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Gl Leitsötze

Leichtfertige Steuerhinterziehung durch Steuerberoler /
Vorbereitung der Steuererklörung

Der steuerliche Beroter, der die vom Sieuerpflichtigen unterzeichnete und den
Finonzbehörden vorgelegte Steuererklörung lediglich vorbereitet hot, begeht
ouch donn keine leichtfertige SteuerverkÜrzung' wenn die Steuererklörung
infolge eines leichtfertigen Verholtens unvollstöndig oder unrichtig ist.

{BoyObLG, Beschl.v. 9.ll.1993 - 4 SIRR 54/93 - wistro 94, 34)

Anerkennung ols Buchprüfungsgesellschoft / Nochweis des eingezohlten
Stommkopitols / Besetzung der Geschöftsführung

I . Voroussetzung für die Anerkennung einer BuchprÜfungsgesellschoft/Wirt-
schoftsprüfungsgesellschoft ist, doß dos Stommkopitol lm Zeitpunkt der
Anerkennung voll eingezohlt ist.

2. Offentliche Funktion des AbschlußprÜfers und dorouf beruhende hohe

Verontwortlichkeit verbieten die gleichzeitige Leitung örtlich, rechtlich und

orgonisotorisch getrennter Unternehmungen (hier, eigene Proxis und Buch-

prüf u ngsgesellschoft).
(VG Honnover, Urt.v. 25. B.1993 - 5 A3374/91 - WPK-Mifi'1994,651

Vermietung unter Ehegotten / Umsotzsteuer

Eine Ehefrou konn die Uberlossung von BÜroröumen on ihren Ehemonn (Lei-

stungsempfönger)ouch donnwirksom ols steuerbore - ouf Erzielung desverein-
bortln Entgelts gerichtete - Leistung ousfÜhren, wenn der Leistungsempfönger
di. Gegenleistung ouf eines seiner Konten überweist und die Ehefrou dorÜber
regelmößig rechtlich und totsöchlich verfugen konn {Abgrenzung zum Ertrogs-

steuerrecht).
(BFH, Urt.v. 15.3.1993 - V R 109/89 - NJW 1994,2161

Anmerkung:
Dos Finonzomt hotte noch einer AußenprÜfung die Auffossung vertreten, die';
Ehefrou könne zwor den Vorsteuerobzug nicht beonspruchen, weil der Miet-
vertrog steuerrechtlich nicht onerkonnt werden könne, schulde ober die geson-

dert in Rechnung gestellte Umsotzsteuer. Der BFH hot klorgestellt, doß dos
Umsotzsteuerrecht nicht gegenseitige Leistungspflichten, sondern totsöchliche
Vorgönge besteuert. Ein Leistungsoustousch ist nicht bereits zu verneinen, wenn
die Durchf ührung eines Vertroges nicht ordnungsgemöß oder wenn die Verein-

borungen nicht dem entsprechen, wos unter fremden ublich ist'
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Schoden

- Woh n ro um, steuerbegünstigt
: Architektenhoftung

Schuldbeitritt
- zur Steuerschuld

Steuerberoterkommer

- Merkblott, Lohnsteuerberotun g

Steuerberotun gsvertro g

- Auflösung d. -: fristlose Kündigung, S 627 BGB
- Formulorvertrog
: Kündigungsrecht

- Kündigung, 9627 BGB

Steuerhinterziehung

- Steuerberoter, Mittöter

- Vorbereitung der Steuererklörung d.

Steuerschuld

- Niederschlcgung

Streitverkündung

- Veriö h rungsunterbrechu n g

Telefox

- Anweisung on Bürokroft
- Zugongsnochweis

Treuhönder

- Prospekfongoben
: unrichtige

Umsotzsteuer

- Ehegotienmietvertrog

Unterbrechung der Veriöhrung, $ 209 BGB
- Mohnbescheid
- Streituerkündung

Unterschrift

- Klogeschrift

Untreue, $ 266 SIGB
-d.RA
- Vermögensverwolter

Ve rfossu n g sbeschwe rde
- Mißbrouchsgebrihr

Veriöhrung, $ 5l BRAO

- Belehrung über Fehler u. Veriöhrungs-
vorsch rift, Sekundö ro nspruch
: Anloß zur Belehrung
: neues Mondot

Veriöhrung ($ 68 StBerG, $ 5l o WPO)
- Belehrungspflicht über eigene Fehler und

Verjö h ru n gsvorsch rift, Seku n d ö ro nsp ruch
: Mondotsende

- Veriöhrungsbeginn
: Bilonzfehler
: Gewin nverwendungsbesch luß
: Grundsotz d. Schodeneinheit
: Kosten d. Prüfungsberichtes
: Steuerobwölzung o. Mieter

Veriöhrung ($ 852 BGB, $ 19 BNotO)
- Fesistel I u n gsi nteresse, kü nftiger Ansp ruch

- Kenntnis d. Schodens
- Veriöhrungsbeginn
: Schodenentstehung

Verwertungsverbot
- keine Betriebsprüfungsonordnung

Wiedereinsetzung
- Fristenkontrolle
: Fristversöumnis, unversch uldete -: fo lsche Rechtsmittelbeleh run g
: feh lerhofte Telefono uskunft

WP-GmbH
- Leiter, ondere Aufgoben
- Stom m kopitol nochweis

Zugong

- Beweis d. -: d. Telefox

BGH v. 15.10.1992 - IXZR 43/92: VersR 1993, 358
:WM 1993,251

BGH v. 22. 10. 1992 - V ZR 112 /92: NJW 1994,55
:D81993,2584

BGH v. 6.5.1993 - I ZR 183/91: sr81993,422
:WM 93,1605: DSIR 93,1463: BB 93,1611

BGH v. 27.5.1993 - |XZR66/92
:WM 1993,1513
: NJW 1993,2744: VersR 1993,1%4
:D81993,2326

BGH v. 7. 6.1993 - V StR 212193: wistro 93,302

BGH v. 24.6.1993 - lXZR2l6/92: WM 1993, lBB9
:D81993,2327
: NJW 1993,2747

BGH v. 11.8.1993 - 2 StR 309/93: wistro 93, 300

BGH v.20.9.1993 - llZB10/93: NJW 93,3141
:WM 93,2141: BB 93,2408

BGH v. 30.9.1993 - |XZR73/93
:WM 1994,78: NJW 1993,3259
:D81993,2373

BGH v. 4.10.1993 - llZB 9/93: BB 93,2336

BGH v. 28. 10. 1993 - Vll ZB 2l/93: NJW 94,459: BB 94, ]06

BGH v. 28.10.1993 - Vll ZB 22/93: NJW 94,329: DB 94,141

BGH v. 28.10.1993 - lX ZR 252/92: NJW 94,379
:WM 94,217
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Wirtschoftsprüferhoftu n g
- Beginn der Prüferhoftung

- Schodenentstehung

- Gewin nverwend u ngsbesch lul)

- ordnungsgemößer Mohnbescheid
- Anmerkung
(BGH, Urt.v. 28.10.1993 - lX ZR 2l/93 - BB 1994, l83)
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Leitsötze:

l. Mocht der Konkursverwolter selbst ols Anwolt Mosseonsprüche ge-
richilich geltend, schuldet er den Beteiligten grundsötzlich dieselbe
Sorgfolt wie einem Mondonten.

2. Der Konkursverwolter hot einem Glöubiger für den Einzelschoden,
der i h m d u rch d ie sch u ld h ofte Verletzu n g kon ku rss pezifisch er Pf I ichten
entstonden isi, ouch donn personlich einzustehen, wenn dieser ouf
einer Verein bo run g zwischen dem Glo ubiger u nd der Mosse beruht.

3. Hotein Abschlußprüferzuverontworien, doß in der Bilonz derAktien-
gesellschoftein in Wohrheit nichi bestehender Gewinn ousgewiesen
wurde, beginnt die Ver[öhrung des gegen ihn gerichteten Schoden-
ersotzonspruches ersi mit dem Gewinnverwendungsbeschluß der
Houpfuersommlung. Dos giltouch donn,wenn dieAktien nohezu ous-
sch I ießl ich den Mitg I ied ern des Vo rsto n ds u n d /oder Aufsichtsrots d er
Gesellschoft gehören.

4. Zu den Anforderungen on die Bezeichnung eines Schodenersotz-
onspruches im Mohnbescheid.

Zum Sochverholt:

De r Be k I o gte ist Ko n ku rsve rwo lte r d e r T AG, ei n e r Tre u h o n d g ese I I sc h oft.

Der Klöger hoigegen die Gemeinschuldnerin Forderungen in Höhevon
über 478.000 DM, die zur Konkurstobelle festgesiellt sind. Er verlongt
vom Beklogten persön lich Schodenersotz, weil dieser Ersotzonsprüche
der Gemeinschuldnerin gegen die D. Treuhond GmbH Wirtschofts-
prüf u n gs- u n d Steuerberotu n gsgesel lsch off weg en feh lerh ofter Prüf u n g
des Johresobschlusses l98l hobe veriöhren lossen. Der Prüfungsbericht
der Abschlußprüferin bestötigte, doß der Johresobschluß fur dos Johr
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l98l, dereinen Bilonzgewinn von fostBB9.000 DM ouswies, dem Gesetz
und der Sotzung entspreche. Dieser Bericht log dem Vorstond der T om
l.7.l992vor und wurde om 5. 7.vom Aufsichtsrot gebilligt. An 26.7.1982
beschloß die Houptversommlung - entsprechend dem Vorschlog des
Vorstonds -, von dem Bilonzgewinn 840.000 DM ols Dividende ouf dos
Gru nd ko pito I o uszusch ütten, dos von ledig lich vier Aktionören geho lten

wurde. Noch der Behouptung des Klögers erhielten die Aktionöre diese
Summe ousbezohlt. Der Klöger mocht geltend, die Abschlußprüfung
hobe infolge einer Reihe, im einzelnen ousführlich dorgestellter Pflicht-

verletzungen den Johresobschluß zu Unrecht ols ordnungsgemöß
testiert. ln Wirklichkeit hötte die Bilonz einen Verlust ousweisen müssen.

An24.4.1987 schloß der Klöger mit dem Beklogten, hondelnd ols Kon-

kursverwolter über dos Vermögen der T., eine Vereinborung, die ous-
zugsweise wie folgt loutei'

,,1. Die Beteiligien beobsichtigen, ... gegen die Wirtschoftsprüfungs-
gesellschoft D. Treuhondgesellschoft mbH, D., Kloge wegen Unkor-
rekiheiten bei den Bilonzen per l98l und l9B2 sowie den hierouf be-
ruhenden Gewin nverwendungsbesch lüss en zu erheben.

2. Nerr Dr: S. (Beklogterl isi iedoch im Verhöltnis zu Herrn U. (Klöger)

nichtverpflichtet, diese Kloge zu erheben. Sollte sich im weiteren Ver-

louf herousstellen, do0 es ous onwoltlicher Sicht nicht vertretbor er-

scheint, die Klogen zu führen, insbesondere im Hinblick ouf dos Pro-

zeßkostenrisiko der Konkursmosse T., konn Herr Dr. S. iederzeit von
derweiteren Durchfuhrung des Verfohrens Abstond nehmen. Er wird
Herrn U. hierüber iedoch informieren.

3. Der Prozeß ... (wird) von Herrn Dr. S. ols Portei kroft Amtes {Konkurs-

verwolterderT)gefuhrt. Herr U. wird iedoch on den Kosten sowie on
einem möglichen Erlös dieses Verfohrens ... in Höhe von 25 o/o be-
teiligf. ...

4. Dorüber hinous wird Herr U. dos Gutochten zur Folschbewertung
derJohresobschlüsse l98l und 19Afür die Klogeschrift erstellen. Dies

ist nicht gesondert zu vergüten'.'

Am 14.7.1987 beontrogte der Beklogte gegen die Abschlußprüferin
den Erloß eines Mohnbescheids in Höhe von 500.000 DM, gestützt
ouf ,,Anspruch ous g 168 AktG wegen Pflichverletzung bei der Bilon-
zierung der Firmo T., Treuhond-Aktiengesellschoft, per 31.12.1981. Ge-
möß Schreiben und Mohnung." Die Abschlußprüferin hot dem ihr zu-
gestellten Mohnbescheid widersprochen. Erst mit Schriftsotz vom
19.6.1992 hot der Beklogte die Abgobe on dos Prozeßgericht beon-

Abtretung
- d. Honororonspruchs

Anlogeberotung
- Abgrenzung z. Anlogevermittlung

- Bonitötsprü{ung

- Hoftungsousschluß

Anwoltsnotor
- Abgrenzung RA-Hoftung

Architektenhoftung
- Wohn{löchenbegrenzung

Bouherrenmodell

- Einkunftserzielungsobsicht
: Rückkoufongebot

Berufsverbot

- Schuldnerverzeichnis

Berufungsschrift

- mehrfoche
: Telefox, Schriftsotz

Betriebsprüfung

- ohne Prüfungsonordnung

- Verwertungsverbot

Beweislost

- unterlossene Aufklörung/Belehrung
: Beweisvermutung

- Kousoliiöt
: z. Pflichverletzung u. Schoden

- Zugong beim FA

Bürgschoft

- zur Steuerschuld

Entnohme

- Buchungshondlung

Erfüllungsgehilfe

- Notor/Beteiligier

Feststellungskloge

- künftiger Anspruch

Frislenkonlrolle

- Fristenkonirollbuch
: Frist E 516 ZPO, 6 Mte

- Iblefox
: Weisung on Bürokroft

- Weisung on Bürokroft
: Telefox

Gewinnousschüttung, verdeche -
- Zohlung für Kundenstomm

Hoftungsbeschrönlarng

- Anlogeberotung

Honororonspruch d. StB

- Abtreiung
- Aufrechnung
: mit n. falliger Honororforderung

94,72

94,117
94,117
94,117

94,40

94,28

- Einforderborkeit, S9 StBGebV
: im Prozeßvortrog

- Pouscholgebühr, 514 StBGebV
: Beweislost
- Tilgung
: kein Verrechnungshinweis

- Unkostenpouschole, 516 StBGebV
: iede Steuererklörung

- Zeitgebühr
: Angobe $ 13 StBGebV

Kousolitöt

- Berotungsfehler

- Beweislost

- Schutzzweck, Notorfehler
- Unterbrechung d.-
Mohnbescheind

- Bezeichnung d. Anspruchs

Mitverschulden

- Hoftungsverteilung
- Rechtsmittel, u nterlossenes

Notor
- Anwolisnotor
: Abgrenzung RA-Hoftung

- Belehrungsp{licht

- Genehmigungspflicht, $ 12 GrdstVG,
S 19 BBouG

: Vormerkungswirkung

- Beweislost
: Ko usoliiöt Notorfehler/Schoden
: Erschließungskosten

- Prüfungspflicht
: Vertretungsvollmocht

- Sochverholtsermittlu ng

- Wille d. Beieiligten

Niederschlogung
- der Steuerschuld

Prüfungspflicht

- d. Johresobschlusses
: noch Umwondlung

Rechtsonwolt

- Berotungspflichien
: Verfossu n gsbeschwerde,

Mißbrouchsgebühr

Rechtsberotung
- Abwicklung d.

n ichtigen Rechtsberotun gsvertro ges
: Honororonspruch

- Honoronückzohlung
- Kindergeldsoche
- Rechtsbeisiond
: Gesel lschoftsrecht/Pochtue rtro g
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Gl leitsotz

Gl Hinweise

Anlogeberotung / Berotung oder Vermittlung? / Bonitöt

l. Für die Abgrenzung zwischen Anlogevermittler und Anlogeberoter
ist nicht der Wortlout des Vermittlungsvertroges moßgeblich sondern
es ist ouf die totsöchlichen Umstönde und die entfoltete Tötigkeit ob-
zustellen.

2. Den Anlogeberoter treffen weitergehende Erkundigungs- und Bero-
tungspflichten ols den Anlogevermittler.

3. Der Anlogeberoter mufl den Anleger dorüber informieren, welches
H ofi'u n gsko pito I u n d /ode r h oftu n gsrelevo ntes Vermög en h i nter d em

Anbieter steht.

4. Selbst wenn der Anlogeberoter (ongeblich) von der Anloge obge-
roten hot, befreit ihn dies nichf von seinen lnformotionspflichten, do
der Anleger seine Entscheidung nur donn ouf oblektiver Grundloge
treffen konn.

5. An einem Hoftungsousschluß sind strenge Voroussetzungen zu stel-
len. Er erfoßt im Zweifel nur dos ollgemeine wirtschoftliche Risiko der
Anloge, nichtoberdie Hoftung wegen derVerletzung von Berotungs-

und Nochforsch ungspflichten.
(OLG Homm, Urt.v. 5.10.1992 - 2 U 61/92 - AiF 06/94 - rkr.)

Die Anwoltssozietöt Boden, Oppenhoff, Rosor pp. (Berlin, Fronkfurt, Köln,

Leipzig) zeichnet ols Herousgeber des Berotungsreports für Anwölte
und .U nterneh mer,lVirtschoftsrecht u nd Proxis - WProx'i Stö ndige Mit-
orbeiter sind u.o. Prof. Crezelius, Prof. Uhlenbruck, Joochim Storck,

Richterom BGH, Dr. Peter Limmer, Geschöftsführerdes deutschen Notor-
instituts Würzburg.

Die bisher vorliegenden Hefte zeigen, doß mon versucht Gerichtsent-
scheidungen ouf wesentliche Entscheidungsoussogen hin zu,,rafIen",
berotungsrelevonte Gesetzesönderungen frühzeitig vorzustellen und

dem Unternehmer Trends im Hinblick ouf geplonte Gesetzesönderun-
gen nohezubringen. Dos Heft erscheint zweimol im Monot im Verlog
für die Rechts- und Anwoltsproxis GmbH & Co. (Bezugspreis DM l?00).

\

trogt, die Kloge begründet und den Anspruch zugleich ouf 300.000 DM
beschrönkt. Dieser Rechtsstreit ist noch nicht obgeschlossen. Der Klöger
ist der Meinung, der Beklogte hobe den Mohnbescheid erst noch Ablouf
der funflahrigen Veriöhrungsfrist des $ 168 Abs. 5 AktG o. E beonirogt
und den domit verfolgten Anspruch zudem in einer Weise bezeichnet,
die nichtgeeignetsei, dieVeriöhrung zu unterbrechen. Der Klöger nimmi

den Beklogten doher persönlich wegen Verletzung der Vereinborung
vom 24.4.1987 sowie ous $ 82 KO ouf Schodenersotz in Höhe von
125.000 DM in Anspruch.

DieVorinstonzen hoben die Kloge obgewiesen (Vorinstonz, OLG Homm,

Urt. v. 17.12.1992,27.Zivilsenotl. Die Revision des Klögers führte zur Auf-

hebung und Zurückverweisung.

Aus den Gründen

,rB. ...

Dos Berufungsgericht sieht den Klöger ohne weiteres ols bef ugt on, den
Anspruch selbst gerichtlich geltend zu mochen. Dos ist im Ergebnis nicht
zu beonstonden.

Twar konn der Schoden, der der Gemeinschoft der Glöubiger durch

ein pflichtwidriges Verholten des Konkursverwolters erwöchst, grund-
sötzlich nicht durch einen einzelnen der dovon betroffenen Mosse- oder
Konkursglöubiger eingeklogt werden; denn dos der Gemeinschoft
zugewiesene Verweriungsrecht steht dem Konkursverwolter zu, so doß
es durch einen neu bestellten Verwolter ousgeübt werden muß (BGH,

Urt.v.22.2.1973 - Vl ZR 165/71, NJW 1973,1198i v. 5.10..1989 - |XZR233/
BZ WM 1989,1781; Kuhn/Uhlenbruck, KO 10. Aufl. I 82 Rdnr. 5 m.wN.).

Dieses Recht laßt sich nicht in Einzelonsprüche der verschiedenen mittel-

bor betroffenen Glöubiger oufteilen (Senotsurteil v. 5..l0.1989. o.o.O.
S. lZ84). lndes ist ein solcher Anspruch nicht Gegenstond dieses Rechts-

sireits. Der Klöger verlongt nicht einen Anteil von dem, wos der Gesund-
heit der Glöu biger o ls Schodenersotz zustö nde. Er begeh rtviel meh r ous-

schließlich Ersotz für den Verlust des Sonderonteils, der ihm infolge der
Verein bo ru ng v. 24. 4.1987 seiner Ansichi noch hötte zufließen müssen,

wenn der Beklogte seine Amtspflichten ols Konkursvewolter ordnungs-
gemöß wo h rgenom men hötfe. Der Klöger mocht doher - wos Lüke EWiR

1993,797, Z9B verkennt - ousschließlich einen Einzelschoden geltend.
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il.

Der Beklogte hot ollerdings bei Beontrogung des Mohnbescheids
gegen die Abschlußprüferin seine gesetzlichen Pflichten ols Konkurs-
verwolter verletzt.

i. Die Durchseizung von Ansprüchen der Mosse gegen Dritte dient
dem Gesomtinteresse der Konkursglöubiger und gehört doher zu
den kon ku rsspezifisch en Aufgo ben des Ko n ku rsverwo lters. Dieser hot
folglich solche Ansprüche gerichtlich geltend zu mqchen, wenn die
Erfolgsoussichten günstig sind und die Prozeßführung wirtschoftlich
vertretbor erscheint. Der beontrogte Mohnbescheid sollte verhin-
dern, doß derAnspruch der Gemeinschuldnerin gegen die Abschluß-
prüferin veriöhrt, und dem Beklogten so die Moglichkeit erholten,
einen Prozeß zu führen, sobold günstige Erfolgsoussichten für ihn
erkennbor wurden. Der Beklogte hotte doher einen den Anforderun-
gen der $g 688 bis 690 ZPO zweilelsfrei genügenden Mohnontrog
so rechtzeitig onzubringen, doß die Unterbrechung der Veriöhrung
(S 209 Abs. 2 Nr: I BGBI gesichert wor.

