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Gl Aktuell

Nachtragliche ErschlieBungs-
kosten konnen als Betriebs-
ausgaben oder Werbungskosten
abziehbar sein.

Nach standiger Rechisprechung des Bundes-
finanzhofs (BFH) sind Beitréage zur Finanzierung
erstmals durchgeflhrter ErschlieBungsmaBnah-
men den Anschaffungskosten von Grund und
Boden zuzurechnen, da sie dazu dienen, das
Grundstiick baureif zu machen. Werden hinge-
gen vorhandene ErschlieBungseinrichtungen
ersetzt oder modernisiert, ohne daB das Grund-
stiick hierdurch in seiner GréBe, Lage, Zuschnitt
oder Bebaubarkeit verandert wird, so stellen die
hierfir zu leistenden Beitrage regelmaBig als
Betriebsausgaben oder Werbungskosten ab-
ziehbaren Erhaltungsaufwand dar.

Mit Urteil vom 7.11.1995 - IX R 99/93 - hat der
BFH nunmehr entschieden, daB dies auch dann
gilt, wenn ein bislang durch einen Privatweg
erschiossenes Grundstlck nachtraglich durch
eine o6ffentliche StraBe an das Offentliche
StraBennetz angebunden wird. Die Erschiie-
Bungsbeitrage fir die den Privatweg ersetzende
offentliche StraBe stellen sofort abziehbaren
Erhaltungsaufwand dar, wenn die Nutzbar-
keit des Grundstiicks durch die &ffentliche
ErschlieBungsmaBnahme nicht veréndert
wird, weil sich diese nicht maBgebend von der
bisherigen privaten ErschlieBung unterscheidet.

ErschlieBungsbeitrage fir eine nachtraglich
errichtete dffentliche StraBe stellen auch dann
sofort abziehbaren Erhaltungsaufwand dar,
wenn durch die neue ErschlieBungsmaBnahme,
die eine bislang von der Gemeinde als provi-
sorisch betrachtete Anbindung eines Grund-
stiicks an das dffentliche StraBennetz durch
eine StichstraBe ersetzt, die Nutzbarkeit des
Grundstiicks nichtverandertwird. Hierbei kommt
es nicht darauf an, ob der Grundstiickseigen-
timer urspringlich zu den Herstellungskosten
der bislang als Anbindung seines Grundstticks
dienenden StichstraBe herangezogen worden
war (Urt.v. 19.12.1995 - IXR 5/95).

Ebenso kdnnen die von einer Gemeine erhobe-
nen Beitrage fur eine nachtréaglich errichtete
ffentliche StraBe, mitder ein bislang durch einen

Privatweg an das offentliche StraBennetz ange-
bundenes Grundstiick zusatzlich erschlossen
worden ist, grundsatzlich ais Betriebsausgaben
oder Werbungskosten abgezogen werden. Sie
sind nur dann als nachtragliche Anschaffungs-
kosten des Grund und Bodens zu behandeln,
wenn sich durch die ZweiterschlieBung der
Wert des Grundstiicks aufgrund einer Erwei-
terung der Nutzbarkeit oder einer giinstige-
ren Lage erhdht (Urt. v. 7. 11. 1995 — IX R 54/94,).
Die Urteile werden in Kiirze verdffentlicht werden.
(Pressemitteilung des Bundesfinanzhofs)

Mangelhafte Buchfiihrung/
Bankrott/ Bewertung mehrerer
Verstofe

Mehrere VersttBe gegen die Buchiuhrungs-
pflicht innerhalb eines bestimmten Zeitraums
machen die Buchfiihrung insoweit insgesamt
unordentlich, da sie in ihrer Gesamtheit zu
bewerten ist. Sie bilden eine Bewertungseinheit
und sind deshalb als einheitliche Tat anzusehen,
ohne daB es eines Ruckgriffs auf die vom
GroBen Senat flr Strafsachen aufgegebene
Rechtsfigur der fortgesetzten Handlung bedarf.
(BGH, Beschl.v. 18.1. 1995 - 2 StR 693/94

— Wistra 1995, 146)

Bestellung als Steuerberater/
Vermoégensverfall / Widerruf

1. Die Bestellung ist zu widerrufen, wenn der
Steuerberater oder Steuerbevollmachtigte in Ver-
mogensverfall geraten ist, es sei denn, daB
dadurch die Interessen der Auftraggeber nicht
gefdhrdet sind.

2. Es obliegt dem betroffenen Steuerberater, im
einzelnen genau und Uberprifbar darzulegen,
aus welchen Griinden in seinem konkreten Fall
Interessen seiner Auftraggeber durch seinen Ver-
mogensverfall nicht gefahrdert werden. Die
ploBe Behauptung bestimmter Tatsachen reicht
insoweit nicht aus.

(BFH, Urt.v. 4.4.1995 — VIl R 74/94 — BFH/NV
1995, 1019, vgl. FG Brandenburg, G/ 95, 144)




Berufsrechtliche

Verjahrung

- Anwaltshaftung

- Dienstvertrag

- Werkvertrag

(BGH, Urt.v. 16.11.1995 - IXZR 148/94)

Leitsatz:

Ein Anspruch des Auftraggebers aus
einem Anwaltswerkvertrag auf Ersatz
eines Schadens infolge Verwertung
eines mangelhaften Vertragsentwurfs
verjahrt gem#B § 51 BRAO a.F. (=§ 51b
BRAO n.F)

Tatbestand:

Der Klager verlangt vom beklagten Rechts-
anwalt Schadenersatz mit der Behauptung, ein
Kaufvertrag sei wegen eines fehlerhaften Ver-
tragsentwurfs des Beklagten gescheitert.

Im Jahre 1986 wollte der Kldger seine Gaststatte
verkaufen, die er in Mietrdumen betrieb. Er teilte
den vorgesehenen Vertragsinhalt dem Beklag-
ten mit und beaufiragte ihn, eine Vertrags-
urkunde zu entwerfen. Den vom Beklagten
entworfenen ,Kaufvertrag” unterzeichneten die
Vertragspartner am 11.6.1986. Der Kaufpreis
betrug 150.000 DM (Nr.4 des Vertrages). Der Ver-
kaufer stellte die Kaufer von allen Verpflichtun-
genfrei,dieim Zusammenhang mitdem Betrieb
der Gastwirtschaft eingegangen worden waren
(Nr. 3 des Vertrages). Der Verkdufer tbertrug alle
Rechte und Pflichten aus Lieferungsvertréagen
auf die Kaufer (Nr. 6 des Vertrages). Der Klager
flgte dem Vertrag eine schriftliche ,Kaufpreis-
erlduterung” bei. Am 12.6.1986 erteilte der Be-
klagte dem Klager seine Gebuhrenrechnung.

Nachdem die Kaufer erfahren hatten, daB mit
den Ubernommenen Lieferungsvertragen Dar-
lehensverbindlichkeiten verbunden und Gegen-
stdnde der Gaststitte Sicherungseigentum
waren, fochten sie am 11.8.1986 den Kaufver-
trag wegen arglistiger Tauschung und Irrtums
an. Der Klager wurde rechtskréftig verurteilt,den
Kaufpreis zurlickzuzahlen. In diesem VorprozeR
hatte sich der Beklagte im Januar 1987 fur den

Gl-3/96

Klager des vorliegenden Rechtsstreits bestellt;
im Oktober 1987 hatte er dieses Mandat nieder-
gelegt.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 27.12.1990
machte der Kidger gegen den Beklagten einen
Schadenersatzanspruch geltend und teilte ihm
u.a. folgendes mit:

,Da nach einer Uberprifung zu befiirch-
ten ist, daB am 31.12.1990 Schadenersatz-
anspruche verjahren konnten, bitte ich
darum, mir bis spétestens 28.12.1990,
12 Uhr, mitzuteilen, ob auf die Einrede der
Verjahrung verzichtet wird. Sollte eine der-
artige schriftliche Bestatigung innerhalb der
gesetzten, sicherlich sehr kurzen Frist nicht
vorliegen, sehe ich mich gezwungen, zum
Zwecke der Unterbrechung der Verjahrung
Klage zu erheben. Ich bitte also um Ver-
standnis fur die sehr kurz bemessene Frist,
andererseits aber mufB ich diese Frist im
Interesse des Mandanten setzen'

Der Beklagte antwortete mit folgendem Schrei-
ben vom 28.12.1990:

Wir bestatigen Ihnen hierdurch den Ein-
gang lhres Schreibens vom 27.12.1990. Es
versteht sich, daB der Unterzeichner dervor-
angekindigten Verfolgung des vermeint-
lichen Anspruches von Herrn W. mit allem
Nachdruck entgegentreten wird. Allerdings
sollte die Verteidigung nicht mit der Einrede
der Verjahrung gefuhrt werden. ‘
Wir teilen Ihnen Ihrem Wunsch entsprechend
ausdricklich mit, daB gegen tatsachliche
oder vermeintliche Ansprtiche von Herrn W.
jedenfalls bis zum 31.12.1991 nicht die Ein-
rede der Verjdhrung erhoben werden wird:

Mit seiner im Jahre 1991 erhobenen Klage hat
der Klager vom Beklagten Schadenersatz zu-
nachst in Hohe von 201.609,38 DM begehrt; im
Jahre 1992 wurde die Klageforderung auf
521.143,91 DM erhoht. Das Landgericht hat die
Klage abgewiesen, das Oberlandesgericht hat
ihr in H6he von 85.000 DM nebst Zinsen statt-
gegeben und im Ubrigen die Berufung des
Klagers zuriickgewiesen. Der Beklagte, der die
Verjahrungseinrede erhoben hat, beantragt mit
seiner Revision, das Urteil des Landgerichts in
vollem Umfang wiederherzustellen.

Die Revision hat Erfolg.
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Aus den Griinden:
.

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Der be-
klagte Rechtsanwalt habe seine Beratungs-
pflicht gegeniiber dem Kldger schuldhaft ver-
letzt, weil er diesem zum AbschliuB eines
wucherahnlichen und daher nichtigen Vertra-
ges geraten habe. Dadurch habe der Klager
seine den K&ufern iberlassene Vertragsleistung
im Wert von 85.000 DM verloren. Die entspre-
chende Ersatzforderung des Klagers sei — an-
ders als die erst im Jahre 1992 eingeklagten
Anspriche - nicht verjahrt. Zwar sei die Verjah-
rungsfrist gemas § 51 BRAO n.F. nach Beendi-
gung des Mandats in der Vertragsangelegen-
heit vor Einleitung des Mahnverfahrens im
September 1991 verstrichen. Daraus ergebe
sich aber kein Leistungsverweigerungsrecht,
weil der Beklagte am 28.12.1990 fur die Zeit
bis Ende des Jahres 1991 auf die Verjahrungs-
einrede verzichtet habe.

Diese Erwagungen halten einer rechtlichen
Nachprlfung nicht stand. Der gesamte Klage-
anspruch ist verjahrt.

1. Berufungsgericht und Revision gehen zu
Recht von der Verjahrungsregelung des § 51
BRAO in der Fassung vor Inkraftireten des
Gesetzes zur Neuordnung des Berufsrechts der
Rechtsanwélte und der Patentanwilte vom
2.9.1994 (BGBI | 2278) - § 51 BRAO a.F. — aus.
Danach verjdhrt ein vertraglicher Schaden-
ersatzanspruch des Auftraggebers gegen sei-
nen Rechtsanwaltin drei Jahren seit Entstehung
des Anspruchs, spéatestens jedoch in drei
Jahren nach der Beendigung des Mandats.

Diese Vorschrift gilt unzweifelhaft, wenn der
Anwaltsvertrag der Parteien —gemaBn dem Regel-
fall — ein Dienstvertrag war, der eine Geschéfts-
besorgung zum Gegenstand hatte (§§ 611, 675
BGB). Sie ist auch dann anzuwenden, falls
der Auftrag des Kldgers an den Beklagten,
eine Urkunde mit dem vorgesehenen Ver-
tragsinhalt zu entwerfen, zu einem Werk-
vertrag der Parteien gefiithrt haben solite
(§§631,675BGB;vgl.RGJW1914,642; BGHZ 54,
106,107 f; BGH, Urt.v.20.10.1964 - VIZR 101/63,
NJW 1965, 106; v. 8.12.1966 - VI ZR 114/64, NJW
1967, 719, 720; Rinsche, Die Haftung des Rechts-

anwalts und des Notars 5. Aufl. Rdnr. | 4; Borg-
mann/Haug, Anwaltshaftung 3. Aufl.S.54—-Rdnr.
33 ff-; Vollkommer, Anwaltshaftungsrecht 1989
Rdnr. 2). Der Klager verlangt Ersatz von Nach-
teilen aus der Verwertung eines angeblich fehler-
haften Vertragsentwurfs; auf solche Vermogens-
einbuBen beziehtsich auch der vom Berufungs-
gericht zuerkannte Klageanspruch. Dabei han-
delt es sich um ,Mangelfolgeschiden® die
nicht mehr eng mit dem Werkmangel zusam-
menhangen, sondern entferniere Mangelfolgen
sind; ein Anspruch auf Ersatz solcher Schaden
verjahrt nicht nach § 638 BGB, sondern nach
den Regeln der positiven Vertragsverletzung
grundsatzlich in 30 Jahren (§ 195 BGB; vgl.
BGHZ 46, 238, 239; 58, 85, 87 und 332, 338;
61, 203, 205, 67,1, 5, 81; 87, 239, 241 f).

Diese lange Verjahrungsfrist gilt aber nicht fur
einen Anspruch des Auftraggebers aus einem
Anwaltswerkvertrag auf Ersatz von Mangel-
folgeschaden; vielmehr verjdhrt ein solcher
Anspruch gemaB der spezialgesetzlichen
Vorschrift des § 51 BRAO a.F. (=51b1 BRAO
n.F). Diese unterscheidet —fiir ihren Anwen-
dungsbereich - nicht zwischen Dienst- und
Weikverirag; Tar eine soiche Unierschei-
dung besteht nach Sinn und Zweck dieser
Verjdhrungsregelung auch kein sachlicher
AnlaB (BGH, Urt. v. 26.5.1982 — |Va ZR 313/80,
Gl 12/82 =NJW 1982, 2256 ).

Dementsprechend ist der Bundesgerichtshof
in seinem Urteil vom 20.10.1964 (VI ZR 101/63,
NJW 1965, 106) zu einem RegreB aus Anwalts-
werkvertirag von der Verjahrungsregelung des
Werkvertragsrechts ausgegangen, hat jedoch
den geltend gemachten Ersatzanspruch wegen
positiver Vertragsverletzung nicht der Regel-
verjahrung, sondern der - fiir den beurteilien
Sachverhalt maBgeblichen - flinfighrigen Ver-
jahrungsfrist gemas § 37 RAO a.F. unterworfen.

In seinem Urteil vom 26.5.1982 (IVa ZR 313/80,
aa0) hat der Bundesgerichtshof entschieden,
daBein Schadenersatzanspruchgegen einen
Steuerberater aus Schlechterfiillung eines
Werkvertrages geméaB der — mit § 51 BRAO
Fall 1a.F. Ubereinstimmenden — Vorschrift des
§ 68 StBerG verjahrt.

