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Belehrungspflichten des Notars

Verkaufen mehrere Miteigentimer nach Bruchteilen ein Grundstick nach dem Vertrags-
inhaltlastentrei, obwohl aufdem Anteil - nur - eines der Miteigentimer eine Sicherungs-
hypothek zugunsten eines Gléubigers eingetragen ist, so sind grundsétzlich lauBer dem
K&ufer) auch die anderen erschiedenen Miteigentimer Uber die Notwendigkeit der
Ldschung dieser Belastung zu belehren.

(BGH, Urt.v. 19.12.1991 — IX ZR 8/%1)

Haftung des Sequesters / Konkursverwalters / ordnungsgeméf3e Verwaltung

Der Sequester ist nur berechtigt, die zur Erhaltung der Masse und zur Erreichung des
Konkurszweckes notwendigen MaPnahmen zu treffen. Mabstab dafir, welche Hand-
lungen der Sequester im einzelnen vornehmen darf, sind die Erfordernisse einer ord-
nungsgemében Verwaltung.

[OLG Munchen, Urt.v. 20.3.1992 - 21 U 6235/91 — NJW-RR 1992, 1309}

Anwaltshaftung / Prifung eines Gaststattenibernahmevertrages

Zur Haftung eines Rechtsanwalts, der bei der Uberprifung eines Gaststétteniber
nahmevertrages nicht erkennt, daf® der Ubernehmer berechtigt ist, seine darin enthal-
tene Willenserklarung zur Ubernahme von Pflichten aus einem Bierlieferungsvertrag zu
widerrufen.

Zur Sittenwidrigkeit einer Verfallklausel in einem Gaststéttentbernahmevertrag.

(BGH, Urt.v. 8.10.1992 - X ZR 98/91)

Rechtsanwalt in den neuen Bundesléndern / Postulationsfahigkeit / Angestellter

Ein Rechtsanwalt, der in den neuen Bundesléndern als Angestellter in der Kanzlei eines
anderen Rechtsanwalts tétig ist, ohne dies durch besondere Vorkehrungen fir das
rechtsuchende Publikum erkennbar zu machen, unterhélt keine Kanzlei in den neuen
Bundesléndern und ist daher vor den Bezirksgerichten nicht postulationsfahig.

(BGH, Beschl.v. 25.1.1992 - VIl ZB 29/92)

Rechtsberatungsgesetz / Interessenwahrnehmung durch GmbH

Die gebindelte gerichtliche Interessenwahmehmung von geschadigten Anlegern durch
eine Gesellschaft mit beschrénkter Haftung ist jedenfalls dann nicht rechtsmiBbrauch-
lich, wenn hinreichende Vorkehrungen getroffen werden, um etwaige Kostenerstattungs-
anspriche von Verfahrens- oder Prozebgegnern bezahlen zu kénnen.

Fur einen Versto® gegen das Rechtsberatungsgesetz gibt es keine konkreten Anhalts-
punkte, wenn die Gesellschaft als solche bzw. ihre Geschaftsfohrer for diese Tatigkeit
kein Honorar erhalten.

IOLG Celle, Urt.v. 25.3.1991 - 6 U 41/91 - n.rkr. RPKU 1.213/92)
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Steuerberaterhaftung

- Kausalitat
- Veri@hrungsbeginn

(BGH, Urt.v. 3.12.1992 — IX ZR 61/92

Leitsatze:

1. Sieht sich ein Gesellschafter veranlafit, wegen der Folgen einer fehlerhaften
rechtlichen Beratung aus der Gesellschaft auszuscheiden, kénnen dem
Berater auch solche Verbindlichkeiten haftungsrechtlich zuzurechnen sein,
die der Mandant in der Abfindungsvereinbarung freiwillig tbernimmt.

2. Der in der Verpflichtung zur Erstattung der Steuerschulden eines Dritten
liegende Schaden entsteht nicht vor Erlaf des Steuverbescheides. Hat der
Geschadigte jedoch dariber hinaus Sicherheit zu leisten, tritt der Schaden
regelmaBig bereits mit dem Wirksamwerden der Verpflichtung ein.

Tatbestand:

Der Klager nimmt den beklagten Steuerberater, der zugleich die Erlaubnis zur
Rechtsberatung auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts besitzt, wegen fehler-
hafter Beratung im Zusammenhang mit der Grindung und der Erhdhung des
Stammkapitals einer GmbH auf Schadenersatz in Anspruch.

Im Jahre 1983 bot der G. K. dem Klager - seinem damaligen Angestellten — an,
aus dem Unfernehmen auszuscheiden und die als Teilbetrieb gefihrte Pyro-
meter-Abteilung zum Preis von 1 Mio US-Dollar zu Ubernehmen. Der Klager
wollte von diesem Angebot Gebrauch machen, verfugte jedoch nicht tber die
finanziellen Mittel, um den Kaufpreis aufzubringen. Auf der Suche nach ge-
eigneten Partnern in Deutschland kam er im Frihjahr 1983 in Kontakt zum
Beklagten, der ihm seine Dienste als Berater anbot. Der Klager beauftragte ihn
mit der Wahrnehmung seiner Interessen, erklarte jedoch zugleich, dafiir persén-
lich kein Honorar zahlen zu wollen.

In der Folgezeit brachte der Beklagte den Klager mit den Mitgliedern einer
Familie Sch. zusammen, die am Erwerb einer unternehmerischen Beteiligung
inferessiert waren. Diese kamen mit dem Klé&ger Uberein, die . P GmbH Inach-
folgend: L) zu grinden, die den PyrometerTeilbetrieb erwerben und weiter-
fohren sollte. Am 1.6.1983 unterzeichnete der Klager fir die beabsichtigte
GmbH einen Beratungsvertrag mit dem Beklagten. Die GmbH wurde im Juli
1983 als Bargrindung mit einem Stammkapital von 50.000 DM errichtet; eine
alsbaldige Kapitalerhdhung auf 1.912.000 DM solite sich anschlieBen. Der vom
Beklagten aus diesem Grunde gefertigte Entwurf einer Vereinbarung sah
vor, daf} der Kiéger seine Einlage von insgesamt 687000 DM in Hhe von
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375.000 DM bar einzahlen und im tbrigen durch sein mit 312.000 DM be-
wertetes Know-how erbringen sollte. Als der Notar dagegen mit Schreiben
vom 27.7.1983 Bedenken duberte, wurde auf dessen Vorschlag die am
19.8.1983 beurkundete Kapitalerhdhung in der Weise vorgenommen, daf} der
Ki&ger einen kurzfristigen Kredit Gber den Betrag von 312.000 DM aufnahm,
diesen an die |. bezahlte und anschlieBend sofort von ihr als Kaufpreis fir das
Know-how zuriickerhielt.

Im Mai 1984 foBte die Gesellschafterversammlung mit den Stimmen der Mit-
glieder der Familie Sch. mehrheitlich den BeschluB, die Geschaftstihrung der .
anzuweisen, die Summe von 312.000 DM vom Klager zurickzufordern, weil er
insoweit eine verschleierte Sacheinlage geleistet habe. Bald darauf wurde der
Kl&ger als Geschaftsfuhrer abberufen. Die sich daran anschliebenden recht-
lichen Auseinandersetzungen mindeten in eine schriftliche Vereinbarung vom
6.2.1985. Darin wurde das Kapital der GmbH zu Lasten des Geschéftsanteils
des Klagers um 312.000 DM mit dem Ziel der Rickzahlung dieses Betrages
an die Gesellschaft herabgesetzt. Die entsprechend hohe Verpflichtung des
Klégers, die die Beteiligten Ubereinstimmend als gegeben ansahen, wurde von
Frau Sch. tbernommen. Der Klager schied gegen eine Abfindung von 1,2 Mio
DM aus der Gesellschaft aus und verpflichtete sich, der GmbH die Steuern
zu erstatten, die daraus entstehen, daB die Finanzbehdrde eventuell eine
Zahlung oder einen sonstigen von der GmbH dem Kiager gewdihrten Vorteil
als verdeckte Gewinnausschittung behandelt. Auberdem hatte der Klager in
Hohe des — von einer Treuhandgesellschaft auf 340.156 DM geschétzten —
Steuerrisikos eine Bankgarantie zu leisten.

Der Kliger wirft dem Beklagten vor, keinen geeigneten Gestaltungsvorschlag
for das beabsichtigte Ziel unterbreitet zu haben, ihm wegen des ginstigen
Erwerbs des Pyrometer-Betriebs sowie des Einbringens der eigenen Sachkunde
eine um 312.000 DM héhere Beteiligung zu sichern. Der Beklagte habe den
Fehler der vom Notar angeregten Losung nicht erkannt. Dadurch habe er den
Klager dem Nachzahlungsanspruch der Gesellschaft ausgesetzt. Weiter
bestehe die Gefahr, doB das Finanzamt die Rickzahlung des Betrages von
312.000 DM an ihn als verdeckte Gewinnausschittung behandle. Der Klager
verlangt vom Beklagten daher 14.873,07 DM als Ersatz der bis Januar 1990 ent-
standenen Aufwendungen fir die Bankgarantie sowie der Kosten eines Zweit-
gutachtens zur Hohe des Steuerrisikos. AuBerdem begehrt er festzustellen,

daB der Beklagte ihm den Schaden zu ersetzen hat, der ihm
dadurch entsteht, daB der Beklagte ihm zu einer Bareinlage an
der I. Elekironik GmbH geraten hat, die zur Zahlung eines von ihm
zu Ubertragenden Know how verwandt werden sollte und wurde,
insbesondere dadurch, dab die Finanzverwaltung die Zahlung des
Kaufpreises fir das von ihm der Firma |. Uberlassene Know-how als
eine verdeckte Gewinnausschittung qualifiziert.
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Dabei hat der Klager klargestellt, dab er einen Uber die beschriebenen steuer-
rechtlichen Nachteile hinausgehenden Schaden nicht geltend macht.

Der Beklagte, der vertragliche Beziehungen zwischen den Parteien, eine eigene
Pflichtverletzung sowie einen Schaden des Klagers leugnet, beruft sich auch
auf Veriahrung und rechnet hilfsweise mit einem Honoraranspruch auf.

Das Landgericht hat den Antrégen des Klégers entsprochen, das Berufungs-
gericht die Klage abgewiesen. Mit der Revision verfolgt der Klager seine
Anspriche weiter. '

Aus den Grinden:

Das Rechtsmittel fihrt zur Authebung des angefochtenen Urteils und zur Zuriick-
weisung an die Vorinstanz.

Das Berufungsgericht ist der Ansicht, der Vertrag zwischen der GmbH und dem
Beklagten entfalte auch Schutzwirkungen zugunsten des Klagers. Es stimmt
dem Landgericht darin zu, daB der Beklogte versdumt habe, auf die in stever-
licher Hinsicht bestehenden Bedenken gegen das Konzept des Notars zur
Kapitalerhdhung in der gebotenen Deutlichkeit hinzuweisen. Jedoch sei der
geltend gemachte Schaden nicht eine Folge dieses Fehlers. Er beruhe allein auf
der Vereinbarung vom 6.2.1985. Fur die dorin vom Kléger Gbernommenen
Verpflichtungen hafte der Beklagte nicht, weil ihm insoweit kein Beratungsfehler
zur Last falle. Der Kléger habe seine Behauptung, der Beklagte habe ihm ver-
sichert, die Gbernommene Verpflichtung bedeute tir ihn so gut wie kein Risiko,
nicht bewiesen.

Wie die Revision zutreffend rigt, tréigt diese Begrindung die Klageabweisung
nicht.

1. Im Ergebnis zu Recht bejaht das Berufungsgericht eine vertragliche Ver-
pflichtung des Beklagten, den Klager in den mit der Grindung der GmbH
und dem Erwerb der Pyrometer-Abteilung zusammenhdngenden rechtlichen
und steuerlichen Fragen zu beraten.

Der Beklagte raumt selbst ein, da er vom Klager den Auftrag erhalten hatte,
den Gesellschaftsvertrag zu entwerfen und ihm darin eine gegeniber den
Ubrigen Gesellschaftern finanziell beginstigte Position zu verschaffen, weil
er den Betrieb zu einem Voorzugspreis erwerben konnte und seine berufliche
Sachkunde in die Gesellschaft einbrachte. Der Beklagte behauptet lediglich
unter Berufung auf die schriftliche Vereinbarung vom 1.6.1983, allein im
Namen der Gesellschaft beauftragt worden zu sein. Ob das zutrifft, kann
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dahingestellt bleiben. Am 1. 6.1983 war noch kein GmbH-Vertrag beurkun-
det. Der Kléger hat den Vertrag als Vertreter ohne Vertretungsmacht im
Namen der noch zu grindenden GmbH geschlossen und spéter als deren
Geschaftstihrer genehmigt. Zu seinem Vorteil sollte die auf die Vorbereitung
der Griindung der GmbH ausgerichtete Tatigkeit des Beklagten hauptséich-
lich dienen. Der Kléger, dessen persénliche Inferessen der Beklagte also
wahrzunehmen hatte, war folglich in die Schutzwirkung des Vertrages zwi-
schen der GmbH und dem Beklagten einbezogen lvgl. BGH, Urt.v. 7.10.1987
- IVa ZR 67/86, GI 88, 79 = NJW 1988, 556). Auf die Frage, ob neben der
GmbH auch derKlager Vertragspartner des Beklagten geworden ist, kommt
es deshalb nicht an.