2. Noch derstöndigen Rechtsprechung des Senots ist ein Rechtsonwolt
gegenüber seinem Mondonten verpflichiet, bei ungeklörter Rechts-
loge die für diesen ungünstigere Auffossung in seine Uberlegungen
mit einzubeziehen und demgemöß den Weg zu wöhlen, der geeignet
ist, die Rechte seines Auftroggebers möglichst umfossend zu wohren
(BGH, Urt.vom 17.12.1987 - lX ZR 41/86, NJW 1988,1079,1082; vom
28.6.1990 - |XZR209/8? WM 1990,1917,1919). Demsemöß hot der
Rechtsonwolt bei der Geltendmochung von Ansprüche sicherheits-
holber von der kurzen Veriöhrungsfrist ouszugehen, solonge deren
Douer und Ablouf zweifelhoft erscheint (senotsurt. v. 5. ll. 1992 - IXZR
12/92, Gl 93, 98 : NJW 1993,734,735; v.17.6.1993 - lX ZR 206/92
z.V. b.l.

Dos dem Konkursverwolter übertrogene privote Ami begründet zwi-
schen ihm und den von S 82 KO erfoßten Beteiligten besondere
Rechte und Pflichten. Es entsteht ein gesetzliches Schuldverhöltnis,
dos eine rechtsgeschöftsöhnliche Beziehung herstellt (BGHZ 93,278,
2Bl). Die Belonge der Konkursglöubiger, die der Konkursverwolter bei
der Durchsetzung von Mosseonsprüchen zu wohren hot, sind den
lnteressen der Personen vergleichbor;, die einen Dritten mit derWohr-
nehmung ihrer Rechie beouftrogen. Hot sich der Konkursverwolter
entschlossen, selbst einen Rechtsstreit fur die Mosse zu führen, so hot
er dies m it der Sorgfo lt eines beruflichen Sochwo lters fremder Vermö-

Empfehlung von Dorlehensnehmern, ols ouch der Abschluß von Dor-

lehensvertrögen über sichere Geldonlogen. Der Angeklogte wor do-
mit nicht nurAnlogeberote6 dessen Pflichverletzung nicht ohne weiteres
ols Treuebruch ongesehen werden konn (vgl. BGHR SIGB $ 266 I Ver-

mögensbetreuun gspflicht 2l ). Zwischen der d u rch die Genero lvol I mocht
geprögten Vermögensbetreuungspflicht des Angeklogten und seiner
Tötigkeit bei den hier moßgeblichen Dorlehensvertrögen bestond ein
innerer Zusommenhong. Ein Ausnohmefoll derort, doß im Rohmen eines
Treueverhöltnisses lediglich Verpflichtungen'verletzt wurden, die vom
Untreuetotbestond nicht erfoßi werden (vgl. BGHR 52661 Vermögens-
betreuungspflicht 1, lZ), liegt nicht vor.

Die teilweise Einstellung des Verfohrens und der dorous folgende W"g-
foll zweier Einzelstrofen in Höhe von ocht und sechs Monoten f uh* nicht
zurAufhebung derGesomtstrofe. Es konn ousgeschlossen werden, doß
dos Londgericht bei den verbleibenden Einzelstrofen von insgesomt
sieben Johren sowie der Einsotzstrofe von einem Johr und vier Monoten
ouf eine geringere Gesomtstrofe ols drei Johre und sechs Monote er-

konnt hotte.
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Der72 Johre olte Zeuge B. hotte dem Angeklogten, der ihn vorher ols
Rechtsonwolt löngere Zeil in Rechtsongelegenheiten betreut hotte,
Generolvollmocht über sein betröchtliches Vermögen erteilt. B. suchte
mit Hilfe des Angeklogten noch lukrotiven Geldonlogen. Als er im Früh-

iohr1987 einen Teil seines Geldes einerseits günstig, ondererseiis ober
ouch sicheronlegen wollte und den Angeklogten ols seinen Vermögens-
verwofter hinzuzog, riet dieser ihm, von einer geplonten Geldonloge bei
derA. obzusehen und dos Geld in Englond sicherzu einem günstigen
Zinssotz von 100/o onzulegen. B. folgte diesem Rot und überwies ouf
Veronlossung desAngeklogten 60.000 DM ouf ein von diesem ongege-
benes Konto.

Der Angeklogte trof mit dem von ihm empfohlenen Dorlehensnehmer
keine Vereinborung über die Gewöhr von Sicherheiten zu Gunsten sei-
nes Mondonten. lhm wurde unfer Bezugnohme ouf eine telefonische
Absproche lediglich eine Bestötigung über die Dorlehensgewöhrung,
die Loufzeit und den Zinssoiz übersondt

Weitere 162.000 DM, welche die Mutter des Angeklogten von einem
Konto des Zeugen B. von einer Bonk in Luxemburg obgeholt hotte, hön-
digte der Angeklogte einem Vertreter des von ihm empfohlenen Dorle-
hensnehmers ous, ohne dofl Einzelheiten der Dorlehensgewöhrung wie
Zinssotz und Loufzeit verbindlich vereinbort und Sicherheiten gestellt
worden woren.

Die Gelder gingen bei Spekuloiionsgeschöften des Dorlehensnehmers
verloren und wurden nicht zurückgezohlt.

Der Angeklogie wurde in beiden Föllen zwar nicht oufgrund der ihm
erieilten Generolvollmochf sondern einer für den Einzelfoll erteilten
Ermöchtigung tötig.

lm Folle ll 2 b nohm er die für seinen Mondonten nochteilige Auszohlung
des Do rlehensbetrc ges ouch n icht sel bst voq sondern vero n loßte d iesen
zu derVerfügung. Dennoch hondelte er dobei im Rohmen eines beson-
deren, eine Treupflicht beg rü ndenden Vertrogsverhö ltn isses, dos du rch
die erteilte Generolvollmocht geprögt wor, ouch wenn der Angeklogte
beiden einzelnen Verfügungen keinen Gebrouch dovon mochie oder
zusötzlich die Zustimmung des B. einholte.

lm Rohmen des zwischen ihm und seinem Mondonten B. bestehenden
Vertrogsverhöltnisses sollte der Angeklogte nicht nur unverbindlich Rot-
schlöge erteilen, sondern bei günstigen und sicheren Geldonlogen sei-
nen Mondqnten unterstützen. Dozu gehörte sowohl die Auswohl und

gensinteressen zu tun. Besitzt er die dofur erforderlichen Kenntnisse
nicht, ist er im Rohmen der verfügboren Mifiel verpflichtet, den ent-
sprechenden Rof eines Rechtskundigen einzuholen. lst der Konkurs-
verwolter selbst Rechtsonwolt, schuldet er den Beteiligten bei der
gerichtlichen Durchsetzung der Rechte grundsötzlich dieselbe Sorg-
folt wie ein Rechtsonwolt seinem Mondonten. lnfolgedessen hotte
der Beklogte bei Beontrogung des Mohnbescheids im lnteresse der
Konkursglöubiger den sichersten Weg zu wöhlen.

3. Diesen Anforderungen ist der Beklogte im Streitfoll nicht gerecht
geworden.

o) Der Mohnbescheid bezeichnet den geltend gemochten Anspruch
nicht prözise; denn der Beklogte begehrte Schodenersotz nicht
wegen mongelhofter Bilonzierung - welche gor nicht Gegen-
stond des erteilten Auftrogs wor -, sondern ous PflichVerletzungen
bei der Absch I uß prü{u n g. Der Zusotz,gemöß Schreiben und Moh-
nung'wqr verfehlt, weil entsprechende Schriftstücke nicht exisiie-
ren. Dos Londgericht Dortmund hot inzwischen im Regreßprozeß
des Klögers gegen die Abschlußprüferin die Angoben nicht ols
geeignete lndividuolisierung des Anspruchs im Sinne des $ 690
Abs.I Nr.3 ZPO ongesehen (Urt. v. 17.6.1993 - 16 O 86/921und in

dem die Prüfung des Johresobschlusse slg92betreffenden Rechts-
streit ebenso entschieden [Urt. v.]2.4.1991-lB O 26/90). Zwor ist
dieserAuffossung -wie noch zu zeigen sein wird - nichizu folgen.
Dos öndert ober nichts doron, doß der Anspruch im Mohnbe-
scheid nichtsorgföltig bezeichnetworden und dorous ein unnöti-
ges Prozeßrisiko entstonden ist. Folglich hot der Beklogte insoweit
pfl ichtwid rig geho ndelt.

bl Der Beklogte wöre noch den nicht ongegriffenen totsöchlichen
Feststellungen des Berufungsgerichts ohne weiteres in der Loge
gewesen, den Mohnbescheid bereits om l.21987 zubeontrogen.
Dorin, doß er dies unterlossen und bis zum 14.7 gewortet hot, liegt
ebenfolls eine Pflichverletzung.

Die Froge, wonn die funflohrige Veriöhrungsfrist des $ 168 Abs. 5
AktG o. E zu lo ufen beg in nt, wo r do mo ls noch ungeklö rt. Veroffent-
lichte Rechtsprechung fehlte; im Schrifffum wurde teilweise die Auf-
fossung vertreten, der Ersotzonspruch sei bereits mit Abliefeirung
des Prüfungsberichts entstonden (vgl. die Nochweise unten lll2ol.
Die Literotur behondelte die Froge durchweg ohne eine vertiefte
Begründung. lm Hinblick dorouf hötte der Beklogie zur Vermei-
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dung ieglichen Risikos den Antrog ouf Erloß des Mohnbescheids bis

spötestens 1.7.1987 bei Gericht einreichen mÜssen.

ilt.

lndessen ist dem Klöger ous diesen PflichVerletzungen bisher kein

Schoden entstonden. Die Veriöhrung des Schodenersotzonspruches
gegen die Abschlußprüferin ist durch den om 14.7.1987 beontrogten
Mohnbescheid wirksom unterbrochen worden ($ 209 Abs. 2 Nr' I BGBI.

l. Ein Mohnbescheid unterbricht die Veriöhrung nur für solche An-

sprüche, die in der gemöß S 690 Abs. I Nr. 3 ZPO geforderten Weise
bezeich n et si nd ( BG H, U rt. v. 5. 12 .1991 - Vl I ZR 106 /91, NJW 1992, 11111.

Die Angoben, die der vom Beklogten erwirkte Mohnbescheid ent-

hielt, woren dofür noch ousreichend.

ol $690 Abs. I Nr. 3 ZPO verlongt lediglich eine hinreichende Indivi-

duolisierung des geltend gemochten Anspruchs. Dieser mufl so ge-

kennzeichnetsein, doß er über einen Vollstreckungsbescheid Grund-
loge eines Vollsireckungstiiels sein und der Antrogsgegner erkennen

konn, welcher Anspruch gegen ihn erhoben wird, domit er zu be-
urteilen vermog, ob er sich gegen ihn zurWehr setzen soll oder nicht
(BGHZ 104,268,273f.1. Welche Angoben im Einzelfoll notwendig
sind, lößt sich nicht ollgemein festlegen, sondern höngtvon dem zwi-

schen den Porteien bestehenden Rechisverhöltnis sowie der Art des

Anspruchs ob (BGH, Urt.v.5. 12.1991o.o.O.1. Erkennbor sein muß ober
nur der konkrete Gegenstond des Rechtsstreits. Eine nöhere Angobe
des Rechtsgrundes, qus dem der Anspruch hergeleitet wird, ist in der
Regel nicht geboten (BGHZ 112,367,3701.

b) Aus dem Hinweis ouf die Vorschrift des $168 AhG ging zweifelsfrei

hervor, doß die Antrogsgegnerin fur die Verletzung ihrer Pflichten ols

Abschlußprüfer, betreffend dosJohrl98l, in Anspruch genommen wer-

den sollte. Do zv den Pflichten des Abschlußprüfers nicht die Bilon-

zierung selbst, sondern ollein deren Prüfung gehört, ließ die vom

Beklogten gewöhlte Bezeichnung für den Adressoten hinreichend

erkennbor werden, doß letzteres gemeint wor und der Mohnbe-
scheid eine dobei begongene Pflichverleizung betrof. Verstöße

gegen die Pflicht zur Verschwiegenheit sowie dos Verbot der unbe-

fugten Verwertung von Geheimnissen, die in $ 168 Abs. I AktG o. E

ebenfo I ls erfoßt sind, wo ren n icht erwö h nt u nd do her ersichtlich nicht

ongesprochen. Einer nöheren Angobe, worin die Prüfungsfehler der

istdos Ergebnis derAuslegung des Mondotsvertroges: Werden Anwolt
einer Sozietöt beouftrogt, will in der Regel die Sozietötsvorteile in bezug
ouf Orgonisotion und Arbeitsteilung für sich in Anspruch nehmen. Wer
einem Einzelonwolt ein Mondont ontrögt, konn diesen Willen nicht
hoben (Grofe).

Untreue
- Rechtsonwoli

- Vermögensverwoltung

- Vermögensberoiung
(BGH, Beschl.v. ll. B.1993 - 2 StR 309/93
- wistro 1993,300)

Leitsqtz:

Zu r Treuepf I icht ei n es Rechtso nwo lts, der verm ög ensverwo lte n d tötig ist

Aus den Gründen:

Dos Londgericht hot den Angeklogten wegen Untreue in zehn Föllen,

wegen Betruges und Gebührenüberhebung zu einer Gesomtfreiheits-
strofe von dreiJohren und sechs Monoten verurteilt.

Seine Revision gegen diese Entscheidung hot noch teilweiser Einstellung

des Verfohrens im Ergebnis keinen Erfolg. Der von der Einstellung nicht

berührte Teil des Urteils weist keinen den Angeklogten belosienden
Rechts{ehler ouf. Seine Revision ist im Sinne von $ 349 Abs. 2 SIPO unbe-
gründet. Einer Erörterung bedorf lediglich die Froge, ob derAngeklogte
in den Fallen ll 2 b und ll 2 c der Urteilsgründe eine ihm obliegende
Verm ögen sbetreu u n g s pf I icht verletzte.

Dos Lo ndgericht hot diese Froge ouf der Gru nd lo ge der getroffenen Fest-

stellu ngen rechtsfeh lerfrei beio ht.
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sie noch oußen hin ols Mitgliederder Sozietöt in Erscheinung gefreten
sind (st. Rspr. BGHZ 70,247,249; BGH, Urt. v. 10. 3.l9BB, lllZRl95/86,
WM l9BB, 986,9BZ v.17.10.l98? Xl ZR ]5B/BB, Gl 90, 73:WM1990,
lBB, l9l; v.24.1..1991, lX ZR12l/90,G\91,205: VersR 1991,1003).

4. Zulrellend nimmt dos Berufungsgericht weiterhin on, doß Rechts-
onwolt H. on derVersöumung der Berufungsbegründungsfrist [eden-
folls ein Mituerschulden irifft, weil er Rechtsonwolt Sch. nichi ous-
drucklich dorouf hingewiesen hot, doß die Gerichtspost einen frist-
wohrenden Schriftsotz enthölt. Doß die Postbeförderung mit zu den
Aufgoben von Rechtsonwolt Sch. gehorte, entbond Rechtsonwolt H.
nicht von der Pflicht, ienen ouf die Dringlichkeit dieser Gerichtspost
gesondert hinzuweisen, nochdem er seinerseits einen enisprechen-
den Hinweis von Rechtsonwolt St. erholten hotte. Auf die von dem
Berufungsgericht geprüfte Froge, ob cuch Rechtsonwolt Sch. ein Mit-
verschulden trifft, kommi es doher nicht mehr on.

Dos Verschulden von Rechtsonwolt H. muß die Klogerin sich gemöß
$ 85 Abs. 2ZPO zurechnen lossen, ouch wenn Rechtsonwolt H. bei
dem Kommergericht nicht zugelossen ist. Denn die Portei muß sich
dos Verschulden eines tötig gewordenen Sozietötsmitglieds selbst
donn zurechnen lossen, wenn dieses bei dem moßgeblichen Gericht
nichtzugelossen ist. Dies entspricht der inzwischen gefesiigten Rechi-
sp rech u n g des Bu n d esg erichts h ofes ( U rt. v. 14. 2. 1979, Xll ZR 269 / lT,
Ve rs R 1979, 446, 447 ; Beschl. v. 26. 4. 199 0, V ll ZB 3 /9 0, Ve rs R 199 0, 8741.
Die von der Revision in Bezug genommene, hiervon obweichende
frühere Rechtsprechung (BGH, Beschl. v.7.5.195l, ll ZB7/51, LM Nr. Z
zu 5233ZPO a. E; Urt. v.l9.2.l957,VlllZR2B4/56, LM Nr:.22 zu $ 233
ZPO o. [] ist dodurch überholt.

Eine Portei hotes ouch zu vertreten,wenn der nicht posiulotionsföhige
Sozius - wie hier - lediglich die Ubermittlung eines fristwohrenden' Schriftsotzes übernimmt und die Erledigung vergißt (BGH, Beschl.
v. 4. 7. 197 5, lV ZB 22 / 7 5, Ve rs R 197 5, 1028, 10291.

Anmerkung:

Die Entscheidung ist obzugrenzen v. Urt. des lX. Zivilsenois v.4. 2.1988 -
|XZR20/87 (WM 1988,457 :ZlP l9BB,3l5: Gl l9BB, 94, Leitsötze).

Dort befond der BGH, doß Einzelonwölten erteilte Mondote mit der
Gründung einer Anwoltssozietöt nicht in den Verontwortungsbereich
der Sozietöism itg lieder,,h ineinwochsen'1 Diese Enisch eid u n gso usso ge

Anirogsgegnerin zu sehen woren, bedurfte es zur lndividuolisierung
des in Höhe der Hoftungshöchstsummevon 5oo.ooo DM (s 168 Abs.2
Sotz I AktG o. F) erhobenen Anspruchs nichf denn eine derortige
Erweiterung widerspröche dem sinn und Zweck des ouf eine mög-
lichst knoppe Dorstellung ousgerichieten $ 6g0 Abs.l Nr.3 Zpo. sol-
che Anforderungen wören mit dem Ziel des ouf eine schnelle Erledi-
gung ousgerichteten Mossenverfohrens noch $$ 688ff.ZPo nichtver-
einbcr.

wor der Anspruch durch die genonnten Angoben bereits hinrei-
chend bezeichnet, so schoden die schlußworte ,gemöß schreiben
und Mohnung' nicht. Diese Worte woren zwor zur Kennzeichnung
des Anspruchs ungeeignef denn es gob solche Schriffsiücke nicht.
Do es sich indes lediglich um einen formelhcfte nzusalzhcndelte, der
keine konkrete Aussoge enthielt, vermochte er die durch die vorste-
hende Erlöuterung schon bewirkte lndividuolisierung des Anspruchs
nicht zu beseiiigen oder zu veröndern.

2. Als der Mohnbescheid beontrogt wurdg wor der Ersotzonspruch ous

$168 AhG o. F. gegen die Abschlußprüferin noch nicht veriöhrr.

o) Der Schodenersotzcnspruch, den $ i6B Abs. I AktG o. F (nunmehr
s 323 Abs. I HGB) der Aktiengesellschoft bei pflichverlerzungen
des Abschlußprüfers gewöhrt, veriöhrt gemöß Abs.5 dervorschrift
in fünf Johren. Die veriöhrung beginni noch derollgemeinen Regel
des $ l9B BGB mit der Entstehung des Anspruchs. lnsoweit herrscht
im Schrifftum Einigkeif unterschiedlich wird dogegen die Froge be-
urteilt, wonn der Schoden entstonden ist. Eine Reihe von Auioren
meint, dies sei bereits mit Ablieferung des Prüfungsberichts der
Foll (Brönner in Großkommentor zum AktG, 3. Aufl. $ 168 Anm. 20;
G loeckn er, Die zivil rec htl ich e H oftu n g d es wirtsch ofts p rüfe rs S. 59;
Hofbcuer/Kupsch, Bonner Hondbuch der Rechnungslegung $ 323
HGB Rdnr. 35; Küting/Weber; Hondbuch der Rechnungslegung
3. Aufl. $ 323 HGB Rdnr. 18; Spörh, Die zivilrechtliche Hofiung des
Sieuerberoters 3. Aufl. Rdnr. 439; Lüke EWIR lgg3,7g7,7gB; wohl
o uch Gessler/H efermeh l/Ecko rdt/ Kropff, Aktien gesetz $ i6B Rd n r.

40). Andere vertreten demgegenüber die Ansicht, beiAblieferung
des Prüfungsberichts könne noch offen sein, ob ein pflichtwidriges
verholten zu einem Schoden führe (Adler/Düring/Schmoltz, Rech-
nungslegung und Prüfung der Unternehmen 5. Aufl. S 323 HGB
Rdnr. Z3; Budde/Hense in Beck'scher Bilonzkommentor 2. Aufl.
s 323 HGB Rdnr.40). wonn ein schoden einiritt, wird indes nicht
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nöher erlöuiert (vgl. ouch Bcumboch/Duden/Hopt, HGB 28. Aufl.

