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Gl Leitsatze

92

Leichtfertige Steuerhinterziehung durch Steuerberater/
Vorbereitung der Steuererklérung

Der steuerliche Berater, der die vom Steuerpflichtigen unterzeichnete und den
Finanzbehdrden vorgelegte Stevererklarung lediglich vorbereitet hat, begeht
auch dann keine leichtferfige Steuerverkirzung, wenn die Steuererklérung
infolge eines leichtfertigen Verhaltens unvollstéindig oder unrichtig ist.
{BayOblG, Beschl.v. 9.1.1993 — 4 SiRR 54/93 — wistra 94, 34)

Anerkennung als Buchprisfungsgesellschaft/ Nachweis des eingezahlten
Stammkapitals / Besetzung der Geschdftsfihrung '

1. Voraussetzung fur die Anerkennung einer Buchprifungsgesellschaft/Wirt-
schaftsprifungsgesellschaft ist, daB das Stammkapital im Zeitpunkt der
Anerkennung voll eingezahlt ist.

2. Offentliche Funktion des AbschluBprifers und darouf beruhende hohe
Verantwortlichkeit verbieten die gleichzeitige Leitung &rtlich, rechtlich und
organisatorisch getrennter Unternehmungen (hier: eigene Praxis und Buch-

prifungsgesellschaft).
(VG Hannover, Urt.v. 25.8.1993 — 5 A 3374/91 — WPK-Mitt. 1994, 65)

Vermietung unter Ehegatten / Umsatzstever

Eine Ehefrau kann die Uberlassung von Biroréumen an ihren Ehemann (Lei-
stungsempfénger) auch dannwirksam als steverbare — auf Erzielung desverein-
barten Entgelts gerichtete — Leistung ausfihren, wenn der Leistungsempfénger
die Gegenleistung auf eines seiner Konten tberweist und die Ehefrau dariber
regelm&Big rechtlich und tatséichlich verfigen kann (Abgrenzung zum Ertrags-
steuerrecht).

(BFH, Urt.v. 15.3.1993 — VR 109/89 - NJW 1994, 216)

Anmerkung:

Das Finanzamt hatte nach einer Aubenprifung die Auffassung vertreten, die ;

Ehefrau kénne zwar den Vorsteuerabzug nicht beanspruchen, weil der Miet-
vertrag steuerrechtlich nicht anerkannt werden kénne, schulde aber die geson-
dert in Rechnung gestellte Umsatzsteuer. Der BFH hat klargestellt, daf das
Umsatzsteuerrecht nicht gegenseitige Leistungspflichten, sondern tatsachliche
Vorgéinge besteuert. Ein Leistungsaustausch ist nicht bereits zu verneinen, wenn
die Durchfohrung eines Vertrages nicht ordnungsgemaf oder wenn die Verein-
barungen nicht dem entsprechen, was unter fremden Gblich ist.
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Wirtschaftsprifferhaftung
— Beginn der Priferhaftung

- Schadenentstehung

- Gewinnverwendungsbeschluf
— ordnungsgeméBer Mahnbescheid

— Anmerkung

(BGH, Urt.v. 28.10.1993 - IX ZR 21/93 — BB 1994, 183

LeitsGtze:

1.

Macht der Konkursverwalter selbst als Anwalt Masseanspriche ge-
richtlich geltend, schuldet er den Beteiligten grundsétzlich dieselbe
Sorgfalt wie einem Mandanten.

. Der Konkursverwalter hat einem Gléubiger fur den Einzelschaden,

derihm durch die schuldhafte Verletzung konkursspezifischer Pflichten
entstanden ist, auch dann persénlich einzustehen, wenn dieser auf
einer Vereinbarung zwischen dem Gléubiger und der Masse beruht.

. Hat ein Abschlubprifer zu verantworten, dafd in der Bilanz der Aktien-

gesellschaftein in Wahrheit nicht bestehender Gewinn ausgewiesen
wurde, beginnt die Verj@hrung des gegen ihn gerichteten Schaden-
ersatzanspruches erst mit dem Gewinnverwendungsbeschluf der
Hauptversammlung. Das gilt auch dann, wenn die Aktien nahezu aus-
schlieBlich den Mitgliedern des Vorstands und/oder Aufsichtsrats der
Gesellschaft gehdren.

Zu den Anforderungen an die Bezeichnung eines Schadenersatz-
anspruches im Mahnbescheid.

Zum Sachverhalt:

Der Beklagte ist Konkursverwalter der T. AG, einer Treuhandgesellschaft.
DerKlager hat gegen die Gemeinschuldnerin Forderungen in Héhe von
Uber 478.000 DM, die zur Konkurstabelle festgestellt sind. Er verlangt
vom Beklagten persénlich Schadenersatz, weil dieser Ersatzanspriiche
der Gemeinschuldnerin gegen die D. Treuhand GmbH Wirtschafts-
prifungs- und Steuerberatungsgesellschaft wegen fehlerhafter Prifung
des Jahresabschlusses 1981 habe verjcihren lassen. Der Prifungsbericht
der AbschluBpriferin bestatigte, daP der Jahresabschluf for das Jahr
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1981, der einen Bilanzgewinn von fast 882000 DM auswies, dem Gesetz
und der Satzung entspreche. Dieser Bericht lag dem Vorstand der T. am
1.7.1982 vor und wurde am 5.7, vom Aufsichtsrat gebilligt. Am 26.7.1982
beschlo® die Hauptversammlung - entsprechend dem Vorschlag des
Vorstands —, von dem Bilanzgewinn 840.000 DM als Dividende auf das
Grundkapital auszuschitten, das von lediglich vier Aktionéren gehalten
wurde. Nach der Behauptung des Klagers erhielten die Aktionére diese
Summe ausbezahlt. Der Kldger macht geltend, die AbschluBprifung
habe infolge einer Reihe, im einzelnen ausfihrlich dargestellter Pflicht-
verletzungen den Jahresabschlud zu Unrecht als ordnungsgemaf
testiert. In Wirklichkeit hétte die Bilanz einen Verlust ausweisen missen.
Am 24.4.1987 schlof der Klager mit dem Beklagten, handelnd als Kon-
kursverwalter Gber das Vermégen der T., eine Vereinbarung, die aus-
zugsweise wie folgt lautet:

, 1. Die Befteiligten beabsichtigen, ... gegen die Wirtschaftsprifungs-
gesellschaft D. Treuhandgesellschaft mbH, D., Klage wegen Unkor-
rektheiten bei den Bilanzen per 1981 und 1982 sowie den hierauf be-
ruhenden Gewinnverwendungsbeschlissen zu erheben.

2. Herr Dr. S. (Beklagter) ist jedoch im Verhélinis zu Herrn U. (Klager)
nicht verpflichtet, diese Klage zu erheben. Sollte sich im weiteren Ver-
lauf herausstellen, dafd es aus anwaltlicher Sicht nicht vertretbar er-
scheint, die Klagen zu fihren, insbesondere im Hinblick auf das Pro-
zebkostenrisiko der Konkursmasse T., kann Herr Dr. S. jederzeit von
der weiteren Durchfthrung des Verfahrens Abstand nehmen. Er wird
Herrn U. hierGber jedoch informieren.

3. Der Prozeh ... lwirdl von Herrn Dr. S. als Partei kraft Amtes (Konkurs-
verwalter der T.) gefGhrt. Herr U. wird jedoch an den Kosten sowie an
einem méglichen Erlés dieses Verfahrens ... in Hdhe von 25% be-
teiligt. ...

4. Dartber hinaus wird Herr U. das Gutachten zur Falschbewertung
der Jahresabschliusse 1981 und 1982 fir die Klageschrift erstellen. Dies
ist nicht gesondert zu vergiten®

Am 14.7.1987 beantragte der Beklagte gegen die AbschluBpriferin
den ErlaB eines Mahnbescheids in Héhe von 500.000 DM, gestitzt
auf ,Anspruch aus §168 AktG wegen Pflichtverletzung bei der Bilan-
zierung der Firma T., Treuhand-Aktiengesellschaft, per 31.12.1981. Ge-
mab Schreiben und Mahnung!” Die AbschluBpriferin hat dem ihr zu-
gestellten Mahnbescheid widersprochen. Erst mit Schriftsatz vom
19.6.1992 hat der Beklagte die Abgabe an das Prozebgericht bean-
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tragt, die Klage begrindet und den Anspruch zugleich auf 300.000 DM
beschrankt. Dieser Rechtsstreit ist noch nicht abgeschlossen. Der Klaiger
ist der Meinung, der Beklagte habe den Mahnbescheid erst nach Ablauf
der funfiahrigen Verjhrungsfrist des §168 Abs. 5 AkiG a.E beantragt
und den damit verfolgten Anspruch zudem in einer Weise bezeichnet,
die nicht geeignet sei, die Verjéhrung zu unterbrechen. Der Klager nimmt
den Beklagten daher persénlich wegen Verletzung der Vereinbarung
vom 24.4.1987 sowie aus § 82 KO auf Schadenersatz in Héhe von
125.000 DM in Anspruch.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen (Vorinstanz: OLG Hamm,
Urt. v. 17.12.1992, 27. Zivilsenat). Die Revision des Klagers fuhrte zur Auf-
hebung und Zurickverweisung.

Aus den Grinden:

B
.

Das Berufungsgericht sieht den Kléiger ohne weiteres als befugt an, den
Anspruch selbst gerichtlich geltend zu machen. Das istim Ergebnis nicht
zu beanstanden.

Zwar kann der Schaden, der der Gemeinschaft der Gléaubiger durch
ein pflichtwidriges Verhalten des Konkursverwalters erwdchst, grund-
sétzlich nicht durch einen einzelnen der davon betroffenen Masse- oder
Konkursglaubiger eingeklagt werden; denn das der Gemeinschaft
zugewiesene Verwertungsrecht steht dem Konkursverwalter zu, so dafy
es durch einen neu bestellten Verwalter ausgetbt werden muP (BGH,
Urt.v. 22.2.1973 - VI ZR165/71, NJW 1973, 1198; v. 5.10.1989 - X ZR 233/
87, WM 1989, 1781; Kuhn/Uhlenbruck, KO 10. Aufl. § 82 Rdnr. 5 mw.N.].
Dieses Recht 1&Bt sich nichtin Einzelanspriiche der verschiedenen mittel-
bar betroffenen Glaubiger aufteilen (Senatsurteil v. 5.10.1989. a.a.O.
S.1784). Indes ist ein solcher Anspruch nicht Gegenstand dieses Rechts-
streits. Der Kiéger verlangt nicht einen Anteil von dem, was der Gesund-
heitder Glaubiger als Schadenersatz zustéinde. Erbegehrtvielmehr aus-
schlieBlich Ersatz fir den Verlust des Sonderanteils, der ihm infolge der
Vereinbarung v. 24.4.1987 seiner Ansicht nach hétte zufliePen missen,
wenn der Beklagte seine Amtspflichten als Konkursverwalter ordnungs-
gemdf wahrgenommen héatte. DerKléger macht daher - was Like EWIR
1993, 797, 798 verkennt — ausschlieBlich einen Einzelschaden geltend.
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Der Beklagte hat allerdings bei Beantragung des Mahnbescheids
gegen die AbschluBpriferin seine gesetzlichen Pflichten als Konkurs-
verwalter verletzt.

