BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
IX ZR 137/22
in dem Rechtsstreit
Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja
BGHR: a

BGB 88 675, 280 Abs. 1

a) Das Lohnbuchhaltungsmandat umfasst keine Pflicht, die Frage der Sozialversiche-
rungspflicht eigenstandig zu klaren.

b) Fur die der Berechnung der Abzugsbetrage vorgelagerte Frage der Sozialversiche-
rungspflicht der Tatigkeit eines Mitarbeiters des Mandanten hat der Lohnbuchhalter
nach einer verbindlichen Vorgabe durch den Auftraggeber zu verfahren. Fehlt eine
solche verbindliche Vorgabe und ist die statusrechtliche Einordnung des Mitarbei-
ters weder als anderweitig geklart noch als zweifelsfrei anzusehen, hat der Lohn-
buchhalter auf eine Klarung der Statusfrage durch den Auftraggeber hinzuwirken
(Fortentwicklung von BGH, Urteil vom 12. Februar 2004 - IX ZR 246/02; vom
23. September 2004 - IX ZR 148/03).

c) Hat der Lohnbuchhalter auf eine Klarung der Statusfrage durch den Mandanten hin-
zuwirken, muss er dem Mandanten die Mdglichkeit einer rechtssicheren Klarung
aufzeigen, etwa durch Einholung anwaltlichen Rats oder durch Klarung der Status-
frage im Rahmen eines Statusfeststellungsverfahrens nach § 7a SGB IV oder eines
Verfahrens vor den Einzugsstellen der Krankenkassen nach § 28h Abs. 2 SGB 1V,
und ihn um Entscheidung zum weiteren Vorgehen und zur statusrechtlichen Be-
handlung des Mitarbeiters im Rahmen der Lohnbuchhaltung ersuchen.

BGH, Urteil vom 8. Februar 2024 - IX ZR 137/22 - OLG Koblenz
LG Trier
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 23. November 2023 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Schoppmeyer,
den Richter Dr. Schultz, die Richterin Dr. Selomann, die Richter Weinland und

Kunnes

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 2. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Koblenz vom 9. Juni 2022, berichtigt durch Be-

schluss vom 6. Juli 2022, aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zuruckverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin ist eine im Jahr 2013 gegrindete Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung. Ihre drei Gesellschafter lie3en sich bei der Griindung von der Hand-
werkskammer sowie von einem Versicherungsmakler beraten. Der am
21. Oktober 2013 beurkundete Gesellschaftsvertrag sah eine Beteiligung der
Gesellschafter zu gleichen Teilen vor. Die Beschlussfassung war mit einfacher
Mehrheit moglich. Eine Sperrminoritat zugunsten eines Gesellschafters war nicht
vorgesehen. Die drei Gesellschafter waren zugleich als Geschaftsfuhrer ange-

stellt.



Die Beklagte, eine aus Rechtsanwalten und Steuerberatern bestehende
Partnerschaftsgesellschaft, welche die Anstellungsvertrage der Geschaftsfuhrer
entworfen und von dem Inhalt des Gesellschaftsvertrags Kenntnis hatte, war seit
der Grindung der Klagerin von dieser mit der Lohnbuchhaltung beauftragt. Hier-
bei wurden die Geschaftsfuhrer als selbstandig behandelt und deshalb fir sie
keine Sozialversicherungsbeitrage abgefihrt. Am 5. Februar 2014 bat der Versi-
cherungsmakler die Beklagte, einen Fragebogen fir die Berufsgenossenschaft
auszufullen und zu bestatigen, dass die Geschéftsfuhrer sozialversicherungsfrei
seien und als selbstandig galten. Die Beklagte fillte den Fragebogen aus und
gab darin an, dass die Geschaftsfihrer "im Wesentlichen weisungsfrei hinsicht-
lich Zeit, Dauer, Umfang und Ort der Tatigkeiten" seien; eine ausdrtickliche Be-

statigung der Sozialversicherungsfreiheit erfolgte nicht.

Als sich im Rahmen einer sozialversicherungsrechtlichen Betriebspri-
fung abzeichnete, dass die Deutsche Rentenversicherung die Geschaftsfiuhrer
als sozialversicherungspflichtig einordnen werde, wurde der Gesellschaftsver-
trag am 12. November 2019 dahingehend geandert, dass eine Beschlussfas-
sung nur noch einstimmig maoglich war. Ab diesem Zeitpunkt sah die Deutsche
Rentenversicherung die Geschéftsfihrer als selbstandig und von der Sozialver-
sicherungspflicht befreit an. Mit Bescheid vom 6. Dezember 2019 forderte die
Deutsche Rentenversicherung die Klagerin zur Nachzahlung der Sozialversi-
cherungsbeitréage fir die drei Geschaftsfihrer in Hohe von 258.325,55 € fur den
der Anderung des Gesellschaftsvertrags vorausgegangenen Zeitraum auf. Das
von der Klagerin gegen diesen Bescheid angestrengte sozialgerichtliche Ver-

fahren ist noch nicht abgeschlossen.

