Gl-6/95

116

Gl Leitsatze

Eine Erkrankung des ProzeBbevoliméachtigten
wird nur dann als schuldlose Verhinderung
gewertet, wenn die Krankheit plotzlich und
unvorhersehbar auftritt und so schwer ist, daB
es fur ihn unzumutbar ist, die Frist selbst oder
durch einen bestellten Vertreter zu wahren.
(BFH, Beschl.v. 7.7.1994 - X B 1562/94

— BFH NV 1995, 228)

Die Revision ist auch dann gemas §120 Abs. 1
Satz 1 FGO innerhalb des an die Revisionsfrist
anschlieBenden Monats zu begriinden, wenn
wegen Versdumnis der Revisionsfrist Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand beantragt ist
(AnschluB an BFH-Urt.v. 7.12.1991-VIIR 108/69,
BFHE 104, 184, BStBI 111972, 224)

(BFH, Beschl.v. 18.5.1994 - | R 111/93

— BStBI 1995, 24)

Anmerkung:

Die Revisionsbegriindungsfrist beginnt dem-
nach nicht erst zu laufen, wenn Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand fir die Revisions-
einlegungsfrist beantragt wurde. Der Wieder-
einsetzungsantrag muB ggf. auf beide Fristen
erstreckt werden.

Die Benennung von Tatigkeitsschwerpunkten —
hier: Spezialgebiete des 6ffentlichen Rechts -
in einer Kanzleierdffnungsanzeige ist wettbe-
werbsrechtlich grundsétzlich nicht zu bean-
standen.

(BGH, Urt.v. 16.6.1994 - | ZR 66/92)

Selbst eine schuldhaft unterlassene Protokollie-
rung eines zur Niederschrift erklarten Ein-
spruchs vermag diesen als solchen nicht zu
ersetzen. Das Erfordernis der Schriftform bleibt.
Eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
kommt ‘= nach mindlich eingelegtem Ein-
spruch - nur in Betracht, wenn innerhalb der
Wiedereinsetzungsfrist entsprechende Tatsa-
chen schilssig vorgetragen werden.

(BFH, v. 6.10.1993 — X B 85-86/93

— LEXinform 0119247, Steuertelex 4525)

Anmerkung:

Die Wiedereinsetzungsfrist beginnt, wenn der
Antragsteller weiB, daB ein mindlicher Ein-
spruch nicht formwirksam ist.

Ein Konkursverwalter verletzt die von ihm nach
§34 Abs. 3 i.V.m. Abs. AO 1977 zu erfillenden
steuerlichen Pflichten schon dadurch, daB er in
Kenntnis dos Fehlens vorhandener Mittel in
dem von ihm verwalteten Vermogen einem
anderen eine Rechnung mit offen ausgewiese-
ner Umsatzsteuer erteilt, onne dazu berechtigt
zu sein (§14 Abs. 3 Satz 2 UStG). Fir einen
daraus dem Steuerglaubiger entstehenden
Schaden haftet er uneingeschréankt; der haf-
tungsbegrenzende Grundsatz der anteiligen
Tilgung greift unter diesen Umsténden nicht ein.
(BFH, v. 21.6.1994 - VIl R 34/92 - LEXinform
0109857, Steuertelex 4526 — BStBI 95 11, 230)

Anmerkung:
Das Urteil stellt klar, daB ein Vermogensverwal-

ter die gleichen steuerlichen Pilichten hat wie
ein gesetzlicher Vertreter (§34 Abs. 3 AO).




Fristwahrung —

Zugangsnachweis

- Telefaxger&t

- Fehler im Empfangsgerat,
Stdérung im Fernmeldenetz

-, OK“-Vermerk im Sendebericht

- Kein Anscheinsbeweis

(BGH, Unt.v. 7.12.1994 - VIl ZR 153/93)

Leitsatz:

Zur Frage der Aussagekraft eines
»OK“Vermerks im Sendebericht bei
Streit iiber den Zugang eines Telefax-
schreibens.

Tatbestand:

Die Beklagte bestellte bei der Firma K.L. nach-
folgend: L.), mit der sie in laufender Geschéfts-
beziehung stand, unter anderem am 15.4. und
19.12.1988 sowie am 24.8.1989 militirische
Gter. Die Bestellungen enthielten regelmaBig
den Hinweis: ,Wir bestellen ... zu unseren lhnen
bereits vorliegenden Einkaufsbedingungen®
L. lieferte die Waren Mitte 1989 und im Friihjahr
1990 und stellte sie in Rechnung. Im Mérz 1990
trat L. sémtliche Anspriche aus Warenlieferun-
gen gegen die Beklagte ohne deren Zustim-
mung an die Klégerin ab. Die Klagerin verlangt
von der Beklagten Bezahlung dieser Rechnun-
gen in Héhe von 112.220,46 DM nebst Zinsen.
Die Forderung ist dem Grunde und der Hdhe
nach unstreitig.

Mit Schreiben vom 3.11.1988 hatte die Beklagte
der L.ihre Einkaufsbedingungen libersandt. Sie
sehen in Nr. 17 Abs. 5 vor:

~Der Auftragnehmer ist ohne vorherige schrift-
liche Zustimmung G.-Lo.s (= Beklagte), die
nicht unbillig verweigert werden darf. nicht
berechtigt, seine Forderungen gegen G.-Lo. ab-
zutreten oder durch Dritte einziehen zu lassen™

In dem Anschreiben der Beklagte heiBt es:

»Zur generellen Vereinbarung der Vertragskon-
ditionen (bersenden wir lhnen anbei unsere
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Einkaufsbedingungen. Diese gelten fiir alle
Auftrdge, die wir zukiinftig an Ihr Haus ver-
geben...

Solite uns bis 30.11.1988 von Ihnen keine
gegenteilige Stellungnahme vorliegen, gehen
wir von lhrem uneingeschrankten Einverstianad-
nis aus.”

In einem auf den 29.11.1988 datierenden Telefax
der L. an die Beklagte heiBt es:

«Ihre im Betreff genannten Bedingungen kann
ich in diesem Umfang nicht anerkennen. Fiir
einen Uberarbeitungstermin schlage ich den
15.12.1988 vor."

Ein Telefax-Sendebericht vom gleichen Tag
weist die Ruf-Nummer der Beklagten und den
Vermerk ,Ergebnis OK“ auf. Ein ,Uberarbeitungs-
gesprach* hat nicht stattgefunden.

Die Beklagte halt die Abtretung fiir unwirksam
und rigt fehlende Aktivlegitimation der Klage-
rin. Sie bestreitet den Zugang der Fernkopie
vom 29.1.1988. Da L. ihrem Schreiben v.
3.11.1988 nicht widersprochen habe, seien ihre
Einkaufsbedingungen einschlieBlich des Abtre-
tungsverbots Vertragsinhalt geworden. Hilfs-
weise hat sie mit Schadenersatzanspriichen in
Hbhe von 126.035,31 DM aufgerechnet, die sie
daraus herleitet, daB L. im Zusammenhang mit
der Ausfliihrung anderer Bestellungen in Verzug
geraten sei. Das Landgericht hat der Klage bis
auf einen Teil der verlangten Zinsen stattgege-
ben. Das Berufungsgericht hat die Berufung der
Beklagten zurlickgewiesen. Mit ihrer Revision
verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Klage-
abweisung weiter.

Aus den Griinden:
Die Revision hat Erfolg.

l. Das Berufungsgericht ist aufgrund der Aus-
sage des erstinstanzlich vernommenen Zeu-
genW.und des ,,OK“-Vermerks im Sendebericht
vom 29.11.1988 zu der Uberzeugung gelangt,
das Telefax sei der Beklagten zugegangen, und
hat ausgefiihrt: Umstande, die darauf hinwie-
sen, daB der Sendebericht nachtraglich mani-
puliertworden sei, lagen nichtvor. Danach gebe
es keine Anhaltspunkte dafiir, daB die Daten-
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Ubertragung an technischen Problemen ge-
scheitert sei. Die Aussage des gegenbeweislich
vernommenen Zeugen G. stehe der Annahme
des Zugangs nicht entgegen. Die Beklagte
habe auch keinen technischen Grund genannt,
der einer durch den Sendebericht dokumentier-
ten erfolgreichen Datenubertragung entgegen-
stehe. Da L. somit der Einbeziehung der Ein-
kaufsbedingungen der Beklagten widerspro-
chen habe, seien diese nicht generell in Form
eines Rahmenvertrages Bestandteil der einzel-
nen Vertrdge geworden. Sie seien aber auch
nicht dadurch in die Vertrage einbezogen wor-
den, daB die Beklagte bei spateren Bestellun-
gen gegenlber L. auf ihre Einkaufsbedingun-
gen hingewiesen und L. nicht ausdricklich
widersprochen habe. Das Schweigen der L. auf
diese Bestellungen bedeute keine Annahme.
Die Beklagte habe es auch nicht so verstehen
dirfen, weil L. den Einkaufsbedingungen schon
zuvor mit dem Telefax vom 29.11.1988 wider-
sprochen habe. In der spateren Ausflhrung der
Bestellungen liege keine konkludente Einver-
standniserklarung mit den Einkaufsbedingun-
gen der Beklagten. Die Auslegung dieses Ver-
haltens ergebe vielmehr, daB L. die Bestellun-
gen der Beklagten nur ohne deren Einkaufs-
bedingungen habe ausfiihren wollen. Die Ver-
trage seien deshalb ohne die Einkaufsbedin-
gungen der Beklagten zustande gekommen.
Mangels Vereinbarung eines Abtretungsver-
bots seien die mit der Klage geltend gemachten
Forderungen wirksam an die Klagerin abgetre-
ten worden. Die hilfsweise zur Aufrechnung ge-
stellten Gegenforderungen der Beklagten seien
unbegrindet.

Il. Diese Ausfuhrungen halten einer rechtlichen
Nachpriifung nicht in allen Punkten stand.

1. Zu Recht geht das Berufungsgericht aller-
dings davon aus, daB die Klage keinen Erfolg
haben kann, wenn L. der Einbeziehung der Ein-
kaufsbedingungen der Beklagten nicht wider-
sprochen hat.

a) Ob ein Schweigen der L. auf das Schreiben
vom 3.11.1988 zu einer bindenden Rahmenver-
einbarung Uber die Einbeziehung der Einkaufs-
bedingungen der Beklagten in alle kinftigen

Vertrage gefiihrt hatte, kann dahinstehen. Denn
die Einkaufsbedingungen wiren dann
jedenfalls aufgrund der jeweiligen Einzelbe-
stellungen in die Vertrdge einbezogen wor-
den. Daflir genligte es, dafB die Beklagte in den
schriftichen Bestellungen auf ihre Einkaufs-
bedingungen hinwies und L. diese Bestellun-
gen ohne Widerspruch durch deren Ausfih-
rung konkludent angenommen hétte (vgl.
BGHZ 117,190, 194). Einer Einbeziehung der Ein-
kaufsbedingungen stlinde dann auch nicht im
Wege, daB sie den einzelnen Bestellungen nicht
beigefugt waren. Im kaufménnischen Verkehr
reicht regelmiaBig der Hinweis auf die eige-
nen Vertragsbedingungen aus, wenn der
Kunde die Médglichkeit zumutbarer Kennt-
nisnahme hat (BGHZ a.a.O. 198, Senatsurt. v.
3.2.1982 - VIlI ZR 316/80 =WM 1982, 486 unter
11 2b). So war es hier, weil L. die Einkaufsbedin-
gungen mit Schreibenv.3.11.1988 —also vor den
Bestellungen v. 19.12.1988 und 24.8.1989 und
auch noch vor der die Annahme darstellenden
Ausfihrung der Bestellung v. 15.4.1988 — Uber-
sandt worden waren.

b) Das Abtretungsverbot in Nr. 17 der Ein-
kaufsbedingungen halt einer Inhaltskontrolle
nach §9 AGBG stand (vg/. BGH, Ur. v
30.10.1990 - IX ZR 239/89 =NJW-RR 1991, 763
unter | 1 und vom 11.5.1989 - VIl ZR 150/88 =
NJW-RR 1989, 1104 unter 2; BGHZ 102, 293,
300; 110, 241, 243). Etwae anderes gilt nur, wenn
ein schiitzenswertes Interesse des Verwenders
an einem Abtretungsverbot nicht besteht oder
die berechtigten Belange des Vertragspartners
an der Abtretbarkeit vertraglicher Forderungen
das entgegenstehende Interesse des Verwen-
ders Uberwiegen (BGHZ 108, 52, 55; 110, 241,
243; Urt. v. 30.10.1990 a.a.0). Auch soweit im
Schrifttum Abtretungsverbotsklauseln kritisch
beurteilt werden, wird eingerdumt, daB jeden-
falls solche Klauseln den Belangen des Kunden
geniigen konnen, die —wie hier — die Abtretung
nicht generell ausschlieBen, sondern von
der Zustimmung des Verwenders abhangig
machen, die zudem ,nicht unbillig verweigert”
werden darf (vgl. z.B. Brandner in: Ulmer/
Brandner/Hensen, AGB-Gesetz, 7. Aufl., Anh.
§89—11 Rdnr. 2; Graf von Westphalen, Vertrags-
recht und AGB-Klauselwerke, Abtretungsaus-




schluB IV, Rdnr.23). Fur ein Uberwiegendes Inter-
esse der L. an der freien Verflgbarkeit der For-
derung ist nichts ersichtlich. Die Klagerin hat
sich hierauf auch nicht berufen. Die Revisions-
erwiderung erhebt insoweit keine Bedenken.

2. Dagegen sind die Einkaufsbedingungen
dann nichtInhalt der einzelnen Vertrage gewor-
den, wenn L. ihrer Einbeziehung schon im Tele-
fax v. 29.11.1988 ,vorweggenommen® wider-
sprochen hat.

a) Aus der Erklidrung v. 29.11.1988 ergibt sich
eindeutig der Wille, die Einkaufsbedingungen
der Beklagten auszuschlieBen. DaB L. ihnen
nicht in vollem Umfang und nicht unabander-
lich widersprochen, sondern eine Uberarbei-
tung vorgeschlagen hat, &ndert daran entgegen
der Ansicht der Revision nichts. Der Umfang, in
dem L. die Bedingungen nicht anerkennen
wollte, geht aus dem Schreiben nicht hervor, Es
kann deshalb nur als vollstandige Ablehnung
der Einkaufsbedingungen - vorbehaltlich spé-
terer Uberarbeitung — verstanden werden.

b) Der vorweggenommene Widerspruch hétte
die Einbeziehung der Einkaufsbedingungen in
samtliche nachfolgend abgeschlossenen Ver-
trage nach standiger Rechtsprechung des er-
kennenden Senats verhindert, solange nicht L.
ihren damit eindeutig zum Ausdruck gebrach-
ten Willen erkennbar aufgegeben hatte (vgl. fiir
in AGB enthaltene Abwehrklauseln Senatsurt. v.
19.6.19971- VIl ZR 149/90 =WM 1991, 1636 unter
II' 2b m.Nachw,). Das Berufungsgericht hat
keine Anhaltspunkte dafiir feststellen kénnen,
daB L. einen urspringlich erklarten Abwehr-
willen spater aufgegeben hétte.