. Das Berufungsgericht geht zwar im Ergebnis zu Recht davon aus, daP der

Beklagte die ihm gegeniber dem Klager obliegenden vertraglichen Pflich-
ten verletzt hat. Deren Inhalt und Umfang hat es jedoch nur unzureichend
herausgearbeitet und sich schon damit den Weg zu einer rechtsfehlerfreien
Beurteilung der Frage verstellt, welcher Schaden dem Verhalten des Beklag-
len zuzurechnen isl.

al DerBeklagte hatte im Rahmen des ihm erteilten Auftrags neben der stever-
lichen vor allem rechtliche Beratung auf dem Gebiet des Gesellschafts-

rechts zu erbringen. Hier lag im Johre 1983 der Schwerpunkt; denn zu-

néchst ging es vorrangig darum, die Gesellschaft zu errichten, den
Klager trotz der Einbringung einer Bareinlage von nur 375.000 DM im
Verhdaltnis zu den Ubrigen Gesellschaftern so zu stellen, als habe er
687.000 DM eingezahlt, und insgesamt die Voraussetzungen dafir zu
schaffen, daP das erforderliche Kapital zum Erwerb des Pyrometer-
Betriebes zur Verfigung stand. Hierbei hatte der Beklagte den Kléger -
ebenso wie bei allen damit zusammenhdngenden steverlichen Fragen -
umfassend zu beraten und ihm insbesondere den relativ sichersten Weg
aufzuzeigen sowie ihn méglichst vor Schaden zu bewahren (vgl. BGHZ
89,178, 181; BGH, Urt.v. 10.10.1985 - IX ZR 153/84, Gl 44/55 = WM 185,
1475,1477; v. 31.10.1985 — [X ZR 175/84, Gl 86, 145 = WM 1986, 199; v.
10.3.1988 — IX ZR 194/87, NJW 1988, 2113). Fir den rechtlichen wie den
steverlichen Bereich gelten die gleichen Anforderungen an die Sorgfalt
des Beraters (Senatsurt. v. 7.5.1992 — X ZR 151/91, Gl 92, 209 = NJW-RR
1992, M0, M2). Auch der Umstand, daf der Beklagte nicht Anwalt, son-
dern nur Rechtsbeistand ist, hat keinen Einflub auf Inhalt und Umfang der
zu leistenden Beratung fvgl. BGH, Urt.v. 25.1.1984 — Va ZR 81/82, Gi11/84
=WM 1984, 465, 466; v. 2.4.1987 — IX ZR 86/86, Gl 87, 80 = WM 1987,
725).

b

Diesen Verpflichtungen ist der Beklagte in mehrfacher Hinsicht nicht
gerecht geworden.
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aal Die erforderliche Kapitalerhéhung auf 1.912.000 DM hétte bei Beachtung

des Wunsches desKlagers, nicht mehr als 375.000 DM bar einzuzahlen, an
der Gesellschaft aber beteiligt zu sein, als hétte er 687000 DM geleistet, in
der Weise vorgenommen werden kénnen, dab der Kléger fir seinen Anteil
den Nennbetrag, die Ubrigen Gesellschafter fir ihre Beteiligung dagegen
ein entsprechendes Aufgeld (Agiol, das in der Summe den Betrag von
312.000 DM deckt, zu leisten hatten. Die Kapitalerhdhung hétte in diesem
Falle nach der Formel

687000 DM : 1.912.000 DM = 375.000 DM : X

nur auf 1.043.668 DM vorgenommen werden dirfen. Die Differenz zu
1.912.000 DM = 868.332 DM hatten die Gbrigen Gesellschafter als Agio
aufbringen missen. Auf diese Weise hétte der vom Kléger gewiinschte
Erfolg auch steuerrechtlich unbedenklich bewirkt werden kénnen. Der
Beklagte behauptet selbst nicht, daf die Ubrigen Gesellschafter eine
solche Gestaltung des Gesellschaftsvertrages abgelehnt hétten. Er hétte
dem Klager daher diesen Weg als eine empfehlenswerte M&glichkeit zur
Erreichung des erstrebten Zieles vorstellen missen. Das hat er unstreitig
versdumt.

bbl Dervon ihm statt dessen unterbreitete Vorschlag, in Hshe von 312.000 DM

ccl

eine als Know-how gekennzeichnete Sacheinlage (8 5 Abs. 4 GmbHG) zu
leisten, die vorwiegend auf die in dem beabsichtigten Geschéftsbetrieb
vorhandene Erfahrung und Sachkunde gestitzt wurde, war demgegen-
Uber nicht gleichwertig. Zwar ist es grundsétzlich méglich, eine Sachein-
lage in Form der fur die Organisation und Fihrung eines Betriebes erforder-
lichen besonderen Kenntnisse und Féhigkeiten einzubringen lvgl. Hachen-
burg/Ulmer, GmbHG 8. Aufl. § 5Rdnr. 56). Infolge der Schwierigkeit, die fir
die Angemessenheit der Bewertung mafigeblichen Kriterien hinreichend
darzustellen, bestand bei einer Sachgrindung indes die Gefahr, daf
das Registergericht die Eintragung der Kapitalerhdhung wegen Uber-
bewertung der Sacheinlage ablehnte (§§ 570, 9 c Satz 2 GmbHG). Aus
diesen Grinden hat der Notar gegen eine solche Lésung erhebliche
Bedenken erhoben. Selbst wenn indessen dieser Weg gangbar gewesen
ware, hatte der Beklagte dem Klager die oben dargestellte Alternative der
Autgeldvereinbarung wegen der geringeren Risiken empfehlen missen.

Die Verwirklichung der Kapitalerhéhung durch Bareinlagen (§ 55 GmbHGI
in der Form, wie sie der Notar vorgeschlagen hatte — Einbringung der
weiteren 312.000 DM durch den Kléager sowie alsbaldige Rickzahlung
dieses Betrages als Kaufpreis fir das Know-how — war gesellschaftsrecht-
lich als Umgehung des Aufrechnungsverbots (§ 19 Abs. 5 GmbHG) zu be-
werten. Infolgedessen erfillte der Klager seine Pflicht zur Aufbringung des

Stammkapitals nicht und sah sich einem begrindeten Anspruch der Gesell-
schaft auf Zahlung von 312.000 DM ausgesetzt lvgl. BGHZ 28, 314, 319 f;
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c)

13, 335, 343; Baumbach/Hueck, GmbHG 15. Aufl. § 5 Rdnr. 19, § 19 Rdnr. 30;
Hachenburg/Ulmer a.a.O. §5 Rdnr. 143 ff, §19 Rdnr. 901f; Scholz/Winter,
GmbHG 7 Aufl. §5 Rdnr. 771.

Gleichzeitig begrindete diese Regelung die Gefahr, dab das Finanzamt die
Ruckzahlung der 312.000 DM als Kaufpreis fir das Know-how kérperschaft-
steverrechtlich als verdeckte Gewinnausschittung (8 8 Abs. 3 Satz 2 KStG)
behandelte. Nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs ist von einer
verdeckten Gewinnausschittung auszugehen, wenn eine Kapitalgesell-
schaftihrem Gesellschafter auberhalb der gesellschaftsrechtlichen Gewinn-
verteilung einen Vermdgensvorteil zuwendet, den sie bei Anwendung der
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters einem
Nichtgesellschafter nicht gewéhrt hétte (BFH BStBI 111973, 322; 1975, 366,
367,1977, 467, 469; 1978, 109, 110; 1982, 631, 632!. Die Rickzahlung an
Klager stellte danach eine verdeckte Gewinnausschittung im Sinne dieser
Rechtsprechung dar, wenn und soweit die als Know-how bezeichnete
Leistung keinen wirtschaftlich angemessenen Gegenwert fur die ihm ge-
wdhrte Vergitung verkérperte und deshalb gemdh §253 Abs. 2 Satz 3
HGB sowie kraft des Mafdgeblichkeitsprinzips auch steuerrechtlich auf den
Teilwert abgeschrieben werden mubte. Die Méglichkeit, dab die Finanz-
behoérde hier eine verdeckte Gewinnausschittung bejahte, war schon im
Hinblick auf die Schwierigkeit, diese Einlage sachgerechi zu bewerten, nicht
von der Hand zu weisen.

Der Beklagte hatte den Klager auf diese Méngel der Vertragsgestaltung hin-
weisen und infolgedessen ihm empfehlen missen, den Vorschlag des Notars
abzulehnen. Ob der Beklagte dies getan hat, ist zwischen den Parteien
streitig. Nach der stéindigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hat
derjenige, der einen Rechtsanwalt wegen Verletzung der vertraglichen
Pflichten aus dem Mandatsverhéltnis auf Schadenersatz in Anspruch nim=t,
auch den Beweis zu filhren, daf3 der Anwalt die gebotene Beratung u..d
Belehrung nicht gegeben hat (BGH, Urt.v.16.10.1984 — VI ZR 304/82, G1 3/85
= NJW 1985, 264, 265; v. 5.2.1987 — IX ZR 65/86, WM 1987, 590, 591 =
Gl 87, 66 leitsatz m. Hinweisen; v. 2.4.1987 ~ IX ZR 68/86, Gl 8/, 80 =
WM 1987, 725, 727). Dagegen soll nach der Auffassung des friher for die
Steverberaterhaftung zustéindigen IVa-Zivilsenats der Berater beweisen
missen, daP das Beratungsgespréich stattgefunden habe; erst wenn dies
feststehe, misse der Mandant analog § 363 BGB beweisen, dob der Steuer-
berater den konkret gebotenen Hinweis unterlassen habe (Urt.v. 22.1.1986 -
IVa ZR105/84, G186, 77 =NJW 1986, 2570; vgl. auch BGHZ 83, 260, 267).
Gerade der zur Entscheidung stehende Fall, in dem von derselben Person
in engem zeitlichen und sachlichen Zusammenhang sowohl rechtliche als
auch steuerliche Beratung zu erbringen war, zeigt, daB bei der Frage der
Beweislast fir eine Differenzierung zwischen beiden Bereichen kein sachlich
einleuchtender Grund ersichtlich ist. Es sricht deshalb viel dafir, die zur
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Anwaltshaftung geltenden Grundsétze auf Steuerberatungsvertrége zu
Ubertragen; denn der Glaubiger hat regelmébig die behauptete Vertrags-
verletzung des aus einem Geschéftsbesorgungsvertrag Dienstverpflichteten
zu beweisen. Die frage bedarf indes keiner abschlieBenden Entscheidung.
Unabhéangig davon, welcher Auffassung man folgt, ist hier davon auszu-
gehen, dab der Beklagte die gebotene Belehrung vers&umt hat.

Der Vorschlag des Notars ist dem Beklagten am 29.7.1983 zugegangen.
Bereits mit Schreiben v. 9. 8.1983 hat er dem Notar geantwortet, das Know-
how solle in der aufgezeigten Weise kauflich erworben werden. Der Klager
hat substantiiert vorgetragen, er habe in dieser Zeit und dartber hinaus bis
zur Protokollierung der Kapitalerhdhung infolge Ortsabwesenheit kein
Gespraich mit dem Beklagten gefohrt und auch kein die rechtliche und
steverliche Problematik behandelndes Schreiben erhalten. Demgegentber
stellte die nicht ndher konkretisierte Behauptung des Beklagten, den Klager
mehrfach vor den mit dem Vorschlag des Notars verbundenen Gefahren
gewarnt zu haben, kein substantiiertes Bestreiten dar (§ 138 Abs. 3 ZPO). Der
Beklagte hétte dazu vielmehr im einzelnen den Gang der angeblichen
Besprechung schildern und die Belehrungen und Ratschlidge beschreiben
missen, die er erteilt haben will. Abgesehen davon hétte er selbst durch eine
umfassende Erléuterung der mit dem Konzept des Notars verbundenen
Nachteile seiner Beratungspflicht nicht vollstéindig gentgt, weil er dem
Klaéger dariber hinaus die gesellschaftsrechtlich und steuerrechtlich unbe-
denkliche Alternative hétte aufzeigen missen.

3. Die Meinung des Berufungsgerichts, die dem Beklagten zur Last fallende
Vertragsverletzung sei fir den geltend gemachten Schaden nicht urséchlich
geworden, ist rechtlich nicht haltbar.

al Dab der Klager sich in der Vereinbarung vom 6. 2.1985 verpflichtet hat,
die Gesellschaft von einem durch die Riickzahlung eines Teils der Stamm-
einlage in Zukunft eventuell entstehenden Steverschaden freizustellen
und insoweit Sicherheit zu leisten, ist eine adé@quat kausale Folge der
Beratungsfehler des Beklagten. Es muBte damit gerechnet werden, daf
die Ubrigen Gesellschafter Kenntnis von der oben 2b cc dargestellten
Rechtslage erhielten und wegen der sie geméa § 24 GmbHG maglicher-
weise treffenden Ausfallhaftung die Gesellschaft veranlafiten, vom
Kléiger erneute Einzahlung von 312.000 DM zu fordern. Da die vom
Klager erstrebten wirtschaftlichen Vorteile infolgedessen zu scheitern
drohten, waren rechtliche Auseinandersetzungen vorprogrammiert.
Deren Beendigung durch eine Vereinbarung, die zum Ausscheiden des
Klagers aus der Gesellschaft fihrte, war schon deshalb nichtfernliegend,
weil der Klager von Anfang an entscheidend Wert darauf gelegt hatte,
aus der von seinem friheren Arbeitgeber erhaltenen Abfindung nicht
mehr als 375.000 DM bar in die GmbH einbringen zu missen und
deshalb die Zahlung weiterer 312.000 DM ablehnte.
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bl Das Oberlandesgericht sieht die dargestellten Beratungsfehler des Beklag-
ten for die vom Klager Ubernommene Erstattungsverpflichtung und deren
finanzielle Folgen offenbar deshalb nicht als urséchlich an, weil sie auf einem
eigenen selbsténdigen Willensakt des Klagers beruhen. Dabei wird ver-
kannt, daB eine fir den Schaden miturséchliche willentliche Handlung des
Verletzten es nicht ohne weiteres ausschlief3t, den Schaden demjenigen zuzu-
rechnen, der der schadigende Kausalkette in Gang gesetzt hat. Bestand fir
die Zweithandlung des Geschddigten ein rechfertigender Anlaf3 oder wurde
sie durch das haftungsbegriindende Ereignis herausgefordert, erweist sich
die Reaktion auch nicht als ungewdhnlich oder génzlich unangemessen, so
bleibt der Zurechnungszusammenhang mit dem Verhalten des Schadigers
bestehen (BGH, Urt.v. 14.3.1985 — X ZR 26/84, NJW 1986, 1329, 1331 =
G118/85; v. 29.10.1987 — IX ZR 181/86, NJW 1988, 1143, 1145; v. 7.1.1988 X
ZR7/87 NIW1988,1262,1263;v.21.1.1988 - Il ZR157/86, NJW 1988, 1141, T14.2).
Die Beendigung einer rechtlichen Auseinandersetzung durch Vergleich kann
grundsatzlich ein sachgemaBes Verhalten sein, das auf die Zurechnung des

Schadens zum haftungsbegrindenden Verhalten des Schuldners keinen
EinfluB hat (BGH, Urt.v. 19.5.1988 — Il ZR 32/87, NJW 1989, 99, 100.

Der Klager hatte dem von der Gesellschaft gegen ihn erhobenen Anspruch
auf Einzahlung der erhdhten Stammeinlage rechtlich nichts entgegenzu-
setzen. Unabhdngig davon, ob der Kiéiger in der Lage gewesen ware, den
Betrag aufzubringen, enthielt seine Weigerung keine ungewdhnliche oder
unangemessene Entscheidung; denn bei Griindung der Gesellschaft waren
alle Beteiligten darin einig, daf der Klager nicht mehr als 375.000 DM bar
einzahlen, bei Berechnung seines Anteils den anderen Gesellschaftern
gegeniber aber einen geldwerten Vorfeil von 312.000 DM erhalten sollte.
Da die Ubrigen Gesellschafter nicht bereit waren, den genannten Betrag
nunmehr for thn aufzubringen, konnte der Kléger die Befreiung der ihn
treffenden Verpflichtung nur durch umfangreiche rechtliche Auseinan ™ =
setzungen mit den Gesellschaftern oder ein eigenes Entgegenkommen
erlangen. Die Ubrigen Gesellschafter erklarten sich in der Vereinbarung
vom 6.2.1985 bereit, den Klager im Falle seines Ausscheidens gegen eine
Abfindung so zu behandeln, als habe die GmbH von ihm ein verwertbares
Know-how fir 312.000 DM erworben. Der Kléger hatte sich demgegentber
auf Verlangen der Gesellschafter zu verpflichten, der GmbH die Steuern zu
ersetzen, die ihr durch den Verkauf des Know-how eventuell entstanden;
denn es lieB sich nicht sicher ausschliefen, daB das zivilrechtlich entspre-
chend §27 Abs. 3 Satz 1 AktG unwirksame Rechtsgeschéft steverrechtlich
nachteilige Wirkungen ausléste. Der Beklagte hat nicht behauptet, eine
ansonsten inhaltsgleiche Vereinbarung wére auch ohne die Bereitschaft
zur Ubernahme dieses Risikos zustande gekommen. Wenn der Klager sich
in einer solchen Situation dazu entschlossen hat, die in der Urkunde vom
6.2.1985 niedergelegte Regelung mit den Ubrigen Gesellschaftern zu ver-
einbaren, so beruht das auf einer vertretbaren Entschliebung, die nicht aus
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dem Rahmen des Ublichen fallt. Infolgedessen haftet der Beklagte auch fur
den Schaden, der dem Klager durch die Ubernahme dieser Verpflichtung
in der Vereinbarung vom 6. 2.1985 schon entstanden ist und in Zukunft noch
entsteht.

