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Gl Leitsédtze

Verjdhrung des Pflichtteilergin-
zungsanspruchs, §2325 BGB/
Klage auf Feststellung der
Pflichtteilsberechtigung/
Unterbrechung der Verjéhrung

Eine auf Feststellung der Pflichtteilsberechti-
gung gerichtete Klage unterbricht die Verjah-
rung eines Pflichtteilserganzungsanspruchs
nach § 2325 BGB nicht, wenn im Feststellungs-
prozeB zu der beeintrdchtigenden Schenkung
nichts vorgetragen wird.

(BGH, Urt.v. 27.3.1996 - |V ZR 185/95)

Miindliche Verhandlung/
Krankheit

Das FG verletzt den Anspruch auf rechtliches
Gehor, wenn es die mUlndliche Verhandlung
in Abwesenheit des ProzeBbevollméchtigten
durchfuhrt, obwohl es dem auf Krankheit des
Bevollm&chtigten gestiitzten Verlegungsantrag

hatte stattgeben missen (vgl. dazu BFH Beschl.

v.29.6.1992 - VB 9/91, BFH/NV 1993, 180).

(BFH, Urt.v. 18.6.1993 - VR 106/94
-BFH/NV 1995, 306

Fristenkontrolle / Verantwortung
des ProzeBbevollméachtigten

Ein ProzeBvertreter kann zwar die routine-
maBige Fristenberechnung und Fristenkontrolle
einer zuverlassigen und sorgfaltig ausgewahl-
ten und Uberwachten Burokraft Uberlassen,
doch bleibt er verpflichtet, den Fristablauf eigen-
verantwortlich nachzuprifen, wenn ihm die
Sache zur Vorbereitung der fristgebundenen
ProzeBhandlung vorgelegt wird.

(BFH, Beschl.v. 21.3.1995 ~ lIl R 259/94
—BFH/NV 1995, 907)

Organisation
der Fristenkontrolle

Werden im Anwaltsblro unterschiedliche Ver-
fahren namensgleicher Parteien gefihrt, so
stellt das Fehlen einer Anordnung, zur Kenn-
zeichnung eines Aktenvorgangs im Fristen-
kalender hier auBer dem Parteinamen noch
einen unterscheidenden Zusatz anzubringen,
einen anwaltlichen Organisationsmangel dar.
(BGH, Beschl.v. 22.6.1995 — LwZB 1/95)

Anmerkung:

Der BGH bestétigt die strenge Rechtsprechung
an die Organisation einer ordnungsgemaBen
Fristenkontrolle. Der Anwalt, Steuerberater, Wirt-
schaftsprifer muB seinem Personal, dem er die
Eintragungskontrolle der Fristen Uberl&aBt auf-
erlegen, auBer dem Namen der Parteien das
Aktenzeichen oder den Verfahrensgegenstand
im Fristenkalender zu vermerken.

Vorenthalten von Arbeitnehmer-
beitrdagen /Zahlungsunfidhigkeit/
Riickstellung fiir laufende
Sozialversicherungsbeitrége vor
Falligkeit?

1. §266a Abs. 1 StGB kann einen zivilrecht-
lichen Schadenersatzanspruch gegen den
GmbH-Geschaftsfihrer wegen Vorenthaltens
von Arbeitnehmerbeitragen zur Sozialversiche-
rung begriinden.

2. Zum Verhéltnis von ,Vorenthalten® und ,Zah-
lungsunfahigkeit im Zeitpunkt der Falligkeit der
Beitrage" im Sinne des §266a StGB.

(OLG Celle, Urt.v. 29.11.1995-9 U 51/95

— wistra 1996, 114)

Untreue /Notar-Anderkonto/
Strafaussetzung zur Bewéhrung

Zur Strafzumessung bei einem Notar, der sich
im Zusammenhang mit Grundstiicksgeschaf-
ten der Untreue schuldig gemacht hat.

(BGH, Urt.v. 22.11. 1995 - 3 StR 478/95
—wistra 1996, 105)




Steuerberaterhaftung

—Verjahrung des RegreBanspruches,
§68 StBerG
— Verjahrungsbeginn
— Zugang des Steuerbescheides
— einheitlicher Schaden
— unzuléassige Rechtsausibung, §242 BGB
(BGH, Urt.v. 29.2. 1996 - IXZR 180/95)

Leitsatz:

Die Verjdhrung eines RegreBanspruchs
gegen den Steuerberater wird nicht da-
durch gehindert, daB dieser fiir seinen
Auftraggeber Einspruch gegen den
Steuerbescheid einlegt.

Leitsétze (d. Red.):

1. Fiir den Verjahrungsbeginn kommt es
auf die erste Vermégensverschlechte-
rung nach Zugang der Steuerbescheide
an. Der hieraus erwachsende Schaden
ist als ein einheitliches Ganzes aufzu-
fassen.

2.Wird der RegreBanspruch mitder Emp-
fehlung einer schiddigenden Vermégens-
anlage begriindet, tritt der Schaden und
damit der Verjahrungsbeginn bereits mit
der rechtlichen Bindung an das Kapital-
anlageobjekt ein.

3. Eine Verjéhrungshemmung entspre-
chend §§852 Abs. 2 BGB oder §639 Abs.
Il BGB tritt im Rahmen des §68 StBerG
nicht ein.

4. Der Einwand der unzuléssigen Rechts-
ausiibung gemén §242 BGB gegeniiber
der Verjdhrungseinrede kann nicht allein
damit begriindetwerden, daB der Steuer-
berater gegen die schiadigenden Steuer-
bescheide Einspruch eingelegt hat.
Etwas anderes kann gelten, wenn er
einen Erfolg des Rechtsbehelfs zugesi-
chert hat.
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Tatbestand:

Der Klager verlangt vom beklagten Steuerbera-
ter Schadenersatz, weil eine Umsatzsteuer-
option beim Erwerb einer Eigentumswohnung
im Bauherrenmodell gescheitert ist.

Im Juni 1983 beteiligt sich der Klager an einer
Bauherrengemeinschaft. Er schloB mit dem
Beklagten einen ,Geschaftsbesorgungsvertrag’
der den Beklagten verpflichtete, als Treuhander
die Rechte und Interessen des Klagers als Bau-
herrwahrzunehmen und diesen ,steuerlich um-
fassend zu beraten und zu betreuen; zugleich
bevollmé&chtigte der Klager den Beklagten, ihn
bei der Durchfuhrung und Vermietung des Bau-
vorhabens zu vertreten. Im Mai 1984 vermietete
der Beklagte als Vertreter des Kldgers dessen
Wohnung ab Januar 1985 an eine gewerbliche
Zwischenmieterin, damitdem Klager —nach Ver-
zichtaufdie Steuerfreiheit der Mietumsétze — die
Vorsteuer auf Bau- und Nebenkosten erstattet
wurde. Die im Juli 1984 fertiggestelite Wohnung
wurde ab August oder September 1984 weiter-
vermietet.

Der Klager nahm fir die Jahre 1983 bis 1985
einen Vorsteuerabzug voninsgesamt 36.846,47
DM vor, der vom Finanzamt unter Vorbehalt der
Nachprifung anerkannt wurde. Dieser Betrag
wurde mit Bescheiden vom 4.1.1988, die dem
Klager spétestens am 7.1.1988 bekanntgege-
ben wurden, zurlickverlangt, weil die Zwischen-
vermietung ein GestaltungsmiBbrauch geman
§42 AO sei. Dagegen legte der Beklagte fur den
Klager Einspruch ein. Die Vollziehung der Ande-
rungsbescheide wurde bis zum AbschiuB des
Finanzgerichtsprozesses eines anderen Mit-
glieds der Bauherrengemeinschaft ausgesetzt.
Nach rechtskraftiger Abweisung der Klage in
jenem Rechtsstreit im April 1993 wies das
Finanzamt den Einspruch des Klagers am
28.10.1993 zuriick. Mit Schreiben v. 3.11.1993
teilte der Beklagte diese Entscheidung dem
Klager mit. Mit Bescheid v. 3.1.1994 setzte das
Finanzamt gegen den Klager Aussetzungszin-
sen von 12.695 DM fest.

Der Klager hat vom Beklagten Ersatz der ent-
gangenen Vorsteuerbetrdge und der Ausset-
zungszinsen verlangt. Auf den am 5.2.1994 bei
Gericht eingegangenen Antrag wurde dem
Beklagten am 22.3.1994 ein entsprechender
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Mahnbescheid zugestellt. Das Landgericht hat
der Klage in der Hauptsache stattgegeben, das
Oberlandesgericht hat sie wegen Verjahrung
abgewiesen. Mit der — zugelassenen — Revision
begehrt der Klager, das Urteil des Landgerichts
wiederherzustellen.

Aus den Griinden:

Die Revision hat keinen Erfolg.

Das Berufungsgericht hat zu Recht angenom-
men, ein Schadenersatzanspruch des Klagers
gegen den Beklagten wegen Schlechterflllung
des Vertrages der Parteien sei gemaB §68
StBerG verjahrt.

1. Zutreffend ist das Berufungsgericht davon
ausgegangen, daB die Verjahrungsfrist nicht
in Lauf gesetzt wurde, bevor dem Kléager die
Steuerbescheide vom 4.1.1988 - spite-
stens — am 7.1.1988 zugegangen sind. Dies
steht im Einklang mit der inzwischen festen
Rechtsprechung des Senats (BGHZ 119, 69 =
G192, 31; BGH, Urt.v. 26.5.1994 - IX ZR 57/93,
G194,259=WM 1994, 1848 m.w.N.),daB die Ver-
jahrung eines Ersatzanspruchs gegen einen
Mandanten verschuldet hat, in der Regel be-
ginnt, sobald diesem der belastende Steuer-
bescheid gemaB §§ 122 Abs. 1,155 Abs. 1 Satz2
AO bekanntgegebenwird. Die Klageforderung
wird nicht auf die Empfehlung einer vornher-
ein nachteiligen Vermoégensanlage gestiitzt,
die einen Schaden und damiteinen Verjahrungs-
beginn schon mit der rechtlichen Bindung an
das Beteiligungsobjekt ausldosen kann (vgl.
BGH, Urt.v.26.5. 1994 -1XZR 57/93,a.a.0. 1849
mw.N.). Vielmehr wird der Klageanspruch mit
einer Pflichtverletzung in einer Steuersache
begriindet, weil dem Beklagten vorgeworfen
wird, durch eine fehlerhafte Gestaltung des
Zwischenmietvertrages den Fehischlag der
Umsatzsteueroption verschuldet zu haben.

Die — der Zulassung der Revision zugrunde lie-
gende - Frage, ob der Verjahrungsbeginn erst
mit Eintritt der Bestandskraft der Steuer-
bescheide im Jahre 1993 anzunehmen ist
(§§ 172 ff, 347 ff AO), hat das Berufungsgericht
zu Recht verneint. Dies entspricht dem - erst
nach Verkiindung der angefochtenen Entschei-
dung veroffentlichten —-Senatsurteil v. 11.5.1995

(IX ZR 140/94, Gl 95, 16 ? zV.b. in BGHZ 129,
386).

Richtig ist auch die Ansicht des Berufungsge-
richts,daB der Verjahrungsbeginn,derdurch die
erste Vermogensverschlechterung infolge des
Zugangs der Steuerbescheide ausgeltst wurde,
auch fur den Anspruch auf Ersatz der - erst
spater festgesetzten - Aussetzungszinsen
maBgeblich ist. Der aus einem bestimmten
Ereignis erwachsene Schaden ist grundséiz-
lich als ein einheitliches Ganzes aufzufassen,
so daB fir den Anspruch auf Ersatz dieses
Schadens einschlieBlich aller voraussehbaren
Nachteile eine einheitliche Verjghrungsfrist lauft
(BGHZ 119, 69, 71 = Gl 92, 311; BGH, Urt. v.

5.11.1992-1XZR 200/91, G193, 163 =WM 1993,

670, 612 mw.N.).

2. Von dieser Rechtsprechung des Senats zum
Verjahrungsbeginn gemaB §68 StBerG geht
auch die Revision aus. Sie verweist jedoch dar-
auf, daB - anders als in dem Falle, der dem
Senatsurteil v. 11.5.1995 (IX ZR 140/94, a.a.0.)
zugrunde lag - der Klager nicht zwischen Ein-
spruch und dessen Bescheidung den Steuer-
berater gewechseit hat, und macht geitend, die
Inanspruchnahme priméren Rechtsschutzes
gegen den Steuerbescheid misse wie bei der
Amtshaftung die Verjahrung des sekundaren
zivilrechtlichen Ersatzanspruchs unterbrechen.
In diesem Falle wéare der Klageanspruch nicht
verjahrt.

Dieser Ansicht der Revision kann der Senat
nicht zustimmen.

Nach der Rechtsprechung des lll. Zivilsenats
des Bundesgerichtshofes (BGHZ 95, 238, 242,
244; 97, 97, 110 ff; 103, 242, 246 ff; 122, 317,
323 f) unterbrechen die Einlegung eines ver-
waltungsrechtlichen Rechtsbehelfs sowie eine
Klage vor Verwaltungs- und Sozialgerichten
wegen eines amtspflichtwidrigen, belastenden
Verwaltungshandelns grundsétzlich die Ver-
jahrung eines Schadenersatzanspruchs aus
Amtspflichtverletzung. (§839 BGB, Artikel 34
GG) gemaB §852 in entsprechender Anwen-
dung der §§209 Abs. 1,211 BGB. Dies gilt auch
dann, wenn vor dem Finanzgericht die Fest-
stellung der Nichtigkeit eines Steuerbescheids
begehrt wurde (BGH, Urt. v. 6.7.1995 - lll ZR
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145/94, GI 95, 222 = WM 1995, 1959, 1960).
Diese Rechtsprechung beschrankt sich auf den
Bereich der Amtshaftung, der — anders als der
vorliegende Fall — dadurch gekennzeichnet ist,
daB die offentliche Hand sowohl Gegnerin im
Primé&rrechtsschutzverfahren als auch Schuld-
nerin von Schadenersatz ist. Deswegen hat der
Il. Zivilsenat (Urt.v. 29. 6. 1989 -1/ ZR 92/87 NJW
1990, 176, 179) seine Rechtsprechung nicht auf
den Fall erstreckt, daB der Verletzte zur Abwen-
dung des Schadens einen (arbeitsgerichtlichen)
Rechtsstreit gegen einen Dritten flihrt.