¢) Ohne Rechtsfehler nimmt das Berufungsge-
richt schlieBlich an, daB im Falle eines vorweg-
genommenen Widerspruchs gleichwohl wirk-
same Kaufvertrége — ohne Einbeziehung von
Allgemeinen Geschaftsbedingungen der einen
oder der anderen Seite - zustande gekommen
waren.

3. Nach allem kommt es darauf an, ob der
Beklagten das Telefax v. 29.11.1988 zugegan-
gen ist. Im Ansatz zutreffend geht das Beru-
fungsgericht davon aus, daB die Kiagerin den
Zugang beweisen mufB (Baumgartel/Laumen,
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Handbuch der Beweislastim Privatrecht, 2. Aufl.,
Bd.1,§130 BGB Rdnr.1). Esistjedoch nichtin ver-
fahrensfehlerfreier Weise zu der Auffassung ge-
langt, daB der Klagerin dieser Beweis gelungen
sei.

a) Aufgrund der Aussage des Zeugen W, er
habe die Faxvorlage selbst geschrieben und sei
sodann mit Frau L. (Inhaberin der Zedentin) an
dem Telefaxgerét gewesen, als diese Mitteilung
durchgegeben worden sei, durfte das Beru-
fungsgericht nur die ordnungsgemaBe Absen-
dung der Fernkopie, nicht aber inren Zugang
bei der Beklagten flir bewiesen halten. Ebenso
wie bei gewdhnlichen Briefen (vg/. z. B. BGH,
Urteilev.17.2.1964 - 1| ZR 87/61=NJW 1964, 1176
fundv.18.1.1978-IVZR 204/75 =NJW1978, 886
unter!3; Soergel/Hefermehl, BGB, 12. Aufl.§ 130
Rdnr. 23) und selbst bei Einschreibesendun-
gen (vgl. BGHZ 24, 308, 312 f) rechtfertigt
auch bei Telefaxdokumenten die Absen-
dung nicht einmal einen Anscheinsbeweis
fiir ihren Zugang (ebenso z. B. Tschentscher
CR 1991, 141, 148, Ebnet, NJW 1992, 2985,
2990 f), dies jedenfalls solange nicht, wie
nicht feststeht, daB die ,Verlustquote“ hier
ins Gewicht fallend geringer ist als im Brief-
dienst. Letzteres hat das Berufungsgericht
nicht festgestellt, es ist auch weder allgemein-
noch gerichtskundig und nicht einmal von der
Kl&gerin behauptet worden.

b) Das Berufungsgericht will dem ,OK“-Ver-
merk im Sendebericht offenbar im Wege des
Anscheinsbeweises entnehmen, daB die
Datenubertragung nicht an technischen Pro-
blemen gescheitert und das Telefax zugegan-
gen sei. Das entbehrt der tragféahigen Grund-
lage.

aa) Soweit der Beweiswert des Sendeberichts
unter Hinweis auf die Mdglichkeit von Manipula-
tionen und nachtraglichen Falschungen ver-
neint oder ihm aus diesem Grunde nur einge-
schréankte Bedeutung beigemessen wird (z.B.
LG Darmstadt, WM 1993, 1653; zum Fernschrei-
ben ebenso z B. Baumgértel/Laumen a.a.O.
§130 Ranr. 9; MiinchKomm-Férschler, BGB,
3. Aufl, §130 Rdnr. 34), durfte das Berufungs-
gericht derartige Vorgénge allerdings aus-
schlieBen, weil der Zeuge W, dem es - ohne
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daB die Revision dies angreift - Glauben
geschenkt hat, sie ausdricklich verneint hat.

bb) Das Berufungsgericht hat sich indessen
nicht damit auseinandergesetzt, daB im Schrift-
tum und in der Rechtsprechung der instanz-
gerichte — zum Teil unter Berufung auf eigene
Sachkunde, zum Teil nach Inanspruchnahme
sachverstandiger Hilfe — ausgefiihrtwird, durch
den Sendebericht werde nur die Herstellung
der Verbindung zwischen dem Sende- und
dem Empfangsgerat angezeigt, fur die ge-
gliickte Ubermittiung der Daten und das Aus-
bleiben von St6rungen besitze das Sende-
protokoll hingegen keinerlei Aussagewert
(so z. B. OLG Miinchen NJW 1993, 2447 m. Anm.
Jaeger CR 1994, 155, KG KG-Report Berlin 1994,
155 = NJW 1994, 3172; OLG Ko6in NJW 1989,
594 und jur-pc 1992, 1450; LAG Hamm NZA
1994, 335; Palandt/Heinrichs, BGB, 53. Aufl,
§130 Rdnr. 21; Ebnet a.a.0. 2997); denn die
Dateniibertragung konne an Defekien am
Empfangsgerit, z. B. einem Papierstau, oder
an Leitungsstdérungen oder -verzerrungen,
die zum Abbruch der Verbindung fiihrten,
gescheitert sein, ohne daf die Unterbrechung
und miBgliickte Datenlibermittlung im Sende-
bericht ausgewiesen werde. Auf der anderen
Seite findet sich in mehreren Entscheidungen
des Bundesgerichtshofs die — zumeist eher bei-
laufige — Bemerkung, durch den Sendebe-
richt werde die ordnungsgemiBe Ubermitt-
lung belegt (BGH, Urt.v. 2.10.1991-IVZR 68/91
= Gl 92, 41 = WM 1991, 2080 unter 2c;
Beschliisse v. 28.9.1989 - VIl ZB 9/89 = G/ 90,
32,208=NJW1990, 187 unterll2b;v.17.11.1992 -
XZB20/92=G193,222=NJW1993, 732 unterll
1:v.24.3.1993 - X!l ZB 12/93 =G/ 93, 217 =NJW
1993, 1655 unter 11 2b und v. 16.9.1993 - VZB
33/93 = NJW 1993, 3140 unter Il). Abgesehen
davon, daB diese AuBerungen im Zusammen-
hang mit der Frage der wirksamen Ausgangs-
kontrolle durch einen Rechtsanwalt (§ 233 ZPO)
stehen und sich nicht auf die Anforderungen
an einen Zugangs nachweis beziehen, ist
den Entscheidungen nicht zu entnehmen, wel-
che Erkenntnisse dieser Beurteilung des
Beweiswerts eines Sendeberichts - bei der es
sich um eine tatséchliche Frage und nicht um
eine ,Rechtsfrage” im Sinne des §132 Abs. 2

GVG handelt — zugrundeliegen und ob die Aus-
sagen auf dem Parteivortrag zu den techni-
schen Moglichkeiten des jeweils eingesetzten
Sendegerats beruhten. Jedenfalls hatte das
Berufungsgericht Veranlassung, den Zweifein
an der Aussagekraft des Sendeberichts fir eine
geglickte DatenUbermittiung nachzugehen.
Denn von dieser Aussagekraft hing es ab, ob
der Klagerin der Nachweis des Zugangs der
Fernkopie gelungen ist oder zu ihren Gunsten
zumindest ein Beweis des ersten Anscheins
spricht.

aaa) Dabei bedarf keiner abschlieBenden Ent-
scheidung, ob sich der Adressat eines Telefax-
schreibens einen Signalzugang als Zugang im
Sinne des §130 Abs. 1Satz 1 BGB dann zurech-
nen lassen miBte, wenn ein in seinen Risiko-
bereich fallender Defekt an der Empfangs-
anlage einen ordnungsgemaBen Ausdruck ver-
hindert (so z. B. Tschentscher a.a.O. 148; Ebnet
a.a.0. 2987). Der Bundesgerichtshof hat zwar
mehrfach ausgesprochen, daB ein durch
Fernschreiben oder Telefax iibermittelter
Schriftsatz (erst) in dem Zeitpunkt bei
Gericht eingegangen sei, in dem er vom
Empfiangergerat ausgedruckt werde (BGHZ
101, 276, 280; Beschliisse v. 19.4.1994 - VI ZB
3/94 =Gl 94, 367 =NJW 1994, 1881 unter Il 2a
und vom 4.5.1994 - XIl ZB 21/94 = NJW 1994,
2097 unterll 2). Er hat andererseits aber auch
angenommen, daB Stérungen in der Spahre
der Gerichte nicht auf den Biirger abgewalzt
werden diirften und der Eingang von Schrift-
sitzen bei Gericht durch technische Fehler
des Empfangsgerits, an denen die Ubertra-
gung oder ein leserlicher und vollsténdiger
Ausdruck scheitern, nicht gehindert werde
(BGHZ 105, 40, 44 f; Urt. v. 2.10.1991 a.a.0.;
Beschliisse v.12.12.1990 - Xl ZB 64/90 =VersR
1991, 894 unter 2b; v. 19.4.1994 und 4.5.1994,
jeweils a.a.0.). Es liegt nicht fern, diese
Grundsitze auch auf die Zugangsproblema-
tik im Privatrechtsverkehr zu iibertragen.

bbb) Anders ist dies jedoch, wenn die Daten-
iibermittlung an einer Unterbrechung oder
Storung im o6ffentlichen Netz scheitert, was
nach den bisherigen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts ebenfalls nicht ausgeschlossen




werden kann. Denn dieses Risiko trigt nach
dem Grundgedanken des §120 BGB -
ebenso wie das der Briefbeférderung - der
Erklarende (ebenso z.B. Tschentscher a.a.O.
148, Ebnet a.a.0. 2990 f: vgl. auch Kéhler AcP
182 [1982], 126, 140). Solange die Méglichkeit
besteht, daB die Datenlbertragung trotz
~OK*Vermerks im Sendebericht infolge von
Leitungsstérungen miBgliickt ist, vermag der
Sendebericht allenfalls ein Indiz fiir den Zugang
zu liefern, nicht aber einen Anscheinsbeweis zu
rechtfertigen (z.B. OLG Muinchen, KG Berlin,
OLG KoiIn, jeweils a.a.O.; Palandt/Heinrichs
a.a.0,; a.A. OLG Miinchen NJW 1994, 527; mit
Einschrdnkungen auch Tschentscher a.a.O.
149).Denn die Voraussetzungen eines Anschein-
sbeweises sind nur bei typischen Geschehens-
ablaufen gegeben, bei denen nach der Lebens-
erfahrung regelmaBig von einem bestimmten
Ereignis auf einen bestimmten Erfolg - oder
umgekehrt — geschlossen werden kann. BloRe
Wahrscheinlichkeiten reichen nicht aus (z. B. Z6/-
ler/Greger, ZPO, 18. Aufl., Rdnr. 29 vor § 284). Es
fehlt bisher an einer Feststellung oder gesi-
cherten, gerichtsbekannten Erkenntnis dazu,
wie oft Telefaxiibertragungen scheitern und
der Sendebericht gleichwohl einen ,,OK“-Ver-
merk ausdruckt (vg/. OLG Miinchen NJW 1993,
2447). Die im Schrifttum gelegentlich geduBerte
Vermutung einer ,hohen Verbindungs- und
Ubertragungssicherheit*  der  Telefaxtechnik
(Tschentscher a.a.0.) gibt noch keine verlaBliche
Grundlage fur einen Anscheinsbeweis ab.

c) Unter diesen Umstidnden hatte das Beru-
fungsgericht, wie die Revision zu Recht rigt, zu
seiner Beurteilung der technischen Bedeutung
dieses Sendeprotokolls, das von dem gerade
von der Klagerin benutzten Sendegerat ausge-
druckt worden ist, nur gelangen diirfen, wenn es
uber eigene Sachkunde verfligte oder sich —
gegebenenfalls von Amts wegen (§144 ZPO) -
sachverstandiger Hilfe bediente. Das erstere ist
nicht belegt, das zweite nicht geschehen. An der
Anordnung einer Begutachtung durch einen
Sachverstandigen war und ist das Berufungsge-
richt nicht deshalb gehindert, weil die Parteien zu
den fur oder gegen einen Zugang sprechenden
Grinden und dem Aussagewert des Sendebe-
richts nichts oder nur wenig Substantiiertes vor-
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getragen haben.Im Rahmen des § 144 Abs.1ZPO
kann das Gerichtin eine Aufklarung durch Sach-
versténdigengutachten auch tiber den Sachvor-
trag hinaus eintreten (BGH, Urteile v, 24.6.1968 —
Il ZR 37/66 = VersR 1968, 987 unter Il 3 und v.
22.10.1993~XZR 65/92 =WM 1994, 758 unter !
2ccc).Eswird dabei auch Gelegenheit haben, in
Anwendung des §139 ZPO auf einen Vortrag der
Parteien dazu hinzuwirken, ob ein Empfangsjour-
nal der Beklagten vorhanden ist und welche
Bedeutung ihm gegebenenfalls zukommt (vgl.
dazu z.B. OLG Miinchen NJW 1993, 2447: |G
Darmstadt WM 1993, 1653). .....

IV. Nach allem war das Berufungsurteil aufzuhe-
ben, damit das Berufungsgericht die erforderli-
chen Feststellungen nachholen kann. Es wird
sich unter Umstanden dabei auch mit der —
schon vom Landgericht gew(rdigten — Aussage
des Zeugen W. zu befassen haben, der bekundet
hatte, er habe fernmiindlich einen Tag vor der
Faxabsendung oder kurz danach gegeniiber
einem der Geschéftsfihrer der Beklagten erklart,
die Zedentin kénne die Einkaufsbedingungen
der Beklagten nicht akzeptieren und nur zu ihren
eigenen Bedingungen liefern.

Fachanwalts-

bezeichnungen

- Verleihung

- Besondere Kenntnisse

- Klausurenerfolg

(BGH, Beschl.v. 11.7.1994 - AnwZ (B) 3/94)

Leitsétze:

1. Eine Klausuren-Erfolgsquote von nur
50% ist nicht ausreichend, um beson-
dere, das durchschnittliche MaB iiberstei-
gende theoretische Kenntnisse auf dem
Gebiet des Steuerrechts zu belegen.

2. Ein Fachgesprach muB mit einem Ast.
nur dann gefiihrt werden, wenn der Priif-
ausschluB der RAK aufgrund der schrift-
lichen Unterlagen keine abschlieBende
Entscheidung treffen kann.
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Aus den Griinden:

. DerAst.istseit1976 als RAbei dem AG D.und
dem LG K. zugelassen. 1992 hat der Ast. bei der
Agin. beantragt, ihm die Erlaubnis zur Fihrung
der Bezeichnung ,Fachanwalt fir Steuerrecht”
zu erteilen. Zum Nachweis seiner besonderen
theoretischen Kenntnisse hat er eine Bescheini-
gung der Deutschen Anwaltsakademie vom
1.9.1992 (iber seine Teilnahme an dem in acht
dreitatigen Teillehrgéngen veranstalteten Inten-
sivlehrgang ,Steuerrecht" beigefligt mit folgen-
den Ergebnissen des abschlieBenden Klausu-
rentests:

1. Klausur (AO/FGO):
2. Klausur (ESt)
3. Klausur (USt)
4. Klausur (GewSt/KSt):

ausreichend
nicht ausreichend
ausreichend
nicht ausreichend.