4. Durch die Kosten fir die Hingabe der Bankgarantie ist dem Klager ein
Schaden entstanden, der teils im bezifferten Antrag enthalten ist, teils mit
dem Feststellungsantrag geltend gemacht wird. Zwar wendet der Beklagte
ein, dem Klager sei infolge der Abfindung ein wesentlich héherer Vorteil
zugeflossen. Der Klager behauptet jedoch substantiiert, er hétte sich finanz-
iell weitaus besser gestanden, wenn er bei fachgerechter Beratung des
Beklagten in der Gesellschaft verblieben ware. Tatséchliche Feststellungen
dafir hat das Berufungsgericht nicht getroffen. Fir die Revision ist daher
schon aus diesem Grunde davon auszugehen, dab der Kléger im End-
ergebnis wirtschaftlich gesch&digt ist.

Das angefochtene Urteil ist nicht aus anderen Grinden im Ergebnis richtig;
denn die erhobenen Anspriche sind nicht nach §§ 51 BRAO, 68 StBerG ver-
jahrt.

1. Die Verjahrung beginnt nach diesen Vorschriften mit der Entstehung des
Schadens. Diese Voraussetzung ist gegeben, wenn der Schaden wenigstens
dem Grunde nach erwachsen, eine materielle Verschlechterung der Ver-
mdgenslage oder ein endgiltiger Teilschaden eingetreten ist und bei ver-
sténdlicher Wirdigung mit weiteren bisher noch nicht erkennbaren, addquat
verursachten Nachteilen gerechnet werden kann (vgl. BGHZ 100, 228, 2311;
114,150, 152 = GI 91, 17; Senatsurt. v. 2.6.1992 — IX ZR 268/91, Gl 92, 311 =
NIW 1992, 2766, 2767). Ist dagegen noch offen, ob pflichtwidriges, ein Risiko
begrindendes Verhalten zu einem Schaden fihrt, ist ein Ersatzanspruch noch
nicht entstanden und die Verjdhrungsfrist folglich noch nicht in Lauf gesetzt
(Senatsurt. v. 2.7.1992 — IXZR 50/91, Gl 92, 32 = NJW 1992, 2828, 2829; v.
15.10.1992 - IXZR 43/92, z. V. b.; jeweils m.w.N.). Zwar beruht der steuerliche
Schaden, um den es geht, gleichzeitig auf einer mangelhaften Rechtsbera-
tung des Beklagten. Dies ist jedoch verjéihrungsrechtlich unerheblich, weil
den Bestimmungen der 88 51 BRAO, 68 SiBerG derselbe Schadenbegriff
zugrunde liegt.

2. Der Klager verlangt den Schaden ersetzt, der ihm durch die steuerlichen
Auswirkungen der fehlerhaften Beratung des Beklagten zur Frage der Durch-
fuhrung derKapitalerhdhung entstanden ist. Dieser Schaden ist mit Abschluf
der Vereinbarung vom 6.2.1985 eingetreten.

8/
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st dem Steuerberater eine fehlerhafte Vertragsgestaltung vorzuwertfen, die
sich for den Mandanten indes nur nachteilig auswirkt, wenn ein ihn belasten-
der Steuerbescheid ergeht, entsteht der Schaden frihestens mit dessen
Zugang (Senatsurt. v. 2.7.1992 — IXZR 268/91, GI 92, 311 = NJW 1992, 2766,
2767). Im Streitfall hat der Klager der Gesellschaft eine Steuerschuld ledig-
lich dann zu erstatten, wenn das Finanzamt in einem Steuerbescheid die
Vergitung des Know-how mit 312.000 DM als verdeckte Gewinnausschit-
tung behandelt. Ein solcher Steverbescheid ist bisher nicht ergangen. Zwar
ist nicht der Klager selbst, sondern die Gesellschaft steuerpflichtig. Da diese
von ihm aber erst dann Zahlung verlangen darf, wenn das Finanzamt
gegen sie eine entsprechende Steuerschuld festsetzt, trifft den Klager ohne
den ErlaB eines Steuerbescheides keine Verpflichtung zur Erstattung von
Steuerschulden.

Ein finanzieller Nachteil des Kléigers ist jedoch schon vorher dadurch einge-
treten, daB® er sich verpflichtet hat, fir die Erfillung der Gbernommenen
Verpflichtung Sicherheit durch eine Bankgarantie zu leisten, und dafur fort-
laulend linanzielle Aufwendungen zu erbringen hat, Dieser Schaden ist mit
Wirksamwerden der rechtlichen Verpflichtung zur Sicherheitsleistung am
6.2.1985 eingetreten lvgl. Senatsurt.v. 7.5.1991 - IXZR188/90, GI 91, 223 =
WM 1991, 1303, 1305; v. 2. 7.1992 ~ IX ZR 268/91, Gl 92, 311 = NIJW 1992,
2766, 2767). Der Klager hat vor Ablauf von drei Jahren, am 7.7.1987, seine
Anspriiche rechtshangig gemacht.

. FirdenBeginn der Verjghrungsfrist ist es ohne Bedeutung, daf3 der Klager nur

den steverlichen Teil des in Betracht kommenden Schadens geltend macht.
Der aus einem bestimmten Verhalten erwachsene Schaden ist als ein Ganzes
aufzufassen. For dessen Ersatz gilt daher eine einheitliche Verjahrungsfrist,
soweit schon beim Auftreten des ersten Schadens bei versténdiger Wur-i-
gung mit weiteren wirtschaftlichen Nachteilen gerechnet werden kann fvy..
BGHZ 50, 21, 24,100, 228, 2311; 114,150,153 = GI 91,171; Senatsurt. v. 9. 7.1992
— IX ZR 50/91, G| 92, 320 = NJW 1992, 2828, 2829). Danach beganne die
Verjahrung der hier erhobenen Anspriiche schon dann vor dem 6.2.1985,
wenn der Klager bereits friher auf anderem Gebiet — insbesondere in seiner
Stellung als Gesellschafter — geschédigt worden ware. Ein solcher Schaden
ist entstanden, sobald sich die Vermégenslage des Betroffenen im Vergleich
zum friheren Stand verschlechtert hat (BGHZ 94, 380, 385 = Gl 32/85;
BGH, Urt.v. 10.10.1978 = VI ZR 15/77, NIW 1979, 264; v. 21.12.1989 — IX ZR
234/88, BGHR BRAQO § 51 Anspruchsentstehung 1; v. 9.7.1992 — IX ZR 50/91
0.a.0.). Geht es — wie im Streitfall - allein um das Entstehen und die Verjéh-
rung eines Anspruchs auf Ausgleich einer allgemeinen Vermégenseinbube,
so ist ein solcher Schaden regelméBig zu verneinen, solange sich die durch
die Pflichtwidrigkeit verursachte risikobehaftete Lage des Betroffenen noch
nicht rechtlich verfestigt hat {Senatsurt. v. 15.10.1992 — X ZR 43/92, z.V. bl.
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Die fehlerhafte Rechtsberatung des Beklagten hatte sich fir den Kléger bereits
im September 1983 insofern unglinstig ausgewirkt, als die Zahlung der Einlage
von 312.000 DM an die GmbH wegen der verabredeten Rickgewdhr an den
Klager gemab §19 Abs. 5 GmbHG keine schuldbefreiende Wirkung hatte, der
Anpruch der GmbH also fortbestand. Ob dadurch schon das Vermégen des
Klagers gemindert war, erscheint gleichwohl zweifelhaft; denn unstreitig hatten
sich die Ubrigen Gesellschafter vor dem Beschlu tber die Kapitalerhdhung
damit einverstanden erklért, dab dem Kléger infolge des ginstigen Kaufpreises
for den Pyrometer-Betrieb und des Einsatzes seiner beruflichen Sachkunde bei
den Gesellschaftsanteilen letztlich ein Vorteil von 312.000 DM zuflieBen solite.
Als die Gesellschafter erfohren hatten, daB die vom Notar vorgeschlagene
rechtliche Konstruktion millungen war, kamen doher Verhandlungen dariber
in Betracht, wie der erstrebte Erfolg auf andere Weise erreicht werden konnte.
Die vom Kl&ger mit den Ubrigen Gesellschaftern gefihrten Auseinandersetzun-
gen endeten schlieBlich mit der Vereinbarung vom 6.2.1985, die ihn von der
Verpflichtung zur Bareinlage befreite und ihm auBerhalb des steuerlichen
Bereichs nach der Behauptung des Beklagten im Ergebnis keine finanziellen
Nachteile brachte.

4. letztlich kann dahingestellt bleiben, wann der Schaden entstanden ist, weil
der Klager zumindest verlangen kann, so gestellt zu werden, als wére die
Verjahrung des Primdranspruchs nicht eingetreten (sogenannter Sekundéar-
anspruchl. Nach den insoweit rechtsfehlerfreien Feststellungen des Beru-
fungsgerichts hat die steuerliche Beratung des Klégers durch den Beklagten
bis zum 6. 2.1985 fortgedavert. Die infolge der Fehlberatung entstandenen
Auseinandersetzungen zwischen den Gesellschaftern hétten den Beklagten
veranlassen missen, auf den RegreBanspruch und dessen kurze Verjéhrung
hinzuweisen. Da als denkbar frihester Zeitpunkt fir den Eintritt des Schadens
die Ruckzahlung der 312.000 DM an den Klager im August 1983 in Betracht
kommt, war jedenfalls die Verichrungstrist des Sekunddranspruchs bei
Klageerhebung noch nicht abgelaufen.

V.

Die Sache ist daher unter Authebung des angefochtenen Urteils an die Vor-
instanz zuriickzuverweisen (§ 565 Abs. 1 ZPO). Fir das weitere Verfahren gibt
der Senat folgende Hinweise:

1. Mit der Behauptung, der Schaden des Klagers sei durch die Abfindungs-
zahlung mehr als kompensiert, wendet der Beklagte Vorteilsausgleichung
ein, fur deren Voraussetzungen ihn die Darlegungs- und Beweislast trifft.
Selbstwenn das Berufungsgericht einen solchen Vorteil feststellen sollte, wird
zu prifen sein, ob er auf einer eigenen Leistung des Kl&gers oder sonstigen

Umsté&nden beruht, die dem Schadiger nicht zugute kommen kénnen (vgl.
BGHZ 77,151; Palandt/Heinrichs, BGB 51. Aufl. Rdnr. 127 ff vor § 249).
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2. Bei den Feststellungen zur Héhe des bezifferten Schadens wird das Beru-

fungsgericht auch kléren missen, ob es erforderlich war, ein weiteres Privat-
gutachten zur Hhe des steuerlichen Risikos einzuholen. Dies wird insbeson-
dere dann zu bejahen sein, wenn auf diese Weise eine Herabsetzung der
Sicherheitsleistung ~ und damit eine Verringerung der fir die Bankgarantie
dem Klager entstehenden Aufwendungen — bewirkt werden konnte.

. Der Erfolg des Feststellungsantrags héngt in weitem Umfang davon ab, ob

noch befurchtet werden mu, dafd das Finanzamt einen der Gesellschaft
nachteiligen Bescheid betreffend die verdeckte Gewinnausschittung erlébt
oder eine solche Gefahr nunmehr auszuschlieBen ist. Die Festsetzungsfrist
betragt grundsétzlich vier Jahre, gerechnet vom Ablauf des Kalenderjahres,
in dem die Steuererklarung eingereicht wurde (8§ 169 Abs. 2 Nr. 2,170 Abs. 2
Satz1Nr. 1AQ). Der mabgebliche steuerliche Vorgang vollzog sich im Je " -2
1983, die Steuererklarung fir jenes Jahr wurde 1985 abgegeben. Danach ist
die gewdhnliche Festsetzungsfrist Ende 1989 abgelauten.

Der Klager macht jedoch geltend, die Festsetzungstrist betrage hier zehn
Jahre, weil die Steuer hinterzogen sei (§ 169 Abs. 2 Satz 2 AQ). Geméh § 370
Abs. 1Nr. 1und 2 AO begeht unter anderem Steuerhinterziehung, wer vor-
satzlich den Finanzbehérden Uber steuerlich erhebliche Totsachen unrich-
tige oder unvollstindige Angaben macht oder die Behérde pflichtwidrig
Uber steuerlich erhebliche Tatsachen in Unkenninis 1&Dt. Der Feststeliungs-
antrag des Klagers ist bereits dann begrindet, wenn der Vorwurf der Stever-
hinterziehung gegen die Geschéftsfihrung der GmbH méglicherweise
begriindet ist. Ob das Vorbringen des Klégers dazu ausreicht, bedarf der
tatrichterlicher Erérterung und Wirdigung.

RegreB gegen Rechisanwalt/Treuhénder
- Verj@hrungsfrist § 51 BRAO

~ Verj@hrungsbeginn

- Sorgfalts-, Anfragepflichten beim Finanzamt
(BGH, Urt.v. 21,1992 — [I ZR 141/91)

Q0

Leitsatze:

a) Schadenersatzanspriiche, die Kapitalanleger gegen einen Rechtsanwalt

aus seiner Tatigkeit als Treuhandgesellschafter einer Publikumsgesellschatft
geltend machen, verjdhren in drei Jahren (8§ 51 BRAO).

bl Zum Umfang der Sorgfalts- und Aufklarungspflichten, die die fir ein angeb-

lich steversparendes Kapitalanlagenmodell Verantwortlichen im Hinblick
auf die zu erwartenden steuerlichen Auswirkungen zu erfillen haben.



Gerling Informationen fiir wirtschaftspriifende, rechts- und steuerberatende Berufe 3/93

Leitsatze (d.Vert.):

al Der Rechtsanwalt/Treuhénder, der sich im Interesse, der Anleger an einem
Kapitalanlagemodell beteiligt, hat diese auch in den mit der Beteiligung und
deren Verwaltung auftretenden Rechisfragen zu beraten.

bl Die Verj@hrungsfrist des § 51 BRAO gilt auch fur Anspriche, die ihren Grund
in einem pflichtwidrigen Verhalten des Rechtsanwalts/Treuhénders bei der
Anbahnung des Treuhandverhéltnisses haben.

c) Die Verjghrungsfrist beginnt spéatestens mit dem Zustandekommen des Bei-
trittsvertrages.

dl Eine vorherige Abstimmung des Treuhénders der Gesellschafter mit der
Finanzverwaltung Uber das Kapitalanlagemodell kann nicht erwartet wer-
den. Die zivil- und steuerrechtlichen Aspekte sind so kompliziert, dafd von
der Finanzverwaltung eine zigige und verbindliche Stellingnahme zur
steverlichen Beurteilung im voraus nur selten erwartet werden kann.