1. Die Durchsetzung von Anspriichen der Masse gegen Dritte dient
dem Gesamtinteresse der Konkursglé@ubiger und gehért daher zu
den konkursspezifischen Aufgaben des Konkursverwalters. Dieser hat
folglich solche Anspriiche gerichtlich geltend zu machen, wenn die
Erfolgsaussichten giinstig sind und die Prozeffihrung wirtschaftlich
vertretbar erscheint. Der beantragte Mahnbescheid sollte verhin-
dern,dab der Anspruch der Gemeinschuldnerin gegen die Abschluf-
priferin verj@hrt, und dem Beklagten so die Méglichkeit erhalten,
einen Prozel zu fUhren, sobald ginstige Erfolgsaussichten fir ihn
erkennbar wurden. Der Beklagte hatte daher einen den Anforderun-
gen der 88 688 bis 690 ZPO zweifelsfrei genigenden Mahnantrag
so rechtzeitig anzubringen, dab die Unterbrechung der Verjéhrung
(8 209 Abs. 2 Nr. 1 BGBI gesichert war.

2. Nach der sténdigen Rechtsprechung des Senats ist ein Rechtsanwalt
gegeniber seinem Mandanten verpflichtet, bei ungekldrter Rechts-
lage die fir diesen ungiinstigere Auffassung in seine Uberlegungen
mit einzubeziehen und demgemdf3 den Weg zu wahlen, der geeignet
ist, die Rechte seines Auftraggebers moglichst umfassend zu wahren
(BGH, Urt.vom 17.12.1987 — IX ZR 41/86, NJW 1988, 1079, 1082; vom
28.6.1990 - IX ZR 209/8%, WM 1990, 1917, 1919). Demgem&f hat der
Rechtsanwalt bei der Geltendmachung von Anspriche sicherheits-
halber von der kurzen Vericihrungsfrist auszugehen, solange deren
Daver und Ablauf zweifelhaft erscheint (Senatsurt. v. 5.11.1992 - IX ZR
12/92, Gl 93, 98 = NIW 1993, 734, 735; v. 17.6.1993 - X ZR 206/92
zV.b.l

Das dem Konkursverwalter Gbertragene private Amt begrindet zwi-
schen ihm und den von §82 KO erfaBten Beteiligten besondere
Rechte und Pflichten. Es entsteht ein gesetzliches Schuldverhdlinis,
das eine rechtsgeschéftsdhnliche Beziehung herstellt BGHZ 93, 278,
281). Die Belange der Konkursgléaubiger, die der Konkursverwalter bei
der Durchsetzung von Masseanspriichen zu wahren hat, sind den
Interessen der Personen vergleichbar, die einen Dritten mit der Wahr-
nehmung ihrer Rechte beauftragen. Hat sich der Konkursverwalter
entschlossen, selbst einen Rechtsstreit fir die Masse zu fihren, so hat
er dies mit der Sorgfalt eines beruflichen Sachwalters fremder Vermé-
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gensinteressen zu tun. Besitzt er die dafir erforderlichen Kenntnisse
nicht, ist er im Rahmen der verfigbaren Mittel verpflichtet, den ent-
sprechenden Rat eines Rechtskundigen einzuholen. Ist der Konkurs-
verwalter selbst Rechtsanwalt, schuldet er den Beteiligten bei der
gerichtlichen Durchsetzung der Rechte grundsétzlich dieselbe Sorg-
falt wie ein Rechtsanwalt seinem Mandanten. Infolgedessen hatte
der Beklagte bei Beantragung des Mahnbescheids im Interesse der
Konkursglaubiger den sichersten Weg zu wéhlen.

3. Diesen Anforderungen ist der Beklagte im Streitfall nicht gerecht
geworden.

al Der Mahnbescheid bezeichnet den geltend gemachten Anspruch
nicht prézise; denn der Beklagte begehrte Schadenersatz nicht
wegen mangelhafter Bilanzierung — welche gar nicht Gegen-
stand des erteilten Auftrags war —, sondern aus Pflichtverletzungen
bei der AbschluBprifung. Der Zusatz ,geméf Schreiben und Mah-
nung’ war verfehlt, weil entsprechende Schriftstiicke nicht existie-
ren. Das Landgericht Dortmund hat inzwischen im RegreBprozef
des Klagers gegen die Abschlufpriferin die Angaben nicht als
geeignete Individualisierung des Anspruchs im Sinne des § 690
Abs.TNr. 3 ZPO angesehen (Urt. v. 17.6.1993 =16 O 86/92) und in
dem die Prifung des Jahresabschlusses 1982 betreffenden Rechts-
streit ebenso entschieden (Urt. v. 12.4.1991 — 18 O 26/90). Zwar ist
dieser Auffassung — wie noch zu zeigen sein wird - nicht zu folgen.
Das &ndert aber nichts daran, daf der Anspruch im Mahnbe-
scheid nicht sorgfaltig bezeichnet worden und daraus ein unnéti-
ges ProzeBrisiko entstanden ist. Folglich hat der Beklagte insoweit
pflichtwidrig gehandelt.

bl Der Beklagte wére nach den nicht angegrifferien tatséchlichen
Feststellungen des Berufungsgerichts ohne weiteres in der Lage
gewesen, den Mahnbescheid bereits am 1. 71987 zu beantragen.
Darin, daf3 er dies unterlassen und bis zum 14. 7 gewartet hat, liegt
ebenfalls eine Pflichtverletzung.

Die Frage, wann die finfighrige Verichrungsfrist des §168 Abs. 5
AkIG a.F zu laufen beginnt, war damals noch ungekldrt. Versffent-
lichte Rechtsprechung fehlte; im Schriftum wurde teilweise die Auf-
fassung vertreten, der Ersatzanspruch sei bereits mit Ablieferung
des Prifungsberichts entstanden lvgl. die Nachweise unten 111 2 al.
Die Literatur behandelte die Frage durchweg ohne eine vertiefte
Begrindung. Im Hinblick darauf hatte der Beklagte zur Vermei-
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dung jeglichen Risikos den Antrag auf Erlaf des Mahnbescheids bis
spdtestens 1. 7.1987 bei Gericht einreichen mUssen.

Indessen ist dem Klager aus diesen Pflichtverletzungen bisher kein
Schaden entstanden. Die Verighrung des Schadenersatzanspruches
gegen die Abschlubpriferin ist durch den am 14.7.1987 beantragten
Mahnbescheid wirksam unterbrochen worden (§ 209 Abs. 2 Nr.1BGBI.

1.

Ein Mahnbescheid unterbricht die Verigthrung nur fir solche An-
spriche, die in der geméf § 620 Abs. 1Nr. 3 ZPO geforderten Weise
bezeichnet sind (BGH, Urt.v.5.12.1991- VI ZR 106/91, NJW 1992, 1111,
Die Angaben, die der vom Beklagten erwirkte Mahnbescheid ent-
hielt, waren dafir noch ausreichend.

al §690 Abs. 1 Nr. 3 ZPO verlangt lediglich eine hinreichende Indivi-

dualisierung des geltend gemachten Anspruchs. Dieser muB so ge-
kennzeichnet sein, daB er Gber einen Vollstreckungsbescheid Grund-
lage eines Vollstreckungstitels sein und der Antragsgegner erkennen
kann, welcher Anspruch gegen ihn erhoben wird, damit er zu be-
urteilen vermag, ob er sich gegen ihn zur Wehr setzen soll oder nicht
(BGHZ 104, 268, 2731.). Welche Angaben im Einzelfall notwendig
sind, 1&Pt sich nicht allgemein festlegen, sondern héngt von dem zwi-
schen den Parteien bestehenden Rechtsverhdlnis sowie der Art des
Anspruchs ab (BGH, Urt.v. 5.12.1991 a.a.O.). Erkennbar sein muf3 aber
nur der konkrete Gegenstand des Rechtsstreits. Eine néhere Angabe

des Rechtsgrundes, aus dem der Anspruch hergeleitet wird, ist in der
Regel nicht geboten (BGHZ 112, 367, 370\.

bl Aus dem Hinweis auf die Vorschrift des §168 AktG ging zweifelsfrei

hervor, daB die Antragsgegnerin fr die Verletzung ihrer Pilichten als
AbschluBprifer, betreffend das Jahr198], in Anspruch genommen wer-
den sollte. Da zu den Pflichten des AbschluBprifers nicht die Bilan-
zierung selbst, sondern allein deren Prifung gehort, lied die vom
Beklagten gewdhlte Bezeichnung fir den Adressaten hinreichend
erkennbar werden, daB letzteres gemeint war und der Mahnbe-
scheid eine dabei begangene Pflichtverletzung betraf. Verstébe
gegen die Pflicht zur Verschwiegenheit sowie das Verbot der unbe-
fugten Verwertung von Geheimnissen, die in §168 Abs. 1 AkiG a.F.
ebenfalls erfaBt sind, waren nicht erw&hnt und daher ersichtlich nicht
angesprochen. Einer néheren Angabe, worin die Prifungsfehler der
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Anfragsgegnerin zu sehen waren, bedurfte es zur Individualisierung
desin Héhe der Haftungshéchstsumme von 500.000 DM (§ 168 Abs. 2
Satz 1 AktG a.F) erhobenen Anspruchs nicht; denn eine derartige
Erweiterung widerspréiche dem Sinn und Zweck des auf eine még-
lichst knappe Darstellung ausgerichteten § 690 Abs. 1 Nr. 3 ZPO. Sol-
che Anforderungen wéaren mit dem Ziel des auf eine schnelle Erledi-
gung ausgerichteten Massenverfahrens nach §§ 488 ff. ZPO nichtver-
einbar.

War der Anspruch durch die genannten Angaben bereits hinrei-
chend bezeichnet, so schaden die SchluBworte ,geméB Schreiben
und Mahnung’ nicht. Diese Worte waren zwar zur Kennzeichnung
des Anspruchs ungeeignet; denn es gab solche Schriftsticke nicht.
Da es sich indes lediglich um einen formelhaften Zusatz handelte, der
keine konkrete Aussage enthielt, vermochte er die durch die vorste-
hende Erlduterung schon bewirkte Individualisierung des Anspruchs
nicht zu beseitigen oder zu veréndern.

