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GI Aktuell

BVerfG: Verhingung einer MiBbrauchsgebiihr
hier: Erfolglose Verfassungsbeschwerde gegen Verhdngung
einer Freiheitsstrafe ohne Bewahrung

A. .

Die 2. Kammer des Zweiten Senats des BVerfG hat
die Verfassungsbeschwerde (Vb) einer anwaltlich
vertretenen Beschwerdefiihrerin (Bf) nicht zur Ent-
scheidung angenommen und gegen sie gemiR § 34
Abs. 2 BVerfGG eine MifRbrauchsgebiihr in Héhe von
500 DM verhidngt. Die Bf hatte Vb erhoben, weil nach
ihrer Auffassung die Vollstreckung einer gegen sie
verhingten Freiheitsstrafe zu Unrecht nicht zur Be-
wihrung ausgesetzt worden sei.

I. Die einschléigig vorbestrafte Bf war wegen einer er-
neuten fahrlissigen Trunkenheitsfahrt (§ 316 StGB)
und wegen vorsdtzlichen Fahrens ohne Fahrerlaubnis
(§ 2i STVG) rechrskriftig zu einer Freiheitsstrafe von
vier Monaten ohne Bewidhrung verurteilt worden.
Hiergegen erhob die Bf Vb. Zur Begriindung hiel es,
der Tatrichter habe nicht alle fiir die Sozialprognose
maRgeblichen Umstinde bei einer Entscheidung be-
riicksichtigt und die herangezogenen Gesichtspunkte
nicht zutreffend gewichtet.

II. Die Vb ist offensichtlich unzulédssig. Das Vorbrin-
gen der Bf erschopft sich darin, ihre eigene Sozial-
prognose an die Stelle der tatrichterlichen Beurtei-

Tuina 711 catrzan 11nd hotrifft Aomit dan Raresirh dar

nicht der Nachpriifung durch das BVerfG unterliegt.

Die Vb ist miRbriuchlich erhoben. Aufgabe des
BVerfG ist es, grundsdtzliche Verfassungsfragen zu
entscheiden, die fiir das Staatsleben und die Allge-
meinheit wichtig sind, und - wo nétig - die Grund-
rechte des Einzelnen durchzusetzen. Das BVerfG muf
nicht hinnehmen, daR es in der Erfiillung dieser Auf-
gaben durch substanzlose Vb behindert wird. Der Bf
war zuzumuten, durch ihren anwaltlichen Vertreter
vor Einlegung der Vb die Rechtsprechung des BVerfG
zu den Zuldssigkeitsvoraussetzungen und dem Um-
fang der Nachpriifung strafgerichtlicher Entscheidun-
gen zu ermitteln. Danach mufite die Vb mit der vor-
liegenden Begriindung von jedem Einsichtigen als un-
zuldssig angesehen werden.

Die ausgesprochene Hohe der MiRbrauchsgebiihr er-
scheint angemessen. Sollte die Einlegung der Vb auf
unzulinglicher anwaltlicher Beratung beruhen, mag
die Bf gegebenenfalls einen RegreRBanspruch geltend
machen.

(BVerfG, Beschl. v. 5.1.1998 - 2 BvR 2198,/97)

B.

In den Jahren 1995 bis 1997 sind vom BVerfG MiRk-
brauchsgebiihren wie folgt verhdngt worden:

1995: In 21 der insg. rd. 5.900 Vb-Verfahren (= 0,36 %)
hat das Gericht den Bf MiRbrauchsgebihren aufer-
legt;

Gesamtsumme: 26.900 DM.

1996: In 31 der insg. rd. 5.100 Vb-Verfahren (= 0,60 %)
hat das Gericht den Bf MiRbrauchsgebiithren aufer-
legt;

Gesamtsumme: 26.900 DM.

1997 hat das Gericht in 21 Fillen (= 0,42 %)
MiRbrauchsgebiihren verhingt;

Gesamtsumme: 14.200 DM.

(Pressemitteilung d. BVerfG v. 23.1.1998, Nr. 5)

BFH: Hochstbetrag von 2.400 DM fiir hdusliches Arbeits-
zimmer verfassungsgemdB - Aufwendungen fiir Arbeits-
mittel unbeschrankt abziehbar - Lehrer

Durch das Jahressteuergesetz 1996 ist mit Wirkung ab
dem 1.1.1996 die Mdoglichkeit, Aufwendungen fiir ein
hédusliches Arbeitszimmer als Betriebsausgaben oder
Werbungskosten abzuziehen, sowohl dem Grunde als
auch der Hohe nach eingeschrankt worden. Seibst
wenn das hdusliches Arbeitszimmer dem Grunde
nach steuerlich anerkannt wird, ist in der Regel nur
ein Betrag von jdhrlich héchstens 2.400 DM abziehbar
(§ 4 Abs. 5 Nr. 6b Satz 3 EStG). Die Beschriankung

auf den Hochstbetrag gilt nur dann nicht, wenn das
Arbeitszimmer den Mittelpunkt der gesamten Betdti-
gung bildet.

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Urteil v. 21.11.1997
- VIR 4/97 entschieden, es sei verfassungsrechtlich
'f“,‘f',‘f!',‘“"‘"','“, Anf? (\1'« Avrhnitnohmaor fFic cain hine.
liches Arbeitszimmer und dessen Ausstattung héch-
stens 2,400 DM jdhrlich als Werbungskosien abzielien
diirfe. Das Urteil erging in einem Verfahren, in dem
der Kldger, ein Lehrer, die gegenteilige Auffassung
vertreten und Werbungskosten von rd. 4.000 DM
wegen des Arbeitszimmers geltend gemacht hatte. Der
BFH verneinte in dem entschiedenen Fall auch den
gesetzlichen Ausnahmetatbestand fiir einen héheren
Werbungskostenabzug als 2.400 DM, weil bei einem
Lehrer die Schule und nicht das hdusliche Arbeits-
zimmer den Mittelpunkt der Betdtigung bilde.

Zugunsten des Kligers hat der BFH in demselben Ver-
fahren aber entschieden, daf neben dem Hochst-
betrag von 2.400 DM zusidtzlich Aufwendungen fiir
solche Gegenstinde abgezogen werden koénnen, die
zwar der Ausstattung des Arbeitszimmers dienen,
aber gleichzeitig als Arbeitsmittel i.S. des § 9 Abs. 1
Satz 3 Nr. 6 EStG zu beurteilen sind. Er lehnte damit
die Auffassung der Finanzverwaltung ab, daRR Auf-
wendungen fir zur Ausstattung des Arbeitszimmers
gehorende Arbeitsmittel wie z. B. Biicherschrianke
oder Schreibtische von dem Hochstbetrag von 2.400
DM fiir das Arbeitszimmer erfalt seien. In dem
Urteilsfall lieR der BFH daher die unbeschrinkte
steuerliche Beriicksichtigung der Aufwendungen fiir
ein ausschlieflich fiir Fachliteratur benutztes
Biicherregal neben dem Hochstbetrag von 2.400 DM
fiir das Arbeitszimmer zu.

(Pressemitteilung d. BFH v. 12.2.1998, Nr. 7)



Anwaltshonorar

- Vereinbarte Vergiitung

= Sittenwidrigkeit

- Herabsetzungsmoglichkeit, § 3 Abs. 3 BRAGO
(BGH, Urt. v. 15.5.1997 - IX ZR 167,/96)

Leitsatz:

Eine Vergiitung, die ein Rechtsanwalt unmittel-
bar mit dem Gegner seines Mandanten in der
Weise vereinbart, daR er gegen ihn einen eige-
nen Zahlungsanspruch erhilt, kann, wenn sie
unangemessen hoch ist, nach § 3 Abs. 3 BRAGO
auf den angemessenen Betrag herabgesetzt
werden.

Zum Sachverhalt:

Die Beklagte ist die Trdgerin und Betreiberin
des seit 1992/93 bundesweit eingefiihrten
»~dualen Systems*” zur Entsorgung und Wieder-
verwertung von Verkaufsverpackungen und
Wertstoffen. Als sie im Sommer 1993 in wirt-
schaftliche Schwierigkeiten geriet, versuchte
sie, nachdem sie ihre Zahlungen weitgehend
eingestellt hatte, die Entsorgungsunternehmen,
mit denen sie zur Erfiillung ihrer Aufgaben Ver-
trige abgeschlossen hatte, zu deren Abinderung
und zur Vereinbarung fiir sie giinstigerer Ent-
gelte zu bewegen.

Die M.P.S. GmbH (zustdndig fiir den Landkreis
K.) und die M.P.A. GmbH (zustindig fir den
Landkreis F.), zwei jener Unternehmen, beauf-
tragten, nachdem andere Anwilte fiir sie Mahn-
und teilweise auch Vollstreckungsbescheide
gegen die Beklagte erwirkt hatten, Anfang Okto-
ber 1993 die beiden klagenden Rechtsanwilte
mit der Wahrnehmung ihrer Interessen gegen-
iiber der Beklagten. Der Klidger zu 2) trat an die-
se heran und fiithrte einen Schriftwechsel mit
den von ihr eingeschalteten Rechtsanwilten so-
wie mit anderen Stellen; im einzelnen sind Art
und Umfang seiner Tidtigkeit zwischen den Par-
teien streitig.

Nach schriftlichen und miindlichen Vergleichs-
verhandlungen kam es am 2.11.1993 zwischen
der Beklagten und den Auftraggebern der Kliger
zum Abschlul} einer schriftlichen Vereinbarung
iiber die Abdnderung der Entsorgungsvertriage
sowie die Stundung und Umwandlung eines
Teils der riickstdndigen Forderungen in Darle-
hen. Die im wesentlichen vom Kldger zu 2) for-
mulierte Vereinbarung enthielt unter Nr. V die
Verpflichtung der Beklagten, die den Auftrag- .
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gebern der Kldger entstandenen Anwaltskosten
zu ibernehmen. Wortlich heiflt es dort u.a.:

»Die DSD* (Beklagte) ,bezahlt an die Rechts-
anwilte O. und T.“ (Kldger) ,sdmtliche durch die
Neubegriindung der Leistungsbeziehungen ver-
anlaRten Rechtsberatungskosten mit folgender
MaRgabe: Zwei Auftraggeber (Fa. P.A. und Fa.
P.S.), zwei verschiedene Angelegenheiten (Ver-
trag F. und Vertrag K.), entstanden sind jeweils
10/10 Geschéftsgebihr, 7,5/10 Besprechungsge-
biihr, 10/10 Vergleichsgebiihr, jeweils fiir Dar-
lehens- und Anderungsvertrige F. und K.; Gegen-
standswerte: Darlehensbetrag bzw. Umsatz
Anderungsvertrag (10 Jahre) auf Basis heute ver-
einbarter Preise.”

Am 9./28.12.1993 schlossen die Kldger mit ihren
Auftraggebern dieser Regelung entsprechende
schriftliche Honorarvereinbarungen.

Die Kldger erteilten der Beklagten unter dem

5. und dem 9.11.1993 vier Rechnungen tiber ins-
gesamt 742.283,71 DM. Diesen Betrag machen
sie, soweit es in der Revisionsinstanz noch inter-
essiert, aus eigenem sowie aus abgetretenem
Recht ihrer Mandanten gegen die Beklagte gel-
tend. Die Klage ist zundchst nur vom Klidger zu
1) mit dem Antrag auf Verurteilung zur Zahlung
an ihn und den Kldger zu 2) erhoben worden;
dieser hat seine Anspriiche am 22.12.1995 -
wihrend des Rechtsstreits — an den Klidger zu 1)
abgetreten. Auf Anregung des Berufungsgerichts
ist der Kldger zu 2) dem Rechtsstreit mit glei-
chem Klageantrag beigetreten.

Das Landgericht hat der Klage nur in Héhe von
44.918,77 DM stattgegeben; das Berufungsge-
richt hat den Kldgern die vollen 742.283,71 DM
zugesprochen. Mit ihrer Revision erstrebt die
Beklagte die Wiederherstellung des erstinstanz-
lichen Urteils.

Die Revision fithrt zur Authebung und Zurick-
verweisung, soweit tiber das landgerichtliche
Urteil hinaus zum Nachteil der Beklagten er-
kannt worden ist.

Aus den Griinden:

1. Die Revision riigt, dall das Berufungsgericht -
auch - den Klédger zu 2) fiir aktiv legitimiert
gehalten hat. Sie macht geltend, dieser habe
durch die Abtretung vom 22.12.1995 seine Rech-
te an der Klageforderung verloren. Damit hat
sie keinen Erfolg.
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Richtig ist, da® entgegen der Ansicht des Beru-
fungsgerichts nach jener Abtretung die Hono-
rarforderung im Verhdltnis zur Beklagten allein
dem Kldger zu 1) zusteht. Dabei spielt es keine
Rolle, ob, was zwischen den Parteien streitig ist,
die Kldger einen Sozietdtsvertrag miteinander
geschlossen haben und der Honoraranspruch ur-
spriinglich zum Gesamthandvermégen gehorte.
Die vom Kldger zu 2) erkldrte Abtretung seiner
Rechte an der Forderung und deren Geltend-
machung durch den Kldger zu 1) zeigten, dafR
dieser sie im Einverstindnis mit dem Kldger zu
2) allein und im eigenen Namen - mit dem Ziel
der Zahlung an beide - sollte einklagen kénnen.
Eine solche Rechtswirkung kann, wenn alle Ge-
sellschafter sich einig sind, auch bei Bestehen
einer BGB-Gesellschaft erreicht werden.

Daraus folgt aber nicht, dafy der Kldger zu 2),
nachdem er die Abtretung erklirt hat, seiner-
seits nicht mehr auf Zahlung an sich und den
Kliger zu 1) klagen kénnte. Auch wenn die Ab-
tretung als Volliibertragung - und nicht nur als
Einziehungsermdichtigung - zu verstehen sein
sollte, hat der Kldger zu 2) nach wie vor ein
eigenes berechtigtes Interesse an der Einzie-
hung der an ihn und den Klidger zu 1) gemein-
sam zu hegleichenden Forderung. Dies gilt um
so mehr, als er dem Rechtsstreit nur deswegen
als weiterer Kldger beigetreten ist, weil das
Berufungsgericht dies zur wirksamen Geltend-
machung der Forderung fiir nétig hielt. Da der
Kliger zu 1) damit einverstanden ist, 1Rt sich
die auf diese Weise ausgeiibte Einziehungs-
befugnis des Kldgers zu 2) nicht verneinen.

2. Das Berufungsgericht hat den die Anwalts-
kosten betreffenden Teil der Vereinbarung vom
2.11.1993 so verstanden, da® dadurch den Kla-
gern ein eigenes Forderungsrecht gegen die
Beklagte habe eingerdumt werden sollen. Auch
das greift die Revision ohne Erfolg an.

Die Auslegung einer Individualvereinbarung ist
in erster Linie Sache des Tatrichters. DaR das
Berufungsgericht hierbei Rechtsfehler begangen
hitte, ist nicht ersichtlich. Es war sich, wie es
ausdricklich vermerkt hat, bewuf3t, daR in

der Abwiélzung von Anwaltskosten der einen auf
die andere Vertragspartei im Zweifel eine das
AuRenverhiltnis zum Forderungsinhaber nicht
beriihrende Erfiillungsibernahme zu sehen ist
(§ 329 BGB). Es ist gleichwohl zu der Feststel-
lung gelangt, daR es sich hinsichtlich des sich
daraus ergebenden Gebithrenanspruchs der
Kliger um einen Vertrag zu deren Gunsten
gehandelt habe, durch den ihnen ein eigener

Zahlungsanspruch gegen die Beklagte einge-
riumt worden sei. Es hat hierbei die gesamten
Umstidnde einschlieRlich des Wortlauts der
Urkunde beriicksichtigt, in der es heil’t, die Be-
klagte ,zahle alle Rechtsanwaltskosten an die
Rechtsanwilte ..., und die ins einzelne gehende
Vorgaben fiir die Berechnung der Vergiitung
enthilt. SchlieRlich hat es als einen jener Um-
stinde auch in Betracht gezogen, dal® die Be-
klagte sich zusédtzlich zur Zahlung bestimmter
Gebiihren an andere Anwilte verpflichtete, die
diese von ihren - der Beklagten - Vertragspart-
nern nicht zu beanspruchen hatten.

Diese Wiirdigung ist aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden. Auf die zwischen den Parteien
umstrittene Frage, ob die Beklagte die Zahlung
air die Klager nach § 416 Abs. 1 Satz 1 BGD vei-
weigern kdnnte, weil diese nur eine Fotokopie
der Urkunde vom 28.12.1993, mit der ihre Auf-
traggeber den Kostenerstattungsanspruch an sie
abgetreten hatten, vorgelegt haben, kommt es
danach nicht an.

3. Die Gebiihrenvereinbarung ist auf der Grund-
lage der vom Berufungsgericht getroffenen
tatsdchlichen Feststellungen entgegen der An-
sicht der Revision nicht wegen Sittenwidriekeit
nach § 138 Abs. 1 oder Abs. 2 BGB nichtig.

Das Berufungsgericht hat offengelassen, ob zwi-
schen der Leistung der Kldger und dem ver-
einbarten Honorar ein grobes MiRverhiltnis be-
stehe. Dabei kommt, wie es zutreffend bemerkt
hat, nicht ohne weiteres der vom Landgericht
auf der Grundlage der gesetzlichen Bestimmun-
gen auf rund 45.000 DM errechnete Honorar-
betrag als VergleichsmaRstab in Betracht, und
zwar auch dann nicht, wenn er richtig berech-
net sein sollte. Denn die gesetzlichen Gebiithren
konnen im Einzelfall in Anbetracht des Um-
fangs der anwaltlichen Tatigkeit und einer be-
sonderen Schwierigkeit der Angelegenheit ein
nicht angemessenes Entgelt darstellen. Hierzu
fehlt es an tatsdchlichen Feststellungen.

Das ist indessen unschiddlich. Es spielt auch
keine Rolle, ob, wie die Revisionserwiderung
meint, die Frage eines groben Mifverhdltnisses
nach dem Gesamtinhalt der zwischen den
eigentlichen Vertragspartnern - der Beklagten
und den Mandanten der Kldger - vereinbarten
Leistungen und Gegenleistungen zu beurteilen
ist, obwohl im Verhiltnis zu den Kldgern, soweit
sie durch den Vertrag begiinstigt sind, nur die
angemessene Honorierung der Anwaltsleistun-
gen von Interesse ist.



