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Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

das Februarheft enthdlt interessante Entscheidungen
zu hdufigen Praxisproblemen.

Der Bundesgerichtshof weist zur wirksamen Berufungs-
einlegung darauf hin, daB8 diese nicht in erster Linie
auf einen neuen Sachverhalt gestiitzt werden kann und
lediglich hilfsweise auf den erstinstanzlichen Klage-
grund.

Zum Verkauf einer Steuerberatungspraxis warnt das
OLG Koblenz vor einer vorzeitigen Ubergabe von Man-
daten. Die Mandanten miissen zuvor der Ubertragung
zugestimmt haben. Im konkreten Fall wurde allen Man-
danten die bereits vertraglich durchgefiihrte Praxis-
libergabe bekanntgegeben. Man unterstellte deren Ein-
verstdndnis mit der Mandatsiibertragung. Ein Termin
zum gegenseitigen Kennenlernen wurde vorgeschlagen.
Es ist in diesem Fall unerheblich, daB der Praxisiiber-
nehmer ebenfalls der Schweigepflicht unterliegt. Der
gesamte Ubertragungsvertrag ist nach Auffassung des
OLG nichtig (§ 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB i.V.m. §§ 134, 139
BGB). Auch durch eine salvatorische Klausel am Ende
des Vertrages - unwirksame sollen durch wirksame
Klauseln ersetzt werden - konnte das Restgeschdft
nicht aufrechterhalten werden. Denn die Pflicht zur
Ubergabe der Handakten ist grundlegend und dessen
Teilnichtigkeit wiirde den Gesamtcharakter des Vertra-
ges verdndern.

Die Mediation - ein Schlichtungsmandat - wirft Hono-
rar- und berufsrechtliche Fragen auf. § 18 BORA hat die
Mediatortdtigkeit nun ausdriicklich geregelt. Das OLG
Hamm stellt fest, daB der Rechtsanwalt seine Gebiihren
bei Fehlen einer Honorarvereinbarung gemdls § 20
BRAGO geltend macht.

Die Mediation zeichnet sich dadurch aus, daB8 die Par-
teien kein entgegengesetztes, sondern ein Ziel haben:
dic Tormulicrung cinci gemcinsam crarbeiteten, cinver
nehmlichen Regelung.

Nach Ansicht des OLG Hamm hindert die frihere an-
waltliche Tdtigkeit in einer anderen Sache die Uber-
nahme der Mediatorfunktion nicht. Jetzt darf der
Anwalt seine Neutralitdt aber nicht aufgeben. Er soll
die von beiden Parteien aufgedeckten Sachverhalte
wirdigen und tiber die Rechte und Pflichten informie-
ren. Er darf nicht den Sachverhalt erforschen, wie dies
Ublicherweise bei der Parteivertretung geschieht.

Das OLG Diisseldorf bestdtigt, dal8 es fiir den Steuer-
berater keine Pflicht gibt, seine zuriickliegenden Arbei-
ten zu priifen, wenn die von ihm entworfene Steuer-
erkldrung antragsgemdB veranlagt wurde. Hier entsteht
kein Sekunddranspruch des Mandanten, weil der Steuer-
berater keinen AnlaB8 fiir eine Priifung seiner Arbeiten
auf eventuelle Fehler hat.

We

Mit freundlichen Griifen
Ihr Dr. Jirgen Grife

GI Aktuell

BVerfG: Strittige Rechtsverhdltnisse miissen in
angemessener Zeit gekldrt werden

Der Beschwerdefiihrer (Bf) hatte sich Uber die
iiberlange Dauer eines zivilgerichtlichen Verfah-
rens beschwert. Die 2. Kammer des Ersten Senats
hat ihm recht gegeben. Das Recht des Bf auf
wirkungsvollen Rechtsschutz (Art. 2 Abs. 1 GG
i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG) wird dadurch verletzt,
daR das Oberlandesgericht es bisher unterlassen
hat, iber eine im Februar 1997 eingelegte wei-
tere sofortige Beschwerde des Bf zu entscheiden.

I

Der Bf hat im August 1984 ein zivilgerichtliches
Verfahren wegen Lirmbeldstigung - ausgehend
von der iber seiner liegenden Wohnung - ein-
geleitet. Im Verlaufe der nédchsten Jahre hob das
Hanseatische Oberlandesgericht in Hamburg
(OLG) zweimal Entscheidungen des Amtsgerichts
(AG) und des Landgerichts (LG) auf, durch die der
Antrag des Bf auf Unterlassen der Lirmbeléasti-
gung zuriickgewiesen worden war. Im Januar
1997 blieb der Bf mit seinem Antrag vor dem LG
abermals erfolglos. Hiergegen erhob der Bf am
12.2.1997 sofortige Beschwerde zum OLG, iiber
die bisher nicht entschieden ist.

I1.

Auf die Verfassungsbeschwerde des Bf hat die
2. Kammer des Ersten Senats festgestellt, dafy
die Verfahrensdauer vor dem OLG angesichts
der gesamten Verfahrensdauer den Bf in seinen
Rechten aus Art. 2 Abs. 1 GG 1n Verbindung mit
dem Rechtsstaatsprinzip verletzt.

Das Rechtsstaatsprinzip fordert im Interesse der
Rechtssicherheit, da strittige Rechtsverhalt-
nisse in angemessener Zeit geklirt werden. Dies
ist im vorliegenden Fall nicht geschehen. Seit
dem das Verfahren einleitenden Antrag des Bf
sind mehr als 15 Jahre vergangen. Wahrend
dieser Zeit blieb der Bf Gerduschbeeintrichti-
gungen ausgesetzt, die er nach seiner Ansicht
nicht zu dulden braucht. Das OLG ist seit nahe-
zu drei Jahren untétig geblieben. Das ist an-
gesichts der gesamten Verfahrensdauer objektiv
unangemessen.

Die hohe Arbeitsbelastung des OLG vermag
hieran nichts zu 4ndern. Das Rechtsstaatsprin-
zip verlangt eine funktionsfihige Rechtspflege.
Dazu gehort auch eine angemessene Personal-
ausstattung der Gerichte,.



Das OLG ist nunmehr gehalten, unverziiglich
geeignete MaRnahmen zu ergreifen, um dem
Verfahren Fortgang zu geben und auf dessen
raschen AbschluR hinzuwirken.

(BVerfG, Beschl. v. 17.11.1999 - 1 BvR 1708/99)

Pressemitteilung d. BVerfG v. 30.11.1999

BVerfG: Erfolglose Verfassungsbeschwerde im
Verfahren ,Hausliches Arbeitszimmer"

Der Zweite Senat des BVerfG hat aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 10.11.1999 im
Verfahren ,Steuerliche Absetzbarkeit der Auf-
wendungen fiir ein hdusliches Arbeitszimmer®
die von einem Gymnasiallehrer erhobene Ver-
fassungsbeschwerde (Vb) zuriickgewiesen. Die
Vb betraf die VerfassungsmifRigkeit der be-
schrinkten Absetzbarkeit von Aufwendungen
fiir ein hdusliches Arbeitszimmer nach § 4 Abs. 5
Nr. 6b i.V.m. § 9 Abs. 5 Einkommensteuergesetz
(EStG), die auf einen Héchstbetrag von 2.400 DM
begrenzt worden ist.

Der Senat hat entschieden, daRR die Regelung
entsprechend den verfassungsrechtlichen Vor-
gaben iiber die Gesetzgebungskompetenz er-
lassen worden und damit formell verfassungs-
gemdil ist. Sie verst6Rt auch nicht gegen den
allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG).

I
1. Nach § 4 Abs. 5 Nr. 6b EStG gilt:

- Grundséatzlich sind die Kosten fiir ein hius-
liches Arbeitszimmer nicht abziehbare Erwerbs-
aufwendungen.

- Sofern die betriebliche oder berufliche Nut-
zung des Arbeitszimmers mehr als 50% der
Tatigkeit betrifft oder fiir diese Titigkeit kein
anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung steht, sind
die Aufwendungen einkommensteuerlich be-
ricksichtigungsfihig, jedoch ist die Hohe auf
2.400 DM jdhrlich begrenzt.

- Bildet das Arbeitszimmer den Mittelpunkt der
gesamten betrieblichen und beruflichen Titig-
keit, so sind die Aufwendungen in vollem Um-
fang einkommensteuerlich berticksichtigungs-
fahig.

§ 4 Abs. 5 Nr. 6b ist durch das Jahressteuergesetz
1996 in das EStG aufgenommen worden. Die Vor-
schrift ist im Gesetzgebungsverfahren nach
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zweimaliger Anrufung des Vermittlungsaus-
schusses zustandegekommen. Die Einberufung
dieses Ausschusses kann vom Bundesrat, Bundes-
tag und der Bundesregierung verlangt werden,
sofern vom Bundestag beschlossene Bundesge-
setze nicht die - in bestimmten Fillen erforder-
liche - Zustimmung des Bundesrats finden. Der
AusschuR ist kein Entscheidungsorgan, sondern
gibt Empfehlungen fiir die Entscheidungen der
Gesetzgebungsorgane Bundestag und Bundesrat.
Er hat kein Gesetzesinitiativrecht.

2. Der Beschwerdefiihrer (Bf) beantragte wegen
der Nutzung eines hduslichen Arbeitszimmers
die Eintragung eines Freibetrages in Héhe von
rund 3.500 DM fiir das Veranlagungsjahr 1996.
Das Finanzamt erkannte jedoch nur einen Be-
trag in Hohe von 2.400 DM an. Einspruch und
Klage blieben erfolglos. In letzter Instanz wies
der Bundesfinanzhof mit Urteil vom 21.11.1997
die Revision zuriick. ’

Gegen dieses Urteil und - mittelbar - gegen § 4
Abs. 5 Nr. 6b EStG erhob der Bf Vb. Er rligte u.a.,
daR das Gesetz formell verfassungswidrig sei.

§ 4 Abs. 5 Nr. 6b EStG sei nicht Gegenstand der
Gesetzesinitiative des Bundestages gewesen.
Erst der Vermittlungsausschuf habe die Ein-
fiigung dieser Norm empfohlen. Damit habe
sich der AusschuR ein Gesetzesinitiativrecht
angemaft und seine Kompetenz iiberschritten.

Dartiiber hinaus sei das Gebot der Gleichbehand-
lung verletzt. Er werde nur deshalb héher be-
steuert, weil er sich in Austibung seines Grund-
rechts aus Art. 12 Abs. 1 GG (Berufsfreiheit) fiir
ein hiusliches Arbeitszimmer statt eines auller-
hiuslichen entschieden habe.

II.
Die Vb ist unbegriindet.

1. Der Vermittlungsausschufl hat die ihm von
Verfassungs wegen gezogenen Grenzen seines
Vermittlungsauftrages nicht tiberschritten.

a) Der VermittlungsausschuR darf eine Ande-
rung, Erginzung oder Streichung der vom
Bundestag beschlossenen Vorschriften nur vor-
schlagen, wenn und soweit dieser Einigungs-
vorschlag im Rahmen des Anrufungsbegehrens
und des ihm zugrundeliegenden Gesetzgebungs-
verfahrens verbleibt. Das zum Anrufungsbe-
gehren fithrende Gesetzgebungsverfahren wird
durch die in dieses eingefiihrten Antrdge und
Stellungnahmen bestimmt.
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Der BeschluRvorschlag des Vermittlungsaus-
schusses soll somit eine Briicke zwischen schon
in den Gesetzgebungsorganen erdrterten Alter-
nativen schlagen, ohne eine - dem Vermitt-
lungsausschuf nicht zustehende - Gesetzesvor-
lage einzubringen, das Gesetzgebungsverfahren
in der parlamentarischen Demokratie zu ver-
kiirzen oder die Gesetzgebungszustindigkeiten
und Verantwortlichkeiten zu verfilschen.

Der Bundestag muf} den Vermittlungsvorschlag
auf der Grundlage seiner Debatte iiber ihm vor-
liegende Antrdge und Stellungnahmen als ein
ihm zuzurechnendes und von ihm zu verantwor-
tendes Ergebnis seines parlamentarischen Ver-
fahrens erkennen und anerkennen kénnen. Der
Vermittlungsvorschlag ist deshalb in dem Rah-
men gebunden, der nach den bisherigen Bera-
tungen im Bundestag inhaltlich und formal vor-
gezeichnet ist.

b) Nach diesen Mafstidben ist die Riige der for-
mellen Verfassungswidrigkeit unbegriindet.

Zwar ist das Vermittlungsverfahren aufgrund
eines allgemeinen, lediglich das Jahressteuer-
gesetz 1996 als Artikelgesetz benennenden An-
rufungsbegehrens ohne konkrete Fragestellung
eingeleitet; das Artikelgesetz sah die Anderung
von insgesamt 39 Gesetzen vor. Die erforderliche
Begrenzung des Vermittlungsauftrages ergibt
sich aber aus dem parlamentarischen Verfahren,
in dem bereits die Absetzbarkeit des Aufwandes
fiir ein Arbeitszimmer kontrovers behandelt
worden ist.

Die Frage war bereits Bestandteil eines an die
Bundesregierung gerichteten Antrags der Frak-
tion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, einen Gesetzes-
entwurf zur Reform des Einkommensteuerrechts
vorzulegen. Zu den Vorschldgen dieser Fraktion
gehorte auch die Beschrinkung der Abzugsfihig-
keit von Kosten fiir hdusliche Arbeitszimmer.
Dieser Vorschlag wurde im Bundestag debat-
tiert. Auch die in den Ausschiissen des Bundes-
rats beschlossene Empfehlung der Linder, die
ebenfalls eine beschrinkte Absetzbarkeit von
Aufwendungen fiir hdusliche Arbeitszimmer
vorsah, wurde bei der Bundestagsberatung im
Juni 1995 beriicksichtigt.

Die beschriankte Abziehbarkeit von Aufwendun-
gen fiir ein hdusliches Arbeitszimmer ist damit
dem Bundestag als Gegenstand gegenldufiger
Initiativen vom Bundestag und Bundesrat bewuf3t
gewesen, so dafd das Parlament deshalb auch eine
Vermittlung in dieser Frage erwarten durfte.

2.§ 4 Abs. 5 Nr. 6b EStG ist auch mit Art. 3
Abs. 1 GG vereinbar.

Es ist verfassungsrechtlich unbedenklich, einen
Gymnasiallehrer nicht der Personengruppe
zuzuordnen, die die gesamten Aufwendungen
fiir ein hiusliches Arbeitszimmer steuerlich
absetzen kann (s. Ziffer I. 1.). Denn den beruf-
lichen Mittelpunkt eines Lehrers bildet nicht
das hédusliche Arbeitszimmer, sondern die
Schule.

Auch die Héhe des Abzugs begegnet keinen ver-
fassungsrechtlichen Bedenken. Die Festlegung
der Hochstgrenze von jdhrlich 2.400 DM hilt
sich im Rahmen des Gestaltungsraums des Ge-
setzgebers und ist realitdtsgerecht. Das EStG
darf durch die Festlegung einer typisierenden
Hoéchstgrenze individuell gestaltbare Besonder-
heiten unberiicksichtigt lassen. Zudem bezieht
sich der Hochstbetrag allein auf die Raumkosten
und gestattet daneben ohne Begrenzung den
Abzug der Aufwendungen fiir Einrichtungsgegen-
stinde, soweit diese gleichzeitig Arbeitsmittel
sind.

(BVerfG, Urt. v. 7.12.1999 - 2 BvR 301,/98)

Pressemitteilung d. BVerfG v. 7.12.1999

BVerfG: Kammerentscheidung zur Werbung durch
Rechtsanwalte

Eine aus acht Rechtsanwilten bestehende Ham-
burger Rechtsanwaltskanzlei hatte Verfassungs-
beschwerde (Vb) gegen eine Riige wegen unzu-
lassiger Werbung erhoben. Der Riige lag ein nach
Auffassung des Anwaltsgerichts marktschreieri-
scher und die Anwaltssozietit der Beschwerde-
fithrer (Bf) anpreisender Artikel der ,Hamburger
Morgenpost” von Juni 1997 zugrunde, an dem
die Anwiilte durch Uberlassen eines ,Gruppen-
fotos* mitgewirkt hétten.

Die 2. Kammer des Ersten Senats dés BVerfG hat
zwar die Vb der insgesamt acht Rechtsanwilte
nicht zur Entscheidung angenommen, weil ein
moglicher Grundrechtseingriff kein erhebliches
Gewicht hat und den Bf auch kein schwerer und
unabwendbarer Nachteil droht.

Sie hat jedoch darauf hingewiesen, daf die Riige
im konkreten Fall im Hinblick auf die Berufs-
freiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) bedenklich war, weil
allein mit dem Uberlassen eines Fotos noch
keine Verantwortung fir den redaktionellen
Teil der Berichterstattung tibernommen wird.



Zu den Bf gehort der Hamburger Rechtsanwalt
Dr. M. Prinz. Die Sozietit stellte der ,Hamburger
Morgenpost® auf Anfrage ein Gruppenfoto fir
einen Bericht tiber einen Sitzungstag der Presse-
kammer des Landgerichts Hamburg zur Ver-
fiigung. Dieses wurde am 27.6.1997 verdffent-
licht. Der dazugehorige Artikel unter der Uber-
schrift ,Prinz der Anwiélte” wurde eingeleitet
mit den Worten: ,Die einzigartige Karriere des
Dr. Matthias Prinz ...“. Die Sozietidt ,Prinz
Neidhardt Engelschall® wurde als ,prominente
Medien-Kanzlei“ bezeichnet. AuRerdem enthielt
der Artikel Angaben von Titigkeitsgebieten und
Kenntnissen der einzelnen Bf.

Eine hierfiir den Bf erteilte Riige der Hanseati-
schen Rechtsanwaltskammer hielt das Hambur-
gische Anwaltsgericht aufrecht. Zur Begriindung
hiefd es u.a., die Bf hitten an der unsachlichen
Werbung fiir ihre Kanzlei durch die vorbehalt-
lose Uberlassung des Fotos mitgewirkt. Sie hit-
ten es schuldhaft versdumt, den Artikel samt
Foto vorab zu kontrollieren oder sich eine aus-
driickliche Zustimmung vor der Verdffentlichung
vorzubehalten. Hiergegen erhoben die Bf Vb
zum BVerfG und riigten eine Verletzung ihrer
Berufsfreiheit.