Mit Bescheid v. 8.12.1992 hat die Agin. den
Antrag auf Gestaltung der Fihrung der Bezeich-
nung Fachanwalt fir Steuerrecht zurlickgewie-
sen, weil der Ast.den Nachweis der besonderen
theoretischen Kenntnisse nicht erbracht habe.
Der EGH hat diesen Bescheid aufgehoben und
SE AT nvehichisiRdenRsaunieREcaciting
der Rechtsauffassung des Gerichts erneut zu
bescheiden. Hiergegen richtet sich die — zuge-

lassene — sofortige Beschwerde der Agin.

Il. Das Rechtsmittel ist zuléassig (§223 Abs. 3
Satz 1, Abs. 4, § 42 Abs. 4 BRAO). Es hat auch in
der Sache Erfolg.

1. GemaB §42aBRAO kann ein RA, der beson-
dere Kenntnisse auf dem Gebiet des Verwal-
tungsrechts, des Steuerrechts, des Sozialrechts
oder des Arbeitsrechts erworben hat, darauf
nach einer entsprechenden Verleihung durch
die RAK mit einer Bezeichnung als Fachanwalt
hinweisen.

,Besondere Kenntnisse“ besitzt der RA
nach §2 RAFachBezG, wenn seine Kennt-
nisse auf dem Fachgebiet erheblich das
MaB der Kenntnisse iibersteigen, das iibli-
cherweise durch die berufliche Ausbildung
und praktische Erfahrung im Beruf vermit-
telt wird. Diese besonderen Kenntnisse, die
theoretischen Kenntnisse und praktische Erfah-
rungen umfassen, hat der RA nachzuweisen

(§§1, 7 RAFachBezG). Der Nachweis der beson-
deren theoretischen Kenntnisse wird i.d.R.
erbracht durch die Teilnahme an einem auf den
Erwerb der jeweiligen Fachanwaltsbezeich-
nung vorbereitenden Lehrgang, der die gesam-
ten relevanten Teilbereiche des Fachgebiets
umfaBt und dessen Erfolg durch mehrere
Klausuren bestéatigt wird (§8 Abs. 1 Satz 1
RAFachBezG).

a) Den Nachweis von besonderen, das durch-
schnittliche MaB Uibersteigenden theoretischen
Kenntnissen auf dem Gebiet des Steuerrechts
hat die Agin. zu Recht als nicht gefuhrt angese-
hen. Der Ast. hat zwar an einem Intensiviehr-
gang Steuerrecht teilgenommen, seine Teil-
nahme war jedoch nicht erfolgreich. Von vier
Klausuren waren nur zwei ausreichend, wah-
rend zwei als nicht ausreichend bewertet wor-
den sind. Entgegen der Auffassung des Ast. 1aBt
sich dem Gesetz nicht entnehmen, wieviele
Klausuren ausreichend sein mussen, damit
eine erfolgreiche Teilnahme nachgewiesen ist.
Das Gesetz besagt lediglich, daB der Bewerber
mehrere Klausuren schreiben mufB. Das diirften
nach allgemeinem Sprachgebrauch mehr als
zwei sein (vgl. Wahrig, Deutsches Worterbuch;
Duden, Das groBe Worterbuch der deutschen
Sprache, jeweils unter dem Stichwort ,meh-
rere”). Diese Frage braucht jedoch nicht vertieft
zuwerden. Denn der Ast. hat vier Klausuren mit-
geschrleben.

Wieviele Klausuren ,,ausreichend” sein miis-
sen, um einen Erfolg der Lehrgangsteilnahme
zu bejahen, ist in §8 RAFachBezG nicht gere-
gelt. Dies bedarf vielmehr im jeweiligen Einzel-
fall einer Wertung durch die RAK (vgl. auch
Sellner, AnwBI. 1994, 3, 6). Dabei ist einmal zu
berlicksichtigen, inwieweit die Klausuren die
gesamten relevanten Teilbereiche des Fachge-
biets abdecken. Vor allem aber kommt es auf
die Gesamtzahl der Klausuren an. Es leuchtet
ohne weiteres ein, daB etwa bei einer Gesamt-
zahl von acht Klausuren der Nachweis des
Erfolges nicht durch drei ausreichende Arbei-
ten bei flinf nicht ausreichenden erbracht sein
kann.

Im vorliegenden Fall hat die Agin.den Nachweis
einer erfolgreichen Lehrgangsteilnanme zu




Recht als nicht erbracht angesehen. Die vier
Klausuren decken nicht alle in §4 RAFachBezG
aufgefihrten Bereiche des Fachgebiets Steuer-
rechtab.Es fehlen unter anderem das Bewer-
tungsrecht sowie Buchfiihrung und Bilanz-
wesen. Das bedeutet, daB zwei erfolgreiche
Klausuren nicht einmal Kenntnisse in der Halfte
der Teilbereiche bescheinigen. Aber auch
unabhéngig davon ist eine Erfolgsquote von
nur 50 % nicht ausreichend, um besondere, das
durchschnittliche MaB Ubersteigende theoreti-
sche Kenntnisse auf dem Gebiet des Steuer-
rechts zu belegen.

b) Andiesem Ergebnis andertsich nichts durch
die weitere Bescheinigung der Deutschen
Anwaltsakademie v. 18.3.1993 {iber die Teil-
nahme des Ast. an einem zweiten Klausurtest.
Denn dabei hat der Ast. wiederum nur zwei von
vier Klausuren ausreichend geschrieben. DaB
eine der beiden ausreichenden Klausuren Uber
das Einkommensteuerrecht geschrieben ist, in
dem der Ast. beim ersten Mal keine ausrei-
chende Leistung erbracht hatte, ist unerheblich.
Denn dafir war nunmehr eine andere Klausur
nicht ausreichend, worin sich zeigt, wie wenig
gefestigt die Kenntnisse des Ast. im Steuerrecht
sind.

2. Entgegen der Auffassung des EGH war
der FachausschuB der Agin. nicht verpflichtet,
den Ast. zu einem Fachgesprach zu laden. Eine
derartige Ladung zu einem Fachgespréch sieht
§10 RAFachBezG nur vor, wenn der AusschuB
der RAK seine Stellungnahme gegeniber dem
Vorstand nicht allein aufgrund der vom RA vor-
gelegten schriftlichen Unterlagen abgeben
kann. Das Fachgesprach ist also nur vorgese-
hen, wenn der AusschuB aufgrund der schrift-
lichen Unterlagen sich noch nicht zu einer
abschlieBenden Entscheidung - im positiven
oder im negativen Sinne — in der Lage sieht.
Nur fir derartige Zweifelsfilie ist das Fach-
gesprach gedacht (vgl. auch die amtliche

Begriindung zu §10 RAFachBezG, BT-Drucks.

12/1710, S. 8). Wenn der AusschuB dagegen -
wie hier —in der Lage ist, eine — fiir den Ast. posi-
tive oder negative — Entscheidung zu treffen,
muB er den Bewerber nicht zu einem Fach-
gesprach laden.
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Anwaltshonorar/

Weisungsgebundenheit

— Mandatsniederlegung, § 628 BGB
- Fehlende Erfolgsaussichten
(OLG Karlsruhe, Urt.v. 8.3.1994 - 3 U 45/93)

Leitsétze:

1. Erteilt der Mandant entgegen dem
wohlbegriindeten Rat des Rechtsan-
walts die Weisung, ein Revisionsverfah-
ren weiter durchzufiihren, stellt es keine
Pflichtverletzung dar, wenn der Rechts-
anwalt daraufhin das Mandat niederlegt.

2. Zuden Voraussetzungen, unter denen
der Rechtsanwaltin diesen Fallen seinen
Anspruch auf Vergiitung behilt.

Aus den Griinden:

Die zuldssige Berufung des Klagers ist unbe-
grindet. Dem Klager steht unter keinem recht-
lichen Gesichtspunkt ein Anspruch gegen den
Beklagten auf Riickzahlung des Anwaltshono-
rars zu.

1. Zwischen den Parteien bestand ein Anwalts-
vertrag, der rechtlich einzuordnen ist als ent-
geltlicher Geschéﬂsbesorgungsvertrag, dem
ein Dienstvertrag zugrunde liegt (BGH, NJW
1965, 106; MinchKomm/Seiler, BGB, 2. Aufl.
§675 Rdnr. 6). Der Anspruch des Beklagten auf
eine ProzeBgebiihrin der geforderten Hohe war
nach §31 Abs. 1 Nr.1i.V.m. §§1 Abs. 1 S. 5,26
BRAGO entstanden. Gebiihrenrechtlich ist
die vorzeitige Beendigung des Auftrags
nach §13 Abs. 4 BRAGO ohne EinfluB auf
bereits entstandene Gebiihren. Die BRAGO
kann allerdings die Vorschriften des BGB
Uber die Rechtsfolgen der Kiindigung eines
Dienstvertrages nicht ausschlieBen (BGH,
NJW 1982, 437; BGH, NJW 1985, 41; Gerold/
Schrhidt/Madert, BRAGO, 11. Aufl.,, § 13 Rdnr. 60).
Die von einem RA Gibernommene Tatigkeit stellt,
da sie auf einem besonderen Vertrauensver-
haltnis beruht, eine Dienstleistung hoéherer
Art i.S.d. §627 Abs. 1 BGB dar (BGH, NJwW
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1985, 41; OLG Dusseldorf, BB 1987, 2187;
Palandt/Putzo, BGB, 53 Aufl. §627 Rdnr. 2). Bei
einem solchen Vertragsverhéltnis ist eine Kun-
digung flir beide Vertragsparteien ohne Einhal-
tung einer Kindigungsfrist jederzeit moglich
(§627 Abs.1BGB). Das Recht auf auBerordentli-
che Kindigung ist im vorliegenden Fall nicht
vertraglich abbedungen. Auch wenn der ver-
tragliche AusschiuB nicht notwendig ausdrick-
lich vereinbart werden muB, so muB er sich
doch eindeutig aus den getrofienen Abreden
ergeben (OLG Disseldorf, BB 1987 2187). Der-
artige Abreden wurden hier nicht getroffen.
Nach der Kiindigung des Beklagten richten
sich die Rechtsbeziehungen der Parteien daher
nach den §§627, 628 BGB.

Ein Schadenersatzanspruch nach diesen Vor-
schriften steht dem Klager nicht zu. Zwar muBte
er zur Durchfiihrung des Revisionsverfahrens
einen anderen RA beauftragen, an den er
erneut eine ProzeBgebiihr zu leisten hatte. Flr
diesen Schaden hat der Beklagte jedoch nicht
einzustehen. Die Voraussetzungen flr eine
Ersatzpflicht nach §627 Abs. 2 S. 2 BGB liegen
nicht vor. Entgegen der Auffassung des Klagers
wurde die Kiindigung nicht zur Unzeit ausge-
sprochen. Der Beklagte hat zwar das Mandat
wahrend des Laufs der Revisionsbegriindungs-
frist niedergelegt, durch die beantragte (und
gewiihrte) Fristverlangerung aher gleichzeitig
dafiir Sorge ‘getragen, daB der Klager noch
rechtzeitig einen anderen RA beauftragen und
dieser die erforderlichen MaBnahmen fristge-
recht einleiten konnte. DaB die gutachtliche
Prifung der Erfolgsaussichten durch den
Beklagten nicht unmittelbar nach Einlegung
des Rechtsmlttels erfolgt ist, beruhte nicht auf
dessen Verschulden. Anhaltspunkte dafur, daB
der Nachfolger des Beklagten als Revisionsan-
waltwegen der kurzfristigen Beauftragung nicht
vollstandig und umfassend informiert werden
konnte, oder daB sich der Zeitdruck in anderer
Weise auf die Qualitat der Revisionsbegriindung
ausgewirkt hat, sind nicht ersichtlich und wer-
den vom Kiager auch nicht vorgetragen.

2. Dem Beklagten fallt auch keine schuldhafte
Verletzung vertraglich tbernommener Pflichten
zur Last, die zu einer Haftung wegen Schlecht-

erfiillung des Anwaltsvertrages fuhren kénnte.
Art und Umfang der einen RA treffenden Pflich-
ten werden durch den Inhalt des konkreten Auf-
trags festgelegt.

a) Dabei ist davon auszugehen, daB der
RA wihrend eines bestehenden Mandats
grundsétzlich an Weisungen des Mandanten
gebundeniist (BGH, VersR 1961, 467,468).Dies
folgt schon daraus, daB flir den Anwaltsvertrag
gem. §675 BGB die Vorschrift des §665 BGB
Anwendung findet (BGH, NJW 1985, 42, 43;
OLG Karlsruhe, AnwBI 1979, 64; Vollkommer,
Anwaltshaftungsrecht Rdnr. 192). Dem Man-
danten, der allein das Erfolgs- und Kostenrisiko
tragt, muB die Moglichkeit gegeben sein, den
wesentlichen Gang der Mandatserledigung zu
steuern. Der ProzeBbevollmachtigte hat daher
vor MaBnahmen von wesentlicher finanzieller
Bedeutung oder mit unwiderruflichem und end-
glltigem Charakter eine konkrete Anweisung
des Mandanten oder zumindest dessen aus-
driickliches Einverstandnis einzuholen. Zu die-
sen MaBnahmen zahlt auch die Rucknahme
von Rechtsmitteln (BGH, VersR 1961, 467). Der
Bekiagte isi insoweit jedoch SEncmveEEh-
tung nachgekommen. Er hat dem Klager nicht
nur seine Absicht, die Revision zurlickzuneh-
men, rechtzeitig mitgeteilt, sondern auch die
Griinde fir diesen Schritt in dem Schreiben v.
3.10.1988 ausfiihrlich — und wie der Ausgang
des Revisionsverfahrens gezeigt hat — zutref-
fend eriautert. Der Senat |&Bt offen, ob der
Beklagte der vom Kléger erteilten Weisung, die
Revision nicht zuriickzunehmen, unbedingt
hatte Folge leisten miissen. Zwar ist anerkannt,
daB der RA den Weisungen des Mandanten
nicht ,blindlings* folgen muB (BGH, VersR 1977,
421, 422; BGH, NJW 1985, 42, 43; Vollkommer,
a.a.0.Rdnr.194). Dies bedeutet zunachstjedoch
nur, daB den RA bei Bedenken gegen die Aus-
fihrung einer Weisung gesteigerte Hinweis-
und Warnpflichten treffen. Ausnahmen von der
Pflicht, Weisungen zu befolgen, werden
iberwiegend nur dann zugelassen, wenn
das angewiesene Tatigwerden rechtswidrig,
unlauter, véllig unsinnig oder querulatorisch
wire. Dagegen sollen unginstige Aussichten
der Rechtsverfolgung keinen grund geben, von
Weisungen abzuweichen, die der Mandant nach




Belehrung tiber die Risiken des Prozesses aus-
drucklich aufrecht erhalt (Borgmann/Haug,
Anwaltshaftung, 2. Aufl,, S. 124). Der Umstand
daB es sich bei dem Beklagten um einen beim
BGH zugelassenen RA handelt begriindet fiir
sich genommen hinsichtlich der Weisungs-
unterworfenheit keine Besonderheit. Eine ,zen-
trale Verpflichtung’ den BGH vor aussichts-
losen Rechtsmitteln zu bewahren, ergibt sich
entgegen der Auffassung des Beklagten aus
der hervorgehobenen Stellung dieser RAe
nicht (vgl. auch BGH, VersR 1961, 467, 470).

b) Es kann einem RA indes nicht als Pflicht-
verletzung angelastet werden, wenn er
angesichts einer solchen Weisung das Man-
dat niederlegt (LG Hamburg, AnwaI. 1985,
261; Vollkommer, a.a.0., Rdnr. 198). Ist der Pro-
zeBbev. nach grindlicher Priifung der Sach-
und Rechtslage von der Aussichtslosigkeit
eines Rechtsmittels iberzeugt, bringt ihn das
Beharren des Mandanten auf Durchfiihrung
des Verfahrens in einen unaufldsbaren Konflikt.,
Auf der einen Seite steht die vertragliche Ver-
pflichtung, den Anweisungen des Mandanten
nachzukommen, auf der anderen Seite muB der
RA sowohl auf seine Stellung als unabhéngiges
Organ der Rechtspflege (vgl. §§7, 3 Abs. 1
BRAO) als auch auf sein berufliches Ansehen
Rucksicht nehmen. Um die Weisung zu erflillen,
hétte der Beklagte im vorliegenden Fall die
Revision mit Erwdgungen begriinden mussen,
die verfahrensrechtlich unerheblich waren oder
materiell-rechtlich erkennbar nicht durchgegrif-
fen hatten. Dies ist weder mit seiner Stellung als
unabhéngiges Organ der Rechtspflege verein-
bar noch im Hinblick auf sein Renommee ihm
zumutbar. SchlieBlich ist das unverniinftige Hin-
wegsetzen Uber den fundierten Rat des RA
geeignet, die Vertrauensbasis des Mandatsver-
haltnisses nachhaltig zu erschdittern.