2. Die Verjahrungsfrist fir einen RegreBan-
spruch des Klagers aus dem Vertrag der Par-




teien, aufgrund dessen der Beklagte einen Ver-
tragsentwurf anzufertigen hatte, lief geman § 51
Fall2 BRAO a.F, ab Beendigung des Auftrags.
Sollte es sich um einen Werkvertrag handeln,
so wurde das Mandat beendet, als der Klager
den bestellten Entwurf als in der Hauptsache
vertragsgemaBe Leistung abnahm, indem er
diesen am 11.6.1986 unterzeichnete (§§ 640,
641 BGB; vgl. BGHZ 48, 257, 262). Lag ein
Dienstvertrag vor,so endete der Auftrag,als der
Beklagte nach Erledigung seiner Aufgabe dem
Klager am 12.6.1986 seine Gebihrenrechnung
erteilte (vgl. BGH, Urt. v. 29. 11.1983 - VI ZR 3/82,
VersR 1984, 162, 163).

a) Die Verjahrung beginnt mit dem Mandats-
ende (§ 51Fall 2 BRAO a.F=§51b Fall 2 BRAO
n.F), wenn - wie im vorliegenden Falle - erst
spéater der Schaden aus der anwaltlichen Pflicht-
verletzung entstanden ist, so daB die Verjahrung
friiher eintritt als nach der Hauptregelung des
§51BRAO a.F-§51bFall 1BRAO n.F.— (BGHZ
94,380,390=GI132/85; BGH, Urt.v. 14.11.1991 —
IXZR 31/91, Gl 92, 76 =NJW 1992, 836). Nach
dieser Vorschrift beginnt die Verjahrung mit der
Entstehung eines Schadenersatzanspruchs des
Auftraggebers. Ein Schaden ist eingetreten,
wenn sich die Vermbdgenslage des Betroffenen
infolge des schadigenden Ereignisses objektiv
verschlechtert hat; dies ist nichtder Fall, solange
nur das Risiko eines Vermogensnachteils in-
folge der Pflichtverletzung besteht (BGH, Urt. v.
5.11.1992-IXZR 200/91, GI 93, 163 =NJW 1993,
1320f; v. 24.6.1993 — IX ZR 216/92, Gl 94,40 =
WM 1993, 1889, 1894, jeweils m.w.N.). Der be-
hauptete Schaden infolge eines unvolistin-
digen Vertragsentwurfs des Beklagten ist
danach entstanden, als die Kaufer den Ver-
trag mit Schreiben vom 11.8.1986 wegen
arglistiger Tauschung und Irrtums angefoch-
ten haben; damit wurde zugleich der geltend
gemachte Schadenersatzanspruch ausgelost
(§ 198 BGB). Danach ist die Verjahrungsfrist fuir
einen solchen Anspruch des Kldgers gegen
den Beklagten im Juni 1989 - drei Jahre nach
Mandatsende — abgelaufen.

b) Das Berufungsgericht hat nicht gepruft, ob
der Kldger einen Sekundédranspruch hatte, der
dem haftpflichtigen Rechtsanwalt die Einrede
der Primérverjéhrung verwehrt (§ 249 BGB; vgl.
BGHZ 94, 380, 385ff = Gl 32/85). Ein solcher
Anspruch steht dem Auftraggeber zu, wenn der
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Anwalt die Primarverjdhrung herbeigefiihrt
hat,indem er bei fortbestehendem Mandat -
oder bei einem neuen Auftrag iiber densel-
ben Gegenstand (BGH, Urt.v. 21.1.1988-IXZR
65/87, GI 88, 226 = WM 1988, 629, 631;
V. 24.6.1993 - IXZR 216/92 aa0 1895 m.w.N.) -
eine Pflicht, den Mandanten auf die eigene
RegreBhaftung und die drohende Verjéh-
rung hinzuweisen, schuldhaft verletzt hat
(BGHZ 94, 380, 385 =Gl 32/85).

Zugunsten des Kiagers kann unterstellt werden,
daB er einen Sekundadranspruch erlangt hat,
weil das ProzeBmandat, das der Klager dem
Beklagten im Januar 1987 erteilt hat, sich auf
den Gegenstand des von diesem entworfenen
Kaufvertrages bezogen hat und der Beklagte
wegen des Klagebegehrens der Kaufer, diesen
Vertrag rickgangig zu machen, begriindeten
AnlaB hatte zu priifen, ob er den Klager
durch einen fehlerhaften Vertragsentwurf
geschédigt hatte (vg/. BGHZ 94, 380, 386f =
Gl 82/85; BGH, Urt. v. 1.2.1990 - IX ZR 82/89,
G/ 90, 112 =WM 1990, 815, 817). Eine Sekundar-
haftung des Beklagten hat nicht verhindert,
daB die Verjdhrung noch vor der Klageerhe-
bungimJahre 1991 eingetreten ist. Ein aufgrund
des neuen Mandats begriindeter Sekundar-
anspruch verjdhrte ebenfalls gemai § 51 Fall 2
BRAO a.F, weil dieses bei Eintritt der Priméar-
verjahrung nicht mehr bestand (vgl. BGH, Urt. v.
24.6.1993 - IX ZR 216/92 aaO 1895). Danach
war die Verjghrung eines RegreBanspruchs
des Klagers gegen den Beklagten spatestens
drei Jahre nach Beendigung des ProzeB-
mandats im Oktober 1987 - also im Oktober
1990 - vollendet.

3. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts
hat der Beklagte nicht auf die Verjahrungsein-
rede bis zum Ende des Jahres 1991 verzichtet
mit der Folge, daB die Klageerhebung in jenem
Jahre die Verjahrung noch unterbrochen hat
(§§ 209, 217 BGB).

Verzichtet ein Schuldner wahrend des Laufs
einer Verjahrungsfrist fiir eine bestimmte
Zeit auf die Verjahrungseinrede, so darf er
sich nach Treu und Glauben (§ 242 BGB)
nicht auf den Eintritt der Verjdhrung in die-
sem Zeitraum berufen (BGH, Urt.v. 26.5.1994
—IXZR 57/93, GI 94, 259 =WM 1994, 1848, 1849
m.w.N.). Dieser Fall liegt hier nicht vor. Ein Ver-




Gli-3/96

zicht auf die Verjahrungseinrede im Schreiben
des Beklagten an den Anwalt des Klagers vom
28.12.1990 wéare nach Vollendung der Verjéh-
rung erfolgt.

Nach Eintritt der Verjahrung kann der Schuld-
ner auf das daraus folgende Leistungsverwei-
gerungsrecht (§ 222 Abs. 1 BGB) verzichten
(BGHZ 83, 382, 389 m.w.N.). Eine Auslegung
der Erklarung des Beklagten vom 28.12.1990
ergibt, daB dies im vorliegenden Falle nicht
geschehen ist. Der Senat kann die bisher feh-
lende Auslegung selbst vornehmen, weil dafar
weitere Feststellungen nicht erforderlich sind
(vgl. BGH, Urt. v. 27.2.1992 — IX ZR 57/91, NUW
1992, 1881, 1882 m.w. N.).

Fiir die Auslegung ist darauf abzustellen, wie
der Empfanger die Willenserklarung nach
Treu und Glauben verstehen muBte; maB-
geblich ist der objektive Erklarungswert
(§§ 133, 157 BGB; BGH, Urt. v. 5.7.1990 - IX ZR
10/90, WM 1990, 1549, 1551 m.w. N.). Die AuBe-
rung des Beklagten: , Allerdings sollte die Ver-
teidigung nicht mit der Einrede der Verjdhrung
geflihrt werden'; sprach nicht zwingend fur die
uneingeschrankte Aufgabe eines Leistungsver-
weigerungsrechts. Schon der Ausdruck ,sollte”
deutete nicht auf einen endgultigen EntschluB
hin. AuBerdem hatte der Beklagte im vorange-
gangenen Satz erkléart, er werde einem RegreB-
anspruch des Klagers ,mit allem Nachdruck
entgegentreten” AbschlieBend hat sich der
Beklagte nur zu einem vorlUbergehenden Ent-
gegenkommen bereitgefunden mit der Zusage,
,daB gegen tatsdchliche oder vermeintliche
Ansprlche...jedenfalls biszum 31.12.1991 nicht
die Einrede der Verjahrung erhoben® werde.

DaB der Beklagte nach dem objektiven Gehalt
seiner Erklarung vielmehr nur der — befristeten —
Verlangerung einer vermeintlich noch laufen-
den Verjahrungsfrist zugestimmt hat, ergab sich
eindeutig aus dem Zusammenhang mit dem
anwaltlichen Anspruchsschreiben des Klagers
vom 27.12.1990, das der Beklagte mit seiner
Mitteilung beantwortet hat. Im Schreiben des
Klagers war die Beflirchtung geduBert worden,
daB am 31.12.1990 Schadenersatzanspriche
gegen den Beklagten verjahren kbnnten.Um das
zu vermeiden, hatte der Klager gebeten, spéte-
stens am folgenden Tage mitzuteilen, ob auf
die Verjahrungseinrede verzichtet werde; fir

den Fall, daB eine solche Erklarung nicht recht-
zeitig einging, hatte der Klager angekindigt,
,zum Zwecke der Unterbrechung der Verjah-
rung Klage zu erheben‘ Um dies zu verhindern,
hat der Beklagte in seiner Antwort (... [hnrem
Wunsch entsprechend ..:) darin eingewilligt,
daB eine — vermeintlich — noch laufende Ver-
jahrungsfrist um ein Jahr verlangert wurde.

Da die Verjahrung tatsachlich aber spétestens
schon im Oktober 1990 vollendet war, war
diese Erklarung des Beklagten wirkungslos
(vgl. BGHZ 83, 382, 391).

Beraterhaftung

- Kausalitat

- Behodrdliche Ermessensentscheidung
- Umsatzsteuerschuld, § 14 Abs. 3 UStG
- BilligkeitserlaB

(BGH, Urt.v. 23.11.1995 - IXZR 225/94)

Leitséatze:

1. Hangt die Schadensurséchlichkeit einer
anwaltlichen Pflichtverletzung von einer
behérdlichen Ermessensentscheidungab,
so ist ausnahmsweise darauf abzustellen,
wie die Verwaltungsbehoérde richtiger-
weise hitte entscheiden miissen, wenn
die zu beurteilende Fallgestaltung bei
pflichtgeméBer Ermessensausiibung nur
eine einzige Beurteilung zulieB.

2.Eine aus § 14 Abs. 3 UStG folgende
Steuerschuld ist aus Billigkeitsgriinden
jedenfalls dann zu erlassen, wenn die von
einem Nichtunternehmer abgerechnete
Leistung tatsdchlich genau so ausgefiihrt
und versteuert worden ist, wenn zusiitzlich
vom Leistungsempfinger abgezogene
Vorsteuern in vollem Umfange in die
Steuerkasse erstattet worden sind, und
wenn der Leistende weiter nachweist,
daB er in entschuldbarem Irrtum iiber
seine Unternehmereigenschaft gehan-
delt hat.




Tatbestand:

Der Klager war als umsatzsteuerpflichtiger
Unternehmer im Verkehrsgewerbe beim zu-
standigen Finanzamt gemeldet. Er beschéftigte
einen eigenen Steuerberater. Mit Schreiben
vom 30.11.1987 teilte der Klager dem Finanzamt
unter anderem mit:

+Aus gesundheitlichen Grinden wurden
1987 keine Umsétze getétigt. Das wird sich
auch in absehbarer Zeit nicht andern. Soll-
ten Umsatze getéatigt werden, komme ich
unaufgefordert auf Sie zu. Bis dahin wollen
Sie bitte auf Null-Meldungen verzichten..*

Im Fruhjahr 1988 erwarb der Klager im Wege
der Erbauseinandersetzung den Betriebsteil
Glterfernverkehr der E.S. GmbH & Co.KG (nach-
folgend: KG). Die Ubertragung wurde als Kauf
zum Preise von 428.900 DM abgewickelt; davon
sollten dem Klager 360.000 DM als Erbteilsaus-
gleich zustehen, wéahrend er zur Tilgung des
Restbetrages seinerseits einen entsprechen-
den Teil (78.546 DM einschlieBlich Mehrwert-
steuer) aus seinem VerduBerungserlds an die
KG abtrat. Zeitgleich hatte der Klager namlich
durch Vertrag vom 21.4.1988 den Betriebsteil
an die R.M. Transport GmbH (im folgenden:
GmbH) fir 428.600 DM zuzuglich Mehrwert-
steuer verkauft und Ubertragen. Der Kaufpreis
wurde bezahlt. Den an ihn vereinbarungsge-
méaB zur Auszahlung gelangten Teilkaufpreis
von 360.000 DM zuziglich 50.400 DM Mehr-
wertsteuer gab der Klager 1988 in einer Umsatz-
steuervoranmeldung dem Finanzamt an; auch
bezahlte er die Mehrwertsteuer. '

Der Beklagte, ein Fachanwalt flir Steuerrecht,
betreute die KG. Im Jahre 1991 fertigte er fiir den
Klager die Umsatzsteuererklarungen 1988 und
Ubernahm die Zahlen aus der Voranmeldung.
Das Finanzamt erteilte sodann eine Abrech-
nung zur Umsatzsteuer 1988 mit einer Schuld
von 50.400 DM und einer Zahlung in gleicher
Hohe.

Mit Datumvom 13.4.1992 erlieB das Finanzamt —
gerichtet unmittelbar an den Klager — einen
geadnderten Bescheid, in dem es eine Umsatz-
steuerschuld von 60.046 DM -als ,,unberechtigt
ausgewiesene Steuerbetrage “ - festsetzte,
wovon unter Anrechnung des bereits gezahlten
Betrages eine Reststeuerschuld von 9.646 DM

Gl-3/96

verblieb. Mit Brief vom 16.4.1992 (bersandte
der Klager dem Beklagten eine Kopie des
Bescheids, teilte mit, er kdnne mit der Angele-
genheit nichts anfangen, und bat um Auskuntt,
was geschehen solle. Etwa zwei Wochen spéter
erinnerte der Klager den Beklagten fernmiind-
lich an die Angelegenheit. Erstmals mit Datum
vom 26.5.1992 antwortete der Beklagte, auch
ihm sei der Bescheid ,nicht recht verstandlich®
der Klager solle sich unmittelbar beim Finanz-
amt um Aufklarung bemihen. Aufgrund des
Bescheides wurden beim Klager — einschlieB-
lich Kosten und Gebihren - 10.613 DM bei-
getrieben. Als der Klager durch einen anderen
Steuerberater unter Darlegung des Sachver-
halts mit Schreiben vom 9.9.1992 um Auf-
hebung des Steuerbescheides bat, lehnte das
Finanzamt diese unter Hinweis auf die Be-
standskraft ab.

Von der GmbH forderte das Finanzamt die von
dieser abgezogene Vorsteuer mit der Begriin-
dung nach, dem Klager fehle die Unternehmer-
eigenschaft. Die GmbH entrichtete die Steuern
und erwirkte gegen den Klager ein rechtskrafti-
ges Urteil auf Zahlung von 60.046 DM nebst
Zinsen. In diesem Rechtsstreit hatte der Klager
dem Beklagten den Streit verkiindet. Der Klager
hat die Urteilssumme nebst Kosten und Zinsen
an die GmbH bezahlt.

Mit der Klage verlangt der Klager Ersatz der von
ihm an die GmbH bezahlten undvom Finanzamt
beigetriebenen Betrage. Seine auf Zahlung von
—zuletzt - 81.701,90 DM nebst Zinsen gerichtete
Klage hatte in der ersten Instanz teilweise Erfolg,
wahrend das Oberlandesgericht sie mit der
Begriindung abgewiesen hat, das fehlerhafte
Verhalten des Beklagten habe keinen Schaden
des Klagers verursacht. Dagegen richtet sich
dessen Revision.

Das Rechtsmittel hat Erfolg.

Aus den Griinden:

A. Vertragsverletzung
l.

Das Berufungsgericht hat angenommen, der
Beklagte sei dem Klager dem Grunde nach
schadenersatzpflichtig, und hierzu ausgefiihrt:
Der Beklagte selbst sei ausweislich der von ihm
verfaBten Schreiben an das Finanzamt von
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einem ‘ bestehenden Mandatsverhélinis zum
Klager ausgegangen. Mindestens hétte er dem
Klager auf dessen Schreiben vom 16.4.1992
unverziglich antworten mussen, wenn er in
dieser Angelegenheit,in der Fristen zu beachten
waren, nicht tatig werden wolite (§ 44 Satz 2
BRAO). Dann hétte der Klager die Moglichkeit
gehabt, entweder fristgerecht beim Finanzamt
vorstellig zu werden oder seinen Steuerberater
mit dem Vorgang zu befassen.

Das ist jedenfalls im Ergebnis richtig. Der Be-
klagte hatte mit dem Klager einen Anwalts-
dienstvertrag (§§ 675, 611 BGB) iiber die Ab-
gabe der Umsatzsteuererkldrung 1988 ab-
geschlossen. DaB er diese Geschaftsbesorgung
maoglicherweise nur Ubernommen hat, weil er
damit zusammenhdngend Umsatzsteuerange-
legenheiten der KG auftragsgemaB erledigen
wollte, und daB er dem Klager tatséchlich keine
Gebuihren berechnet hat, ist unerheblich. Denn
auch unter solchen Voraussetzungen kann der-
jenige, der einem Rechtsanwalt die Erstellung
und Abgabe einer Steuererkldarung tber einen
nicht unerheblichen Betrag anvertraut, erwar-
ten, daB dies in vertraglich geordneten Bahnen
abgewickelt wird.

Hat ein Rechtsanwalt fiir einen Mandanten eine
Steuererklarung abgegeben, so ist er zwar
nicht verpflichtet, ein sich anschlieBendes Ein-
spruchs- oder gar ein Ab&nderungsverfahren
ebenfalls zu betreiben. Der Mandant wird dies
aber regelmaBig von ihm erkennbar erwarten
und darauf vertrauen. Wendet sich der
(friihere) Mandant wegen eines soichen
Nachfolgebescheids zur friiheren Steuer-
erklirung an einen Rechtsanwalt, so ist
dieser aufgrund des nachvertraglichen Sorg-
faltsverhiltnisses (vgl. dazu BGH, Ur. v.
11.101983 - VIZR 95/82, NJW 1984, 431, 432 =
G11/84;v.2.3.1988 — IVa ZR 218/87, VersR 1988,
835, 836) gemaB § 242 BGB verpflichtet,
dem - friiheren — Mandanten die Ablehnung
unverziiglich mitzuteilen. Ist die Angelegen-
heit, wie bei Einspriichen gegen Steuerbe-
scheide, offensichtlich fristgebunden, so hat der
Rechtsanwalt moglichst so beschleunigt zu
antworten, daB die laufende Frist nicht in ver-
meidbarer Weise versaumt wird, und hierbei
auf den drohenden Fristablauf hinzuweisen.

