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GI Aktuell

BFH: Kosten fiir eine kiinstliche Befruchtung bei
Empfingnisunfihigkeit der Ehefrau kdnnen steuerlich
abziehbar sein

Kosten fiir medizinische Mafnahmen, durch die
eine Krankheit geheilt oder ihre Folgen gelindert
werden sollen, sind nach der stindigen Recht-
sprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) als aufRer-
gewoOhnliche Belastung nach § 33 des Einkommen-
steuergesetzes steuermindernd zu bertcksichtigen.
Dabei wird die Notwendigkeit und Angemessenheit
der Behandlung, die von einem Arzt oder von einer
sonstigen zur Ausiibung der Heilkunde befugten
Person vorgenommen oder verordnet wird, grund-
sidtzlich unterstellt.

Der BFH hatte jetzt die Frage zu entscheiden, ob
auch Kosten einer homologen kiinstlichen Be-
fruchtung, also eines drztlichen Eingriffs, durch
den bei einer Frau unter Verwendung von Sperma
ihres Ehemannes mittels drztlicher Kunst eine
Schwangerschaft eingeleitet wird, eine aufer-
gewobhnliche Belastung darstellen kénnen. Der BFH
hat diese Frage in dem Urteil vom 18.6.1997 ~ III R
84/96 bei einer aus biologischen Griinden emp-
fingnisunfihigen Frau bejaht. Deren Aufwendun-
gen seien steuerlich zu beriicksichtigen, soweit die
Kusten uicdii vou der Krankenkasse zu tragein sindg.
Denn die Empfingnisunfihigkeit einer verheirate-
ten Frau stelle eine Krankheit dar mit der Folge,
auf natiirlichem Wege nicht schwanger werden zu
konnen. Diese Folge werde {iberwunden, indem
eine Schwangerschaft durch kiinstliche Befruch-
tung eingeleitet wird. Eine solche kiinstliche
Befruchtung, die einem Ehepaar zu einem gemein-
samen Kind verhelfen solle, erfiille daher die Merk-
male einer Heilbehandlung im Sinne der Recht-
sprechung des BFH zu § 33 des Einkommensteuer-
gesetzes.

Der BFH betont, daR diese steuerrechtliche Bewer-
tung auch aufgrund des Artikels 2 Absatz 1 des
Grundgesetzes (Grundrecht der freien Entfaltung
der Personlichkeit) in Verbindung mit Artikel 6
Absatz 1 des Grundgesetzes (Schutz der Ehe) gebo-
ten sei. Der BFH hat die im Streitfall nicht ent-
scheidungserhebliche Frage offen gelassen, ob auch
die Kosten einer sog. heterologen Befruchtung
(klinstliche Befruchtung einer nicht verheirateten
Frau oder Befruchtung unter Verwendung von
Sperma eines anderen als des Ehemannes) als
auRergewdhnliche Belastung anzusehen wiren.

Das Urteil wird in Kiirze veréffentlicht werden.
(Pressemitteilung d. BFH v. 27.11.1997, Nr. 16)

BFH: Bei langfristiger Vermietung von Wohneigentum
regelméBig keine steuerlich unbeachtliche Liebhaberei

Bei der Vermietung von Wohneigentum iiberstei-
gen die Aufwendungen hiufig zunéchst jahrelang
die dabei erzielten Einnahmen. Es entstehen sog.
Werbungskosteniiberschiisse bei den Einkiinften
aus Vermietung und Verpachtung, die steuermin-
dernd geltend gemacht werden kénnen. Vorausset-
zung hierfiir ist jedoch, daf® der Steuerpflichtige
beabsichtigt, letztlich einen Einnahmeiiberschuf}
zu erwirtschaften. Das heift, daR es sich mit aller
Wahrscheinlichkeit bei der Vermietung nicht um
eine sog. Liebhaberei handelt, die den Abzug von
Werbungskosteniiberschiissen ausschlie3t. Die
Abgrenzung zwischen bestehender Einkunfts-
erzielungsabsicht einerseits und Liebhaberei an-
dererseits fithrt bei langjdhrigen Werbungskosten-
iiberschiissen hidufig zu Streitigkeiten zwischen
Finanzamt und Steuerpflichtigem.

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat nunmehr mit
Urteil vom 30.9.1997 - IX R 80/94 im Interesse der
Streitvermeidung die Gewichte zugunsten des
Steuerpflichtigen verschoben. Danach ist bei einer
auf Dauer angelegten Vermietungstiatigkeit grund-
sdtzlich davon auszugehen, dall der Steuerpflichti-
ge auch dann letztlich einen Cinnahmetiberschuld
erwirtschaften will, wenn sich {iber lingere Zeit-
riume Werbungskosteniiberschiisse ergeben. Die
Entscheidung betraf einen Fall, in dem der Kldger
aus der Vermietung einer Eigentumswohnung

an seine Schwiegermutter fiir mehrere Jahre Wer-
bungskosteniiberschiisse erzielt hat.

Das Urteil hat zur Folge, daR das Finanzamt kiinf-
tig die Einkunftserzielungsabsicht des Vermieters
nur dann in Frage stellen kann, wenn besondere
Umstinde vorliegen, die darauf schliefen lassen,
daR dieser trotz der langfristigen Vermietung aus-
nahmsweise nicht einen Einnahmeiiberschul} er-
zielen will. Solche besonderen Umstidnde sind bei-
spielsweise die Vermietung einer Ferienwohnung,
die Beteiligung an einem Mietkaufmodell oder
an einem Bauherrenmodell mit Riickkaufangebot
oder Verkaufsgarantie. Ausdriicklich weist der
BFH jedoch darauf hin, daR die UberschuRerzie-
lungsabsicht nicht allein dadurch in Zweifel
gezogen werden kann, daR der Steuerpflichtige an
Angehorige vermietet.

Das Urteil wird demnichst veroffentlicht werden.
(Pressemitteilung d. BFH v. 10.12.1997, Nr. 17)



Fristenkontrolle

- Wiedereinsetzung
- Unzureichende Berufungsbegriindung
(BGH, Urt. v. 13.2.1997 - 11l ZR 285,/95)

Leitsdtze:

1. Wiedereinsetzung in den vorigen Stand kann
nicht zur Ergdnzung einer innerhalb der Be-
rufungsbegrindungsfrist wirksam eingereichten,
jedoch inhaltlich (teilweise) unzureichenden
Berufungsbegrindung gewihrt werden.

2. Zur Frage, ob im einem solchen Fall die Geltend-
machung von Restitutionsgriinden durch den
Berufungskliger dazu fithren kann, dafl auch noch
nach dem Ablauf der Berufungsbegriindungsfrist
vorgenommene Erginzungen der Berufungsbe-
grindung Bertlicksichtigung finden.

Zum Sachverhalt:

Durch Vertrag vom 30.10.1992 erteilte die Beklagte
dem Kldger den Auftrag zum Verkauf eines Anwe-

sens in D., wofiir sie eine Maklerprovision von 3 %
zuziiglich Mehrwertsteuer aus dem Nettoverkaufs-
preis versprach. Ende 1992/Anfang 1993 kaufte

Dr. W. das Objekt fiir einen Preis von 13 Mio. DM,

der auch die bauliche Sanierung umfafite.

Mit der Behauptung, er habe den Verkauf des Ob-
jekts vermittelt, hat der Kliger die Beklagte auf
Zahlung der Verkduferprovision von (390.000 DM
+15% MwSt. =) 448.500 DM in Anspruch genom-
men. Darliber hinaus hat der Kldger von der
Beklagten die Zahlung einer gleich hohen sog.
AuRenprovision (Kduferprovision) verlangt.

Die Beklagte hat im Prozef zunichst - bis kurz vor
Schluf der mindlichen Verhandlung vor dem Be-
rufungsgericht - nicht bestritten, dal der Verkauf
des Objekts an Dr. W. durch Vermittlung des Kla-
gers zustande kam, jedoch den Standpunkt ver-
treten, die Verkduferprovision sei der Hohe nach
allenfalls nach dem ,Nettokaufpreis” von 8 Mio.
DM fiir das Anwesen im nicht sanierten Zustand
zu berechnen. Einen Anspruch des Kligers auf eine
Kaduferprovision hat die Beklagte in Abrede ge-
stellt.

Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung bei-
der Provisionen (897.000 DM abziiglich insgesamt
gezahlter 15.000 DM) verurteilt. Das Oberlandes-
gericht hat die Berufung der Beklagten zum Betrag
von 276.000 DM (Teilbetrag der Verkduferprovision:
3% von 8 Mio. DM = 240.000 DM zuziiglich 15%
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MwSt.) wegen Fehlens einer darauf bezogenen Be-
rufungsbegriindung als unzuldssig verworfen und
- unter Abweisung der Klage wegen der Kiufer-
provision — die Verurteilung der Beklagten zur
Zahlung des restlichen Teils der Verkduferprovi-
sion (448.500 DM ~ 276.000 DM = 172,500 DM) im
wesentlichen sachlich bestitigt; dabei hat es das
erstmalige Bestreiten einer fiir den KaufabschluR
ursidchlichen Vermittlungstiatigkeit des Klagers
durch die Beklagte in der Berufungsverhandlung
als verspitet zuriickgewiesen. Mit ihrer Revision
erstrebt die Beklagte weiterhin die Abweisung der
Klage insgesamt.

Aus den Griinden:

Die Revision hat teilweise Erfolg. Sie ist unbegriin-
det, soweit sie die Verwerfung der Berufung der
Beklagten zum Teilbetrag von 276.000 DM aus der
vom Klédger geltend gemachten Verkduferprovision
(gemeint ist: abziiglich der von der Beklagten be-
reits geleisteten Zahlungen in Hohe von 4.000 DM
und weiterer 11.000 DM) als unzuldssig bekampft.
Dagegen dringt sie mit ihren Angriffen durch,
soweit das Berufungsgericht die Berufung der Be-
klagten gegen ihre Verurteilung zur Zahlung eines
weiteren Teilbetrages auf die Verkduferprovision
(in Hohe von 172.500 DM) durch Sachurteil
zurilickgewiesen hat.

1. Zutreffend hat das Berufungsgericht ausgespro-
chen - und hiergegen wendet sich die Revision im
Ansatz auch nicht -, dafy die (uneingeschriankt
eingelegte) Berufung der Beklagten gegen ihre
Verurteilung zur Zahlung von 897.000 DM (abziig-
lich bereits geleisteter Zahlungen der Beklagten)
in Héhe von 276.000 DM (Verkduferprovision be-
rechnet nach einem auf 8 Mio. DM als ,Nettokauf-
preis“ begrenzten Betrag) mangels hinreichender
Begriindung des Rechtsmittels insoweit unzulissig
war (§8 519 Abs. 3 Nr. 2, 519b Abs. 1 ZPO). Die Be-
rufungsbegriindung mufl konkret auf den Streit-
stand des angefochtenen Urteils zugeschnitten
erkennen lassen, aus welchen Griinden das Urteil
in rechtlicher und/oder tatsidchlicher Hinsicht
unrichtig sein soll (vgl. etwa aus letzter Zeit BGH,
Urt. v. 9.3.1995 - IX ZR 142,/94, NJW 1995, 1559, und
IX ZR 143,94, NIW 1995, 1560, Zéller/Gummer, ZPO
20. Aufl., § 519 Rdn. 33 ff). Bei einer umfassenden
Anfechtung muf die Berufungsbegriindung das
gesamte Urteil in Frage stellen. Daran fehlt es, so-
weit beziiglich quantitativ abgegrenzter Teile des
Streitgegenstandes kein konkreter Angriff erfolgt,
es sei denn, es wird wenigstens eine den gesamten
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Anspruch durchgehend erfassende Riige erhoben
(zu letzterem vgl. BGH, Urt. v. 8.4.1991 - I ZR 35/90,

NJW-RR 1991, 1186, 1187}. Andernfalls ist die Beru-
fung fiir den nicht begriindeten Teil unzulissig.

Vorliegend hat das Berufungsgericht zu Recht
einen begriindeten Angriff der Beklagten gegen die
vom Landgericht angenommene Berechtigung der
vom Klédger in Anspruch genommenen Verkidufer-
provision dem Grunde nach und zur Hohe, soweit
sie nicht tiber 276.000 DM hinausging, vermift;
die Beklagte hat sich nach dem gesamten Zusam-
menhang ihrer Berufungsbegriindung, wie auch
die Revision nicht in Abrede stellt, nur dagegen
verwahrt, da das Landgericht der Berechnung der
Verkéduferprovision des Kldgers einen Kaufpreis von
13 Mio. DM - statt von der Beklagten hingenomme-
ner 8 Mio. DM - zugrunde gelegt hatte.

2. Die Revision meint, das Berufungsgericht hitte
die Berufung der Beklagten gleichwohl nicht in
dem dargestellten Umfang als unzuldssig verwer-
fen diirfen. Die Beklagte habe ndmlich durch ihr
Vorbringen in der miindlichen Verhandlung vom
13.10.1995 vor dem Berufungsgericht ihre unzu-
reichende Berufungsbegrindung erginzt und
diese Ergiinzung hitte, da die Voraussetzungen fir
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vorgelegen hitten, nicht als verfristet behandelt
werden diirfen. Mit dieser Riige bezieht sich die
Revision darauf, daR der ProzeRbevollmichtigte
der Beklagten im Anschlufl an entsprechende
AuRerungen des zu einem anderen Beweisthema
(Komplex ,Kiduferprovision®) geladenen, jedoch
nicht erschienenen Zeugen Dr. W. in einem Telefax
vom 11.10.1995 an das Berufungsgericht kurz vor
Schlufl der miindlichen Verhandlung erstmals das
Vorliegen der Voraussetzungen eines Maklerlohn-
anspruchs des Klidgers, namentlich der Kausalitit
der Bemihungen des Kldgers fiir den Abschluf des
Kaufvertrages mit Dr. W., bestritten und beantragt
hat, Dr. W. als Zeugen dazu zu vernehmen, daR er
nicht durch den Kliger vermittelt worden sei, son-
dern durch eine andere Firma aus B., und daf er
nicht bei Verhandlungen iiber einen Kaufvertrag
mit dem Kliager von der Firma K. oder deren Mit-
arbeiter B. vertreten worden sei.

Erst durch das besagte Telefax des Dr. W., fiihrt die
Revision an, habe die Beklagte Kenntnis davon
erlangt, dafl nicht der Kliger, sondern eine andere
Firma das Objekt vermittelt habe. Bis dahin habe
die Beklagte an der Richtigkeit des Vortrags des
Kliagers nicht gezweifelt, der — von ProzefRbeginn
an wissentlich wahrheitswidrig — behauptet habe,
den Kunden Dr. W. vermittelt zu haben.

Damit dringt die Revision nicht durch.

a) Zundichst fragt sich, ob das neue, nach dem
duBeren Zusammenhang durch das Telefax des
Zeugen Dr. W. an das Berufungsgericht ausgeldste
Verteidigungsvorbringen der Beklagten in der
miindlichen Verhandlung vor dem Berufungs-
gericht als eine Ergidnzung der Berufungsbegriin-
dung im Sinne einer teilweisen ,Nachholung*®
derselben, der Sache nach verbunden mit dem Be-
gehren auf (teilweise) Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand wegen (teilweiser) Versiumung der
Berufungsbegriindungsfrist (§§ 233, 236 ZPO), hitte
Beachtung finden miissen. Das ist zu verneinen.

aa) Offenbleiben kann, ob die von dem ProzefRbe-
vollmichtigten der Beklagten in der miindlichen
Verhandlung abgegebenen Erkldrungen in Rich-
tung einer derartigen Prozefhandlung auslegbar
waren und ob sie den dafiir erforderlichen Form-
erfordernissen gentigten (vgl. §§ 519 Abs. 2, 297
Abs. 1, 162 Abs. 1 ZPO) bzw. etwaige Formmangel
insoweit gemdR § 295 ZPO heilbar waren (vgl.
Zéller/Greger, ZPO 20. Aufl., § 297 Rdn. 7).

bb) Fiir eine (teilweise) Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand war hier schon aus anderen Griin-
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Versdumung einer gesetzlichen Frist voraus. Von
der Versiumung der hier in Rede stehenden Frist
zur Begriindung der Berufung (§ 233 ZPO) kann
aber nach der nichstliegenden Bedeutung des
Gesetzeswortlauts und aus Griinden der Rechts-
sicherheit und Rechtsklarheit - bei hinreichender
Berticksichtigung der schutzwiirdigen Belange der
Gegenpartei — nur die Rede sein, wenn die recht-
zeitige — und wirksame (vgl/. etwa BGH, Beschl. v.
2.5.1962 - v ZB 10, 11/62, NJW 1962, 1248) - Ein-
reichung der Berufungsbegriindung als solche
unterblieben ist.

Fiir das Revisionsverfahren hat schon das Reichs-
gericht ausgefiihrt, daf} zu unterscheiden ist zwi-
schen der Einhaltung der Frist fiir die Revisions-
begriindung und der nachtriglichen Geltend-
machung einzelner Revisionsriigen; fiir letzteres
sei eine Wiedereinsetzung nicht zu gewidhren

(RGZ 121, 5 f). Dem schlieRt der Senat sich an (eben-
s0 BAG AP Nr. 18, 20 zu § 72 ArbGG, BAG, NJW 1962,
2030, BVerwGE 28, 18; BFHE 122, 34 = DB 1977, 1684,
vgl. auch die - die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
nach Ablauf der Revisionsbegriindungsfrist zur Nach-
holung von Verfahrensriigen jedenfalls im Grundsatz ab-
lehnende - Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur
Revision in Strafsachen: BGHSt 1, 44; 14, 330, 17, 14,
BGH, Beschl. v. 7.9.1993 - 5 StR 162,93, wistra 1993,
347; aus dem Schrifttum fiir den Bereich des Zivilprozesses



haben sich der hichstrichterlichen Rechtsprechung ange-
schlossen: Baumbach,/Hartmann, ZPO 55. Aufl., §233
Rdn. 3; Zimmermann, ZPO 4. Aufl., § 554 Rdn. 9; Zéller/
Greger, a.a.0., §233 Rdn. 9; Zéller/Gummer, a.a.0., §518
Rdn. 37; a.A. Stein/Jonas/Grunsky, ZPO 21. Aufl.,, §554
Rdn. 22; AK-Ankermann, § 554 Rdn. 10, Thomas/ Putzo,
ZPO 19. Aufl,, §519 Rdn. 16, ders. § 554 Rdn. 15; Pentz,
ZZP 76 [1963], 183).

Der tragende Gedanke dieser Rechtsprechung, daf
das Institut der Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand nicht dazu da ist, inhaltliche Unvollstin-
digkeiten einer an sich fristgerecht eingereichten
Rechtsmittelbegriindung zu heilen, gilt auch fiir
den Fall, da8 die Berufungsbegriindung mit in-
haltlichen Méngeln versehen ist, die bis zum
Ablauf der Berufungsbegriindungsfrist nicht be-
seitigt worden sind und zur (teilweisen) Unzu-
lissigkeit der Berufung fithren. Insoweit 1iRt sich
angesichts der eindeutigen Begrenzung der Vor-
schriften iiber die Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand auf die Versiumung der Frist fiir
bestimmte Prozefhandlungen oder deren Begriin-
dung (als ganze) auch keine Ausnahme fiir Unvoll-
stindigkeiten der Berufungsbegriindung der Art
machen, daR - wie hier - bestimmte, quantitativ
abgegrenzte Teile des Streitstoffes des angefochte-
nen Urteils iiberhaupt nicht begriindet angegriffen
worden sind; die einheitliche Berufungsbegriin-
dung ldRt sich unter dem Gesichtspunkt, ob sie
rechtzeitig erfolgt ist, nicht in einzelne, auf unter-
schiedliche Teile des Streitgegenstandes bezogene
~Berufungsbegriindungen® aufteilen.

b) In dem Vorbringen der Beklagten in der miind-
lichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht lag
auch nicht, wie die Revision meint, unter dem
Gesichtspunkt eines Restitutionsgrundes ein der
teilweisen Verwerfung der Berufung der Beklagten
als unzulissig entgegenstehendes Hindernis.

aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs kann eine Partei - und muf} gegebenenfalls
im Blick auf § 582 ZPO (vgl. etwa BGH, Urt. v. 4.6.1958
- IV ZR 3/58, LM-ZPO § 515 Nr. 10} - einen Restituti-
onsgrund, insbesondere auch den des Vorliegens
einer strafbaren Handlung der Gegenpartei nach
§580 Nr. 4 ZPO, bereits im anhingigen Rechtsstreit
geltend machen. So kann beispielsweise der Beru-
fungskliger, der die Berufung zuriickgenommen
hat, seine Riicknahmeerklirung widerrufen,
wenn diese vom ProzeRgegner durch vorsitzliche
Tduschung veranlaBt worden ist (vgl. BGHZ 5, 299;
12, 284; 33, 73; Senatsbeschl. v. 16.5.1991 - 11l ZB 1,/9],
NJW 1991, 2839). Bei wirksamem Widerruf der
Rechtsmittelriicknahme kommt wegen der mog-
licherweise zwischenzeitlich verstrichenen Beru-
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fungsbegriindungsfrist Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand in Betracht (vgl. BGHZ 33, 73).

Der auf eine vom ProzefRgegner begangene straf-
bare Handlung gestiitzte Widerruf der Riicknahme
der Berufung kann allerdings im Hinblick auf §581
Abs. 1 ZPO nicht mit Erfolg geltend gemacht wer-
den, solange wegen der behaupteten strafbaren
Handlung ein Strafverfahren zwar moglich, aber
noch nicht durchgefiithrt ist (BGHZ 5, 299, 302; 12,
284, 33, 73, 75). Davon bleibt aber unberiihrt, daR
in solchen Fillen das Berufungsgericht als Tatsa-
cheninstanz den laufenden Rechtsstreit nach §149
ZPO aussetzen kann, bis ein Strafverfahren gegen
die von der erhobenen (beweisbaren) Beschuldi-
gung des ProzefRgegners betroffene Partei durch-
gefiihrt ist (BGHZ 33, 73, 75 f; Stein/Jonas/Leipold,
a.a.0., vor § 128 Rdn. 226, Zéller/Gummer, a.a.0., § 515
Rdn. 10).

bb) Nach diesen Grundsitzen mag es naheliegen,
daf auch dann, wenn - wie hier - die innerhalb
der Berufungsbegriindungsfrist eingegangene
Berufungsbegrindung inhaltlich (teilweise) unzu-
reichend und deshalb die Berufung nach Ablauf
der Berufungsbegriindungsfrist an sich (teilweise)
unzuldssig, das Rechtsmittel insoweit aber noch
nicht vom Berufungsgericht als unzulissig verwor-
fen worden ist, der Berufungsfithrer noch im lau-
fenden Berufungsverfahren den Restitutionsgrund
des § 580 Nr. 4 ZPO geltend machen kann, indem
er beispielsweise (beweisbar) vortrigt, zu der unzu-
reichenden Berufungsbegriindung durch vorsitz-
lich falschen ProzeRvortrag des ProzeRgegners ver-
anlaflt worden zu sein, und zugleich seine bisher
unzureichende Berufungsbegriindung vervollstin-
digt.

Ein solches Vorbringen des Berufungsfiihrers
koénnte zur Folge haben, dal das Berufungsgericht
von da ab die Berufung nicht mehr ohne weiteres
als unzuldssig verwerfen darf, sondern in eine Art
inzidentes ,Restitutionsverfahren“ - moglicher-
weise in Verbindung mit einer Aussetzung des Ver-
fahrens gemidf} §149 ZPO - einzutreten und im
Falle der Bejahung des geltend gemachten Resti-
tutionsgrundes die Berufung unter Beriicksich-
tigung der zwischenzeitlich vervollstindigten
Berufungsbegriindung als (insgesamt) zuldssig zu
behandeln hat.

Diese Fragen brauchen hier indessen nicht weiter
vertieft zu werden. Denn Anhaltspunkte dafiir, daR
die Beklagte in der mindlichen Verhandlung vor
dem Berufungsgericht den Restitutionsgrund des
§580 Nr. 4 ZPO geltend gemacht oder wenigstens
den - substantiierten und beweisbaren - Vorwurf
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einer konkreten strafbaren Handlung des Kligers -
im Sinne eines zumindest versuchten (vorsitz-
lichen) ProzeRbetruges — erhoben hat, sind nicht
ersichtlich.

1.

Im Rahmen der sachlichen Priifung desjenigen
Teils der dem Kliger durch das Landgericht zuge-
sprochenen Verkiduferprovision, den die Beklagte
in zuldssiger Weise mit der Berufung angegriffen
hat (448.500 DM - 276.000 DM - 172.500 DM), hat
das Berufungsgericht das erstmalige Bestreiten
einer fir den Verkauf des Objekts in D. an Dr. W.
ursichlichen Vermittlung durch den Kléger sei-
tens der Beklagten in der miindlichen Verhand-
lung vor dem Berufungsgericht als verspitet zu-
riickgewiesen (§§527, 296 Abs.1.ZPO). Dies hilt den
Angriffen der Revision im Ergebnis nicht stand.

Soweit das Berufungsgericht die Verspidtung, die
sich schon daraus ergab, daR die Beklagte das in
Rede stehende Verteidigungsmittel nicht innerhalb
der Berufungsbegrindungs{rist vorbrachte, als
nicht geniigend entschuldigt (§ 296 Abs. 1 ZPO)
angesehen hat, spricht allerdings einiges fiir die
Richtigkeit der Wiirdigung des Berufungsgerichts,
nach dem damaliven Staud des Verfalinens hdtte
es auf seiten der Beklagten der gebotenen prozes-
sualen Sorgfalt entsprochen, eine fiir den Kaufver-
tragsabschluf mit Dr. W. ursdchliche Vermittler-
titigkeit des Klidgers schon in der Berufungsbe-
griindung allgemein - zumindest mit Nichtwissen
- zu bestreiten. Im Ergebnis kommt es darauf aber
nicht an. Denn die weitere Annahme des Beru-
fungsgerichts, eine Zulassung des verspiteten
Vorbringens (Bestreitens) der Beklagten fiihre zu
einer Verzogerung des Rechtsstreits, weil es an-
dernfalls ,der Vernehmung des Zeugen Dr. W. zu
den Umstinden der Anbahnung des Hauptvertra-
ges, gegebenenfalls auch noch der Erhebung weite-
rer vom Kliger anzutretender Beweise” bediirfe,
beruht auf einem Verfahrensfehler.

Zu einer sicheren Voraussicht tiber den notwendi-
gen weiteren Gang des Verfahrens im Falle einer
Zulassung des neuen Vorbringens der Beklagten
wire das Berufungsgericht ndmlich erst nach einer
Stellungnahme des fiir seinen Anspruch auf eine
Vermittlungsprovision grundsdtzlich darlegungs-
und beweispflichtigen Kldgers in der Lage gewe-
sen. Das Bestreiten der Beklagten gab dem Kliger
Veranlassung, seinen Vortrag, er habe den Ab-
schluR des Kaufvertrags mit Dr. W. vermittelt, nun-
mehr zu substantiieren. DaR der (persdnlich an-
wesende) Klidger in der miindlichen Verhandlung
vor dem Berufungsgericht auf das neue Vorbrin-

Leitsatz:

gen der Beklagten im einzelnen sachlich erwidert
oder eine Frist zur Erklidrung (§ 283 ZPO) bean-
tragt hat, ist nicht ersichtlich. Der Gegner der
verspitet vortragenden Partei hat aber nicht das
Recht, durch Verweigerung jeder - selbst einer
nachgereichten - Einlassung das Gericht zu zwin-
gen, von dem verspiteten Vorbringen keine
Kenntnis zu nehmen und dieses gemiR § 296 ZPO
zuriickzuweisen (BGHZ 94, 195, 214; BGH, Urt. v.
24.4.1985 - Vill ZR 95,/84, NJW 1985, 1539, 1543, und
v. 26.11.1984 - VIIl ZR 217,/83, NJW 1985, 1556, 1558;
vgl. auch BVerfG, NJW 1989, 705, 1992, 2144; Ziller/
Greger, a.a.0., § 283 Rdn. 3; ders. § 296 Rdn. 15 f;
Zoller/Gummer, a.a.0., § 527 Rdn. 18).

Das mit der Einrdiumung einer Erklirungsfrist ver-
bundene Ansetzen eines anschliefenden Ver-
kiindungstermins stellt fiir sich genommen keine
Verzoégerung im Sinne des § 296 ZPO dar (BGHZ 94,
195, 213; BGH, Urt. v. 26.11.1984, a.a.0.; OLG Frankfurt,
NJW-RR 1992, 1405; OLG Hamm, NJW-RR 1994, 958).

Wiedereinsetzungsantrag

- Antragsfrist
- Unvollstindiger Sachvortrag
(BGlI, Beschl. v. 27.2.1997 - | ZD 50,/96)

Zur Frage der Berticksichtigung von Tatsachen,
die erstmals in der Beschwerde gegen eine die
Wiedereinsetzung ablehnende Entscheidung vor-
gebracht werden.

Aus den Griinden:

I. Der Kliger hat mit einem am 3.7.1996 beim Be-
rufungsgericht eingegangenen Schriftsatz gegen
die Versiumung der am 1.7.1996 abgelaufenen
Berufungsbegriitndungsfrist Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand beantragt und die Berufung

mit einem am 15.7.1996 bei Gericht eingegangenen
Schriftsatz begriindet. Er hat dazu vorgetragen:

In der Kanzlei seiner zweitinstanzlichen Prozef3-
bevollmichtigten bestehe die allgemeine Anord-
nung, nach Eingang der gerichtlichen Berufungs-
eingangsbestitigung die Berufungsbegriindungs-
frist mit einer einwéchigen Vorfrist in einen
Fristenkalender einzutragen. Hierfiir sei die Biiro-
vorsteherin M. verantwortlich, die iiber eine sechs-
einhalbjihrige Berufserfahrung verfiige und ihre
Titigkeit bisher mit grofer Zuverlissigkeit aus-



gelibt habe. Bei den in regelmifRigen Abstinden
durchgefiihrten anwaltlichen Kontrollen habe es
keinen Anlaf zu Beanstandungen gegeben. Aus
nicht mehr aufzuklirenden Griinden habe Frau M.
es entgegen der anwaltlichen Anweisung versdumt,
die Berufungsbegriindungsfrist im Fristenkalender
zu notieren. Seinem ProzeRbevollmichtigten seien
die Handakten weder zur Vorfrist noch zum Ablauf
derselben vorgelegt worden. Erst anldRlich einer
routineméiRigen Uberpriifung der laufenden Ver-
fahrensfristen am Abend des 2.7.1996 habe er fest-
gestellt, daR die Eintragung der Berufungsbegriin-
dungsfrist im Fristenkalender unterblieben sei.

Die Richtigkeit dieses Vorbringens hat der Prozef3-
bevollmichtigte des Kligers anwaltlich versichert.

Das Berufungsgericht hat den Klidger mit BeschluR
vom 27.8.1996 darauf hingewiesen, daR seine Ent-
schuldigung fiir die Versiumung der Berufungs-
begriindungsfrist insofern nicht einleuchte, als die
Nichtvorlage der anwaltlichen Handakte zum Ab-
lauf der Berufungsbegrindungsfrist am 1.7.1996
und zur einwdchigen Vorfrist am 24.6.1996 geltend
gemacht werde, weil seinem ProzeRbevollmichtig-
ten die Gerichtsakten auf dessen schriftliche Bitte
hin am 25.6.1996 ausgehindigt worden seien. Der
Kliger hat hierzu mit Schriftsatz vom 19.9.1996
Stellung genommen.

Das Berufungsgericht hat den Antrag auf Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand zuriickgewiesen
und die Berufung des Kldgers als unzulissig ver-

worfen.

Il. Die dagegen gerichtete sofortige Beschwerde ist
zuldssig; sie hat aber in der Sache keinen Erfolg.

1. Nach § 233 ZPO ist Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand zu gewihren, wenn eine Partei ohne
ihr Verschulden an der Einhaltung der Frist gehin-
dert war. Diese Voraussetzung hat das Berufungs-
gericht als nicht erfiillt angesehen, da den ProzeR-
bevollméchtigten des Kligers ein Verschulden an
der Fristversiumung treffe, das sich der Kliger zu-
rechnen lassen miisse (§ 85 Abs. 2 ZPO). Der Kliger
habe nicht hinreichend dargelegt, daR sein ProzeR-
bevollmachtigter nicht durch Einsichtnahme in
die Gerichtsakten auf den Fristablauf aufmerksam
geworden sei oder dadurch nicht zumindest hitte
aufmerksam werden missen. Seinem ProzefRbevoll-
michtigten sei Einsicht in die Gerichtsakten durch
deren Uberlassung in die Kanzleiriume gewihrt
worden; die Akten seien am 25.6.1996 bei Gericht
abgeholt worden. Es entspreche dem normalen Ver-
lauf der Dinge, daR die Akten nach Eingang in der
Kanzlei dem Prozefbevollmichtigten vorgelegt
werden, weil ein anderer Zweck fiir die beantragte
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Akteneinsicht nicht ersichtlich sei. Wenn dem
ProzeRbevollmichtigten des Kligers am 25.6.1996
oder an einem der Folgetage die Gerichtsakten vor-
gelegt worden seien, miisse von ihm verlangt wer-
den, daR er sich durch einen Blick auf das in den
Akten befindliche Original der Berufungsschrift
mit dem gerichtlichen Eingangsstempel GewiRheit
iber den Ablauf der Berufungsbegriindungsfrist
verschaffte. Ein Verzicht hierauf sei fahrlissig ge-
wesen.

2. a) Diese Beurteilung hélt einer Nachpriifung
stand. Das Berufungsgericht hat mit Recht maR-
gebend darauf abgehoben, daR die Gerichtsakten
dem ProzeRbevollmichtigten des Klagers vor Ab-
lauf der Berufungsbegriindungsfrist zur Einsicht-
nahme vorgelegen haben. Aufgrund des Hinweises
in dem Beschlu vom 27.8.1996 mufRte der Kliger
annehmen, dall das Berufungsgericht diesen Sach-
verhalt bei der Entscheidung iiber das Wiederein-
setzungsgesuch zugrunde legt, wenn er sich nicht
gegenteilig duert. Das ist indes nicht geschehen.
Denn in seinem Schriftsatz vom 19.9.1996 hat er
lediglich vorgetragen, das Akteneinsichtsgesuch
sei seinem ProzeRbevollmichtigten ohne die Hand-
akten zur Unterschrift vorgelegt worden. Dagegen
hat er nicht behauptet, seinem ProzeRbevoll-
maichtigten héitten auch die Gerichtsakten vor
Ablauf der Berufungsbegriindungsfrist nicht zur
Einsichtnahme vorgelegen.

b) Hinzu kommt, daR der Kliger auch der ihm mit-
geteilten Auffassung der Beklagten, bei Vorlage der
Gerichtsakten héitte seinem ProzeRbevollmichtig-
ten nach einem Blick in die Handakten der bevor-
stehende Fristablauf und die unterlassene Vorlage
der Handakten zum Ablauf der Vorfrist auffallen
miissen, nicht widersprochen hat. Daraus konnte
das Berufungsgericht ebenfalls schlieRen, daf der
Prozefbevollmichtigte des Kligers die Gelegenheit
hatte, vor Ablauf der Berufungsbegriindungsfrist
Einsicht in die Gerichtsakten zu nehmen. Unter
diesen Umstidnden ist der vom Berufungsgericht zu-
grunde gelegte tatsdchliche Ausgangspunkt nicht
zu beanstanden.

¢) Das gleiche gilt auch fiir die weitere Beurteilung
des Berufungsgerichts, daR Fahrlissigkeit anzu-
nehmen sei, wenn sich der ProzeRbevollmichtigte
des Kldgers nach Vorlage der Gerichtsakten nicht
GewiRheit iiber den Ablauf der Berufungsbegriin-
dungsfrist verschafft habe. Die Pflicht des Rechts-
anwalts zur eigenverantwortlichen Fristenprii-
fung entsteht, wenn sie sinnvoll sein soll, bereits
mit der Vorlage der Akten und nicht erst dann,
wenn sich der Rechtsanwalt zu deren Bearbeitung
entschlieRt (vgl. BGH, Beschl. v. 11,12.1991 - Vill ZB
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38/91, GI 1992, 238 = NJW 1992, 841; Beschl. v.
6.7.1994 - VIl ZB 12,/94, Gl 1995, 76 = NJW 1994,
2831, 2832).

Sollten seinem ProzeRbevollmichtigten, wie der
Klager in der Begriindung seines Wiedereinset-
zungsgesuches geltend gemacht hat, die in seiner
Kanzlei gefiihrten Handakten nicht vor Ablauf der
Berufungsbegriindungsfrist vorgelegt worden sein,
hat fiir ihn gleichwohl AnlaR zur sofortigen eigen-
verantwortlichen Fristenpriifung bestanden. Denn
allein schon anhand der Aktenzeichen der vor-
gelegten Gerichtsakten war fiir den ProzeBbevoll-
maichtigten des Kligers unschwer zu erkennen,
daR es sich um einen beim Berufungsgericht an-
hingigen Rechtsstreit handelte. Er mufRte deshalb
in Erwigung ziehen, daf in dem laufenden Verfah-
ren fristwahrende Prozefhandlungen vorzuneh-
men waren.

3. In der Beschwerdeschrift hat der Kliger geltend
gemacht, seinem ProzeRbevollmichtigten seien
auch die am 25.6.1996 beim Berufungsgericht ab-
geholten Gerichtsakten nicht vor Ablauf der Beru-
fungsbegriindungsfrist vorgelegt worden. Hierbei
handelt es sich um neuen Vortrag des Klidgers. Aus
dem Hinweis im BeschluR vom 27.8.1996 ergab sich
7weitaletrer dalk das Kerntuneseericht det Annah-
me war, dem ProzeRbevollmichtigten des Kligers
hitten die Gerichtsakten vor Ablauf der Berufungs-
begriindungsfrist zur Einsichtnahme vorgelegen.
In seinem Schriftsatz vom 19.9.1996 ist der Kliger
dem nicht entgegengetreten. Er hat lediglich vor-
gebracht, ihm hitten die Handakten bei Unter-
zeichnung des Akteneinsichtsgesuches nicht vor-
gelegen.

Der neue Vortrag des Kligers darf bei der Entschei-
dung nicht beriicksichtigt werden.Zwar kann nach
§570 ZPO eine Beschwerde an sich auch auf neue
Tatsachen gestiitzt werden. Bei einer sofortigen
Beschwerde gegen einen die Wiedereinsetzung ab-
lehnenden BeschluR ist das jedoch nicht der Fall.
Es ist zu beachten, daR alle Tatsachen, die fiir die
Wiedereinsetzung von Bedeutung sein kénnen,
innerhalb der zweiwochigen Antragsfrist (§ 234
Abs. 1, § 236 Abs. 2 ZPO) vorgetragen werden miis-
sen. Lediglich erkennbar unklare oder ergin-
zungsbediirftige Angaben, deren Aufkldrung nach
§ 139 ZPO geboten gewesen wire, diirfen nach
Fristablauf erliutert oder vervollstindigt werden
(vgl. BGH, Beschl. v. 4.5.1994 - Xil ZB 21,94, Gl 1995,

2 = NJW 1994, 2097, 2098).

Hat das Wiedereinsetzungsgesuch — wie im vorlie-
genden Fall - bereits eine in sich geschlossene, an
sich nicht erginzungsbediirftig erscheinende Sach-

darstellung enthalten, so kann eine erstmals in
der Beschwerdebegriindung vorgebrachte neue Tat-
sache, die fiir die Erfiillung der Sorgfaltspflicht
des Rechtsanwalts von Bedeutung sein kann, nicht
mehr beriicksichtigt werden (vgl. BGH, Beschl. v.
282.1991 - IX ZB 95,90, NJW 1991, 1892). Das gilt
um so mehr dann, wenn der Antragsteller vor der
Entscheidung iiber sein Wiedereinsetzungsgesuch
noch darauf hingewiesen worden ist, daf die Be-
griindung seines Antrags nicht schliissig sei und er
Gelegenheit hatte, sein Vorbringen zu erginzen
oder richtigzustellen. Danach muR die erstmals in
der Beschwerdebegriindung aufgestellte Behaup-
tung des Kldgers, seinem ProzeRbevollméchtigten
hitten auch die Gerichtsakten vor Ablauf der Beru-
fungsbegriindungsfrist nicht zur Einsichtnahme
vorgelegen, bei der Entscheidung unberiicksichtigt
bleiben.

Dritthaftung |
Priifungsauftrag

- Nichtannahme der Revision gegen OLG Stuttgart
(BGH, Beschl. v. 28.5.1997 - Il ZR 277,/95)

Leitsatz:

Es kann offenbleiben, ob der Prifungsauftrag
einen Schutzbereich zugunsten Dritter erdffnet
hat, da ein direktes Beratungsverhdltnis besteht.

Aus den Griinden:

Die Rechtssache hat keine grundsitzliche Bedeu-
tung (§ 554b ZPO). Die Revision verspricht auch im
Endergebnis keiner Erfolg (BVerfGE 54, 277).

Das Oberlandesgericht (dessen Urteil in WPK-Mitt
1995, 222 - m. Anm. Siebert WPK-Mitt 1996, 235 -, in
Stbg 1996, 459 und in Gl 1996, 71 veréffentlicht ist) hat
der Klage im zuerkannten Umfang im Ergebnis
ohne Rechtsirrtum stattgegeben. Das im wesent-
lichen tatrichterlich aufgrund der vom Berufungs-
gericht durchgefithrten Beweisaufnahme gefun-
dene ProzeRergebnis ist aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden. v

Dabei kann dahinstehen, ob die Beklagte der
Kligern zum Schadenersatz verpflichtet ist, weil
die Kliger - jedenfalls im vorliegenden Einzelfall -
in den Schutzbereich des von der Beklagten mit
der Gesellschaft abgeschlossenen Priifungsvertra-
ges einbezogen seien, wie das Berufungsgericht an-



genommen hat (vgl. dazu auch Ebke, Die zivilrechtliche
Verantwortlichkeit der wirtschaftspriifenden, steuer- und
rechtsberatenden Berufe im internationalen Vergleich,
Schriftenreihe der Juristischen Studiengesellschaft Karls-
ruhe, H. 223, 1996, S. 23 ff, insbes. auch S. 28,/29).

Nach den vom Berufungsgericht getroffenen Fest-
stellungen bestand zwischen den Parteien'auf-
grund eines der Beklagten von den Kligern im
eigenen Namen erteilten Auftrags (§ 675 BGB) im
Hinblick auf die beabsichtigte VeriuRerung der
Geschiftsanteile ein Beratungsverhiltnis, fiir des-
sen nicht ordnungsgemaife Erfilllung die Beklag-
te den Kligern einzustehen hat:

Von einem den Kldgern aufgrund dieser Pflicht-
verletzung entstandenen Schaden in Héhe von
445.713 DM ist das Berufungsgericht rechtsfehler-
frei ausgegangen. Den von der Beklagten erhobe-
nen Einwand des rechtmiRigen Alternativverhal-
tens hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei aus
Beweisgriinden verworfen. Die von der Revision
erhobenen Verfahrensriigen hat der Senat gepriift
und fir nicht dufchgreifend erachtet. Von einer
weiteren Begriindung wird abgesehen (§ 565a ZPO).

Beratungsauftrag

- Beschrinkter Auftrag

- Hinzuziehung zu Bankgesprich

- Vorteilsausgleichung

(OLG Hamm, Urt. v. 15.5.1996 - 25 U 54/95)

Leitsdtze (d. Red.):

1. Erhilt der Steuerberater einen beschriankten
Auftrag, ist er nicht verpflichtet, sonstige Vor-
ginge, die ihm bei Gelegenheit dieser Titigkeit
bekannt werden, auf steuerliche Fragen zu iiber-
prifen.

2. Wird der Berater zu einem Bankgesprich hinzu-
gezogen, bei dem die Mdglichkeit der Liquiditats-
beschaffung fir das Unternehmen des Mandanten
erdrtert wird, so wird der Beratungsauftrag er-
kennbar erweitert, wenn ihm die Aufgabe zu-
kommt, die steuerlichen Aspekte in die Bespre-
chung einzubringen.

3. Ein Mehrfamilienhaus, das seit mehr als 15
Jahren im Privatvermégen des Mandanten stand,
kann auch nach Aufteilung in mehr als drei Eigen-
tumswohnungen verdufert werden, ohne daR eine
gewerbliche Tatigkeit vorliegt.
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4. Wird wegen unterlassener Aufteilung in Eigen-
tumswohnungen ein entgangener Gewinn als
Schaden geltend gemacht, sind die Kosten fiir die
Teilungserkldrung nach § 8 WEG und fiir die An-
legung von Wohnungsgrundbiichern im Wege des
Vorteilsausgleichs zu bertcksichtigen.

Zum Sachverhalt:

Im vorliegenden Verfahren begehrt die Kligerin
von dem Beklagten, ihrem langjihrigen Steuer-

berater, Schadenersatz wegen einer steuerlichen
Falschberatung im Zusammenhang mit dem Ver-
kauf eines 6-Familien-Hauses.

Im Frihjahr 1992 beabsichtigte die Klidgerin, ein
von ihr 1972/73 errichtetes und ab 1973 an das
Bundesvermégensamt fiir amerikanische Soldaten
vermietete 6-Familien-Haus in O., das nun nach
Abzug der Amerikaner leerstand, zu verduRern,
um den Erlés dem Baugeschift ihres Ehemannes
zugute kommen zu lassen.

Am 23.3.1992 fand im Hause der Kligerin ein Ge-
spriach statt, an dem sowohl sie und ihr Ehemann
als auch der Beklagte teilnahmen. Dieses Gesprich
diente zundchst dazu, den JahresabschluR 1991 fiir
das Baugeschift zu erdrtern. AnschlieRend kamen
der Filialleiter der Sparkasse, Herr E., sowie der
Notar F. hinzu, um abzukliren, wie dem Bauge-
schift weitere Liquiditit zugefithrt werden kénne.
Der Beklagte wurde von der Kligerin und ihrem
Ehemann gebeten, zu bleiben und auch an diesem
Gesprich teilzunehmen. Zur Liquidititsbeschaf-
fung kam einmal eine Kreditaufnahme durch Ab-
sicherung von Grundschulden in Betracht. Inso-
weit war der Notar F. zu dem Gespriich hinzu-
gezogen worden, um gegebenenfalls sogleich die
Grundschuldbestellungen zu beurkunden. Eine
andere Moglichkeit, der die Eheleute S. zuneigten,
bestand in dem Verkauf des zuvor erwidhnten Mehr-
familienhauses. Dabei kam die Frage einer Auftei-
lung des Objektes in Eigentumswohnungen und
eine VerduRerung dieser Wohnung anstelle der Ver-
duBerung des Hauses im ganzen auf, zu der sich
der Beklagte aus steuerlicher Sicht duRRerte, wobei
allerdings der Inhalt seiner Erklirung streitig ist.

SchlieRlich verkaufte die Kligerin das Haus durch
notariellen Vertrag vom 20.8.1992 fiir 687.000 DM
en bloc an die Firma B. Die Firma B. teilte das
Gebdude in Eigentumswohnungen auf, wobei sie
sich einer noch von dem Ehemann der Kligerin
beantragten Abgeschlossenheitsbescheinigung vom
3.6.1992 bediente und verduRerte diese Wohnun-
gen einzeln innerhalb von zwei Monaten weiter.
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Die Kldgerin hat behauptet: Die Firma B. habe
dabei einen Verkaufspreis von 1.700,00 DM/qm er-
halten und so bei einer Wohnfliche von insgesamt
500,43 qm einen Mehrerlds von 168.735,30 DM
(855.735,30 DM abziiglich 687.000 DM) erzielt. Die-
ser Gewinn sei ihr, der Kligerin, aufgrund einer
Falschberatung des Beklagten entgangen.

Dieser habe ndmlich in der Besprechung vom
23.3.1992 davon abgeraten, das Haus in Form ein-
zelner Eigentumswohnungen zu verdiufern. Denn
dadurch ergebe sich eine Verduferung von mehr
als drei Objekten, was dazu fiihre, daR die Klige-
rin und ihr Ehemann steuerlich als gewerbliche
Grundstiickshindler eingestuft wiirden. Infolge
dieser Auskunft habe sie, die Kldgerin, das Haus
dann als Ganzes verkauft und so auf die gewinn-
bringendere VerduRerung von Eigentumswohnun-
gen verzichtet, obwohl der Mitarbeiter der Spar-
kasse, Herr E., in der Besprechung vom 23.3.1992
ausdriicklich darauf hingewiesen habe, daf sich
durch eine VerduRerung in Eigentumswohnungen
ein hoherer Erlds erzielen lasse. Der Rat des Be-
klagten aber sei falsch gewesen, da es nach dem
einschligigen ErlaR des Bundesfinanzministers
(BStBI. 11 1990, 884) unerheblich sei, ob ein seit
mehreren Jahren gehaltenes Mietobjekt als Ganzes

Andar (anfoatailt) in Ficantimecwnhnunoen ver-
\ : = z

juRert werde.

Die Klidgerin hat beantragt, den Beklagten zu ver-
urteilen, an sie 168.735,30 DM nebst 4% Zinsen
seit dem 10.6.1994 zu zahlen. (...}

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.
Er hat geltend gemacht: Bei dem Gesprich am
23.3.1992 sei es in erster Linie um die Erdrterung
der Bilanz und anschliefRend um die Sanierung des
Baugeschiiftes gegangen. In welcher Form die
Sanierung durchgefiihrt werden sollte, sei jedoch
offen geblieben. Die steuerliche Frage im Zusam-
menhang mit dem Verkauf von Eigentumswohnun-
gen sei nur am Rande erértert worden. Eine end-
giiltige Auskunft sei von ihm hierzu nicht erbeten
worden. Es sei auch keine gutachterliche Stellun-
gnahme verlangt worden. Er habe lediglich dazu
erklirt: ,Bei einem Verkauf von mehr als 3 Eigen-
tumswohnungen bestehe immer die Gefahr, daf
die Finanzverwaltung von einer gewerblichen
Titigkeit ausgehe. Das werde immer sehr sorgfal-
tig im Einzelfall gepriift.“ Dieser Hinweis sei auch
berechtigt gewesen, zumal der Ehemann der Be-
klagten als Architekt und Bauunternehmer titig
gewesen sei. Im iibrigen habe die Kligerin gar
nicht die Zeit gehabt, das Objekt in Einzelwohnun-
gen aufzuteilen und zu verdufern, sondern sei
auf einen schnellen Verkauf im ganzen angewiesen

gewesen, weil die Sparkasse sie hierzu gedrangt
habe. SchlieRlich hat der Beklagte den angegebe-
nen Weiterverkaufspreis der Firma B. bestritten.
Die Erzielung eines hoheren Erldses sei allenfalls
nach einer umfangreichen Renovierung mdoglich
gewesen.

Das Landgericht hat der Klage nach uneidlicher
Vernehmung der Zeugen F. und G. in vollen
Umfang stattgegeben. Zur Begriindung hat es aus-
gefiihrt: Der Beklagte habe in dem Gesprich vom
23.3.1992 erkennen koénnen, daR bei der Kligerin
Beratungsbedarf beziiglich des Verkaufs des Objek-
tes in Eigentumswohnungen bestanden habe. Er
hitte sich deshalb nicht auf einen allgemeinen
Hinweis beschrinken diirfen, sondern hitte entwe-
der einen konkreten Rat erteilen oder zumindest
darauf hinweisen miissen, daR er die Sache noch
iberpriifen miisse. Wire dies aber geschehen, so
wire die Klidgerin dariiber aufgeklart worden, daf
ein Verkauf in Eigentumswohnungen steuerlich
unschidlich gewesen wire. Bei einer solchen Ver-
duRerung hitte die Kligerin dann einen Mehrerlds
in der angegebeﬁen Héhe erzielen konnen, wie
sich aus der Aussage des Zeugen F. ergebe, der den
durchschnittlichen Weiterverkaufspreis ohne Re-
novierung von 1.700 DM bestéitigt habe.

Hiergegen wendet sich der Beklagte mit der Beru-
fung, um eine Abweisung der Klage zu erreichen.
Der Beklagte wiederholt und vertieft sein bishe-
riges Vorbringen. Insbesondere fiihrt er nochmals
aus, daR die steuerlichen Folgen einer VerduRe-
rung in Eigentumswohnungen nur am Rande erér-
tert worden seien, ohne daf hierzu eine konkrete,
abschlieRende Stellungnahme von ihm verlangt
worden sei. Er habe sich deshalb auf den angegebe-
nen allgemeinen Hinweis beschrinkt. Es treffe
nicht zu, daR er von einer solchen VerduRerung
abgeraten habe. In dem Gespriich sei hiertiber
auch noch keine abschlieRende Entscheidung ge-
troffen worden. Spiter sei er hierauf nicht mehr
angesprochen worden. Vor diesem Gesprich am
23.3.1996 sei zwar schon die Frage eines Verkaufs
des Hauses erdrtert worden, allerdings nicht im
Zusammenhang mit einer VerduRerung als Eigen-
tumswohnungen, sondern im Zusammenhang mit
§15a des Natotruppenstatuts. (.. .)

Die Kligerin verteidigt das angefochtene Urteil.
Auch sie wiederholt und vertieft ihr bisheriges
Vorbringen. Erginzend behauptet sie noch, daR die
Frage eines Verkaufs in Figentumswohnungen be-
reits 1991 erstmals mit dem Beklagten besprochen
worden sei und er schon damals davon abgeraten
habe.



Aus den Griinden:

Die Berufung des Beklagten ist zulidssig, hat aber
in der Sache nur in geringem Umfang Erfolg.

Der Beklagte ist aus dem Gesichtspunkt der posi-
tiven Vertragsverletzung verpflichtet, den der
Kligerin aufgrund seiner falschen steuerlichen Be-
ratung zum Verkauf des Mehrfamilienhauses in O.
entstandenen Schaden in Héhe von 167.413,50 DM
Zu ersetzen.

Der Beklagte war seit vielen Jahren fiir die Klige-
rin und deren Ehemann als Steuerberater titig
und erstellte fiir diese die Steuererklirungen und
Jahresabschlisse. Der Erérterung eines solchen
Jahresabschlusses diente zunichst das Gesprich
vom 23.3.1992. Angesichts eines derartigen, auf be-
stimmte Aufgaben beschrinkten Auftrags, ist ein
Steuerberater zwar nicht verpflichtet, sonstige Vor-
ginge, die ihm bei Gelegenheit dieser Titigkeit
bekannt werden, auf steuerliche Fragen zu iiber-
prifen (BGH, GI 1995, 65 = NJW 1995, 958 und 2842).
Mit der Frage des Verkaufs des Mehrfamilien-
hauses ist der Beklagte aber nicht nur beiliufig
anldRlich der Bilanzerorterung konfrontiert
worden. Vielmehr wurde er von der Kligerin und
ihrem Ehemann gebeten, dariiber hinaus auch
noch an dem weiteren Gesprich mit dem Spar-
kassenangestellten E. und dem Notar F. iiber die
Moglichkeit der Liquidititsbeschaffung fiir das
Bauunternehmen teilzunehmen.

Damit wurde sein Beratungsauftrag auch fiir ihn
erkennbar erweitert, indem er als Steuerfachmann
zu dem anschliefenden Gesprich mit anderen
Fachleuten hinzugezogen wurde. Ihm fiel somit
die Aufgabe zu, in der Beratung iiber die Liqui-
dititsbeschaffung die steuerlichen Aspekte zu
prifen und in die Besprechung einzubringen (vgl/.
BGH, DStR 1996, 563). Eine der in diesem Zusam-
menhang auftretenden Fragen war die nach der
steuerlichen Auswirkung eines Verkaufs des Mehr-
familienhauses in sechs einzelnen Eigentumswoh-
nungen, wie sowohl die Zeugen E., F. als auch S.
bekundet haben, und was auch von dem Beklagten
selbst eingerdumt wird. Nach den Feststellungen
der durchgefiithrten Beweisaufnahme hat der Be-
klagte dann dazu erklirt, daR bei einem Verkauf
in Form von Eigentumswohnungen die sog. 3-Ob-
jekt-Grenze tiberschritten werde und die VerduRe-
rung deshalb steuerlich als gewerbliche Titigkeit
eingestuft werde, so daR aus steuerlicher Sicht von
diesem Plan abzuraten sei.

Diese konkrete negative Auskunft des Beklagten
ergibt sich aufgrund der glaubhaften Aussagen der
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Zeugen E., F. und S. Zwar kénnen alle drei Zeugen
nicht mehr den genauen Wortlaut der Stellung-
nahme des Beklagten wiedergeben. Trotzdem kann
eine lediglich allgemeine Auskunft, wie sie der Be-
klagte nach seinem Vorbringen erteilt haben will,
ausgeschlossen werden, denn nach den Bekundun-
gen der drei Zeugen ergab sich als Ergebnis, daR
ein gewinnbringenderer Verkauf von Eigentums-
wohnungen wegen der 3-Objekt-Grenze aus steuer-
lichen Griinden nicht zu machen sei. Diesem, von
den drei Zeugen {ibereinstimmend wiedergegebe-
nen Gesprichsergebnis zu diesem Punkt aber muR
ein abweisender Rat des Beklagten zugrunde ge-
legen haben, da er der Steuerfachmann in dieser
Runde war und sich hierzu, wie er selbst ein-
riumt, auch geduRert hat. Bedenken an der Glaub-
wiirdigkeit der Zeugen bestehen insoweit nicht,
zumal die Zeugen E. und F. kein eigenes Interesse
am Ausgang des Verfahrens haben. AuRerdem hat
die negative Stellungnahme des Beklagten auch
noch ihren Niederschlag in einer Mitteilung des
Zeugen E. vom 23.3.1992 an die Immobilienabtei-
lung der L. gefunden, die mit dem Verkauf beauf-
tragt war, und aus der sich ebenfalls ergibt, daR
der Steuerberater, also der Beklagte, einen Verkauf
en bloc empfohlen habe, um einer gewerbsmaRi-
gen Titigkeit zu entgehen.

Dieser negative Rat des Beklagten, aus steuerlichen
Griinden von einem Verkauf in Form einzelner
Eigentumswohnungen abzusehen und statt dessen
nur en bloc zu verduRern, aber war falsch. Denn
steuerlich hitte eine VerduRerung des Objektes in
Form von Eigentumswohnungen keine anderen
Auswirkungen gehabt als ein Verkauf des Hauses
als Ganzes, insbesondere wire auch dabei der Ver-
kaufserlds nicht als gewerbliche Einkiinfte behan-
delt worden.

Das Haus stand ndmlich seit mehr als 15 Jahren
im Privateigéntum der Kligerin und wurde auch
als solches vermietet, wie dem Beklagten als
deren langjihrigen Steuerberater bekannt war.
Aus diesem Grunde hitte die bloRe VerduRerung
des Objektes unabhingig von der Frage, ob das in
mehr als drei Eigentumswohnungen oder en bloc
geschah, nur eine private Vermégensverwaltung
und keine gewerbliche Titigkeit dargestellt (vg/.
Schmidt, EStG 14. Aufl., § 15, Rdn. 61, S6ffing, DB 1992,
1846,/51). Sie ist lediglich Ausdruck einer privaten
Vermogensumschichtung, da die Finanzbehérden
nach einem Schreiben des Bundesfinanzministe-
riums vom 20.12.1990 (BStB/. | 1990, 884) einen
gewerblichen Grundstiickshandel nur bis zu einer
Obergrenze von 10 Jahren nach dem Erwerb der
Immobilie priifen und nur hierauf die sogenannte
»3-Objekt-Grenze“ anwenden (vgl. Tz. 10 des genann-



Gl 1/98 » Seite 12

ten Schreibens des Bundesfinanzministeriums). Da die
Wohnungen unrenoviert hatten verdulert werden
koénnen, wie auch der Zeuge F. ausgesagt hat, be-
standen auch keine sonstigen Anhaltspunkte fiir
eine gewerbliche Titigkeit (vgl. dazu Tz. 23 des ge-
nannten Schreibens).

Bei hinreichender Sorgfalt hitte der Beklagte die
Fehlerhaftigkeit seines Rates erkennen und einen
sachlich zutreffenden Rat erteilen konnen und
miissen. Zumindest aber hitte er, wenn ihm die
Einzelheiten dazu wihrend des Gesprichs am
23.3.1992 nicht gelidufig waren, noch keinen kon-
kreten Rat mit der Folge, daR alle Gesprachsteil-
nehmer den Weg iiber Eigentumswohnungen aus
steuerlichen Griinden fiir nicht machbar hielten,
erteilen diirfen. Auf jeden Fall aber war er ver-
pflichtet, wenn sein Rat diesen Eindruck hinter-
lieR, die Richtigkeit seiner Auskunft nochmals
anschlieBend anhand der einschldgigen Literatur
zu {iberpriifen und dann gegeniiber der Kligerin
zu berichtigen. Das aber ist nicht geschehen. Der
Beklagte hat somit schuldhaft, namlich fahrlissig,
der Kligerin einen falschen steuerlichen Rat er-
teilt.

Diese falsche Auskunft war ursidchlich fiir den
nunmahr van der Klicarin oeltend eemachfen
Schaden. Denn der Rat des Beklagten hat nach den
insoweit eindeutigen Bekundungen der Zeugen E.,
F. und S. dazu gefiihrt, da ein Verkauf des Hauses
in Form von Eigentumswohnungen nicht weiter
verfolgt wurde, obwohl nach der Aussage des Zeu-
gen E. auch schon aus damaliger Sicht bei einer
solchen VeriuRerung mit einem hoheren Gewinn
zu rechnen gewesen wire.

Die Behauptung des Beklagten, die Kldgerin habe
in jedem Fall en bloc verkaufen miissen, weil sie
von der Sparkasse zu einer unverziiglichen Ver-
juRerung gedringt worden sei, hat der Zeuge E.
nicht bestitigt. Vielmehr hat er bekundet, daf er
als Sparkassenvertreter erst auf die gewinnbrin-
gendere Veriuflerung in Eigentumswohnungen
hingewiesen habe. Diese Idee sei dann aber wegen
der negativen steuerlichen Auskunft des Beklagten
wieder fallengelassen worden. Bei einem Verkauf
von Eigentumswohnungen hiétte ein Erlds von
855.684 DM erzielt werden kénnen. Denn zu die-
sem Gesamtpreis hat die Firma B. das Objekt, das
sie von der Kldgerin erworben hatte, bereits kurze
Zeit spiter - aufgeteilt in Eigentumswohnungen -
weiterveriuRert, wie der Zeuge F. bekundet hat,
ohne daR Renovierungsarbeiten vorgenommen
werden mufRten. Die Nachfrage flir solche Wohnun-
gen war zur damaligen Zeit in O. vorhanden, wie
der Zeuge F. weiter ausgesagt hat.

Somit ist der Kldgerin durch den abweisenden Rat
des Beklagten ein Gewinn von 168.684 DM entgan-
gen. Um diesen aber erzielen zu kénnen, hitte sie
zuvor noch die Kosten fiir die Teilungserklirung
nach § 8 WEG und fiir die Anlegung von Woh-
nungsgrundbiichern aufwenden miissen. Diese
hitten 1.270,50 DM betragen (885,50 DM gemdR
§§36 Abs. 1, 21 Abs. 2, 151a KostO und 385 DM
gemiR §76 Abs. 1 KostO) . Der der Kldgerin infolge
der vom Beklagten erteilten falschen steuerlichen
Auskunft entstandene Schaden belduft sich dem-
nach auf 176.413,50 DM.

Steuerberaterhaftung

- Fristausnutzung
- Zinsverluste
(OLG Hamm, Urt. v. 8.11.1996 - 25 U 188/95)

Leitsédtze (d. Red.):

1. Der Steuerberater hat die Weisung des Mandan-
ten, die Abgabe der Steuererklirung erst am letz-
ten Tag einer vom Finanzamt eingerdumten Frist
abzugeben, zu befolgen. Ein entgangener Gewinn
ist nur dann nichi ersalzfdlix, weun et durch
Verletzung eines gesetzlichen Verbots erzielt wor-
den wire. Der Mandant soll als entgangenen Ge-
winn nicht etwas fordern kénnen, was er nur mit
rechtswidrigen Mitteln erlangt hitte. GemaR §109
Abs. 1 AO kdnnen Fristen zur Einreichung der
Steuererklirung verlingert werden.

2. Zinsverlust ist als entgangener Gewinn i.S.v,
§252 BGB zu ersetzen.

Zum Sachverhalt:

Der Kliger, ein Immobilienkaufmann, nimmt den
Beklagten, seinen Steuerberater, wegen schuld-

hafter Verletzung des Steuerberatungsvertrages auf
Schadenersatz in Anspruch.

Das Finanzamt B., gewihrte dem Kliger mit Be-
scheid vom 26.1.1994 eine Fristverlingerung
gemiR § 109 AO fiir die Einreichung der Einkom-
mensteuererklirung fir das Jahr 1993 bis zum
30.11.1994. In dem Bescheid vom 26.1.1994, auf
dessen weiteren Inhalt Bezug genommen wird, ist
als Grund fir die Fristverlingerung angegeben,
daR ,die Arbeitslage und Arbeitsplanung es erfor-
dern*



Am 2.11.1994 fiihrte der Kliger mit dem Beklagten
ein Beratungsgesprich, in dessen Verlauf der Jah-
resabschluf 1993 einschlieRlich der zugehodrigen
Steuererklirungen iibergeben wurden. Bei dem
Beratungsgesprach wies der Kliger den Beklagten
an, simtliche Steuererklirungen fiir das Jahr 1993
erst nach seiner ausdriicklichen Weisung bei dem
Finanzamt einzureichen, da der Kliger wegen der
zu erwartenden hohen Steuerzahlungen die ihm
vom Finanzamt eingerdumte Frist bis zum letzten
Tage ausnutzen und die Steuererklidrung erst am
letzten Tage einreichen wollte.

In Unkenntnis dieser Absprache wurden die Steuer-
erklirungen unmittelbar nach der Besprechung
vom 2.11.1994 von einer Angestellten des Beklagten
beim Finanzamt abgegeben, was dazu fithrte, daR
das Finanzamt B. bereits unter dem 1.12.1994 bzw.
2.12.1994 Vorauszahlungsbescheide tiber die Ein-
kommensteuer in Héhe von 6.232.300 DM fir das
Jahr 1993 sowie 5.761.145 DM fiir das Jahr 1994 er-
lieR. Auf den Inhalt der Vorauszahlungsbescheide
wird Bezug genommen. Ferner erlieR die Stadt D.,
unter dem 10.1.1995 Bescheide {iber die Gewerbe-
steuerveranlagung fiir die Kalenderjahre 1993 und
1994 in Hohe von jeweils 1.988.157,50 DM, auf
deren Inhalt gleichfalls Bezug genommen wird.
Der Kldger hat geltend gemacht, er habe, um sei-
ner Zahlungsverpflichtung gegeniiber dem Finanz-
amt nachzukommen, seine Festgeldkonten bei der
Sparkasse E. und der Sparkasse A., aufldsen miis-
sen, wodurch ihm ein Zinsschaden bei der Fest-
geldanlage in H6he von mindestens 62.660,80 DM
entstanden sei. (.. .)

Der Beklagte hat eine Schadenersatzpflicht in
Abrede gestellt. Er hat darauf hingewiesen, daR
gemdiR § 149 AO der Kliger verpflichtet gewesen
sei, seine Steuererklirung fiir das Jahr 1993 bis
zum 31.5.1994 abzugeben. Bei Fristeinhaltung zu
diesem Zeitpunkt wiren der Steuerbescheid fiir
das Jahr 1993 sowie der Vorauszahlungsbescheid in
der gleichen Hohe ergangen, wie es im vorliegen-
den Fall geschehen sei. Aus dem Umstand, daf
dem Kliger eine Fristverlingerung zur Vorlage sei-
ner Steuererklirung bis zum 30.11.1994 gewdhrt
worden sei, konne dieser fiir sich keinerlei Rechte
herleiten. Nach materiellem Steuerrecht hitte die
Steuererklirung bereits frither vorliegen miissen.
Die Fristsetzung bis zum 30.11.1994 habe auch
nicht bedeutet, daR eine solche Frist tatsichlich
bis zum letzten Tage ausgeschopft werden miisse;
hierauf habe der Kliger keinen Anspruch gehabt.
Im dbrigen wire auch bei Einreichung der Steuer-
erklirung zum 30.11.1994 eine zeitlich gleiche
Veranlagung und ein zeitgleicher ErlaR der Steuer-
bescheide erfolgt.
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Das Landgericht hat den Beklagten durch das ange-
fochtene Urteil antragsgemif zur Zahlung von
62.660,80 DM nebst 4% Zinsen seit dem 1.8.1995
verurteilt. Zur Begriindung ist im wesentlichen
ausgefiihrt, dem Klager stehe der geltend ge-
machte Schadenersatzanspruch wegen schuldhaf-
ter Pflichtverletzung des Steuerberatungsvertrages
zu. Denn der Kldger sei berechtigt gewesen, die
ihm bis zum 30.11.1994 gewihrte Fristverldnge-
rung zur Vorlage der Steuererklirung bis zum
30.11.1994 in vollem Umfange in Anspruch zu neh-
men. An die entsprechende Weisung hitte sich der
Beklagte halten miissen. Im iibrigen widerspreche
es jeglicher Lebenserfahrung, daR Steuerbescheide
einen Tag nach Eingang der entsprechenden Steue-
rerklirungen bereits erteilt worden wiren. Um-
stinde, die eine von dieser Lebenserfahrung abwei-
chende Beurteilung rechtfertigen kénnten, habe
der Beklagte nicht vorgetragen. Auf'den weiteren
Inhalt der Entscheidungsgriinde des angefochte-
nen Urteils wird Bezug genommen.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung des
Beklagten, der seinen Rechtsstandpunkt wieder-
holt und vertieft sowie den geltend gemachten
Schaden dem Grunde und der Hohe nach bestrei-
tet. (.. .)

Aus den Griinden;

Die Berufung ist zulissig, in der Sache jedoch un-
begriindet.

I. Dem Kldger steht, wie das Landgericht in dem
angefochtenen Urteil zutreffend festgestellt hat,
ein Schadenersatzanspruch aus positiver Vertrags-
verletzung des zwischen den Parteien bestehenden
Steuerberatervertrages zu. Dabei ist die Pflicht-
verletzung als solche zwischen den Parteien unbe-
stritten; sie besteht darin, daf der Beklagte bzw.
seine Angestellte, fiir deren Verhalten er gemadf
§278 BGB haftet, der konkreten Weisung des
Kligers, die Steuererklirung erst am letzten Tage
der eingerdumten Frist einzureichen, nicht ge-
folgt ist.

Problematisch ist lediglich, ob der Kliger die gel-
tend gemachten Zinsverluste als Schaden gemdifd
§§249, 252 BGB beanspruchen kann. Diese Frage ist
mit dem Landgericht zu bejahen. Dabei stellt sich
die in der Berufungsbegriindung aufgeworfene
Frage, ob die Haftung des Beklagten nach den
Grundsitzen des Schutzzweckes der Norm bzw. des
Rechtswidrigkeitszusammenhanges, die grundsitz-
lich auch auf Vertragsverletzungen Anwendung*
finden kénnen (vgl. Palandt, BGB 55. Aufl., vor § 249
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Rdn. 62 mw.N.; u.a. BGH, NJW 1990, 2057 fiir den Fall
einer Steuerberaterhaftung; BGH, NJW 1991, 2346, oLG
Karlsruhe, NJW 1983, 2643), im vorliegenden Fall
nicht, da es hier nicht darum geht, daf der Be-
klagte einer bestimmten Norm zuwider gehandelt
bzw. gegen eine zweckgerichtete vertragliche Be-
ratungs- oder Hinweispflicht verstoBen hat. Viel-
mehr hat der Beklagte eine ihm im Rahmen des
Steuerberatungsverhiltnisses erteilte konkrete
Weisung miRachtet, wobei diese Weisung gerade
darauf gerichtet war, dem Kliger die Zinsvorteile
zu erhalten, die ihm durch die vorzeitige Abgabe
der Steuererklirungen entgangen sind und deren
Ersatz er als entgangenen Gewinn i.5.d. § 252 BGB
begehrt.

In einem solchen Fall bestiinde eine Schadener-
satzpflicht nur dann nicht, wenn die mit der Wei-
sung erstrebten Vorteile als solche der Rechtsord-
nung widersprechen wiirden (Palandt/Heinrichs,
Rdn. 3 zu § 252 BGB m.w.N.). Dies vermag der Senat
jedoch nicht festzustellen. Es ist nach dem Ergeb-
nis der Beweisaufnahme schon nicht festzustellen,
daR die mit dem Bescheid vom 26.1.1994 gewihrte
Verlingerung der Einreichungsfrist bis zum
30.11.1994 als solche rechtswidrig war. GemiR -
§109 Abs. 1 AO konnen Fristen zur Einreichung
(LET DLEUCICL Ridl ULgen  ius
§149 Abs. 2 AO - verlingert werden. Hierbei han-
delt es sich um eine Ermessensentscheidung der
Behorde (Klein/Orlopp, AO 4. Aufl, Anm. 1 zu § 109;
Koch/Scholz/Mésbauer, AO 4. Aufl, Rdn. 2 zu §109;
Kiihn/Kutter/Hofmann, AO T6. Aufl., Anm. 2 zu §1089),
wobei das Ermessen i.5.d. § 5 AO nach dem Zweck
des § 109 Abs. 1 AO, niamlich der Sicherung des
Anspruchs aus dem Steuerschuldverhiltnis auszu-
richten ist (Koch/Scholz, a.a.0., Rdn. 2/3).

“e W .. 2D
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Im vorliegenden Fall ergibt sich aufgrund der Aus-
sagen der dazu als Zeugen vernommenen Finanz-
beamten S. und D., daR die Verlingerung der
Fristen auf einer generellen Anweisung der zustdn-
digen Finanzbehdérde beruhte, die in erster Linie
der Arbeitsplanung und einer besseren Verteilung
der im Laufe des Jahres anfallenden Bearbeitungs-
vorginge dient. Es kann nicht festgestellt werden,
daR diese Praxis ermessensfehlerhaft ist, d.h.,

dem Zweck der Sicherung des Anspruchs aus dem
Steuerschuldverhiltnis widerspricht. Es leuchtet
vielmehr ein, daR es durchaus sinnvoller sein
kann, durch Setzung entsprechender gestaffelter
Fristen bereits zu Beginn des Jahres den Eingang
der Steuererklirungen und damit deren Bearbei:
tung gleichmiRiger zu verteilen, als wenn bei-
spielsweise zum 31.5. oder auch zum 30.9. - zu die-
sem Stichtag gibt es nach der Verwaltungsiibung
ohnehin eine regelmiRige Verlingerung, wenn

Steuerberater eingeschaltet sind - eine Flut von
Steuererklirungen beim Finanzamt eingehen, die
dann wegen der anfallenden Mengen ohnehin
nicht ziigig bearbeitet werden kdnnen.

Der Steuerpflichtige, der bereits zu Jahresbeginn
weifl, daR, wie im vorliegenden Fall, seine Abgabe-
frist bis zum 30.11.1994 verlidngert wird, kann sich
von vornherein darauf einrichten und hat keinen
AnlaR, spiter noch einmal einen Verldngerungs-
antrag zu stellen, so dal, wie es die Zeugin S. ein-
leuchtend dargestellt hat, die von Anfang an erteil-
te Fristverlingerung sogar der Beschleunigung des
Verfahrens dienen kann. Dies kann auch, wie die
Zeugin dargestellt hat, gerade in den Fillen sinn-
voll sein, in denen hohe AbschluRzahlungen zu er-
warten sind, da das Finanzamt mit einiger Sicher-
heit mit dem Eingang der Steuererklirung zu dem
festgesetzten Zeitpunkt rechnen und darauf seine
Planung einrichten kann. Auch wenn der Beklagte
einwendet, daf im Januar des Veranlagungsjahres
die kiinftige Arbeitsbelastung noch nicht voraus-
zusehen sei, ist doch davon auszugehen, daf die
Finanzbehérde aufgrund der Eingangszahlen der
Vorjahre iiber entsprechende Erfahrungen verfiigt.
DaR bei der dargestellten Praxis der Finanzbehorde

auRer dem Gesichtspunkt der besseren Verteilung
©nAd Entoareune® dar Arheitchalastung andere
sachfremde Gesichtspunkte, etwa eine einseitige
Bevorzugung bestimmter Steuerpflichtiger,

eine Rolle spielt, hat die Beweisaufnahme nicht

ergeben.

Aber auch, wenn man die dargestellte Praxis der
Finanzbehérde als ermessenswidrig i.5.d. § 5 AO
ansehen wiirde, folgt daraus noch nicht, daf der
Kliger nicht gemiR § 252 BGB den Schaden ersetzt
verlangen kann, der ihm aufgrund der Verletzung
seiner Weisung durch den Beklagten entstanden
ist. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes ist entgangener Gewinn nur dann nicht er-
satzfihig, wenn er nur durch die Verletzung eines
gesetzlichen Verbotes zu erzielen gewesen widre,
sofern das Verbotsgesetz nicht nur die Vornahme
des Rechtsgeschiftes mifbilligt, sondern auch
dessen zivilrechtliche Wirksamkeit verhindern
will. Dem liegt der Gedanke zugrunde, dafl der
Verletzte als entgangenen Gewinn nicht etwas
fordern kann, was er nur mit rechtswidrigen Mit-
teln erlangt hitte (BGHZ 67, 119, 121; 75, 366, 368,
BGH, NJW 1964, 1181, 1183; NJW 1974, 1374, 1377; BGHZ
79, 223; 231). Ein solcher Fall liegt hier indessen
nicht vor.

Hitte der Kliger - ohne das weisungswidrige Ver-
halten des Beklagten - sich die Praxis der Finanz-
behorde zunutze gemacht und die Steuererklirung



erst am letzten Tag der Frist abgegeben, so hatte
er ebensowenig rechtswidrige Mittel angewendet
wie andere Steuerpflichtige, denen die gleiche
Fristverlingerung gewihrt worden ist und die die-
se gleichfalls ausgenutzt haben. Hat es, wie hier,
der Auftragnehmer vertraglich iibernommen,
dafiir zu sorgen, daR eine bestimmte Verwaltungs-
iibung ausgenutzt wird, so gebietet es Sinn und
Zweck dieser Vereinbarung, den Auftragnehmer
auch fiir die Nachteile einstehen zu lassen, die der
Auftraggeber dadurch erleidet, daR er sich durch
schuldhaft schlechte Ausfiihrung des Auftrages
diese Behordenpraxis nicht hat zunutze machen
kénnen. Dies gilt selbst dann, wenn sich die be-
treffende, bis dahin nicht beanstandete Verwal-
tungspraxis bei objektiver Betrachtungsweise als
ermessensfehlerhaft oder rechtswidrig herausstel-
len sollte (BGHZ 79, 230).

Die Ermessenserwigungen, die die Behorde anzu-
stellen hat, sind fiir den Steuerpflichtigen regel-
miRig nicht relevant. Auch wenn die gemdR §109
Abs. 1 AO geregelte Moglichkeit einer Fristverldn-
gerung zur Abgabe der Steuererklirungen nicht
dazu bestimmt ist, dem Steuerpflichtigen Zinsvor-
teile durch die spitere Zahlung der Steuer zu ver-
schaffen, so indert dies doch nichts daran, daR
der Gesetzgeber die Maglichkeit, entsprechende
Zinsvorteile zu erlangen, 1n Kaut genominen uat,
was sich schon daraus ergibt, daR - jedenfalls
nach der damaligen Rechtslage — die Steuerschuld
fiir die Zeit der Verlingerung nicht zu verzinsen
war, so daR keine Rede davon sein kann, daR der
vom Kliger erstrebte Vorteil als solcher der Rechts-
ordnung widerspricht.

Il. Die Kldge ist auch der Hohe nach in vollem Um-
fange begriindet. Der Kliger kann den geltend
gemachten Zinsverlust als entgangenen Gewinn
i.S.d. § 252 BGB ersetzt verlangen. Nach dieser Be-
stimmung, deren Zweck es ist, dem Geschidigten
den Beweis zu erleichtern (BGHZ 74, 221, 224 = NJW
1979, 1403; BGH, NJW 1983, 442; NJW 1983, 758), um-
faRt der zu ersetzende Schaden den entgangenen
Gewinn, wobei als entgangen derjenige Gewinn
gilt, welcher nach dem gewdhnlichen Verlauf der
Dinge oder nach den besonderen Umstinden, ins-
besondere den getroffenen Anstalten und Vorkeh-
rungen, mit Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist.

Das Landgericht ist insoweit davon ausgegangen,
daR es der Lebenserfahrung entspricht, da die Be-
arbeitungsdauer bei den einzelnen Bearbeitungs-
vorgingen ,parallel” verlduft, d.h., die Zeitdauer
zwischen dem Eingang der Steuererklarungen
beim Finanzamt und dem Herausgehen des Steuer-
bescheides in etwa gleich geblieben wire. Gegen
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das Bestehen eines solchen Erfahrungssatzes im
Rahmen der gemiR § 252 BGB zu stellenden Wahr-
scheinlichkeitsprognose ist dem Grunde nach
nichts einzuwenden. Dér Beklagte hat auch in sei-
ner Berufungsbegriindung nichts vorgetragen, was
geeignet wire, diesen Erfahrungssatz zu erschit-
tern. Auch die zu den Bearbeitungszeiten vernom-
menen Zeugen D. und S. haben dazu nichts ande-
res bekundet. Die Zeugin S. hat vielmehr in ihrer
Aussage bestitigt, daf nach ihrer Einschidtzung die
Bearbeitungszeiten ,parallel” verlaufen wiren,
d.h., also ebenso lange gedauert hitten.

Der Zeuge D. hat dies zwar in gewissem Umfange
eingeschrinkt dahin, daR man nicht generell
sagen konne, wie lange im einzelnen die Bearbei-
tungszeit — einschlieBlich der Bearbeitungszeit der
Eingabebogen in dem Rechenzentrum - gewesen
wire; jedoch ergeben sich auch aus seiner Aussage
keine Anhaltspunkte dafiir, da sich der Bearbei-
tungsablauf bei einer Einreichung der Steuerer-
klirungen Ende November 1993 wesentlich anders
dargestellt hitte, als er tatsdchlich aufgrund der
Einreichung der Unterlagen am 3.11.1994 erfolgt
ist, zumal der Zeuge - insoweit allerdings abwei-
chend von der Aussage der Zeugin S. — bestitigt
hat, daR es so etwas wie einen ,Weihnachts-
frieden* gibt, der dazu fiihrt, daR in der Zeit
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Steuerbescheide herausgehen.

Auch wenn man entsprechend der insoweit abwei-
chenden Aussage der Zeugin S. davon ausgeht, daRk
der ,Weihnachtsfriede” fiir die Bearbeitungszeit
keine nennenswerte Rolle gespielt hitte, so erge-
ben sich doch insgesamt aufgrund der Aussagen
der beiden Zeugen keine Umstidnde, die geeignet
wiren, den dargestellten Erfahrungssatz einer in
etwa gleich ablaufenden Bearbeitungsdauer zu
erschiittern.

Bei der Hohe des nach § 252 BGB ersatzfihigen
Schadens geht der Senat aufgrund der Aussage der
Zeugin R. davon aus, daB der Kliger seine Einnah-
men auf den beiden Festgeldkonten in E. und in
A. als Festgelder fiir vier Wochen angelegt hitte,
soweit nicht — wie hier bei den anfallenden Steuer-
zahlungen - kurzfristig hhere Abginge zu erwar-
ten gewesen waren. Auch wenn die Zeugin als Ehe-
frau des Kligers am Ausgang des Rechtsstreits
interessiert ist, sieht der Senat keinen AnlaR, ihre
Angaben in Zweifel zu ziehen, zumal die linger-
fristige Anlage eingehender Gelder mit einem
entsprechend héheren Zinssatz, soweit diese nicht
fiir kurzfristig anfallende Zahlungen benétigt
werden, dem wirtschaftlichen Geschiftsgebaren
eines Kaufmannes entspricht.
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Es ist daher entsprechend der im iibrigen rechne-
risch zutreffenden Berechnung des Kligers in
seiner Berufungserwiderung vom 6.3.1996 unter
Ziffer 2a) bei einer moégliclien Festgeldverzinsung
in Hohe von 4,9 % fir die Zeit vom 16.12.1994 bis
zum 15.1.1995 von einem insoweit entstandenen
Schiaden in Hohe von 21.250,25 DM auszugehen,
Entsprechendes gilt fiir den unter Ziffer IV 2b) der
Berufungserwiderung berechneten Schaden. Auch
insoweit hat der Kldger substantiiert dargelegt und
durch die Aussage seiner Ehefrau nachgewiesen,
daR er die Gelder, die er fiir die Einkommensteuer-
vorauszahlung per 4.1.1995 durch Auflésung bzw.
Umbuchung der entsprechenden Festgeldguthaben
verwendet hatte, in der Zeit vom 19.1. bis 18.2.1995
auf Monatsgeldbasis zu 4,9 % hétte anlegen kon-
nen. Der insoweit errechnete und in erster Linie
geltend gemachte Betrag von 26.030,63 DM ist
rechnerisch zutreffend. Die Zinssdtze fiir die ent-
sprechenden 30TagesTermingelder sind durch die
Auskunft der Sparkasse A. vom 19.4.1996 belegt.

Soweit der Beklagte geltend gemacht hat, der
Kliger konne aus dem Umstand, dafk er die
Steuern abweichend von den in den Vorauszah-
lungsbescheiden genannten Filligkeitsterminen
verspdtet gezahlt hat, keine weiteren Vorteile
ziehen, ist unwidersprochen geblieben, daR die
Einkommensteuervorauszahlungen vom Finanzamt
selbst zu den spdteren Terminen jeweils im Last-
schriftverfahren eingezogen worden sind; der Vor-
teil, der sich daraus ergibt, daR der Kldger sich das
vom Finanzamt selbst betriebene Lastschriftver-
fahren zunutze gemacht hat, kann daher gleich-
falls nicht als rechtswidrig beanstandet werden.

Soweit der Kldger unter Ziffer II 2d) seiner Beru-
fungserwiderung den Schaden geltend gemacht
hat, der sich aus der verfrithten Zahlung der Ge-
werbesteuerbetridge ergibt, ist darauf hinzuweisen,
daR hinsichtlich der Gewerbesteuer zwar, anders
als bei der Einkommensteuer, eine Verlingerungs-
bewilligung nach §109 AO nicht vorliegt. Jedoch

ist unbestritten, daf} die spitere Einreichung der

Einkommensteuererklirung auch zu einem ent-
sprechend spiteren Erlal der Gewerbesteuer
gefithrt hitte, da die Stadt D. als zustindige Ver-
anlagungsstelle fiir die Gewerbesteuer die Ertei-
lung der Gewerbesteuervorauszahlungsbescheide
von den entsprechenden Informationen durch
das Finanzamt abhingig gemacht hitte. Im ibri-
gen ist auch insoweit aufgrund der glaubhaften
Aussage der Zeugin R. davon auszugehen, daR der
Beklagte die entsprechenden Betrdge zu einem
Monatsgeldzinssatz von 4,9% angelegt hiitte, so
dal sich der vom Kliger rechnerisch zutreffend
errechnete Betrag von 14.946,64 DM ergibt.

Der Kliger macht schlieRlich in seiner Schaden-
berechnung unter Ziffer IV 2¢) aa) und bb) Zinsaus-
fille geltend, die durch die Tagesgeldanlagen in
der Zeit bis zum 15.12.1994 bzw. bis zum 10.1.1995
entstanden sind. Hinsichtlich der Position IV 2¢),
aa) ergibt sich bei richtiger Berechnung folgender
Betrag: 5.106.217,29 DM x 0,55 % = 28.084,194 x' 15 :
365 = 1.154,15 DM.

Da der Kldger allerdings nur Zahlung von
62.660,80 DM verlangt und die erstrangig geltend
gemachten Positionen IV 2a), 2b) und 2d) insge-
samt bereits einen Betrag von 62.227,52 DM aus-
machen, geniigt insoweit nur noch ein Restbetrag
von 433,28 DM. Der geltend gemachte Schaden-
betrag ist daher dem Grunde und der Héhe nach
in vollem Umfange gerechtfertigt, wobei sich der
Zinsanspruch zusitzlich aus §§ 288, 291 BGB recht-
fertigt.

Steuerberaterhonorar

— Freier Mitarbeiter
- Wettbewerbsverbot
(OLG Hamm, Urt. v. 15.11.1995 - 25 UJ 157,/94)

Leitsdtze (d. Red.):

1. Zum Vergiitungsanspruch eines freien Mit-
arbeiters fiir dessen Bereitstellung der Arbeits-
bereitschaft.

2. Wettbewerbsverbote miissen auf das zeitlich,
ortlich und gegenstindlich notwendige MaR
beschrinkt bleiben, da sie nur zum Ziel haben
diirfen, daf Arbeitserfolge nicht illoyal verwertet
werden. Eine Wettbewerbsbeschrinkung bis zu
zwei Jahren wird als angemessen angesehen.

Aus den Griinden:

Die wechselseitigen Berufungen der Parteien und
die AnschluRberufung des Kligers sind zuldssig
und in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang
begriindet bzw. nicht begriindet.

Zu Recht hat das Landgericht das Versiumnisurteil
vom 6.6.1994 in seinem Urteil vom 8.8.1994 auf-
rechterhalten, soweit der Beklagte durch das erst-
instanzliche Urteil zur Zahlung von 21.302,70 DM
an den Kldger verurteilt worden ist. Aufgrund

§§3, 7 der unter dem 25.5.1993 getroffenen schrift-
lichen Vereinbarung der Parteien hat der Kliger,
der fiir den Beklagten als freier Mitarbeiter gemiR



§ 1 vergiitungspflichtige Arbeiten zu erledigen
hatte, die nach der Steuerberatergebiihrenordung
abzurechnen waren, einen werkvertraglichen An-
spruch in ausgeurteilter Héhe erworben.

Voraussetzung dieses Anspruchs des Klagers war
gemiR § 7 Satz 1 der Vereinbarung allein die
Arbeitsbereitschaft des Kligers. Nicht abhéngig
war der Honoraranspruch des Kligers von erbrach-
ten Arbeitsergebnissen, falls der Beklagte gegen
seine durch § 7 Satz 2 der Vereinbarung begriinde-
te Verpflichtung verstie. Nach dieser Vertrags-
klausel hatte der Beklagte dem Kliger monatlich
Einzelauftrige bei Zugrundelegung der Steuer-
beratergebiihrenverordnung im Wert von 20.000
DM zur Verfiigung zu stellen, damit der Kliger das
in §3 der Vereinbarung vereinbarte Honorar von
50% der Honorarsumme, also 10.000 DM monatlich
erzielen konnte. Die genannte Vereinbarung be-
griindete nimlich eine bindende Verpflichtung des
Beklagten und ist nicht - wie der Beklagte meint -
als unverbindliche Absichtserkldrung zu werten.
Das folgt einmal aus dem Wortlaut - wie das Land-
gericht zutreffend ausgefiihrt hat — und folgt zum
anderen aus der Intention der Parteien bei Ver-
tragsschlu. Aus § 7 Satz 1 ist herzuleiten, dafR
sich der Beklagte die Arbeitskraft des Kldgers in
dem angegebenen Umfang sichern wollte. Der Kla-
ger dagegen, der Keine eigene Steuerberaterpraxis
betrieb, wollte korrespondierend dazu seinen
Lebensunterhalt sicherstellen.

Dabei ist ohne Bedeutung, daR die Parteien die
Vergiitungsregelung in zwei verschiedenen Para-
graphen ihrer Vereinbarung, die nicht aufein-
anderfolgen, geregelt haben. Ob sich dies daraus
erklirt, da §7 als Zusatzregelung in einen vor-
handenen Vertragstext eingearbeitet worden ist,
kann dahinstehen. Die von dem Parteien in den
§§3 und 7 getroffene Vergiitungsregelung ist klar
und eindeutig und nicht deshalb anders auszu-
legen, weil sie nicht in aufeinanderfolgenden
Paragraphen in die schriftliche Vertragsregelung
eingestellt worden ist.

Gegen die oben niedergelegte Vertragsauslegung
spricht nicht, daf der Klidger dem Beklagten ab
Dezember 1993 Rechnungen in geringerer Hohe
(Dezember 1993: 7.512 DM, Januar 1994: 4.409 DM,
Februar 1994: 1.776,30 DM) erteilt hat. Verein-
barungsgemiR hatte der Kliger dem Beklagten
monatlich Rechnung {iber die erbrachten Einzel-
leistungen vorzulegen. Der Kliger war also nicht
berechtigt, monatlich pauschal 10.000 DM gegen-
iiber dem Beklagten abzurechnen. Daf® der Klager
entsprechend dieser Vereinbarung die in den ge-
nannten Monaten erbrachten Einzelleistungen

Gl 1/98 » Seite 17

gegeniiber dem Kliger abrechnete, ist daher nicht
zu beanstanden.

Eine Auslegung dieser Handlungsweise des Kligers
dahin, durch die in den Monaten Dezember 1993
bis Februar 1994 dem Beklagten erteilten Rechnun-
gen habe der Kldger zum Ausdruck gebracht, daf
ihm tber die ausgewiesenen Rechnungssummen
kein Resthonoraranspruch zustehe, verbietet sich.
Der Kliager hat bereits im Februar 1994 einen
Rechtsanwalt eingeschaltet, der den Beklagten auf-
tragsgemdR durch Schreiben vom 25.2.1994 aufge-
fordert hat, Auftrdge in der vereinbarten Héhe zur
Verfligung zu stellen, unter Hinweis, der Beklagte
komme seinen Vertragspflichten seit Dezember
1993 nur noch vermindert nach. Der Kldger hat
hierdurch zeitnah klargestellt, dafy die ab Monat
Dezember 1993 erteilten Rechnungen nur als Be-
rechnung von Teilanspriichen, ndmlich der Abrech-
nung erbrachter Leistungen, aufzufassen sind.

Dieser Vertragsauslegung steht auch nicht die von
dem Beklagten angefithrte Regelung des §4 Ziffer 3
entgegen, nach der der Kldger den Beklagten von
allen Anspriichen der Finanzverwaltung und der
Sozialversicherungstriager freistellt und dem Kli-
ger vereinbarungsgemif auller dem Honorar und
dem Auslagenersatzanspruch keine weiteren An-
SPLIUCLIE ZUSLELEN SULLLEL, UEL U€LL Ndgel zuel-
kannte Anspruch ist kein Schadenersatzanspruch,
sondern ein Werklohnanspruch nach §631 Abs. 1
BGB i.V.m. §§3, 7 der Vereinbarung vom 25.5.1993.
Nach der Honorarvereinbarung der Parteien er-
hielt der Kldger fiir geleistete Abschluarbeiten
50% der Honorarsumme - d.h. 10.000 DM monat-
lich - unabhiingig davon, ob der Beklagte seiner
vertraglichen Verpflichtung nachkam, dem Kliger
monatlich Einzelauftrige in Héhe eines Honorar-
anspruchs von 20.000 DM nach der Steuerberater-
gebiihrenverordnung zur Verfiigung zu stellen.

Fiir die Anwendung des § 326 BGB ist daher kein
Raum. Da der Kldger nicht in der Lage ist, unge-
nutzte Arbeitskraft zu bevorraten, bestand fiir ihn
nach entsprechendem Zeitablauf nicht die tat-
sichliche Moglichkeit, AbschluRarbeiten, fiir deren
Bearbeitung er seine Arbeitskraft z.B. im Dezem-
ber 1993 bereitgehalten hatte, in spiteren Mona-
ten zusitzlich zu erledigen. Es kann dabei dahin-
stehen, ob der Klidger fiir die vereinbarte Vertrags-
leistung ca. 30-40 Stunden wochentlich an
Arbeitszeit aufzubringen hatte. Da die Parteien in
§5 Satz 1 vereinbart hatten, dall der Kldger berech-
tigt war, jede andere Titigkeit auszuiiben, durfte
er Arbeitskraft, die er fiir den Beklagten nicht
bereitzuhalten hatte, anderweitig im eigenen In-
teresse nutzen.
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Der der Hohe nach unstreitige Werklohnanspruch
stellt sich auf 21.302,70 DM.

Ein Anspruch des Kldgers auf Zahlung von Umsatz-
steuern, den der Kliger in der Berufungsinstanz
klageerweiternd im Wege der AnschlufRberufung
mit 3.195,41 DM verfolgt, steht dem Kldger nicht
zu. Zwar haben die Parteien sich in §4 Satz 2 ihrer
Vereinbarung dahin geeinigt, da der Beklagte an
den Kldger Umsatzsteuern zahlt, soweit der Kliger
steuerpflichtig ist. Wegen fehlenden Umsatzes,
d.h. fehlenden Leistungsaustausches, fillt jedoch
ein Steuertatbestand (§ 1 USt) nicht an. Der Kliger
erhilt das zuerkannte Honorar von dem Beklagten
ohne Erbringung einer Gegenleistung, so daf

ein Austauschverhidltnis von Leistung und Gegen-
leistung nicht gegeben ist (vgl. BGH, NJW-RR 1986,
1026; BGHZ 101, 133).

Den zuerkannten Honoraranspruch hat der Beklag-
te aus dem Gesichtspunkt des § 291 BGB ab Zustel-
lung der Klage am 19.4.1994 mit 4 % zu verzinsen.

Ein Anspruch des Beklagten gegen den Kliger auf
Zahlung von 2.000 DM, den der Beklagte aus dem
Gesichtspunkt wettbewerbswidrigen Verhaltens
gegen den Kliger widerklagend verfolgt, besteht
nicht. Die in §5 der genannten Vereinbarung zu-
gunsten des Beklagten vereinbarte Mandanten-
schutzklausel ist unwirksam, denn sie ist wegen
VerstoRRes gegen die guten Sitten gemidR §138 BGB
nichtig. Wettbewerbsverbote miissen auf das zeit-
lich, ortlich und gegenstindlich notwendige MaR
beschrinkt bleiben, da sie nur zum Ziel haben
diirfen, den einen Teil davor zu schiitzen, daf der
andere Teil die Erfolge seiner Arbeit illoyal ver-
wertet oder sich in sonstiger Weise zu seinen -
des Begiinstigten - Lasten die Freiheit der Berufs-
ausiibung zunutze macht (vgl. OLG Hamm, NJW-RR
1993, 1314).

Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs, der der Senat folgt, ist die vertrag-
liche Beschrinkung der Berufsausiibung nur
dann gerechtfertigt, wenn ein anerkennenswertes
Bediirfnis besteht, einen Vertragspartner vor
illoyaler Verwertung des Erfolges seiner Arbeit zu
schiitzen (BGH, NJW 1991, 699; NJW 1984, 2366; NJW
1986, 2944). Bei der Beurteilung der zeitlichen
Dauer eines Wettbewerbsverbotes ist das schutz-
wiirdige Interesse des Begiinstigten an der Fern-
haltung des Verpflichteten im allgemeinen nur fiir
einen Zeitraum anzuerkennen, indem die in der
Vertragszeit geschaffenen geschiftlichen Beziehun-
gen noch fortwirken. Erfahrungsgemif verfliich-
tigen sich diese Beziehungen nach gewisser Zeit,
so daR die geschiitzte Steuerbératerpraxis durch

die Er6ffnung eines Konkurrenzunternehmens des
Verpflichteten keine wesentlichen EinbufRen mehr
erfahren kann.

Dabei wird eine Wettbewerbsbeschrinkung bis zu
zwei Jahren in der Regel als angemessen ange-
sehen (BGH, WM 1974, 74). Diese berechnet sich
jedoch nicht vom Zeitpunkt des Eintritts des Ver-
pflichteten in das Unternehmen des Begiinstigten
an, sondern vom Zeitpunkt des Ausscheidens des
Verpflichteten aus dem Unternehmen des Berech-
tigten. Diesen Anforderungen entspricht die ver-
einbarte Mandantenschutzklausel nicht. Nach §5
Abs. 2 der Vereinbarung bezieht sie sich vielmehr
auf alle Mandanten des Beklagten, fiir die der
Beklagte in den letzten drei Jahren vor einem
eventuellen Tatigwerden des Kligers irgendwelche
Arbeiten ausgefiihrt hat. Dartiber hinaus bezieht
sie sich auf alle Mandanten des Beklagten fir die |
Dauer von drei Jahren nach Beendigung des Ver-
tragsverhdltnisses mit dem Kliger.

Dariiber hinaus fehlt die dértliche und gegen-
stindliche Eingrenzung der Verpflichtung zur Un-
terlassung wettbewerblicher Handlungen zu Lasten
des Kldgers. Der Beklagte ist nicht schutzwiirdig
hinsichtlich derjenigen Mandanten, die sich aus
seinem rdumlichen Tatigkeitsbereich endgiiltig
verabschiedet haben und sich etwa in einen weit
entfernten Ort begeben haben, falls hier der Kliger
seine Tdtigkeit begriinden wiirde.

Eine geltungserhaltende Reduktion des Wett-

bewerbsverbots auf ein inhaltlich noch zulissiges

MaR kommt vorliegend nicht in Betracht (BGH, -
NJW-RR 1993, 1355). Wenn ein Wettbewerbsverbot

allein wegen einer liberlangen Bindung gegen die

guten Sitten verstd6f3t, so kann es zwar mit einer !
als angemessen anzusehenden Laufzeit aufrecht-

erhalten werden. Diese Grundsitze sind nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, der sich

der Senat anschlief$t, jedoch dann nicht anwend-

bar, wenn ein Wettbewerbsverbot nicht allein

wegen der unangemessenen Laufzeit, sondern

wegen seiner inhaltlich zu weit gehenden Fas-

sung gegen die guten Sitten verstoRt.

Dem Beklagten steht auch kein Schadenersatz-
anspruch wegen Verletzung vertraglicher Pflichten
durch den Kldger zu. Dadurch, daR der Beklagte
nach seinem Ausscheiden bei dem Beklagten eine
andere Tétigkeit als Mitarbeiter bei einem anderen
Steuerberaterbiiro aufgenommen hat und Mandan-
ten betreut, die zum Kundenstamm des Beklagten
gehért haben, begeht er noch keine Pflichtverlet-
zung. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die Mandan-
ten aus freien Stiicken zu dem Kliger kommen



und ihn um die Ubernahme des Mandates bitten.
Lediglich wenn der Kliger aktiv darauf hingewirkt
hitte, daR die Mandanten des Beklagten das Auf-
tragsverhiltnis kiindigen und ihre Auftrige durch
ihn erledigen lassen, wiirde eine Vereitelung des
Vertragszweckes durch eine Tatigkeit des Kligers
zum Nachteil des Beklagten vorliegen koénnen. Daf
der Klidger in dieser Weise abwerbend titig gewor-
den ist, behauptet der Beklagte nicht.

Fristenkontrolle

- UnmiRverstindliche Weisung an Boten
(BGH, Beschl. v. 12.8.1997 - VI ZB 22,/97)

Leitsatz:

Beauftragt der Rechtsanwalt einen Dritten,
wihrend seiner Abwesenheit eine Rechtsmittel-
schrift bei Gericht einzureichen, dann muf dieser
Auftrag eindeutig und unmifiverstindlich sein.

Aus den Griinden:
I

Die Kligerin hat gegen das ihre Klage abweisende,
am 3.3.1997 zugestellte Urteil des Landgerichts am
8.4.1997 Berufung eingelegt und zugleich gegen
die Versiumung der Berufungsfrist Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand beantragt. Zur Begriin-
dung dieses Antrags hat sie vorgetragen:

Ihre ProzeRbevollmichtigte habe vor Antritt ihres
Erholungsurlaubs, der vom 20.3. bis 4.4.1997
gedauert habe, durch ihren Ehemann dessen Kolle-
gen, den Rechtsanwalt Dr. A., beauftragt, die
vorbereitete, auf den 2.4.1997 vordatierte und un-
terschriebene Berufungsschrift fristgerecht bei
dem Berufungsgericht einzureichen. Dr. A. habe
absprachegemif dem Biiro ihrer Prozefbevoll-
michtigten wihrend deren Urlaubsabwesenheit
fiir Riickfragen zur Verfiigung gestanden. In der
vorliegenden Sache habe sich die Einschaltung des
Dr. A. aber auf eine bloRe Botentédtigkeit be-
schrinkt; ihm habe keine eigene Prifungskompe-
tenz zugestanden. Der Ehemann der ProzeRbevoll-
michtigten habe am 19.3.1997 Dr. A. deren Wei-
sung tibermittelt, die Berufungsschrift in jedem
Fall einzureichen, es sei denn, er erhalte noch
eine anders lautende Weisung.

Den Umstand, daR ihre ProzeRbevollmichtigte die
Berufungsschrift vor ihrem Urlaub nicht selbst

Gl 1,/98 « Seite 19

eingereicht habe, habe ihr Ehemann damit erklart,
daR die Entscheidung des Rechtsschutzversicherers
noch ausstehe. Am 1.4.1997 habe die Kanzlei der
ProzeRbevollmichtigten ohne deren Veranlassung
Dr. A. mitgeteilt, daR der Rechtsschutzversicherer
fiir das Berufungsverfahren noch keine Deckungs-
zusage erteilt habe. Am 3.4.1997 sei in der Kanzlei
ein Schreiben des Rechtsschutzversicherers einge-
gangen, in dem dieser den Deckungsschutz fir

ein zweitinstanzliches Verfahren abgelehnt habe.
Daraufhin habe Dr. A,, dem dieses Schreiben tiber-
mittelt worden sei, von der Einreichung der Beru-
fungsschrift abgesehen, weil er der irrigen Ansicht
gewesen sei, daR in der Ubermittlung des ableh-
nenden Schreibens des Rechtsschutzversicherers
die Weisung gelegen habe, die Berufungsschrift
nicht einzureichen.

Zur Glaubhaftmachung dieses Sachverhalts hat
sich die Kldgerin auf eine eidesstattliche Versiche-
rung des Dr. A. berufen. Dort heiflt es (u.a.), daR
er — Dr. A. - in diesem Fall nur habe sicherstellen
sollen, daR die Berufungsschrift fristgerecht bei
Gericht eingehe. Der Ehemann der ProzeRbevoll-
michtigten der Kldgerin habe ihm, als er ihm am
Abend des 19.3.1997 den Schriftsatz tibergeben
habe, erginzend erklirt, daf® seine Ehefrau die Be-
rufungsschrift deshalb noch nicht selbst vor ihrem
UTldub bel UerlcllL clilgelreltlll ilde, well ale BliL-
scheidung des Rechtsschutzversicherers iiber den
Deckungsschutz fiir die zweite Instanz noch aus-
stehe. Er habe die Berufungsschrift aber in jedem
Fall spidtestens am 3.4.1997 einreichen sollen, es
sei denn, er erhalte vorher eine gegenteilige Wei-
sung. Als ihm dann am 3.4.1997 das den Deckungs-
schutz ablehnende Schreiben des Rechtsschutz-
versicherers mitgeteilt worden sei, habe er hierin
irrtimlich die Weisung erblickt, die Berufungs-
schrift nicht zum Bericht zu bringen; eine dahin-
gehende Weisung habe er aber weder von der
ProzeRbevollmichtigten der Kldgerin selbst noch
aus ihrem Biiro erhalten.

Das Berufungsgericht hat den Wiedereinsetzungs-
antrag zuriickgewiesen und die Berufung der
Kligerin als unzulissig verworfen. Zur Begrindung
hat es ausgefiihrt, daf der Antrag auf Wiederein-
setzung nach §§ 233, 85 Abs. 2 ZPO deshalb abge-
lehnt werden miisse, weil die ProzeRbevollmich-
tigte der Kldgerin Dr. A. iiber den Umgang mit der
Berufungsschrift eine unklare Weisung erteilt
habe und nicht ausgeschlossen werden kénne, daR
dies zur Fristversiumnis gefiihrt habe. Da sie Dr.
A. habe mitteilen lassen, daR sie die Berufung des-
halb noch nicht selbst vor ihrem Urlaub eingelegt
habe, weil die Entscheidung des Rechtsschutzver-
sicherers iiber den Deckungsschutz fiir die zweite
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Instanz noch ausstehe, habe Dr. A. - zumal seine
Beauftragung zur Einreichung der Berufungs-
schrift unter dem Vorbehalt einer anders lauten-
den Weisung gestanden habe davon ausgehen
missen, daf iber die Einlegung der Berufung
noch nicht endgiiltig entschieden gewesen sei.

Uberdies miisse sich die Kligerin ein Organisa-
tionsverschulden ihrer ProzeRbevollmichtigten
entgegenhalten lassen. Die ProzeRbevollmichtigte
hitte dafiir sorgen miissen, daR ihr Bliropersonal
wihrend ihrer Abwesenheit nicht in einer Weise
an Dr. A. herantrat, die diesen habe zweifeln las-
sen miissen, ob die Berufungsschrift eingereicht
werden solle oder nicht.

1.

Das zuldssige Rechtsmittel hat in der Sache keinen
Erfolg. Das Berufungsgericht hat der Kldgerin zu
Recht die beantragte Wiedereinsetzung versagt,
weil die Versdumung der Berufungsfrist auf einem
Verschulden ihrer ProzeRbevollmichtigten beruht,
das sich die Kldgerin zurechnen lassen muf (§§233,
85, Abs. 2 ZPO).

Mit dem Berufungsgericht ist der Senat der Auf-
fassung, daR das Verschulden der Prozef3bevoll-
michtigten der Kldgerin darin besteht, daR sie
den an Dr. A. gerichteten Auftrag zur Einreichung
der Berufungsschrift mit dem Vorbehalt einer
anders lautenden Weisung verkniipft hat und ihm
zusiitzlich hat mitteilen lassen, daR die Einrei-
chung des Schriftsatzes bisher unterblieben sei,
weil der Rechtsschutzversicherer seine Entschei-
dung iiber den Deckungsschutz noch nicht ge-
troffen habe. Hierdurch ist Dr. A. in eine miRver-
stindnistriachtige Situation geraten, die in der
weiteren Entwicklung dazu gefiihrt hat, daR er von
der rechtzeitigen Einreichung der Berufungs-
schrift abgesehen hat. Zu dem MiRverstindnis ist
es gekommen, als das Biiro der ProzeRbevollméich-
tigten Rechtsanwalt Dr. A., der dem Biiro wihrend
der Urlaubsabwesenheit der ProzeRbevollmaichtig-
ten als Ansprechpartner zur Verfiigung stehen
sollte, mit der negativen Entscheidung des Rechts-
schutzversicherers konfrontiert hat.

Es lag nahe, daR sich Dr. A. in dieser Situation als
Rechtsanwalt veranlaRt sehen konnte, von der
Einreichung der Berufungsschrift abzusehen. Ein
solches Mifverstdndnis war fiir die ProzeRbevoll-
maichtigte der Kldgerin vorhersehbar. Sie hiitte es
durch einen vorbehaltlosen Auftrag zur Ein-
reichung der Berufungsschrift und - da Dr. A. das
Problem der Deckungszusage bereits mitgeteilt
worden war - durch die zusitzliche ausdrick-

liche Erklirung, daf die Berufungsschrift auch
im Fall einer negativen Entscheidung des Rechts-
schutzversicherers eingereicht werden miisse,
verhindern miissen.

Einen derart eindeutigen Auftrag hat Dr. A. aus-
weislich seiner eidesstattlichen Erklirung vom
8.4.1997 nicht erhalten. Zwar hat Dr. A. in seiner
eidesstattlichen Versicherung vom 20.6.1997 er-
kldrt, der Fhemann der ProzeRbevollmichtigten
der Klidgerin habe dem Hinweis auf die noch aus-
stehende Entscheidung des Rechtsschutzversiche-
rers ausdriicklich hinzugefiigt, daR die Berufung
unabhingig von der Entscheidung des Rechts-
schutzversicherers in jedem Fall eingelegt werden
solle. Es kann auf sich beruhen, ob dieser Ergin-
zung der eidesstattlichen Versicherung, die Dr. A.
erst nach der Zustellung des angefochtenen Be-
schlusses vorgenommen hat, nicht schon - sollte
sie iiberhaupt zu beriicksichtigen sein (vgl. Senats-
beschl. v. 8.4.1997 - VI ZB 8/97, VersR 1997, 895, 896) -
die erforderliche Uberzeugungskraft fehlt.

Entscheidend ist, daf die Einschrinkung des Auf-
trags zur Einreichung der Berufungsschrift be-
stehen geblieben ist. Ausweislich seiner eidesstatt-
lichen Versicherung vom 8.4.1997 war der Vorbe-
halt einer anders lautenden Weisung fiir Dr. A. die
Ursache dafiir, daR er von der Einreichung der Be-
rufungsschrift abgesehen hat. Bei dieser Sachlage
kann dahinstehen, ob ein weiteres Verschulden der
ProzefRbevollmichtigten der Klidgerin darin be-
steht, daR sie es versdumt hat, ihr Personal anzu-
weisen, AuRerungen des Rechtsschutzversicherers
nicht an Dr. A. weiterzuleiten.

Fristenkontrolle

- Sozietdt
- Friststreichung ohne Aktenpriifung
(BGH, Beschl. v. 10.7.1997 - IX ZB 57,/97)

Leitsatz (d. Red.):

Das Streichen von Fristen im Fristenkontrollbuch
ohne Nachpriifung anhand der Handakte oder des
postfertigen Schriftsatzes muR in einer Organisa-
tionsanweisung untersagt sein.



Aus den Griinden:

Der Beklagte hat gegen ein ihm am 19.12.1996 zu-
gestelltes landgerichtliches Urteil am 18.1.1997
Berufung eingelegt. Seine Berufungsbegriindung
ist erst am 27.2.1997 beim Oberlandesgericht ein-
gegangen. Am selben Tage hat er wegen der Ver-
siumung der Berufungsbegriindungsfrist Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand beantragt.

Das Berufungsgericht hat den Wiedereinsetzungs-
antrag zuriickgewiesen und die Berufung als
unzulissig verworfen. Dagegen richtet sich die
sofortige Beschwerde des Beklagten.

Das gemiR § 519b Abs. 2 ZPO zuldssige Rechts-
mittel hat keinen Erfolg.

1. Der Beklagte hat zur Begriindung seines Wieder-
cinsetzungsgesuchs vorgetragen:

Im Biiro seines ProzefRbevollmichtigten habe der
sachbearbeitende (nicht beim Berufungsgericht zu-
gelassene) Rechtsanwalt Dr. D. - weil sich die Fer-
tigstellung der Berufungsbegrindung hingezogen
habe - am 14.2.1997, einem Freitag, einen Antrag
auf Verlingerung der Berufungsbegriindungsfrist
um acht Wochen auf Band diktiert. Das Diktat
habe mit der Anweisung geendet, den aufgrund
des Diktats gefertigten Schriftsatz dem beim Beru-
fungsgericht zugelassenen Sozius Q. am 18.2.1997
zur Unterschrift vorzulegen und sodann noch am
selben Tage beim Berufungsgericht einzureichen.
Bei der Ubergabe des Bandes mit der Akte an die
Rechtsanwaltsgehilfin R. habe Rechtsanwalt Dr. D.
die Anweisung nochmals - nun unmittelbar -
wiederholt.

Am darauffolgenden Montag, dem 17.2.1997, habe
Frau R. den diktierten Text zwar mittels eines PCs
geschrieben. Sie habe aber den Ausdruck verges-
sen. Am nichsten Tag sei Frau R. die im Termin-
kalender notierte Frist aufgefallen und sie habe
ihre Kollegin J. gefragt, was mit der Sache sei. Frau
J. habe die Frage auf das erstinstanzliche Verfahren
bezogen und geantwortet, die Sache sei erledigt.
Daraufhin habe Frau R. - entgegen der geltenden
Biiroregelung, bei Zweifeln einen Rechtsanwalt zu
konsultieren — die Frist im Terminkalender abge-
hakt, ohne weiteres zu veranlassen. Bei der abend-
lichen Kontrolle des Terminkalenders habe Rechts-
anwalt Dr. D. angesichts des von Frau R. ange-
brachten ,Hakens“ angenommen, daR der Schrift-
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satz, entsprechend seiner Anweisung, fristgerecht
eingereicht worden sei. Erst am nédchsten Tag, dem
19.2.1997, habe Rechtsanwalt Dr. D. bei der Bear-
beitung der Akte das Fehlen des Antrags auf Frist-
verlingerung festgestellt.

2. Dieses Vorbringen ist nicht geeignet, ein dem
Beklagten zuzurechnendes Verschulden seines
ProzeRbevollmichtigten an der Fristversiumung
auszuschliefRen.

a) Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs gehort es zu den Aufgaben des Pro-
zeRbevollmichtigten, dafiir zu sorgen, daR ein
fristgebundener Schriftsatz hergestellt wird und
rechtzeitig bei dem zustdndigen Gericht eingeht.
Zu diesem Zweck muf der ProzeRbevollmichtigte
eine zuverlidssige Fristenkontrolle organisieren.
Er muR sicherstellen, daR die im Fristenkalender
vermerkten Fristen erst gestrichen oder in ande-
rer Weise als erledigt gekennzeichnet werden,
wenn die fristwahrende MaRnahme durchgefiihrt,
ein fristwahrender Schriftsatz also gefertigt und
zumindest postfertig gemacht worden ist (BGH,
Beschl. v. 18.10.1993 - 1l ZB 7/93, VersR 1994, 703 =

Gl 1994, 164, v. 8.12.1993 - Xil ZB 155,93, BGHR-ZPO

§ 233 - Fristenkontrolle 31; v. 15.2.1995 - XI| ZB 229/94,
BGHR-ZPO § 233 - Fristenkontrolle 39; v. 14.3.1996 -

Hl LB 13/ 30, DUAR-LIU § £33 — AUusgangskontroiie 5).

Dabei muRl der ProzeRbevollmichtigte auch Vor-
kehrungen treffen, die geeignet sind, versehent-
liche Erledigungsvermerke im Fristenkalender zu
verhindern (BGH, Beschl. v. 14.1.1993 - VIl ZB 18,/92,
VersR 1993, 772 f; v. 7.12.1993 - XI ZR 207,/93, VersR
1994, 956; v. 14.3.1996, a.a.0.). Eine Frist darf nur
gestrichen werden, wenn die Person, die mit der
Kontrolle betraut ist, sich anhand der Akte oder
des postfertigen, die Frist erledigenden Schrift-
satzes selbst vergewissert hat, daR zweifelsfrei
nichts mehr zu veranlassen ist. Sie dazu anzuhal-
ten, ist Sache des ProzelRbevollmichtigten selbst
(BGH, Beschl. v. 14.3.1996, a.a.0.).

b) Nach dem Vorbringen in dem Wiedereinset-
zungsgesuch ist diesen Obliegenheiten im vorlie-
genden Fall nicht gentligt worden.

Von mehreren in einer Sozietit zusammenge-
schlossenen Rechtsanwilten hat grundsitzlich
derjenige die Fristen zu iiberwachen, der bei dem
zustindigen Gericht zugelassen ist. Dies gilt
nicht nur fir die iberdrtliche Sozietit (vgl. dazu
BGH, Beschl. v. 24.3.1994 - | ZB 1,/94, NJW 1994, 1878 f
= (Gl 1995, 20}, sondern allgemein. In diesem Fall
oblag es Rechtsanwalt Q., die am 18.2.1997 ablau-
fende Berufungsbegrindungsfrist zu {iberwachen.
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Was er zu diesem Zweck unternommen hat, 1lif3t
sich dem Vorbringen des Beklagten nicht entneh-
men. Falls dieses so zu verstehen ist, dal dem
»,sachbearbeitenden“ Rechtsanwalt Dr. D. die Be-
arbeitung des Mandats auch im Hinblick auf die
Fristen iibertragen worden sei, scheitert die von
dem Beklagten begehrte Wiedereinsetzung daran,
daR die biiromidRige Organisation der Fristeniiber-
wachung, derer sich Rechtsanwalt Dr. D. bedient
hat, unzureichend war. Dieser Umstand ist dem
Beklagten ebenso zuzurechnen (§ 85 Abs. 2 ZPO),
wie wenn Rechtsanwalt Q. anstelle von Rechts-
anwalt Dr. D. gehandelt hétte (vg/. BGH, Beschl. v.
19.1.1995 -'1Il ZR 107,/94, NJW 1995, 1841).

In dem Wiedereinsetzungsgesuch ist das Versehen
der Rechtsanwaltsgehilfin R. nur darin erblickt
worden, daf sie die ,geltende Blroregelung, bei
Zweifeln einen Rechtsanwalt zu konsultieren®,
miBachtet habe. Aufgrund der - falschen - Aus-
kunft ihrer Kollegin J. hatte Frau R. aber keine
Zweifel (mehr). Aus der beschriebenen Biirorege-
lung ergibt sich nichts dafiir, daR die Anwalts-
gehilfinnen verpflichtet waren, die Erledigung
der Frist anhand der Akten oder des fristwahren-
den Schriftsatzes zu iiberpriifen. Ist eine derar-
tige Uberpriifung nicht allgemein angeordnet,
diirfen sich die Hilfspersonen vielmehr auf ihr
Gedichtnis - oder dasjenige von Mitarbeitern -
verlassen, liegt es nahe, da die Fristenkontrolle
unzuverlissig ist (vgl. BGH, Beschl. v. 16.5.1997 - VI
ZB 12/97 zV.b.).

c) Allerdings hat der Beklagte zur Begriindung der
sofortigen Beschwerde ausgefiihrt, im Biiro seines
Prozefibevollmichtigten wiirden - entsprechend
einer allgemein erteilten Weisung - Fristen erst
»~abgehakt” wenn die fristwahrende Handlung er-
folgt sei, z.B. der fristwahrende Schriftsatz sich bei
der Post befinde. Selbst wenn dieser Vortrag-noch
als bloRe Erléutefung unklarer oder Erginzung
unvollstindiger Angaben beriicksichtigt werden
kann (vgl. dazu BGH, Beschl. v. 4,5.1994 - X1l ZB 21,94,
NJW 1994, 2097, 2098 = Gl 1995, 2, v.21.3.1995 - VI ZB
5/95, VersR 1995, 933, 934, v. 6.5.1997 - VI ZB 12,/97,
z.V.b.), so rechtfertigt er keine andere Beurteilung.
Auch der nachgeschobene Vortrag besagt nicht,
daB der Rechtsanwaltsgehilfin R. ein ,Abhaken“
aus der - eigenen oder fremden - Erinnerung
heraus, also ohne Nachpriifung anhand der Ak-
ten, verboten war.

Postausgangsfach

- Biiroorganisation
- Fristenkontrolle
(BGH, Beschl. v. 9.9.1997 - IX ZB 80,/97)

Leitsatz:

Fristwahrende Maffnahmen diirfen vor ihrer
Durchfiihrung im Kalender erst dann als erledigt
gekennzeichnet werden, wenn sie eingeleitet sind
und allgemein dafiir Sorge getragen ist, daR die-
ser einleitende Vorgang zuverldssig zum AbschluR
der fristwahrenden MaRnahme fiihrt. Mit dem Ein-
legen fristwahrender Schriftsdtze in ein Postaus-
gangsfach hat die Einreichung bei dem Adressaten
nur begonnen, wenn diese Post anschlieRend un-
mittelbar zu dem Adressaten verbracht wird.

Aus den Griinden:

Die Beklagte hat gegen ein Teil- und Grundurteil
fristgerecht Berufung eingelegt. Nach mehrfacher
Verlingerung lief die Berufungsbegriindungsfrist
am 7.10.1996 ab. Eine Berufungsbegriindung ist
erst am 22.10.1996 beim Oberlandesgericht einge-
gangen. Am selben Tag hat die Beklagte wegen der
Versdumung der Berufungsbegriindungsfrist Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand beantragt. Das
Oberlandesgericht hat den Antrag zurlickgewiesen
und die Berufung als unzuldssig verworfen.
Dagegen richtet sich die sofortige Beschwerde der
Beklagten.

Das gemdfR § 519b Abs. 2 ZPO zulissige Rechts-
mittel hat keinen Erfolg.

1. Die Beklagte hat zur Begrindung ihres Wieder-
einsetzungsgesuchs vorgetragen: Im Biiro ihres
ProzeRbevollmichtigten pflege man - einer allge-
mein erteilten Weisung entsprechend - gefertigte
und unterschriebene Fristsachen in ein Postaus-
gangsfach zu legen. Anschliefend wiirden die
Fristen im Terminkalender geldscht. Abends werde
das Postausgangsfach geleert und sein Inhalt in
den Nachtbriefkasten des betreffenden Gerichts
eingeworfen.

In der vorliegenden Sache sei die Berufungsbe-
grundungsschrift am 7.10.1996 fertiggestellt und
in das Postausgangsfach gelegt worden. Die Frist
sei im Kalender geléscht worden. Danach habe der
ProzeRbevollmichtigte dem Ausgangsfach die ge-



samte Post entnommen und auf seinen Schreib-
tisch gelegt, um sie anschliefend zum Nacht-
briefkasten zu beférdern. Spiter habe die Biirovor-
steherin noch ProzeRkostenhilfe-Unterlagen auf-
gefunden. Sie habe die auf dem Schreibtisch des
ProzeRbevollmichtigten liegende Berufungsbe-
grindungsschrift an sich genommen, die ProzeR-
kostenhilfe-Unterlagen angeheftet und sodann den
so erginzten Schriftsatz nicht wieder auf den
Schreibtisch, sondern in das bereits geleerte Post-
ausgangsfach gelegt, ohne den ProzeRbevollmich-
tigten hiervon zu verstindigen. Im Postausgangs-
fach sei der Schriftsatz dann bis zum néchsten Tag
verblieben.

2. Dieses Vorbringen ist nicht geeignet, ein der Be-
klagten zuzurechnendes Verschulden ihres ProzeR-
bevollmichtigten an der Fristversiumung auszu-
schlieRen.

a) Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs gehort es zu den Aufgaben des Pro-
zeRbevollmichtigten, dafiir zu sorgen, dal ein
fristgebundener Schriftsatz hergestellt wird und
rechtzeitig bei dem zustindigen Gericht eingeht.
Zu diesem Zweck muR der Prozefbevollmichtigte
eine zuverlidssige Fristenkontrolle organisieren.
Er muf sicherstellen, da die im Fristenkalender
vermerkten Fristen erst gestrichen oder in ande-
rer Weise als erledigt gekennzeichnet werden,
wenn die fristwahrende MaRnahme durchgefiihrt,
ein fristwahrender Schriftsatz also gefertigt und
zumindest postfertig gemacht worden ist (BGH,
Beschl. v. 18.10.1993 - Il ZB 7,/93, VersR 1994, 703 =
Gl 1994, 164; v. 8.12.1993 - XI1 ZB 155/93, BGHR-ZPO
§233 - Fristenkontrolle 31; v. 15.2,1995 - Xl ZB 229,94,
BGHR-ZPO § 233 - Fristenkontrolle 39; v. 26.2.1996 -

11 2B 7,/95, NJW 1996, 1540, 1541, v. 14.3.1996 - 11l ZB
13/96, BGHR-ZPO § 233 - Ausgangskontrolle 5; v.
10.7.1997 - IX ZB 57,/97, z.V.b.).

Wird fiir die Fristenkontrolle bereits daran ange-
kntiipft, daR der fristwahrende Schriftsatz post-
fertig gemacht worden ist, muf3 die Beforderung
zu der Stelle, fiir die der Schriftsatz bestimmt ist,
organisatorisch so weit vorbereitet sein, daf sie
durch Versehen, welche die eigentliche Beforde-
rung nicht betreffen, nicht mehr verhindert wer-
den kann.

b) So war der Biirobetrieb bei den ProzeRbevoll-
maichtigten der Beklagten nicht organisiert.

Die Beklagte hat nicht vorgetragen, ob ihr ProzeR-
bevolimichtigter es steht so handhabt, daR er die
Post, die er in den Nachtbriefkasten einwerfen
will, nicht unmittelbar dem Postausgangsfach ent-
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nimmt, sondern sie voriibergehend auf seinem
Schreibtisch ablegt. Wenn dem so ist, hat er seinen
Biirobetrieb nicht so organisiert, wie es erforder-
lich wére. Ist hingegen allgemein vorgesehen, daf
die Post unmittelbar aus dem Ausgangsfach an
ihren Bestimmungsort gelangen soll und ist der
ProzeRbevollmichtigte nur an dem fraglichen Tag
in der beschriebenen Weise davon abgewichen,
trifft ihn ebenfalls ein Verschulden.

DaR fristwahrende MaRfnahmen im Kalender
bereits als erledigt gekennzeichnet werden, bevor
sie durchgefiihrt, ndmlich erst eingeleitet sind,
ist nur dann gerechtfertigt, wenn allgemein
dafiir Sorge getragen ist, daf dieser einleitende
Vorgang zuverlissig zum AbschluR der fristwah-
renden MaRnahme fiihrt. Mit dem Einlegen frist-
wahrender Schriftsdtze in ein Postausgangsfach
hat die Einreichung bei dem Adressaten nur be-
gonnen, wenn diese Post anschlieRend unmittelbar
zu dem Adressaten verbracht wird. Biirointern ist
das Postausgangsfach dann die ,letzte Station®

Im vorliegenden Fall hat der ProzeRbevollmaichtig-
te, indem er die ausgehende Post aus dem dafiir
vorgesehenen Fach entnahm und sie auf seinem
Schreibtisch deponierte, eine weitere ,Station” an-
gehidngt, ndmlich seinen Schreibtisch, und damit
den Vorgang der Einreichung nnterhrachen Finem
Versehen - sel es durch den Prozelsbevollmachtig-
ten selbst, sei es durch sein Personal - ist hier Tir
und Tor gedffnet.

An dieser Beurteilung dndert nichts, falls die Biiro-
vorsteherin des ProzeRbevollmichtigten - wie in
der Beschwerdebegriindung vorgetragen - die Be-
rufungsbegrindungsschrift nicht wieder in das
Postausgangsfach gelegt haben sollte. Jedenfalls
hat sie die Schriftsdtze auf dem Schreibtisch nicht
als die ausgehende Post erkannt.

GI Aktuell

BFH: Der Arbeitgeber haftet regelmédRig nicht fiir
Lohnsteuer auf Trinkgelder

Der Bundesfinanzhof hat mit Urteil vom 24.10.1997
- VIR 23/94 zum Lohnsteuerabzug bei Trink-
geldern in der Gastronomie Stellung genommen.
Dabei hat er zunichst daran festgehalten, daR der-
artige Trinkgelder Arbeitslohn darstellen. Weiter
hat er ausgefiihrt, daR solche Zuwendungen nach
der Vorschrift des § 38 Abs. 1 Satz 2 des Einkom-
mensteuergesetzes als iiblicherweise von einem
Dritten gezahlter Arbeitslohn dem Lohnsteuer-
abzug unterliegen kénnen. Dies ist aber auf Fille
beschrdnkt, in denen der Arbeitgeber iiber die
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Hoéhe des Trinkgeldes in Kenntnis gesetzt wird,
z.B. weil er in den Zahlungsvorgang eingeschaltet
ist oder weil die Arbeitnehmer freiwillig Angaben
machen. Ist dies nicht der Fall, haftet der Arbeit-
geber nicht, und die Trinkgelder kdnnen nur im
Rahmen der Einkommensteuer-Veranlagung der
Arbeitnehmer erfalt werden

Das Urteil wird in Kiirze veréffentlicht werden.
(Pressemitteilung d. BFH v. 11.12.1997, Nr. 18)

EuGH zur Bilanzverdffentlichung
von Kapitalgesellschaften

Eine nationale Vorschrift, die verhindert, daf}
jedermann gerichtlich die Offenlegung der
Jahresbilanzen einer Gesellschaft verlangen kann,
verstof3t gegen Gemeinschaftsrecht.

Der Gerichtshof duert sich zu §355 des deutschen
Handelsgesetzbuches in Bezug auf die Verhdngung
von Zwangsgeld gegeniiber einer Gesellschaft,
damit diese ihre Pflicht zur Bilanzoffenlegung
erfiillt.

Der Verband hat gerichtlich den Antrag gestellt,
der D. Deutschland GmbH unter Androhung von
Zwangsmalinahmen aufzugeben, ihre Jahresbilan-
zen vorzulegen, die seit 1989 nicht mehr offen-
gelegt wurden. Nach deutschem Recht kann das
zustidndige Gericht unter Androhung von Zwangs-
geld einer Gesellschaft auferlegen, ihre Pflicht zur
Offenlegung ihrer Bilanz zu erfiillen; das Gerichts-
verfahren kann allerdings nur auf Antrag eines
Gesellschafters, eines Gldubigers oder des Betriebs-
rates der Gesellschaft eingeleitet werden. Der Ver-
band gehort jedoch zu keiner der Personengrup-
pen. Deshalb haben die angerufenen deutschen
Gerichte den Antrag abgelehnt.

Das inzwischen befaRte Oberlandesgericht Diissel-
dorf ist jedoch der Ansicht, daR die deutsche Vor-
schrift eine Gemeinschaftsrichtlinie iiber Schutz-
bestimmungen, die den Gesellschaftern im Inter-
esse der Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrie-
ben sind, nicht korrekt umgesetzt. Die Richtlinie
von 1968 verpflichtet ndmlich die Mitgliedstaaten,
geeignete MaRregeln fiir den Fall anzudrohen,

dal Gesellschaften ihren Pflichten auf dem Gebiet
der Offenlegung des Jahresabschlusses nicht nach-
kommen. Das OLG hat deshalb das Verfahren
ausgesetzt und den Gerichtshof um Auslegung der
Richtlinie ersucht.

Der Gerichtshof der EG fiihrt aus, die Richtlinie
sei Bestandteil des im EG-Vertrag vorgesehenen

allgemeinen Programms zur Aufhebung der Be-
schrinkungen der Niederlassungsfreiheit, das auch
fiir Gesellschaften gelte. In diesem Rahmen sei im
Vertrag selbst vom Ziel des Schutzes der Inter-
essen ,Dritter” die Rede, ohne dafl insoweit einzel-
ne Gruppen unterschieden oder ausgeschlossen
wiirden. Somit kénne dieser Begriff nicht auf die
Gldaubiger der Gesellschaft beschrinkt werden.
Nach der Richtlinie diene die Offenlegung des
Jahresabschlusses hauptsdchlich der Unterrichtung
Dritter, die die buchhalterische und finanzielle Si-
tuation der Gesellschaft nicht hinreichend kennen

‘oder kennen konnen. Demnach sei eine nationale

Vorschrift wie die deutsche, die unter ,Dritten”
nur solche verstehe, die zur Gesellschaft in ver-
traglicher Beziehung stiinden, zu eng. '

Der Gerichtshof weist allerdings darauf hin, daRR
nach stiandiger Rechtsprechung eine Gemein- -
schaftsrichtlinie nicht selbst Verpflichtungen fiir
einen einzelnen begriinden kénne, so dafl ihm
gegeniiber eine Berufung auf die Richtlinie als sol-
che nicht mdéglich sei. Das hindere aber nicht die
etwaige Anwendbarkeit des Grundsatzes, wonach
das Gemeinschaftsrecht die Mitgliedstaaten zum
Ersatz des Schadens verpflichtet, der dem einzel-
nen durch die unterlassene oder unrichtige Umset-
zung einer Richtlinie entstanden sei.
(Pressemitteilung d. EuGH v. 4.12.1997)

GI Leitsitze

Rechtsanwalt / Versicherungsbherater /

Berufsbezeichnung .

Der Rechtsanwalt darf als der berufene unabhin-
gige Berater und Vertreter in allen Rechtsangele- ’
genheiten auch Tdtigkeiten wahrnehmen, die zum
Berufsbild eines Versicherungsberaters gehoren;
ob ein gemdfl Art. 1 §1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 RBerG
zugelassener Versicherungsberater nach seiner
Zulassung zur Rechtsanwaltschaft die Zulassung
nach dem Rechtsberatungsgesetz behalten und die
Berufsbezeichnung ,Versicherungsberater* weiter-
fiihren darf, ist keine unter dem Gesichtspunkt
eines Versagungsgrunds nach § 7 Nr. 8 BRAO rele-
vante Frage.

(BGH, Beschl. v. 26.5.1997 - AnwZ [B] 65/96}

Fristenkontrolle / Anderung der Postlaufzeiten /
Fahrplanwechsel der Bundesbahn

1. Zur Wiedereinsetzung wegen Versiumung der
Klagefrist, wenn sich mit einem Fahrplanwechsel
der Eisenbahn die Postlaufzeiten verlingert haben.



2. Die Festsetzungsfrist gehort nicht zu den
Fristen, bei deren Versiumung Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand gewidhrt werden kann.

(BFH, Urt. v. 21.10.1996 - VI R 4/94, BFH/NV 1997, 330)

Werbung / Berufliche Tatigkeit des Anwalts /
«Forderungseinzug”

Der Anwalt darf auch mit einem Tdtigkeitsschwer-
punkt werben, der kein Rechtsgebiet, sondern eine
fachiibergreifende rechtliche Aufgabe bezeichnet,
sofern das rechtsuchende Publikum daraus einen
inhaltlich hinreichend abgrenzbaren Bereich
anwaltlicher Titigkeit zu erkennen vermag (hier:
Forderungseinzug).

(BGH, Beschl. v. 26.5.1997 - AnwZ [B] 64,/96)

Fristenkontrolle / Organisationsfehler / Schliissige
Darlegung eines Wiedereinsetzungsantrages

1. Beruft sich der ProzeRbevollmichtigte auf ein
(von ihm nicht zu vertretendes) Biiroversehen, so
mufd er darlegen, daR kein Organisationsfehler
vorliegt, d.h., daR er alle Vorkehrungen dafir
getroffen hat, die nach verniinftigem Ermessen die

Nichthanshtiing yan Brictan nncrnicrhlioRon cooio.
mnifatogadatung von rIristen ausaustiiigsen geeig

net sind, und daf} er durch regelmiRige Belehrung
und Uberwachung seiner Biirokrifte fiir die Ein-
haltung seiner Anordnungen Sorge getragen hat
(vgl. BFH, Beschl. v. 30.3.1994 - Il R 56,/93, BFH/NV
1995, 38, m.w.N.).

2. Nach diesen Grundsitzen reicht es zur schliissi-
gen Darlegung eines Wiedereinsetzungsgrundes
insoweit nicht aus, wenn nur vorgetragen wird,
daR eine Mitteilung der Eintragung der Revisions-
begriindungsfrist in das vom Prozefbevollmich-
tigten ohne nihere Erlduterung so bezeichnete
Fristenkontrollbuch an den zustidndigen Sachbear-
beiter versehentlich nicht erfolgt sei. Damit wird
bereits nicht hinreichend deutlich, wem dieses
Versehen anzulasten ist, dem ProzeRbevollmichtig-
ten selbst oder einem Mitarbeiter, gegebenenfalls
ob hinsichtlich der Auswahl, Belehrung und Uber-
wachung dieser Biirokraft den Anforderungen ent-
sprochen wurde. Nicht hinreichend substantiiert
vorgetragen wird damit auch, ob das vom ProzeR-
bevollmichtigten so bezeichnete Fristenkontroll-
buch den an ein solches zu stellenden organisa-
tionsmiRigen Anforderungen geniigt. Notwendig
ist in einem derartigen Fall dariiber hinaus eine
Darlegung dariiber, da eine fiir eine ordnungs-
gemifle Bliroorganisation unerldRliche Ausgangs-
kontrolle eingerichtet ist.

(BFH, Beschl. v.16.10.1996 - 11 R 3,/96, BFH/NV 1997, 359)
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GI Hinweise

1. Der Verlag Dr. Otto Schmidt KG legt als zweiten
Band der Reihe ,Aktuelle Wirtschaftsférderung*
einen Uberblick iiber MaRnahmen zur Mittel-
standsférderung seitens der EU, des Bundes, der
Lander, Kreise und Kommunen vor. Dariiber hinaus
berichten die Autoren iiber Erfahrungen aus der
Praxis der Mittelstandsforderung. Schwerpunkte
bilden hierbei u.a. der Zugang zum Kapitalmarkt,
Eigenkapitalhilfe, Technologie- und Informations-
transfer und neue Wege zur Férderung und
Stabilisierung von Existenzgriindungen.
(Ridinger/Steinrox: Mittelstandsforderung in der
Praxis, Verlag Dr. Otto Schmidt KG, Kbln, 234 Sei-
ten, DIN A 5, DM 68,-, ISBN 3-504-40071-4)

2. In vollig neubearbeiteter Auflage ist der unver-
zichtbar gewordene Handkommentar von STRECK
zum Koérperschaftsteuergesetz erschienen. Auch
die Neuauflage kommentiert in priagnanter und
priziser Form. Das Werk zeichnet sich durch einen
groRen Praxisbezug aus. STRECK gibt wertvolle
Beratungs- und Gestaltungshilfen. Hervorzuheben
ist das ABC der verdeckten Gewinnausschiittung.
Der STRECK gehort in jede Steuerberatungskanzlei.
(Dr. Michael Streck, Rechtsanwalt: STRECK Korper-
schaftsteuergesetz, Kommentar, Kérperschaft-

steuergesetz mit Nebengesetzen, 5. vollig neubear-
heitete A11F]age 1997 765 Seiton. Ieinen, DM 1238 —

SILeC Allla L=/, a4, LOIITLL, 2 VL A5G,

ISBN 3-406-42358-2)

3. Der Verlag Dr. Otto Schmidt KG legt ein ,Hand-
buch Vertragsverhandlung und Vertragsmanage-
ment vor. Das von Heussen herausgegebene Hand-
buch hilft dem Anwalt, komplizierte Vertragswerke
fehlerlos vorzubereiten, zu entwerfen, zu systema-
tisieren sowie Anderungen effizient durchzu-
fithren, ohne dabei dauerhaft die Ubersicht zu ver-
lieren. Der erste Teil des Buches ist der Verhand-
lungstechnik und -taktik gewidmet. Im zweiten
Teil wird gezeigt, wie komplizierte Austauschver-
trdge auf ein einheitliches Grundmuster reduziert
und tber ein System zu klaren Vertrigen zusam-
mengefiigt werden konnen. Der dritte Teil befalSt
sich mit dem Grundmuster bei gesellschaftsrecht-
lichen Vertrdgen. Ausfihrliche Beispiele helfen bei
der praktischen Umsetzung. Das Werk schlieRt

mit Vorschligen zur auRergerichtlichen Konflikt-
l6sung. (Heussen [Hersg.]: Handbuch Vertragsver-
handlung und Vertragsmanagement - Planung, Ver-
handlung, Design und Durchfithrung von Vertri-
gen. Hrsg. Von RA Dr. Benno Heussen; bearbeitet
von Prof. Dr. Stephan Breidenbach, RA Dr. Benno
Heussen, RA Dr. Martin Imbeck, Notar Dr. Norbert
Mayer, RA Sieghart Ott, RA Dr. Holger Peres, RA Dr.
Reiner Ponschab, Notar Dr. Bernd Wegmann. Ver-
lag Dr. Otto Schmidt KG, Koln, 996 Seiten, Lexikon-
format, gebunden, 248,- DM, ISBN 3-504-06122-7)
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Stichwort- und

Entscheidungsverzeichnis

I Heft 1

AbschluRpriifung
- Dritthaftung

Belehrungspflicht des StB/WP
- Bankgesprich, Hinzuziehung
zu Belehrungspflicht |
- Grundstiickshandel, gewerblicher

Beratung
- Umfang

Berufungsbegriindungsfrist
- Wiedereinsetzung

Dritthaftung

- Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter
= Priifungsauftrag

Freie Mitarbeiter
- Honoraranspruch
- Wettbewerbsverbot

Fristenkontrolle
- Ausgangskontrolle
= Postausgangsfach
- Bote
= Weisung
- Fristenkontrollbuch
= Friststreichung
- Fristversdumnis, unverschuldetes
= Postlaufzeit, DB-Fahrplanwechsel
- Organisationsanweisung
= Darlegung, schliissige
- Weisung an Biirokraft
= Eindeutigkeit

GI Aktuell

- Arbeitgeberhaftung, Lohnsteuer
- Bilanzverdffentlichung

- Kosten kiinstlicher Befruchtung
- Trinkgelder, Lohnsteuer

- Vermietung, Liebhaberei

Grundstiickshandel
- Mehrfamilienhaus, Privatvermdgen

Honoraranspruch des StB
- Mitarbeiter, freie

98, 20

98,9
98,9

98, 9

98, 3

98, 8

98, 16
98, 16

98, 22
98, 19
98, 20, 22
98, 24
98, 25
98, 19
98, 23
98, 24
98, 2

98, 23
98, 2

98,9

98, 16

Rechtsanwalt
- Berufsbezeichnung
= Versicherungsberater
- Tatigkeitsschwerpunkt
= Forderungseinzug

Schaden

- Eigentumswohnungen, Aufteilung in -

- Zinsschaden, Steuererklarungsfrist

Steuerberatungsvertrag
- Bankgesprich

Werbeverbot
- Forderungseinzug

Wettbewerbsverbot
— Mitarbeiter, freie

Wiedereinsetzung
- Antrag
= Darlegung, schliissige
= Frist
= Organisationsanweisungen
= Sachvortrag, unvollstindiger

BGH v. 13.2.1997 - III ZR 285/95
BGH v. 27.2.1997 - 1 ZB 50/96

BGH v. 26.5.1997 - AnwZ (B) 64/96
BGH v. 26.5.1997 - AnwZ (B) 65/96
BGH v. 28.5.1997 - IIl ZR 277/95
BGH v. 10.7.1997 - IX ZB 57/97
BGH v. 12.8.1997 - VI ZB 22/97
BGH v. 9.9.1997 - IX ZB 80/97

OLG Hamm v. 15.5.1996 - 25 U 54/95
OLG Hamm v. 8.11.1996 - 25 U 188/95
OLG Hamm v. 15.11.1995 - 25 U 157/94

BFH v. 16.10.1996 — I R 3/96

= BFH/NV 1997, 359

BFH v. 21.10.1996 - VI R 4/94
= BFH/NV 1997, 330

BFH v. 18.6.1997 - III R 84/96
BFH v. 30.9.1997 - IX R 80/94
BFH v. 24.10.1997 - VI R 23/94
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