AuBerdem verbieten Sinn und Zweck des §68
StBerG, diese Rechtsprechung des lll. Zivil-
senats, die dem Geschadigten die Unterbre-
chung der Verjghrung eines deliktischen Ersatz-
anspruchs gemaB § 852 BGB erleichtert, auf die
vertragliche Berufshaftung des Steuerberaters
zu Ubertragen. Nach §68 StBerG verjahrt ein
vertraglicher Schadenersatzanspruch des Auf-
traggebers gegen einen Steuerberater in drei
Jahren von dem Zeitpunkt an, in welchem der
Anspruch entstanden ist. Danach wird bereits
mit der Schadenentstehung (§ 798 BGB) die
Verjahrungsfrist in Lauf gesetzt, die sich einheit-
lich auf alle voraussehbaren Folgeschaden er-
streckt; dies gilt auch dann, wenn der - regel-
méaBig fachunkundige - Mandant die Pilicht-
verletzung seines Beraters, seinen Schaden
und dessen Urheber nicht kennt. Daher kann
der Ersatzanspruch bereits verjahrt sein, bevor
der geschadigte Auftraggeber seinen Schaden
und dessen Ursache erkennt. Selbst wenn der
Mandant noch rechtzeitig die Grundlagen eines
RegreBanspruchs erfahrt, so ist die verblei-
bende Zeitspanne, in der die Verjahrung dieses
Anspruchs unterbrochen werden kann, héufig -
wenn nicht regelmaBig - auBerordentlich kurz.
Diese fir den Geschadigten Uberaus strenge
Verjahrungsbestimmung hat die Rechtspre-
chung gemildert durch die sogenannte Sekun-
déarhaftung des Steuerberaters (BGHZ 83, 17 =
G/ 8/82). Danach darf der Berater, der trotz
begrindeten Anlasses seinen Auftraggeber
nichtauf die mogliche eigene RegreBpflicht und
die Verjahrung rechtzeitig hinweist, sich grund-
sétzlich nicht auf die (Priméar-) Verjahrung des
vertraglichen RegreBanspruchs berufen; viel-
mehr lauft dann von diesem Zeitpunkt an eine
neue Verjdhrungsfrist geméaB §68 SiBerG.

Gl-6/96

Jenseits dieser —an enge Voraussetzungen und
Grenzen gebundenen - Sekundirhaftung
muB der Wille des Gesetzgebers beachtet wer-
den, dierechtlichen Berater durch eine glinstige
Verjahrungsregelung zu schiitzen. Diese soll
die Steuerberater davor bewahren, durch die
Folgen berufstypischer Risiken in uniiberseh-
barer Weise auf unangemessen lange Zeit wirt-
schaftlich bedroht zu werden (BGH, Urt. v.
11.5.1995-1XZR 140/94,a.a.0. 1452).Zum Sinn
und Zweck der besonderen Verjahrungsvor-
schrift fir die vertragliche, in der Regel nicht
mit einer Delikishaftung zusammentreffende
RegreBpflicht der Steuerberater, deren hohe
Haftungsgefahr — zu Lasten ihrer Auftraggeber
~ auszugleichen, stiinde es im Widerspruch,
wenn die Verjahrung eines vertraglichen Scha-
denersatzanspruchs des Mandanten gegen
den Steuerberater - (ber die gesetzlichen
Unterbrechungsgriinde hinaus - durch den
Einspruch gegen einen Steuerbescheid oder
dessen Anfechtung vor den Finanzgerichten
unterbrochen wirde und diese Wirkung an-
hielte bis zur rechtskréftigen Erledigung dieser
- erfahrungsgemaB langen - Prozesse (§§ 209,
211, 217 BGB analog). Eine solche erleichterte
Verjdhrungsunterbrechung  zugunsten des
Mandanten hétte fur den Steuerberater haufig
die —hiereingetretene —Folge, noch nach Ablauf
der priméren und sekundaren Verjahrungsfrist
geméaB §68 StBerG personlich in Anspruch
genommen werden zu kénnen. Damit muB der
haftpflichtige Steuerberater nicht rechnen. Ware
dies anders, so bestiinde die Gefahr, daB der
Steuerberater dem Mandanten auch in aus-
sichtsreichen Féllen nicht zu einem Einspruch
oder zu einer Klage rét, um die Verjahrung eines
RegreBanspruchs zu fordern.

3. Die Verjdhrung wurde nicht gemiB § 852
Abs. 2 BGB gehemmt. Der Senat hat eine ent-
sprechende Anwendung dieser Vorschrift im
Rahmen des §51 BRAO a.F. abgelehnt (Urt. v.
15.12.1988—-1XZR 33/88,G189, 123=WM 1989,
581, 583); dies gilt auch fiir §68 StBerG, der mit
§51 Fall 1 BRAO a.F (§51b Fall 1 BRAO
n. F) Ubereinstimmt.

4. Entgegen der Meinung der Revision istauch
§639 Abs.2BGB nichtentsprechend anzuwen-
den. Die Verjahrung eines Anspruchs wegen
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eines Werkmangels (§638 BGB) ist nach dieser
Vorschrift gehemmt, wenn der Unternehmer
sein Werk im Einverstandnis mit dem Besteller
auf Méngel tberprift und solche zu beseitigen
versucht. Diese Regelung des Werkvertrages
kann nicht auf die Verjahrung gemaB §68
StBerG iibertragen werden (BGH, Urt. vom
25.9.1990 — XI ZR 126/89, Gl 90, 219 = WM
1990, 1915, 1916), weil sich diese Verjahrungs-
bestimmungen auf unvergleichbare Sachver-
halte beziehen.

5. Danach sind, wie das Berufungsgericht zu-
treffend ausgefiihrt hat, die seit dem 7.1.1988
laufende Verjahrungsfrist fir einen RegreBan-
spruch des Klagers gegen den Beklagten nach
drei Jahren und daran anschlieBend eine
gleichlange Frist fir einen Sekundéranspruch
verstrichen, bevor die Ersatzklage eingeleitet
wurde.

a) Die somit berechtigte Verjahrungseinrede
kann die Revision nicht mit dem Einwand der
unzuldssigen Rechtsausiibung (§242 BGB)
abwehren. Mit Ricksicht auf den Zweck der
Verjahrungsregelung sind an diesen Einwand
strenge Anforderungen zu stellen, so daB dieser
nur gegentiber einem groben VerstoB gegen
Treu und Glauben durchgreifen kann (BGH, Urt.
v. 3.11.1988 — IX ZR 203/87, WM 1988, 1855,
1858). Der Klager, der die tatséchlichen Vor-
aussetzungen eines RechtsmiBbrauchs dar-
zulegen und zu beweisen hat (Baumgértel/
Laumen, Handbuch der Beweislast im Privat-
recht 2. Aufl.§ 194 BGB Rdnr. 2 mw.N.), hat nicht
substantiiert behauptet, der Beklagte habe ihn
durch sein Verhalten von der rechtzeitigen Ein-
klagung des RegreBanspruchs abgehalten
oder nach objektiven MaBstaben zur Annahme
veranlaBt, sein Anspruch werde auch ohne
Rechtsstreit erfullt oder nur mit sachlichen Ein-
wendungen bekampft (vgl. BGHZ 9, 1,5; 71, 86,
96; 93, 64, 66). Ein solcher Vertrauenstat-
bestand ist nicht allein deswegen gegeben,
weil der Beklagte — aufgrund der im Vertrag der
Parteien eingeraumten Vertretungsbefugnis-
einspruch gegen die Steuerbescheide einge-
legt hat. Unstreitig hat der Beklagte den Klager
nicht vor der Verjahrung bewogen, im Hinblick
auf eine RegreBforderung den Ausgang des
Einspruchsverfahrens abzuwarten (vg/. BGH,

Urt. v. 26.2.1985 - VI ZR 144/83, GI 19/85 =
NJW 1985, 1151, 1152). Der Beklagte hat dem
Klager,der damals noch keinen Ersatzanspruch
gegen den Beklagten geltend gemacht hatte,
lediglich mit Schreiben vom 16.3.1988 mitge-
teilt, bezliglich der Anerkennung des gewerb-
lichen Zwischenmietverhaltnisses werde in sei-
nem Fall ,die Fiihrung eines Rechtsbehelfs
notwendig“ sein; einen Erfolg des Rechts-
behelfs hat der Beklagte gegeniiber dem
Kléger nicht zugesichert.

Den Vorwurf eines RechtsmiBbrauchs kann die
Revision auch nicht damit begrinden, der
Beklagte habe wahrend des Einspruchsverfah-
rens gewuBt, daB der Eintritt des Schadens noch
bevorstehe, und hatte dieses bis zur Vollendung
der Verjahrung verzégern konnen. Der Schaden
des Klagers war bereits mit der Bekanntgabe
der Steuerbescheide v. 4.1.1988 entstanden
(vgl. BGHZ 119, 69, 73 =Gl 92, 31; BGH, Urt. v.
26.5.1994 - IX ZR 57/93, a.a.0.; v. 11.5.1995 -
IX ZR 140/94, a.a.0. 1452). Die Dauer des Ein-
spruchsverfahrens hatte dem Klager nicht ge-
schadet, wenn er die Verjahrung eines RegreB-
anspruchs gegen den Beklagten rechtzeitig
unterbrochen hétte.

Ein solches Vorgehen war fUr den Klager ent-
gegen der Ansicht der Revision nichtallein des-
wegen unzumutbar, weil der Beklagte fur ihn
Einspruch gegen den Steuerbescheid einge-
legt hatte. Der bekanntgegebene Steuerbe-
scheid gibt gibt dem Mandanten in der Regel
AnlaB zur Priifung, ob der Steuernachteil auf
einem Beratungsfehler beruht. Vom Zugang
des Bescheides an ist dem Auftraggeber
zuzumuten, zur Priifung einer RegreBforde-
rung Rechtsrat einzuholen und einen Ersatz-
anspruch gegen den Steuerberater recht-
zeitig geltend zu machen (BGH, Urt. vom
11.5. 1995 —IXZR 140/94, a.a.0. 1452). Dafur ist
nicht immer eine auf Schadenersatz oder Fest-
stellung einer Ersatzpflicht gerichtete Klage
erforderlich (§ 209 Abs. 1,Abs.2Nr. 1 BGB).Zwar
kann in einem FinanzgerichtsprozeB die Verjah-
rung nicht durch Streitverkindung an den
Steuerberater gemaB §209 Abs. 2 Nr. 4 BGB
unterbrochen werden (BFHE 98, 553, 5659).

Nicht selten unterbricht aber der Mandant die
Verjghrung, indem er gegen die eingeklagte




Gebuhrenforderung des Steuerberaters mit
einem Schadenersatzanspruch aufrechnet
(§209 Abs. 2 Nr. 3 BGB). Vielfach wird in der
Praxis ein Stillhalteabkommen vereinbart, die
Auseinandersetzung Uber die Haftung des
Beraters bis zur Beendigung eines anderen
Prozesses zuruckzustellen (vgl. BGH, Urt. vom
5.11.1992 - IX ZR 200/91, a.a.O. 615), oder flr
eine bestimmte Zeit auf die Verjahrungseinrede
verzichtet, um die Priufung des RegreBanspruchs
—auch durch den Haftpflichtversicherer — nicht
mit einem der Verjdhrungsunterbrechung die-
nenden Rechtsstreit zu belasten (vgl. dazu
BGH,Urt.v.26.5. 1994 ~-IXZR 67/93,a.a.0. 1849).

b) Der Arglisteinwand entfallt auch aus einem
weiteren Grunde. Der Kl&ger hat durch Schrei-
ben des Beklagten vom 3.11.1993 erfahren,
daB das Verfahren erfolglos abgeschlossen
worden war. Nach Wegfall des Umstandes, aus
dem der Klager die unzuldssige Rechtsaus-
ubung herleitet, stand ihm noch eine Frist von
zwei Monaten zur Einreichung einer Klage zur
Verfigung, mit der er die Verjahrung hatte unter-
brechen kdnnen. Denn der vom Berufungs-
gericht unterstellte Sekundaranspruch des
Klagers fuhrte erstam 7.1.1994 zur Vollendung
der Verjghrung.

Steuerberaterhaftung

- rechtskréftiges Feststellungsurteil
— Bauherrenmodell

- Schadenberechnung

— Liebhaberei

— Anmerkung

(BGH, Urt.v.8.2.1996 - IXZR 215/94)

Leitsétze:

1. Ein rechtskréftiges Feststellungsurteil,
das die Verpflichtung eines steuerlichen
Beraters zur Leistung von Schadenersatz
wegen Nichtberiicksichtigung von Wer-
bungskosten ausspricht, kann nicht mit
der Behauptung in Frage gestelit wer-
den, die Einkiinfteerzielungsabsicht sei
nicht vorgetragen worden.
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2. Zur Berechnung des (Steuer-)Scha-
dens beim Beitritt zu einem Bauherren-
modell.

Tatbestand:

Die zur sogenannten L-Gruppe gehérende
B.B-GmbH & Co. KG in D. (fortan: B.) wollte im
Rahmen eines von ihr entwickelten Bauherren-
modells die aus finf Eigentumswohnungen
bestehende BaumaBnahme A. II/S. durchfiihren.
Am 10.3.1982 erklarte sie zu notariellem Proto-
koll ein Vertragsangebot an noch zu bestim-
mende Erwerber. Danach Gbernahm die B. als
Treuhander die Gesamtabwicklung’ der Bau-
maBnahme. Die Erwerber bevollméachtigten sie
mit dem AbschiuB einer Vielzah! von Sonder-
vertrdgen, unter anderem eines mit der Dr. L., K.

 und Sch.GmbH (im folgenden: GmbH) abzu-

schlieBenden Steuerberatervertrages.

Der Vater des klagenden Ehemannes war als
Generalunternehmer fiir die L.-Gruppe tatig. Der
Klager betreute die BaumaBnahme als Bau-
statiker undteilweise als Architekt. Mit Schreiben
v.21.9.1982 bestatigte die W.L. & Co.GmbH den
Klagern telefonisch getroffene Vereinbarungen.
Nummer 4 dieses Schreibens lautet:

~ES wurde vereinbart, daB Innen nach Ab-
lauf von 5 Jahren eine Riickkaufgarantie
zu den von lhnen heute gezeichneten
Gesamtkosten in Hohe von 427650, DM
eingerdumt wird. Falls diese Rickkauf-
garantie von lhnen in Anspruch genom-
men werden soll, verpflichteten Sie sich,
dieses mindestens 4 Jahre nach Fertig-
stellung der Firma L.-Wirtschaftsberatung
schriftlich anzuzeigen?

Mit notarieller Urkunde vom 23.9. 1982 nahmen
die Klager das Angebot vom 10.3.1982 fiir eine
Wohnung zu einem Kaufpreis von 427650 an.
Sie kauften den Grundstlicksanteil mit Wirkung
vom 1.10.1982. In der Zeit vom 8.10. bis
12.11.1982 wurde der Rohbau erstellt; die
SchluBabnahme erfolgte am 1.3.1983.