Es fehlt nimlich, wie das Berufungsgericht ver-
fahrensfehlerfrei festgestellt hat, an einer vor-
sdtzlichen oder fahrlissigen Ausnutzung einer
schwicheren Lage der Beklagten als derjeni-
gen, die die Anwaltskosten aufbringen sollte.
Es ist schon zweifelhaft, ob die von der Recht-
sprechung zu Ratenkreditvertrigen aus einem
groben MilRverhiltnis der beiderseitigen Lei-
stungen hergeleitete Vermutung einer verwerf-
lichen Gesinnung des Begiinstigten (BGHZ 98,
174, 178, 128, 255, 267 f m.w.N.) auch hier gilt.
Eine solche Vermutung greift nach jener Recht-
sprechung nicht ein, wenn der Ubervorteilte
Vollkaufmann ist; dhnlich konnte es hier liegen,
da der Beklagten die Kenntnisse des fiir sie han-
delnden Prokuristen zur Verfiigung standen,
der - ebenso wie ihr Geschiftsfiihrer - selbst
Rechtsanwalt war.

Das Berufungsgericht hat jedenfalls positiv fest-
gestellt, daR der Kldger zu 2), der die Verhand-
lungen gefithrt und die Kostenregelung entwor-
fen hat, nicht in verwerflicher Gesinnung han-
delte. Wie die Beklagte so stand auch er unter
einem erheblichen Zeitdruck. Er war, wie das
Berufungsgericht in tatrichterlicher Wiirdigung
angenommen hat, davon iiberzeugt, daR die von
ihm in den Vertrag aufgenommenen Vorgaben
fiir die Gebiihrenberechnung zu einem fiir die-
sen Fall angemessenen Honorar fiihrten. Ein
Rechtsfehler des Berufungsgerichts 148t sich
insoweit nicht erkennen. Daf die Berechnungs-
weise des Kldgers zu 2) nicht schon im Ansatz
unvertretbar war, zeigt die gutachtliche Stel-
lungnahme der Rechtsanwaltskammer, auch
wenn das Landgericht ihr nicht gefolgt ist und
das Berufungsgericht sie bei seinen Uberlegun-
gen nicht verwertet hat.

4. Die Revision wirft dem Berufungsgericht wei-
ter vor, es habe die Grundsitze iiber das Fehlen
der Geschiftsgrundlage nicht richtig ange-
wandt. Sie verweist auf die Behauptung der Be-
klagten, bei der Aushandlung der unter Nr. V
der Vereinbarung vom 2.11.1993 festgehaltenen
Vergiitungsregelung seien ihr Vertreter, der
Prokurist R., und der Kldger zu 2) der tiberein-
stimmenden Auffassung gewesen, damit seien
lediglich die sich aus der Bundesrechtsanwalts-
gebithrenordnung ergebenden Gebiihren kon-
kretisiert worden; es habe beiderseits nicht die
Absicht bestanden, einen Honoraranspruch zu
begriinden, der hoher sei als das, was die Kliger
von ihren Auftraggebern nach dem Gesetz zu
fordern gehabt hitten. Wenn dies tatsichlich
anders sei, so hdtten sich beide Vertragspartner
in einem gemeinsamen Irrtum befunden; dies
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fiihre zu einer Anpassung der Gebiihrenverein-
barung in der Weise, daf} lediglich die gesetz-
lichen Gebiithren geschuldet seien.

Dieser Revisionsangriff ist ebenfalls unbegriin-
det. Es trifft zwar zu, daR ein beiderseitiger Irr-
tum iiber wesentliche Voraussetzungen einer
Vereinbarung zu einer Anpassung des Vertrags-
inhalts nach den Regeln iiber das Fehlen der
Geschiftsgrundlage fithren kann (vgl. fiir den
AbschluR eines Vergleichs auch § 779 BGB).
Eine solche Fallgestaltung liegt jedoch hier in
tatsdchlicher Hinsicht nicht vor.

Das Berufungsgericht ist unter eingehender
Wiirdigung der von ihm erhobenen Beweise zu
der Feststellung gelangt, daR die Kostenrege-
lung auf Verlangen des Kldgers zu 2) losgeldst
von den sich aus dem Gesetz ergebenden Ge-
biithren getroffen worden sei. Dieser bestand
danach, obwohl sein Verhandlungspartner An-
haltspunkte fiir die Hohe der Gebiihren und
Belege fiir deren Richtigkeit wiinschte, auf den
im Vertragstext niedergelegten Grundlagen fiir
die Gebiihrenberechnung, und die andere Seite
akzeptierte dies schlief8lich. Dieser tatrichter-
lichen Beurteilung hat die Revision lediglich
ihre davon abweichende, revisionsrechtlich un-
beachtliche Wiirdigung des Beweisergebnisses
und des sonstigen Prozef3stoffs entgegenzuset-
zen. Rechtsfehler sind dem Berufungsgericht
in diesem Zusammenhang nicht unterlaufen.

5. Die Revision greift das Berufungsurteil je-
doch insofern mit Erfolg an, als das Berufungs-
gericht eine Uberpriifung der aufgrund der Ge-
bihrenvereinbarung erteilten Kostenrechnun-
gen nach § 3 Abs. 3 BRAGO abgelehnt hat. Das
Berufungsgericht hat gemeint, diese Vorschrift,
nach der eine vereinbarte Vergiitung auf den
angemessenen Betrag - bis zur Hohe der ge-
setzlichen Vergiitung - herabgesetzt werden
kann, wenn das vereinbarte Honorar unange-
messen hoch ist, sei nur auf das Rechtsverhilt-
nis zwischen dem Rechtsanwalt und seinem
Mandanten, nicht aber auf Vereinbarungen
zwischen diesem und einem Dritten anwendbar,
an denen jener moéglicherweise iiberhaupt
nicht beteiligt gewesen sei. Dieser Standpunkt
entspricht jedenfalls bei einer Fallgestaltung,
wie sie hier gegeben ist, nicht der Rechtslage.

Die Herabsetzungsmdglichkeit nach § 3 Abs.-3
BRAGO dient gewil auch dem Schutz des Man-
danten. Sie soll aber vor allem Auswiichse bei
vertraglichen Vergiitungsregelungen beschnei-
den, die mit der besonderen Stellung des
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Rechtsanwalts als eines Organs der Rechts-
pflege nicht vereinbar sind (OLG Miinchen, NJW
1967, 1571, 1572, Riedel/SuBbauer/Fraunholz, BRAGO
7. Aufl., § 3 Rdn. 31). Dieser Rechtsgedanke ver-
dient auch dann Beachtung, wenn der Rechts-
anwalt als Vertreter des Mandanten zur Ab-
geltung seines Vergiitungsanspruchs gegen die-
sen eine Gebithrenvereinbarung mit dessen
Vertragsgegner schliet, womit dieser es {iber-
nimmt, den Honoraranspruch zu begleichen.

Der Vertragsgegner tritt damit, wenn dem An-
walt ein eigener Rechtsanspruch gegen diesen
eingerdumt wird, der Honorarverbindlichkeit
des Auftraggebers in der Form des Vertrages zu-
gunsten eines Dritten bei. In einem solchen Fall
kann der Beitretende dem Gldubiger in entspre-
chender Anwendung des § 4i7 Aps. i Satz 1 BGB
die Einwendungen entgegensetzen, die dem
Schuldner aus seinem Vertragsverhdltnis mit
dem Glaubiger zustehen (BGHZ 58, 251, 254 f; 85,
346, 349; BGH, Urt. v. 2.10.1969 - KZR 10,/68, DB
1970, 45; v. 30.1.1986 - Il ZR 257/85, NJW 1986,
1872, 1873, RGRK-BGB/Weber 12. Aufl., vor § 414 Rdn.
21, MiinchKomm-BGB/Gottwald 3. Aufl., vor § 414
Rdn. 13).

Nac hadeantat fiir dan vnr]ingnnﬂan Fall AaR Adies
Beklagte ebenso wie die Mandanten der Kliger
das Rechrt har, sich auf die Herabsetzungsmog-
lichkeit nach § 3 Abs. 3 BRAGO zu berufen. Das
ist von der Sache her gerechtfertigt; denn die
Auftraggeber haben, solange sie nicht selbst auf
Zahlung des Honorars in Anspruch genommen
werden, weil ihnen die Beklagte die Pflicht da-
zu abnimmt, keinen Grund und kein Interesse
daran, eine Unangemessenheit der vereinbarten
Vergiitung i.5.d. § 3 Abs. 3 BRAGO geltend zu
machen. Versagte man der Beklagten diesen Ein-
wand aus Rechtsgriinden, so wiirde das bedeute-
ten, daR ein Rechtsanwalt der Verpflichtung,
sich beim Abschluf einer Honorarvereinbarung
MiRigung aufzuerlegen, durch eine Vertrags-
gestaltung, wie sie hier gewihlt worden ist, ent-
ziehen kdénnte. Das wdre mit Sinn und Zweck je-
ner Gesetzesbestimmung nicht zu vereinbaren.

Der Ansicht der Revisionserwiderung, mit einer
Kiirzung der vereinbarten Vergiitung werde das
von den Vertragsparteien festgelegte Verhidltnis
von Leistung und Gegenleistung unzulédssiger-
weise aufgeldst, kann nicht gefolgt werden. Die
Hohe des Honoraranspruchs ist in einem beson-
deren Abschnitt des Vertrages geregelt worden,
und es ist nichts dafiir vorgetragen oder sonst
ersichtlich, daR sie sich.auf den tbrigen Ver-
tragsinhalt ausgewirkt hitte. Insbesondere ist

die Vergiitung nicht unselbstindiger Bestandteil
einer von der Beklagten zu zahlenden, einheit-
lich ausgehandelten Geldsumme.

6. Das Berufungsurteil ist danach aufzuheben.
Der Senat kann nicht selbst in der Sache ent-
scheiden, weil zur Beantwortung der Fragen, ob
die Gebiihrenregelung im Vertrag vom 2.11.1993
unangemessen und welches Honorar gegebenen-
falls fir die vom Klidger zu 2) erbrachten Lei-
stungen angemessen ist, weitere tatsidchliche
Feststellungen erforderlich sind. Damit sie ge-
troffen werden konnen, ist die Sache an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Belehrungspflicht des
Rechtsanwalts

- Notwendigkeit notarieller Beurkundung
(BGH, Urt. v. 18.9.1997 - IX ZR 49/97)

Leitsatz:

Wird ein Rechtsanwalt mit dem Entwurf eines
Vertrages hetrant. der notarieller Benrknndune
bedarf, so ist der Auftraggeber zwar in der
Regel auf diesen Umstand und dadurch entste-
hende weitere Kosten hinzuweisen; der Rechts-
anwalt schuldet aber regelmidfRig nicht den Rat,
einen Notar aufzusuchen.

Zum Sachverhalt:

Die Ehefrau des Beklagten, die von ihm bevoll-
maichtigt war, suchte den klagenden Rechts-
anwalt zu 1) in dessen Kanzlei auf. Sie erteilte
ihm einen Klageauftrag gegen die Nutzerin
eines Grundstiicks, das einer vom Beklagten ge-
leiteten Gesellschaft gehérte. Nach der Behaup-
tung der Kldger beauftragte sie diese aullerdem,
drei Urkunden betreffend ein anderes Grund-
stiick zu entwerfen: den Riicktritt von einem
fritheren Kaufvertrag, einen Kaufvertrag zugun-
sten des Beklagten selbst und alternativ einen
Verkaufsauftrag des Eigentiimers an den Be-
klagten.

Der Klager zu 1) entwarf die Urkunden. Auf der
Grundlage eines Geschiftswerts von 9,5 Mio. DM
berechneten die Kliger dem Beklagten fir die
Entwiirfe gemdf § 118 Abs. 1 Satz 1 BRAGO
34.475,85 DM. Der Beklagte bestreitet einen der-
artigen Auftrag. Mit der Widerklage verlangt er



Riickzahlung eines Betrages von 37.460,02 DM,
den die Kldger bei ihm aufgrund eines in dieser
Sache zuvor erwirkten Vollstreckungsbescheids
beigetrieben hatten.

Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme ein
klageabweisendes Versiumnisurteil bestitigt
und der Widerklage stattgegeben. Das Oberlan-
desgericht hat die Berufung der Kliger zuriick-
gewiesen. Dagegen richtet sich deren zugelasse-
ne Revision.

Das Rechtsmittel fithrt zur Auﬂ1ebung und
Zuriickverweisung.

Aus den Griinden:

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Den Kli-
gern stehe nach ihrem eigenen Vorbringen kein
Honoraranspruch zu. Sie schuldeten dem Be-
klagten wegen positiver Forderungsverletzung
Riickgewiéhr einer etwa verdienten Vergiitung.
Der Kldger zu 1) hitte die Ehefrau des Beklagten
um der Kostenersparnis willen an einén Notar
verweisen miissen. Zwei der drei vom Kldger zu
1) entworfenen Urkunden hitten gemiR § 313
BGB der notariellen Beurkundung bedurft. Hit-
te ein Notar die Urkunden entworfen, so wiren
die Gebiihren fir den Entwurf auf die Beurkun-
dungsgebiihren des Notars angerechnet worden
(§ 145 Abs. 1 Satz 3 KostO) . Diese Anrechnungs-
moglichkeit entfalle, wenn ein Rechtsanwalt die
Urkunden entwerfe,

Es geniige nicht, daR der Kldger zu 1) laut Klage-
vortrag erkldrt habe, er sei nur Rechtsanwalt,

es miisse auch ein Notar zugezogen werden und
dadurch wiirden weitere Gebithren anfallen. Aus
einer solchen Erklirung hitte die Ehefrau des
Beklagten nicht entnehmen kénnen, daR die
Kosten fiir den Entwurf auf die Beurkundungs-
gebilihren angerechnet wiirden, wenn ein Notar'
den Entwurf fertigte. Hitte der Kliger zu 1) die
Ehefrau des Beklagten auf die mégliche Anrech-
nung der notariellen Entwurfskosten hingewie-
sen, so hitte die Ehefrau ihn sicherlich nicht
beauftragt, die Vertrige zu entwerfen. Es sei ein
Gebot wirtschaftlicher Vernunft, sich die Még-
lichkeit der Kostenanrechnung zu erhalten. DaR
die Ehefrau des Beklagten entgegen diesem Ge-
bot den Kldger zu 1) mit den Vertragsentwiirfen
beauftragt hitte, erscheine ausgeschlossen.
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II.

Diese Anforderungen an die Belehrungspflicht
eines Rechtsanwalts gehen nach Auffassung des
erkennenden Senats zu weit.

1. Eine umfassende Beratungspflicht obliegt
dem Rechtsanwalt nur im Rahmen eines erteil-
ten Mandats (vgl. Senatsurt. v. 11.5.1995 - IX ZR
13094, NJW 1995, 2842 m.w.N. = G 1995, 17}.
Hier wirft das Berufungsgericht dem Kliger vor,
daR er die Ehefrau des Beklagten vor AbschluR
eines Anwaltsvertrages nicht auf die vermeint-
liche Uberflissigkeit des Vertragsschlusses hin-
gewiesen habe. Zwar konnen den Rechtsanwalt
- tiber § 44 BRAO hinaus - auch vorvertragliche
Sorgfaltspflichten gegeniiber einem Vertragsin-
teressenten treffen, doch sind diese wesentlich
enger begrenzt als innerhalb eines Vertragsver-
hiltnisses.

a) Auf die durch einen Vertragsschluf kraft
Gesetzes entstehenden Anwaltsgebiihren muR
der Rechtsanwalt regelméiRig nicht ungefragt
hinweisen, weil kein Mandant ein unentgelt-
liches Titigwerden des Fachberaters erwarten
darf und dessen gesetzliche Gebiihren allgemein
zu erfahren sind (RG, WarnR 1928 Nr. 134, S. 269;
OLG Koblenz, AnwBI 1988, 64, Gerold/Schmidt/v.
Eicken/Madert, BRAGO 13. Aufl, § 1 Rdn. 9; Riedel/
SuSbauer/Fraunholz, BRAGO 7. Aufl,, § 1 Rdn. 7; vgl.
BGH, Urt. v. 16.1.1969 - VIl ZR 66,66, NJW 1969,
932, 933 f). Nur diesbeziigliche Riickfragen
muf} der Rechtsanwalt wahrheitsgemifR beant-
worten (BGH, Urt. v. 13.3.1980 - Il ZR 145/78, NJW
1980, 2128, 2130). Dariiber hinaus mag er zu
einem Hinweis auf die Mglichkeit, Rechtsbera-
tungs- oder ProzeRkostenhilfe zu erlangen,
gegeniiber einem solchen Mandanten gehalten
sein, der erklidrtermaflen oder sonst erkennbar
aufgrund seiner Einkommens- und Vermégens-
verhdltnisse anspruchsberechtigt ist (Gerold/
Schmidt/v. Eicken/Madert, a.a.0., m.w.N.}.

b) Ferner mufl der Rechtsanwalt den Vertrags-
interessenten dann aufkliren, wenn die von
diesem erstrebte Rechtsverfolgung erkennbar
wirtschaftlich unverniinftig ist, weil das zu er-
reichende Ziel in keinem angemessenen Verhilt-

‘nis zu den anfallenden Kosten steht (RGZ 118,

365, 367 f; Gerold/Schmidt/v. Eicken/Madert und
Riedel/SuBbauer/Fraunholz, jeweils a.a.0.).

Unter diesem Gesichtspunkt ist der Rechtsan-
walt regelméRig zu einem Hinweis verpflichtet,
daR die ihm aufgetragenen Urkundsentwiirfe
der notariellen Beurkundung bediirfen und daR
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dadurch zusitzliche - ndmlich nicht nach § 145
Abs. 1 Satz 3 KostO anrechenbare - Kosten ent-
stehen (a.M. Peperkorn, AnwBl 1995, 304, 305;
Gerold/Schmidt/v. Eicken/Madert, a.a.0.). Denn er
kann nicht ohne weiteres voraussetzen, daf} der
Auftraggeber das weill. Dieser muR in die Lage
versetzt werden, selbst sachgerecht entscheiden
zu kénnen, ob er die gezielte Betreuung durch
anwaltliche Tétigkeit zusdtzlich zu einem neu-
tralen notariellen Vertragsentwurf wiinscht.