Die Klagerin begehrt die Feststellung der Ersatzpflicht der Beklagten fir
die Schaden, die ihr dadurch entstanden seien und noch entstiinden, dass ihre



Gesellschafter-Geschaftsfiihrer bis zur Anderung des Gesellschaftsvertrags so-
zialversicherungspflichtig beschaftigt gewesen seien. Das Landgericht hat der
Klage stattgegeben. Die Berufung der Beklagten ist erfolglos geblieben. Mit der
vom Senat zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungs-

antrag weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils

und zur Zurtickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht, dessen Entscheidung unter anderem in DStRE
2023, 183 ff veroffentlicht ist, hat zur Begriindung im Wesentlichen ausgefihrt:
Die Beklagte habe ihre vertraglichen Pflichten aus dem Gbernommenen Lohn-
buchhaltungsmandat verletzt. Sie habe zwar keine Beratung in sozialversiche-
rungsrechtlichen Fragen geschuldet. Der mit der Lohnabrechnung beauftragte
Steuerberater habe jedoch zu priufen, ob jeweils eine Befreiung von der Versi-
cherungspflicht in Betracht komme, wenn Beitrage nicht abgefihrt wiirden. Be-
stiinden Unklarheiten in tatsachlicher Hinsicht oder sozialversicherungsrechtliche
Schwierigkeiten, so sei der Berater gehalten, die Unklarheiten durch eigene
Ruckfragen auszuraumen oder auf die Einschaltung eines geeigneten Beraters
hinzuwirken. Dieser Pflicht sei die Beklagte nicht nachgekommen, obwohl der

Fall Anlass zu Zweifeln gegeben habe. Bei der Frage der Sozialversicherungs-



pflicht der Gesellschafter-Geschaftsfihrer handele es sich um ein gangiges Prob-
lem, zu welchem bereits zum Zeitpunkt der Ubernahme der Lohnbuchhaltung
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts vorgelegen habe. Die Beklagte habe
daher wissen mussen, dass die Einordnung der Tatigkeit der Geschaftsfuhrer als
selbstandig oder nicht selbstandig zweifelhaft war, zumal bislang keine Betriebs-
prifung durchgefuhrt worden sei. Hier komme hinzu, dass die Beklagte in ihrem
Internet-Auftritt damit geworben habe, alles im Blick zu haben und an samtliche
Details zu denken; ihre Mandanten seien auch bei einer Betriebsprifung auf der
sicheren Seite.

Die Beklagte kénne sich nicht darauf berufen, dass die Klagerin von dritter
Seite beraten worden sei. Bei den weiteren Beratern - der Handwerkskammer
und dem Versicherungsmakler - habe es sich nicht um Fachleute auf dem Gebiet
des Sozialversicherungsrechts gehandelt. Wenn die Beklagte ihren Prufpflichten
nachgekommen ware, hatte die Klagerin den Gesellschaftsvertrag frihzeitiger

geandert.

Auf ein Mitverschulden der Klagerin konne die Beklagte sich auch dann
nicht berufen, wenn sie tatsachlich und abweichend von den Angaben des Ver-
sicherungsmaklers von der Handwerkskammer auf eine Sozialversicherungs-
pflicht hingewiesen worden sei. Die Gesellschafter der Klagerin seien als sozial-
versicherungsrechtliche Laien nicht in der Lage gewesen zu entscheiden, welche

Auffassung zutreffend sei.

Diese Ausfiihrungen halten revisionsrechtlicher Uberpriifung nicht stand.

Das Berufungsgericht geht zwar im Ergebnis zu Recht von einer Pflichtverletzung
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der Beklagten aus; die getroffenen Feststellungen tragen jedoch nicht den Aus-

spruch der Schadensersatzpflicht.

1. Zu Recht bejaht das Berufungsgericht die Zulassigkeit der Feststel-
lungsklage. Auch die Revision zieht die Zulassigkeit nicht in Zweifel. Der vom
Berufungsgericht zuerkannte Klageantrag, den das Revisionsgericht selbstandig
auslegen kann (vgl. BGH, Urteil vom 28. Januar 2022 - V ZR 99/21, NJW 2022,
2400 Rn. 14), betrifft den Anspruch dem Grunde nach und schneidet dement-
sprechend den Einwand nicht ab, im Rahmen einer konsolidierten Schadensbe-
rechnung habe sich die Klagerin ihren Gesellschafter-Geschéftsfuhrern zuflie-
Rende Vorteile anrechnen zu lassen (vgl. BGH, Beschluss vom 18. August 2016
- Il ZR 325/15, NJW-RR 2016, 1150 Rn. 11). Auch eine etwaige Vorteilsanrech-
nung lasst die fur die Zulassigkeit erforderliche Wahrscheinlichkeit eines (Min-
dest-)Schadens nicht entfallen.