Tatbestand:

Die Beklagten waren Gesellschafter des ,Industriepark F (GbR) und zwar der
Beklagte zu 1 — neben einer weiteren Person — als ,vollhaftender Gesellschafter”
und der Beklagte zu 2, der Rechtsanwalt ist, als ,Gesellschaftertreuhéander”,
Letzterer war durch den Gesellschaftsvertrag erméchtigt, sogenannte ,Jreu-
handgesellschafter” aufzunehmen. Diese wurden unter Verwendung eines
Prospekts geworben. Sie waren nach ihrem Beitritt iber den Treuhé&nder mittel-
bar - durch einen mitihm geschlossenen Treuhandvertrag — an der BGB-Gesell-
schaft beteiligt; ihnen waren durch den Gesellschaftsvertrag teilweise auch
unmittelbare Gesellschafterrechte, insbesondere Stimmrechte eingeréumt.
Zweck der Gesellschaft war der Erwerb von Gewerbe- und Wohngrund-
sticken und deren langfristige Vermietung. Bis zum 31.12. 1986 traten dem Projekt
1082 Anleger mit einer Gesamtzeichnungssumme von rund 15 Mio. DM bei. Der
Klager beteiligte sich daran durch Beitrittserklérung vom 24.10.1985, die der
Beklagte am 9.11.1985 annahm, mit einem in monatlichen Raten von 1.000,- DM
zu entrichtenden Zeichnungsbetrag von 100.000,- DM zuziglich eines Agios
von 5.000,- DM. Hierauf zahlte erinsgesamt 43.000,- DM. Durch Bescheid vom
6.6.1989 lehnte es das zusténdige Finanzamt S. ab, fir das Anlageprojekt eine
einheitliche und gesonderte Feststellung der Einkiinfte aus Vermietung und Ver-
pachtung durchzufihren. Uber den dagegen eingelegten Einspruch ist bisher
nicht endgdltig entschieden.

Aus den Griinden:
l.

Das Berufungsgericht hat den Beklagten zu 2 (im folgenden: Beklagter) unter
dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei Vertragsschlub for schadenersatz-

ol
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pflichtig gehalten, weil er die ihm vor Abschluf des Treuhandvertrags obliegen-
den, die steuerrechtlichen Auswirkungen betreffenden Beratungs-, Prifungs-
und Autklérungspflichten verletzt habe. Ob das zutrifft, ist in diesem Zusammen-
hang nicht zu entscheiden; denn ein daraus folgender Anspruch gegen den
Beklagten wére verjahrt.

1. Allerdings kommt im vorliegenden Fall die fir Anspriche aus Prospeki-
haftung im engeren Sinne geltende, grundsétzlich sechs Monate betra-
gende Verjahrungsfrist lvgl. BGHZ 83, 222 ff.] nicht in Betracht; das hat das
Berufungsgericht zutreffend ausgefihrt. Der Beklagte war, als eine Auf-
klarung des Klagers Gber die steuerrechtlichen Risiken in Betracht kam, des-
sen zukinftiger Vertragspartner, denn mit ihm sollte der vom Klager abzu-
schlieBende Treuhandvertrag zustande kommen. Auf ihn richtete sich
deshalb, gleichgiltig, in welchem Umfang er an den Vertragsverhandlun¢
beteiligt war, in erster Linie das Verhandlungsvertrauen des Beitrittsinter-
essenten. In einem solchen Fall richtet sich die Verjdhrung nicht nach den fir

die Prospekthaftung entwickelten, sondern nach allgemeinen Grundsétzen
(Sen. Urt.v. 1.10.1984 — Il ZR 158/84, ZIP 1984, 1473, 1774 = WM 1984, 1529).

2. Das fuhrt gleichwohl nicht, wie das Berufungsgericht gemeint hat, zur
Anwendung der 30-jghrigen Verjdhrungsfrist nach §195 BGB. Die Revision
weist zu Recht darauf hin, daf der Beklagte Rechtsanwalt ist. Ein gegen ihn
gerichieter Schadenersatzanspruch aus dem Treuhandverirag verjéhri nach

§ 51 BRAO in drei Jahren.

Diese Vorschrift soll den Rechtsanwalt davor bewahren, durch die Folgen
berufstypischer Risiken in nicht Gberschaubarer Weise auf unangemessen
lange Zeit wirtschaftlich bedroht zu werden (BGHZ 94, 380, 387 m.w.N.
= Gl 32/85). Die Treuhandtdtigkeit gehdrt zum Berufsbild eines Rechts-
anwalts; sie ist deshalb auch in §44 der Grundsdtze des anwaltlichen
Standesrechts angesprochen Ivgl. Feuerich, BRAO 2. Aufl. §1Rdn. 5 und § 3
Rdn. 4; Jessnitzer, BRAO 5. Aufl. § 3 Rdn. 1; Isele, BRAO, 1976, § 1 Anm. I B o
Zuck in: Lingenberg/Hummel/Zuck/Eich, Komm. zu den Grundsdtzen des
anwalflichen Standesrechts, 2. Aufl. § 44 Rdn. 61. Freilich setzt die Anwen-
dung des anwaltlichen Berufsrechts und damit des § 51 BRAO auf eine vom
Rechtsanwalt ausgetbte Tatigkeit voraus, daf sie auch eine Rechtsberatung
zum Gegenstand hat (BGH, Urt.v. 29.6.1972 - VII ZR 184/71, LM BRAQO 8§ 51
Nr. 1. Das trifft indessen fir die treuhdnderische Verwaltung von Anlage-
beteiligungen zu. Beteiligt sich ein Anleger Uber einen Treuhdnder mittelbar
an einem Kapitalanlagemodell, das durch eine besondere zivilrechtliche
Gestaltung eine wirtschaftlich und steuerlich ginstige Geldanlageméglich-
keit schaffen soll, so setzt die treuhénderische Verwaltung der Beteiligung
nicht nur Kenntnisse des Steverrechts (vgl. dazu BGHZ 97, 21, 25), sondern
auch zivilrechtliche Kenntnisse voraus {vgl. zur Treuhandtétigkeit des Rechts-
anwalts bei Bauherrenmodellen Riedel, NJW 1984, 1021). Das ist auch der
Grund dafir, warum der Rechtsanwaltsberut des Beklagten im Prospekt
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besonders hervorgehoben worden ist; dort heift es: ,Als Gesellschaftertreu-
h&nder der Immobiliensparer fungiert ein angesehener Rechtsanwalt, dessen
Name und Adresse aus standesrechtlichen Grinden nur an bestimmter Stelle
genannt werden dart” Der Treuhdnder, der sich im Interesse der Anleger an
einem Kapitalanlagemodell beteiligt, hat dabei deren Belange wahrzunehmen;
dazu gehdrt auch die Beratung der Anlegerin den mit der Beteiligung und deren
Verwaltung auftretenden Rechtsfragen {so zutreffend Riedel a.a.O.; zu Unrecht
a.A. Evers, NJW 1983, 1652 ...

Gebuhrenrechtlich nimmt allerdings § 1 Abs. 2 BRAGO die Tétigkeit des Rechts-
anwalts als Treuhénder ausdriicklich vom Geltungsbereich dieses Gesetzes
aus. Das ist indessen fir die Anwendung des § 51 BRAO nicht entscheidend;
auch andere anwaltliche Tatigkeit kann kraft Vereinbarung nach Grundscitzen
auBerhalb der Bundesrechtsanwaltsgebihrenordnung abgerechnet werden
(BGH, Urt.v. 29.6.1972 a.a.0.). Ausschlaggebend ist, dafb es sich um eine
Tatigkeit handelt, die zum typischen Berufsbild des Rechtsanwalts gehért. Der
Bundesgerichtshof wendet aus dem entsprechenden Grund auf Steuerberater
die dreijahrige Verjéhrungsfrist des § 68 StBerG und auf Wirtschaftsprifer die
funfiéhrige Frist des § 51a WPO an (BGHZ 97, 21, 25 = Gl 86, 4; BGHZ 100,
132,134 = G187, 8; BGHZ 102, 220, 222 ff.; anders, wenn ein Steuerberater als
Initiator oder Prospektverantwortlicher mit den Anlegern in keine vertraglichen

Beziehungen tritt, BGHZ 115, 213).

Die fir vertragliche Ersatzanspriiche geltende Verjghrungsfrist des § 51 BRAO
gilt auch fiir Anspriiche, die ihren Grund in einem pflichtwidrigen Verhalten des
Rechtsanwalts bei der Anbahnung des Treuhandverhéltnisses haben (Feuerich
a.a.0. § 51 Rdn. 3 mw.N,; fir den Wirtschaftsprifer vgl. BGHZ 100, 132, 136 =
Gl 87, 8). Die dreijahrige Frist begann im vorliegenden Fall spétestens mit dem
Zustandekommen des Beitrittsvertrages am 9.11.1985 zu laufen. Sie war damit
bei Einreichung der Klage am 27.10.1989 abgelaufen.

Ein Rechtsanwalt, der seinem Mandanten durch falsche Beratung einen Schaden
zugefigt hat, ist verpflichtet, ihn darauf hinzuweisen, wenn er dies bemerkt hat
oder auch nur begriindeten Anla8 hat zu prifen, ob ein solcher Sachverhalt
gegeben sein kdnnte. Kommt er dem nicht nach, obwohl er auf diese Weise
den Eintritt der Verjghrung eines sich aus seiner Pflichtverletzung ergebenden
Schadenersatzanspruchs und damit des Schadens selbst noch hétte verhindern
kénnen, dann muB er aufgrund dieses — neuen — pflichtwidrigen Verhaltens
Schadenersatz leisten [sogenannter Sekundéranspruch; BGHZ 94, 380, 386 ff.
= Gl 32/85.

1. Als solcher AnlaB zu Prifung und Hinweis an den Kléger kommtim vorliegen-
den Fall nach dem Sachvortrag der Parteien nur der Umstand in Betracht,
daf} der Beklagte — erst — im Spétsommer oder Herbst 1987 von im Jahre
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1985 gefihrten Gespréiche mit dem Finanzamt G. und der Oberfinanz-
direktion Fr. erfahren haben will, bei denen nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts die Finanzbeamten massive Bedenken gegen die Aner-
kennung des Anlagemodells nach der Art des ,Industriepart F” erhoben
haben sollen. Das Unterlassen einer erneuten Prifung und einer Aufklérung
des Klagers konnte den Sekund@ranspruch aber nur dann ausldsen, wenn
es sich um eine erneute Pflichtwidrigkeit handelte, die Uber das den Primér-
anspruch auslésende Verhalten hinausging; denn sonst wiirde schon das
den Schaden verursachende pflichtwidrige Verhalten fiir sich allein ohne
weiteres zum Sekunddranspruch und damit zu einer dem Gesetz wider-
sprechenden Verldngerung — bis zur Verdoppelung — der Verjéhrungsfrist
fohren (BGHZ 94, 380, 387 = Gl 32/85). Eine neue Pllichtverletzung lag
grundsatzlich nicht vor, wenn, wie der Klager behauptet hat, der Beklar*~
vom Inhalt der mit der Finanzverwaltung gefihrten Gesprache noch vor
AbschluB des Beitriftsvertrages Kenntnis erlangt hatte. Dem Berufungsurteil
laBt sich nicht entnehmen, ob der Kléger sich in diesem Punkt das ihm inso-
weit ginstigere Vorbringen des Beklagten hilfsweise zu eigen gemacht hat;
zur Frage, wann der Beklagte von jenen Gespréichen erfahren hat, hat das
Berufungsgericht ausdriicklich keine Feststellung getroffen. Das mifte nach-
geholtwerden, wenn, wie das Berufungsgericht gemeint hat, der Beklagte im
Jahre 1985 auch dann pflichtwidrig gehandelt hétte, wenn er damals von
etwaigen Bedenken der Finanzverwaltung nichts wuBte. Denn dann lage
darin, dafd der Beklagte, als er — erst — spéter von deren Bedenken erfuhr,
nicht eine erneute Prifung unternahm, eine neue, andersartige Pflichtverlet-
zung. Das Berufungsgericht ist insoweit der Ansicht, der Beklagte habe
unabhdngig davon, ob er alsbald von jenen Gespréche mit den Finanz-
behérden etwas erfahren habe, die ihm vor Abschlub des Treuhand-
vertrages obliegenden Beratungs-, Prifungs- und Aufklérungspflichten ver-
letzt.

. Diese rechtliche Beurteilung greift die Revision jedoch mit Erfolg an.

Der Beklagte war sogenannter Gesellschaftertreuhénder nicht nur in der
Anlagegesellschaft, um die es hier geht, sondern in einer Vielzahl von jeweils
in der Rechtsform der BGB-Gesellschaft betriebenen Publikumsgesellschaf-
ten. Wéhrend in den Anfang der 70-iger Jahre gegrindeten Gesellschaften
{sogenannte Altgesellschaften! die Zahl der iber den Treuhédnder beteiligten
mittelbaren Gesellschafter verhéltnismébig klein war — in der Regel nicht
mehr als zwanzig - und diese ihre Einlage jeweils in einem Betrag zu ent-
richten hatten, waren die ab etwa 1981/82 gegrindeten sogenannten
Immobilienspargesellschaften (ISP = Immobiliensparprogramm) als Massen-
gesellschaften mit meistens mehr als 200 und zum Teil - wie im vorliegenden
Fall — mehr als 1000 Gesellschaftern konzipiert. Diese hatten ihre Einlage in
ieweils 100 Monatsraten zu zahlen. Hierdurch sollten nicht nur auch Anleger
mit geringerem Einkommen gewonnen werden, sondern es sollte dadurch
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auch bewirkt werden, dafd die Beitréige zu einem erheblichen Teil aus den
Steuerersparnissen finanziert werden konnten, die sich aus den in der Verlust-
phase der ersten Jahre entstehenden Verlustzuweisungen ergaben. Fir zu-
mindest eine der Altgesellschaften (GWZ 74) hatte das Finanzamt einen
positiven Bescheid Uber die einheitliche Gewinnfeststellung mit der Folge
erlassen, daf® den Treugebern Verlustzuweisungen zugute gekommen
waren.

a) DasBerufungsgericht ist davon ausgegangen, daf wegen der unterschied-
lichen Konzeption die steuerliche Anerkennung der ISP-Gesellschaften den
Beitrittsinteressenten gegeniber nicht als sicher hétte hingestellt werden
durfen. Dem ist zuzustimmen. Weder den Feststellungen des Berufungs-
gerichts noch dem Sachvorbringen des Klégers 185t sich indessen entneh-
men, dab dies geschehen ware.

aa) Wie dem Senat aus zwei anderen Féllen bekanntist, in denen ebenfalls der
jetzige Beklagte auf Schadenersatz in Anspruch genommen worden war
und in denen dessen Revisionen nicht angenommen worden sind, enthiel-
ten einige der Prospekte fir die ISP-Gesellschaften die Angabe, die Neu-
konzeption sei ,mit den Finanzbehdrden grundsétzlich abgestimmt” Eine
solche Aussage findet sich im jetzt zu beurteilenden Prospekt nicht. Dort
wird lediglich die steuerliche Konzeption, wie man sie sich vorstelite, darge-
legt. Aut S. 81 heit es sodann, die im Prospekt genannten steuerlichen
Verginstigungen und Wirkungen seien keine Geschéftsgrundlage fur die
abzuschliebenden Vertrage; fir die steverliche Anerkennung der Immo-
biliensparbeteiligung sei der Prospektherausgeber wegen der sich stéindig
andernden Gesetzgebung, Rechtsprechung und Steuererlasse nicht ver-
antwortlich.

bbl Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat der Anlageberater R.,
den die mit dem Vertrieb der Beteiligungen beauftragte . GmbH zur
Werbung der Anleger — auch des Kl&gers — eingeschaltet hatte, diesem
erklart, daP die Steuervorteile sicher seien und sofort geltend gemacht
werden kénnten. Die Revision rigt, da diese Wirdigung der Zeugen-
aussage R. keine Grundlage in dem hierber aufgenommenen Protokoll
habe. Damit hat sie recht. Der Zeuge hat danach zwar ausgesagt, er habe
dem Kunden erklart, wenn er die Beteiligung unterzeichnet, dann hat er
Stevervorteile”; er will dem Interessenten jedoch weiter auch gesagt
haben, ,dab die Méglichkeit besteht, Steuern zu sparen, nicht jedoch die
Sicherheit”; die Anlage kénne riskant sein, ,weil nichts sicher ist” Wie das
Berufungsgericht zu seiner Wirdigung gekommen ist, ist nicht ersichtlich.
Es ist auch nicht erkennbar, was es damit gemeint hat, daB die Stever-
vorteile ,sofort geltend gemacht” werden kénnten; es ist selbstverstéindlich,
dab Steuvererleichterungen sich erst aufgrund der n&chsten Veranlagung
oder allenfalls durch Herabsetzung etwaiger bisher zu leistender Steuer-
vorauszahlungen hatten auswirken kénnen. Der Zeuge R. hat freilich auch
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b)

bekundet, er habe von der J. KG, der die Geschaftsfihrung und Vertretung
der Anlagegesellschaft Gbertragen war, im Rahmen einer Schulung einen
sogenannten Flip-Chart erhalten, bei dem es sich offenbar um das dem
Vernehmungsprotokoll beigefigte ,Kurzexposé zum ISP-Nr. 18" handelt. Dort
heiBt es auf S. 3: ,Immobilien-Sparen ist die jingste steverlich anerkannte
Sparform... und trotzdem die erfolgreichste! Inwieweit dem Klager der
Inhalt dieses Schriftsticks zur Kenntnis gebracht worden ist, ist nicht festge-
stellt.