Das Berufungsgericht hat diese Beratungspflicht
aber zu weit ausgedehnt. Denn der Mandant
kann wegen der unterschiedlichen Aufgaben-
bereiche des Rechtsanwalts einerseits und des
Notars andererseits verstindige Griinde haben,
einen Anwalt seines Vertrauens mit einem Vor-
entwuif zu beauftragen (insoweit zutreffend Peper-
korn und Gerold/Schmidt/v. Eicken/Madert, a.a.0.):
Der Rechtsanwalt ist Parteivertreter, der das
Beste gerade fiir seinen Auftraggeber anstreben
und dementsprechend die Vertrige gestalten
soll; der Notar hingegen ist unparteiischer
Mittler zwischen beiden Vertragsteilen, der
nicht einseitig die eine oder andere Seite begiin-
stigen darf.

Deshalb verhandeln vor bedeutenden und
nicht standardisierten Vertragsbeurkundun-
gen oft beide Vertragsinteressenten mit Unter-
stiitzung ihrer jeweiligen Rechtsanwiilte und
aufgrund der von diesen entworfenen Vor-
schlige iiber die letztlich zu beurkundende, ge-
naue Vertragsfassung. Der Rechtsanwalt darf
im allgemeinen davon ausgehen, daR seine fach-
kundige Hilfe gerade in dieser Hinsicht ge-
wiinscht wird, wenn der Auftraggeber weil3, daRR
zusitzliche Kosten durch die Einschaltung eines
Notars entstehen werden, und dennoch den
Rechtsanwalt mit einem Vertragsentwurf beauf-
tragt.

Demzufolge schuldet der Rechtsanwalt regel-
miRig nicht den vom Berufungsgericht gefor-
derten Rat, einen Notar aufzusuchen. Ist der
Mandant dartiber unterrichtet, dafR der anwalt-
liche Entwurf zusitzliche Kosten verursacht, so
ist er in der Lage, eigenverantwortlich zu ent-
scheiden, ob ihm Bedeutung und Schwierig-
keitsgrad der Sache den weiteren Aufwand wert
sind. Allenfalls auf eine ausdriickliche Rick-
frage hin kann der Rechtsanwalt noch zu ergin-
zenden Erliuterungen verpflichtet sein.

Ob eine weitergehende Verpflichtung besteht,
wenn ein Rechtsanwalt mit einem Notar in
einer gemeinsamen Praxis verbunden ist (vgl.

dazu LG Duisburg, DNotZ 1974, 565 f mit zustimmen-
der Anmerkung von Petersen), kann hier offen-
bleiben.

2. Das Berufungsgericht unterstellt, daf der
Kliger zu 1) der Ehefrau des Beklagten wihrend
der ersten Besprechung erklirt hat, er sei nur
Rechtsanwalt, es miisse auch ein Notar hinzu-
gezogen werden und dadurch wiirden weitere
Gebiihren anfallen. Davon ist fiir die Revisions-
instanz auszugehen. Damit hat der Klidger seine
Hinweispflicht erfiillt. Eines zusdtzlichen, aus-
driicklichen Hinweises darauf, daf die Anwalts-
gebithren nicht auf die Notargebiihren ange-
rechnet werden konnten, war entbehrlich.

Dies verstand sich aufgrund der Beratung, daf
~weitere“ Gebilthren anfielen, von selbst.

Der Kliger zu 1) wire nur dann mdglicherweise
gehalten gewesen, die Ehefrau des Beklagten
sogleich an einen Notar zu verweisen, wenn von
Anfang an zu erkennen gewesen wire, daf
lediglich eine standardisierte Beurkundung an-
fiel, die keinen Raum fiir wesentliche einzelfall-
bezogene Ausgestaltungen lieR. So lag der Fall
hier gemiR der Darstellung der Kldger aber
nicht. Danach wolite der Beklagte einen Kauf-
vertrag abindern, durch den eine GmbH - deren
Geschiftsfiihrer der Beklagte war - ein Grund-

ct+iirnlr yvAan Airnatm Nrittan ary . 3
stiick von cinem Dritten erwerben gollte; die

GmbH hatte den Kaufpreis nicht fristgerecht
gezahlt.

Da der Verkdufer zustimmen multe, sollten

ihm verschiedene rechtliche Méglichkeiten an-

geboten werden:

- die Aufhebung des Kaufvertrags,

- der Erwerb durch den Beklagten selbst, oder

- die unwiderrufliche Vollmacht des Eigen-
tiitmers an den Beklagten, das Grundstiick zu
einem Mindestpreis zu verkaufen.

Dies war ein Auftrag, dessen Gesamtlésung
eigenstindige rechtliche und wirtschaftliche
Voriiberlegungen erforderte und in Einzelheiten
auch eine Ausgestaltung zugunsten des Beklag-
ten zulie®. Es muRte sich deshalb den Klidgern
nicht von vornherein aufdriangen, daR eine
anwaltliche Titigkeit fiir den Beklagten nutzlos
war. Ob sie nach einer eigenstindigen Uber-
priifung letztlich Entwiirfe vorlegten, die mog-
licherweise ein Notar nicht wesentlich anders
gefertigt hitte, ist demgegeniiber unerheblich.
Auf der Grundlage seines eigenen Vorbringens
hat der Kliger zu 1) sich somit nicht schaden-
ersatzpflichtig gemacht.
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Der Senat kann in der Sache nicht abschlieRend
entscheiden (§§ 563, 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO) .

1. Das Berufungsgericht hat sich - von seinem
Standpunkt aus folgerichtig - nicht mit der Vor-
frage befalkt, ob der Beklagte den Kldgern tiber-
haupt einen Auftrag erteilt hat, Urkunden zu
entwerfen, was die Kliger zu beweisen haben.
Bejahendenfalls wird das Berufungsgericht fest-
stellen miissen, ob der Kliger zu 1) die von ihm
behauptete Belehrung nicht erteilt hat. Die Be-
weislast dafiir obliegt dem Beklagten, der eine
pflichtwidrige Unterlassung des Rechtsanwalts
geltend macht (vg/. Senatsurt. v. 13.6.1995 - IX ZR
121,94, NJW 1995, 2551, 2553 = GI 1996, 37).

2. Sollte das Berufungsgericht zu dem Ergebnis
kommen, daR sowohl ein VertragsschlufR als
auch das Unterbleiben eines Hinweises des Kli-
gers auf die entstehenden Mehrkosten bewiesen
sind, so wird es die Ursidchlichkeit einer sol-
chen vorvertraglichen Pflichtverletzung fir das
Entstehen der eingeklagten Forderung geson-
dert priifen miissen. Hierbei wird es davon aus-
zugehen haben, dafl keine allgemeine Lebens-
erfahrung fiir die eine oder andere mégliche
Entscheidung des Mandanten spricht.

Er mag gute Griinde haben, die Beratung gerade
durch diesen Rechtsanwalt zu wiinschen. Das
wird insbesondere naheliegen, wenn der Man-
dant den Entwurf fiir bedeutsam und schwierig
hilt. Dagegen mag das Kosteninteresse im Vor-
dergrund stehen, soweit die Beurkundung er-
kennbar im wesentlichen aufgrund allgemeiner
Vorlagen erfolgen kann, ohne daR dazu die
einzelne Urkundsperson ein besonderes persén-
liches Vertrauen genieRen miilkte.

Inwieweit die Abwicklung durch die Einschal-
tung gerade der Kliger sinnvollerweise be-
schleunigt werden konnte - wie der Zeuge B.
ausgesagt hat -, wird das Berufungsgericht
ebenfalls mit abwigen miissen.
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Fristwahrung

- Eingangsstempel des Gerichts
- Gegenbeweis des Rechtsanwalts
(BGH, Beschl. v. 30.10.1997 - VI ZB 19/97)

Leitsatz;

Der Eingangsstempel des Gerichts beweist den
Zeitpunkt des Eingangs der Einspruchsschrift.
Der Gegenbeweis ist jedoch zulissig.

Aus den Griinden:

Die Kldgerin verlangt von der Beklagten rest-
lichen Werklohn fiir Bauarbeiten. Die Klage
wurde durch Versdumnisurteil des Berufungs-
gerichts abgewiesen. Mit Schriftsatz vom
14.5.1997 legte die Kldgerin gegen das ihr am
30.4.1997 zugestellte Versdumnisurteil Ein-
spruch ein. Auf diesem Schriftsatz ist der Ein-
gangsstempel der zustindigen gemeinsamen
Briefannahmestelle vom 15.5.1997 angebracht.

Nachdem der Vorsitzende des Berufungssenats
auf dieses Eingangsdatum hingewiesen hatte,
beantragte die Kligerin Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand und trug vor: Ihr prozef-
bevollméichtigter Rechtsanwalt W. habe die Ein-
spruchsschrift am 14.5.1997 gegen 18.00 Uhr
unterschrieben. Nach Beendigung der Arbeit in
der Kanzlei um 23.30 Uhr habe er, in Begleitung
der Anwaltsgehilfin E., den Schriftsatz zur
nahegelegenen Briefannahmestelle gebracht
und ihn dort um ca. 23.35 Uhr, jedenfalls vor
24.00 Uhr eingeworfen. Zur Glaubhaftmachung
dieses Vortrags berief sich die Kligerin auf
eidesstattliche Versicherungen ihres ProzeR-
bevollméichtigten und der Anwaltsgehilfin E.
Die Kldgerin wies schlielich auf verschiedene
konkrete Griinde dafiir hin, weshalb nach ihrer
Meinung ein in den Nachtbriefkasten der hier
zustdndigen gemeinsamen Briefannahmestelle
vor 24.00 Uhr eingeworfenes Kuvert nicht den
-Nachtstempel®, sondern erst den Stempel des
folgenden Tages erhalten kann.

Das Oberlandesgericht hielt den Einspruch ge-
gen das Versdumnisurteil fiir verspitet und ver-
warf ihn als unzuldssig. Hiergegen wendet sich
die Kldgerin mit ihrer sofortigen Beschwerde,
mit der sie wiederholt, da ihr ProzeRbevoll-
madchtigter die Einspruchsschrift am 14.5.1997
gegen 23.35 Uhr in den gemeinsamen Nacht-
briefkasten eingeworfen habe.
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II.

1. Nach Auffassung des Oberlandesgerichts hat
die Klidgerin die Einspruchsfrist des § 339 Abs. 1
ZPO nicht eingehalten. Es fiihrt aus: Aufgrund
des Tageseingangsstempels ,Gemeinsame Brief-
annahme Justizbehérden Ch. 15.05.97 00-07 auf
dem Schriftsatz sei davon auszugehen, daf der
Schriftsatz noch nicht am 14.5.1997 eingewor-
fen worden sei. Die insoweit durch eidesstatt-
liche Versicherungen glaubhaft gemachte Dar-
stellung der Kligerin lasse sich nicht mit der
Auskunft der dazu befragten gemeinsamen
Briefannahmestelle vereinbaren, nach der die
von der Kligerin fiir moéglich gehaltenen Funk-
tionsstorungen der Briefkastenanlage am
14.5.1997 nicht aufgetreten und im iibrigen mit
an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
auszuschlieRen seien. Damit sei die Glaubhaft-
machung der Kligerin in einem Mafle erschiit-
tert, daR der Berufungssenat nicht von der
Richtigkeit ihrer Darstellung iberzeugt sei. Im
iibrigen beruhten die Zeitangaben der Kldgerin
lediglich auf Schidtzungen.

2. Die Beschwerde hat Erfolg. Sie fithrt zur Auf-
hebung des angefochtenen Beschlusses und zur

Zi1rviinlvrarnraiciina Aar Qarha an Aac Rarufiinoe-
wr ~

gericht.

a) Der gerichtliche Eingangsstempel ist eine
offentliche Urkunde i.S.d. § 418 ZPO; er be-
scheinigt den Tag, an dem das Schriftstiick bei
Gericht eingegangen ist. Allerdings kann der
durch den Eingangsstempel begriindete Beweis
nach § 418 Abs. 2 ZPO durch Gegenbeweis ent-
kriftet werden. Dabei geniigt Glaubhaftma-
chung nicht; die Rechtzeitigkeit des Ein-
spruchs muR vielmehr zur vollen Uberzeugung
des Gerichts bewiesen werden (BGH, Beschl. v.
16.2.1984 - IX ZB 172/83, VersR 1984, 442, 443).
Fiir die Beweiserhebung gilt der sogenannte
Freibeweis (vgl. BGH, Beschl. v. 9.7.1987 - VII ZB
10/86, NJW 1987, 2875, 2876 m.w.N.; v. 4.6.1992 -
IXZB 10/92, VersR 1993, 457).

b) Die Klidgerin hat in ihrem Schriftsatz vom
11.6. 1997 im einzelnen Umstdnde dargelegt
und glaubhaft gemacht, die zu einer Fehlstem-
pelung gefiihrt haben kénnten. Sie hat bei-
spielsweise vorgetragen: Wenn der groRe, fiir
Briefeinginge vor Mitternacht bestimmte Wagen
iiberfiillt sei, dann kénne Post in den anderen
Wagen rutschen und daher den Stempel vom
folgenden Tag erhalten. Auch dadurch, daR die
Briefschiene des Briefkastens um 24.00 Uhr von
dem einen Wagen zum anderen rutsche oder

gezogen werde, konnten Briefe, die auf dem fiir
Einginge vor Mitternacht vorgesehenen Wagen
ganz oben ligen, in den Wagen mitgezogen wer-
den, der fiir nach 24.00 Uhr eintreffende Post
bestimmt sei. Ferner konne sich z.B. auf der fiir
den Briefeinwurf bestimmten Schiene ein Riick-
stau bilden, der ebenfalls eine Fehlstempelung
zur Folge haben kénne.

Die danach bestehenden Zweifel, ob die Ein-
spruchsschrift am 14.5.1997 bis 24.00 Uhr im
Nachtbriefkasten gelegen hat, sind von Amts
wegen zu kliren. Dies ist durch die vom Direk-
tor des Amtsgerichts Ch. erteilte Auskunft nicht
hinreichend geschehen. Das gerichtliche Aus-
kunftsersuchen ist schon nicht, wie erbeten,
vom Leiter der gemeinsamen Briefannahme-
sieiie, sondern uur ,uach Rickspiache” mit den
dort titigen Bediensteten beantwortet worden.
Die Auskunft gibt die praktische Handhabung
bei der Leerung des Nachtbriefkastens und der
Stempelung daher allenfalls mittelbar wieder.

Die Auskunft 1aRt auch nicht im einzelnen er-
kennen, welche tatsdchlichen Feststellungen
getroffen worden sind. Es fehlen konkrete
AuRerungen dariiber, ob ausgeschlossen wer-
den kann. daR am 14./15.5.1997 eine unbemerkt
gebliebene Storung des Mechanismus des
Nachibriefkastens vorgelegen hat und ob wei-
ter eine Fehleinstellung des Stempels oder eine
versehentlich verspitete Stempelung ausge-
schlossen werden kann. Es 14Rt sich aus ihr
auch nicht entnehmen, wie im allgemeinen und
speziell am 15.5.1997 der Nachtbriefkasten ge-
leert und wie die darin enthaltene Post im ein-
zelnen gestempelt worden ist.

Der Direktor des Amtsgerichts Ch. hat im
wesentlichen lediglich mitgeteilt, am 14.5.1997
seien ,keine Storungen der Briefkastenanlage
aufgetreten”. Weiterhin sei mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit auszuschlieRen,
»daR ein Schriftsatz einen anderen Eingangs-
stempel als den des tatsidchlichen Eingangs er-
hilt.“ UnregelmiRigkeiten seien ihm fiir ,den
genannten Zeitraum®“ nicht bekannt geworden.
SchlieRlich hat der Direktor des Amtsgerichts
Ch. erklirt: ,Sollte der Teil des Briefkastens, der
die an einem Werktag sowie an einem Sonn-
abend nach DienstschluR bis 24.00 Uhr einge-
hende Post aufnimmt, tiberfiillt sein und sollten
dadurch verursacht vor 24.00 Uhr eingeworfene
Briefsendungen in die Hilfte des Briefkastens
fallen, in der die zwischen 0.00 Uhr und 7.00
Uhr eingeworfene Post gesammelt wird, wird
dies regelmiRig bei der ersten Leerung am fol-



genden Werktag bemerkt“. Eine derartige
Stérung sei jedoch am Morgen des 15.5.1997
nicht festgestellt worden.

Diese Auskiinfte rechtfertigen nicht die vom
Kammergericht gezogenen weiteren Folgerun-
gen. Die Angaben der Kligerin stehen iiberdies
nicht im zwingenden Gegensatz zu der Auskunft,
nach der Stérungen ,regelmiRig” bemerkt wer-
den, die sich daraus ergeben kénnen, dafl der
zur Aufnahme der vor Mitternacht eingehenden
Post bestimmte Teil iiberfiillt ist. Nach alledem
wire eine eingehende und vollstindige dienst-
liche AuRerung des Leiters der gemeinsamen
Briefannahmestelle und der mit der Leerung
des Nachtbriefkastens und der Stempelung be-
trauten Bediensteten notwendig gewesen, um
einen unmittelbaren Eindruck zu gewinnen.

Das Oberlandesgericht wird daher weitere Fest-
stellungen zu treffen und unter Umstinden
auch Beweis zu erheben haben. Bei der Wiirdi-
gung der Beweise wird der Erwigung, die Zeit-
angaben der Kldgerin beruhten auf Schitzun-
gen, erhebliches Gewicht nicht zukommen. Die
allein maRRgebliche Angabe, dafl die Einspruchs-
schrift vor Mitternacht eingeworfen wurde,
beruhte ersichtlich auf der Erinnerung der
Beteiligten.

Anwaltshaftung

- Schaden, entgangener Gewinn

- Kausalitdt, beratungsgerechtes Verhalten

- Belehrung iiber ,konkrete wirtschaftliche
Gefahren*

- Auslegung, Vertragswortlaut

(BGH, Urt. v. 27.11.1997 - IX ZR 141/96)

Leitsatz:

Zum Ersatz entgangenen Gewinns in der An-
waltshaftung.