2. Im Ergebnis zu Recht bejaht das Berufungsgericht die Verletzung einer

Hauptpflicht aus dem Lohnbuchhaltungsmandat durch die Beklagte.

a) Die Klagerin hat die Beklagte mit der Lohnbuchhaltung beauftragt. Nach
dem revisionsrechtlich zugrunde zu legenden Sachverhalt hat sie die Beklagte
nicht damit beauftragt, die sozialversicherungsrechtliche Einordnung der Ge-

schaftsfihrer zu prufen.

aa) Ein Lohnbuchhaltungsmandat verpflichtet den Lohnbuchhalter zur Er-
fassung, Abrechnung und Buchung der Arbeitsentgelte sowie der gesetzlichen
Abzlige wie etwa Lohnsteuer und Sozialversicherungsbeitrage (vgl. BSGE 115,
171 Rn. 30; Gréfe in Grafe/Wollweber/Schmeer, Steuerberaterhaftung, 8. Aufl.,
1. Teil Rn. 905). Ein solches Mandat umfasst neben der technischen Abwicklung

der Abrechnung auch die korrekte Berechnung der Abzugsbetrage. Hinsichtlich
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der der Berechnung der Abzugsbetrage vorgelagerten Frage der Sozialversiche-
rungspflicht der Tatigkeit eines Entgeltempfangers hat der Lohnbuchhalter nach
einer verbindlichen Vorgabe durch den Auftraggeber zu verfahren. Fehlt eine sol-
che verbindliche Vorgabe und ist die statusrechtliche Einordnung weder als an-
derweitig geklart noch als zweifelsfrei anzusehen, hat der Lohnbuchhalter auf
eine Klarung der Statusfrage durch den Auftraggeber hinzuwirken. Eine Pflicht,

die Frage der Sozialversicherungspflicht eigenstandig zu klaren, trifft ihn nicht.

bb) Lohnbuchhaltung ist keine Rechtsberatung (vgl. 8 1 Abs. 1 StBerG),
sondern hat eine Hilfeleistung bei der Erfullung der Buchfihrungspflichten (vgl.
8 1 Abs. 2 Nr. 2, 8 6 Nr. 4 StBerG) zum Gegenstand, die der Rechnungslegung
zuzuordnen ist (vgl. BGH, Urteil vom 14. Juni 2012 - IX ZR 145/11, BGHZ 193,
297 Rn. 10; vom 2. Mai 2019 - IX ZR 11/18, WM 2019, 2178 Rn. 19). Hierbei
kénnen zwar vereinzelt auch Rechtsfragen auftauchen und eine Rolle spielen,
etwa fur die Frage, wie der eine oder andere Posten zu verbuchen ist. Rechtliche
Uberlegungen geben der Lohnbuchhaltung aber nicht ihr typisches Geprage. Das
Wesentliche der Buchfiihrung, die auch durch einschlégig vorgebildete kaufmén-
nische Gehilfen erbracht werden kann (8 6 Nr. 4 StBerG), liegt nicht in der recht-
lichen Beratung, sondern in der Vorbereitung und (technischen) Abwicklung der
Buchungsvorgadnge und damit in aufRerrechtlichen Aufgaben (vgl. BVerfGE 54,
301, 317; BGH, Urteil vom 2. Mai 2019, aaO Rn. 20 f: keine Dienstleistung héhe-
rer Art). Dies zeigt auch 8§ 34 StBVV, wonach die Vergutung fur die Lohnbuch-
fuhrung sich nur (arg. 8§ 34 Abs. 5 StBVV) auf die Einrichtung und Fihrung von
Lohnkonten, die Aufnahme von Stammdaten und die Erstellung von Lohnabrech-

nungen einschliel3lich der Lohnsteueranmeldung erstreckt.

