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Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

zum wiederholten Mal befaB8t sich der BGH mit der
Frage, wie eine fehlerfreie Organisation des Umgangs
mit Terminladungen aussieht. Ein Empfangsbekennt-
nis darf erst unterzeichnet und zuriickgegeben wer-
den, wenn in der Handakte und im Fristenkalender
der Termin vermerkt ist. Im konkreten Fall gingen das
Empfangsbekenntnis und die Ladung verschiedene
Wege im Anwaltsbiiro. Hinzu kam, dal3 der unterzeich-
nende Anwalt keine konkrete Einzelanweisung an eine
zuverldssige Birokraft zur Fristnotierung gab. Hier-
durch hdtte er die Gefahrenlage, die er durch die
Riickgabe des unterzeichneten Empfangsbekenntnisses
vor Fristnotierung begriindete, beseitigen kénnen.

In der Notarhaftung beschdftigt uns immer wieder
die Frage der Subsidiaritit und der anderweitigen
Ersatzmaglichkeit. Der Notar soll bei nur fahrldssiger
Amtspflichtverletzung lediglich in Anspruch genom-
men werden kénnen, wenn der Verletzte nicht auf
andere Weise Ersatz erlangen kann. Hier kommen alle
Méglichkeiten der Schadloshaltung tatsdchlicher und
rechtlicher Art in Betracht - auch Anspriiche gegen
den durch die Pflichtverletzung begiinstigten Ver-
tragspartner (BGH).

Eine sehr instruktive Entscheidung zu dem haftungs-
anfilligen Thema der Dritthaftung hat das LG Ham-
burg vorgelegt. Der Wirtschaftspriifer wurde wegen
fehlerhaftem Bestiitigungsvermerk in Anspruch ge-
nommen. Durch Bilanzfehler sei die bestehende Uber-
schuldung verschleiert worden. Der Kreditgeber macht
Schadenersatzanspriiche geltend. Ein Auskunftsver-
tran ist weaen fehlenden Kontakts zwischen WP und
Bank nicht zustande gekommen. Bei der Ablehnung
des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter ver-
weist das LG auf § 323 HGB. Hieraus ergibt sich,
daB bei Pflichtpriifungen eine Haftung nur in Be-
tracht kommt gegeniiber dem Auftraggeber und mit
diesem verbundenen Unternehmen. § 826 BGB wird
auch abgelehnt: Die schlichte Fehlerhaftigkeit des
Abschlusses reicht nicht. Der WP konnte auf die Rich-
tigkeit der Zahlen vertrauen und durfte insbesondere
eine Filschung dem Buchhalter nicht zutrauen.

Mit freundlichen Griien
Ihr Dr. Jiirgen Grife

GI Aktuell

BVerfG: Berufsordnung der Rechtsanwdlte ist im

Hinblick auf die Beantragung eines Versdumnis-
urteils nichtig

Der Erste Senat des BVerfG hat aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 9.11.1999 ent-
schieden:

§ 13 der Berufsordnung der Rechtsanwilte vom
10.12.1996 (BORA) ist mit dem Grundrecht der
Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) unvereinbar

und nichtig.

Die Vorschrift regelt, unter welchen Vorausset-
zungen im zivilrechtlichen Verfahren ein Rechts-
anwalt ein Versiumnisurteil erwirken darf, wenn
der Rechtsanwalt der Gegenseite zur Verhand-
lung nicht erscheint. Fiir diese Vorschrift fehlt
es in § 59b Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO)
an einer gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage.

L.

Der Beschwerdefiihrer (Bf) ist Rechtsanwalt.

Auf der Grundlage des § 13 BORA hatte ihm

die Rechtsanwaltskammer Koblenz eine Riige
erteilt, weil er in einem Zivilverfahren gegen
einen anwaltlich vertretenen Beklagten ein Ver-
siumnisurteil erwirkt hat. Der Beklagte und
sein Vertreter warten im Termin nicht erschienen,

§ 13 BORA lautet: ,Der Rechtsanwalt darf bei
anwaltlicher Vertretung der Gegenseite ein
Versiumnisurteil nur erwirken, wenn er dies
zuvor dem Gegenanwalt angekiindigt hat; wenn
es die Interessen des Mandanten erfordern, darf
er den Antrag ohne Anktndigung stellen.”

Das Anwaltsgericht wies den Antrag des Bf auf
gerichtliche Entscheidung als unbegriindet
zuriick. Daraufhin erhob der Bf Verfassungsbe-
schwerde (Vb) und riigte eine Verletzung seiner
Berufsfreiheit.

11.

Der Erste Senat hat entschieden, daR § 13 BORA
nichtig ist. Diese berufsrechtliche Vorschrift
wird von der gesetzlichen Erméchtigungsgrund-
lage nicht gedeckt.