Auf§ 44 Satz 2 BRAO, der nicht einmal ein —vor-
angegangenes - Vertragsverhélinis voraus-
setzt, kommt es hierflr nicht entscheidend an.

Der Beklagte hat die bezeichnete Rechtspflicht
verletzt. Er muBte damit rechnen, daB die Ein-
spruchsfrist des § 355 Abs. 1 Satz 1 AO spate-
stens am 16.5.1992 ablief, weil der Klager den
belastenden Bescheid am 16.4.1992 in Handen
hielt. Seine erst mit Datum vom 26.5.1992
erteilte Antwort war jedenfalls verspétet. Das
muBte sich ihm nach den Umstdnden ohne
weiteres aufdrangen, so daB die Verzdgerung
fahrlassig war (§ 276 Abs. 1 BGB).

B. Schadensurséachlichkeit ¢
l.

Das Berufungsgericht hat ausgefihrt: Auch bei
fristgerechtem Handeln des Beklagten hatte
keine glnstigere Entscheidung der Finanz-
verwaltung erreicht werden kdnnen. Insoweit
komme es darauf an, wie die Steuerfrage
Lrichtig” hatte entschieden werden mussen.

Der Klager sei kein Unternehmer im Sinne von
§ 2 UStG gewesen, weil er nach seiner Anzeige
vom 30.11.1987 eine berufliche Tatigkeit nicht
mehr ,nachhaltig ausgelbt habe. Die ein-
malige VerauBerung des Betriebsteils Guter-
fernverkehr mit allen einzelnen aufgefihrten
Betriebsgegenstéanden habe keine ,nachhal-
tige* Berufsauslibung bedeutet. Der Klager
hatte seine Rechnung auch nicht berichtigen
kdnnen, weil auf inn § 14 Abs. 3 — nicht Abs. 2 —
UStG anzuwenden gewesen sei. Ob zugunsten
des Klagers eine BilligkeitsmaBnahme nach
§ 163 AO in Betracht gekommen wére, brauche
nicht abschlieBend beurteiit zu werden. Denn
dieselben Gesichtspunkte hétte die Finanz-
behdrde mit gleicher Auswirkung nach § 227
AO im Erhebungsverfahren bericksichtigen
koénnen, aber nicht berlcksichtigt.

Die Ansicht des Berufungsgerichts, der Klager
sei kein Unternehmer im Sinne des § 14 Abs. 1
Satz 1 in Verbindung mit § 2 Abs. 1 UStG ge-
wesen, hélt den Angriffen der Revision stand.
Unternehmer ist nach § 2 Abs. 1 Satz 1 UStG
jeder, der eine gewerbliche oder berufliche
Tatigkeit selbst auslbt; als beruflich oder




gewerblich definiert Satz 3 der Vorschrift jede
nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Ein-
nahmen, auch wenn die Absicht, Gewinn zu
erzielen, fehlt.

1. Der Klager war zwar bis zu seiner Anzeige
vom 30.11.1987 Unternehmer: mit diesem
Schreiben an das Finanzamt endet die unter-
nehmerische Tatigkeit jedoch. Der Unterneh-
merbegriff des § 2 Abs. 1 UStG wird nach der
neueren Rechtsprechung des Bundesfinanz-
hofs gepréagt durch den Leistungsaustausch im
Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 USIG. Unternehmer
kann nur sein, wer Lieferungen oder Leistungen
gegen Entgelt ausfuhrt (BFH BStBI. I/ 1993, 564,
565 m.w.N.; UR 1994, 272). Danach endet die
Unternehmereigenschaft zwar nicht schon
regelmaBig dann, wenn der Unternehmer vor-
Ubergehend keine auf Entgelterzielung gerich-
tete Leistungen erbringt. Die Prifung der tat-
sachlichen Verhaltnisse darf sich auch nicht
allein auf den einzelnen Besteuerungszeitraum
beschranken, sondern muB gegebenenfalls
einen langeren Zeitraum einschlieBen (BFHE
158, 144, 149; BFHNV 1992, 206). Unternehmen
und Unternehmereigenschaft erldschen jedoch,
wenn konkrete Anhaltspunkte fiir die Aufgabe
der unternehmerischen Tatigkeit vorliegen
(BGH BStBI. I 1993, 561); maBgeblich ist der
Wille des Unternehmers, seine Tatigkeit aufzu-
geben (BFHE 78, 231, 232f; 158, 144, 149; BFH
UR 1990, 212).

Imvorliegenden Falle hatte der Klager schon im
gesamten Jahr 1987 keine Umsatze mehr ge-
tatigt. Auch in der Folgezeit hat er —von dem hier
fraglichen Sondergeschéft (siehe unter 2.) ab-
gesehen - keine unternehmerischen Leistun-
gen mehr erbracht. Diese nachtragliche Ent-
wicklung durfte das Finanzamt ebenfalis mit in
die Bewertung einbeziehen (vgl. BFH BStBI. I
1993, 564, 565, Wagner StuW 1990, 61, 641).

Unter diesen Umsténden konnte der Tatrichter
dem Schreiben des Klagers vom 30.11.1987
den entscheidenden Anhaltspunkt fir die Auf-
gabe seiner unternehmerischen Téatigkeit bei-
messen. Denn der Klager kiindigte darin an, auf
absehbare Zeit und bis zu einer gegenteiligen
Meldung keine Umsétze mehr tatigen zu wollen.
Eine denkbare Beendigung dieses Zeitraums
wurde nicht konkret ins Ausge gefaBt. Damit
ruhte die unternehmerische Tétigkeit nicht nur
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vorubergehend. Der Klager hat auch selbst
nicht dargetan, daB er etwa noch Rechtsbezie-
hungen hatte abwickeln mussen, die mit dem
aufgegebenen Betrieb zusammenhingen (vgl.
hierzu BFH UR 1990, 212; BStBI. Il 1993, 696f).

2. DieVerauBerung des Betriebsteils Giterfern-
verkehr im April 1988 allein machte den Klager
nicht (wieder) zum Unternehmer.

a) § 2 Abs. 1 Satz 3 UStG setzt eine ,nachhal-
tige“ Tétigkeit zur Einnahmeerzielung vor-
aus. Nachhaltig ist eine sich auf langere Zeit
stark auswirkende Tatigkeit (BFH BStBI. I/ 1986,
874, 876, BB 1991, 1849). Bei einmaligem akti-
vem Tun kann sie vorliegen, wenn es auf Dauer
berechnet (vgl. BFH BStBI. Il 1972, 238) oder
wenn die Tatigkeit wenigstens auf Wieder-
holung angelegt ist (vgl. BFHE 150, 192, 1941).
Eine von vornherein auf einen nur einmaligen
Umsatz angelegte Tatigkeit ist dagegen nicht
nachhaltig. Das gilt auch dann, wenn ein Unter-
nehmer eine neue, in keinem rechtlichen
Zusammenhang mit seiner Tatigkeit stehende
Betatigung aufnimmt (BFH NVwZ 1995, 206).

Daran &ndert — entgegen der Ansicht der Revi-
sion - die in Artikel 4 Abs. 2 der sechsten
Richtlinie des Rates der Europiischen Ge-
meinschaften vom 17.5.1977 (77/388/EWG,
Amitsbl. 1977 Nr.L 145 S, 3) enthaltene Definition
der unternehmerischen Tatigkeit nichts. Wenn
das Erfordernis der Nachhaltigkeit nur in Satz 2
dieser Vorschrift fir die Nutzung von Gegen-
standen ausdriicklich erwahnt ist, so folgt das
allein aus der fir diese Tatigkeit zwangsléufig
gebotene Abgrenzung gegen nur einmalige
Nutzungen. Die genannte Umschreibung in der
Richtlinie schlieBt es nicht aus, daB zum Begriff
der in Satz 1 genannten, umfassend angelegten
Jatigkeiten eines Erzeugers, Handlers oder
Dienstleistenden” schon dem Typus nach ge-
hort, daB er nicht nur einmal tétig werden will.

Hierauf deutet insbesondere Absatz 3 der Vor-
schrift hin: Wenn danach bestimmte Lieferun-
gen, die nur ,gelegentlich” erfolgen, von den
Mitgliedstaaten der Umsatzsteuer unterworfen
werden kdnnen, so fallt die Austibung solcher
zeitweiliger Tatigkeiten jedenfalls nicht unter die
Begriffsbestimmung des regelmaBig Umsatz-
steuerpflichtigen nach Absatz 2. Eine gegen-
teilige Auffassung ist dem VorlagebeschiuB
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des Bundesfinanzhofs vom 5.5.1994 (BB 1994,
1769, 1771) nicht zu entnehmen; in dem dort
zugrundeliegenden Fall war eine immerhin
mehrmalige Vermietung von Gegenstanden zu
beurteilen.

Der Klager hat nicht dargetan, daB die Ver-
duBerung des Betriebsteils Giiterfernver-
kehr etwa in einem organisatorischen und
sachlichen Zusammenhang mit seiner friihe-
ren Unternehmertitigkeit gestanden hétte.
Die &uBeren Umstéande sprechen dagegen: Das
Ausscheiden aus einer Erbengemeinschatt ist
der Natur nach ein einmaliger Vorgang. Zwar
umfaBt die Erbengemeinschaft, welcher der
Klager angehort, soweit erkennbar, noch weite-

're Vermdgensgegenstande als die KG. Welcher

Art sie im einzelnen sind — insbesondere, ob auf

Umsatz angelegt - ist aber ebensowenig dar-'

getan wie eine Absicht des Klagers, aus der
Erbengemeinschaft insgesamt auszuscheiden.
Ferner hat der Klager den Betriebsteil von der
Erbengemeinschaft von vornherein nicht zu
dem Zweck erhalten, ihn selbst weiterzu-
fithren. Der Erwerb stellte also nicht die Einrich-
tung eines eigenen (neuen) Guterfernverkehrs-
unternehmens des Kldgers dar Staft
ging es ihm nur um den durch den Betriebsteil
verkorperten finanziellen Wert; die Weiterver-
AuBerung in einem Zuge war von Anfang an
vorgesehen, um Geld fliissig zu machen. Eine
solche Vermdgensumschichtung bleibt der
privaten Sphare des Kldgers zuzuordnen.

Aoccan
A IV

b) Der Klager wurde - entgegen seiner Auffas-
sung - auch nicht deshalb'Unternehmer, weil
zu dem verduBerten Betriebsteil Glterfernver-
kehr auBer dem Firmenwert mit Kundenbezie-
hungen drei Lastkraftwagen mit Ausstattungs-
und Zubehérstiicken gehorten. Ungeachtet
dessen erwarb der Klager selbst den gesamten
Betriebsteil als eine Einheit, und genauso ver-
juBerte er ihn. Der Umfang der zusammen-
gehorig verkauften Einzelteile allein begriin-
det jedenfalls dann keine ,nachhaltige®
Titigkeit, wenn es bei einem einmaligen Ver-
kauf bewenden soll. Im Ubrigen stellt sogar

eine mehrmalige VerauBerung von Bestand- |

teilen des Privatvermogens nur dann die Unter-
nehmereigenschaft her, wenn sich der Ver-
guBernde regelmaBig und planmaBig wie ein
Handler am Markt betatigt (BFH BStBI. Il 1987,
744f). Daran fehlt es hier.

Das Berufungsgericht hat es jedoch zu Unrecht
offengelassen, ob dem Klager die nach § 14
Abs. 3 Satz 2, erster Fall UStG geschuldete
Steuer aus Billigkeitsgriinden gemas § 227 AO
hatte erlassen werden kénnen oder mussen,
wenn der Klager dazu geeignete MaBnahmen
ergriffen hatte. Wenn das Berufungsgericht dies
mit der Begrliindung flr unerheblich halt, tat-
sachlich habe das Finanzamt keinen Gebrauch
von der Moglichkeit eines Billigkeitserlasses
nach § 227 AO gemacht, so beruht das in zwei-
facher Hinsicht auf Rechtsfehiern.

1.a) Zum einen hat das Berufungsgericht—ent-
gegen seinem zutreffenden Ansatz - zu Unrecht
darauf abgestellt, wie sich das Finanzamt tat-
sachlich verhalten hat, nicht wie es sich richtig
hatte verhalten muissen. Nur die letzte Frage-
stellung entspricht § 249 BGB (vgl. BGHZ 36,
144, 154; Senatsurt. v. 3.6.1993 — IX ZR 173/92,
WM 1993, 1677, 1679 m.w.N. = Gl 93,303).
Zwar ist auf die mutmasBliche Behérdenent-
scheidung dann abzustellen, wenn der Ver-
waltungsbehorde ein Ermessensspielraum
zustand (BGHZ 79, 223, 226; BGH, Urn. v.
23.2.1959 — Il ZR 77/58, NJW 1959, 1125, 1126;
Senatsurt. v. 3.6.1993 - IX ZR 173/92, aaO
S.1680; v. 28.9.1995 — IX ZR 158/94, EWIR 1995,
1065). LieB die zu beurteilende Fallgestaltung
bei pflichtgemaBer Ermessensaustibung aber
nur eine einzige Beurteilung zu (sogenannte
Ermessensreduzierung auf Null), so ist diese
im spéateren SchadenersatzprozeB zugrunde zu
legen {vgl. Senatsurt. v. 16.11.1995 - IX ZR 14/95,
zVb.). Denn auch insoweit ist jedenfalls wieder
davon auszugehen, daB die Behorde sich bei
der Ausibung ihres Ermessens pflichtg.eméB
verhalten hatte.

b) Daruber hinaus hat das Berufungsgericht
die Bedeutung einer bestandskréaftigen Steuer-
festsetzung fir den BilligkeitserlaB im Er-
hebungsverfahren nach § 227 AO verkannt.
Bestandskraftig festgesetzte Steuern konnen
im Billigkeitsverfahren nur dann nachgeprdift
werden, wenn die Steuerfestsetzung offen-
sichtlich und eindeutig unrichtig ist und
wenn es dem Steuerpflichtigen nicht még-
lich oder nicht zumutbar war, sich gegen
die Fehlerhaftigkeit rechtzeitig zu wehren
(BFHE 133, 255, 257, 149, 126, 129; BFH NV 1988,




73, 74; NVwZ 1988, 575f: BVerwG NJW 1991,
1073, 1074f). Jedentfalls der zuletzt genannte
Grund stand auch dem im September 1992
gestellten ErlaBgesuch des Klagers entgegen.
Gerade diese AusschluBwirkung wére bei recht-
zeitiger Einlegung eines Einspruchs vermieden
worden. Zwar schloB die vom Finanzamt hinzu-
nehmende Bindungswirkung der Steuerfest-
setzung nicht eine Uberpriifung im Hinblick auf
selbstandige Billigkeitsgesichtspunkte von vorn-
herein aus. Sie erschwerte es dem Klager
jedoch, sachliche HértegrUnde darzutun. Dar-
Uber hinaus begriindet sie die Gefahr, daB eine
umfassende Prifung von vornherein nicht statt-
fand, wenn die Hartegriinde nicht deutlich von
der - zu unterstellenden - RechtmaBigkeit der
Steuerfestsetzung getrennt wurden. Auch diese
Erschwerung der Begriindung ist eine adaquat
ursachliche Folge der Fristversdumung.

2. Einem rechtzeitig gestellten und ord-
nungsgemaB begriindeten Antrag des Kli-
gers auf ErlaB der Steuerschuld hitte die
Finanzbehdrde nach § 227 AO stattgeben
miissen.

a) Der Klager hat in § 6 des Kaufvertrages mit
der GmbH einen Steuerbetrag gesondert aus-
gewiesen, obwohl er nicht (mehr) Unternehmer
war. Da ein derartiger Kaufvertrag als Abrech-
nungspapier im umsatzsteuerrechtlichen Sinne
zu werten ist (vgl. BFHE 155, 193, 194), war der
Tatbestand des § 14 Abs. 3 Satz 2, Fall 1 UStG
verwirklicht. Diese Vorschrift sieht auch — im
Gegensatz zu § 14 Abs. 2 Satz 2 UStG - nicht die
Maoglichkeit vor, die Rechnung nachtraglich im
Sinne von § 17 UStG zu ,berichtigen”; eine ent-
sprechende Anwendung der Berichtigungsmdg-
lichkeit nach § 14 Abs. 2 Satz 2 im Rahmen des
Abs. 3 lehnt der Bundesfinanzhof ab (BFH BStBI.
111980, 287,289; 1981,547,549;, 1988, 752, 753).
Statt dessen 148t Abschnitt 190 Abs. 3 USIR es
aus Billigkeitsgriinden zu, daB der Aussteller die
Rechnung in entsprechender Anwendung des
§ 14 Abs. 2 UStG berichtigt, wenn die Erhebung
der zu Unrecht ausgewiesenen Steuer zu einer
sachlichen Harte flihrt. Eine solche Hérte wird
insbesondere dann angenommen, wenn die
Leistung, Uber die in der Rechnung abgerech-
net wird, vom Aussteller ausgefiihrt wurde und
glaubhaft gemacht wird, daB nur irrtimlich
unrichtige Angaben gemacht werden.