$ 323 HGB Anm. 6; Cloussen in Kölner Kommentor zum AkiG,2. Aull.
g 323 HGB Rdnr. 26; Morsch/Borner in GK-HGB, S 323 Rdnr. Bl'

b) Ansprüche gegen Vorstondsmitglieder von Aktiengesellschcften,

g eg e n Wirtsch ofts prüfe r, Steuerberote r, Rechiso nwö lte u n d N oto re

beginnen ebenfolls mit der Entstehung eines Schcdens zu veriöhren
(vgl. $$ 93 Abs. 6 AktG,5l o WirtschoftsprÜfero,68 StBerG,5l BRAO,

19 Abs. I Sotz 3 BNotO, 852 Abs. I BGB). Diese Voroussetzung isi erst

donn gegeben,wenn dieVermögensloge des Betroffenen infolge der

Hondlung im Vergleich mit dem früheren Vermögensstond schlechter

geworden ist. Zwor genügt es, doß die Verschlechterung sich wenig-

stens dem Grunde nqch verwirklicht hot. lst iedoch noch offen, ob

pflichtwirdiges Verholten zu einem Schoden f Ührt, besteht olso ledig-

lich ein entsprechendes Risiko, ist die Veriöhrungsfrist noch nicht in

Louf gesetzt. Eine lediglich risikobehoftete Loge stellt regelmößig eine

bloße Geföhrdung dor die sich noch nicht in der Bewertung des

Gesomtuermögens niederschlögt und dqher nicht einem Schoden-

eintritt gleichsteht (vgl. BGHZ 100,228,231 +; Gl92,3ll :119, 69,71;

BGH, Urt.v. 15.10.1992 - lX ZR 43/92, Gl 93, llZ: NJW 1993,648,

650; v. 5.11.1992 - lX ZR 200/91, Gl 93, 163 : NJW 1993,1320,13211'

Entsprechendes gilt fur die Veriöhrung von SchodenersoizonsprÜ-

chen gegen Abschluflprüfer. Die Bestimmung des 5168 Abs. 5 AktG

o. E (numehr $ 323 Abs. 5 HGB) ist ebenso ousgestcttei wie die Ver-

iöh rungsvorschriten zur Hoftung der oben genon nten Berufsgruppen.

Hierwie dort geht es um den Ersotz reinerVermögensschöden; ouch

die lnteressenloge der ieweiligen Vertrogsportner ist in ollen Punkten

vergleichbor.

c) Die Revision meint, der Schoden sei mit der Abgobe des PrÜfungs-

berichts eingetreten, weil dodurch die VergÜtungsforderung des

Abschlußprüfers entstqnden sei, ohne dqß die Gesellschqft einen

korrehen Prüfungsbericht ols gleichwertige Gegenleistung erhol-

ten hobe. Dem vermog sich der Senot nicht onzuschließen.

Enthalt der Prüfungsbericht fochliche Möngel, konn die Gesell-

schofr gemöß $ 633 BGB beziehungsweis e ziller B der Allgemei-

nen Auftrogsbedingungen deren Beseitigung verlongen. Do die

Vorschriften über die Gewohrleistung beim Werkvertrog insoweit

zumindest entsprechend onwendbor sind (Adler/DÜring/

Schmoltz, g 3lB HGB Rdnr. 126; Gessler/Hefermehl/Eckordt/
Kropff, $ 163 Rdnr. 221, sleht der Gesellschoft gegenÜber dem

Die Einbeziehung eines neu eintretenden Sozius in dos bestehende

Mondotsverhöltnis konn von vornherein oder nochtröglich - ous-

drucklich oder stillschweigend - erfolgen. Hoben die Porteien eine

ousdrückliche Regelung nichtgetroffen, istzu prüfen, ob derAnwolts-
vertrog entsprechend ousgelegt werden konn.

Ob dos Berufungsgericht diese Auslegung hier totsöchlich vorge-
nommen hot, konn dohingestellt bleiben. Denn eine sonst mögliche
Auslegung durch den Senot köme ebenfolls zu dem Ergebnis, doß
die Rechisonwölte H. und Sch. in dos bestehende Mondotsverhöltnis
einbezogen worden sind.

DerAnwoltsvertrog mit einer Sozietöt ist noch Treu und Glouben mit

Rücksicht ouf die Verkehrsouffossung und die lnteressenloge der Por-

teien in der Regel dohin zu verstehen, doß bei einer personellen Erwei-

terung der Sozietöt ouch deren neue Mitglieder vom Zeitpunkt ihres

Einiritts on mitbeouttrogt sein sollen. Der Rechtsuchende, der eine

Sozietöt beouftrogt, will in der Regel domii besser stehen, ols er bei
Erteilung eines Einzelmondots stünde. Auch wenn er weiß oder viel-

leicht sogor Wert dorouf legt, doß nur einer der Anwölte seine Soche

beorbeitet, will er im ollgemeinen doch die Gewißheit hoben, doß
hinter,,seinem" Anwolt ieweils die gesomte Sozietöt mit ihren Vorteilen
in bezug ouf Orgonisotion und Arbeitsteilung steht {BGHZ 56,355,
360). Wird ober dieser Vorteile wegen nicht ein einzelner Rechts-

onwolt, sondern die Sozietöt beouftrogt, hoben im Zweifel sowohl der
Mondont ols ouch die Sozietöt den Willen, im Folle einer Sozietöts-

erweiterung dos hinzutretende Milglied von diesem Zeitpunkt on -
sein zu vermutendes Einverstöndnis vorousgesetzl - in dqs Auftrogs-

verhöltnis einzubeziehen. Denn die von dem Mondonten erstrebten

Vorteile können hierdurch nur gemehrt werden. Umgekehrt besteht
{ür die Sozieiöt erkennbor ein proktisches Bedürfnis, ouch einen

neuen Sozius in die loufenden Vertrogsbeziehungen mit Mondonten
einzubinden und die in Erfullung des Auftrogs geschuldeten Leistun-

gen mit dem ieweiligen Personolbestond erbringen zu dürfen.

Freilich isi es denkbor doß im Einzelfoll ous besonderen Gründen ein

Auftrog ousschließlich on die Personen der bei Mondotserteilung be-

stehenden Sozieiöt gekn ü pft sein sol l. Für einen solchen Ausno h mefo I I

geben die Umstönde des hier zu entscheidenden Sochverholts ie-
doch nichts her.

3. Unerheblich ist, doß die Rechtsonwölte H. und Sch. nur ols freie Mit-
orbeiter in die Sozietöt oufgenommen wurden. Denn für die Einbe-

ziehung in dos Mondotsverhöltnis kommt es ollein dorouf on, doß
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Berufsousübung verbundenen Kollegen verpflichtet. Sowohl der Auf-
troggeberols ouch der Rechtsonwolt hoben nömlich grundsötzlich den
Willen, dos Mondotsverhöltnis mit ollen Mitgliedern derSozietöizu be-
gründen. Dies entspricht der stöndigen Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofes (BGHZ 56, 355, 359;70,247,249; Urt.v. 4. 2)9BB,lXZR
20/87, NJW l9BB,1973; v. 10. 3. l9BB, lll 2R195/86, WM l9BB, 986,987;
v. 29. 10. I 990, AnwSt ( R) I I /90, N JW 1991, 49, 50 ; v. 24. l. 1991, lX ZR 121 /9 0,
VersR 1991, 1003). Nur bei Vorliegen besonderer Umstönde konn ous-
nohmsweise von der Begründung eines Einzelmondots ousgegongen
werde n ßGHZ 56,355, 361; Vo I I ko m m er; Anwo lts h oftu n gs recht, Rd n. 52;
Rinsche, Die Hoftung des Rechtsonwolts und des Notors,4. Aufl. Rdn. I

120). Hierf ür reicht die Totsoche, doß dos Auftrogsschreiben - wie hier -
nur on einen Sozius gerichtei ist, ollein nicht ous. Die Adressierung on
ein einzelnes Mitglied der Sozietöt konn ouf verschiedenen Gründen
beruhen und loßt keinen Rückschluß dorouf zu, dof- ein Einzelmondot
erteilt werden sollte. Die von dem Berufungsgericht hervorgehobenen
Umstönde des Folles sprechen sogor gegen dos Vorliegen eines Einzel-
mondots, nömlich die Einscholtung einer Korrespondenzonwöltin, in
deren Hönden die eigentliche Beorbeitung der Soche liegen sollte,
sowie die Totsoche, doß Rechtsonwolt St. den Auftrog ols Gesomt-
mondot behondelt hot.

2. lst einer Anwoltssozielöl zur Führung eines Rechtsstreits ein Mondot
erteilt, so sind olle Mitglieder der Sozietöt Bevollmöchtigte im Sinne
des $ 85 ZPO. Treten wöhrend des Mondots - wie hier - neue Mit-
glieder in die Sozietöt ein, so stellt sich ollerdings die Froge, welche
Konsequenzen sich hierous fürdos Mondotsverhöltnis und die Bevoll-
möchtigung ergeben.

Das Berufungsgericht vertritt in Ubereinstimmung mit der Literotur
(Borgmcnn /loug, Anwoltshoftung, 2. Aufl. S. 5Br Rinsche, Die Hof-
tung des Rechtsonwolts und des Notors,4. Aufl.l,166; Vollkommer,
Anwo lts h oftu n gsrecht, Rd n. 315, 597 1 d ie Auffoss u n g, d er ei ntreten de
Sozius werde in dos bestehende Mondotsverhöltnis einbezogen.
Dies setzt im Außenverhöltnis zum Mondonten iedoch dessen Zu-
stimmung vorous. Ohne sein Einverstöndnis besteht ein ,Anwoltsver-
trog nur mit der beiVertrogsobschluß vorhondenen Sozietöt, so doß
ouch nur deren Mitglieder Bevollmöchtigte im Sinne des $ 85 ,Abs. 2
ZPO sind. lnsoweit ist die Rechtsloge vergleichbor mit der bei noch-
trö 9 I i c h e r G rü n d u n g ei n e r Sozietöt ( BG H, U rt.v. 4. 2. l9BB, IXZR2) / 87,

o.c.O.).

Vergütungsonspruch, solonge die Mongel der Leistung des
Abschlußprüfers nicht behoben sind, gemöß $ 320 BGB die Einrede
des nicht erfüllten vertroges zu (vgl. BGIiz26,337l.Der Nqchbesse-
rungsqnspruch konn ouch noch Abnohme des Prüfungsberichts gege-
benenfolls ouf N euherstellun g gerichtet sein (vg l. BGFZ 96, llll.Allein
die Ablieferung des Prüfungsberichts begründet doher ledenfolls so
longe keinen schqden, wie der Abschlußprüfer noch keine Vergütung
erholten hot. Der Klöger hot nicht behouptef, die Gesellschoft hobÄ
vor dem 14.7.1982 eine Zohlung geleistet.

d) lm Sireitfoll sollen die dem Abschlußp rüfer zur Lost gelegien prüfungs-

fehler zur Folge gehobt hoben, doß ein in Wohrheit nicht bestehen-
der Gewinn in der Bilonz ousgewiesen und on die Aktionöre ousge-
schütteiwurde. Ein Schoden dorous ist der Gesellschoft nicht vor dem
Gewi n nve rwe n d u n g s b e s c h I uß d e r H o u ptve rs o m m I u n g om 26. z 19 82
entstqnden.

oo) Gemöß $ 58 Abs.4 AktG hoben die Aktionöre Anspruch ouf den
Bilonzgewinn, soweit er nicht noch GeseIz oder Sotzung, durch
Ho upfuerso m m lu n gsbesch I uß oder o ls zusötzlicher Aufwo nd o uf-
grund des Gewinnverwendungsbeschlusses von der verteilung
ousgeschlossen ist. Dieses mitgliedschoftliche - Mehrheitsent-
scheidungen unterworfene - Recht des Aktionörs ouf Gewinnbe-
teiligung verwondelt sich in einen Zohlungsonspruch gegen die
Aktiengesellschoft ersi durch den Gewinnverwendungsbeschluß
der Ho uptuerso m m I u n g (vg L BGIIZ 7, 263, 264 ; 23, lSO, lS4 ; 65,
230, 235 ; Gess lerl H eferm eh l/ Ecko rdtl Kro pff, $ 58 Rd n r. 116 f; Lutter
in Kölner Kommentor, $58 Rdnr. 89 f,Sl74Rdnr.27l.

Mit der Billigung durch den Aufsichtsrot ist derJoh resobschluß fest-
gestellt ($ lz2 AktG). Domit ist zwor ein konkreter Gewinnbeteili-
gungsonspruch rechtlich existent geworden (BGHZ bS, 230, 235;
Gess lerl H eferm e h l/ Ecko rdtl Kro pff, 5 58 Rd n r. 116). Die vermög en s-
loge der Aktiengesellschoft hot sich iedoch noch nicht verönderf
denn die Verpflichtung, einen Teil des Gewinns on die Aktionöre
ouszuschütten, ist dodurch nichi begründetworden. Noch wie vor
konn die Houptuersommlung beschließen, den gesomten Bilonz-
gewinn in offene Rücklogen einzustellen oder ols Gewinn vorzu-
trogen (s$ 58 Abs.3,174 Abs.2 Nr. 3 und 4 AktG). sie isr in derwohl
zwischen den verschiedenen Moglichkeiten rechtlich völlig frei
und ouch nicht on den Gewinnverwendungsvorschlog des Vor-
stondes gebunden. Erst der Gewinnverwendungsbeschluß der

112
r0r



Gerling lnformotionen für wirtschoftsprüfende, rechts- und steuerberotende Berufe 4194 Gerling lnformotionen für wirtschoftsprüfende, rechts- und steuerberotende Berufe 4t94

H o u ptverso m m I u ng bewirkte do her einen Auszo h lu n gso nspruch

der Aktionöre und demzufolge einen vermögensmößigen Ncch-
teil der Gesellschoft.

bb) Gebunden ist die Houptversommlung dogegen on die Feststellung

des Johresobschlusses ($$ lZ4 Abs. 1,172 AktGl. Dcrous konn indes

entgegen der Meinung der Revision nicht hergeleitet werden, der

Schoden sei bereits mit dem entsprechenden Beschluß des Auf-

sichtsrqtes om 5. 7. 1982 eingetreten.

Die Bindung on den festgestellten Jchresobschluß hct lediglich zur

Folge, dofl sich die Entscheidungsbefugnis der Houpiversomm-

lung ouf den ousgewiesenen Bilonzgewinn beschrönkt. Sie konn

diesen weder erhöhen noch ermöDigen. Do ober die Entschei-

dung, ob Bilonzgewinn on die Aktionöre ols Dividende ousge-

schüttetwird, ollein beider Houptversommlung liegt, bewirkte die

Feststellung des Jqhresobschlusses zwor eine Vermögensgeföhr-

dung für die Gesellschqft, iedoch noch keine reole finonzielle

Schlechterstellung, ohne die noch der Rechtsprechung des Senots

ein Schoden nicht eintritt.

Eiwos onderes ergibt sich cuch nicht dorous, doß im Streitfcll der

Mehrheitsoktionör Dr. K. zugleich Aufsichtsrotsvorsitzender wor
und 99 % derAnieile von Akiionören geholten wurden, die im Vor-

stond oder Au{sichtsrot mitwirkten. Aufgrund dieser Gegeben-

heiten worzwor rein totsöchlich mit Sicherheit zu erworten, doß die

Hou ptversomm lung dem Gewin nverwendun gsvorschlog des Vor-

stonds folgen und die Ausschüttung beschließen wÜrde. Gleich-

wohl konnie vor der Entscheidung der Houpfuersommlung eine

rechtliche Verpflichtu ng zur Ausschüttung der Dividende on die

Aktionöre nicht eintreten und infolgedessen bis dohin kein greifbo-

rer Vermögensonteil bei der Aktiengesellschoft entstehen. ,Auch

qus Gründen der Rechtsklorheit ist ein Schoden erst donn zu be-

iohen, wenn eine Entschließung vorliegt, die fÜr die Gesellschqft

ols die von der Pflichverletzung des Abschlußprüfers betroffene

Vertrogsportnerin nochteilige Rechtswirkungen öußert (vgl. BGHZ

119, 69, 73 : Gl 92, 311 ; BG H, U rt. v. 15. 10 -1992 - lX ZR 43 /92, G I 93,

llZ: NJW 1993,648,650 f). Der Beginn der Veriöhrungsfrist konn

doher nicht dovon obhöngen, in welchem Umfong Vorstonds-

ode r Aufsichis rots m itg I ied er se I bst Aktio n ö re d er Gesel lsch oft si n d.

Noch der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs konn eine Kon-

zern- oder Holdinggesellschoft, die mit Mehrheit on einer onderen

Sozietätsmondot
- neuer Sozius

- Anmerkung
IBGH, Urt.v. 5.11.1993 - V ZR l/93)

Leitsotz:

Dos einerAnwolissozietöt erteilte Mondot erstreckt sich im Zweifel ouch

o uf spöter eintretende Sozietötsm itg lieder.

Aus den Gründen:
t.

Dos Beruf u ngsgericht hot der Klögerin gegen die Versö u m u ng der Beruf-

u n gsbeg rü ndu ngsfrist Wiedereinseizu n g in den vorigen Sto n d verwei-
gert, weil die beiden Sozien des mit dem Beruf ungsverfohren betrouten

Rechtsonwolts St., die Rechtsonwölte H. und Sch., die Fristuersöumung

verschuldet hötten und die Klögerin sich dies zurechnen lossen müsse.

Beide Rechtsonwölte seien cm letzten Tog der Frisi dofür verontwortlich
gewesen, die Gerichtspost, unter der sich ouch die Berufungsbegrün-

dung befond, bei der gemeinsomen Briefonnchmestelle der Berliner

Justizbehörden einzuwerfen. Rechtsonwolt St. hobe Rechtsonwolt H.

ousdrücklich dorouf hingewiesen, doß die Gerichtspost on diesem Tog

einen wichtigen frisiwohrenden Schriftsotz entholte. Rechtsonwolt H.

hobe diesen Hinweis iedoch nicht erwöhnt, ols er Rechtsonwolt Sch.

gebeten hobe, die Gerichtspostfür ihn zu besorgen. Auch Rechtsonwolt

Sch. hobe schuldhoft gehondelt, weil er sich von dem Anruf über einen

Einbruch in die Wohnung seiner Freundin nicht hobe oblenken lossen

dür{en, die Gerichtspost einzuwerfen. Dos Verschulden beider Rechts-

onwölte sei der Klögerin zuzvrechnen, ouch wenn iene erst noch Ertei-

lung des Mondots zur Klogeerhebung in die Sozieiöt eingetreten seien.

Dies hölt der rechtlichen Prüfung stond.

lt.

l. Zutreffend geht dos Berufungsgericht dovon ous, doß ein Rechts-

onwclt dos ihm ongetrogene Mondol zvr ProzeDführung bei beste-

hender Anwoltssozieiöi in der Regel in deren Nomen onnimmt, d. h.

nicht nur sich persönlich, sondern ouch die mii ihm zur gemeinsomen
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fungsonordnung bei hypothetischer Prüfung hötte erlossen werden dür-
fen. Der Senot ist zwor der Uberzeugung, doß unter Zugrundelegung
dieser Rechtsouffossung im Streitfoll die Voroussetzungen für eine Erwei-
terung der Prüfungsonordnung gemöß $4 Abs. 2 Sotz 2 BPO (Stl v.

27.4.1978 (BStBl lS.l95)vorgelegen hoben, weildie in diesem Folle ein-
g etrete ne U be rsch reitu n g ei n es Prüf u n g szeitro u ms vo n meh r o ls d rei J o h -

ren oufgrund der im Streitfoll nicht unerheblichen Steuernochforderun-
gen zulössig gewesen wöre. lnsoweit verweist der Senot ouf dos BFH-

Urt. v. 28.4.l9BB - lV R 106/86, BSIBI ll l9BB, B5Zl. iedoch vermog sich der
Senot nichf der Auffossung onzuschließen, doß die Auswertung einer
ohne Prüfungsdnordnung vorgenommenen Prüfungshondlung bei einer
hypothetis ch zv beiohenden Rechtmößigkeit der Prüfungsonordnung
zulössig ist. Gegen diese Auffcssung spricht noch Auffossung des
Senots, doß die Prüfungsonordnung gemöß S 196 AO moteriell-rechtli-
che Voroussetzung für die Durchführung der Außenprüfung ist und dem
Steuerpflichtigen ermöglicht, gegen die Prüfungsonordnung gerichtli-
chen Rechtsschutz in Anspruch zu nehmen. Diese Rechtsschutzmög-
lichkeit entfollt im Folle einer - wie hier - fehlenden Prüf ungsonordnung.
Do schon die erfolgreiche Anfechtung der Prüfungsonordnung ein Ver-
wertungsverbot ouslöst tBFH-Urt. v. 16.3.'1989 - lV R 6/88, BFH/NV 1990,
i39), muß diese Rechtsfolge noch Auffossung des Senots erst recht im Fqll

einer ohne Prüfungsonordnung durchgeführten Außenprüfung gelten.

Anmerkung:

Dos finonzgerichtliche Urteil follt ouf wegen seiner kloren Aussoge zum
Verwertungsverbot von Prüfungshondlungen, die ohne eine Prüfungs-
onordnung durchgef ührt wurden.

