen sich Strafbarkeit ergeben habe. Unter
Berlicksichtigung der zuvor wiedergegebenen rechtlichen
MafBstabe (,,von ihm erkannte Risiko strafbaren Verhaltens
des von ihm Unterstltzten war derart hoch, dass er mit sei-
ner Hilfeleistung die Forderung eines erkennbar tatgeneigten
Taters in seinen Vorsatz aufgenommen hat”) sowie der wei-
teren Feststellung, dass , das Handeln der Beklagten zu 2)
integraler Bestandteil des Gesamtkonzepts” gewesen sei,
bleibt jedoch unklar, welche Kenntnis oder zumindest Zwei-
fel beim Beklagten zu 2) vorlagen.

¢) Die Feststellungen tragen auch nicht die Annahme, dass
ein — hier unterstellter — Verbotsirrtum unvermeidbar gewe-
sen ware.

aa) Ein Verbotsirrtum ist im Sinne von § 17 Satz 1 StGB un-
vermeidbar, wenn der Tater trotz der ihm nach den Umstan-
den des Falles, seiner Personlichkeit sowie seines Lebens- und
Berufskreises zuzumutenden Anspannung des Gewissens die
Einsicht in das UnrechtmiBige nicht zu gewinnen vermochte.
Im Zweifel trifft ihn eine Erkundigungspflicht (Senat, Urt. v.
10.7.1984 — VI ZR 222/82, NJW 1985, 134 135; BGH, Urt. v.
7.3.1996 — 4 StR 742/95, NJW 1996, 1604, 1606, Beschl. v.
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27.1.1966 — KRB 2/65, BGHSt 21, 18, 20 f.). Fir jemanden,
der im Geschéftsleben steht, ist kaum jemals ein Irrtum Uber
das Bestehen eines Schutzgesetzes unvermeidbar, das fir
seinen Arbeitsbereich erlassen wurde, weil jeder im Rahmen
seines Wirkungskreises verpflichtet ist, sich Uber das Beste-
hen von Schutzgesetzen zu unterrichten (Senat, Urt. v.
15.5.2012 - VIZR 166/11, NJW 2012, 3177 Rdnr. 23, v.
21.12.1955 - VI ZR 280/54, LM § 823 (Bc) BGB Nr. 1; v.
10.7.1984 — VI ZR 222/82, NJW 1985, 134, 135; BGH,
Beschl. v. 2.4.2008 - 5 StR 354/07, BGHSt 52, 182, 190).

Etwa aufkommende Zweifel sind erforderlichenfalls durch
Einholung einer verldsslichen und sachkundigen Auskunft zu
beseitigen (vgl. Senat, Urt. v. 15.5.2012 - VIZR 166/11,
NJW 2012, 3177 Rdnr. 23; v. 10.7.1984 — VI ZR 222/82,
NJW 1985, 134 135). Dabei miissen sowohl die Auskunfts-
person als auch die Auskunft aus der Sicht des Taters verldss-
lich sein; die Auskunft selbst muss zudem einen unrechtsver-
neinenden Inhalt haben. Eine Auskunft ist in diesem Sinne
nur dann verlasslich, wenn sie objektiv, sorgféltig, verant-
wortungsbewusst und insbesondere nach pflichtgemaBer
Prifung der Sach- und Rechtslage erteilt worden ist. Bei der
Auskunftsperson ist dies der Fall, wenn sie die Gewahr fir
eine diesen Anforderungen entsprechende Auskunftsertei-
lung bietet.

Hinzu kommt, dass der Téter nicht vorschnell auf die Rich-
tigkeit eines ihm glinstigen Standpunkts vertrauen und seine
Augen nicht vor gegenteiligen Ansichten und Entscheidun-
gen verschlieBen darf. MaBBgebend sind die jeweils konkreten
Umstédnde, insbesondere seine Verhaltnisse und Persdnlich-
keit; daher ist zum Beispiel seine berufliche Stellung zu be-
rlcksichtigen (Senat, Urt. v. 10.7.1984 — VI ZR 222/82, NJW
1985, 134, 135; BGH, Urt. v. 21.12.2016 — 1 StR 253/16,
NJW 2017, 1487 Rdnr. 58; v. 4.4.2013 — 3 StR 521/12, NStZ
2013, 4617).

Das Vertrauen auf eingeholten rechtsanwaltlichen Rat ver-
mag somit nicht in jedem Fall einen unvermeidbaren Ver-
botsirrtum des Taters zu begriinden. Wendet sich dieser an
einen auf dem betreffenden Rechtsgebiet versierten Anwalt,
so hat er damit zwar vielfach das zunéchst Gebotene getan.
Jedoch ist weiter erforderlich, dass der Tater auf die Richtig-
keit der Auskunft nach den fir ihn erkennbaren Umsténden
vertrauen darf. Dies ist nicht der Fall, wenn die Unerlaubtheit
des Tuns fir ihn bei auch nur maBiger Anspannung von Ver-
stand und Gewissen leicht erkennbar ist oder er nicht mehr
als eine Hoffnung haben kann, das ihm bekannte Strafgesetz
greife hier noch nicht ein.

Daher darf der Téater sich auf die Auffassung eines Rechts-
anwalts etwa nicht allein deswegen verlassen, weil sie seinem
Vorhaben giinstig ist. Eher zur Absicherung als zur Klarung
bestellte , Gefdlligkeitsgutachten” scheiden als Grundlage
unvermeidbarer Verbotsirrtimer aus. Auskinfte, die erkenn-
bar vordergriindig und mangelhaft sind oder nach dem
Willen des Anfragenden lediglich eine ,,Feigenblattfunktion”
erflllen sollen, kdnnen den Tater ebenfalls nicht entlasten.

Insbesondere bei komplexen Sachverhalten und erkennbar
schwierigen Rechtsfragen ist regelmaBig ein detailliertes,
schriftliches Gutachten erforderlich, um einen unvermeid-
baren Verbotsirrtum zu begriinden (BGH, Urt. v. 21.12.2016
— 1 StR 253/16, NJW 2017, 1487 Rdnr. 59, v. 4.4.2013 -

3 StR 521/12, NStZ 2013, 461, vgl. auch BGH, Beschl. v.
24.11.2010 - Il ZR 260/09, juris Rdnr. 11; Urt. v. 20.9.2011
— I ZR 234/09, NJW-RR 2011, 1670 Rdnr. 16 ff.; v. 28.5.2013
—1IIZR 83/12, NZG 2013, 1028 Rdnr. 21 ff.). Dagegen ist die
Aussagekraft einer Auskunft beschrénkt, wenn sie nur ein-
zelne rechtliche Aspekte umfasst (BGH, Urt. v. 3.4.2008 —

3 StR 394/07, BGHR StGB § 17 Vermeidbarkeit 8, Rdnr. 40;
v. 19.5.1999 — 2 StR 86/99, BGHSt 45, 97, 102 f.).

bb) Danach hat das Berufungsgericht bereits keine ausrei-
chenden Feststellungen zu Anlass, Zweck und Inhalt des dem
Rechtsanwalt erteilten Auftrags sowie zu dem ersichtlichen
Gehalt und den Begleitumstianden der anwaltlichen Uber-
prifung getroffen. Weiter lasst sich auf Grundlage der ge-
troffenen Feststellungen nicht beurteilen, ob fir den Beklag-
ten zu 1) Anlass bestand, die Auskunft des Rechtsanwalts zu
hinterfragen und nachzufragen.

IV. Die Zurlckverweisung gibt dem Berufungsgericht Gele-
genheit, sich mit dem Vorbringen der Parteien in den Rechts-
mittelschriften zu befassen. =

Anwaltshaftung

m Unverschuldeter Rechtsirrtum
= Unrichtige Rechtsmittelbelehrung
(BGH, Beschl. v. 9.3.2017 -V ZB 18/16)

Leitsatz:

Der Rechtsanwalt unterliegt in aller Regel einem unver-
schuldeten Rechtsirrtum, wenn er die Berufung in einer
Wohnungseigentumssache aufgrund einer unrichtigen
Rechtsmittelbelehrung nicht bei dem nach § 72 Abs. 2
GVG zustandigen Berufungsgericht, sondern bei dem
fir allgemeine Zivilsachen zustandigen Berufungs-
gericht einlegt. =

Zum Sachverhalt:

Die Parteien sind Mitglieder einer Wohnungseigentimer-
gemeinschaft. In dem Garten sind den Klagern einerseits und
der Beklagten andererseits Sondernutzungsrechte an angren-
zenden Flachen zugewiesen. Auf der Sondernutzungsflache
der Beklagten befindet sich an der gemeinsamen Grenze
eine 3,50 m hohe Thujen-Hecke. Mit der vor dem AG
Bautzen erhobenen Klage verlangen die Kl&ger — soweit von
Interesse — den Rickschnitt der Hecke auf 1,80 m nebst vor-
gerichtlichen Anwaltskosten. Nachdem das Verfahren zu-
ndchst als allgemeine Zivilsache angesehen worden ist, ist die
Abgabe an die fir Wohnungseigentumssachen zustandige
Amtsrichterin erfolgt, die der Klage stattgegeben hat. Das
Urteil ist der Beklagten am 12.10.2015 zugestellt worden.



In der Rechtsmittelbelehrung wird das LG Gorlitz als zustan-
diges Berufungsgericht bezeichnet.

Mit einem am 12.11.2015 eingegangenen Schriftsatz hat
der Prozessbevollméchtigte der Beklagten Berufung bei dem
LG Gorlitz eingelegt und am 14.12.2015, einem Montag, die
Verldngerung der Berufungsbegriindungsfrist beantragt.
Nach einem am 15.12.2015 erfolgten gerichtlichen Hinweis
auf die Unzusténdigkeit des LG Gorlitz hat er am 21.12.2015
Berufung bei dem LG Dresden als dem gema3 § 72 Abs. 2
Satz 1 GVG fir Wohnungseigentumssachen zustandigen
Berufungsgericht eingelegt. Zugleich hat er das Rechtsmittel
begriindet und Wiedereinsetzung in den vorigen Stand be-
antragt. Das LG Dresden hat mit dem angefochtenen Be-
schluss den Wiedereinsetzungsantrag zurlickgewiesen und
die Berufung als unzulassig verworfen. Dagegen wendet sich
die Beklagte mit der Rechtsbeschwerde. =

Aus den Griinden:

Das Berufungsgericht meint, Wiedereinsetzung sei nicht zu
gewahren, weil der Beklagten ein schuldhafter Rechtsirrtum
ihres Prozessbevollmachtigten zuzurechnen sei. Auf die
fehlerhafte Rechtsmittelbelehrung des AG habe dieser nicht
vertrauen dirfen. Angesichts der Tatsache, dass § 72 Abs. 2
GVG eine besondere Zustandigkeit fur Berufungen in Woh-
nungseigentumssachen vorsehe, habe es nahegelegen, die
Zustandigkeit des LG Gorlitz zu Gberprifen. Die Tatsache,
dass der Prozessbevollméachtigte der Beklagten nicht Fach-
anwalt fir Miet- und Wohnungseigentumsrecht sei, ent-
schuldige ihn nicht. Im Gegenteil habe ein Rechtsanwalt in
einem Rechtsgebiet, in dem er sich nicht vertieft auskenne,
besondere Sorgfalt walten zu lassen.

Die Rechtsbeschwerde hat Erfolg.

1. Sie ist gemaB § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 522 Abs. 1
Satz 4, § 238 Abs. 2 Satz 1 ZPO statthaft und auch im Ubri-
gen zuldssig. Ein Zulassungsgrund ist gegeben, weil die
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung im Sinne von
§ 574 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 ZPO eine Entscheidung des Rechts-
beschwerdegerichts erfordert. Das Berufungsgericht hat der
Beklagten den Zugang zu dem von der Zivilprozessordnung
eingerdumten Instanzenzug in unzumutbarer, aus Sach-
grinden nicht mehr zu rechtfertigender Weise erschwert.
Dies verletzt ihren Anspruch auf Gewahrung wirkungsvollen
Rechtsschutzes (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem Rechtsstaats-
prinzip, vgl. BVerfGE 77, 275, 284) und ertffnet die Rechts-
beschwerde nach § 574 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 ZPO (vgl. Senat,
Beschl. v. 23.10.2003 — V ZB 28/03, NJW 2004, 367, 368
m.w.N.).

2. Die Rechtsbeschwerde ist auch in der Sache begriindet.

a) Die bei dem LG Gorlitz eingelegte Berufung hat die Frist
des § 517 ZPO nicht gewahrt. Zustéandiges Berufungsgericht
ist nédmlich gemaB § 72 Abs. 2 Satz 1 GVG das LG Dresden,
weil es sich um eine Streitigkeit zwischen zwei Sondernut-
zungsberechtigten um den Gebrauch des gemeinschaftlichen
Eigentums und damit um eine Wohnungseigentumssache
gemal § 43 Nr. 1 WEG handelt.
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b) Die unzutreffende Rechtsmittelbelehrung des AG hat dazu
geflihrt, dass die Beklagte die Berufungsfrist ohne ihr Ver-
schulden versdumt hat. Aus diesem Grund ist ihr Wiederein-
setzung in den vorigen Stand sowohl gegen die Versdumung
der Berufungs- als auch der Berufungsbegriindungsfrist zu
gewahren (§ 233 ZPO).

aa) Die Wiedereinsetzung setzt zunachst voraus, dass die
unzutreffende Rechtsmittelbelehrung kausal fiir die Versau-
mung der Fristen war (vgl. Senat, Beschl. v. 12.1.2012 -V ZB
198/11, VZB 199/11, NJW 2012, 2443 Rdnr. 8 m.w.N.).
Daran bestehen nach dem tatsachlichen Ablauf keine Zwei-
fel, weil der Prozessbevollmachtigte der Beklagten die fehler-
hafte Rechtsbehelfsbelehrung befolgt hat.

bb) Die Beklagte hat die Fristen unverschuldet versaumt.

(1) Im Ausgangspunkt zutreffend geht das Berufungsgericht
davon aus, dass durch eine unzutreffende Rechtsbehelfs-
belehrung ein Vertrauenstatbestand geschaffen wird, der zur
Wiedereinsetzung wegen schuldloser Fristversdumnis be-
rechtigt, wenn die Belehrung einen unvermeidbaren oder
zumindest entschuldbaren Rechtsirrtum auf Seiten der Partei
hervorruft und die Fristversdumnis darauf beruht. Auch eine
anwaltlich vertretene Partei darf sich im Grundsatz auf die
Richtigkeit einer Belehrung durch das Gericht verlassen, ohne
dass es darauf ankommt, ob diese gesetzlich vorgeschrieben
ist oder nicht (vg/. zum Ganzen Senat, Beschl. v. 12.1.2012 —
VZB 198/11, V ZB 199/11, NJW 2012, 2443 Rdnr. 10 m.w.N.;
v. 12.10.2016 -V ZB 178/15, juris Rdnr. 11).

(2) Die Anforderungen an einen entschuldbaren Rechtsirrtum
liberspannt das Berufungsgericht, indem es ihn mit der Be-
griindung verneint, eine eigene Rechtspriifung des Prozess-
bevollmdchtigten der Beklagten habe aufgrund der besonde-
ren Zustandigkeitsregelung in § 72 Abs. 2 GVG nahegelegen.
Damit stltzt es seine Entscheidung der Sache nach aus-
schlieBlich auf die Vermeidbarkeit des Rechtsirrtums und
|asst auBer Acht, dass ein vermeidbarer Rechtsirrtum nach
der von ihm selbst wiedergegebenen hochstrichterlichen
Rechtsprechung schon dann entschuldbar ist, wenn die
Rechtsmittelbelehrung nicht offenkundig fehlerhaft und der
durch sie verursachte Irrtum nachvollziehbar ist (vg/. Senat,
Beschl. v. 12.1.2012 -V ZB 198/11, VZB 199/11, NJW
2012, 2443 Rdnr. 11 m.w.N.).

Die entscheidende Frage, ob die Rechtsmittelbelehrung offen-
kundig fehlerhaft war, erértert das Berufungsgericht nicht.
Dies ist dann anzunehmen, wenn die Rechtsmittelbelehrung
—ausgehend von dem bei einem Rechtsanwalt vorauszuset-
zenden Kenntnisstand — nicht einmal den Anschein der Rich-
tigkeit zu erwecken vermochte (vgl. Senat, Beschl. v.
12.10.2016 -V ZB 178/15, juris Rdnr. 12 m.w.N.); unter die-
ser Voraussetzung ist die Vermutung des fehlenden Verschul-
dens gemaB § 233 Satz 2 ZPO widerlegt (vgl. dazu MdiKo-
ZPO/Stackmann, 5. Aufl., § 232 Rdnr. 13). Hiernach bemisst
sich, ob der Rechtsirrtum nachvollziehbar ist oder nicht.

(3) Nach diesem MaBstab unterliegt der Rechtsanwalt in aller
Regel — und auch hier — einem unverschuldeten Rechtsirrtum,
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wenn er die Berufung in einer Wohnungseigentumssache
aufgrund einer unrichtigen Rechtsmittelbelehrung nicht bei
dem nach § 72 Abs. 2 GVG zustandigen Berufungsgericht,
sondern bei dem flr allgemeine Zivilsachen zustandigen
Berufungsgericht einlegt. Denn eine solche Rechtsmittel-
belehrung ist regelméaBig nicht offenkundig in einer Weise
fehlerhaft, dass sie — ausgehend von dem bei einem Rechts-
anwalt vorauszusetzenden Kenntnisstand — nicht einmal den
Anschein der Richtigkeit zu erwecken vermag.

(a) Dies ergibt sich zum einen aus § 72 Abs. 2 Satz 2 GVG.
Hiernach ist nicht zwingend das in § 72 Abs. 2 Satz 1 GVG
genannte LG am Sitz des OLG fir Berufungen in Wohnungs-
eigentumssachen zustandig, weil die Lander durch Rechts-
verordnung ein anderes LG bestimmen kénnen; der Rechts-
anwalt darf grundsétzlich davon ausgehen, dass dem AG
bekannt ist, bei welchem LG die Zustandigkeitskonzentration
eingerichtet worden ist, und dass es hiertber zutreffend
belehrt.

(b) Zum anderen fehlt es auch deshalb an der Offenkundig-
keit, weil die Zustandigkeitskonzentration nicht schon da-
durch eintritt, dass — wie hier — der fiir Wohnungseigentums-
sachen zustandige Amtsrichter entschieden hat; maBgeblich
ist allein, ob es sich um eine Streitigkeit im Sinne von § 43
Nr. 1 bis 4 oder Nr. 6 WEG handelt (ndher Senat, Beschl. v.
12.11.2015 -V ZB 36/15, ZMR 2016, 247 Rdnr. 10). Daher
hat der Senat die Wiedereinsetzung in einem Fall versagt, in
dem der fir allgemeine Zivilsachen zustédndige Amtsrichter
entschieden und der Rechtsanwalt die zutreffende Rechts-
mittelbelehrung, wonach die Berufung bei dem gemaR § 72
Abs. 2 GVG zustandigen Berufungsgericht einzulegen war,
nicht befolgt hatte (Senat, Beschl. v. 12.11.2015 -V ZB
36/15, ZMR 2016, 247 Rdnr. 10). Im Umkehrschluss darf der
Rechtsanwalt in aller Regel darauf vertrauen, dass die der
Rechtsmittelbelehrung zugrundeliegende Einordnung der
Sache seitens des AG als Wohnungseigentums- oder als
allgemeine Zivilsache zutreffend ist. (...) m

Steuerberaterhaftung

= Allgemeines Steuermandat

= \Warnpflicht

= Grundurteil

m Betragsverfahren

(OLG Kéln, Urt. v. 12.4.2017 - 16 U 94/15)

Leitsatz (d. Red.):

Die das Grundurteil regelnde Vorschrift des § 304 ZPO
beruht auf der Erwagung, dass regelméaBig fur die Ent-
scheidung Uber den Anspruchsgrund andere Tat- und
Rechtsfragen in Betracht kommen als fir die Entschei-
dung Uber den Betrag des Anspruchs. Wird im Rahmen
eines Steuerberaterregresses eine komplexe alternative
Steuergestaltung vorgetragen, scheidet in der Regel ein
Grundurteil aus. =

Zum Sachverhalt:

Der Kldger verlangt von den Beklagten Schadenersatz wegen
behaupteter steuerlicher Fehlberatung im Zusammenhang
mit der VerduBerung seines in der Rechtsform einer GmbH
betriebenen Unternehmens.

Die Beklagte zu 1) — eine Steuerberater- und Wirtschafts-
prifer-GmbH — beriet die GmbH des Klagers steuerlich. Die
Beklagte zu 2) war seinerzeit und auch noch bei Erhebung
der Klage eine Rechtsanwalts- und Wirtschaftspriifer-GbR,
deren Geschéaftsgegenstand die Rechtsberatung, insbeson-
dere im Schnittbereich von Steuerrecht, Gesellschaftsrecht
und Immobilienrecht war. Sie war mit der Prifung und dem
Entwurf eines Anteilskaufvertrages, Gesellschaftsvertrages
und Geschéftsfihreranstellungsvertrages beauftragt. Ob und
inwieweit die Beklagten zu 1) und 2) auch zur steuerlichen
Beratung des Klagers bei der VerduBerung seines Unter-
nehmens verpflichtet waren, ist streitig.