II.

Im Ergebnis hat die Kammer des Ersten Senats
die Vb nicht zur Entscheidung angenommen.

Zwar ist nicht ausgeschlossen, daR die angegrif-
fenen Entscheidungen eine unverhdltnismifRige
Beschriankung der Berufsausiibungsfreiheit
bedeuten. Denn bis auf wenige Passagen enthilt
der Zeitungsartikel im grofRen und ganzen Infor-
mationen, die heute in Praxisbroschiiren nicht
ganz unbedeutender Kanzleien anzutreffen
sind. Informationen mit Werbeeffekt sind aber
auch in Presseerzeugnissen zuldssig.

Wird einem solchen Artikel von einer Zeitung
eine Uberschrift oder ein moderierender Ein-
leitungstext beigegeben, so bedarf es einer sorg-
filtigen Abwigung, bevor daraus auf eine Ver-
nachldssigung von Berufspflichten geschlossen
werden kann. Wer zur Bebilderung ein seridses
Gruppenfoto der Anwaltskanzlei erlaubt oder
zur Verfligung stellt, ibernimmt noch keine
Verantwortung fiir den redaktionellen Teil der
Presseberichterstattung.
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Die Vb war jedoch nicht zur Entscheidung anzu-
nehmen, weil der mdégliche Grundrechtseingriff
nicht so gewichtig ist, daR er auf eine generelle
Vernachlissigung von Grundrechten hindeutet.
Dariiber hinaus entsteht den Bf durch die Ver-
sagung einer Entscheidung auch kein schwerer
und unabwendbarer Nachteil. Denn es ist nichts
dafiir ersichtlich, dafl das einmalige Verbot, ein
Foto fir einen werbenden Artikel der vorliegen-
den Art zur Verfiigung zu stellen, sie in existen-
tieller oder auch sonst schwerwiegender Weise
beeintrichtigt.

(BVerfG, Beschl. v. 29.11.1999 - 1 BvR 2284,/98 u.a.)

Pressemitteilung d. BVerfG v. 8.12.1999

BFH: Kosten der zukiinftigen Bauerrichtung als
Teil der Bemessungsgrundlage fiir die Grunderwerb-
steuer

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Urteil vom
27.10.1999 - II R 17/99 die vom Niedersdchsi-
schen Finanzgericht in seinem Urteil vom
15.9.1998 - VII (III) 371/92 (verdffentlicht in:
Entscheidungen der Finanzgerichte 1999, 443)
gedulRerten Bedenken gegen die stindige Recht-
sprechung des Bundesfinanzhofs zum ,einheit-
lichen Vertragsgegenstand® zuriickgewiesen.

Er hat entschieden, daf3 bei objektiv engem
sachlichem Zusammenhang zwischen einem
Kaufvertrag iiber ein (noch) unbebautes Grund-
stiick und weiteren, die zukiinftige Bebauung
des Grundstiicks betreffenden Vertrdgen fiir die
grunderwerbsteuerrechtliche Beurteilung maf-
geblicher Gegenstand des Erwerbsvorgangs das
bebaute Grundstiick ist und deshalb neben dem
Kaufpreis fiir das unbebaute Grundstiick auch
der vereinbarte Werklohn einschliefRlich der
hierauf berechneten Umsatzsteuer zur grund-
erwerbsteuerrechtlichen Bemessungsgrundlage
zu rechnen ist.

Die Entscheidung betraf einen Fall, in dem der
Kdufer eines unbebauten Grundstiicks vor dem
Wirksamwerden des Grundstiickskaufvertrages
eine Bautridgerin mit der schliisselfertigen Er-
richtung eines Reihenhauses auf dem Grund-
stiick beauftragt hatte. Der Bautridgerin war das
Grundstiick von der Grundstiicksverkduferin zur
Bebauung mit einem Reihenhaus ,an die Hand
gegeben” worden. Aufgrund der getroffenen
miindlichen Absprachen war sichergestellt, daf
nur derjenige zum Erwerb des Grundstiicks zu-
gelassen wurde, der zuvor einen Gebdudeerrich-
tungsvertrag mit der Bautridgerin abgeschlossen
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hatte. Das FA rechnete neben dem Kaufpreis fiir
das unbebaute Grundstiick auch den Werklohn
zur Bemessungsgrundlage fiir die Grunderwerb-
steuer.

Nach dem jetzt bekanntgegebenen Urteil des
BFH ist fir die Besteuerung derjenige tatsich-
liche Zustand mafRgeblich, in dem das Grund-
stiick zum Gegenstand des Erwerbsvorgangs
nach § 1 Abs. 1 des Grunderwerbsteuergesetzes
1983 gemacht wird. Dabei ist es moéglich, ein
Grundstiick auch in einem (zukiinftigen) Zu-
stand zum Gegenstand eines Erwerbsvorgangs
zu machen.

Der den Grunderwerbsteuertatbestand ausldsen-
de Erwerb des Eigentumsverschaffungsanspruchs
bezieht sich in diesen Fillen auf das (zukiinftig)
bebaute Grundstiick. In einem solchen Fall
gehoren alle Aufwendungen des Grundstiicks-
erwerbers zur grunderwerbsteuerrechtlichen
Gegenleistung, die von ihm fiir die Verschaffung
des bebauten Grundstiicks gewidhrt werden.
Hierzu gehéren auch die Bauerrichtungskosten.

Der BFH fihrt aus, der Erwerber habe bei ob-
jektiver Betrachtungsweise als einheitlichen
Leistungsgegenstand das bebaute Grundstiick
erhalten, weil er im Zeitpunkt des Wirksam-
werdens des Grundstiickskaufvertrages bereits
hinsichtlich der Bebauung des Grundstiicks
mit einem Reihenhaus gebunden gewesen sei
und Grundstiicksverduflerer und Bautriger
durch abgestimmtes Verhalten darauf hinge-
wirkt hitten, dem Erwerber das bebaute Grund-
stiick zu verschaffen.

Die Doppelbelastung der Baukosten mit Um-
satz- und Grunderwerbsteuer widerspreche
nicht den Wertungen des § 4 Nr. 9 Buchst. a
des Umsatzsteuergesetzes, der (lediglich) die
unter das Grunderwerbsteuergesetz fallenden
Umséitze umsatzsteuerfrei stelle. Denn das Um-
satzsteuergesetz und das Grunderwerbsteuer-
gesetz erfaRten unterschiedliche Besteuerungs-
gegenstande.

Auch sei die Belastung des Erwerbers mit Grund-
erwerbsteuer und Umsatzsteuer im wesent-
lichen identisch mit der eines Erwerbers, der
ein noch vom VerduRerer zu ‘bebauendes Grund-
stiick erwirbt.

(BFH, Urt. v. 27.10.1999 - Il R 17,/99)

Pressemitteilung d. BFH v. 2.12.1999

GI Leitsidtze

Pflichten des VermégensverwaIterg/Aktien-
strategie/Anlagepolitik/Unterrichtungspflicht
gegeniiber Auftraggeber

1. Der VermoOgensverwalter haftet aus dem Ge-
sichtspunkt des Verschuldens bei VertragsschluR
(c.i.c.), wenn er seinen Auftraggeber nicht iiber
seine in grofRem Umfang praktizierte Anlage-
politik, den Erwerb marktenger Aktien kleinerer
Aktiengesellschaften (Nebenwerte) mit dem Ziel
der ,Paketbildung®, aufkldrt und auf die damit
verbundenen besonderen Risiken hinweist.

2. Der Vermogensverwalter haftet wegen der
damit einhergehenden Loyalitidtskonflikte aus
dem Gesichtspunkt der Verletzung nebenver-
traglicher Pflichten (pVV), wenn er vor dem Er-
werb von Nebenwerten einer kleinen Aktienge-
sellschaft nicht dariber aufklirt, daR er selbst
Mehrheitsaktiondr oder sein alleinvertretungs-
berechtigter Mehrheitsaktiondr Aufsichtsrats-
vorsitzender der Gesellschaft ist.

(OLG KéIn, Urt. v. 22.1.1999 - 20 U 40,98,
OLG-Report 1999, 299)

Berufszulassung des Wirtschaftspriifers/Widerruf
der Bestellung/Liicke im Versicherungsschutz/
Ungeordnete wirtschaftliche Verhéltnisse

1. Die Bestellung als Wirtschaftspriifer ist ge-
maild § 20 Abs. 2 Nr. 4 WPO auch bei Bestehen
einer Versicherungsliicke zu widerrufen. § 54
Abs. 1 WPO verlangt umfassenden, alle Pflicht-
verletzungen erfassenden Versicherungsschutz,
der durch den Abschluf} einer (nachtrédglichen)
Rickwirtsversicherung i.S.v. § 2 Abs. 2 AVB-RWB
nicht zu erreichen ist.

2. Die Feststellung ungeordneter wirtschaft-
licher Verhidltnisse i.S.d. § 20 Abs. 2 Nr. 5 WPO
setzt nicht Zahlungsunfihigkeit oder Ver-
mogensverfall voraus. Ungeordnete wirtschaft-
liche Verhéltnisse liegen vor, wenn ein Wirt-
schaftspriifer nicht in der Lage ist, pinktlich
und ohne Verzug seine Priamie fiir die Berufs-
haftpflichtversicherung zu zahlen. Er gefihrdet
damit die Interessen der Auftraggeber, die als
potentielle Anspruchsteller in einem Haftungs-
fall in Frage kommen und durch fehlenden Ver-
sicherungsschutz geschidigt werden kénnen.
(VG Dessau, Urt. v. 23.7.1997 - 2 A 50/95,
WPK-Mitt 1997, 320)



Anwaltshaftung

- Klageanspruch

- Berufung

- Streitgegenstand

- Klagednderung

(BGH, Urt. v. 6.5.1999 - IX ZR 250,/98)

Leitsatz:

Der Klager kann das erstinstanzliche Urteil
nicht mit der Berufung in der Weise anfechten,
dalk er den weiterverfolgten Klageanspruch

in erster Linie auf einen neuen Lebenssachver-
halt und hilfsweise auf den erstinstanzlichen
Klagegrund stiitzt (Anschlufl an BGH, Urt. v.
14.2.1996 -~ VIII ZR 68/95, NJW-RR 1996, 765,
unter Aufgabe von BGH, Beschl. v, 9.11.1995 -
IX ZB 65/95, NJW 1996, 320).
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Die von der Kldgerin beabsichtigte VerduRRerung
des Inventars an einen Nachmieter miRlang.

Das Landgericht hat die Schadenersatzklage
abgewiesen. Die rechtzeitig eingelegte und
begriindete Berufung hat das Oberlandesgericht
als unzuldssig verworfen; zu Beginn der Beru-
fungsverhandlung hatte der Beklagte Klageidnde-
rungen gerligt. Mit ihrer Revision verfolgt die
Kldgerin ihren Berufungsantrag weiter.

Die gemdll § 547 ZPO zulissige Revision hat
keinen Erfolg. '

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin verlangt vom beklagten Rechts-
anwalt Schadenersatz wegen Schlechterfiillung
eines Anwaltsvertrages. 1992 stellte die Kligerin
den Betrieb einer Pizzeria in gemieteten Riumen
ein. 1993 fithrte die Kldgerin gegen den Ver-
mieter ein einstweiliges Verfligungsverfahren,
in dem sie vom Beklagten vertreten wurde. In
diesem Verfahren wurde am 18.3.1993 ein Ver-
gleich geschlossen, in dem es u.a. heift:

1. Die Antragstellerin verpflichtet sich, die im
Haus ... zum Zwecke einer Pizzeria gemieteten
Ridumlichkeiten einschlieRlich eines Neben-
raums und eines Kellerraums spitestens bis
zum 15.5.1993 gerdumt an den Antragsgegner
herauszugeben.

2. Der Antragsgegner verpflichtet sich, mit einem
von der Antragstellerin zu stellenden Nach-
mieter zu den gleichen Bedingungen wie der bei
den Gerichtsakten befindliche Mietvertrag fiir
gewerbliche Rdume mit dem vorhergehenden
Nachmietinteressenten M. abzuschlieRen ...
Wird ein Nachmieter bis zum 15.5.1993 nicht
gestellt, ist die Antragstellerin zur Riumung
unverziiglich verpflichtet.

3. Der Antragsgegner verpflichtet sich, der An-
tragstellerin einen Schliissel fiir das Ladenlokal
zur Verfligung zu stellen.

4. Zwischen den Parteien besteht Einigkeit, daR

ab dem heutigen Tag eine Nutzungsentschidigung
bzw. Miete geschuldet wird in Héhe der bisheri-

gen Miete.

Aus den Griinden:

Das Berufungsgericht hat zu Recht die Berufung
insoweit fiir unzulidssig gehalten, als die Klige-
rin ihren Schadenersatzanspruch gegen den Be-
klagten im Berufungsverfahren auf eine andere
Grundlage gestiitzt hat als im ersten Rechtszuge.

1. Dazu hat das Berufungsgericht ausgefiihrt:
Die Berufung sei unzulissig, weil die Kligerin
mit dem im Berufungsverfahren in erster Linie
verfolgten Anspruch nicht die Beschwer an-
greife, die durch das Urteil des Landgerichts be-
griindet worden sei. Dieser Anspruch sei nicht
Gegenstand des erstinstanzlichen Verfahrens
gewesen. Dort habe die Kligerin ihre Klage
allein darauf gestiitzt, dall der Beklagte den
Vergleich vom 18.3.1993 geschlossen habe, ohne
darin eine Verpflichtung des Vermieters zur
Offnung des Rolltores aufzunehmen, und in der
Folgezeit abredewidrig nichts getan habe, um
ihr - notfalls durch weitere Inanspruchnahme
der Gerichte - den Zugang zum Geschiftslokal
zu verschaffen.

Im Berufungsverfahren habe die Kldgerin da-
gegen ihren Schadenersatzanspruch vorrangig
damit begriindet, daf® der Beklagte es pflicht-
widrig unterlassen habe, dem Vermieter den
Mietinteressenten B., der ihr Inventar habe
kaufen wollen, rechtzeitig vor dem 15.5.1993
zu benennen. Damit habe die Kligerin im Wege
der Klagednderung einen vo6llig neuen Streit-
gegenstand in den ProzeR eingefiihrt.

2. Diese Beurteilung hilt einer rechtlichen Nach-
priifung stand.

a) Das Berufungsgericht ist zutreffend davon
ausgegangen, dall die Berufung nur dann zulis-
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sig ist, wenn der Berufungskliger die Beschwer
infolge des erstinstanzlichen Urteils beseitigen
will. Eine Berufung ist unzulissig, wenn sie den
im ersten Rechtszug erhobenen Klageanspruch
nicht wenigstens teilweise weiterverfolgt, also
eine erstinstanzliche Klageabweisung gar nicht
in Zweifel zieht, sondern lediglich im Wege

der Klageinderung einen neuen, bisher nicht
geltend gemachten Anspruch zur Entscheidung
stellt. Die Anderung der Klage im Berufungs-
verfahren (§§ 263, 523 ZPO) kann nicht allein
das Ziel des Rechtsmittels sein, sondern setzt
dessen Zulissigkeit voraus (BGH, Urt. v.
12.7.1994 - VI ZB 43,/93, NJW-RR 1994, 1404,
Beschl. v. 9.11.1995 - IX ZB 65,/95, NJW 1996, 320;
Urt. v. 14.2.1996 - VIII ZR 68,/95, NJW-RR 1996,
765; v. 13.6.1996 - 11l ZR 40,96, NJW-RR 1996,
1276, v. 18.6.1996 - VI ZR 325,/95, NJW-RR 1996,
1210, 1211, v. 13.11.1997 - VIl ZR 100,97, WM
1998, 1141).

Die gegenteilige Ansicht im Schrifttum (Grunsky,
in: Stein/Jonas, ZPO 21. Aufl., Einl. vor § 511

Rdnr. 72 f: Altmeppen, ZIP 1992, 449, 454, 459 und
ZIP 1993, 65, 66 f: Oellers, EwiR 1992, 407, jeweils
m.w.N.) gibt keinen Anlaf zu einer anderen
Beurteilung. ProzeRwirtschaftliche Griinde
haben kein solches Gewicht, als daR sie es recht-
fertigen kénnten, das grundlegende Erfordernis
aller Rechtsmittel aufzugeben, wonach der
Angriff des Rechtsmittelfiihrers auf die Beseiti-
gung der im vorinstanzlichen Urteil enthalte-
nen Beschwer gerichtet sein mufl (BGH, Urt. v.
13.6.1996, a.a.0.).

b) Das Berufungsgericht hat die Berufungsbe-
griindung dahin ausgelegt, daf® die Kldgerin ihr
Berufungsbegehren in erster Linie auf einen
neuen Streitgegenstand gestiitzt hat. Der Senat
teilt diese Wertung der ProzeRerklidrung, die er
selbst auslegen darf (BGH, Urt. v. 18.6.1996, a.a.0.).

Nach der prozeRrechtlichen Auffassung vom
Streitgegenstand im Zivilprozef, der sich der
Bundesgerichtshof (BGHZ 117, 1, 5 f; BGH, Urt.
v. 13.6.1996, a.a.0.; v. 11.7.1996 - 11l ZR 133,/95,
NJW 1986, 3151, 3152) angeschlossen hat, wird
mit der Klage nicht ein bestimmter materiell-
rechtlicher Anspruch geltend gemacht; Gegen-
stand des Rechtsstreits ist vielmehr der eigen-
stindige prozessuale Anspruch.

Dieser wird bestimmt durch den Klageantrag,
in dem sich die vom Kliger geltend gemachte
Rechtsfolge konkretisiert, und durch den
Lebenssachverhalt (Anspruchsgrund), aus dem
der Kliger die begehrte Rechtsfolge herleitet.