Der BFH hot bisher ein Verwertungsverboi ousgesprochen, wenn eine
Prüfungsonordnung nichtig (S$ 124, Abs. 3, 125 AO) oder oufgrund An-
fechfu n gs-, Feststel lun g- oder Fortsetzu n gsfeststel lu n gskloge du rch ein
Gericht oufgehoben oder ols rechtswidrig erkonnt wurde. Tipke-Kruse
will bei fehlender Prüfungsonordnung hypothetisch prüfen, ob diese
hötte erlossen werden dürfen. ln diesem Folle seien ohne Prüfungson-
ord n un g getroffene Festsiel I un gen n icht verboten u nd ein Verwertu n gs-
verbot nicht gegeben fipke-Kruse $ i96 Anm. 9 mit weiteren Noch-
weisen). Diese Auffossung ist bedenklich. Die fehlende Prüfungsonord-
nung ist gleichzusetzen mit einer nichtigen. Sie verstößt mehr gegen die
von der Finonzverwoltung einzuholtene Formolitöt ols eine Prüfungs-
onordnung, die erst durch ein Gericht oufgehoben wird (Grofel.

t

Kopitolgesellschoft beteiligt ist, den bei der Tochtergesellschoft
erzielten und zur Ausschüttung vorgesehenen Gewinn noch für
dos gleiche Geschöftsiohr in der Bilonz ousweisen, wenn der
Johresobschlu0 der Tochtergesellschoft noch vor Abschluß der
Prüf ung bei der Mutfergesellschoft festgestellt worden ist und min-
desiens ein entsprechender Gewin nverwend u n gsvorsch lo g vor-
liegt { BG HZ 65, 230). Der Bu ndesfino nzhof sieht sogo r eine steuer-
rechtlich begründete Verpflichtung, in dieser Weise zu verfohren
( B FH E 131, 196 ; 132, B0 ; 156, 4431. Diese E ntsch eid u n g en vermög en
dieAuffossung des Klögers, bei den hier gegebenen Beteiligungs-
verhöltnissen sei der Schoden spötestens mit der Fesistellung des
Johresobschlusses eingetreten, [edoch ebenfolls nicht zu stützen.
Die Rechtsprechung betrifft ousschließlich die Froge des Bilonzie-
rungszeitpunkts bei der mit Mehrheit beteiligten Gesellschoft. Do
die Bilonzierung ollein noch keinen Schoden bei der Tochter-
gesellschcft begründet, konn dorous nichts für den Zeitpunkt
gewonnen werden, zu dem die Veriöhrungsfrist der Ansprüche
gegen den Abschlußprüfer zu loufen beginnt.

ccl Vergeblich ist weiter der Hinweis der Revision ouf die mit der,Aus-
weisung eines Gewinns entstehenden Steuerforderungen. Noch
derstöndigen Rechtsprechung des Senots entstehtein durch einen
Fehler des Sieuerberoters verursochter steuerlicher Nochteil nicht
schon, sobold ein Anspruch des Fiskus begründet wird, sondern
frühestens mit dem Zugong des Steuerbescheids (BGHZ 119,69
: G\92,311; Senotsurt. v. 10.12.1992 - lX ZR 54/92, Gl 93, lB7 :
NJW 1993,1137,]138; v. 29.4.1993 - lX ZR 109/92, Gl 93, 364 :
NJW 1993,2181lt. Es ist kein vernünftiger Grund ersichtlich, dovon
bei der Beurteilung derVeriöhrung des Anspruchs gegen den Ab-
schlußprüfer obzuweichen, wenn von ihm zu vertretende Möngel
des Prüfungsberichts zu steuerlichen Nochteilen für die betref-
fende Gesellschoft gefuhrt hoben. ...

Die Pflicht des Finqnzomts zur eigenstöndigen Prüfung des für die
Besteuerung moßgeblichen Sochverholts bleibt (von $ l5B AO) un-
berührt. Schon desholb ist ous der genonnten Besiimmung -
ebenso wie bei der Steuerberoterhoftu n g - n ichts f ü r den Zeitpu n kt
derVeriöhrung von Ansprüchen gegen den Abschlußprüfer herzv-
leiten'.'

I
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Anmerkung:

Der lX. Zivilsenot mocht deutlich, doß fur den ols Abschlußprüfer einer

AG tötigen Wirtschoftsprüfer eine verg leich bo re Veriö h ru n gsregelu n g

gilt wie für Ansprüche gegen Vorstondsmitglieder von Aktiengesell-

schoften, Sieuerberoter, Rechtsonwölte und Notore.

Ein Schoden durch einen unkorrekten Prüfungsbericht entsteht bereits

mit der Zohlung der Vergütung on den Abschlußprüfer. Hierouf ist bei

der Prüfung von Hoftungsföllen in der Zukunft zu ochten. Denn für den

Beg in n der Veriö h ru n gsfrisi ist es oh ne Bedeutu n g, wen n der Anspruch-

steller z. B. nur den nicht veriöhrten Teil eines in Betrocht kommenden

Schodens geltend mocht. Der ous einem bestimmten Verholten er-

wochsene Schoden ist ols Gonzes oufzufossen. Es gilt eine einheitliche

Veriöhrungsfrist - z. B. bereits ob Zohlung der Vergütung für den PrÜ-

f ungsbericht -, do schon mit Auftreten des ersten Schodens bei verstön-

diger Würdigung mii weiieren wirtschoftlichen Nochteilen gerechnei

werden konn (vgl. BGNZ50,24;100,231 {, ll4,l53: Gl 1991, 171, G11992,

320: NJW 1992,2W9; BGH G11993, BB : NJW 1993, ll39).

Der Mohnbescheid wegen eines Spötschodens hilft dem Anspruch-

steller dobei nichf noch dem Grundsotz der Schodeneinheit teilt dieser

dos,!eriöhrungsschicksol" des ersten Schoden (Gröfe).

und Ertröge in den Bilonzen der Klögerin zu l) bis1979 sind ouch die
subiehiven Voroussetzungen fur die entsprechende Behondlung der
Wohnungen ols gewillkürtes Sonderbetriebsvermögen erfullt (BFH-

U rt. v. 7. 4.1992, o.o.O.).

lm Streitfoll isf ferner ouch eine Entnohme des Wohnteils oufgrund der
hier froglichen bilonzmößigen Dorstellung nicht zweifelhoft. Durch

die den Wohnteil betreffende Buchungshondlung ist der Entnohme-

wille eindeutig dokumentiert (Schmidt; o.o.O. $4 Rz 53b und 59

,,Buchung" mw.N.). An diesem oblektiven Erklörungswert der Buchungs-

hondlung müssen sich die Klöger zu 2l und 3) festholten lossen, do sie

die Eröffnungsbilonz zum j.l.l9B0 und ferner die Bilonz ouf den
31. 12. l9B0 unterzeichnet hoben (BFH-Uri. v. 19. 3. l98l - lV R 39/ZB, BSIBI

ll l98l, Z3l). Do somit eine Entnohmehondlung vorliegi, können sich die
Klöger ouf dos von einem fehlenden Entnohmewillen ousgehende
BFH-Urt. v. 16.3.1983 - lV R36/79, BSIBI ll 1983,459) nicht berufen.

2. Die Kloge ist iedoch begründet, weil die den Veronlogungszeitroum
l9B0 betreffenden Feststellungen der Außenprüfung oufgrund einer
fehlenden Erweiterung der Prüfungsonordnung ouf dos Streitiohr
einem Verwertungsverbot unterliegen. Entgegen der Auffossung des

FA können die froglichen Feststellungen des Prüfers nicht lediglich ols

onlößlich einer Außenprüfung vorgenommene sonstige Ermittlungs-

moßnohmen i.S.d. $$ 88 ff. AO quolifiziert werden. Denn die hier
den Veronlogungszeitroum l9B0 betreffenden Ermittlungen des Prü-

fersworen ersichtlich ouf eine umfossende Prüfung der Besteuerungs-

grundlogen gerichtet. Es kommt hinzu, doß der Prüfer nicht - wie für
sonstige Ermittlungsho ndlungen im Zusommen hong mit einer Außen-
prüfung erforderlich, vgl. BFH-Uri. v.5.4.1984 - lV R 244/83, BSIBI ll

1984,790 - ouf den fehlenden Zusommenhong dervorgenommenen
Ermittlungen mii der Außenprüfung hingewiesen hot. Er hot diese
Ermittlungen vielmehr ols Teil der Außenprüfung ongesehen, weil er
sie in dem Prü{ungsberichtols Einzelfeststellungen oufgenommen und

sie - wie ous Teil C des Prüfungsberichts ersichtlich - zu den ,,Prüfungs-
feststel I u n gen" gerech net hot.

Fehlt es hiernqch im Streitfoll qn der erforderlichen Erweiterung der
Prüfungsonordnung ouf den Veronlogungszeitroum 1980, so folgt
hierous noch Auffossung des Senots ein Verwertungsverbot der in der
Außen prüf u n g i nsoweit g etroffen en Feststel I u n gen. Der Sen of verm o g

sich nicht der Auffossung von Tipke/Kruse (Kommentar zvr AO S 196

Rz 9l anzuschließen, wonoch im Folle einer fehlenden Prüfungs-

onordnung ein Verwertungsverbot nur donn bestehe, wenn die Pru-

Verwertungsverbot
- Betriebsprüfung

- gewillkürtes Betriebsvermögen

- Entnohme

- Anmerkung
{Niedersöchsisches Finqnzgericht, Urt.v. 6. 10. 1993 -
lll174/BB - n. rkr.)

Leitsötze (d.Verf.),

l. Die Quolifikotion von Wirtschoftsgütern ols gewillkürtes Betriebs-

vermögen setztvorous, doß diese obiektiv geeignetsind, dem Betrieb

zu dienen und der Betriebsinhober die Widmung für diesen Zweck

klor und eindeutig zum Ausdruck gebrocht hot.
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die Voroussetzungen für eine Erweiterung der Prüfungsonordnung ouf
den Veronlogungszeitroum 19BO vorgelegen, so dcß die in der Außen-
prüfung getroffenen Feststellungen keinem Verwerfungsverbot unter-

lögen.

Wegen der weiteren Einzelheiten - ouch hinsichtlich des Vorbringens
der Beteiligten - wird ouf den lnholt der Gerichtsokte und der beigezo-
genen Steuerokten des FA Bezug genommen.

Aus den Gründen:

Die Kloge ist begründei

Zwor liegt im Streitfoll eine Entnohme des ols gewillkürtes Sonderbe-
triebsvermögen zu quolifizierenden Wohnteils vor (dozu l). Dos FA wor
iedoch im Hinblick dorouf, doß die Aufdeckung dieses Sochverholts
ohne entsprechende Prüfungsonordnung in der Außenprüfung erfolgt
ist, on derVerwertung der in derAußenprüfung getroffenen Feststellun-

gen gehind en (dazv 2ll.

I . Zu Recht hot dos FA den froglichen Wohnteil ols gewillkürtes Sonder-
betriebsverm ögen q uo I if iziert. Wi rtsc h oftsg üter, d ie weder n otwen d i-

ges Betriebsvermögen noch notwendiges Privctvermögen sind, sind
gewillkürtes Sonderbetriebsvermögen, sofern sie obiehiv geeignet
sind, dem Betrieb der Personengesellschqft oder der Beteiligung des
Gesellschofters zu dienen und der Gesellschofter die Widmung der
Wirtschoftsgüter für diesen Zweck klor und eindeutig zum Ausdruck
gebrocht hot (BFH-U rt.v.7.4.1992- Vlll R 86/87, BSIBI ll 1993,211. Diese

Vorousseizungen sind im Streitfoll erfullt. Der frogliche Wohnteil wor
oblektiv geeignet für betriebliche Zwecke der Klögerin zu 1l genutzt
zu werden. Denn es bestond zum einen die Moglichkeit, den Wohn-
teil zur Sicherung betrieblicher Kredite einzusefzen. Zum onderen
konnten ouch die Mietertröge und ferner ouch - worouf dos FA zu-
treffend hinweist - die Wohnungen selbstz. B. ols Büro oder Logerfür
betriebl ich e Zwecke verwen d et werd en. Dos g en ü gt f ü r ein e Beh o n d-
lung der Wohnungen ols gewillkürtes Sondervertriebsvermögen
(BFH-Urt. v.7.4.1992, o.o.O.). Dem steht nicht entgegen, doß keine
Aktivierung des ouf den Wohnteil onteilig entfollenden Grund und
Bodens erfolgt ist. Denn hinsichtlich des onteiligen Grundsiücksieils
ist im Streitfoll von einer ldentitöt der Nutzung ouszugehenden (BFH-

U rt. v. 31. l. l9B5 - lV R 130/82, BSIBI I I lB5, 395; Sch m idt, Kom mento r zu m

ESIG,12.Aufl.1993,515 RzB0 und $ 4 Rz3Zc).Aufgrund des Ausweises
des Wohnteils und der mii ihm zusommenhöngenden Aufwendungen

t

2. Buchungshondlungen dokumentieren den Entnohmewillen. Der
Steuerpflichtige muß sich on der bilonzmößigen Dorstellung fest-
holten lossen, wenn er diese unterzeichnet hot.

3. Die Auswertung einer ohne Prüfungsonordnung vorgenommenen
Prüf u n gshc nd I u ng ist u nzulössig (Verwertu n gsverbot).

Totbestond:

Der Rechtsstreit betriflt die Froge, ob dos beklogte Finonzomt - FA - zu
Recht einen zu Wohnzwecken genutzten Grundstücksteil ols gewill-
kürtes Sonderbetriebsvermögen quo lifiziert u nd eine Entno h me d ieses
G ru n dstückstei ls i m Streitio h r l9B0 o n g en o m m en h ot. Ferner ist streitig, ob
dos FA mo n gels einer f ü r dos Streitio h r ergo ngenen Prüf u n gso nord n u n g

on der Auswertung von im Rohmen einer Außenprüfung gewonnenen
Feststellungen gehindert ist.

Die Klögerin zu l) betrieb bis1979 einen Einzelhondel mit Eisenworen.
Zum1.l.l9B0 erfolgte eine Betriebsoufspoltung, noch der die R. GmbH
ols Vertriebsgesellschoft den Einzelhondel übernohm und die Klögerin
zu ll forton Besitzgesellschoft wor. Die Klögerin zu l) hoite in ihren
Bilonzen bis zum Johre 1979 dos gesomte 1968 errichtete Geböude in 1.,

H.-siroße 23 einschließlich eines ous vier im Obergeschoß befindlichen
Wohnungen bestehenden Wohnteils, der stöndig on Fremde vermietet
wor; okiiviert. Sie hotte ferner einen 411 qm großen Teil dieses Grund-
stücks, nicht hingegen eine 1.226 qm große und im Miteigentum der
Klöger zu2l vnd 3) stehende Porzelle dieses Grundstücks, ouf der dos
frogliche Geböude steht, oktiviert. Die mit dem Wohnteil verbundenen
Aufwendungen und Ertröge hote die Klögerin zu l) bis 1979 ols betrieb-
liche behondelt. Mit der Eröffnungsbilonz der Klögerin zu l) zuml.l.l9B0
und der Wertentwicklung des Anlogevermögens l9B0 erfolgte eine
Ausbuchung des privot genutzten Wohnteils mit dem Buchwert von
55.402 DM.

Bei der Klögerin zu l) wurde l9B5 oufgrund der on sie ergongenen,
u. o. die Gewinnfesistellung betreffenden Prüfungsonordnung vom
23.11.1984 ei n e Auße n prüf u n g d u rch g ef ü h rt. Als Prüf u n g szeitro u m wo ren

in der Prüfungsonordnung die Johre lg8l bis l9B3 besiimmt. lm Zuge der
Außenprüfung deckte der Prüfer die Ausbuchung des privot genutzten
Wohnteils ouf. Er vertrot die Auffossung, doß der ols gewillkürtes Be-

triebsvermögen zu quolifizierende Wohnteil oufgrund dieser bilonz-
möDigen Dorstellung entnommen worden sei und doß die bei der
Entnohme vorhondenen stillen Reserven von 204.409 DM bei der Ver-
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onlogung l9B0 zu berücksichtigen seien. Doroufhin önderie dos FA den
bereits unter dem 14.4.1982,gemöß S 164 Abs.1 Abgobenordnung - AO

- unter dem Vorbehalt der Nochprüfung ergongenen Gewinnfesistel-
lungsbescheid l9B0 durch Bescheid vom 10.6.1985 und stellte die Ein-

kunfte ous Gewerbebetrieb furdie Klögerin zu l)ouf 225.452 DM sowie
die Einkünfte ous Vermietung und Verpochtung betreffenden den frog-
lichen Wohnteil auf 8.379 DM fesi. Auf den hiergegen erhobenen Ein-

spruch stellte dos FA durch Einspruchsbescheid vom ll. 2.1988 die Ein-

künfte ous Gewerbebetrieb f ür l9B0 ouf 103.976 DM und die Einkünfte

ous Vermietung und Verpochiung ouf 9.416 DM fest. lm übrigen wies es

den Einspruch ols unbegründet zurück.

Hiergegen richtet sich die Kloge. lm Klogeverfohren önderie dos FA

den Einspruchsbescheid do hingehend, doß die Ein kunfte ous Gewerbe-
betrieb für l9B0 ouf 96.086 DM festgesiellt und die Einkunfte ous Ver-

mietung und Verpochtung nicht der Klögerin zvll zugerechnet werden.
Diesen Anderungsbescheid hoben die Kloger gemö0 $ 68 Finonzge-

richtsordnung - FGO - zumGegensiond des Ver{ohrens erklört. Sie tro-
gen zur Klogebegründung vor: Die froglichen Wohnungen seien entge-
gen der Annohme des FA kein gewillkürtes Sonderbetriebsvermögen.
Sie hötten weder dem Betrieb der OHG noch der Beteiligung der Klöger
zu 2l und 3) - die Vermieter der Wohnung gewesen seien - on dieser
gedient. Die Wohnungen seien ouch von ihrem boulichen Zuschnitt und

von ihrer Loge im Obergeschoß des Geböudes her nichtgeeignet, dem

Betrieb der Klögerin zu l) zu dienen. Sie seien ouch - weil sie weiigehend
mit Krediten errichtet worden seien - nicht ols Sicherungsoblekt für den
Betrieb geeignet gewesen und hötten ouch keinen der Klögerin zu i)
dienlichen Ertrog erbringen können. Zudem fehle es ouch on einer
Widmung der Wohnungen zu betrieblichen Zwecken: die formole Auf-

nohme der Wohnungen in die Bilonz sowie dos Einfließen der Miet-
ertröge und -oufwendungen in die Gewinn- und Verlustrechnung der
Klögerin zu l) reichten zur Begründung eines Widmungsoktes nicht ous.

Zudem sei ouch keine Aktivierung desienigen Grundstücksteils erfolgt,
ouf dem sich dos frogliche Geboude befinde; ouch dies stehe der An-
nohme einer Widmung entgegen. Selbst bei Annohme gewillkürten
Son derbetriebsvermögen feh le es iedenfc I ls o n einer eindeutig festsiel l-

boren Entnc h meho ndlung und eines entsprechenden Entno h mewillens.

Die frog liche Buchu ngsho nd lung sei eindeutig o ls Berichtig ungsbuchung
gedochtund gewolltgewesen.Anders sei nichtzu erklören, doß dieAus-
buch u ng im Streitfo I I zu m Buchwert erfol gt sei. Sch ließlich u nterlö gen d ie

ongegriffenen Bescheide bereits deshclb der Aufhebung, weil dos FA

die frog lichen Erken ntn isse o ufg ru nd einer rechtswid rig d u rch gef ü h rten
Au0enprüfung gewonnen hobe und desholb ein Verwertungsverbot
der festgestellten Totsochen bestehe. Denn die Prüfungsonordnung
hobe ols Prüfungszeitroum die iohre l98l bis l9B3 bestimmi, so doß die
hier den Veronlogungszeitroum l9BO betreffenden Prüf ungshondlungen
mongels Erweiterung der Prüfungsonordnung rechtswidrig gewesen
seien. Von Prüfungshondlungen - und nicht lediglich von Ermittlungs-

hondlungen des Prüfers - sei desholb ouszugehen, weil die froglichen
Feststel lu ngen im Betriebsprüf u ngsbericht sel bst o ls solche geken nzeich-
net worden seien.

Die Klöger beontrogen,

den geönderten Feststellungsbescheid l9BO vom 10. 6. 1985,

den dozu ergongenen Einspruchsbescheid vom ll.2.l9BB in

der Fossung vom heutigen Toge ersotzlos oufzuheben.

Dos FA beontrogt,

die Kloge obzuweisen.

Es entgegnet: Die zu fremden Wohnzwecken dienenden Wohnungen
seien oufgrund ihrer vielföltigen Nutzungsmöglichkeiten für den Betrieb

der Klögerin zu 
'll, 

beispielsweise ols Loger oder Büro, zu Recht ols gewill-
kürtes Sonderbetriebsvermögen behondelt worden. Aufgrund des Aus-
weises derWohnungen ols Betriebsvermögen und der Behondlung der
Finonzierungskosten ols Betriebsschulden sei ouch der Wille der Eigen-
tümer eindeuiig ouf die Behondlung ols Betriebsvermögen ousgerichtet
gewesen. Dem stehe die im wesentlichen unterlossene Aktivierung des
Grundstücks 1., H.-stroß,e23 nicht entgegen. Denn es sei insoweitweder
der eindeutig betrieblich genutzte Grund noch der dem vermieteten
Gebö ud et eil zuzurech nen d e G ru n dstückstei I o ktiviert wo rd en. Die Aus-
buchung des Wohnfeils könne ouch nicht ols eine bloße Berichtigungs-
buch u ng q uo lifiziert werden, weil der Entno h mewille d u rch die frog liche
Buchungshondlung eindeutig zum Ausdruck gebrocht worden sei und
dem oblektiven Erklörungsgeholt der Bilonz entspreche. ln formeller Hin-

sicht sei die Verweriung der in dem Prüfungsbericht getroffenen Fest-

stellungen nichtzu beonstonden. Die froglichen Ermittlungen des Prüfers

seien, zu m o I der Gewi n nfesistel I u n gs bescheid l9B0 vom 14. 4.1982 unler
dem Vorbeholt der Nochprüfung gestonden hobe, nur ous Verein-
fochungsgründen erfolgt und hötten in gleicher Weise ouch von dem

Sochbeorbeiter des lnnendienstes durchgefuhrt werden können. Eine

Erweiterung der Prüfungsonordnung ouf den Veronlogungszeitroum
lgBO sei doher nicht erforderlich gewesen. Zumindest hötten iedoch
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onlogung l9B0 zu berücksichtigen seien. Doroufhin önderie dos FA den
bereits unter dem 14.4.1982,gemöß S 164 Abs.1 Abgobenordnung - AO

- unter dem Vorbehalt der Nochprüfung ergongenen Gewinnfesistel-
lungsbescheid l9B0 durch Bescheid vom 10.6.1985 und stellte die Ein-

kunfte ous Gewerbebetrieb furdie Klögerin zu l)ouf 225.452 DM sowie
die Einkünfte ous Vermietung und Verpochtung betreffenden den frog-
lichen Wohnteil auf 8.379 DM fesi. Auf den hiergegen erhobenen Ein-

spruch stellte dos FA durch Einspruchsbescheid vom ll. 2.1988 die Ein-

künfte ous Gewerbebetrieb f ür l9B0 ouf 103.976 DM und die Einkünfte

ous Vermietung und Verpochiung ouf 9.416 DM fest. lm übrigen wies es

den Einspruch ols unbegründet zurück.