3. Die Verneinung eines Schadenersatzan-
spruchs hat allerdings nicht notwendig zur
Folge, daB der die Kiindigung ausspre-
chende RA seinen Honoraranspruch behilt.
Das LG ist nicht auf die Vorschrift des §628
Abs. 1 S. 2 BGB eingegangen, wonach der
Vergitungsanspruch entféllt, wenn der Dienst-
verpflichtete ohne durch vertragswidriges Ver-
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halten des anderen Teils dazu veranlaBt zu sein
(1. Alt), geklndigt hat und seine bisherigen
Leistungen fir den anderen Teil ,kein Interesse®
haben. Ein diese Rechtsfolge ausschlieBendes
vertragswidriges Verhalten des Klagers (2. Altl)
liegt nicht vor. Das Beharren auf der Durchfiih-
rung eines Rechtsmittelverfahrens, mag es
auch wegen der Aussichtslosigkeit unverniini-
tig gewesen sein, kann es nicht als vertrags-
widrig bezeichnet werden (Pabst, MDR 1978,
449, 451).

Ein Wegfall des Vergiitungsanspruchs tritt
jedoch im vorliegenden Fall deshalb nicht
ein, weil die bisherigen Leistungen des
Beklagten fiir den Kldger nicht ohne Inter-
esse sind. Fortfall des Interesses wird regelma-
Big angenommen, wenn der Dienstberechtigte
die empfangene Leistung wirtschaftlich nicht
mehr verwerten kann, sie also fiir ihn nutzlos
geworden ist (BGH, NJW 1982, 437: BGB-RGRK
Corts, 12. Aufl,, §628 Rdnr. 14). In Rechtspre-
chung und Literatur wird als Beispiel hierfiir
gerade der Fall genannt, daB nach Kindigung
eines Mandats fiir den Mandanten bei der
Beauftragung eines anderen RA dieselben
Geblhren noch einmal entstehen (BGH, NJW
1982, 437; BGH, NJW 1985, 41; HansOLG, Jur-
Bliro 1981, 1515, BGB-RGRK-Corts, §628 Rdnr.
14; Riedel/SuBbauer/Fraunholz, BRAGO, 6.
Aufl,, §13 Rdnr. 49). Denn dann seien die Auf-
wendungen fiir den zuerst bestellten ProzeBbev.
fir den Auftraggeber nutzlos geworden. Nach
Auffassung des Senats bedarf diese Fallgestal-
tung jedoch differenzierter Betrachtung.
Zuné&chst ist festzuhalten, daB § 628 Abs.1S. 2
BGB nicht darauf abstellt, ob die Aufwen-
dungen des Auftraggebers nutzios sind,
entscheidend ist vielmehr ob die erbrachte
Leistung des Beauftragten fiir den anderen
Teil ,,Interesse” hat. Die Frage, ob die bis zur
Mandatsniederlegung erbrachte Leistung des
Beklagten fiir den Kidger noch von Interesse ist,
kann nicht allein nach wirtschaftlichen Kriterien
entschieden werden. Zwar wird bei nutzlosen,
weil noch einmal zu erbringenden Aufwendun-
gen héaufig auch die Leistung fiir den Auftrag-
geber wertlos sein. Zwingend ist dies jedoch
nicht. Die Tatigkeit des Beklagten, die den
Gebilhrenanspruch ausgeldst hat, bestand in
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der Einlegung der Revision. Diese ProzeB-
handlung wirkte fort und hatte von dem spater
eingeschalteten ProzeBbev. wegen Fristablaufs
auch nicht nachgeholtwerden kdnnen. Insoweit
behielt die Tatigkeit des Beklagten auch nach
der Kundigung ihren ,Nutzen® Daf3 der Klager
die ProzeBgebiihr gleichwohl noch einmal ent-
richten muBte, hangt mit den Besonderheiten
des anwaltlichen Geblhrenrechts zusammen,
das Geblihren nicht fir Einzeltatigkeiten, son-
dern pauschal fiir eine Vielzahl moglicher Tatig-
keiten, die in einzelnen typisierten Tatigkeits-
gruppen zusammengefaBt sind, gewahrt. So
vergltet die hier im Streit stehende Gebuhr
nach §31 Abs. 1 Nr. 1 BRAGO die anwaltliche
Tatigkeit in dem Zeitraum zwischen Mandats-
erteilung und Erledigung. Sie falltsomitzwangs-
laufig bei einem Anwaltswechsel erneut an,
ohne daB dadurch jedoch die bisherige Tatig-
keit des ausscheidenden RA ihren Wert verliert.

Der Beklagte hatte bis zu seiner Mandats-
niederlegung das Revisionsverfahren in
gewissem Umfang gefordert und diese
Leistung verliert nicht dadurch das Inter-
esse fiir den Kliger, daB er fiir die weitere
Titigkeit des neuen RA teilweise dieselben
Gebiihren bezahlen muB (so auch OLG Naum-
burg, JW1935, 1801). Bei der Prifung, ob die bis
zum Ausscheiden erbrachten Leistungen des
Beklagten ,nutzlos“ geworden sind, istferner zu
berlicksichtigen, daB der Kidger eine begriin-
dete gutachtliche Stellungnahme iiber die
Erfolgsaussichten seines Rechtsmittels er-
halten hat (Soergel/Kraft, BGB, 11. Aufl,, §628
Rdnr. 4; Erman/Hanau, BGB, 9. Aufl, §628
Radnr. 8).

Diese Titigkeit des Beklagten hatihren Wert
behalten; sie hatte flir den Klager Grundlage
fiir die Priifung, ob er einen weiteren beim BGH
zugelassenen RA einschalten soll, sein kdnnen.
Als Rechtsmittelfiihrer hatte er es in der Hand,
das Revisionsverfahren zu beenden oder mit
einem neuen ProzeBbev. fortzusetzen. Wenn er
sich gegen den —wie der weitere Verlauf zeigte -
fundierten, sinnvollen Rat des Beklagten zur
Fortsetzung des Verfahrens entschlossen hat,
beruhte dies auf einer neuen eigenstandigen
Entscheidung. Ein Wegfall des Interesses i.S.d.
§627 Abs.1S. 2 BGB tritt dadurch nicht ein.

Steuerberaterhaftung

- Schutzwirkung zugunsten der Bank

- Auskunftsvertrag

- Bescheinigung Uber Steuerriickerstattung
- Kreditschaden

- Vertrauensschutz

- Testat

- Mitverschulden d. Mandanten

(OLG Hamm, Urt.v. 2.2.1994 - 25U 96/93, rkr.
nach Nichtannahmebeschl. d. BGH v. 1.12.1994
- IX ZR 53/94, abgedruckt S. 130)

Leitsédtze (d.Red.):

1. Der Steuerberater macht sich gegen-
iiber einer Bank schadenersatzpflichtig,

~ wenn diese mit der Leistung des Bera-
ters in Beriihrung kommt und fiir den
Berater erkennbar ist, daB die Bank zu
dem Kreis der geschiitzten Dritten
gehort, die aufgrund der besonderen
Vertrauensstellung des Steuerberaters
auf dic Richtigkseit ceiner Erkldrungen
vertrauen darf.

2. Bestatigt der Steuerberater im Zu-
sammenhang mit Kreditverhandlungen
Steuerriickerstattungsanspriiche, die
als Sicherungsmittel eingesetzt werden
sollen, so ist die Bescheinigung Gegen-
stand vertraglicher Rechte und Pflichten.
Den Steuerberater trifft die Pflicht, in
dem Testat bzw. der Bescheinigung hin-
reichend deutlich zu machen, wie weit
ein Vertrauensschutz geht und welche
Unterlagen er eingesehen hat bzw. ihm
nicht vorlagen.

Tatbestand:

Die Klagerin war die kreditgebende Bank der
Firma G. GmbH (nachfolgend Firma G. GmbH)
aus B. Der Beklagte war der steuerliche Berater
der Firma G. GmbH. In dieser Eigenschaft hat er
fur die Gesellschaft alle maBgeblichen steuer-
lichen Belange unter EinschluB der Abgabe der
Umsatzsteuer-Jahreserklarungen wahrgenom-
men und betreut.




Im Frihjahr 1990 benétigte die Firma G. GmbH
zur Fortflihrung des Betriebes weitere Kredit-
mittel in Héhe von mindestens 85.000,00 DM.
Dazu war die Klagerin nur gegen weitere
Sicherungsmittel bereit. Ende April 1990
gewahrte die Kldgerin der Firma G.GmbH einen
weiteren Kredit in Hohe von 85.000,00 DM mit
Ricksicht auf folgende Bescheinigung des
Beklagten als Steuerberater:

~Sehr geehrter Herr G.,

wunschgeméB bestitige ich Ihnen, daB auf-
grund der Umsatzsteuer—Jahreserk/érung fur
das Kalenderjahr 1988 ein Steuerguthaben
beim Finanzamt H. in Héhe von rd, 112.TDM
besteht. Dieses Guthaben gelangt jedoch erst
nach einer Umsatzsteuersonderpr[]fung zur
Auszahlung.

Steuerriickstdnde der G. GmbH bestehen mei-
nes Wissens zur Zeit nicht.*

Mit BeschluB des Amtsgerichts H. v, 19.2.1991
wurde der Antrag der Firma G. GmbH auf
Konkurseréffnung mangels Masse abgelehnt.

Das Finanzamt teilte der Klagerin im Mai 1990
mit, daB ein Steuerriickerstattu ngsanspruch der
Firma G. GmbH nicht bestehe. Im Spétherbst
1990 trat daraufhin die Klagerin an die Eheleute
G. heran,um diese zu veranlassen, die Verbind-
lichkeiten der Firma G. GmbH als eigene Ver-
bindlichkeiten zu (ibernehmen. Dazu waren die
Eheleute G. schlieBlich bereit, die noch zwei
Einzelfirmen betrieben.

Die Kldgerin hat behauptet, die der Firma G,
GmbH zusatzlich eingerdumte Kredite von
85.000,00 DM seien bislang nicht zuriickge-
zahlt worden. Auch die Eheleute G. seien dazu
bislang nicht in der Lage gewesen. Der endgil-
tige Schaden kénne noch nicht beziffert wer-
den, da noch nicht abzusehen sei, inwieweit
die Kredite durch die personliche Verpflichtung
der Eheleute G. in Zukunft abgedeckt werden
kdnnten.

Die Klégerin hat beantragt.

festzustellen, daB der Beklagte verpflichtet sei,
ihr den Schaden zu ersetzen, der ihr aus der
Gewdhrung eines Kontokorrentkredites von
mindestens 85.000,00 DM an die Firma G.
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GmbH in B. entstanden sei oder kinftig entste-
hen werden.

Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Der Beklagte hat jegliche Haftung in Abrede
gestellt und dazu die Auffassung vertreten, das
er fr die unrichtige Bestéatigung nicht zu haften
habe, dader Buchhalter der Firma G. GmbH, der
Zeuge D, seiner Steuergehilfin, der Zeugin K,
die unrichtige Auskunft gegeben habe, daB die
in einer bestimmten Spalte angegebenen
Rechnungsbetrdge noch die Umsatzsteuer
beinhalteten, wéahrend sie tatséchlich als Netto-
betrdge eingebucht waren. Ihn bzw. der Zeugin
K. kénne kein Verschulden treffen, da es nicht
seine Aufgabe gewesen sei, die Rechnungen
und Belege der Firma G. GmbH nachzupriifen.
Diese habe die Buchfilhrungsarbeiten selbst
durchgefiihrt und dem Beklagten Iedlgllch die
Saldenlisten (ibersandt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und
ausgefiihrt, die Beweisaufnahme habe nicht
ergeben, daB den Beklagten ein Verschulden
hinsichtlich der objektiv unrichtigen Bescheini-
gung angelastet werden kénne. Es wird insoweit
auf die Entscheidungsgriinde des angefochte-
nen Urteils verwiesen.

Dagegen richtet sich die Berufung der Kiagerin,
die weiterhin der Ansicht ist, daB der Beklagte
fur die von ihm erstellte unrichtige Bescheini-
gung in vollem Umfang zu haften habe.

Er (der Beklagte) behauptet weiterhin, daB der
Zeuge D. seiner Mitarbeiterin K. falsche Anga-
ben gemacht habe und nur darauf die unrich-
tige Bescheinigung zuriickzufiihren sei. Er, der
Beklagte, habe damals nochmals wegen der
Bruttobetrdge und dem Abzug der Mehrwert-
steuer bei der Firma G. GmbH angerufen und
der Zeuge D. habe auch ihm gegenuber besti-
tigt, daB die in der betreffenden Spalte aufge-
fihrten Rechnungsbetrage die Mehrwertsteuer
noch enthielten. Im ibrigen ist der Beklagte der
Ansicht, daB sich aus der Bescheinigung v.
23.4.1990 kein Vertrauenstatbestand zugun-
sten der Kiagerin ergebe. In der Bescheinigung
sei ausdrlcklich darauf hingewiesen worden,
daB noch eine Umsatzsteuersonderpriifung
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stattfinde, so daB die Klagerin damit habe rech-
nen miussen, daB unter Umstdnden kein
Anspruch bestehe. Hilfsweise beruft sich der
Beklagte auf ein Mitverschulden der Klagerin,
da sie sich die unrichtigen Angaben der Firma
G. GmbH bzw. ihres Buchhalters D. als eigenes
Verschulden mitanrechnen lassen misse. Bei
einem Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter sei es allgemein anerkannt,da der Dritte
nicht mehr Rechte aus dem Vertrag herleiten
kdnne als der Vertragspartner selbst. .....