Gl

Die letztgenannten Voraussetzungen liegen
hier vor: Der Klager hat den Betriebsteil Giiter-
fernverkehr tatsachlich, wie abgerechnet, Giber-
tragen. Sein guter Glaube an seine eigene Unter-
nehmereigenschaft ist schon deshalb wahr-
scheinlich, weil seine letzten Umsétze im eige-
nen Unternehmen nur wenig mehr als 1 Jahr
zurUcklagen. Er wird dadurch erhértet, daB der
Klager auch dem Finanzamt gegeniiber wie
ein Unternehmer aufgetreten ist, indem er die
Voranmeldung 1988 zeitnah und inhaltlich zu-
treffend abgegeben hat.

Auf die Frage, ob der Klager das Original der
»Rechnung” zuriickerhalten hat, kommt es nicht
entscheidend an. Denn wenn der Leistungs-
empfénger im Inland ansissig ist, kann der
unrichtige Rechnungsausweis auch durch
Erklarung des Rechnungsausstellers gegen-
iiber dem Leistungsempfinger berichtigt
werden (Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 und Abs. 2 Satz 1
des Schreibens des BMFv. 15.2.1994, BStBI. |
1994, 193); das gilt zugleich fir die Félle der
Billigkeitsentscheidung im Zusammenhang mit
§ 14 Abs. 3 UStG (Abs. 4 Satz 2 des zuvor be-

_zeichneten Schreibens).

b) Allerdings handelt es sich bei den Billigkeits-
entscheidungen nach §§ 163, 227 AO um
Ermessensentscheidungen (GmS — OGB NJW
1972, 1411, 1413f). Abschnitt 190 Abs. 3 USIR
laBt der Finanzbehorde noch einen gewissen -
wenngleich eng gebundenen - Ermessens-
spielraum bei der Entscheidung Uber dine
,Berichtigung” Das gilt insbesondere in den
Fallen,in denen der Rechnungsempféanger einen
Vorsteuerabzug geltend gemacht hat und damit
ein Steuerausfall tatséchlich entstanden ist.
Demgegeniber brauchte hier ein Steuerausfall
schon deswegen nicht zu entétehen, weil der
Klager seinerseits die zum Ausgleich erforder-
liche Mehrwertsteuer —wenngleich ohne Rechts-
pflicht — in vollem Umfange eingezahlt hatte
(vgl. hierzu Wei UR 1980, 125, 129). Dariiber
hinaus hat die GmbH als Rechnungsempfén-
gerin die empfangene Vorsteuervergiitung
in der Folgezeit,auf Anforderung des Finanz-
amts, tatsachlich in voller Héhe zuriick-
gewahrt.

Die Finanzbehdérde ist jedenfalls dann ver-
pflichtet, im Rahmen des § 14 Abs. 3 UStG
aus Billigkeitsgriinden eine ,Rechnungs-
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berichtigung“ zuzulassen, wenn sémtliche
Vorsteuern, die aufgrund der Rechnung
abgezogen wurden, und wenn der Unter-
nehmer seinen guten Glauben nachweist.
Dies ergibt sich im einzelnen aus folgenden
Grinden:

aa) Nach Artikel 20 Abs. 1 Buchst. a der Rats-
richtline 77/388 der Européischen Gemein-
schaften (@aO S. 15) ,wird“ der urspriingliche
Vorsteuerabzug nach den von den Mitglied-
staaten festgelegten Einzelheiten insbesondere
,oerichtigt’ wenn der Vorsteuerabzug hoéher
oder niedriger ist als der, zu dessen Vornahme
der Steuerpflichtige ,berechtigt* war.Im Zusam-
menhang mit der Auslegung dieser Vorschrift
hat der Europaische Gerichtshof darauf hinge-
wiesen, ,daB es Sache der Mitgliedstaaten ist,
die Geltung dieses Grundsatzes (ndmlich die
Neutralitit der Mehrwertsteuer) dadurch zu
gewdéhrleisten, daB sie in ihrem innerstaatlichen
Recht vorsehen, daB jede zu Unrecht in Rech-
nung gestellte Steuer berichtigt werden kann,
wennder Aussteller der Rechnungseinen guten
Glauben nachweist* (Urt.v. 13.12.1989 - C-342/
87 Amtl. Slg. 1989, 4227, 4247 unter Nr. 18 =
UR 1991, 83, 84).

Dies haben die Organe der Bundesrepublik
Deutschland aufgrund ihrer Pflicht zu richtlinien-
konformem Verhalten zu beachten. Gegenlber
dem engeren Wortlaut des § 14 Abs. 3 UStG ist
das Gebot jedenfalls im Rahmen der Billigkeits-
entscheidung nach § 227 AO —insoweitbindend
- zu befolgen.

bb) Dariiber hinaus entspricht nur diese Aus-
legung des § 227 AO dem Zweck des § 14
Abs. 3 UStG. Diese Vorschrift soll der M6g-
lichkeit entgegenwirken, daB eine von einem
Nichtunternehmer ausgestellte Rechnung
vom Rechnungsempfinger - miBbrauchlich -
verwendet wird, um einen Vorsteuerabzug
zu erreichen (BFHE 129,569, 572, BFHBStBI. Il
1980, 287, 288; 1981, 547, 549 m.w.N.); in ihrer
Ausgestaltung geht sie allerdings insoweit dar-
tiber hinaus, als sie nicht selbst auf subjektive
Elemente oder gar Vorwerfbarkeit abstellt (vgl.
BFHE 155, 193, 195, 171, 125, 127 f; BFH BStBI. I
1987 652; NV 1993, 443f); auch setzt die Vor-
schrift nicht voraus, daB dem Steuerfiskus tat-
sachlich ein Schaden entstanden ist (BFH BStBL.
111982, 229, 230). Es soll sich um einen Gefahr-

dungstatbestand eigener Art handeln (BFH
BStBI. Il 1989, 250, 251; 1993, 357, 3568), der
zugleich Sanktions- und Sicherungscharakter
hat (BFHINV 1989, 197,198 f). Dagegen bezweckt
die Bestimmung es nicht, selbstandig neue Ein-
nahmegquellen fiir den Staat zu erschlieBen.

Die Gefihrdung des Steueraufkommens
fallt weg, wenn es dem Rechnungsaussteller
gelingt, das von ihm ausgestelite Abrech-
nungspapier vor Verwendung durch den
Rechnungsempfinger wieder in die Hand zu
bekommen oder die Gefdhrdungslage durch
rechtzeitige andere MaBnahmen -beispiels-
weise die Anzeige beim Finanzamt - zu
beseitigen. In diesen Fallen wére es sachlich
unbillig, die nach § 14 Abs. 3 USIG geschuldete
Steuer zu erheben. Eine Unbilligkeit im Sinne
der §§ 163, 227 AO liegt vor, wenn die Besteue-
rung eines Sachverhalts, der unter einen gesetz-
lichen Tatbestand fallt, im Einzelfall mit Sinn
und Zweck des Steuergesetzes nicht vereinbar
ist, wenn also ein Uberhang des gesetzlichen
Tatbestandes (ber die Wertungen des Gesetz-
gebers feststellbar ist. Deshalb ist eine auf
Nichterhebung der Steuern gerichtete Billig-
keitsmaBnahme geboten, wenn der Aussieiier
den Gefiahrdungstatbestand rechtzeitig und voll-
standig beseitigt (BFHE 129, 569, 5751).

Soweit allerdings der Rechnungsempfanger
die ausgewiesenen Vorsteuerbetrage - objektiv
unberechtigt (vgl. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1
UStG) — abgezogen hat, ist ein konkreter Scha-
den entstanden. Ein Uberhang im Sinne des
§ 163 AO kann dann nur entstehen, wenn der
abgezogene Betrag in die Steuerkasse zuriick-
gezahlt wird. Der Bundesfinanzhof hat bisher
die Frage offengelassen, ob BilligkeitsmaBnah-
men auch dann noch maglich sind, wenn der
Rechnungsempfanger die ihm ausgestelite
Rechnung miBbrauchlich zur Erlangung von
Vorsteuerbetragen verwendet hat, aber die dem
Fiskus entstandenen Schaden durch Zurick-
holen der Vorsteuerbetrage beseitigt werden
kdnnten (BFHE 129, 569, 576). In dieser Form
stellt sich die Rechtsfrage vorliegend ebenfalls
nicht. Statt dessen geht es nur um den Fall,
daB sowohi der Rechnungsaussteller als auch
der Rechnungsempfanger gutglaubig von der
Unternehmereigenschaft des Ausstellers aus-
gegangen ist und der zunachst erlangte Vor-




steuerbetrag tatsachlich in voller Hohe an das
Finanzamt zurlickgezahlt worden ist.

Bei Fallen dieser Art hat sich allerdings auch die
Abschreckungsfunktion der Gesetzesbestim-
mung auszuwirken. Sie soll durch die Haf-
tungsfolge von miBbrauchlicher Rechnungs-
ausstellung abhalten (vg/. BFHE 172, 555, 557).
Die Bedeutung dieser Abschreckungswir-
kung ist jedoch von vornherein gemindert,
wenn Rechnungsaussteller wie -empfan-
ger nachweislich in gutem Glauben waren.
Redliche Steuerblrger kdnnen nicht wirksam
von einem bloBen Rechtsirrtum abgeschreckt
werden, erst recht dann nicht, wenn er ent-
schuldbar ist.

In den Féllen bloB rechtsirrtimlicher und ver-
sehentlicher Bejahung der Besteuerbarkeit und
Steuerpflicht ware es mit dem Gesetzeszweck
des § 14 Abs. 3 UStG unvereinbar, die Méglich-
keit einer Korrektur nicht zuzulassen (BFH
BStBI. I 1981, 547, 549). In diesen Féllen liegt
eine wirksame Sanktion schon darin, daB der
Rechnungsaugsteller sich in doppelter Hinsicht
entlasten muB: Zum einen muB dafiir gesorgt
werden, daB das Steueraufkommen tatsachlich
nichtgeschmalert bleibt, und zum anderen muB
er seine Gutglaubigkeit nachweisen. Einer weiter-
gehenden Abschreckung bedarf es ihm gegen-
Uber nicht (vgl. auch ReiB in Anmerkung UR 1991,
84, 85). Es besteht ein Uberhang des Gesetzes
sowohl Uber die von ihm zu verwirklichende
Sicherungs- als auch Uber die Abschreckungs-
funktion, wenn § 14 Abs. 3 UStG auf Nichtunter-
nehmer angewendet wird, die gemaB ihrer
rechtsirrtiimlichen Auffassung, Unternehmer
zu sein, vermeintlich korrekt handeln und die
abgerechnete Leistung ihrerseits »ordnungs-
gemaB“versteuern (WeiB UR 1980, 125, 129).

Letztlich ist eine Begrenzung des Anwendungs-
bereichs des § 14 Abs. 3 UStG im Billigkeits-
wege auch verfassungsrechtlich geboten. Das
Bundesverfassungsgericht (INF1992, 431, 432)
hat einen VerstoB der Vorschrift gegen Artikel 3
Abs. 1 GG gerade auch wegen der Korrektur
durch BilligkeitsmaBnahmen verneint, Handelt
jemand in gutem Glauben und verursacht er
keinen Schaden, so ist dies der vorrangige und
zwingende Anwendungsfall fir derartige Billig-
keitsmaBnahmen.
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Mit dieser Entscheidung weicht der Senat nicht
vom Urteil des Bundesfinanzhofs vom 9.9.1993
(BStBI. 111994, 131, 132f) ab. In diesem Urteil hat
der Bundesfinanzhof zwar ausgefihrt, daB ein
ErlaB der festgesetzten Umsatzsteuer gemaB
§ 227 AO dann noch nicht zwingend geboten
sei, wenn ein anderer Unternehmer als der
Rechnungsaussteller die abgerechnete Leistung
erbracht sowie die Umsatzsteuer angemeldet
und abgefiihrt hat. Der hier zu entscheidende
Fall liegt jedoch in zwei wesentlichen Umstan-
den anders. Erstens hat hier der Klager selbst
die Leistung erbracht, abgerechnet und die
Umsatzsteuer angemeldet sowie abgefiihrt; im
Vergleich damit ist der Bundesfinanzhof wegen
der Abweichung zwischen Rechnung und tat-
sachlicher Durchfiihrung nichtvon einem guten
Glauben ausgegangen. Zum anderen hat er
eine weiterhin bestehende Gefahr unterstellt,
daB der Empféanger der Urkunden die vom Aus-
steller zu Unrecht ausgewiesene Umsatzsteuer
als Vorsteuer abzieht; in dem hier zu beurteilen-
den Falle ist hingégen die abgezogene Vor-
steuer erstattet worden und die Gefahr fiir die
Zukunft ausgeraumt.

cc) Der Klager erfullt im vorliegenden Falle die
Voraussetzungen, unter denen die Steuer
zwangslaufig im Billigkeitswege zu erlassen ist
(siehe unter a). Insbesondere gereicht es ihm
nicht zum Verschulden, daB er annahm, die Ver-
auBerung des Betriebsteils Glterfernverkehr
falle noch unter seine Unternehmereigenschaft.
Der Begriff des Unternehmens hangt in mehre-
ren Einzelelementen von wertenden Abgren-
zungen ab, Uber die unterschiedliche Meinun-
gen moglich sind und die sich fortentwickeln.
Das giltinsbesondere fiir Ende und Neubeginn
einer Unternehmertétigkeit. Diese Frage ist
zudem in der Rechtsliteratur umstritten (vgl.
Schmidt-Liebig, BB 1994 Beilage 20 S. 22f
m.w.N.). Der Kldger selbst hat sich genau so
verhalten, wie ein steuerehrlicher Unternehmer
vorzugehen hat.

Der Kléager ist endlich nicht dem Vorwurf ausge-
setzt, er hatte sich rechtskundig beraten lassen
mussen. Unstreitig hat der Beklagte als Fach-
anwalt fiir Steuerrecht - wenngleich méglicher-
weise vorrangig als Berater der KG - den gesam-
ten Vorgang der Ubertragung des Betriebsteils
von der KG (fiir den Kiager) auf die GmbH be-
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arbeitet. Auf die steuerrechtliche Zulassigkeit
durfte der Klager sich verlassen.

c) Im einzelnen hétte danach aufgrund des
Steuerbescheid vom 13.4.1992 sinnvollerweise
Einspruch eingelegt werden missen, um jeg-
liche AusschluBwirkung der Bestandskraft zu
vermeiden. Zusétzlich hétte ein BilligkeitserlaB
des Finanzamts gemaB § 227 AO beantragt
werden missen, weil derartige Gesichtspunkte
nicht im Feststellungsverfahren selbst berick-
sichtigtwerden (vgl. BFHBStBI.111989, 250, 252;
NV 1993, 200). Zu diesem Antrag hatten die
erforderlichen Tatsachen unterbreitet werden
mussen.

C. Schadenshéhe

Der Klager verlangt 60.046 DM erstattet, die er
als Umsatzsteuer an das Finanzamt gezahit
oder die dieses bei ihm beigetrieben hat. Diesen
Schaden hat der Beklagte dem Klager geméaB §
249 Satz 1BGB zu ersetzen.

Der Beklagte hitte den Klager rechtzeitig
daraufhinweisen miissen,daB er sichandas
Finanzamt — oder einen anderen Steuerbera-
ter — zu wenden habe (siche unter A). Wegen
der tatsachlichen Vermutung, die fir beratungs-
gemaBes Verhalten spricht, hat der Senat davon
auszugehen, daB der Klager dann entweder
selbst oder durch einen Steuerberater beim
Finanzamt vorstellig geworden ware. Einen
formlichen Antrag setzt § 227 AO nicht voraus
(vgl. BFHBStBL.111972,806,808).Nach der unwi-
dersprochenen Darlegung des Klagers hat sein
Steuerberater im Herbst 1992 gegeniber dem
Finanzamt diejenigen Argumente unterbreitet,
aus denen der Klager meinte, als Unternehmer
gehandelt zu haben. Die Tatsache der Steuer-
riickerstattung war der Finanzbehorde bekannt.
Damit waren alle fur eine Billigkeitsentschei-
dung maBgeblichen Umsténde erkennbar. Die
Oberfinanzdirektion — der das Finanzamt den
Vorgang wegen der Hohe der Steuerforderung
hatte vorlegen miissen (§ 227 Abs. 2 Satz 1A0) -
hatte verbleibende Zweifelsfragen von sich aus
aufklaren mussen.