2. Als der Mahnbescheid beantragt wurde, war der Ersatzanspruch aus
§168 AKIG a.F. gegen die Abschlupriiferin noch nicht verjéhrt.

al Der Schadenersatzanspruch, den §168 Abs. 1 AktG a. F (nunmehr
§323 Abs. 1 HGB der Aktiengesellschaft bei Plichtverletzungen
des Abschlubprifers gewdhrt, verichrt gemé&R Abs. 5 der Vorschrift
in finf Jahren. Die Verjéhrung beginnt nach der allgemeinen Regel
des § 198 BGB mit der Entstehung des Anspruchs. Insoweit herrscht
im Schrifttum Einigkeit; unterschiedlich wird dagegen die Frage be-
urteilt, wann der Schaden entstanden ist. Fine Reihe von Autoren
meint, dies sei bereits mit Ablieferung des Prifungsberichts der
Fall Brénner in GroRkommentar zum AkiG, 3. Aufl. §168 Anm. 20;
Gloeckner, Die zivilrechtliche Haftung des Wirtschaftsprifers S. 59;
Hofbauer/Kupsch, Bonner Handbuch der Rechnungslegung § 323
HGB Rdnr. 35; Kuting/Weber, Handbuch der Rechnungslegung
3. Aufl. § 3283 HGB Rdnr. 18; Spdath, Die zivilrechtliche Haftung des
Steuerberaters 3. Aufl. Rdnr. 439; Like EWIR 1993, 797, 798: wohl
auch Gessler/Hefermehl/Eckardt/Kropff, Aktiengesetz § 168 Rdnr.
40). Andere vertreten demgegentber die Ansicht, bei Ablieferung
des Prifungsberichts kdnne noch offen sein, ob ein pflichtwidriges
Verhalten zu einem Schaden fihre (Adler/Diring/Schmaltz, Rech-
nungslegung und Prifung der Unternehmen 5. Aufl. § 323 HGB
Rdnr. 73; Budde/Hense in Beck'scher Bilanzkommentar 2. Aufl.
§ 323 HGB Rdnr. 40). Wann ein Schaden einfritt, wird indes nicht
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ndher erl@utert (vgl. auch Baumbach/Duden/Hopt, HGB 28. Aufl.
§ 323 HGB Anm. 6; Claussen in Kélner Kommentar zum AkiG, 2. Aufl,
§ 323 HGB Rdnr. 26; Marsch/Barner in GK-HGB, § 323 Rdnr. 8.

b) Anspriche gegen Vorstandsmitglieder von Aktiengesellschaften,

gegen Wirtschaftspriifer, Steverberater, Rechtsanwdlte und Notare
beginnen ebenfalls mit der Entstehung eines Schadens zu veriéhren
[vgl. 88 93 Abs. 6 AkIG, 51a WirtschaftspriterO, 68 StBerG, 31 BRAO,
19 Abs. 1Satz 3 BNotO, 852 Abs. 1 BGBI. Diese Voraussetzung ist erst
dann gegeben, wenn die Vermogenslage des Betroffenen infolge der
Handlung im Vergleich mit dem friheren Vermégensstand schlechter
geworden ist. Zwar genigt es, daf die Verschlechterung sich wenig-
stens dem Grunde nach verwirklicht hat. Ist jedoch noch offen, ob
oflichtwirdiges Verhalten zu einem Schaden fihrt, besteht also ledig-
lich ein entsprechendes Risiko, ist die Verjéhrungsfrist noch nicht in
Lauf gesetzt. Eine lediglich risikobehaftete Lage stellt regelmaBig eine
bloBe Gefshrdung dar, die sich noch nicht in der Bewertung des
Gesamtvermdgens niederschlagt und daher nicht einem Schaden-
eintritt gleichsteht [vgl. BGHZ 100, 228, 231 f; Gl 92, 311 =119, &9, /};
BGH, Urt.v. 15.10.1992 — IX ZR 43/92, Gl 93, 117 = NIW 1993, 648,
650; v. 5.11.1992 — X ZR 200/91, G 93, 163 = NIW 1993, 1320, 1321).

Entsprechendes gilt fir die Verighrung von Schadenersatzanspri-
chen gegen Abschlubprifer. Die Bestimmung des §168 Abs. 5 AkiG
a.F (numehr § 323 Abs. 5 HGBI ist ebenso ausgestattet wie die Ver-
iahrungsvorschriten zur Haftung der oben genannten Berufsgruppen.
Hier wie dort geht es um den Ersatz reiner Vermdgensschaden; auch
die Interessenlage der jeweiligen Vertragspartner ist in allen Punkten
vergleichbar.

¢ Die Revision meint, der Schaden sei mit der Abgabe des Prifungs-
berichts eingetreten, weil dadurch die Vergitungsforderung des
AbschluBpriifers entstanden sei, ohne daf3 die Gesellschaft einen
korrekten Priifungsbericht als gleichwertige Gegenleistung erhal-
ten habe. Dem vermag sich der Senat nicht anzuschlieen.

Enthalt der Prifungsbericht fachliche Méngel, kann die Gesell-
schaft geméP § 633 BGB beziehungsweise Ziffer 8 der Allgemei-
nen Aufiragsbedingungen deren Beseitigung verlangen. Da die
Vorschriffen iber die Gewdhrleistung beim Werkvertrag insoweit
zumindest entsprechend  anwendbar  sind  (Adler/Diring/
Schmaltz, §318 HGB Rdnr. 126; Gessler/Hefermehl/Eckardt/
Kropff, §163 Rdnr. 22], steht der Gesellschaft gegentber dem
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Vergitungsanspruch, solange die Mdngel der Leistung des
Abschlubprifers nicht behoben sind, geméB § 320 BGB die Finrede
des nicht erfillten Vertrages zu lvgl. BGHZ 26, 337). Der Nachbesse-
rungsanspruch kann auch nach Abnahme des Prisfungsberichts gege-
benenfalls auf Neuherstellung gerichtet sein (vgl. BGHZ 96, 111, Allein
die Ablieferung des Prisfungsberichts begriindet daher jedenfalls so
lange keinen Schaden, wie der AbschluBpriifer noch keine Vergiitung
erhalten hat. Der Kl&iger hat nicht behauptet, die Gesellschaft habe
vor dem 14.7.1982 eine Zahlung geleistet.

dl Im Streitfall sollen die dem AbschluBprifer zur Last gelegten Prifungs-
fehler zur Folge gehabt haben, daf ein in Wahrheit nicht bestehen-
der Gewinn in der Bilanz ausgewiesen und an die Aktiondre ausge-
schittetwurde. Ein Schaden daraus ist der Gesellschaft nicht vor dem
Gewinnverwendungsbeschluf3 der Hauptversammlung am 26. 71982
entstanden.

aal Gemda § 58 Abs. 4 AkiG haben die Aktion&re Anspruch auf den
Bilanzgewinn, soweit er nicht nach Gesetz oder Satzung, durch
HauptversammlungsbeschluB oder als zusatzlicher Aufwand auf-
grund des Gewinnverwendungsbeschlusses von der Verteilung
ausgeschlossen ist. Dieses mitgliedschafiliche — Mehrheitsent-
scheidungen unterworfene — Recht des Aktiondrs auf Gewinnbe-
teiligung verwandelt sich in einen Zahlungsanspruch gegen die
Aktiengesellschaft erst durch den Gewinnverwendungsbeschluf
der Hauptversammlung (vgl. BGHZ 7, 263, 264; 23, 150, 154; 65,
230,235; Gessler/Hefermehl/Eckardt/Kropff, § 58 Rdnr. 116 f; Lutter
in KéIner Kommentar, § 58 Rdnr. 89 1, §174 Rdnr. 27).

Mit der Billigung durch den Aufsichtsrat ist der Jahresabschlup fest-
gestellt (§172 AIG). Damit ist zwar ein konkreter Gewinnbeteili-
gungsanspruch rechtlich existent geworden (BGHZ 65, 230, 235;
Gessler/Hefermehl/Eckardt/Kropff, § 58 Rdnr. 116). Die Vermégens-
lage der Aktiengesellschaft hat sich jedoch noch nicht veréndert;
denn die Verpflichtung, einen Teil des Gewinns an die Aktiondre
auszuschtten, ist dadurch nicht begrindetworden. Nach wie vor
kann die Hauptversammlung beschliefen, den gesamten Bilanz-
gewinn in offene Ricklagen einzustellen oder als Gewinn vorzu-
tragen (88 58 Abs. 3,174 Abs. 2 NIr. 3 und 4 AktG). Sie ist in der Wahl
zwischen den verschiedenen Méglichkeiten rechtlich véllig frei
und auch nicht an den Gewinnverwendungsvorschlag des Vor-
standes gebunden. Erst der Gewinnverwendungsbeschluf der
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Hauptversammlung bewirkte daher einen Auszahlungsanspruch
der Aktiondére und demzufolge einen vermégensmaBigen Nach-
teil der Gesellschaft.

bb) Gebunden ist die Hauptversammlung dagegen an die Feststellung

des Jahresabschlusses (88174 Abs. 1,172 AktG). Daraus kann indes
entgegen der Meinung der Revision nicht hergeleitet werden, der
Schaden sei bereits mit dem entsprechenden Beschluf3 des Auf-
sichtsrates am 5.7.1982 eingetreten.

Die Bindung an den festgestellten Jahresabschlub hatlediglich zur
Folge, dab sich die Entscheidungsbefugnis der Hauptversamm-
lung auf den ausgewiesenen Bilanzgewinn beschrankt. Sie kann
diesen weder erhdhen noch ermabigen. Da aber die Enfschei-
dung, ob Bilanzgewinn an die Akfiondre als Dividende ausge-
schittet wird, allein bei der Hauptversammlung liegt, bewirkte die
Feststellung des Jahresabschlusses zwar eine Vermdgensgefdhr-
dung fir die Gesellschaft, jedoch noch keine reale finanzielle
Schlechterstellung, ohne die nach der Rechtsprechung des Senats
ein Schaden nicht einfritt.

Ftwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, daf im Streitfall der
Mehrheitsaktionér Dr. K. zugleich Aufsichtsrafsvorsitzender war
und 99 % der Anteile von Akfionéren gehalten wurden, die im Vor-
stand oder Aufsichtsrat mitwirkten. Aufgrund dieser Gegeben-
heiten war zwar rein tatséichlich mit Sicherheit zu erwarten, dafi die
Hauptversammlung dem Gewinnverwendungsvorschlag des Vor-
stands folgen und die Ausschiittung beschlieBen wiirde. Gleich-
wohl konnte vor der Entscheidung der Hauptversammlung eine
rechtliche Verpflichtung zur Ausschittung der Dividende an die
Aktiondre nicht eintreten und infolgedessen bis dahin kein greifba-
rer Vermdgensanteil bei der Aktiengesellschaft entstehen. Auch
aus Griinden der Rechtsklarheit ist ein Schaden erst dann zu be-
ichen, wenn eine EntschlieBung vorliegt, die fir die Gesellschaft
als die von der Pflichtverletzung des AbschluBprifers betroffene
Vertragsparinerin nachteilige Rechtswirkungen auBert (vgl. BGHZ
119,69 73 =GI192, 311; BGH, Urt.v. 15.10.1992 - IX ZR 43/92, G193,
17 =NJW 1993, 648, 650 f). Der Beginn der Verjchrungstrist kann
daher nicht davon abhdngen, in welchem Umfang Vorstands-
oder Aufsichtsratsmitglieder selbst Aktiondre der Gesellschaft sind.