Der friihere, inzwischen verstorbene Beklagte zu 3) und die
Beklagte zu 4) waren Gesellschafter der Beklagten zu 2) und
im streitgegenstandlichen Zeitraum und auch noch bei Ein-
reichung der Klage die Geschaftsfihrer der Beklagten zu 1).
Nach Rechtshangigkeit verlegte die Beklagte zu 1) ihren Sitz
und wechselte die Geschaftsfihrung aus. Ferner verduBerten
der frihere Beklagte zu 3) und die Beklagte zu 4) aufgrund
notariellen Vertrages vom 26.6.2013 ihre Geschaftsanteile
an der Beklagten zu 2) an einen Dritten. Die Parteien streiten
darUber, ob die Vereinigung der Gesellschaftsanteile in einer
Person zum Erléschen der GbR gefiihrt hat.

Der 1942 geborene Klager war alleiniger Gesellschafter und
Geschaftsfuhrer der Ende 1996 gegriindeten Q. GmbH
(kUnftig: Q. GmbH), deren Gegenstand die Konstruktion und
der Vertrieb von Sonnenschutzsystemen war. Er hatte zu-
gleich die Souterrainwohnung seines Privathauses als Biro-
rdume an die GmbH vermietet. Lager und Produktionsrdume
befanden sich in von Dritten angemieteten Raumlichkeiten.
Im Rahmen einer Betriebsprifung stellte das FA Bergisch
Gladbach Anfang 2010 in Bezug auf die Birordumlichkeiten
eine Betriebsaufspaltung fest.

Der Klager beabsichtigte, einerseits den Betrieb zu verdu-
Bern, andererseits ein Grundstlick als neues Betriebsgeldande
flr die GmbH zu erwerben. Im Sommer 2007 wandte er sich
wegen der beabsichtigten VerduBerung seines Unterneh-
mens an den friheren Beklagten zu 3) und beauftragte in
der Folge die Beklagte zu 1) mit der steuerlichen Vertretung
der GmbH. Im Februar 2011 erwarb der Kldger ein Grund-
stlick in M., auf dem er ein Betriebsgebdude zur nachfolgen-
den Vermietung an die GmbH errichtet. Mit notariellem
Kaufvertrag vom 21.6.2011 verduBerte er 51% seiner Ge-
schaftsanteile zu einem Preis von 1.020.000 EUR an den
Zeugen E. mit einer — vom Zeugen zwischenzeitlich in 2014
zu einem Kaufpreis von 800.000 EUR ausgelbten — Option,
die restlichen Anteile ebenfalls zu erwerben. Mit Einkom-
mensteuerbescheid vom 28.5.2013 setzte das FA Bergisch
Gladbach die Einkommensteuer 2011 fur den Klager und
seine mit ihm veranlagte Ehefrau auf 659.637,73 EUR fest.



Der Kldger ist der Ansicht, bei richtiger Beratung durch die
Beklagten hétte die Versteuerung des Gewinns aus dem
Anteilsverkauf vermieden werden kdnnen. Er hétte das alte
Betriebsgrundstiick in eine neu gegriindete betrieblich ge-
pragte Personengesellschaft Gberflhren, die Geschaftsanteile
in vier Tranchen verdufB3ern und den Erlés nach § 6b Abs. 10
EStG in das neue Betriebsgrundstiick reinvestieren kénnen.

Die steuerliche Mehrbelastung bei der Einkommensteuer
2011 belaufe sich auf 608.726,84 EUR. Diesen Betrag nebst
behaupteter Finanzierungszinsen von 19.415,45 EUR fur

die durch Bescheid vom 28.5.2013 festgesetzte Einkommen-
steuer verlangt der Kldger von den Beklagten.

(Antrége: ...)

Die Beklagten haben eine Pflichtverletzung im Zusammen-
hang mit der VerduBerung der GmbH-Anteile in Abrede
gestellt, da sie mit der steuerlichen Gestaltung der Unter-
nehmensnachfolge nicht beauftragt gewesen seien. Ferner
haben sie bestritten, dass die vom Kldger jetzt geltend ge-
machte steuerliche Gestaltung moglich gewesen und vom
Erwerber mitgetragen worden ware.

Das LG, auf dessen Urteil wegen der weiteren Einzelheiten
des erstinstanzlichen Sach- und Streitstands Bezug genom-
men wird, hat nach Anhérung des Klagers und Vernehmung
des Zeugen E. durch Grundurteil die Klage dem Grunde nach
fur gerechtfertigt erklart. Dagegen richtet sich die Berufung
der Beklagten.

Die Beklagten rligen zunachst, dass das LG die Beklagte zu
2) als parteifdhig angesehen habe. Durch die Ubertragung
samtlicher Anteile der GbR auf die Dr. S. Rechtsanwalts-
gesellschaft mbH sei die GbR ohne Liquidation erloschen und
ihr Vermdgen auf den Erwerber angewachsen.

Das LG habe zu Unrecht eine Uber ihr Mandat hinausge-
hende Warnpflicht der Beklagten zu 2) bejaht. Die Beklagte
zu 2) habe den Klager lediglich rein gesellschaftsrechtlich,
nicht aber steuerrechtlich beraten. Dem Kldger sei bekannt
gewesen, dass der Verkauf von 51% der Anteile Ertrags-
steuern auslésen konne. Soweit er den gesamten Kaufpreis
bereits nach VerduBerung von 51% der Anteile habe ver-
steuern mussen, handle es sich lediglich um eine zeitliche
Verschiebung der Steuerpflicht. Hinweispflichten auf § 6b
EStG bestiinden auBerhalb eines erteilten Mandats nicht.

Auch die Beklagte zu 1) habe keine Pflichten gegeniiber dem
Klager verletzt. Es sei widerspruchlich, einerseits die Beklagte
zu 2) als zustandig fur die steuerliche Beratung anzusehen
und auf der anderen Seite eine Hinweispflicht der Beklagten
zu 2) zu bejahen. Ein nicht mandatierter Steuerberater sei zu
Warnhinweisen nicht verpflichtet, wenn der Mandant wegen
der steuerlichen Frage anderweitig beraten sei. Jedenfalls sei
fir ihn in diesem Fall eine steuerliche Fehlentscheidung des
Mandanten nicht offensichtlich.

Die Beklagte zu 1) habe keine Pflichten im Rahmen eines
eigenen Mandats verletzt. Sie habe ein reines Deklarations-
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mandat fUr das bestehende Besitzunternehmen gehabt, es
habe aber kein Auftrag fir eine steuerliche Gestaltungs-
beratung vorgelegen.

Die Beklagten bestreiten auch die haftungsbegriindende
Kausalitat eines fehlenden Hinweises. Es stehe nicht fest,
dass der Klager sich bei entsprechendem Hinweis hatte zu-
satzlich beraten lassen. Der Kldger habe hinsichtlich seiner
Beratungskosten eine erhebliche Kostensensibilitdt an den
Tag gelegt und auf den Kaufvertragsentwurf einer anderen
Kanzlei zurlckgegriffen. Damit sei der Anschein beratungs-
gerechten Verhaltens widerlegt.

Das vom LG angenommene hypothetische Verhalten der
Beteiligten sei hochst lebensfremd und die Alternativgestal-
tung nicht hinreichend prazise herausgearbeitet worden.

Das gelte sowohl fur die Grindung einer gewerblich geprag-
ten Personengesellschaft und die Uberfiihrung der neuen
Immobilie in Sonderbetriebsvermdgen wie auch insbesonde-
re fur die Ausgestaltung der Optionen im Zuge der tranchen-
weisen VerauBerung der Geschaftsanteile der Q. GmbH und
der damit in Zusammenhang stehenden Risiken.

Die Beklagten rtigen, dass das LG im Rahmen der Tatsachen-
feststellung die Verkaufsvorstellungen des Klagers sowie die
im Zusammenhang mit dem ,,Vier-Tranchen-Modell” sich
ergebenden Probleme nicht hinreichend beachtet habe. Das
gelte sowohl fiir den Klager als auch die Befragung des
Erwerbers E. Die Beklagten behaupten, die KfW hatte tber
ihr Existenzgrindungsprogramm den Erwerb einer Minder-
heitsbeteiligung ohne Verpflichtung zum spéteren Erwerb
der Mehrheitsbeteiligung nicht geférdert. Bei einem wirt-
schaftlichen Ubergang zu 100% bereits mit dem ersten Ver-
trag ware die mehrfache Nutzung von § 6b Abs. 10 EStG
gescheitert.

Die Beklagten bestreiten ferner die hinreichende Wahrschein-
lichkeit eines Schadens. Bei richtiger steuerlicher Betrachtung
sei die Betriebsaufspaltung durch die in 2011 erfolgte Uber-
tragung von 51% der Geschéftsanteile nicht aufgehoben
worden, da der Kldger weiterhin beherrschender Gesell-
schafter des Besitzunternehmens gewesen sei. Die Besteue-
rung der stillen Reserven sei allein durch steuerliche Fehl-
beurteilung der neuen Steuerberater, deren Verschulden der
Klager sich zurechnen lassen musse, entstanden.

SchlieBlich berufen die Beklagten sich auf ein Mitverschulden
des Klagers. Den Verpéchtereinwand kénne er heute noch
geltend machen. Ferner habe er in Bezug auf den von ihm
deklarierten Aufgabegewinn nicht von der Mdglichkeit Ge-
brauch gemacht, diesen zumindest teilweise nach § 6b EStG
zu behandeln.

(Antrage: ...)

Der Klager verteidigt das angefochtene Urteil. Das LG habe
die Parteifahigkeit der Beklagten zu 2) mit Recht bejaht, da
sie noch Uber Vermdgen in Form des fortbestehenden Ver-
sicherungsschutzes verflige. Ferner bezweifelt er die Wirk-
samkeit der Ubertragung der Geschaftsanteile mit dem Vor-
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trag, die Mandanten hitten der Ubertragung der Mandate
und Ubergabe der Mandantenakten nicht zugestimmt.

Entgegen der Ansicht der Berufung kénne dem Schreiben
der Beklagten zu 2) vom 8.2.2011 keine steuerliche Hinweis-
pflichten ausschlieBende Wirkung beigemessen werden. Die
Beklagte zu 2) sei (auch) eine Wirtschaftspriifergesellschaft,
so dass er ohne weiteres eine auch steuerliche Priifung der
Vertrdge habe erwarten dirfen. Vielmehr habe das LG zu
Recht eine Warnpflicht bejaht. Die Beklagte zu 2) habe die
steuerlichen Risiken erkannt, dies sogar dokumentiert und
dennoch nicht den gebotenen Hinweis an den Mandanten
erteilt.

Bei hinreichendem Warnhinweis hatte er sich beraten lassen.
Dem streitgegenstandlichen Vier-Tranchen-Modell hatten
weder wirtschaftliche noch rechtliche Hindernisse entgegen-
gestanden. Die mit dem Tranchenverkauf von den Beklagten
genannten Risiken hatten bei der tatsachlich gewahlten Ge-
staltung des Verkaufs in zwei Tranchen ebenso bestanden.

Der Beklagte zu 3) ist am 8.1.2017 verstorben. =

Aus den Griinden:

Die zulassige Berufung der Beklagten hat dahin Erfolg, dass
das Grundurteil des LG aufzuheben und die Sache an das LG
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung zuriickzuver-
weisen ist, § 538 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 ZPO.

1. Die Berufung der Beklagten ist zuldssig. Das gilt auch fur
die Berufung der Beklagten zu 2). Die behauptete Prozess-
unfahigkeit der Beklagten zu 2) steht der Zulassigkeit ihrer
Berufung nicht entgegen. Ein Streit Uber die Parteifahigkeit
einer Partei bewirkt, dass sie bis zur rechtskraftigen Kldrung
dieser Frage als parteifadhig anzusehen ist (HUBtege, in:
Thomas/Putzo, ZPO, 37. Aufl., § 50 Rdnr. 117). Damit kann
die Partei auch Berufung einlegen mit dem Ziel, ihre Nicht-
existenz geltend zu machen (statt aller: BGH, Beschl. v.
31.5.2010 - 11 ZB 9/09, NJW 2010, 3100 fur den vergleich-
baren Fall der Aufldsung einer aus 2 Gesellschaftern beste-
henden Anwaltssozietdt durch Ausscheiden eines Gesell-
schafters).

2. Die Berufung ist insoweit begriindet, als der Erlass des
Grundurteils durch das LG in der vorliegenden Konstellation
unzuldssig ist.

a) Das LG hat die Klage mit Recht nicht als unbegriindet
abgewiesen. Gegen die Beklagten kommt ein Schadenersatz-
anspruch wegen Falschberatung im Zusammenhang mit der
Ubertragung der Geschaftsanteile gem. §§ 280, 611, 675
BGB in Betracht.

aa) Die Beklagte zu 1) hat ihre Pflichten aus dem Steuer-
beraterverhéltnis mit dem Klager verletzt.

Allerdings war die Beklagte zu 1) nicht mit einer steuerlichen
Gestaltungsberatung der Unternehmensnachfolge beauf-
tragt. Ein ausdrucklicher Auftrag lasst sich hierzu nicht fest-
stellen und auch dem Vortrag des Kldgers nicht entnehmen.

Das Mandat der Beklagten zu 1) erfasste die steuerrechtliche
Gestaltung des Unternehmensverkaufs nicht. Das LG hat
aber zutreffend erkannt, dass die Beklagte zu 1) zu dem Hin-
weis verpflichtet war, dass eine solche Beratung erforderlich
ist.

Unstreitig ist, dass der Kldger sich im Zusammenhang mit
seiner Absicht, das Unternehmen zu verkaufen, Uber den
Beklagten zu 3) an die Beklagte zu 1) gewandt hat und diese
mundlich mit der laufenden steuerlichen Beratung der Q.
GmbH und des Besitzunternehmens — also seiner person-
lichen Angelegenheiten in Bezug auf die Vermietung der
Souterrainrdume seines Hauses an die GmbH — beauftragt
hat. Die Beklagte zu 1) hat die entsprechenden Erkldrungen
gefertigt und in Rechnung gestellt. Ob es sich — wie die Be-
klagten meinen — um ein reines ,Deklarationsmandat” oder
die laufende steuerliche Betreuung handelt, kann dahin-
stehen.

Dieses Mandat erfasste nicht die Verpflichtung der Beklagten
zu 1), fiir die VerduBerung des Unternehmens einen rechtlich
und steuerlich optimalen Weg zu entwickeln. Eine steuerliche
Gestaltungsberatung hatte vorausgesetzt, dass ausgehend
von einer steuerlich mdglichst glinstigen Gestaltung der
rechtliche Weg zur Umsetzung der Unternehmensnachfolge
entwickelt worden wére. Hiermit hat der Kldger die Beklagte
zu 1) weder ausdrlcklich noch stillschweigend beauftragt.
Er hatte vielmehr selbst , Eckpunkte” fir die Unternehmens-
nachfolge aufgestellt und auch den rechtlichen Weg zur
Durchfuhrung der Unternehmensnachfolge entwickelt und
vorgegeben. Er hatte mit dem Zeugen E ausgehandelt, dass
die GmbH-Anteile in zwei Tranchen (51% und 49 %) ver-
kauft werden sollten und er sich eine Sperrminoritdt vorbe-
hielt.

Eine Gestaltungsberatung lasst sich auch dem streitigen Vor-
trag des Klagers nicht entnehmen, wonach der zustdndige
Mitarbeiter der Beklagten zu 1) C. auf seine Frage nach der
Versteuerung des Gewinns mehrfach erklart habe, dass der
Gewinn nicht versteuert werden misse. Vielmehr betreffen
diese Frage und die Antwort des Mitarbeiters C. in erster
Linie die Frage, ob eine besondere steuerliche Gestaltung
erforderlich wird.

Die Beklagte zu 1) war aber im Rahmen des ihr erteilten Man-
dats verpflichtet, den Kldger — und zwar auch ungefragt — auf
die steuerliche Problematik und die Maglichkeit einer steuer-
lich giinstigeren Gestaltung der Unternehmensnachfolge hin-
zuweisen.

Den Steuerberater trifft eine Warnpflicht, wenn sich ihm das
Vorliegen einer Gefahr fiir den Mandanten bei ordnungs-
gemaBer Bearbeitung aufdrangt (BGH, Urt. v. 29.11.2001 -
IX ZR 278/00, NJW 2002, 1117, Beschl. v. 29.9.2011 - IX ZR
184/08, NJW-RR 2012, 305) und er Grund zu der Annahme
hat, dass der Mandant sich dieser Gefahr — moglicherweise —
nicht bewusst ist (BGH, Urt. v. 9.7.1998 — IX ZR 324/97, WM
1998, 2246, v. 29.6.2006 — IX ZR 227/02, Gl aktuell 2008,
14).



Wie das LG zutreffend ausflhrt, war flr einen Steuerberater
—und als solche muss die Beklagte zu 1) sich ungeachtet der
tatsachlichen Qualifikation des von ihr eingesetzten Mitar-
beiters C. behandeln lassen — ohne weiteres erkennbar, dass
die geplante VerduBerung in steuerlicher Hinsicht zwingend
einer umfassenden Gestaltungsberatung bedurfte. Aufgrund
der bestehenden Betriebsaufspaltung bot sie steuerliche Ge-
fahren und aufgrund des geplanten neuen Betriebsgrund-
stlicks bot sie erhebliches Gestaltungspotential im Hinblick
auf die Mdglichkeit, VerduBerungsgewinne und aufgedeckte
stille Reserven nach § 6b EStG durch Re-Investition der Be-
steuerung ganz oder teilweise zu entziehen.

Die Beklagten berufen sich zu Unrecht auf ein beschranktes
Mandat. Auch bei einem — hier auf die steuerliche Beratung
der bestehenden GmbH und des bestehenden Besitzunter-
nehmens — beschrankten Mandat muss der Steuerberater
den Mandanten auf eine auBerhalb seines Auftrags liegende
steuerliche Fehlentscheidung hinweisen, wenn sie fir einen
durchschnittlichen Berater auf den ersten Blick ersichtlich

ist oder er die Sach- und Rechtslage positiv kennt (BGH, Urt.
v. 26.1.1995 — IX ZR 10/94, NJW 1995, 958, Beschl. v.
18.3.2010 — IX ZR 192/08, zit. nach juris).

Diese Voraussetzungen liegen vor. Die steuerliche Problema-
tik lag fUr einen Steuerberater auf der Hand. Der frihere
Beklagte zu 3) hat nach dem Vortrag der Beklagten den bei
der Beklagten zu 1) zustdndigen Zeugen C. sogar auf die
Problematik der Betriebsaufspaltung hingewiesen.

Die Beklagte zu 1) hatte keinerlei Anhaltspunkte dafir, dass
der Klager anderweitig beraten war, da sie selbst mit der lau-
fenden steuerlichen Beratung des Unternehmens beauftragt
war. Selbst wenn die Beklagte zu 1) davon ausgehen konnte,
dass die private Steuererklarung des Klagers von einem an-
deren Steuerberater gefertigt wurde, ergab sich daraus noch
nicht, dass dieser Steuerberater auch in die steuerliche Be-
gleitung der Unternehmensnachfolge eingebunden war.

Das lag schon deshalb fern, weil einerseits die gesamte
steuerliche Beratung in Bezug auf das Unternehmen in der
Hand der Beklagten zu 1) lag und zum anderen auch nie-
mand bei der Beklagten Unterlagen bezlglich des Unterneh-
mens angefordert hatte. Insbesondere l3sst sich dem Vortrag
der Beklagten nicht entnehmen, dass die Beklagte zu 1) da-
rauf vertrauen durfte, dass die Beklagte zu 2) den Hinweis
erteilen wirde. Nach ihrem Vortrag war — jedenfalls aus ihrer
Sicht — die Beklagte zu 2) nicht mit der steuerlichen Priifung
der Vertrage befasst. Jedenfalls war ihr in Person ihres da-
maligen Geschéftsfihrers positiv bekannt, dass die Beklagte
zU 2) eine solche Beratung nicht durchgefiihrt hatte.

Da die Beklagte zu 1) keinen Hinweis auf die Notwendigkeit

ndherer steuerlicher Priifung erteilt hat, hat sie ihre Pflichten

aus Steuerberatermandat verletzt. Griinde fir fehlendes Ver-
schulden sind nicht ersichtlich und von der darlegungs- und

beweispflichtigen Beklagten zu 1) auch nicht vorgetragen.

bb) Auch die Beklagte zu 2) hat ihre Pflichten gegenlber
dem Klager verletzt, indem sie ihn nicht auf die Erforderlich-
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keit einer umfassenden steuerlichen Gestaltungsberatung
hingewiesen hat.

Das Mandat der Beklagten zu 2) war allerdings auf die Prii-
fung der Vertragsentwiirfe beschrankt. Dabei liegt es nahe,
dass ihr Mandat nur die rechtliche Priifung umfasste. Kon-
krete Absprachen zwischen dem Klager und der Beklagten
zu 2) sind nicht vorgetragen. Die Beklagte zu 2) war eine
Rechtsanwalts- und Wirtschaftspriifer-GbR, Steuerberater
gehorten ihr nicht an. Sie hat ihre Leistung gegenlber dem
Klédger nach RVG abgerechnet. Umgekehrt war ein Steuer-
berater in Form der Beklagten zu 1) beauftragt.

Die Hinweispflicht kann auch nicht schon damit begriindet
werden, dass die Beklagte zu 2) bei ihrer Bewertung steuer-
liche Aspekte beriicksichtigt hat. Entgegen der Ansicht des
LG erfolgten die Hinweise zum Gesellschaftsvertrag im
Schreiben vom 8.2.2011 nicht aus steuerlichen Grinden,
sondern ,ungeachtet”, d.h. unabhéngig von der steuerli-
chen Problematik. Die Empfehlung an den Klager, sich fur
seinen 49%igen Anteil Mitwirkungs- und Vetorechte ein-
rdumen zu lassen, wird nicht mit steuerlichen Aspekten be-
grundet.