Hiergegen richtet sich die Kloge. lm Klogeverfohren önderie dos FA

den Einspruchsbescheid do hingehend, doß die Ein kunfte ous Gewerbe-
betrieb für l9B0 ouf 96.086 DM festgesiellt und die Einkunfte ous Ver-

mietung und Verpochtung nicht der Klögerin zvll zugerechnet werden.
Diesen Anderungsbescheid hoben die Kloger gemö0 $ 68 Finonzge-

richtsordnung - FGO - zumGegensiond des Ver{ohrens erklört. Sie tro-
gen zur Klogebegründung vor: Die froglichen Wohnungen seien entge-
gen der Annohme des FA kein gewillkürtes Sonderbetriebsvermögen.
Sie hötten weder dem Betrieb der OHG noch der Beteiligung der Klöger
zu 2l und 3) - die Vermieter der Wohnung gewesen seien - on dieser
gedient. Die Wohnungen seien ouch von ihrem boulichen Zuschnitt und

von ihrer Loge im Obergeschoß des Geböudes her nichtgeeignet, dem

Betrieb der Klögerin zu l) zu dienen. Sie seien ouch - weil sie weiigehend
mit Krediten errichtet worden seien - nicht ols Sicherungsoblekt für den
Betrieb geeignet gewesen und hötten ouch keinen der Klögerin zu i)
dienlichen Ertrog erbringen können. Zudem fehle es ouch on einer
Widmung der Wohnungen zu betrieblichen Zwecken: die formole Auf-

nohme der Wohnungen in die Bilonz sowie dos Einfließen der Miet-
ertröge und -oufwendungen in die Gewinn- und Verlustrechnung der
Klögerin zu l) reichten zur Begründung eines Widmungsoktes nicht ous.

Zudem sei ouch keine Aktivierung desienigen Grundstücksteils erfolgt,
ouf dem sich dos frogliche Geboude befinde; ouch dies stehe der An-
nohme einer Widmung entgegen. Selbst bei Annohme gewillkürten
Son derbetriebsvermögen feh le es iedenfc I ls o n einer eindeutig festsiel l-

boren Entnc h meho ndlung und eines entsprechenden Entno h mewillens.

Die frog liche Buchu ngsho nd lung sei eindeutig o ls Berichtig ungsbuchung
gedochtund gewolltgewesen.Anders sei nichtzu erklören, doß dieAus-
buch u ng im Streitfo I I zu m Buchwert erfol gt sei. Sch ließlich u nterlö gen d ie

ongegriffenen Bescheide bereits deshclb der Aufhebung, weil dos FA

die frog lichen Erken ntn isse o ufg ru nd einer rechtswid rig d u rch gef ü h rten
Au0enprüfung gewonnen hobe und desholb ein Verwertungsverbot
der festgestellten Totsochen bestehe. Denn die Prüfungsonordnung
hobe ols Prüfungszeitroum die iohre l98l bis l9B3 bestimmi, so doß die
hier den Veronlogungszeitroum l9BO betreffenden Prüf ungshondlungen
mongels Erweiterung der Prüfungsonordnung rechtswidrig gewesen
seien. Von Prüfungshondlungen - und nicht lediglich von Ermittlungs-

hondlungen des Prüfers - sei desholb ouszugehen, weil die froglichen
Feststel lu ngen im Betriebsprüf u ngsbericht sel bst o ls solche geken nzeich-
net worden seien.

Die Klöger beontrogen,

den geönderten Feststellungsbescheid l9BO vom 10. 6. 1985,

den dozu ergongenen Einspruchsbescheid vom ll.2.l9BB in

der Fossung vom heutigen Toge ersotzlos oufzuheben.

Dos FA beontrogt,

die Kloge obzuweisen.

Es entgegnet: Die zu fremden Wohnzwecken dienenden Wohnungen
seien oufgrund ihrer vielföltigen Nutzungsmöglichkeiten für den Betrieb

der Klögerin zu 
'll, 

beispielsweise ols Loger oder Büro, zu Recht ols gewill-
kürtes Sonderbetriebsvermögen behondelt worden. Aufgrund des Aus-
weises derWohnungen ols Betriebsvermögen und der Behondlung der
Finonzierungskosten ols Betriebsschulden sei ouch der Wille der Eigen-
tümer eindeuiig ouf die Behondlung ols Betriebsvermögen ousgerichtet
gewesen. Dem stehe die im wesentlichen unterlossene Aktivierung des
Grundstücks 1., H.-stroß,e23 nicht entgegen. Denn es sei insoweitweder
der eindeutig betrieblich genutzte Grund noch der dem vermieteten
Gebö ud et eil zuzurech nen d e G ru n dstückstei I o ktiviert wo rd en. Die Aus-
buchung des Wohnfeils könne ouch nicht ols eine bloße Berichtigungs-
buch u ng q uo lifiziert werden, weil der Entno h mewille d u rch die frog liche
Buchungshondlung eindeutig zum Ausdruck gebrocht worden sei und
dem oblektiven Erklörungsgeholt der Bilonz entspreche. ln formeller Hin-

sicht sei die Verweriung der in dem Prüfungsbericht getroffenen Fest-

stellungen nichtzu beonstonden. Die froglichen Ermittlungen des Prüfers

seien, zu m o I der Gewi n nfesistel I u n gs bescheid l9B0 vom 14. 4.1982 unler
dem Vorbeholt der Nochprüfung gestonden hobe, nur ous Verein-
fochungsgründen erfolgt und hötten in gleicher Weise ouch von dem

Sochbeorbeiter des lnnendienstes durchgefuhrt werden können. Eine

Erweiterung der Prüfungsonordnung ouf den Veronlogungszeitroum
lgBO sei doher nicht erforderlich gewesen. Zumindest hötten iedoch

r06 107



Gerling lnformotionen für wirtschoftsprüfende, rechts- und steuerberotende Berufe 4194 Gerling lnformotionen für wirtschoftsprüfende, rechts- und steuerberotende Berufe 4194

die Voroussetzungen für eine Erweiterung der Prüfungsonordnung ouf
den Veronlogungszeitroum 19BO vorgelegen, so dcß die in der Außen-
prüfung getroffenen Feststellungen keinem Verwerfungsverbot unter-

lögen.

Wegen der weiteren Einzelheiten - ouch hinsichtlich des Vorbringens
der Beteiligten - wird ouf den lnholt der Gerichtsokte und der beigezo-
genen Steuerokten des FA Bezug genommen.

Aus den Gründen:

Die Kloge ist begründei

Zwor liegt im Streitfoll eine Entnohme des ols gewillkürtes Sonderbe-
triebsvermögen zu quolifizierenden Wohnteils vor (dozu l). Dos FA wor
iedoch im Hinblick dorouf, doß die Aufdeckung dieses Sochverholts
ohne entsprechende Prüfungsonordnung in der Außenprüfung erfolgt
ist, on derVerwertung der in derAußenprüfung getroffenen Feststellun-

gen gehind en (dazv 2ll.

I . Zu Recht hot dos FA den froglichen Wohnteil ols gewillkürtes Sonder-
betriebsverm ögen q uo I if iziert. Wi rtsc h oftsg üter, d ie weder n otwen d i-

ges Betriebsvermögen noch notwendiges Privctvermögen sind, sind
gewillkürtes Sonderbetriebsvermögen, sofern sie obiehiv geeignet
sind, dem Betrieb der Personengesellschqft oder der Beteiligung des
Gesellschofters zu dienen und der Gesellschofter die Widmung der
Wirtschoftsgüter für diesen Zweck klor und eindeutig zum Ausdruck
gebrocht hot (BFH-U rt.v.7.4.1992- Vlll R 86/87, BSIBI ll 1993,211. Diese

Vorousseizungen sind im Streitfoll erfullt. Der frogliche Wohnteil wor
oblektiv geeignet für betriebliche Zwecke der Klögerin zu 1l genutzt
zu werden. Denn es bestond zum einen die Moglichkeit, den Wohn-
teil zur Sicherung betrieblicher Kredite einzusefzen. Zum onderen
konnten ouch die Mietertröge und ferner ouch - worouf dos FA zu-
treffend hinweist - die Wohnungen selbstz. B. ols Büro oder Logerfür
betriebl ich e Zwecke verwen d et werd en. Dos g en ü gt f ü r ein e Beh o n d-
lung der Wohnungen ols gewillkürtes Sondervertriebsvermögen
(BFH-Urt. v.7.4.1992, o.o.O.). Dem steht nicht entgegen, doß keine
Aktivierung des ouf den Wohnteil onteilig entfollenden Grund und
Bodens erfolgt ist. Denn hinsichtlich des onteiligen Grundsiücksieils
ist im Streitfoll von einer ldentitöt der Nutzung ouszugehenden (BFH-

U rt. v. 31. l. l9B5 - lV R 130/82, BSIBI I I lB5, 395; Sch m idt, Kom mento r zu m

ESIG,12.Aufl.1993,515 RzB0 und $ 4 Rz3Zc).Aufgrund des Ausweises
des Wohnteils und der mii ihm zusommenhöngenden Aufwendungen

t

2. Buchungshondlungen dokumentieren den Entnohmewillen. Der
Steuerpflichtige muß sich on der bilonzmößigen Dorstellung fest-
holten lossen, wenn er diese unterzeichnet hot.

3. Die Auswertung einer ohne Prüfungsonordnung vorgenommenen
Prüf u n gshc nd I u ng ist u nzulössig (Verwertu n gsverbot).

Totbestond:

Der Rechtsstreit betriflt die Froge, ob dos beklogte Finonzomt - FA - zu
Recht einen zu Wohnzwecken genutzten Grundstücksteil ols gewill-
kürtes Sonderbetriebsvermögen quo lifiziert u nd eine Entno h me d ieses
G ru n dstückstei ls i m Streitio h r l9B0 o n g en o m m en h ot. Ferner ist streitig, ob
dos FA mo n gels einer f ü r dos Streitio h r ergo ngenen Prüf u n gso nord n u n g

on der Auswertung von im Rohmen einer Außenprüfung gewonnenen
Feststellungen gehindert ist.

Die Klögerin zu l) betrieb bis1979 einen Einzelhondel mit Eisenworen.
Zum1.l.l9B0 erfolgte eine Betriebsoufspoltung, noch der die R. GmbH
ols Vertriebsgesellschoft den Einzelhondel übernohm und die Klögerin
zu ll forton Besitzgesellschoft wor. Die Klögerin zu l) hoite in ihren
Bilonzen bis zum Johre 1979 dos gesomte 1968 errichtete Geböude in 1.,

H.-siroße 23 einschließlich eines ous vier im Obergeschoß befindlichen
Wohnungen bestehenden Wohnteils, der stöndig on Fremde vermietet
wor; okiiviert. Sie hotte ferner einen 411 qm großen Teil dieses Grund-
stücks, nicht hingegen eine 1.226 qm große und im Miteigentum der
Klöger zu2l vnd 3) stehende Porzelle dieses Grundstücks, ouf der dos
frogliche Geböude steht, oktiviert. Die mit dem Wohnteil verbundenen
Aufwendungen und Ertröge hote die Klögerin zu l) bis 1979 ols betrieb-
liche behondelt. Mit der Eröffnungsbilonz der Klögerin zu l) zuml.l.l9B0
und der Wertentwicklung des Anlogevermögens l9B0 erfolgte eine
Ausbuchung des privot genutzten Wohnteils mit dem Buchwert von
55.402 DM.

Bei der Klögerin zu l) wurde l9B5 oufgrund der on sie ergongenen,
u. o. die Gewinnfesistellung betreffenden Prüfungsonordnung vom
23.11.1984 ei n e Auße n prüf u n g d u rch g ef ü h rt. Als Prüf u n g szeitro u m wo ren

in der Prüfungsonordnung die Johre lg8l bis l9B3 besiimmt. lm Zuge der
Außenprüfung deckte der Prüfer die Ausbuchung des privot genutzten
Wohnteils ouf. Er vertrot die Auffossung, doß der ols gewillkürtes Be-

triebsvermögen zu quolifizierende Wohnteil oufgrund dieser bilonz-
möDigen Dorstellung entnommen worden sei und doß die bei der
Entnohme vorhondenen stillen Reserven von 204.409 DM bei der Ver-
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Anmerkung:

Der lX. Zivilsenot mocht deutlich, doß fur den ols Abschlußprüfer einer

AG tötigen Wirtschoftsprüfer eine verg leich bo re Veriö h ru n gsregelu n g

gilt wie für Ansprüche gegen Vorstondsmitglieder von Aktiengesell-

schoften, Sieuerberoter, Rechtsonwölte und Notore.

Ein Schoden durch einen unkorrekten Prüfungsbericht entsteht bereits

mit der Zohlung der Vergütung on den Abschlußprüfer. Hierouf ist bei

der Prüfung von Hoftungsföllen in der Zukunft zu ochten. Denn für den

Beg in n der Veriö h ru n gsfrisi ist es oh ne Bedeutu n g, wen n der Anspruch-

steller z. B. nur den nicht veriöhrten Teil eines in Betrocht kommenden

Schodens geltend mocht. Der ous einem bestimmten Verholten er-

wochsene Schoden ist ols Gonzes oufzufossen. Es gilt eine einheitliche

Veriöhrungsfrist - z. B. bereits ob Zohlung der Vergütung für den PrÜ-

f ungsbericht -, do schon mit Auftreten des ersten Schodens bei verstön-

diger Würdigung mii weiieren wirtschoftlichen Nochteilen gerechnei

werden konn (vgl. BGNZ50,24;100,231 {, ll4,l53: Gl 1991, 171, G11992,

320: NJW 1992,2W9; BGH G11993, BB : NJW 1993, ll39).

Der Mohnbescheid wegen eines Spötschodens hilft dem Anspruch-

steller dobei nichf noch dem Grundsotz der Schodeneinheit teilt dieser

dos,!eriöhrungsschicksol" des ersten Schoden (Gröfe).

und Ertröge in den Bilonzen der Klögerin zu l) bis1979 sind ouch die
subiehiven Voroussetzungen fur die entsprechende Behondlung der
Wohnungen ols gewillkürtes Sonderbetriebsvermögen erfullt (BFH-

U rt. v. 7. 4.1992, o.o.O.).

lm Streitfoll isf ferner ouch eine Entnohme des Wohnteils oufgrund der
hier froglichen bilonzmößigen Dorstellung nicht zweifelhoft. Durch

die den Wohnteil betreffende Buchungshondlung ist der Entnohme-

wille eindeutig dokumentiert (Schmidt; o.o.O. $4 Rz 53b und 59

,,Buchung" mw.N.). An diesem oblektiven Erklörungswert der Buchungs-

hondlung müssen sich die Klöger zu 2l und 3) festholten lossen, do sie

die Eröffnungsbilonz zum j.l.l9B0 und ferner die Bilonz ouf den
31. 12. l9B0 unterzeichnet hoben (BFH-Uri. v. 19. 3. l98l - lV R 39/ZB, BSIBI

ll l98l, Z3l). Do somit eine Entnohmehondlung vorliegi, können sich die
Klöger ouf dos von einem fehlenden Entnohmewillen ousgehende
BFH-Urt. v. 16.3.1983 - lV R36/79, BSIBI ll 1983,459) nicht berufen.

2. Die Kloge ist iedoch begründet, weil die den Veronlogungszeitroum
l9B0 betreffenden Feststellungen der Außenprüfung oufgrund einer
fehlenden Erweiterung der Prüfungsonordnung ouf dos Streitiohr
einem Verwertungsverbot unterliegen. Entgegen der Auffossung des

FA können die froglichen Feststellungen des Prüfers nicht lediglich ols

onlößlich einer Außenprüfung vorgenommene sonstige Ermittlungs-

moßnohmen i.S.d. $$ 88 ff. AO quolifiziert werden. Denn die hier
den Veronlogungszeitroum l9B0 betreffenden Ermittlungen des Prü-

fersworen ersichtlich ouf eine umfossende Prüfung der Besteuerungs-

grundlogen gerichtet. Es kommt hinzu, doß der Prüfer nicht - wie für
sonstige Ermittlungsho ndlungen im Zusommen hong mit einer Außen-
prüfung erforderlich, vgl. BFH-Uri. v.5.4.1984 - lV R 244/83, BSIBI ll

1984,790 - ouf den fehlenden Zusommenhong dervorgenommenen
Ermittlungen mii der Außenprüfung hingewiesen hot. Er hot diese
Ermittlungen vielmehr ols Teil der Außenprüfung ongesehen, weil er
sie in dem Prü{ungsberichtols Einzelfeststellungen oufgenommen und

sie - wie ous Teil C des Prüfungsberichts ersichtlich - zu den ,,Prüfungs-
feststel I u n gen" gerech net hot.

Fehlt es hiernqch im Streitfoll qn der erforderlichen Erweiterung der
Prüfungsonordnung ouf den Veronlogungszeitroum 1980, so folgt
hierous noch Auffossung des Senots ein Verwertungsverbot der in der
Außen prüf u n g i nsoweit g etroffen en Feststel I u n gen. Der Sen of verm o g

sich nicht der Auffossung von Tipke/Kruse (Kommentar zvr AO S 196

Rz 9l anzuschließen, wonoch im Folle einer fehlenden Prüfungs-

onordnung ein Verwertungsverbot nur donn bestehe, wenn die Pru-

Verwertungsverbot
- Betriebsprüfung

- gewillkürtes Betriebsvermögen

- Entnohme

- Anmerkung
{Niedersöchsisches Finqnzgericht, Urt.v. 6. 10. 1993 -
lll174/BB - n. rkr.)

Leitsötze (d.Verf.),

l. Die Quolifikotion von Wirtschoftsgütern ols gewillkürtes Betriebs-

vermögen setztvorous, doß diese obiektiv geeignetsind, dem Betrieb

zu dienen und der Betriebsinhober die Widmung für diesen Zweck

klor und eindeutig zum Ausdruck gebrocht hot.
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fungsonordnung bei hypothetischer Prüfung hötte erlossen werden dür-
fen. Der Senot ist zwor der Uberzeugung, doß unter Zugrundelegung
dieser Rechtsouffossung im Streitfoll die Voroussetzungen für eine Erwei-
terung der Prüfungsonordnung gemöß $4 Abs. 2 Sotz 2 BPO (Stl v.

27.4.1978 (BStBl lS.l95)vorgelegen hoben, weildie in diesem Folle ein-
g etrete ne U be rsch reitu n g ei n es Prüf u n g szeitro u ms vo n meh r o ls d rei J o h -

ren oufgrund der im Streitfoll nicht unerheblichen Steuernochforderun-
gen zulössig gewesen wöre. lnsoweit verweist der Senot ouf dos BFH-

Urt. v. 28.4.l9BB - lV R 106/86, BSIBI ll l9BB, B5Zl. iedoch vermog sich der
Senot nichf der Auffossung onzuschließen, doß die Auswertung einer
ohne Prüfungsdnordnung vorgenommenen Prüfungshondlung bei einer
hypothetis ch zv beiohenden Rechtmößigkeit der Prüfungsonordnung
zulössig ist. Gegen diese Auffcssung spricht noch Auffossung des
Senots, doß die Prüfungsonordnung gemöß S 196 AO moteriell-rechtli-
che Voroussetzung für die Durchführung der Außenprüfung ist und dem
Steuerpflichtigen ermöglicht, gegen die Prüfungsonordnung gerichtli-
chen Rechtsschutz in Anspruch zu nehmen. Diese Rechtsschutzmög-
lichkeit entfollt im Folle einer - wie hier - fehlenden Prüf ungsonordnung.
Do schon die erfolgreiche Anfechtung der Prüfungsonordnung ein Ver-
wertungsverbot ouslöst tBFH-Urt. v. 16.3.'1989 - lV R 6/88, BFH/NV 1990,
i39), muß diese Rechtsfolge noch Auffossung des Senots erst recht im Fqll

einer ohne Prüfungsonordnung durchgeführten Außenprüfung gelten.

Anmerkung:

Dos finonzgerichtliche Urteil follt ouf wegen seiner kloren Aussoge zum
Verwertungsverbot von Prüfungshondlungen, die ohne eine Prüfungs-
onordnung durchgef ührt wurden.