Die Leistungsvertrage fir sémtliche Bauherren
wurdenvon der B.im Dezember 1982 geschlos-
sen, der Steuerberatervertrag zwischen den
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Klagern und der GmbH am 6.12.1982. in die-
sem Vertrag ist bestimmt:

+Der Bauherr beauftragt hiermit den Bera-
ter fUr die ... EigentumsmaBnahme, die
laufende steuerliche Beratung bis zur Fer-
tigstellung des Objekis zu Ubernehmen.
Die Beratungstétigkeit umfaBt insbeson-
dere die Vertretung vor dem Finanzamt
und die Durchsetzung der steuerlichen
Seite des Baues der Eigentumswohnung
vor dem zusténdigen Finanzamt:

Die GmbH fertigte die Erklarungen der Klager
zur einheitlichen und gesonderten Feststellung
der Einkilinfte aus der BaumaBnahme flr die
Jahre 1982 und 1983. Darin setzte sie als Wer-
bungskosten Aufwendungen (fur Treuhand-
gebihr, technische Baubetreuung, wirtschaft-
liche Baubetreuung, Vermittlung der Zwischen-
finanzierung, Burgschatt, Vermittlung der End-
finanzierung, Zinsgarantie, Steuerberatung,
Treuhand- und Kontrolltatigkeit, Fertigstellungs-
garantie, Anbietungsgarantie, Versicherungs-
vermittlungsvertrag) in Hohe von insgesamt
96.998 DM an, die den Klagern im Zusammen-
hang mit dem Erwerb der Eigentumswohnung
entstanden waren. Das Finanzamt erkannte im
Rahmen einer Betriebspriifung des Objektes in
einem vorlaufigen Prifungsbericht nur die
Gebuhren flr Steuerberatung und die Vermitt-
lung der Endfinanzierung in H6he von zusam-
men 11.596 DM als abzugsfahige Werbungs-
kosten an. Die Anerkennung der restlichen Auf-
wendungen lehnte es ab, weil die B. die an sie
gezahlten Betrage insoweit ununterscheidbar
an die berechtigten Unternehmen ausgezahlt
und verrechnet habe.

Die Klager warfen der GmbH vor, fir den ihnen
wegen dieser Abzlige entstandenen Schaden
verantwortlich zu sein. Sie hétten bei pflicht-
gemé&Ber Beratung die Mobglichkeit gehabit,
wegen des ihnen dem Grunde nach entstande-
nen Schadenersatzanspruchs gegen die unter-
dessen insolvent gewordene B. gegenulber
deren Vergltungsanspruch bis zur endgultigen
Feststellung des Steuerschadens ein Zuriick-
behaltungsrechtgeltend zu machen.Ende 1985
erhoben die Klager gegen die GmbH Klage mit
dem Antrag festzustellen, daB sie verpflichtet
sei, ihnen den aus der Versagung der Abzugs-

fahigkeit von Werbungskosten fir die Eigen-
tumswohnung entstandenen Schaden zu erset-
zen. Das Oberlandesgericht gab der Klage mit
rechtskraftig gewordenem Urteil v. 4.6.1987
statt.

Im Laufe des finanzbehordlichen Verfahrens
machten die durch andere Steuerberater
vertretenen Klager geltend, bei dem Objekt
lAgen-andersalsin denurspringlichen Steuer-
erklarungen fur die Jahre 1983 bis 1985 ange-
geben — keine Einklinfte aus Vermietung und
Verpachtung (VuV) vor, sondern Gewinnein-
kinfte aus gewerblichem Grundstickshandel.
Im Schreiben der Steuerberater vom 17.9.1986
wurde ausgefthrt:

,JUnser Mandant hatte von vornherein
nicht die Absicht, diese Eigentumswoh-
nung flr Vermietungszwecke zu erwer-
ben. Ihm lag daran, von der Firma L. gut
bezahlte und umfangreiche Auftrage zu
erhalten. Hierfir nahm er den Kauf einer
Uberteuerten Eigentumswohnung hin. Er
hatte die Absicht, sich baldmdglichst
von dieser Wohnung wieder zu trennen”
- ,Insgesamt meinen wir daher, daB
die Eigentumswohnung dem Umlaufver-
madgen eines Gewerbebetriebes ,Grund-
stickshandel’ unseres Mandanten zuzu-
rechnen ist’

Das Finanzamt berUcksichtigte daraufhin Ver-
luste aus Gewerbebetrieb. Nach einer bei der
L-Gruppe durchgeflihrten Betriebsprifung
kam das Finanzamt zu dem Ergebnis, daB es
sich bei dem Erwerb des Objekts um soge-
nannte Liebhaberei handele. Da die Initiatoren
den Klagern bereits bei VertragsschluB die
Zusicherung gegeben hatten, das Objekt nach
einem bestimmten Zeitraum mindestens zum
Einstandspreis zurlickzunehmen, sei die ge-
samte Vertragsgestaltung nur darauf gerichtet,
die Steuerlastquote zu senken. Daraufhin blie-
ben die Verluste aus dem Objekt in den Ein-
kommensteuerveranlagungen fir die Jahre
1983 bis 1985 unberlcksichtigt. Auch flr die
Jahre 1986 und 1987 wurden derartige Verluste
nicht als Werbungskosten anerkannt. Die Klage
der Klager wurde vom Schileswig-Holsteinischen
FinanzgerichtmitUrt.v.31.10. 1991 abgewiesen.
Zur Begriindung fihrte das FG im wesentlichen




aus: Aus dem Objekt hitten die Kldger keine
Einkuinfte aus Gewerbebetrieb gehabt, vielmehr
konnten allenfalis Einklnfte aus VuV vorliegen.
Es fehle jedoch an einer wirtschaftlich auf Ver-
mogensmehrung gerichteten Tatigkeit und
damit an einer Einklnfteerzielungsabsicht der
Ki&ger, so daB die Verluste aus dem Objekt nicht
als negative Einnahme aus VuV berticksichtigt
werden kdnnten. Die Klager hétten in ihrem
Schreiben vom 17.9.1986 eindeutig erklart, sie
hatten von vornherin nicht die Absicht gehabt,
die Eigentumswohnung flr Vermietungszwecke
zu erwerben. Sie hatten den Kauf der Uberteuer-
ten Wohnung hingenommen und beabsichtigt,
sich von ihr baldméglichst wieder zu trennen.
Auch ohne Berlicksichtigung des Schreibens
konne festgestellt werden, daB den Klagern die
Absicht gefehlt habe, einen UberschuB durch
die Vermietung der Eigentumswohnung zu er-
zielen. Die Klager hétten nicht substantiiert
Umsténde dargelegt, die sie — aus ihrer Sicht —
zu der Annahme berechtigt hatten, die in den
Streitiahren angefallenen Verluste kdnnten
durch spatere Uberschiisse ausgeglichen und
ein positives Gesamtergebnis erzielt werden.

Nachdem das Vermdgen der GmbH im Wege
der Umwandlung auf die in der Rechtsform
einer BGB-Gesellschaft zusammengeschlos-
senen Beklagten Ubertragen worden war,
haben die Kidger diese mit der vorliegenden
Klage auf Ersatz des ihnen wegen der Nicht-
berlcksichtigung von Werbungskosten fir die
Jahre 1982 bis 1987 entstandenen, mit insge-
samt 142.040 DM bemessenen Schadens in
Anspruch genommen. Zusétzlich haben sie
Ersatz anwaltlicher Mahnkosten in Héhe von
1.981,32 DM sowie Ersatz der Kosten von 1.080
DM verlangt, die sie an einen Steuerberater zur
Ermittlung und Berechnung der steuerlichen
Nachteile zahlen muBten. Das Landgericht hat
der Klage bis auf einen Teil des geltend gemach-
ten Zinsanspruchs stattgegeben. Die Berufung
der Beklagten ist erfolglos geblieben. Mit der
Revision verfolgen diese ihren Klageabweisun-
gen weiter.

Aus den Griinden:

Die Revision flihrt zur Aufhebung und Zuriick-
verweisung.
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A.

Das Berufungsgericht hatausgeflihrt, es seivon
drei moglichen, jeweils von der GmbH zu ver-
antwortenden Schadenursachen auszugehen,
vondenen jedeflrsich den Erfolg herbeigefiihrt
hétte.

Aufgrund des rechtskraftigen Urteils v. 4.6. 1987
hafte die GmbH dafiir, daB das Finanzamt Wer-
bungskosten bei den Einkiinften aus VuV mitder
Begriindung nicht anerkannt habe, die auf
diverse Kosten und GebUhren geleisteten Zah-
lungen seien den Klagern nicht zurechenbar.

Da einkommensteuerbare Einkiinfte schon
mangels Einkinfteerzielungsabsicht der Klager
nicht vorlagen, hatten negative Einkiinfte aus
VUV selbst dann nicht steuermindernd geltend
gemacht werden kdnnen, wenn sichergestellt
worden wére, daB die B. die von den Klagern
gezahlten Geblhren unterscheidbar an die
Unternehmer weiterleitete. Auch dafiir trage die
GmbH die Verantwortung. Es sei ihre vertrag-
liche Pflicht gewesen, daflr zu sorgen, daB die
im Prospekt der B. zugesagten Steuervorteile
hatten in Anspruch genommen werden kénnen.
Die GmbH hétte den Klégern die steuerlich
bedeutsamen Einzelheiten auch ungefragt
darlegen und iiber deren Folgen belehren
miissen. Dazu habe bei dem Erwerb einer
Ferienwohnung auch der Hinweis gehért,
daB eine UberschuBerzielungsabsicht vor-
liegen und der Tatbestand der sogenannten
Liebhaberei vermieden werden miisse. Zwar
konne auf das Fehlen einer solchen Absicht
nicht schon wegen der Vereinbarung einer
Rickkaufgarantie geschiossen werden. Dies
gelte hier um so mehr, als die in dem Schreiben
vom 21.9.1982 erwahnte Garantie nicht beur-
kundet und deshalb flir die B. nicht bindend
gewesen sei. Es sei jedoch zu beachten ge-
wesen, daB eine mit hohem Aufwand errichtete
Ferienwohnung auf der Insel S. sich nicht dau-
ernd vermieten lasse und ein Gewinn demnach
erst nach langerer Zeit hatte erzielt werden kon-
nen. Da die Finanzverwaltung regelmaBig von
der Moglichkeit der vorlaufigen Steuerfestset-
zung Gebrauch mache, hitte die GmbH die
Klégerindarauf hinweisen miissen, daB
Steuervorteile nur erhalten blieben, wenn
das Objekt auf ldngere Sicht nicht veriduBert
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werde. Es sei kein Anhaltspunkt daftir ersicht-
lich, daB die Klager sich einem solchen Hinweis
verschlossen und an dem zunachst gefaBten
EntschluB, die Wohnung alsbald zu verkaufen,
festgehalten héatten. SchlieBlich hatten die Be-
klagten nicht vorgetragen, auf welche Weise
der hchstrichterlichen Rechtsprechung habe
Rechnung getragen werden sollen, daB bei
Ferienwohnungen Liebhaberei dann in Be-
tracht komme, wenn auf lange Sicht kein Uber-
schuB des Mietwerts Uiber die Werbungskosten
zu erwarten sei. Die Beklagten kénnten sich
insoweit nicht darauf berufen, daB der Steuer-
beratervertrag mitder GmbH erstam 6.12. 1982
geschlossen worden sei. Denn die GmbH sei
von Anfang an in das Bauvorhaben eingeschal-
tet gewesen und kdnne daher als Mitinitiatorin
des Modells angesehen werden.

B.

Das Berufungsurteil hélt der rechtlichen Uber-
prifung nicht stand.

l.
Die Rechtskraft des Urteils vom 4.6.1987

stiitzt einen Schadenersatzanspruch der Klager

nur zum Teil.

1. Urteile sind nach §322 Abs. 1 ZPO der
Rechtskraft insoweit fahig, als Uber den durch
die Klage oder Widerklage erhobenen An-
spruch entschieden ist. Der Gegenstand der
Rechtskraft beschréankt sich demnach auf das
Bestehen oder Nichtbestehen der geltend ge-
machten Rechtsfolge aufgrund des zur Ent-
scheidung gestellten Lebenssachverhalts (vg/.
BGH,Urt.v.12.12.1975—-IVZR 101/74,NJW 1976,
1095; v. 11.11.1994 — V ZR 46/93, WM 1995,
266 f:v. 14.7.1995 - V ZR 171/94, NJW 1995,
2993). Die tatsachlichen Feststellungen als
solche erwachsen nicht in Rechtskraft. Doch
unterliegen die vorgetragenen Tatsachen einer
Praklusion auch in dem Sinne, daB sie in einen
spateren ProzeB nicht mit dem Ziel eingeflhrt
werden koénnen, daB das ,kontradikiorische
Gegenteil“ der friiher festgestellten Rechtsfolge
ausgesprochenwerde (vgl. BGHZ 123, 137, 139).
Die AusschluBwirkung der Rechtskraft geht
Uber die im ersten ProzeB vorgetragenen Tat-
sachen hinaus und erfaBt grundsatzlich auch
nicht vorgetragene Tatsachen, sofern diese

nichterstnach SchiuB der mindlichen Verhand-
lung im ersten Rechtsstreit entstanden sind
(BGHZ 98, 353, 358 f; 123, 137, 141; BGH, Urt.
v. 17.3.1995 — V ZR 178/93, NUW 1995, 1757,
1758).MaBgeblich istinsoweit das ganze einem
Klageantrag zugrundeliegende tatsdchliche
Geschehen, das bei natiirlicher Betrachtungs-
weise nach der Verkehrsauffassung zusam-
mengehort. Ausgeschlossen sind mithin Tat-
sachen, die bei einer natirlichen, vom Stand-
punkt der Parteien ausgehenden Betrachtung
zu dem durch ihren Sachvortrag zur Entschei-
dung gestellten Tatsachenkomplex gehort hat-
ten (BGH, Urt.v. 11.11.1994 a.a.0. mw.N.).