Der Vortrag neuer Tatsachen, die eine andere
Norm des materiellen Rechts erfiillen, verschafft
dem neuen Verfahren nicht notwendig einen
anderen Streitgegenstand. Zum Klagegrund sind
alle Tatsachen zu rechnen, die bei einer natiir-
lichen Betrachtungsweise aus der Sicht der Par-
teien zu dem Sachverhalt gehoren, den der Kla-
ger mit seinem Vortrag zur Begriindung seines
Begehrens der gerichtlichen Entscheidung
unterbreitet.

aa) Im ersten Rechtszug hat die Kligerin ihrem
Klageanspruch auf Zahlung von 60.000 DM
zzgl. Zinsen folgendes Vorbringen zugrunde-
gelegt:

Der Beklagte habe nicht dafiir gesorgt, daR sich
der Vermieter im Vergleich zur Offnung des
Rolltores des Geschiftslokals verpflichtet habe;
aulRerdem habe der Beklagte nach AbschluR des
Vergleichs ihr - der Klidgerin - abredewidrig
nicht den Zugang zum Geschéiftslokal ermdg-
licht. Deswegen habe sie Nachmietinteressenten
nicht die Geschiftsriume zeigen kénnen; in-
folgedessen seien ihr eine Nachvermietung und
eine damit verbundene VerduRRerung des Inven-
tars und des Geschiftswertes nicht mdéglich
gewesen. Dadurch sei ihr ein Schaden von
60.000 DM entstanden. Die Nachmietinteressen-
ten B. und S. seien bereit gewesen, diesen Betrag
als ,Abstandssumme® bzw. als ,Kaufpreis“ zu
zahlen. Davon hitten diese jedoch abgesehen,
weil die Besichtigung der Geschiftsrdume nicht
moglich gewesen sei.

Danach hat die Kldgerin zunéichst einen
Schadenersatzanspruch geltend gemacht, weil
ihr der Beklagte unter Verletzung einer Man-
datspflicht nicht den Zugang zum Geschifts-
lokal verschafft habe, so daf es ihr unméoglich
gewesen sei, Nachmietinteressenten die
Geschiiftsriume zu zeigen und bei einer Nach-
vermietung fiir das Inventar und den Wert
ihres aufgegebenen Geschifts 60.000 DM zu
erhalten.

bb) In ihrer Berufungsbegriindung hat die Klige-
rin den weiterverfolgten erstinstanzlichen Zah-
lungsanspruch auf folgenden Vortrag gestiitzt:

Der Beklagte habe dem Vermieter den Nach-
mietinteressenten B. nicht - gemdR Nr. 2 des
Vergleichs - vor dem 15.5.1993 benannt. Dieser
hitte fiir die Einrichtung und den Wert des
Geschifts 60.000 DM an sie — die Kldgerin - ge-
zahlt, wenn der Vermieter mit ihm einen Miet-
vertrag zu den Bedingungen geschlossen hitte,



die dem friiheren Mietinteressenten M. einge-
rdumt worden seien. B. hitte bei AbschluR eines
solchen Mietvertrages 60.000 DM an sie - die
Kligerin - gezahlt, ohne sich zuvor die Geschifts-
rdume anzusehen; diese und die Einrichtungs-
gegenstinde seien ihm bekannt gewesen. Das
habe sie - die Kldgerin - dem Beklagten wenige
Tage nach dem Vergleich mitgeteilt mit der
Bitte, diesen Mietinteressenten dem Vermieter
zu benennen und diesen aufzufordern, einen
Mietvertrag mit B. spdtestens bis zum 15.5.1993
abzuschlieRen. Der Beklagte habe erklirt, er
werde sich um alles kiimmern. Dies habe der
Beklagte jedoch unterlassen.

Danach hat die Kldgerin insoweit ihr Begehren
im Berufungsverfahren - anders als im ersten
Rechtszug - auf eine andere Pflichtverletzung
des Beklagten gegriindet, die nicht mehr den
fehlenden Zugang zum Geschiftslokal, sondern
die unterbliebene Benennung des Mietinteres-
senten B. betrifft.

cc) Mit ihrer Berufungsbegriindung hat die Kla-
gerin zwar den erstinstanzlichen Klageantrag
weiterverfolgt und damit Ersatz desselben Scha-
dens begehrt, der nach ihrer Behauptung in der
entgangenen Vergilitung fiir die Einrichtung und
den Wert des aufgegebenen Geschifts besteht.
Dennoch hat die Kldgerin mit ihrem hauptsich-
lichen Berufungsvorbringen den Klagegrund
gedndert (vgl. §§ 263, 264 Nr. 1, 523 ZPO).

Im ersten Rechtszug hat die Kldgerin zur Be-
griindung ihres Schadenersatzanspruchs geltend
gemacht, der Beklagte habe eine Mandatspflicht
verletzt, ihr durch eine entsprechende Gestal-
tung des Vergleichs vom 18.3.1993 oder nach
diesem Vergleich den Zugang zum Geschifts-
lokal zu verschaffen. Eine entsprechende
Vertragspflicht des Beklagten kann nach dem
erstinstanzlichen Vorbringen der Kligerin
bestanden haben aufgrund des Auftrags, die
Interessen der Kldgerin im einstweiligen Ver-
fiigungsverfahren wahrzunehmen, oder aufgrund
eines anschlieBenden neuen Mandats, der Klige-
rin den Zugang zu den Geschiftsriumen zu
erméglichen, um diese Nachmietinteressenten
zeigen zu konnen.

In ihrer Berufungsbegriindung hat die Kligerin
ihren aufrechterhaltenen Schadenersatzanspruch
nicht auf diesen im ersten Rechtszug behaupte-
ten Klagegrund gestiitzt. Vielmehr hat sie ihr
Berufungsbegehren damit begriindet, der Be-
klagte habe pflichtwidrig dem Vermieter nicht
rechtzeitig den Mietinteressenten B. benannt.
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Danach hat dem Klageanspruch ein anderer
Lebenssachverhalt als im ersten Rechtszug
zugrundegelegen, ndmlich ein - von der Klige-
rin behaupteter - neuer Auftrag an den Beklag-
ten, den Mietinteressenten dem Vermieter zum
AbschluR eines Mietvertrages zu benennen.

Ein solcher Auftrag gehorte nicht mehr zur
Betreuung der Kldgerin im einstweiligen Ver-
fiigungsverfahren, das mit dem Vergleich vom
18.3.1993 beendet worden war. Dieser bezieht
sich in Nr. 2 auf einen ,von der Antragstellerin
zu stellenden Nachmieter ... bis zum 15.5.1993%;
nach ihrem Vortrag hat die Kligerin den Beklag-
ten damit betraut, ihre entsprechende eigene
Vergleichspflicht wahrzunehmen. Ein solcher
Auftrag, auf den sich das Schreiben des Beklag-
ten an den Vermieter vom 10.5.1993 bezogen
haben kann, war auch nicht mehr umfaRt von
einem erstinstanzlich behaupteten Mandat, der
Kldgerin den Zugang zu den Geschiftsriumen
zu ermoglichen, um diese den Mietinteressen-
ten zeigen zu kénnen.

IL.

Das Berufungsgericht hat zu Recht die Berufung
auch insoweit fiir unzuldssig gehalten, als die
Kldgerin in der Berufungsbegriindung ihren
Schadenersatzanspruch in Hohe von 7.832 DM
hilfsweise darauf gestiitzt hat, sie hitte diesen
Betrag nicht in der Zeit vom 16.5.1993 bis
31.10.1993 als Nutzungsentschiddigung an den
Vermieter zahlen miissen, wenn der Beklagte
den Mietinteressenten B. rechtzeitig dem Ver-
mieter benannt und abredegemiR fiir die Off-
nung des Rolltors gesorgt hitte.

Auch insoweit hat die Kligerin gemiR der zu-
treffenden Auslegung des Berufungsgerichts ihr
Berufungsbegehren auf einen geinderten Klage-
grund gestiitzt. Sie hat Ersatz eines anderen
Schadens geltend gemacht, der nach ihrem Vor-
bringen im Zusammenhang mit dem - erstmals
im Berufungsverfahren - behaupteten Auftrag
an den Beklagten steht, den Mietinteressenten
dem Vermieter zu benennen.

III.

1. Die Berufung ist nicht deswegen zulissig,
weil die Kldgerin in ihrer Berufungsbegriindung
~vorsorglich” ihren Klageanspruch auf ihr
erstinstanzliches Vorbringen gestiitzt hat. Dies
hat das Berufungsgericht zutreffend dahin
ausgelegt, die Klidgerin habe damit ihr erst-
instanzliches Schadenersatzbegehren hilfsweise
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weiterverfolgt. Es kann dahinstehen, ob diese
Rechtsmittelbegriindung - gemiR der Ansicht
des Berufungsgerichts - § 519 Abs. 3 Nr. 2 ZPO
nicht entspricht. Der Senat gibt seine Ansicht
(Beschl. v. 9.11.1995, a.a.0.) auf, eine Berufung
sei zulidssig, wenn der Berufungskldger in erster
Linie einen neuen Antrag stelle, hilfsweise aber
den erstinstanzlichen Antrag weiterverfolge.

Es ist nicht folgerichtig, die Zuldssigkeit eines
neuen Hauptantrags allein aus derjenigen eines
Hilfsantrags herzuleiten, der nur fiir den Fall
gestellt wird, daR der Hauptantrag unbegriindet
ist (BGH, Urt. v. 14.2.1996, a.a.0.). Dementspre-
chend konnte die Kldgerin das erstinstanzliche
Urteil nicht mit der Berufung in der Weise
anfechten, daR sie den weiterverfolgten Klage-
anspruch in erster Linie auf einen neuen Lebens-
sachverhalt und hilfsweise auf den erstinstanz-
lichen Klagegrund gestiitzt hat.

2. Die Kligerin konnte die Zulédssigkeit ihrer
Berufung nicht mehr erreichen, soweit sie
nach Ablauf der Frist zur Berufungsbegriin-
dung (§ 519 ZPO) erklirt hat, sie mache einen
geiinderten Klagegrund hilfsweise zum auf-
rechterhaltenen erstinstanzlichen Begehren
oder beide Klagegriinde nebeneinander gel-
tend. Auf eine solche Weise kann nicht nach-
triglich die Beseitigung einer Beschwer durch
das erstinstanzliche Urteil zum Gegenstand und
Ziel der Berufungsbegriindung gemacht werden
(vgl. Thomas,/ Putzo, ZPO 21. Aufl., § 519 Rdnr. 19).

Anwaltshaftung

- Kaufvertragsberatung
- Bonitit des Kiufers zweifelhaft
(BGH, Urtv. 25.3.1999 - IX ZR 283,97)

Leitsatz:

Zur Haftung eines Rechtsanwalts, der seinem

Mandanten empfiehlt, einen in dessen Namen
ohne Vertretungsmacht geschlossenen Grund-
stiickskaufvertrag wegen mangelnder Bonitit

des Kdufers nicht zu genehmigen.

Zum Sachverhalt:

H.H., der Beklagte zu 2), und seine Briider W,
und R.H. waren in ungeteilter Erbengemein-
schaft Eigentiimer eines Grundstiicks in B.

W.H. wurde von der Beklagten zu 1), seiner
Ehefrau, R.H. von dem jetzigen Beklagten zu 3)
beerbt. Die Erbanteile von H. und R.H. wurden
von den Behorden der ehemaligen Deutschen
Demokratischen Republik wegen sogenannter
Republikflucht in Volkseigentum iiberfithrt. Mit
Bescheid des zustindigen Amtes zur Regelung
offener Vermoégensfragen vom 11.11.1994 wur-
den die Miteigentumsanteile an die Berechtig-
ten zuridckiibertragen.

Am 25.10.1991 wurde ein Grundstiickskaufver-
trag notariell beurkundet, mit dem die Briider
H. das Grundstiick fiir 620.000 DM an die K.
Biiro fir Bauplanung und Baudurchfithrung
GmbH in B. verkauften. Da die Kduferin die von
ihr zur Sicherung des Kaufpreisanspruchs zu
hinterlegende Bankbiirgschaft nicht fristgerecht
beibrachte, kam es nicht zur Durchfiithrung des
Vertrages. Vielmehr schlossen die Brider H. mit
K., dem Geschiftsfithrer der fritheren Kduferin,
am 19.1.1993 einen weiteren notariellen Kauf-
vertrag, der demjenigen vom 25.10.1991 inhalt-
lich weitgehend entsprach.

In einer notariellen Zusatzvereinbarung eben-
falls vom 19.1.1993 wurde der Kdufer von der im
Kaufvertrag enthaltenen Verpflichtung, bis zum
31.1.1993 eine Bankbiirgschaft {iber 620.000 DM
zur Sicherung des Kaufpreisanspruchs zu hinter-
legen, gegen monatliche Zahlung von 2.583,33 DM
(1/12 von 5% Jahreszinsen auf den Kaufpreis-
anspruch) befreit; der Kdufer verpflichtete sich,
»alles zu tun zur Durchsetzung einer baldmog-
lichen Restitution des Grundstiickes“ und inso-
weit anfallende Vertretungskosten der Verkdufer
bis zu einer Hohe von 10.000 DM zu tragen.
Ferner iibernahm der Kiufer im Zusammenhang
mit dem AbschluR des Kaufvertrages entstande-
ne Anwaltskosten von 8.050 DM und einen
Betrag von 25.833,30 DM als ,pauschalen Aus-
gleich® fiir das Zustandekommen der Verein-
barung. Bei AbschluR der beiden Vertrige vom
19.1.1993 waren die Briider H. durch eine voll-
machtlose Angestellte vertreten.

Im Mirz 1993 beauftragte W.H. den Klédger, die
Restitutionsanspriiche von H. und R.H. durchzu-
setzen und simtliche Briider bei den Verkaufs-
verhandlungen und notariellen Vertrdgen zu
vertreten. Der Kliger teilte dem Kiufer K. mit,
die Verkidufer wiirden den fiir sie ungiinstigen
Kaufvertrag nicht genehmigen. Am 1.12.1993
verkaufte der Kliger fiir die Eigentiimer das
Grundstiick an die I. Hausverwaltungs- und
Immobilien GmbH in B. zu einem Kaufpreis von
470.000 DM.



Mit der Klage hat der Kliger von den Beklagten
Zahlung von Anwaltsgebiihren in Héhe von ins-
gesamt rund 17.300 DM verlangt. Die Beklagten
haben im Wege der Widerklage Schadenersatz-
anspriiche in Héhe von gut 209.000 DM geltend
gemacht. Diese haben sie vornehmlich darauf
gestiitzt, daR es nur deshalb nicht zur Durch-
filhrung des Kaufvertrages vom 19.1.1993 ge-
kommen sei, weil der Kliiger dem Miterben W.H.
vorgespiegelt habe, der Kiufer K. sei illiquide.

Das Landgericht hat die Beklagten unter Ab-
weisung der weitergehenden Klage und der
Widerklage verurteilt, an den Kliger insgesamt
9.324,10 DM zzgl. Zinsen zu zahlen. Auf die
Berufung der Beklagten, die nunmehr ihren
Schaden auf 209.088,82 DM berechnen, davon
die Verurteilungssumme abgesetzt und die
Widerklage auf Zahlung von 199.763,72 DM be-
schrinkt haben, hat das Berufungsgericht die
Klage abgewiesen und der Widerklage in vollem
Umfang stattgegeben.

Mit der Revision begehrt der Kliger die Wieder-
herstellung des landgerichtlichen Urteils. Das
Rechtsmittel fithrt zur Aufhebung und Zuriick-
verweisung.

Aus den Griinden:
I.

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, nach dem
Vortrag des Klagers habe dieser den Verkidufern

deshalb geraten, den aus seiner Sicht auch inhalt-

lich zu beanstandenden Kaufvertrag nicht zu
genehmigen, weil er Zweifel gehabt habe, ob K.
liquide und zur Vertragserfiillung in der Lage
sei; fiir die als Erstkduferin in Aussicht genom-
mene K.-GmbH, deren Geschiftsfiihrer er gewesen
sei, habe die vereinbarte Bankbiirgschaft nicht
gestellt werden konnen, K. habe nach Erkliarun-
gen des Architekten G. mehrere Bauvorhaben
nicht projektgemiR durchfithren kénnen und
eine Wirtschaftsauskunft iiber ihn sei nicht
glinstig gewesen.

Es sei davon auszugehen, daR die dem Kliger
angeblich erteilte Auskunft iiber die Illiquiditit
des Kdufers unrichtig gewesen sei. Deshalb habe
der Kldger seine anwaltliche Beratungspflicht
verletzt. Zwar sei es Sache der Beklagten, eine
fehlerhafte Beratung durch den Kliger darzu-
legen und zu beweisen. Dieser habe aber zu-
néchst Tatsachen substantiiert vortragen miis-
sen, die den SchluR auf die mangelnde Bonitit
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des Kidufers zugelassen hitten. Dann wire es
Sache der Beklagten gewesen, die Tatsachen-
behauptungen des Kligers zu widerlegen. Ein-
zelheiten fiir die Richtigkeit der ihm erteilten
Auskunft tber die Illiquiditit des Kiufers habe
der Kliger nicht vorgetragen, so daR die Beklag-
ten sich dazu nicht hitten duRern kénnen.

Die erwdhnte Wirtschaftsauskunft liege nicht
vor. Es sei nicht ersichtlich, daR der Kliger
diese Auskunft den Beklagten jemals zuginglich
gemacht habe. Die angebliche AuRerung eines -
vom Kldger nicht mehr zu identifizierenden -
Bankmitarbeiters, der Kiufer habe wiederholt
vergeblich versucht, Geld fiir den Erwerb und
die Bebauung von Griindstiicken zu erhalten,
lasse nicht ohne weiteres den SchluR auf eine
Illiquiditdt zu und sei nicht mehr iberpriifbar.

Auch in anderer Weise habe der Kliger die II-
liquiditéit des Kdufers nicht nachvollziehbar
festgestellt. Sie sei jedenfalls nicht daraus her-
zuleiten gewesen, daR der Kiufer keine Bank-
burgschaft fiir die GmbH oder fiir sich person-
lich habe beibringen kénnen. Solange fiir das
Grundstiick noch ein Riickgabeverfahren ge-
laufen sei, habe der Bank keine realisierbare
Sicherheit zur Verfiigung gestanden. Erst nach
einer Riickgabe des Grundstiicks wire die Bank
zur Erteilung einer Biirgschaft Zug um Zug ge-
gen ihre grundbuchliche Sicherung in der Lage
gewesen. Es gebe auch keine Anhaltspunkte
dafiir, daR der Kiufer mit einer entsprechenden
Bankbiirgschaft etwa nicht hitte rechnen kon-
nen. Ebensowenig seien Kaufvertrag und Zusatz-
vereinbarung vom 19.1.1993 fiir die Beklagten
ungiinstig oder unsicher gewesen.