Der BFH hot bisher ein Verwertungsverboi ousgesprochen, wenn eine
Prüfungsonordnung nichtig (S$ 124, Abs. 3, 125 AO) oder oufgrund An-
fechfu n gs-, Feststel lun g- oder Fortsetzu n gsfeststel lu n gskloge du rch ein
Gericht oufgehoben oder ols rechtswidrig erkonnt wurde. Tipke-Kruse
will bei fehlender Prüfungsonordnung hypothetisch prüfen, ob diese
hötte erlossen werden dürfen. ln diesem Folle seien ohne Prüfungson-
ord n un g getroffene Festsiel I un gen n icht verboten u nd ein Verwertu n gs-
verbot nicht gegeben fipke-Kruse $ i96 Anm. 9 mit weiteren Noch-
weisen). Diese Auffossung ist bedenklich. Die fehlende Prüfungsonord-
nung ist gleichzusetzen mit einer nichtigen. Sie verstößt mehr gegen die
von der Finonzverwoltung einzuholtene Formolitöt ols eine Prüfungs-
onordnung, die erst durch ein Gericht oufgehoben wird (Grofel.

t

Kopitolgesellschoft beteiligt ist, den bei der Tochtergesellschoft
erzielten und zur Ausschüttung vorgesehenen Gewinn noch für
dos gleiche Geschöftsiohr in der Bilonz ousweisen, wenn der
Johresobschlu0 der Tochtergesellschoft noch vor Abschluß der
Prüf ung bei der Mutfergesellschoft festgestellt worden ist und min-
desiens ein entsprechender Gewin nverwend u n gsvorsch lo g vor-
liegt { BG HZ 65, 230). Der Bu ndesfino nzhof sieht sogo r eine steuer-
rechtlich begründete Verpflichtung, in dieser Weise zu verfohren
( B FH E 131, 196 ; 132, B0 ; 156, 4431. Diese E ntsch eid u n g en vermög en
dieAuffossung des Klögers, bei den hier gegebenen Beteiligungs-
verhöltnissen sei der Schoden spötestens mit der Fesistellung des
Johresobschlusses eingetreten, [edoch ebenfolls nicht zu stützen.
Die Rechtsprechung betrifft ousschließlich die Froge des Bilonzie-
rungszeitpunkts bei der mit Mehrheit beteiligten Gesellschoft. Do
die Bilonzierung ollein noch keinen Schoden bei der Tochter-
gesellschcft begründet, konn dorous nichts für den Zeitpunkt
gewonnen werden, zu dem die Veriöhrungsfrist der Ansprüche
gegen den Abschlußprüfer zu loufen beginnt.

ccl Vergeblich ist weiter der Hinweis der Revision ouf die mit der,Aus-
weisung eines Gewinns entstehenden Steuerforderungen. Noch
derstöndigen Rechtsprechung des Senots entstehtein durch einen
Fehler des Sieuerberoters verursochter steuerlicher Nochteil nicht
schon, sobold ein Anspruch des Fiskus begründet wird, sondern
frühestens mit dem Zugong des Steuerbescheids (BGHZ 119,69
: G\92,311; Senotsurt. v. 10.12.1992 - lX ZR 54/92, Gl 93, lB7 :
NJW 1993,1137,]138; v. 29.4.1993 - lX ZR 109/92, Gl 93, 364 :
NJW 1993,2181lt. Es ist kein vernünftiger Grund ersichtlich, dovon
bei der Beurteilung derVeriöhrung des Anspruchs gegen den Ab-
schlußprüfer obzuweichen, wenn von ihm zu vertretende Möngel
des Prüfungsberichts zu steuerlichen Nochteilen für die betref-
fende Gesellschoft gefuhrt hoben. ...

Die Pflicht des Finqnzomts zur eigenstöndigen Prüfung des für die
Besteuerung moßgeblichen Sochverholts bleibt (von $ l5B AO) un-
berührt. Schon desholb ist ous der genonnten Besiimmung -
ebenso wie bei der Steuerberoterhoftu n g - n ichts f ü r den Zeitpu n kt
derVeriöhrung von Ansprüchen gegen den Abschlußprüfer herzv-
leiten'.'

I
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H o u ptverso m m I u ng bewirkte do her einen Auszo h lu n gso nspruch

der Aktionöre und demzufolge einen vermögensmößigen Ncch-
teil der Gesellschoft.

bb) Gebunden ist die Houptversommlung dogegen on die Feststellung

des Johresobschlusses ($$ lZ4 Abs. 1,172 AktGl. Dcrous konn indes

entgegen der Meinung der Revision nicht hergeleitet werden, der

Schoden sei bereits mit dem entsprechenden Beschluß des Auf-

sichtsrqtes om 5. 7. 1982 eingetreten.

Die Bindung on den festgestellten Jchresobschluß hct lediglich zur

Folge, dofl sich die Entscheidungsbefugnis der Houpiversomm-

lung ouf den ousgewiesenen Bilonzgewinn beschrönkt. Sie konn

diesen weder erhöhen noch ermöDigen. Do ober die Entschei-

dung, ob Bilonzgewinn on die Aktionöre ols Dividende ousge-

schüttetwird, ollein beider Houptversommlung liegt, bewirkte die

Feststellung des Jqhresobschlusses zwor eine Vermögensgeföhr-

dung für die Gesellschqft, iedoch noch keine reole finonzielle

Schlechterstellung, ohne die noch der Rechtsprechung des Senots

ein Schoden nicht eintritt.

Eiwos onderes ergibt sich cuch nicht dorous, doß im Streitfcll der

Mehrheitsoktionör Dr. K. zugleich Aufsichtsrotsvorsitzender wor
und 99 % derAnieile von Akiionören geholten wurden, die im Vor-

stond oder Au{sichtsrot mitwirkten. Aufgrund dieser Gegeben-

heiten worzwor rein totsöchlich mit Sicherheit zu erworten, doß die

Hou ptversomm lung dem Gewin nverwendun gsvorschlog des Vor-

stonds folgen und die Ausschüttung beschließen wÜrde. Gleich-

wohl konnie vor der Entscheidung der Houpfuersommlung eine

rechtliche Verpflichtu ng zur Ausschüttung der Dividende on die

Aktionöre nicht eintreten und infolgedessen bis dohin kein greifbo-

rer Vermögensonteil bei der Aktiengesellschoft entstehen. ,Auch

qus Gründen der Rechtsklorheit ist ein Schoden erst donn zu be-

iohen, wenn eine Entschließung vorliegt, die fÜr die Gesellschqft

ols die von der Pflichverletzung des Abschlußprüfers betroffene

Vertrogsportnerin nochteilige Rechtswirkungen öußert (vgl. BGHZ

119, 69, 73 : Gl 92, 311 ; BG H, U rt. v. 15. 10 -1992 - lX ZR 43 /92, G I 93,

llZ: NJW 1993,648,650 f). Der Beginn der Veriöhrungsfrist konn

doher nicht dovon obhöngen, in welchem Umfong Vorstonds-

ode r Aufsichis rots m itg I ied er se I bst Aktio n ö re d er Gesel lsch oft si n d.

Noch der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs konn eine Kon-

zern- oder Holdinggesellschoft, die mit Mehrheit on einer onderen

Sozietätsmondot
- neuer Sozius

- Anmerkung
IBGH, Urt.v. 5.11.1993 - V ZR l/93)

Leitsotz:

Dos einerAnwolissozietöt erteilte Mondot erstreckt sich im Zweifel ouch

o uf spöter eintretende Sozietötsm itg lieder.

Aus den Gründen:
t.

Dos Beruf u ngsgericht hot der Klögerin gegen die Versö u m u ng der Beruf-

u n gsbeg rü ndu ngsfrist Wiedereinseizu n g in den vorigen Sto n d verwei-
gert, weil die beiden Sozien des mit dem Beruf ungsverfohren betrouten

Rechtsonwolts St., die Rechtsonwölte H. und Sch., die Fristuersöumung

verschuldet hötten und die Klögerin sich dies zurechnen lossen müsse.

Beide Rechtsonwölte seien cm letzten Tog der Frisi dofür verontwortlich
gewesen, die Gerichtspost, unter der sich ouch die Berufungsbegrün-

dung befond, bei der gemeinsomen Briefonnchmestelle der Berliner

Justizbehörden einzuwerfen. Rechtsonwolt St. hobe Rechtsonwolt H.

ousdrücklich dorouf hingewiesen, doß die Gerichtspost on diesem Tog

einen wichtigen frisiwohrenden Schriftsotz entholte. Rechtsonwolt H.

hobe diesen Hinweis iedoch nicht erwöhnt, ols er Rechtsonwolt Sch.

gebeten hobe, die Gerichtspostfür ihn zu besorgen. Auch Rechtsonwolt

Sch. hobe schuldhoft gehondelt, weil er sich von dem Anruf über einen

Einbruch in die Wohnung seiner Freundin nicht hobe oblenken lossen

dür{en, die Gerichtspost einzuwerfen. Dos Verschulden beider Rechts-

onwölte sei der Klögerin zuzvrechnen, ouch wenn iene erst noch Ertei-

lung des Mondots zur Klogeerhebung in die Sozieiöt eingetreten seien.

Dies hölt der rechtlichen Prüfung stond.

lt.

l. Zutreffend geht dos Berufungsgericht dovon ous, doß ein Rechts-

onwclt dos ihm ongetrogene Mondol zvr ProzeDführung bei beste-

hender Anwoltssozieiöi in der Regel in deren Nomen onnimmt, d. h.

nicht nur sich persönlich, sondern ouch die mii ihm zur gemeinsomen
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Berufsousübung verbundenen Kollegen verpflichtet. Sowohl der Auf-
troggeberols ouch der Rechtsonwolt hoben nömlich grundsötzlich den
Willen, dos Mondotsverhöltnis mit ollen Mitgliedern derSozietöizu be-
gründen. Dies entspricht der stöndigen Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofes (BGHZ 56, 355, 359;70,247,249; Urt.v. 4. 2)9BB,lXZR
20/87, NJW l9BB,1973; v. 10. 3. l9BB, lll 2R195/86, WM l9BB, 986,987;
v. 29. 10. I 990, AnwSt ( R) I I /90, N JW 1991, 49, 50 ; v. 24. l. 1991, lX ZR 121 /9 0,
VersR 1991, 1003). Nur bei Vorliegen besonderer Umstönde konn ous-
nohmsweise von der Begründung eines Einzelmondots ousgegongen
werde n ßGHZ 56,355, 361; Vo I I ko m m er; Anwo lts h oftu n gs recht, Rd n. 52;
Rinsche, Die Hoftung des Rechtsonwolts und des Notors,4. Aufl. Rdn. I

120). Hierf ür reicht die Totsoche, doß dos Auftrogsschreiben - wie hier -
nur on einen Sozius gerichtei ist, ollein nicht ous. Die Adressierung on
ein einzelnes Mitglied der Sozietöt konn ouf verschiedenen Gründen
beruhen und loßt keinen Rückschluß dorouf zu, dof- ein Einzelmondot
erteilt werden sollte. Die von dem Berufungsgericht hervorgehobenen
Umstönde des Folles sprechen sogor gegen dos Vorliegen eines Einzel-
mondots, nömlich die Einscholtung einer Korrespondenzonwöltin, in
deren Hönden die eigentliche Beorbeitung der Soche liegen sollte,
sowie die Totsoche, doß Rechtsonwolt St. den Auftrog ols Gesomt-
mondot behondelt hot.

2. lst einer Anwoltssozielöl zur Führung eines Rechtsstreits ein Mondot
erteilt, so sind olle Mitglieder der Sozietöt Bevollmöchtigte im Sinne
des $ 85 ZPO. Treten wöhrend des Mondots - wie hier - neue Mit-
glieder in die Sozietöt ein, so stellt sich ollerdings die Froge, welche
Konsequenzen sich hierous fürdos Mondotsverhöltnis und die Bevoll-
möchtigung ergeben.

Das Berufungsgericht vertritt in Ubereinstimmung mit der Literotur
(Borgmcnn /loug, Anwoltshoftung, 2. Aufl. S. 5Br Rinsche, Die Hof-
tung des Rechtsonwolts und des Notors,4. Aufl.l,166; Vollkommer,
Anwo lts h oftu n gsrecht, Rd n. 315, 597 1 d ie Auffoss u n g, d er ei ntreten de
Sozius werde in dos bestehende Mondotsverhöltnis einbezogen.
Dies setzt im Außenverhöltnis zum Mondonten iedoch dessen Zu-
stimmung vorous. Ohne sein Einverstöndnis besteht ein ,Anwoltsver-
trog nur mit der beiVertrogsobschluß vorhondenen Sozietöt, so doß
ouch nur deren Mitglieder Bevollmöchtigte im Sinne des $ 85 ,Abs. 2
ZPO sind. lnsoweit ist die Rechtsloge vergleichbor mit der bei noch-
trö 9 I i c h e r G rü n d u n g ei n e r Sozietöt ( BG H, U rt.v. 4. 2. l9BB, IXZR2) / 87,

o.c.O.).

Vergütungsonspruch, solonge die Mongel der Leistung des
Abschlußprüfers nicht behoben sind, gemöß $ 320 BGB die Einrede
des nicht erfüllten vertroges zu (vgl. BGIiz26,337l.Der Nqchbesse-
rungsqnspruch konn ouch noch Abnohme des Prüfungsberichts gege-
benenfolls ouf N euherstellun g gerichtet sein (vg l. BGFZ 96, llll.Allein
die Ablieferung des Prüfungsberichts begründet doher ledenfolls so
longe keinen schqden, wie der Abschlußprüfer noch keine Vergütung
erholten hot. Der Klöger hot nicht behouptef, die Gesellschoft hobÄ
vor dem 14.7.1982 eine Zohlung geleistet.

d) lm Sireitfoll sollen die dem Abschlußp rüfer zur Lost gelegien prüfungs-

fehler zur Folge gehobt hoben, doß ein in Wohrheit nicht bestehen-
der Gewinn in der Bilonz ousgewiesen und on die Aktionöre ousge-
schütteiwurde. Ein Schoden dorous ist der Gesellschoft nicht vor dem
Gewi n nve rwe n d u n g s b e s c h I uß d e r H o u ptve rs o m m I u n g om 26. z 19 82
entstqnden.

oo) Gemöß $ 58 Abs.4 AktG hoben die Aktionöre Anspruch ouf den
Bilonzgewinn, soweit er nicht noch GeseIz oder Sotzung, durch
Ho upfuerso m m lu n gsbesch I uß oder o ls zusötzlicher Aufwo nd o uf-
grund des Gewinnverwendungsbeschlusses von der verteilung
ousgeschlossen ist. Dieses mitgliedschoftliche - Mehrheitsent-
scheidungen unterworfene - Recht des Aktionörs ouf Gewinnbe-
teiligung verwondelt sich in einen Zohlungsonspruch gegen die
Aktiengesellschoft ersi durch den Gewinnverwendungsbeschluß
der Ho uptuerso m m I u n g (vg L BGIIZ 7, 263, 264 ; 23, lSO, lS4 ; 65,
230, 235 ; Gess lerl H eferm eh l/ Ecko rdtl Kro pff, $ 58 Rd n r. 116 f; Lutter
in Kölner Kommentor, $58 Rdnr. 89 f,Sl74Rdnr.27l.

Mit der Billigung durch den Aufsichtsrot ist derJoh resobschluß fest-
gestellt ($ lz2 AktG). Domit ist zwor ein konkreter Gewinnbeteili-
gungsonspruch rechtlich existent geworden (BGHZ bS, 230, 235;
Gess lerl H eferm e h l/ Ecko rdtl Kro pff, 5 58 Rd n r. 116). Die vermög en s-
loge der Aktiengesellschoft hot sich iedoch noch nicht verönderf
denn die Verpflichtung, einen Teil des Gewinns on die Aktionöre
ouszuschütten, ist dodurch nichi begründetworden. Noch wie vor
konn die Houptuersommlung beschließen, den gesomten Bilonz-
gewinn in offene Rücklogen einzustellen oder ols Gewinn vorzu-
trogen (s$ 58 Abs.3,174 Abs.2 Nr. 3 und 4 AktG). sie isr in derwohl
zwischen den verschiedenen Moglichkeiten rechtlich völlig frei
und ouch nicht on den Gewinnverwendungsvorschlog des Vor-
stondes gebunden. Erst der Gewinnverwendungsbeschluß der
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nöher erlöuiert (vgl. ouch Bcumboch/Duden/Hopt, HGB 28. Aufl.

$ 323 HGB Anm. 6; Cloussen in Kölner Kommentor zum AkiG,2. Aull.
g 323 HGB Rdnr. 26; Morsch/Borner in GK-HGB, S 323 Rdnr. Bl'

b) Ansprüche gegen Vorstondsmitglieder von Aktiengesellschcften,

g eg e n Wirtsch ofts prüfe r, Steuerberote r, Rechiso nwö lte u n d N oto re

beginnen ebenfolls mit der Entstehung eines Schcdens zu veriöhren
(vgl. $$ 93 Abs. 6 AktG,5l o WirtschoftsprÜfero,68 StBerG,5l BRAO,

19 Abs. I Sotz 3 BNotO, 852 Abs. I BGB). Diese Voroussetzung isi erst

donn gegeben,wenn dieVermögensloge des Betroffenen infolge der

Hondlung im Vergleich mit dem früheren Vermögensstond schlechter

geworden ist. Zwor genügt es, doß die Verschlechterung sich wenig-

stens dem Grunde nqch verwirklicht hot. lst iedoch noch offen, ob

pflichtwirdiges Verholten zu einem Schoden f Ührt, besteht olso ledig-

lich ein entsprechendes Risiko, ist die Veriöhrungsfrist noch nicht in

Louf gesetzt. Eine lediglich risikobehoftete Loge stellt regelmößig eine

bloße Geföhrdung dor die sich noch nicht in der Bewertung des

Gesomtuermögens niederschlögt und dqher nicht einem Schoden-

eintritt gleichsteht (vgl. BGHZ 100,228,231 +; Gl92,3ll :119, 69,71;

BGH, Urt.v. 15.10.1992 - lX ZR 43/92, Gl 93, llZ: NJW 1993,648,

650; v. 5.11.1992 - lX ZR 200/91, Gl 93, 163 : NJW 1993,1320,13211'

Entsprechendes gilt fur die Veriöhrung von SchodenersoizonsprÜ-

chen gegen Abschluflprüfer. Die Bestimmung des 5168 Abs. 5 AktG

o. E (numehr $ 323 Abs. 5 HGB) ist ebenso ousgestcttei wie die Ver-

iöh rungsvorschriten zur Hoftung der oben genon nten Berufsgruppen.

Hierwie dort geht es um den Ersotz reinerVermögensschöden; ouch

die lnteressenloge der ieweiligen Vertrogsportner ist in ollen Punkten

vergleichbor.

c) Die Revision meint, der Schoden sei mit der Abgobe des PrÜfungs-

berichts eingetreten, weil dodurch die VergÜtungsforderung des

Abschlußprüfers entstqnden sei, ohne dqß die Gesellschqft einen

korrehen Prüfungsbericht ols gleichwertige Gegenleistung erhol-

ten hobe. Dem vermog sich der Senot nicht onzuschließen.

Enthalt der Prüfungsbericht fochliche Möngel, konn die Gesell-

schofr gemöß $ 633 BGB beziehungsweis e ziller B der Allgemei-

nen Auftrogsbedingungen deren Beseitigung verlongen. Do die

Vorschriften über die Gewohrleistung beim Werkvertrog insoweit

zumindest entsprechend onwendbor sind (Adler/DÜring/

Schmoltz, g 3lB HGB Rdnr. 126; Gessler/Hefermehl/Eckordt/
Kropff, $ 163 Rdnr. 221, sleht der Gesellschoft gegenÜber dem

Die Einbeziehung eines neu eintretenden Sozius in dos bestehende

Mondotsverhöltnis konn von vornherein oder nochtröglich - ous-

drucklich oder stillschweigend - erfolgen. Hoben die Porteien eine

ousdrückliche Regelung nichtgetroffen, istzu prüfen, ob derAnwolts-
vertrog entsprechend ousgelegt werden konn.

Ob dos Berufungsgericht diese Auslegung hier totsöchlich vorge-
nommen hot, konn dohingestellt bleiben. Denn eine sonst mögliche
Auslegung durch den Senot köme ebenfolls zu dem Ergebnis, doß
die Rechisonwölte H. und Sch. in dos bestehende Mondotsverhöltnis
einbezogen worden sind.

DerAnwoltsvertrog mit einer Sozietöt ist noch Treu und Glouben mit

Rücksicht ouf die Verkehrsouffossung und die lnteressenloge der Por-

teien in der Regel dohin zu verstehen, doß bei einer personellen Erwei-

terung der Sozietöt ouch deren neue Mitglieder vom Zeitpunkt ihres

Einiritts on mitbeouttrogt sein sollen. Der Rechtsuchende, der eine

Sozietöt beouftrogt, will in der Regel domii besser stehen, ols er bei
Erteilung eines Einzelmondots stünde. Auch wenn er weiß oder viel-

leicht sogor Wert dorouf legt, doß nur einer der Anwölte seine Soche

beorbeitet, will er im ollgemeinen doch die Gewißheit hoben, doß
hinter,,seinem" Anwolt ieweils die gesomte Sozietöt mit ihren Vorteilen
in bezug ouf Orgonisotion und Arbeitsteilung steht {BGHZ 56,355,
360). Wird ober dieser Vorteile wegen nicht ein einzelner Rechts-

onwolt, sondern die Sozietöt beouftrogt, hoben im Zweifel sowohl der
Mondont ols ouch die Sozietöt den Willen, im Folle einer Sozietöts-

erweiterung dos hinzutretende Milglied von diesem Zeitpunkt on -
sein zu vermutendes Einverstöndnis vorousgesetzl - in dqs Auftrogs-

verhöltnis einzubeziehen. Denn die von dem Mondonten erstrebten

Vorteile können hierdurch nur gemehrt werden. Umgekehrt besteht
{ür die Sozieiöt erkennbor ein proktisches Bedürfnis, ouch einen

neuen Sozius in die loufenden Vertrogsbeziehungen mit Mondonten
einzubinden und die in Erfullung des Auftrogs geschuldeten Leistun-

gen mit dem ieweiligen Personolbestond erbringen zu dürfen.