Daran gemessen, gehort - neben der technischen Verbuchung auf den
Konten - grundsétzlich die eigenstandige Berechnung der Abzugsbetrage ein-
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schlie3lich der Sozialversicherungsbeitrage zum Aufgabengebiet eines Lohn-
buchhalters. Bei der Berechnung handelt es sich primar um einen rechnerischen
Vorgang. Dies gilt im Regelfall auch fur die Bestimmung der Bemessungsgrund-
lage der Abzugsbetrage. Deren Berechnung lehnt sich zwar in hohem Mal3e an
das materielle Steuerrecht und die dort definierten Einkommensbegriffe an
(88 14 ff SGB IV, insbesondere § 17 Abs.1 Satz2 SGBIV; vgl. Grafe in
Grafe/Wollweber/Schmeer, Steuerberaterhaftung, 8. Aufl., 1. Teil Rn. 384);
gleichwohl kann die Bemessungsgrundlage zumeist schematisiert ermittelt wer-
den. Rechtsfragen geben der Berechnung daher nicht ihr Geprage. Auch werden
fur die Berechnung keine vertieften Kenntnisse des Sozialrechts benétigt (vgl.
Schothdéfer/Holzinger in Handbuch der Beraterhaftung, 2. Aufl., Kap. 4 Rn. 140;
Grafe in Gréafe/Wollweber/Schmeer, Steuerberaterhaftung, 8. Aufl., 1. Teil
Rn. 384 und Rn. 905, 909; H6mig/Matz, DStR 2020, 2696; aA OLG Disseldorf,
DB 2007, 2363, 2364: keine Trennung von Berechnung und Ermittlung der Be-

rechnungsgrundlagen maoglich).

cc) Die der Berechnung von Sozialversicherungsbeitragen vorgelagerte
Frage der Sozialversicherungspflicht dem Grunde nach verlasst den Rahmen ei-
nes durch schematisierte Abwicklung gepragten Mandats. Sie behandelt die
Frage der Zuordnung einer Tatigkeit nach deren Gesamtbild zum rechtlichen Ty-
pus der Beschaftigung oder selbstandigen Téatigkeit im Sinne von 8 7 Abs. 1
SGB IV (vgl. BSGE 115, 171 Rn. 20). Die eigenstandige Klarung der Sozialver-
sicherungspflicht eines Entgeltempfangers ist daher nicht Teil eines auf die Lohn-

buchhaltung beschrankten Mandats.

(1) Die Beantwortung der Statusfrage bedarf bei der Abgrenzung zwischen
der kraft Gesetzes eintretenden Versicherungspflicht in den Zweigen der gesetz-
lichen Sozialversicherung wegen (abhangiger) Beschaftigung nach 8 7 Abs. 1



SGB IV einerseits und einer fehlenden Versicherungspflicht auf Grund anzuneh-
mender Selbstandigkeit andererseits einer besonderen Sachkunde auf dem Ge-
biet des Sozialversicherungsrechts (vgl. BSGE 115, 171 Rn. 19 zum Steuerbe-
rater). Die dabei zu beachtenden Grundsétze und die fur die gesetzlichen Tatbe-
standsmerkmale malRgebenden Umstande sind tberaus komplex (BSGE, aaO
Rn. 20). Fur die Subsumtion ist eine Kenntnis der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts unabdingbar (vgl. BSGE, aaO). Uber die erfor-
derliche sozialrechtliche Sachkunde braucht ein durchschnittlicher Lohnbuchhal-
ter nicht zu verfugen (vgl. BSGE, aaO Rn. 19 ff, 31 ff; OLG Dusseldorf, GmbHR
2021, 770, 772; Eschenfelder, Wirtschaftspruferhaftung, 2. Aufl., H lll. Rn. 636;
Grafe in Grafe/Wollweber/Schmeer, Steuerberaterhaftung, 8. Aufl., 1. Teill
Rn. 384 und Rn. 908, 910; Schothdfer/Holzinger in Handbuch der Beraterhaf-
tung, 2. Aufl.,, Kap. 4 Rn. 139; Koslowski, Steuerberatungsgesetz, 8. Aufl., 8 33
Rn. 17 - jeweils zum Steuerberater). Das Lohnbuchhaltungsmandat wirde Uber-
frachtet, ware der Lohnbuchhalter verpflichtet, im Rahmen der Lohnbuchhaltung
inzident komplexe Fragen aus dem Sozialversicherungsrecht selbst zu beantwor-
ten. Vom Lohnbuchhalter kann auch nicht erwartet werden, dass er die zu einer
Prufung der Sozialversicherungspflicht unverzichtbare einschlagige Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts kennt und verfolgt (vgl. OLG Kéln, DStRE 2019,
1299 Rn. 38; OLG Dusseldorf, GmbHR 2021, 770, 772 fur die Lohnbuchfuhrung;
Grafe in Grafe/Wollweber/Schmeer, aaO Rn. 910; Schothofer/Holzinger, aaO
Rn. 141; Meixner/Schroder, DStR 2018, 2658, 2660; aA OLG Brandenburg,
DB 2007, 1459; jeweils zum Steuerberater). Dieser ist daher berechtigt, den Man-
danten insoweit auf die Einholung fachkundigen Rats zu verweisen (vgl. Eschen-
felder, Wirtschaftspruferhaftung, 2. Aufl., H.lll. Rn. 635) und von ihm eine Wei-
sung einzuholen (vgl. BVerfGE 54, 301, 321); alternativ kann er auf die Mdglich-

keit der Klarung der Statusfrage im Rahmen eines Statusfeststellungsverfahrens
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nach 8 7a SGB IV oder auf ein Verfahren vor der Einzugsstelle der Krankenkas-
sen nach 8§ 28h Abs. 2 SGB IV verweisen.