Auf die Moglichkeit, daR der Kiufer ein Investi-
tionsvorrangverfahren betreiben kénnte, habe
der Kldger die Beklagten nicht hingewiesen.
Deshalb sei eine solche Méglichkeit fiir deren
Entscheidung, den Vertrag nicht zu genehmigen,
jedenfalls nicht kausal geworden. Ohnehin wire
ein entsprechender Hinweis fiir einen Schaden-
ersatzanspruch der Beklagten nur von Bedeu-
tung, wenn diese aufgrund eines vom Kiufer
eingeleiteten Investitionsvorrangverfahrens
auch bei einer Genehmigung des Kaufvertrages
nicht mehr als den realen Verkehrswert des
Grundstiicks als Erlds hitten erzielen kénnen.

Der Eintritt einer solchen Entwicklung sei aber
hier nicht dargetan und daher auch nicht ent-
scheidungserheblich. Vielmehr mache der Kli-
ger selbst nach dem Ergebnis seiner Anhérung
vor dem Senat im wesentlichen nur geltend,
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daR er wegen Illiquiditit des Kiufers zur Nicht-
genehmigung des Kaufvertrages geraten habe.

II.

Diese Ausfithrungen halten der rechtlichen
Uberpriifung nicht in jeder Hinsicht stand.

Im Rechtsstreit gegen einen Rechtsanwalt hat
grundsitzlich der Mandant darzutun und zu
beweisen, dafl der Anwalt die sich aus dem
Anwaltsvertrag ergebenden Pflichten schuldhaft
verletzt hat und daR dem Mandanten dadurch
ein Schaden entstanden ist (vg/. BGHZ 126, 217,
221 f: BGH, Urt. v. 1.10.1987 - IX ZR 117,/86, WM
1987, 1520, 1523 = G/ 1988, 100, v. 28.5.1991 -
IX ZR 181/90, WM 1991, 1427, 1429; v. 9.4.1992 -
IX ZR 104/91, WM 1992, 1155, 1156). Davon ist
auch das Berufungsgericht ausgegangen.

1. Ihm ist zuniichst in der Annahme beizu-
pflichten, die dem Kliger zur Beurteilung der
Bonitiit des Kiufers K. zur Verfiigung stehende
Beurteilungsgrundlage habe nicht ausgereicht,
um den Beklagten zu empfehlen, den Kauf-
vertrag wegen Illiquiditit des Kidufers nicht

zu genehmigen. Der Kliger hatte sich bei dem
Kiaufer nicht selbst hinreichend iiber dessen Lei-
stungsfihigkeit und -bereitschaft unterrichtet.
Die ihm von dritter Seite erteilten Informatio-
nen konnten ihm lediglich eine allgemeine
Einschitzung der Bonitiit des Kidufers vermit-
teln. Die dem Kliger zur Verfiigung stehenden
Kenntnisse reichten allenfalls fir die Befiirch-
tung aus, K. kénne illiquide sein. Fir die AuRe-
runy dei Uberzeugung, dor Kdufer werde nie-
mals in der Lage sein, den Vertrag zu erfiillen,
war die Basis jedoch zu schmal.

2. Soweit das Berufungsgericht aus diesem Ver-
halten des Kligers folgert, er habe den Beklagten
den geltend gemachten Schaden zu ersetzen,
hilt das Berufungsgericht den Angriffen der
Revision allerdings nicht stand.

Die Beklagten haben behauptet, der Kdufer K.
sei in der Lage gewesen, den Kaufvertrag zu er-
fiillen und den vereinbarten Kaufpreis zu zah-
len oder eine Bankbiirgschaft in dessen Héhe
zu hinterlegen. Der Kliger hat dies in Abrede
gestellt. Es war deshalb Sache der Beklagten,
das Gegenteil vorzutragen und unter Beweis zu
stellen. Entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts sind sie dieser Last nicht deshalb ent-
hoben, weil sie keinen Einblick in die Hinter-
griinde haben, welche den dem Kléger tber die
Bonitit des Kidufers erteilten negativen Auskiinf-
ten zugrundelagen.

Die von dem Berufungsgericht fiir seine Ansicht
herangezogene Entscheidung des Bundesge-
richtshofs vom 28.1.1985 (/! ZR 10,/84, WM 1985,
381, 382) ist nicht einschldgig. In dieser Ent-
scheidung ging es um die unter Beweis gestellte
Behauptung einer Leasing-Gesellschaft, die ver-
klagte Bank habe ihr eine falsche Bankauskunft
iiber die Solvenz einer Kundin erteilt. Der BGH
hat die Annahme des Berufungsgerichts, dieser
Vortrag sei unsubstantiiert und deshalb un-
erheblich, fiir unzutreffend gehalten, weil die
dortige Klagerin als AuBenstehende keine Kennt-
nis von den Kontobewegungen gehabt habe, so
daR es Sache der dazu befihigten Beklagten ge-
wesen sei, die Richtigkeit ihrer Aussagen in der
Auskunft mit Tatsachen zu belegen.

Der dieser Entscheidung zugrundeliegende Sach-
verhalt ist mit dem des Streitfalls nicht ver-
gleichbar. Unabhiingig von der Richtigkeit der
dem Kliger angeblich erteilten Auskiinfte tiber
eine Illiquiditdt des Kdufers K. kann den Be-
klagten ein Schaden nur entstanden sein, wenn
der Kiufer den Kaufpreis aufbringen konnte.
Dazu kann der Kliger aus eigener Kenntnis
nicht mehr vortragen als die Beklagten, so daf
ihn keine gesteigerte Darlegungslast trifft.
Schon aus diesem Grund kann das Berufungs-
urteil keinen Bestand haben (§ 564 Abs. 1 ZPO).

III.

1. Die Sache ist nicht deshalb zur Endentschei-
dung reif (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO), weil es an
sinem hinreichenden Vortrag der Beklagten fir
eine Solvenz des Kiaufers fehlte. Sie haben in
den Tatsacheninstanzen behauptet und durch
Zeugnis von K. und seiner Ehefrau unter Beweis
gestellt, diese hitten aus dem im Februar 1993
vollzogenen Verkauf eines Hauses einen freien
Erlés von rund 900.000 DM erzielt. Dieser Betrag
habe im Einvernehmen mit der Ehefrau fiir den
Ankauf des Grundstiicks und eine Teilfinanzie-
rung des geplanten Hausbaus verwendet werden
sollen. Dieser Vortrag ist erheblich.

Eine weitere Substantiierung war von den Be-
Klagten nicht zu verlangen (vg/. Zé/ler/Greger,
ZPO 21. Aufl., § 138 Rdnr. 8a m.w.N.). Insbeson-
dere brauchten diese nicht darzutun, das Geld
habe nicht dem Zugriff anderer Gliubiger
unterlegen. Der gegenteiligen Meinung des
Landgerichts, die von der Revision aufgegriffen
wird, ist nicht zu folgen. Es fehlt konkreter Vor-
trag des Kligers dazu, daR eine Vollstreckung
anderer Gliubiger in das Vermégen des Kdufers
drohte.



2. Das Berufungsgericht wird die von den Be-
klagten zur Zahlungsfihigkeit des Kiufers K.
angetretenen Beweise zu erheben haben. Sollte
sich ergeben, da der Kiufer den Kaufpreis
nicht hétte aufbringen kénnen, ist den Beklag-
ten aus dem Verhalten des Kligers ein Schaden
nicht entstanden; die Sache ist dann ohne wei-
teres zugunsten des Klidgers entscheidungsreif.

Im umgekehrten Fall wird das Berufungsgericht
sich mit den weiteren Revisionsangriffen gegen
seine Ausfiihrungen zur inhaltlichen Ausge-
wogenheit des Kaufvertrags und der Zusatz-
vereinbarung zu befassen haben. Insoweit wird
zu erwdgen sein: Wenn der Kliger Bedenken
gegen einzelne Bestimmungen der Vertrige ge-
habt haben sollte, hiitte er den Beklagten raten
kénnen zu versuchen, insoweit eine Anderung
der fiir sie mangels Genehmigung noch unver-
bindlichen Vertrige herbeizufiithren.

Dies brauchte dem Klidger nicht von vornherein
aussichtslos zu erscheinen. Er selbst hat in der
miindlichen Verhandlung vor dem Berufungs-
gericht vorgetragen, der Kdufer habe ihn stindig
angerufen und ihn aufgefordert, ihm nicht im
Weg zu stehen, weil er das Grundstiick haben
wolle. Wenn der Kiufer so stark an dem Grund-
stiick interessiert war, lag es durchaus im Bereich
des Moglichen, daR er sich zu den vom Kliger
fiir notwendig gehaltenen Vertragskorrekturen
bereit erklirte. So hitte insbesondere versucht
werden koénnen, den Kiufer zu veranlassen, sich
fir den Fall, daR er ein Investitionsvorrangver-
fahren einleiten sollte und den Beklagten dann
lediglich ein Anspruch auf Ersatz des Verkehrs-
wertes des Grundstiicks zugestanden hiitte, zu
verpflichten, die Differenz zwischen dem Ver-
kehrswert und dem vereinbarten Kaufpreis zu
zahlen, wie dies in dem spiteren Kaufvertrag
vom 1.12.1993 mit der I.-GmbH geschehen ist.

Ein solcher Rat des Kldgers lag vor allem deswe-
gen nahe, weil er - wie er ebenfalls in der
miindlichen Verhandlung vor dem Berufungs-
gericht dargelegt hat - den Kaufpreis ,fiir weit
iberzogen“ hielt. Gerade wenn der Kaufpreis
nach der Einschitzung des Kliigers fiir die Be-
klagten so auBergewdhnlich giinstig war, muR-
te es sein Bestreben sein, den Beklagten zu
allen Schritten zu raten, die eine realistische
Moglichkeit boten, sie in den GenuR dieses
Kaufpreises zu bringen und ihnen die finan-
ziellen Vorteile der Zusatzvereinbarung zu
erhalten. Dal3 die Beklagten sich einem solchen
Rat des Kldgers verschlossen hitten, ist nicht
ersichtlich.
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Die Parteien haben Gelegenheit, zu diesen
Fragen im einzelnen Stellung zu nehmen und
gegebenenfalls ergdnzend Beweis anzutreten.
Die Beweisaufnahme zur Zahlungsfihigkeit des
Kdufers K. konnte im Hinblick auf das Beru-
fungsvorbringen des Klidgers Veranlassung geben,
den Zeugen K. auch zu der in sein Wissen ge-
stellten Behauptung der Beklagten zu verneh-
men, er habe einen Antrag nach dem Investi-
tionsvorranggesetz nicht gestellt und habe dies
auch nicht beabsichtigt.

Kauf einer Steuerberater-
praxis

- Nichtigkeit

- Mandatsiibernahme

- Keine vorherige Zustimmung der Mandanten
(OLG Koblenz, Urt. v. 23.7.1999 - 8 U 2086,98,
OLG-Report 1999, 503)

Leitsatz:

Der Vertrag iiber die Ubernahme einer Steuer-
beraterpraxis verst6Rt gegen § 203 Abs. 1 Satz 1
StGB und ist damit nach § 134 BGB nichtig,
wenn danach der Kiufer in die abgeschlossenen
Mandatsvertriage eintritt, sofern die Mandanten
nicht widersprechen und der Verkiufer dem
Kiufer samtliche Akten und Unterlagen nach
der Einwilligung zu {ibergeben hat,

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin ist Steuerbevollmichtigte, der Be-
klagte Steuerberater. Mit Praxisiibernahmever-
trag vom 6.7.1994 vereinbarten die Parteien den
Verkauf der von dem Beklagten bis dahin ge-
fihrten Steuerberatungspraxis an die Kligerin
zu einem Preis von 343.400 DM zzgl. MwSt. nach
dem damals geltenden Satz von 15%. Davon ent-
fielen 338.400 DM auf den immateriellen Wert
und 5.000 DM auf Einrichtungsgegenstinde nach
einer gesonderten Aufstellung. Der immaterielle
Wert wurde nach einer in § 10 Abs. 1 des Vertra-
ges wiedergegebenen Berechnung aufgrund der
Erlése gemiR Einnahme-/UberschuRrechnungen
der Jahre 1991 bis 1993 ermittelt.

Die Ubergabe der Praxis erfolgte am 1.9.1994.
Die Parteien hatten eine Zahlung in mehreren
Teilbetrdgen vereinbart, wobei die Kligerin fiir
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den restlichen Kaufpreis eine Bankbiirgschaft
zu stellen hatte. Nachdem die Parteien in Streit
geraten waren und die Kligerin die weitere
Zahlung verweigerte, nahm der Beklagte die
Biirgschaft iiber 100.000 DM in Anspruch. Die
Bank belastete die Kligerin mit der Biirgschafts-
summe.

Die Parteien streiten dariiber, ob der Ubergabe-
vertrag nichtig ist und ob die Bestimmung tiber
die Ubergabe der Mandantenakten gegen § 203
Abs. 1 Nr. 3 StGB verstiefRe. Dariiber hinaus sind
die Parteien unterschiedlicher Auffassung dar-
iiber, ob dieser VerstoR zu einer Nichtigkeit des
gesamten Vertrages fiihre.

Urspriinglich hatte die Klidgerin die Klage auf
eine andere rechtliche Grundlage gestellt und
Schadenersatz bzw. Minderung des Kaufpreises
i.H.v. 92.737 DM sowie die Herausgabe der Man-
dantenliste fiir 1993 begehrt. Das LG hat die
Herausgabeklage abgewiesen und die weitere -
Klage dem Grunde nach fiir gerechtfertigt er-
klart, Hiergegen wendet sich der Beklagte erfolg-
los mit seiner Berufung. (...)

Aus den Griinden:

Die Kldgerin hat gegen den Beklagten einen An-
spruch aus § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB, dessen Um-
fang sich nach § 818 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 4 BGB
richtet.

Die Kligerin hat die ihr von dem Beklagten zum
1.9.1994 iibergebene Steuerberaterpraxis durch
Leistungen des Beklagten ohne rechtlichen
Grund erlangt, denn der Praxisiibernahmever-
trag der Parteien vom 6.7.1994 ist nach § 134
BGB i.V.m. §§ 203 Abs. 1 Satz 1 StGB, 139 BGB
insgesamt nichtig.

Die Weitergabe der Mandantendaten ohne
ausdriickliche Zustimmung ist ein unbefugtes
Offenbaren von Geheimnissen i.S.d. § 203 Abs. 1
Nr. 1 StGB. Der VerstoR hat zivilrechtlich nach
§ 134 BGB die Sanktion der Nichtigkeit sowohl
des Erfiillungsgeschiftes (Ubergabe der Hand-
akten) als auch des zugrundeliegenden Ver-
pflichtungsgeschiftes (Praxisiibernahmevertrag)
zur Folge. Eine wirksame Vereinbarung betref-
fend die Ubergabe der Mandantenakten wiirde
voraussetzen, daR die Verpflichtung zur Uber-
gabe auf zustimmende Mandanten beschriankt
wird (BGH v. 11.12.1991 - VIl ZR 4/91, BGHZ 116,
268 f= MDR 1992, 226, BGH v. 17.5.1995 - VIll ZR
94,/94, MDR 1995, 960 = NJW 1995, 2026).

Unter Beriicksichtigung dieser Grundsitze ist
die Bestimmung in § 7 des Praxisiibernahmever-
trages der Parteien, wonach der Kiufer in die
abgeschlossenen Mandatsvertrige eintritt, so-
fern die Mandanten nicht widersprechen und
der Verkiufer dem Kiufer simtliche Akten und
Unterlagen nach der Einwilligung zu {ibergeben
hat, nichtig. Die Vertragsklausel enthilt keine
Beschrinkung auf zuvor zustimmende Mandan-
ten. Dariiber hinaus haben die Parteien auch
vor AbschlufR des Ubernahmevertrages und vor
Ubergabe der Praxis am 1.9.1994 nicht die Ein-
willigung aller Mandanten eingeholt.

Am 26.8.1994 verschickten die Parteien an die
Mandanten ein Schreiben, das die Uberschrift
trug: ,Die Ubergabe der Steuerberatungspraxis
geben bekannt:

als Ubergeber: G.L.

als Ubernehmer: M.K.“.

In diesem Anschreiben stellt der Beklagte die
Kligerin als Ubernehmerin seiner Praxis vor
und die Kldgerin fordert die Mandanten auf,
zum gegenseitigen Kennenlernen sie anzurufen
oder sie zu besuchen. Dabei wird nicht ange-
fragt, ob die Mandanten der Ubertragung ihrer
Akten zustimmen, vielmehr wird im ersten Ab-
satz mitgeteilt: ,Am 1.9.1994 begehe ich mein
39jihriges Berufsjubilium. Da ich meine beruf-
liche Titigkeit nicht mehr voll ausiiben mdchte,
hat meine Praxis Frau M.K. ab diesem Tage iiber-
nommen.”

Unerheblich ist fiir die tatbestandlichen Vor-
aussetzungen des § 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB, daR
die Weitergabe an eine Person erfolgte, die
ebenfalls der Schweigepflicht unterlag (BGH

v. 11.12.1991 - VIl ZR 4,91, BGHZ 116, 268, 272 =
MDR 1992, 226).

Die Annahme eines stillschweigenden oder
schliissig erklirten Einverstindnisses der Man-
danten mit der Weitergabe ihrer Unterlagen
scheidet aus (BGH v. 11.12.1991, 0.0.0.). Denn

es ist grundsitzlich nicht Sache der Mandanten,
dieser Weitergabe zu widersprechen, um den
Eindruck eines stillschweigenden Einverstind-
nisses zu vermeiden, vielmehr bedarf es eines
ausdriicklichen Einverstindnisses, wenn die
Mandanten dieses nicht durch schliissiges Ver-
halten eindeutig zum Ausdruck bringen, ins-
besondere dadurch, daR sie sich auch dem Uber-
nehmer zur steuerlichen Beratung anvertrauen.

Die Ubergabe der Praxis erfolgte unstreitig am
1.9.1994, ohne dal der Beklagte, wie er in der



miindlichen Verhandlung erklirt hatte, in
irgendeinem Fall eine Einwilligung eingeholt
hatte. (...)