Nach derRechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann eine Kon-
zern- oder Holdinggesellschaft, die mit Mehrheit an einer anderen
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Kapitalgesellschaft beteiligt ist, den bei der Tochtergesellschaft
erzielten und zur Ausschittung vorgesehenen Gewinn noch fur
das gleiche Geschéftsjahr in der Bilanz ausweisen, wenn der
Jahresabschlub der Tochtergesellschaft noch vor Abschlu® der
Profung bei der Muttergesellschaft festgestellt worden ist und min-
destens ein entsprechender Gewinnverwendungsvorschlag vor-
liegtBGHZ 65, 2301. Der Bundesfinanzhof sieht sogar eine stever-
rechtlich begrindete Verpflichtung, in dieser Weise zu verfahren
(BFHE 131,196, 132, 80; 156, 443). Diese Entscheidungen vermdgen
die Auffassung des Kleigers, bei den hier gegebenen Beteiligungs-
verhdltnissen sei der Schaden spétestens mit der Feststellung des
Jahresabschlusses eingetreten, jedoch ebenfalls nicht zu stiitzen.
Die Rechtsprechung betrifft ausschlieBlich die Frage des Bilanzie-
rungszeitpunkts bei der mit Mehrheit beteiligten Gesellschaft. Da
die Bilanzierung allein noch keinen Schaden bei der Tochter-
gesellschaft begrindet, kann daraus nichts for den Zeitpunkt
gewonnen werden, zu dem die Veri@hrungsfrist der Anspriiche
gegen den AbschluBprifer zu laufen beginnt.

ccl Vergeblich ist weiter der Hinweis der Revision auf die mit der Aus-
weisung eines Gewinns entstehenden Steuerforderungen. Nach
der sténdigen Rechtsprechung des Senats entsteht ein durch einen
Fehler des Steuerberaters verursachter steuerlicher Nachteil nicht
schon, sobald ein Anspruch des Fiskus begrindet wird, sondem
fréhestens mit dem Zugang des Steuerbescheids (BGHZ 119, 69
= GI 92, 311; Senatsurt. v. 10.12.1992 — X ZR 54/92, Gl 93,187 =
NJW 1993, 1137, N138; v. 29.4.1993 — IX ZR 109/92, Gl 93, 364 =
NIW 1993, 218I). Es ist kein verninftiger Grund ersichtlich, davon
bei der Beurteilung der Vericihrung des Anspruchs gegen den Ab-
schluBprifer abzuweichen, wenn von ihm zu vertretende Mangel
des Profungsberichts zu steuerlichen Nachteilen fir die betref-
fende Gesellschaft gefihrt haben. ...

Die Pflicht des Finanzamts zur eigenstdndigen Prifung des fir die
Besteuerung maf3geblichen Sachverhalts bleibt (von §158 AQ) un-
berthrt. Schon deshalb ist aus der genannten Bestimmung —
ebenso wie beider Steverberaterhaftung — nichts fir den Zeitpunkt
der Veri&hrung von Anspriichen gegen den AbschluBprifer herzu-
leiten!’
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Anmerkung:

Der IX. Zivilsenat macht deutlich, dab fir den als AbschluBprifer einer
AG tatigen Wirtschaftsprifer eine vergleichbare Verjghrungsregelung
gilt wie fir Anspriche gegen Vorstandsmitglieder von Akfiengesell-
schaften, Steuerberater, Rechtsanwalte und Notare.

Ein Schaden durch einen unkorrekten Prifungsbericht entsteht bereits
mit der Zahlung der Vergiitung an den AbschluPprifer. Hierauf ist bei
der Prifung von Haftungsféllen in der Zukunft zu achten. Denn fir den
Beginn der Verjchrungsfrist ist es ohne Bedeutung, wenn der Anspruch-
steller z. B. nur den nicht verjahrten Teil eines in Betracht kommenden
Schadens geltend macht. Der aus einem bestimmten Verhalten er-
wachsene Schaden ist als Ganzes aufzufassen. Es gilt eine einheitliche
Verighrungsfrist — z.B. bereits ab Zahlung der Vergutung for den Pri-
fungsbericht -, da schon mit Auftreten des ersten Schadens bei verstan-
diger Wurdigung mit weiteren wirtschaftlichen Nachteilen gerechnet
werden kann Ivgl. BGHZ 50, 24,100, 2311; 114,153 = G11991, 171; G11992,
320 = NJW 1992, 2829; BGH GI1993, 88 = NJW 1993, 11391

Der Mahnbescheid wegen eines Spétschadens hilft dem Anspruch-
steller dabei nicht; nach dem Grundsatz der Schadeneinheit teilt dieser
das Verihrungsschicksal” des ersten Schaden (Gréfel.

Verwertungsverbot

— Betriebsprifung

— gewillkirtes Betriebsvermdgen

— Entnahme
— Anmerkung

{Niedersdchsisches Finanzgericht, Urt.v. 6.10.1993 -

11174/88 - n. rkr.)
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Leitsaitze (d.Verf.):

1. Die Qualifikation von Wirtschaftsgitern als gewillkirtes Betriebs-
vermdgen setzt voraus, daf diese objektiv geeignet sind, dem Betrieb
zu dienen und der Betriebsinhaber die Widmung fir diesen Zweck
klar und eindeutig zum Ausdruck gebracht hat.
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2. Buchungshandlungen dokumentieren den Entnahmewillen. Der
Steverpflichtige muB sich an der bilanzmé&Bigen Darstellung fest-
halten lassen, wenn er diese unterzeichnet hat.

3. Die Auswertung einer ohne Prifungsanordnung vorgenommenen
Pritungshandlung ist unzuld@ssig (Verwertungsverbot).

Tatbestand:

Der Rechtsstreit betrifft die Frage, ob das beklagte Finanzamt - FA - zu
Recht einen zu Wohnzwecken genutzten Grundsticksteil als gewill-
kirtes Sonderbetriebsvermégen qualifiziert und eine Entnahme dieses
Grundstucksteils im Streitjahr1980 angenommen hat. Fernerist streitig, ob
das FA mangels einer fir das Streitichr ergangenen Prifungsanordnung
an der Auswertung von im Rohmen einer Aubenprifung gewonnenen
Feststellungen gehindert ist.

Die Klagerin zu 1) betrieb bis 1979 einen Einzelhandel mit Eisenwaren.
Zum 1.1.1980 erfolgte eine Betriebsaufspaltung, nach der die R. GmbH
als Vertriebsgesellschaft den Einzelhandel tbernahm und die Klagerin
zu 1) fortan Besitzgesellschaft war. Die Klagerin zu 11 hatte in ihren
Bilanzen bis zum Jahre 1979 das gesamte 1968 errichtete Gebdude in L,
H:strabe 23 einschlieBlich eines aus vier im Obergeschob befindlichen
Wohnungen bestehenden Wohnteils, der stéindig an Fremde vermietet
war, aktiviert. Sie hatte ferner einen 411 gm grofen Teil dieses Grund-
sticks, nicht hingegen eine 1.226 gm grofe und im Miteigentum der
Klager zu 2) und 3] stehende Parzelle dieses Grundstiicks, auf der das
fragliche Gebd&ude steht, aktiviert. Die mit dem Wohnteil verbundenen
Aufwendungen und Ertréige hatte die Klégerin zu 1) bis 1979 als betrieb-
liche behandelt. Mit der Erdffnungsbilanz der Klagerin zu 11 zum 1.1.1980
und der Wertentwicklung des Anlagevermégens 1980 erfolgte eine
Ausbuchung des privat genutzten Wohnteils mit dem Buchwert von

55407 DM.

Bei der Klagerin zu 1) wurde 1985 aufgrund der an sie ergangenen,
v.a. die Gewinnfeststellung betreffenden Prifungsanordnung vom
23.1.1984 eine Aubenprifung durchgefhrt. Als Priffungszeitraum waren
in der Prifungsanordnung die Jahre 1981 bis 1983 bestimmt. Im Zuge der
Aubenprifung deckte der Priffer die Ausbuchung des privat genutzten
Wohnteils auf. Er vertrat die Auffassung, daB der als gewillkirtes Be-
triebsvermégen zu qualifizierende Wohnteil aufgrund dieser bilanz-
méaBigen Darstellung entnommen worden sei und dafy die bei der
Entnahme vorhandenen stillen Reserven von 204.409 DM bei der Ver-
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anlagung 1980 zu bericksichtigen seien. Darauthin énderte das FA den
bereits unter dem 14. 4.1982, gemaf § 164 Abs. 1 Abgabenordnung - AO
— unfer dem Vorbehalt der Nachprifung ergangenen Gewinnfeststel-
lungsbescheid 1980 durch Bescheid vom 10.6.1985 und stellte die Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb fir die Klégerin zu 1) auf 225.452 DM sowie
die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung betreffenden den frag-
lichen Wohnteil auf 8.379 DM fest. Auf den hiergegen erhobenen Ein-
spruch stellte das FA durch Einspruchsbescheid vom 11.2.1988 die Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb fir 1980 auf 103.976 DM und die Einkinfte
aus Vermietung und Verpachtung auf 9416 DM fest. Im Gbrigen wies es
den Einspruch als unbegrindet zurick.

Hiergegen richtet sich die Klage. Im Klageverfahren dnderte das FA
den Einspruchsbescheid dahingehend, daf die Einkinfte aus Gewerbe-
betrieb fir 1980 aut 96.086 DM festgestellt und die Einkinfte aus Ver-
mietung und Verpachtung nicht der Kléigerin zu 1) zugerechnet werden.
Diesen Anderungsbescheid haben die Kladger gemah § 68 Finanzge-
richtsordnung ~ FGO - zum Gegenstand des Verfahrens erklart. Sie tra-
gen zur Klagebegrindung vor: Die fraglichen Wohnungen seien entge-
gen der Annahme des FA kein gewillkirtes Sonderbetriebsvermdgen.
Sie hatten weder dem Betrieb der OHG noch der Beteiligung der Klager
zu 2} und 3) - die Vermieter der Wohnung gewesen seien — an dieser
gedient. Die Wohnungen seien auch von ihrem baulichen Zuschnitt und
von ihrer Lage im Obergeschof des Gebdaudes her nicht geeignet, dem
Betrieb der Klagerin zu 1) zu dienen. Sie seien auch — weil sie weitgehend
mit Krediten errichtet worden seien — nicht als Sicherungsobijekt fir den
Betrieb geeignet gewesen und hétten auch keinen der Klégerin zu 1)
dienlichen Ertrag erbringen kénnen. Zudem fehle es auch an einer
Widmung der Wohnungen zu betrieblichen Zwecken: die formale Auf-
nahme der Wohnungen in die Bilanz sowie das Einflieben der Miet-
ertraige und -aufwendungen in die Gewinn- und Verlustrechnung der
Klagerin zu 1) reichten zur Begrindung eines Widmungsaktes nicht aus.
Zudem sei auch keine Aktivierung desjenigen Grundsticksteils erfolgt,
auf dem sich das fragliche Gebd&ude befinde; auch dies stehe der An-
nahme einer Widmung entgegen. Selbst bei Annahme gewillkirten
Sonderbetriebsvermégen fehle es jedenfalls an einer eindeutig feststell-
baren Entnahmehandlung und eines entsprechenden Entnahmewillens.
Die fragliche Buchungshandlung sei eindeutig als Berichtigungsbuchung
gedachtund gewollt gewesen. Anders sei nicht zu erkléren, daf die Aus-
buchung im Streitfall zum Buchwert erfolgt sei. SchlieBlich unterlégen die
angegriffenen Bescheide bereits deshalb der Authebung, weil das FA
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die fraglichen Erkenntnisse aufgrund einer rechtswidrig durchgefihrten
AuBenprifung gewonnen habe und deshalb ein Verwertungsverbot
der festgestellten Tatsachen bestehe. Denn die Prifungsanordnung
habe als Prifungszeitraum die Jahre 1981 bis 1983 bestimmt, so daf die
hier den Veranlagungszeitraum 1980 betreffenden Prifungshandlungen
mangels Erweiterung der Prifungsanordnung rechtswidrig gewesen
seien. Von Prifungshandlungen - und nicht lediglich von Ermittlungs-
handlungen des Prifers — sei deshalb auszugehen, weil die fraglichen
Feststellungen im Betriebsprifungsbericht selbst als solche gekennzeich-
net worden seien.