1. Zwar bestehen grundsitzlich keine verfas-
sungsrechtlichen Bedenken dagegen, daR o6ffent-
lich-rechtliche Berufsverbidnde ihre Berufsaus-
iibung durch Satzungen regeln. Hierfiir bedarf
es jedoch einer gesetzlichen Erméchtigung. Der
Gesetzgeber muR die Kompetenzen des Satzungs-



gebers insbesondere dann deutlich vorgeben,
wenn Interessen Dritter oder der Allgemeinheit
beriihrt werden.

Denn verbandsinterne Regelungen, die in frem-
de Befugnisse eingreifen oder gesetzlich gere-
gelte Verfahren beeinflussen, konnen fiir Dritte
nachteilig sein oder Allgemeinwohlbelange be-
eintrichtigen. Insoweit birgt eine Rechtsetzung
durch Berufsverbinde besondere Gefahren in
sich, da sie sich bei der Schaffung von Satzungs-
recht typischerweise von Verbandsinteressen
leiten lassen.

Gesetzliche Erméchtigungsgrundlage fiir die
Satzung (= BORA) ist die BRAO. Dieser 148t sich
jedoch nicht entnehmen, dafl die Handlungs-
spielrdume der ProzeRparteien durch Satzungs-
recht eingeengt werden diirfen. Generell hat
zwar die Satzungsversammlung nach § 59b BRAO
das Recht, kollegiale Verhaltenspflichten und
Berufspflichten gegeniiber Mandanten zu nor-
mieren. Die Grenze ist jedoch dort erreicht, wo
die Kollegialitdt bei Dritten zu nicht unerheb-
lichen Beeintriachtigungen fiithrt. So liegt es hier.

Denn die ZivilprozeRordnung rdumt der ProzelR-
partei das Recht ein, bei Siumnis der Gegen-
seite ein - vollstreckbares - Versdumnisurteil zu
erwirken. Hierauf muR sie nach § 13 BORA ver-
zichten, wenn der Antrag auf Versdumnisurteil
der anwaltlich vertretenen Gegenseite nicht
angekiindigt worden ist. Die ProzeRpartei er-
leidet dadurch typischerweise eine Vermdgens-
gefihrdung oder -einbufle, der regelmiRig auf
ihrer Seite keine Vorteile gegeniiberstehen.
Diese Modifizierung zivilprozessualer Rechte
und Pflichten niitzt daher im allgemeinen
nicht dem einzelnen Mandanten, sondern der
Anwaltschaft.

In der Bundesrechtsanwaltsordnung gibt es aber
keine Hinweise dafir, daR das autonom gesetzte
Berufsrecht ein Abweichen von den jeweiligen
ProzeRfRordnungen erlauben kénnte, wenn die
Parteien durch Rechtsanwélte vertreten sind.
Die BRAO setzt vielmehr voraus, dafl die Inter-
essen der Mandanten in dem Umfang, wie sie
durch die ProzeRordnungen und das materielle
Recht ausgeformt sind, vom Rechtsanwalt wahr-
genommen werden. Ihn trifft zuvérderst die
Pflicht, alles zu tun, was im Rahmen seines Auf-
trags zugunsten des Mandanten méglich ist.

Schon deshalb bediirfte es einer ausdriicklichen
und klaren gesetzlichen Grundlage, wenn die
Satzungsversammlung erméchtigt sein sollte,
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Vorschriften zur Stirkung der Kollegialitit

so auszugestalten, daf die primiren Verpflich-
tungen aus dem Mandantenvertrag zuriickge-
dringt oder abgeschwicht werden. Eine solche
Ermichtigung ist aus dem Wortlaut und dem
Regelungszusammenhang der BRAO nicht zu
entnehmen.

2. Die Satzungsversammlung hat mit § 13 BORA
zugleich den sogenannten Vorrang des Gesetzes
miRachtet. Solange der Bundesgesetzgeber die
ZivilprozeRordnung nicht dahin einschrinkt,
daR der Antrag auf Erla eines Versdumnisur-
teils gegeniiber dem Gegner eine Ankiindigung
voraussetzt, besteht eine solche Pflicht nicht.
Den untergesetzlichen Normen des Berufsrechts
fehlt die Kraft zur inhaltlichen Anderung der
ZivilprozeRordnung.

(BVerfG, Urt. v. 14.12.1999 - 1 BvR 1327,/98)

Pressemitteilung d. BVerfG v. 14.12.1999

BVerfG: Erfolglose Verfassungsbeschwerde im
Zusammenhang mit dem ,Solidaritatszuschlag”

Die 3. Kammer des Zweiten Senats hat eine
Verfassungsbeschwerde (Vb) gegen das Solidari-
titszuschlagsgesetz 1991 einstimmig nicht zur
Entscheidung angenommen.