Der Beklagte kann sich schlieflich auch nicht
mit Erfolg darauf berufen, daR § 7 Abs. 1 die
Ubergabe der Akten an den Kidufer nach der Ein-
willigung der Mandanten vorsieht. Diese Formu-
lierung ist im Zusammenhang mit Satz 1 der Be-
stimmung zu sehen, dergemdR die Kldgerin in
die abgeschlossenen Mandatsvertrige eintritt,
sofern die Mandanten nicht widersprechen.
Nach der Auffassung beider Parteien, die auch
aus der anschlieRenden Handhabung abzulesen
ist, wurde die Einwilligung der Mandanten
unterstellt, sofern sie nicht widersprechen. Die
Einwilligung der Mandanten wurde daher fin-
giert, fiir den Fall, daR kein ausdriicklicher
Widerspruch erfolgte. Auch diese Fiktion stellt
einen VerstoR gegen § 203 StGB, § 134 BGB dar.

Entgegen der Rechtsauffassung des Beklagten
gelten die von der Rechtsprechung des BGH
aufgestellten Grundsitze zur Nichtigkeit der
Verpflichtung und des Verzuges der Ubergabe
von geheimhaltungsbediirftigen Akten auch
nach Inkrafttreten des § 49b Abs. 4 BRAO und
§ 64 Abs. 2 StGB (Lauda, Anm. zu BGH-LM, § 134
BGB Nr. 149).

Mit dieser Neuregelung wird lediglich im Hin-
blick auf § 203 Abs. 1 Nr. 3 StGB klargestellt,
daR in dem Fall der Forderungsabtretung der
Zessionar in gleicher Weise zur Verschwiegen-
heit verpflichtet ist wie der urspriinglich beauf-
tragte Zedent. Dies ist jedoch nicht ausreichend,
um die Akteniibergabe an einen seinerseits zur
Berufsverschwiegenheit Verpflichteten ohne
Einwilligung des Auftraggebers generell fiir zu-
ldssig zu erachten.

Der Senat folgt daher nicht dem Urteil des LG
Baden-Baden (Beschl. v. 29.11.1996 - 1 0 397,/96,
NJW-RR 1998, 202 f). In dieser Entscheidung
tiberdehnt das LG den Willen des Gesetzgebers.
Wenn der Gesetzgeber wirklich einen von der
stindigen Rechtsprechung des BGH zu dieser
Frage abweichenden Standpunkt hitte ein-
nehmen wollen, so hiitte er dies ausdriicklich
getan.

Des weiteren ist es ein unzuldssiger Schluff vom
Speziellen zum Allgemeinen, wenn aus der Be-
fugnis zur Weitergabe von Berufsgeheimnissen
zur Geltendmachung einer Forderung ohne Ein-
willigung des Auftraggebers auf die Zulédssigkeit
dieses Vorgehens im allgemeinen gefolgert wird.
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Deshalb folgt aus § 64 Abs. 2 StGB gerade nicht
der Grundsatz, dafl Berufsgeheimnisse im
allgemeinen ohne Einwilligung des Auftrag-
gebers an andere Berufstriiger weitergegeben
werden diirfen.

Die Nichtigkeit des § 7 Abs. 1 des Vertrages der
Parteien erfaflt den gesamten Vertrag. Zwar
haben die Parteien die grundsdtzlich abdingbare
Vorschrift des § 139 BGB in § 14 ihres Vertrages
abgeindert. Danach wird durch die Rechts-
unwirksamkeit einer Bestimmung des Vertrages
die Giiltigkeit der iibrigen Bestimmungen nicht
beriihrt; vielmehr verpflichteten sich die Betei-
ligten, die unwirksame Bestimmung durch eine
wirksame zu ersetzen, mit der nach Moéglichkeit
derselbe wirtschaftliche Erfolg erreicht wird.
Trotz dieser Klausel ergreift die Teilnichtigkeit
im vorliegenden Falle jedoch ausnahmsweise
das ganze Rechtsgeschift, da der unwirksame
Teil von schwerwiegender grundlegender
Bedeutung ist (KG v. 9.10.1995 - 12 U 1926,/92,
KGR Berlin 1995, 253 = NJW-RR 1996, 431, BGH,
DStR 1995, 1924).

Vorliegend ergibt die Vertragsauslegung, daR
die Aufrechterhaltung des Restgeschiftes trotz
der salvatorischen Klausel von dem Parteiwillen
nicht mehr gedeckt ist. Die salvatorische Klausel
verkehrt lediglich die Vermutung des § 139 BGB
in ihr Gegenteil (BGH, DStR 1995, 1924). Die ge-
botene Auslegung des Vertrages ergibt, dak es
sich bei der Pflicht zur Ubergabe der Handakten
nicht um eine einzelne Bestimmung i.S.d. § 14
des Vertrages handelt, sondern ein Hauptbe-
standteil des Vertrages ist, bei dessen 'leilnich-
tigkeit der Gesamtcharakter des Vertrages ver-
dndert wiirde.

Die Parteien haben in § 1 Abs. 1 des Ubernahme-
vertrages festgelegt, dall Gegenstand des Vertra-
ges der Verkauf der bisher von dem Beklagten
betriebenen Steuerberatungspraxis ist. In § 1
Abs. 3 haben die Parteien erklirt: ,Der Verkiu-
fer tibertrdgt weiterhin insbesondere den mit
der Praxis verbundenen immateriellen Wert. Er
ermichtigt den Kdufer, in die Vertragsverhilt-
nisse mit den von der Praxis bisher betreuten
Mandanten einzutreten und diese in seinem
Namen in geeigneter Form von dem Verkauf in
Kenntnis zu setzen.“ Des weiteren fithrten die
Parteien in § 1 Abs. 4 aus: ,Dem Vertrag ist eine
Mandantenliste beigefiigt, die wesentlicher Be-
standteil des Vertrages ist. Die Kduferin erhilt
ferner Mandantenlisten der Finanzidmter Z., S.,
B., BK., T. und W. zur Ubersendung der Steuer-
erklirungsvordrucke.®
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Dartber hinaus hat der Beklagte in seinem
Schriftsatz vom 15.1.1998 ausgefiihrt: ,Die Kli-
gerin wollte also nicht nur diese gutgehende
Praxis des Beklagten erwerben, sondern sie
wollte damit auch gleichzeitig sicherstellen,
dal kein weiterer Steuerberater sich in E.
niederlassen wiirde.” Das hat die Kldgerin in-
soweit bestédtigt, als sie angibt, kein Interesse
am Inventar des Beklagten oder dessen Rium-
lichkeiten, die sie nach kurzer Zeit, nimlich
am 31.3.1995, wieder verlassen hatte, gehabt
zu haben und daf es ihr entscheidend nur auf
die Ubergabe der Mandate angekommen sei.

Dies wird auch aus der Preisgestaltung deutlich,
da die Ubernahme des Inventars insgesamt nur
mit 5.000 DM bewertet wurde. Demgegeniiber
wurde der ideelle Wert der Praxis, berechnet
nach den Einnahme-/UberschuRrechnungen der
Jahre 1991, 1992 und 1993 mit 338.400 DM be-
ziffert. Dieser Betrag wurde fiir den ideellen
Praxiswert gezahlt, wobei es der Kldgerin, fir
den Beklagten erkennbar, darauf ankam, daR sie
vom Beklagten die Mandate iibernehmen konnte.

(...)

Mediation/Schlichtungs-
mandat

- Honoraranspruch

- Gefahr der Interessenkollision

- Neutralitit

(OLG Hamm, Urt. v. 20.10.1998 - 28 U 79,/97)

5. Er hat lediglich den von beiden Vertrags-
parteien unterbreiteten Sachverhalt zu wiirdi-
gen. Er darf nicht einseitig nach einem nicht
vorgetragenen Sachverhalt forschen.

Leitsdtze (d.Red.):

1. Das Honorar fiir ein Schlichtungsmandat
berechnet sich nach § 20 Abs. 1 Satz 2 BRAGO.

2. Das Interesse der an der Mediation Beteilig-
ten ist nicht entgegengesetzt, sondern gleichge-
richtet, ndmlich auf das Ziel der Formulierung
einer gemeinsam erarbeiteten, einvernehm-
lichen Regelung.

3. Eine frihere Tétigkeit fiir eine der Beteilig-
ten in einer anderen Rechtssache fiihrt nicht
Zu einem berufsrechtlichen Verbot zur Mandats-
ibernahme.

4. Der Mediator darf bei seiner Tdtigkeit nicht

einen seiner Auftraggeber vertreten, sondern ist

zur Neutralitit verpflichtet.

Zum Sachverhalt:

Die Kldger machen mit der Klage Honorar fiir
ein von dem Kldger zu 1) am 31.8.1994 durch-
gefilihrtes Beratungsgesprich geltend. Wider-
klagend verlangt der Beklagte von den Kligern
Schadenersatz wegen angeblich falscher anwalt-
licher Beratung.

Der Beklagte und seine Ehefrau, die mit nota-
riellem Kaufvertrag des Notars H. vom 11.5.1993
ein Grundstiick fiir 70.000 DM von einem Herrn
P. gekauft hatten, schlossen mit der A. Bau-,
Planungs- und Beratungs-GmbH einen undatier-
ten, privatschriftlichen Bauvertrag, wobei der
Zeitpunkt des Vertragsschlusses streitig ist. In
dem Bauvertrag verpflichtete sich die A.-GmbH
zur Bebauung des Grundstiicks mit einer Dop-
pelhaushélfte zum Festpreis von 334.000 DM.
Die erste Rate in Hohe von 100.200 DM sollte
nach Beginn der Erdarbeiten und die zweite
Rate in H6he von 93.520 DM nach Rohbaufertig-
stellung fillig werden.

Am 4.8.1994 forderte die A.-GmbH den Beklag-
ten und seine Ehefrau zur Zahlung der zweiten
Rate auf, woraufhin diese die Hypothekenbank,
die die Finanzierung durchfiihrte, anwiesen,
93.520 DM auf das im Bauvertrag angegebene
Konto der A.-GmbH bei der D.-Bank zu tiberwei-
sen. Der Uberweisungsauftrag konnte jedoch
nicht durchgefithrt werden, weil das Konto in-
zwischen aufgel6st worden war. Der Geschifts-
flihrer der A.-GmbH, der Zeuge D., gab dem
Beklagten und seiner Ehefrau daraufhin ein
neues Konto an, das die Bezeichnung ,A./D.“
trug. Die finanzierende Bank verlangte eine ein-
deutige Klarstellung der A.-GmbH, daR es sich
um ein dieser Firma gehoriges Konto handele.

Der Beklagte und seine Ehefrau verweigerten
jedoch nunmehr die Zahlung der zweiten Rate,
und zwar auch noch, nachdem am 25.8.1994 die
Rohbauabnahme erfolgt war, wobei der Grund
fiir die Zahlungsverweigerung streitig ist. Nach-
dem der Zeuge D., der auf sofortiger Zahlung
der Rohbaurate bestand, und der Beklagte keine
Einigung erzielen konnten, unterbreitete der
Zeuge D. dem Beklagten den Vorschlag, gemein-
sam einen Anwalt aufzusuchen, um sich iiber
die Rechtslage beraten zu lassen.



Er schlug hierfiir den Kldger zu 1) vor, der
sowohl fiir den Zeugen D. als auch fiir den
Beklagten bereits in anderen Angelegenheiten
anwaltlich und fiir den Beklagten auch als
Notar titig gewesen war. Der Beklagte war hier-
mit einverstanden. Der Zeuge D. vereinbarte
daraufhin telefonisch mit der Kanzlei der Kldger
am 31.8.1994 einen Besprechungstermin bei
dem Kliger zu 1), der am Nachmittag desselben
Tages stattfand.

Der Beklagte und der Zeuge D. legten dem Kla-
ger zu 1) zu Beginn des Gesprichs dar, daR die
Filligkeit der zweiten Rate zwischen ihnen
streitig sei und baten um rechtliche Beratung.
Der Inhalt des 11)2stiindigen Beratungsgesprichs
ist zwischen den Parteien streitig. Der Kldger

zu 1) diktierte am 31.8.1994 einen Vermerk iiber
das Gesprich, den er mit Schreiben vom
2.9.1994 an beide Parteien iibersandte.

In dem Vermerk vom 31.8.1994 hielt der Kldger
zu 1) unter anderem folgendes fest: Der Beklag-
te verweigere die Zahlung der zweiten Rate,
weil er den Standpunkt vertrete, dafs er eine
Vorleistung erbracht habe, da in der ersten Rate
Gewinn enthalten sei, dem keine Bauleistungen
gegeniiberstiinden. Ferner habe der Beklagte die
Befiirchtung geduRert, daR eventuell die weite-
ren Raten nicht ausreichten, um den Bau fertig-
zustellen. Er — der Kldger zu 1) - habe darauf
hingewiesen, daR die in der ersten Rate enthal-
tene teilweise Vorauszahlung Inhalt des Vertra-
ges gewesen sei, daR die Fdlligkeit der nachfol-
genden Raten aber von einer Vorausleistung der
A.-GmbH abhingig sei.

§ 322 BGB finde keine Anwendung und auch
sonst greife kein sonstiger rechtlicher Gesichts-
punkt ein, der den Beklagten und seine Ehefrau
zur Verweigerung der Zahlung der nach dem
Vertrag eindeutig filligen zweiten Baurate be-
rechtige, zumal tiber den Bauwert fir die Fillig-
keit der zweiten Rate hinaus bereits das Dach
eingedeckt und die Rohbauinstallation iberwie-
gend fertiggestellt worden sei. Er habe darauf
hingewiesen, daR sich fiir den Bauunternehmer
erhebliche Rechte ergeben kénnten, wenn ge-
schuldete Werklohnzahlungen ausblieben. Dem
Zeugen D., der wegen eigenmdchtiger Verdnde-
rungen der Bauausfiihrung durch den Beklagten
mit einer Anzeige bei der Bauordnungsbehdrde
gedroht habe, habe er hiervon abgeraten.

Am 1.9.1994 veranlaRten der Beklagte und seine
Ehefrau die Uberweisung der zweiten Rate an
die A.-GmbH.
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Unter dem 12.9.1994 erteilten die Kldger sowohl
dem Beklagten und seiner Ehefrau als auch der
A.-GmbH eine Kostenrechnung iiber eine 6/10-
Beratungsgebihr nach §§ 11, 20 Abs. 1 BRAGO
zzgl. Auslagen und Mehrwertsteuer i.H.v. insge-
samt 1.512,25 DM, wobei sie darauf hinwiesen,
daR ihnen der Gebithrenanspruch nicht doppelt,
sondern nur einmal zustehe.

Mit Schreiben vom 19.9.1994 erklirte die A.-
GmbH die Kiindigung des Bauvertrages, wobei
sie als Begriindung die verspitete Zahlung der
zweiten Rate und eigenmichtige Verdnderungen
der Bauausfithrung durch den Beklagten und
seine Ehefrau angab. Am 4.12.1994 wurde die
Sequestration tiber das Vermégen der A.-GmbH
angeordnet. Die Eréffnung des Konkurses wurde
mangels Masse abgelehnt. Der Beklagte und
seine Ehefrau liefen den Bau durch Drittfirmen
zu Ende fiihren.

Mit Schreiben vom 18.11.1994 teilte der Beklagte
den Kligern mit, daR er keinen Anlaf zur Aus-
gleichung der Rechnung sehe, da das Beratungs-
gesprich vom 31.8.1994 durch die A-GmbH ver-
einbart worden sei. Ferner wies er darauf hin,
daR der Rat, die Zahlungen an die A.-GmbH zu
leisten, aus seiner Sicht schlecht gewesen sei,
da ein mittlerweile von ihm in Auftrag gegebe-
nes Baugutachten erhebliche Midngel bei den
bisherigen Arbeiten aufgedeckt habe.

Auf eine Anmahnung der Kldger vom 7.11.1995
teilte der Beklagte mit Schreiben vom
13.11.1995 mit, daf® er den Kldger zu 1) nicht
als Auwali beauftiagt iave, 50nderin dieser als
Anwalt fir die A.-GmbH titig geworden sei. Im
ibrigen sei der Rohbau im Zeitpunkt des Be-
sprechungstermins noch nicht fertiggestellt ge-
wesen. Ferner seien die bis dahin ausgefiihrten
Arbeiten absolut mangelhaft gewesen, wie sich
durch ein spiter erstelltes Gutachten bestétigt
habe. (...)

Mit der Klage machen die Klidger, die ihre
Kostenrechnung vom 12.9.1994 in der Klage-
schrift korrigiert haben, eine Gebiihr nach § 20
Abs. 1 BRAGO in Hohe von 350 DM zzgl. Aus-
lagenpauschale und 15% MwSt., insgesamt
448,50 DM, geltend. Sie haben vorgetragen, daRR
der Kliager zu 1) von dem Beklagten und der A.-
GmbH gemeinsam damit beauftragt worden sei,
durch eine Beratung eine streitige Auseinander-
setzung der Baubeteiligten zu verhindern.

(Antrige ...)
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Der Beklagte hat vorgetragen: Der Kliger zu 1)
habe ihn in der Besprechung vom 31.8.1994
falsch beraten und grundlos zur Zahlung der
zweiten Baurate veranlaft. Der Aktenvermerk
des Kldgers zu 1) gebe den Gespriachsinhalt
nicht zutreffend und vollstindig wieder. Er
habe den Kldger zu 1) ausdriicklich auf bereits
zum damaligen Zeitpunkt vorliegende, mit ca.
40.000 DM bezifferte Midngel des Bauwerks hin-
gewiesen, die ihm vorab von dem Privatgutach-
ter H. miindlich mitgeteilt worden seien. Er
habe die Zahlung der zweiten Rate wegen dieser
Mingel und weil der Baufortschritt nicht seinen
geleisteten Zahlungen entsprochen habe ver-
weigert. Der Klédger zu 1) habe diese Einwinde
aber vollkommen unbeachtet gelassen und ihn
im Gespridch zur Zahlung der zweiten Rate ge-
dringt. Jedenfalls sei der Kldger zu 1) auch ohne
ausdriicklichen Hinweis auf Mingel verpflichtet
gewesen, durch Nachfragen zu ermitteln, ob
Grund der Zahlungsverweigerung Mingel seien.