Das LG hat aber zutreffend erkannt, dass auch bei einem
Auftrag zur rechtlichen Priifung ein Hinweis auf die steuer-
lichen Risiken und Chancen und damit den dringenden steuer-
lichen Beratungsbedarf geboten sein kann. Die Beklagte zu
2) hat die steuerliche Problematik — jedenfalls ansatzweise —
tatsachlich erkannt, wie der Hinweis in ihrem Schreiben vom
8.2.2011 auf die Risiken im Zusammenhang mit der Be-
triebsaufspaltung zeigt. Dabei hat sie auch die Gefahr einer
Auflosung der Betriebsaufspaltung durch den Anteilsverkauf
erkannt. Denn der Hinweis erfolgte gerade im Zusammen-
hang mit der Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrages. Wie
das LG zutreffend ausflhrt, ist die Beklagte zu 2) gerade im
Schnittbereich zum Steuerrecht tatig. Insoweit kann von ihr
verlangt werden, klarzustellen, dass die gesamte Vertrags-
gestaltung — nicht nur der Gesellschaftsvertrag — aus steuer-
licher Sicht einer Uberarbeitung bedarf.

cc) Es spricht vieles dafur, dass dem Klager durch den unter-
lassenen Hinweis ein Schaden entstanden ist.

Die haftungsbegriindende Kausalitét, fir deren Feststellung
das strenge Beweismal des § 286 ZPO gilt, steht fest. Fir
die haftungsbegriindende Kausalitat genlgt die Feststellung,
dass der Mandant von der Pflichtverletzung so betroffen ist,
dass fur ihn nachteilige Folgen eintreten kdnnen (Gehrlein,
Anwalts- und Steuerberaterhaftung, 4. Aufl., Rdnr. 100, G.
Fischer, in: G. Fischer/Vill, D. Fischer/Rinker/Chab, Handbuch
der Anwaltshaftung, 4. Aufl., § 5 Rdnr. 5 m.w.Nachw.).

Der unterlassene Hinweis darauf, dass eine steuerliche Ge-
staltungsberatung angesichts der konkreten Umsténde, ins-
besondere dass von der GmbH jetzt und zukinftig betrieb-
lich genutzte Grundstlicke im persdnlichen Eigentum des
Klagers stehen, unabdingbar ist, ist grundsatzlich geeignet,
den aus einer steuerlich ungeschickten Gestaltung entste-
henden Schaden hervorzurufen.
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Die haftungsausfiillende Kausalitdt kann im jetzigen Verfah-
rensstadium nicht verneint werden. Die haftungsausfillende
Kausalitat erfasst sowohl die Frage, inwieweit durch die
Pflichtverletzung ein Schaden eingetreten ist, als auch die
Frage, wie der Mandant sich bei pflichtgeméaBer Beratung
verhalten hatte (Gehrlein, Anwalts- und Steuerberaterhaf-
tung, 4. Aufl., Rdnr. 105). Hierfir gelten die Beweiserleichte-
rungen des § 287 ZPO. Der Richter ist bei der Schadenfest-
stellung freier gestellt. Fur die richterliche Uberzeugungs-
bildung reicht eine deutlich iiberwiegende, auf gesicherter
Grundlage beruhende Wahrscheinlichkeit (BGH, Urt. v.
9.4.1992 — IX ZR 104/91, NJW-RR 1992, 997, v. 5.11.1992
—IXZR 12/92, WM 1993, 382 m.w.N.; v. 19.1.2006 - IX ZR
232/01, NJW-RR 2006, 923).

Die Beweiserleichterung des § 287 ZPO andert allerdings
nichts daran, dass demjenigen, der Schadenersatz fordert,
grundsatzlich die Darlegungs- und Beweislast fir die Entste-
hung und die Hohe eines Schadens verbleibt; eine Schaden-
schatzung ist nicht zuldssig, wenn sie mangels greifbarer An-
haltspunkte vollig in der Luft hinge (BGH, Urt. v. 22.5.1984
-l ZR 18/83, BGHZ 91, 243, v. 9.4.1992 — X ZR 104/91,
NJW-RR 1992, 997 m.w.N.).

Die haftungsausfillende Kausalitat ist gegeben, wenn der
Klager sich bei ausreichendem Hinweis steuerlich hatte be-
raten lassen und dadurch seine Steuerbelastung hatte redu-
ziert werden kénnen. An die Darlegung eines hypothetischen
Geschehens dirfen keine Ubertriebenen Anforderungen ge-
stellt werden (BGH, Urt. v. 25.11.1999 — IX ZR 332/98,

WM 2000, 197, v. 19.1.2006 — IX ZR 232/01, NJW-RR 2006,
923). Die Klage darf daher nicht wegen eines lickenhaften
Vortrages zum Schaden abgewiesen werden, solange dafur
greifbare Anhaltspunkte vorhanden sind (BGH, Urt. v.
5.11.1992 - IX ZR 12/92, WM 1993, 382).

Es besteht zundchst eine hinreichende Wahrscheinlichkeit
daflr, dass der Klager bei ausreichendem Hinweis die Be-
klagten oder einen (anderen) Steuerberater mit einer steuer-
lichen Gestaltungsberatung in Form einer Priifung der
steuerlichen Folgen des geplanten Unternehmensverkaufs
und der Mdglichkeiten, hierbei Steuerbelastungen zu ver-
meiden, beauftragt hatte. Hierflr streitet die — nicht wider-
legte — Vermutung beratungsgerechten Verhaltens.

Dabei gentigt zunéchst die Feststellung, dass der Kldger bei
richtiger Belehrung eine steuerliche Gestaltungsberatung
beauftragt hatte. Diese Vermutung ist nicht widerlegt. Der
substanzlose Einwand der Beklagten, der Kldger habe bei
seinen Beratungskosten eine deutliche Kostensensibilitdt an
den Tag gelegt, gendgt hierflr nicht. Immerhin hat der Kla-
ger sich im Zusammenhang mit der Unternehmensnachfolge
an den Beklagten zu 3) gewandt und er hat die Beklagte zu
2) mit der entgeltlichen Prifung der Vertrdge beauftragt.

Zudem kann aus der Beanstandung einzelner Rechnungen
der Beklagten oder der Verwendung alter Vertragsmuster
nicht der Schluss gezogen werden, dass der Kldger bei Beleh-
rung Uber die erheblichen steuerlichen Folgen und Schwie-
rigkeiten der Unternehmensnachfolge aus Kostengriinden

von der Beauftragung einer qualifizierten steuerlichen Bera-
tung abgesehen hatte.

Ferner kann auch davon ausgegangen werden, dass bei ent-
sprechender Beratung der Kldger fir den Unternehmens-
Ubergang eine Gestaltung gewahlt hatte, welche zu einer
niedrigeren steuerlichen Belastung gefuhrt hatte.

b) Das Grundurteil ist aber unzulassig, weil das LG im Grund-
urteil nach Beweisaufnahme zwar in grundsatzlich zulassiger
Weise Feststellungen zur haftungsausfillenden Kausalitat
getroffen hat (BGH, Urt. v. 16.1.1991 — Vil ZR 14/90, NJW-
RR 1991, 599, Zéller/Vollkommer, ZPO, 31. Aufl., § 304
Rdnr. 14 f.), dabei aber nicht alle zur haftungsausfiillenden
Kausalitdt gehorenden Fragen abschlieBend aufgeklart hat.
Dariber hinaus ist die zur haftungsausfillenden Kausalitat
gehdrende Frage, welche steuerliche Gestaltung der Klager
bei hinreichender Beratung gewahlt hatte, so eng mit der
eigentlichen Schadenshohe verknlpft, dass Grund und Hohe
sich nicht sinnvoll trennen lassen und der Erlass eines Grund-
urteils daher ermessensfehlerhaft ist.

Nach § 304 ZPO kann Uber den Grund des Anspruchs durch
Zwischenurteil vorab entschieden werden, wenn ein An-
spruch dem Grunde und der Hohe nach streitig ist. Die Vor-
schrift beruht auf der Erwédgung, dass regelmaBig fiir die Ent-
scheidung iiber den Anspruchsgrund andere Tat- und Rechts-
fragen in Betracht kommen als fiir die Entscheidung iiber den
Betrag des Anspruchs. In solchen Féllen kann durch die Vor-
abentscheidung tber den Grund des Anspruchs die Erledi-
gung des Rechtsstreits gefordert werden, wenn nach Rechts-
kraft des Grundurteils feststehendem Anspruchsgrund nur
noch Uber die Hohe des Anspruchs gestritten wird. Bei der
Frage, ob durch Grundurteil vorab Gber den Anspruchsgrund
entschieden werden soll, ist vor allem den Erfordernissen der
Prozessbkonomie Rechnung zu tragen.

Ein Grundurteil ist immer dann unzuldssig, wenn es nicht zu
einer echten Vorabentscheidung des Prozesses fiihrt, sondern
zu einer ungerechtfertigten Verzégerung und Verteuerung des
Prozesses. Das ist insbesondere dann der Fall, wenn Fragen
zum Grund und zur Hohe so eng zusammenhdngen, dass nach
Grund- und Betragsverfahren getrennte Beweisaufnahmen
unzweckmaBig und verwirrend sind (BGH, Urt. v. 28.6.2016 —
VI ZR 559/14, NJW 2016, 3244 m. Anm. Elzer; Urt. v.
16.1.1991 — VIl ZR 14/90, NJW-RR 1991, 599).

So liegt es hier. Die zur haftungsausfillenden Kausalitat ge-
horende Frage, ob der Kldger die jetzt von ihm vorgetragene
Gestaltung der Unternehmensnachfolge — ndmlich den Ver-
kauf in vier Tranchen mit Re-Investition des Erldses in das
neue Betriebsgrundstiick — bei entsprechender steuerlicher
Beratung gewadhlt hatte, lasst sich nicht sinnvoll von der fur
die Hohe des Schadens maBgeblichen und vom LG dem Be-
tragsverfahren vorbehaltenen Frage trennen, welche Aus-
wirkungen dies bei dem fir die Ermittlung der Schadenhéhe
anzustellenden Gesamtvermodgensvergleich auf seine steuer-
liche Belastung und seine sonstigen Vermdgensverhdltnisse
gehabt hatte.



Ohne vollstandige Ermittlung der wirtschaftlichen Auswir-
kungen und Risiken der von ihm vorgetragenen alternativen
Gestaltung lasst sich nicht feststellen, ob der Kldger diese
Gestaltung tatsdchlich gewahlt hatte. Aus der Vermutung
beratungsgerechten Verhaltens ldsst sich nur dann auf eine
bestimmte steuerliche Gestaltung schlieBen, wenn im Hin-
blick auf die Interessenlage oder andere objektive Umstande
eine bestimmte EntschlieBung des zutreffend unterrichteten
Mandanten zu erwarten ware (Gehrlein, Anwalts- und
Steuerberaterhaftung, 4. Aufl., Rdnr. 105).

Um dies beurteilen zu kénnen, missen die nach pflicht-
gemaBer Beratung bestehenden Handlungsalternativen mit
ihren Vor- und Nachteilen verglichen werden. Der Anscheins-
beweis ist nicht anwendbar, wenn unter wirtschaftlichen
Gesichtspunkten unterschiedliche Gestaltungen in Betracht
kommen und der Berater nur verpflichtet ist, dem Mandan-
ten diese mit ihren Chancen und Risiken aufzuzeigen (BGH,

Urt. v. 16.7.2015 - IX ZR 197/14, NJW 2015, 3447 Rdnr. 26,

Gebhrlein, Anwalts- und Steuerberaterhaftung, 4. Aufl., Rdnr.
105).

Bestehen mehrere Mdéglichkeiten, hat der Mandant darzu-
legen, fur welche er sich entschieden héatte. Bedarf es fir
den von ihm behaupteten Weg — wie hier — der Mitwirkung
Dritter (Kdufer, finanzierende Banken), muss der Mandant
deren Bereitschaft im maBgeblichen Zeitpunkt darlegen und
beweisen (Gehrlein, Anwalts- und Steuerberaterhaftung,

4. Aufl., Rdnr. 105). Das LG hat im Grundurteil weder die
mit dem Verkauf in vier Tranchen verbundenen Kosten und
Risiken aufgeklart, noch eventuell in Betracht kommende
Alternativen, die moglicherweise zu einer héheren Steuer-
belastung, dafiir aber geringeren Risiken gefihrt hatten.
Vielmehr hat es diese Fragen dem Betragsverfahren Uber-
lassen und damit Fragen, die auch fiir die Beurteilung der
haftungsausfiillenden Kausalitdt von Bedeutung sind, ins
Betragsverfahren verlagert.

Die Vorabentscheidung iiber das steuerliche Modell, welches
der Kldger bei entsprechender steuerlicher Beratung gewahlt
hétte, ist auch deshalb ermessensfehlerhaft, weil sie im Be-
tragsverfahren nach Aufklarung ihrer wirtschaftlichen und
steuerlichen Folgen nicht mehr gedndert werden kann. Das
Grundurteil entfaltet Bindungswirkung nach § 318 ZPO fir
die in ihm zum Anspruchsgrund getroffenen Feststellungen.
Das erfasst auch die Feststellung, worin der durch die Pflicht-
verletzung verursachte Schaden liegt. Eine vom Grundurteil
abweichende Ermittlung und Berechnung des Schadens ist
unzuldssig (BGH, Urt. v. 14.7.2011 = VIl ZR 142/09, NJW
2011, 3242).

3. Der Senat sieht es als sachdienlich an, die Entscheidung
Uber die Hohe des Anspruchs nicht an sich zu ziehen (hierzu
BGH, Urt. v. 28.6.2016 — VI ZR 559/14, NJW 2016, 3244 m.
Anm. Elzer), sondern die Sache unter Aufhebung des Grund-
urteils an das LG zurlckzuverweisen. Dabei ist abzuwéagen
zwischen dem Interesse der Parteien an einer schnelleren
Erledigung auf der einen Seite und dem Verlust einer Tat-
sacheninstanz auf der anderen Seite (Zéller/HeBler, ZPO,

31. Aufl.,, § 538 Rdnr. 7).
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Die Sache ist nicht zur Entscheidung reif, vielmehr bedarf es
weiterer Aufklarung und ggf. Beweisaufnahme Uber die wirt-
schaftlichen und steuerlichen Risiken und Folgen des vom
Klager als beratungsgerechtes Verhalten vorgetragenen Ver-
kaufs der GmbH-Anteile in vier Tranchen und Einbringung
der Betriebsgrundstiicke in eine unternehmerische Personen-
gesellschaft. Der Schwerpunkt des Streits der Parteien — ins-
besondere in tatsachlicher Hinsicht — liegt bei der Frage, wel-
che steuerliche Gestaltung der Unternehmensnachfolge der
Kldger und der Zeuge E. bei fachgerechter steuerlicher Be-
ratung gewahlt hatten und mit welchen finanziellen und
steuerlichen Folgen dies verbunden gewesen ware. Mit die-
ser Beweisaufnahme hat das LG bereits mit der Anhérung
des Klagers und der Vernehmung des Zeugen E. Uber die
Moglichkeit eines Erwerbs der Geschaftsanteile in vier Tran-
chen begonnen.

Der Klager ist im Termin dem Zurilickverweisungsantrag der
Beklagten nicht entgegengetreten. SchlieBlich ware auch bei
Zuriickweisung der Berufung das Betragsverfahren vor dem
LG gefUhrt worden.

4. Soweit der Klager den Rechtsstreit hinsichtlich der Be-
klagten zu 2) einseitig fur erledigt erklart hat, kann hiertber
nicht vorab durch Teilurteil entschieden werden.

Die einseitige Erledigungserklarung ist als Antrag auf Fest-
stellung, dass die Klage urspriinglich zuldssig und begriindet
war und durch ein nach Rechtshangigkeit eingetretenes
Ereignis unzuldssig oder unbegriindet geworden ist, auszu-
legen.

Zwar steht fest, dass die Klage gegen die Beklagte zu 2)
nach Rechtshdngigkeit der Klage unzuldssig geworden ist,
weil die Beklagte zu 2) durch die Vereinigung der Geschafts-
anteile in einer Hand ihre Rechtsfahigkeit verloren hat.

Die Vereinigung aller Gesellschaftsanteile an einer GbR in
einer Hand fUhrt zum Erloschen der GbR, da es eine Ein-
Mann-GbR im deutschen Recht nicht gibt (Palandt/Sprau,
BGB, 76. Aufl., § 705 Rdnr. 1, Vorb v §§ 723-735 Rdnr. 1
und 2). Zwar fuhrt die Auflésung oder Liquidation einer Ge-
sellschaft so lange nicht zur Vollbeendigung der Gesellschaft,
wie noch Gesellschaftsvermdgen vorhanden ist (Palandt/
Sprau, BGB, 76. Aufl., Vorb. V. §§ 723-735 Rdnr. 2). Das gilt
aber nicht fur den Verlust der Rechtsfahigkeit durch Ver-
einigung aller Gesellschaftsanteile in einer Person (Palandt/
Sprau, a.a.O.; BayObLG, Beschl. v. 19.6.2001 — 3Z BR 48/01,
NZG 2001, 889).

Vielmehr fihrt die Ubertragung der Gesellschaftsanteile auf
einen Gesellschafter zur Auflésung und Beendigung der
Gesellschaft ohne Abwicklung (BGH, Urt. v. 7.7.2008 - Il ZR
37/07, DStR 2008, 1792 fir den Fall des Ausscheidens des
vorletzten Gesellschafters bei Fortsetzungsklausel im Gesell-
schaftsvertrag; ebenso BayObLG, Beschl. v. 19.6.2001 — 3Z
BR 48/01, NZG 2001, 889).

Der Vertrag (iber die Ubertragung der Geschaftsanteile an
der GbR ist nicht nichtig. Nach der Rechtsprechung des BGH
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verletzt ein Vertrag Uber die VerduBerung einer Anwalts-
oder Steuerberatungskanzlei, in der sich der VerduBerer zur
Ubergabe der Mandantenakten ohne Einwilligung der be-
troffenen Mandanten verpflichtet, deren informationelles
Selbstbestimmungsrecht und die dem VerdufB3erer nach

§ 203 StGB auferlegte Schweigepflicht. Durch die zivilrecht-
liche Sanktion der Nichtigkeit eines solchen Vertrages (§ 134
BGB) sollen die Mandanten vor einer Weitergabe von
.Geheimnissen”, die sie einem Angehdrigen der genannten
Berufsgruppe anvertraut haben, ohne Vorliegen einer ent-
sprechenden Zustimmungserklarung geschiitzt werden
(BGHZ 116, 268, 272 ff.).

Die Darlegungs- und Beweislast fur die zur Nichtigkeit fiih-
renden Tatsachen liegt beim Kldger, der sich auf die Nichtig-
keit beruft. Der Klager hat fir seinen Vortrag, der ohnehin
ohne konkrete Anhaltspunkte erfolgte und dem die Beklag-
ten substantiiert und unter Beweisantritt entgegengetreten
sind, keinen Beweis angetreten.

Der Rechtsstreit ist hinsichtlich der Beklagten zu 2) aber des-
halb nicht entscheidungsreif, weil nicht feststeht, ob die
Klage gegen die Beklagte zu 2) bis zum erledigenden Ereig-
nis begriindet gewesen ist. (...) ®

Anwaltshaftung

= Konkludenter Anwaltsvertrag

= |ndizien

m Beratungspflicht

= Sicherster Weg

= Kausaler Schaden

(OLG Ddsseldorf, Urt. v. 6.4.2017 - 6 U 164/16)

Leitsdtze (d. Red.):

1. Ein Anwaltsvertrag kann konkludent zustande kom-
men, wenn eine Rechtsberatung gewtnscht wird und
der Anwalt den Mandanten berat.

2. Ziel der Anwaltsberatung ist es, dem Mandanten
eigenverantwortliche Entscheidungen zu ermdglichen.
Dabei ist er Uber mogliche Risiken aufzuklaren.

3. Wurde er Uber das Risiko der Unzuldssigkeit einer
Klage nicht aufgeklart, ist zu vermuten, dass er bei ord-
nungsgemaBer Belehrung davon Abstand genommen
hétte. m

Aus den Griinden:

I. Der Kldger nimmt den Beklagten auf Schadenersatz aus
anwaltlicher Falschberatung im Zusammenhang mit der An-
lage von Geldern in der A. in H6he von insgesamt 59.603,54
EUR in Anspruch und begehrt Feststellung der Ersatzpflicht
des Beklagten fur weitere Schaden.

Das LG hat der Klage stattgegeben. Es hat dies damit be-
grindet, der Kldger sei aktivlegitimiert. Sein Anspruch sei
nicht nach §§ 3, 6 des Poolvertrags (im Folgenden: PV) aus-
geschlossen, weil der Beklagte entgegen dieser Regelung
nicht nur mit der GbR, sondern auch mit dem Kl&ger in einer
Rechtsbeziehung gestanden habe. Dies ergebe sich sowohl
aus der Vergultungsvereinbarung, in der der Klager als Man-
dant genannt sei, als auch aus der Handhabung des Mandats
im Ubrigen.