Der Klager hat die Klage jedentalls in zweiter
Instanz auch darauf mitgestutzt, daB ihm eine
geleistete Zahlung in Hohe von 60.046 DM
unmittelbar vom Finanzamt zurlckerstattet

Notarhaftung

- Belehrungspflicht zur Grundstiicksnutzung
- Versaumung anderweitigen Ersatzes

- Zeugenbeweis f. innere Tatsachen

(BGH, Urt.v. 22.6.1995 - IXZR 125/94)

Leitséatze:

1. MuB der Notar bei der Beurkundung
eines Kaufvertrages iiber ein ,Haus-
grundstiick“ davon ausgehen, daB die
Kéufer das Grundstiick zum sténdigen
Bewohnen erwerben wollen, hat er sie
grundsitzlich zu warnen, falls er erféhrt,
daB das Grundstiick baurechtlich nur als
Wochenendgrundstiick genutzt werden
darf.

2. Verzichtet der durch eine fahrildssige
Pflichtverletzung des Notars Gescha-
digte in einem mit einem anderen Sché-
diger abgeschlossenen Vergleich teil-
weise auf Schadenersatzanspriiche,
kann sich der Notar auf die Subsidiaritét
seiner Haftung nicht berufen, wenn dem
Geschédigten die weitere Rechtsverfol-
gung gegeniiber dem anderen Schédi-
ger nicht zuzumuten war.

Tatbestand:

Der Klager verlangt — zugleich aus abgetrete-
nem Recht seiner Ehefrau — die Feststellung,
daB der beklagte Notar ihm wegen Amtspflicht-
verletzung im Zusammenhang mit der Beur-
kundung eines Grundstlckserwerbs zum
Schadenersatz verpflichtet sei.

Der Beklagte beurkundete am 15.11.1984
einen Grundstickskaufvertrag zwischen dem
Klager und seiner Ehefrau als Kdufern und H.E.
als Verkaufer. Der Kaufpreis betrug 235.000 DM
und war zum 1.3.1985 zu treuen Handen des
Beklagten auf eine Anderkonto einzuzahlen.
Das verkaufte Grundstiick war in dem Vertrag
als ,Hausgrundstiick bezeichnet. Es handelte
sich um eine Teilflache, die nach §19 BBauG,
§4 Abs. 3 NdsBauO der Teilungsgenehmigung
bedurfte. Die Vertragsparteien beauftragten den
Beklagten mit dem Volizug der Urkunde und be-




vollméchtigten ihn, die Teilungsgenehmigung
einzuholen. Diese ging am 16.1.1985 bei dem
Beklagten ein. Sie enthielt den ,Hinweis": ,Bei
dem Wohngebaude handelt es sich um ein
Wochenendhaus. Eine dauernde Wohnnutzung
ist nicht zulassig” Als am 12.2.1985 die Aufias-
sung protokolliertwurde, teilte der Beklagte den
Vertragsparteien mit, daB die Teilungsgenehmi-
gung inzwischen eingetroffen sei; den ,Hinweis®
erwahnte er nicht. Die Kaufer bezahlten den ver-
einbarten Kaufpreis und bezogen das gekaufte
Gebaude. Als sie im Herbst 1986 erfuhren, daf
das Grundstiick nicht sténdig zu Wohnzwecken
genutzt werden durfe, zogen sie wieder aus,
erklarten die Anfechtung des Kaufvertrages
wegen arglistiger Tauschung und erhoben
gegen den Verkaufer Klage vor dem Land-
gericht Miinchen Il auf Zahlung von 319.147,07
DM und Feststellung der Verpflichtung zum
Ersatz des Zukunftsschadens. Sie erwirkien ein
rechiskraftiges Urteil, mit dem der Klage dem
Grunde nach statigegeben wurde. Im Betrags-
verfahren schlossen die Kaufer am 21.5.1992
einen gerichtlich protokollierten Vergleich, in
dem der Verkaufer sich verpflichtete, an die
Kaufer zur Abgeltung aller Anspriche 200.000
DM zu zahien.

Diesen Vergleich fochten die Kaufer spater
wegen widerrechtlicher Drohung an.

Die vorliegende Amtshaftungsklage wurde in
den Vorinstanzen abgewiesen. Mit seiner Revi-
sion verfolgt der Kiager sein Klagebegehren
weiter.

Die Revision flihrt zur Aufhebung des angefoch-
tenen Urteils und Zurlckverweisung.

Aus den Griinden:
l.

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, es sei
schon zweifelhaft, ob der Beklagte verpflichtet
gewesen sei, den der Teilungsgenehmigung
beigefiigten ,Hinweis“ mit den Beteiligten zu er-
drtern. Denn konkreten AnlaB zu der Annahme,
daB der Klager und seine Ehefrau das gekaufte
Grundstiick standig héatten bewohnen wollen,
habe der Beklagte nicht gehabt. Jedenfalls
kdnne sich dieser auf das Haftungsprivileg des
§ 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO berufen. Das dem
Beklagten zur Last gelegte Versaumnis betreffe
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nicht den Vollzug des Vertrages und die Ein-
holung der Teilungsgenehmigung, sondern die
Betreuung im Zusammenhang mit der Be-
urkundungstétigkeit. Aus dem gegen den Ver-
kaufer ergangenen Grundurteil hatten der Kla-
ger und seine Ehefrau anderweitigen Ersatz
erlangen konnen. Sei der Vergleich wirksam,
hatten sie diese Moglichkeit teilweise aufgege-
ben, worauf sich der Beklagte berufen kdnne.
Anhaltspunkte dafir,daB dem Kldgerund seiner
Ehefrau die weitere Rechtsverfolgung gegen-
tber dem Verkdufer unzumutbar gewesen sei,
seien nicht hinreichend vorgetragen und auch
sonst nicht ersichtlich. Sei der Vergleich infolge
Anfechtung unwirksam, kdnnten der Klager und
seine Ehefrau das Verfahren gegen den Verkau-
fer fortsetzen und Schadenersatz in voller Hohe
erlangen.

I_Z)iese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen
Uberprifung in wesentlichen Punkten nicht
stand.

1. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen
Begriindung kann ein Amtspflichtverletzung
des Beklagten nicht in Zweifel gezogen werden.

a) Die Feststellung des Berufungsgerichts, der
Beklagte habe keinen konkreten AnlaB gehabt
anzunehmen, daB der Klager und seine Ehefrau
das gekaufte Grundstlick zu standigen Wohn-
zwecken hitten nutzen wollen, ist —wie die Revi-
sion zu Recht rigt (§ 561 Abs. 1 Satz 2 ZPO) -
verfahrensfehlerhaft zustandegekommen.

Der Klager hatte unter Beweisantritt vorgetra-
gen, bei der Beurkundung seien alle Beteiligten
einschlieBlich des Beklagten davon ausgegan-
gen, der Klager und seine Ehefrau wollten das
Kaufobjekt zu standigen Wohnzwecken nutzen.
Den Beweis hat das Berufungsgericht nicht
erhoben, weil die Behauptung des Klagers ,viel
zu unbestimmt* sei. Dabei hat es nicht beachtet,
daB der Beweis innerer Tatsachen - soll er
iiberhaupt mdglich bleiben — nicht iiber
Gebiihr erschwert werden darf. Zwar setzt
der Zeugenbeweis fiir innere Tatsachen in
der Person eines Dritten im allgemeinen die
Darlegung voraus, woher der Zeuge diese
Kenntnis erlangt haben soll (BGH, Urt. v.
4.5.1983 - VIl ZR 94/82, NJW 1983, 2034,
2035, insofern in BGHZ 87, 227 nicht abgear.;




Gl-3/96

v.5.10.1988—-1Vb ZR 91/87,NJW 1989, 526, 527;
v. 30.4.1992 — VIl ZR.78/91, NJW 1992, 2489,
2490). Geht es um innere Tatsachen in der Per-
son des zu Vernehmenden (Zeuge oder Partei)
selbst, muB ein Beweisantritt aber unter erleich-
terten Voraussetzungen zulassig sein (vgl. BGH,
Urt.v.14.3.1968-11 ZR 50/65, NJW 1968, 1233 f;
v.4.5.1983-VIIIZR94/82,a.a.0.). Diese Voraus-
setzungen sind jedenfalls dann erfiillt, wenn der
Beweisantragsteller objektive Tatsachen vor-
tragt, die geeignet sind, die Beweisbehauptung
zu unterstitzen. Im vorliegenden Fall hat das
Berufungsgericht — wie die Revision zu Recht
rigt — den unstreitigen Vortrag auBer acht ge-
lassen, daB der Beklagte die fur den Klager
bestimmte Kostenrechnung an die Postanschrift
des Wochenendhauses gerichtet hat. Nach sei-
nem eigenen Vortrag ist dies geschehen, weil
der Klager ihm erkléart hatte, ,sein Wohnsitz*
befinde sich kiinftig dort.

DaB dem Beweisthema die Substanz fehle,
konnte hier auBerdem schon wegen des eige-
nen - vom Berufungsgericht auBer acht gelas-
senen - Vorbringens des Beklagten nicht
gesagt werden. Dieser hatte unter dem
12.10.1987 auf die vorprozessuale Geltend-
machung des Anspruchs durch den Kl&ger wie
folgt reagiert:

Jlch wuBte bei der Beurkundung des Vertra-
ges nichts von einer angeblichen Verwen-
dung des Grundstlicks lediglich als Wochen-
endgrundstiick... Bei der Beurkundung ist
mit Sicherheit nichts dariber gesagt worden,
daB es sich um ein Wochenendgrundstiick
handelt. Sonst hatte ich in den Text des Vertra-
ges nichtdas Wort,Hausgrundstiick; sondern
Wochenendgrundstlck’ hineingeschrieben:’

Dementsprechend war noch in der Klage-
erwiderung folgendes vorgetragen worden:

Vor der Beurkundung bzw. wahrend der Ver-
handlungen im Blro des Beklagten wurde
der Text des gesamten Vertrages erdrtert, so
insbesondere auch die Bezeichnung des
Kaufobjektes als Hausgrundsttick ... Schon
jetzt soll darauf hingewiesen werden, da3 der
Beklagte das Wort ,Hausgrundstlick’ nicht in
den Vertragstext aufgenommen hétte, wenn
ihm die Vertragsparteien etwas anderes, z.B.
Wochenendgrundstiick, bekannt gegeben
hatten:

Dieses Vorbringen 148t sich — wenn es vor dem
Hintergrund des Schreibens vom 12.10.1987
ausgelegt wird - nur so deuten, daB der
Beklagte bei den Beurkundungen davon aus-
gegangen ist, verkauft werde kein ,Wochenend-
grundsttck’ sondern ein dem stindigen Woh-
nen dienendes ,Hausgrundstiick®

b) Istder Beklagte —wie zugunsten der Revision
zu unterstellen ist — davon ausgegangen, daB
das Kaufobjekt ein ,normales* Hausgrundstiick
ist, das die Kaufer auch standig bewohnen woll-
ten, muBte es den Beklagten alarmieren, als er
spatestens aus der ihm am 16.1.1985 zugegan-
genen Teilungsgenehmigung ersah, daB es
sich in Wirklichkeit um ein Wochenendgrund-
stick handelte, dessen dauernde Nutzung zu
Wohnzwecken baurechtlich nicht zuldssig war.
Aus der damaligen Sicht des Beklagten
drohte den Kiufern ein Schaden, ohne daB
sie um die Gefahr wuBten. Der Beklagte war
verpflichtet, die Kdufer umgehend iiber den
,,Hinweis“ in der Teilungsgenehmigung zu
unterrichten (§ 14 Abs. 1 BNotO).

Das wiére nur dann anders gewesen, wenn
der Beklagte sichere Kenntnis davon gehabt
hétte, daB die Kufer die eingeschrankte
Nutzbarkeit des Kaufobjekts kannten und
gewillt waren, diese nicht zu beachten.
Etwas derartiges ist nicht festgestellt und
bisher auch nicht vorgetragen worden.

2. Aufgrund des bisherigen Sach-und Streit-
standes kann das Verschulden des Beklag-
ten und die Ursachlichkeit seines Versium-
nisses fiir den eingetretenen Schaden nicht
verneint werden. Da seinerzeit das Grund-
stiick noch nicht aufgelassen und der Kauf-
preis noch nicht bezahlt war, konnte der
Schaden noch abgewendet werden.

Nach dem fiir die Revisionsinstanz zugrunde
zu legenden Vorbringen des Klagers hitten
dieser und seine Ehefrau im Falle der Be-
lehrung durch den Beklagten den Kaufpreis
nicht gezahlt. Dafiir diirfte auch eine tat-
sachliche Vermutung sprechen (st. Rspr, vgl.
aus neuerer Zeit BGHZ 123, 311, 317=Gl 94, 3;
BGH, Urt.v. 19.12. 1991 - IXZR 8/91, G193, 78 =
WM 1992, 527, 528; v. 9.7.1992 - IX ZR 209/91,
G192,344=WM 1992, 1662, 1667:v.27.5. 1993 —
IXZR 66/92, GI 94, 29 =WM 1993, 1513, 1516).




3. Die Auffassung des Berufungsgerichts, eine
Haftung des Beklagten scheide jedenfalls auf-
grund der Subsidiaritétsklausel (§ 19 Abs. 1
Satz 2 BNotO) aus, halt einer rechtlichen Uber-
prifung ebensowenig stand.

a) Der Senat folgt allerdings dem Berufungs-
geriecht darin, daB die — fiir das Revisionsverfah-
ren zu unterstellende — Pflichtverletzung des
Beklagten kein Amtsgeschéft nach §§23, 24
BNotO betraf, bei welchem das Haftungsprivileg
des § 19 Abs. 1Satz 2 BNotO grundsétzlich nicht
eingreift. Entgegen der Auffassung der Revision
kommt es nicht darauf an, ob die Verwahrung
des bei dem Beklagten hinterlegten Kaufpreises
und die Einholung der Teilungsgenehmigung
selbstandige Betreuungsgeschafte waren (vgl.
dazu Seybold/Schippel/Haug, BNotO 6. Aufl.
§ 19 Rdnr. 83 f; Arndt, BNotO 2. Aufl.§ 19112 Anm.
2.5.1).Beide Geschéfte hat der Beklagte flr sich
genommen beanstandungsfrei erledigt. Vorzu-
werfen istihm nur, daB er bei Gelegenheit dieser
Amtsgeschéfte gewonnene Erkenntnisse nicht
an die Kaufer weitergeleitet hat. Diese Erkennt-
nisse betrafen unmittelbar den beurkundeten
Kaufvertrag und die noch zu beurkundende Auf-
lassung, weil von diesen Erkenntnissen abhing,
ob die Kaufer an dem Kauf festhalten oder ihn
durch Anfechtung zu Fall bringen wirden. Dem-
entsprechend war auch die Hinweispflicht eine
Nebenpflicht aus der Beurkundungstitigkeit
(vgl. BGH, Urt. v. 22.2.1973 - VI ZR 2/72, VersR
1973, 443, 445; v. 10.6.1983 —VZR 4/82, WM
1983, 964, 965; v. 4.5. 1984 — VZR 255/82, WM
1984, 1230, 1231).

Dem Berufungsgericht istferner darin zuzustim-
men, daB der Klager wegen seines dem Grunde
nach rechtskraftig zuerkannten Schadenersatz-
anspruchs gegen den Verkdufer eine anderwei-
tige Ersatzmoglichkeit im Sinne von § 19 Abs. 1
Satz 2 BNotO gehabt haben kann.

b) Fir den Fall, daB der im Betragsverfahren
abgeschlossene Vergleich wirksam ist, kann
aber entgegen der Meinung des Berufungs-
gerichts derzeit noch nicht gesagt werden, der
Klager habe durch den VergleichsschluB eine
zuvor gegebene anderweitige Ersatzmoglich-
keit schuldhaft aufgegeben.

Da das Berufungsgericht die Wirksamkeit des
Vergleichs offengelassen hat, ist diese fur das
Revisionsverfahren zu unterstellen.Dann héangt
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die Haftung des Beklagten davon ab, ob dem
Kldger derin dem Vergleich erklarte Verzicht
auf weitergehende Anspriiche gegen den
Verkaufer im Verhéltnis zu dem Beklagten
als Verschulden vorzuwerfen ist (vg. RGZ
158, 277,280,283, BGH, Urt.v. 11.1. 1965 - Il ZR
77/64, WM 1965, 290, 291; v. 11.6. 1987 - IX ZR
87/86, NJW 1988, 63, 65; v. 22.10. 1987 - IX ZR
175/86; Gl 88, 226 = NJW 1988, 563, 564;
Haug, Die Amtshaftung des Notars 1989, Rdnr.
207; ders., in: Seybold/Schippel, § 19 Rdnr. 97;
Rinsche, Die Haftung des Rechtsanwalts und
des Notars, 5. Aufl. Radnr. Il 257; Staudinger/
Schéfer, BGB 12. Aufl., §839 Ranr. 415; BGB-
RGRK/Kreft 12. Aufl. §839 Rdnr. 508).