I

1. Mit dem am 28.6.1991 in Kraft getretenen
Solidaritdtszuschlagsgesetz 1991 wurde ein
Zuschlag in Hohe von 3,75% auf die in den Ver-
anlagungszeitrdumen 1991 und 1992 festge-
setzte Einkommen- und Kérperschaftsteuer
erhoben. Dieses Gesetz wurde im Juni 1993 von
dem Solidarititszuschlagsgesetz 1995 abgeldst,
das auch heute noch in Kraft ist.

2. Der Beschwerdefiihrer (Bf) - ein Rechtsanwalt -
klagte gegen Bescheide des Finanzamts, mit
denen gegen ihn fiir die Jahre 1991 und 1992
Solidaritidtszuschlige in Héhe von rund 5.000 DM
bzw. rund 2.000 DM festgesetzt worden waren.
Die Klage blieb erfolglos. In letzter Instanz ent-
schied der Bundesfinanzhof mit Urteil vom
Februar 1996, daR das Solidaritdtszuschlags-
gesetz von 1991 verfassungsgemdR sei. Hierge-
gen erhob der Bf Vb.

II.

Die 3. Kammer des Zweiten Senats hat die Vb
nicht zur Entscheidung angenommen.
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Zur Begriindung heif3t es u.a.:

1. Soweit der Bf geltend macht, das Solidaritéts-
zuschlagsgesetz von 1991 habe der Zustimmung
des Bundesrates bedurft, kommt der Vb keine
grundsdtzliche Bedeutung zu. Denn das Solida-
ritdtszuschlagsgesetz von 1995 ist mit Zustim-
mung des Bundesrates beschlossen worden.

Fiir nicht mehr geltendes Recht aber besteht in
der Regel kein iiber den Einzelfall hinausgrei-
fendes Interesse an der Kldrung der Verfassungs-
madfRigkeit nach AuRerkrafttreten der entspre-
chenden Norm. Ein Grund fiir eine Ausnahme
ist im vorliegenden Fall nicht ersichtlich.

2. Die Vb wirft auch keine kliarungsbediirftigen,
grundsitzlichen Fragen zur Bestimmtheit von
Steuergesetzen auf. Soweit der Bf meint, so-
wohl mit dem Begriff ,Zuschlag® als auch mit
dem Begriff ,Abgabe“ habe der Gesetzgeber
bewufit dariiber tduschen wollen, daR mit

dem Solidaritdtszuschlagsgesetz eine Steuer-
erhéhung vorgenommen werde; ist dies un-
zutreffend.

Der Steuergesetzgeber nimmt mit dem Begriff
der Ergdnzungsabgabe Bezug auf die Regelung
des Art. 106 Abs. 1 Nr1. 6 GG, aus der sich ergibt,

daR eine Fro’nn'rllngcnhrr:ﬂ'\p zur Einkommen-

2NV 110230 ax

steuer und zur Kérperschaftsteuer als steuer-
liche Abgabe zu erheben ist. Trotz der Bezeich-
nung als ,Solidarititszuschlag” 1iRt das Gesetz
keinen Zweifel daran, daRl eine Ergéinzungs-
abeabe im Sinne dieses Artikels erhnhen wird

Im {ibrigen trifft es nicht zu, daf der Begriff
der ,Abgabe“ dazu dienen konnte, iiber die Tat-
sache der Einfiihrung einer Steuer zu tduschen.
Der Begriff der Abgabe bildet vielmehr den
Oberbegriff, der sowohl die Steuern als auch
die nicht steuerlichen Abgaben umfafRt.

3. Die Annahme der Vb ist auch nicht zur Durch-
setzung der als verletzt bezeichneten Grund-
rechte angezeigt. Das ist der Fall, wenn die
geltend gemachte Verletzung von Grundrechten
oder grundrechtsgleichen Rechten besonderes
Gewicht hat oder den Bf in existentieller Weise
betrifft.

Eine existentielle Betroffenheit fehlt hier schon
im Hinblick auf die geringe Hohe der festgesetz-
ten Abgabeschuld.

(BVerfGC, Beschl. v. 19.11.1999 - 2 BvR 1167,/96)

Pressemitteilung d. BVerfG v. 17.12.1999

BFH: GroBer Senat des Bundesfinanzhofs lehnt
Steuervergiinstigung fiir entgeltliche Einbringung
eines Betriebes in eine Personengesellschaft ab

Der GroRe Senat des Bundesfinanzhofs (BFH)
hat mit Beschluf vom 18.10.1999 - GrS 2/98
entschieden, daf die entgeltliche Aufnahme
eines Sozius in eine freiberufliche Einzelpraxis
nicht als steuerbegiinstigte VeriuRerung zu
beurteilen ist.