Der Beklagte habe seine Pflichten aus dem Vertrag verletzt.
Denn er sei nach seinem eigenen Vorbringen weder hinsicht-
lich der Wahl des sichersten Wegs fir die Rechtsverfolgung
noch in Bezug auf die Risiken der von ihm vorgeschlagenen
Vorgehensweise den Anforderungen an eine pflichtgemaBe
Aufklarung gerecht geworden. So habe er nicht behauptet,
den Klager im Hinblick auf die gerichtliche Vorgehensweise
bei der Wahl der Klagepartei dartiber aufgeklart zu haben,
dass eine Einzelklage des Kldgers gegen die damaligen Be-
klagten der sicherere Weg zur Rechtsverfolgung sein wirde,
da sie das Risiko ausgeschlossen hatte, dass der Gesell-
schaftsvertrag als nichtig beurteilt und die Parteifahigkeit der
Anlegerpool-GbR verneint werden wirde.

Der Klager sei durch die verklausulierte Angabe, einen
rechtsfortbildenden Ansatz zu verfolgen, nicht in einer ihn zu
einer abwagenden Entscheidung in die Lage versetzenden
Weise darlber aufgeklart worden, dass die Klage bereits aus
diesem Grunde der Abweisung als unzuldssig unterliegen
kédnnte. Zudem habe der Beklagte das Risiko der gesamt-
schuldnerischen Haftung durch den Hinweis auf die Notwen-
digkeit der rechtzeitigen Einzahlung von Kostenvorschiissen
und deren Hinterlegung auf dem Anderkonto bagatellisiert,
weil dies den Eindruck vermittelt habe, auf diese Weise wer-
de ein etwaig bestehendes Risiko ausgeschlossen oder sei
fernliegend.

Auch durch die Empfehlung, Berufung einzulegen, habe der
Beklagte seine Verpflichtung, den sichersten und problem-
losesten Weg zu wahlen, verletzt. Spatestens aufgrund der
Entscheidungen des BGH vom 12.4.2011 und 19.7.2011 sei
fir den Beklagten absehbar gewesen, dass zum Zeitpunkt
der Berufungseinlegung die Durchfiihrung eines Rechtsmit-
tels hoch risikoreich, wenn nicht sogar aussichtslos gewesen
sei.

Denn er habe wissen missen, dass der Gesellschaftsvertrag
hochstwahrscheinlich nach § 134 BGB wegen Versto3es ge-
gen das Rechtsberatungsgesetz bzw. Rechtsdienstleistungs-
gesetz flr nichtig erklart und der Geschadigten-GbR des-
wegen die Parteifahigkeit aberkannt werden wirde. Eine
Aufklarung des Klagers tber die neueste Rechtsprechung
und die eingeschrankten Erfolgsaussichten der Berufung sei
jedoch nicht erfolgt.

Die Aufklarungspflichtverletzungen seien kausal fur den
eingetretenen Schaden geworden, weil der Beklagte die
Vermutung, dass der Kldger in Kenntnis der Zuldssigkeits-
risiken nicht in die durch den Beklagten gewahlte Rechts-
verfolgung eingewilligt hatte, nicht widerlegt habe.



Der Feststellungsantrag sei begriindet, weil sich noch nicht
absehen lasse, in welcher Hohe der Kldger mit zusatzlichen
Kosten, die aus dem Berufungsverfahren in Verbindung mit
seiner gesamtschuldnerischen Haftung resultierten, belastet
werde.

Hiergegen richtet sich die form- und fristgerecht eingelegte
Berufung des Beklagten, mit der dieser die Klageabweisung
weiterverfolgt.

Das LG habe offen gelassen, wann, in welcher Form und mit
welchem Inhalt eine anwaltliche Beratung vereinbart worden
sei. Dem Kldger sei es in dem Telefonat vom 6.8.2010 darum
gegangen, die Frage eines Beitritts zur Geschadigten-Pool
GbR zu erdrtern. Zu diesem Zeitpunkt habe sich die Gesell-
schaft langst gebildet gehabt und seien die Gesellschafter
zur Klageeinreichung entschlossen gewesen. Deswegen
spreche viel daflr, dass der Klager mit ihm das Gesprach als
Vertreter der GbR gefiihrt habe, nicht aber ihn als eigenen
personlichen Berater angesprochen habe. Die Vergiitungs-
vereinbarung sei lediglich Rechtsgrundlage des Honorar-
anspruchs. Ahnliches gelte fiir die ihm von den Gesellschaf-
tern erteilten Vollmachten, die der zusatzlichen Absicherung
des von der GbR verfolgten Zwecks der Durchsetzung von
Schadenersatzanspriichen gedient, aber kein gesondertes
Mandatsverhaltnis begriindet hatten.

Unterstelle man das Zustandekommen des Mandatsverhalt-
nisses, sei dessen Inhalt aufzukldren. Dem Klager sei es als
kiinftigem Gesellschafter darum gegangen, Vor- und Nach-
teile eines Beitritts zur Gesellschaft zu ermitteln. Demgegen-
Uber sei es nicht um Einzelheiten der klnftigen Prozess-
fihrung gegangen. Er habe das bevorstehende Verfahren als
Prozessbevollméachtigter der Gesellschaft, nicht aber der
Gesellschafter gefihrt. Mithin kdnne allein aus einem anlass-
lich des Beitritts zum Geschadigten-Pool zustande gekom-
menen Beratungsvertrag nicht geschlossen werden, der
Anwalt habe es auch Gbernommen, seinen Mandanten im
Lauf des kiinftigen Schadenersatzprozesses in einzelnen
Rechtsfragen, insbesondere zur Beteiligung an einem Beru-
fungsverfahren zu beraten.

Die Unterstellung des LG, der Schaden ware vermieden
worden, wenn er den Klager darUber aufgeklart hatte, dass
eine Einzelklage der sicherere Weg zur Rechtsverfolgung
gewesen ware, Uberzeuge nicht, weil in diesem Fall zumin-
dest gleich hohe Anwalts- und Gerichtskosten angefallen
waren. Auch fehle es an einem substantiierten Vorbringen
des Klagers, dass diese Klage Aussicht auf Erfolg gehabt
hatte. Er trage nicht vor, warum der Ausgangsprozess im
Ergebnis gewonnen worden ware, wenn er die Klage allein
geflihrt hatte. Insoweit werde das Vorbringen aus dem
Schriftsatz vom 31.5.2016 wiederholt.

Er, der Beklagte, sei auch nicht verpflichtet gewesen, dem
Mandanten von einem Beitritt zur Geschadigten-Pool GbR
abzuraten. Auf Grundlage der im Sommer 2010 bekannten
Rechtsprechung habe es keine konkreten Hinweise darauf
gegeben, dass die Schadenersatzklage an einer fehlenden
Parteifdhigkeit der Gesellschaft scheitern wirde. Fir eine
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Zul3ssigkeit der Klage hatten die Urteile des LG Dusseldorf
(2a O 362/03) und des OLG Ddsseldorf (I-16 U 3/05) ge-
sprochen. Auch der BGH (XI ZR 56/07) habe in dem anschlie-
Benden Revisionsverfahren keine Bedenken gegen die Partei-
fahigkeit der Geschadigten-Pool GbR gehabt.

Er habe den Klager dariber aufgeklart, dass es sich bei der
Klage einer Geschadigten-Pool GbR um einen innovativen,
rechtsfortbildenden Ansatz handele. Er habe davon aus-
gehen durfen, dass dem Klager bewusst geworden sei, dass
mit ,, Rechtsfortbildung” keine gefestigte Rechtsprechung
gemeint gewesen sein konnte. Der Kldger sei bereit gewe-
sen, das Risiko einzugehen und von den von der GbR erwor-
benen Kenntnissen zu profitieren. Er wiederhole sein unbe-
achtet gelassenes Vorbringen im Schriftsatz vom 31.5.2016.
Die Weisung des Mandanten bleibe oberstes Gebot.

Sein Vorbringen, dass auf die Risiken der gesamtschuld-
nerischen Haftung hingewiesen worden sei, sei unwiderlegt.
Der Hinweis auf die Hinterlegung habe den Klager lediglich
dartber informiert, auf welchem Weg er die Risiken be-
herrschbar zu machen beabsichtigte. Dass Risiken fiir den
Fall verblieben, dass einzelne Gesellschafter saumig blieben,
sei evident gewesen.

Das Rechtsmittel sei auch nicht aussichtslos gewesen. Das
ergebe sich aus der Begrindung, mit der der 1. Zivilsenat des
OLG Ddsseldorf (I-1 U 26/12) die Revision zugelassen habe.
Noch heute sei die Frage der Parteifdhigkeit einer Gescha-
digten-Pool GbR umstritten, wie das Urteil des OLG KéIn
(I-13 U 149/13) belege, das die Vorschriften des RBerG bzw.
RDG nicht als verletzt angesehen habe. Die Entscheidung sei
rechtskraftig geworden, nachdem der BGH die Nichtzulas-
sungsbeschwerde zurlickgewiesen habe (Il ZR 96/15).

Soweit das LG auf die beiden Entscheidungen des BGH vom
12.4.2011 (I ZR 197/09) und 19.7.2011 (Il ZR 86/10) abge-
stellt habe, habe er dargelegt, dass es Unterschiede zwischen
dem vom BGH diskutierten Sachverhalt und dem Schaden-
ersatzanliegen der von ihm betreuten Geschadigten-Pool
GDbR gebe. Sei aber das Rechtsmittel nicht aussichtslos ge-
wesen, sei er nicht dazu verpflichtet gewesen, davon abzu-
raten, Berufung einzulegen. Die Risiken seien dem Klager
aufgrund des Anfang August 2010 gefihrten Telefonats
bekannt gewesen.

Das LG habe die Frage der Kausalitat nicht hinreichend ge-
priift. Es lasse unbeantwortet, wie der Kldger reagiert hatte,
wenn er in weitergehendem Umfang Uber die Risiken der
Schadenersatzklage der Geschddigten-Pool GbR aufgeklart
worden waére. Die Regeln des Anscheinsbeweises seien un-
anwendbar, wenn verschiedene Handlungsmaglichkeiten in
Betracht gekommen waren. Ein Anscheinsbeweis scheide
hier aus, weil bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise unter-
schiedliche MaBnahmen in Betracht gekommen waren. Der
Kldger habe nicht nachvollziehbar dargelegt, dass er sich fur
die Einzelklage entschieden hatte. Einerseits habe er sich
schon ein Jahr zuvor entschieden, sich am Prozessvorhaben
der Geschadigten-Pool GbR zu beteiligen und es nicht bei
den finanziellen Verlusten zu belassen. Andererseits habe er,
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der Beklagte, keinen Anlass gehabt, von einer Berufung ab-
zuraten, weil die zwischenzeitlich verdffentlichte Entschei-
dung des BGH vom 12.4.2011 noch nicht zu einer gefestig-
ten Rechtsprechung gefiihrt habe, was das Prozessanliegen
der GbR nicht aussichtslos gemacht habe. Da der Klager ent-
schlossen gewesen sei, eine Kompensation zu erlangen,
kénne nicht unterstellt werden, dass der Kldger sich gegen
die Fortfihrung des Prozesses entschieden hatte.

Hilfsweise gelte, dass er, der Beklagte, wenn er nach Prifung
des Urteils die Erfolgsaussichten einer Berufung verneint
hatte, jedenfalls eine 1,0 GebUhr nach Nr. 2100 VV RVG
nach einem Streitwert von 450.000,- EUR verdient gehabt
hatte, die auf den von dem Klager behaupteten Schaden
anzurechnen sei.

Der Feststellungsantrag durfte im Hinblick auf den Vorrang
des Freistellungsantrags unzuldssig sein.

(Antrage: ...)

Der Klager verteidigt das angefochtene Urteil. Er habe das
Gesprach im August 2010 mit dem Beklagten nicht in des-
sen Eigenschaft als Vertreter der GbR gefiihrt. Der Beklagte
habe selber vortragen lassen, dass er, der Klager, ihn ange-
sprochen und nach dem Beratungsgesprach den Beklagten
aufgefordert habe, ihm eine Teilnahme an der GbR zu er-
moglichen. Zudem habe die GbR gar nicht bestanden, weil
sie aufgrund eines Versto3es gegen das RBerG bzw. das RDG
gar nicht zustande gekommen sei.

Der Beklagte hatte ihn auf die Nichtigkeit des Poolbeitritts
hinweisen mussen. Der Beklagte sei auch nach Abschluss der
Instanz verpflichtet gewesen, ihn Uber die Aussichten des
Rechtsmittels aufzuklaren. Dieser habe ihm in Kenntnis der
Entscheidung des BGH vom 12.4.2011 mit Schreiben vom
18.7.2011 geraten, Berufung einzulegen.

Der Beklagte kénne mit dem Vortrag der alternativen Durch-
fihrung der Einzelklage nicht gehort werden. Der Beklagte
habe ihn dartber aufklaren muissen, dass der Poolbeitritt
gegen das RDG verstoBe und unwirksam sei und die Klage
deswegen wegen Unzuldssigkeit abgewiesen werden wirde.
Die einzig verniinftige Reaktion ware gewesen, von dem
Poolbeitritt Abstand zu nehmen. Dass er, der Klager, in
einem solchen Fall den Weg der Einzelklage gewahlt hatte,
habe der Beklagte nicht vorgetragen.

Es komme nicht darauf an, ob es im Sommer 2010 aufgrund
der Rechtsprechung Hinweise darauf gegeben habe, dass
die Schadenersatzklage an der fehlenden Parteifahigkeit der
Gesellschaft scheitern wiirde, denn der Beklagte habe be-
stehendes Recht nicht richtig angewendet. Hinzu komme,
dass im Zeitpunkt des Poolbeitritts die Problematik des Ver-
stoBes gegen das RBerG/RDG bereits aufgrund der Entschei-
dungen des OLG Ddsseldorf v. 14.4.2010 (I-15 U 162/08;
1/09; 8/09) bekannt gewesen sei, die der GbR die Partei-
fahigkeit abgesprochen gehabt hatten. Es sei der Hinweis
darauf erforderlich gewesen, dass er den sicheren Weg
gehen wiirde, wenn er dem Pool nicht beitrete.

Das Vorbringen des Beklagten, er habe den Anleger dartber
informiert, dass es sich bei der Klage einer Geschadigten-
Pool GbR um einen innovativen Ansatz handele, sei neu und
daher verspatet. Selbst wenn ein solcher Hinweis erfolgt
wadre, hatte der Beklagte von der Klageerhebung abraten
mussen.

Er, der Kl&ger, sei auch auf das Risiko der gesamtschuldne-
rischen Haftung zu keinem Zeitpunkt hingewiesen worden.

Der Beklagte habe ihm auch von einer Berufung abraten
mussen. Soweit sich der Beklagte auf die Entscheidung des
OLG KélIn beziehe, distanziere sich dieses von dem hier
streitgegenstandlichen Vorprozess.

Waére er darauf hingewiesen worden, dass die Poolkonstruk-
tion gegen das RDG verstoBe, hatte er von dem Poolbeitritt
und der Durchfiihrung des Klageverfahrens Abstand genom-
men. Der Beklagte habe ihm nicht von einer uneinheitlichen
Rechtsprechung berichtet, die prozessuale Risiken in sich
berge. Das Vorbringen des Beklagten sei auch insoweit ver-
spatet.

Il. Die Berufung ist zulassig, aber unbegriindet.

1. Der Kl&ger hat gegen den Beklagten einen Anspruch auf
Schadenersatz aus § 280 Abs. 1 BGB i.V.m. §§ 675 ff. in der
zuerkannten Héhe wegen einer Pflichtverletzung des zwi-
schen den Parteien bestehenden Anwaltsvertrags, weil er mit
dem Beklagten jedenfalls konkludent einen Anwaltsvertrag
geschlossen hat (a)) und der Beklagte Pflichten aus diesem
Vertrag schuldhaft verletzt hat (b)). Diese Pflichtverletzung ist
flr den entstandenen Schaden auch kausal geworden (c)).

a) Das LG hat zutreffend die Aktivlegitimation des Klagers
bejaht. Entgegen der Auffassung des Beklagten ist zwischen
den Parteien unter Berlcksichtigung der Umstande jedenfalls
konkludent ein Anwaltsvertrag zustande gekommen.

Das Zustandekommen eines Vertrags kann auch dann ange-
nommen werden, wenn sich aus der Gesamtwiirdigung der
Umsténde ein entsprechender rechtsgeschéftlicher Wille er-
gibt. Dies ist hier der Fall, weil der Klager sich ersichtlich an
den Beklagten gewendet hat, um Uber die Moglichkeiten,
dem Pool beizutreten und seine Ansprliche geltend zu ma-
chen, beraten zu werden, der Beklagte den Kldger beraten,
mit ihm eine Vergltungsvereinbarung geschlossen und er es
dem Klager spéter freigestellt hat, ob er sich am Rechtsmittel
beteiligt.

Es kann dahinstehen, ob der Klager den Beklagten mit der
Absicht angerufen hat, sich am Pool zu beteiligen. Denn
schon daraus, dass der Klager sich nicht einfach die Beitritts-
erkldrung und den VergUtungsvertrag hat Ubersenden lassen
und unterzeichnet hat, sondern unstreitig am 6.8.2008 ein
telefonisches Beratungsgesprach stattgefunden hat, bevor
der Klager die vom gleichen Tag datierenden Unterlagen
unterzeichnet hat, ergibt sich, dass der Kldager sich an den
Beklagten gewandt hat, um zunachst ndhere Auskiinfte zu
erhalten.



Der Beklagte hat den Kldger auch beraten. Denn er hat, wie
er selbst dargelegt hat, den Klager Uber die Voraussetzungen
des Poolbeitritts und die Funktionsweise des Pools belehrt.
DarUber hinaus hat der Beklagte den Klager dartiber aufge-
klart, gegen wen die Klage gerichtet werden soll. Unbestrit-
ten hat er dem Klager auch die materiell-rechtlichen Risiken
der Klage im Hinblick auf die Evidenz-Rechtsprechung des
BGH erlautert. Zudem will er den Klager Uber die Risiken der
solidarischen Haftung aufgeklart haben. Dies spricht dafiir,
dass der Kldger von dem Beklagten — zumindest konkludent —
eine Rechtsberatung gewiinscht und auch erhalten hat, die
ihm die Entscheidung ermdglichen sollte, ob er dem Pool bei-
tritt und seine vermeintlichen Anspriiche auf diesem Weg
verfolgt.

Auf der Grundlage dieses Gesprachs hat der Kldger auch die
Beitrittserkldrung und die Vergltungsvereinbarung vom glei-
chen Tag unterzeichnet. Die Vergiitungsvereinbarung bezeich-
net den Klager als Mandanten, was ebenfalls dafiir spricht,
dass zwischen den Parteien ein Vertrag zustande kommen und
der Kldger von dem Beklagten vertreten werden sollte. Zu-
dem hat der Beklagte den Poolmitgliedern die Entscheidung
Uberlassen, ob sie sich am Rechtsmittel beteiligen, was eben-
falls darauf hindeutet, dass eine vertragliche Beziehung zu
jedem einzelnen Poolmitglied bestanden hat. Denn nach
dem Poolvertrag hat der Pool dem Beklagten Vollmacht zur
Realisierung aller Schadenersatzforderungen fir alle Instan-
zen erteilt (§ 3 PV). Einer Abstimmung Uber die Frage der
Einlegung von Rechtsmitteln bedurfte es deswegen nur,
wenn jedes Poolmitglied individuell von dem Beklagten ver-
treten werden sollte und deswegen die Wahl hatte, ob es
sich am Rechtsmittel beteiligt oder nicht.

Entgegen der Auffassung des Beklagten spricht auch die Tat-
sache, dass der Pool sich zum Zeitpunkt der Beratung schon
gebildet hatte, nicht dafir, dass der Klager sich von ihm nur
als Vertreter des Pools habe beraten lassen wollen und nicht
von ihm als eigenem persdnlichen Berater, mit anderen Wor-
ten mit dem Beklagten keinen Anwaltsvertrag schlieBen
wollte. Denn dem Klager ging es um eine Beratung darUber,
ob er seine vermeintlichen Anspriiche auf dem Weg Uber die
Poolklage durchsetzen kann. Zwar hat der Beklagte die Pool-
GbR initiiert. Da es bei der Beratung um die Frage der Durch-
setzung von Anspriichen des Klagers ging, die an ihn als
Rechtsanwalt herangetragen wurde, konnte der Beklagte je-
doch nicht davon ausgehen, dass der Kldger diese rechtliche
Beratung von ihm als Vertreter des Pools wollte.