Schuldhaft ist die Versdumung einer Ersatz-
moglichkeit, wenn der Geschadigte - in Kennt-
nis der Entstehung des Schadens - die mogli-
che und ihm nach den Umstanden des Falles
zuzumutende anderweitige Deckung seines
Schadens unterlassen hat (BGH, Urt. v
27.2.1957-VZR 104/55,LMBGB§ 839 [Fi] Nr. 5;
v. 13.3.1958 - Il ZR 130/56, VersR 1958, 373,
375;v. 19.3.1992 - 1I1 ZR 117/90, LM BGB § 839
[E] Nr. 51; Staudinger/Schéfer, § 839 Rdnr. 416).

Die Ausnutzung einer Ersatzmoglichkeit, die
keine begriindete Aussicht auf alsbaldige
Verwirklichung hat, ist dem Geschadigten
allerdings nicht zuzumuten (BGHZ 2, 209,
218; BGH, Urt. v. 27.2.1957 a.a.0.; 13.3.1958
a.a.0.;v.5.11.1992-111ZR91/91,NJW 1993, 1647
f: BGB-RGRK/Kreft, §839 Rdnr. 504; Rinsche,
a.a.0. Rdnr. Il 251). Einen aussichtsreichen Pro-
zeB gegen den Dritten, der in erster Linie flir den
Schaden einzustehen hat, hat der Geschéadigte
aber grundsatzlich durchzufihren. Das gilt
selbst dann, wenn sich dieser ProzeB in die
Lange zieht. Verzichtet der Geschéadigte
gegeniiber dem Dritten im Vergleichswege
ganz oder teilweise auf seinen Anspruch, ist
diese Versaumung einer Ersatzmoglichkeit
gegeniiber dem Notar in aller Regel schuld-
haft, weil sie auf dem freien EntschiuB
des Geschéadigten beruht (vgl. BGH, Urt v.
11.1.1965 - Ill ZR 77/64, WM 1965, 290, 291).
von dieser Regel gibt es jedoch Ausnahmen.
Bei einem insolventen Schuldner ist der An-
spruchsverzicht nicht schuldhaft. Dasselbe
kann dann gelten,wenn sich der Geschadigte in
einer dringenden finanziellen Notlage befindet
und der Vergleich mit dem Dritten fir den Ge-
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schadigten die einzige Mbglichkeit darstellt, die
zur Behebung der Not bendtigten Mittel kurz-
fristig zu beschaffen. Um festzustellen, ob der
Vergleich wirklich den einzigen Ausweg dar-
stellt, wird dem Geschadigten allerdings meist
zuzumuten sein, sich vorab mit dem Notar in
Verbindungzusetzen (vg/. BGH,Urt.v.7. 1. 1993
— IX ZR 199/91, WM 1993, 1189, 1192; ebenso
schon Seybold/Hornig, BNotO 5. Aufl.,§ 19 Rdnr.
54), um ihm Gelegenheit zu geben, einen der
Vergleichssumme entsprechenden Betrag dem
Geschadigten —vortbergehend oder endgultig
(dann gegen Abtretung des Anspruchs gegen
den Dritten, § 255 BGB) - zur Verfligung zu stel-
len und so den AnlaB fur den VergleichsschluB
und den damit verbundenen Anspruchsver-
zicht zu beseitigen. Ein Verschulden seines
Anwalts im VorprozeB ist dem Geschédigten
gemaB §278 BGB zuzurechnen (BGH, Urt. v.
7.1.1993-IXZR 199/91 a.a.0.). Die Einschaltung
des Notars vor VergleichsschiuB kann entbehr-
lich sein, falls der Geschadigte annehmen darf,
daB sie nicht zum Erfolg fihren wird. Diese An-
nahme kann dann gerechtfertigt sein, wenn der
Notar eine Haftung von vornherein und unter
allen Umstanden abgelehnt hatte. Insofern
kommt es entscheidend auf die Umstande des
Einzelfalles an.

Im vorliegenden Fall hat das Berufungsgericht
unter Hinweis darauf, daB Anhaltspunkte flr das
Gegenteil ,nicht hinreichend vorgetragen und
auch sonst nicht ersichtlich® seien, gemeint,
dem Klager sei zuzumuten gewesen, das
Betragsverfahren durchzufiihren und einen
vollstreckbaren Titel gegen den Verkaufer zu
erstreiten. Damit hat das Berufungsgericht den
Parteivortrag nicht ausgeschépft. Der Klager
hatte behauptet, er und seine Ehefrau héatten
sich infolge des Schadens, den sie durch das
Eingehen auf den Grundstlckskaufverirag erlit-
ten hétten, in einer desolaten finanziellen Situa-
tion befunden. Kredit hatten sie keinen erhalten.
Der Ehefrau, die Anfang Mai 1992 dasjuristische
Assessorexamen bestanden habe, sei es nur
mit Hilfe der Vergleichssumme moglich ge-
wesen, eine kleine Rechtsanwaltskanzlei auf-
zubauen. Ohne AbschluB des Vergleichs hétte
ihr eine Rucknahme der Zulassung zur Rechts-
anwaltschaft wegen Vermogensverfalls gedroht.
Durch den Abschluf3 des Vergleichs sei also die
Entstehung eines weiteren Schadens verhin-

dert worden. Geht man von diesem Vortrag aus
- und das ist geboten, weil das Berufungsgericht
keine gegenteiligen Feststeliungen getroffen
hat -, kann der Verzicht auf weitergehende
Forderungen gegen den Verkiufer nicht ohne
weiteres als schuldhaft angesehen werden, weil
er Voraussetzung daflr war, dem Klager und
seiner Ehefrau alsbald die zur Behebung einer
dringenden Notlage benétigten Mittel zuzu-
fihren. Ohne den Vergleich wiren von dem Ver-
kaufer aller Voraussicht nach in absehbarer
Zeit keine Leistungen zu erwarten gewesen. Er
hatte schon das Verfahren zum Grunde des
Anspruchs durch drei Instanzen betrieben.
Zudem hatte er nach dem Vortrag des Klagers
gedroht,er werde,wenn der Kiager sich nichtauf
den Vergleich einlasse, sein Vermdgen beiseite
schaffen und jegliche Zwangsvollstreckung aus
einem noch zu erlangenden Zahlungstitel ver-
eiteln. Dazu, ob der Beklagte von dem Klager
eingeschaltet worden ist, bevor der VorprozeB
durchden Abfindungsvergleich beendetwurde,
oder ob ausnahmsweise darauf verzichtet wer-
den konnte, fehlen Feststellungen.

¢) Wenn man davon ausgeht, daB die Kaufer
den mit dem Verkdufer abgeschiossenen Ver-
gleich wirksam angefochten haben, durfte das
Berufungsgericht die Klage dennoch nicht
ohne weiteres endgliltig abweisen. Dann kon-
nen die Kaufer zwar das Verfahren vor dem LG
M. II fortsetzen. Solange aber nicht feststeht,
ob sie aus einem dort erstrittenen Endurteil im
Wege der Zwangsvollstreckung volle Befriedi-
gung erlangen werden, darf die vorliegende
Klage allenfalls als zur Zeit unbegriindet abge-
wiesenwerden (vgl. BGHZ 37,375, 377; BGH, Urt.
v.9.7.1963-VIZR 304/62, DNotZ 1964, 61, 62; v.
14.5.1992-1XZR262/91,WM 1992, 1533, 1537;
Arndt, §19 11 2 Anm. 2.5.1; Haug, Amtshaftung
Ranr. 212).
.

Da sich die Klageabweisung auch nicht aus
anderen Grunden als gerechffertigt erweist,
ist das angefochtene Urteil aufzuheben (§ 564
Abs.1ZP0). Die Sache ist an das Berufungsge-
richt zurlickzuverweisen, weil sie weiterer
tatrichterlicher Aufklarung bedarf (§ 565 Abs. 1
Satz 1 ZPO).

Falls das Berufungsgericht nicht bereits auf-
grund des eigenen Vorbringens des Beklagten




zu der Auffassung gelangen sollte, er sei beiden
Beurkundungen davon ausgegangen, habe
zumindest erkennen koénnen, daB die Kaufer
das Grundstiick erwerben wollten, um dort
standig zu wohnen, werden die dazu angebote-
nen Beweise erhoben werden mussen. Kann
sich das Berufungsgericht wenigstens davon
iberzeugen, daB der Beklagte AnlaB zu der
Annahme hatte, der Klager undsseine Ehefrau
hatten das Grundstlick standig bewohnen wol-
len, wird das Berufungsgericht weiter der
Behauptung des Beklagten nachgehen mus-
sen, eine entsprechende Nutzung des Grund-
stlicks ware, falls der Klager und seine Ehefrau
sie ernsthaft gewollt hatten, nicht untersagt
worden. Diese seien nur deshalb aus dem Kauf-
objekt ausgezogen, weil der Kauf sie gereut
habe.

Sollte das Berufungsgericht den Vergleich als
wirksam ansehen, wird es zu prufen haben,
ob der Verzicht auf weitergehende Anspriche
unter den besonderen Umsténden des vorlie-
genden Falles schuldhaftwar. Wird dies verneint
und bestétigt sich die von dem Beklagten
behauptete Kaufreue des Klagers nicht, kann
der Vorwurf, der Klager habe es unterlasen,
einen Nutzungsénderungsantrag zu stellen,
dem angeblich stattgegeben worden ware,
unter dem Gesichtspunkt des Mitverschuldens
Bedeutung gewinnen.

Pkw des Freiberuflers/
Eintritt in Sozietéat

Die Anschaffung eines Wirtschaftsguts durch
einen Gesellschafter wird nicht wegen der an-
schlieBenden Gebrauchsiberlassung an die
Gesellschaft zu einem Leistungsbezug der
Gesellschaft (BFH, Urt. v. 26.1.1984 - VR 65/76,
BFHE 140, 121, BStBI 11 1984, 231).

Die Unternehmereigenschaft eines zunachst
als Einzelunternehmer tatigen Rechtsanwalts
endet mit seinem Eintritt in eine Sozietat.

(BFH, Beschl. v. 27.2.1995 - VB 54/94
—BFH/NV 1995, 835)

Gl-3/96

AbschluBpriifung

- Schutzbereich des Prifungsvertrages
-Vermoégensschaden

- Beweislast

(OLG Stuttgart, Urt.v. 25.7.1995 - 12 U 57/94)

Leitsdtze (d.Red.):

1. Die Priifungspflichten sind in §318 ff.
HGB festgeschrieben. Eine Einschriin-
kung kann nicht vereinbart werden.

2. Der Schutzbereich des Priifungsauf-
trages kann nur im Einzelfall von den
Vertragsparteien erweitert werden.

3.Wendet der Priifer ein, daB auch im
Falle ordnungsgemadBer Erledigung des
Priifungsauftrages andere Nachteile ent-
standen wiéren, soist erinsoweit beweis-
pflichtig (Einwand rechtméBigen Alter-
nativverhaltens).

Tatbestand:

Die Klager verlangen von der Beklagten Scha-
denersatz i.H.v. 485.000 DM, da sie aufgrund
einer mit inrer Streithelferin vereinbarten Frei-
stellung diesen Betrag zu zahlen gehabt hétten.

Die Klager waren alleinige Gesellschafter der
Firma M. GmbH (im folgenden M.) und auch
deren GeschéftsfUhrer. Mit notariellem Verkauf-
und Abtretungsvertrag vom 12.11.1990 ver-
kauften sie ihre Geschaftsanteile zum Preis von
23.700.000 DM an die Streithelferin unter deren
damaliger Firmierung ,,E.GmbH". Die Streithelfe-
rin stand wiederum unter dem EinfluB der E. Ltd.,
weshalb in dem notariellen Vertrag die VerauBe-
rung und Abtretung unter der aufschiebenden
Bedingung stand, daB der Board of Directors
der E. Ltd. seine Zustimmung zum Vertrags-
schluB erteile. Diese Zustimmung wurde in der
Folgezeit auch dann erteilt.

Dem VertragsabschluB gingen langwierige
Kaufpreis- und Vertragsverhandlungen voraus,
wobei die Interessen der Kéuferseite durch Zeu-
gen F, Dr. R. und H. wahrgenommen werden.
Die Klager lieBen sich bei diesen Verhandlun-
gen in der Zeit vom September bis November -
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1990 durch Mitarbeiter der Beklagten in recht-
licher und steuerlicher Hinsicht beraten. Dar-
Uberhinaus war die Beklagte von der M. mit
der Priifung des Jahresabschlusses der
Geselischaft zum 31.5.1990 beauftragt und
fuhrte ihre Prifarbeiten in etwa wahrend des
gleichen Zeitraums aus. Unter dem 5.11.1990
erteilte sie den Bestatigungsvermerk flr den
JahresabschluBB zum 31.5.1990, leitete der M.
ihnren Prifungsbericht jedoch erst nach Ab-
schluB des notariellen Kaufvertrags zu. Diesem
ist ein nicht geprifter JahresabschluB zum
31.5.1990 beigefligt, der im wesentlichen dem
gepruften JahresabschluB entspricht.

Der notarielle Kauf- und Abtretungsvertrag ent-
halt unter §3 folgende Regelung:

,Die Verkdufer verpflichten sich, den Kaufer
und die Gesellschaft vollstandig und recht-
zeitig freizustellen, ...

von allen Steuern und Abgaben einschlieB-
lich Zuschlagen, die als Folge von vor dem
VertragsabschluB begriindeten Sachverhal-
ten aufgrund einer spateren steuerlichen
AuBenprifung bestandskraftig veraniaBt wer-
den, soweit diese nicht in den Abschliissen
i.S.d. nachstehenden §4 ausgewiesen oder
zurlickgestellt worden sind"

In §4 des notariellen Verkauf- und Abtretungs-
vertrags wird kilargestellt, daB der von der
Beklagten zu testierende JahresabschiuB auf
den Abgrenzungszeitpunkt (1.6. 1990, 0.00 Uhr)
maBgebend sein soll.

Unter Bezugnahme auf diese vertragliche Rege-
lung nahm die Streithelferin die Klager wegen
eines Betrags von 485.088 DM in Anspruch,
da der M. fur das Geschaftsjahr 1989/90 eine
Koérperschaftsnachsteuer von 485.088 DM in
Rechnung gestellt worden sei, ohne dal in dem
testierten JahresabschluB eine entsprechende
Koérperschaftssteuerrickstellung gebildet wor-
den sei.Die Klager leisteten hierauf den verlang-
ten Betrag zugunsten der M.

Die Parteien sind sich einig,daB die in der testier-
ten Bilanz vorgenommene Korperschaftssteu-
errickstellung nicht den Grundsatzen einer
ordnungsgemaéBen Bilanzierung entspricht.

Die Klager, die der Ansicht sind, daf3 die Be-
klagte flr die Folgen der unzureichenden
Korperschatftssteuerriickstellung einzustehen

habe, haben vorgetragen, nach der Regelung
in dem notariellen Vertrag mit ihrer Streithelferin
habe sie den von dieser verlangten Betrag
unbedingt geschuldet. DaB der Jahresiiber-
schuB im Geschéftsjahr 1989/90 niedriger aus-
gefallenware,wenn die Rlckstellung ordnungs-
gemaB gebildetworden wére, spiele keine Rolle,
daderJahresiberschuB nur eine von mehreren
Komponenterrsei,aus dem der Kaufpreis fiir die
Geschaftsanteile ermittelt worden sei. .....

Die Beklagte, die zum einen meint, fiir Schaden-
ersatzanspruche wegen Verletzung des ihr von
der M. erteilten Prufauftrags sei entsprechend
§323 HGB ausschlieBlich diese aktivlegitimiert,
hat weiterhin vorgetragen, durch die fehlende
Ruckstellung seider M. kein Vermbgensschaden
entstanden, da die unzutreffende Kérperschafts-
steuerrickstellung nur zu einer ,Phasenver-
schiebung® gefithrt habe. Jedoch selbst dann,
wenn die Klager von der Streithelferin zu Recht
in Anspruch genommen worden seien, sei
diesen hierdurch kein Schaden entstanden, da,
wenn in dem JahresabschluB Rickstellungen
in der erforderlichen Héhe vorgenommen wor-
den waren, die Streithelferin wegen des dann
geringer ausgewiesenen Gewinns notwendi-
gerweise auch lediglich einen geringeren Kauf-
preis bezahlt hatte.

Im Gbrigen sei der notarielle Vertrag mit der
Streithelferin auch unwirksam, da zum Zeitpunkt
der Beurkundung die Anlage 5 dem Notar nicht
vorgelegen habe.

Das Landgericht hat durch Urteil v. 8.11.1993
die Klage abgewiesen, da es der Uberzeugung
war, daB bei einem rechtméBigen Verhalten der
Beklagten, also bei einem von ihr testierten Jah-
resabschluB mit -einer zutreffenden Koérper-
schaftssteuerrickstellung, die Klager wirtschaft-
lich so stehen WUrden, wie sie jetzt stdnden. Fiir
diesen Fall kbnne namlich nicht ernstlich zwei-
felhaft sein, daB die Streithelferin auf einer ent-
sprechenden Kaufpreisherabsetzung bestan-
den hatte, wobei der herabzusetzende Betrag
dem von den Klagern wegen der unzureichen-
den Steuerruckstellung geleisteten Betrag ent-
sprechend wirde.