Ferner habe der Kldger zu 1) nicht erkannt, daR
der Bauvertrag, auf den die Zahlungen geleistet
worden seien, nichtig sei, weil dieser in einem
unldsbaren Zusammenhang mit dem Grund-
stiickskaufvertrag gestanden habe und deshalb
beurkundungspflichtig gewesen sei.

SchlieRlich sei der Kldger zu 1) in dem Bera-
tungsgesprdch auch nicht auf die von ihm ge-
dulerte Befiirchtung, daR die GmbH kurzfristig
in Konkurs gehen und der Bau deshalb liegen-
bleiben kénne, eingegangen. Der Kliger zu 1)
habe insoweit vorschlagen miissen, daR die
Zahlung der zweiten Rate auf ein Treuhand-
konto erfolgen solle, bis die Solvenzfrage geklirt
sei. Die Fertigstellung des nach dem Konkurs
liegenden Bauvorhabens habe Kosten in Héhe
von 500.000 DM verursacht. Die Klager seien
verpflichtet, Schadenersatz in Héhe der gezahl-
ten zweiten Baurate von 93.500 DM zu leisten,
weil er bei richtiger Beratung die nicht geschul-
dete zweite Rate nicht an die marode A.-GmbH
geleistet hitte.

Mit einer Teilforderung in Héhe von 448,50 DM
hat der Beklagte die Aufrechnung gegeniiber
der Klageforderung erklirt. Den Restbetrag in
Hohe von 93.051,50 DM macht er mit der Wider-
klage geltend. {(...)

Die Kldger haben vorgetragen: Der Aktenvermerk
vom 31.8.1994 gebe das Gesprich zutreffend
und vollstindig wieder. Der Beklagte habe in
dem Gesprach weder auf Mingel des Bauwerks
noch auf einen Bautenriickstand hingewiesen

und seine Zahlungsverweigerung nur damit
erkldrt, daR er sichergehen wolle, daR eine
Uberweisung auf das neue Konto der A.-GmbH
auch schuldtilgende Wirkung habe. Eine Be-
firchtung des Beklagten, die A.-GmbH kénne in
Konkurs gehen, sei nur am Rande angeklungen.

Die vorgelegten Vertragsunterlagen hitten
keinen Anhaltspunkt fiir die Nichtigkeit des
Bauvertrages infolge Verletzung einer etwaigen
Beurkundungspflicht ergeben. Ein Zusammen-
hang zwischen dem Kaufvertrag vom 11.5.1993
und dem undatierten Bauvertrag sei schon des-
halb nicht erkennbar gewesen, weil die Beteilig-
ten ihm auf ausdriickliches Befragen iiberein-
stimmend erklirt hitten, daR der Bauvertrag im
Spétsommer 1993 geschlossen worden sei.

Der Kldger zu 1) sei im Einverstindnis beider
Bauvertragsparteien als Schlichter titig gewor-
den und habe wegen der hiermit verbundenen
Neutralitidtspflicht nicht einseitig die Interessen
des Beklagten vertreten diirfen.

Das Landgericht hat nach persénlicher Anhérung
des Kldgers zu 1) und des Beklagten der Klage
stattgegeben und die Widerklage abgewiesen.
Zur Begriindung hat das Landgericht ausge-
fihrt: Den Kldgern stehe der geltend gemachte -
zutreffend berechnete - Vergiitungsanspruch
zu. Der Beklagte habe keinen Schadenersatz-
anspruch wegen anwaltlicher Falschberatung.
Er habe keinen Beweis dafiir angetreten, daR er
den Kldger zu 1) ausdriicklich auf Mingel des
Bauwerks hingewiesen habe. Bei seiner persdn-
lichen Anhérung habe er selbst eingerdumt, daR
er bei dem Besprechungstermin keine konkreten
Mingel habe benennen kénnen, da ihm das
Gutachten des Privatsachverstindigen H. noch
nicht vorgelegen habe. Der Kliger zu 1) sei auch
nicht verpflichtet gewesen, von sich aus nach
Mingeln zu fragen.

AnlaR fiir die Zahlungsverweigerung sei die
Nichtdurchfiithrung des Uberweisungsauftrags
wegen der Auflésung der im Bauvertrag genann-
ten Bankverbindung gewesen und die - aller-
dings nicht néher begriindete - Befiirchtung zu-
kinftiger Insolvenz der A-GmbH. Dies spreche
dafiir, daR entsprechend dem Aktenvermerk

des Klidgers zu 1) allein die Befiirchtung des Be-
klagten, eine Vorleistung erbringen zu miissen,
Gegenstand des Gesprichs gewesen sei.

Der Kldger zu 1) sei auch nicht verpflichtet
gewesen, ohne konkreten AnlaR den Gesamt-
hintergrund des Vertragsverhiltnisses der Bau-



vertragsparteien zu erfragen, weil der Kldger

zu 1) von beiden Parteien des Kaufvertrages mit
der Klirung der streitigen Frage beauftragt wor-
den sei. Er sei auch nicht verpflichtet gewesen,
die Zahlung der zweiten Rate auf ein Treuhand-
konto zu empfehlen, weil der Beklagte keine
konkreten Anhaltspunkte fiir Insolvenz genannt
habe und die A.-GmbH sich nicht auf ein der-
artiges Verfahren habe verweisen lassen miissen.
Jedenfalls fehle es an der haftungsbegriindenden
Kausalitit zwischen der behaupteten Pflichtver-
letzung und dem von dem Beklagten behaupte-
ten Schaden. SchlieRlich habe der Beklagte die
ihm angeblich entstandenen Mehrkosten nicht
substantiiert dargelegt.

Gegen dieses Urteil, auf das hinsichtlich der
weiteren Einzelheiten Bezug genommen wird,
richtet sich die Berufung des Beklagten. Er
macht geltend: Der Kldger zu 1) sei bei dem
Beratungsgesprich als sein Anwalt und somit
als sein Interessenvertreter titig geworden und
weder als Schiedsrichter noch als Schiedsgut-
achter bestimmt worden. Der Kldger zu 1) habe
das Mandat wegen der Gefahr widerstreitender
Interessen iberhaupt nicht annehmen dirfen.
Er habe Parteiverrat begangen und gegen die
Bestimmungen der §§ 43a BRAO, 3 Berufsord-
nung verstoRen, indem er gleichzeitig ihn und
die A.-GmDbH trotz der Gefahr einer schwerwie-
genden Interessenkollision beraten habe. Der
Kliger zu 1) habe die Beratung zudem einseitig
zugunsten der A.-GmbH vorgenommen.

Selbst wenn man von einem zulidssigen Mandat
fiir beide Parteien ausginge, habe er seine
Pflichten dadurch verletzt, daR er den Sachver-
halt nicht umfassend aufgekldrt habe. Der Roh-
bau sei nicht fertiggestellt gewesen, weil Drai-
nage und Kaminzug noch nicht eingebaut ge-
wesen seien. Die Mingelbeseitigungskosten hét-
ten sich- auf mindestens 35.342,58 DM belaufen.
Er - der Beklagte — habe ausdriicklich auf Midn-
gel und einen unzureichenden Bautenstand
hingewiesen, ohne daf der Kliger dem nach-
gegangen sei. Er habe auch ausgiebig auf die
mogliche Konkursgefahr der A.-GmbH hingewie-
sen, worauf der Kliger ebenfalls nicht reagiert
habe, obwohl ihm aufgrund von Informationen
des Zeugen D. die schon damals katastrophale
wirtschaftliche Lage der A.-GmbH bekannt ge-
wesen sel.

Er habe gegeniiber dem Anspruch auf Zahlung
der zweiten Rate nicht nur ein Zurickbehal-
tungsrecht geltend machen kénnen, sondern
auch Schadenersatz wegen Nichterfiillung ver-
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langen konnen. Der Bauvertrag sei nichtig, weil
er mit dem Grundsticksverkauf in einem Zu-
sammenhang stehe und daher der Beurkundung
nach § 313 BGB bedurft habe.

Wegen Schlechterfiillung des Anwaltsvertrages
stehe ihm ein Schadenersatzanspruch zu, den er
fiir den Fall des Nichtbestehens eines Mandats
hilfsweise auf Vertrauenshaftung, fiir den Fall
des Zustandekommens eines Schlichtungsman-
dats hilfsweise auf Schlechterfiilllung dieses
Mandats stiitze. Er habe fiir die Fertigstellung
des Bauvorhabens mehr als 500.000 DM gezahlt.
Der Schaden liege in der Zahlung der zweiten
Rate, die er ohne die Beratung des Kldgers zu 1)
nicht geleistet hitte.

Es sei Sache der Gegenseite, ggf. im Rahmen
einer Vorteilsausgleichung darzulegen und zu
beweisen, dal er bei Nichtzahlung spéter zur
Zahlung hitte gezwungen werden konnen.
Wegen der Nichtigkeit des Vertrages habe die
A.-GmbH nur nach Bereicherungsrecht abrech-
nen diirfen. Fiir Bereicherungsforderungen
seien die Klidger darlegungs- und beweispflich-
tig. In jedem Fall seien nach dem damaligen
Bautenstand keine weiteren Forderungen der
A.-GmbH denkbar gewesen.

Seine Ehefrau habe ihm sdmtliche ihr méglicher-
weise zustehenden Schadenersatzanspriiche ab-
getreten.

(Antrage ...)

Die Kldger treten der Berutfung unter Wieder-
holung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen
Vortrages wie folgt entgegen: Der Beklagte habe
weder von Mingeln noch von einem Bautenriick-
stand gesprochen. Vielmehr seien sich der Be-
klagte und der Zeuge D. einig gewesen, daf3
angesichts des Baufortschritts eigentlich schon
die Hilfte der dritten Rate fillig gewesen sei.
Der Schornstein und die Drainage seien einge-
baut gewesen, die Elektro-Rohinstallation sei
ebenfalls abgeschlossen gewesen.

Es liege keine Pflichtverletzung vor, weil der
Kldger zu 1) von beiden Parteien als Mediator
beauftragt worden sei und deswegen in neutra-
ler Weise die Argumente der beiden Mandanten
habe anhéren und richtig bewerten miissen.
Eine einseitige Sachverhaltsaufklirung im Inter-
esse einer Partei und einseitige Beratung sei
ihm dagegen verwehrt gewesen. Er sei deshalb
nicht verpflichtet gewesen, von sich aus nach
Mingeln zu fragen.
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Er habe auch keinen Anhaltspunkt dafiir gehabt,
dal® der Werkvertrag wegen mangelnder Be-
urkundung nichtig sein kénnte. Im iibrigen
seien sich die Parteien des Bauvertrages darin
einig gewesen, daf sie die Fortsetzung des Bau-
vorhabens wiinschten. Der Beklagte habe ledig-
lich vage angedeutet, dafl die A-GmbH den
Geschiftsbetrieb einstellen konnte.

Der Beklagte sei nicht durch das Beratungs-
gesprdch zur Zahlung veranlaft worden. Jeden-
falls habe er keinen Schaden erlitten, weil er

in Hohe der gezahlten zweiten Rate von seiner
Verpflichtung zur Werklohnzahlung frei ge-
worden sei. Es seien keine Mingel vorhanden
gewesen und von dem Beklagten auch nicht
angesprochen worden. Auf Nachfrage habe der
Beklagte vielmehr lediglich angegeben, er wolle
nicht weiter vorleisten.

(...)

Die Berufung ist zuldssig, hat in der Sache je-
doch keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Den Klidgern steht ein Honoraranspruch in
Hoéhe der Klageforderung gegen den Beklagten zu.

a) Der Kldger zu 1) ist aufgrund eines von beiden
Vertragsparteien erteilten Mandats fiir die A.-
GmbH und fiir den Beklagten als Mediator titig
geworden.

Soweit der Beklagte schriftsitzlich bestritten hat,
daR er dem Kliger zu 1) einen derartigen Auf-
trag erteilt habe, hat er dies bei seiner persén-
lichen Anhérung vor dem Senat am 3.3.1998 -
ebenso wie bereits bei seiner persénlichen An-
hérung vor dem Landgericht - dahingehend rich-
tiggestellt, dafd er den Kldger zusammen mit dem
Zeugen D. zu einer Schlichtung aufgesucht hat,
um eine faire Losung fir alle zu finden. Er hat
ferner bestatigt, daf der Kliger zu 1) - wie die-
ser in seinem Aktenvermerk niedergelegt hat -
zu Beginn des Beratungsgespriches am 31.8.1994
darauf hingewiesen hat, daf er sowohl den Zeu-
gen D. als auch den Beklagten beraten werde,
im Falle eines Streits aber keinen von beiden
vertreten kénne und werde.

Die demnach unstreitige gemeinsame Beauftra-
gung des Kldgers zu 1), als Schlichter fiir beide
Vertragsparteien titig zu werden, ist rechtlich
als Mandatserteilung fiir eine Mediatortiitig-
keit zu qualifizieren. Hierbei ist unerheblich,

daR der Zeuge D. den Gesprichstermin - nach
Abstimmung mit dem Beklagten - telefonisch
mit der Kanzlei der Kldger vereinbart hat. Eben-
so kommt es nicht darauf an, ob er bereits bei
diesem Telefonat von einem Schlichtungsman-
dat sprach. Entscheidend ist, daR zu Beginn des
Beratungsgespriches zwischen allen Beteiligten
klar war, da der Kldger zu 1) beide Vertrags-
parteien als Mediator beraten sollte.

b) Die Hohe des Honorars ist von den Kligern
zutreffend berechnet worden. Die zu zahlende
Vergiitung bemiflt sich mangels abweichender
Parteivereinbarung nach den Vorschriften der
Bundesrechtsanwaltsgebtihrenordnung.

Der Anwendung der Bundesrechtsanwalts-
gebiihrenordnung steht § 1 Abs. 2 BRAGO nicht
entgegen, weil es sich bei der Mediation um
eine origindr anwaltliche Titigkeit handelt, die
nicht den in § 1 Abs. 2 BRAGO genannten Titig-
keiten, auf die die BRAGO keine Anwendung
findet, gleichzustellen ist (vg/. SchluBbericht des
BRAK-Ausschusses Mediation, BRAK-Mitteilungen
5/1996, Seite 187). Fir die Titigkeit als Media-
tor kénnen die Kldger eine Gebiihr nach § 20
BRAGO geltend machen (a.4.0.).

Nach § 20 Abs. 1 Satz 2 BRAGO ist die Gebiihr
der H6he nach auf 350 DM begrenzt. Ferner
kénnen die Kldger die Auslagenpauschale nach
§ 26 Satz 2 BRAGO in Hohe von 40 DM sowie
MwSt. geltend machen, woraus sie in der Klage-
schrift in einer den Anforderungen des § 18
BRAGO gentiigenden Weise den Klagebetrag in
Hoéhe von 448,50 DM zutreffend unter Berichti-
gung ihrer Kostenrechnung vom 12.9.1994 er-
rechnet haben.

2. Gegeniiber dem Honoraranspruch kann sich
der Beklagte nicht darauf berufen, daR der
Kliger das Mandat wegen der Gefahr der Inter-
essenkollision nicht hitte annehmen diirfen.

Wie bereits dargelegt, hat der Beklagte zu 1) -
in Ubereinstimmung mit der Aussage des Zeu-
gen D. - bekundet, daR der Kldger zu 1) von
beiden Vertragsparteien einverstindlich als
Schlichter beauftragt worden sei. Eine derartige
im Einvernehmen mit beiden Vertragsparteien
vorgenommene Tdtigkeit als Mediator begegnet
keinerlei rechtlichen Bedenken. Entgegen der
von dem Beklagten vertretenen Auffassung
erfiillt sie weder den Straftatbestand des Partei-
verrats (§ 356 StGB) noch verstoRt sie gegen

§ 43a Abs. 4 BRAO, wonach der Rechtsanwalt
keine widerstreitenden Interessen vertreten darf.



In § 18 der anwaltlichen Berufsordnung ist die
Titigkeit des Rechtsanwalts als Vermittler,
Schlichter oder Mediator nunmehr ausdriick-
lich geregelt. Diese Vorschrift kniipft an die

vor Inkrafttreten der Berufsordnung bestehende
einhellige Meinung an, wonach ein Rechts-
anwalt auf Wunsch beider Parteien fir beide
vermittelnd und streitschlichtend téitig werden
kann. Das Schlichten und Vermitteln in Konflik-
ten gehort zum klassischen anwaltlichen Auf-
gabenbereich.

Das Interesse der an der Mediation Beteiligten
ist gerade nicht entgegengesetzt, sondern
gleichgerichtet, nimlich auf das Ziel der For-
mulierung einer gemeinsam erarbeiteten, ein-
vernehmlichen Regelung (vgl. Hartung,/Holl,
Anwaltliche Berufsordnung 1997, § 18 Rdnr. 19 und
21 SchluBbericht des BRAK-Ausschusses Mediation,

BRAK-Mitteilungen 5,/1996, Seite 186, Henssler, An-

waltliches Berufsrecht und Mediation, AnwBl 1997,
130; Jessnitzer/Blumberg, Bundesrechtsanwaltsord-
nung 8. Aufl., § 43a Rdnr. 4; Henssler/ Priitting,
Bundesrechtsanwaltsordnung, § 43a Rdnr. 148).

Dem Kliger zu 1) war die Ubernahme des Media-
tionsmandats nicht etwa deswegen verboten,
weil er zuvor in anderen Angelegenheiten fiir
beide Vertragsparteien bereits anwaltlich tétig
geworden war. Eine Vortitigkeit fiir eine der
Konfliktparteien in einer anderen Rechtssache

,fithrt nicht zu einem berufsrechtlichen Verbot
der Ubernahme der Mediatorfunktion (vg/.
Henssler, AnwBl 1997, 131, Hartung/Holl, Anwalt-
liche Berufsordnung, § 18 Rdnr. 29).

Da der Kliger zu 1) demnach nicht verpflichtet
war, das ihm von beiden Vertragsparteien an-
getragene Mediationsmandat abzulehnen, kann
der Beklagte dem Honoraranspruch keinen
Schadenersatzanspruch aus c.i.c. wegen unzu-
lissiger Ubernahme des Mandats entgegenhalten
(vgl. hierzu Hartstang, Anwaltsrecht 1991, Seite 515).