Darauf und auf den genauen Inhalt der Zeugenaussage kommt es aber
auch nicht an, so daf insoweit keine weiteren tatséchlichen Feststellungen
erforderlich sind. Der Vortrag des Klégers, der Grundlage fir jene Beweis-
aufnahme war, geht lediglich dahin, er habe aus den Aussagen in den
Prospekten und den mindlichen Zusicherungen schlieBen missen, ¢ °
iedenfalls im Zeitpunkt des Vertragsschlusses keine ernsthaften Bedenken
der Finanzbehdrden gegen das steuerliche Konzept bestanden hétten; er
habe daraus entnehmen kénnen, dab die steuerliche Rechtslage eindeutig
und eine problemlose Anerkennung durch das zusténdige Finanzamt zy
erwarten sei. Der Kl&ger hat damit nicht behauptet, ihm sei gesagt worden,
die Finanzverwaltung habe sich bereits positiv zu dieser Anlageform ge-
auBert. Eine Aufklarungspflichtverletzung kann danach allenfalls darin
bestanden haben, da der Beklagte und digjenigen Personen, deren er sich
zur Vorbereitung und zum Abschluf des Beitrittsvertrages bediente, dem
Klager etwaige Bedenken, die ihnen wegen der steuerlichen Eignung und
Anerkennung des Anlagemodells von selbst hétten kommen missen, nicht

mitgeteilt hatten.

Das Berufungsgericht hat gemeint, der Beklagte sei auch dann, wenn er
von den von den Finanzbeamten geduBerten Bedenken nichts gewuf3t
habe, zu ,entsprechende Erkundigungen und Nachforschungen” verpflict
gewesen; er habe sich nach dem ,finanzamtlichen Verhalten” erkundigen
miissen. Dem liegt indessen, wie die Revision zu Recht geltend macht, eine
Uberspannung der Sorgfaltsanforderungen zugrunde, die an denjenigen zu
stellen sind, der fir ein angeblich mit Stevervorteilen verbundenes Anlage-
modell verantwortlich ist.

Das Berufungsgericht ist allerdings zutreffend davon ausgegangen, dab
zwischen den Altgesellschaften und den ISP-Gesellschaften Unterschiede
bestanden, die es verboten, einfach darauf zu vertrauen, daP das neve
Anlagemodell ebenso wie das alte steverlich anerkannt werden wirde.
Das Berufungsgericht hat diese Unterschiede im einzelnen zusammen-
gestellt, ohne freilich, wie die Revision mit Recht beanstandet, die sich daraus
ergebenden steuerlichen Konsequenzen zu erdrtem. Solche Auswirkungen
konnten sich allerdings in der Tat vor allem aus der Ausgestaltung des
Stimmrechts in der Gesellschafterversammlung und des Weisungsrechts
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der Anleger ergeben. Sowohl an den Altgesellschaften wie auch an den ISP-
Gesellschaften waren die Anleger nicht nur aufgrund des Treuhandvertrages
wirtschaftlich, sondern insofern auch unmittelbar und damit rechtlich beteiligt,
alsihnen in den Gesellschafterversammlungen ein eigenes Stimmrecht zustand
lvgl. zu dieser — zulé@ssigen — Gestaltungsform Sen. Urt. v. 30. Mérz 1987 —
Il ZR 163/86, WM 1987, 811, 812 = ZIP 1987, 912, 913). Damit hatte es bei den
Altgesellschatten sein Bewenden; die Stimmrechte der Treugeber konnten dort
nicht durch den Treuhdnder ausgeibt werden. Bei den Gesellschaften der
neuen Konzeption fiel dagegen das Stimmrecht der Anleger dem Treuhénder
zu, soweit sie selbst davon keinen Gebrauch machten (8§ 8 Abs. 4 des Gesell-
schattsvertrages des Industriepark El. Diese Abweichung hing damit zusammen,
doB die Neukonzeption eine wirkliche Massengesellschaft mit einer Vielzahl
von (Klein-) Anlegern schuf, wéhrend die Altgesellschaften noch eine relativ
Uberschaubare Zahl von Treugebern hatten. Es liegt auf der Hand, daf in einer
derartigen Massengesellschaft die Kleinanleger nicht an jeder Gesellschafter-
versammlung teilzunehmen pflegen. |hr Stimmrecht fiel dann nach der hier
getroffenen Regelung dem Treuhdnder zu. Das ist steverrechtlich an sich
unschadlich, weil bei einem fremdnitzigen Treuhandverhdélinis der Treuhénder
an die Weisungen des Treugebers gebunden ist. Im vorliegenden Fall ist
indessen ungeklart, wie die Anleger von diesem Weisungsrecht Gebrauch
machen konnten. Weder Gesellschafts- noch Treuhandvertrag erwéhnen es.
Unterschiedliche Weisungen der einzelnen Treugeber hétte der Treuhénder
nur dann durchsetzen kénnen, wenn er seine Stimme hétte spalten und ent-
sprechend den ihm erteilten Weisungen unterschiedlich hétte ausiben kénnen.
Die Gesellschaftsvertrage sehen ein derart gespaltenes Stimmrecht aber nicht
vor. In der Regel schlieBen sich bei derartigen Anlageformen die Anleger ihrer-
seits zu einer Gesellschaft birgerlichen Rechts zusammen, in der sie Uber die
dem Treuhdénder zu erteilenden Weisungen durch Mehrheitsbeschlu ab-
stimmen. Eine solche Gesellschaft gab es hier offenbar nicht.

Es stellt gleichwohl keinen Sorgfaltsverstof dar, dafd der Beklagte nicht erkannt
hat, daB diese tatséchlichen Auswirkungen der zivilrechtlichen Gestaltung for
die steverrechtliche Beurteilung eine Rolle spielen konnten lvgl. zur Bedeutung
der Méglichkeit der Treugeber, die unternehmerischen Entscheidungen der
Gesellschaft zu beeinflussen, BFH BStBI. 11 1977, 737 740 und 1981, 663, 664).
Die Anlageform nach dem hier zugrundegelegten Muster hatte der Wirtschafts-
prifer und Steuerberater Z. entwickelt. Die mit dem Anlagenvertrieb betraute
l. GmbH lief sich dazu Ende 1984 /Anfang 1985 vom Re-Institut, an dem freilich
offenbar wiederum Z. beteiligt war, ein von einem Prof. Dr. W. unterzeichnetes
Gutachten erstatten. Dortist austOhrlich dargelegt, daf das Treuhandverhéltnis
mit dem jeweiligen Anleger so ausgestaltet sei, daP es den steuerlichen An-
forderungen genige, bei deren Erfillung die von der Gesellschaft erzielten
[positiven und negativen) Einkinfte den Treugebern zuzurechnen seien. Es heift
an einer Stelle wortlich: ,Den Treugebern sind aufgrund der Stimmrechts-
macht gemdh §8 Abs. 4 des Gesellschaftsvertrages auf den Gesellschafter-
versammlungen Grundsatzentscheidungen vorbehalten”
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Anwaltshaftung
- Schaden

Das Berufungsgericht ist allerdings der Ansicht, der Beklagte haite sich auf diese
Beurteilung nicht verlassen diirfen, sondern er hétte eine vorherige Abstimmung
mit der Finanzverwaltung herbeifiihren miissen. Damit stellt es jedoch zu hohe
Anforderungen. Das Steuerrecht und seine Auswirkungen auf ein unter ver-
schiedenen zivil- und steuerrechtlichen Aspekten gestaltetes Kapitalanlage-
modell sind so kompliziert, daf3 von der Finanzverwaltung eine ziigige und
verbindliche Stellungnahme zur steverrechtlichen Beurteilung im voraus nur
selten erwartet werden kann. Im vorliegenden Fall war das jedenfalls nicht so.
Das zeigen die seit Frihjahr 1985 gefihrten Verhandlungen mit den Steuer-
behdrden. Ob diese die steuerliche Anerkennung zu Recht versagt haben, ist bis
heute ungeklart und wird sich erst nach rechtskréftigem Abschluf des noch
schwebenden Rechtsmittelverfahrens beantworten lassen.

- Darlegungs- und Beweislast

- 8287 ZPO

— Ausforschungsbeweis
BGH, Urt.v. 5.11.1992 - IX ZR 12/92

98

Leitsatz:

Zur Darlegung des Schadens bei der Anwaltshaftung.

Tatbestand:

Die Klager nehmen die Beklagten — Witwe und alleinige Erbin (Beklagte zu 1)
sowie ehemalige Sozien (Beklagte zu 2 und 3) des verstorbenen Rechtsanwalts
Dr. S. — auf Schadensersatz wegen Verletzung anwaltlicher Berufspflichten in
Anspruch.

Die Klager haben im Jahre 1980 durch die D. Bau- und Vertriebsgesellschaft mbH
Wohnungsunternehmen & Co. KG [im folgenden D. Baul ein Eigenheim errich-
ten lassen. Rechtsanwalt Dr. S. war beauftragt, Gewdhrleistungsanspriche for
die Klager geltend zu machen. Die D. Bau wurde am 22. Januar 1986 aufgeldst.

Sie tragen vor, Rechtsanwalt Dr. S. habe die Gewdhrleistungsanspriche
teilweise vericéhren lassen. Dadurch sei ein Schaden in Héhe von 13.711 DM
entstanden. Andere Anspriiche habe er nicht mit dem nétigen Nachdruck
durchgesetzt, so daf sie schlieBlich nicht mehr hétten beigetrieben werden
kdnnen. Darausfolge ein Schaden in Hahe von 48.441 DM. Ferner habe er unzu-
lassige und unbegrindete Antréige gestellt. Dies habe zu einer Belastung mit
Gerichtskosten in Hdhe von 12.569,50 DM gefthrt.
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Das Landgericht hat der Klage nur zum letzten Punkt in Héhe von 1.023 DM
stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Klager zurick-
gewiesen. Dagegen wenden sich diese mit ihrer Revision.

Aus den Griinden:
Das Rechtsmittel hat teilweise Erfolg.
l

Das Berufungsgericht schlieft nicht aus, daf Rechtsanwalt Dr. S. seine Pflichten
in verschiedener Hinsicht verletzt hat; daraus sei den Klagern aber kein
Schaden erwachsen. Sie hatten nicht substantiiert dargetan, dab sie gegen
D. Bou erfolgreich héatten vollstrecken kénnen, wenn Rechtsanwalt Dr. S. nach
Vorliegen eines vollstreckbaren Titels (ab 28.2.1984) sofort Vollstreckungs-
maBnahmen eingeleitet hatte. Die von den Kldgern beantragte Vernehmung
des friheren Geschéftsfihrers Sch. der persdnlich haftenden Gesellschafterin
der D. Bau zu der Behauptung, diese habe Uber gentigend vollstreckbares
Vermégen vertigt, sei als bloBe Ausforschung abzulehnen gewesen. Auch
wenn es den Kldgern unverkennbare Schwierigkeiten bereite, die wirtschaft-
lichen Verhdltnisse der D. Bau darzulegen, sei fir eine Umkehr der Beweislast
oder fir Beweiserleichterungen kein Raum.

Soweit Rechtsanwalt Dr. S. durch unzul&ssige oder unbegrindete Antréige fir
die Kléger Kosten verursacht habe, sei er dafir nicht verantwortlich, weil den
Klagern auch insoweit ProzeBkostenhilfe bewilligt worden sei.

Il
Diese Ausfihrungen halten einer rechtlichen Uberprifung nicht stand.

1. Soweit das Berutungsgericht substantiierten Vortrag dazu vermit, daf die
Klager bei pflichtgemé&bem Handeln ihres friheren Prozebevollméchtigten
gegeniber D.Bau diejenigen Anspriche hétten verwirklichen kénnen, die
sie nunmehrim Gewande des Schadenersatzes gegen die Beklagten richte-

ten, laBt es § 287 ZPO auber acht.

Danach ist fir den Ursachenzusammenhang zwischen dem konkreten
Haftungsgrund (dem anspruchsbegriindenden Ereignis) und der Schaden-
folge — die sogenannte haftungsausfillende Kausalitét — das Beweismaf3 ver-
ringert; jedenfalls eine deutlich Gberwiegende, auf gesicherter Grundlage
beruvhende Wabhrscheinlichkeit reicht fir die richterliche Uberzeugungs-
bildung aus (BGH, Urt.v. 9.4.1992 — IX ZR 104/91, WM 1992, 1155, 1156).
Zugleich erleichtert §287 ZPO dem Geschadigten auch die Darlegung
(BGH, Urt.v. 23.10.1991 - Xil ZR 144/90, WM 1992, 36, 37; v. 2. 7.1992 - IX ZR
256/91, Gl 92, 30 = NJW 1992, 2694, 2695). Die Klage darf daher nicht
wegen eines lickenhaften Vortrages zum Schaden abgewiesen werden,
solange dafir greifbare Anhaltspunkte vorhanden sind.
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Dem angefochtenen Urteil ist nicht zu entnehmen, dafd das Berufungsgericht
von § 287 ZPO ausgegangen ist. Seine Ausfohrungen lassen vielmehr darauf
schlieBen, daf es von den Klégern zu Unrecht den strengen Beweis nach § 286
ZPO gefordert und in diesem Rahmen den Klogevortrag fir ungeniigend
erachtet hat. Dafir spricht insbesondere die Erwégung, der fehlende Einblick
in die wirtschaftlichen Verhaltnisse der D.Bau dirfe nicht dazu fohren, die
Anforderungen an die Substantiierungspflicht der Kldger herabzusetzen. In
dieselbe Richtung zielt das Berufungsgericht, wenn es an anderer Stelle den
,allgemeinen Grundsatz..., wonach der Geschédigte die Beweislast fir die
objektiven Voraussetzungen eines Schadenersatzanspruchs aus positiver
Forderungsverletzung ... trégt, anwenden will.

Den unter Beweis gestellten Sachvortrag der Kléger, dab frihere Vollstreckungs-
versuche —wenn sie unternommen worden wéren — Erfolg gehabt hétten, dur®
das Berufungsgericht nicht unbericksichtigt lassen.