An dieser Sichtweise dndert auch der Umstand, dass der
Poolvertrag ausdricklich die Regelung enthalt, dass der Be-
klagte Prozessbevollmachtigter des Pools ist (§ 3 PV) und
dass seine Haftung nur gegenlber dem Pool, nicht gegen-
Uber den Poolmitgliedern bestehen soll (§ 6 PV), nichts. Ab-
gesehen davon, dass nicht ersichtlich ist, dass dem Klager
zum Zeitpunkt der Kontaktaufnahme zum Beklagten der
Poolvertrag Uberhaupt bekannt gewesen ware, ldsst sich den
genannten Regelungen auch ohnehin nicht entnehmen,
dass durch sie der Abschluss eines Vertrages zwischen einem
potentiellen Poolmitglied und dem Beklagten personlich im
Vorfeld des Poolbeitritts ausgeschlossen werden sollte.
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b) Der Beklagte hat die ihm aus dem Vertrag obliegenden
Pflichten verletzt, weil er unter Zugrundelegung seines eige-
nen Vorbringens den Klager nicht hinreichend tber die Risi-
ken der Rechtsverfolgung durch eine Pool-GbR aufgeklart
hat. AuBerdem hat er dem Kldger den sichersten Weg, nam-
lich den einer Einzelklage nicht aufgezeigt.

aa) Der konkrete Umfang der anwaltlichen Pflichten richtet
sich nach dem erteilten Mandat und den Umsténden des ein-
zelnen Falles. Ziel der anwaltlichen Rechtsberatung ist es,
dem Mandanten eigenverantwortliche, sachgerechte (Grund-)
Entscheidungen (,,Weichenstellungen®) in seiner Rechtsan-
gelegenheit zu ermadglichen (BGH, Urt. v. 13.3.2008 - IX ZR
136/07, juris Rdnr. 15 = WM 2008, 1560 ff.). Der Rechts-
anwalt muss die Erfolgsaussichten des Begehrens seines
Mandanten umfassend prifen und den Mandanten hiertiber
belehren. Dazu hat er dem Auftraggeber den sichersten und
gefahrlosesten Weg vorzuschlagen und ihn Gber mogliche
Risiken aufzuklaren, damit der Mandant zu einer sachge-
rechten Entscheidung in der Lage ist. Die mit der Erhebung
einer Klage verbundenen Risiken muss der Rechtsanwalt
nicht nur benennen, sondern auch deren ungefahres Aus-
maf abschatzen (BGH, Urt. v. 10.5.2012 — IX ZR 125/10,
juris Rdnr. 22 = WM 2012, 1357 ff.). Der Rechtsanwalt hat
auch von der Durchfiihrung eines von vornherein aussichts-
losen Rechtsmittels abzuraten (BGH, Urt. v. 26.9.2013 —
XIZR 51/13, juris Rdnr. 11 = NJW 2014, 317 ff.).

bb) Unter Beriicksichtigung dieser Grundsatze hat der Be-
klagte seine ihm obliegenden Beratungspflichten in zwei
Richtungen verletzt, weil er den Klager tber die potentielle
Unzulassigkeit der Poolklage nicht hinreichend aufgeklart
und ihm nicht den sichersten Weg empfohlen hat.

(1) Der Klager wollte letztlich seine vermeintlichen Schaden-
ersatzansprliche gegen die Verantwortlichen der A. und die
B. durchsetzen und hat hierzu eine Beteiligung an dem Pool
erwogen. Insoweit war der Beklagte verpflichtet, dem Klager
im Rahmen des Beratungsgesprachs aufzuzeigen, ob die Ver-
folgung der Anspriiche auf diesem Weg Erfolg haben kann,
welche Risiken bestehen und, soweit Risiken vorhanden sind,
ob es nicht einen sichereren Weg zur Anspruchsverfolgung
gibt.

Der Beklagte hat den Klager nicht hinreichend dariiber aufge-
klart, dass die Verfolgung seiner vermeintlichen Anspriiche
liber eine Pool-GhR die Gefahr birgt, dass die Klage mangels
Parteifdhigkeit der GbR als unzuldssig abgewiesen wird, und
dass deswegen die Einzelklage den sichersten Weg darstellt,
um die vermeintlichen Schadenersatzanspriiche zu verfolgen.
Er hat, wie sich aus der Entscheidung des 1. Zivilsenats im
Vorprozess und dem Hinweis des BGH ergibt, verkannt, dass
die von ihm entwickelte Konstruktion einen Versto3 gegen
das RBerG und (nach Inkrafttreten) gegen das RDG darstellt.

Der 1. Zivilsenat (I-1 U 26/12) hat im Vorprozess mit Urteil
vom 27.11.2012 die Berufung der Pool-GbR gegen das
klageabweisende Urteil des LG Dusseldorf vom 12.7.2011
(10 O 383/10) zuriickgewiesen, weil der Pool-GbR die Partei-
fahigkeit gefehlt habe. Diese Auffassung hat der BGH in
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seinem Hinweis vom 28.1.2014 — der letztlich zur Riicknah-
me der Revision geflihrt hat — bestatigt. Die fehlende Partei-
fahigkeit hat der 1. Zivilsenat zutreffend damit begriindet,
die — von dem Beklagten entwickelte — Konstruktion der
Pool-GbR flihre zu einem Verstol3 gegen Art. 1 Abs. 1S. 1
des bis zum 30.6.2008 geltenden Rechtsberatungsgesetzes
(RBerG) bzw. § 3 des am 1.7.2008 in Kraft getretenen
Rechtsdienstleistungsgesetzes (RDG), weil der Zweck der
Pool-GbR ausweislich der Ausfiihrungen zum Gesellschafts-
zweck in den Poolvertrdgen Uber eine Ausnutzung von
Kostenvorteilen durch die geblindelte Geltendmachung von
Forderungen hinausgehe und der Durchsetzung samtlicher
Einzelforderungen der Anleger diene.

Die Ermachtigung zur gebindelten Geltendmachung ver-
stoBBe gegen das RBerG bzw. das RDG, weil die Pool-GbR
keine Erlaubnis zur geschaftsmaBigen Besorgung von frem-
den Rechtsangelegenheiten gehabt habe, was zur Gesamt-
nichtigkeit des Gesellschaftsvertrags fiihre (UA S. 26 ff.,, 33).
Die Pool-GbR kdnne sich dabei — wie der BGH in seinem Hin-
weis ausgeflihrt hat — nicht mit Erfolg darauf berufen, dass
die Verfolgung und Durchsetzung der Anspriche allein
ihrem Prozessbevollmachtigten oblegen habe, weil es nicht
darauf ankomme, ob durch den Vertragspartner des Rechts-
suchenden ein Rechtsberater hinzugezogen worden ist. Auch
habe die Pool-GbR bei der gebotenen wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise fremde Rechtsangelegenheiten verfolgt.

Denn die Geltendmachung der Forderungen sei ein fremdes
Geschéft, da die Anleger die Gewinne und Verluste der ein-
zelnen Prozesse hatten tragen sollen. Die Einziehung habe
auch geschaftsmaBig erfolgen sollen, weil die Geltendma-
chung der Schadenersatzforderungen im Rahmen einer plan-
maBigen Blndelung in einer Vielzahl von Fallen mit erheb-
lichem wirtschaftlichen Gewicht habe erfolgen sollen. Der
Anwendung des § 134 BGB stehe — entgegen der Auffas-
sung des Beklagten — auch nicht die Lehre von der fehler-
haften Gesellschaft entgegen. Denn eine Gesellschaft, deren
Grindungsakt an einem Fehler leide und die in Vollzug ge-
setzt worden sei, sei jedenfalls dann nicht als wirksam zu
behandeln, wenn die Griindung gegen ein gesetzliches Ver-
bot verstofB3e.

Uber das Risiko, dass die beabsichtigte Pool-Klage infolge-
dessen wegen mangelnder Parteifahigkeit als unzuldssig ab-
gewiesen werden kdnnte, hat der Beklagte den Kldger nicht
hinreichend belehrt, weil er nach seiner eigenen Darstellung
des Beratungsgesprachs den Klager nicht ausdricklich auf
die Gefahr der Abweisung der Klage als unzuldssig und die
dem Klager in diesem Fall drohenden Folgen hingewiesen
hat.

Nach seiner Darstellung hat der Beklagte dem Klager erldu-
tert, dass er mit der beabsichtigten Klage einen , rechtsfort-
bildenden Ansatz” verfolge, was sowohl fur die Biindelung
der Schadenersatzanspriiche der Geschadigten, als auch fur
die Durchsetzung von Ansprlichen auch gegenulber der Haus-
bank gelte. Dabei habe er erldutert, dass die Geschadigten-
GbR eine — wenn auch noch weitgehend unerprobte — Még-
lichkeit darstelle, Schadenersatzanspriiche einzelner Anleger

zu bindeln. Das OLG Dusseldorf habe diese Klageform an-
erkannt und hierin keine unzuldssige Rechtsverfolgung er-
kannt. Vom BGH sei dies in dem sich anschlieBenden Revi-
sionsverfahren nicht beanstandet worden. Er, der Beklagte,
habe seine Erwartung zum Ausdruck gebracht, dass das OLG
Dusseldorf auch in dem jetzigen Klageverfahren die Pool-
Konstruktion akzeptieren werde, dies aber nicht mit Sicher-
heit prognostiziert werden kdnne. Es verblieben prozessuale
Unwaégbarkeiten.

Aufgrund dieser Belehrung war der Kldger nicht in der Lage,
die Risiken hinreichend einzuschatzen und eine eigenverant-
wortliche Entscheidung dartiber zu treffen, ob er sich dem
Pool anschliet oder davon Abstand nimmt. Denn der Be-
klagte hat durch seine Darstellung nicht unmissversténdlich
deutlich gemacht, dass die Poolklage mangels Parteifahigkeit
als unzuldssig abgewiesen werden kdnnte, wodurch nicht nur
erhebliche Kosten — wie geschehen — fiir den Kldger entste-
hen wiirden, sondern auch die Gefahr bestand, dass er seine
Anspriiche nach Abweisung der Klage nicht mehr hatte gel-
tend machen kdnnen.

Zudem konnte der Klager mangels dahingehender Erldute-
rung nicht erkennen, dass es auch die Mdglichkeit der Ein-
zelklage gab, die unter den gegebenen Umstdnden der
sicherste Weg zur Durchsetzung der kldgerischen Anspriiche
gewesen ware. Der Beklagte hat entsprechend seiner eige-
nen Darlegung erkannt, dass die von ihm gewahlte Kon-
struktion auch als , unzuldssige Rechtsverfolgung” gewertet
werden kdnnte. Ihm war aus dem von ihm genannten Ver-
fahren bekannt, dass die gewahlte Konstruktion einen Ver-
stol3 gegen die Regelungen des RBerG darstellen und die
Pool-GbR deswegen als nicht parteifdhig angesehen werden
kdnnte, denn dieses Problem war in dem fraglichen Verfah-
ren bereits diskutiert worden (vgl. OLG Ddsseldorf, Urt. v.
12.1.2007 - I-16 U 3/05, zitiert nach juris).

Vor diesem Hintergrund war es nicht ausreichend, dem KIl&-
ger, der anscheinend kein Jurist ist, darzulegen, dass es sich
um einen ,rechtsfortbildenden Ansatz” handelt, bei dem
prozessuale Unwagbarkeiten verbleiben. Entgegen der Auf-
fassung des Beklagten ist dieser Hinweis, wie es auch das LG
formuliert hat, verklausuliert, weil der Kldger daraus zwar
darauf hatte schlieBen konnen, dass dieser Ansatz nicht ge-
sichert ist und auch das Risiko des Prozessverlusts bestehen
konnte.

Der Beklagte hatte den Klager jedoch unmissverstandlich
darauf hinweisen mussen, dass aus diesem Grund das Risiko
besteht, dass die Klage mangels Parteifahigkeit als unzuldssig
abgewiesen werden kénnte mit den oben genannten Folgen.
Gerade weil dieses Risiko durch Erhebung einer Einzelklage
sicher zu vermeiden gewesen ware, hétte der Beklagte den
Klager auch auf diese Moglichkeit ausdriicklich hinweisen
miissen. Nur dann wére der Klager in der Lage gewesen ab-
zuwagen, ob er sich auf das fragliche Risiko einlasst, oder

ob er den prozessual sichereren Weg der Einzelklage wahlt.

(.)



Die Pflichtverletzung erfolgte auch schuldhaft, weil der Be-
klagte als Rechtsanwalt jeden Rechtsirrtum zu vertreten hat.
Bei zutreffender Beurteilung der Sach- und Rechtslage hatte
der Beklagte den Kldger, wie oben dargelegt, aufklaren mus-
sen. Umstande, die den Beklagten entlasten kdnnten, hat er
nicht dargelegt.

(2) Im Hinblick auf die unter (1) festgestellte Pflichtverletzung
kann an dieser Stelle dahinstehen, ob der Beklagte weitere
ihm obliegende Pflichten aus dem Anwaltsvertrag verletzt
hat.

c) Die Pflichtverletzung des Beklagten ist auch kausal fiir den
eingetretenen Schaden des Klagers geworden.

aa) Hatte der Beklagte den Klager hinreichend Uber die Risi-
ken der Poolklage aufgeklart, hatte sich der Kldger nach sei-
nem nicht hinreichend bestrittenen Vorbringen nicht am Pool
beteiligt und wéren die Kosten flr die unzuldssige Klage ein-
schlieBlich der Kosten des Berufungsverfahrens nicht ange-
fallen. Fir dieses Verhalten des Kldgers spricht im Ubrigen
ein Anscheinsbeweis.

Fur den Kausalzusammenhang zwischen Pflichtverletzung
und Schaden tragt grundsatzlich der Glaubiger die Darle-
gungs- und Beweislast. Die Frage des Ursachenzusammen-
hangs héngt dabei davon ab, wie sich der Mandant verhal-
ten hatte, wenn er richtig beraten worden ware (Fischer
u.a., Handbuch der Anwaltshaftung, 4. Auflage 2015, § 5
Rdnr. 4). Diese Frage gehort zur haftungsausfiillenden Kau-
salitdt, die der Mandant nach § 287 ZPO zu beweisen hat
(BGH, Urt. v. 21.7.2005 - IX ZR 49/02, juris Rdnr. 10 m.w.N.
= NJW 2005, 3275 ff.; Fischer, a.a.0., § 5 Rdnr. 8).

Sofern fir den Mandanten bei pflichtgeméaBer Beratung des
Anwalts bei verniinftiger Betrachtungsweise aus damaliger
Sicht nur eine Entscheidung nahe gelegen hatte, gilt der
Anscheinsbeweis, dass er dem Hinweis des Anwalts gefolgt
waére (grundlegend BGH, Urt. v. 30.9.1993 - IX ZR 73/93,
juris Rdnr. 24 = BGHZ 123, 311 ff.). Vorausgesetzt ist aber
ein Sachverhalt, der nach der Lebenserfahrung aufgrund
objektiv deutlich fiir eine bestimmte Reaktion sprechender
Umsténde einer typisierenden Betrachtungsweise zugéanglich
ist.

Dies ist anzunehmen, wenn bei zutreffender rechtlicher Be-
ratung vom Standpunkt eines vernlinftigen Betrachters aus
allein ein bestimmtes Verhalten nahegelegen hétte (zuletzt
BGH, Beschl. v. 15.5.2014 - IX ZR 267/12, Rdnr. 2 = WM
2014, 1379). Eine Beweislastumkehr wie in Fallen der An-
lageberatungshaftung lehnt der BGH nach wie vor ab (BGH,
a.a.0.; Urt. v. 16.7.2015 - IX ZR 197/14, juris Rdnr. 23 =
WM 2015, 1622 ff.). Waren bei sachgerechtem Handeln des
Anwalts mehrere Handlungsalternativen in Betracht gekom-
men, gilt der Anscheinsbeweis nicht und hat der Mandant
denjenigen Weg zu bezeichnen, fiir den er sich bei ord-
nungsgemaBer Belehrung konkret entschieden hatte (BGH,
Urt. v. 19.1.2007 - IX ZR 232/01, juris Rdnr. 29 = WM 2006,
927 ff.; Beschl. v. 6.12.2007 — IX ZR 151/05, juris Rdnr. 2 =
Gl aktuell 2010, 46; Fischer, a.a.0., § 5 Rdnr. 10).
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Lasst der Klager dies offen, kann eine Schadenwahrschein-
lichkeit nur bejaht werden, wenn diese sich flr alle in Be-
tracht zu ziehenden Ursachenverlaufe ergibt (BGH, Urt. v.
19.1.2007 - IX ZR 232/01, juris Rdnr. 29 = WM 2006,
927 ff.; Fischer a.a.O., Rdnr. 8).

Unter Zugrundelegung dieser Grundsatze ist der Senat davon
Uberzeugt, dass der Kldger bei hinreichender Aufklarung
durch den Beklagten sich der Poolklage nicht angeschlossen
hatte.

Der Klager hat dargelegt, dass er bei einer ordnungsgema-
Ben Beratung von der Poolklage Abstand genommen hatte.
Dies hat der Beklagte nicht hinreichend bestritten, weil er
zwar im Schriftsatz vom 27.10.2015 bestritten hat, dass das
ihm zur Last gelegte Fehlverhalten fur den geltend gemach-
ten Schaden ursachlich geworden ist. Die in diesem Zusam-
menhang gemachten Ausfihrungen des Beklagten, es kénne
allein um die Frage gehen, wie sich der Klager verhalten
hatte, wenn er vor Einleitung des Berufungsverfahrens im
April 2012 von der Entscheidung des BGH vom 12.4.2011
und die damit verbundenen Rechtsfragen unterrichtet wor-
den ware, verdeutlichen aber, dass sich das Bestreiten des
Beklagten insoweit lediglich auf die Ursachlichkeit dieser feh-
lenden Aufkldrung fur die Entscheidung des Klagers, sich am
Berufungsverfahren zu beteiligen, bezieht.

Im Ubrigen ist zugunsten des Kldgers zu vermuten, dass er
sich bei pflichtgemaBer Beratung an der Poolklage nicht be-
teiligt hatte. Denn angesichts des bestehenden Risikos, dass
die Poolklage — wie letztlich geschehen — als unzuldssig ab-
gewiesen werden wiirde, konnte vom Standpunkt eines ver-
niinftigen Betrachters aus die Entscheidung nur dahingehen,
davon Abstand zu nehmen.

bb) Durch die Erhebung der Poolklage und die Durchfiihrung
des Berufungsverfahrens sind unbestritten die vom Klager
gelend gemachten Kosten in Hohe von insgesamt 59.603,54
EUR entstanden.

(1) Der Beklagte kann sich nicht mit Erfolg darauf berufen,
dass dem Klager bei pflichtgemaBer Beratung ebenfalls
Kosten entstanden wéren. Es mag dahinstehen, ob sich dem
Vorbringen des Beklagten Uberhaupt die Behauptung ent-
nehmen ldsst, dass der Klager bei ordnungsgemafBer Aufkla-
rung ganz von einem Klageverfahren abgesehen hétte, denn
jedenfalls 1asst sich ein solches Verhalten des Klagers nicht
feststellen. Im Gegenteil fehlt es daflr schon an tragféhigen
Anhaltspunkten.

Nach dem eigenen Vorbringen des Beklagten hat der Klager
die erheblichen Verluste nicht hinnehmen wollen, so dass
alles dafur spricht, dass er bei pflichtgemaBer Beratung den
Weg der Einzelklage gewahlt hatte. Dann wéren dem Kldger
aber ebenfalls keine Kosten entstanden, denn es muss davon
ausgegangen werden, dass die Klage Erfolg gehabt hatte
und der Klager folglich fur alle bei ihm entstandenen Kosten
einen umfassenden Erstattungsanspruch gegen die dortigen
Beklagten gehabt hatte.
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Dass die Klage ohne Erfolg geblieben ware, hat der insoweit
darlegungs- und beweisbelastete Beklagte nicht dargelegt.
Dies mit gutem Grund, denn ein solcher Einwand wiirde seine
Haftung nicht entfallen lassen, weil er damit eine weitere
Pflichtverletzung einrdumen wiirde, die ihn ebenfalls schaden-
ersatzpflichtig machen wiirde.

Da im Wege der Einzelklage die gleichen Anspriiche gegen
dieselben Beklagten mit identischer Begriindung geltend
gemacht worden waéren, entsprachen die Erfolgsaussichten
der Einzelklage in der Sache der der Poolklage. Hatte inso-
weit keine Erfolgsaussicht bestanden, hatte der Beklagte
dem Klager Uberhaupt nicht zur Klage raten drfen, also
auch nicht zu der in Rede stehenden Einzelklage.

(2) Soweit der Beklagte in der miindlichen Verhandlung gel-
tend gemacht hat, ihm stiinde in jedem Falle eine Beratungs-
gebuhr zu, bleibt auch dieser Einwand im Ergebnis ohne Er-
folg.

Zwar kann der Vergiitungsanspruch aus einem Anwaltsvertrag
wegen einer unzureichenden und pflichtwidrigen Leistung des
Rechtsanwalts grundsatzlich nicht gekiirzt werden oder in
Wegfall geraten (BGH, Urt. v. 15.7.2004 — IX ZR 256/03, juris
Rdnr. 7 = MIDR 2004, 1387 1.), so dass dem Beklagten inso-
weit trotz der letztlich unbrauchbaren Beratungsleistung ein
Anspruch auf eine Beratungsgebiihr nach § 34 RVG fiir den
Fall zustehen wiirde, dass der Kldager ganz von einer Klage
abgesehen oder jedenfalls nicht der Beklagte das Einzelklage-
verfahren durchgefiihrt hatte, doch fehlt es fir die Geltend-
machung nicht nur an der erforderlichen Aufrechnungs-
erkldarung des Beklagten, sondern vor allen Dingen an der
notwendigen Bezifferung des Anspruchs.

Da die Parteien eine Gebuhrenvereinbarung getroffen haben,
von der ohne Abgrenzung zueinander sowohl die auBerge-
richtlichen als auch die gerichtlichen Kosten erfasst wurden,
kdnnte der Beklagte fur seine Beratungsleistung allenfalls die
Ubliche Vergltung flr eine solche Beratung verlangen.

Da der Beklagte hinsichtlich der ihm angeblich zustehenden
Beratungsgebuhr jedoch weder angegeben hat, nach wel-
chen Parametern die Ubliche Vergiitung in vergleichbaren
Féllen berechnet wird, noch seinen Vergitungsanspruch be-
ziffert hat, kann dieser Betrag keine Berlicksichtigung finden.
Hinzu kommt auBerdem, dass vor einer Aufrechnung mit
einem Anspruch aus anwaltlicher Tatigkeit die Formalien des
§ 10 RVG erfillt sein missen. Auch daran fehlt es vorliegend.