Die Klager beantragen:

den geé&nderten Feststellungsbescheid 1980 vom 10. 6.1985,
den dazu ergangenen Einspruchsbescheid vom 11. 2.1988 in
der Fassung vom heutigen Tage ersatzlos aufzuheben.

Das FA beantragt,

die Klage abzuweisen.

Es entgegnet: Die zu fremden Wohnzwecken dienenden Wohnungen
seien aufgrund ihrer vielféltigen Nutzungsméglichkeiten for den Betrieb
derKlagerin zu 1), beispielsweise als Lager oder Biro, zu Recht als gewill-
kirtes Sonderbetriebsvermégen behandelt worden. Aufgrund des Aus-
weises der Wohnungen als Betriebsvermégen und der Behandlung der
Finanzierungskosten als Betriebsschulden sei auch der Wille der Eigen-
timer eindeutig auf die Behandlung als Betriebsvermégen ausgerichtet
gewesen. Dem stehe die im wesentlichen unterlassene Aktivierung des
Grundstiicks L., H-strafbe 23 nicht entgegen. Denn es sei insoweit weder
der eindeutig betrieblich genutzte Grund noch der dem vermieteten
Gebaudeteil zuzurechnende Grundsticksteil aktiviert worden. Die Aus-
buchung des Wohnteils kdnne auch nicht als eine blobe Berichtigungs-
buchung qualifiziert werden, weil der Entnahmewille durch die fragliche
Buchungshandlung eindeutig zum Ausdruck gebracht worden sei und
dem objektiven Erklérungsgehalt der Bilanz entspreche. In formeller Hin-
sicht sei die Verwertung der in dem Prifungsbericht getroffenen Fest-
stellungen nicht zu beanstanden. Die fraglichen Ermittlungen des Prifers
seien, zumal der Gewinnfeststellungsbescheid 1980 vom 14. 4.1982 unter
dem Vorbehalt der Nachprifung gestanden habe, nur aus Verein-
fachungsgrinden erfolgt und hatten in gleicher Weise auch von dem
Sachbearbeiter des Innendienstes durchgefihrt werden kénnen. Eine
Erweiterung der Prifungsanordnung auf den Veranlagungszeitraum
1980 sei daher nicht erforderlich gewesen. Zumindest hétten jedoch
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die Voraussetzungen fir eine Erweiterung der Prifungsanordnung auf
den Veranlagungszeitraum 1980 vorgelegen, so daB die in der AuBen-
prifung getroffenen Feststellungen keinem Verwertungsverbot unter-
lagen.

Wegen der weiteren Einzelheiten — auch hinsichtlich des Vorbringens
der Beteiligten — wird aut den Inhalt der Gerichtsakte und der beigezo-
genen Steuerakten des FA Bezug genommen.

Aus den Grinden:
Die Klage ist begrindet.

Zwar liegt im Streitfall eine Entnahme des als gewillkirtes Sonderbe-
triebsvermégen zu qualifizierenden Wohnteils vor [dazu 11. Das FA war
iedoch im Hinblick darauf, dafy die Aufdeckung dieses Sachverhalts
ohne entsprechende Prifungsanordnung in der AuBenprifung erfolgt
ist, an der Verwertung der in der Aubenprifung getroffenen Feststellun-
gen gehindert ([dazu 2I.

1. Zu Recht hat das FA den fraglichen Wohnteil als gewillkirtes Sonder-
betriebsvermdgen qualifiziert. Wirtschaftsgiter, die weder notwendi-
ges Betriebsvermdgen noch notwendiges Privatvermégen sind, sind
gewillkirtes Sonderbetriebsvermégen, sofern sie objektiv geeignet
sind, dem Betrieb der Personengesellschaft oder der Beteiligung des
Gesellschafters zu dienen und der Gesellschafter die Widmung der
Wirtschaftsgiter fir diesen Zweck klar und eindeutig zum Ausdruck
gebracht hat (BFH-Urt. v. 7.4.1992 - VIIIR 86/87, BStBI 111993, 21). Diese
Voraussetzungen sind im Streitfall erfillt. Der fragliche Wohnteil war
objektiv geeignet fir betriebliche Zwecke der Klagerin zu 1) genutzt
zu werden. Denn es bestand zum einen die Maglichkeit, den Wohn-
teil zur Sicherung betrieblicher Kredite einzusetzen. Zum anderen
konnten auch die Mietertrige und ferner auch — worauf das FA zu-
treffend hinweist — die Wohnungen selbst z. B. als Biro oder Lager fir
betriebliche Zwecke verwendet werden. Das genigtfireine Behand-
lung der Wohnungen als gewillkirtes Sondervertriebsvermégen
(BFH-Urt. v. 7.4.1992, a.a.Q.]. Dem steht nicht entgegen, dab keine
Aktivierung des auf den Wohnteil anteilig entfallenden Grund und
Bodens erfolgt ist. Denn hinsichtlich des anteiligen Grundsticksteils
istim Streitfall von einer Identitat der Nutzung auszugehenden (BFH-
Urt.v.31.1.1985 -1V R130/82, BStBI 11185, 395; Schmidt, Kommentar zum
EStG,12. Aufl. 1993, § 1I5Rz 80 und § 4 Rz 37 cl. Aufgrund des Ausweises
des Wohnteils und der mit ihm zusammenhdangenden Autwendungen
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und Ertréige in den Bilanzen der Klégerin zu 1) bis 1979 sind auch die
subjektiven Voraussetzungen fir die entsprechende Behandlung der

Wohnungen als gewillkirtes Sonderbetriebsvermagen erfullt (BFH-
Urt. v. 7.4.1992, a.a.Q.).

Im Streitfall ist ferner auch eine Entnahme des Wohnteils aufgrund der
hier fraglichen bilanzmabigen Darstellung nicht zweifelhaft. Durch
die den Wohnteil betreffende Buchungshandlung ist der Entnahme-
wille eindeutig dokumentiert (Schmidf; a.a.O. 84 Rz 53b und 59
,Buchung” mw.N.). An diesem objektiven Erklarungswert der Buchungs-
handlung missen sich die Klager zu 2) und 3] festhalten lassen, da sie
die Erdffnungsbilanz zum 1.1.1980 und ferner die Bilanz auf den
31.12.1980 unterzeichnet haben (BFH-Urt. v. 19. 3.1981 - IV R 39/78, BStBI
11981, 731). Da somit eine Entnahmehandlung vorliegt, kénnen sich die
Klager auf das von einem fehlenden Entnahmewillen ausgehende

BFH-Urt. v. 16.3.1983 — IV R 36/79, BStBI 111983, 459) nicht berufen.

2. Die Klage ist jedoch begrindet, weil die den Veranlagungszeitraum
1980 betreffenden Feststellungen der Aubenprifung aufgrund einer
fehlenden Erweiterung der Prifungsanordnung auf das Streitjiohr
einem Verwertungsverbot unterliegen. Entgegen der Auffassung des
FA kénnen die fraglichen Feststellungen des Prifers nicht lediglich als
anlaBlich einer AuBBenprifung vorgenommene sonstige Ermittlungs-
mafBnahmen i.S.d. §§ 88 ff. AO quadlifiziert werden. Denn die hier
den Veranlagungszeitraum 1980 betreffenden Ermittlungen des Pri-
fers waren ersichtlich auf eine umfassende Prifung der Besteuerungs-
grundlagen gerichtet. Es kommt hinzu, daf der Prifer nicht — wie for
sonstige Ermittlungshandlungen im Zusammenhang mit einer AuBen-
prifung erforderlich, vgl. BFH-Urt. v. 5.4.1984 — IV R 244/83, BStBI |l
1984, 790 — auf den fehlenden Zusammenhang der vorgenommenen
Ermitlungen mit der AubBenprifung hingewiesen hat. Er hat diese
Ermitlungen vielmehr als Teil der Aubenprifung angesehen, weil er
sie in dem Prifungsbericht als Einzelfeststellungen aufgenommen und
sie — wie aus Teil C des Profungsberichts ersichtlich — zu den , Prifungs-
feststellungen” gerechnet hat.

Fehlt es hiernach im Streitfall an der erforderlichen Erweiterung der
Prifungsanordnung auf den Veranlagungszeitraum 1980, so folgt
hieraus nach Auffassung des Senats ein Verwertungsverbot der in der
AuBenprifunginsoweit getroffenen Feststellungen. Der Senat vermag
sich nicht der Auffassung von Tipke/Kruse (Kommentar zur AO §196
Rz 9) anzuschlieBen, wonach im Falle einer fehlenden Priofungs-
anordnung ein Verwertungsverbot nur dann bestehe, wenn die Pri-
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fungsanordnung bei hypothetischer Prifung héatte erlassen werden dir-
fen. Der Senat ist zwar der Uberzeugung, dafd unter Zugrundelegung
dieser Rechtsauffassung im Streitfall die Voraussetzungen fir eine Erwei-
terung der Prifungsanordnung gemdh §4 Abs. 2 Satz 2 BPO (St v.
27.4.1978 (BStBI | S.195) vorgelegen haben, weil die in diesem Falle ein-
getretene Uberschreitung eines Prifungszeitraums von mehrals drei Jah-
ren aufgrund der im Streitfall nicht unerheblichen Steuernachforderun-
gen zuldssig gewesen wadre. Insoweit verweist der Senat auf das BFH-
Urt.v.28.4.1988 — IVR106/86, BStBI 11988, 857). Jedoch vermag sich der
Senat nicht der Auffassung anzuschlieben, daf die Auswertung einer
ohne Prifungsanordnung vorgenommenen Prisfungshandlung bei einer
hypothetisch zu bejohenden RechtméaBigkeit der Prifungsanordnung
zuléissig ist. Gegen diese Auffassung spricht nach Auffassung des
Senats, daB die Prifungsanordnung gemab §196 AO materiell-rechtli-
che Voraussetzung fir die Durchfihrung der Aubenprifung ist und dem
Steverpflichtigen erméglicht, gegen die Prifungsanordnung gerichtli-
chen Rechtsschutz in Anspruch zu nehmen. Diese Rechtsschutzmég-
lichkeit entfallt im Falle einer — wie hier — fehlenden Prifungsanordnung.
Da schon die erfolgreiche Anfechtung der Prisfungsanordnung ein Ver-
wertungsverbot ausldst (BFH-Urt. v. 16. 3.1989 — IV R 6/88, BFH/NV 1990,
139), muf3 diese Rechtsfolge nach Auffassung des Senats erst rechtim Falll
einer ohne Prifungsanordnung durchgefihrten Auf3enprifung gelten.