Freilich isi es denkbor doß im Einzelfoll ous besonderen Gründen ein

Auftrog ousschließlich on die Personen der bei Mondotserteilung be-

stehenden Sozieiöt gekn ü pft sein sol l. Für einen solchen Ausno h mefo I I

geben die Umstönde des hier zu entscheidenden Sochverholts ie-
doch nichts her.

3. Unerheblich ist, doß die Rechtsonwölte H. und Sch. nur ols freie Mit-
orbeiter in die Sozietöt oufgenommen wurden. Denn für die Einbe-

ziehung in dos Mondotsverhöltnis kommt es ollein dorouf on, doß

100
ll3



Gerling lnformotionen für wirtschoftsprüfende, rechts- und steuerberotende Berufe 4lg4 Gerling lnformotionen für wirtschoftsprüfende, rechts- und steuerberotende Berufe 4lg4

sie noch oußen hin ols Mitgliederder Sozietöt in Erscheinung gefreten
sind (st. Rspr. BGHZ 70,247,249; BGH, Urt. v. 10. 3.l9BB, lllZRl95/86,
WM l9BB, 986,9BZ v.17.10.l98? Xl ZR ]5B/BB, Gl 90, 73:WM1990,
lBB, l9l; v.24.1..1991, lX ZR12l/90,G\91,205: VersR 1991,1003).

4. Zulrellend nimmt dos Berufungsgericht weiterhin on, doß Rechts-
onwolt H. on derVersöumung der Berufungsbegründungsfrist [eden-
folls ein Mituerschulden irifft, weil er Rechtsonwolt Sch. nichi ous-
drucklich dorouf hingewiesen hot, doß die Gerichtspost einen frist-
wohrenden Schriftsotz enthölt. Doß die Postbeförderung mit zu den
Aufgoben von Rechtsonwolt Sch. gehorte, entbond Rechtsonwolt H.
nicht von der Pflicht, ienen ouf die Dringlichkeit dieser Gerichtspost
gesondert hinzuweisen, nochdem er seinerseits einen enisprechen-
den Hinweis von Rechtsonwolt St. erholten hotte. Auf die von dem
Berufungsgericht geprüfte Froge, ob cuch Rechtsonwolt Sch. ein Mit-
verschulden trifft, kommi es doher nicht mehr on.

Dos Verschulden von Rechtsonwolt H. muß die Klogerin sich gemöß
$ 85 Abs. 2ZPO zurechnen lossen, ouch wenn Rechtsonwolt H. bei
dem Kommergericht nicht zugelossen ist. Denn die Portei muß sich
dos Verschulden eines tötig gewordenen Sozietötsmitglieds selbst
donn zurechnen lossen, wenn dieses bei dem moßgeblichen Gericht
nichtzugelossen ist. Dies entspricht der inzwischen gefesiigten Rechi-
sp rech u n g des Bu n d esg erichts h ofes ( U rt. v. 14. 2. 1979, Xll ZR 269 / lT,
Ve rs R 1979, 446, 447 ; Beschl. v. 26. 4. 199 0, V ll ZB 3 /9 0, Ve rs R 199 0, 8741.
Die von der Revision in Bezug genommene, hiervon obweichende
frühere Rechtsprechung (BGH, Beschl. v.7.5.195l, ll ZB7/51, LM Nr. Z
zu 5233ZPO a. E; Urt. v.l9.2.l957,VlllZR2B4/56, LM Nr:.22 zu $ 233
ZPO o. [] ist dodurch überholt.

Eine Portei hotes ouch zu vertreten,wenn der nicht posiulotionsföhige
Sozius - wie hier - lediglich die Ubermittlung eines fristwohrenden' Schriftsotzes übernimmt und die Erledigung vergißt (BGH, Beschl.
v. 4. 7. 197 5, lV ZB 22 / 7 5, Ve rs R 197 5, 1028, 10291.

Anmerkung:

Die Entscheidung ist obzugrenzen v. Urt. des lX. Zivilsenois v.4. 2.1988 -
|XZR20/87 (WM 1988,457 :ZlP l9BB,3l5: Gl l9BB, 94, Leitsötze).

Dort befond der BGH, doß Einzelonwölten erteilte Mondote mit der
Gründung einer Anwoltssozietöt nicht in den Verontwortungsbereich
der Sozietöism itg lieder,,h ineinwochsen'1 Diese Enisch eid u n gso usso ge

Anirogsgegnerin zu sehen woren, bedurfte es zur lndividuolisierung
des in Höhe der Hoftungshöchstsummevon 5oo.ooo DM (s 168 Abs.2
Sotz I AktG o. F) erhobenen Anspruchs nichf denn eine derortige
Erweiterung widerspröche dem sinn und Zweck des ouf eine mög-
lichst knoppe Dorstellung ousgerichieten $ 6g0 Abs.l Nr.3 Zpo. sol-
che Anforderungen wören mit dem Ziel des ouf eine schnelle Erledi-
gung ousgerichteten Mossenverfohrens noch $$ 688ff.ZPo nichtver-
einbcr.

wor der Anspruch durch die genonnten Angoben bereits hinrei-
chend bezeichnet, so schoden die schlußworte ,gemöß schreiben
und Mohnung' nicht. Diese Worte woren zwor zur Kennzeichnung
des Anspruchs ungeeignef denn es gob solche Schriffsiücke nicht.
Do es sich indes lediglich um einen formelhcfte nzusalzhcndelte, der
keine konkrete Aussoge enthielt, vermochte er die durch die vorste-
hende Erlöuterung schon bewirkte lndividuolisierung des Anspruchs
nicht zu beseiiigen oder zu veröndern.

2. Als der Mohnbescheid beontrogt wurdg wor der Ersotzonspruch ous

$168 AhG o. F. gegen die Abschlußprüferin noch nicht veriöhrr.

o) Der Schodenersotzcnspruch, den $ i6B Abs. I AktG o. F (nunmehr
s 323 Abs. I HGB) der Aktiengesellschoft bei pflichverlerzungen
des Abschlußprüfers gewöhrt, veriöhrt gemöß Abs.5 dervorschrift
in fünf Johren. Die veriöhrung beginni noch derollgemeinen Regel
des $ l9B BGB mit der Entstehung des Anspruchs. lnsoweit herrscht
im Schrifftum Einigkeif unterschiedlich wird dogegen die Froge be-
urteilt, wonn der Schoden entstonden ist. Eine Reihe von Auioren
meint, dies sei bereits mit Ablieferung des Prüfungsberichts der
Foll (Brönner in Großkommentor zum AktG, 3. Aufl. $ 168 Anm. 20;
G loeckn er, Die zivil rec htl ich e H oftu n g d es wirtsch ofts p rüfe rs S. 59;
Hofbcuer/Kupsch, Bonner Hondbuch der Rechnungslegung $ 323
HGB Rdnr. 35; Küting/Weber; Hondbuch der Rechnungslegung
3. Aufl. $ 323 HGB Rdnr. 18; Spörh, Die zivilrechtliche Hofiung des
Sieuerberoters 3. Aufl. Rdnr. 439; Lüke EWIR lgg3,7g7,7gB; wohl
o uch Gessler/H efermeh l/Ecko rdt/ Kropff, Aktien gesetz $ i6B Rd n r.

40). Andere vertreten demgegenüber die Ansicht, beiAblieferung
des Prüfungsberichts könne noch offen sein, ob ein pflichtwidriges
verholten zu einem Schoden führe (Adler/Düring/Schmoltz, Rech-
nungslegung und Prüfung der Unternehmen 5. Aufl. S 323 HGB
Rdnr. Z3; Budde/Hense in Beck'scher Bilonzkommentor 2. Aufl.
s 323 HGB Rdnr.40). wonn ein schoden einiritt, wird indes nicht
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dung ieglichen Risikos den Antrog ouf Erloß des Mohnbescheids bis

spötestens 1.7.1987 bei Gericht einreichen mÜssen.

ilt.

lndessen ist dem Klöger ous diesen PflichVerletzungen bisher kein

Schoden entstonden. Die Veriöhrung des Schodenersotzonspruches
gegen die Abschlußprüferin ist durch den om 14.7.1987 beontrogten
Mohnbescheid wirksom unterbrochen worden ($ 209 Abs. 2 Nr' I BGBI.

l. Ein Mohnbescheid unterbricht die Veriöhrung nur für solche An-

sprüche, die in der gemöß S 690 Abs. I Nr. 3 ZPO geforderten Weise
bezeich n et si nd ( BG H, U rt. v. 5. 12 .1991 - Vl I ZR 106 /91, NJW 1992, 11111.

Die Angoben, die der vom Beklogten erwirkte Mohnbescheid ent-

hielt, woren dofür noch ousreichend.

ol $690 Abs. I Nr. 3 ZPO verlongt lediglich eine hinreichende Indivi-

duolisierung des geltend gemochten Anspruchs. Dieser mufl so ge-

kennzeichnetsein, doß er über einen Vollstreckungsbescheid Grund-
loge eines Vollsireckungstiiels sein und der Antrogsgegner erkennen

konn, welcher Anspruch gegen ihn erhoben wird, domit er zu be-
urteilen vermog, ob er sich gegen ihn zurWehr setzen soll oder nicht
(BGHZ 104,268,273f.1. Welche Angoben im Einzelfoll notwendig
sind, lößt sich nicht ollgemein festlegen, sondern höngtvon dem zwi-

schen den Porteien bestehenden Rechisverhöltnis sowie der Art des

Anspruchs ob (BGH, Urt.v.5. 12.1991o.o.O.1. Erkennbor sein muß ober
nur der konkrete Gegenstond des Rechtsstreits. Eine nöhere Angobe
des Rechtsgrundes, qus dem der Anspruch hergeleitet wird, ist in der
Regel nicht geboten (BGHZ 112,367,3701.

b) Aus dem Hinweis ouf die Vorschrift des $168 AhG ging zweifelsfrei

hervor, doß die Antrogsgegnerin fur die Verletzung ihrer Pflichten ols

Abschlußprüfer, betreffend dosJohrl98l, in Anspruch genommen wer-

den sollte. Do zv den Pflichten des Abschlußprüfers nicht die Bilon-

zierung selbst, sondern ollein deren Prüfung gehört, ließ die vom

Beklogten gewöhlte Bezeichnung für den Adressoten hinreichend

erkennbor werden, doß letzteres gemeint wor und der Mohnbe-
scheid eine dobei begongene Pflichverleizung betrof. Verstöße

gegen die Pflicht zur Verschwiegenheit sowie dos Verbot der unbe-

fugten Verwertung von Geheimnissen, die in $ 168 Abs. I AktG o. E

ebenfo I ls erfoßt sind, wo ren n icht erwö h nt u nd do her ersichtlich nicht

ongesprochen. Einer nöheren Angobe, worin die Prüfungsfehler der

istdos Ergebnis derAuslegung des Mondotsvertroges: Werden Anwolt
einer Sozietöt beouftrogt, will in der Regel die Sozietötsvorteile in bezug
ouf Orgonisotion und Arbeitsteilung für sich in Anspruch nehmen. Wer
einem Einzelonwolt ein Mondont ontrögt, konn diesen Willen nicht
hoben (Grofe).

Untreue
- Rechtsonwoli

- Vermögensverwoltung

- Vermögensberoiung
(BGH, Beschl.v. ll. B.1993 - 2 StR 309/93
- wistro 1993,300)

Leitsqtz:

Zu r Treuepf I icht ei n es Rechtso nwo lts, der verm ög ensverwo lte n d tötig ist

Aus den Gründen:

Dos Londgericht hot den Angeklogten wegen Untreue in zehn Föllen,

wegen Betruges und Gebührenüberhebung zu einer Gesomtfreiheits-
strofe von dreiJohren und sechs Monoten verurteilt.

Seine Revision gegen diese Entscheidung hot noch teilweiser Einstellung

des Verfohrens im Ergebnis keinen Erfolg. Der von der Einstellung nicht

berührte Teil des Urteils weist keinen den Angeklogten belosienden
Rechts{ehler ouf. Seine Revision ist im Sinne von $ 349 Abs. 2 SIPO unbe-
gründet. Einer Erörterung bedorf lediglich die Froge, ob derAngeklogte
in den Fallen ll 2 b und ll 2 c der Urteilsgründe eine ihm obliegende
Verm ögen sbetreu u n g s pf I icht verletzte.

Dos Lo ndgericht hot diese Froge ouf der Gru nd lo ge der getroffenen Fest-

stellu ngen rechtsfeh lerfrei beio ht.
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Der72 Johre olte Zeuge B. hotte dem Angeklogten, der ihn vorher ols
Rechtsonwolt löngere Zeil in Rechtsongelegenheiten betreut hotte,
Generolvollmocht über sein betröchtliches Vermögen erteilt. B. suchte
mit Hilfe des Angeklogten noch lukrotiven Geldonlogen. Als er im Früh-

iohr1987 einen Teil seines Geldes einerseits günstig, ondererseiis ober
ouch sicheronlegen wollte und den Angeklogten ols seinen Vermögens-
verwofter hinzuzog, riet dieser ihm, von einer geplonten Geldonloge bei
derA. obzusehen und dos Geld in Englond sicherzu einem günstigen
Zinssotz von 100/o onzulegen. B. folgte diesem Rot und überwies ouf
Veronlossung desAngeklogten 60.000 DM ouf ein von diesem ongege-
benes Konto.

Der Angeklogte trof mit dem von ihm empfohlenen Dorlehensnehmer
keine Vereinborung über die Gewöhr von Sicherheiten zu Gunsten sei-
nes Mondonten. lhm wurde unfer Bezugnohme ouf eine telefonische
Absproche lediglich eine Bestötigung über die Dorlehensgewöhrung,
die Loufzeit und den Zinssoiz übersondt

Weitere 162.000 DM, welche die Mutter des Angeklogten von einem
Konto des Zeugen B. von einer Bonk in Luxemburg obgeholt hotte, hön-
digte der Angeklogte einem Vertreter des von ihm empfohlenen Dorle-
hensnehmers ous, ohne dofl Einzelheiten der Dorlehensgewöhrung wie
Zinssotz und Loufzeit verbindlich vereinbort und Sicherheiten gestellt
worden woren.

Die Gelder gingen bei Spekuloiionsgeschöften des Dorlehensnehmers
verloren und wurden nicht zurückgezohlt.

Der Angeklogie wurde in beiden Föllen zwar nicht oufgrund der ihm
erieilten Generolvollmochf sondern einer für den Einzelfoll erteilten
Ermöchtigung tötig.

lm Folle ll 2 b nohm er die für seinen Mondonten nochteilige Auszohlung
des Do rlehensbetrc ges ouch n icht sel bst voq sondern vero n loßte d iesen
zu derVerfügung. Dennoch hondelte er dobei im Rohmen eines beson-
deren, eine Treupflicht beg rü ndenden Vertrogsverhö ltn isses, dos du rch
die erteilte Generolvollmocht geprögt wor, ouch wenn der Angeklogte
beiden einzelnen Verfügungen keinen Gebrouch dovon mochie oder
zusötzlich die Zustimmung des B. einholte.

lm Rohmen des zwischen ihm und seinem Mondonten B. bestehenden
Vertrogsverhöltnisses sollte der Angeklogte nicht nur unverbindlich Rot-
schlöge erteilen, sondern bei günstigen und sicheren Geldonlogen sei-
nen Mondqnten unterstützen. Dozu gehörte sowohl die Auswohl und

gensinteressen zu tun. Besitzt er die dofur erforderlichen Kenntnisse
nicht, ist er im Rohmen der verfügboren Mifiel verpflichtet, den ent-
sprechenden Rof eines Rechtskundigen einzuholen. lst der Konkurs-
verwolter selbst Rechtsonwolt, schuldet er den Beteiligten bei der
gerichtlichen Durchsetzung der Rechte grundsötzlich dieselbe Sorg-
folt wie ein Rechtsonwolt seinem Mondonten. lnfolgedessen hotte
der Beklogte bei Beontrogung des Mohnbescheids im lnteresse der
Konkursglöubiger den sichersten Weg zu wöhlen.

3. Diesen Anforderungen ist der Beklogte im Streitfoll nicht gerecht
geworden.

o) Der Mohnbescheid bezeichnet den geltend gemochten Anspruch
nicht prözise; denn der Beklogte begehrte Schodenersotz nicht
wegen mongelhofter Bilonzierung - welche gor nicht Gegen-
stond des erteilten Auftrogs wor -, sondern ous PflichVerletzungen
bei der Absch I uß prü{u n g. Der Zusotz,gemöß Schreiben und Moh-
nung'wqr verfehlt, weil entsprechende Schriftstücke nicht exisiie-
ren. Dos Londgericht Dortmund hot inzwischen im Regreßprozeß
des Klögers gegen die Abschlußprüferin die Angoben nicht ols
geeignete lndividuolisierung des Anspruchs im Sinne des $ 690
Abs.I Nr.3 ZPO ongesehen (Urt. v. 17.6.1993 - 16 O 86/921und in

dem die Prüfung des Johresobschlusse slg92betreffenden Rechts-
streit ebenso entschieden [Urt. v.]2.4.1991-lB O 26/90). Zwor ist
dieserAuffossung -wie noch zu zeigen sein wird - nichizu folgen.
Dos öndert ober nichts doron, doß der Anspruch im Mohnbe-
scheid nichtsorgföltig bezeichnetworden und dorous ein unnöti-
ges Prozeßrisiko entstonden ist. Folglich hot der Beklogte insoweit
pfl ichtwid rig geho ndelt.

bl Der Beklogte wöre noch den nicht ongegriffenen totsöchlichen
Feststellungen des Berufungsgerichts ohne weiteres in der Loge
gewesen, den Mohnbescheid bereits om l.21987 zubeontrogen.
Dorin, doß er dies unterlossen und bis zum 14.7 gewortet hot, liegt
ebenfolls eine Pflichverletzung.

Die Froge, wonn die funflohrige Veriöhrungsfrist des $ 168 Abs. 5
AktG o. E zu lo ufen beg in nt, wo r do mo ls noch ungeklö rt. Veroffent-
lichte Rechtsprechung fehlte; im Schrifffum wurde teilweise die Auf-
fossung vertreten, der Ersotzonspruch sei bereits mit Abliefeirung
des Prüfungsberichts entstonden (vgl. die Nochweise unten lll2ol.
Die Literotur behondelte die Froge durchweg ohne eine vertiefte
Begründung. lm Hinblick dorouf hötte der Beklogie zur Vermei-
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il.

Der Beklogte hot ollerdings bei Beontrogung des Mohnbescheids
gegen die Abschlußprüferin seine gesetzlichen Pflichten ols Konkurs-
verwolter verletzt.

i. Die Durchseizung von Ansprüchen der Mosse gegen Dritte dient
dem Gesomtinteresse der Konkursglöubiger und gehört doher zu
den kon ku rsspezifisch en Aufgo ben des Ko n ku rsverwo lters. Dieser hot
folglich solche Ansprüche gerichtlich geltend zu mqchen, wenn die
Erfolgsoussichten günstig sind und die Prozeßführung wirtschoftlich
vertretbor erscheint. Der beontrogte Mohnbescheid sollte verhin-
dern, doß derAnspruch der Gemeinschuldnerin gegen die Abschluß-
prüferin veriöhrt, und dem Beklogten so die Moglichkeit erholten,
einen Prozeß zu führen, sobold günstige Erfolgsoussichten für ihn
erkennbor wurden. Der Beklogte hotte doher einen den Anforderun-
gen der $g 688 bis 690 ZPO zweilelsfrei genügenden Mohnontrog
so rechtzeitig onzubringen, doß die Unterbrechung der Veriöhrung
(S 209 Abs. 2 Nr: I BGBI gesichert wor.

2. Noch derstöndigen Rechtsprechung des Senots ist ein Rechtsonwolt
gegenüber seinem Mondonten verpflichiet, bei ungeklörter Rechts-
loge die für diesen ungünstigere Auffossung in seine Uberlegungen
mit einzubeziehen und demgemöß den Weg zu wöhlen, der geeignet
ist, die Rechte seines Auftroggebers möglichst umfossend zu wohren
(BGH, Urt.vom 17.12.1987 - lX ZR 41/86, NJW 1988,1079,1082; vom
28.6.1990 - |XZR209/8? WM 1990,1917,1919). Demsemöß hot der
Rechtsonwolt bei der Geltendmochung von Ansprüche sicherheits-
holber von der kurzen Veriöhrungsfrist ouszugehen, solonge deren
Douer und Ablouf zweifelhoft erscheint (senotsurt. v. 5. ll. 1992 - IXZR
12/92, Gl 93, 98 : NJW 1993,734,735; v.17.6.1993 - lX ZR 206/92
z.V. b.l.