2. Im Streitfall bedeutet dies:

a) Streitgegenstand des Urteils v. 4.6.1987 war
allein der Anspruch auf Ersatz des Schadens,
der den Klagern dadurch entstanden ist, daB die
in dem Urteil im einzelnen aufgefihrten Aufwen-
dungen in Hohe von insgesamt 85.402 DM fur
die Jahre 1982 und 1983 nicht als Werbungs-
kosten beriicksichtigt wurden. Die Feststellung,
daB die GmbH fur weitergehende, insbeson-
dere in den Jahren ab 1984 entstandene Scha-
den aus der Nichtberiicksichtigung von Wer-
bungskosten fir die Eigentumswohnung aufzu-
kommen habe, haben die Kl&ger nicht begehrt.
Das Oberlandesgericht hat in dem Urt. v
4.6.1987 eine solche Feststellung nicht ge-
troffen. Der Urteilsformel allein ist dies nicht mit
hinreichender Klarheit zu entnehmen. Danach
ist die GmbH verpflichtet, den Kldgern den aus
der Versagung der Abzugsfahigkeit von Wer-
bungskosten durch die Finanzbehdrde far die
Eigentumswohnung entstehenden Schaden zu
ersetzen. In einem solchen Fall sind Tatbestand
und Entscheidungsgriinde zur Auslegung der
Urteilsformel heranzuziehen (BGH, Urt. vom
12.12.1975 und 11.11.1994 a.a.0O.). Beide las-
sen hier keinen Zweifel daran zu, daB sich die
Feststellung nur auf den Schaden bezieht, der
aus der Nichtanerkennung der bezeichneten
Aufwendungen als Werbungskosten herrihrt.

b) Insoweit sind die Beklagten auch mit der Ein-
wendung ausgeschlossen, den Klagern habe
die fir den steuermindernden Ansatz von Wer-
bungskosten notwendige Absichtder Einklnfte-
erzielung aus VuV gefehit.




aa) Sowohl das Schreiben der Steuerberater
der Klager vom 17.9.1986 als auch die objekti-
ven Gegebenheiten, die das Schleswig-Holstei-
nische FG veranlaBten, unabhédngig von dem
Inhalt dieses Schreibens eine Einkiinfteerzie-
lungsabsicht der Klager zu verneinen, lagen im
Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung vom
14.5.1987, auf die das Urteil v. 4.6. 1987 erging,
bereits vor. Die Einkinfteerzielungsabsicht
gehort bei einer Klage, mit der von einem
Schuldner Schadenersatz oder die Feststellung
der Verpflichtung zur Leistung von Schaden-
ersatz wegen der Nichtberiicksichtigung von
Werbungskosten begehrt wird, zu dem zur
Entscheidung gestellten Lebenssachverhalt,
gleichviel ob sie vorgetragen ist oder nicht. Es
ware mit dem Rechtsfrieden stiftenden Zweck
der Rechtskraft unvereinbar, wenn in einem
solchen Fall eine Partei nach Rechtskraft eines
Urteils dieses mit der Behauptung in Frage
stellen kénnte, die Einkinfteerzielungsabsicht
sei nicht vorgetragen worden. Es liegt ahnlich
wie bei der Ubertragung von Grundstiicken.
Hier z&hlen ohne Ricksicht auf ihre Darlegung
samtliche die Wirksamkeit des Rechtsgeschaits
betreffenden Vorgdnge zu dem zur Entschei-
dung gestellten Lebenssachverhalt (vgl. BGH,
Urt.v. 11.11. 1994 a.a.0.).

bb) Ob die GmbH die Riickkaufgarantie vom
21.9.1982, das Schreiben vom 17.9.1986 und
die Umstande kannte, die es ausschlossen, daB
die in den Streitjahren angefallenen Verluste
durch spétere Uberschiisse ausgeglichen und
ein positives Gesamtergebnis erzielt wurde, ist
unerheblich. Eine Unkenntnis der GmbH kdnnte
allenfalls bei der Frage Bedeutung gewinnen,
ob einer Berufung der Klager auf die Rechtskraft
der Entscheidung des Vorprozesses der Grund-
satz von Treu und Glauben (§242 BGB) ent-
gegensteht. Dies setzte voraus, daB die Ent-
scheidung vom 4.6.1987 materiell unrichtig
und es mit dem Gerechtigkeitsgedanken
schlechthin unvereinbar wére, daB die Klager
eine formale Rechtsstellung unter MiBachtung
der materiellen Rechtslage zu Lasten der Be-
klagten ausnutzten. Eine solche Durchbre-
chung der Rechtskraft ist auf besonders
schwerwiegende, eng begrenzte Ausnahme-
félle zu beschranken. Dazu reicht eine ob-
jektive Unrichtigkeit des Titels nicht aus. Es
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mussen vielmehr besondere Umstinde hin-
zutreten, aufgrund deren es dem Kldger zuge-
mutet werden muB, die ihm mit dem rechtskrafti-
gen Titel unverdient zugefallene Rechtsposition
aufzugeben (vgl. BGH, Urt.v. 24.6. 1993 - Ill ZR
43/92, NJW 1993, 3204, 3205; v. 11.11.1994
a.a.0. mit Anmerkung Grunsky LM H. 4/1995,
§322 ZPO Nr. 139).

Diese Voraussetzungen liegen im Streitfall nicht
vor. Die Beklagten haben in den Tatsachen-
instanzen in erster Linie die der GmbH angeb-
lich unbekannte, den Klagern kurz vor ihrem
Beitritt zu dem Bauherrenmodell zugesagte
Rlckkaufgarantie als Grund fiir das Fehlen
einer UberschuBerzieIungsabsicht und damit
fir die Versagung von Steuerminderungen
wegen negativer Einkiinfte aus VuV angefiihrt.
Das Berufungsgericht hat jedoch ausgeschlos-
sen, daB aus dieser Garantie der Mangel einer
UberschuBerzielungsabsicht abzuleitenist. Das
l&aBt Rechtsfehler nicht erkennen. Die Revision
erhebt insoweit keine Riigen.

Darauf,ob die Klager - wie sie in dem Schreiben
ihrer Steuerberater vom 17.9.1986 zum Aus-
druck brachten - die Absicht hatten, das Objekt
alsbald wieder zu verduBern, und ob der GmbH
eine solche Absicht bekannt war oder bekannt
sein muBte, kommt es'im vorliegenden Zusam-
menhang nicht entscheidend an. Insoweit ist
nach dem bisherigen Sach- und Streitstand
davon auszugehen, daB auch ohne die in dem
Schreiben zum Ausdruck gebrachte Veriu-
Berungsabsicht eine UberschuBerzielungs-
absicht der Klager ausgeschlossen war und
die GmbH dies jedenfalls als Mitinitiatorin
wissen konnte und muBte. Die Voraussetzun-
gen fir eine auf §242 BGB gestlitzte Einwen-
dung gegen die Rechtskraft eines Urteils hat
derjenige darzulegen und zu beweisen, der sich
auf die Einwendung beruft (vgl. BGH, Urt. v.
31.1.1976-IVZR 18/74,NJW 1975,827,829). Das
sind hier die Beklagten. Ohne RechtsverstoB hat
das Berufungsgericht darauf hingewiesen, die
Beklagten hatten nicht dargelegt, daB bei dem
Objekt der Kiager - entgegen der Ansicht des
Schleswig-Holsteinischen FG im Urteil vom
31.10.1991 - auflange Sicht ein UberschuB der
Einnahmen Gber die Werbungskosten zu erwar-
ten sei. Die Beklagten haben ferner nicht darge-
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tan, daB die GmbH entgegen der Annahme des
Berufungsgerichts nicht als verantwortliche Mit-
initiatorin anzusehen war. Hatte der GmbH aber
wahrend des Vorprozesses bekannt sein mus-
sen, daB sich aus der Eigentumswohnung der
Klager auf Dauer Uberschlisse nicht erzielen
lieBen, erscheint es ungeachtet einer Absicht
der Klager zu alsbaldiger VerduBerung nicht
rechtsmiBbréuchlich, wenn diese sich auf die
Rechtskraft des Urteils vom 4.6.1987 berufen.

c) Danach (siehe oben | 2a) erfaBt die Rechts-
kraft des Urteils vom 4.6.1987 nicht den
Schaden wegen der Nichtanerkennung samt-
licher in den Jahren 1984 bis 1987 angefallenen
Werbungskosten und dariiber hinaus solcher
in den Jahren 1982 und 1983 entstandenen
Werbungskosten, die nicht zu der Urteilsaus-
fertigung aufgezahlten Aufwendungen (mit Aus-
nahme der vom Finanzamt anerkannten Steuer-
beraterkosten und Kosten der Endfinanzierung)
gehoren.

Soweit das Berufungsgericht die Beklagten
deshalb fir schadenersatzphiichtig gehalten
hat, weil die GmbH die Klager nicht Uber die
Steuerschadlichkeit der Absicht alsbaldiger
VerauBerung und die Notwendigkeit einer
UberschuBerzielung belehrt habe, hélt das
Berufungsurteil der rechtlichen Uberpriifung
ebenfalls nicht stand.

Das Berufungsgericht hat festgestelit,die GmbH
sei von Anfang an in das Bauvorhaben einge-
schaltet gewesen und koénne daher als Mitini-
tiatorin des Modells angesehen werden. Die
Richtigkeit dieser Feststellung wird von der
Revision nicht mit Verfahrensriigen angegriffen.

Geht man mit dem Berufungsgericht von einem
zum Schadenersatz verpflichtenden Verhalten
der GmbH als Mitinitiatorin des Modells und als
Vertragspartnerin der Kiager aufgrund des Ver-
trages vom 6.12.1982 aus, so hatte die GmbH
und haben demzufolge die Beklagten als ihre
Rechtsnachfolger die Klager so zu stellen, wie
sie stiinden, wenn sie zutreffend belehrt
worden wiren. Ein Anspruch der Klager auf
Ersatz der ihnen zugesprochenen Summe von
142.040 DM hangt - soweit sich die Ersatzpflicht

nicht aus dem rechtskréaftigen Feststellungs-
urteil ergibt — grundsétzlich davon ab, ob unter
Beriicksichtigung der besonderen Verhait-
nisse der Kldger iiberhaupt eine Méglichkeit
bestand, daB Verluste aus VuV zu Steuermin-
derungen in H6he dieses Betrages fiihrten.
Schied diese Moglichkeit von vornherein aus,
etwa weil im Hinblick auf den hohen Kaufpreis,
das geringe Eigenkapital der Klager und
geringe Mieteinnahmen auf Dauer Uber-
schiisse nicht zu erzielen waren (vgl. Drenseck
in: L. Schmidt, EStG 14. Aufl. 1995, §21 Ran.
10 ff), ist ein Schaden der Klager auf andere
Weise zu berechnen.

Der Steuerberater kann wegen fehlerhafter
Beratung jedentalls in den Fallen, in denen das
Anlageobjekt selbst — wie hier — Méngel nicht
aufweist, grundsétzlich nichtauf Schadenersatz
wegen Nichterfiillung der in Aussicht gestellten
steuerlichen Vorteile des Anlagemodells im
Sinne einer Garantie fiir einen bestimmten
steuerlichen Erfolg in Anspruch genommen
werden. Vielmehr hat er dem Auftraggeber nur
das negative Interesse, d.h. den Nachteil zu
ersetzen, der diesem durch das Vertrauen auf
die Richtigkeit und Vollstandigkeit der erhalte-
nen Beratung entstanden ist. Er hatihn mithinso
zu stellen, wie er bei pflichtgemaBem Verhalten
sttinde (BGH, Urt.v. 7.5.1991 — IX ZR 188/90,
GI91,223=WM 1991, 1303, 1305). Das gleiche
gilt fiir eine den Steuerberater als Initiator
treffende Prospekthaftung (vgl. BGHZ 115,
213, 220 = Gl 92, 29; 126, 166, 173; OLG
Hamburg WM 1986, 13; OLG Kéin WM 1987,
1292, 1293; Thode in: Reithmann/Meichssner/
von Heymann, Kauf vom Bautrdger 7. Aufl. N
Ran. 23, 50, 87 ff, 92 ff).

Das bedeutetim Streitfall, daB die Kldger —wenn
bei dem Objekt von vornherein Steuermin-
derungen wegen Verlusten aus VuV nicht in
Betracht kamen - allenfalls den Schaden
ersetzt verlangen koénnen, der ihnen
dadurch entstanden ist, daB sie sich fiir den
Erwerb der Eigentumswohnung entschie-
den haben, mithin die Differenz zwischen
den wirtschaftlichen Folgen der das Objekt
betreffenden Vertridge und der finanziellen
Lage ohne diese Vertrdage (vgl. BGH, Urt. v.
7.5.1991 a.a.0.). ‘




Die Kidger haben ihren Schaden so nicht be-
rechnet. Sie haben vieimehr den Betrag als
Schadenersatz verlangt, um den die von den
Klagern zu zahlende Einkommensteuer und
Kirchensteuer bei Berucksichtigung der von
ihnen geltend gemachten Werbungskosten ver-
mindertworden wéren. Mit diesem Betragistder
Schaden, der den Klagern fir den vorausge-
setzten Fall entstanden ist, daB von vornherein

keine Mdglichkeit einer Steuerminderung
wegen Verlusten aus VuV bestand, nicht ohne
weiteres gleichzusetzen. Die von den Klagern
aufgemachte Schadenberechnung berunt auf
der Annahme, daB sie die in Rede stehenden
Steuervorteile bei ordnungsgemaéBer Beratung
durch die GmbH tberhaupt hatten erzielen
kdnnen. Dazu, ob dies zutraf, verhalt sich das
Berufungsurteil nicht (vgl. in diesem Zusammen-
hang Meichssner in: Reithmann/ Meichssner/
von Heymann a.a.O.ERdn. 5 ff sowie zur Beweis-
last Thode a.a.0. N. Rdn. 78). Schon deshalb
kann es keinen Bestand haben.

1. Das Berufungsurteil ist auch nicht teilweise —
wegen der auf die Jahre 1982 und 1983 eni-
fallenden Aufwendungen von 85402 DM -
aufrechtzuerhalten. Denn die Klager haben
bisher nicht dargelegt, welcher Schaden ihnen
durch die Nichtanerkennung dieser Aufwen-
dungen als Werbungskosten entstanden ist.
Das Berufungsurteil ist deshalb insgesamt auf-
zuheben, und die Sache ist an das Berufungs-
gericht zurlickzuverweisen (§564 Abs. 1,§565
Abs. 1 Satz 1 ZPO), damit dieses — gegebenen-
falls nach weiterem Parteivortrag — Gelegenheit
hat, die nach den vorstehenden Ausfihrungen
erforderlichen Feststellungen nachzuholen.