Anmerkung:

Das finanzgerichtliche Urteil f&lit auf wegen seiner klaren Aussage zum
Verwertungsverbot von Prifungshandlungen, die ohne eine Prifungs-
anordnung durchgefhrt wurden.

Der BFH hat bisher ein Verwertungsverbot ausgesprochen, wenn eine
Prifungsanordnung nichtig (88124, Abs. 3,125 AO) oder aufgrund An-
fechtungs-, Feststellung- oder Fortsetzungsfeststellungsklage durch ein
Gericht aufgehoben oder als rechtswidrig erkannt wurde. Tipke-Kruse
will bei fehlender Prifungsanordnung hypothetisch prifen, ob diese
hatte erlassen werden durfen. In diesem Folle seien ohne Prifungsan-
ordnung getroffene Feststellungen nicht verboten und ein Verwertungs-
verbot nicht gegeben (Tipke-Kruse §196 Anm. 9 mit weiteren Nach-
weisen). Diese Auffassung ist bedenklich. Die fehlende Prifungsanord-
nung ist gleichzusetzen mit einer nichtigen. Sie verstéht mehr gegen die
von der Finanzverwaltung einzuhaltene Formalitét als eine Prifungs-
anordnung, die erst durch ein Gericht aufgehoben wird (Gréfel.
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Sozietdtsmandat

— never Sozius
— Anmerkung

(BGH, Urt.v. 5.11.1993 — V ZR 1/93]

Leitsatz:

Das einer Anwaltssozietat erfeilte Mandat erstreckt sich im Zweifel auch
auf spater eintretende Sozietétsmitglieder.

Aus den Grinden:
.

Das Berufungsgericht hat der Klagerin gegen die Verséumung der Beruf-
ungsbegrindungsfrist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand verwei-
gert, weil die beiden Sozien des mit dem Berufungsverfahren betrauten
Rechtsanwalts St., die Rechtsanwaélte H. und Sch., die Fristverséumung
verschuldet hatten und die Klagerin sich dies zurechnen lassen misse.
Beide Rechtsanwdilte seien am letzten Tag der Frist dafir verantwortlich
gewesen, die Gerichtspost, unter der sich auch die Berufungsbegrin-
dung befand, bei der gemeinsamen Briefannahmestelle der Berliner
Justizbehdrden einzuwerfen. Rechtsanwalt St. habe Rechtsanwalt H.
ausdricklich darauf hingewiesen, daf die Gerichtspost an diesem Tag
einen wichtigen fristwahrenden Schriftsatz enthalte. Rechtsanwalt H.
habe diesen Hinweis jedoch nicht erwéhnt, als er Rechtsanwalt Sch.
gebeten habe, die Gerichtspost firihn zu besorgen. Auch Rechtsanwalt
Sch. habe schuldhaft gehandelt, weil er sich von dem Anruf Uber einen
Einbruch in die Wohnung seiner Freundin nicht habe ablenken lassen
durfen, die Gerichtspost einzuwerfen. Das Verschulden beider Rechts-
anwailte sei der Klagerin zuzurechnen, auch wenn jene erst nach Ertei-
lung des Mandats zur Klageerhebung in die Sozietdt eingetreten seien.

Dies halt der rechtlichen Prifung stand.

1. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, dab ein Rechts-
anwalt das ihm angetragene Mandat zur ProzeBtihrung bei beste-
hender Anwaltssozietdt in der Regel in deren Namen annimmt, d. h.
nicht nur sich persénlich, sondern auch die mitihm zur gemeinsamen

11
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Berufsaustbung verbundenen Kollegen verpflichtet. Sowohl der Auf-
traggeber als auch der Rechtsanwalt haben namlich grundsétzlich den
Willen, das Mandatsverhaltnis mit allen Mitgliedern der Sozietét zu be-
grinden. Dies entspricht der sténdigen Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofes (BGHZ 56, 355, 359; 70, 247, 249; Urt.v. 4.2.1988, IX ZR
20/87, NJW 1988, 1973; v. 10. 3.1988, Il ZR195/86, WM 1988, 986, 987
v. 29.10.1990, AnwSt [R) 11790, NJW 1991, 49, 50; v. 24.1.1991, IX ZR 121/90,
VersR 1991, 1003). Nur bei Vorliegen besonderer Umsténde kann aus-
nahmsweise von der Begrindung eines Einzelmandats ausgegangen
werden (BGHZ 56, 355, 36]; Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht, Rdn. 52;
Rinsche, Die Haftung des Rechtsanwalts und des Notars, 4. Aufl. Rdn. |
120). Hiertir reicht die Tatsache, dafd das Auftragsschreiben — wie hier —
nur an einen Sozius gerichtet ist, allein nicht aus. Die Adressierung an
ein einzelnes Mitglied der Sozietdt kann auf verschiedenen Griinden
beruhen und labt keinen Rickschlu® darauf zu, daf ein Einzelmandat
erteilt werden sollte. Die von dem Berufungsgericht hervorgehobenen
Umsténde des Falles sprechen sogar gegen das Vorliegen eines Einzel-
mandats, némlich die Einschaltung einer Korrespondenzanwadltin, in
deren Handen die eigentliche Bearbeitung der Sache liegen sollte,
sowie die Tatsache, dab Rechtsanwalt St. den Auftrag als Gesamt-
mandat behandelt hat.

2. Ist einer Anwaltssozietét zur Fihrung eines Rechtsstreits ein Mandat
erteilt, so sind alle Mitglieder der Soziet&t Bevollméchtigte im Sinne
des § 85 ZPQO. Treten wahrend des Mandats — wie hier — neue Mit-
glieder in die Sozietdt ein, so stellt sich allerdings die Frage, welche
Konsequenzen sich hieraus fir das Mandatsverhélinis und die Bevoll-
mdchtigung ergeben.

Das Berufungsgericht vertritt in Ubereinstimmung mit der Literatur
(Borgmann/Haug, Anwaltshaftung, 2. Aufl. S. 58; Rinsche, Die Hal-
tung des Rechtsanwalts und des Notars, 4. Aufl. |, 166; Vollkommer,
Anwaltshaftungsrecht, Rdn. 315, 5971 die Auffassung, der eintretende
Sozius werde in das bestehende Mandatsverhdlinis einbezogen.
Dies setzt im AuBBenverhdlinis zum Mandanten jedoch dessen Zu-
stimmung voraus. Ohne sein Einverstédndnis besteht ein Anwaltsver-
trag nur mit der bei Vertragsabschluf3 vorhandenen Sozietét, so daf3
auch nur deren Mitglieder Bevollméchtigte im Sinne des § 85 Abs. 2
ZPO sind. Insoweit ist die Rechtslage vergleichbar mit der bei nach-
tréglicher Grindung einer Sozietét (BGH, Urt.v. 4. 2.1988, X ZR 20/87,
a.a.Q.l.
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Die Einbeziehung eines neu eintretenden Sozius in das bestehende
Mandatsverhdltnis kann von vomnherein oder nachtraglich - aus-
driicklich oder stillschweigend — erfolgen. Haben die Parteien eine
ausdrickliche Regelung nicht getroffen, ist zu prifen, ob der Anwallts-
vertrag entsprechend ausgelegt werden kann.

Ob das Berufungsgericht diese Auslegung hier tatsachlich vorge-
nommen hat, kann dahingestellt bleiben. Denn eine sonst magliche
Auslegung durch den Senat kéime ebenfalls zu dem Ergebnis, dab
die Rechtsanwailte H. und Sch. in das bestehende Mandatsverhdaltnis
einbezogen worden sind.

Der Anwaltsvertrag mit einer Sozietdt ist nach Treu und Glauben mit
Rucksicht auf die Verkehrsauffassung und die Interessenlage der Par-
teien in derRegel dahin zu verstehen, daf bei einer personellen Erwei-
terung der Sozietét auch deren neue Mitglieder vom Zeitpunkt ihres
Fintritts an mitbeauftragt sein sollen. Der Rechtsuchende, der eine
Sozietdt beauftragt, will in der Regel damit besser stehen, als er bei
Erteilung eines Einzelmandats stinde. Auch wenn er weif3 oder viel-
leicht sogar Wert darauf legt, daf3 nur einer der Anwdilte seine Sache
bearbeitet, will er im allgemeinen doch die Gewif3heit haben, daf3
hinter ,seinem” Anwalt jeweils die gesamte Sozietat mit ihren Vorteilen
in bezug auf Organisation und Arbeitsteilung steht (BGHZ 56, 355,
360). Wird aber dieser Vorteile wegen nicht ein einzelner Rechts-
anwalt, sondern die Sozietdt beauftragt, haben im Zweifel sowohl der
Mandant als auch die Sozietdt den Willen, im Falle einer Sozietdts-
erweiterung das hinzutretende Mitglied von diesem Zeitpunkt an —
sein zu vermutendes Einversténdnis vorausgesetzt — in das Auftrags-
verhdlinis einzubeziehen. Denn die von dem Mandanten erstrebten
Vorteile kdnnen hierdurch nur gemehrt werden. Umgekehrt besteht
fur die Sozietdt erkennbar ein praktisches Bedurfnis, auch einen
neuen Sozius in die laufenden Vertragsbeziehungen mit Mandanten
einzubinden und die in Erfillung des Auftrags geschuldeten Leistun-
gen mit dem jeweiligen Personalbestand erbringen zu dirfen.

Freilich ist es denkbar, daP im Einzelfall aus besonderen Griinden ein
Auftrag ausschlieBlich an die Personen der bei Mandatserteilung be-
stehenden Sozietdt geknipft sein soll. Fur einen solchen Ausnahmefall
geben die Umsténde des hier zu entscheidenden Sachverhalts je-
doch nichts her.

3. Unerheblich ist, daf3 die Rechtsanwdlte H. und Sch. nur als freie Mit-
arbeiter in die Sozietat aufgenommen wurden. Denn fir die Einbe-
ziehung in das Mandatsverhélinis kommt es allein darauf an, daB
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sie nach auben hin als Mitglieder der Sozietét in Erscheinung getreten
sind [st. Rspr. BGHZ 70, 247, 249; BGH, Urt. v. 10. 3.1988, Il ZR 195/86,
WMI988, 986, 987; v.17.10.1989, X1 ZR 158/88, G190, 73 = WM 1990,
188, 191; v. 24.1.1991, IX ZR 121/90, GI 91, 205 = VersR 1991, 1003I.