3. Die von dem Kliger in Hohe des Honorar-
anspruchs erklirte Hilfsaufrechnung greift
nicht durch, weil dem Beklagten kein auf-
rechenbarer Schadenersatzanspruch zusteht.

a) Ein Anspruch aus positiver Vertragsverlet-
zung des Anwaltsvertrages scheidet aus.

aa) Wie bereits dargelegt, ist der Kldger zu 1)
als Mediator fiir beide Vertragsparteien titig
geworden und nicht etwa aufgrund eines ihm
allein von dem Beklagten erteilten Mandats als
dessen Interessenvertreter. Seine Verpflichtun-
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gen sind daher ausschlieRlich an den Pflichten
eines Mediators zu messen.

Der Mediator darf bei seiner Titigkeit nicht
einseitig einen seiner Auftraggeber vertreten,
sondern ist zur Neutralitit verpflichtet (vg/.
Hartung/Holl, Anwaltliche Berufsordnung, § 18
Rdnr. 24). Gegenstand der Mediation ist die
Rechtsberatung beider Auftraggeber und der
Versuch einer Schlichtung zwischen ihnen (vg/.
Hartung/Holl, Anwaltliche Berufsordnung, § 18
Rdnr. 26). Die Mediation ist ein freiwilliges,
auBergerichtliches Konfliktbearbeitungsverfah-
ren, das darauf abzielt, den Konfliktpartnern
Wege zu weisen, damit sie gemeinsame Ent-
scheidungen treffen koénnen, die letztlich von
ihnen selbst zu verantworten sind (vgl. Mdhler/
Mdhler, Streitschlichtung-Anwaltssache, hier: Media-
tion, NJW 1997, 1263).

Der Mediator ist verpflichtet, den von beiden
Parteien offengelegten streiterheblichen Sach-
verhalt zu wiirdigen und beide Parteien iiber
ihre jeweiligen Rechte und Pflichten umfas-
send zu informieren, ohne Riicksicht darauf,
ob dies die Einigung letztlich erschwert oder
nicht (vgl. SchluBbericht des BRAK-Ausschusses
Mediation, BRAK-Mitteilungen 5,/1996, Seite 187).
Die funktionale Stellung des als Mediator téti-
gen Rechtsanwalts setzt priaventiv seine Un-
abhingigkeit und Neutralitdt voraus (a.0.0.).
Der Mediator vertritt keine Partei und ist allein
dazu verpflichtet, ein Verfahren der Streit-
schlichtung zu moderieren, wobei er dem
Grundsatz der Unabhingigkeit und Unpartei-
lichkeit verpflichtet ist (vgl. Ponschab, Anwalt-
liche Schlichtung, AnwBl 1993, 431).

bb) Unter Beachtung dieser zutreffenden Grund-
sdtze hat der Kliger zu 1) nicht gegen seine
Pflichten als Mediator verstoRen. Er hat, wie
sich aus Ziff. 9 seines Aktenvermerks vom
31.8.1994 ergibt - und wie auch vom Beklagten
bei seiner personlichen Anhdérung bestédtigt wor-
den ist -, zu Beginn des Gesprichs dargelegt,
daR er keine der beiden Vertragsparteien als
Anwalt vertreten werde. Er hat auch den ihm
von den Parteien unterbreiteten Sachverhalt bei
seiner rechtlichen Wiirdigung vollstindig und
zutreffend bewertet.

Der Beklagte hat seine Behauptung, er habe bei
der Besprechung ausdriicklich auf Médngel des
Bauwerks hingewiesen, nicht bewiesen. Bereits
der Umstand, daR der Beklagte den ihm zeitlich
unmittelbar nach Durchfithrung des Beratungs-
gesprichs libersandten Aktenvermerk des Kla-
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gers zu 1), in dem keine Mingelriige erwihnt
wurde, widerspruchslos hingenommen hat,
spricht indiziell gegen seine Behauptung. Auch
der Zeuge D. hat die Behauptung des Beklagten
nicht bestdtigt. Vielmehr hat er ausdriicklich
erklart, daR® der Beklagte weder in den Gespri-
chen mit ihm allein noch in dem Beratungs-
gespridch vom 31.8.1994 Mingel konkret oder
auch nur in globaler Form erwihnt habe.

Der Zeuge D. hat ferner in Ubereinstimmung mit
dem Vortrag der Kldger iiberzeugend geschil-
dert, daR der Beklagte die Zahlung der zweiten
Rate zundchst lediglich unter Hinweis auf die
mangelnde Rohbauabnahme und sodann - nach
der Rohbauabnahme - mit der Begriindung ver-
weigert habe, dafd er bereits mit der ersten Rate
eine Vorleistung erbracht habe. Der Senat hat
keinen Zweifel an der Richtigkeit der detaillier-
ten und plausiblen Aussage des Zeugen D., der
im Hinblick auf den Konkurs der A.-GmbH keiner-
lei wirtschaftliches Interesse an dem Ausgang
des Rechtsstreits hat.

Auch der Umstand, daR der Beklagte zum da-
maligen Zeitpunkt bereits den Privatgutachter
H. mit der Begutachtung des Rohbaus beauf-
tragt haben will, vermag seine Behauptung
nicht zu stiitzten. Denn in seinen Schreiben vom
18.11.1994 und vom 13.11.1995 an die Kliger

hat er ausdriicklich darauf hingewiesen, daR er
~mittlerweile“ ein ,spéiter erstelltes Gutachten*
eingeholt habe, das die Mingel bestitigt habe.
Warum er in diesen relativ zeitnahen Schreiben
von einem spdter eingeholten Gutachten ge-
sprochen hat, obwohl ihm das Ergebnis des Gut-
achtens nach seinem Vortrag bereits im Zeit-
punkt der Besprechung bekannt gewesen sein
soll, hat er bei seiner persénlichen Anhérung
nicht plausibel zu erkldren gewulf3t. Im ibrigen
lag ihm unstreitig jedenfalls kein schriftliches
Gutachten des Sachverstindigen vor.

Soweit der Beklagte den Privatgutachter H. fiir
seine Behauptung, dieser habe ihm die Mingel
vorab telefonisch mitgeteilt, benannt hat, ist
diesem Beweisantritt nicht nachzugehen. Selbst
wenn der Zeuge H. die Behauptung des Kligers
bestitigen sollte, daR er telefonisch vorab den
Kldger tiber Midngel des Bauwerks informiert
hat und wenn es auch einer gewissen Lebens-
erfahrung entsprechen konnte, da dann solche
Mingel in der darauffolgenden Besprechung des
Beklagten mit dem Zeugen D. und dem Kliger
eingefiihrt worden sind, so reichte diese Indiz-
wirkung angesichts der dagegen sprechenden und
bereits ausgefiihrten Umstinde des vorliegen-

den Falles nicht aus, um die Aussage des Zeugen
D. zu widerlegen und dem Senat die Uberzeu-
gung von der Richtigkeit der kldgerischen Dar-
stellung zu verschaffen.

Der Kliger zu 1) war auch nicht verpflichtet,
von sich aus nach Miingeln des Baus zu fragen.
Als Mediator war der Beklagte ebensowenig wie
ein gleichfalls zur Neutralitit verpflichteter
Notar gehalten, von sich aus besondere Umstin-
de zu ermitteln, die die Gefahr eines einem
Beteiligten drohenden Schadens begriinden
konnten (vg/. BGH, MDR 1985, 577) und praktisch
»-ins Blaue hinein“ iiber alle sich mdéglicherweise
ergebenden eventuellen Verpflichtungen zu
belehren (vgl. BGH, WM 1992, 1665, Rinsche, Die
Haftung des Rechtsanwalts und Notars, 6. Aufl.
1998, Il Rdnr. 64).

Aufgrund seiner Verpflichtung zur Neutralitit
hat der Mediator lediglich den von beiden Ver-
tragsparteien unterbreiteten Sachverhalt zu
wiirdigen, nicht aber - wie ein einseitiger
Interessenvertreter - einen von den Vertrags-
parteien ausdriicklich nicht mitgeteilten, einer
der Parteien jedoch méglicherweise giinstigen
Sachverhalt zu erforschen. Ob etwas anderes
dann gelten kénnte, wenn eine der Konflikt-
parteien fiir den Mediator ersichtlich nicht in
der Lage ist, den fir die Streitentscheidung
relevanten Sachverhalt vorzutragen, kann dahin-
stehen, da hier ein derartiger Ausnahmefall
nicht vorliegt. Der Beklagte war als Innenarchi-
tekt geschiftserfahren und mit Bausachen ver-
traut. Der Kldger zu 1) hatte im iibrigen ange-
sichts der Gesamtumstinde keinen AnlaR zu
vermuten, daf der Beklagte die Zahlung wegen
moglicher Mdngel verweigerte, weil der Beklag-
te zuvor die Uberweisung bereits veranlaRt
hatte und erst nachdem die Uberweisung wegen
der Auflosung des Kontos fehlgeschlagen war,
die erneute Uberweisung verweigerte.

Der Beklagte hat auch nicht bewiesen, daR er
in dem Gespridch auf einen angeblichen Bauten-
riickstand hingewiesen habe und der Kliger zu
1) diesen Vortrag iibergangen habe. Der Zeuge
D. hat diese Behauptung nicht bestitigt. Er hat
vielmehr ausgesagt, daR der Rohbau fertig-
gestellt gewesen sei und daf der Beklagte auch
nichts Gegenteiliges geltend gemacht habe.
Zwar hat er nicht mehr sagen kdnnen, ob bereits
die Drainage und der Kamin fertiggestellt
waren. Unabhingig von der Frage, ob dies der
Filligkeit der zweiten Rate entgegenstiinde, hat
der Beklagte jedenfalls nicht bewiesen, daR er
sich hierauf ausdriicklich berufen hat. Auch der



Aktenvermerk, dem der Beklagte nicht wider-
sprochen hat, enthilt hierfiir keinerlei Anhalts-
punkte.

Soweit der Beklagte sich darauf beruft, der Kla-
ger sei verpflichtet gewesen, auf eine mdgliche
Nichtigkeit des Bauvertrages hinzuweisen, ver-
mag der Senat dem ebenfalls nicht zu folgen.
Dabei kann die Frage dahinstehen, ob der von
dem Beklagten und seiner Ehefrau mit der A.-
GmbH geschlossene Bauvertrag tiberhaupt mit
dem mit einem Dritten geschlossenen Grund-
stlickskaufvertrag in einem so engen zeitlichen
und sachlichen Zusammenhang steht, daR sich
hieraus eine Beurkundungspflicht ergeben
konnte. Der Kldger zu 1) hatte jedenfalls keiner-
lei Anhaltspunkte fiir einen derartigen Zusam-
menhang. Nach seinem - von dem Beklagten
nicht widerlegten - Vortrag haben beide Ver-
tragsparteien das Datum des Bauvertrages viel-
mehr ibereinstimmend mit ,Spidtsommer 1993
angegeben, wihrend der Grundstiickskaufver-
trag bereits im Mai 1993 geschlossen worden
war. Im iibrigen war aus dem Verhalten beider
Vertragsparteien auch ersichtlich, daf sie sich

keineswegs auf eine etwaige Nichtigkeit des Ver-

trages berufen wollten, sondern vielmehr iiber-
einstimmend dessen Fortsetzung wiinschten.

Der Kliager zu 1) hat seine Pflichten auch nicht
dadurch verletzt, daR er die auch nach dem
Aktenvermerk angesprochene Moglichkeit eines
Konkurses der A.-GmbH nicht hinreichend bei
der Rechtsberatung beriicksichtigt hat. Der
Beklagte kannte nach eigenem Vortrag das mog-
liche Risiko. Die Beweisaufnahme hat seine Be-
hauptung, da® der Kldger zu 1) dariiber hinaus
durch den Zeugen D. iiber die Gefahr eines Kon-
kurses der A.-GmbH informiert worden war,
nicht bestitigt. Vielmehr hat der Zeuge D. be-
kundet, daR er den Kldger nicht {iber die wirt-
schaftlichen Schwierigkeiten der A.-GmbH auf-
geklirt habe und er selbst dariiber hinaus zu
diesem Zeitpunkt iiberhaupt nicht von der Még-
lichkeit eines Konkurses ausgegangen sei, weil
die A.-GmbH Riicklagen und Forderungen in
Millionenh6he gehabt habe.

Der Kliager zu 1) durfte dem Beklagten zwar
nicht unbedingt zur Zahlung zuraten, weil das
Risiko eines Konkurses - wie aus dem Aktenver-
merk ersichtlich ist -~ von dem Beklagten jeden-
falls angedeutet worden war. Er war aber auch
nicht gehalten, den Beteiligten die Zahlung auf
ein Anderkonto zu empfehlen, weil dies den
Interessen der A.-GmbH, die sich nach dem dem
Kliager zu 1) unterbreiteten Sachverhalt auf
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diese Zahlungsweise nicht einlassen mufte,
entgegenlief und er somit seine Neutralitits-
pflicht verletzt hétte.

Wie oben dargelegt, hatte der Kldger aufgrund
des ihm unterbreiteten Sachverhalts auch kei-
nen AnlaR anzunehmen, daR die zweite Rate
moglicherweise noch nicht fillig sei. Vielmehr
war in dem Gespriach — wie der Zeuge D. glaub-
haft bestdtigt hat - erdrtert worden, daf bereits
ein fir die Filligkeit der dritten Rate erforder-
licher Teil der Rohbauinstallation sowie die
wesentlichen Dacharbeiten fertiggestellt worden
waren.

Aus dem vom Beklagten unwidersprochen hin-
genommenen Aktenvermerk ist das von dem
Beklagten behauptete angebliche Dridngen des
Klidgers zu 1) zur Zahlung nicht ersichtlich.
Vielmehr hat der Klidger zu 1) den Beklagten
danach nur - wozu er aufgrund seiner Verpflich-
tung zur umfassenden Rechtsberatung gehalten
war - darauf hingewiesen, daf im Falle der un-
berechtigten Nichtzahlung der A.-GmbH moég-
licherweise Schadenersatzanspriiche zustehen
kénnten.

Da ein Schadenersatzanspruch aus positiver
Vertragsverletzung bereits dem Grunde nach
mangels Pflichtverletzung des Kldgers zu 1)
ausscheidet, kommt es auf die weitere — zwi-
schen den Parteien streitige — Frage der Abtre-
tung moglicher Schadenersatzanspriiche durch
die Ehefrau ebensowenig an wie auf die Frage,
ob der Beklagte den angeblichen Schaden hin-
reichend substantiiert dargelegt hat.

b) Weitere Anspruchsgrundlagen fiir einen Scha-
denersatzanspruch des Beklagten sind nicht
ersichtlich. Soweit der Beklagte den geltend
gemachten Schadenersatzanspruch auf Vertrau-
enshaftung stiitzt und hierzu ausfiihrt, daR der
Kliger zu 1) als Anwalt der A.-GmbH fiir die ihm
als Vertragsgegner gegeniiber abgegebenen
Erklirungen hafte, scheidet ein derartiger An-
spruch schon deshalb aus, weil - wie dargelegt -
zwischen den Parteien ein Vertragsverhdltnis

in Form eines Mediationsmandats begriindet
worden ist.

Die Frage, ob eine Vertrauenshaftung nicht nur
dann, wenn der Anwalt dem Gegner seines Man-
danten gegeniiber eine falsche Sachverhaltsdar-
stellung abgibt (vgl. hierzu BGH, NJW 1991, 32),
sondern auch bei unzutreffender Darstellung
Rechtslage in Betracht zu ziehen ist, kann daher
dahinstehen.
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Steuerberaterhaftung

- Verjidhrungsbeginn, § 68 StBerG

- Sekunddaranspruch

- AnlaR zur Belehrung?

- Wiederholung des Fehlers

(LG Diisseldorf, Urt. v. 10.8.1999 - 10 O 526,98,
rkr.)

Leitsdtze (d.Red.):

1. Die Verjidhrung wegen fehlerhafter steuer-
licher Beratung beginnt mit der Bekanntgabe
des Steuerbescheides.

2. Folgen weitere Schdden in zeitlichen Ab-
stinden, beginnt die Verjihrungsfrist fir alle
Schdden bereits mit Eintritt des ersten Teil-
schadens.

3. Die Wiederholung eines Steuerberaterfehlers
im Folgejahr (hier: Sonder-AfA wurde erneut
nicht beantragt) begriindet keinen AnlaR zur
Priifung der Steuererkldrung des Vorjahres

und damit auch keine gleichzeitige schuldhafte
Verletzung der Belehrungspflicht iiber den Vor-
jahresfehler.

4. Werden Steuererkldrungen vom Finanzamt
antragsgemdR veranlagt, besteht fiir den Steuer-
berater kein Grund, seine zurlickliegenden
Arbeiten fortlaufend, d.h. in den folgenden Ver-
anlagungsjahren, zu tiberpriifen.

Zum Sachverhalt:

Der Beklagte, ein Steuerberater, fertigte fiir die
Kldger die Einkommensteuererklirungen fiir
die Jahre 1989 bis 1994. Die Klidger erwarben im
Jahre 1989 eine Eigentumswohnung zum Preis
von 166.810 DM, die bis 1991 vermietet war.
Dementsprechend nahm der Beklagte die Miet-
einnahmen in die Einkommensteuererklirungen
fiir die Jahre 1989 und 1990 auf. Am 15.4.1991
bezogen die Kldger die Wohnung selbst. Ab
diesem Zeitpunkt fiihrte der Beklagte in den

von ihm gefertigten Steuererklirungen die Miet-

einnahmen nicht mehr auf.

Die nunmehr fiir die Kliger nach § 10e EStG in
der damals geltenden Fassung moégliche Steuer-
Vergﬁnstiguyng fiir die von den Kldgern erwor-
bene und selbst genutzte Eigentumswohnung
wurde in den vom Beklagten entworfenen Ein-
kommensteuererkldrungen der Jahre 1991 bis
1994 nicht geltend gemacht. In den hierauf
ergangenen Steuerbescheiden vom 28.8.1992

(den Klagern zugegangen am 30.8.1992 fur
1991), 29.7.1993 (den Kldgern zugegangen am

31.7.1993 fiir 1992), 5.8.1994 (den Kldgern zuge-

gangen am 7.8.1994 fiir 1993) und 17.5.1995
(den Kldgern zugegangen am 19.5.1995 fiir 1994)
wurden dementsprechend die Steuervergiinsti-
gungen nach § 10e EStG nicht beriicksichtigt.