Die Entscheidung ist ergangen auf eine Vorlage
des XI. Senats des BFH zu einem Fall, in dem ein
Arzt seine Einzelpraxis in eine Gemeinschafts-
praxis éingebracht hatte gegen eine Ausgleichs-
zahlung des aufgenommenen Gesellschafters fir
die eingebrachten Gegenstinde und die Hilfte
des ideellen Praxiswerts.

Der XI. Senat des BFH hatte in der Vorlage die
Auffassung vertreten, die Einbringung einer
freiberuflichen Praxis in eine Personengesell-
schaft gegen eine Ausgleichszahlung des neu
aufgenommenen Gesellschafters in das Privat-
vermogen des Einbringenden sei eine VerduRe-
rung, die dem ermiRigten Einkommensteuersatz
des § 34 Einkommensteuergesetz (EStG) unter-
liege.

Die Dn aln iniean deor 88 18 Abhs 3 ESt(G gder 16
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Abs. 1 EStG i.Vv.m. § 34 EStG, wonach bei Frei-
beruflern die VerduRerung des ganzen der selb-
stindigen Arbeit dienenden Vermoégens, eines
selbstindigen Teils dieses Vermdgens oder eines
Anteile an diecem Vermdaocen nder hai Cewerhe.
treibenden die VerduRerung des ganzen Betrie-
bes, eines selbstindigen Teilbetriebes oder des
Anteils eines Mitunternehmers steuerbegiinstigt
ist, seien auf einen derartigen Fall analog an-
zuwenden.

Der GrofRe Senat des BFH ist dieser Auffassung
nicht gefolgt. Er hatte dabei zunichst zu ent-
scheiden, ob der Einbringungsvorgang nicht ins-
gesamt der vorrangigen Regelung des Umwand-
lungsteuergesetzes (UmwStG) tiber die Einbrin-
gung von Betriebsvermdgen in eine Personenge-
sellschaft (§ 24 UmwStG) unterliegt, so daf§ fiir
die Anwendung der betrieblichen VerduRerungs-
vorschriften des EStG kein Raum bleibt.

Dies hat er auf der Basis der bisherigen Recht-
sprechung des BFH verneint, die eine Einbrin-
gung gegen Zuzahlung teilweise als nach dem
UmwStG zu beurteilenden Vorgang fiir eigene
Rechnung des Einbringenden und zum anderen
Teil als Einbringung fiir Rechnung eines Dritten



beurteilt und insoweit einen VerdufRerungsvor-
gang annimmt. Danach liegt im Verhdltnis zwi-
schen dem Einbringenden und dem gegen Aus-
gleichszahlung als Gesellschafter aufgenomme-
nen Dritten eine von der Einbringung gemiR
UmwStG getrennt zu beurteilende VerduRerung
VOT.

Der dadurch entstehende VerduRerungsgewinn
ist nach der Entscheidung des Grofen Senats
des BFH als laufender Gewinn der Einzelpraxis
normal zu versteuern. Die analoge Anwendung
der Steuervergiinstigungsvorschriften der §§ 16
Abs. 1 oder 18 Abs. 3 EStG i.V.m. § 34 EStG hat
der GrofRRe Senat im wesentlichen mit der Be-
grindung abgelehnt, daR ein Mitunternehmer-
anteil, der steuerbegiinstigt verduRRert werden
koénnte, erst mit der Griindung der Personen-
gesellschaft zur Entstehung gelange.

In den Fillen der entgeltlichen Aufnahme eines
Gesellschafters in ein Einzelunternehmen reali-
siere somit der Aufnehmende nicht simtliche
stillen Reserven der bis zu diesem Zeitpunkt in
seiner Hand vorhandenen betrieblichen Organi-
sationseinheit. Denn die im Hinblick auf die
geleistete Ausgleichzahlung realisierten stillen
Reserven entfielen nur auf den ideellen Anteil
an den Wirtschaftsgiitern des Betriebes, der
spater der Gesellschaftsbeteiligung des aufge-
nommenen Gesellschafters entspreche.

Die zur Begriindung der analogen Anwendung
der Steuervergiinstigungsvorschriften ferner
herangezogene hdchstrichterliche Rechtspre-
chung und herrschende Meinung im Schrifttum,
wonach auch die VerduRerung eines Bruchteils
eines Mitunternehmeranteils steuerbegiinstigt
ist, hat der GroRRe Senat als steuersystematisch
nicht begrindbar abgelehnt. Er hat zwar unter
Berticksichtigung der Rechtssicherheit davon
Abstand genommen, diese Rechtspraxis zu dndern,
aber ausgefiihrt, daR es nicht gerechtfertigt sei,
sie auch noch im Wege der Analogie auf den
VerduRerungsvorgang im Falle der entgeltlichen
Einbringung eines Betriebes auszudehnen.