Dies gilt auch dann, wenn ein Steuerberater, ein Rechtsanwalt oder eine
aus Steuerberatern und Rechtsanwalten bestehende Berufsausubungsgesell-
schaft ein reines Lohnbuchhaltungsmandat tibernimmt, denn die (Haupt-)Pflich-
ten eines Mandats bestimmen sich nach dem konkret tbernommenen Auftrag.
Dieser legt fest, welche (Rechts-)Kenntnisse sich der Auftragnehmer verschaffen
muss (vgl. BGH, Urteil vom 15. Juli 2004 - IX ZR 472/00, WM 2005, 896; vom
23. Mérz 2006 - IX ZR 140/03, WM 2006, 1304 Rn. 7 mwN; vom 21. Juni 2018
- IX ZR 80/17, WM 2018, 1988 Rn. 18 zur Rechtsanwaltshaftung; MinchKomm-
BGB/Heermann, 9. Aufl., 8 675 Rn. 47), welches Personal er zur Auftragsaus-

fuhrung einsetzen kann und welche Vergutung er erhélt.

(2) Andererseits muss die (lohn-)buchhalterische Behandlung der sozial-
versicherungsrechtlichen Statusfrage eines Mitarbeiters geklart sein, bevor der
Lohnbuchhalter seine Aufgabe, die Abziige vom Entgelt zu bestimmen, erfillen
kann. Der Lohnbuchhalter hat daher die buchhalterische Einschlisselung eines
Entgeltberechtigten als ganz, nur in bestimmten Zweigen der Sozialversicherung
oder gar nicht sozialversicherungspflichtig nach verbindlicher Vorgabe durch den
Auftraggeber vorzunehmen. Fehlt eine solche verbindliche Vorgabe und ist die
statusrechtliche Einordnung weder als anderweitig geklart noch als zweifelsfrei
anzusehen, hat der Lohnbuchhalter auf eine Klarung der Statusfrage durch den
Auftraggeber hinzuwirken. Nimmt der Lohnbuchhalter die sozialversicherungs-
rechtliche Einordnung hingegen selbst vor (vgl. BGH, Urteil vom 29. Mai 2008
- IX ZR 222/06, WM 2008, 1416 Rn. 13: fehlerhafte Anmeldung der Tatigkeit des
Geschaftsfuhrers bei der Einzugsstelle durch den Steuerberater; OLG Koblenz,
DStRE 2017, 958 Rn. 17; Schmikal, DStR 2008, 324: tatsachliche Betreuung des
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Mandanten im Sozialversicherungsrecht), haftet er bei schuldhafter Fehlein-
schatzung aus § 280 Abs. 1 BGB.

(a) Erteilt der sozialversicherungsrechtlich fir die Meldung seiner Beschatf-
tigten (8 28a SGB IV) und die Entrichtung der Sozialversicherungsbeitrage (8 28e
Abs. 1 Satz 1 SGB V) verantwortliche Auftraggeber eine verbindliche Vorgabe
zur Versicherungspflicht, muss der Lohnbuchhalter im Rahmen eines Lohnbuch-
haltungsmandats die Statusfrage nicht Uberprifen. Eine solche verbindliche Vor-
gabe ist allerdings nur anzunehmen, wenn der Auftraggeber mit ihr zum Ausdruck
bringt, dass er die Verantwortung fur die Richtigkeit der statusrechtlichen Einord-
nung seines Mitarbeiters Ubernimmt. Eine verbindliche Vorgabe liegt deshalb
nicht schon darin, dass sich dem Vertrag zwischen Auftraggeber und Mitarbeiter
entnehmen lasst, welche sozialversicherungsrechtliche Einordnung sie anstreb-
ten, etwa indem sie den Dienstnehmer als "freien Mitarbeiter" bezeichnet haben
(vgl. zu dieser Fallgestaltung: Grafe in Grafe/Wollweber/Scheer, Steuerberater-
haftung, 8. Aufl., 1. Teil Rn. 918 f) oder Regelungen zu Zuschiissen des Arbeit-
gebers zu einer privaten Krankenversicherung oder Altersvorsorge aufgenom-
men haben. Die vertragliche Regelung besagt nicht notwendig, dass die Frage
der von Gesetzes wegen eintretenden Sozialversicherungspflicht nach § 7 Abs. 1
SGB IV rechtlich tberprift ist. Anders ist dies zu beurteilen, wenn der Auftragge-
ber gleichzeitig erklart, dass eine abschlieRende Prufung der Sozialversiche-
rungspflicht erfolgt sei. Der Lohnbuchhalter muss nicht hinterfragen, durch wen

die Prufung erfolgt ist oder ob die Priifung als fachkundig anzusehen ist.