2. Sollte das Berufungsgericht nach einer Aus-
wertung der Prospektangaben und der ein-
schlagigen Rechtsprechung insbesondere des
Bundesfinanzhofes zu dem Ergebnis kommen,
daB nach dem Konzept des Bauherrenmodells
die Berlicksichtigung von Verlusten aus VuV auf
seiten der Klager grundsétzlich moglich ist, wird
es die Riigen der Revision zu seiner Annahme
zu beachten haben, die GmbH hatte die Klager
davor warnen miissen, sich mit der Absicht
einer alsbaldigen VerduBerung der Eigentums-
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wohnung zu tragen. Das Berufungsgericht
scheinteine solche Pflicht bereits aus der Eigen-
schaft der GmbH als Mitinitiatorin herleiten zu
wollen. Dem ware indessen nur zu folgen, wenn
die GmbH AnlaB hatte, mit einer Absicht der
Klager zu alsbaldiger VerauBerung zu rechnen.
DieslaBtsich nichtohne weiteres, insbesondere
nichtohne eine genaue Auswertung des - nicht
bei den Akten befindlichen - Prospektes Uber
das Bauherrenmodell zu Lasten der Beklagten
bejahen. Auch die naheren Umsténde, die zu
einer Beteiligung der Klager an dem Modell
geflhrt haben, kdnnen insoweit von Bedeutung
sein.

Fur den Fall, daB die GmbH erst aufgrund des
Vertrages vom 6.12.1982 zu einer Belehrung
der Klager Uber die Steuerschidlichkeit von
Liebhaberei verpflichtet gewesen sein sollte,
wird der Frage nachzugehen sein, ob die Klager
ungeachtet des zuvor mit der B. geschlossenen
Vertrages nochwillens und in der Lage gewesen
waren, in steuerwirksamer Weise von einer
zunachst vorhandenen Absicht alsbaldiger
VerduBerung Abstand zu nehmen.

Ferner wird zu bedenken sein, daB der Schaden
der Kiager durch das Schreiben ihrer Steuer-
berater vom 17.9.1986 an die Finanzbehorden
erheblich vergréBert worden sein kann. Dies
waére den Beklagten zuzurechnen, wenn sie das
Schreiben durch ihr Verhalten provoziert hatten.
Das kdme in Betracht, wenn die Kiager mit Hilfe
des Schreibensversucht hétten, den bereits ein-
getretenen Schaden (die Nichtanerkennung
des Urteils vom 4.6.1987 aufgelisteten Aufwen-
dungenals Werbungskosten) zu mindern (§ 254
BGB). Dies kdnnte die Klager grundsatzlich
jedoch nur entlasten, wenn sie mit dem Schrei-
ben - insbesondere im Hinblick auf klnftige, in
den Jahren ab 1984 anfallende Werbungsko-
sten - nicht einen gréBeren Schaden herbeige-
flhrt hatten oder wenn die GmbH - worauf ihr
Schreiben vom 20.5.1988 hindeuten kénnte —
mit dazu beigetragen hétte, daB das Schreiben
vom 17.9.1986 im Verlauf der Steuerverfahren
Wirksamkeit entfalten konnte. Traf dies nicht zu
undwar das Schreiben zur Schadenminderung
vonvornherein ungeeignet, wird zu prifen sein,
ob das Schreiben bei einer ordnungsgemaBen
Beratung der GmbH Uber die Notwendigkeit
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einer Vermeidung von Liebhaberei unterblie-
ben ware.

SchlieBlich gibt die Zurlckverweisung den
Parteien Gelegenheit, weiter zu der Frage
vorzutragen, wem es anzulasten ist, daB im
finanzgerichtlichen Verfahren die Vorausset-
zungen fur eine UberschuBerzielungsabsicht
nicht vorgetragen wurden.

Anmerkung:

Die BGH-Entscheidung bestétigt,daB derfehler-
hafte Steuerrat gegeniiber einem Kapitalanleger
nicht zur Garantiehaftung flr den Eintritt be-
stimmter steuerlicher Folgen fihrt. Vieimehr ist
der Mandant im Wege des Schadenersaizes so
zu stellen, wie er stiilnde, wenn er nicht in die
Kapitalanlage investiert hatte (Dr. Gréfe).

Verwaltungstreuhand

- Anderkonto

- Verflgungsbefugnis

— Honorarforderung d. Rechtsanwaltes
(BGH, Urt.v. 8.2.1996 - IXZR 151/95)

Leitsatz:

Hat der Anwalt ein allein fiir Zahlungen
Dritter an seinen Auftraggeber bestimm-
tes Anderkonto eingerichtet und darf er
{iber das dort vorhandene Guthaben im
Innenverhéltnis nur nach den Weisungen
seines Mandanten verfiigen, kann dieser
VollstreckungsmaBnahmen von Gléubi-
gern des Anwaltes in das Konto auch
dann widersprechen, wenn er dem
Anwalt im Einzelfall gestattet hat, auf
dem Konto eingegangene Gelder in
Hohe ihmzustehender Honorarforderun-
gen zur Tilgung eigener Schulden zu
verwenden.

Tatbestand:

Die Klagerin ist ein inkassounternehmen. Blie-
ben ihre an die Schuldner gerichteten Mahnun-

gen erfolglos, beauftragte sie mit der Einzie-
hung der Forderungen Rechtsanwalt S. Dieser
richtete im Jahre 1988 firr die eingehenden Zah-
lungen bei einer Bank ein ,Anderkontokorrent-
konto fur Rechtsanwalte” (Nr. 1086391000) ein.
Im August 1991 erdffnete er ein weiteres ent-
sprechendes Konto (Nr. 1088700000) zu dem-
selben Zweck. Rechtsanwalt S. forderte die
Schuldner jeweils auf, die Anspriiche der Klage-
rin einschlieBlich der fiir ihn nach der BRAGO
erwachsenen Gebihren durch Zahlung auf
eines der genannten Konten zu begleichen.

Mit Zustimmung der Klagerin wurden bis zum
Jahre 1992 von dem Konto Nr. 1086391000
mehrfach Umsatzsteuerverbindlichkeiten des
Anwalts an das Finanzamt abgefiihrt. Rechts-
anwalt S. standen in diesen Féllen jeweils Hono-
raranspriiche in Hohe der geleisteten Betrage
gegen die Klagerin zu.

Mit Verfiigung vom 8.10.1992 pfandete das
beklagte Land wegen riickstandiger Steuer-
schulden des Rechtsanwalts in Hohe von Uber
1,2 Mio. DM die Guthaben auf den genannten
Konten. Dagegen richtet sich die Drittwider-
spruchsklage der Kiagerin, die geltend macht,
der Beklagte habe in zu ihren Gunsten ange-
legte Treuhandkonten vollstreckt. Die dort
vorhandenen Guthaben gehorten zu ihrem
Vermégen. Das Landgericht hat die Klage ab-
gewiesen, das Berufungsgericht die Berufung
der Klagerin zuriickgewiesen. Diese verfolgt mit
der Revision ihr Begehren weiter.

Aus den Griinden:

Die Revision hat Erfolg; die Klage aus § 771 ZPO
ist begrundet.

Legt ein Anwalt zugunsten seines Auftrag-
gebers ein Treuhandkonto an, so ist der-
jenige, zu dessen Gunsten das Konto ein-
gerichtet worden ist, nach §771 ZPO wider-
spruchsberechtigt, wenn Glaubiger des
Treuhinders die Zwangsvolistreckung in
das Konto betreiben (BGH, Urt. v. 7.4. 1959
_ VIll ZR 219/57, NJW 1959, 1223, 1224; v.
16. 12. 1970 VII1 ZR 36/69, NJW 1971,559, 560;
BGHZ 61, 72, 79). Das gilt auch hinsichtlich der
Betrage, die Dritte bestimmungsgemaB auf




dieses Konto einbezahlt haben (BGH, Urt. v.
74.1959, aa.O0. S. 1225; Canaris in GroB-
kommentar HGB 4. Aufl. Bankvertragsrecht
Rdnr. 280). Darauf, ob die treuhanderische
Bindung nach auBen offengelegt wurde,
kommt es nichtan. Die Publizitidtdes Treuhand-
kontos ist fir das Widerspruchsrecht des
Treugebers keine notwendige Voraussetzung
(BGHZ 61,72, 79; BGH, Urt. v. 1.7.1993 - IXZR
251/92, NJW 1993, 2622). Schon wegen der auf
dem Treuhandvertrag beruhienden Beschran-
kung der Rechtsmacht des Verwaltungstreu-
handers im Innenverhéitnis ist die von ihm
gehaltene Forderung dem Vermogen des
Treugebers zuzuordnen.

Hat der Rechtsanwaltdagegen fir das aufgrund
eines Geschaftsbesorgungsvertrages einge-
zogenen Geld ein eigenes Geschifts- oder
Privatkonto verwendet, das nicht allein der
Aufnahme von Fremdgeldern dient, so kann
der Auftraggeber einer Pfandung in dieses
Konto nicht widersprechen. In einem solchen
Falle gehort die Guthabenforderung gegen die
Bank noch zum Vermogen des Anwalts; dem
Mandanten steht lediglich ein schuldrechtlicher
Verschaffungsanspruch aus §667 BGB zu
(BGH, Urt. v. 16.12.1970, a.a.0.; vgl. auch BGH,
Urt. v. 19.11.1992 — IX ZR 45/92, ZIP 1993, 213,
214). Ein Treuhandverhaltnis, aufgrund
dessen das Guthaben dem Vermbgen des
Auftraggebers zuzurechnen ist, kommt
grundséatzlich nur in Betracht, wenn die
Einzahlungen auf ein ausschlieSlich zur
Verwaltung von Fremdgeldern eingerichte-
tes und benutztes Sonderkonto erfolgt sind.

Von diesen Grundsatzen geht auch das Beru-
fungsgericht aus. Es hat der Klage jedoch den
Erfolg versagt, weil die Klagerin nicht nach-
gewiesen habe, daB es sich bei den streitbefan-
genen Konten um Treuhandkonten zu ihren
Gunsten handele.

Rechtsanwalt S. habe ausweislich der von der
Klagerin selbst dargestellten Einziehungsvor-
gange auf den genannten Konten auch Rechts-
anwaltsgebiihren vereinnahmt. Die Klagerin
habe Rechtsanwalt S. diese Gebihren nicht
schon vorher bezahit. Vielmehr sei es soO ge-
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handhabt worden, daB die ihm zustehenden
Honorare auf den Anderkonten verblieben und
von dort direkt seine Steuerschulden bezahlt
worden seien. Ein Teil der Betrdge auf dem
Konto Nr. 1086391000 sei somit nicht fur die
Klagerin, sondern flir den Kontoinhaber Rechts-
anwalt S. verwendet worden. Zwar habe man
sich auf diese Weise lediglich den Umweg uber
die Konten der Klagerin erspart; dies &ndere
aber nichts daran, daB die eingezahlten Gelder,
soweit sie Rechtsanwaltsgebihren enthielten,
wirtschaftlich nicht der Klégerin zugestanden
hatten. Die Zahlungen der Steuerschulden
seien allerdings nur zu Lasten des bereits im
Jahre 1988 eingerichteten Anderkontos erfolgt.
Die Klagerin habe aber nicht einmal behauptet,
daRB dies so vereinbart gewesen und nichtledig-
lich zuféllig erfolgt sei.

Diese Erwéagungen sind nicht geeignet, die Ein-
richtung und Verwaltung von Treuhandkonten
zugunsten der Klagerin in Zweifel zu ziehen. Im
Gegenteil folgt aus den vom Berufungsgericht
getroffenen Feststellungen, daB die Klagerin der
Pfandung zu Recht widerspricht.

1. Die Kontovertrage sind ausdricklich als sol-
che fur Anderkonten bezeichnet. Diese Konten
sind nichtdafiir bestimmt, eigenen Zwecken des
Kontoinhabers zu dienen, welcher gleichwohl
der Bank gegenuber allein berechtigt und ver-
pflichtet ist. DemgemaB darf der Kontoinhaber
fiir eigene Zwecke vorgesehene Werte nicht
dem Anderkonto zufihren oder dort belassen
(vgl. Ziffer 1 und 4 der Bedingungen der
Geschéftsbanken flir Anderkonten von Rechts-
anwdlten, abgedruckt bei Canaris, a.a.0. Rdnr.
296). Das Berufungsgericht geht selbst davon
aus, daB auf den von Rechtsanwalt S. eingerich-
teten Konten nur Zahlungen von Schuldnern
der Klagerin auf Forderungen eingingen, deren
Beitreibung dem Anwalt Ubertragen worden
war. Einrichtung und Handhabung der Konten
beruhte auf einer Absprache der Klagerin mit
dem Kontoinhaber und diente auch uneinge-
schrankt ihrem Interesse.

2. Kennzeichnend fiir einen Treuhandver-
trag zwischen Mandant und Anwalt ist, daB
letzterer im Innenverhéltnis iliber die auf
dem Anderkonto entstandenen Guthaben
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nicht ohne Zustimmung des Auftraggebers

verfugendarf (BGH, Urt.v. 16. 12. 1970, a.a.O.S.

560). Das Berufungsgericht meint, hieran fehle
es im Streitfall, weil die Schuldner auch die von
ihnen geforderten Anwaltsgeblihren auf das
Konto Uberwiesen hétten und die Honoraran-
teile fir Rechtsanwalt S. verwendet worden seien.
Diese Auffassung ist rechtlich nicht haltbar.

a) Die Revision weist zutreffend darauf hin, daB
einem Anwalt bei auBergerichtlicher Tatigkeit fiir
seinen Mandanten kein unmittelbarer Honorar-
anspruch gegen den Schuldner zusteht. Der
Auftraggeber selbst kann die Anwaltskosten
unter den Voraussetzungen der §§284 Abs. 1,
286 Abs.1BGB jedoch als Verzugsschaden gel-
tend machen. Das ist hier in den von Rechts-
anwalt S. verfaBten Mahnschreiben geschehen.
Die eingehenden Zahlungen gehorten daher
auch, soweit sie Anwaltshonorar umfaBten, zum
Vermogen der Klagerin. Das Berufungsgericht
nimmt selbst nicht an, die Klagerin habe ihre
Forderungen, soweit sie Honoraranteile enthiel-
ten, schon vorweg an den Anwalt abgetreten
oder mitihm vereinbart,daB er generellin dieser
Hohe Entnahmen aus den Konten tatigen durfte.
Das Vorbringen der Parteien liefert auch fiir eine
solche Abrede keinerlei Anhaltspunkte. Die
gegenteilige Auffassung der Revisionserwide-
rung beachtet nicht die fiir den Revisionsrechts-
zug bindenden tatséchlichen Feststellungen
des angefochtenen Urteils. Danach einigte sich
Rechtsanwalt S. jeweils im Einzelfall mit der
Klagerin dartber, ob und in welchem Umfang er
Geld vom Anderkonto zur Tilung seiner Steuer-
schulden entnehmen durfte. Auf diese Weise
sollte lediglich der Umweg Uber ein anderes
Konto der Ki&gerin vermieden werden. Demzu-
folge kommt es nicht darauf an, ob in der Praxis
haufig andere rechtliche Gestaltungen verein-
bart werden.