Die zur Einbringung einer freiberuflichen Pra-
xis ergangene Entscheidung des GroRen Senats
des BFH gilt fiir die Einbringung eines gewerb-
lichen Betriebes in eine Personengesellschaft
gegen eine Ausgleichszahlung des neu auf-
genommenen Gesellschafters in das Privat-
vermogen des Einbringenden entsprechend.
(BFH, Beschl. v. 18.10.1999 - GtS 2,/98)

Pressemitteilung d. BFH v. 30.12.1999
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Anwaltshaftung

- Terminladung

- Empfangsbekenntnis

- Fristnotierung

- Versdumnisurteil

(BGH, Urt. v. 22.4.1999 - IX ZR 364,/98)

Leitsédtze:

1. Die Berufung gegen ein zweites Versiumnis-
urteil kann auch darauf gestiitzt werden, daf®
die Versdumung nicht schuldhaft gewesen sei.
Die Verschuldensfrage ist nach den gleichen
MaRstidben zu beurteilen wie bei der Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand.

2. Zur Darlegungslast einer durch einen Rechts-
anwalt vertretenen Partei, die das Verschulden
an der Versiumung eines Verhandlungstermins
durch die Nichteinhaltung eines Anwalts-
brauchs ausrdumen will, ein Versdumnisurteil
erst nach telefonischer Riickfrage im Biiro

des Rechtsanwalts der sdumigen Partei zu be-
antragen.

3. Hat der Klédger ein erstes Versiumnisurteil
erwirkt und beruft sich der Beklagte in dem
Einspruchsschriftsatz auf Verjadhrung, kann
nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden,
dafRl der Kliger den Inhalt eines Erwiderungs-
schriftsatzes, mit dem er die Erhebung der Ver-
jahrungseinrede vortragt, zum Gegenstand der
einseitigen miindlichen Verhandlung vor ErlaR
des zweiten Versiumnisurteils machen will.

Zum Sachverhalt:

Der Kldger lie von der H.-GmbH (fortan kurz:
H.) ein Einfamilienhaus erstellen, das im Januar
1986 abgenommen wurde. H. erhob gegen den
Klager Klage auf Zahlung von Restwerklohn.
Der von dem beklagten Rechtsanwalt vertretene
Kldger berief sich auf ein Zuriickbehaltungs-
recht wegen zahlreicher Mdngel. Nachdem diese
durch ein vom Gericht eingeholtes Sachverstdn-
digengutachten bestdtigt worden waren, nahm
H. die Klage zuriick.

Im Oktober/November 1990 beauftragte der
Kldger einen anderen Rechtsanwalt mit der
weiteren Bearbeitung der Sache. Im Mirz 1991
ging der Kldger im Klagewege gegen H. vor und
verlangte von ihr aus dem Gesichtspunkt der
Minderung und Mingelbeseitigung unter
Beriicksichtigung einer Restforderung der H.
einen Betrag von 67.680 DM. Im September 1991
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verkiindete der Kliger dem Beklagten den Streit.
Die Klage wurde wegen Verjidhrung abgewiesen.

Im vorliegenden Rechtsstreit hat der Kliger
den Beklagten auf Zahlung von 75.012,40 DM
(67.680 DM wegen verjdhrter Mangelanspriiche
und 7.332,40 DM wegen vom Kldger zu tragen-
der Kosten des verlorenen Prozesses gegen H.)
zuziiglich 4% Zinsen ab 1.9.1994 (Zustellung
des Mahnbescheids am 31.8.1994) in Anspruch
genommen. Der Kldger hat dem Beklagten,
der sich in erster Instanz selbst vertreten hat,
vorgeworfen, er habe seine Pflichten aus dem
Anwaltsvertrag schuldhaft verletzt, weil er es
unterlassen habe, den Eintritt der Verjdhrung
der Miangelanspriiche gegen H. zu verhindern.

Mit Versdumnisurteil des Landgerichts L. vom
2.10.1995 ist der Beklagte antragsgemdR ver-
urteilt worden. Dagegen hat er form- und frist-
gerecht Einspruch eingelegt. Im Haupttermin
am 13.5.1996, zu dem der Beklagte - wie das von
ihm unterzeichnete Empfangsbekenntnis aus-
weist - am 24.4.1996 geladen worden ist, ist er
nicht erschienen. Auf Antrag des Kldgers hat das
Landgericht deshalb mit ,,2. Versdumnisurteil®
den Einspruch verworfen. Die Berufung des
Beklagten hat das Oberlandesgericht als unzu-
lissig verworfen, weil die besonderen Zulédssig-
keitsvoraussetzungen des § 513 Abs. 2 ZPO nicht

erfiillt seien.

Mit seiner Revision begehrt der Kldger in erster
Linie, das Berufungsurteil aufzuheben und

simtnr ARAnAdariines Ane puraitan 1nAd AnifFhohiine
< o

des ersten Versdaumnisurteils den Rechtsstreit
an das Landgericht zuriickzuverweisen; hilfs-
weise beantragt er, die Sache zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung an das Oberlandes-
gericht zuriickzuverweisen.