4. Zutreffend nimmt das Berufungsgericht weiterhin an, daP Rechts-
anwalt H. an der Versdumung der Berufungsbegrindungsfrist jeden-
falls ein Mitverschulden ftrifft, weil er Rechtsanwalt Sch. nicht qus-
drcklich darauf hingewiesen hat, daf} die Gerichtspost einen frist-
wahrenden Schriftsatz enthélt. Daf die Postbeférderung mit zu den
Autgaben von Rechtsanwalt Sch. gehérte, entband Rechtsanwalt H.
nicht von der Pflicht, jenen auf die Dringlichkeit dieser Gerichtspost
gesondert hinzuweisen, nachdem er seinerseifs einen entsprechen-
den Hinweis von Rechtsanwalt St. erhalten hatte. Auf die von dem
Berufungsgericht geprifte Frage, ob auch Rechtsanwalt Sch. ein Mit-
verschulden trifft, kommt es daher nicht mehr an.

Das Verschulden von Rechtsanwalt H. muB3 die Kléigerin sich gemaB
8§85 Abs. 2 ZPO zurechnen lassen, auch wenn Rechtsanwalt H. bei
dem Kammergericht nicht zugelassen ist. Denn die Partei mu3 sich
das Verschulden eines tétig gewordenen Sozietdtsmitglieds selbst
dann zurechnen lassen, wenn dieses bei dem maB3geblichen Gericht
nicht zugelassen ist. Dies entspricht der inzwischen gefestigten Rechi-
sprechung des Bundesgerichtshofes (Urt. v. 14.2.1979 XIl ZR 269/77,
VersR1979, 446, 447; Beschl. v. 26.4.1990, VIl ZB 3/90, VersR 1990, 874).
Die von der Revision in Bezug genommene, hiervon abweichende
frihere Rechtsprechung (BGH, Beschl. v. 7. 5.1951, | ZB 7/51, LM Nr. 7
zu 8 233 ZPO a.F; Urt. v. 19.2.1957, VIIl ZR 284/56, LM Nr..72 zu § 233
ZPO a.F) ist dadurch tberholt.

Eine Partei hat es auch zu vertreten, wenn der nicht postulationsféhige
Sozius — wie hier - lediglich die Ubermittlung eines fristwahrenden

" Schriftsatzes Gbernimmt und die Erledigung vergiit (BGH, Beschl.
v. 4.7.1975, NV ZB 22/75, VersR 1975, 1028, 1029).

Anmerkung:

Die Entscheidung ist abzugrenzen v. Urt. des IX. Zivilsenats v. 4. 2.1988 —
IXZR 20/87 IWM 1988, 457 = 7IP 1988, 315 = G| 1988, 94, Leitsatze).

Dort befand der BGH, daB Einzelanwadlten erteilte Mandate mit der
Grindung einer Anwaltssoziet&t nicht in den Verantwortungsbereich
der Sozietatsmitglieder ,hineinwachsen Diese Entscheidungsaussage
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Untreue
— Rechtsanwalt

ist das Ergebnis der Auslegung des Mandatsvertrages: Wer den Anwalt
einer Sozietat beauftragt, will in der Regel die Sozietétsvorteile in bezug
auf Organisation und Arbeitsteilung for sich in Anspruch nehmen. Wer

einem Einzelanwalt ein Mandant antréagt, kann diesen Willen nicht
haben (Grafel.

— Vermdgensverwaltung
— Vermdgensberatung
(BGH, Beschl.v. 11.8.1993 — 2 StR 309/93

— wistra 1993, 300)

Leitsatz:

Zur Treuepflicht eines Rechtsanwalts, der vermégensverwaltend tétig ist.

Aus den Griinden:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Untreue in zehn Féllen,
wegen Befruges und Gebuhrentberhebung zu einer Gesamtireiheits-
strafe von drei Jahren und sechs Monaten verurteilt.

Seine Revision gegen diese Entscheidung hat nach teilweiser Einstellung
des Verfahrens im Ergebnis keinen Erfolg. Der von der Einstellung nicht
berGhrte Teil des Urteils weist keinen den Angeklagten belastenden
Rechtsfehler auf. Seine Revision istim Sinne von § 349 Abs. 2 StPO unbe-
grondet. Einer Erérterung bedarf lediglich die Frage, ob der Angeklagte
in den Fallen Il 2b und Il 2¢ der Urteilsgrinde eine ihm obliegende
Vermégensbetreuungspflicht verletzte.

Das Landgerichthat diese Frage auf der Grundlage der getroffenen Fest-
stellungen rechtsfehlerfrei bejaht.

15
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Der 72 Jahre alte Zeuge B. hatte dem Angeklagten, der ihn vorher als
Rechtsanwalt langere Zeit in Rechtsangelegenheiten betreut hatte,
Generalvollmacht Gber sein betrdchtliches Vermégen erteilt. B. suchte
mit Hilfe des Angeklagten nach lukrativen Geldanlagen. Als er im Froh-
jahr 1987 einen Teil seines Geldes einerseits ginstig, andererseits aber
auch sicher anlegen wollte und den Angeklagten als seinen Vermégens-
verwalter hinzuzog, riet dieserihm, von einer geplanten Geldanlage bei
der A. abzusehen und das Geld in England sicher zu einem giinstigen
Zinssatz von 10% anzulegen. B. folgte diesem Rat und Oberwies auf
Veranlassung des Angeklagten 60.000 DM auf ein von diesem angege-
benes Konto.

Der Angeklagte traf mit dem von ihm empfohlenen Darlehensnehmer
keine Vereinbarung Uber die Gewdhr von Sicherheiten zu Gunsten sei-
nes Mandanten. lhm wurde unter Bezugnahme auf eine telefonische
Absprache lediglich eine Bestétigung Uber die Darlehensgewdhrung,
die Laufzeit und den Zinssatz Ubersandt.

Weitere 162.000 DM, welche die Mutter des Angeklagten von einem
Konto des Zeugen B. von einer Bank in Luxemburg abgeholt hatte, han-
digte der Angeklagte einem Vertreter des von ihm empfohlenen Darle-
hensnehmers aus, ohne daB Einzelheiten der Darlehensgewéhrung wie
Zinssatz und Laufzeit verbindlich vereinbart und Sicherheiten gestellt
worden waren.

Die Gelder gingen bei Spekulationsgeschaften des Darlehensnehmers
verloren und wurden nicht zuriickgezahlt.

Der Angeklagte wurde in beiden Féllen zwar nicht aufgrund der ihm
erfeilten Generalvollmacht, sondern einer fir den Einzelfall erteilten
Erméachtigung tatig.

Im Falle I 2 b nahm er die for seinen Mandanten nachteilige Auszahlung
des Darlehensbetrages auch nicht selbstvor, sondern veranlaBte diesen
zu der Verfugung. Dennoch handelte er dabei im Rahmen eines beson-
deren, eine Treupflicht begrindenden Vertragsverhdlnisses, das durch
die erteilte Generalvollmacht geprégt war, auch wenn der Angeklagte
bei den einzelnen Verfigungen keinen Gebrauch davon machte oder
zusétzlich die Zustimmung des B. einholte.

Im Rahmen des zwischen ihm und seinem Mandanten B. bestehenden
Vertragsverhdltnisses sollte der Angeklagte nicht nur unverbindlich Rat-
schitige erteilen, sondern bei giinstigen und sicheren Geldanlagen sei-
nen Mandanten unterstitzen. Dazu gehérte sowohl die Auswahl und
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Empfehlung von Darlehensnehmern, als auch der Abschlufy von Dar-
lehensvertrégen Uber sichere Geldanlagen. Der Angeklagte war do-
mit nicht nur Anlageberater, dessen Pflichtverletzung nicht ohne weiteres
als Treuebruch angesehen werden kann (vgl. BGHR StGB § 266 | Ver-
mdgensbetreuungspflicht 21). Zwischen der durch die Generalvollmacht
gepragten Vermdgensbetreuungspflicht des Angeklagten und seiner
Tatigkeit bei den hier maBgeblichen Darlehensvertragen bestand ein
innerer Zusammenhang. Ein Ausnahmefall derart, dafd im Rahmen eines
Treveverhdltnisses lediglich Verpflichtungen verletzt wurden, die vom
Untreuetatbestand nicht erfaft werden (vgl. BGHR § 266 | Vermégens-
betreuungspflicht 1, 17), liegt nicht vor.

Die teilweise Einstellung des Verfahrens und der daraus folgende Weg-
fall zweier Einzelstraten in Héhe von achtund sechs Monaten fGhrt nicht
zur Authebung der Gesamtstrafe. Es kann ausgeschlossen werden, daf
das Landgericht bei den verbleibenden Einzelstrafen von insgesamt
sieben Jahren sowie der Einsatzstrafe von einem Jahr und vier Monaten
auf eine geringere Gesamtstrafe als drei Jahre und sechs Monate er-
kannt hatte.

17
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Gl Leitsatz

Gl Hinweise

118

Anlageberatung / Beratung oder Vermittlung?2 / Bonitét

1. For die Abgrenzung zwischen Anlagevermittler und Anlageberater
ist nicht der Wortlaut des Vermitlungsvertrages mabgeblich sondern
es ist auf die tatséchlichen Umsténde und die entfaltete Tatigkeit ab-
zustellen.

2. Den Anlageberater treffen weitergehende Erkundigungs- und Bera-
tungspflichten als den Anlagevermittler.

3. Der Anlageberater mufd den Anleger dariber informieren, welches
Haftungskapital und/oder haftungsrelevantes Vermdgen hinter dem
Anbieter steht.

4. Selbst wenn der Anlageberater langeblichl von der Anlage abge-
raten hat, befreit ihn dies nicht von seinen Informationspflichten, da
der Anleger seine Entscheidung nur dann aut objektiver Grundlage
treffen kann.

5. An einem HaftungsausschluB sind strenge Voraussetzungen zu stel-
len. Er erfaBt im Zweifel nur das allgemeine wirtschaftliche Risiko der
Anlage, nicht aber die Haftung wegen der Verletzung von Beratungs-
und Nachforschungspflichten.

(OLG Hamm, Urt.v. 5.10.1992 - 2 U 61/92 — AiF 06/94 - rkr.)

Die Anwalltssozietét Boden, Oppenhoff, Rasor pp. (Berlin, Frankfurt, Ksln,
leipzig) zeichnet als Herausgeber des Beratungsreports fir Anwdlte
und.Unternehmer Wirtschaftsrecht und Praxis — WPrax”. Stéindige Mit-
arbeiter sind u.a. Prof. Crezelius, Prof. Uhlenbruck, Joachim Starck,
Richter am BGH, Dr. Peter Limmer, Geschaftsfihrer des deutschen Notar-
instituts Wrzburg.