Zu Unrecht macht die Revisionserwiderung geltend, an die Substantiierung der
fraglichen Behauptung seien erhdhte Anforderungen zu richten, weil die Klager
eingerdumt hatten (GA 971, dafb thr Schuldner m&glicherwelse schon bei Erwir-
kung des ersten Vollstreckungstitels (Teilurt.v. 28.2.1984) vermagenslos gewe-
sen sei. An der angegebenen Stelle haben die Klager folgendes ausgefthrt:
Es kdnne durchaus zutreffen, daf die D. Bau- und Vertriebsgesellschaft mbH
bereits Anfang 1984 vermégenslos gewesen sei; das sei aber unerheblich, weil
sich ihre {der Klager) Forderungen nicht gegen die GmbH, sondern gegen die
D.Bau GmbH & Co. KG richteten. Dieser zutreffenden Ansicht der Kléager ist

nichts hinzuzufigen.

Zur haftungsausfillenden Kausalitét haben diese vorgetragen: Rechtsanwalt
Dr. S., der damals nicht nur die Klager, sondern insgesamt 15 eine Interessen-
gemeinschaft bildende Bauherren vertreten habe (GA 65, 378), sei bekannt
gewesen, dab D. Bau noch Forderungen wegen der Erbringungen von Sond -
leistungen unter anderem gegen die Eheleute v. L. [ca. 40.000 DM, Eheleute n.
(ca. 45.000 DM} und Frau T. lca. 45.000 DM zugestanden hatten. Er sei schon
1981/82 von den Bauherren ausdriicklich darauf aufmerksam gemacht worden,
dafB die Anspriiche der Klager durch Zugriff ouf die gegen sie - die Bauherren
als Schuldner der D. Bau - gerichteten Forderungen gesichert werden kénnten.
Rechtsanwalt Dr. S. habe in dieser Richtung aber nichts unternommen. Die
Forderungen seien werthaltig gewesen. Denn unter dem 15. 3. 1985 habe D. Bau
sie an ein verbundenes Unternehmen abgetreten. Frau Se. (vormals T) habe am
14.4.1988 36.760,08 DM an den Zessionar gezahlt. Auch die Eheleute v. L. hétten
zwischenzeitlich die gegen sie gerichtete Forderung erfullt.

Unter diesen Umsténden konnte der Beweisantrag aut Vernehmung des Zeu-
gen Sch. zu der Behauptung, in den Jahren 1982 und 1983 - und auch noch im
Frihjahr 1984 - seien die wirtschaftlichen Schwierigkeiten der D. Bau nicht der-
art gewesen, daP eine Vollstreckung aus dem erwirkten Zahlungstitel erfolglos
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gewesen wdre, nicht als unzuldssiger Ausforschungsbeweis unbeachtet
bleiben. Ein Beweisermittlungsantrag (Ausforschungsbeweis) wird dann
angenommen, wenn eine Partei beweiserhebliche Tatsachen durch die
Beweisaufnahme erst zu erfahren sucht, um sie dann zur Grundlage eines
neuen ProzeBvortrages zu machen (BGH, Urt.v. 14.3.1968 - Il ZR 50/65,
NJW 1968, 1233, 1234; v. 8.2.1984 - Va ZR 49/82, VersR 1984, 429, 430;
v.12.7.1984 - VI ZR123/83, NJW 1984, 2888, 2889). Davon kann hier keine
Rede sein. Der Vortrag der Klager enthielt so viel Substanz, daf er ohne
weiteres als erheblich beurteilt werden mubte. Er war auch hinreichend
konkret, um eine sachliche Stellungnahme und Uberprifung zu erméglichen.
Ein solcher Beweisantritt ist — jedenfalls im Rahmen des § 287 ZPO - ge-
nigend substantiiert. Das Berutungsgericht Gberspannt die Anforderungen
an den Sachvortrag, wenn es von den auBenstehenden Klégern Darlegun-
gen dazu verlangt, ob und in welchem Umfang D.Bau Grundvermégen
hatte und wie hoch es belastet war, welche Forderungen — abgesehen von
den am 15.3.1985 abgetretenen — D. Bau zustanden, welche davon siche-
rungshalber abgetreten waren, was an sonstigem vollstreckungsfé&higem

Vermégen — etwa Baumaschinen — vorhanden war und wie hoch sich die
Verbindlichkeiten der D. Bau ab Mérz 1984 beliefen.

2. Hinsichtlich des ouf dem Fehlschlag der Zwangsvollstreckung beruhenden
Schadens (48.441 DM erweist sich das Berufungsurteil auch nicht aus
anderen Grinden als richtig (8 563 ZPO).

Insofern neigt das Berufungsgericht dazu, eine Pflichtverletzung zu bejahen,
weil Rechtsanwalt Dr. S. — obwohl im Mai 1983 festgestanden habe, dab
D. Bau keine Méangelbeseitigungsarbeiten mehr vornehmen werde — den
zeitraubenden Weg einer Zwangsvollstreckung nach §887 Abs. 2 ZPO
beschritten habe, statt die Klage beizeiten auf Zahlung eines Vorschusses fir
die Kosten der Mé&ngelbeseitigung umzustellen. Dagegen sind keine recht-
lichen Bedenken zu erheben.

3. Die Schadenposition Veridhrenlassen von Gewdhrleistungsansprichen”
(13.711 DMI hat das Berufungsgericht in Hhe eines Teilbetrages von 2.000
DM im Ergebnis zu Recht abgesprochen, im Gbrigen nicht.

Nach Ansicht des Berufungsgerichts war die Klage unschlissig, soweit sie
den Schaden aus der Verjghrung der Gewdhrleistungsanspriche wegen
des Gefélles im Estrich des Wohnzimmers und der Rostflecken an verschie-
denen Zimmerdecken betraf. Beziglich dieser Mé&ngel habe das Ober
landesgericht im Vorprozeh die Klage nicht wegen Verj@hrung, sondern
wegen der UnverhdlmismdaBigkeit des Mangelbeseitigungsaufwands ab-
gewiesen. Die Revision wendet sich nicht gegen diese Feststellung. Nach
dem Vortrag der Klager entfallen auf die Positionen insgesamt 2.000 DM.
In dieser Hohe ist die Klage zu Recht abgewiesen worden, weil die Klager
insoweit im VorprozeP nicht an der Verj@hrungseinrede der D.Bau ge-
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scheitert sind und eine andere zum Schadenersatz verpflichtende Handlung
ihres friheren ProzeBbevollmdachtigten nicht vorgetragen haben.

Zu den restlichen 11.711 DM dieser Schadenposition bezweifelt das Berufungs-
gericht, ob Rechtsanwalt Dr. S. in bezug auf die Verjahrung der Anspriiche
eine Pflichtwidrigkeit vorgeworfen werden kénne. § 8 des notariellen ,Kauf-
vertrages” vom 29.8.1980, in dem fir die Gewdhrleistung die Geltung der
VOB/B vereinbart worden sei, sei gemdh §11 Nr. 10f AGBG unwirksam. Es
habe deshalb nicht die zweijahrige Frist des §13 Ziffer 4 VOB/B, sondern
die funfiahrige Frist des § 638 BGB gegolten. Diese Frist sei nicht verstrichen
gewesen, als Rechtsanwalt Dr. S die Mé&ngel erstmals mit Schriftsatz vom
13.1.1984 gerichtlich geltend gemacht habe.

Falls dies richtig wére, mibte die schuldhafte Pflichtverletzung von Rechts-
anwaltDr. S. aber darin gesehen werden, daf er die Anspriche nicht ,sich
heitshalber” vor Ablauf der Zwei-Jahres-Frist geltend gemacht hat. Wenn-
gleich der Bundesgerichtshof {vgl. BGHZ 86, 135 = NJW 1983, 816} bereits
Ende 1982 entschieden hatte, daf Vorschriften der VOB/B nur dann wirksam
vertraglich vereinbart werden kénnten, wenn die VOB/B ohne ins Gewicht
fallende Einschréinkung Vertragsbestandteil geworden sei, wurde die Frage,
ob die ,isolierte” Vereinbarung der Gewdhrleistungsvorschriften der VOB/B
wirksam sei, noch im Jahre 1983 von Obergerichten bejaht. Der gegenteilige
Standpunkt begann sich erst 1985 durchzusetzen Ivgl. die Nachweise in
BGHZ 96,129, 132 f = NJW 1986, 315). Héchstrichterlich wurde die Frage
am10.10.1985 - nach Ergehen des OLG-Urteils im Vorprozeh — entschieden.
Unter diesen Umsténden gebot es die anwaltliche Sorgfalt, kein Risiko ein-
zugehen und die Anspriche tunlichst vor Ablauf der kirzeren Frist geltend zu
machen.

Die Revisionserwiderung meint, eine innerhalb zweijdhriger Frist vorge-
nommene Unterbrechungshandlung hétte nicht der Bekémpfung des d~n
Klagern drohenden Risikos gedient; auch habe sich mit derirrigen Annati.e
des Oberlandesgerichts, die Verj@hrung sei nach zwei Jahren eingetreten,
nicht das Risiko verwirklicht, das durch eine Unterbrechungshandlung von
Rechtsanwalt Dr. S. hétte vermieden werden sollen. Dem ist nicht zu folgen.
Bei ungeklarter Rechtslage hat sich der Rechtsanwalt auf die fir seinen
Mandanten nachteiligere Auffassung einzustellen BGH, Urt. v. 17.12.1987 -
IX ZR 41/86, Gl 88, 1; BGR BGB § 675 ,Rechtsanwalt 4”).

. Die Ablehnung des Anspruchs auf Ersatz der Gerichtskosten ist zwar fehler-

haft begrindet, gleichwohl im Ergebnis ebenfalls zutreffend. Nachdem das
Landgericht hierwegen der Klage - in Héhe von 1.023 DM - statigegeben
hatte, betraf der von den Klégern mit derim Vorprozef eingelegten Berufung
weiterverfolgte Rest {in Hohe von 1.546,50 DM allein die Mehrkosten, die
durch das Einklagen der verjéhrten Gewdéhrleistungsanspriiche entstanden
waren.
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al Zu Unrecht bezweifelt das Berufungsgericht, ob der betreffende Schaden
vom Schutzzweck der verletzten Anwaltspflichten gedeckt sei. DaP den
Klagern auch fir die spéter abgewiesenen Antréige ProzeBkostenhilfe
bewilligt worden war, ist unerheblich. Fir unzuléssige und unbegrindete
Antrége durfte Dr. S. schon gar nicht um ProzeBkostenhilfe nachsuchen. Die
fehlerhafte Bewilligung durch das Gericht 1&Bt — riickblickend — das Prozef-
kostenhilfegesuch nicht als pflichtgeméh erscheinen. Ebensowenig recht-
fertigt sie die nachfolgende Verlesung der Sachantrége in dere miindlichen
Verhandlung. Die ProzeBkostenhilfe wird aufgrund einer lediglich summari-
schen Prisfung bewilligt, wobei eine gewisse Wahrscheinlichkeit geniigt, daf3
der Antragsteller mit seinem Begehren durchdringen wird {MinchKomm/
Wax, ZPO 1992 § 114 Rdn. 51; Stein/Jonas/Leipold, ZPO 20. Aufl. § 114 Rdn. 29;
Zdller/Schneider, ZPO 17. Aufl. §114 Rdn. 30; Thomas/Putzo, ZPO 17. Aufl.
§114 Anm. 3 al. Die Bewilligung der Prozef3kostenhilfe entbindet den Prozef3-
bevollméchtigten deshalb nicht von der eigenverantwortlichen Prisfung der
Rechtslage.

b

Fur die Mehrkosten ist der frihere ProzePbevollmachtigte der Kléger indes-
sen nicht verantwortlich. Er wére nur dann verpflichtet gewesen, von dem
Einklagen der spater wegen Verjéhrung abgewiesenen Gewdhrleistungs-
anspriche Abstand zu nehmen, wenn die Anspriiche eindeutig verjdhrt
gewesen wdren. Das war nicht der Fall. Waren sie nicht verjéhrt — wovon
das Berufungsgericht mit guten Griinden ausgeht —, wére es sogar pflicht-
widrig gewesen, die Anspriiche nicht einzuklagen.

Allenfalls hétte man Rechtsanwalt Dr. S. vorwerfen kénnen, das Gericht nicht
von seiner mdglicherweise fehlerhaften Rechtsansicht — die Anspriiche seien
veri@hrt - abgebracht zu haben. Dafd ihm insoweit Vers&umnisse unterlaufen
sind, hat das Berutungsgericht aber nicht festgestellt und haben die Klager
auch nicht vorgetragen.

N o

Untreue des Vermdgensvormunds/Notars
- Risikogeschaft

- Vermégensbetreuungspflicht

- ungewdhnliche Vertragsgestaltung

(BGH, Urt.v. 12.6.1990 - V StR 268/89 - wistra 91, 219)

Leitsatze:

al Zurriskanten dinglichen Belastung eines Mindelgrundstiicks durch den Ver-
m&gensvormund zwecks Erlangung eines Kredits fir ein Mindelunternehmen.

bl Zur Belehrungspflicht des Notars bei Beurkundung eines Grundstiickskauf-
vertrages, bei dem die Sicherung des wechselseitigen Leistungsaustausches
massivvon der Ublichen Gestaltung eines Grundstickskaufvertrages abweicht.
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Aus den Griinden:

Die Revision der Staatsanwaltschaftist nicht begrindet. Sie hélt den Tatbestand
des § 266 Abs.1StGB fur erfillt, weil der Angeklagte als Vermégensvormund ein
Grundstiick des Miindels zur dinglichen Sicherung einer Kreditaufnahme fir die
ebenfalls zum Vermdgen des Miindels gehsrende Schiffswerft H. P. GmbH mit
700.000,— DM belastet hat. Hierzu hat der Generalbundesanwalt in seiner
Antragsschrift ausgefUhrt:

,Der von der Beschwerdefhrerin behauptete sachlich-rechtliche Mangel des
Urteils liegt nicht vor. Nach der Rechtsprechung macht es der weite Rahmen des
obijektiven Tatbestandes der Untreue erforderlich, strenge Anforderungen an
den Nachweis der inneren Tatseite zu stellen. Das gilt vor allem dann, wenn
wie hier - lediglich bedingter Vorsatz in Betracht kommt und der Tater nicht
eigenstchtig gehandelt hat. Zum Vorsatz gehért dabei in jedem Fall, daf sich
der Tater auch der Pflichtwidrigkeit seines Handelns bewubt ist (BGHR StGB
§ 266 Abs. 1, Vorsatz 1 mw.N... Im vorliegenden Fall darf nicht aufer acht blei-
ben, daB das dem Angeklagten anvertraute Vermégen in einem Geschéfts-
betrieb bestand und Bedenken sich lediglich aus der finanziellen Situation der
Werft und der Kapitalausstattung der GmbH ergaben. Andererseits stand der
for die SAWerft durchzufihrende Aufirag auf einer gesicherten Grundlage. Der
Angeklagte war bemiht, Unsicherheitsfaktoren weitgehend auszuschalten und
sah sich in seiner Einschétzung durch die leitenden Mitarbeiter der Werft bestd-
tigt. Hinzu kommt, daf in einem Anh&rungstermin vor dem Vormundschafts-
richter in Gegenwart des Testamentsvollstrecker die Durchfthrbarkeit des
Auftrags und die Bestellung der Grundschuld dber 700.000,- DM an dem
Mindelvermdgen zur Absicherung des Auftrags erértert worden war. Zur Ein-
tragung der Grundschuld kam es dann erst, nachdem der Testamentsvoll-
strecker zugestimmt hatte.