(b) Hat der Auftraggeber dagegen keine verbindliche Vorgabe zur status-
rechtlichen Einordnung gemacht, muss der Lohnbuchhalter auf eine Klarung der
Frage der Sozialversicherungspflicht durch den Auftraggeber hinwirken, sofern
die Frage weder anderweitig (hinreichend) geklart noch die statusrechtliche Ein-

ordnung zweifelsfrei ist.
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Als hinreichend geklart anzusehen ist die sozialversicherungsrechtliche
Statusfrage, wenn sie anwaltlich geprift ist oder einschlagige Bescheide der So-
zialversicherungstrager vorliegen, ferner dann, wenn - auch ohne dass Be-
scheide erlassen wurden - die bisherige Einordnung im Rahmen einer Betriebs-
prufung der Rentenversicherung nach 8 28p SGB IV unbeanstandet geblieben
ist. Zwar dienen Betriebsprifungen nicht dem Zweck, den Arbeitgeber zu schit-
zen oder ihn zu entlasten (vgl. BSGE 129, 95 Rn. 30; BeckOGK/Wehrhahn, 2023,
§ 28p SGB IV Rn. 8 mwN). Jedoch kann weder von einem Arbeitgeber noch von
einem Lohnbuchhalter erwartet werden, noch kritischer zu sein als der zustan-
dige Prifdienst (vgl. BGH, Urteil vom 23. September 2004 - IX ZR 148/03,
ZIP 2004, 2192, 2193 unter 111.1; zu Vertrauensschutz des Arbeitgebers infolge
einer beanstandungsfreien Betriebsprifung: BSGE 129, 95 Rn. 31 f; BeckOGK/
Wehrhahn, aaO mwN). Dagegen kann von einer fachkundigen und damit rechts-
sicheren Klarung nicht ausgegangen werden, wenn die statusrechtliche Einord-
nung eines Mitarbeiters allein auf der Einschatzung einer Kammer, eines Berufs-
verbands oder eines Versicherungsmaklers beruht (vgl. Grafe in Grafe/Wollwe-
ber/Schmeer, Steuerberaterhaftung, 8. Aufl., 1. Teil Rn. 911/1).

Zweifelsfrei ist der sozialversicherungsrechtliche Status eines Mitarbei-
ters, wenn auch ohne sozialversicherungsrechtliche Fachkenntnisse jeder wei-
tere Prufbedarf zuverlassig ausgeschlossen werden kann. Von einem solch ein-
deutigen Fall einer sozialversicherungspflichtigen Tatigkeit kann bei einem typi-
schen Arbeitsverhéltnis ohne Besonderheiten ausgegangen werden (vgl. den
Wortlaut von 8 7 Abs. 1 Satz 1 SGB 1V), etwa bei Tatigkeit nach Weisung eines
Vorgesetzten in einem Unternehmen gegen eine erfolgsunabhangige Vergutung
oberhalb der Grenze fir eine geringfligige Beschaftigung (88 8, 8a SGB IV) und
unterhalb der krankenversicherungsrechtlichen Jahresarbeitsentgeltgrenze nach
86 Abs. 1 Nr. 1iVm Abs. 6 und 7 SGB V.
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Dagegen besteht Anlass zu naherer Prifung, wie das amtswegige Status-
feststellungsverfahren (8 7a Abs. 1 Satz 2 SGB 1V) im Falle der Meldung eines
entsprechenden versicherungspflichtigen Beschéftigten (8 28a Abs. 3 Satz 2
Nr. 1 Buchst. d und e SGB 1V) zeigt, bei Vertragen eines Unternehmers mit An-
gehdrigen und bei Gesellschafter-Geschéftsfihrern (zur Pflicht der Erstreckung
einer Betriebsprufung auf nicht gemeldete Gesellschafter-Geschaftsfuhrer:
BSGE 129, 95 Rn. 35; vgl. Schothofer/Holzinger in Handbuch der Beraterhaf-
tung, 2. Aufl.,, Kap. 4 Rn. 141; Gréfe in Grafe/Wollweber/Schmeer, Steuerbera-
terhaftung, 8. Aufl., 1. Teil Rn. 911; Beyme, Stbg 2020, 188). Weiter kommt ein
Anlass zur Prifung in Betracht, wenn Sozialversicherungsbeitradge nicht abge-
fuhrt werden sollen, ohne dass eine Klarung durch die Sozialversicherungsbe-
horden im oben genannten Sinne erfolgt ist, und kein Fall einer zweifelsfrei ganz
oder teilweise (etwa wegen Uberschreitung einer Jahresarbeitsentgeltgrenze)
nicht von der Sozialversicherungspflicht betroffenen Tatigkeit vorliegt (vgl. BGH,
Urteil vom 23. September 2004 - IX ZR 148/03, ZIP 2004, 2192, 2193 unter Il1.1;
Grafe in Gréafe/Wollweber/Schmeer, Steuerberaterhaftung, 8. Aufl., 1. Teil
Rn. 911/1). In dieser Situation muss der Lohnbuchhalter dem Auftraggeber die
Mdglichkeit einer rechtssicheren Klarung aufzeigen, etwa durch Einholung an-
waltlichen Rats (vgl. BGH, Urteil vom 12. Februar 2004 -I1XZR 246/02,
WM 2004, 2034, 2036 unter 1l.1b; vom 23. September 2004 - IX ZR 148/03, ZIP
2004, 2192, 2193 unter 111.1; Grafe in Grafe/Wollweber/Schmeer, Steuerberater-
haftung, 8. Aufl., 1. Teil Rn. 908, 911) oder durch Klarung der Statusfrage im
Rahmen eines Statusfeststellungsverfahrens nach § 7a SGB IV oder eines Ver-
fahrens vor den Einzugsstellen der Krankenkassen nach § 28h Abs. 2 SGB IV
(OLG Hamm, DStRE 2022, 1465 Rn. 34; Grafe in Grafe/Wollweber/Schmeer,
Steuerberaterhaftung, 8. Aufl., 1. Teil Rn. 911; Schothdfer/Holzinger in Hand-
buch der Beraterhaftung, 2. Aufl., Kap. 4 Rn. 140), und ihn um Entscheidung zum
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weiteren Vorgehen und zur statusrechtlichen Behandlung des Mitarbeiters im