()=

Notarhaftung

= Grundstlckskaufvertrag

= Einblick in die Grundakte

= Anderweitige Ersatzmoglichkeit

= Haftung des Rechtsanwalts

(LG Aachen, Urt. v. 9.5.2014 -8 O 18/13)

Orientierungssatze:

1. Ein Notar haftet grundsatzlich nicht fur Zukunfts-
schaden aus einem fehlerhaften Verhalten anlasslich
einer Beurkundung eines Kaufvertrages, wenn dem
Kaufer die fehlenden Informationen, die letztlich zu
dem Schaden gefiihrt haben, bereits vor Vertrags-
unterzeichnung bekannt waren.

2. Der Kaufer eines Grundstiicks hat gegen den Notar
grundsatzlich einen Anspruch auf Schadenersatz, wenn
er es fahrldssig unterlassen hat, dem Kaufer alle fur die
Kaufentscheidung notwendigen Unterlagen aus der
Grundbuchakte zu Ubersenden. Davon ist regelmaBig
auszugehen, wenn ihm der Auftrag erteilt wurde, die
Grundakte einzusehen und die dort aufgefiihrten Ein-
tragsbewilligungen nebst Durchflihrungsplan zu kopie-
ren und zur Verflgung zu stellen, und der Blrovorste-
her eine Darstellung der Baulinien nicht kopiert und
Ubersandt hat.

3. Eine Klage gegen einen Notar wegen Amtspflichtver-
letzung ist jedoch grundsatzlich derzeit unbegriindet,
wenn eine anderweitige Ersatzmoglichkeit besteht. Ein
solcher Ersatzanspruch kann sich aus einer Haftung aus
einem Anwaltsvertrag ergeben, wenn ein Rechtsanwalt
vor der Unterzeichnung des Kaufvertrages beauftragt
wurde, zu prifen, ob eine Beschréankung der Bebaubar-
keit des Grundstiicks gegeben ist, und der Rechtsanwalt
zu einem falschen Ergebnis kommt, weil er nicht alle
wichtigen Unterlagen eingesehen hat. =

Tatbestand:

Die Kldger nehmen den Beklagten aus Notarhaftung anlass-
lich der Beauftragung im Rahmen eines Grundsttickskaufs in
Anspruch.

Die Klager erwarben mit Kaufvertrag vom 3.3.2010 das circa
3.100 gm groBe Grundstlick S. in B. (Flursticke 1, 2, 3 ver-
zeichnet im Grundbuch von B.), zu einem Preis von 900.000
EUR. Dieser Kaufvertrag wurde von dem Beklagten notariell
beurkundet.

FUr das vorbezeichnete Grundstiick sind in Abteilung Il des
Grundbuches Grunddienstbarkeiten eingetragen, die Bebau-
ungs- und Nutzungsbeschrankungen zugunsten von Nach-
bargrundstlicken beinhalten. In Abteilung Il des Grundbuchs
wird hinsichtlich der Bebauungs- und Nutzungsbeschrankun-
gen unter anderem auf eine Bewilligung vom 21.10.1958
Bezug genommen. In dieser Urkunde, Uberschrieben mit
»Bebauungs- und Nutzungsvorschriften”, findet sich unter
anderem folgende Regelung: ,,Die im Durchfihrungsplan
angegebenen Baulinien sind einzuhalten”.

Die Klager beabsichtigten das Kaufgrundstiick zu teilen, eine
Teilflache selbst zu bebauen und die andere Teilfldche als
weiteres Baugrundstiick weiterzuverkaufen. Dies teilten sie
dem Beklagten vor der Beurkundung mit.



Im Vorfeld der Vertragsunterzeichnung beauftragten die
Klédger den Beklagten damit, die entsprechende Grundakte
des Blattes 3 des Grundbuchs einzusehen und den Klagern
die dort aufgeflihrten Eintragungsbewilligungen, die den im
Grundbuch eingetragenen Grunddienstbarkeiten zugrunde
liegen, nebst Durchflhrungsplan vollsténdig zu Ubersenden.
Eine inhaltliche Prifung der Vereinbarkeit der grundbuch-
rechtlichen Baubeschrankungen mit dem geplanten Bau der
Kladger war nicht Gegenstand der Beauftragung.

Der Burovorsteher des Beklagten Gbersandte daraufhin am
17.1.2010 Unterlagen per Email an die Klager. Der fir das
streitgegenstandliche Grundstiick maBgebliche Durchfiih-
rungsplan, der die Baulinien fir dieses Grundstlick ausweist
und in den Grundakten als Anlage zu der Urkunde vom
21.10.1958 enthalten ist, wurde seitens des Sekretariats des
Beklagten jedoch nicht kopiert und nicht an die Kldger Uber-
sandt. Vielmehr wurde der Durchfihrungsplan fir das be-
nachbarte Grundstick S. kopiert und den Klagern zur Ver-
flgung gestellt.

Die Kldger bemerkten, dass der Ubersandte Durchfihrungs-
plan das kaufgegensténdliche Grundstick nur zur Halfte
zeigt und erkundigten sich daher vor Unterzeichnung des
Kaufvertrages bei dem Beklagten, ob die ausgehadndigten
Dokumente tatsachlich vollstdndig und richtig seien. Dies
wurde seitens des Blrovorstehers des Beklagten mindestens
einmal telefonisch bestétigt. Die Kldger gingen daher zu-
nachst davon aus, dass das Grundstlck frei von Baulinien
und daher beliebig teilbar sei.

Der Beklagte empfahl den Klagern, durch Dritte prifen zu
lassen, ob tatsachlich nach einer Teilung des Grundstlcks
eine Bebauung mit zwei Einfamilienhdusern maglich sei. Die
Klédger beauftragten daraufhin die B. Anwaltskanzlei E. mit
einer rechtlichen Uberpriifung der Grunddienstbarkeiten,
wobei der genaue Auftragsumfang zwischen den Parteien
streitig ist.

Nach Kaufvertragsschluss unterteilten die Klager sodann das
Flurstiick 1 in etwa zwei gleichgroBe Parzellen, um auf einer
dieser Parzellen ihr Einfamilienhaus zu errichten. Anlasslich
des geplanten Verkaufs der anderen Parzelle im Januar 2011
erfuhren die Kldger von den bestehenden Baulinien des
Grundsticks. Hinsichtlich des am 16.2.2011 notariell ge-
schlossenen Kaufvertrags Uber die zweite Parzelle erkldrten
die Kaufer im Mai 2011 die Anfechtung und den Rucktritt.
Im Jahre 2012 holten die Kldger ein Wertgutachten des
Dipl.-Ing. C. zu dem erworbenen Grundstiick ein.

Die Kldger behaupten, das Mandat der Rechtsanwalte E.
habe sich auf die Prifung des Fortbestehens der Vorgaben
der Bebauungs- und Nutzungsvorschriften beschrankt. Bei
Einhaltung der Baulinien sei eine Bebauung des streitgegen-
standlichen Grundstlcks mit zwei Einfamilienhdusern nicht
maoglich. Bei Kenntnis dieses Umstandes hatten die Klager
das Grundstiick nicht erworben. Die Kldger behaupten wei-
ter, dass das Grundstiick aufgrund der Existenz der Baulinien
und der damit verbundenen eingeschrankten Bebaubarkeit
zum Zeitpunkt des Kaufvertragsschlusses einen Verkehrswert
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von nur 650.000 EUR gehabt habe, da das Grundstiick nur
mit einem Einfamilienhaus bebaut werden kénne. Bei Zulas-
sigkeit der Bebaubarkeit mit zwei Einfamilienhdusern hatte
das Grundstiick hingegen einen Verkehrswert von 1.140.000
EUR gehabt. Es seien mittlerweile Rechtsanwaltskosten in
Hohe von 18.000 EUR angefallen.

(Antrage: ...)

Der Beklagte behauptet, die von den Kldgern beauftragten
Rechtsanwalte seien mit der Auslegung der Formulierung der
Bewilligung vom 21.10.1958 und Prifung der Baubeschran-
kungen beauftragt worden. Es sei den Klagern durchaus
moglich gewesen, das Grundstlick zu dem urspriinglichen
Preis von 900.000 EUR weiterzuverkaufen. Der Beklagte ist
der Ansicht, es fehle bereits an einer Pflichtverletzung.

Jedenfalls sei eine Haftung nach § 19 Abs. 1 S. 2 BNotO
wegen des Grundsatzes der Subsidiaritat im Hinblick darauf
ausgeschlossen, dass die beauftragten Rechtsanwalte E. die
Vollstdndigkeit der Unterlagen hatten Uberprifen und in der
Folge hatten feststellen missen, dass den Unterlagen der
falsche Durchfiihrungsplan beigefiigt war. Im Ubrigen fehle
es auch an einem Kausalzusammenhang zwischen der
Pflichtverletzung des Beklagten und dem geltend gemachten
Schaden. =

Entscheidungsgriinde:
Die teilweise zuldssige Klage ist derzeit unbegriindet.

. Die Klage ist hinsichtlich der Klageantrdage zu 1) und 2)
zuldssig. Insbesondere ist auch der mit dem Klageantrag zu
1) im Rahmen der Teilklage geltend gemachte Betrag in
Hohe von 40.000 EUR hinreichend bestimmt, da hiermit ein
Teil eines einheitlichen Gesamtschadens aufgrund einer kon-
kreten Pflichtverletzung des Beklagten eingeklagt wird und
es insoweit keiner weiteren Angaben seitens der Kldger be-
darf (vgl. BGH, Urt. v. 19.4.2012 - il ZR 224/10, NZG 2012,
711,712).

Hinsichtlich des Klageantrags zu 3) ist sie jedoch bereits
unzuldssig.

Fur den geltend gemachten Feststellungantrag fehlt es an
einem rechtlichen Interesse an der Feststellung, dass der
Beklagte verpflichtet ist, den Klagern samtliche klinftig ent-
stehenden Schédden aus der in dem Feststellungsantrag
bezeichneten Pflichtverletzung zu ersetzen.

Bei reinen Vermdgensschaden hangt bereits die Zuldssigkeit
einer Feststellungsklage von der Wahrscheinlichkeit eines auf
die Verletzungshandlung zurlckzufiihrenden Schadenein-
tritts ab (BGH, Urt. v. 24.1.2006 — XI ZR 384/03, NJW 2006,
830, 832).

An einer Wahrscheinlichkeit des Eintritts kiinftiger materieller
Schéden fehlt es auf Grundlage des Vortrags der Kldger. Die
Klager tragen diesbezlglich vor, es sei hinreichend wahr-
scheinlich, dass ihnen ein noch nicht bezifferbarer Schaden
daraus entstehen werde, dass die Kaufer der Parzelle 4 den
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Rucktritt des am 16.2.2011 geschlossenen Kaufvertrags er-
klart haben, sowie aus dem Umstand, dass weitere Nachbarn
auf die Einhaltung der Baulinien bestehen werden. Hierbei
verkennen die Klager jedoch, dass auch im Falle einer grund-
satzlichen Ersatzpflicht des Beklagten dieser die vorgenann-
ten Kosten nicht zu tragen hatte.

Die moglichen Kosten aufgrund eines seitens der Kaufer der
Parzelle 4 erklarten Rucktritts stellen keine dem Beklagten
zurechenbare Schadenpositionen dar. Die Klager haben
selbst vorgetragen, seit Januar 2011 Kenntnis von den Bau-
linien des streitgegenstandlichen Grundstiicks zu haben. Der
Kaufvertrag Uber den Grundstiicksteil wurde jedoch erst am
16.2.2011, mithin nach Kenntnis der Kldger von der Existenz
der Baulinien, geschlossen. Insoweit ware diese Schaden-
position nicht einer Verletzungshandlung des Beklagten zu-
rechenbar. Gleiches gilt fur die Kosten durch Ergreifung et-
waiger rechtlicher Schritte der Nachbarn zwecks Einhaltung
der Baulinien durch die Klager.

Eine Rechtsverfolgung der Nachbarn setzt hierbei voraus,
dass die Klager ohne Einhaltung der Baulinien ein zweites
Gebéude auf ihrem Grundstick errichten. In diesem Fall hat-
ten sie jedoch selbst die Ursache fir die Entstehung weiterer
Kosten durch eine Rechtsverfolgung der Nachbarn gesetzt.

II. Die Klage ist insgesamt derzeit unbegriindet.

1. Den Klagern steht gegen den Beklagten derzeit kein
Anspruch auf Zahlung in Héhe von 40.000 EUR gemaB § 19
Abs.1S.1 BNotO zu.

Der Anspruch scheitert jedoch, entgegen der Auffassung des
Beklagten, nicht schon an dem Fehlen einer Amtspflichtver-
letzung im Sinne der Vorschrift.

Der Beklagte hat vorliegend die Pflicht verletzt, den Kldgern
die vollsténdigen und richtigen Unterlagen aus der Grund-
buchakte zu dem streitgegenstandlichen Grundstiick zu
ibersenden.

Zwar gehort es nicht zu den grundsétzlichen Pflichten des
Notars, neben dem Grundbuch auch die Grundakten ein-
zusehen (vgl. Ganter in: Ganter/Hertel/Wd&stmann, Notar-
haftung, 2. Aufl. 2009, Rdnr. 896). Eine Ausnahme besteht
jedoch dann, wenn besondere Umstdnde vorliegen, aus
denen sich eine Pflicht des Notars zur Einsichtnahme in die
Grundakte ergibt (vgl. BGH, Urt. v. 4.12.2008 — Ill ZR 51/08,
zitiert nach juris).

Eine solche Pflicht ergibt sich vorliegend bereits aus dem
Umstand, dass der Beklagte von den Kldgern damit beauf-
tragt worden ist, Einsicht in die Grundakte zu nehmen und die
dort aufgefiihrten Eintragungsbewilligungen nebst Durch-
fiihrungsplan zu kopieren und den Klagern zur Verfiigung zu
stellen.

Unabhangig von der unstreitig nicht geschuldeten inhalt-
lichen Auseinandersetzung mit diesen Unterlagen resultiert
aus der konkreten Beauftragung die Pflicht des Beklagten,

die von ihm zu besorgenden Unterlagen den Kldgern voll-
standig und korrekt vorzulegen. Die Kldger haben darlber
hinaus mindestens einmal telefonisch gezielt nachgefragt, ob
die Ubersandten Unterlagen vollstandig seien und damit
erneut ihr Interesse an dem Inhalt der Grundakte zum Aus-
druck gebracht. Soweit der Beklagte behauptet, es sei ledig-
lich angefragt worden, ob die Unterlagen vollstandig kopiert
worden seien, ergibt sich hieraus nichts anderes, da auch
eine solche Nachfrage bei verstandiger Wirdigung ebenfalls
nur als Frage hinsichtlich der Vollstandigkeit der Unterlagen
verstanden werden kann.

Die Pflicht zur Ubersendung der vollstindigen Unterlagen ist
seitens des Beklagten, der sich das Handeln seines Biirovor-
stehers gemaB § 278 BGB zurechnen lassen muss, durch
auBer Acht lassen der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt
fahrlassig verletzt worden, da die in der Grundakte befind-
liche zeichnerische Darstellung der Baulinien fir das Grund-
stlick S. versehentlich gerade nicht kopiert und nicht tGber-
sandt worden ist.

Jedoch scheitert ein Anspruch der Kldger gegen den Beklag-
ten derzeit aufgrund der Subsidiaritédt der Haftung des Be-
klagten gemaB § 19 Abs. 1 S. 2 BNotO.

Nach dieser Vorschrift kann der Notar fir den vorliegend
unzweifelhaft gegebenen Fall, dass ihm hinsichtlich der
Amtspflichtverletzung nur Fahrlassigkeit zur Last fallt, nur
dann in Anspruch genommen werden, wenn der Verletzte
nicht auf andere Weise Ersatz zu erlangen vermag.

Bei der Inanspruchnahme des Notars hat der Geschadigte
darzulegen und zu beweisen, dass eine anderweitige Ersatz-
maoglichkeit fehlt. Ist nicht auszuschlieBen, dass sich aus
demselben Tatsachenkreis, aus dem die Schadenhaftung des
Notars entstanden ist, eine zumutbare anderweitige Ersatz-
maoglichkeit mit begriindeter Erfolgsaussicht ergibt, ist die
Klage gegen den Notar als zurzeit unbegriindet abzuweisen
(vgl. Wéstmann in: Ganter/Hertel/Wd&stmann, Notarhaftung,
2. Aufl., 2009, Rdnr. 2225 m.w.N.).

Diese Voraussetzung ist vorliegend gegeben. Es kommt eine
anderweitige Ersatzmdglichkeit der Klager in Gestalt eines
Ersatzanspruchs gegen die Rechtsanwalte E. aus Anwalts-
haftung ernsthaft in Betracht.

Nach der durchgefihrten Beweisaufnahme hat die Kammer
die Uberzeugung gewonnen, dass eine Verletzung der Pflich-
ten aus dem anwaltlichen Geschaftsbesorgungsvertrag durch
die Rechtsanwalte E. in Betracht kommt, die zu einem mog-
lichen Schadenersatzanspruch der Kldger gemaB §§ 280 |,
675, 611 BGB fihrt.

Nach der Beweisaufnahme geht die Kammer aufgrund der
glaubhaften Aussage des Zeugen T. zwar davon aus, dass
der Umfang des durch die Kldger an die Rechtsanwalte E. er-
teilten anwaltlichen Mandats auf die Prifung der Geltung
der Vorgaben der Bebauungs- und Nutzungsvorschriften im
Hinblick auf das streitgegenstandliche Grundstiick beschrankt
war. Hierzu hat der Zeuge T. detailliert, in sich widerspruchs-



frei und nachvollziehbar geschildert, dass es dem Klager ins-
gesamt um die Klarung der Frage gegangen sei, ob er seine
Vorstellungen zur Nutzung des Grundstlicks, die darin be-
stand, das Grundstiick zu teilen und mit zwei Hausern im
Bauhausstil und mit Flachdach zu bebauen, verwirklichen
kdénne.

Weiterhin hat der Zeuge bekundet, dass er hierzu von dem
Klager um Prifung der Frage gebeten worden sei, ob die
Bebauungs- und Nutzungsvorschriften fur das Grundstiick
noch gelten oder ob sich hieran durch Zeitablauf oder auf-
grund des Umstands, dass auch andere Nachbarn sich nicht
an die Vorschriften gehalten hatten, etwas gedndert haben
kénne. Diese Angaben decken sich insoweit auch mit der
vorgelegten Email-Korrespondenz zwischen dem Klager und
dem Zeugen T. vom 18.2., 19.2. und 22.2.2010.

Trotz des beschrankten Auftragsumfangs kommt jedoch aus
Sicht der Kammer eine Pflichtverletzung der Rechtsanwalte
E. im Hinblick auf die unterlassene Prifung der Vollstandig-
keit der Unterlagen ernsthaft in Betracht.

Diesbezlglich liegt schon unabhangig von der Frage, ob sich
der Zeuge T. konkret mit den aus der Grundakte ersichtli-
chen Bebauungs- und Nutzungsbeschrankungen sowie dem
fehlerhaft beigefligten Durchfiihrungsplan beschéftigt hat,
die Annahme nicht fern, dass in jedem Fall eine Pflicht zur
Uberpriifung der Vollstindigkeit und Relevanz der Unter-
lagen bestand. Es gehort zu den Pflichten des Rechtsanwalts,
zunachst den maBgeblichen Sachverhalt festzustellen, da nur
so eine zuverlassige Grundlage fir das weitere Vorgehen
besteht (vgl. Vill in: Zugehdr/G.Fischer/Vill/D.Fischer/Rinkler/
Chab, Handbuch der Anwaltshaftung, 3. Aufl., 2011, Rdnr.
563).

Da eine Uberpriifung der Fortgeltung der Bebauungs- und
Nutzungsvorschriften jedoch als ersten Schritt zwangslaufig
die Priifung voraussetzt, welche Beschrankungen in welchem
Umfang bestehen, kdnnte sich bereits hieraus die Pflicht zur
Uberpriifung der vorgelegten Unterlagen auf Vollstindigkeit
und Richtigkeit ergeben.

Im Ergebnis kann die Frage, ob schon auf Grundlage des
erteilten Auftrags eine Pflichtverletzung im Hinblick auf eine
mangelhafte Uberprifung der vorgelegten Unterlagen auf
Vollstandigkeit und Richtigkeit vorliegt, jedoch offen bleiben,
da sich aus den glaubhaften Bekundungen des Zeugen selbst
ergibt, dass sich dieser auch konkret mit den in dem Grund-
buchauszug befindlichen Bebauungs- und Nutzungsbe-
schrankungen sowie dem zu den Unterlagen gehdrenden
Durchfihrungsplan befasst hat.

Zu der konkreten Durchfiihrung der von ihm nach MaBgabe
des Auftrags vorgenommenen Prifung hat der Zeuge T.
geschildert, neben einer Ortsbesichtigung auch gepriift zu
haben, inwiefern die eingetragene Grunddienstbarkeit den
Nachbarn das Recht gebe, den Bau zu verhindern. Zur Frage
der Wirksamkeit der Baubeschrankungen habe er sich auch
mit den Texten und der zeichnerischen Darstellung befasst.
Er habe gepriift, ob auf dem Plan andere Hauser mit Flach-
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dach eingezeichnet waren und ob sich aus dem Plan noch
weitere, Uber den textlichen Teil hinausgehende Vorgaben
ergeben und habe den Plan letztlich als irrelevant eingestuft.