Der Senat kann daher offenlassen, ob durch
eine Abtretungsvereinbarung der Treuhand-
charakter des Anderkontos aufgehoben
wiirde (verneinend Canaris, a.a.0. Rdnr. 280).
Nach der Darstellung der Komplementarin der
Kidgerin, die das Berufungsgericht seiner
Wuirdigung zugrunde legt, erhielt der Anwalt
zudemvon ihr nichtein Entgeltflirden einzelnen
Auftrag, sondern ein festes Jahreshonorar. Folg-

lich stand das Gesamtguthaben im Innenver-
héltnis uneingeschrankt der Klagerin zu. Der
hier zu entscheidende Sachverhalit ist daher mit
den Féllen, in denen die hdchstrichterliche
Rechtsprechung bisher die Voraussetzungen
eines Treuhandkontos verneint hat, nicht zu ver-
gleichen.Dortging esdarum,daB der Anwaltdie
Zahlungen des Schuldners auf ein eigenes
Geschéfts- und Privatkonto eingezahit hatte (val.
BGH, Urt.v. 16.12. 1970, a.a.0.), die den Zahlun-
gen zugrunde liegenden Forderungen in der
Person des Treuhédnders entstanden waren (val.
BGH, Urt.v. 19.11. 1992 ~ IX ZR 45/92, 7IP 1993,
213, 214) oder nicht feststand, fiir wen die auf
dem Konto eingegangenen Zahlungen be-
stimmt waren (vgl. BGH, Urt. v. 1.7. 1993 — IX ZR
251/92, NJW 1993, 2622)

b) Die auf den Anderkonten befindlichen
Guthaben verlorenihre Eigenschaft als Treu-
gut nicht dadurch, daB mit dem dort einge-
gangenen Geld Steuerschulden des Anwalts
bezahit wurden.

Die oben beschriebene Bindung des Konto-
inhabers an die Weisungen der Klagerin be-
stand nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts uneingeschrankt; sie wurde auch nicht
durch die tatséchliche Handhabung aufgeldst.
Zur Tilgung von Steuerschulden des Anwalts
wurde Gelder ausschlieBlich nach MaBgabe
von im Einzelfall getroffenen Vereinbarungen
entnommen, und dies lediglich in ejnem
Umfang, der nicht (iber den Betrag hinausging,
der dem Kontoinhaber aufgrund der (iber
die Anderkonten abgewickelten Vorgange als
Honorar zustand. Die Verfigungsbefugnis der
Klagerin Uber die Guthaben auf den Anderkon-
ten war im Innenverhéltnis auch insoweit nicht
eingeschrénkt. Es bliebihr (iberlassen, ob und in
welchem Umfang sie aus den dort eingegan-
genen Zahlungen die Honoraranspriche des
Anwallts befriedigte. Die im Einvernehmen mit
der Kldgerin von dem Anderkonto an das
Finanzamt getétigten Uberweisungen stellten
nichts anderes dar als Teilzahlungen der Klage-
rinauf die Honorarforderungen des Treuhanders.
DaB sie das wirtschaftlich ihr zustehende Ver-
mogen auf den Anderkonten teilweise dazu
nutzte, Gegenanspriiche des Treuhanders zu
befriedigen, beeinfluBt den Charakter der dort




angesammelten Guthaben als Treugut nicht;
denn eine solche Abwicklung ist durch die Treu-
handabrede gedeckt.

Zudem darf der Anwalt in der Regel gegen-
iiber dem Herausgabeanspruch des Treuge-
bers mit Forderungen aus dem Treuhand-
verhiltnis aufrechnen und sich insoweit aus
dem Treuhandkonto befriedigen (vg/. BGHZ
71, 380, 383; BGH, Urt.v. 4.3.1993 - IX ZR 151/
92, ZIP 1993, 602, 604, v. 23.2.1995 - IX ZR
29/94, WM 1995, 1064, 1065). Dann kann der
Treuhandcharakter eines Anderkontos nicht
deshalb verneint werden, weil der Auftraggeber
aufgrund individueller Einzelabsprachen zulast,
daB der Anwalt als Kontoinhaber daraus Hono-
rar entnimmt, welches ihm fir die Einziehung
von Forderungen zusteht, die durch Uberwei-
sung auf das Anderkonto getilgt wurden.

3. DerUmstand, daB der Vollstreckungsschuld-
ner am 1.10.1987 seine Honoraranspriche -
auch diejenigen gegenuber der Klagerin —an
die Komplementérin der Klagerin sicherungs-
halber abgetreten hat, hat keinen EinfluB auf die
Beurteilung des ihm erteilten Geschaftsbesor-
gungsvertrages und beruhrt daher die sich aus
der Errichtung und Verwaltung der Anderkonten
ergebenden Rechtsbeziehungen nicht.

4. Hat das Berufungsgericht somit schon den
Treuhandcharakter des Kontos, von dem die
Zahlungen auf die Steuerschulden des Anwalts
erfolgte, zu Unrecht verneint, gilt dies erst recht
fiir die Guthaben auf dem Konto Nr. 1088700000,
die der Klagerin bisher volistdndig zugeflossen
sind. .....

Notarhaftung

- Belehrungspflichten

- Anwaltsnotar

- Verpfandung von Bundesanleihen
(BGH, Urt.v. 18.1.1996 - IXZR 81/95)

Leitsétze:

1. Die Verpfindung von Schuldbuchfor-
derungenrichtet sich nach den Vorschrif-
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ten iiber die Verpfandung beweglicher
Sachen; daher bedarf es der Anzeige an
die Depotbank.

2. Erteilt jemand dem Notar den Auftrag,
eine Urkunde fiir ein beabsichtigtes
Rechtsgeschift zu entwerfen, muf3 der
Notar ihn dariiber belehren, welche
Rechtshandlungen zu dessen Wirksam-
keit erforderlich sind; dies gilt auch dann,
wenn er lediglich die Unterschrift eines
anderen Beteiligten unter der entworfe-
nen ErklZrung zu beglaubigen hat.

Tatbestand:

Die Klagerin nimmt den beklagten Rechtsan-
walt und Notar aus abgetretenem Recht des G.
K. auf Schadenersatz wegen Verletzung von
Belehrungspilichten in Anspruch.

Der Zedent vermietete im Marz 1990 Gewerbe-
rdume an die D. Handels GmbH. Die Mieterin
hatte eine Sicherheit durch Verpfandung von
Bundesanleihen zu leisten. Deren Nennwert
belief sich auf 162.000 DM. K. beauftragte den
Bekiagten deshaib, eine enisprechende Ver-
pfandungserklarung zu entwerfen. Absprache-
geman erschienen die Vertreter der GmbH in
der Kanzlei des Beklagten und unterzeichneten
die Urkunde. Der Beklagte beglaubigte ihre
Unterschriften und nahm die Erklarung an-
schlieBendim Einvernehmen mitdem Zedenten
in Verwahrung. Der Sparkasse B. als Depotbank
wurde die Verpfandung nicht angezeigt.

Seit Juni 1992 zahlte die D. GmbH keine Miete
mehr. Der Mietvertrag wurde aufgelost. K. istim
Zusammenhang mit dem Mieterwechsel an-
geblich ein Schaden in Hohe von 270.000 DM
entstanden. Als er deshalb auf die verpfandeten
Rechte zugreifen wollte, erhielt er die Mitteilung,
sie seien bereits im Juni 1991 verkauft worden.

Die Klagerin verlangt vom Beklagten Ersatz in
Hohevon 162.000 DM, weil er die Anzeige an die
Depotbank unterlassen und K. auch nicht auf
die Notwendigkeit der Anzeige hingewiesen hat.
Die Klage hatte in den Vorinstanzen Erfolg. Mit
der Revision begehrt der Beklagte die Abwei-
sung der Klage.
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Aus den Griinden:

Die Revision fuhrt zur Aufhebung und Zurtick-
verweisung.

Das Berufungsgericht geht zutreffend davon
aus,daB das von der Klagerin beanstandete Ver-
halten des Beklagten dessen Amtstatigkeit als
Notar betrifft.

Zu den Aufgaben des Notars gehért auch
die Betreuung der Beteiligten auf dem
Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege, ins-
besondere die Anfertigung von Urkunden-
entwiirfen. Nimmt ein Rechtsanwalt und Notar
solche Handlungen vor, ist davon auszugehen,
daB erals Notar tatig geworden ist, sofern mitder
Tatigkeit Amtsgeschéfte der in den §§20 - 23
BNotO bezeichneten Art vorbereitet oder aus-
geflhrt wurden (§24 Abs. 1 Satz 1 iV.m. Abs. 2
Satz 1 BNotO). Berét der Anwaltsnotar einen
Mandanten iiber den AbschluB eines Rechts-
geschéfts, das er anschlieBend beurkundet,
treffen ihn die Pflichten als Notar (BGH, Urt.v.
24.6.1993-1XZR 216/92, G194, 40 =NJW 1993,
2747, 2748).

K. erteilte dem Beklagten den Auftrag, eine
Urkunde zu entwerfen, die er nach der Unter-
schriftsbeglaubigung in Verwahrung nehmen
sollte. In unmittelbarem Zusammenhang mit
diesem Vorgang stellte sich auch die Frage,
inwieweit der Zedent zur Verwirklichung des mit
der Urkunde bezweckten Erfolges belehrt wer-
den muBte. Der Schwerpunkt der Aufgabe des
Beklagten lag daher in einer Tatigkeit, wie sie
§24 BNotO umschreibt. DaB K. ein langjéhriger
Mandant des Beklagten war und dieser ihn
gerade in Mietsachen schon héaufig beraten
hatte, &ndert daran nichts.

Das Berufungsgericht meint, der Beklagte habe
die ihm obliegende Belehrungspflicht verletzt.
Er habe K, sofern dieser, wortiber sich der Be-
klagte zuverlassig habe GewiBheit verschaffen
mussen, insoweit nicht Bescheid wuBte, zu-
mindest unmiBverstandlich dariiber aufkla-
ren miissen, daB die bloBe Verpfindungs-
erkldrung nicht die geringste Sicherheit

biete. Diese Beurteilung istim Ausgangspunkt
zutreffend; das Berufungsgericht hat jedoch
das Vorbringen des Beklagten nicht in ausrei-
chendem MaBe zur Kenntnis genommen.

1. Das Berufungsurteil geht zu Recht davon
aus, daB die Verpfandung der Bundesanleihen
ohne Anzeige an die Depotbank nicht wirksam
wurde.

GeméaB §1 Abs. 1 AnleiheG vom 29.3.1951
(BGBI. 1,-218) gelten die in Reichsgesetzen und
reichsrechtlichen Verordnungen enthaltenen
Vorschriften, die sich auf Schuldurkunden des
Reiches sowie auf Schuldbuchforderungen
beziehen, sinngem&B auch flr die Schuldur-
kunden der Bundesrepublik Deutschland. Die
Verordnungen vom 31.12.1940 (RGBI. | 1941,
21) und vom 18.4.1942 (RGBHI. |, 183) stellen
Anleihen im Wege der Fiktion den Inhaber-
schuldverschreibungen gleich. Die Rechts-
satze Uber bewegliche Sachen finden auf sie
entsprechende Anwendung; die Verpfandung
vollzieht sich daher nach den Vorschriften der
§§1204 ff BGB (Heinsius/Than, DepotG §42
Radnr. 26, 35; Meder/Ernst, Schuidbuchrecht
desBundes undderLénder,S. 23; Canaris, Bank-
vertragsrecht 2.Bearb. Rdnr. 2053; Blichner, Die
treuhandrechtliche Organisation des Effekten-
giroverkehrs S. 189; LG Konstanz WM 1988,
1124, vgl.auch BGHZ 5, 27,31, 35). Der Miteigen-
tumsanteil am Gesamtbestand der Anleihen
wird wie eine bewegliche Sache behandelt. Der
Glaubiger ist mittelbarer, die Wertpapiersam-
melbank unmittelbarer Besitzer (Heinsius/
Horn/Than, a.a.0. §42 Rdnr. 31; Meder/Ernst,
a.a.0.; Biichner, a.a.0.'S. 197). |hr hitten die
Mieter die Verpfandung anzeigen miissen
(§ 1205 Abs. 2 BGB).

2. Hat der Notar die Urkunde, deren Unter-
zeichnung er beglaubigen soll, selbst ent-
worfen, trifft ihn auch die Belehrungspflicht
aus §17 Abs. 1 BeurkG (BGH, Urt.v. 21.3. 1995
—111ZR 183/53,DNotZ 1995,396;v. 14.3. 1963 -1/
ZR 178/61, WM 1963, 754, v. 12.7.1984 - IX ZR
127/83, VersR 1984, 946, 947; Haug, Die Amts-
haftung des Notars Rdnr. 416; Rinsche, Die
Haftung des Rechtsanwalts und des Notars
5. Aufl. Rdnr. Il 350). Erteilt ein Beteil'igter ihm
einen entsprechenden Auftrag, hat der Notar




dartiber zu belehren, welche Rechtshandlun-
gen zur Wirksamkeit des beabsichtigten Rechts-
geschafts erforderlich sind. Der Zedent hatte
den Beklagten gebeten, die Verpfandungs-
erklarung vorzubereiten, deren Unterzeichnung
durch die Vertreter der Mieterin er beglaubigen
sollte. Der erhaitene Auftrag diente der Siche-
rung der rechtlichen Interessen Ks. Da die
Erklarung erst mit der Anzeige wirksam wurde,
ohne diesen Vorgang also der mitihr bezweckte
Erfolg nicht eintreten konnte, gehdrte es grund-
satzlich zu den Pflichten des Notars, den Pfand-
glaubiger auf die Bedeutung des § 1205 Abs. 2
BGB hinzuweisen und Uber die infolgedessen
gebotene MaBnahme zu belehren.

3. Eine solche Verpflichtung entfiel jedoch
dann, wenn der Zedent genau wuBte, daB die
Verpfandung ohne Anzeige an die Bank nicht
wirksamwurde, er also die mitder Unterlassung
der Nachricht verbundenen rechtlichen Nach-
teile kannte und gleichwohl sich damit einver-
standen erklarte, die Urkunde lediglich dem
Notar in Verwahrung zu geben (vgl. BGH, Urt. v.
27.10. 1994 -IXZR 12/94, G195, 158 =NJW 1995,
330). Eine Partei, die sich der Rechtsfolgen
eines bestimmien Verhaitens bewiiBt ist und
sie sehenden Auges in Kauf nimmt, ist nicht
belehrungsbediirftig.