Die Revision ist gemdR § 547 ZPO zulissig.
In der Sache bleibt sie ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Nach § 513 Abs. 2 Satz 1 ZPO unterliegt ein
Versdumnisurteil, gegen das - wie hier gemifR

§ 345 ZPO - der Einspruch an sich nicht statt-
haft ist, der Berufung insoweit, als sie darauf
gestiitzt wird, daR der Fall der Versdumung
nicht vorgelegen habe. Das trifft unter anderem
zu, wenn der Termin zur miindlichen Verhand-
lung, auf die das zweite Versdumnisurteil er-
ging, von der betroffenen Partei unverschuldet
versdumt wurde (vgl. BGH, Urt. v. 19.11.1981 -

11l ZR 85,80, WM 1982, 601, v. 27.9.1990 - VIl ZR
135,/90, NJW 1991, 42, 43; v. 19.11.1998 - IX ZR
152/98, NJW 1999, 724).

Der Sachverhalt, der die Zuldssigkeit der Beru-
fung rechtfertigen soll, muf} vollstindig in der
Berufungsinstanz vorgetragen und darf in der
Revisionsinstanz nicht ergdnzt werden (vgl. BGH,
Beschl. v. 19.1.1967 - VII ZB 13/66, NJW 1967, 728;
Urt. v. 27.9.1990, a.a.0.). Die Beweislast fiir die
Voraussetzungen einer unverschuldeten Sdum-
nis liegt beim Berufungskliger (vgl. Thomas/
Putzo/Reichold, ZPO 21. Aufl., § 513 Rdnr. 4). Die
Verschuldensfrage ist nach den gleichen Maf3-
stiben zu beurteilen wie bei der Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand (vgl. Musielak/Ball,
ZPO, § 513 Rdnr. 8 m.w.N. in FuBn. 10).

Das Berufungsgericht hat ein Verschulden des
Beklagten an der Terminversdumung jedenfalls
im Ergebnis zutreffend bejaht.

a) aa) Der Beklagte hat in der Berufungsbegriin-
dung ausgefiihrt und durch Zeugnis seiner Biiro-
angestellten E.H., einer Halbtagskraft, unter
Beweis gestellt, in seinem Biiro sei die Ladung
infolge eines Versehens der Zeugin, die seit
1957 in seinem Biiro titig sei, nicht im Termin-
kalender notiert worden. Ihm persénlich wiir-
den sdamtliche PuaLcuanusc €iiies Tages - geord-

net in Postmappen - vorgelegt.

Unter dem Posteingang am 29.4.1996 (richtig:
24.) habe sich auch die Ladung zum 13.5.1996

hafiindan Br haha anf dAar Tadunaocvarfiionne

entsprechend seiner bewidhrten Praxis hand-
schriftlich vermerkt: ,Frau H. gesondert 0.A.T.
notieren.“ Dies heille im Klartext: ,Frau H. ge-
sondert ohne Akte Termin notieren.“ Danach
seien die am 29.4.1996 (richtig: 24.) im Biiro
eingegangenen Terminladungen einschlieflich
der hier fraglichen Ladung der Zeugin H. ge-
sondert zur Eintragung der Termine im Termin-
kalender vorgelegt worden.

Die Zeugin habe auch mehrere Termine im
Terminkalender notiert, nicht aber den Ver-
handlungstermin am 13.5.1996. Das beruhe
darauf, daR ausgerechnet die Ladung zu diesem
Termin vom Schreibtisch der Zeugin unauffind-
bar verschwunden sei. Wie es dazu gekommen
sei, konne nicht mehr aufgeklirt werden. Des-
halb habe er den Termin am 13.5.1996 versdumt.
Daran treffe ihn kein Verschulden, weil er
darauf habe vertrauen diirfen, daf die Zeugin
H., eine zuverlidssige Biirokraft, entsprechend
seiner Anweisung den Termin notieren werde.



bb) Das Berufungsgericht hat mit Recht ange-
nommen, der Beklagte habe mit diesem Vorbrin-
gen eine fehlerfreie Organisation des Umgangs
mit Terminladungen nicht dargelegt.

Im Hinblick auf die Zustellung von Entschei-
dungen ist anerkannt, daR ein Rechtsanwalt
das Empfangsbekenntnis iiber eine Zustellung
erst unterzeichnen und zuriickgeben darf, wenn
in der maRgeblichen Handakte der Ablauf der
Frist vermerkt und die Frist im Fristenkalender
notiert ist (BGH, Beschl. v. 26.3.1996 - VI ZB
142,96, NJW 1996, 1901). Bescheinigt er den
Empfang eines ohne Handakte vorgelegten
Urteils, so erhoht sich damit die Gefahr, da
die Fristnotierung unterbleibt und dies erst
nach Fristablauf bemerkt wird (BGH, Beschl. v.
29.11.1984 - 11 ZB 14,/84, VersR 1985, 168, 169
mw.N.).