Jedenfalls aufgrund dieser konkreten Befassung mit den ihm
vorgelegten Unterlagen zu den in Rede stehenden Bebauungs-
und Nutzungsbeschrankungen nebst dem fehlerhaft beige-
fiigten Durchfiihrungsplan bestand eine Pflicht des Zeugen T.,
sich von der Vollstandigkeit der Unterlagen zu iiberzeugen
und sorgfaltig zu iiberpriifen, ob es sich hierbei um die fiir die
Priifung der Fortgeltung der Baubeschrankungen maBgebli-
chen Unterlagen handelt (zur Pflicht des Rechtsanwalts hin-
sichtlich der sorgfaltigen Auswertung wesentlicher Unter-
lagen siehe BGH, Urt. v. 28.9.1982 - VI ZR 221/80, zitiert
nach juris; OLG Frankfurt, Urt. v. 17.11.2011 - 11 U 48/11,
zitiert nach juris).

Bei einer sorgfaltigen Sichtung und Prifung der ihm seitens
des Klagers zur Verfiigung gestellten Unterlagen nebst dem
Durchfihrungsplan hatte dem Zeugen auffallen mussen,
dass es sich bei dem beigeflgten Durchfiihrungsplan nicht
um den fiir das streitgegenstandliche Grundstiick maBgeb-
lichen Durchfiihrungsplan handeln konnte. Dies ergab sich
bereits aus der offensichtlichen Divergenz zwischen dem
Datum der Bebauungs- und Nutzungsvorschriften vom
21.10.1958, welche auf die ,,im Durchfihrungsplan ange-
gebenen Baulinien” und auch im Ubrigen mehrfach auf den
Durchfihrungsplan verweisen, und dem angefiigten Durch-
flhrungsplan, der auf den 27.1.1962 datiert.

Da der Zeuge nach eigenen Angaben den Plan daraufhin
Uberprifte, ob sich hieraus Gber den textlichen Teil der
Bebauungs- und Nutzungsbeschrankungen hinaus weitere
Vorgaben ergeben, war ihm die potentielle Wichtigkeit
dieses Dokuments bewusst. Hierdurch zu einer sorgfaltigen
Prifung veranlasst, hatte ihm die Unstimmigkeit hinsichtlich
der Daten auffallen und ihn zu weiteren diesbezlglichen
Nachfragen und Hinweisen an seinen Mandanten veranlas-
sen mussen. Dies gilt insbesondere auch vor dem Hinter-
grund, dass der Zeuge T. die Pldne seines Mandanten zur
Teilung des Grundstlicks und dem Bau zweier Hauser kannte
und ihm somit die Relevanz von in dem Durchfiihrungsplan
enthaltenen Baulinien fur die Kaufentscheidung bewusst sein
musste.

Aufgrund dieser in Betracht kommenden anderweitigen
Ersatzmoglichkeit konnte die zwischen den Parteien streitige
Frage, ob mdoglicherweise eine anderweitige Ersatzmdglich-
keit im Hinblick auf den seitens der Klager beauftragten
Architekten T. vorliegen kénnte, offen bleiben.

2. Mangels Bestehen einer Hauptforderung steht den Kla-
gern auch kein Zinsanspruch geméai §§ 288, 291 BGB zu.

3. Aus den dargelegten Griinden steht den Klagern auch
keinen Anspruch auf Ersatz der Rechtsverfolgungskosten in
Hohe von 20.494,12 EUR gemaB § 19 Abs.1 BNotO und
ebenfalls kein diesbezliglicher Zinsanspruch aus §§ 288, 291
BGB zu. (...) =
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Notarhaftung

= Ungesicherte Vorleistung
= Belehrungspflicht des Notars
(KG Berlin, Beschl. v. 7.3.2016 — Not 18/15)

Leitsatz:

Die dem Ersteher in einem im Anschluss an eine freiwil-
lige Versteigerung geschlossenen notariellen Grund-
stlickskaufvertrag eingerdumte Option, den Kaufpreis —
auch — auf einem ,, Anderkonto” des Auktionators zu
hinterlegen, kann eine ungesicherte Vorleistung sein,
die bei unterlassener Belehrung hierliber eine Ermah-
nung der Notarkammer gegentber dem Notar rechtfer-
tigen kann. =

Zum Sachverhalt:

Der Antragsteller betreibt ein liegenschaftsrechtlich orien-
tiertes Notariat, wobei viele Beurkundungen im Zusammen-
hang mit freiwilligen Versteigerungen der D. G. AG (im Fol-
genden: Auktionshaus) erfolgen. Grundstlcksauktionen des
Auktionshauses wurden seit 1984 ausschlieBlich durch das
Notariat des Antragstellers bzw. die Notariate seiner mit ihm
verbunden gewesenen Vorganger beurkundet. Die in diesem
Zusammenhang errichteten Urkunden sahen jeweils fur die
Ersteher eine Option zur Hinterlegung auf einem Ander-
konto des Auktionators vor. In der Vergangenheit wurde dies
weder durch die Notaraufsicht noch die Antragsgegnerin
beanstandet.

Am 23.3.2012 veranstaltete das Auktionshaus eine Verstei-
gerung, in der R. M. (im Folgenden: Ersteher) das Meistgebot
fir das im Grundbuch des AG K&penick von Képenick Blatt
1502N eingetragene Grundstlck abgab und von dem 6f-
fentlich bestellten und vereidigten Grundstlcksversteigerer
M. P. (im Folgenden: Auktionator) den Zuschlag erhielt.

Im Anschluss daran schlossen der Ersteher und I. N. zur UR-
Nr. 257/2012 des Antragstellers unter ausdricklicher Ab-
bedingung des § 156 BGB einen Kaufvertrag Uber dieses
Grundstick. I. N. gab ihre Erklédrungen nicht im eigenen,
sondern im Namen und unter Berufung auf eine ihr erteilte
Vollmacht des Auktionshauses und des Auktionators sowie
als vollmachtlose Vertreterin fir die C. Inc. als VerduBerin (im
Folgenden als solche benannt) des Grundstiicks ab.

Zu § 2 der Urkunde verpflichtete sich der Ersteher, den voll-
standigen Kaufpreis in Hohe von 840.000 EUR auf einem
Anderkonto unabhangig vom Vorliegen einer zur Wirksam-
keit des Vertrages notwendigen Genehmigung zu hinterle-
gen. Ebenfalls unabhangig von einer solchen Genehmigung
verpflichtete sich der Ersteher gemaB3 § 3 Abs. 1 der Urkun-
de, eine sogenannte , Courtage des Auktionshauses” nach
Eintritt der Falligkeit gemaB Anlage 1 zur Urkunde und nach
Rechnungslegung in Hohe von 59.976 EUR zu zahlen. Bei
endgultiger Verweigerung einer fir den Vertrag notwendi-
gen Genehmigung oder bei Ricktritt verpflichtete sich das
Auktionshaus zur Rickzahlung der Courtage nebst 2% jahr-

licher Zinsen, § 3 Abs. 2 der Urkunde. In der Anlage 1 heif3t
esu.a.:

.Abweichend von den Versteigerungsbedingungen ist der
Kaufpreis — mit Ausnahme der Bietungssicherheit — erst
einen Monat nach Mitteilung des Notars an den Ersteher
Uber das Vorliegen des Bestandskraftzeugnisses [eines Ruick-
Ubertragungsbescheids nach dem VermG] zu hinterlegen.
Die Courtage wird mit Eintritt der Bestandskraft fallig.

Sollte die Bestandskraft nicht bis zum 30.9.2012 eingetreten
sein, kdnnen Ersteher und VerduBerer von diesem Vertrag
zurlcktreten. Dieses RUcktrittsrecht erlischt sodann mit Ein-
tritt der Bestandskraft, sofern es nicht vorher ausgelbt
wurde.”

Zu § 6 der Urkunde erkannten die Beteiligten die ihnen be-
kannten und in beglaubigter Form ausgehandigten Verstei-
gerungsbedingungen des Auktionshauses und des Auktiona-
tors an, die der Antragsteller am 4.1.2011 zu seiner UR-Nr.
1/2011 beurkundet hatte. Dort heil3t es u.a.:

.11. Der Kaufpreis ist (unter Abzug einer etwa vorher geleis-
teten Bietersicherheit) durch Zahlung — nach Wahl des Er-
stehers — auf ein Anderkonto eines vom Auktionshaus beauf-
tragten Auktionators oder des den Kaufvertrag oder das
Zuschlagprotokoll beurkundenden Notars zu hinterlegen,
und zwar — soweit in den Kaufbedingungen des einzelnen
Objekts nichts anderes vorgesehen ist — innerhalb eines
Monats ab Versteigerungstermin.

Die Auszahlung des Kaufpreises erfolgt, wenn die rangge-
rechte Eintragung der Vormerkung zugunsten des Erstehers
und - soweit Belastungsvollmachten erteilt sind — die Ein-
tragung etwa erforderlicher Finanzierungsgrundpfandrechte
erfolgt oder gewahrleistet ist und die fir den Vollzug erfor-
derlichen behordlichen und sonstigen Genehmigungen,
Zustimmungen und Nachweise (mit Ausnahme der steuer-
lichen Unbedenklichkeitsbescheinigung und etwaiger Voll-
machtsbestatigungen des Erstehers) sowie die Negativzeug-
nisse fUr etwaige Vorkaufsrechte vorliegen.

Falls Belastungen im Grundbuch zu I6schen sind, konnen
Auktionator oder Notar aus dem hinterlegten Kaufpreis die
zur Léschung erforderlichen Betrage einschlieBlich der hier-
fur entstehenden Gerichtskosten entnehmen. (...)

Der Auktionator hat fir die bei ihm gefihrten Treuhand-
konten Versicherungsschutz abgeschlossen. (...)

14. (...) Der Ersteher tragt folgende Kosten:

a) die anteilige Courtage (Aufgeld) des Auktionshauses. Die-
se betrdgt (...). Die Courtage ist verdient, féllig und zahlbar
mit Beurkundung des Zuschlages bzw. des Kaufvertrages,
unabhangig von der weiteren Abwicklung. Eine Rickforde-
rung ist ausgeschlossen, es sei denn, eine fir die Wirksam-
keit des Vertrages erforderliche Genehmigung wird end-
glltig versagt. (...)



17.(...) Der Vollzug des Kaufvertrages und die Einholung
der hierfir erforderlichen Zeugnisse und Genehmigungen
und ggf. Loschungsunterlagen von den ihm mitgeteilten
Glaubigern erfolgt durch den beurkundenden Notar. Dieser
Notar Uberwacht auch die Auszahlungs- und Umschreibungs-
reife und bei Erteilung einer Belastungsvollmacht deren Aus-
Ubung.”

Der Vertrag vom 23.3.2012 wurde in der Folgezeit nicht voll-
zogen, eine von dem Ersteher gegen die VerduBerin erho-
bene Klage auf Schadenersatz blieb vor dem LG Berlin ohne
Erfolg.

Unter dem 30.4.2014 teilte der Ersteher die Umstande des
Vertragsschlusses mit der Bitte um Priifung u.a. der Antrags-
gegnerin mit, die zundchst keinen Anlass sah, gegen den
Antragsteller standesrechtlich vorzugehen, jedoch auf Anre-
gung der Bundesnotarkammer vom 22.5.2014 erneut in die
Prifung eintrat.

Mit Bescheid vom 14.10.2014 hat die Antragsgegnerin dem
Antragsteller eine Ermahnung erteilt und den dagegen ein-
gelegten Einspruch vom 11.11.2014 mit am 27.2.2015 zu-
gestelltem Bescheid vom 26.2.2015 zurlickgewiesen. Dem
Antragsteller sei vorzuwerfen, er habe den Ersteher nicht
Uber mit der Vertragsgestaltung verbundene Risiken ungesi-
cherter Vorleistungen belehrt. Hiergegen wendet sich der
Antragsteller mit seinem am 27.3.2015 bei Gericht einge-
gangen Antrag auf gerichtliche Entscheidung.

Der Antragsteller tragt vor, die Verpflichtung zur Riickzah-
lung der Courtage durch den Auktionator ergebe sich bei
fehlender Genehmigung des VerduBerers unmittelbar aus
dem zwischen den Urkundsbeteiligten geschlossenen Ver-
trag. Die Zahlung der Courtage sei keine Vorleistung des
Erstehers, Maklerrecht sei insoweit nicht anzuwenden. Dass
eine Hinterlegung bei einem Notar ggf. sicherer sei, mache
die Hinterlegung bei einem 6ffentlich bestellten Auktionator
nicht ungesichert.

Tatsachlich ware die volle Hinterlegungssumme bei Hinter-
legung auf einem Notaranderkonto sowohl bei Berticksich-
tigung der gesetzlichen Mindestversicherungssumme als
auch der ersten Stufe des Vertrauensschadensfonds nicht
gedeckt. Im Gegensatz hierzu sei bei Hinterlegung auf dem
Treuhandkonto des Auktionators die volle Summe durch
dessen Haftpflichtversicherung gedeckt gewesen. (...)

Die Antragsgegnerin tragt vor, die Vertragsgestaltung kdnne
dazu fUhren, dass der Ersteher einen moglicherweise beste-
henden Anspruch auf Rickzahlung der Courtage gegen das
Auktionshaus nicht durchzusetzen in der Lage sei. Dieses
habe eindeutig eigene Interessen verfolgt, so dass der Antrag-
steller entweder die Hinterlegung bei einem tatsdchlich un-
abhédngigen Treuhander hatte vorsehen oder seiner doppel-
ten Belehrungspflicht nachkommen mussen. Bei Hinterle-
gung auf einem Notaranderkonto wére auch bei Annahme
der Mindestversicherungssumme der Kaufpreis durch die
sog. Gruppenanschlussversicherung gedeckt gewesen. Im
Falle wissentlicher Verletzung von Verwahrungsanweisungen
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bliebe der Ersteher bei Hinterlegung auf einem Anderkonto
des Auktionators im Gegensatz zu einer solchen bei einem
Notar ohne Versicherungsschutz. =

Aus den Griinden:

1. Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung ist statthaft, weil
der Vorstand der Notarkammer den Einspruch des Antrag-
stellers gegen die Ermahnung zurlickgewiesen hat, § 75 Abs.
5S. 1 BNotO.

Der Antrag ist auch zuldssig, insbesondere ist er form- und
fristgerecht gestellt worden, § 75 Abs. 5 S. 2 BNotO. Der
Senat entscheidet ohne mundliche Verhandlung durch Be-
schluss, § 75 Abs. 5 S. 3 BNotO, weil der Sachverhalt hin-
reichend geklart ist und die Beteiligten keine mundliche Ver-
handlung beantragt haben (vgl. OLG Schleswig, Beschl. v.
31.5.2010 - Not 5/09, juris).

2. In der Sache hat der Antrag auf gerichtliche Entscheidung
keinen Erfolg. Die Ermahnung der Antragsgegnerin ist nicht
zuU beanstanden.

a) Die Notarkammer ist befugt, Notaren bei ordnungswidri-
gem Verhalten leichterer Art eine Ermahnung auszusprechen,
§ 75 Abs. 1 BNotO. Hiervon ist in solchen Fallen Gebrauch
zu machen, in denen eine Beanstandung nicht mehr aus-
reichend erscheint, Anlass zu einem Einschreiten der Auf-
sichtsbehorde nach § 94 BNotO oder durch DisziplinarmaB-
nahmen aber noch nicht besteht (Pils, in: Schippel/Bracker,
BNotO, 9. Aufl., § 75, Rdnr. 5). Erfasst werden geringfligige
VerstdBe gegen das notarielle Amts- und Berufsrecht.

b) Der Notar soll den Willen der Beteiligten erforschen, den
Sachverhalt klaren, die Beteiligten Uber die rechtliche Trag-
weite des Geschafts belehren und ihre Erklarungen klar und
unzweideutig in der Niederschrift wiedergeben, § 17 Abs. 1
BeurkG. Hat eine Vertragspartei bei einem gegenseitigen
Vertrag eine ungesicherte Vorleistung zu erbringen, ist sie
danach von dem Notar in zweifacher Hinsicht zu belehren:
der Notar hat erstens iiber die Folgen zu belehren, die im Fall
der Leistungsunfahigkeit des durch die Vorleistung Begiins-
tigten eintreten, und zweitens Wege aufzuzeigen, wie diese
Risiken vermieden werden kdnnen (BGH, MittBayNot 2012,
241, 242).

Ungesicherte Vorleistungen sind nur dann gegeben, wenn
dem einen Vertragsteil nach der rechtlichen Anlage des Ge-
schafts angesonnen wird, seine Leistung zu erbringen, ohne
dass sichergestellt ist, dass er die Gegenleistung des anderen
Vertragsteils erhdlt (Ganter, in: Ganter/Hertel/Wdstmann,
Handbuch der Notarhaftung, 3. Aufl., Rdnr. 1049).

Gegenstand der Belehrungspflicht wegen ungesicherter Vor-
leistungen sind typischerweise Austauschgeschifte, in denen
Leistung und Gegenleistung unmittelbar miteinander ver-
knUpft sind. Die Belehrungspflicht tragt hierbei dem Um-
stand Rechnung, dass — etwa beim Grundstlickserwerb — ein
Leistungsaustausch Zug um Zug naturgemaB wegen des
Erfordernisses der Eintragung im Grundbuch, deren Vollzug
die Parteien nur beschrénkt beeinflussen kénnen, ausge-
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schlossen ist, so dass sich Vorleistungspflichten fir die eine
oder die andere Vertragsseite ergeben kénnen, ohne dass
dies jedenfalls fir den Laien eindeutig erkennbar wird (BGH,
DNotZ 2006, 912, 913).

Hiernach sind es grundsatzlich Hauptleistungspflichten, die
ungesicherte Vorleistungen im Sinne der o0.g. Rechtsprechung
sein konnen (Krebs, DNotZ 2008, 927). Betrifft die Vorleistung
dagegen bloBe Nebenpflichten, scheidet eine Belehrungs-
pflicht aus (Ganter, a.a.0., Rdnr. 1058).

aa) Nach dem zur UR-Nr. 257/2012 des Antragstellers beur-
kundeten Vertrag war der Ersteher im Verhaltnis zur Verdu-
Berin zu Vorleistungen mit ihm obliegenden Hauptleistungs-
pflichten, § 433 Abs. 2 BGB, verpflichtet. Die Auskehrung
des zunachst auf einem Anderkonto zu hinterlegenden Kauf-
preises sollte vor Ubergang des Eigentums an dem Grund-
stiick auf den Erwerber, § 433 Abs. 1 S. 1 BGB, erfolgen, § 6
Abs. 1 der UR-Nr.257/2012 in Verbindung mit Nr. 11 der
Versteigerungsbedingungen, UR-Nr. 1/2011.

Um sicherzustellen, dass der damit vorleistungspflichtige Er-
steher die ihm geschuldete Gegenleistung auch erhalten
wirde, sah der Vertrag zunachst die Einzahlung des Kauf-
preises auf einem Anderkonto und bei Vorliegen bestimmter
Voraussetzungen die Auszahlung an die VerdufBerin vor. So-
weit dem Ersteher die Option zur Einzahlung auf einem
Notaranderkonto offenstand, ist dagegen grundsatzlich
nichts zu erinnern.

Jedoch sind die zum Gegenstand des Kaufvertrags gemach-
ten Bedingungen des Auktionshauses und des Auktionators,
UR-Nr. 1/2011, geeignet, den Anschein einer Gleichwertig-
keit der Abwicklung des Kaufvertrags iiber ein Notarander-
konto mit einer Abwicklung iiber ein von dem Auktionator
eroffnetes ,,Anderkonto” zu erwecken. Eine Gleichwertigkeit
ist hingegen nicht gegeben. Vielmehr bestand bei Einzahlung
auf einem solchen Konto des Auktionators ein hoheres Ver-
lustrisiko als bei einem Notaranderkonto.

(1) Der Notar hat anvertraute Gelder unverziglich einem
Sonderkonto fir fremde Gelder zuzufihren, § 54b Abs. 1

S. 1 BeurkG. Solche Notaranderkonten missen entsprechend
den von der Vertreterversammlung der Bundesnotarkammer
beschlossenen Bedingungen eingerichtet und gefuhrt wer-
den, § 27 Abs. 2 S. 1 DNotO. Demgemaéfe Bedingungen sind
am 2.4.2004 und 24.9.2010 beschlossen worden (DNotZ
2004, 401, 2011, 481). Notaranderkonten gehoren bei Insol-
venz des Notars nicht zur Insolvenzmasse. Dem Treugeber
steht insoweit ein Aussonderungsrecht zu, § 47 InsO (Brink-
mann, in: Uhlenbruck, InsO, 14. Aufl., § 47, Rdnr. 97).

Der Notar hat eine Berufshaftpflichtversicherung mit einer
Mindestversicherungssumme von 500.000 EUR zu unterhal-
ten, wobei die Leistungen des Versicherers fir alle innerhalb
eines Versicherungsjahres verursachten Schaden auf den
doppelten Betrag begrenzt werden dirfen, § 19a Abs. 1 S.
1, Abs. 3 S. 1 und 2 BNotO. In Ergdnzung hierzu hat die
Notarkammer eine sog. Gruppenanschlussversicherung ab-
zuschlieBen, deren Mindestversicherungssumme ebenfalls

500.000 EUR zu betragen hat, wobei die Leistungen des
Versicherers fur alle innerhalb eines Versicherungsjahres von
einem Notar verursachten Schaden auf den vierfachen Be-
trag dieser Summe begrenzt werden darf, § 67 Abs. 3 Nr. 3
BNotO. Darlber hinaus hat die Notarkammer in gewissem
Umfang Schaden aus wissentlichen Pflichtverletzungen der
Notare durch Abschluss einer Vertrauensschadenversicherung
abzusichern, § 67 Abs. 3 Nr. 3 BNotO.