Rahmen der Lohnbuchhaltung ersuchen.

dd) Soweit den Ausfihrungen des Senats, ein Lohnbuchhalter misse im
Rahmen eines auf Lohnabrechnungen gerichteten Mandats grundsatzlich auch
prufen, ob fur Arbeitnehmer eine Befreiung von der Versicherungspflicht in Be-
tracht komme, wenn Beitrage nicht abgefuhrt wirden (BGH, Urteil vom 23. Sep-
tember 2004 - IX ZR 148/03, ZIP 2004, 2192, 2193 unter IIl.1; vgl. auch BGH,
Urteil vom 12. Februar 2004 - IX ZR 246/02, WM 2004, 2034, 2036 unter 11.1.b),
entnommen werden kann, dass ein Lohnbuchhalter die Sozialversicherungsfrei-
heit eines Mitarbeiters des Auftraggebers zunachst eigenstandig zu prufen und

zu beurteilen habe, wird daran nicht festgehalten.

b) Auch im Falle einer verbindlichen Vorgabe zur oder Klarung der Sozial-
versicherungspflicht durch den Mandanten bleibt die in Treu und Glauben (8 242
BGB) wurzelnde Warn- und Hinweispflicht des Lohnbuchhalters unberihrt. Sie
greift nur unter engen Voraussetzungen. Sie setzt voraus, dass der Lohnbuch-
halter die Fehlerhaftigkeit der Vorgabe oder der erfolgten Klarung erkennt oder
diese fiur ihn offenkundig war, weil sie fur einen durchschnittlichen Lohnbuchhal-
ter auf den ersten Blick ersichtlich ist, und der Lohnbuchhalter davon ausgehen
muss, dass sich der Auftraggeber der ihm drohenden Nachteile nicht bewusst ist
(vgl. BGH, Urteil vom 18. Dezember 2008 - IX ZR 12/05, WM 2009, 369 Rn. 14;
vom 26. Januar 2017 - IX ZR 285/14, BGHZ 213, 374 Rn. 44; vom 21. Juni 2018
-IX ZR 80/17, WM 2018, 1988 Rn. 12, 15; vom 29. Juni 2023 - IX ZR 56/22,
NZI 2023, 781 Rn. 23).

c) An diesen Grundsatzen gemessen hat das Berufungsgericht im Ergeb-

nis zu Recht angenommen, dass die Beklagte ihre Pflichten verletzt hat.
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aa) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts lag keine verbindliche
Vorgabe der Klagerin zur Sozialversicherungsfreiheit ihrer Geschaftsfuhrer vor.
Das Berufungsgericht hat lediglich festgestellt, dass die Beklagte die Lohnbuch-
haltung der Klagerin tbernommen hat; der Behauptung, die Beklagte habe eine
Beratung zur Sozialversicherungspflicht der Geschéftsfuhrer der Klagerin tber-

nommen, ist es nicht nachgegangen.

bb) lhre Behandlung der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer als sozialversi-
cherungsfrei erfolgte somit, ohne dass die Beklagte eine verbindliche Vorgabe
durch die Klagerin eingeholt hatte oder dass sie auf eine Klarung der Frage der
Sozialversicherungsfreiheit der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer hingewirkt hatte.
Deren sozialversicherungsrechtlicher Status war nicht als zweifelsfrei anzusehen
(vgl. oben Rn. 24).