Gibt der Rechtsanwalt das — unterzeichnete -
Empfangsbekenntnis ohne Aktenvorlage in den
Geschiftsgang der Kanzlei zuriick, so muR er -
wenn er nicht unverziiglich persénlich die not-
wendigen Eintragungen in der Handakte und
dem Fristenkalender vornimmt - jedenfalls
durch eine besondere (Einzel-)Anweisung die
erforderlichen Eintragungen veranlassen; auf
allgemeine Anordnungen darf er sich wegen der
durch sein Verhalten geschaffenen besonderen
Gefahrenlage in einem solchen Fall nicht mehr
verlassen (BGH, Beschl. v. 28.11.1984 - IV ZB
97,84, VersR 1985, 147, 148, v. 12.6.1985 - IVb ZB
23,85, VersR 1985, 962, 963). Es bestehen keine
Bedenken, diese Grundséitze auf die Zustellung
einer Terminladung entsprechend anzuwenden.

Ohne RechtsverstoR hat das Berufungsgericht
aus dem schriftsdtzlichen und miindlichen
Berufungsvorbringen des Beklagten gefolgert,
er habe keine hinreichende allgemeine Vorsorge
getroffen, um zu verhindern, daf ein Emp-
fangsbekenntnis ohne vorherige Eintragung
des Termins im Terminkalender unterzeichnet
wieder zur Post gegeben werde. Empfangsbe-
kenntnis und Terminladung gingen bereits vor
Eintragung des Termins unterschiedliche Wege,
nachdem sie dem Beklagten in einer Postmappe
sortiert vom Personal vorgelegt worden seien.

Der Beklagte gebe ndmlich das unterzeichnete
Empfangsbekenntnis in den Postgang und
verfiige zeitgleich auf der Ladung im Wege der
" Einzelweisung die Eintragung in den Termin-
kalender. Dem sich daraus ergebenden Risiko
einer Versdumung des Termineintrags im
Terminkalender sei der Beklagte nicht durch
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geeignete andere organisatorische Vorkehrun-
gen begegnet. Allein auf eine langjihrig titige
Biirokraft habe er sich nicht verlassen diirfen.

cc) Die Revision hilt dem entgegen, die hand-
schriftliche Anweisung an die Zeugin H., den
Ladungstermin im Terminkalender einzutragen,
stelle als Einzelweisung eine ausreichende Vor-
kehrung dar, die ein Versiumen des Termins
als unwahrscheinlich erscheinen lasse. Deshalb
komme es auf eine mogliche mangelhafte Biiro-
organisation nicht entscheidend an.

Dies ist im Ansatz zutreffend. VeranlaRt der
Rechtsanwalt durch eine eindeutige und -
soweit geboten - schriftlich niedergelegte be-
sondere Einzelanweisung an sein zuverlissiges
und regelmiRig iiberwachtes Biiropersonal
die erforderliche Eintragung, so darf er sich
darauf verlassen, daR seiner Anweisung auch
gefolgt wird (stdndige Rechtsprechung, vgl. etwa
BGH, Beschl. v. 9.6.1994 - | ZB 5/94, NJW 1994,
2831, v. 22.3.1995 - VIl ZB 2,/95, NJW 1995,
1682; v. 15.4.1997 - VI ZB 7/97, NJW-RR 1997,
955, v. 23. (nicht: 13.) 4.1997 - X1l ZB 56,97, NJW
1997, 1930).

Im Streitfall erscheint indes fraglich, ob es sich
bei der schriftlichen Anweisung des Beklagten,
~Frau H. gesondert 0.A.T. notieren®, um eine
auf einen konkreten Einzelfall bezogene Einzel-
anweisung (vgl. BGH, Beschl. v. 26.9.1995 - XI ZB
13/95, NJW 1996, 130) an die Zeugin H. handelte
und ob die Anordnung hinreichende Gewdhr
daflir bot, daR eine Terminversiumung zuver-
lissig verhindert wurde (vgl. in diesem Zusammen-
hang BGH, Beschl. v. 27.10.1998 - X ZB 20,98,
z.V.b.). Denn den Feststellungen des Berufungs-
gerichts ist zu entnehmen, daRR diese Hand-
habung nicht in einem Einzelfall erfolgte, son-
dern stindige Gepflogenheit des Beklagten war.