Die bisher vorliegenden Hefte zeigen, dad man versucht Gerichtsent-
scheidungen auf wesentliche Entscheidungsaussagen hin zu ,raffen’,
beratungsrelevante Gesetzeséinderungen frihzeitig vorzustellen und
dem Unternehmer Trends im Hinblick auf geplante Gesetzesénderun-

gen nahezubringen. Das Heft erscheint zweimal im Monat im Verlag
fur die Rechts- und Anwaltspraxis GmbH & Co. (Bezugspreis DM 19,001,



Stichwort- und Entscheidungsverzeichnis
(Heft 1 -4, 1994)

Abtretung
- d. Honoraranspruchs

Anlageberatung

— Abgrenzung z. Anlagevermittlung
- Bonit&tsprifung

- Haftungsausschluf

Anwaltsnotar
- Abgrenzung RA-Haftung

Architektenhaftung
- Wohnfl&chenbegrenzung

Bauherrenmodell
— Einkunftserzielungsabsicht
= Rickkaufangebot

Berufsverbot
— Schuldnerverzeichnis

Berufungsschrift
— mehrfache
= Telefax, Schriftsatz

Betriebspriifung
- ohne Prifungsanordnung
- Verwertungsverbot

Beweislast

- unferlassene Aufklarung/Belehrung
= Bewelsvermutung

— Kausalitét
= z. Plichtverletzung u. Schaden

- Zugang beim FA

Birgschaft
— zur Steuerschuld

Entnahme
- Buchungshandlung

Erfillungsgehilfe
- Notar/Beteiligter

Feststellungsklage
- kinftiger Anspruch

Fristenkontrolle
— Fristenkontrollbuch
= Frist § 516 ZPO, 6 Mte
— Telefax
= Weisung an Birokraft
- Weisung an Birokraft
= Telefax

Gewinnausschittung, verdeckte —
— Zahlung for Kundenstamm

Haftungsbeschrénkung
- Anlageberatung

Honoraranspruch d. StB
- Abtretung
- Aufrechnung
= mit n. falliger Honorarforderung

94,72

4,17
94,117
04,17

94, 40

94,28

94,19

94, 80

04, 66

94,104
94,104

94,3

94,4
94,26

94,75
94,104
94,2

04,2

94, 39
94,38

94,38
94,28
94,17

94,73

94, 14

— Einforderbarkeit, § ? StBGebV
= im ProzefBvorirag
- Pauschalgebihr, §14 StBGebV
= Beweislast
~Tilgung
= kein Verrechnungshinweis
- Unkostenpauschale, §16 StBGebV
= jede Stevererklérung
- Zeitgebuhr
= Angabe §13 StBGebV

Kausalitdt

- Beratungsfehler

- Beweislast

— Schutzzweck, Notarfehler
- Unterbrechung d. -

Mahnbescheind
- Bezeichnung d. Anspruchs

Mitverschulden
- Haftungsverteilung
— Rechtsmittel, unterlassenes

Notar
- Anwaltsnotar
= Abgrenzung RA-Haftung
- Belehrungspflicht
= Genehmigungspflicht, §12 GrdstVG,
§19 BBauG
= Vormerkungswirkung
- Beweislast
= Kausalitét Notarfehler/Schaden
= ErschliePungskosten
- Prifungspflicht
= Verfretungsvollmacht
- Sachverhalisermittlung
- Wille d. Beteiligten

Niederschlagung
— der Steuerschuld

Prifungspflicht
— d. Jahresabschlusses
= nach Umwandlung

Rechtsanwalt
- Beratungspflichten
= Verfassungsbeschwerde,

Mibbrauchsgebihr

Rechtsberatung

- Abwicklung d.
nichtigen Rechtsberatungsvertrages
= Honoraranspruch

- Honorarrickzahlung

- Kindergeldsache

~ Rechtsbeistand
= Gesellschaftsrecht/Pachtvertrag

94,16
94, 56
94, 14
94, 22
94, 58

94,58

94,3
94,3
94,37
94,36

94,93

94, 67
94,40

94,40
04,2
94,29

94,35
94,82

94,29
94, 82
94,82

94,75

94,24

94, 66

94, 62
94, 62
94,26

04,62

[18%



Schaden
- Wohnraum, steuerbeginstigt
= Architektenhaftung

Schuldbeitritt

— zur Steuerschuld

Steverberaterkammer
- Merkblatt, Lohnsteuerberatung

Steuerberatungsvertrag
- Aufldsung d. ~
= fristlose Kindigung, § 627 BGB
- Formularvertrag
= Kindigungsrecht
- Kondigung, § 627 BGB

Steuerhinterziehung
— Steuerberater, Mittéiter

- Vorbereitung der Steuererklérung d.

Steverschuld
- Niederschlagung

Streitverkiindung
— Veri&thrungsunterbrechung

Telefax
- Anweisung an Birokraft
- Zugangsnachweis

Treuhdnder
- Prospektangaben
= unrichtige

Umsatzstever
- Ehegattenmietvertrag

Unterbrechung der Verjihrung, § 209 BGB
- Mahnbescheid
— Streitverkiindung

Unterschrift
- Klageschrift

Untreue, § 266 StGB
-d.RA

- Verm&gensverwalter

Verfassungsbeschwerde
- Mibbrauchsgebihr

Verjghrung, § 51 BRAO

- Belehrung tber Fehler u. Verighrungs-
vorschrift, Sekundé&ranspruch
= Anlab zur Belehrung
= neves Mandat

Verjéhrung (§ 68 StBerG, § 51a WPO)

- Belehrungspflicht Uber eigene Fehler und
Verj@hrungsvorschrift, Sekund@ranspruch
= Mandatsende

- Veri@hrungsbeginn
= Bilanzfehler
= Gewinnverwendungsbeschluf
= Grundsatz d. Schadeneinheit
= Kosten d. Prifungsberichtes
= Steuerabwaélzung a. Mieter

Verjahrung (§ 852 BGB, § 19 BNotO)

- Feststellungsinteresse, kinftiger Anspruch

- Kenntnis d. Schadens

- Verj@hrungsbeginn
= Schadenentstehung
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94,28
94,75

94,2

94, 58

94,58
94,58

94,70,

94,92

94,75

94, 54

94,38
94,28

94, 66

94,92

94,93
94, 54

94,12

94,15
94,115

94, 66

94,53
94,53

94, 86

94,93
94,93
94,93
94,93
94,85

04,2

94, 5

Verwertungsverbot

- keine Betriebsprifungsanordnung

Wiedereinsetzung
— Fristenkontrolle

= Fristverséumnis, unverschuldete —

= falsche Rechtsmittelbelehrung
= fehlerhafte Telefonauskunft

WP-GmbH
- Leiter, andere Aufgaben
- Stammkapitalnachweis

Zugang
- Beweis d. -
=d. Telefax

BGH v.15.10.1992 - X ZR 43/92
= VersR 1993, 358
= WM 1993, 251

BGH v. 22.10.1992 - V ZR 112/92
=NJW 1994, 55
= DB 1993, 2584

BGH v. 6.5.1993 - | ZR 183/91
= StB 1993, 422

=WM 93,1605

=DSIR 93, 1463

= BB 93, 1611

BGH v. 27.5.1993 - IX ZR 66/92
=WM1993, 1513

= NJW 1993, 2744

= VersR 1993, 1244

=DB 1993, 2326

BGH v. 7.6.1993 - V SiR 212/93
= wistra 93, 302

BGH v. 24.6.1993 - IX ZR 216/92
=WM 1993, 1889

=DB 1993, 2327

= NJW 1993, 2747

BGH v. 11.8.1993 ~ 2 StR 309/93
= wistra 93, 300

BGH v. 20.9.1993 - 1 ZB 10/93
=NJW 93, 3141

=WM 93, 2141

= BB 93, 2408

BGH v. 30.9.1993 - IX ZR 73/93
=WM1994, 78

= NJW 1993, 3259

= DB 1993, 2373

BGH v. 4.10.1993 - 1| ZB 9/93
= BB 93, 2336

BGH v. 28.10.1993 - VI ZB 21/93
=NJW 94, 459
= BB 94,106

BGH v. 28.10.1993 - VI ZB 22/93
= NIW 94, 329
=DB 94, 141

BGH v. 28.10.1993 - IX ZR 252/92
=NIW 94, 379
=WM 94, 217

94,104

94, 66
94,72

94,92
94,92

94,26

94,2

94,12

94,2

94,29

94,70

94, 40

94,15

94, 66

94,3

94,72

94,39

94, 38

94, 67



BGH v. 28.10.1993 - IX ZR 21/93
=NJW 94, 323

=WM 94, 33

=Z7IP 93,1886

=BB 94,183

BGH v. 5.1.1993 - V ZR 1/93
=NIW 94,257

=Z7IP 93,1879

=BB 94,29

OLG Dusseldorf v.12.3.1992 - 13 U 152/91

OLG Dusseldorf v. 22.10.1992 — 18 U 94/92, rkr.
OLG Dusseldorf v. 10.12.1992 =13 U 90/92, rkr.
OLG Dusseldorf v. 17.12.1992 - 13 U 98/92 — rkr.

OLG Disseldorf v. 1. 3.1993 - 13 U 123/92,
OLG Disseldorf v. 29.4.1993 - 13 U 188/92
OLG Dissseldorf v. 6.5.1993 - 13 U 86/91

OLG Dusseldorf v. 27.5.1993 - 13 U 201/92
OLG Dissseldorf v. 15.7.1993 - 13 U 245/92

OLG Homm v. 5.10.1992 - 2 U 61/92
= AiF 06/94 - rkr.

OLG KélIn v. 16.6.1993 - 11U 37/93
= AiF 1993, 1188

OLG Minchen v. 30.7.1990 - 31U 1857/90
rkr. durch Nichtannahmebeschluf des BGH
v. 10.7.1991 = RPKU 1120/90

OLG Minchen v.16.12.1992 — 7 U 5553/92
= NIJW 1993, 2447

OLG Minchen v. 9.11.1993 - 4 StRR 54/93
= wistra 94, 34

O\G Stuttgart v. 6.7.1993 - 12 U 229/92

LG Braunschweig v. 11.3.1993 — 4 O457/92

LG Darmstadt v. 17.12.1992 - 9 O 170/92
= NJW 1993, 2448

LG Duisburg v. 22.11.1990 - 2 $150/89
LG Kiel v. 29.6.1993 - 6 0 414/92

FG Koln v. 15.2.1993 — 3 K 3432/92
= LEXINFORM 0102894
= Stevertelex: 4418

FG Niedersachsen v. 6.10.1993 - Il 174/88

FG Saarland v. 30.3.1993 - 1K 168/92
= StB 1993, 301

94,93

94,1

94,24
94,7

94,72
94,22
94, 56
94,19
94,16
94,58
94,14
94,17

94,28

94, 66

94,28
04,92

94, 62

94,82
94,28

94, 66
94,85

94,26

94,104
94,28

LSG Rheinland-Pfalz v. 22.7.1993 - L 6 Sb 46/93

= StB 1993, 423

VG Hannover v. 25.8.1993 — 5 A 3374/91
= WPK-Mitt. 1994, 65

VGH Hessen v.11.12.1991 - 13 K 899/91

BFH v. 15.3.1993 - V R 109/89
= NJW 1994, 216

94,92

94, 80

94,92