Unter diesen Umsténden kann keine Rede davon sein, daf das Eingehen auf
das Angebot der S:Werft bereits ein spekulatives Geschaft war, wie die
Beschwerdefihrerin behauptet. Es ist zu beachten, da § 266 StGB wirtschaft-
lich verninftigen Ausgaben, Uberhaupt kaufmd@nnischen Unternehmergeist,
nicht hinderlich im Wege steht. Daher ist das Wagnis, das aus dem Wirtschafts-
leben nicht fortzudenken ist, nicht grundsatzlich unerlaubt lvgl. Hibner, in:
LK 10. Aufl,, § 266 StGB Rdn. 84). Demgegeniber liegt ein Risikogeschéft erst
dann vor, wenn der Téter nach Art eines Spielers bewuPt und entgegen den
Regeln kaufmannischer Sorgfalt eine... duberst gesteigerte Verlustgefahr auf
sich nimmt, nur um eine héchst zweifelhafte Gewinnaussicht zu erhalten (BGH
GA 1977 342, 343). Hier hatte der Angeklagte jedoch versucht, durch eine
sorgféltige Kalkulation das Risikoauszuschalten, und seine Einschétzung, daf
der Auftrag von der PWerft durchaus ausgefihrt werden konnte, findet
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zundchst eine Stitze in den Austihrungen des Sachversténdigen vom 26.11. 1981
vor dem Amtsgericht. Auf die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom
6.2.1979 -151R 685/78 — {abgedruckt in NJW 19791512} kann sich die Revision
nicht berufen, weil hier der Angeklagte die gegenwértige Benachteiligung des
Mindelvermdgens als mégliche Folge seines Handelns nicht erkannt hat”

Dem stimmt der Senat zu.

III.
Die Revision des Angeklagten ist ebenfalls unbegrindet . ..

2. Die Verurteilung des Angeklagten hélt auch der sachlich rechtlichen Nach-
prifung stand.

Zu Recht hat das Landgericht angenommen, daB der Angeklagte, als er in
seiner Eigenschaft als Notar die festgestellten 24 Grundstiickskaufvertréige
beurkundete, sich der fortgesetzten Untreue nach § 266 Abs. 1 StGB in der
Form des Treubruchtatbestandes schuldig gemacht hat.

Bei der Beurkundung der Grundstiickskaufvertrage hatte der Angeklagte als
Notar und mithin als unabhangiger Tréiger eines &ffentlichen Amtes (§1
BNotOlund unparteiischer Betreuer der Beteiligten (§ 14 Abs.1 Satz 2 BNotO)
die Pflicht, die Vermégensinteressen beider Vertragsparteien wahrzuneh-
men {vgl. schon RGSt 70, 166, 169; ferner Seybold/Hornig, Bundesnotar-
ordnung 5. Aufl. 1976, §14 Rdn. 36 f.). Diese Vermdgensbetreuungspflicht
findet ihre Konkretisierung in folgendem: Die Pflichten eines Notars bei der
Beurkundung eines Rechtsgeschéfts beschréinken sich nicht darauf, den
ausdricklichen Auftrag zur Beurkundung durchzufihren. Vielmehr muf der
Notar als Betreuer der Beteiligten diese auch insoweit belehren, als er an-
nehmen mub, daf die Beteiligten die Bedeutung und Tragweite der zu be-
urkundenden Tatigkeit nicht erkennen. Zwar erstreckt sich die Belehrungs-
pflicht des Notars in der Regel nicht auf die wirtschaftlichen Folgen des zu
beurkundenden Geschdftes. Jedoch besteht eine entsprechende Belehrungs-
pflicht des Notars dann, wenn es nach den besonderen Umsténden des
Einzelfalles naheliegt, daf3 eine Schadigung eines Beteiligten eintreten kann,
und der Notar nicht mit Sicherheit annehmen kann, dafi sich der Geféhrdete
dieser Lage bewuf3tist oder daf er dieses Risiko auch bei einer Belehrung auf
sich nehmen wiirde (st. Rspr.: RGZ 149, 286, 293; RG DNotZ 1936, 194 und
1940, 81; BGH DNotZ 1954, 319, 320 f.; BGH VersR 1963, 671, 673; BGH BB
1964,1322; BGH DNotZ 1967, 446; BGHZ 58, 343, 348; ebenso das Schrift-
tum: Reithmann, DNotZ 1969, 70, 74 f.; Mecke, BeurkG 1970 §17 Rdn. 16 f.;
Riedel/Feil, BeurkG 1971 §17 Rdn. 9; HuhnAv. Schuckmann, BeurkG, 2. Aufl.
1987, §17 Rdn. 17; Palandt/Heinrichs, 49, Aufl. 1990, 8§17 BeurkG Anm. 4 b).
So lag es hier.

Nach den Feststellungen des Landgerichts kaufte die Firma G.F KG von
privaten Grundstickseigentimern Grundstiicke, um diese zu bebauen und
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anschlieBend an noch anzuwerbende Kunden zu verkaufen. Da die Kauferin
nicht Ober die finanziellen Mittel zum Ankauf der vielen Grundsticke verfugt,
wurde in den Grundstickskaufvertréigen eine Regelung getroffen, wonach der
Grundstiicksverkaufer zundchst allenfalls eine Anzahlung auf den Kaufpreis
und erst bei WeiterverauBerung des Grundstiicks in bebautem Zustand den
Restkaufpreis erhalten sollte. Dementsprechend wurde am Ende der umfang-
reichen Vereinbarungen zur Zahlung des Restkaufpreises folgende Klausel in
die Kaufvertrage aufgenommen: ,Die K&uferin ist berechtigt, anstelle des Rest-
kaufpreises eine Bankbirgschaft in gleicher Héhe bei einem Notar zu hinter-
legen, die dem Verkauter nach Umschreibung des Eigentums Gbergeben wird
und die der Kauferin Zug um Zug gegen Zahlung des Restkaufpreises binnen
zehn Tagen nach WeiterverauBerung der geplanten Kaufeigenheime zuriickzu-
geben ist’ In allen Fallen beantragten und bewilligten die Verkaufer im Vertrag
die Eintragung von Auflassungsvormerkungen zugunsten der G.F KG. Fern

erteilten sie Vollmacht zur Erklarung der Auflassung und zum Vollzug des Grund-
stickskaufvertrages durch den Angeklagten. Diese Vertragskonstruktion wich,
wie das Landgericht zutreffend annimmt, in der Sicherung des wechselseitigen
leistungsaustausches massiv von der Gblichen Gestaltung von Grundsticks-
kaufvertréaigen ab. Die Zahlung des Restkaufpreises wurde de facto hinausge-

schoben bis zur kiinftigen WeiterverduBerung des inzwischen bebauten jeweili-
gen Grundstiicks. Samtliche bis dahin bestehenden Risiken einschlief3lich der
etwaigen vorsdtzlichen Vereitelung des Bedingungseintritts durch die Kauferin
trugen die wirtschaftlich unerfahrenen Verkaufer. Gleichwohl erfeilte der Ange-
klagte die gebotene Belehrung nicht. Dies fihrte zu dem vom Landgericht fest-

gestellten Nachteil for die Verkaufer.....

Verschleierte Provisionen
— Untreue gem. § 266 StGB

— Provisionen

(BGH, Urt.v. 30.10.1990 - 1 SiR 544/90 — wistra 1991, 137)
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Leitsatz:

Auch eine vertragliche Beziehung, die sich insgesamt als Treueverhdltnis i.S.d.
§ 266 StGB darstellt, kann Verpflichtungen enthalten, deren Einhaltung nicht
vom Untreuetatbestand geschitzt ist.

Aus den Grinden:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Unireue und Gebihreniber-
hebung zu einer Gesamffreiheitsstrafe von zehn Monaten bei Strafaussetzung
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zur Bewdhrung verurteilt. Hiergegen richtet sich die auf die Sachbeschwerde
gestitzte Revision der Staatsanwaltschaft mit dem Ziel einer héheren Bestra-
fung des Angeklagten und der Anordnung eines Berufsverbotes. Das vom
Generalbundesanwalt nicht vertretene Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

1. Die Revision beanstandet zu Unrecht, dafd das Landgericht nicht auch das
Verschweigen und die Einbehaltung einer erlangten Provisionszahlung in
Hohe von 15.000,- DM als Untreute gewertet hat.

Nach den Feststellungen vermittelte der Angeklagte auf Veranlassung seiner
querschnittsgeldhmten Mandantin einen Baubetrevungsvertrag Gber den
behindertengerechten Umbau ihres Anwesens mit einer Bautréger- und Bau-
betreuungsfirma, deren ,Hausanwalt” der Angeklagte war. Fir diese Ver-
mittlung erlangte er eine Provisionszahlung der Firma in H&he von 15.000,-
DM, Uber die er seine Mandantin nicht unterrichtete und die er auch nicht an
sie weiterleitete. Das hat die Kalkulation fir das Bauobiekt nicht verstevert,
sondern lediglich den Gewinn der Bautréger- und Baubetreuungsfirma ge-
schmalert; der Vertragsabschlu mit diesem Bauunternehmen war fir die
Mandantin des Angeklagten nicht nachteilig, und es kann ausgeschlossen
werden, daf) die Provision alternativ auch der Mandantin selbst etwa in Form
eines Preisnachlasses gewdhrt worden wdre, weil sie ausdricklich fir den
Angeklagten bestimmt gewesen ist. '

Bei dieser Fallgestaltung ist die Auffassung des Landgerichts, es liege zwar
eine Vertragsverletzung, aber kein Treubruch im Sinne des § 266 StGB vor,
rechtlich nicht zu beanstanden.

Die Staatsanwaltschaft verkennt, dab eine vertragliche Beziehung, die sich
insgesamt als Treueverhéltnis im Sinne des § 266 StGB darstellt, Verpflichtun-
gen enthalten kann, deren Einhaltung nicht vom Untreuetatbestand geschitzt
ist (BGH NStZ 1986, 361). Mabgebend fir die Abgrenzung sind Inhalt und
Umfang der Treueabrede, wie sie sich aus den Vertragsvereinbarungen und
deren Auslegung nach Treu und Glauben ergibt. Der Angeklagte war von
der Mandantin beauftragt, fir den behindertengerechten Umbau ihres
Wohnhauses zu sorgen. Dazu gehéren die Auswahl und Beauftragung eines
geeigneten Bauunternehmens sowie die finanzielle Abwicklung des Bau-
vorhabens mit dem Bauunternehmen. Dementsprechend erstreckten sich
auch die Treuepflichten des Angeklagten nur auf die bestmégliche Auswahl
eines Bauunternehmens und den korrekten Einsatz der for den Vertrags-
zweck zur Verfigung stehenden Mittel. Eine derartige spezifische Treue-
pflicht hat der Angeklagte nicht verletzt.

Zwar mag der Angeklagte nach Beendigung des Auftragsverhaltnisses auf
§ 667 BGB zur Herausgabe der erlangten Provisionen verpflichtet gewesen
sein, auch wenn sie nurihm selbst als AbschluBprovision zugedacht war (vgl.
etwa BGH NJW1982,1752). Eine derartige Herausgabepflicht war aber keine
spezifische Treuepflicht; sie unterscheidet sich nichtvon den sonstigen Heraus-

gabe- und Rickerstattungspflichten anderer Schuldverhalinisse, die regel-
mé&Big keine Treueabrede enthalten lvgl. Hobner, in: LK10. Aufl. § 266 Rdn. 771.
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Verspétungszuschldge

- Verhinderung des Steuerberaters
{FG Saarland, Urt.v. 28.7.1991 — 1 K 185/91 - StB 1991, 455)

108

Leitsatz:

Ein Steuerberater handelt schuldhaft, wenn er im Falle einer davernden teil-
weisen Berufsunféhigkeit infolge Behinderung die Steuererkldrungen seines
Mandanten erst mit erheblicher Versp&tung nach Ablauf mehrmaliger Frist-
verléngerungen durch das Finanzamt einreicht.

Sachverhalt:

Der Klager wird beim beklagten Finanzamt zur Einkommen- und zur Umsatz-
stever veranlagt. Er wird steuerlich von Steuerberater A. vertreten.

Dieser wandte sich am 21.2.1990 an den Beklagten. Er verwies auf seine Min-
derung der Erwerbsféhigkeit von 100 9% und bat um weitere Fristverléingerung
u. a. for die Erstellung der Steuererklarung des Klégers for 1988. Mit Schreiben
v. 23.2.1990 gewdhrte der Beklagte die beantragte Fristverldngerung bis
30. 4.1990, wobei er darauf hinwies, daB dies eine letztmalige Fristverléngerung
sei.

Am 30.4.1990 teilte der Steuverberater mit, daf es ihm nicht gelungen sei, u. a.
die Stevererklarungen des Klégers bis zum gesetzten Termin fertigzustellen. Am
28.5.1990 gingen schlieBlich die Erklarungen beim Beklagten ein.

Dieser setzte mit Steuerbescheiden vom 16. 8. bzw. 17.9.1990 die Einkommen-
stever auf 27.836 DM und die Umsatzstever auf 39456 DM fest. Gleichzeitia
erfolgte die Festsetzung von Verspatungszuschléigen in Hohe von 1.390 L
zur Einkommen-, und in Héhe von 1.970 DM zur Umsatzsteuer.

Hiergegen legte der Klager am 6. bzw. 20.9.1990 Beschwerde ein. Zur Be-
grindung wurde auf die eingetretene Verschlimmerung im Gesundheitszu-
stand des Steuerberaters sowie auf den Umstand verwiesen, daf dieser die
Betreuung seiner pflegebedirftigen Mutter habe Ubernehmen missen. Die
Mutter des Steuerberaters ist im Januar 1990 verstorben. Am 16.4.1991 erlief
die Oberfinanzdirektion Saarbriicken eine Beschwerdeentscheidung, mit der
sie die festgesetzten Verspatungszuschléige auf 350 DM betr. Einkommensteuer
und 100 DM betr. Umsatzstever erméBigte. Die Beschwerdeentscheidung
wurde dem Klager am 2. 5.1991 zugestellt.

Die hiergegen erhobene Klage ist zul&ssig, aber unbegrindet. Die Festsetzung
von Verspdatungszuschlégen zur Einkommen- und Umsatzsteuer war im Streitfall
rechtmabig.
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Aus den Grinden:

1. Nach §152 Abs.1Satz1 AO kann gegen denjenigen, der seiner Verpflichtung
zur Abgabe einer Steuererklérung nicht oder nicht fristgeméf nachkommt,
ein Verspatungszuschlag festgesetzt werden. Von der Festsetzung ist abzu-
sehen, wenn die Verséumnis entschuldbar ist (§152 Abs. 1 Satz 2 AQI. Das
Verschulden eines Erfillungsgehilfen, insbesondere dasjenige eines Ange-

hérigen eines steuerberatenden Berufs, ist dem eigenen Verschulden nach
§152 Abs. 1 Satz 3 AO gleichzustellen.

2. Unstreitig wurden die Steuererklérungen fir das Streitiahr 1988 verspdtet
dem Finanzamt eingereicht, nachdem der Beklagte dem weiteren Fristver-
léngerungsbegehren des Klégers nicht stattgegeben hat.