Die Kldger fertigten fiir die Jahre ab 1995 ihre
Steuererklarungen, gestiitzt auf die frither vom
Beklagten entworfenen Erklarungen, selbst und
machten ebenfalls von der Steuerverglinstigung
nach § 10e EStG keinen Gebrauch. Wire ab 1991
von der Steuervergiinstigung nach § 10e EStG
Gebrauch gemacht worden, hitten die Klager fir
die Steuerjahre 1991 bis 1996 weitere Steuern
in Héhe von insgesamt 13.365,60 DM erstattet
erhalten. (...)

Diesen Betrag fordern die Kldger von dem

Beklagten mit der am 23.12.1998 bei Gericht
eingegangenen Klage als Schadenersatz. Der
Beklagte erhebt die Einrede der Verjdhrung.

Die Klager behaupten, der Beklagte habe sie
nicht auf die Méglichkeit der Steuervergiinsti-
gung nach § 10e EStG hingewiesen. Vielmehr
hitten sie erst im Jahre 1997 durch Zufall von
dieser Steuerbegiinstigung erfahren. Die Par-
teien seien nie personlich zusammengetroffen.
Die Kldger hidtten von Anfang an eine eigene
Nutzung der Wohnung beabsichtigt, die jedoch
zunichst daran gescheitert sei, daf die Mieter
nicht ausgezogen seien. Die Kldger machen
geltend, der Beklagte habe sie jedes Jahr erneut
auf die Moéglichkeit der Steuervergiinstigung
nach § 10e EStG hinweisen miissen.

(Antréige ...)

Der Beklagte behauptet, er habe die Kldager 1989
und im Rahmen der Einkommensteuererklirung
fiir den Veranlagungszeitraum 1991 auf die
Steuerbegiinstigung nach § 10e EStG hingewie-
sen. Hintergrund der Nichtinanspruchnahme
der Steuerbegiinstigung durch die Klidger sei
gewesen, daR die von ihnen erworbene Eigen-
tumswohnung nicht zu eigenen Wohnzwecken
habe genutzt werden sollen. Aullerdem hitten
die Kldger darauf verzichtet, weil zum Zeitpunkt
der Beratung fiir die Kldger der Erwerb eines
weiteren Objektes mit einer héheren Bemes-
sungsgrundlage nicht ausgeschlossen gewesen
sei und bei Inanspruchnahme der Begiinstigung
nach § 10e EStG diese Steuerbegiinstigung fiir
ein weiteres Objekt nicht mehr in Anspruch ge-
nommen werden kdénne.



Im Rahmen der Einkommensteuererklirung fir
den Veranlagungszeitraum 1991 habe der Be-
klagte die Kldger erneut iiber die Mdglichkeit
der Inanspruchnahme der Forderung nach § 10e
EStG informiert. Auch zu diesem Zeitpunkt
hitten die Kldger diese Férderung nicht gewollt,
weil nach wie vor der Erwerb eines weiteren
Objekts geplant gewesen sei. {...)

Die Klage ist unbegriindet.

Aus den Griinden:

Ob der Beklagte die Klidger fehlerhaft beraten
hat, sie insbesondere nicht auf die Moglichkeit
der Steuervergiinstigung gemdiR § 10e EStG in
der 1989 geltenden Fassung hingewiesen hat,
kann dahinstehen. Etwaige Schadenersatz-
anspriiche der Kldger wegen eines Beratungsfeh-
lers sind ndmlich jedenfalls gemdRR § 68 StBerG
spitestens mit Ablauf des 19.5.1998 verjédhrt.

Die Verjihrung der Schadenersatzanspriiche
begann spitestens am 19.5.1995, dem Tag der
Bekanntgabe des Steuerbescheides fiir das Jahr
1994 bzw. fiir die Bescheide fiir die Jahre 1991
bis 1993 am 30.8.1992, 31.7.1994 und 7.8.1994.
Gemdil § 68 StBerG verjahrt der Schadenersatz-
anspruch gegen den Steuerberater in drei Jah-
ren von dem Zeitpunkt an, in dem der Anspruch
entstanden ist. Das ist der Fall, wenn sich die
Vermogenslage des Auftraggebers verschlechtert
hat (Gehre, StBerG 3. Aufl. 1995, § 68 Rdnr. 7).
Fiihrt der Beratungsfehler zu einem fehler-
haften Steuerbescheid, beginnt die Verjihrung
mit der Bekanntgabe des Bescheides (BGH, WM
1996, 2066, 2067).

Der letzte Steuerbescheid, fiir den der Beklagte
die Steuererkldrung gefertigt hat, ist der am
19.5.1995 den Kldgern bekanntgegebene Bescheid
fiir das Jahr 1994 vom 17.5.1995. Die Bescheide,
die auf die vorangegangenen Steuererklirungen
des Beklagten ergangen sind, sind den Kldgern
bereits in den Vorjahren bekanntgegeben wor-
den. Danach begann die Verjihrung fiir etwaige
Pflichtverletzungen des Beklagten bei Fertigung
der Steuererklirungen zwischen dem 30.8.1992
(Steuerbescheid 1991) und dem 19.5.1995 (Steuer-
bescheid 1994).

Am 19.5.1995 begann nicht nur die Verjihrung
fiir die Steuernachteile, die den Kligern auf-
grund der Steuerbescheide fiir das Jahr 1994
entstanden sind, sondern auch fiir die steuer-
lichen Nachteile in den Folgejahren, in denen
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die Kliger die Steuererklidrungen selbst ohne
Zuhilfenahme des Beklagten nach den Erkli-
rungen der friiheren Jahre fertigten.

Hierbei handelt es sich zwar um neue Schiden.
Auch diese Schiden gehen jedoch auf die et-
waige Pflichtverletzung des Beklagten im Zu-
sammenhang mit der Fertigung der Steuererkla-
rung fiir das Jahr 1994 zuriick. Entstehen aus
einer Pflichtverletzung mehrere Schiden in
zeitlichen Abstinden, beginnt die Verjihrungs-
frist bereits mit der Verwirklichung des ersten
Schadens (Gehre, a.a.0., § 68 Rdnr. 10).

Da die Verjahrung fiir die letzte Pflichtwidrig-
keit am 19.5.1995 begann und am 19.5.1998
ablief, konnte sie nicht mehr durch die am
23.12.1998 bei Gericht eingegangene Klage
unterbrochen werden.

Der Beklagte ist nicht durch die sog. Sekundér-
haftung gehindert, sich auf den Eintritt der
Verjdhrung zu berufen. Danach darf sich der
Steuerberater nicht auf den Ablauf der Verjédh-
rung gemiR § 68 StBerG berufen, wenn er den
Mandanten zuvor auf die Méglichkeit der eige-
nen Haftung und die maRgeblichen Verjih-
rungsvorschriften hdtte hinweisen miissen (BGH,
NJW-RR 1992, 1110, 1113).

Diese Hinweispflicht setzt voraus, da} der
Steuerberater wihrend des Laufs der Verjih-
rung des Regrefanspruchs einen begriindeten
AnlaR hatte, einen durch seine Pflichtwidrig-
keit verursachten Schaden des Mandanten zu
erkennen und diesem die Durchsetzbarkeit des
RegreRanspruchs zu ermoglichen (vg/. BGH,
NJW-RR 1990, 459, 460 zur Sekunddrhaftung des
Rechtsanwalts).

Ein solcher begriindeter Anla zur Uberpriifung
der fritheren Steuerbescheide bestand nicht.
Zwar 16st bei wiederholten pflichtwidrigen und
schuldhaften Handlungen wie hier die wieder-
holte Fertigung der Steuererkldrungen ohne
Berticksichtigung der Steuervergiinstigung nach
§ 10e EStG jede Einzelhandlung eine besondere
Verjdhrung fiir den dadurch entstehenden
Schadenersatzanspruch aus (vgl. Grife/Lenzen/
Schmeer, Steuerberaterhaftung 3. Aufl. 1997,

Rdnr. 880). Die Wiederholung einer schuldhaf-
ten Pflichtverletzung im Folgejahr ist jedoch
nicht gleichzeitig eine schuldhafte Verletzung
der Belehrungspflicht. Ein Anlaf zur Priifung
der friiheren Steuererklirungen ergibt sich
aus der Wiederholung nicht (vgl. Grife/Lenzen/
Schmeer, a.a.0., Rdnr. 827).
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Hat ndmlich das Finanzamt eine fehlerhafte
Steuererkldrung antragsgemdfl beschieden, so
besteht fiir den Steuerberater kein Grund, seine
urspriinglich fehlerhafte Steuererkldrung noch-
mals zu priifen. Es wiirde zu einer Uberspan-
nung seiner Pflichten fiihren, wenn er verpflich-
tet wire, fortlaufend seine eigenen Arbeiten zu
tiberpriifen.

GI Hinweise

1. Kein Anwalt kann es sich mehr leisten, das
Berufsrecht zu ignorieren.

Ob es um Werbung geht, um die vieldiskutierte
Anwalts-GmbH, um Haftungsfragen oder schlicht
darum, ob ein Versdumnisurteil zu Lasten eines
nicht anwesenden Kollegen genommen werden
soll: Vor allem die Rechtsprechung, aber auch
der Gesetzgeber sowie die Satzungsversammlung
selbst haben ihren Anteil daran, daf3 die Materie
zu einem Konglomerat widerstreitender Ansich-
ten und Interessen geworden ist.

Das Buch von Zuck setzt hier an. In tibersicht-
licher, komprimierter Darstellungsform - nach
Stichwortern in alphabetischer Reihenfolge -
bietet dieses Werk genau das, was der Anwalt
bendtigt, um ein Problem auf seinen berufs-
rechtlichen Kern zu bringen. Die optimale Auf-
bereitung ermdglicht es dem zeitknappen Leser,
rationell und mit minimalem Zeitaufwand den
ersten Uberblick zu gewinnen. Die Zusammen-
stellung der weiterfithrenden Entscheidungen
und Aufsdtze zu den Detailfragen hilft demjeni-
gen weiter, der tief in die Materie einsteigen
will oder muR.

RA Prof. Dr. Riidiger Zuck: Anwalts-ABC Berufsrecht -
Verlag Dr. Otto Schmidt KG, Kéln, 1999, 311 Sei-
ten, Taschenbuchformat, broschiert, DM 48,-, ISBN
3-504-18102-8

2. Mit der Entscheidung des BayOLG vom
24.11.1994 zur Zulidssigkeit der Anwalts-GmbH
wurde der Anwaltschaft der Weg in eine bis
dahin im wesentlichen fiir unzuléssig gehalte-
ne Organisationsform eroffnet.

Trotzdem blieben viele Fragen offen, die nun-
mehr in den §§ 59¢ bis 59m BRAO umfassend
geregelt sind. Jedoch wird der Anwalt scheitern,
der seine berufliche Zusammenarbeit in GmbH-
Form organisieren mdéchte und sich dabei auf
den blofRen Gesetzestext verliRt. Vom Satzungs-

entwurf liber das Zulassungsverfahren, von der
Haftpflichtversicherung, der Firmierung bis hin
zu den besonderen Mitteilungs- und Anzeige-
pflichten der Anwalts-GmbH sind die Fallstricke
zahlreich.

Hier hilft das Buch von Zuck weiter. Prdzise und
umfassend zeigt es dem Leser den sicheren Weg
zur erfolgreichen Anwaltsgesellschaft.

RA Prof. Dr. Riidiger Zuck: Anwalts-GmbH - Verlag

Dr. Otto Schmidt KG, Kéln, 1999, 269 Seiten, geb.,
82,- DM, ISBN 3-504-18103-6

Stichwort- und
Entscheidungsverzeichnis

Heft 1-2

Aufrechnung

.~ Honorarforderung
= Filligkeit, Vollwirksamkeit 2000, 23

Belehrungspflicht des RA

- Mediator 2000, 42

Belehrungspflicht des StB/WP

- Fahrtenbuch
= Belehrung, unterlassene 2000, 25

Berufung

- Klagednderung 2000, 33

- Klageanspruch 2000, 33

Beweislast

- Kausalitdt
= Fahrtenbuch 2000, 25

Dritthaftung

- Sacheinlage, verdeckte
= Anwaltsfehler 2000, 12
= Umwidmung 2000, 12

- Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter
= Anwaltsvertrag 2000, 12
= Kapitalerh6hung GmbH 2000, 12

Fristenkontrolle .

- Aktenvorlage 2000, 9

- Fristeniiberwachung durch RA
= > bei Vorfristablauf 2000, 9

- Fristversiumnis, unverschuldetes
= Postlaufzeit 2000, 5

- Vorfrist 2000, 9

GI Aktuell

- Arbeitszimmer
= Hoéchstbetrag 2000, 29
= Lehrer 2000, 29



- Grunderwerbsteuer
= Bemessungsgrundlage, Baukosten
- Postlaufzeiten
- Prozefldauer
- Sozialversicherungsbeitrag
= Weihnachtsgeld, Urlaubsgeld
- Umsatzsteuer
= Befreiung, Rechtsform
= Leistung, drztliche
= Heileurythmisten, § 4 Nr. 14 UStG
- Vermittlungsausschuf
- Werbeverbot, Rechtsanwalt
= Presse, Gruppenfoto
- Wiedereinsetzung
= Postlaufzeit

GmbH

- Sacheinlage, verdeckte
= Anwaltsfehler
= Umwidmung

Honoraranspruch des RA
- Mediator, § 20 BRAGO

Honoraranspruch des StB/WP
- Aufrechnung

= Einforderbarkeit, fehlende
- Honorarvereinbarung

= >, miindliche

= Inhalt der >

Kausalitiit

- > zwischen Pflichtwidrigkeit und
Schaden
= Fahrtenbuch

Klageverfahren
- Streitgegenstand

Mediator
- Interessenkollision
- Neutralitit

Parteiverrat 8§ 256 StGR
- Mediator

Praxisverduferung
- Mandatsibernahme
- Nichtigkeit, § 139 BGB

Rechtsanwalt

- Beratungspflichien
= Bonitdtsproblem
= Kaufvertrag

Rechtsberatung/Rechtsbesorgung

- Ergebnisabfiihrungsvertrag

- Pflicht zur Hinzuziehung eines RA
- Schadenersatz wg. verbotener >

- Steuerberatungsvertrag

Steuerberatungsvertrag
- Betreuungspflicht
= Rechtsberatungsauftrag
- Haftung, Steuerberatungsfehler
Nichtigkeit, § 134 BGB
~ Rechtsberatung, unerlaubte

Verjihrung, § 68 StBerG, § 51a WPO
- Belehrungspflicht tiber Fehler und

2000, 31
2000, 5
2000, 28
2000, 3
2000, 4
2000, 4
2000, 2
2000, 29
2000, 30

2000, 5

2000, 12
2000, 12

2000, 42

2000, 23

2000, 24
2000, 24

2000, 25

2000, 33

2000, 42
2000, 42

2000, 42

2000, 39
2000, 39

2000, 36
2000, 36

2000,
2000,
2000,
2000,

1 a1 U1 Ul

2000,
2000,
2000,
2000,

g ur

Verjihrungsvorschrift, Sekunddranspruch

= AnlaR fir >
= Ende der >, Beratung durch
neuen StB
= Wiederholung des Fehlers
- Verjdhrungsbeginn
= Bekanntgabe des Steuerbescheides
= Rat, fehlerhafter
= Steuererkldrung, § 10e EStG

Verjihrungsunterbrechung
- Mahnbescheid
- Zustellung ,demnadchst®

Vermogensverwalter
- Anlagepolitik, Aktienkdufe
- Informationspflicht

Verschwiegenheit
- PraxisverduRerung

Werbeverbot
- Presseverdffentlichung
- Gruppenfoto

Wirtschaftspriifer
- Zulassung
= Riickwirtsversicherung
= Vermogensverfall
= Versicherungsschutz, fehlender

BVerfG v. 11.1.1995 - 1 BvR 892/88
BVerfG v. 29.10.1999 - 2 BvR 1264/90
BVerfG v. 10.11.1999 - 2 BvR 2861/93
BVerfG v. 11.11.1999 - 1 BvR 762/99
BVerfG v. 17.11.1999 - 1 BvR 1708/99
BVerfG v, 29.11.1999 - 1 BvR 2284/98
BVerfG v, 7.12.1999 - 2 BvR 301/98

BGH v. 25.3.1999 - IX ZR 283/97
BGH v. 6.0.199Y — 1X LK Z0U}Y98
BGH v. 27.5.1999 - VII ZR 24/98
BGH v. 17.6.1999 - IX ZB 32/99
BGH v. 30.9.1999 - IX ZR 139/98

OLG Diisseldorf v. 12.6.1997 - 13 U 92/96
OLG Diisseldorf v. 12.6.1997 - 13 U 124/96
OLG Diisseldorf v. 29.10.1998 - 6 U 185/97

OLG Hamm v. 20.10.1998 - 28 U 79/97

OLG Koblenz v. 23.7.1999 — 8 U 2086/98
= OLG-Report 99, 503

OLG Kéln v. 22.1.1999 - 20 U 40/98
= OLG-Report 99, 299

LG Diisseldorf v. 10.8.1999 - 10 O 526/98,

rkr.
KG Berlin v. 20.1.1999 - 13 U 4044/97
BFH v. 27.10.1999 - II R 17/99

VG Dessau v. 23.7.1997 - 2 A 50/95
= WPK-Mitt 97, 320
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2000,
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2000,
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BETHEFTER:
Die Gerling Investment Police ,FLIRT" individuelle Auswahl zu treffen.
stellt eine ideale Kombination aus Zu uniibersichtlich, zu kompliziert, zu
Vorsorge und chancenorientierter zeitintensiv?
NEU: FLIRT - Rendite dar. Kein Problem: Mit der strategischen
Die Gerling Sie haben die Méglichkeit, aus mehr Fondsauswah! bieten wir spezielle, auf
Investment als 20 Fonds eine - Ihrer person- die klassischen Anlagepraferenzen
Police ,FLIRT* lichen Anlagementalitit addquate - abgestimmte Fondsmix-Angebote.
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