(2) Die Eréffnung eines fur die Ersteher entsprechend abge-
sicherten Anderkontos ist einem Auktionator schon deshalb
nicht moglich, weil er nicht zum Notar bestellt ist. Aber auch
ansonsten diirfen Anderkonten nur fiir Angehdrige genau be-
stimmter Berufsgruppen eingerichtet werden. Neben Notaren
sind dies Rechtsanwalte, Patentanwaélte, Wirtschaftsprifer,
vereidigte Buchprifer, Steuerberater und Steuerbevollméch-
tigte. Sie verwalten als Treuhdnder fremde Vermdgenswerte,
die ihnen von Mandanten zu vollem Recht Ubertragen wor-
den sind. Sie unterliegen dabei einem eigenen Standesrecht
und einer entsprechenden Standesaufsicht.

Fiir Angehorige anderer Berufsgruppen diirfen Anderkonten,
deren Inhaber der Bank gegeniiber voll berechtigt sind, nicht
eingerichtet werden (BGH, NJW-RR 1988, 1259, 1260; Sinz,
in: Uhlenbruck, InsO, 14. Aufl., § 149, Rdnr. 13, Brinkmann,
ebenda, § 47, Rdnr. 97; Depré, in: Kreft, Heidelberger Kom-
mentar zur Insolvenzordnung, 7. Aufl., § 149, Rdnr. 7, Merz/
Peterek, in: Kimpel/Wittig, Bank- und Kapitalmarktrecht,
Rdnr. 6.802 ff.).

(3) Danach fehlte es vorliegend an Vereinbarungen der Ver-
tragsbeteiligten hinsichtlich der ndheren Bedingungen eines
von dem Auktionator einzurichtenden , Anderkontos”. Ab-
gesehen davon, dass flr jedes versteigerte Objekt ein geson-
dertes Konto einzurichten war und der Auktionator hierfir
einen Versicherungsschutz abgeschlossen hatte, lassen sich
den Versteigerungsbedingungen keine weiteren Anforde-
rungen an ein solches Konto entnehmen. Somit war vor
allem nicht gewahrleistet, dass die besonderen Anforderun-
gen an ein zur Aussonderung berechtigendes Treuhand-
konto (vgl. BGH, NJW-RR 2003, 1375, 1376) erfillt wirden.

Welcher Art der von dem Auktionator abgeschlossene Versi-
cherungsschutz war, lasst sich den Versteigerungsbedingun-
gen nicht entnehmen. Tatsachlich war er gegen fahrlassige
Pflichtverletzungen mit einer Versicherungssumme Uber
1.500.000 EUR versichert. Allerdings unterhélt auch der
Antragsteller eine Uber der Mindestversicherungssumme lie-
gende Haftpflichtversicherung. Zudem blieb der Ersteher bei
wissentlichen Pflichtverletzungen des Auktionators — etwa
bei wissentlichem Versto3 gegen Treuhandauflagen (vgl.
Zimmermann, in: Wirzburger Notarhandbuch, 4. Aufl., Teil
1 Kap. 5, Rdnr. 286) — ohne anderweitige Kompensations-
mdglichkeit, falls der Auktionator zur Zahlung nicht in der
Lage ware.

Vor diesem Hintergrund kommt es nicht darauf an, dass mit
der Zahlung auf ein Ander- oder Treuhandkonto ohne be-

sondere Abrede regelmaBig nicht bereits die dem K&ufer ob-
liegende Pflicht zur Zahlung des Kaufpreises erfillt wird, weil



es insoweit an der Bewirkung des Leistungserfolgs fehlt (vgl.
BGH, NJW 1983, 1605, 1606). Nicht ausreichend sicherge-
stellt war jedenfalls, dass der — auf einem Konto des Auktio-
nators — hinterlegte Kaufpreis bei Eintritt der Auszahlungs-
reife noch vorhanden war.

bb) Mit den von dem Antragsteller beurkundeten Vereinba-
rungen zur Zahlung der , Courtage (Aufgeld)” des Auktions-
hauses waren hingegen keine ungesicherten Vorleistungen

des Erwerbers verbunden.

(1) Allerdings hatte dies der Fall sein kdnnen, wenn die in-
soweit von dem Erwerber (bernommenen Verpflichtungen
in das zwischen ihm und der VerdufBBerin begriindete Aus-
tauschverhaltnis von Leistung und Gegenleistung aufgenom-
men worden waren (vgl. Suppliet, DNotZ 2012, 270, 282),
etwa bei Ubernahme in der Person des Vertragspartners
begrindeter Leistungspflichten aus einem Vertrag mit einem
Dritten (zur dann bestehenden Beurkundungspflicht nach

§ 311b Abs. 1 BGB vgl. Althammer, ZflR 2012, 765, 770;
Waélzholz, MittBayNot 2000, 357, 358). Anders ist es bei
eigenen im Vertrag geregelten schuldrechtlichen Leistungen,
die hinsichtlich der Person des Verpflichteten keine Veran-
derung erfahren. Schuldet ein Vertragspartner entsprechende
Leistungen einem Dritten und soll sich durch den zu beurkun-
denden (Kauf-)Vertrag hieran nichts dndern, werden diese
Leistungen nicht zum Gegenstand des Austauschverhdltnisses.
So ist es hier.

Die im Rahmen einer Versteigerung zwischen dem Auktions-
haus bzw. dem Auktionator und einem Erwerber bestehen-
den Rechtsbeziehungen sind bislang weder hdchstrichterlich
noch in der Literatur abschlieBend geklart. Der BGH hat es
bislang offen gelassen, ob insoweit ein Makler- oder ein
Geschéftsbesorgungsvertrag geschlossen werde (BGH, NJW
1996, 527, 528; Urt. v. 19.12.1984 — VIl ZR 286/83, juris;
vgl. auch v. Hoyningen-Huene, EWIR 1985, 125, ders. NJW
1973, 1473). Das OLG Hamburg ist von letzterem ausge-
gangen (MDR 1967, 124, 125), wahrend der 12. Zivilsenat
des Kammergerichts diese Rechtsbeziehungen mit denjeni-
gen eines Nachweismaklers fur vergleichbar erachtet hat
(KG, Urt. v. 15.1.2001 — 12 U 4687/99, juris).

(2) Fur den vorliegenden Fall muss nicht entschieden werden,
welcher Art die rechtlichen Beziehungen zwischen dem
Auktionshaus bzw. dem Auktionator und dem Ersteher letzt-
lich waren. Jedenfalls kommt nach allen Auffassungen zwi-
schen ihnen ein selbstandiger, von den Beziehungen des
Auktionshauses zum VerauBerer und denjenigen des Ver-
duBerers zum Ersteher unabhangiger Vertrag zustande. Zu
ungesicherten Vorleistungen hat sich der Ersteher in keinem
Fall verpflichtet.

Wird dieser Vertrag als Maklervertrag eingeordnet, wofur
durchaus die Bezeichnung der Vergltung des Auktionshau-
ses als ,Courtage” und dessen Rlckzahlungsverpflichtung
im Falle einer endgultigen Verweigerung einer fir den Ver-
trag notwendigen Genehmigung sprechen kénnen (vgl. KG,
a.a.0.), lag schon kein typisches Austauschgeschéaft vor, bei
dem die beiderseitigen Leistungen unmittelbar miteinander
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verknupft waren. Der Maklervertrag ist kein gegenseitiger
Vertrag in diesem Sinn (vgl. Palandt/Sprau, BGB 75. Aufl.,
Einf. V. § 652, Rdnr. 1). Bei Annahme eines Geschéaftsbesor-
gungsvertrags hatte das Auktionshaus bzw. der Auktionator
hingegen die ihm obliegenden Hauptleistungspflichten be-
reits erfullt: er hatte seine Einrichtungen und Dienste — auch
— dem Ersteigerer zur Verfiigung gestellt, damit der Vertrag
Uber das Grundstlck zwischen diesem und der VerauBerin
zustande kommen konnte (vgl. OLG Hamburg, a.a.O.). Die
zur UR-Nr. 257/2012 beurkundete Zahlungspflicht des Er-
steigerers gegenliber dem Auktionshaus folgte diesen Leis-
tungen.

) Vor diesem Hintergrund hat die Antragsgegnerin im Rah-
men ihrer Rechtszusténdigkeit nach § 75 Abs. 1 BNotO die
Ermahnung gegen den Antragsteller im Ergebnis zu Recht
ausgesprochen. Durch die Gestaltung der UR-Nr. 257/2012
hat er den Ersteigerer den Gefahren einer ungesicherten
Vorleistung ausgesetzt, ohne ihn entsprechend zu belehren.
Der Antragsteller hat damit schuldhaft gegen seine aus § 17
Abs. 1 BeurkG folgenden Amtspflichten verstoBen.

Im Hinblick auf die Schwere der Verfehlung ist die Ermah-
nung sowohl gerechtfertigt als auch geboten. Dabei ver-
kennt der Senat nicht, dass nicht sémtliche Vorwurfe der
Antragsgegnerin zutreffend sind und die Urkundspraxis des
Antragstellers den Aufsichtsbehorden seit Idngerem bekannt
war, ohne dass diese Anlass zu Beanstandungen gesehen
haben. Gleichwohl gehdrt die Pflicht, die Beteiligten Uber die
rechtliche Tragweite eines vor dem Notar zu beurkundenden
Geschéfts zu belehren und Bedenken mit den Beteiligten zu
erortern, zu den Grundpflichten eines Notars (OLG KélIn,
VersR 2013, 1438, 1440), deren Verletzung eine lediglich
formlose Beanstandung nicht mehr als ausreichend erschei-
nen lasst. (...) =

Stichwort- und
Entscheidungsverzeichnis

Heft 1-6

Anwaltshaftung
— Allgemeine Geschaftsbedingungen (AGB)

= Haftungsbegrenzung, grobe Fahrlassigkeit 2017, 59
— Anwaltskosten

= Stundenhonorar 2017, 76
— Beratung

= Beratungsvertrag mit Schutzwirkung

zugunsten Dritter 2017, 146

— Berufungsbegriindung

= Ubernahme von Verantwortung 2017, 133
— Berufungsbegrindungsfrist

= Wiedereinsetzung 2017, 135

— Dritthaftung
= Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter

— Schwestergesellschaften 2017, 146
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— Fristenkontrolle Honorarriickzahlung
= Fristverldngerung 2017, 1 — Honorar des RA
= Rechtsirrtum 2017, 168 = Zeitgebihr
— Honoraranspruch des RA — Zeittaktklausel 2017, 155
= Vorschuss
— Abrechnung 2017, 121  Insolvenzverwalterhaftung
— Mandatstbernahme — Insolvenzverwalter
= Ermittlungspflicht 201, 93 = Unternehmerische Fehlentscheidung 2017, 66
— Mitverschulden
= Rechtsmittel, unterlassenes 2017, 3 Insolvenzverwaltervergiitung
— Rechtsanwalt — Insolvenzverwalter
= Anwaltsvertrag = VergUtungsanspruch 2017, 162
— konkludenter > 2017, 176
= Beratungspflichten Mittelverwendungskontrolle
— Prozessrisiken 2017,176 - Dritthaftung
- Scheidungsfolgenvereinbarung 2017, 93 = Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
= Prozessvortrag — Mittelverwendungskontrolle
— substantiierter 2017, 105 - Mittelverwendungskontrolle
= Rechtsschutzversicherung = Hinweispflichten 2017, 57
— Auskunftspflicht 2017, 121
= Vollmachtsmissbrauch 2017, 130 Notarhaftung
— Rechtsberatung/Rechtsbesorgung — Beweislast
= Prozessflhrung 2017, 59 = Alternativverhalten, rechtméaBiges 2017, 107
— Schaden = Notarfehler, Schaden 2017, 107
= abstrakte Schadenberechnung 2017, 76 — Kausalitat
= Anwaltskosten = Schutzzweck
— bei Selbstanzeige 2017, 28 — Notarfehler 2017, 107
= Gewinn, entgangener 2017, 76 — Notar
= Schutzzweck = auslandische Mandanten 2017, 116
— unnotige Anwaltskosten 2017, 28 = Belehrungspflichten
= Steuerberatungshonorar, vermeidbares 2017, 28 — Vorleistungen, ungesicherte 2017,
— Unterschrift = Ersatzmoglichkeit, anderweitige
= Wiedereinsetzung 2017, 135 — Anwaltsfehler 2017, 182
- Verjdhrung, §§ 195, 199 = Grundakte, Einblick in > 2017, 182
= Verjdhrungsbeginn = Schutzbereich der Pflichtverletzung 2017, 116
— Schadeneinheit 2017, 34 = Zweiwochenfrist 2017, 107
- Verjéhrung, § 68 StBerG a.F., § 51a WPO a.F.
= Verjahrungsbeginn Schweigepflicht des Steuerberaters
— Grundsatz der Schadeneinheit 2017, 34 — Verschwiegenheit
— Verjghrungshemmung, §§ 203/204 BGB n.F. = Entbindung
= Verhandlungen —>d. Insolvenzverwalter? 2017, 144
— Rickwirkung? 2017, 36
— Wiedereinsetzung Steuerberaterhaftung
= Antrag — Belehrungspflichten des StB/Wp
— ordnungsgemaBer 2017, 98 = Fehler
= Blroversehen des StB/RA/WP — > des Vorberaters 2017, 111
— Hilfskrafte 2017, 98 = Treuhandkommanditist 2017, 21, 43
= Rechtsirrtum 2017, 168 = Umsatzsteuer
= Unterschrift 2017, 135 — Kleinunternehmer 2017, 114
— Zinsschaden 2017,76 — Darlegungslast
= Kalkulationsschaden, atypischer 2017, 49, 51
Haftung des Treuhandkommnditisten — Fristenkontrolle
— Belehrungspflicht des StB/WP = Mandanteninformation
= Treuhandkommanditist 2017, 53, 100 — durch einfachen Brief 2017, 89
— Regressanspruch, ververtraglicher — Nachfragepflicht 2017, 89
= gg. Treuhandkommanditisten 2017,100 - GeldbuBe/-strafe 2017, 85
— Steuerberaterhaftung — Grundurteil
= Belehrungspflicht des StB/WP = Unzulassigkeit 2017, 170
— Treuhandkommanditist 2017, 53 — Insolvenzantragspflicht

= Insolvenzverschleppung, Beihilfe 2017, 69



Mitverschulden
= Insolvenzverschleppung
— Nachbesserung
= Schaden
— Kausalitat
= Zurechnungszusammenhang
— Regressanspruch
= gg. Treuhandkommanditisten
— Schaden
= Entscheidung des FA, gebundene
= Ermessensentscheidung
GeldbuBe/-strafe
= Insolvenzverschleppung
= Kalkulationsschaden
— atypischer
= Nachbesserungskosten
= Schadenbetrachtung, konsolidierte
— Anrechnungsvorteile
= Sozialversicherungsbeitrage
= Verspatungszuschldage
— Schutzgesetz i.S.v. § 823 Abs. 2 BGB
= § 32 KWG
— Steuerberatungsvertrag
= Sozialversicherungsberatung
— Steuergestaltungsberatung
= Mandatsumfang
— Verjéhrung, §§ 195, 199 BGB
= Kenntnis der anspruchsbegriindenden
Umstdnde
— Schadeneintritt
— Verschulden
= Verbotsirrtum
= Zurechnung fremden Verschuldens
— Treuhandkommanditist
— Verspatungszuschlage
= Darlegungslast des StB
— Vorteilsausgleichung
— Steuervorteil

2017, 69
2017, 124
2017, 8
2017, 21
2017, 138
2017, 138
2017, 85
2017, 69
2017, 49, 51
2017,124
2017, 39
2017, 8
2017,19
2017, 88
2017, 165
2017, 19

2017, 119

2017, 46
2017, 165
2017, 43
2017, 88

2017, 8

Ubergangsrecht zum neuen VersicherungsvertragsG

— Versicherungsschutz
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Gl Literaturhinweise
Handbuch Managerhaftung

Dass Organe (Vorstande, Geschaftsfihrer, Aufsichtsrate) in

Unternehmen bei Haftungsfragen weiterhin im besonderen
Fokus stehen, zeigen nicht zuletzt Dieselgate, die Arcandor-
Krise und der Siemens-Neubdrger-Fall. Gewachsen sind die

Haftungsrisiken der Organmitglieder, in einen Haftungspro-
zess hingezogen zu werden.

Das Handbuch Managerhaftung — inzwischen in dritter Auf-
lage — hélt rechtsformubergreifend und fir jeden Risiko-
bereich alle Antworten bereit. Fundiert systematisch unter-
sucht es den besténdig anwachsenden Pflichtenkatalog und
stellt die Haftungsvermeidung und -bewaltigung als primare
Ziele in den Mittelpunkt. Es besticht durch Detailfulle, ist
logisch aufgebaut und umfassend angelegt.

Dargestellt wird die Haftung aller Organe in allen Rechtsfor-
men, angefangen bei der AG und der GmbH, Uber die Ge-
nossenschaft und den Verein bis hin zu den in der 3. Auflage
nun auch behandelten &ffentlichen Unternehmen. Herzstlick
des Handbuchs bleiben besonders relevante Risikobereiche
— aufgefdchert nach Branchen wie Industrieunternehmen
oder Kreditinstituten, nach Rechtsgebieten wie Kartell- oder
Steuerrecht und nach Sachverhalten wie Wettbewerbsver-
sto3 oder Produktverantwortung. Behandelt werden aber
auch prozessuale Fragen, Fragen der D&O-Versicherung (in
der 3. Auflage weiter ausgebaut) sowie relevante Straf- und
Ordnungswidrigkeiten.

Krieger/Uwe H. Schneider, Handbuch Managerhaftung, Verlag Dr.
Otto Schmidt, 3. neu bearbeitete und erweiterte Auflage 2017, 1435
Seiten, Lexikonformat, gbd., 199,— €, ISBN: 978-3-504-40078-1.

Rechtsschutzversicherung fiir Anfanger

Dieser Band bereitet die Thematik der Rechtsschutzversiche-
rung fur junge Rechtsanwalte kurz, verstandlich und tber-
sichtlich auf. Mit dem Werk wird daher fur denjenigen, der
sich mit Fragen des Rechtsschutzversicherungsrechts aus-
einander zu setzen hat, gleichermafen ein Einstieg in die
Materie als auch ein Uberblick tiber Voraussetzungen und
Umfang des Rechtsschutzes ermdglicht. Es werden — soweit
ersichtlich, erstmalig in einem solchen Werk zur Rechts-
schutzversicherung — Schritt fir Schritt unter Heranziehung

zahlreicher Beispiele die Grundlagen und Gedankenschritte
zur richtigen Einordnung der beabsichtigten Interessenwahr-
nehmung in das Schema der Rechtsschutzversicherungs-
bedingungen erlautert. SchlieBlich dient der Titel durch die
Aufnahme entsprechender Checklisten bzw. Ubersichten
auch dazu, dem Leser einen schnellen Uberblick tber die
Reichweite der Rechtsschutzdeckung zu vermitteln. Aufge-
nommen sind eine Reihe von Hinweisen und Tipps, welche
die praktische Rechtsschutzabwicklung aus Sicht des Anwalts
betreffen.

Die Neuauflage berlcksichtigt die ARB 2012. Daneben sind
die zahlreichen aktuellen Entscheidungen des BGH zur
Rechtsschutzversicherung eingearbeitet.

Schneider, Rechtsschutzversicherung fiir Anfénger, C.H.BECK,
2., vollig tiberarbeitete Auflage, 2017, Kartoniert, 45,— €, ISBN:
978-3-406-69453-0
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Krieger/Uwe H. Schneider Handbuch Managerhaf-

tung Vorstand - Geschaftsfihrer - Aufsichtsrat.
Pflichten und Haftungsfolgen. Typische Risikobe-
reiche. Herausgegeben von RA Prof. Dr. Gerd Krie-

gerund Prof. Dr. Dr. h.c. Uwe H. Schneider. Bearbei-

tet von rd. 50 exzellenten Experten aus Wissen-
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Einzigartigin Konzeption und Inhalt - und damit unverzichtbar bei der Vorbeu-
gung empfindlicher Haftungsrisiken: Das ,Handbuch Managerhaftung“steht auch
in seiner umfassend Gberarbeiteten und erweiterten Neuauflage als Nachschlage-
werk all jenen zur Seite, die mit dem brisanten Thema zu tun haben. Und kann von
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Worauf Sie sich verlassen konnen:

HDI steht fir umfassende Versicherungs- und Vorsorge-
|6sungen, abgestimmt auf die Bediirfnisse unserer Kunden
aus Industrie, mittelstandischen Unternehmen, den Freien
Berufen und Privathaushalten.

Was uns auszeichnet, sind zukunftsorientierte, 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 abdeckt: Es reicht
von unserem innovativen Compact-Versicherungsschutz fir
Firmen Uber unsere leistungsfahigen Berufshaftpflichtver-
sicherungen fir die Freien Berufe bis hin zu anspruchsvollen
Losungen fir den Privathaushalt.

HDI gehort zum Talanx-Konzern, der nach Beitragseinnahmen
drittgroBten deutschen Versicherungsgruppe.
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