Das Vers&umnis des Klégers bzw. das seines steuerlichen Beraters ist auch
nicht hinreichend entschuldigt. Der gesundheitliche Zustand des Beraters war
diesem bereits seit léngerer Zeit bekannt, so daf3 Anlaf3 und Zeit bestanden
hétten, sich darauf einzustellen, was die arbeitsméBige Belastung anbelangt.
Auch die Pflege der Mutter des Steuerberaters vermag das Verséumnis nicht
zu entschuldigen. Denn die Mutter des Steuerberaters verstarb im Januar
1990, so daB dieser Grund bereits bei Stellung des Antrags auf Fristver-
l&éngerung Ende Februar 1990 nicht mehr gegeben war. Soweit die Pflege zu
einem ,Arbeits-Rickstav” bei dem Steuerberater gefihrt haben sollte,
konnte dieser dem nicht dadurch begegnen, dab er die ausstehenden
Erkiarungen zégerlich beim Finanzamt einreicht.

Der steuerliche Berater des Klagers hatte vielmehr hinreichend Veranlassung,
rechtzeitig Uber organisatorische Anderungen in seinem Praxisbetrieb nach-
zudenken, nachdem schon in den Vorjahren seine Erkrankung Anlaf for Frist-
verldngerungsantrdge war. Zu denken gewesen wdre an die Einstellung
einer zusdtzlichen Kraft oder aber an die - eventuell voriibergehende -
Abgabe von Steuerféllen an Kollegen aus dem Kreis der steuerberatenden
Berufe. Der steuerliche Berater hat diese Uberlegungen jedoch offenkundig
entweder Uberhaupt nicht angestellt oder aber sie zu Unrecht hinangestell.
Dies aberistihm vorzuwerfen, weil darauf die verspétete Abgabe der Steuer-
erkl&rungen beruht.

Von daher sind die Voraussetzungen fir die Festsetzung von Verspétungs-
zuschldgen gegeben.

Die festgesetzten Verspatungszuschlége hielten sich nach Reduzierung in
der Beschwerdeentscheidung im Ubrigen innerhalb des dem Beklagten
vorgegebenen Ermessensspielraum. Die in den Grenzen des §102 FGO vor-
zunehmende Uberprifung hat keinerlei Ermessensiberschreitung oder
Ermessenstehlgebrauch ergeben. Wird ausgefihrt....
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Unterlassene Belehrung

— Beweislast

[OLG Dusseldorf, Urt.v. 23. 71992 =13 U 24/91)

10

Leitsatz:

Wer einen Steuerberater auf Schadenersatz in Anspruch nimmt, weil dieser
seine Pflichten nicht gehérig erfillt habe (einer Belehrung ber stever- und
sozialrechtliche Probleme bei Spesen), tragt fir dieses Unterlassen die Beweis-
lost.

Aus den Grinden:

Die zulassige Berufung ist begrindet. Den Klé&gern steht ein Anspruch a..
Schadenersatz aus dem allein in Betracht kommenden Gesichtspunkten einer
positiven Vertragsverletzung des zwischen den Parteien geschlossenen Steuer-

beratervertrages (8§ 675, 611, 242, 276, 249 BGB) nicht zu.

Das Landgericht hat zu Recht angenommen, daf ein Steverberater, der mit der
standigen Beratung und Buchfihrung beauftragt ist, seinen Mandanten um-
fassend tber die ihn betreffenden steuerlichen Belange aufzuklaren hat. Dem-
gema war die Beklagte hier verptlichtet, die Kidger aut die den Verpflegungs-
mehraufwand und das Ubernachtungsgeld betreffenden stever- und sozial-
versicherungsrechtlichen Bestimmungen hinzuweisen. Nach ihrem Vorbringen
im Berufungsrechtszug hat die Beklagte diese Beratungspflicht erfillt. Sie hat
behauptet, seit April 1985 sei insbesondere der Kléger zu 1) jeweils bei der Uber-
reichung der Stundenaufstellungen und steuerlichen Unterlagen ausdricklich
darauf hingewiesen worden, daP nach den einschlégigen Bestimmungen der
Steuer- und Sozialgesetzgebung die wahrend des Einsatzes von Beschaftigten
auf Schlachthéfen gezahlten Verpflegungs- und Ubernachtungsgelder nur -
die ersten drei Monate steuer- und sozialversicherungsfrei seien. DerKlager zu 1)
habe jedoch zum Ausdruck gebracht, dab er bei Beachtung der gesetzlichen
Bestimmungen seinen Betrieb schlieben kdnne, weil er keine Mitarbeiter mehr
bekomme. Es wdre Sache der Klager gewesen, dieses Vorbringen der Beklag-
ten zu widerlegen.

Nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung hat derjenige, der einen zur um-
fassenden Belehrung und Aufkldrung Verpflichteten, z. B. einen Rechtsanwalt,
Notar, Rechtsbeistand oder Wirtschaftspriifer, auf Leistung von Schadenersatz
in Anspruch nimmt, weil dieser seine Pflichten nicht gehérig erfillt habe, fir die-
ses Unterlassen die Beweislast zu tragen, auch wenn ihm damit der Beweis einer
negativen Tatsache aufgebiirdet wird (BGH Gl 87, 80 = NJW-RR 1987, 869, 8/1;
NJW 1987,1322,1323; GI 3/85=1985, 264, 265). Der fur Steuerberater nunmehr
ausschlieBlich zusténdige IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs wendet diese
Grundsdtze — anders als noch der IVa. Zivilsenat INJW 1982, 1516, 1517) — auch
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dann an, wenn ein steuverlicher Berater wegen der Verletzung seiner vertrag-
lichen Pflichten in Anspruch genommen wird (Gl 92, 249 = NJW 1992, 1695,
16971. Dem schlieBt sich der erkennende Senat an, weil es keine Grinde dafr
gibt, einen Steverberater anders als die sonstigen Dienstverpflichteten zu

behandeln.

Die Schwierigkeiten des sog. Negativbeweises sind dadurch zu beheben, daf3
der Steuerberater die behauptete Pflichtverletzung substantiiert bestreiten, der
Auttraggeber dagegen die Unrichtigkeit der Gegendarstellung zu beweisen hat.
Der in Anspruch genommene Dienstverpflichtete kann sich dabei keinesfalls
damit begnigen, eine Pflichtverletzung nur zu bestreiten oder ganz allgemein
zu behaupten, er habe seinen Auftraggeber ausreichend unterrichtet. Vielmehr
muBB er den Gang der Besprechung im einzelnen schildern, insbesondere
konkrete Angaben dariilber machen, welche Belehrungen und Ratschlége er
erteilt hat und wie darauf reagiert worden ist (BGH NJVV 1987, 1322, 1323). Die
Gegendarstellung der Beklagten gentigt diesen Anforderungen. Sie hat nur
vorgetragen, wen sie Uber die Steuer- und Sozialpflichtigkeit der gezahlten
Verpflegungs- und Ubernachtungsgelder informiert hat, sondern auch, bei
welchen Gelegenheiten dies geschehen ist. Dariber hinaus hat sie auch
behauptet, nach den Erklérungen des Klégers zu 1) seien die Entgelte bewuf3t
unter Verstod gegen die gesetzlichen Bestimmungen ausgezahlt worden,
um einen gentgenden Anreiz fir die auswértig beschéftigten Arbeitnehmer
zu schaffen. Die damit ausreichende Gegendarstellung zu widerlegen, ist der
Klagerin indessen nicht gelungen. Zwar hat die frihere Ehefrau des Klagers zu
1, die Zeugin, bekundet, sie habe die Steuerunterlagen fast ausschlieBlich
(,zu 20 %" zur Beklagten gebracht. Von keiner Seite sei ihr bei diesen Gelegen-
heiten gesagt worden, dab die Spesenabrechnungen nicht mit den Bestimmun-
gen des Steuerrechts Ubereinstimmten. Demgegeniber hat die bei der Be-
klagten beschaftigte Zeugin ausgesagt, die Zeugin habe die Steuerunterlagen
gebracht, bevor Spesen abgerechnet worden seien. Danach sei fast aus-
schlieBlich der Klager zu 1) erschienen. Mit diesem, nicht aber mit der Zeugin,
seien die steverlichen Dinge besprochen worden. Der Kléger zu 1) sei, als er die
Steverunterlagen Uberbracht habe, immer wieder darauf aufmerksam gemacht
worden, daB die Arbeitnehmer nicht lénger als drei Monate auf einem
Schlachthof tétig sein dirften.

Der Senat sieht keinen AnlaB, die Aussage der Zeugin — insbesondere hinsicht-
lich der Frage, wer die Steuerunterlagen zur Beklagten gebracht hat — als nicht
glaubhatft zu bewerten. Dabei 1&Bt er nicht unbericksichtigt, daf die bei der
Beklagten beschaftigte Zeugin einem gewissen Druck ausgesetzt war. Fir die
Glaubwirdigkeit der Zeugin spricht aber, daf sie unumwunden eingerdumt
hat, das Schreiben vom 4.7.1991 nicht aufgesetzt, sondern lediglich durchge-
lesen und unterschrieben zu haben. Auf der anderen Seite kann auch der
Zeugin, die mit dem Klager zu 1) wieder zusammenlebt, nicht jegliches Interesse
am Ausgang des Rechtsstreits abgesprochen werden. Bei dieser Sachlage kén-
nen die Darlegungen der Beklagten nicht als widerlegt gelten. Das geht, wie
dargelegt, zu Lasten der Klager.

m
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Honoraranspruch

— gegen den Geschéftsfihrer einer GmbH
— kostenlose Beratung?

(OLG Dusseldorf, Urt.v. 23.1.1992 — 13 U 13/91)

12

Leitséitze (d.Vert.):

1. Der Steuerberatungsvertrag kommt mit dem Geschaftsfihrer einer GmbH
unmittelbar zustande, wenn es einen gegen ihn gerichteten Haftungsbe-
scheid abzuwenden gilt.

2. Der Steverberater ist nicht dariber belehrungspflichtig, dab die spateren
Gebihren an den Betrag des Haftungsbescheides heranreichen.

Aus den Grinden:

Der zuldssige Einspruch des Beklagten gegen das Vers&umnisurteil vom
16.5.1991 hat in der Sache keinen Erfolg. Das Landgericht hat den Beklagten
im angefochtenen Urteil zu Recht zur Zahlung von Steuerberatergebihren in
Hohe von 15.048 DM nebst Zinsen verurteilt.

Der Klager nimmt als seinen Vertragspartner zutreffend den Beklagten in
Anspruch. Fiir seine Behauptung, er habe den Auftrag nicht in eigenem Namen
vergeben, sondern namens und in Vollmacht der A., deren alleiniger Gesell-
schafter und GeschaftsfOhrer er war, ist der Beklagte beweispflichtig. Diesen
Nachweis hat das Landgericht mit zutreffender Begrindung, der sich der Senat
anschlieBt, als nicht gefuhrt angesehen. Es ist nichts dafir ersichtlich, dab der
(angeblichel Wille des Beklagten, im Namen der GmbH zu handeln, irgends
erkennbar hervorgetreten ist, so daf der Beklagte aus dem Vertragsverhaltnis
mit dem Klager allein verpflichtet ist, § 164 Abs. 2 BGB. — Die zum sogenannten
unternehmensbezogenen Geschaft entwickelte Rechtsprechung hilft dem
Beklagten nicht. Bei einem solchen geht der Wille der Beteiligten im Zweifel
zwar dohin, daB (nurl der Betriebsinhaber Vertragspartner sein soll. Davon
kann aber vorliegend gerade nicht die Rede sein. Unstreitig sollte die Tatigkeit
des Klagers den Haftungsbescheid des finanzamtes D. A.vom 8.4.1988 betref-
fen. Dieser richtete sich ausschlieBlich gegen den Beklagten selbst, nicht gegen
dievon ihm gefihrte GmbH. Nachdem die Verwirklichung der Anspriiche gegen
den eigentlichen Steuerschuldner, die GmbH, nicht zum Erfolg gefihrt hatte,
nahm das Finanzamt den Beklagten als Geschéftsfilhrer und spéteren Liquidator
for die Steuerschulden seiner Firma in Anspruch. Das geschah, weil er seiner
Verpflichtung, fur die Abgabe der Steuererklé&rungen zu sorgen, nicht nachge-
kommen war. Das ist unstreitig.
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Der Beklagte mub die Tatigkeit des Kldagers als Steuerberater honorieren. Das
wubBte er als Kaufmann und langjéhriger Geschéaftsfihrer einer GmbH. Ein
besonderer Grund zu der Annahme, die Aktivitdten eines erstmals in Anspruch
genommenen Steuerberaters seien fir ihn kostenlos, bestand nicht. Fir die
Vergutungspflicht des Beklagten spielt es keine Rolle, ob der Kléger aus vor-
handenen Unterlagen die schlechte eigene Lage des Beklagten hétte erkennen
kénnen. Desgleichen ist es ohne Bedeutung, ob die spéteren Gebishren fast an
den Betrag des (einen) Haftungsbescheides heranreichten. Diese Umsténde
waren weder einzeln noch zusammen fir den Kléger Veranlassung, schon von
vornherein auf die ungefé&hre Héhe der Honorarforderung hinzuweisen oder
gar den Auftrag abzulehnen. Derartige Voraussetzungen, wie der Beklagte sie
nunmehr hinstellt, sind bei Steverberatern oder vergleichbaren Berufen (Wirt-
schaftsprifer, Rechtsanwalt) nicht ungewdhnlich. Eine Betrachtung im Nach-
hinein mag die Inanspruchnahme solcher Berufsgruppen des éfteren im End-
ergebnis zwar unwirtschaftlich erscheinen lassen. Dies bleibt aber ohne Einflup
avf den Vergitungsanspruch, zumal es sich nicht um ein Erfolgshonorar handelt
und im Ubrigen auch andere Gesichtspunkte als rein wirtschaftliche bei der
Auftragserteilung eine versténdliche Rolle spielen. AuBerdem stellt der Klager
die Honorarforderungen zu Unrecht allein in Relation zu dem Betrag des
Haftungsbescheides vom 8.4.1988. Da er nicht nur fir 1984, sondern gleicher-
mafBen for die Jahre 1985 und 1986 die notwendigen Steuererklérungen pflicht-
widrig nicht abgegeben hatte, drohten fir diese Jahre gleichermaBen ent-
sprechende Haftungsbescheide mit seiner persénlichen Inanspruchnahme. -
SchlieBlich kommt es fir die Gebihrenforderung des Klégers nicht darauf
an, was der Beklagte persénlich sich diesbeziiglich vorgestellt hatte und ob er,
h&tte man ihm die zu erwartenden GebUhren im voraus bekanntgegeben, den
Auftrag nicht erteilt haben wiirde. Das alles sind Gesichtspunkte, die in der
Sphare des Auftraggebers liegen. Er muB sie selbst prifen und die Voraus-
setzungen hierfir gegebenenfalls erfragen.

Die Klageforderung ist auch der Héhe nach gerechtfertigt. Eine Vereinbarung
Uber die geschuldete Vergitung ist unstreitig nicht getroffen worden. Nach
§632 Abs. 2 BGB gebihrt dem Kléger deshalb die Gbliche Vergiitung. Als
Ublich ist eine Honorierung nach der Steuerberatergebiihrenverordnung anzu-
sehen. Eine solche liegt aber, wie der im ersten Rechtszug zu Rat gezogene
Sachversténdige einleuchtend und nachvollziehbar begrindet hat, hdher als
die Pauschalvergitung, welche der Kléger in seiner Rechnung vom 27.6.1988
in Ansatz gebracht hat. Sie allein ist Gegenstand der Klage, nicht die
(hoherel Rechnung vom 10.3.1989. Letztere hat der Kladger dem Beklagten
unwidersprochen nur deshalb zukommen lassen, um deutlich zu machen, daf
die tatsachlich verlangte Pauschale unterhalb seines gesetzlichen Gebhren-
anspruches liegt.

13
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