Gegen das den Klagern am 9.12.1993 zuge-
stellte Urteil haben diese am 7.1. 1994 Berufung
eingelegtund nach Verldngerung der Berufungs-
begrlindungsfristbis 7.3. 1994 am 3.3. 1994 ihre
Berufung mit einer Begriindung versehen.




Die Klager tragen vor, im September und Okto-
ber 1990 hétten verschiedene Besprechungen
beziiglich der beabsichtigten VerauBerung ihrer
Gesellschaftsanteile stattgefunden. Es seien
auch mehrere Vertragsentwlrfe gefertigt wor-
den. Am 10.10.1990 sei sodann in Minchen
in der Anwaltskanzlei H. in Anwesenheit von
Rechtsanwalt Dr. O. eine weitere Besprechung
erfolgt, in deren Verlauf man sich auf den dann
auch notariell beurkundeten Kaufpreis von
23.700.000,- DM geeinigt habe. Bei den spate-
ren Vertragsverhandlungen sei die Hohe des
Kaufpreises nicht mehr Gegenstand der Erorte-
rungen gewesen. Bei der erwadhnten Verhand-
lung in Mnchen habe noch keine Bilanz vorge-
legen. Die Kauferseite sei an einer exakten Fest-
legung des Bilanzgewinns nicht interessiert
gewesen, vielmehr an einem Vertragsschluf3
noch vor Jahresende. In dem Vertrag habe
lediglich unter §6 Il Ziff. 1.5 aufgenommen wer-
den sollen, daB das Eigenkapital der M. minde-
stens 3 Mio. betrage.

Der dem Kaufvertrag als Anlage beigeflgte
nicht geprifte JahresabschluB der M. sei ihnen
erstam 7.11.1990 von der Beklagten zugegan-
gen. Den testierten JahresabschluB hatten sie
erst Ende November 1990 erhalten. Bereits am
12.11.1990 sei jedoch der notarielle Kaufvertrag
unterschrieben worden. Das Landgericht sei
deshalb zu Unrecht davon ausgegangen, dafB
der Kaufpreis fur die Gesellschaftsanteile durch
den Gewinn der M. zum 31.5.1990 bestimmt
gewesen sei.

Nach dem Inhalt des notariellen Vertrags seien
sie der Streithelferin gegenulber zur Freistellung
verpflichtet gewesen, unabhangig davon, ob
dieser oder der M. durch die unzureichende
Ruckstellung ein Nachteil entstanden sei. Die
Beklagte wurde ihnen fir die Folgen der un-
zureichenden Rickstellung aus den Grund-
sitzen des Vertrags mit Schutzwirkung fir
Dritte haften, da ihr bekannt gewesen sei, daB
der von ihr zu testierende Jahresabschiu
Grundlage fir den mit der Streithelferin abzu-
schlieBenden Kaufvertrag gewesen sei. Die
Beklagte habe deshalb auch ihre Prifungs-
arbeiten zeitlich auf den AbschluB des notariel-
len Kaufvertrags abgestellt......

Die Beklagte tragt vor, es treffe nicht zu, daB sie
die Bilanz der M. erstellt habe, sie habe lediglich
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deren Bilanz testiert. Insoweit kdnne ein Fehlver-
halten, soweit ein solches ihr Gberhaupt vorzu-
werfen sei, nicht flir ein den Klagern entstande-
nen Schaden ursadchlich sein, da diesen die
Bilanz erst lange nach AbschluB des notariellen
Kaufvertrages vom 12.11.1990 zugegangen
sei.

Das Landgericht sei weiterhin zu Recht davon
ausgegangen, daB ein rechimé&Biges Alternativ-
verhalten dazu gefuhrt hétte, daB die Streit-
helferin den Kaufpreis entsprechend gemindert
hatte. Dies ergebe sich im Ubrigen eindeutig
aus dem Schreiben der Streithelferin v. 9.1, 1992,
in dem unter anderem ausgeflhrt worden sei,
daB die Kaufpreisfindung auf einem Vielfachen
des Jahresergebnisses beruht habe. Entspre-
chend flhre die Steithelferin auch in ihrem vor
dem Landgericht Stuttgart anh&ngigen Rechts-
streit gegen die hiesigen Klager aus. In diesem
Rechtsstreit mache die Streithelferin Schaden- -
ersatz- bzw. Minderungsanspriiche in einer
Hohe von 6 Mio. DM geltend.

Wie sich aus den Ausfuhrungen der hiesigen
Klager in dem erwéhnten Rechtsstreit vor dem
Landgericht mit der Streitverkiindeten ergebe,

sei iim Rahimen einer Betriebsprifung bei der M.
festgestellt worden, dafB flr das Geschéftsjahr
1989/1990 Korperschaftssteuern in einer Hohe
von 1.424.713 DM fallig gewesen seien. Nach-
dem in dem von ihr testierten JahresabschluB
eine Rickstellung i.H.v. 979.000 DM enthalten
gewesen sei, belaufe sich der weitere Riick-
stellungsbedarf lediglich auf einen Betrag von
445713 DM. .....

Die Berufung der Klager ist zul&ssig und auch
zum groBten Teil begrindet, da die Beklagte
gegeniber den Klagern daflr einzustehen hat,
daB die Klager wegen der unzureichenden
Korperschaftssteuerriickstellung von der Steit-
helferin in Anspruch genommen worden sind.

Aus den Griinden:
.

1. Zwischen den Parteien ist unstreitig, daB
in dem von der Beklagten testierten Jahres-
abschluB der M. zum 31.5.1990 die dort vorge-
sehene Kdrperschaftssteuerriickstellung unzu-
reichend war, weshalb auch der allein von der
Beklagten zu verantwortende Hinweis in ihrem
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Prifbericht vom 5.11. 1990, wonach die Steuer-
rickstellungen unter Berlicksichtigung des vor-
aussichtlichen Aufwands und der Vorauszah-
lungen (berschlagig ermittelt worden seien,
unzutreffend ist. DaB der Beklagten bei einer
pflichtgemaBen Wahrnehmung ihrer Prifungs-
aufgaben die unizureichende Steuerrickstellung
héatte verborgen bleiben kdnnen, ist nicht er-
sichtlich.

Es ist somit festzustellen, daB die Beklagte ihren
Prifungspflichten nicht hinreichend nachge-
kommen ist.

2. Soweit die Beklagte meint, fiir etwaige Scha-
denersatzanspriiche wegen dieses Prifungs-
versehens sei gemaB der Bestimmung des
§323 Abs. 1 HGB nur die M. aktivlegitimiert, da
die Klager in ihrer Funktion als Geschéftsfihrer
der M.ihr den streitigen Prifauftrag erteilt hatten,

* steht dieser Umstand den klagerischen Scha-

denersatzanspriichen nicht entgegen.

Der Senat verkennt hierbei nicht, daB in der
Literatur Uberwiegend die Ansicht vertreten
wird, daB3, wenn wie hier gem. §§ 316, 267
Abs. 2 HGB eine Pflichtpriifung zu erfolgen
habe, vertragliche Anspriiche Dritter selbst
unter Beriicksichtigung der Grundsatze zum
Vertrag zugunsten Dritter ausgeschlossen
seien (vgl. Budde/Hense, Bilanzkommentar,
2. Aufl,, 1990, HGB, §323 Rn. 171; Heymann/
Hermann, 1989, HGB, §323 Rn. 7; Baumbach-
Hopt, 29. Aufl.,, 1995, HGB, § 323 Rn. 8; Quick,
Betriebsberater 1992, 1675, 1681 mw.N.).

Ob dem vom Grundsatz her zuzustimmen ist,
kann der Senat offenlassen, da zumindest nam-
lich mit Kropff (vgl. GeBler/Hefermehl, AktG,
§168 Rn. 32) davon auszugehen ist, daB im
Einzelfall auch Dritte in den Schutzbereich
des Priifauftrags miteinbezogen werden
kénnen.

Durch die gesetzlichen Vorschriften der §§ 318 ff
HGB werden zum einen Art und Umfang der
Leistungspflichtdes AbschluBpriifers und zum
andern dessen Verantwortlichkeit (§ 323 HGB)
festgelegt. Aus letzterer Vorschrift 1aBt sich
jedoch nicht herleiten, daB die Parteien des
Priifvertrags dessen Schutzbereich nicht
erweitern kénnen, da sie in ihrer zivilrecht-
lichen Gestaltung nur insoweit durch die

genannten Vorschriften beschrankt sind,
als eine Einschrdnkung der Priifungspflicht
nicht vereinbart werden kann (vg/. Budde/
Sarx/Marquard, Bilanzkommentar, 2. Aufl., 1990,
HGB, §318 Rn. 16).

Vorliegend ist von einer solchen vertraglichen
Erweiterung der Schutzpflichten der Beklag-
ten auf die Klager auszugehen, da zeitlich
parallel mit dem von den Klédgern in ihrer
Funktion als Geschiéftsfiihrer der M. veran-
laBten Priifarbeiten die Beklagte aufgrund
des von den Klagern im eigenen Namen
erteilten Auftrags diese bei der beabsichtig-
ten VerduBerung ihrer Geschiéftsanteile an
die E. zu beraten hatte.

Diese Beratungsleistungen begannen spéte-
stensam 19.9. 1990 und zogen sich mindestens
bis Ende Oktober 1990 hin. Nach dem Pr{if-
bericht vom 5.11.1990 hatte die Beklagte ihre
Prifungsarbeiten in den Monaten Oktober und
November 1990 bei der M. durchgefihrt.

DaB die Klager ein unmittelbar eigenes wirt-
schaftliches Interesse an einem zutreffend
testierten JahresabschluB hatien, muBte den
Mitarbeitern der Beklagten W. und S. aufgrund
inrer Funktion als Berater der Klager bewuBt
sein, da sich aus den ihnen bekannten Kauf-
vertragsentwiirfen ergab, daB die E. auf der Vor-
lage eines von der Beklagten testierten Jahres-
abschlusses zum 30.5.1990 bestand und daB
sie von den Klagern eine Garantie fur die Rich-
tigkeit dieses Abschlusses verlangte.

DaB den Klagern und der Streithelferin zum
Zeitpunkt des Abschlusses des notariellen
Kaufvertrags der testierte JahresabschluB
noch nicht vorlag, ist unerheblich, da sich
aus den Vertragsentwiirfen ergab, daB die
Klager auch fiir die Richtigkeit des nach
VertragsabschluB vorzulegenden Jahresab-
schlusses einzustehen hétten. Wie sich aus
dem bereits erwahnten Schreiben der Beklag-
ten vom 23.10. 1990 weiter ergibt, hatte der mit
der Beratung der Klager befaBte Mitarbeiter
der Beklagten W. auch mit dem Prokuristen der
Beklagten 1., der bei der Beklagten fiir die Pr{-
fung des Jahresabschlusses mitverantwortlich
war, im Zusammenhang mit den von dén
Klagern gegeniber der E. zu erklarenden Zu-
sicherungen Ricksprache genommen.




Es ist somit festzustellen, daB die Beklagte bei
Durchfiihrung ihres Priifauftrags wuBte, da
die Kléger personlich von dem Priifergebnis
Gebrauch machen wiirden und daB hierbei
fiir sie personlich die Richtigkeit des von der
Beklagten zu testierenden Jahresabschlus-
ses von entscheidender Bedeutung sein
wiirde.

Die Beklagte hat deshalb den Klagern gegen-
Uber daflir einzustehen, daB sie pflichtwidrig die
unzureichende Korperschaftssteuerrickstellung
in dem von ihr zu prifenden JahresabschluB
nicht beanstandet hat.

Entgegen der Ansicht der Beklagten ist weiter-
hin festzustellen, daB den Klagern aufgrund die-
ser Pflichtverletzung ein Vermégensschaden
entstanden ist.

1. Gem.§ 3 Ziff. 3.3 des notariellen Kaufvertrags
vom 12.11.1990, dessen Wirksamkeit die
Beklagte in der Berufung nicht mehr mit der
Behauptung angreift, die Anlage 5 habe zum
Beurkundungszeitpunkt dem Notar nichtvorge-
legen, waren die Klager namlich verpflichtet, die
M. von steuerlichen Belastungen insoweit frei-
zustellen, als in dem von der Beklagten testier-
ten JahresabschluB nicht die gebotene Rick-

stellung vorgenommen worden war.

Aus der Systematik des notariellen Kaufvertrags
ergibt sich nicht, daB die damaligen Vertrags-
partner diesen Freistellungsanspruch davon
abhangig machenwollten,daB der Streithelferin
aufgrund der-unterbliebenen Riickstellung ein
entsprechender Vermogensnachteil entstan-
den war. Nach dem Vertragsaufbau wollten die
Vertragsparteien unter § 6 des Kaufvertrags
die Gewahrleistungsvoraussetzungen regein,
wéahrend unabhéangig hiervon in der Regelung
nach §3 Ziff. 3 des Kaufvertrags bezogen auf
denkbare Verbindlichkeiten der M., die ihren
Ursprung vor dem Abgrenzungszeitpunkt hat-
ten, die Klager eine selbstandige Freistellungs-
verpflichtung zu Ubernehmen hatten, soweit fur
solche Verbindlichkeiten in der testierten Bilanz
keine RUckstellungen vorgenommen worden
waren.

Der Senat kann deshalb dahingestellt sein
lassen, ob der M. Uberhaupt durch die unter-
bliebene Ruckstellung ein Vermdgensnachteil
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erwachsen ist und ob der Streithelferin nicht
in Hohe der von den Klagern der M. erstatteten
Koérperschaftssteuer ein eigener Steuervorteil
zugewachsen jst. '

Der anhangige Rechtssireit war somit auch
nicht im Hinblick auf den von der Kammer fur
Handelssachen bei dem Landgericht Stuttgart
anhangigen Rechtsstreit zwischen der Streit-
helferin und den hiesigen Klagern auszusetzen,
da dort die Streithelferin Gewahrleistungs-
anspriche wegen Verletzung von Garantien
und Zusicherungen verfogt, wahrend hier unab-
hangig von diesen Anspriiche als Vorfrage zu
entscheiden ist, ob die Klager die M. von Steuer-
forderungen freizustellen hatte.

2. ImHinblickaufden unwidersprochen geblie-
benen Vortrag der Beklagten in ihrem Schrift-
satzvom 3.5.1995, der sich auf den von den hie-
sigen Klagern im Rechtsstreit vor der Kammer
fir Handelssachen gehaltenen Vortrag stiitzt, ist
jedoch festzustellen, daB die Klager nur ver-
pflichtet waren, die M. in Hohe eines Betrages
von 445.713 DM freizustellen, da wie in dem von
der Beklagten zitierten Schriftsatz der hiesigen
Klager vom 1.6. 1995 naher dargestellt, von der
im Rahmen der Betriebspriifung fir das
Geschéftsjahr 1989/1990 bei der M. festgestell-
ten Kérperschaftssteuer nur ein Differenzbetrag
i.H.v. 445.713 DM nach dem JahresabschluB
nicht zurickgestellt war.

Soweit die Beklagte und das Landgericht der
Ansicht sind, daB den Klagern im Ergebnis
durch die Pflichtverletzung der Beklagten kein
Vermdgensnachteil entstanden sei, da die Streit-
helferin flr den Fall, daB der testierte Jahresab-
schluB die gebotene Kdrperschaftssteuerriick-
stellung aufgewiesen hatte, nur bereit gewesen
waére, einen entsprechend geringeren Kaufpreis
zu zahlen, kann die Beklagte mit dem Ein-
wand des rechtmiaBigen Alternativverhal-
tens keinen Erfolg haben, da die insoweit
beweispflichtige Beklagte (vg/. hierzu zuletzt
BGHNJW 1991, 1661.) dennotwendigen Nach-
weis nicht erbringen konnte.

Der Beklagten ist zwar dahingehend zu folgen,
daB bei der gebotenen Korperschaftssteuer-
rickstellung sich aus dem testierten Jahresab-
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schluB ein geringerer Gewinn nach Steuern
hatte herleiten lasssen und daB vor allem nach
den Bekundungen der Zeugen Dr. R. und F der
vonderM.inihrem letzten Geschéftsjahr erzielte
Gewinn nach Steuern fir die Kauferseite bei der
Bemessung des Kaufpreises entscheidend
oder mitentscheidend war. Es kann deshalb
auch davon ausgegangen werden, daB, wenn
der Streithelferin wahrend ihrer Vertragsver-
handlungen mit den Klagern der Gewinn nach
Steuern unzutreffend hoch dargestellt worden
ware und dies nach VertragsschluB berichtigt
worden wére, diese auf einer Kaufpreisreduzie-
rung bestanden hatte.