Aus den Griinden:

Die Berufung der Klagerin ist begriindet. Der
Klagerin steht ein Anspruch auf Feststellung zu,
daB der Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin
den Schaden zu ersetzen, der dieser aus der
Gewahrung eines Kredites von 85.000,00 DM
an die Firma G. GmbH entstanden ist oder kinf-
tig entstehen wird.

Ein Feststellungsinteresse fur die erhobene
Feststellungsklage hat die Klagerin hinreichend
im Sinne des §256 ZPO dargetan. Die Klagerin
macht geltend, daB sie der Firma G. GmbH mit
Ricksicht auf die falsche Erklarung des Beklag-
ten einen zusatzlichen Kredit von 85.000,00 DM
gewahrt habe, der durch weitere Sicherheiten
der Firma G. GmbH nicht abgesichert sei. Aus
diesem Grund sei zu beflrchten, daB wegen
des Vermogensverfalls der Firma G. GmbH ein
Schaden in Héhe von 85.000,00 DM zuziiglich
Zinsen entstehe. Daran dndere auch nicht der
Umstand, daB die Eheleute G. sich personlich
gegenlber der Klagerin verpflichtet hatten,
auch fir die Verbindiichkeiten der Firma G.
GmbH aufzukommen, denn bislang seien keine
Zahlungen auf den gewahrten Kredit erfolgt.

Ob dieser von der Klagerin dargelegte Scha-
denersatzanspruch tatséchlich gegebenist, ge-
hort zur Kidrung nicht in den Bereich der Zulas-
sigkeit der Feststellungsklage, sondern deren
Begriindetheit (vgl. BGH MDR 1972, 123; OLG
Hamm, FamRZ 85, 953; OLG Karlsruhe NJW-RR
1988, 252; Baumbach-Hartmann, ZPO, 49. Aufl,
§256, 3, D).

Die Feststellungsklage ist auch begrindet. Zu
Recht geht das Landgericht in dem angefoch-

tenen Urteil davon aus, daB ein Steuerberater
sich aufgrund eines Steuerberatungsvertra-
ges mit seinen Mandanten auch gegenliber
Dritten schadenersatzpflichtig machen
kann, wenn der Dritte typischerweise mit
der Leistung des Steuerberaters in Beriih-
rung kommt und fiir den Steuerberater
erkennbar ist, daB der Dritte zu dem Kreis
der geschiitzten Dritten gehort, die auf-
grund der besonderen Vertrauensstellung
des Steuerberaters auf die Richtigkeit sei-
ner Erkldrungen vertrauen darf.

Die Klagerin gehort als Bank zu dem Kreis der
geschtzten Dritten, da der Firma G.GmbH auf-
grund der von dem Beklagten ausgestellten
Bescheinigung vom 23.4.1990 Kredite gewahrt
werden sollten. Unstreitig waren der Firma G.
GmbH bereits vorher erhebliche Kredite von der
Klagerin gewéhrt worden und nach den glaub-
haften Bekundungen des Zeugen G. in erster
Instanz war dem Beklagten bei Ausstellung der
Bescheinigung vom 23.4.1990 bekannt, daB
die Firma G. GmbH weitere Kredite bendtigte
und die Klagerin diese Kredite durch Abtretung
der zu erwartenden Umsatzsteuerriickerstai-
tungsanspriiche abgesichert haben wollte.

Zwischen den Parteien ist unstreitig, daB die Kla-
gerin die der Firma G. GmbH kurzfristig gewahr-
ten Kredite von insgesamt 85.000,00 DM nur
aufgrund der Bestatigungserklarung des
Beklagten eingerdumt hat. Der Inhalt dieses
Bestatigungsschreibens war objektiv unrichtig.
Davon geht auch das Landgerichtin dem ange-
fochtenen Urteil zu Recht aus. Tatséchlich stand
der Firma G. GmbH kein Rickerstattungsan-
spruch in Héhe von 112.000,00 DM zu.

Die dem Beklagten zuzurechnende Pflichtwid-
rigkeit ist darin zu sehen, daB er in der von ihm
ausgestellten Bescheinigung vom 23.4.1990
ausdriicklich bestatigt, daB aufgrund der
Umsatzsteuerjahreserklarung fiir das Kalender-
jahr 1988 ein Steuerguthaben beim Finanzamt
in Hohe von rd. 112.000,00 DM besteht, ohne
darauf hinzuweisen, daB ihm die eigentli-
chen Rechnungen und Unterlagen, aus de-
nen sich der Umsatzsteuerriickerstattungs-
anspruch ergeben soll, iiberhaupt nicht vor-
gelegen haben und er seine Bestétigung




lediglich auf ungepriiften telefonischen
Angaben eines Angestellten der Firma G.
GmbH abgegeben habe. In diesem Zusam-
menhang ist unbedeutend, ob nach der Be-
hauptung des Beklagten der Zeuge D. die
unrichtigen Angaben nicht nur gegenlber der
Zeugin K., sondern auch ihm, dem Beklagten,
gegeniiber abgegeben hat.

Soweit das Landgericht in dem angefochtenen
Urteil ausfiihrt, ein Verschulden des Beklagten
sei nicht bewiesen, kann dem nicht gefolgt wer-
den. In analoger Anwendung des §282 BGB
hat der Steuerberater darzulegen und zu
beweisen, daB die Pflichtwidrigkeit, die in
der abgegebenen unrichtigen »Bescheini-
gung zu sehen ist, nicht von ihm zu vertreten
ist. Insoweit hat der Beklagte sich nicht entlastet.
Selbst wenn man zugunsten des Beklagten
davon ausgeht, daB der Zeuge D. der Zeugin K.
bzw. ihm gegeniiber zu Unrecht erklart hat, daB
die in der Buchhaltung aufgefiihrten Betrage
noch die Mehrwertsteuer enthielten, so hatte
der Beklagte, wie bereits ausgeflhrt, in jedem
Fall in seiner Bescheinigung zum Ausdruck
bringen miissen, daB seine Bestatigung
allein auf den telefonischen Angaben des
Zeugen D.beruhtund er weder die Rechnun-
gen noch die sonstigen Unterlagen eingese-
hen habe. Es erlibrigt sich daher, auf die Glaub-
wiirdigkeit der Aussage der Zeugin K. néher ein-
zugehen und auf die Bedenken der Klagerin,
die sich daraus ergeben, daB die Zeugin K. die
von ihr errechneten Nettobetrage nur in der
Bilanz 1988 fiir die Firma G. GmbH und nicht
auch in den entsprechenden Aufstellungen der
Einzelfirmen der Eheleute G. berlicksichtigt hat.
Unerheblich ist daher auch die weitere Frage,
ob sich ein Verschulden des Beklagten auch
daraus herleiten lieBe, daB ein groBer Teil der
angegebenen Betrage -sodie Behauptung der
Klagerin - sich auf Forderungen der Einzel-
firmen der Eheleute G. gegen die Firma G.
GmbH bezogen habe und wegen der Organ-
schaft der Einzelfirmen es sich nach §2 Abs. 2
Nr. 2 USIG nicht um umsatzsteuerpflichtige
Umsatze gehandelt habe und dies der Beklagte
hatte erkennen konnen.

Ein Mitverschulden der Klagerin kommt - ent-
gegen der Auffassung des Beklagten - nichtin
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Betracht. Die von dem Beklagten angefuhrten
Fundstellen (BGHZ 33, 247 ff., Palandt §328
BGBRdnr. 20) sind nicht einschlagig. Es ist zwar
richtig, daB bei einem Vertrag zugunsten
eines Dritten ein Mitverschulden des Vertrags-
partners grundsétzlich zu berlcksichtigen ist,
da der Dritte seine Rechte gegen den Schadi-
ger nur aus der Vertragsbeziehung der unmit-
telbaren Vertragspartner herleitet und es daher
folgerichtig ist, daB ihm keine gréBeren
Rechte zustehen kénnen, als dem unmittel-
baren Vertragspartner des Schéadigers.
Diese Grundséatze gelten aber nicht fiir den
Fall, daB ein Steuerberater aufgrund seiner
besonderen Vertrauensstellung taitig wird
und unrichtige Erkldrungen bzw. unrichtige
Testate abgibt. Anderenfalls kdnnte ein Kredit-
geber auf die Bilanz und die Testate eines
Steuerberaters nicht mehr vertrauen, weil er
damit rechnen miBte, daB eine Haftung und
Verantwortung des Steuerberaters entféllt,
wenn auch der Mandant die Unrichtigkeit der
Testate und Erklarungen kennt. Insofern ist von
Bedeutung, daB im Falle der Haftung eines
Steuerberaters aus dem Grundsatz eines Ver-
trages mil Schutzwirkung zugunsten Dritter
Interessengegensétze zwischen seinem Man-
danten und dem Kreditgeber bestehen kénnen,
weil der Mandant, der dringend auf Kredite
angewiesen ist, ein Interesse hat, unter Umstéan-
den Dinge zu verschweigen, die fur die Kreditie-
rung von Bedeutung sind. Gerade aus diesem
Interessengegensatz ergibt sich fiir den
Steuerberater die Verpflichtung, in seinem
Testat bzw. in entsprechenden Bescheini-
gungen hinreichend deutlich zu machen, wie
weit ein etwaiger Vertrauensschutz geht
und welche Unterlagen er eingesehen hat
bzw. ihm nicht vorlagen.

Auch unter dem Gesichispunkt des Mitver-
schuldens ist es ohne Bedeutung, wenn der
Beklagte behauptet, er habe auf die Richtigkeit
der telefonischen Erkldrungen des Zeugen D.
vertrauen konnen. Im Ubrigen Ubersieht der
Beklagte, daB es sich bei dem Zeugen D. nicht
um einen Bilanzbuchhalter handelie und nach
seinem eigenen Vorbringen 113 Umbuchungen
vorgenommen werden muBten, weil die Buch-
fuhrung des Zeugen D. fehlerhaft war. Auch die
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Zeugin K. war zum Zeitpunkt des behaupteten
Telefongesprachs noch nicht Bilanzbuchhalte-
rin (nach inrer Aussage erstab1.12.1991), so daB
sich auch daraus eine Pflicht des Beklagten zur
genaueren Uberprifung der Vorgénge ergab.

Unerheblich fur ein Mitverschulden der Klage-
rinist schlieBlich auch der Einwand des Beklag-
ten, die Bescheinigung vom 23.4.1990 habe
unter dem Vorbehalt der Umsatzsteuerson-
derpriifung des Finanzamtes gestanden.
Dies ergebe sich deutlich aus dem Text der
Bescheinigung vom 23.4.1990. Der Streit der
Parteien in diesem Zusammenhang, ob es sich
bei diesem Hinweis auf eine Umsatzsteuer-
sonderprifung des Finanzamtes nur um eine
Falligkeitsvoraussetzung handelt oder ob die-
ser Hinweis auch hinsichtlich der H6he des
Rlckerstattungsanspruches von Bedeutung ist,
mag dahingestellt bleiben. Wenn ein Steuer-
berater als Fachmann aufgrund der von ihm
vorgenommenen Uberpriifungen bestétigt, daf
ein Ruckerstattungsanspruch in Hohe von rd.
112.000,00 DM besteht, dann kann ein Kredit-
geber grundsétzlich davon ausgehen, daB ein
solcher Anspruch gegenilber dem Finanzamt
auch tatsachlich besteht, es sei denn,daB in der
Bescheinigung irgendwelche Einschrankun-
gen gemacht werden. Eine UngewiBheit be-
stand nach dem Inhalt der Bescheinigung nur
wegen des Hinweises ,rd" 112.000,00 DM. Da
die Klagerin bei der Kreditgewahrung nicht den
vollen Betrag von 112.000,00 DM, sondern nur
85.000,00 DM kreditiert hat, kommt es auf die
durch den Hinweis ,rd: aufgezeigte Toleranz in
einer GréBenordnung von etwa +/— 5% nicht
an.

Nach den glaubhaften Bekundungen des Zeu-
gen N. war der zusétzlich eingerdumte Kredit
von 85.000,00 DM nicht zuséatzlich abgesichert.
Da das Konkursverfahren (ber die Firma G.
GmbH mangels Masse nicht ertffnet worden ist
und nach den Bekundungen des Zeugen N. die
Eheleute G. bislang den Kredit von 85.000,00
DM noch nicht abtragen konnten, besteht der
Feststellungsanspruch in voller Hohe des ein-
gerdaumten Kredites von 85.000,00 DM.

Nichtannahme der Revision durch den BGH,
BeschluB v. 1.12.1994 - IX ZR 53/94.

Aus den Griinden:

Ohne RechtsverstoB hat das Berufungsgericht
eine schuldhafte Verletzung der dem Beklagten
gegenuber der Klagerin obliegenden verirag-
lichen Pilichten bejaht. Ein leichtfertiges Ver-
halten ist der Kldgerin nicht vorzuwerfen.
Es ist nicht ersichtlich, daB im Zeitpunkt der Ab-
tretung der (angeblichen) Umsatzsteuerriick-
erstattungsforderung an die Klagerin und der
Offenlegung dieser Abtretung gegenulber dem
Finanzamt Forderungen des Steuerfiskus gegen
die G.GmbH bestanden. Auch die Voraussetzun-
gen einer Anfechtbarkeit der als Bardeckung zu
wertenden Abtretung flr den Fall der Insolvenz
sind nicht dargetan. SchlieBlich hat das Beru-
fungsgericht ein Mitverschulden der Klagerin
ohne RechtsverstoB verneint. Die von der Revi-
sion fir grundsétzlich gehaltene Frage, ob im
Fall eines Vertrages mit Sch utzwirkung fiir einen
Dritten diesem ein Verschulden des Haupt-
vertragspartners gegeniber dem Auskunft-
geber - ungeachtet der gegenlaufigen Inter-
essen von Drittem und Hauptvertragspartner —
als Mitverschulden zuzurechnen ist (grundsétz-
lich verneinend MinchKomm-BGB/Gottwald,
3. Aufl. § 328 Rdn. 104 mw.N.), kann im Streitfall
auf sich beruhen.