Eine fachkundige Prufung, deren Ergebnis die Beklagte hatte tbernehmen
kénnen, lag nicht vor. Wie ausgefihrt, kann eine solche in einer den Lohnbuch-
halter entlastenden Qualitat nur durch einen hinreichend Rechtskundigen, wie
einen Rechtsanwalt, geleistet oder dadurch ersetzt werden, dass eine Uberprii-
fung durch den Sozialversicherungstrager erfolgt. Gemessen hieran war die Be-
ratung der Klagerin durch die Handwerkskammer und einen Versicherungsmak-
ler, der im Ubrigen seinerseits von der Beklagten eine Bestatigung der Sozialver-

sicherungsfreiheit erbeten hat, nicht ausreichend.

3. Gleichwonhl tragen die getroffenen Feststellungen nicht den Ausspruch
der Verpflichtung, die Beklagte schulde fiir den (ganzen) Zeitraum der Sozialver-

sicherungspflicht Schadensersatz.

a) Das Berufungsgericht ist von einer Verletzung von Prufpflichten durch

die Beklagte ausgegangen und hat auf dieser Basis einen kausalen Schaden
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bejaht. Damit liegt der Kausalitatsprufung ein unzutreffender rechtlicher Ankntp-
fungspunkt zugrunde. Das Berufungsgericht hatte feststellen missen, wie die
Klagerin reagiert hatte, wenn die Beklagte ihr die Mdglichkeit einer rechtssiche-
ren Klarung aufgezeigt hatte, etwa durch Einholung anwaltlichen Rats oder Kla-
rung der Statusfrage im Rahmen eines Statusfeststellungsverfahrens nach § 7a
SGB IV oder eines Verfahrens vor den Einzugsstellen der Krankenkassen nach
§ 28h Abs. 2 SGB 1V, und die Klagerin um Entscheidung zum weiteren Vorgehen
und zur statusrechtlichen Behandlung ihrer Gesellschafter-Geschaftsfuhrer im
Rahmen der Lohnbuchhaltung ersucht hatte.

b) Das Berufungsgericht hatte sich nicht auf die Feststellung beschréanken
durfen, die Einholung anwaltlichen Rats oder die Durchfiihrung eines Statusfest-
stellungsverfahrens hatte zu einer friihzeitigeren Anderung des Gesellschaftsver-
trags gefuihrt. Die Beklagte haftet nur fir solche Sozialversicherungsbeitrage, die
bei pflichtgemallem Verhalten nicht angefallen waren. Das Berufungsgericht
hatte daher den Zeitpunkt der Anderung des Gesellschaftsvertrags oder feststel-
len mussen, dass die rechtzeitige Einleitung eines Statusfeststellungsverfahrens
eine auf den Beginn der beitragspflichtigen Tatigkeit riickwirkende Beitragspflicht
gehindert hatte (8 7a Abs. 5 SGB 1V).

Die Sache ist nicht zur Endentscheidung reif, da notwendige Feststellun-
gen fehlen. Das Berufungsurteil ist daher aufzuheben und die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen
(88 562 Abs. 1, 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).
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Fiur das weitere Verfahren weist der Senat darauf hin, dass ein Mitver-
schulden der Klagerin gemal § 254 BGB nicht von vornherein ausgeschlossen
ist. Trifft die Behauptung der Beklagten zu, die Klagerin sei zur Frage der Sozial-
versicherungspflicht ihrer Geschéaftsfihrer von dem Versicherungsmakler und
der Handwerkskammer unterschiedlich beraten worden, hatte die Klagerin auf-
grund dieser zusatzlichen Informationen von dritter Seite (vgl. BGH, Urteil vom
19. Februar 2015 - Ill ZR 90/14, WM 2015, 569 Rn. 13) selbst erkennen kénnen
und miissen, dass eine fachkundige Uberpriifung angezeigt ist, um sich selbst
vor Schaden zu bewahren. Ein Mitverschulden schiede allerdings aus, wenn die
Beklagte vertraglich die Beratung der Klagerin zur Sozialversicherungspflicht der

Geschéaftsfuhrer Ubernommen hétte.

Schoppmeyer Schultz Selbmann

Weinland Kunnes

Vorinstanzen:
LG Trier, Entscheidung vom 17.03.2021 - 5 O 34/20 -
OLG Koblenz, Entscheidung vom 09.06.2022 - 2 U 530/21 -
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IX ZR 137/22

Verkindet am:
8. Februar 2024

Kluckow, Justizangestellte
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle