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin und ihr inzwischen verstorbener,
von der Kldgerin allein beerbter Ehemann, beide
Biirger der ehemaligen DDR, waren Eigentiimer
eines Grundstiicks mit 1.254 qm (im folgenden:
groRBeres Grundstiick) in Dresden. Sie betrieben
darauf eine Girtnerei. Von der Stadt Dresden
kaufte die Kldgerin am 21.1.1991 ein Nachbar-
grundstiick mit 453 qm (im folgenden: kleineres
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Grundstiick) hinzu. Der Kaufpreis belief sich
auf 3.624 DM; jedoch wurde der Stadt das Recht
vorbehalten, die Differenz zu dem auf den
30.9.1997 noch zu ermittelnden Verkehrswert
nachzufordern. Der Stadt wurde ein Vorkaufs-
recht eingerdumt. Die Vertragsparteien erklirten
die Auflassung; auRerdem wurde der Kldgerin
eine Eigentumserwerbsvormerkung bewilligt.

Mit notarieller Urkunde vom 20.1.1992 boten
die Kldgerin und ihr Ehemann (im folgenden:
die Kldgerin) beide Grundstiicke lastenfrei der
D.C. GmbH (im folgenden: DC) fiir 900 DM pro
qm zum Erwerb an. Unter Ziffer V der Urkunde
war bestimmt:

~An dieses Angebot hilt sich der Anbietende bis

zum Ablauf des 30.9.1992 einschlieflich ge-

bunden. Die Frist zur Annahme verlingert sich
ohne ausdriickliche Erklirung der Anbietenden
um jeweils weitere vier Wochen, wenn bis zu
dem vorgenannten Termin

- die Erschienene zu 2. (= Kldgerin) nicht als
Eigentimer des Flurstiicks im Grundbuch ein-
getragen ist

- die Stadt Dresden der Loschung des zu ihren
Gunsten vereinbarten Vorkaufsrechts in grund-

‘buchgemdidRer Form nicht zugestimmt hat,

- die Baugenehmigung fiir die Bebauung der
Flurstiicke mit einem Hotel nicht erteilt ist.
Die Angebotserkldrung (gemeint ist offenbar:
die Annahmeerkldrung) kann jedoch spite
stens am 31.12.1994 erkldrt werden.”

DC verpflichtete sich zur Annahme des Ange-
bots. Diese Verpflichtung sollte unter denselben
Voraussetzungen, die zur Verlingerung der An-
nahmefrist fiihrten, nicht gelten. Die Kligerin
bewilligte DC die Eintragung einer Auflassungs-
vormerkung.

Inzwischen hatte die Stadt fiir das kleinere
Grundstiick einen Betrag von 50.776 DM nach-
gefordert. Die Kldgerin fiihlte sich wegen des
anderweitigen Erwerbs eines Grundstiicks in W.
mit einem noch zu errichtenden Wohnhaus
finanziell beengt. Deshalb nahm sie die anwalt-
liche Hilfe des Beklagten in Anspruch. Insbeson-
dere sollte der Beklagte der Kldgerin dazu ver-
helfen, ihre Anspriiche gegen DC schneller
durchzusetzen, oder - falls dies nicht gelingen
sollte — sich aus der Bindung an das Verkaufs-
angebot zu l6sen.

In einem Gespridch mit Vertretern der DC am
30.9.1992 und nochmals mit Schreiben vom
1.10.1992 widersprach der Beklagte namens der
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Kligerin - die inzwischen mit dem Kaufmann H.
einen weiteren Interessenten fiir das grofRere
Grundstiick hatte - einer Verlidngerung der Bin-
dungsfrist iiber den 30.9.1992 hinaus. Beziiglich
des kleineren Grundstiicks erkldrte die Stadt
Dresden wegen der anhaltenden Zahlungsver-
weigerung der Klidgerin am 5.10.1992 den Riick-
tritt vom Kaufvertrag. Dieser wurde spdter
riickabgewickelt. Am 8.10.1992 verkaufte die
Kligerin das groflere Grundstiick an H. Fiir die
DC und H. wurden - in dieser Reihenfolge - Vor-
merkungen im Grundbuch eingetragen.

Am 13.4.1993 nahm DC das Verkaufsangebot der
Kldgerin beziiglich des ihr verbliebenen gréfRe-
ren Grundstiicks an. Der Kaufvertrag mit H.
wurde nicht durchgefiihrt. Vielmehr einigte
sich die Kligerin -~ dic inzwischen das dem Be
klagten erteilte Mandat gekiindigt hatte — spa-
ter mit DC iiber eine Herabsetzung des Kaufprei-
ses, damit jene von der Geltendmachung eines
angeblichen Zuriickbehaltungsrechts - wegen
der fiir H. eingetragenen nachrangigen Vormer-

kung - Abstand nahm.

Die Kligerin hat den Beklagten wegen Verlet-
zung seiner anwaltlichen Pflichten auf Zahlung
von Schadenersatz in Héhe von 1.005.828,61 DM
verklagt. Das Landgericht hat der Klage unter
Abweisung im dbrigen in H8he von 347.924 DM
(entgangener Gewinn aus der nicht zustande
gekommenen WeiterverduRerung des kleineren

Grundstiicks) stattgegeben.

Auf die Berufung des Beklagten hat das Ober-
landesgericht die Klage insgesamt abgewiesen.
Mit ihrer Revision begehrt die Kldgerin die Wie-
derherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Die Revision flihrt zur Aufhebung und Zurtick-
verweisung.

Aus den Griinden:
I.

Das Berufungsgericht hat die Auffassung ver-
treten, der Beklagte habe seine anwaltlichen
Pflichten nicht verletzt. Er habe die Kldgerin
insbesondere nicht iiber moégliche rechtliche
Konsequenzen ihrer Handlungsweise aufkldren
miissen, weil keine rechtlichen Fragen mehr
aufzukliren gewesen seien. Vielmehr habe eine
reine Willensentscheidung getroffen werden
miissen, deren tatsdchliche Folgen der Kldgerin
bekannt gewesen seien.

Fir sie habe es zwei Alternativen gegeben: Sie
habe den Vertrag mit DC durchfithren oder
dieses Verhiltnis 16sen und den Grundbesitz
anderweitig verkaufen konnen. Die zweite Mog-
lichkeit - fiir deren Realisierung das kleinere
Grundstiick nicht benétigt worden sei - habe
der Kligerin deshalb offengestanden, weil sie
durch Nichtzahlung des Restkaufpreises an die
Stadt Dresden das Angebot an DC habe zum Er-
loschen bringen kénnen. Dasselbe Ergebnis habe
die Klagerin durch die ausdriickliche Erklarung
gegeniiber DC, daR einer Verlingerung des An-
gebots iiber den 30.9.1992 hinaus widersprochen
werde, erreichen kénnen. Welcher Weg sich fiir
die Kligerin empfohlen habe, sei keine rechtli-
che und nicht einmal eine rein wirtschaftliche,
sondern auch eine Frage der Risikobereitschaft,
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I1.

Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen
Uberpriifung nicht stand.

1. Der Beklagte hitte der Kldgerin anraten mis-
sen, den Vertrag mit der Stadt Dresden iiber den
Kauf des kleineren Grundstilicks zu erfiillen,
damit sie als Eigentiimerin im Grundbuch ein-
getragen werden und so die erste Voraussetzung

flir dio Annnhmo dac N 1intarhraitatan Vaor.
TUT Q1 AnNNanme Ges v unterereitreien Ver

tragsangebots schaffen konnte.

a) Das Berufungsgericht hat filschlich angenom-
men, die beiden von ihm dargestellten Alter-
nativen seien rechtlich gleichwertig gewesen. In
Wirklichkeit war die Kldgerin auf den Erwerb
des kleineren Grundstiicks deswegen angewie-
sen, weil sie dieses DC zum Kauf angeboten hat-
te und sich bis lingstens 31.12.1994 von diesem
Angebot nicht einseitig 16sen konnte.

aa) Die Vorstellung des Berufungsgerichts, die
Kldgerin habe sich von ihrem Angebot insgesamt
16sen konnen, indem sie das kleinere Grund-
stiick, dessen Verkauf sie DC angeboten hatte,
zu erwerben unterlieR, ist rechtlich nicht haltbar.

Zum einen machte der Umstand, daRR die Kldge-
rin der DC Eigentum am kleineren Grundstiick
nicht verschaffen konnte, ihr darauf bezogenes
bindendes Angebot nicht gegenstandslos und
hinderte DC nicht an der Annahme dieses An-
gebots; im Falle der Annahme héitte DC wegen
eines Unvermoégens der Kldgerin zur Erfiillung
ihrer Verpflichtung Schadensersatz verlangen
konnen. Zum anderen blieb das Angebot zur
VerduRerung des groReren Grundstiicks von



dem Eigentumserwerb des kleineren durch die
Kldgerin unberiihrt. Denn bei Ausfall einer der
drei im Verkaufsangebot genannten Vorausset-
zungen war DC zwar nicht mehr verpflichtet,
wohl aber berechtigt, das Angebot beschrinkt
anzunehmen.

Wie der spitere Verkauf an H. deutlich macht,
war die Kldgerin auch durchaus gewillt, dieses
Grundstiick allein zu veriuRern; ebenso zeigt

das spitere Verhalten von DC, daR sie das gro-
Rere Grundstiick auch dann erwerben wollte,

wenn die Kldgerin ihr das kleinere nicht mehr
verschaffen konnte.

bb) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts
war die Kldgerin nach dem Vertrag vom
20.1.1992 auch nicht befugt, der Verlingerung
des Angebots liber den 30.9.1992 hinaus zu
»widersprechen®. Zwar obliegt die Auslegung
von Individualerklirungen grundsitzlich dem
Tatrichter. Im vorliegenden Fall ist sie fiir den
Senat aber nicht bindend, weil dabei allgemein
anerkannte Auslegungsregeln unbeachtet geblie-
ben sind (vgl. BGH, Urt. v. 6.5.1997 - IX ZR 136,96,
ZIP 1997, 1151, 1152). Zu den anerkannten Ausle-
gungsregeln gehdrt es, daR in erster Linie der
von den Parteien gewiihlte Wortlaut der Verein-
barung und der dem Wortlaut zu entnehmende
objektiv erklirte Parteiwillen zu beriicksich-
tigen ist (BGHZ 121, 13, 16; BGH, Urt. v. 31.1.1995 -
X' ZR 56,94, NJW 1995, 1212, 1213).

In der Vereinbarung, daR sich die Annahme-
frist bei Nichteintritt bestimmter Vorausset-
zungen ,automatisch® verlingert, liegt nicht
zugleich die Vereinbarung der Widerruflich-
keit des Angebots. Die Ansicht des Berufungs-
gerichts, die Widerruflichkeit folge daraus, daR
es andernfalls der Frist bis zum 30.9.1992 nicht
bedurft hitte, daR das Angebot vielmehr gleich
bis zum 31.12.1994 hitte befristet werden kén-
nen, verstofRt gegen den Grundsatz einer nach
beiden Seiten hin interessengerechten Ausle-
gung, einer ebenfalls aligemein anerkannten
Auslegungsregel (vgl. BGH, Urt. v. 6.5.1997, a.a.0.).
Die Befristung bis zum 30.9.1992 und die Ver-
lingerung der Annahmefrist um jeweils weitere
vier Wochen hatten den Zweck, DC zur raschen
EntschlieBung, ob sie annimmt oder nicht,
anzuhalten, falls vor dem 31.12.1994 simtliche
Voraussetzungen erfiillt waren.

Auch die zusitzlichen Argumente der Revisions-
erwiderung sind nicht geeignet, die Auslegung
des Berufungsgerichts zu stiitzen: Die Verlin-
gerung der Annahmefrist um ,jeweils“ weitere
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vier Wochen ergab auch dann Sinn, wenn die
Kligerin die Bindung nicht ,jeweils* auch durch
~Widerrufserklirung“ beenden konnte; mit der
im Vertrag gewihlten Formulierung wurde
namlich erreicht, daR die Kligerin lingstens
noch vier Wochen nach Erfiillung der genann-
ten Voraussetzungen an ihr Angebot gebunden
blieb.

SchlieBlich gibt der Ausdruck, daR die ,Frist
zur Annahme*” sich nach dem 30.9.1992 unter
bestimmten Umstinden verlingern sollte, nichts
dafir her, daR das Angebot ab diesem Zeitpunkt
lediglich ,freibleibend“ habe fortbestehen sol-
len. Denn die Bestimmung einer Annahmefrist
(vgl. § 148 BGB) bedeutet zugleich, daR der
Antragende fiir dieselbe Zeit an sein Angebot
gebunden ist. Andernfalls ginge das Recht des
Angebotsempfingers zur Annahme ins Leere.

cc) Wenn eine Auslegung des Vertrages, wie sie
das Berufungsgericht fiir méglich gehalten hat,
in Betracht gekommen wire, hitte es jedenfalls
als rechtlich héchst riskant angesehen werden
miissen, sich von dem Vertragsangebot loszu-
sagen. Der Beklagte will selbst erkannt haben,
daR die Auslegungsfrage zweifelhaft war und
»nicht mehr als eine Chance” bot. Dabei wurden
die Folgen nicht bericksichtigt, falls die Ge-
richte das Angebot fiir bindend und unwiderruf-
lich erachteten. Es kamen dann - worauf die
Revision zutreffend hinweist - Schadenersatz-
anspriiche der DC in Betracht, die fiir die Klige-
rin ruinés sein konnten.

b) AuRerdem hitte der Beklagte auf die wirt-
schaftlichen Nachteile hinweisen miissen, die
der Klidgerin drohten, wenn sie sich auf das Ge-
schift mit H. einlie®. Nach der stindigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ist
ein Rechtsanwalt kraft des Anwaltsvertrages
verpflichtet, die Interessen seines Auftrag-
gebers nach jeder Richtung und umfassend
wahrzunehmen (BGH, Urt. v. 5.11.1987 - IX ZR
86,86, NJW 1988, 486, 487 = G| 1988, 36; v.
17.12.1987 - IX ZR 41,86, NJW 1988, 1079, 1080 =
G/ 1988, 164). Er muR den Mandanten auch iiber
konkrete wirtschaftliche Gefahren der beab-
sichtigten Vorgehensweise und die erforder-
lichen VorsichtsmaRregeln aufkliren (BGH, Urt.
v. 12.7.1960 - 11l ZR 89,59, VersR 1960, 932, 933;

v. 14.1.1993 - IX ZR 76,/92, NJW 1993, 1325, 1326 =
Gl 1993, 222).

Wie im Vorstehenden ausgefiihrt, war die einsei-
tige Abstandnahme von dem Vertragsangebot an
DC mit dem - auch in wirtschaftlicher Hinsicht
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beachtlichen - Risiko einer Schadenersatz-
pflicht behaftet. AuRerdem entging der Klige-
rin die Aussicht auf einen Gewinn in Hohe von
immerhin 347.000 DM, weil nur DC auch das
kleinere Grundstiick kaufen wollte.

Der Verkauf des groferen Grundstiicks an H.
brachte keine Vorteile, welche diese Risiken
aufgewogen hitten. Die Hoffnung, dafs beim
Verkauf des Grundstiicks an H. der Kaufpreis
schneller ,flieRen“ wiirde, war triigerisch. Der
Kaufpreis wurde erst fillig, wenn alle Lasten

in Abt. Il und III geléscht waren. DaR die Eigen-
tumserwerbsvormerkung zugunsten der DC
noch eingetragen werden wiirde, war abzuse-
hen. Es gab keine Anhaltspunkte dafiir, daf DC
freiwillig dem Konkurrenten H. den Vorrang
einrdumen wiirde oder gar das Interesse an dem
Objekt verloren hatte.

Wegen der zu erwartenden und spdter auch tat-
sichlich eingetragenen Vormerkung mufite DC
auf Abgabe einer Lgschungsbewilligung verklagt
werden. Davon geht auch das Berufungsgericht
aus. Der Beklagte hat eine derartige Klage am
30.6.1993 eingereicht. Wenn diese nicht von
dern neuen ProzeRbevollmichtigten der Klige-

o e mivmmdam virhien hAtta Aor
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erste Termin am 20.1. 1994 stattgefunden

Davon abgesehen war keineswegs gesichert, daf§
der Vertrag mit H. iiberhaupt durchgefithrt wer-
den konnte. Der Ausgang des Loschungsrechts-
streits mit DC war zumindest mit Risiken bela-
stet. Selbst wenn die Kligerin letztlich obsiegt
hitte, muRte damit gerechnet werden, daf® H.,
falls sich das Verfahren hinzog, das Interesse
verlieren und Anspriiche aus § 326 BGB geltend
machen wiirde. Die Kligerin hatte angegeben,
sie konne iber das Grundstiick frei verfiigen.
DemgemiR war der Anspruch H. auf lastenfreie
Ubertragung sofort fallig.

2. Der Pflicht zur Beratung iiber diese Risiken
ist der Beklagte schuldhaft nicht gerecht ge-
worden. Er hat eingerdumt, daR er die Kligerin
auf die - in Wirklichkeit kaum gegebene -
,Chance“ aufmerksam gemacht hat, sich von
dem Vertragsangebot an DC zu lésen. DaR er die
Risiken wahrheitsgemiR dargestellt habe, hat er
selbst nicht behauptet. Der Beklagte will zwar
,immer wieder* darauf hingewiesen haben, daf
die Kligerin den Nachforderungsbetrag fiir das
kleinere Grundstiick an die Stadt Dresden be-
zahlen solle. Er hat aber nicht vorgetragen, Ein-
winde erhoben zu haben, als sich die Kldgerin
im AnschluR an das Gesprich vom 30.9.1992 -

angeblich ,spontan“ und ersichtlich in Ver-
kennung der Risiken - zum Verkauf an H. ent-
schloR, wodurch der Erwerb des kleineren
Grundstiicks tiberfliissig wurde. Im iibrigen hat
das Berufungsgericht die Behauptung des Be-
klagten, die Kldgerin sei finanziell gar nicht in
der Lage gewesen, das kleinere Grundstiick zu
erwerben, fiir widerlegt erachtet.

III.

Das Berufungsurteil ist auch nicht aus anderen
Griinden richtig (§ 563 ZPO).

1. Wenn der Beklagte die Kligerin zutreffend
iiber die rechtlichen und wirtschaftlichen Risi-
ken der verschiedenen denkbaren Handlungs-
weisen beieiri hiiie, wire sie - enisprechend
dem Grundsatz vom beratungsrichtigen Verhal-
ten (BGHZ 123, 311, 314 ff = GI 1994, 3; BGH, Urt. v.
17.11.1994 - IX ZR 208,/93, WM 1995, 212, 213 =

Gl 1996, 85) - bestrebt gewesen, die Vorausset-
zungen fiir das Zustandekommen des Vertrages
mit DC und dessen Durchfiihrung zu schaffen.
Sie hitte deshalb den Nachforderungsbetrag an
die Stadt Dresden bezahlt. Dazu wire sie nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts in der

Taaga oaweeen

2. Allerdings steht damit iioch nicht fest, daf
der Kldgerin der Gewinn beim Weiterverkauf
des kleineren Grundstiicks an DC infolge des

+ pflichtwidrigen Verhaltens des Beklagten ent-

gangen ist. Dies widre nur der Fall, wenn die
Kligerin bei pflichtgemiRem Verhalten des
Beklagten den Gewinn wahrscheinlich (§ 252
Satz 2 BGB; § 287 ZPO) erzielt hitte.

Eine derartige Feststellung setzt voraus, daf der
Verkauf an DC zu den urspriinglichen Konditio-
nen zustande gekommen wire. Nach dem Ver-
trag vom 20.1.1992 durfte sich die Kldgerin des-
sen auch nach ihrer Eintragung als Eigentimerin
des kleineren Grundstiicks im Grundbuch nur
sicher sein, wenn zusdtzlich das Vorkaufsrecht
der Stadt entfiel und eine Genehmigung fiir die
Bebauung der Grundstiicke mit einem Hotel er-
teilt wurde. Nach dem beiderseitigen Vortrag
wird die Stadt Dresden das kleinere Grundstiick
nunmehr unmittelbar an DC verkaufen. Ob je-
doch die Baugenehmigung erteilt worden ist
oder noch erteilt werden wird, ist ungeklirt. In-
sofern bedarf es noch erginzenden Vortrags der
Parteien und entsprechender Feststellungen.

Falls solche Feststellungen nicht getroffen wer-
den koénnen, kann der Anspruch auf Ersatz des



entgangenen Gewinns gleichwohl begriindet
sein. Verzichtete die Stadt Dresden nicht auf ihr
Vorkaufsrecht und/oder wurde die Baugenehmi-
gung nicht erteilt, entfiel bis zum 31.12.1994
zwar die Verpflichtung der DC zur Annahme des
Angebots, nicht aber die dahingehende Berech-
tigung.

DC war an dem Objekt offenbar auch unter Ab-
strichen an den zunichst verlangten Voraus-
setzungen interessiert. Nach dem derzeitigen
Sach- und Streitstand ist deshalb nicht auszu-
schliefen, daR sich DC das Objekt auch dann
nicht hitte entgehen lassen, wenn die Kldgerin
ihr beide Grundstiicke nur ohne Baugenehmi-
gung hitte verschaffen kénnen. Auch insofern
bedarf es, falls die eine oder andere der Voraus-
getzungen fiir die- Annahmepflicht fehlen sollte,
weiterer Feststellungen.

Buchfithrungsauftrag

- Aushindigung der Arbeitsergebnisse
~ Beweislast _
(OLG Diisseldorf, Urt. v. 17.4.1997 - 13 U 9/96)

| Leitsatz (d. Red.):

Der Steuerberater hat den Buchfihrungsauf-
trag erfiillt, wenn er dem Mandanten die
.greifbaren” Ergebnisse seiner Buchfithrungs-
tatigkeit ausgehindigt hat. Hierfir trifft ihn
die Beweislast.

Aus den Griinden:
A.

Die Kligerinnen, eine GmbH & Co. KG und die
persénlich haftende GmbH, nehmen den Be-
klagten, der sie bis zur Kiindigung des Mandats
zum 30.11.1993 umfassend steuerlich beraten
und betreut hat, auf Riickzahlung von Honorar
und auf Schadenersatz in Anspruch.

Das Landgericht hat der Kldgerin zu 1)

als zuviel gezahltes Honorar 37.587,23 DM

und als Schadenersatz 7.084,00 DM
44.671,23 DM

und der Kligerin zu 2)

als zuviel gezahltes Honorar 7.610,27 DM

zugesprochen.
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Es hat festgestellt, da® der Beklagte verpflichtet

sei, den materiellen Schaden zu ersetzen, der

den Kligerinnen dadurch entstanden sei, daf

der Beklagte ihnen fir die Jahre 1990 bis 1992

keine Finanzbuchhaltung, bestehend aus

- Journalen,

- Summen- und Saldenlisten zum jeweiligen
Jahresende,

- Sachkonten, Debitoren- und Kreditorenkonten
zum jeweiligen Jahresende oder

- statt der Debitoren und Kreditoren ersatz-
weise Einzelaufstellungen der Debitoren- und
Kreditorensalden

vorgelegt habe.

Soweit die Kligerinnen zundchst Auskunft iber
Gegenstand oder Grundlage einer Reihe von
Gebiihrenrechnungen des Beklagten verlangt
hatten, hat das Landgericht antragsgemiR festge-
stellt, daR der Rechtsstreit erledigt sei. Im {ibri-
gen - wegen weiterer 16.162,90 DM, die die Kla-
gerin zu 1) als Honorar zuriickverlangt hat, und
wegen Feststellung der Schadenersatzpflicht
auch fir die Zeit von Januar bis Oktober 1993 -
hat das Landgericht die Klage abgewiesen.

Der Senat hat dem Beklagten die beantragte Pro-
zeRkostenhilfe verweigert, soweit er verurteilt
wuluen ibL, uic ZciLschxluuu Lul GLI\Luthlcu,
die er fiir Inventurarbeiten in den Jahren 1990
bis 1992 und fiir Restarbeiten im Januar und
Februar 1992 im Zusammenhang mit der Be-
triebspriifung berechnet und erhalten hat. Der
Beklagte hat seinen Berufungsantrag entspre-
chend beschrinkt und beantragt, ...

B.
Die Berufung ist nicht begriindet:
1. Zahlungsanspruch der Kldgerin zu 1)

Das Landgericht hat der Kldgerin zu 1) antrags-
gemiR 7.084 DM netto als Schadenersatz zuge-
sprochen, weil der Beklagte seine Nebenpflicht,
die Finanzbuchhaltung fiir Januar bis Oktober
1993 zu erstellen und der Kldgerin zu 1) auch
die Buchfiihrungsunterlagen zur Verfiigung zu
stellen, nicht erfiillt habe. Das ist im Ergebnis
richtig:

1. Grundlage des Schadenersatzanspruchs ist

§ 326 Abs. 1 Satz 2 BGB. Buchfithrung ist nicht
nur die Tdtigkeit als solche, sondern, was schon
der Begriff Buchfiihrung verdeutlicht, auch das
korperliche oder ,greifbare® (BGH, NJW 1992,
307, 308) Ergebnis.
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Demnach hat der Steuerberater seinen Buch-
flihrungsauftrag erst erfiillt, wenn er dem Auf-
traggeber die greifbaren Ergebnisse seiner
Buchfiihrungstitigkeit ausgehdndigt hat. Die
Kligerinnen leiten ihren Schadenersatzan-
spruch also aus dem Vorwurf her, dafR der Be-
klagte seine Hauptleistungspflicht nicht oder
nicht vollstindig erfiillt habe.

2. Der Anspruch aus § 326 Abs. 1 Satz. 2 BGB

setzt voraus, dafy

- der Schuldner mit der ihm obliegenden
Leistung im Verzug gewesen ist,

- der Gldubiger den Schuldner unter Frist-
setzung mit Ablehnungsandrohung zur
Leistung aufgefordert hat, und

- die Frist fruchtlos verstrichen ist.

Fristsetzung und Ablehnungsandrohung sind
allerdings éntbehrlich, wenn der Schuldner die
Erfiilllung ernsthaft und endgiiltig verweigert
hat.

3. Der Senat hat davon auszugehen, daf} der
Beklagte mit der ihm obliegenden Leistung
(Buchfithrung fiir Januar bis Oktober 1993) bei
Beendigung des Mandats in Verzug gewesen ist
und sie auch spiter nicht erbracht hat:

a) Ist bei einer gegenstindlichen Leistung
streitig, ob der Schuldner erfiillt hat, so trifft
ihn die Beweislast. Er mul§ also beweisen, dal
er die geschuldete Leistung erbracht hat. Das
gilt auch dann, wenn der Gliubiger aus der
Nichterfiillung oder der nicht rechtzeitigen
Erfiilllung Folgeanspriiche herleitet (BGH, NJW
1993, 1704, 1706; Staudinger/Olzen, BGB, 13. Bearb.
[1995], Rdn. 4; MiinchKomm-Heinrichs, BGB 3. Aufl,
[1994], Rdn. 1, Palandt/Heinrichs, BGB 56. Aufl.
[1997], Rdn. 1, jeweils zu § 363, Baumgdrtel/Strieder,
Hdb. d. Beweislast 2. Aufl. [1991], § 362 BGB Anm. 2;
h.M.).

b) Der Beklagte hat nicht'nachgewiesen, daR er
die Buchfiihrung fiir Januar bis Oktober 1993
erledigt und die Arbeitsergebnisse der Kldgerin
zu 1) ausgehindigt hat. Die Zeugen haben dazu
einander widersprechende Aussagen gemacht,
und das Landgericht hat schon zutreffend aus-
gefiihrt, dal® keine konkreten Anhaltspunkte
dafiir vorliegen, daR die Aussage der Zeugin
richtig und die des Zeugen falsch ist.

4. Mit Anwaltsschreiben vom 10. und 13.12.1993
hatte die Kldgerin zu 1) den Beklagten unter
Fristsetzung (zum 23.12.1993) mit Ablehnungs-
androhung aufgefordert, Journale, Lohnkonten

und Original-Kassenbldtter herauszugeben. Das
ist nicht geschehen; der Beklagte hat mit An-
waltsschreiben vom 22.12.1993 behauptet, die
Kldgerin zu 1) habe diese Unterlagen schon er-
halten. Damit waren zwar noch nicht alle néti-
gen Buchfithrungsunterlagen angesprochen. Im
ProzeR hat der Beklagte aber seinen vorgericht-
lichen Einwand (mit Anwaltsschreiben vom
22.12.1993), die ausdriicklich genannten Unter-
lagen seien am 14.11.1993 dem Sohn des Ge-
schiftsfilhrers der Kligerin zu 2) ausgehidndigt
worden, dahin ergidnzt, daR er auch die Sach-
konten und die Debitoren- und Kreditoren-
konten fiir die Zeit bis Oktober 1993 iibergeben
habe. Damit liegt auf der Hand, daR der Beklag-
te sich von Anfang an und endgiiltig auf den
Standpunkt gestellt hat, er habe seine Buch-
fihrungpflicht erfiillt.

5. Ihren Schaden hat die Kldgerin zu 1) durch
die Rechnung des Steuerberaters vom 22.8.1994
iiber 7.084 DM netto fiir die Verbuchung der
Geschiftsvorfille von Januar bis Oktober 1993
belegt. Konkrete Einwidnde zur Hohe hat der
Beklagte nicht erhoben.

II. Zahlungsanspruch der Kligerin zu 2)

Das Landgericht hat der Kldgerin zu 2) antrags-
gemdR 7.610,27 DM als zuviel gezahltes Honorar
zugesprochen, weil die Leistungen, die der Be-
klagte fiir die Kldgerin zu 2) erbracht hat, insge-
samt nur einen um diesen Betrag verringerten
Gebiihrenanspruch des Beklagten rechtfertigten.
Das ist richtig.

Der Einwand des Beklagten, die zuviel gezahlten
Betrdge seien vereinbarungsgemiR mit Honorar-
forderungen gegen die Klidgerin zu 1) oder ge-
gen die Eheleute verrechnet worden, ist wider-
legt. Denn der Geschiftsfiihrer der Klidgerin zu
2) hat bei seiner - vom Beklagten beantragten -
Vernehmung ausgesagt, daR es eine solche Ver-
einbarung nicht gegeben habe,

Der Senat sieht keinen AnlaR, aus Griinden der
~Waffengleichheit® auch den Beklagten zu die-
ser Frage zu vernehmen. Denn die Urkundslage,
die der Beklagte durch die Gebiihrenrechnun-
gen geschaffen hat, spricht gegen ihn. Ob die an
die Kldgerin zu 2) gerichteten Rechnungen von
der Kldgerin zu 1) bezahlt worden sind, ist un-
erheblich, weil dann ein sog. Anweisungsfall
vorlige, bei dem der Bereicherungsausgleich
zwischen dem Anweisenden - hier: der Klidgerin
zu 2) ~ und dem Empfinger der Leistung - dem
Beklagten - stattfindet.



III. Feststellungsanspruch beider Kligerinnen

Das Landgericht hat festgestellt, dal® der Beklag-
te verpflichtet sei, den materiellen Schaden zu
ersetzen, der den Klidgerinnen dadurch entstan-
den sei, daf® der Beklagte ihnen fiir die Jahre
1990 bis 1992 keine Finanzbuchhaltung vorge-
legt habe. Der Steuerberater, dem die Buch-
fiihrung iibertragen sei, schulde neben der
Titigkeit des Verbuchens auch die Uberlassung
der (in der Urteilsformel des Landgerichts unter
3.) aufgefithrten Unterlagen, und zwar als
Nebenpflicht. Der Beklagte sei zum Schaden-
ersatz verpflichtet, weil er nicht nachgewiesen
habe, daR er diese Unterlagen den Kldgerinnen
iibergeben habe. Auch das ist im Ergebnis rich-

tig:

1. Grundlage des Anspruchs ist ebenfalls § 326
Abs. 1 Satz 2 BGB. Der Buchfithrungsauftrag ist,
wie oben unter I. 1. dargelegt, erst erfillt (,erle-
digt“), wenn der Steuerberater seinem Auftrag-
geber die greifbaren Ergebnisse seiner Buch-
fliihrungstitigkeit ausgehdndigt hat. Ist streitig,
ob das geschehen ist, so trifft den Steuerbera-
ter aus den Griinden zu I. 3. a) die Beweislast.

2. Der Beklagte ist mit seiner Behauptung, die
Kligerinnen hétten fiir die Jahre 1990 bis 1992

~Buchungsjcurnale, Sachkenten, Debitoren- und
Kreditorenkonten, Debitoren- und Kreditoren-
listen, AfA und HauptabschluRibersichten ...
mit Ausnahme der HauptabschluRiibersicht ...
per 31.12.1992" jeweils bei Ubergabe der Steuer-
erklirungen ausgehindigt bekommen, beweis-
fillig geblieben. Die Frage, ob sich bei den am
14.11.1993 {bergebenen Unterlagen auch die
HauptabschluRiibersicht fiir die Kldgerin zu 1)
per 31.12.1992 befunden hat, ist offen geblie-
ben, weil die Zeugen und dazu einander wider-
sprechende Aussagen gemacht haben. Im {ibri-
gen hat der Beklagte keinen Beweis angeboten.

3. Die Kldgerin zu 1) hatte, wie schon erwdhnt,
den Beklagten mit Anwaltsschreiben vom

10. und 13. 12.1993 unter Fristsetzung (zum
23.12.1993) mit Ablehnungsandrohung aufgefor-
dert, Journale, Lohnkonten und Original-Kassen-
blitter herauszugeben. Zuvor hatte sie ausge-
fiihrt, daR sie ,zumindest wihrend der letzten
zehn Jahre“ kein Journal und keine Lohnkonten
prisentiert bekommen habe. Damit bezog die
Aufforderung der Kldgerin zu 1), den Buch-
fiihrungsauftrag zu erfiillen, sich jedenfalls auf
die Jahre 1990 bis 1992. Der Beklagte hat mit
Anwaltsschreiben vom 22.12.1993 erwidert, daf3
Journale und Lohnkonten der Kldgerin zu 1)

Gl 3/98 « Seite 69

jeweils Jahr fiir Jahr nach den AbschluRarbeiten
ausgehdndigt worden seien, und dadurch un-
millverstdndlich klargestellt, da® er seine Buch-
fihrungpflicht als erfiillt ansehe. Weitere
Aufforderungen zur Leistung (unter Einschlul}
der sonstigen Buchfiithrungsunterlagen) waren
unter diesen Umstdnden tiberfliissig.

4. Das Feststellungsinteresse der Kligerinnen
folgt daraus, daR ein Schaden voraussichtlich
erst entsteht, wenn eine Betriebspriifung fir die
Jahre 1990 bis 1992 wegen mangelhafter Buch-
fihrung zur Nacherhebung von Steuern fihrt.
Dal’ dies schon geschehen sei, hat der Beklagte
nicht behauptet. Die Betriebsprifung, die um
die Jahreswende 1991/92 stattgefunden hat, be-

traf nach Angaben des Zeugen die Steuerjahre
1987 hic 1089 (. )

Steuerberaterhaftung

- Verstol3 gegen Rechtsberatungsgesetz
- Betriebswirtschaftliche Beratung

- Beteiligungsmodell

(OLG Hamm, Urt. v. 22.9.1995 - 25 U 2,/95)

Leitsdtze (d. Red.):

1. Eine umfassende betriebswirtschaftliche,
finanzielle oder unternehmerische Beratungs-
pflicht kann aus einem Steuerberatungs-
mandat grundsatzlich nicht abgeleitet werden.

2. § 1 RBerG ist ein Schutzgesetz i.S.d. § 823
Abs. 2 BGB.

3. Die Mitwirkung an einem Mitarbeiter-Betei-
ligungsmodell und beim Entwurf der Vertrige
ist eine rechtsberatende Tatigkeit. Wird hier-
fiir ein Honorar verlangt, kann angenommen
werden, das der Steuerberater bereit ist, die
Rechtsbesorgung bei sich bietender Gelegenheit
auch fir andere Mandanten zu wiederholen.

Aus den Griinden:

Der Kldger hat gegen die Beklagte einen An-
spruch auf Zahlung von 48.251,45 DM nebst 4 %
Zinsen seit dem 2.7.1994 aufgrund der fir die
einzelnen Angelegenheiten abgeschlossenen
Steuerberatervertrige. Die einzelnen Gebiihren
sind aufgrund der Abrechnungen gemiR § 9
StBGebV auch fillig, so daf} sich die Zinsforde-
rung gemalR §§ 284 Abs. 1, 288 Abs. 1 BGB recht-
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fertigt. Soweit die Beklagte sich mit der Beru-
fung gegen die in den einzelnen Rechnungen
zugrunde gelegten Tatsachen wendet, geht die-
ser Angriff fehl, da die Beklagte diese Tatsachen
in der ersten Instanz zugestanden hat und so-
mit ein Gestidndnis i.S.d. § 288 ZPO vorliegt.

Ausweislich des Protokolls der miindlichen Ver-
handlung vor dem Landgericht Bielefeld hat der
Kldger seine Klage in dem Umfang zurickge-
nommen, in dem die Beklagte die einzelnen
Gebiithrenrechnungen in der Sache beanstandet
hat. AnschlieRend wurde nach Stellung der
Antridge die Sach- und Rechtslage erdrtert. Dies
fiihrte dazu, daR es im Urteil des Landgerichts
heifRt: ,Der Kldger hat einen Anspruch auf Ver-
glitung gegen die Beklagte fiir die von ihm
erbrachten Leistungen. Dariiber streiten die
Parteien nicht. Sie streiten ebensowenig iiber
die Hohe der fialligen Vergiitung ...“

Zwar liegt eine ausdriickliche Erklirung der
Beklagten zu den entsprechenden Tatsachenbe-
hauptungen des Kldgers nicht vor, dem bloRen
Nichtbestreiten kann aber die Gestindniswir-
kung des § 288 ZPO zugemessen werden, wenn
weitere Umstidnde in den Verhalten der nicht-
bestreitenden Partei deren Willen erkennen las-
sen, da® der gegnerischen Behauptung bewuft
nicht entgegengetreten werden soll (Zéller/
Stephan, ZPO 15. Aufl., § 287 Rdn. 5, MiinchKomm-
ZPO/ Priitting, § 288 Rdn. 29).

Der Senat geht angesichts des prozessualen Ver-
haltens der Beklagten, die sich erstinstanzlich
nur gegen die Gebiithrenforderung gewandt hat,
die mit der Klagertickforderung verbunden
waren, davon aus, dafl auch im Hinblick auf die
Erérterung der Sach- und Rechtslage Einwen-
dungen gegen die den Rechnungen zugrunde
liegenden Tatsachen seitens der Beklagten nicht
erhoben werden sollten. Damit liegt ein konklu-
dentes Gestindnis i.S.d. § 288 ZPO vor.

Da im iibrigen die einzelnen Abrechnungen
nicht zu beanstanden sind, hat der Kliger gegen
die Beklagte einen Honoraranspruch in Hohe
von insgesamt 48.251,45 DM. Soweit sich die Be-
klagte mit der Berufung gegen den Honoraran-
spruch wendet, soweit dieser iiber 6.212,09 DM
hinausgeht und mit Gegenforderungen auf-
rechnen will, so geht diese Aufrechnung bis

auf einen Teilbetrag von 2.850 DM ins Leere.

Voraussetzung fiir eine Aufrechnung gemiR
§§ 387, 389 BGB wire, dall der Beklagten ein
gleichartiger und filliger Gegenanspruch zur

Verfiigung stehen wiirde, den sie der Klageforde-
rung entgegenhalten kann.

Dies vermag der Senat nach dem tatsichlichem
Vorbringen der Beklagten im wesentlichen nicht
festzustellen. Soweit die Beklagte mit Schaden-
ersatzanspriichen in Héhe von 34.188,86 DM
(Gewinnbeteiligung und Sozialversicherungs-
anteil) und 2.850 DM (Honorarriickforderung)
aufrechnen will, 148t sich ein entsprechender
Schadenersatzanspruch aufgrund einer posi-
tiven Vertragsverletzung des Steuerberaterver-
trages nicht herleiten. Ein solcher Anspruch ist
nur dann zu bejahen, wenn der Steuerberater
gegen seine sich aus dem Mandatsverhiltnis er-
gebenen Pflichten verstofen hat und dem Man-
danten dadurch ein Schaden entstanden ist.

Inhalt und Umfang der Pflichten des steuerli-
chen Beraters richten sich jeweils nach dem im
Einzelfall zwischen ihm und dem Mandanten
abgeschlossenen Vertrag (BGH, G/ 1990, 82 =
NJW 1990, 2057; Gl 1987, 119 = WM 1987, 661). Da-
bei ist in der Literatur und Rechtsprechung un-
bestritten, daR der Steuerberater eine Pflicht
zur erschopfenden Beratung des Mandanten hat,
dies jedoch nur innerhalb des Steuerberaterver-
trages (Spdth, Die zivilrechtliche Haftung des Steuer-
beraters 4. Aufl., Rdn. 133, OLG Karisruhe, DStR 1995,
1248). Eine umfassende betriebswirtschaft-
liche, finanzielle oder unternehmerische
Beratung kann grundsétzlich nicht verlangt
werden (OLG Karlsruhe, DStR 1991, 790).

Die Frage der Vereinbarung eines Vorbehalts bei
der Auszahlung der Arbeitnehmergewinnanteile
betrifft nicht den steuerrechtlichen Bereich, fir
den der Kldger nach dem Steuerberatervertrag
verantwortlich war. Er hat entsprechend der
Vorgaben nach der vorlidufigen Bilanz die Be-
teiligungen der Mitarbeiter errechnet, die im

3. und 4. Quartal 1992 ausgezahlt worden sind.
Daf3 diese Berechnungen falsch waren, ist nicht
ersichtlich.

Eine Verpflichtung des Kligers, die Beklagte
darauf hinzuweisen, dal wegen moglicher
arbeits- oder zivilrechtlicher Auswirkungen
des vorgeschlagenen Steuermodells ein Rechts-
anwalt beratend eingeschaltet werden sollte,
ist ebenfalls nicht anzunehmen. Grundsitzlich
beziehen sich das Steuerberatermandat und
die daraus ergebenden Beratungspflichten
allein auf steuerrechtliche Aspekte (Spdth,
a.a.0., Rdn. 139). Etwas anderes kann mdéglicher-
weise dann angenommen werden, wenn der
Steuerberater erkennen mufdte, dafd bei der



Beklagten in arbeitsrechtlicher Hinsicht
Aufklirungsbedarf bestanden hat. Dies ist vor-
liegend nicht ersichtlich.

Insoweit ist zu beriicksichtigen, dal® die Beklag-
te, die zunichst von einer Gesellschaft biirger-
lichen Rechts in eine GmbH umgewandelt wor-
den ist und mehrere Mitarbeiter beschiftigt hat
und mit arbeitsrechtlichen Begriffen wie Ande-
rungskiindigungen vertraut war, selbst in der
Lage sein durfte, zu beurteilen, ob sie wegen
moglicher nicht mit der steuerlichen Seite des
entwickelten Modells sondern wegen moglicher
arbeitsrechtlicher Fragen einen Anwalt auf-
suchen will oder nicht.

Mangels Pflichtverletzung im Hinblick auf den

ccccccc
beratervertrag allein bezog, besteht insoweit
keine aufrechenbare Schadenersatzforderung.
Eine Schadenersatzforderung ergibt sich inso-
weit auch nicht aus dem Gesichtspunkt der un-
erlaubten Handlung aufgrund eines VerstoRes
des Beklagten gegen das Rechtsberatungsgesetz,
§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 1 ff RBerG.

Die Vorschriften des Rechisberatungsgesetzes
dienen dem Schutz des Rechtsuchenden und
der Anwiilte und stellen damit ein Schutzge-
setz i.5.d. § 823 Abs. 2 BGB dar (Palandt/Thomas,
BGB 52. Aufl., § 823 Rdn. 148), dessen Verletzung
eine Pflicht zum Schadenersatz ausldsen kann.
GemiR § 1 RBerG darf die Besorgung fremder
Rechtsangelegenheiten geschidftsmidRig nur von
Personen betrieben werden, denen dazu von der
zustindigen Behorde die entsprechende Erlaub-

nis erteilt ist.

Der Kliger, der als Steuerberater nicht gleich-
zeitig Rechtsanwalt ist, hat sich insoweit bei sei-
ner Titigkeit allein auf den steuerrechtlichen
Bereich zu beschrinken und eine Beratung all-
gemeinrechtlicher Art, die nicht zu seinem be-
ruflichen Wirkungskreis gehort, zu unterlassen
(BGH, NJW 1986, 1050; BGH, NJW-RR 1992, 1115).
Die Mitbesorgung anderer Rechtsangelegenhei-
ten stellt nur dann keinen Verstof3 gegen das
Rechtsberatungsgesetz dar, wenn die zur Erfil-
lung des zuldssig ibernommenen Steuerbera-
tungsauftrages zwingend gehért und diese ohne
die sonstige Rechtsberatung schlechthin unmég-
lich wire (Spdth, a.a.0., Rdn. 275).

Der Kliger, der unstreitig nicht allein die
steuerliche Seite des Beteiligungsmodells fiir
die Mitarbeiter beurteilt hat, sondern aktiv das
Beteiligungsmodell entwickelt hat und auch
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an der Fassung des Entwurfes der Mitarbeiter-
vertrige beteiligt war, ist damit {iber den rein
steuerrechtlichen Bereich hinaus zivil- und
arbeitsrechtlich titig geworden. Diese Titig-
keit war aber nicht zwingend erforderlich, um
steuerrechtliche Auswirkungen eines Beteili-
gungsmodells zu Gberprifen.

Diese Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten
ist auch geschidftsmiRig i.S.d. § 1 RBerG erfolgt,
da anzunehmen ist, daR der Kliger die Absicht
hat, eine rechtsberatende Tétigkeit in gleicher
Weise zu wiederholen und sie dadurch zu einem
dauernden und wiederkehrenden Bestandteil
seiner Beschiftigung zu machen. Zwar ist die
Wiederholungsabsicht als innere Tatsache
einem direkten Beweis regelmiflig nicht zu-

aidnolich: varlieagend bhectahan iadarh vaniicand
ganglich; vorliegendc bestehen jeqdcech genugend

duRere Anhaltspunkte fiir eine Wiederholungs-
absicht.

So hat der Kliger die rechtsberatende Titigkeit
als einen Teil seiner steuerberatenden Titig-
keit aufgefafit, sie als solche abgerechnet und
sein Honorar gefordert. In einem solchen Fall
mull angenommen werden, dafl der Kliger
bereit ist, die Rechtsbesorgung bei sich bieten-
der Gelegenheit - auch fiir andere Mandanten -
zu wiederholen (BCH, NJW 1986, 1050, 1052).

Anhaltspunkte dafiir, daR es gich vorliecend num
fspunkte carur, dals es sich verliegend um

einen einmaligen Ausnahmefall gehandelt hat,
liegen nicht vor.

Es ist jedoch nicht ersichtlich, daR dieser Ver-
stof} gegen das Rechtsberatungsgesetz ursich-
lich fiir den Schaden, der durch die Auszahlung
der Gewinnbeteiligungen und den Sozialver-
sicherungsanteil entstanden ist, geworden ist.
Dies wire nur dann der Fall gewesen, wenn die
Mitarbeiter der Beklagten bereit gewesen wiren,
die gednderten Mitarbeitervertrige mit einer
entsprechenden Vorbehaltsklausel abzu-
schliefRen. Dies ist jedoch nicht festzustellen.
Vielmehr spricht die - nicht bestrittene - Tat-
sache, dafd es im Rahmen der versuchten Riick-
forderung seitens der Beklagten zu erheblichen
Unruhen im Betrieb gekommen ist und die
Mitarbeiter nicht bereit waren, freiwillig die
Beteiligungen zuriickzuzahlen, dafiir, daR sich
die Mitarbeiter nicht auf einen Riickforde-
rungsvorbehalt im Rahmen der Vertriige ein-
gelassen hiitten.

Soweit die Beklagte im Termin zur miindlichen
Verhandlung vor dem Senat erklirt hat, hin-
sichtlich des fiir die Beratung wegen des Arbei-
ter-Lohnsystems (Rechnung vom 30.12.1992)
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gezahlten Honorars in Héhe von 2.850 DM
werde ein Anspruch wegen ungerechtfertigter
Bereicherung geltend gemacht, fihrt diese
Aufrechnung dazu, daR der Honoraranspruch
des Kldgers in dieser HOhe erloschen ist (§ 389
BGB).

Da die Beklagte diesen Betrag ohne Rechtsgrund
an den Kldger gezahlt hat und der Klidger inso-
weit ungerechtfertigt bereichert ist, ist er ver-
pflichtet, diesen Betrag an die Beklagte zuriick-
zuzahlen, §§ 812 Abs. 1 Satz 1, 818 BGB.

Der VerstolR gegen das Rechtsberatungsgesetz
fiihrt gemAaR § 134 BGB dazu, dall der zwischen
den Parteien geschlossene Beratervertrag insge-
samt nichtig ist. Auch wenn er zugleich im Hin-
blick auf den steuerrechtlichen Teil vorliegend
eine erlaubte Titigkeit umfaRRt (BGHZ 37, 262,
BGHZ 50, 92, BGHZ 70, 17). Damit lag ein Rechts-
grund fir die Zahlung eines Beraterhonorars
nicht vor.

Dritthaftung

- Pflichtpriifung des Wirtschaftspriifers

- Auskunftsvertrag

- Unerlaubte Handlung, sittenwidrige
Schidigung, § 826 BGB

- Teilnahme an der Inventur

- Erginzung des Bestdtigungsvermerks

- Bilanzfédlschung

(LG Frankfurt, Urt. v. 8.4.1997 - 2/18 O 475/95,

n. rkr. = WPK-Mitt. 1997, 236)

Leitsdtze:

1. Eine Haftung fir vorsdtzlich oder fahrlissig
begangene Pflichtverletzungen des gesetzlichen
AbschluRpriifers besteht nur gegeniiber der
gepriiften Gesellschaft und den mit dieser ver-
bundenen Unternehmen i.S. von §§ 271, 290
HGB (§ 323 Abs. 1 Satz 3 HGB). Eine Dritthaf-
tung nach den Grundsitzen des Vertrages mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter kommt nicht
in Betracht.

2. Ein Abschlufpriifer haftet nicht gemiR § 826
BGB, wenn er bei der korperlichen Bestandsauf-
nahme nur stichprobenartige Kontrollen vor-
nimmt und sich im tibrigen auf die Prifung
der bei der Inventur angewandten Methoden
beschrinkt Eine stindige Anwesenheit bei der
Inventur ist nicht erforderlich.

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin nimmt die Beklagte zu 1), eine
Wirtschaftspriifungsgesellschaft und deren Mit-
arbeiter, die Beklagten zu 2) und 3), auf Scha-
denersatz in Anspruch. Die Beklagte zu 1) war
seit 1989 mit den gesetzlich vorgeschriebenen
Jahresabschlufpriifungen der K.-GmbH in N.
gemidR den §§ 316 ff HGB befaRt. Den Priifungs-
auftrigen lagen jeweils die Allgemeinen Auf-
tragsbedingungen fiir Wirtschaftspriifer und
Wirtschaftsprifungsgesellschaften zugrunde.

Am 3.7.1990 gewdhrte die Kldgerin der K-GmbH
ein unbesichertes Darlehen iiber 2 Mio. DM
mit einer Laufzeit von 5 Jahren, welches bei der
Kldgerin mit der Kto.-Nr. ... gefithrt wurde. Die
Tilgung sollte in 3 Raten in H6he von 666.600
DM, jeweils fillig zum 24.7., ab 1993 erfolgen.
(...) Dariiber hinaus stellte die Kldgerin der
K.-GmbH am 24.9.1991 einen zundchst bis zum
31.8.1992 befristeten Kredit in laufender Rech-
nung bis zur Hohe von 1,4 Mio. DM zur Ver-
figung. (...)

Die Priifung des Unternehmensabschlusses fiir
das Geschiftsjahr 1991/1992 zum 31.3.1992
wurde in Verantwortung der Mitarbeiter der Be-
klagten zu 1), den Beklagten zu 2) und 3),
durchgefithrt. (...) Unter Text Ziff. 25 des Prif-
berichts zum JahresabschluR heift es:

»Die Bestdnde wurden zum Bilanzstichtag kér-
perlich aufgenommen. An der Inventur haben
wir zeitweise beobachtend teilgenommen.*

Das Vorratsvermégen der K.-GmbH bestand zu
einem erheblichen Teil aus Uberbestinden von
Schmalschnittrollen. (...). Die Beklagten zu 2)
und 3) brachten deshalb einen Gangigkeitsab-
schlag, der bei der Bewertung von Uberbestin-
den iiblicherweise vorgenommen wird, in Hohe
von 222.000 DM in Ansatz. Bei der Bewertung
des Vorratsvermogens und des anzusetzenden
Gangigkeitsabschlages fiir die vorhandenen
Uberbestinde gingen die Beklagten zu 2) und 3)
von der Zusicherung des Geschiftsfiihrers der
K.-GmbH, dem inzwischen verstorbenen D., aus,
dal sich ein noch abzuschlieBender Auftrag mit
der L.-AG realisieren werde. (...)

Die Beklagten erteilten aufgrund der Priifung
des Jahresabschlusses, dem Lagebericht des
Geschiftsjahres 1991/ 1992 der K.-GmbH und der
Zusicherungen der Geschiftsfiithrung, der
Vertrag mit der L.-AG werde durchgefiihrt, am
28.8.1992 einen unbeschrinkten Bestitigungs-
vermerk. (...}



Der Beklagte zu 3) wies am 2.9.1992 die K.-
GmbH darauf hin, daR bei der Bewertung des
Vorratsvermégens davon ausgegangen worden

. sei, ,daR der mit der russischen Gesellschaft
abgeschlossene GroRauftrag iiber die L.-AG in
Berlin zur Auslieferung kommt“. Andernfalls
bitte man um rechtzeitige Information. In
diesem Falle miisse das Vorratsvermogen der
K.-GmbH neu bewertet werden. Der Geschifts-
fiihrer der K.-GmbH legte daraufhin eine mit
»Inlands-Vertrag“ iiberschriebene, von einem
Vertreter der L.-AG unterzeichnete und am
11.9.1992 von der K. gegengezeichnete Vertrags-
urkunde vor. Hiernach sollte die K.-GmbH als
Subunternehmen der L.-AG 825 Tonnen des Pro-
dukts Polypropylen-Film Condens Grade im Wert
von 9.100.600 DM zur Erfiillung des Vertrages
der T -ACG mit der Firma S nach RuRland nnd

Kasachstan liefern.

Die Beklagten zu 2) und 3) nahmen daraufhin
keine Neubewertung des Vorratsvermogens VOT.
Eine Ergidnzung des Bestitigungsvermerks i.S.
von § 322 Abs. 2 HGB erfolgte ebenfalls nicht.
Der Vertrag mit dem russischen Unternehmen
wurde nicht realisiert. In der Folgezeit geriet die
K.-GmbH nicht zuletzt wegen der Uberproduk-
tion an Schmalschnittrollen in eine wirtschaft-
liche Krise und stellte beim Amtsgericht N. am
14.7.1993 Vergleichsantrag. Die Klidgerin kiindig-
te daraufhin entsprechend Nr. 19 Abs. 3 ihrer
Allgemeinen Geschiftsbedingungen die Kredite.

Zwischenzeitlich stellte sich heraus, dal der
Geschiftsfiithrer der K.-GmbH, D., die der Bewer-
tung des Vorratsvermogens zugrunde gelegten
Inventurzahlen manipuliert hatte. Als Folge der
Manipulationen war (...) der Wert des Vorrats-
vermégens um etwa 2,3 Mio. DM zu hoch bewer-
tet worden und so in den JahresabschluR einge-

gangen. {...)

Den Hergang der Manipulation stellt der Bericht
einer mit der Untersuchung der Manipulationen
beauftragten Wirtschaftspriifungsgesellschaft
wie folgt dar: Zunichst sei die sogenannte In-
venturliste A in der Weise erstellt worden, dafk
Mitarbeiter der K.-GmbH die vorgefundenen Be-
stinde mit Mengen- und Artikelbezeichnung in
die Liste aufgenommen haben. Diese Aufnahme
sei weitestgehend zutreffend gewesen. Die Liste
A sei dann in der Liste B in der Weise zusam-
mengefaRt worden, daR die Menge der jeweils
gleichen Artikel, die sich in einzelnen Regalen
befanden, zusammengefat wurden. Liste B ent-
hielt daher eine Aufstellung simtlicher Artikel
mit der jeweiligen Gesamtmenge. Die Manipu-
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lationen seien bei der Erstellung der Liste B
vorgenommen worden, indem die Kilogramm-
Mengen willkiirlich heraufgesetzt worden seien,
um anschlieRend zu héheren Inventurwerten zu
kommen. Diese Inventurwerte hitten sich dann
aus der Liste C ergeben. Die Liste C habe die
Artikelbezeichnung, die Mengenangabe und den
Wert enthalten, der sich aus der Menge multi-
pliziert mit dem Artikelpreis ergab. Auch hier
sei es wieder zu Manipulationen gekommen.

Ein unter dem Vorsitz der Kligerin unternom-
mener Sanierungsversuch scheiterte, so daR
iiber das Vermogen der K-GmbH das AnschluR-
konkursverfahren eréffnet werden mufRte.

Aus den Griinden:
Die Klage ist nicht begriindet.

Eigene vertragliche Anspriiche stehen der Klige-
rin gegen die Beklagten nicht zu. Unmittelbare
vertragliche Beziehungen zwischen den Parteien
dieses Rechtsstreits bestehen nicht. Zwar wurde
nach alterer Rechtsprechung (BGHZ 74, 106) ein
stillschweigend abgeschlossener Beratungsver-
trag schon dann angenommen, wenn Auskiinfte
ertellt wurden, die tur den Emptinger erkenn-
bar von erheblicher Bedeutung waren und die
dieser zur Grundlage wesentlicher Entschliisse
oder MaRnahmen machen wollte, insbesondere
dann, wenn der Auskunftsgeber fiir die Ertei-
lung der Auskunft sachkundig war oder wenn
bei ihm ein eigenes wirtschaftliches Interesse
an der Auskunftserteilung bestand.

Nach neuerer Rechtsprechung (vgl. BGH, NJW
1981, 181) sind diese Voraussetzungen lediglich
als Indizien fiir einen Auskunftsvertrag zu
werten und ist im {ibrigen darauf abzustellen,
ob die Gesamtumstinde unter Berticksichtigung
der Verkehrsauffassung und des Verkehrsbediirf-
nisses den Riickschluf3 zulassen, daR beide Teile
nach dem objektiven Inhalt ihrer Erklirungen
die Auskunft zum Gegenstand vertraglicher
Rechte und Pflichten gemacht haben. Danach
beschrinkt sich die Annahme eines vertrag-
lichen Auskunftsverhiltnisses auf Fille, in
denen der Abschlupriifer auf Verlangen (auch)
des Dritten hinzugezogen wird und dann unter
Berufung auf seine Sachkunde und Priifungs-
titigkeit Erklirungen oder Zusicherungen un-
mittelbar gegeniiber Dritten abgibt.

Fehlt es hingegen an direktem Kontakt zwi-
schen Priifer und Kreditinstitut und 1aRt sich
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auch aus den tibrigen Umstinden konkludent
kein Wille ableiten zu den kreditgebenden Ban-
ken in eine vom Verhdltnis zum Priifungsauf-
traggeber unterscheidbare, selbstindige Rechts-
beziehung zu treten, kommt eine eigenstindige
vertragliche Beziehung mit entsprechender ver-
traglicher Haftung nicht in Betracht (Otto/
Mittag, WM 1996, 329, Quick, BB 1992, 1683 f; Ebke/
Scheel, WM 1991, 390). Gesichtspunkte, die vor-
liegend eine andere Beurteilung rechtfertigen
koénnten, sind weder vorgetragen noch ersicht-
lich. '

Die Kldgerin kann Schadenersatzanspriiche
auch nicht auf eine Haftung der Beklagten nach
den Grundsiitzen des Vertrages mit Schutz-
wirkung zugunsten Dritter stiitzen (§ 328 BGB
analog).

Als Voraussetzungen fiir die Einbeziehung eines
Dritten in den Schutzbereich eines Vertrages
galten nach fritherer Rechtsprechung insbeson-
dere die Leistungsnidhe des Dritten, eine dem
Gldubiger des Vertrages obliegende Fiirsorge-
und Schutzpflicht gegeniiber dem Dritten und
die Erkennbarkeit der Einbeziehung des Drit-
ten in den Schutzbereich fiir den Schuldner
(statt aller: BGHZ 49, 350, 354). In der neueren
Rechtsprechung spielt das Erfordernis des Be-
stehens einer Fiirsorge- oder Schutzpflicht

nur noch eine untergeordnete Rolle (BGH, DB
1977, 1937; BGH, NJW 1984, 355 = Gl 2,/84; Quick,
BB 1992, 1675 [1682]).

Die Anwendung des Rechtsinstituts wurde zu-
nehmend iiber den Schutz der personlichen
Integritdt hinaus auf den Schutz bestimmter
Vermogensinteressen erweitert (vgl. A. Lang, WM
1988, 10071 [1006]). Nach dieser neueren Ent-
wicklung der Rechtsprechung wird allgemein
angenommen, dall der Priifungsauftrag eines
Unternehmens an eine Wirtschaftspriifungsge-
sellschaft die Haftung auch gegeniiber Dritten
herbeifithren kann, sofern der Prifungsauftrag
inhaltlich dazu bestimmt ist, einem Dritten als
Entscheidungsgrundlage fiir wirtschaftlich be-
deutende Vermdgensdispositionen zu dienen.
Danach kann die Bank, die auf das Testat eines
Wirtschaftspriifers oder Steuerberaters ver-
trauend Kredite bewilligt oder verlingert, in
den Schutzbereich des Vertrages des Wirt-
schaftspriifers mit dem gepriiften Unterneh-
men einbezogen werden (Hopt, NJW 1987, 1745
[1746]; MiinchKomm-BGB/Gottwald, § 328 Rdn. 111).

Nach gefestigter Rechtsprechung sollen Perso-
nen, die wie Wirtschaftspriifer iiber eine beson-

dere, vom Staat anerkannte Sachkunde verfiigen,
davon ausgehen miissen, daf sie bei der Begut-
achtung Sorgfaltspflichten u.U. gegentiber meh-
reren Personen mit unterschiedlicher Interessen-
ausrichtung zu beachten haben (BGH, NJW-RR
1989, 696). Eine etwaige Gegenliufigkeit der
Interessen des Auftraggebers (hier der K.-GmbH)
und des Dritten (hier der Kldgerin) schlieRt die
Einbeziehung des Dritten in den Schutzbereich
des Vertrages nicht aus (BGH, NJW 1995, 393 =

Gl 1996, 41; BGH, NIW 1987, 1758 f =Gl 1987, 27).
Der am Markt auftretende und besonderes
o0ffentliches Vertrauen genieRende Wirtschafts-
priifer muR es als typisches Risiko seiner Titig-
keit hinnehmen, gegeniiber einem bestimmten
Kreis von Adressaten fiir die Richtigkeit seines
Testats einstehen zu miissen (Lang, WM 1988,
1006, Hopt, NJW 1987, 1746, Staudinger/Jagmann,
BGB 13. Aufl. 1995, vor § 328 Rdn. 99).

Die Voraussetzungen fiir eine Haftung des Wirt-
schaftspriifers nach den vom BGH entwickelten
Grundsédtzen liegen hier vor. Es war fiir die Be-
klagten erkennbar, daR die gepriifte Bilanz auch
zur Krediterlangung benutzt werden wiirde. Die
Beklagten haben selbst im JahresabschluR unter
Ziffer 41 erwédhnt, dafd die Darlehen der Deut-
schen Bank AG ohne besondere Sicherheiten ge-
wihrt wurden. Die Haftung der Beklagten
scheitert jedoch an der gesetzlichen Haftungs-
beschrinkung bei der Durchfiithrung von Ab-
schluBpriifungen. Eine Einstandspflicht bei
vorsidtzlich oder fahrlissig begangenen Pflicht-
verletzungen besteht danach nur gegentiber
der gepriiften Gesellschaft und mit dieser ver-
bundenen Unternehmen i.S. von §§ 271, 290
HGB (§ 323 Abs. 1 Satz 3 HGB).

Die Entscheidungen, die Vertrigen mit Wirt-
schaftspriifern eine Schutzwirkung zugunsten
Dritter beimessen, haben Gutachten AbschluR-
priiffungen und Zwischenbilanzen zum Gegen-
stand, die auf freiwilliger Basis erstellt wur-
den. Die Einbeziehung eines Kreditgebers in
den Schutzbereich eines Prifungsvertrages,
dessen Inhalt die handelsrechtlich vorgeschrie-
bene Priifung eines Jahresabschlusses bildet,
ist bislang héchstrichterlich noch nicht ent-
schieden (verneinend LG Ménchengladbach, NJW-RR
1991, 916).

Es wird die Ansicht vertreten, § 323 Abs. 2 Satz
3 HGB enthalte deshalb keine abschlieRende
Regelung der Dritthaftung, weil ein verbunde-
nes Unternehmen kein , prifungsfremder Drit-
ter” sei. Die Vorschrift befasse sich begrifflich
iiberhaupt nicht mit der Haftung gegeniiber



prifungsfremden Dritten, so dafl auch im Hin-
blick auf die vergleichbare Interessenlage nichts
entgegenstehe, die Rechtsprechung zur Haftung
des AbschluRprifers fiir dessen Haftung gegen-
liber Dritten auch auf gesetzliche Prifungen

zu iibertragen (Otto/Mittag, WM 1996, 361 f).
Dieser Ansicht vermag sich die Kammer nicht
an-zuschlieRen, weil sie unter MiRachtung des
Vorranges der Wertungen des Gesetzgebers die
Grenzen zulissiger Rechtsfortbildung tber-
schreitet.

Angesichts der Stellungnahme des Gesetzgebers
zur Haftung des AbschluRpriifers in § 323 HGB
(mit einer Haftungsausweitung zugunsten
verbundener Unternehmen), der durch die
Neufassung des Bilanzrichtliniengesetzes vom
15.12.1585 in das Gesetz eingefiihirt wurde und
somit die Regelung des § 168 AktG ersetzte,
muR angenommen werden, daR fiir andere Drit-
te eine vertragliche Haftung des Abschluf-
priifers nicht gewollt ist (Quick, BB 1992, 1681,
Adler/Diiring/Schmaltz, Rechnungslequng und Priifung
der Unternehmen, § 323, Rdn. 91, Baumbach/Hopt,
HGB 29. Aufl., § 323 Rdn. 8; Ebke/Scheel, WM 1991,
394 f; Lang, Wpg 1989, 58; Brandner, ZIP 1984, 1189,
Kélner Kommentar zum AktG/Claussen, § 168 Rdn. 17,
ieweils m.w.N.). Vertragliche Anspriiche der Klige-
rin scheiden danach aus.

Danach kommt es auf die weiteren relevanten
Einwendungen der Beklagten, wonach ein Pri-
fungsvertrag jedenfalls dann keine Schutzwir-
kung fiir die kreditgewdhrende Bank entfalte,
wenn ein Verantwortlicher des gepriiften Unter-
nehmens selbst die Bilanzen gefilscht hat (LG
Ménchengladbach, NJW-RR 1991, 415; OLG Hamburg,
ZIP 1988, 1554, Quick, BB 1992, 1687; im Grundsatz
BGH, NJW 1995, 393), nicht an. Ebenso mul nicht
erdrtert werden, ob die Vorschrift des § 334
BGB, wonach dem Versprechenden die Einwen-
dungen aus dem Vertrag auch gegeniiber dem
Dritten zustehen, stillschweigend abbedungen
werden kann. Unerdrtert bleiben kann auch,
welche Bedeutung den dem Priifungsauftrag
zugrunde liegenden Allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen beizumessen ist, in denen Haftungs-
begrenzungen und Haftungshoéchstsummen
vorgesehen sind.

Auch Anspriiche aus dem Gesichtspunkt der
unerlaubten Handlung (§§ 823 ff, 31 BGB) schei-
den aus. Eine Haftung des AbschluRpriifers
gemifl § 826 BGB setzt voraus, daRl er mit dem
Vorsatz, Dritte zu schidigen, sittenwidrig seine
Prifungs- oder Bestdtigungspflichten verletzt
hat. Diese Anforderungen des § 826 BGB sind
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von der Rechtsprechung fir die Haftung des Ab-
schluRpriifers stark herabgesetzt worden; es soll
ein ,grob leichtfertiges, gewissenloses Verhal-
ten” (vgl. nur BGH, NJW 1987, 1758) geniigen. Der
auf Schadigung des Dritten gerichtete Vorsatz
soll bereits dann anzunehmen sein, wenn sich
der AbschluRprifer vorstellen konnte, dafy der
gepriifte und mit Bestdtigungsvermerk verse-
hene JahresabschluR bei Kreditverhandlungen
mit einem Geldgeber verwandt werden und die-
sen zu nachteiligen Vermdgensdispositionen
veranlassen konnte. Es geniigt im Ergebnis
bedingter Vorsatz, d.h. die billigende Inkauf-
nahme des Schadeneintritts beim Dritten (statt
vieler: BGH, NJW 1986, 18] m.w.N. = Gl 1987, 27).

Hier ist jedoch schon eine Pflichtverletzung der
Deklagten zweifclhatft. Zwischen den Parteicn ist
unstreitig, dafd die Beklagten zu 2) und 3) bei
der korperlichen Bestandsaufnahme nicht
stindig anwesend waren. Die Verpflichtung zur
stindigen kdérperlichen Anwesenheit bei der
Inventur ist jedoch auch nicht zwingend vorge-
schrieben. Zwar ,soll der AbschluRRpriifer bei der
koérperlichen Bestandsaufnahme anwesend sein®
und gegebenenfalls, ,durch Inaugenschein-
nahme der in den Inventuraufzeichnungen auf-
gefiihrten Ist-Bestinde und durch Stichproben-
zihlungen das Ergebnis der kérperlichen Be-
standsaufnahme nach{zu)priifen” (D. II. 4. b),

FG 1/1988 ,Grundsdtze ordnungsmédRiger Durch-
fithrung von Abschlufipriifungen®). Ein Verstof3
der Beklagten zu 2) und 3) gegen diese Berufs-
grundséitze, die ihren Pflichtenkreis bestimmen
und ausfiillen, hat die Klidgerin jedoch nicht
schliissig dargetan.

Die Aufnahme der Inventur selbst ist Sache des
zu priifenden Unternehmens. Die Mitwirkung
der AbschluRpriifer hierbei ist gesetzlich unter-
sagt (§ 319 Abs. 2 Ziff. 5 HGB). Die Annahme, die
verantwortlichen AbschluRpriifer mifdten bei
der kdrperlichen Bestandsaufnahme stets gegen-
wirtig sein, erscheint gerade bei gréReren
Unternehmen unrealistisch. Im Rahmen pflicht-
gemiRen Uberpriifens muR es vielmehr aus-
reichen, stichprobenartige Kontrollen vorzuneh-
men und sich im dbrigen auf die Prifung der
bei der Inventur angewandten Methoden zu be-
schrinken.

Allein der Umstand, daR den Beklagten zu 2)
und 3) die Machenschaften des D. verborgen
geblieben sind, kann den Vorwurf berufspflicht-
widrigen Verhaltens nicht begriinden. AbschluR-
prifungen sind nicht darauf ausgerichtet,
kriminelle Akte von Firmeninhabern, Geschifts-



Gl 3/98 « Seite 76

fiihrern oder sonstigem leitenden Personal auf-
zudecken. Das muf insbesondere dann gelten,
wenn seitens der Firmenvertreter bewuf3t ge-
tduscht wurde. Im iibrigen sind die Manipula-
tionen nach dem eigenen Vortrag der Kligerin
nicht bei der kérperlichen Bestandsaufnahme,
sondern bei der Ubertragung in die (verdichtete)
Liste B bzw. bei Ubertragung in die Liste C vor-
genommen worden.

Selbst bei kérperlicher Anwesenheit der Beklag-
ten zu 2) und 3) wiren danach die nachfolgen-
den Filschungen nicht aufgedeckt worden. Die
Behauptung der Klidgerin, bei kérperlicher An-
wesenheit hitten sich die Beklagten zu 2) und
3) eine Vorstellung vom Umfang der Vorrite
machen kénnen, und es wiren ihnen deshalb
die Manipulationen aufgefallen, ist unsubstan-
tiiert. Es erscheint schwer vorstellbar, wie sich
jemand aufgrund bloRen Augenscheins eine
Vorstellung von dem Gesamtvorrat an Schmal-
schnittrollen verschaffen soll.

SchlieRlich kann allein aus dem Umstand, daR
die Filschungen den Beklagten nicht aufgefal-
len sind nicht geschlossen werden, die stich-
probenartige Uberpriifung der Angaben des
Unternehmens habe nicht dem gebotenen Aus-
mafR entsprochen. Der Umstand, daR die stich-
probenartigen Uberpriifungen der Wirtschafts-
prifungsgesellschaft die Filschungen aufge-
zeigt haben, 148t noch nicht den SchluR zu, daR
auch entsprechende Stichproben der Beklagten
dieses Ergebnis gezeigt hitten. Die Kammer
kann hier aus eigener Sachkunde anhand des
vorgelegten Materials nicht entscheiden, ob
eine ordnungsgemiRe Uberpriifung der Listen
die Manipulationen hitte aufdecken miissen.
Ein etwaiges Fehlverhalten von Priifungsgehil-
fen wire der Beklagten zu 1) ohnehin nur nach
§ 831 BGB zuzurechnen gewesen.

Eine Haftung der Beklagten zu 2) und 3) fiir
etwaiges Fehlverhalten von Priifungsgehilfen
der Beklagten zu 1) kann die Kammer nicht er-
kennen. Der Einholung eines Sachverstindigen-
gutachtens bedurfte es jedoch auch hinsichtlich
der Haftung der Beklagten zu 1) hier nicht, weil
die Klage bereits mangels Kausalitit der be-
haupteten PflichtverstofRe zum geltend gemach-
ten Schaden abweisungsreif ist. Von daher kann
es auch letztlich dahinstehen, ob die Beklagten
zu 2) und 3) ihren sich aus § 322 Abs. 2 und 3
HGB ergebenden Verpflichtungen zur Ergédn-
zung bzw. Einschrinkung des Bestdtigungsver-
merks zuwidergehandelt haben.

GemiR C. II., FG 3/1988 sind ,Ergdnzungen zum
Bestitigungsvermerk ... geboten, wenn die
Kernfassung des Bestitigungsvermerks bei
Wiirdigung aller Umstidnde zu einem falschen
Eindruck tiber den Inhalt der Priifung und der
Tragweite des Bestidtigungsvermerks fiihren
konnte” (Wpg 1989, 27 [30]). Insbesondere kon-
nen Erginzungen in Form hinweisender Zusitze
{iber den Inhalt des Bestdtigungsvermerks er-
folgen, wenn der Abschlu3priifer bestimmte
Risiken nicht abschlieRend beurteilen kann.
Bestehen dagegen zum Beispiel Bedenken gegen
die Angemessenheit der Bewertung, so ist eine
Einschrinkung oder Versagung des Bestiti-
gungsvermerks geboten (Anm. 5 zu C. /I, FG
3/1988 = Wpg 1989, 27 [30]).

Aus dem Schreiben der Beklagten zu 3) vom
2.9.1992 geht eindeutig hervor, daR der Beklagte
zu 3) eine Neubewertung fiir angemessen erach-
tet hat, sofern der in Aussicht gestellte Liefer-
vertrag der L.-AG, bei dem die K.-GmbH als
Subunternehmen beteiligt werden sollte, nicht
realisiert werden wiirde. Die Beklagten haben
danach die Notwendigkeit eines wesentlich
hoheren Gingigkeitsabschlags erkannt, fiir den
Fall, daR die georderten Schmalspurrollen nicht
ausgeliefert werden wiirden. Zwar durften die
Beklagten in dieser Frage zunédchst den Angaben
des D.,"dessen Manipulationen zu diesem Zeit-
punkt noch nicht bekannt waren, vertrauen.
Allerdings hat der Beklagte zu 3) angedeutet,
daR es zu einer Neubewertung kommen miisse,
falls die georderte Menge nicht zur Ausliefe-
rung kommen wiirde.

Nach Auffassung der Kammer hitte sich vor
diesem Hintergrund dem Beklagten zu 3) ange-
sichts des von D. vorgelegten Inlandsvertrages
unabhingig von den Risiken eines derartigen
Auslandsgeschiftes auf dem osteuropdischen
Markt die Frage aufdrdngen miissen, ob durch
diesen Vertrag realistisch von einer baldigen
Auslieferung der georderten Schmalschnittrol-
len ausgegangen werden durfte. Im Vertragstext
selbst ist die Mdéglichkeit angezeigt, daR sich
die Lieferung erheblich verzdgern kdnnte. (...)

Fiir die Beklagten mulfdte klar sein, daR bei
Vertragsunterzeichnung am 10.9.1992 bzw.
11.9.1992 jedenfalls der urspriinglich vorgesehe-
ne Liefertermin ,beginnend mit dem 3. Quartal
1992 bereits nicht eingehalten worden war. Ab-
schlieRend kann die Kammer aber auch hier die
Frage einer eventuellen Pflichtwidrigkeit der
Beklagten nicht beurteilen. Auch hierzu wire
ein Sachverstindigengutachten einzuholen. Hier



wadre auch von Bedeutung, woran letztlich kon-
kret die Realisierung des Vertrages gescheitert
ist. Eindeutig 14Rt sich dies weder den Schrift-
sitzen der Kldgerin noch den vorgelegten
Gutachten der Wirtschaftspriifungsgesellschaft
entnehmen.

Letztlich kann jedoch auch in diesem Zusam-
menhang die Frage, ob den Beklagten eine
Pflichtwidrigkeit im Sinne eines besonders
leichtfertigen und gewissenlosen Verhaltens
vorzuwerfen ist, dahinstehen, weil es am schliis-
sigen Vortrag zur Ursidchlichkeit des behaup-
teten Fehlverhaltens der Beklagten zum angeb-
lich bei der Kligerin eingetretenen Schaden
fehlt. Keinesfalls kann dieser Schaden mit dem
behaupteten Konkursausfall der Kldgerin hin-
gleichgesetzt werden, worauf die Kammer be-
reits in der Sitzung vom 17.9.1996 hingewiesen
hat. Zwischen den Parteien steht auRer Streit,
daR die K.-GmbH seit 1990 stindig steigende
Betriebsverluste erwirtschaftet hatte.

Im tibrigen ist auch bereits im Ansatz nicht er-
kennbar, wie der bei der Kldgerin eingetretene
Schaden hiitte vermieden werden kénnen,
wenn die tatsdchliche Vermégenssituation der
K.-GmbH, die Richtigkeit der Angaben in den
von der Kligerin vorgelegten Gutachten einmal
unterstellt, schon im September 1992 bekannt-
geworden wire. (...)

GI Leitsidtze
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Fristversdumnis / Fehlerhafte Adresse / ,BFH"

Mit dem Transport einer Fristsache innerhalb
der regelmifRigen Postlaufzeiten kann nicht ge-
rechnet werden, wenn der Adressat nur mit der
Abkirzung ,BFH” bezeichnet wird, die Nummer
des Postfachs fehlt und eine unzutreffende Post-
leitzahl verwendet wird.

BFH, Beschl. v. 28.2.1997 - VI R 119/95, BFH/NV
1997, 595)

Steuerfahnd;r:g}7Bes£hiagnahmebefugnis /
Verfolgungsverjahrung, § 169 AO

Die Steuerfahndung hat bei eingetretener Ver-
folgungsverjdhrung keine strafprozessualen

MDAafascaminan o = €@ ANA AN Tiemna Dacrhlaocmalheoaa
DULlUuziildon 1Al § TUT L300 LG DCOoLIIagiiciiiilie

ist insoweit nicht statthaft.
(LG Kdln, Beschl. v. 21.4.1997 - 110 Qs 5/97, wistra
1997, 237)

Steuergefdhrdung / Selbstanzeige? / Bufgeld
nach Selbstanzeige / Einstellung des Ordnungs-
widrigkeitenverfahrens

Das Fehlen einer Vorschrift iiber tdtige Reue in
§ 379 AO ist von Verfassungs wegen nicht zu
beanstanden. Eine Nichtanwendung des § 47
OWIiG in Fillen des § 379 AO wird Art. 3 Absatz
1 GG gerecht, wenn sie nicht schematisch be-
griindet, sondern eine Gesamtwirdigung der
Umstidnde des Einzelfalles vorgenommen wird.
(Leitsatz nicht amtlich)

(BVerfG, Beschl. v. 11.7.1997 - 2 BvR 007/92

[2. Kammer], wistra 1997, 297)

Antragsform / Investitionszulage / Eigenhéndige
Unterschrift

Auch Mitarbeiter einer GmbH ohne Geschifts-
fihrerbefugnis konnen den InvZul-Antrag wirk-
sam unterzeichnen, wenn sie als besonders Beauf-
tragte nach § 72 Abs. 1 Nr. 3 AC anzuschen sind.
(Sdchsisches FG, Urt. v. 23.2.1995 - 2 K 48/95, EFG
1997, 761, Revision: BFH - Il R 58,/95)

GI Hinweis

Der Verlag Dr. Otto Schmidt KG legt von Gehr-
lein eine Darstellung iiber den Ausschlufd und
die Abfindung eines GmbH-Gesellschafters vor.
Das Buch hat einen sehr guten Praxisbezug. Die
Darstellung folgt den typischen Sachverhalten:
Anlisse und Voraussetzungen fiir den Aus-
schluR; Durchfiithrung des Ausschlusses; zivil-
rechtliche und steuerliche Folgen; Rechtsschutz
des Gesellschafters gegen AusschlufRversuche;
priaventive Vertragsgestaltung; Abfindung. Es
wird auf Besonderheiten, die sich aus einer
Rechtsform der GmbH & Co. KG ergeben, einge-
gangen. Der Praxisbezug spiegelt sich in Check-
listen, ABC-Listen, Fallbeispielen, Vermeidungs-
strategien und Formulierungsbeispielen wider.
Das Buch gehort in die Hand jedes GmbH-Be-
raters.

(Dr. Markus GEHRLEIN. Verlag Dr. Otto Schmidt
KG, Koln, 348 Seiten, Lexikonformat, brosch.,
98,- DM - fiir Mitglieder der Centrale fiir GmbH
82,— DM, ISBN 3-504-63070-1)
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Stichwort- und

Entscheidungsverzeichnis

Heft 1-3

AbschluBpriifung

- Bestandsaufnahme, Anwesenheitspflicht? 98, 72

- Bilanzmanipulation
- Dritthaftung
- Steuerberatung, Mitwirkungsverbot

Auskunftsvertrag
- Vorsteuererstattung
- Schaden
= Vermdgensdisposition

Auslegung
- Vertragswortlaut

Belehrungspflicht des RA
- Beurkundung, notarielle
- Gefahren, wirtschaftliche

Belehrungspflicht des StB/WP
~- Auftragsinhalt
= Beratung, betriebswirtschaftliche
- Bankgesprich, Hinzuziehung
zu Belehrungspflicht
- >, ungefragte
= Dauermandat, Gestaltungs-
moéglichkeiten
- Grundstiickshandel, gewerblicher
- Verlustrechnung
- Wirtschaftsberatung

Beratung
- Umfang

Berufshaftpflichtversicherung
- Rechtsanwalt
= Kanzlei in Italien

Berufungsbegriindungsfrist
- Wiedereinsetzung

Beweislast

- Aufklirung/Belehrung, unterlassene
= Anscheinsbeweis

- Erfiillung, Buchfihrungsvertrag

- Schaden
= Auskunft, fehlerhafte

- Zugang bei Gericht

Bilanzerstellung
- Buchfeldfond des Mandanten

Buchfiithrungsauftrag
- Erfiillung des >

Dritthaftung

- Priifungsauftrag

- Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter
= Priifungsauftrag

Freie Mitarbeiter
- Honoraranspruch
- Wettbewerbsverbot

98, 72
98, 20
98, 40

98, 34

98, 34

98, 63

98, 58
98, 63

98, 69

98, 9

98, 31
98, 9
98, 31
98, 69

98, 29

98, 3

98, 36
98, 67

98, 34
98, 61
98, 72
98, 67
98, 72

98, 8

98, 16
98, 16

Fristenkontrolle

Ausgangskontrolle

= Postausgangsfach

Ausnutzung der Frist
Aktenvorlage

Bote

= Weisung

Eingangsstempel
Fristenkontrollbuch

= Friststreichung
Fristeniiberwachung durch RA

= bei Vorfristablauf
Fristversdumnis, unverschuldetes
= Falschadressierung

= Postlaufzeit, DB-Fahrplanwechsel
Organisationsanweisung

= Darlegung, schliissige

Vorfrist

Weisung an Biirokraft

= Eindeutigkeit

Geschiftsgrundlage

Vergleich, Rechtsirrtum

GI Aktuell

Arbeitgeberhaftung, Lohnsteuer
Arbeitsmittel

Arbeitszimmer

= Hochstbetrag
Bilanzveréffentlichung
Gemeinniitzigkeit,
Forderverein Motorsport
Gemeinniitzigkeit, Konkurrentenklage
Kosten kiinstlicher Befruchtung
Trinkgelder, Lohnsteuer
Verfassungsbeschwerde,
MiRbrauchsgebiihr

Vermietung, Liebhaberei
Zwei-Konten-Modell

Grundstiickshandel

Mehrfamilienhaus, Privatvermégen

Honoraranspruch des RA

Gebtiihrenvereinbarung
Herabsetzung des >, § 3 Abs. 3 BRAGO
Sittenwidrigkeit

Honoraranspruch des StB

Geblihrenrahmen, § 11 StBGebV
= Bestimmungsrecht, Festlegung
Freie Mitarbeiter
Pauschalgebiihr, § 14 StBGebV

= Anderung, nachtrigliche

= >, niedrige

Inventur
- Anwesenheit des AbschluRpriifers

Investitionszulage
- Auftrag zur Beantragung der >

Unterschrift

Kausalitit
- > zwischen Pflichtwidrigkeit und Schaden

= Verhalten, beratungskonformes
Schutzzweck
= Auskunftsfehler

98,

98, 22
98, 43
98, 45

98, 19
98, 61

20, 22
98, 43

98, 77
98, 24

98, 25
98, 43

98, 19

98, 36

98, 23
98, 54

98, 54
98, 24

98, 28
98, 28
98, 2

98, 23

98, 54
98, 2
98, 28

98,9

98, 55
98, 55
98, 55

98, 46
98, 16

98, 46

98, 46

98, 72

98, 77
98, 77

98,63

98, 34



Mitverschulden
- Erfiilllungsgehilfe des Mandanten

Rechtsanwalt
- Berufsbezeichnung
= Versicherungsberater
- Kanzleisitz Italien
- Titigkeitsschwerpunkt
= Forderungseinzug
- Zugewinnausgleich, Abfindung

Rechtsberatung/Rechtsbesorgung
- Mitarbeiter-Beteiligungsmodell
- Rechtsberatungsgesetz

= Schutzgesetz, § 823 Abs. 2 BGB
- Vertragserstellung

= Wirtschaftsberatung
- Wiederholungsabsicht

Schaden

- Anspruch gegen Dritte

- Auskunit, tehlerhatte

- Eigentumswohnungen, Aufteilung in >
- Gewinn, entgangener

- Zinsschaden, Steuererkldrungsfrist

Selbstanzeige
- OwiG-Verfahren

StB-GmbH
- Haftung fir Geschéiftsfiihrerhandeln,
§ 31 BGB

CQtoavarharatuinaocvartraa
e

o
- Bankgesprich
- Inhalt des »

= Beratung, betriebswirtschaftliche

Steuerfahndung
- Beschlagnahmebefugnis
= nach Verfolgungsverjdhrung

Steuergestaltungsberatung
- >, ungefragte
- Verlustverrechnung

Testat

(s. auch Bestdtigungsvermerk)
- Bilanzfilschung

- Ergdnzung des >

- Verantwortungsbereich

Verfassungsbeschwerde
- MiRbrauchsgebiihr

Vergleich
- Geschiftsgrundlage, Rechtsirrtum

Vorteilsausgleichung
- Voraussetzung, Schaden

Werbeverbot
- Forderungseinzug

Wettbewerbsverbot
- Freie, Mitarbeiter

98, 36

98, 24
98, 29

98, 25
98, 36

98, 69
98, 69
98, 69
98, 69
98, 36
98, 34
98, 63
98, 12

98, 77

98, 48

98, 9

98, 69

98, 77

98, 31
98, 31

98, 72
98, 72
98, 72

98, 54

98, 36

98, 34

98, 25

98, 16

Gl 3/98 ¢ Seite 79

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

Zugang
- Beweis des >
- Eingangsstempel

Zugewinnausgleich
- Abfindungsanspruch, arbeitsrechtlicher

BVerfG v. 11.7.1997 - 2 BvR 007/92
[2. Kammer]

= wistra 97, 297

BVerfG v. 5.1.1998 - 2 BvR 2198/97

BGH v. 14.1.1997 - VI ZB 24/96
BGH v. 27.2.1997 - 1 ZB 50/96

BGH v. 21.4.1997 - 1I ZR 317/95

= WPK-Mitt. 97, 240

BGH v. 26.5.1997 - AnwZ (B) 64/96
BGH v. 26.5.1997 - AnwZ (B) 65/96
BGH v. 27.5.1997 - VI ZB 10/97
BGH v. 28.5.1997 - III 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
BGH v. 13.11.1997 - IX ZR 37/97
RCH v 27011 1007 — TX 7R 57‘107

BGH v. 20.11.1997 - IX ZR 286/96
BGH v. 24.11.1997 - AnwZ (B) 38/97

OLG Diisseldorf v. 14.4.1994 - 13 U 105/93
OLG Diisseldorf v. 8.2.1996 — 13 U 255/95

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

LG K6ln v. 21.4.1997 - 110 Qs 5/97
= wistra 97, 237

BFH v. 16.10.1996 - II R 3/96

= BFH/NV 97, 359

BFH v. 21.10.1996 - VI R 4/94
= BFH/NV 97, 330

BFH v. 28.2.1997 - VI R 119/95
= BFH/NV 97, 595

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

Sdchsisches FG v. 23.2.1995 - 2 K 48/95
= EFG 97, 761
Revision: BFH - III R 58/95
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