Die Anspriiche der Klagerin lassen sich
nicht nur aus einem Vertrag mit Schutz-
wirkung zugunsten Dritten, sondern auch
aus einem durch schliissiges Verhalten
zustande gekommenen Auskunftsvertrag
zwischen Klégerin und Beklagtem herleiten.
Die Bescheinigung war fir die Klagerin erkenn-
bar von erheblicher Bedeutung und wurde von
ihr zur Grundlage eines wirtschaftlich bedeutsa-
men Kreditentschiusses gemacht; der Beklagte
war als Steuerberater der Kldgerin flr die Ertei-
lung der Bescheinigung sachkundig und diese
durfte als sachlich zuverléassige Auskunft, nicht
nur als Mittel einseitiger Wahrnehmung der
Interessen der G. GmbH verstanden werden.
Demzufolge ist nach den Gesamtumstin-
den unter Beriicksichtigung der Verkehrs-
auffassung und des Verkehrsbediirfnisses
davon auszugehen, daB die mit der Beschei-
nigung erteilte Auskunft Gegenstand ver-
traglicher Rechte und Pflichten sein sollte




(vgl. BGHZ 7, 371, 374; 74, 103, 106; BGH, Urt. v.
13.6.1962 - VIl ZR 235/61, WM 1962, 845, 847
unter C I: v. 5.7.1962 — VIl ZR 199/60, WM 1962,
1110 unter!1a; v. 23.1.1985 — IVa-ZR 66/83, WM
1985, 450, 451 unter|; v. 17.9.1985 - VI ZR 73/84,
G/l 43/85 = WM 1985, 1531, 1532 unter Il 1a; V.
19.3.1986 — IVa ZR 127/84, WM 1986, 711, 712
unter 4a; auch Jost, Vertragsiose Auskunfts-
und Beratungshaftung 1991 S. 105 f). Jeden-
falls als Vertragspartnerin eines eigenstan-
digen Vertrages mit dem Beklagten braucht
sich die Klidgerin ein Mitverschulden der
auBerhalb dieser Vertragsbeziehungen ste-
henden G. GmbH fiir die Unrichtigkeit der
Bescheinigung nicht als Mitverschulden
anrechnen zu lassen.

Steuerberaterhaftung

- Fahrtkostenerstattung

— Pauschalierungsarenzen fir Aushilfen
— Lohnkontenflihnrung

— Anerkenntnis

- Benachrichtigung der Versicherung
(OLG Hamm, Urt.v. 30.11.1994 - 25 U 112/93)

Leitsédtze (d. Red.):

1. Die Erkidrung des Steuerberaters, die
Versicherung iiber eine vermeidbare
Steuernachzahlung zu benachrichtigen,
stellt kein Anerkenntnis eines Fehlver-
haltens dar.

2. Steuerfreie Fahrtkostenerstattungen
sind nicht Bestandteil der Lohnkonten,
d.h. nicht dort zu verbuchen. Sie sind
kein Entgelt fiir geleistete Arbeit.

3.Wird die Buchfiihrung und Lohnbuch-

haltung im Betrieb des Mandanten durch

einen Diplom-Betriebswirt erstellt, be-

~ darf es eines besonderen Auftrages an
den Steuerberater, wenn dessen Arbeit
iiberpriift werden soll. -
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Tatbestand:

Die Klager betreiben in der Rechtsform einer
Gesellschaft birgerlichen Rechts héusliche
Kranken- und Altenpflege. Zur Erflllung ihrer
Tatigkeit beschéftigen die Klager zahlreiche
geringfiigig verdienende Bedienstete, die ohne
Lohnsteuerkarte tatig sind.

Der Beklagte war seit wenigstens 1988 Steuer-
berater der Klager. Bei der vom Finanzamt B.
durchgeflhrten LohnsteuerauBenprifung vom
18.12.1991 bis zum 16.1.1992 f{ir die Zeit vom
1.1.1989 bis zum 30.11.1991 stellte sich heraus,
daB geringfligig beschaftigten Arbeitnehmern
zusétzlich zum Entgelt lohnsteuerpflichtige
Fahrgelder gezahlt worden waren. Flr dienst-
liche Fahrten mit dem eigenen Pkw wurde die-
sen Personen in der Zeit vom 1.2.1990 bis zum
30.9.1991 je gefahrenen Kilometer 0,50 DM
steuerfrei ersetzt. Gemans Abschnitt 38 Abs. 2 Nr.
1 Lohnsteuerrichtlinien betrug die Kilometer-
pauschale anlaBlich von Dienstreisen oder
Dienstgangen nur 0,42 DM. Die tibersteigenden
Betrage (0,08 DM je Kilometer) behandelte das
Finanzamt als steuerpflichtigen Arbeitslohn. In
zahlreichen Fallen wurden durch die Hinzu-
rechnung des steuerpflichtigen Fahrtkosten-
ersatzes die Pauschalierungsgrenzen des
§40aAbs. 2 EStG (Monatslohn bis 520,00 DM)
Uberschritten.

Durch Bescheid vom 27.1.1992 wurden die
deshalb nachzuzahlenden Lohnsteuern auf
57.334,75 DM festgesetzt. Durch Uberschreiten
der Geringfligigkeitsgrenzen, die Versicherungs-
freineit in der Sozialversicherung begriinden,
trat flir eine Vielzahl von Beschéftigungsverhalt-
nissen Versicherungspflicht in der Sozialversi-
cherung ein. Durch Bescheid vom 28.4.1992
wurden die Sozialversicherungsbeitrdge mit
206.055,60 DM den Klagern nachberechnet.
Die Bescheide sind bestandskraftig.

Die nachgezahlten Steuern und Sozialversiche-
rungsbeitrdge verlangen die Klager vom
Beklagten ersetzt.

Der Beklagte hatte als Steuerberater fir die
Gesellschaft der Klager 1988 und 1989 die
Jahresabschlisse und Steuererkidrung nach
der von ihm gefertigten Buchhaltung erstellt.
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Weiter war ihm die Lohnbuchhaltung Ubertra-
gen. Nachdem im August 1989 der Zeuge K.
nach bestandener Prifung zum Diplom
Betriebswirt als Buchhaltungsleiter der Gesell-
schaft eingestellt worden war, libernahmen die
Kldger die Buchhaltung ab 1.1.1990 in eigener
Regie. Auch die Lohnbuchhaltung fiir 1990
wurde von den Klagern Gbernommen, wurde
aber parallel dazu auch im Biro der Beklagten
gefuhrt, der fir die Aushilfskrafte Lohnlisten
erhielt, die nur die Lohnbetrage flir die Aushilfs-
kréfte enthielten. Die von den Klagern gezahlten
Reisekosten, die nach den zwischen den Kla-
gern und den Aushilfskraften getroffenen Ver-
einbarungen in der jeweils zuldssigen steuer-
freien Hohe gezahlt werden sollten, wurden
dem Beklagten etwa ab Ende 1989 nicht mitge-
teilt. Die Auszahlung der Aushilfsiéhne und
Kilometerpauschalen erfolgte durch das Biro
der Klager.

Die Klager halten den Beklagten dafir verant-
wortlich, daB es ab 1990 zu den erh6hten Reise-
kostenzahlungen gekommen ist. Sie haben
behauptet, der Beklagte habe im Januar 1990
dem Zeugen K. erklart, die steuerfreie Kilo-
meterpauschale fur Dienstreise sei ab dem
1.1.1990 auf 0,50 DM je Kilometer angehoben
worden. Nach Unterrichtung durch den Zeugen
K. hétten die Klager dann die Kilometerpau-
schale auf diesen Betrag angehoben.

Hilfsweise haben sie sich darauf berufen, der
Beklagte habe bei Ausfiihrung der ihm noch
Ubertragenden Téatigkeiten die steuerschadli-
che Hbhe der gezahlten Kilometerpauschale
bemerken und die Klager auf den Fehler hin-
weisen mussen.

Die Klager haben beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an sie 263.390,36
DM nebst 11,25% Zinsen seit dem 1.5.1992 zu
zahlen.,

Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Er hat bestritten, dem Zeugen K. mitgeteilt zu
haben, die steuerfreie Kilometerpauschale sei
ab 1.1.1990 angehoben worden. Er verweist auf
sein aus AnlaB der Steueranderungen flir 1990
ersteliten Merkblatt, daB er allen Mandanten

Ubersandt haben will. In diesem Merkblatt ist
angegeben, daB der Pauschbetrag fiir Fahrten
zwischen Wohnung und Arbeitsstétte je Entfer-
nungskilometer auf 0,50 DM erhéht ist.

Bei der Erledigung der ihm noch Uiberlassenen
Tatigkeiten habe er auch die Auszahlung tiber-
hohter Reisekosten nicht bemerken kdnnen.
Die Gewinnermittlung fiir 1990 habe er nach der
vorgelegten Buchfiihrung der Kldger unter dem
13.11.1991 erstellt. Die Reisekostenabrechnun-
gen habe er dabei nicht lberpriifen miissen
und Uberprift. Angesichts der Einstellung eines
Diplom Betriebswirtes als Buchhaltungsleiter
habe er nicht damit rechnen miissen, daB lohn-
steuerpflichtige Fahrgelder gezahlt werden
konnten, wie dies auch bis Ende 1989 nicht
geschehen sei.

Im Gbrigen hétte der Schaden zum gréBten Teil
vermieden werden koénnen, wenn man auf
seine Vorschléage bei der Betriebsprifung zur
Riickbelastung der lohnsteuerpflichtigen Fahr-
gelder eingegangen ware.

Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme
durch Vernehmung der Zeugen K., K., Frau Sch.
und Frau S. die Klage abgewiesen, weil nach
dem Ergebnis der Beweisaufnahme nicht
bewiesen sei, daB der Beklagte den Klagern die
falsche Auskuntft erteilt habe, ab 1990 kdnnten
0,50 DM je Kilometer fiir dienstliche Fahrten
steuerfrei gezahlt werden. Zur UberprUfung der
Buchhaltung sei der Beklagte angesichts des
ab 1990 eingeschrankten Mandats nicht ver-
pflichtet gewesen.

Hiergegen wenden sich die Klager mit ihrer
Berufung. Sie riigen die Beweiswiirdigung des
Landgerichts und sind der Auffassung, nach der
Aussage des Zeugen K. misse als bewiesen
angesehen werden, daB der Beklagte die un-
richtige Auskuntft erteilt habe, die Reisekosten-
erstattung kénne ab 1990 auf 0,50 DM je Kilo-
meter angehoben werden.

Im Gbrigen habe der Beklagte bei der Flhrung
der Lohnkonten im Jahr 1990 die Pflicht gehabt,
auch die Reisekostenzahlungen fiir die Aus-
hilfskréfte zu Uberprifen. Dabei hatte er fest-
stellen kdnnen, daB nicht mehr steuerfreie Rei-
sekosten gezahlt wurden. Der Beklagte hitte
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sich nicht darauf beschrénken durfen, das
Lohnkonto nur nach den Sammellisten Uber die
den Aushilfskraften gezahlten Lohne ohne
Reisekosten zu fihren.

SchlieBlich héatte der Beklagte jedenfalls bei
Erstellung des Jahresabschlusses 1990 die
steuerschadliche Zahlung von Reisekosten
feststellen missen, was dazu gefihrt hatte, daB
jedenfalls ab Juni 1991, als dem Beklagten die
Unterlagen fur die UberschuBrechnung 1990
zur Verfligung gestellt waren, auf entsprechen-
den Hinweis ab dann die Zahlung Uberhohter
Reisekosten gestoppt hatte werden konnen.

Die Klager beantragen,
abidndern den Beklagten nach ihrem erstin-
stanzlichen Antrag zu verurteilen.

Der Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Er bestreitet, den Zeugen K. unzutreffende Infor-
mationen tber die mégliche Hohe der Kilo-
meterpauschale erteilt zu haben. Im Ubrigen ist
der Beklagte der Auffassung, zur stichproben-
weisen Prifung der Reisekostenvergutung
nicht verpflichtet gewesen zu sein. Im Jahre
1989, als ihnm noch die Buchfiihrung Ubertragen
war, seien die Reisekosten korrekt und einwand-
frei abgerechnet worden. AnlaB far eine Uber-
priifung in der Folgezeit habe er auch deshalb
nicht gehabt, weil die Klager ab 1989 den Zeu-
gen K. als besonders qualifizierte Kraft als Leiter
des kaufmannischen Bereichs der Gesellschaft
eingestellt hatte.

Die Fahrtkostenerstattungen seien kein Arbeits-
lohn und deshalb auch nichtin den Lohnkonten
zu buchen gewesen. Sie seien auch bei den
Klagern auf besonderen Konten als ,freiwillige
Sozialaufwendungen* erfaB8t worden......

Aus den Griinden:

Die zulassige Berufung der Kléger hat keinen
Erfolg. Mit Recht hat das Landgericht die Klage
abgewiesen, weil nicht festgestelltwerden kann,
daB der Beklagte dem Zeugen K. als Leiter des
kaufmannischen Betriebes der Kidger die Aus-
kunft erteilt hat, ab 1990 kdnnten 0,50 DM je Kilo-
meter fiir dienstliche Fahrten steuerfrei gezahlt
werden.
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Zwar hat der Zeuge K. bei seiner erneuten Ver-
nehmung vor dem Senat bekundet, er habe vor
der Anhebung der Reisekostenvergitung von
dem Beklagten die Mitteilung erhalten, daB die
steuerfreien Kilometerpauschale auf 0,52 DM
angehoben worden sei. Hieraus vermag der
Senat aber im Zusammenhang mit den Gesamt-
umstanden des Sachverhalts nicht die Uber-
zeugung zu gewinnen, daB diese Aussage rich-
tig ist. Zum einen hat der Zeuge weiter bekundet,
daB er nicht mehr wisse, wie er diese Mit-
teilung erhalten habe, insbesondere ob die
Mitteilung in einer Besprechung oder fern-
miindlich erfolgt sei. Zum anderen ist die
Pauschale erst zum 1.10.1991 auf 0,52 DM je
Kilometer ernoht worden. Soweit die Zeugin
Sch. bekundet hat, sie sei damals davon ausge-
gangen, daB der Zeuge K. die Mitteilung bei
einer Besprechung des Zeugen mit dem
Beklagten in der Kiiche erhalten habe, bei der
sie nicht anwesend war, vermag das den Senat
nicht von der Richtigkeit der Aussage des Zeu-
gen K. zu Uberzeugen.

Die Zweifel des Senats werden dadurch verstért,
daB der Beklagte in einem Merkblatt eine
Ubersicht iiber die wichtigsten Anderungen
des Steuerreforminderungsgesetzes, die
ab 1.1.1990 zu beachten waren, fiir seine
Mandanten gefertigt hatte. Das Merkblatt ent-
hielt unter I. 7. die Anderung der Lohnpauscha-
lierung bei Teilzeitbeschétftigten ohne Hinweis
darauf, daB der Reisekostenpauschbetrag
erhoht war. Lediglich unter lll. des Merkblattes
wurde darauf hingewiesen, daB der Pausch-
betrag flir Fahrten zwischen Arbeitsstéatte und
Wohnung fur Arbeitnehmer auf 0,50 DM je Kilo-
meter angehoben war. Auch wenn die Klager
das Merkblatt nicht erhalten haben wollen, zeigt
es doch, welche Steuerdanderungen zum
1.1.1990 der Beklagte fiir wichtig hielt und
daB hierzu eine Anhebung des Pauschbetra-
ges fiir Dienstreisen nicht gehérte. Berlick-
sichtigt man weiter, daB der Beklagte als Steuer-
berater der Klager die Buchhaltung 1988 fiir die
Klager eingerichtet und bis 1989 geflhrt hatte
und auch die steuerfreien Pauschbetrage fiir
Dienstreisen mit 0,40 DM richtig angesetzt hatte,
so vermag der Senat nicht festzustellen, daf3 bei
sonst zutreffender Beratung den Beklagten ein
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solcher Fehler wie vom Zeugen behauptet,
unterlaufen ist.