Dos dem Konkursverwolter übertrogene privote Ami begründet zwi-
schen ihm und den von S 82 KO erfoßten Beteiligten besondere
Rechte und Pflichten. Es entsteht ein gesetzliches Schuldverhöltnis,
dos eine rechtsgeschöftsöhnliche Beziehung herstellt (BGHZ 93,278,
2Bl). Die Belonge der Konkursglöubiger, die der Konkursverwolter bei
der Durchsetzung von Mosseonsprüchen zu wohren hot, sind den
lnteressen der Personen vergleichbor;, die einen Dritten mit derWohr-
nehmung ihrer Rechie beouftrogen. Hot sich der Konkursverwolter
entschlossen, selbst einen Rechtsstreit fur die Mosse zu führen, so hot
er dies m it der Sorgfo lt eines beruflichen Sochwo lters fremder Vermö-

Empfehlung von Dorlehensnehmern, ols ouch der Abschluß von Dor-

lehensvertrögen über sichere Geldonlogen. Der Angeklogte wor do-
mit nicht nurAnlogeberote6 dessen Pflichverletzung nicht ohne weiteres
ols Treuebruch ongesehen werden konn (vgl. BGHR SIGB $ 266 I Ver-

mögensbetreuun gspflicht 2l ). Zwischen der d u rch die Genero lvol I mocht
geprögten Vermögensbetreuungspflicht des Angeklogten und seiner
Tötigkeit bei den hier moßgeblichen Dorlehensvertrögen bestond ein
innerer Zusommenhong. Ein Ausnohmefoll derort, doß im Rohmen eines
Treueverhöltnisses lediglich Verpflichtungen'verletzt wurden, die vom
Untreuetotbestond nicht erfoßi werden (vgl. BGHR 52661 Vermögens-
betreuungspflicht 1, lZ), liegt nicht vor.

Die teilweise Einstellung des Verfohrens und der dorous folgende W"g-
foll zweier Einzelstrofen in Höhe von ocht und sechs Monoten f uh* nicht
zurAufhebung derGesomtstrofe. Es konn ousgeschlossen werden, doß
dos Londgericht bei den verbleibenden Einzelstrofen von insgesomt
sieben Johren sowie der Einsotzstrofe von einem Johr und vier Monoten
ouf eine geringere Gesomtstrofe ols drei Johre und sechs Monote er-

konnt hotte.
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Gl leitsotz

Gl Hinweise

Anlogeberotung / Berotung oder Vermittlung? / Bonitöt

l. Für die Abgrenzung zwischen Anlogevermittler und Anlogeberoter
ist nicht der Wortlout des Vermittlungsvertroges moßgeblich sondern
es ist ouf die totsöchlichen Umstönde und die entfoltete Tötigkeit ob-
zustellen.

2. Den Anlogeberoter treffen weitergehende Erkundigungs- und Bero-
tungspflichten ols den Anlogevermittler.

3. Der Anlogeberoter mufl den Anleger dorüber informieren, welches
H ofi'u n gsko pito I u n d /ode r h oftu n gsrelevo ntes Vermög en h i nter d em

Anbieter steht.

4. Selbst wenn der Anlogeberoter (ongeblich) von der Anloge obge-
roten hot, befreit ihn dies nichf von seinen lnformotionspflichten, do
der Anleger seine Entscheidung nur donn ouf oblektiver Grundloge
treffen konn.

5. An einem Hoftungsousschluß sind strenge Voroussetzungen zu stel-
len. Er erfoßt im Zweifel nur dos ollgemeine wirtschoftliche Risiko der
Anloge, nichtoberdie Hoftung wegen derVerletzung von Berotungs-

und Nochforsch ungspflichten.
(OLG Homm, Urt.v. 5.10.1992 - 2 U 61/92 - AiF 06/94 - rkr.)

Die Anwoltssozietöt Boden, Oppenhoff, Rosor pp. (Berlin, Fronkfurt, Köln,

Leipzig) zeichnet ols Herousgeber des Berotungsreports für Anwölte
und .U nterneh mer,lVirtschoftsrecht u nd Proxis - WProx'i Stö ndige Mit-
orbeiter sind u.o. Prof. Crezelius, Prof. Uhlenbruck, Joochim Storck,

Richterom BGH, Dr. Peter Limmer, Geschöftsführerdes deutschen Notor-
instituts Würzburg.

Die bisher vorliegenden Hefte zeigen, doß mon versucht Gerichtsent-
scheidungen ouf wesentliche Entscheidungsoussogen hin zu,,rafIen",
berotungsrelevonte Gesetzesönderungen frühzeitig vorzustellen und

dem Unternehmer Trends im Hinblick ouf geplonte Gesetzesönderun-
gen nohezubringen. Dos Heft erscheint zweimol im Monot im Verlog
für die Rechts- und Anwoltsproxis GmbH & Co. (Bezugspreis DM l?00).

\

trogt, die Kloge begründet und den Anspruch zugleich ouf 300.000 DM
beschrönkt. Dieser Rechtsstreit ist noch nicht obgeschlossen. Der Klöger
ist der Meinung, der Beklogte hobe den Mohnbescheid erst noch Ablouf
der funflahrigen Veriöhrungsfrist des $ 168 Abs. 5 AktG o. E beonirogt
und den domit verfolgten Anspruch zudem in einer Weise bezeichnet,
die nichtgeeignetsei, dieVeriöhrung zu unterbrechen. Der Klöger nimmi

den Beklogten doher persönlich wegen Verletzung der Vereinborung
vom 24.4.1987 sowie ous $ 82 KO ouf Schodenersotz in Höhe von
125.000 DM in Anspruch.

DieVorinstonzen hoben die Kloge obgewiesen (Vorinstonz, OLG Homm,

Urt. v. 17.12.1992,27.Zivilsenotl. Die Revision des Klögers führte zur Auf-

hebung und Zurückverweisung.

Aus den Gründen

,rB. ...

Dos Berufungsgericht sieht den Klöger ohne weiteres ols bef ugt on, den
Anspruch selbst gerichtlich geltend zu mochen. Dos ist im Ergebnis nicht
zu beonstonden.

Twar konn der Schoden, der der Gemeinschoft der Glöubiger durch

ein pflichtwidriges Verholten des Konkursverwolters erwöchst, grund-
sötzlich nicht durch einen einzelnen der dovon betroffenen Mosse- oder
Konkursglöubiger eingeklogt werden; denn dos der Gemeinschoft
zugewiesene Verweriungsrecht steht dem Konkursverwolter zu, so doß
es durch einen neu bestellten Verwolter ousgeübt werden muß (BGH,

Urt.v.22.2.1973 - Vl ZR 165/71, NJW 1973,1198i v. 5.10..1989 - |XZR233/
BZ WM 1989,1781; Kuhn/Uhlenbruck, KO 10. Aufl. I 82 Rdnr. 5 m.wN.).

Dieses Recht laßt sich nicht in Einzelonsprüche der verschiedenen mittel-

bor betroffenen Glöubiger oufteilen (Senotsurteil v. 5..l0.1989. o.o.O.
S. lZ84). lndes ist ein solcher Anspruch nicht Gegenstond dieses Rechts-

sireits. Der Klöger verlongt nicht einen Anteil von dem, wos der Gesund-
heit der Glöu biger o ls Schodenersotz zustö nde. Er begeh rtviel meh r ous-

schließlich Ersotz für den Verlust des Sonderonteils, der ihm infolge der
Verein bo ru ng v. 24. 4.1987 seiner Ansichi noch hötte zufließen müssen,

wenn der Beklogte seine Amtspflichten ols Konkursvewolter ordnungs-
gemöß wo h rgenom men hötfe. Der Klöger mocht doher - wos Lüke EWiR

1993,797, Z9B verkennt - ousschließlich einen Einzelschoden geltend.
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l98l, dereinen Bilonzgewinn von fostBB9.000 DM ouswies, dem Gesetz
und der Sotzung entspreche. Dieser Bericht log dem Vorstond der T om
l.7.l992vor und wurde om 5. 7.vom Aufsichtsrot gebilligt. An 26.7.1982
beschloß die Houptversommlung - entsprechend dem Vorschlog des
Vorstonds -, von dem Bilonzgewinn 840.000 DM ols Dividende ouf dos
Gru nd ko pito I o uszusch ütten, dos von ledig lich vier Aktionören geho lten

wurde. Noch der Behouptung des Klögers erhielten die Aktionöre diese
Summe ousbezohlt. Der Klöger mocht geltend, die Abschlußprüfung
hobe infolge einer Reihe, im einzelnen ousführlich dorgestellter Pflicht-

verletzungen den Johresobschluß zu Unrecht ols ordnungsgemöß
testiert. ln Wirklichkeit hötte die Bilonz einen Verlust ousweisen müssen.

An24.4.1987 schloß der Klöger mit dem Beklogten, hondelnd ols Kon-

kursverwolter über dos Vermögen der T., eine Vereinborung, die ous-
zugsweise wie folgt loutei'

,,1. Die Beteiligien beobsichtigen, ... gegen die Wirtschoftsprüfungs-
gesellschoft D. Treuhondgesellschoft mbH, D., Kloge wegen Unkor-
rekiheiten bei den Bilonzen per l98l und l9B2 sowie den hierouf be-
ruhenden Gewin nverwendungsbesch lüss en zu erheben.

2. Nerr Dr: S. (Beklogterl isi iedoch im Verhöltnis zu Herrn U. (Klöger)

nichtverpflichtet, diese Kloge zu erheben. Sollte sich im weiteren Ver-

louf herousstellen, do0 es ous onwoltlicher Sicht nicht vertretbor er-

scheint, die Klogen zu führen, insbesondere im Hinblick ouf dos Pro-

zeßkostenrisiko der Konkursmosse T., konn Herr Dr. S. iederzeit von
derweiteren Durchfuhrung des Verfohrens Abstond nehmen. Er wird
Herrn U. hierüber iedoch informieren.

3. Der Prozeß ... (wird) von Herrn Dr. S. ols Portei kroft Amtes {Konkurs-

verwolterderT)gefuhrt. Herr U. wird iedoch on den Kosten sowie on
einem möglichen Erlös dieses Verfohrens ... in Höhe von 25 o/o be-
teiligf. ...

4. Dorüber hinous wird Herr U. dos Gutochten zur Folschbewertung
derJohresobschlüsse l98l und 19Afür die Klogeschrift erstellen. Dies

ist nicht gesondert zu vergüten'.'

Am 14.7.1987 beontrogte der Beklogte gegen die Abschlußprüferin
den Erloß eines Mohnbescheids in Höhe von 500.000 DM, gestützt
ouf ,,Anspruch ous g 168 AktG wegen Pflichverletzung bei der Bilon-
zierung der Firmo T., Treuhond-Aktiengesellschoft, per 31.12.1981. Ge-
möß Schreiben und Mohnung." Die Abschlußprüferin hot dem ihr zu-
gestellten Mohnbescheid widersprochen. Erst mit Schriftsotz vom
19.6.1992 hot der Beklogte die Abgobe on dos Prozeßgericht beon-

Abtretung
- d. Honororonspruchs

Anlogeberotung
- Abgrenzung z. Anlogevermittlung

- Bonitötsprü{ung

- Hoftungsousschluß

Anwoltsnotor
- Abgrenzung RA-Hoftung

Architektenhoftung
- Wohn{löchenbegrenzung

Bouherrenmodell

- Einkunftserzielungsobsicht
: Rückkoufongebot

Berufsverbot

- Schuldnerverzeichnis

Berufungsschrift

- mehrfoche
: Telefox, Schriftsotz

Betriebsprüfung

- ohne Prüfungsonordnung

- Verwertungsverbot

Beweislost

- unterlossene Aufklörung/Belehrung
: Beweisvermutung

- Kousoliiöt
: z. Pflichverletzung u. Schoden

- Zugong beim FA

Bürgschoft

- zur Steuerschuld

Entnohme

- Buchungshondlung

Erfüllungsgehilfe

- Notor/Beteiligier

Feststellungskloge

- künftiger Anspruch

Frislenkonlrolle

- Fristenkonirollbuch
: Frist E 516 ZPO, 6 Mte

- Iblefox
: Weisung on Bürokroft

- Weisung on Bürokroft
: Telefox

Gewinnousschüttung, verdeche -
- Zohlung für Kundenstomm

Hoftungsbeschrönlarng

- Anlogeberotung

Honororonspruch d. StB

- Abtreiung
- Aufrechnung
: mit n. falliger Honororforderung

94,72

94,117
94,117
94,117

94,40

94,28

- Einforderborkeit, S9 StBGebV
: im Prozeßvortrog

- Pouscholgebühr, 514 StBGebV
: Beweislost
- Tilgung
: kein Verrechnungshinweis

- Unkostenpouschole, 516 StBGebV
: iede Steuererklörung

- Zeitgebühr
: Angobe $ 13 StBGebV

Kousolitöt

- Berotungsfehler

- Beweislost

- Schutzzweck, Notorfehler
- Unterbrechung d.-
Mohnbescheind

- Bezeichnung d. Anspruchs

Mitverschulden

- Hoftungsverteilung
- Rechtsmittel, u nterlossenes

Notor
- Anwolisnotor
: Abgrenzung RA-Hoftung

- Belehrungsp{licht

- Genehmigungspflicht, $ 12 GrdstVG,
S 19 BBouG

: Vormerkungswirkung

- Beweislost
: Ko usoliiöt Notorfehler/Schoden
: Erschließungskosten

- Prüfungspflicht
: Vertretungsvollmocht

- Sochverholtsermittlu ng

- Wille d. Beieiligten

Niederschlogung
- der Steuerschuld

Prüfungspflicht

- d. Johresobschlusses
: noch Umwondlung

Rechtsonwolt

- Berotungspflichien
: Verfossu n gsbeschwerde,

Mißbrouchsgebühr

Rechtsberotung
- Abwicklung d.

n ichtigen Rechtsberotun gsvertro ges
: Honororonspruch

- Honoronückzohlung
- Kindergeldsoche
- Rechtsbeisiond
: Gesel lschoftsrecht/Pochtue rtro g

94, l6

94,56
94,14
94,22

94,58

94,58

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

94,93

94,66

94,104
94,104

94, \9

94,80

94,3

94,4
94,26

94,75

94,104

94,2

94,2

94,39

94,38

94,38

94,28

94,1\7

94,73

94,14

94,67
94,40

94,40

94,2
94,29

94,35
94,82

94,29
94,82
94,82

94,7s

94,24

94,66

94,62
94,62
94,26

94,62
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Schoden

- Woh n ro um, steuerbegünstigt
: Architektenhoftung

Schuldbeitritt
- zur Steuerschuld

Steuerberoterkommer

- Merkblott, Lohnsteuerberotun g

Steuerberotun gsvertro g

- Auflösung d. -: fristlose Kündigung, S 627 BGB
- Formulorvertrog
: Kündigungsrecht

- Kündigung, 9627 BGB

Steuerhinterziehung

- Steuerberoter, Mittöter

- Vorbereitung der Steuererklörung d.

Steuerschuld

- Niederschlcgung

Streitverkündung

- Veriö h rungsunterbrechu n g

Telefox

- Anweisung on Bürokroft
- Zugongsnochweis

Treuhönder

- Prospekfongoben
: unrichtige

Umsotzsteuer

- Ehegotienmietvertrog

Unterbrechung der Veriöhrung, $ 209 BGB
- Mohnbescheid
- Streituerkündung

Unterschrift

- Klogeschrift

Untreue, $ 266 SIGB
-d.RA
- Vermögensverwolter

Ve rfossu n g sbeschwe rde
- Mißbrouchsgebrihr

Veriöhrung, $ 5l BRAO

- Belehrung über Fehler u. Veriöhrungs-
vorsch rift, Sekundö ro nspruch
: Anloß zur Belehrung
: neues Mondot

Veriöhrung ($ 68 StBerG, $ 5l o WPO)
- Belehrungspflicht über eigene Fehler und

Verjö h ru n gsvorsch rift, Seku n d ö ro nsp ruch
: Mondotsende

- Veriöhrungsbeginn
: Bilonzfehler
: Gewin nverwendungsbesch luß
: Grundsotz d. Schodeneinheit
: Kosten d. Prüfungsberichtes
: Steuerobwölzung o. Mieter

Veriöhrung ($ 852 BGB, $ 19 BNotO)
- Fesistel I u n gsi nteresse, kü nftiger Ansp ruch

- Kenntnis d. Schodens
- Veriöhrungsbeginn
: Schodenentstehung

Verwertungsverbot
- keine Betriebsprüfungsonordnung

Wiedereinsetzung
- Fristenkontrolle
: Fristversöumnis, unversch uldete -: fo lsche Rechtsmittelbeleh run g
: feh lerhofte Telefono uskunft

WP-GmbH
- Leiter, ondere Aufgoben
- Stom m kopitol nochweis

Zugong

- Beweis d. -: d. Telefox

BGH v. 15.10.1992 - IXZR 43/92: VersR 1993, 358
:WM 1993,251

BGH v. 22. 10. 1992 - V ZR 112 /92: NJW 1994,55
:D81993,2584

BGH v. 6.5.1993 - I ZR 183/91: sr81993,422
:WM 93,1605: DSIR 93,1463: BB 93,1611

BGH v. 27.5.1993 - |XZR66/92
:WM 1993,1513
: NJW 1993,2744: VersR 1993,1%4
:D81993,2326

BGH v. 7. 6.1993 - V StR 212193: wistro 93,302

BGH v. 24.6.1993 - lXZR2l6/92: WM 1993, lBB9
:D81993,2327
: NJW 1993,2747

BGH v. 11.8.1993 - 2 StR 309/93: wistro 93, 300

BGH v.20.9.1993 - llZB10/93: NJW 93,3141
:WM 93,2141: BB 93,2408

BGH v. 30.9.1993 - |XZR73/93
:WM 1994,78: NJW 1993,3259
:D81993,2373

BGH v. 4.10.1993 - llZB 9/93: BB 93,2336

BGH v. 28. 10. 1993 - Vll ZB 2l/93: NJW 94,459: BB 94, ]06

BGH v. 28.10.1993 - Vll ZB 22/93: NJW 94,329: DB 94,141

BGH v. 28.10.1993 - lX ZR 252/92: NJW 94,379
:WM 94,217
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94,104

94,29

94,75

94,2

94,58

94,70,
7Z
94,92

94,115
94,115

94,66

94,66
94,72

94,92
94,92

Wirtschoftsprüferhoftu n g
- Beginn der Prüferhoftung

- Schodenentstehung

- Gewin nverwend u ngsbesch lul)

- ordnungsgemößer Mohnbescheid
- Anmerkung
(BGH, Urt.v. 28.10.1993 - lX ZR 2l/93 - BB 1994, l83)

58
5B

94
94

94,75

94,54

94,38
94,28

94,66

94,92

94,93
94,54

94, 12

94,26

94,2

94,12

94,2

94,29

ot 7n

94,40

94,115

94,66

94,3

94,72

94,39

94,38

Leitsötze:

l. Mocht der Konkursverwolter selbst ols Anwolt Mosseonsprüche ge-
richilich geltend, schuldet er den Beteiligten grundsötzlich dieselbe
Sorgfolt wie einem Mondonten.

2. Der Konkursverwolter hot einem Glöubiger für den Einzelschoden,
der i h m d u rch d ie sch u ld h ofte Verletzu n g kon ku rss pezifisch er Pf I ichten
entstonden isi, ouch donn personlich einzustehen, wenn dieser ouf
einer Verein bo run g zwischen dem Glo ubiger u nd der Mosse beruht.

3. Hotein Abschlußprüferzuverontworien, doß in der Bilonz derAktien-
gesellschoftein in Wohrheit nichi bestehender Gewinn ousgewiesen
wurde, beginnt die Ver[öhrung des gegen ihn gerichteten Schoden-
ersotzonspruches ersi mit dem Gewinnverwendungsbeschluß der
Houpfuersommlung. Dos giltouch donn,wenn dieAktien nohezu ous-
sch I ießl ich den Mitg I ied ern des Vo rsto n ds u n d /oder Aufsichtsrots d er
Gesellschoft gehören.

4. Zu den Anforderungen on die Bezeichnung eines Schodenersotz-
onspruches im Mohnbescheid.

Zum Sochverholt:

De r Be k I o gte ist Ko n ku rsve rwo lte r d e r T AG, ei n e r Tre u h o n d g ese I I sc h oft.

Der Klöger hoigegen die Gemeinschuldnerin Forderungen in Höhevon
über 478.000 DM, die zur Konkurstobelle festgesiellt sind. Er verlongt
vom Beklogten persön lich Schodenersotz, weil dieser Ersotzonsprüche
der Gemeinschuldnerin gegen die D. Treuhond GmbH Wirtschofts-
prüf u n gs- u n d Steuerberotu n gsgesel lsch off weg en feh lerh ofter Prüf u n g
des Johresobschlusses l98l hobe veriöhren lossen. Der Prüfungsbericht
der Abschlußprüferin bestötigte, doß der Johresobschluß fur dos Johr

94,53
94,53

94,86

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

94,2

t20

94,51

94,67
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BGH v. 28.10.1993 - lXZR2l/93: NJW 94,323
:WM 94,33: ZIP 93,1886: BB 94,183

BGH v. 5.11.1993 - V ZR l/93: NJW 94,257
:ZlP 93,1879
:8894,29

94,93

94,111

OLG Düsseldo d v.12.3.1992 - 13 U l52l9l 94,24

OLG Düsseldo rt v. 22.10' 1992 - 18 tJ 94 /92, rkr' 9 4, 7

OLG Düsseldo rt v. ß.12,1992 - 13 U 90 /92, rkr' 94, 72

OLG Düsseldo rI v. 17. 12.1992 - 13 U 98 /92 - rkr' 9 4, 22
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