Vorliegend ist es jedoch nicht méglich, eine
solche durch ein rechtm&Biges Alternativverhal-
ten der Beklagten ausgeldsten Entwicklung fest-
zustellen, da zur Uberzeugung des Senats nicht
feststeht, daB die Zeugen F, Dr. R. oder H. zum
Zeitpunkt der Kaufpreisfindung die Hohe des
Gewinns nach Steuern unzutreffend einge-
schatzt hatten und daB deshalb ein AnlaB
bestanden hétte, eine Berichtigung des ausge-
handelten Kaufpreises zu verlangen.

1. Zwischen den Parteien ist ndmlich unstreitig,
daB die testierte Bilanz erst nach AbschluB3 des
notarielien Kaufvertrags vom 12.11.1990 der
Streitverkiindeten bekanntgewordenist,wasim
tbrigen auch aus dem Inhalt des Kaufvertrags
zufolgernist. Der nichttestierte JahresabschluB,
der als Anlage 5 dem notariellen Kaufvertrag
beigeflgtist,wurde nach Darstellung der Klager
von der Beklagten diesenam 7.11. 1990 zugelei-
tet. DaB vor diesem Zeitpunkt mit der Anlage 5
vergleichbare Unterlagen, die ebenfalls eine
unzureichende Kérperschaftssteuerriickstellung
aufgewiesen hétten, der Streithelferin vorgele-
gen haben, ist nicht zur Uberzeugung des
Senats festzustellen.

Zum einen hat die Beklagte nicht dargetan, daB
notwendigerweise die unzureichende Rlckstel-
lung aus den betrieblichen Unterlagen der M.
Ubernommen worden ist. Zum andern ergibt
sich aus den Bekundungen der Zeugen F,, Dr.R.
und H. nicht mit der erforderlichen Sicherheit,
daBihnen zum Zeitpunkt der Kaufpreisverhand-
lungen eine Unterlage von den KIagern zugang-
lich gemacht worden ist, die eine unzurei-
chende Korperschaftssteuerriickstellung aus-
gewiesen hatte.

So ergibt sich aus den Bekundungen des Zeu-
gen F.—in Ubereinstimmung mit dem Vortrag der
Klager, daB erstmals am 7.11.1990 eine Bilanz
zum 31.5.1990 vorgelegen haben muB, und wei-
ter, daB zuvor Einzeldaten aus der Buchhaltung
des Unternehmens bekannt gemacht worden
sind, aus denen der Zeuge eine Ergebnisrech-
nung héatte herleiten kénnen. DaB diese Einzel-
daten unzutreffend waren, kann aus der Bekun-
dung des Zeugen FE nicht hergeleitet werden.

Die erforderlichen Feststellungen lassen sich
auch nicht mit Hilfe der Bekundungen des Zeu-
gen Dr. R. treffen, da es diesem Zeugen bereits
letztlich nicht moglich war, aus der Erinnerung
heraus prazise Angaben dazu zu machen,wann
ihm die Bilanz zum 30.5.1990 erstmals vorlag
und welche anderen Unterlagen ihm zum Zeit-
punkt der Kaufpreisverhandlungen bekannt
waren. Ob die damaligen Unterlagen eine un-
zutreffende Aussage Uber den Gewinn nach
Steuern machten, bleibt nach den Bekundun-
gen des Zeugen Dr. R. offen.

Vergleichbares gilt fir die Bekundungen des
Zeugen H. Auch aus dessen Aussage 188t sich
nicht sicher folgern, daB bereits vor dem
7.11.1990einder Anlage 5 des Kaufverirags ver-
gleichbarer JahresabschluB oder eine andere
Unterlage, die ein unzutreffendes Bild (iber den
Gewinn nach Steuern aufwies, vorlagen.

Die weiterhin gehorten Zeugen Dr. O, S. und W.
konnten aus eigener Kenntnis keine Angaben
dazu machen, aufgrund welcher Unterlagen die
Streithelferin ihre Kaufpreisvorstellungen ent-
wickelt hatte.

Soweit die Zeugen F, Dr. R., H.und Dr. O. grund-
sétzliche AusfUhrungen zu dem Verhéltnis zwi-
schen Gewinn nach Steuern und dem fiir den
Erwerb der M. gerechtfertigien Kaufpreis ge-
macht haben, lassen diese den Riickschlu
nicht zu, daB die Zeugen ihre tatsichlichen
Kaufpreisvorstellungen unter Zugrundelegung
unzutreffender Unterlagen entwickelt hatten.
Letzteres 1aBt sich ebenfalls nicht aus dem pro-
zessualen Vorbringen der Streithelferin in dem
zuvor erwahnten Rechtsstreit vor der Kammer
fir Handelssachen herleiten, zumal ihr dortiger
Vortrag wiederum auf den Angaben der damali-
gen Geschéftsfiihrer F. und Dr. R. beruht und sie
ihre Anspriiche mitden in dem notariellen Kauf-




vertrag enthaltenen Zusicherungen und Garan-
tien der Klager begriindet.

2. Aus den Bekundungen des Zeugen Dr.O.und
hier insbesondere aus dessen auf dem Inhalt
seiner Handakten beruhenden Akiennotiz vom
11.10.1994 ergibt sich in Ubereinstimmung mit
den Angaben derweiteren Zeugen, soweitdiese
in der Lage waren,den Verhandlungsablauf pra-
zise wiederzugeben, daB dem notariellen Kaui-
vertrag insgesamt 6 Entw(rfe vorangegangen
sind, daB jedoch nach der in der Kanzlei des
Zeugen Dr. O. zwischen den Klagern und der
Streithelferin am 10.10.1991 geflihrten Gespra-
che keine Anderung an dem damals ausgehan-
delten Kaufpreis i.H.v. 23.700.000,~ DM vorge-
nommen worden ist, daB lediglich sonstige Ver-
tragsklauseln in den spéateren Entwiirfen modifi-
ziert worden sind, wie die Schreiben des Zeu-
gen Dr. O. vom 12.10.1990 und des Zeugen W,
vom 23.10.1990 deutlich machen.

Fiir die Frage, ob die Streithelferin bei dem
Aushandeln des schlieBlich notariell verein-
barten Kaufpreises von einem unzutreffend
hohen Gewinn nach Steuern fiir das
Geschiftsjahr 1989/1990 ausgegangen ist,
isi aiso auf ihren informaiionssiand zum
10.10.1990 abzustellen. Wie oben unter Ziff.
I.1. ausgefiihrt, kann der Senat jeoch nicht
feststellen, daB zu dem damaligen Zeitpunkt
bereits unzutreffende Informationen in die
Kaufpreisverhandlungen eingeflossen sind
und daB deshalb die Streithelferin nachtréag-
lich einen AnlaB gehabt hitte, eine Reduzie-
rung des ausgehandelten Kaufpreises zu ver-
langen. DaB sie nunmehr unter dem Gesichts-
punkt der Gewéahrieistung aufgrund der im
Kaufvertrag enthaltenen Garantien und Zu-
sicherungen im Ergebnis eine Minderung des
Kaufpreises anstrebt, steht dem nicht entgegen.

3. Etwas anderes folgt auch nicht daraus, daB
gem. § 2 Ziff. 2 des notariellen Kaufvertrags der
dort erwdhnte Board of Directors der E. Ltd.
seine Zustimmung zum Vertragsschluf3 zu ertei-
len hatte und diesem Gremium folglich auch die
Anlage 5 und moglicherweise auch der testierte
Jahresabschluf vorlag.

Aus den Bekundungen des Zeugen H. der mittel-
bar die Entscheidung dieses Gremiums mit vor-
zubereiten hatte, ergibt sich namlich nicht, von
welchen Uberlegungen dieses Gremium bei-
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seiner Entscheidung ausging. Insbesondere
kann der Senat aufgrund der Bekundungen des
Zeugen H. nicht feststellen, daB das genannte
Gremium nochmals anhand des Jahresab-
schlusses sich ein eigenes Bild von der Ertragssi-
tuation der M. nach Steuern gemacht hat. Es
erscheint ebenso mdglich, daB das Gremium,
wenn es sich Uberhaupt mitder Angemessenheit
des Kaufpreises im Hinblick auf die Ertragssitua-
tion naher beschaftigt hat, sich mit der etwa
30-seitigen Modellrechnung des Zeugen H.
begnlgt hat. Wie oben unter Ziff. 2 ausgeflihrt,
kann jedoch nicht festgestellt werden, daB in die-
ser Modellrechnung unzutreffende Aussagen
Uberden Gewinn nach Steuern oder iber die Kor-
perschaftssteuerriickstellung eingegangen sind.

Es kann somit ebenfalls nicht festgestellt werden,
daB die Zustimmung des Board of Directors zum
VertragsschluB auf unzutreffenden Uberlegun-
gen zu dem Gewinnder M. nach Steuern im letz-
ten Geschéftsjahr beruht.

4. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme
kann somit nicht mit der erforderlichen
Sicherheit festgestelltwerden, daB die Uber-
legungen der Streithelferin oder der mit die-
ser verbundenen Organe zur Kauipreishohe
durch unzutreffende Angaben iiber den
Gewinn der M. nach Steuern beeinflut wor-
den sind. Eine solche Feststellung wéare jedoch
notwendig, um zu der hypothetischen SchiuB-
folgerung zu kommen, daB bei einer zutreffend
testierten Bilanz die Streithelferin nur bereit
gewesen wdére, einen geringeren Kaufpreis zu
zahlen. Sie héatte namlich nur dann AnlaB
gehabt, eine solche Haltung einzunehmen,
wenn sie zuvor von unzutreffenden Uberlegun-
gen zu dem Gewinn nach Steuern ausgegan-
gen ware, was jedoch nicht festzustellen ist.

V.

Nach alledem kdnnen die Klager somit von der
Beklagten einen Betrag i.H.v. 445.713 verlan-
gen, da die Kldger aufgrund der Pflichtverlet-
zung der Beklagtenin dieser Hohe die M.von
Steuerverbindlichkeiten freizustellen hatten.
Die Beklagten schulden den Klagern auch fir
diesen Betrag die geltend.gemachten Zinsen,
da davon auszugehen ist, daB die Kldger einen
Betrag in dieser Héhe zu entsprechenden
Zinsen auf dem Kapitalmarkt angelegt hatten
(vgl. hierzu BGH, BB 1992, 232).
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1. DerVerlag Dr.Otto Schmidt KG hat,,Das groBe
Gerichtsverzeichnis 1996“ auf den Markt ge-
bracht. Das Werk zeichnet sich dadurch aus,
daB es nicht nur ein Gerichtsverzeichnis ist, son-
dern ein sehr umfassendes Adressenverzeichnis
der Staatsanwaltschaften, der Bundes- und Lan-
desregierungen, der Beratungs-, Schieds- und
Schlichtungsstellen, von Verbraucherorgani-
sationen und Schutzvereinigungen enthalt. Dar-
Uber hinaus ist ein umfassendes Verzeichnis der
Bundes- und Landesbehdérden, der Wirtschafts-
verbande, Industrie- und Handelskammern, Aus-
landshandelskammern, der Lebens-, Rechts-
schutz-, Rick- und Sachversicherungen, der
Wertpapierbdrse und nicht zuletzt der Botschat-
ten und Konsulate im Ausland enthélt.

Das Buch enthalt eine Diskette, die die Bearbei-
tung am PC ermdglicht.

2. Von Prof.Dr.Jochen Thiel und Horst Eversberg
wird in 3. Auflage ,,Die neue Vereinsbesteuerung*
im Dr. Peter Deubner Verlag Kéln vorgelegt. Aus-
gehend von den Vorschriften der Abgabenord-
nung und den korrespondierenden Verwaltungs-
anweisungen kommentieren die Autoren, die als
renommierte Steuerpraktiker bekannt sind, das
gesamte Gemeinnutzigkeitsrecht, geben einen
Uberblick (iber das Spendenrecht und weisen
auf Besonderheiten bei allen Steuerarten hin.
Beispiele unter Berlicksichtigung von Recht-
sprechung und Literatur bieten praxisnahe und
konkrete Hilfe bei der Gestaltungsberatung.
(Die neue Vereinsbesteuerung, Ltd. Ministerialrat
Prof. Dr. Jochen Thiel und Ministerialrat Horst
Eversberg, 3. Auflage, 1996, 116 Seiten, DIN A4,
77,60 DM, ISBN 3-88606-140-X)

Entnahme/Landwirtschaftliches
Grundstiick/Nutzungsédnderung

Duldet der Eigentimer die Nutzung eines
betrieblichen Grundstiicks zu privaten Zwecken
eines Dritten, so 'setzt die Enthahme aufgrund
einer nicht nur voribergehenden Nutzungs-
anderung voraus, daB der Nutzende eine ge-
sicherte Rechtsposition erwirbt. Die Absicht einer

dauerhaften Nutzungsénderung bedarf insbe-
sondere dann der Bestatigung durch weitere
auBerliche Merkmale oder durch eine eindeutige
Erklarung des Steuerpflichtigen, wenn diese
WillensentschlieBung (wie bei der Gewinnermitt-
lung nach Durchschnittssatzen) nicht durch
einen Buchungsvorgang deutlich gemacht wer-
den kann.

(BFH, Urt.v. 26.1.1995 - IVR 39/93

—BFH/NV 1995, 873)

Fortbildungsveranstaltung/
Ferienort/Lebenshaitungskosten

Findet eine berufliche Fortbildungsveranstaltung
fir Rechtsanwalte an einem beliebten Ferienort
(Sils Maria) wahrend der Ublichen Urlaubszeit
statt und ist die Gestaltung des Nachmittagspro-
gramms nicht straff organisiert, gehdren die Auf-
wendungen flir Hin- und Rlckfahrt zum Veran-
staltungsort sowie der Aufenthalt zu den nicht
abzugsfahigen Lebenshaltungskosten.

(BFH, Urt.v. 2.3.1995 - IVR 59/94

—BGH/NV 1995, 959)

Stichwort- und
Entscheidungsverzeichnis

(Heft 1-3, 1996)

Amtspflichtverletzung

— fir Erflllungsgehilfen 96, 29
Auskunftsvertrag
- Schaden
= Grunderwerbsteuer 96, 42
Bankrott
- mangelhafte Buchfihrung 96, 54
Belehrungspflicht d. StB/WP
- ungefragte —
= vollstandige - 96,3
Beweislast
— fUr rechtmaBiges Alternativverhalten 96, 71
BFH-Rechtsprechung
- ErschlieBungskosten als Werbungskosten 96, 54
Buchfiihrung, mangelhafte
- Bankrott 96, 54
Dritthaftung
—Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
= Prifungsauftrag 96, 71
= Sachverstandigengutachten 96, 41
= Testamentserrichtung 96, 39
Eigentumswohnung
~ Steuerberatungspraxis
= Nutzungsanderung 96, 52
Einspruch
- Fristversdumnis
=WE-Antrag 96, 48




Einwand rechtméBigen Alternativverhaltens
- Beweislast

Entnahme
- durch Nutzungsénderung

Erfiillungsgehilfe
— des Notars
= bei Grundbucheinsicht

EriaB
- Steuerausweis, unberechtigter § 14 Abs. 3 USIG

Ermessensentscheidung
— Schaden

Finanzgerichtsordnung
— Klageerhebung, §42 Abs. 2 Satz 1 FGO

Fortbildungsveranstaltung
- Werbungskosten

Fristenkontrolle
- Fristliberwachung durch RA
= bei Aktenvorlage
= trotz EDV-Programm
— Fristversdumnis, unverschuldetes
= Bef6rderung d. Post durch neuen Mitarbeiter

Garantievertrag
- Steuerberatungsvertrag

GmbH
- Geschaftsflihrer
= Steuerhaftung

Grundstiickshandel
— ohne Modernisierungen?

Honoraranspruch d. StB

- Buchfiihrung
= Uberprifung und Korrektur

— Geblhrenvereinbarung, §4 StBGebV
= Auslegung d. -

Kausalitat
- Fehler des 2. 5tB
=WE-Antrag

Klageerhebung
- beim FG, §47 Abs. 2 Satz 1 FGO

Notar
- Aufklarungspflichten
= StraBenverkehrsflachen
= Wochenendgrundstlick
- Grundbucheinsicht
= durch Hilfsperson

Pkw
- Anschaffung d. Sozius

ProzeBvollmacht
- Originalvollmacht

Priifungsauftrag
- Prifungspflichten, §318 ff, HGB
- Schutzpflichten d. -

Rechtsanwalt
- Testamentserrichtung
- unterlassene Vollstreckung

Sachversténdiger
- Dritthaftung
= Arglist d. Auftraggebers

Schaden
- Behordenentscheidung, richtige -
- Ermessensentscheidung
- vermeidbare Steuerbelastung
= Grunderwerbsteuer
- vermeidbares Steuerberatungshonorar

Sittenwidrige Schédigung, § 826 BGB
- rechiswidriges Versdumnisurteil
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