Soweit nach der erstinstanzlichen Bekundung
der Zeugin S. der Beklagte im Rahmen der
Betriebsprifung Ende 1991 bei einem Gesprach
Uber die festgestelite Uberzahlung der Reise-
kosten seine Verantwortung nicht bestritten
haben soll und erklart habe, er wolle seine
Versicherung benachrichtigen, kann aus die-
ser Erklarung kein Anerkenntnis eines Fehi-
verhaltens entnommen werden, daB die Zweifel
an der Richtigkeit der Aussage des Zeugen K. so
entkraftet, daB hiernach die behauptete falsche
Auskunft vom Senat festgestellt werden kénnte.

Dem Beklagten kann auch nicht als Pflicht-
verletzung vorgeworfen werden, daB er bei der
parallel zum Biiro der Kléger gefiihrten
Lohnbuchhaltung nicht die Reisekosten-
abrechnung gepriift hat. Daflir bestand kein
AnlaB. Fahrtkostenerstattungen im Rahmen
des § 3 Nr. 16 EStG bzw. Abschnitt 38 Abs. 2 Nr. 1
Lohnsteuerrichtlinien sind kein Entgelt fiir ge-
leistete Arbeit (BFH in BSTBL Il S. 450) und
deshalb auch nicht bei den Lohnkonten zu
buchen. So wurde auch bei den Kléagern nicht
verfahren. Die Fahrtkosten wurden nach den
vorgelegten UberschuBrechnungen auf beson-
deren Konto erfaBt. Im Ubrigen hatte der
Beklagte auch deshalb keinen AnlaB zur Uber-
prifung, weil die Kldger, die ab 1990 die Buch-
filhrung und Lohnbuchhaltung im eigenen
Betrieb ausfiihrten, ab 1989 den Zeugen K.
als besonders qualifizierte Kraft als Leiter
des kaufménnischen Bereichs eingestellt
hatten. Der Zeuge K. hatte nach abgeschlosse-
ner Banklehre an der Merwaltungs- und Wirt-
schaftsakademie in E. seine Priifung als Diplom
Betriebswirt bestanden. Zur Uberpriifung der
Arbeit des Leiters des kaufminnischen
Bereichs hitte es eines besonderen Auf-
trags an den Beklagten bedurft, der nicht
behauptet ist. Die parallele Fihrung der Lohn-
konten erfolgte, weil man unstreitig sich gegen
Fehler im EDV-Bereich absichern wollte, nicht
aber weil man die Arbeit der kaufméannischen
Leitung Gberprifen wollte.

Nach alledem kann somit wegen Fehlens einer
flr den eingetretenen Schaden kausalen Pflicht

verletzung des Beklagten der Klage nicht ent-
sprochen werden.

Verzéogerte

Betriebsaufgabe

- Entgangener Freibetrag, §16 IV EStG
— Verjahrung des Schadenersatzanspruchs,
§68 StBerG

(LG Aachen, Urt.v. 11.5.1994-10 0 369/93,
rkr. nach Berufungsriicknahme)

Leitsédtze (d.Red.):

1.Verkennt der Steuerberater die Maog-
lichkeit einer Betriebsaufgabe, kann der
Mandant Ersatz fiir die sich durch die
Nichtgeltendmachung des Steuerfrei-
betrages ergebende erhohte Steuer-
schuld verlangen. (Steuerfreibetrag §16
Abs. 4 EStG).

2.Der Schaden entsteht, sobald der
Mandant den Altbetrieb aufspaltet und
2.B. das Betriebsgrundstiick in einen |
anderen Gewerbebetrieb iiberfiihrt, |

3. AnlaB zur Belehrung iiber Fehler in |
den eigenen Arbeiten besteht fiir den
- Steuerberater, wenn er aus einem Urteil,
einem Schriftsatz oder einem sonstigen
Hinweis erkannt hat oder hétte erkennen
~ miissen, daB er fiir einen Schaden des
Mandanten verantwortlich ist. ‘
| 4. Die Kenntniserlangung von einem be-
reits entstandenen Schaden in einem
spéteren Veranlagungsjahr ist fiir den
Beginn der Verjihrungsfrist unerheblich.

|

Zum Sachverhalt:

Die Beklagten waren zumindest von dem Jahre
1979 an bis zum Jahre 1992 ais Steuerberater fir
die Klager tatig.

Der Kldger - geboren im Jahre 1921 — gab mit
Wirkung zum 31.12.1979 seine Einzelhandels-
firma auf und brachte sie, bis auf das Betriebs-
grundstick, in die von ihm und seinem Sohn




neugegriindete GmbH ein. An der GmbH ist der
Klager seit ihrer Griindung zu 50% beteiligt.
Entscheidungen werden in der Gesellschaft
von den beiden Gesellschaftern mit einfacher
Stimmenmehrheit getrofien.

Das Befriebsgrundstiick der Einzelhandels-
firma vermietete der Klager an die neugegrin-
dete GmbH. Er wollte weiterhin als Alleineigen-
timer im Grundbuch eingetragen sein und das
Grundstlick an die Kapitalgesellschaft vermie-
ten. In der Folgezeit erstellten die Beklagten
beziglich der Einzelhandelsfirma weiterhin
Bilanzen fiir die steuerliche Behandlung als Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb. Ab dem Veranla-
gungszeitraum des Jahres 1986 erstellten die
Beklagten dann keine Bilanzen mehr fur die
Einzelhandelsfirma und gaben gegentiber dem
Finanzamt auch keine Einklinfte aus Gewerbe-
betrieb mehr an.

Daraufhin nahm die Finanzverwaltung eine Ent-
nahme des Betriebsgrundstiickes und der
GmbH-Anteile des Klagers an und setzte einen
Entnahmegewinn in Héhe von 663.160,- DM.
Verhandlungen, die zum Teil auch von den
Bekiagien gefuhri wurden, fihiten schiieBlich
dazu, daB die Finanzverwaltung die GmbH-
Anteile von Anfang an als Privatvermégen und
das Betriebsgrundstlick mit einem Entnahme-
wert von 200.000,- DM ansetzte. Der entspre-
chende Steuerbescheid flr den Veranlagungs-
zeitraum des Jahres 1986 datiert vom13.2.1989.
Rechtskraftig wurde lber den Veranlagungs-
zeitraum mit Abhilfebescheid vom 5.1.1993 ent-
schieden.

Der Einkommenssteuerbescheid fir das Veran-
lagungsjahr 1980 ist 1982 bestandskraftig
geworden.

Der Klager ist der Ansicht, daB die MaBnahme
der Beklagten —Vermietung des Betriebsgrund-
stiickes durch einen Gewerbebetrieb — falsch
war, da keine sog. ,Betriebsaufspaltung” vorge-
legen habe.

Das Betriebsgrundstiick seiner Einzelhandels-
firma hétte in sein Privatvermdgen Uberfahrt
und die Mieteinnahmen in der Einkunftsart Ver-
mietung und Verpachtung gefihrt werden kon-
nen. Ware dies geschehen, hatte er im Jahre
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1980 den Steuerfreibetrag des §16 IV EStG, der
damals 120.000,- DM betragen habe, geltend
machen kdnnen. Dies sei im Jahre 1986 nicht
mehr méglich gewesen, da bereits 1979/1980
die wesentlichen Grundlagen der Einzelhan-
delsfirma auf die GmbH Ubertragen worden
waren. Er habe daher fir die Entnahme des
Betriebsgrundsticks hinsichilich des Veranla-
gungsjahres 1986 27.752,- DM mehr an Steuern
zahlen mussen, als er — unter Berlicksichtigung
des Freibetrages des §16 IV EStG flr den Veran-
lagungszeitraum 1980 zu zahlen hétte. Die ge-
schehene steuerliche Behandiung sei erfolgt,
weil ihm die Beklagten erklart hatten, es lage ein
Fall der sogq. ,Betriebsaufspaltung” vor.

Die Klager beantragen,

die Beklagten zu verurteilen, an sie 27.752,- DM
nebst 10,5% Zinsen seit dem 5.5.1993 zu
zahlen.

Die Beklagten beantragen,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagten behaupten, sie hétten die Einzel-
handelsfirma des Klagers in der Form des
~ruhenden Gewerbebetriebs', der nur noch die
Vermietung von Anlagevermogen zum Gegen-
stand hatte, weitergeflhrt, weil der Klager ver-
meiden wollte, daB bei einer Enthahme des
Betriebsgrundstlckes der Einzelhandelsfirma
die sogenannten ,stillen Reserven" aufgedeckt
werden. Der Freibetrag des §16 IV EStG habe im
Jahre 1980 nur 60.000,- DM betragen.

Die Beklagten berufen sich auf die Einrede der
Verjahrung.

Aus den Griinden:
Die Klage ist unbegrindet.

Den Klagern steht gegen die Beklagten kein
Anspruch auf Zahlung von Schadenersatz in
Hbhevon 27.752,- DM aus einer pVV des Steuer-
beratungsauftrages zu. Wenn jedenfalls ist ein
moglicher Weise gegebener Anspruch der
Kldger gem. §68 StBerG verjahrt.

Nach §68 StBerG verjahrt der Anspruch des
Auftraggebers auf Schadenersatz aus dem zwi-
schen ihm und dem Steuerberater bestehen-
den Vertragsverhdltnis in drei Jahren von dem
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Zeitpunkt an, in dem der Anspruch entsteht. Die
Entstehung des Schadenersatzanspruches, die
nach dem Gesetz den Lauf der Verjdahrungsfrist
beginnen 148, ist dann zu bejahen, wenn der
Schaden wenigstens dem Grunde nach
erwachsen ist. Dann muB und kann der Ablauf
der Verjdhrungsfrist durch Erhebung einer
Klage auf Feststellung der Pflicht, den noch
nicht bezifferbaren entstandenen Schaden zu
ersetzen, unterbrochen werden (vgl. BGHZ 114,
150, 152).

Der Beginn des Laufes der Verjahrungsfrist
liegt hier in dem Zeitpunkt der Bestandskraft
des Einkommenssteuerbescheides flir das
Jahr 1980, spétestens jedoch im Jahre 1989.
Nach seinem eigenen Vortrag wollte der Klager
1979/1980 seine Einzelhandelsfirma aufgeben
und das Betriebsgrundstiick der Firma als Pri-
vatperson an die neu gegriindete GmbH ver-
mieten (Einkunftsart Vermietung/Verpachtung).
Hierzu sei es nur nicht gekommen, weil die
Beklagten ihn félschlicherweise dahingehend
beraten haben, daB ein Fall der sogenannten
~Betriebsaufspaltung” vorliege, weshalb die
Einzelfirma als sogenannter ,ruhender Steuer-
betrieb® (Einkunftsart Gewerbebetrieb) die Ver-
mietung des Betriebsgrundstliickes steuer-
rechtlich weiterflihren misse. '

Geht man von diesem Sachvortrag aus, haben
die Beklagten die Klager in der Tat unrichtig
beraten und damit ihre Pflicht aus dem Steuer-
beratungsauftrag verletzt.

Kennzeichnend fiir eine Betriebsaufspaltung
ist nach der Rechtsprechung des Bundesfi-
nanzhofes, daB eine ihrer Art nach vermédgens-
verwaltende und damit an sich nicht gewerbli-
che Betétigung, namlich das Vermieten/Ver-
pachten von Wirtschaftsgltern, durch eine enge
sachliche und personelle Verflechtung zwi-
schen dem Vermieter (Besitzunternehmen) und
einer gewerblich tatigen Betriebsgesellschaft
(Betriebsunternehmen) als Gewerbebetrieb im
Sinnevon §151S.1,Nr. 111 EStG und § 2 | GewStG
qualifiziert wird. Als tatbestandliche Vorausset-
zung ist eine enge sachliche und personelle
Verflechtung zwischen verschiedenen Rechts-
tragern notig. MaBgebend flr die personelle
Verflechtung ist der Grundsatz der sog.,,Beherr-

schungsidentitat® Eine Beherrschungsidentitat
ist aber nur dann gegeben, wenn die fragliche
Personengruppe im Besitzunternehmen und in
der Betriebsgesellschaft in der Rechtsform der
Kapitalgesellschaft zumindest (ber die ein-
fache Mehrheit der Anteile oder Stimmen ver-
fagt (vgl. nur Schmidt, EStG, 5. Auflage, §15 An.
140, 144 a). Dabei werden die Anteile von Eltern
und volljahrigen Kindern und die Anteile von
sonstigen Verwandten nicht zusammengerech-
net (vgl. Schmidt, EStG, §15, Anm. 145).

Damit lagen im Falle der Klager im Jahre 1980
die Voraussetzungen fiir die Annahme einer
Betriebsaufspaltung mangels Beherrschungs-
identitdt bzw. ausreichender personeller Ver-
flechtung nicht vor. Daraus folgt, daB der
Kldger den Betrieb seines Einzelhandels-
unternehmens hatte aufgeben und das
Betriebsgrundstiick im Jahre 1980 als Privat-
person an die GmbH hatte vermieten kon-
nen (vgl. nur Schmidt, ESIG, §15, Anm. 46¢).
Dann hatte zwar eine Entnahme des Betriebs-
grundstlcks von der Einzelfirma vorgelegen,
hierflr hatte der Klager aber den Steuerfreibe-
trag des §16 IV EStG, dessen Voraussetzungen
in der Person des Klagers erflillt waren und der
damals 60.000,- DM betrug, geltend machen
kénnen. Der Klager begehrt auch den Ersatz
der sich durch die Nichtgeltendmachung
des Steuerfreibetrages ergebenden erh6h-
ten Steuerschuld. Dieser Schaden war aber
schon mit der Bestandskraft des Einkom-
menssteuerbescheides des Jahres 1980
grundlegend und endgiiltig angelegt. Der
Steuerfreibetrag des §16 IV EStG wird namlich
nur gewahrt, wenn sich die Entnahme oder Ein-
zelverduBerung aller wesentlichen Betriebs-
unterlagen (Betriebsaufgabe) in einem ,einheit-
lichen Vorgang” vollzieht. Ein ,einheitlicher Vor-
gang* ist aber nicht gegeben, wenn ein Einzel-
unternehmer — wie hier der Klager, infolge der
von den Beklagten gewéhlten Veranlagungs-
methode -einen Teil der wesentlichen Betriebs-
grundlagen seines ganzen Gewerbebetriebes
unter Einstellung seiner gewerblichen Tatigkeit
in eine Kapitalgesellschaft einbringt, den ande-
ren Teil aber — hier das Betriebsgrundstiick — in
einen anderen inlandischen Gewerbebetrieb
uberfthrt (vgl. nur Schmidt, EStG, §16, Anm.