Der Beklagte hat dazu vorgetragen: Dem
Zedenten sei bekannt gewesen, daB die Ver-
pfandung zu ihrer Wirksamkeit der Anzeige an
die Bank bedurft hatte. Bei dem Beglaubigungs-
termin hatten die Vertreter der Mieterin ihm mit-
geteilt, daB sie die Anleihen an die Sparkasse B.
verpfandet hatten. Die Beteiligten seien sich dar-
Uiber im klaren gewesen, daB die Sparkasse bei
Anzeige der Verpfandung sich wegen ihrer Dar-
lehensforderungen aus den Sicherheiten be-
friedigen wiirde. Aus diesem Grunde hatten sich
der Zedentund die Vertreter der Mieterin bewuft
darauf beschrankt, die Verpfandungsurkunde
beim Notar zu verwahren. Die Klagerin hatdem-
gegenuber behauptet, K. sei nicht zugegen
gewesen, als die Beglaubigung erfolgte. Der
Beklagte habe ihm wenige Tage danach auf
telefonische Anfrage hin bestatigt, daB die
Sicherheit ordnungsgeman bestellt worden sei.

Da das Berufungsgericht zu diesen Behauptun-
gen keine Feststellungen getroffen hat, istdas Vor-
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bringen des Beklagten der rechtlichen Prifung
im Revisionsrechtszug zugrunde zu legen. Trifft
es zu, war es nicht erforderlich, den Zedenten
Uber die Notwendigkeit der Verpfandungsan-
zeige nach § 1205 Abs. 2 BGB zu belehren.Da es
sich dann um eine Ausnahme von der gesetz-
lichen Regel des § 17 Abs. 1 BeurkG handelt, hat
der Notar deren Voraussetzungen zu beweisen
(BGH,Urt.v.27.10.1994-IXZR 12/94,G195, 158
=NJW 71995, 330). Der Beklagte hat Zeugen fir
seine Behauptung benannt; das Berufungs-
gericht hatte diesen Beweis erheben missen.

Steuerberaterhaftung

-Treuhandvertrag

- Schaden

— Faktischer GmbH-Konzern

(OLG Diisseldorf, Urt.v. 16.2. 1995 - 13 U 299/93)

Leitsatz (d. Red.):

1. Zur Abgrenzung des Vertrauensscha-

deng vom Ercatz des nogitiven oder

Erfiillungsinteresses.

2. Kann eine als ,,besonderes Schndpp-
chen“ angepriesene Beteiligung wegen
eines nicht behebbaren Planungsman-
gels nicht funktionieren, soist der Kidger
so zu stellen, als ob er sich nicht beteiligt
héatte. (Vertrauensschaden)

3. Der konzernrechtliche Haftungstatbe-
stand, der zu einer entsprechenden
Anwendung der §§ 302, 303 AktG fiihren
wiirde, wird noch nicht allein durch die

,Auslagerung“ eines maoglicherweise
haftungstrachtigen Projekts in eine
GmbH begriindet.

Tatbestand:

Der Beklagte ist selbstandiger Steuerberater
und war von 1980 bis 1987 alleiniger Gesell-
schafter und Geschaftstlhrer einer R. Steuer-
beratungsgesellschaft mbH (kinftig: R.). Im
Dezember 1981 schlossen die klagenden Ehe-
leute zu 1., die den Beklagten kurz vorher in
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einem privaten Kreis kennengelernt hatten, der
Klager zu 2., der mit dem Beklagten verschwé-
gertist,und ein Dritter namens E. mitder R.einen
Treuhandvertrag.

Die Gesellschaft birgerlichen Rechts, zu der
sich die Klager und F. in dem Treuhandvertrag
als Treugeber zusammenschlossen, hatte den
Zweck, in B. Grundbesitz zu erwerben, diesen
mit einem Mehrfamilienhaus zu bebauen und
dadurch die erhohten steuerlichen Abschrei-
bungen nach §14a Abs. 4 des Berlinforde-
rungsgesetzes (BerlinFG) zu nutzen. Aufgabe
der R. als Treuhanderin war es, alle Geschafte
zur Erreichung dieses Zweckes abzuschlieBen
und durchzuflhren.

Die R. erwarb fiir die Gesellschafter ideelle Mit-
eigentumsanteile an dem Grundstiick, die dem
Verhéltnis ihrer Beteiligung an der BGB-Gesell-
schaft entsprachen, insgesamt 586,08/1.000,
und lieB auf einem nicht abgeteilten Teil des
Grundsticks flir Rechnung der Gesellschaft
das geplante Mehrfamilienhaus errichten. Am
30.6.1983 war das Haus bezugsfertig. In nota-
rieller Urkundev. 19.4.1984 erklarten F~flr sich
und die Kl&ger — und der Architekt P, der Allein-
eigentlmer des unbebauten Grundstlicks
gewesen war und jetzt die restlichen Miteigen-
tumsanteile hielt, daB das Grundstlck insge-
samt in Wohnungseigentum aufgeteilt werde.
Die drei Gesellschafter sollten je eine Wohnung
des Dreifamilienhauses, P. die Miteigentums-
anteile an den zwei Wohnungen in dem von
Anfang an geplanten, zu diesem Zeitpunkt aber
noch nicht errichteten zweiten Haus auf dem
Grundstiick erwerben.

Im Mai 1985 fand bei der R. eine steuerliche
Betriebsprifung statt. Da die Betriebsprufer sich
auf den Standpunkt stellten, daB eine erhthte
Abschreibung nach § 14 a Abs. 4 BerlinFG nicht
(mehr) moglich sei, wenn der Grundbesitz vor
Ablauf von drei Jahren ab Bezugsfertigkeit in
Wohnungseigentum aufgeteilt werde, wies die
R. den Notar mit Schreiben vom 11.7.1985 an,
die Teilungserklarung nicht zu vollziehen und
den noch unerledigten Antrag zurlckzuneh-
men. Mit Bescheid vom 4.11.1985 stellte das
zustandige Finanzamt die Verluste der Gesell-
schaft aus Vermietung und Verpachtung fest.
Dabei beriicksichtigte es auch die (angestrebte)

erhdhte Abschreibung nach §14a Abs. 4
BerlinFG. Am 30.12.1985 wurde die Teilungs-
erklarung vom 19.4.1984 auf den erneuten
Antrag des Notars vom 14.10.1985 vollzogen
und an den Wohnungen des Dreifamilienhauses
Wohnungseigentum begriindet. Im Januar
1986 teilte das Finanzamt der R. mit, daB es nun-
mehr beabsichtige, den Feststellungsbescheid
zu andern und statt der erhdhten B.-Abschrei-
bung nur noch die normale Abschreibung nach
§7 Abs. 3 EStG anzusetzen. AnschlieBende Ver-
handlungen der R.; mit dem Finanzamt und
deren Versuch, die steuerlichen Folgen der
Aufteilung in Wohnungseigentum durch eine
rickwirkende ,Berichtigung® des Grundbuchs
zu beseitigen, blieben erfolglos. Unter dem
18.3.1988 erlieB das Finanzamt einen berichtig-
ten Feststellungsbescheid, in dem es riick-
wirkend die Abschreibung nach §14a Abs. 4
BerlinFG versagte und nur die — niedrigere -
Abschreibung nach §14a Abs. 1 BerlinFG be-
rucksichtigte. Der Einspruch der BGB-Gesell-
schaft wurde durch - bestandskraftigen -
Bescheid vom 16.1.1989 zurlickgewiesen.

Die R. wurde Ende 1987 in T-Treuhand- und
Steuerberatungsgesellschaft mbH und spéter
in T-Treuhand- und Vermdgensverwaltungsge-
sellschaft mbH (klnftig: T-Treuhand) umbe-
nannt. Anfang 1988 verlegte die Gesellschaft
ihren Sitz von E. nach D. Im Laufe des Jahres
1988 wurde ein Dritter anstelle des Beklagten
zum Geschéftsfuhrer bestellt. Anfang Ausgust
1990 beantragte die T-Treuhand, Uber ihr Ver-
mogen den Konkurs zu erdffnen. Der Antrag
wurde im September 1990 mangels Masse
abgewiesen.

Die Klager machen die ihnen entgangenen
Steuervorteile unter verschiedenen rechtlichen
Gesichtspunkten als Schaden geltend. Durch
Teilversdumnisurteil vom 8.7.1993 hat das
Landgericht die T-Treuhand (im ersten Rechts-
zug Beklagte zu 2.) antragsgemaB und rechts-
kraftig verurteilt, 63.499 DM an die Klager zu 1.
und 52.258,80 DM an den Klager zu 2., jeweils
nebst Zinsen, zu zahlen. Im Ubrigen hat es die
Klage abgewiesen. Wegen der Griinde wird auf
das angefochtene Urteil Bezug genommen.

Die Klager verfolgen ihren Anspruch mit der
Berufung weiter. Der Beklagte bittet um Zuriick-




weisung des Rechtsmittels. Wegen der weiteren
Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird
auf die Schriftsatze der Parteien und die zu den
Akten gereichten Unterlagen verwiesen.

Aus den Griinden:

Die Berufung ist nicht begriindet. Das tatsach-
liche Vorbringen der Klager rechtfertigtnach wie
vor nichtihren Klageantrg. Der Senat machtsich
die zutreffenden und Uberzeugenden Grinde
des angefochtenen Urteils zu eigen und merkt
lediglich ergénzend an:

1. Die Klager behaupten nicht, daB ihr Ver-
mogen jetzt niedriger ist, als es jetzt ware, wenn
sie sich nicht an dem gescheiterten ,Steuer-
sparmodell” beteiligt hatten. Vielmehr machen
sie geltend, daB ihr Vermdgen jetzt hoher
wire, wenn das Finanzamt die erhodhte
B.-Abschreibung endgiiltig anerkannt hétte,
weil sie dann weniger Steuern gezahlt
hitten, als sie ohne dieses Projekt nach
ihren sonstigen Einkiinften schuldeten. Ver-
langt wird also nicht der Ausgleich einer Ver-
mogensminderung, sondern Ersatz fur eine ent-
gangene Vermogensmehrung, d.n. enigange-
ner Gewinn.

2. Nach §252 S. 1 BGB umfaBt der zu erset-
zende Schaden auch den entgangenen Ge-
winn. Darunter fallen alle Vermogensvorteile, die
im Zeitpunkt des schadigenden Ereignisses
noch nicht zum Vermogen des Geschéadigten
gehorten, ihm ohne dieses Ereignis aber zuge-
flossenwaren (Palandt-Heinrichs, BGB, 54. Aufl.,

§252 Ranr. 1). §252 S. 1 BGB stellt damit nur

ausdrlcklich klar,was schon aus §249 5.1 BGB
folgt: daB der entgangene Gewinn Teil des
Zustandes ist, der bestehen wirde, wenn der
zum Ersatze verpflichtende Umstand nicht ein-
getreten wére. Das schddigende Ereignis —der
zum Ersatze verpflichtende Umstand - soll
gewesen sein, daB der Beklagte das Projekt
als ,ausgesprochene Rosine“ oder ,be-
sonderes Schnidppchen“ oder ,wie warme
Semmeln“ angepriesen und die Kléger so zu
einem Geschift — der Beteiligung an der
Gesellschaft - veranlaBt habe, das nach
ihrer Darstellung wegen eines nicht beheb-
baren Planungsmangels gar nicht funktio-
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nieren konnte. Den Schaden ersetzen hieBe
demnach, die Kldger sozustellen,alsob sie sich
nicht an der Gesellschaft beteiligt hatten. In
dem Fall hitten die Kldger aber genau die
Steuern bezahlt, die sie als Schaden geltend
machen. Sie hatten also genausc wie jetzt
dagestanden.

3. Weitergehender Schadenersatz kdme nurin
Betracht, wenn

a) die Kldger sich sonst mit mehr Erfolg an
einem anderen ,Steuersparmodell“ betei-
ligt hdtten (vgl. Palandt-Heinrichs, a.a.0., § 276
Rdnr. 100 u. Hinw. auf BGH NJW 1988, 2236),
oder

b) der Beklagte aus irgendeinem Rechtsgrund
nicht nur fir den Vertrauensschaden, sondern
darliber hinaus auch flir den Schaden haften
wlrde, der daraus entstanden ist, daB eine
Leistungspflicht nicht eingehalten worden
ist,

wenn also der Beklagte die Klager so zu stel-
len hitte, wie sie stehen wiirden, wenn das
sSteuersparmodell“ funktioniert hatte und
die angestrebhte Steuerersparnis eingetre-

& = { i ~A Cefill i
ten wire (positives oder Erflillungsinteresse).

Zu a) ist nichts Konkretes vorgetragen. Die Klage
kénnte demnach nur Erfolg haben, wenn der
Beklagte das Erflllungsinteresse der Klager zu
ersetzen hatte.

4. Unter den Haftungsgrundlagen, die nach
dem Vortrag der Klager in Betracht kommen
(Verschulden bei VertragsschiuB3, positive Ver-
tragsverletzung, Prospekthaftung, qualifizierter
faktischer GmbH-Konzern, § 823 Abs. 2 BGB in
Verbindung mit § 263 StGB oder mit § 64 Abs. 1
GmbHG, §826 BGB), gewahren nur die posi-
tive Vertragsverletzung und die Haftungs-
regeln im qualifizierten faktischen GmbH-
Konzern einen Anspruch auf das Erfiillungs-
interesse. Das tatsdchliche Vorbringen der
Klager rechtfertigt aber weder den einen noch
den anderen Haftungstatbestand:

a) Voraussetzung eines Anspruchs aus positi-
ver Vertragsverletzung ware, daB die Klager von
dem Beklagten Erfiillung des Treuhandver-
trages verlangen konnten. Das war nicht der
Fall, weil nach dem tatsdchlichen Vorbringen
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der Klager und den Uberreichten Unterlagen
zwischen ihnen und dem Beklagten zu keiner
Zeit ein Vertragsverhdélinis bestanden hat. Den
Treuhandvertrag hatten die Klager mit der
RST geschlossen, und die angeblich falschen
Versprechungen des Beklagten rechtfertigen
nun einmal nur vor- oder auBervertragliche
Anspriche.

b) Auch fir eine Anwendung der Haftungs-
regeln im qualifizierten faktischen GmbH-
Konzern (vgl. zuletzt BGH NJW 1994, 3288;
BAG NJW 1994, 3244; BSG ZIP 1994, 1944;
jeweils mw.N.) bietet das Vorbringen der Klager
keine tatsdchliche Grundlage. Dabei kann
dahinstehen, ob der Beklagte als selbstandiger
Steuerberater und ,seine” R. einen von dem
Beklagten personlich beherrschten Konzern
darstellten. Denn daraus allein ergédbe sich
noch kein konzernrechtlicher Haftungstatbe-
stand, der zu einer entsprechenden Anwen-
dung der§§ 302,303 AktG fUhrenwirde.Dieser
setzt vielmehr voraus, daB der herrschende
Unternehmensgesellschafter (hier: der Be-
klagte) seine Leitungsmacht in der abhin-
gigen Gesellschaft (hier: der R. oder der
T-Treuhand) in einer Weise - objektiv mi3-
brauchlich - ausiibt, die keine angemessene
Riicksicht auf deren eigene Belange nimmt,
ohne daB sich der ihr insgesamt zugefiigte
Nachteil durch EinzelausgleichsmaBnah-
men kompensieren lieBe (BGH a.a.0.). Des-
halb begrliindet auch der Umstand, daB der
Beklagte ein méglicherweise haftungstrachti-
ges Projekt in eine GmbH ,ausgelagert” hat,
allein noch keine konzernrechtliche Haftung.
Vielmehr miBte hinzukommen, daB der Be-
klagte bei der Leitung der R. (oder der T-Treu-
hand) deren Eigeninteresse im Hinblick auf
das (sein) Konzerninteresse miBachtet und
deren Geschafte so gelenkt hat, daB sie Gefahr
lief, ihre Verbindlichkeiten auch bei normalem
Geschéftsverlauf nicht erfillen zu kénnen (vgl.
BGHa.a.0.). Dafiirfehltjeder konkrete und nach-
prifbare Anhaltspunkt.....