37 38). Folglich konnte der Kldger schon mit
der Einbringung des Grundstiicks in den
sog. ,ruhenden Gewerbebetrieb“ den Steu-
erfreibetrag des §16 IV EStG nicht mehr gel-
tend machen, was zur Folge hatte, daB der
Schaden entstand und die Verjdhrungsfrist
zu laufen begann. Diese Verjghrungsfrist war
im Jahr der Klageerhebung (1993) abgelaufen.

Auch eventuelle Sekundéranspriiche der Kia-
ger sind verjahrt. Ein Steuerberater macht sich
(erneut) schadenersatzpflichtig und darf sich
deshalb nicht auf die Verjahrung eines RegreB-
anspruches berufen, wenn er Pflichten aus
einem noch bestehenden Steuerberatungs-
vertrag vor Verjahrung des RegreBanspruches
dadurch verletzt, daB er Uber die Mdglichkeit
einer eigenen Haftung seinen Mandanten nicht
unterrichtetund tiber die maBgebenden Verjah-
rungsvorschriften nicht belehrt (sogenannte
Sekundarhaftung). Ein AnlaB zur Belehrung
besteht insbesondere dann, wenn der
Steuerberater aus einem Urteil, einem
Schriftsatz oder einem sonstigen Hinweis
erkannt hat, daB er fiir einen Schaden des
Mandanten verantwortlich ist (vgl. BGHZ 114,
150, 157). Dieser Zeitpunkt liegt hier letztmalig im
Jahre 1989. Mit dem Bescheid des Finanzamtes
vom 13.2.1989 fur das Veranlagungsjahr 1986
muBten die Beklagten erkennen, daB ihnen ein
Fehler unterlaufen war und den Klager hiertiber
aufklaren. Die dadurch beginnende erneute
dreijahrige Verjahrungsfrist (vgl. BGHZ 114, 150,
159) ist aber ebenfalls abgelaufen. Im Gbrigen
verjadhren Sekundaranspriiche spatestens 6
Jahre nach Beginn der Verjahrung des RegreB-
anspruches (vgl. BGHZ 114,150, 159). Diese Frist
war ebenfalls vor Klageerhebung abgelaufen.

Aufden Zeitpunkt der Rechtskraft des Veran-
Iagungsbes‘cheides fiir das Jahr 1986 war in
dem vorliegenden Fall nicht abzustellen. Der
Zeitpunkt der Rechtskraft eines Einkommens-
steuerbescheides ist namlich dann fir die Ver-
jahrung unerheblich, wenn mit dem Einkom-
menssteuerbescheid lediglich ein friherer,
auBerhalb des Prlfungszeitraumes begange-
ner Fehler und der damit verbundene Schaden
aufgedeckt werden (vgl. nur BGH NJW 1997,
2831, 2832). So ist die Sachlage aber hier. Der

Gl-6/95

Schaden der Klager war in dem Verl&dngerungs-
jahr 1986 nicht mehr zu korrigieren. Der Ein-
kommenssteuerbescheid des Jahres 1986
hat vorliegend lediglich zur Entdeckung des
schon frither begangenen Fehlers AnlaB
gegeben. Darin liegt jedoch nichts weiter als
die Kenntniserlangung von einem bereits ent-
standenen Schaden. Diese Kenntniserlangung
ist aber fir den Beginn der Verjahrung des §68
StBerG unerheblich (vgl. Palandt, BGB, §198,
Rdn. 10).

Peter Bilsdorfer, Richter am Finanzgericht und
Raimund Weyand, Staatsanwalt, legen im Haufe
Verlag eine Ubersicht {iber Probleme einer
Betriebsprifung vor. Die Darstellung ist recht-
sprechungs-.und praxisorientiert und macht
mit den einschldgigen Problemen der Betriebs-
prifung vertraut. Es werden die unterschied-
lichen Zielvorstellungen der Beteiligten heraus-
gearbeitet und praxisnahe Empfehlungen ge-

Zusatzlich auf eine Diskette gespeichert kon-
nen die Checklisten und Musterschreiben pro-
blemlos in die individuelle Textverarbeitung
Gbernommen werden (Bilsdorfer, Weyand, Der
Steuerberater in der Betriebsprifung, Ring-
ordner DIN A4, ISBN 3-448-03088-0, DM 78,-)

Stichwort- und

Entscheidungsverzeichnis

(Heft 1-6, 1995)

Anerkenntnis

— Information d. Berufs-Haftpflichtversicherers 95, 131
Anscheinsbeweis
- Ursachenzusammenhang,

haftungsausfillender 95, 74
Auskunft d. Gerichtes
— zum Fristenlauf 95, 42
— zur Zustandigkeit 95, 42
Belehrungspflicht d. StB/WP
- Auftragsinhalt 95, 65
— Beweislast 95, 49
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- Dokumentationspflicht?
- Uber Fehler des Vorberaters
- Uber steuerliche Risiken
= vermeidbare Steuern
- relativ sicherster Weg
= VerfassungsmaBigkeit
- ungefragte -
= Auftragsinhalt

Berufungsbegriindungsfrist
- Veridngerungsantrag
= pauschale Begriindung

Bestandskraft
- Wiederholung eines VA

Betriebsaufgabe
- verzdgerte -

Beweislast
— Fehlberatung
- Kausalitat
= z. Pflichiverletzung u. Schaden

Bilanz
— Dritthaftung
— Testat

= ohne -

Bilanzverdffentlichung
- Verletzung d. aligem. Persénlichkeitsrechts

Buchfiihrungsauftrag
— Datenerfassung

= durch Mandanten, Dipl.-Betriebsw.
- Mandantenpflichten

= fehlerhaftes Kassenbuch

Darlegungslast/RegreBanspruch
- Schaden
= Umsatzsteueroption

Dokumentationspflicht?
— Uber Belehrung

Dritthaftung
- stillschweigender Auskunftsvertrag
= Bescheinigung U. Steuererstattung
- Bilanz
= ohne Testat
- Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
= Kreditgeber
= Testat

Fachanwalt
- besondere Kenntnisse
- Erfolgsquote Klausuren

Fristenkontrolle
- Ausgangskontrolle, Fristenkontrollbuch
= dezentrale -
- Fristausnutzung
- Fristenkontrollbuch
= Telefax
= Vorfristnotierung
- Fristiiberwachung durch RA
= Auskunft d. Geschéftsstelle
- Fristversdumnis, unverschuldete —
= Falschadressierung, Auszubildender
= Postbeférderung, neue Bundeslénder
- Information an Mandanten
= Einspruchsentscheidung
= Riickfrage beim Mandanten?
- Postannahme beim Mandanten
= Verlust d. Niederlegungsscheins

95, 49
95, 53

95, 30
95, 30

95, 65

95, 20

95, 46

95,134

95, 49

95, 21, 51

95, 51

95, 51

95, 39

95,131

95,13

95, 35

95, 49

95,126
95, 51

95, 126
95, 126

95, 121
95, 121

95, 43
95, 94

95,2
95,25

95, 42

95, 90
95, 42

95, 42
95,42

95, 44

- Telefax
= Empfang, Ausdruck
= Fristldschung
= OK-Vermerk, Sendebericht

GmbH
— Geschaitsflhrergehalt, Frist 1.1.1996

Grundurteil
- Schadenentstehung

Honoraranspruch d. RA
- vorzeitige Beendigung des Mandates,
§13 BRAGO

Honoraranspruch d. StB
- Buchfiihrung
= Uberpriifung und Korrektur
- Einnahme-UberschuBrechnung,
§25 StBGebV
= Priifung und Korrektur d. Buchfiihrung,
§25 Abs. 2
- Fotokopierkosten, §17 StBGebV
- Geblhrenrahmen, § 11 StBGebV
= Angabe d. Rahmensatzes?
= Bestimmungsrecht, Auslagenpauschale
= Bestimmungsrecht, Festlegung
= Buchflihrungshonorar
= Hdchstsatz
= Lohnbuchhaltung
- Kassenbuch
- nach Kindigung
- Lohnbuchhaltung, § 34 StBGebV
= Sozialversicherungstrager
- Pauschalgebiihr, §14 StBGebV
= unwirksame Vereinbarung
- Unkostenpauschale, §19 StBGebV
= verschiedene Angelegenheiten
= jeder Buchungsmonat
- Zeithonorar
= Angaben, §13 StBGebV
= Flhrung des Kassenbuchs
= Sonderarbeiten, § 33 Abs. 7 SiBGebV

Kassenbuch
- Scheckverwendung
- Vergltung, Zeitgebiihr?

Kausalitat

- Beweislast: siehe dort

— Fehler des zweiten RA/Mitverschulden

- zwischen Pflichtwidrigkeit und Schaden
= Anscheinsbeweis

- Schutzzweck
= der Beratungspflicht

- Unterbrechung der -

Kenntnis d. Steuerrechts
- Zeitschriften
= BStBI = DStR = EFG

Konkursverwalter

- Unternehmensfortfiihrung,
Versicherungsschutz

- Vorsteuerabzug
= Eigentumsvorbehaltsware

Lohnbuchhaltung
- Fahrtkostenerstattung, steuerfrei

Lohnsteuerhilfeverein
- MitunternehmereinkUlnfte

Mandatsniederlegung
- rechtswidrige Weisung

95, 2
95,2
95, 117

95, 39

95, 21

95,123

95, 35

95, 35
95, 32

95,78
95,13
95,13
95,32
95,78
95, 32
95,11
95, 80
95, 32
95, 11

95,12
95, 32

95,12
95,1
95, 11

95,13
95,11

95,3
95, 74

95,75
95,3

95,156

95, 20

95, 39

95, 131

95, 64

95,124




Mitarbeiter d. StB, WP, RA
- Scheckweiterleitung durch -

Mitverschulden
- fehlerhaftes Kassenbuch
- Zeitablauf

— Zurechnung d. Verschuldens d. zweiten RA

Nachbesserung
- Recht d. StB
- nach Wechsel d. SiB

Nichtzulassungsbeschwerde
— durch Steuerberatungs-GmbH

Notar
- Amtspflicht
= zuklnftiger Erbe
- Belehrungspflichten
= ErschlieBungskosten
— Rechtsmittel, unterlassenes
= Erinnerungen, Mahnungen
— Schutzbereich des/§19 BNotO
- Tatigwerden, unverzigertes

Parteiverrat, § 356 StGB

— Sozietat, Mandatsbeschrankung
— Strafsache

- Vollmacht, Auslegung d. -

Praxiswert

— Nutzungsdauer

- Sozietatsgriindung
- Ubertragung des —

ProzeBkostenhilfe
— Unterschrift

ProzeBvergleich
= V\Iir\lorvuf

L ALO L1

— Wiedereinsetzung?

ProzeBvollmacht
- Widerruf, Vertretungsbefugnis

Priifungspflicht
- ungefragte —
= Auftragsinhalt

Rechtsanwalt
- Beratungspflichten
= Beseitigung d. Erbrechts, §1933 BGB
= Erbvertrag, Ricktritt vom —
= Verjahrungsprifung
= Werkvertrag, Nichterfiillung
- UrkundenprozeB
= Beschleunigungsinteresse

Rechtsberatung/Rechtsbesorgung
- GeschéftsmaBigkeit
- durch Verbandsvertreter, Amisgericht

Schaden

- Kalkulationsschaden, USt

- Pachtnebenkosten, USt

- unrechtméBiger Vermdgensvorteil
- Zinsschaden/abstrakte Berechnung

Steuerberaterpriifung
— berufspraktische Vorbildung

Steuerberatungsgesetz
-§36
- Buchhalter

StB-GmbH
— auslandische

95,17

95,13
95, 30
95,3

95,17
95,17

95,2

95,104
95, 55
95,104

95,104
95,104

95,77
95, 64
95, 77

95,2
95, 90
95,2

95,2

95,93
95, 95

95,90

95, 65

95, 58
95, 58
95,16
95,69

95, 21

95, 64
95, 90

95, 37
95, 91
95, 82
95, 30

95,90

95, 90

95, 64
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Steuerberatungsvertrag

—Inhaltd. - 95, 65
- Laufzeit d. - 95, 80
= Jahreshonorar 95, 80
- Nachbesserungsrecht 95,17
— Pilicht z. Steuerzahlung? 95, 26
Steuergesetze
- Verfassungswidrigkeit 95, 30
Steuerhaftung
— d. GmbH-Geschéftsfihrers 95,100
Steuerschuld
- Zahlung d. -
= Verantwortungsbereich d. StB? 95, 26
Steuerzahlung
— durch Steuerberater? 95,17
Telefax
— Ausdruck im Empfangsgerét 95, 2
- Fristldschung 95, 2
- Zugangsnachweis
= QK-Vermerk, Sendebericht 95, 117
Treuhdnder
— Verjghrung von RegreBanspriichen 95,10
Umsatzsteuer
- Optionsschaden 95, 35
- Pachtumlagen, Schaden 95, 91
Unterschrift
- PKH-Antrag 95,2
UrkundenprozeB
~ Aktenbeiziehung 95, 21
— Beschleunigungsinteresse 95, 21
Verdeckte Gewinnausschiittung
- Fehibuchungen, Scheckverwendung 95,13
— Selbstkontrahierungsverbot 95, 39
VerfassungsmaBigkeit
- d. Steuergesetze 95, 30
Vergleichsverwalter
— Honorarschuldner f. Bilanz? 95,102
Verjiahrung (§ 51 BRAO)
- Sekundaranspruch
= neuer RA 95, 29
- Verjéhrungsbeginn
= Fristablauf 95, 3, 27
= Kosten d. Vorprozesses 95, 28
= Wiedereinsetzung 95, 28
Verjdhrung (§ 68 StBerG, § 51a WPO)
— Bautreuh@nder 95,10
- Belehrungspflicht lber eigene Fehler und
und Verjahrungsvorschrift, Sekundédranspruch
= AnlaB fir - 95, 134
— Verjaghrungsbeginn
= Betriebsaufgabe, verzogerte 95, 134
= Fristablauf 95,3
Verletzung d. allgem. Personlichkeitsrechts
— Bilanzverodffentlichung 95, 39
Versicherungsschutz
— Konkursverwalter 95, 20
Versorgungswerk, Rechtsanwilte
- Pilichtmitgliedschaft
= geringfligige Beschaftigung 95, 64
Verwaltungsakt
- Wiederholung eines - 95, 46
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Volimacht
— Auslegung d. -

Weisung d. Mandanten
- Bindung?
- unsachgeméaBe -

Widerruf
- ProzeBvergleich

Wiedereinsetzung
- Antrag
= Frist d. -
- Glaubhaftmachung
- bei ProzeBvergleich?

Wintergeld
— AusschiuBfrist

Zinsschaden
— abstrakie Berechnung

Zustellung
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= Beendigung der ~
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