Wiedereinsetzung

- Beschwerde

— Méglichkeit der Selbstkorrektur

- Erkrankung des Biropersonals
(BGH, Beschl.v. 20.6. 1995 - XI ZB 9/95)

Leitsatz:

Gegen eine Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand besteht auch dann keine
Beschwerdemadglichkeit, wenn der An-
spruch der Gegenseite auf rechtliches
Gehor verletzt wurde. Das Gericht ist
in diesem Fall jedoch nicht an seine
Entscheidung gebunden und kann sie -
jedenfalls auf Gegenvorstellungen und
solange noch kein die Instanz abschlie-
Bendes Urteil ergangen ist - einer Uber-
priifung unterziehen.

Aus den Griinden:
.

1. Der Beklagte wurde in erster Instanz durch
Versdumnisurteil zur Zahlung von 38.838,13 DM
nebst Zinsen verurteilt. Das Versdumnisurteil
wurde durch Urt.v. 17.5.1994, das dem Beklag-
tenvertreter am 20.5.1994 zugestellt wurde,
bestatigt. Die Berufung des Beklagten ging erst
am 21.6.1994 bei Gericht ein.

2. Der Beklagte beantragte Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand gegen die Versaumung
der Berufungsfrist und trug folgendes vor:

Nachdem die Berufungsschrift bereits am
16.6.1994 gefertigt und von seinem ProzeBver-
treter unterschrieben worden sei, sei sie von
dessen Anwaltsgehilfin in das fir die Gerichts-
post bestimmte Ablagefach der Kanzlei gelegt
worden. Am 20.6.1994 sei die Anwaltsgehilfin
unerwartet erkrankt und nicht zum Dienst er-
schienen. Der Beklagtenvertreter habe zwar die
im Terminkalender eingetragene Berufungsfrist
bemerkt, sei aber angesichts des Schreibdatums
der Berufungsschrift vom 16.6. 1994 der irrtim-
lichen Meinung gewesen, daB diese bereits bei
Gerichteingereichtworden sei. Deshalb habe er




die in einem verschlossenen Umschlag befind-
liche Berufungsschrift erst am 21.6.1994
zusammen mit anderen Sachen bei Gericht
abgegeben.

3. Der zunachst mit der Sache befaft 32. Zivil-
senat des Berufungsgerichts gabam 12.7.1994
den Wiedereinsetzungsantrag zur Stellung-
nahme an die Kl&gerin hinaus und beschloBam
gleichen Tage, dem Antrag stattzugeben. Die
Klagerin legte dagegen auBerordentliche Be-
schwerde ein und rlgte die Verletzung recht-
lichen Gehors.

Nachdem der 32. Zivilsenat des Berufungs-
gerichts im Hinblick auf die langere Erkrankung
eines Senatsmitglieds entlastetwordenwar,gab
er das Verfahren an den nunmehr zusténdig
gewordenen 15. Zivilsenat ab. Dieser hob mit
BeschluBv.9.2. 1995 den BeschluB des 32.Zivil-
senats v. 12.7.1994 auf, wies den Antrag des
Beklagten auf Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand zurlick und verwarf die Berufung des
Beklagten als verspatet.

Die dagegen gerichtete sofortige Beschwerde
des Beklagten ist nach §238 Abs. 2, §519b
Abs. 2, §547 ZPO zulassig, bleibt in der Sache
jedoch ohne Erfolg.

1. Durch die Unanfechtbarkeit des Beschlus-
ses des 32. Zivilsenats des Berufungsgerichts v.
12.7.1994 (§238 Abs. 3 ZPO) war der 15. Zivil-
senat entgegen der Ansicht des Beklagten nicht
gehindert, die Frage der Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand einer erneuten Prafung zu
unterziehen. Das folgt daraus, daB die Klagerin
vor dem ErlaB dieses Beschlusses keine Gele-
genheit zur Stellungnahme erhalten hatte und
dadurchihr Anspruchaufrechtliches Gehor (Art.
103 Abs. 1 GG) verletzt worden war.

a) Grundsitzlich sind die Gerichte aller-
dings an Beschliisse, durch die sie einer Par-
tei Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
gewihrt haben, in entsprechender Anwen-
dung des §318 ZPO gebunden (BGH, Be-
schiiisse v. 5.2.1954 — | ZB 12/53 =NJW 1954,
880 und v, 7.4.1993 - X/l ZR 244/91 = FamRZ
1993, 1191; Miinchkomm-ZPO/Feiber §238
Rdn. 13). Dieser Grundsatz bedarf jedoch in Fal-
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len, in denen die Entscheidung unter Verletzung
des Anspruchs der Gegenseite auf rechtliches
Gehor ergangen ist, der Einschrankung.

Eine auBerordentliche Beschwerdemdglichkeit
besteht zwar auch in solchen Féllen entgegen
der Ansicht des Berufungsgerichts regelmaBig
nicht (BGH, Beschl.v.27.9. 1990 -111ZB 34/90 =
BGHR, ZPOvor§ 1/Rechtsmittel - Gesetzwidrig-
keit, greifbare 9; Zbller/Greger, 19. Aufl,, ZPO
§238 Ran. 6; a. M. OLG Frankfurt/Main JurBiro
1981, 302, 303; Feiber a.a.0. Rdn. 15; Stein/
Jonas/Roth, 21. Aufl., ZPO §238 Ran. 13). Die
Eréffnung im Gesetz nicht vorgesehener
ode sogar ausdriicklich ausgeschlossener
weiterer Instanzen muB3 im Interesse der
Rechtssicherheit auf gerichtliche Entschei-
dungen beschrankt bleiben, die ,greifbar
gesetzwidrig® in dem Sinne sind, daB sie
jeder gesetzlichen Grundlage entbehren
und inhaltlich dem Gesetz fremd sind. Ein
VerstoB gegen die Grundsitze iiber das
rechtliche Gehor reicht dafiir regelmaBig
nichtaus (BGH,Urt.v. 19.10. 1989-111ZR 111/88
= NJW 1990, 838, 840 m.w.Nachw.; Beschl. v.
27.9.1990 a.a.0.).

Das schlieBt jedoch die Méglichkeit nicht aus,
daB ein Gericht auf Gegenvorstellungen des
Betroffenen das versdumte rechtliche Gehor
nachholt und seine eigene Entscheidung einer
erneuten Uberprifung unterzienht. Eine solche
Méglichkeit der Selbstkorrektur ist fir den
Bereich des Strafprozesses in §33a StPO
gesetzlich anerkannt und wird vom Bundes-
verfassungsgericht fir alle Fachgerichtsbar-
keiten beflirwortet (BVerfGE 73, 322, 329 =NJW
1987 1319, 1320) sowie flir das Verwaltungs-
prozeBrecht vom Bundesverwaltungsgericht
bejaht (Beschl.v. 22. 11. 1993 =NJW 1994, 674).
Fir das Gebiet des ZivilprozeBrechts hat der
Bundesgerichtshof die Frage fir BeschlUsse
Uber die Gewéhrung von Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand ausdriicklich offengelassen
(Beschl.v. 7.4.1993 a.a.0,). Mehrere Instanz-
gerichte halten bei grundsétzlich unab&nder-
lichen Beschllssen auf die Verletzung recht-
lichen Gehors gestiitzte Gegenvorstellungen
fiir zulassig (OLG Niirnberg NJW 1979, 169; OLG
Frankfurt/Main NJW 1986, 1052; OLG Dlissel-
dorf MDR 1988, 681, 682; OLG Karlsruhe MDR
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1993, 289, 290). Gleicher Ansicht ist die Uber-
wiegende Meinung im Schrifttum (Stein/Jonas/
Grunsky, 21. Aufl., ZPO § 567 Rdn. 28; Albers in
Baumbach/ Lauterbach/Albers/Hartmann, 53.
Aufl, ZPO Ubers. §567 Ran. 6; Zbller/Gummer,
ZPO, 19. Aufl,, §567 Rdn. 22 ff; Weis NJW 1987,
1314 f; jeweils mw.Nachw.; a. M. MiinchKomm-
ZPO/Braun vor §567 Rdn. 8).

b) Der erkennende Senat bejaht fir Wiederein-
setzungsbeschlisse, die unter VerstoB gegen
die Grundséatze Uber das rechtliche Gehor
ergangen sind, die Mdglichkeit einer gerichtli-
chen Selbstkorrektur jedenfalls wahrend des
Zeitraums, in dem noch kein die betreffende
Instanz abschlieBendes Urteil ergangen ist.
Diese Durchbrechung der Bindung der Ge-
richte an eigene Wiedereinsetzungsbeschiiisse
ist gerechtfertigt, weil solche Beschliisse im
Falle einer Verletzung des rechtlichen Gehors
auf Verfassungsbeschwerde aufgehoben wer-
den (BVerfGE 61, 14, 16 =NJW 1982, 2234) und
damit letztlich keine Bestandskraft entfalten.
Durch die Zulassung der Selbstkorrektur wird
den Beteiligten der Umweg Uber das Bundes-
verfassungsgericht und dem Bundesverfas-
sungsgericht die zusatzliche Belastung mit ver-
meidbaren Verfassungsbeschwerden erspart.

- Die Frage, ob die zulassige Selbstkorrektur nur

auf Gegenvorstellungen der von der Nichtge-
wahrung rechtlichen Gehors betroffenen Partei
oder auch von Amts wegen (vgl. §33a StPO
sowie BVerwG a.a.0.) geschehen kann, braucht
hier nicht entschieden zu werden. Die Kidgerin
ist namlich mit dem Antrag an das Berufungs-
gericht herangetreten, die Wiedereinsetzung
des Beklagten in den vorigen Stand riickgangig
zumachen.Der Umstand, daB sie dieses Begeh-
ren in Verkennung der Rechtslage als
Beschwerde bezeichnet hat und der Umdeu-
tungin eine Gegenvorstellung ausdriicklich ent-
gegengetreten ist, ist unschadlich, weil jede ein-
fache Beschwerde der Sache nach eine Gegen-
vorstellung mit umfaBt (Braun a.a.0. Ran. 5).

Da der BeschluB des Berufungsgerichts tber
die Wiedereinsetzung des Beklagten in den
vorigen Stand unter Verletzung des Anspruchs
der Klagerin auf rechtliches Geh¢r ergangen
war, war das Berufungsgericht befugt, die Ent-
scheidung auf Initiative der Klagerin einer

erneuten Uberpriifung zu unterziehen. Diese
Uberpriifung durfte und muBte der inzwischen
zustandig gewordene 15. Zivilsenat des Beru-
fungsgerichts anstelle des urspriinglich zustan-
digen 32. Zivilsenats vornehmen. Die in dem
angegriffenen BeschiuB des 15. Zivilsenats fiir
die Zustdndigkeitsdnderung genannten Griinde
halten sich im Rahmen des nach §21e Abs. 3
GVG Zuléssigen. Der Beklagte hat seine Ansicht,
es liege eine verfassungswidrige Umgehung
des gesetzlichen Richters vor, nicht durch den
Vortrag von Tatsachen substantiiert, die einen
solchen Vorwurf plausibel machen kdnnten.

Die Uberprifung des Wiedereinsetzungsbe-
schlusses durch den 15. Zivilsenat des Beru-
fungsgerichts wurde nicht dadurch unzuléssig,
daB dieserirrigvon der Zulassigkeit einer auBer-
ordentlichen Beschwerde ausging und seinen
BeschluB v. 9.2.1995 unzutreffend in die Form
einer Beschwerdeentscheidung kleidete.

2. Derangegriffene Beschl.v.9.2.1995 ist auch
in der Sache zutreffend. Das Berufungsgericht
hat dem Beklagten zu Recht die Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand verweigertund seine
Berufung als verspétet verworfen. Der Beklagte,
der sich nach §85 Abs. 2 ZPO ein Verschulden
seines ProzeBvertreters wie eigenes Verschul-
den zurechnen lassen muB, hat nicht dargelegt
und glaubhaft gemacht, daB den ProzeBvertre-
terim Zusammenhang mit der Versdumung der
Berufungsfrist kein Verschulden trifft.

Es ist allgemein anerkannt, daB einem
Rechtsanwalt im Fall der Erkrankung seines
Biiropersonals erhdhte eigene Sorgfalts-
pflichten obliegen (Zéller/Greger, ZPO, 19.
Aufl, § 233 Rdn. 23, Bliropersonal“m.w.Nachw,).
Im vorliegenden Fall durfte der ProzeBvertreter
des Beklagten, nachdem seine Anwaltsgehilfin
am 20.6.1994, dem letzten Tag der Berufungs-
frist, wegen Krankheit ausgefallen war und er die
im Terminkalender eingetragene Berufungsfrist
bemerkt hatte, sich nicht allein aufgrund des
Schreibdatums d. Berufungsschrift v. 16.6. 1994
darauf verlassen, daB diese bereits bei Gericht
eingereicht worden sei. Der Beklagte hat nicht
vorgetragen, daB sein ProzeBvertreter Uber das
reine Schreibdatum hinaus irgendwelche Ver-
merke seiner Anwaltsgehilfin (ber die Absen-
dung der Berufungsschrift vorgefunden hétte.




Dem ProzeBvertreter des Beklagten gereicht es
daher zum Verschulden, daB er am 20.6.1994
keine weiteren Schritte unternommen hat, um

die Einhaltung der Berufungsifrist sicherzustellen.
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