Eine stindige Ubung kann jedoch eher zu
Nachlissigkeiten verfiihren als eine besondere
Anweisung in einem konkreten Fall. Es spricht
deshalb vieles dafiir, da® das Verhalten des Be-
klagten nicht geeignet war, die mit der vorhe-
rigen Riickgabe des unterzeichneten Empfangs-
bekenntnisses in den Postgang begriindete
Gefahrenlage hinreichend sicher zu beseitigen.
Letztlich bedarf diese Frage keiner abschlieRen-
den Antwort.

dd) Der Beklagte hat - wie das Berufungsgericht
zutreffend ausfiihrt — nicht hinreichend substan-
tiiert vorgetragen, dafk er die Zeugin H. gentigend
iiberwacht und kontrolliert hat.
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Ein derartiger Vortrag ist notwendig, wenn

der Rechtsanwalt ein eigenes Verschulden an
einer Sdumnis ausrdumen will. Der Anwalt
muf unter anderem dartun, daf und wie er
sein Biiropersonal iiberwacht (BGH, Beschl.

v. 8.11.1967 - VIll ZB 38/67, VersR 1967, 1204,
1205, v. 23.9.1971 - VIl ZB 15/71, VersR 1971,
1145, 1146; v. 2.7.1981 - 111 ZB 9,/81, VersR 1981,
857, 858, v. 12.6.1985, a.a.0.; Borgmann/Haug,
Anwaltshaftung 3. Aufl., Kap. XIll Rdnr. 37, 70 ff).

Der Beklagte hat lediglich vorgetragen, die Zeu-
gin H. sei seit 1957 in seinem Biiro titig und
eine zuverldssige Biirokraft. Das reicht nicht
aus, zumal nach dem Vorbringen des Beklagten
davon auszugehen ist, daR die Zeugin H. sich

im vorliegenden Rechtsstreit bereits einmal als
unzuverldssig erwiesen und dazu beigetragen
hat, daR die Frist zur Anzeige der Verteidigungs-
bereitschaft versiumt wurde.

b) Der Beklagte hat das Fehlen eines Verschul-
dens an der Terminversdumung ferner mit einer
durch Auskunft der Rechtsanwaltskammer unter
Beweis gestellten stindigen Ubung unter den
beim Landgericht L. zugelassenen Rechtsanwil-
ten begriindet, gegen eine durch einen Kollegen
vertretene Partei erst nach telefonischer Riick-
frage im Biiro des Gegenanwalts ein Versiumnis-
unteilnzugheantrasens

aa) Nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs kann es fiir die nicht erschienene
Partei ein unabwendbarer Zufall sein (und da-
mit anch ain Varccrhuldan nucerhlipflpn_\ wann
unter den bei einem bestimmten Gericht zu-
gelassenen Rechtsanwiilten die stindige Ubung
besteht, gegen eine durch einen Kollegen ver-
tretene Partei nicht vor Ablauf von 15 Minuten
nach der festgesetzten Terminzeit und nur nach
telefonischer Riickfrage im Biiro des Gegen-
anwalts ein Versiumnisurteil zu beantragen,
und wenn ein Anwalt unter Versto gegen diese
Ubung ein Versiumnisurteil erwirkt (vg/. BGH,
Urt. v. 9.10.1975 - VIl ZR 242/73, NJW 1976,

196 f; v. 27.9.1990, a.a.0., a.E.).

Eine solche Ubung ist freilich nicht erheblich,
wenn den Interessen des vertretenen Mandanten
der Vorrang vor kollegialer Riicksichtnahme
gebiihrt (BGH, Urt. v. 27.9.1990, a.a.0.; vgl. auch
Baumbach/Lauterbach/Albers, ZPO 57. Aufl., § 513
Rdnr. 4). Dies hat der Bundesgerichtshof im Ur-
teil vom 27.9.1990 fiir einen Fall bejaht, in dem
der gegnerische Anwalt dem Gericht telefonisch
hatte mitteilen lassen, er werde sich zu dem
auf 13.30 Uhr am 3.5.1989 anberaumten Termin

wegen eines anderen Termins voraussichtlich um
15 Minuten verspdten, das Gericht um 13.55 Uhr
auf Fragen des erschienenen Anwalts fiir den
Fall einer Vertagung einen neuen Termin erst
fiir Oktober 1989 in Aussicht gestellt und auf
Antrag um 14.01 Uhr ein zweites Versdumnis-
urteil verkiindet hatte.

Nach dem Sachverhalt des Urteils vom 9.10.1975
war Termin auf 11.45 Uhr bestimmt worden.
Dem Anwalt des Kldgers hatte ein anderer
Rechtsanwalt mindlich erklirt, er werde auch
fiir den Beklagten auftreten. Dieser Rechts-
anwalt erschien um 12.00 Uhr. Gegen 11.45 Uhr
war auf Antrag des Kldgeranwalts bereits ein
zweites Versdumnisurteil erlassen worden.

In diesem Fall hat der Bundesgerichtshof einen
Vorrang der Interessen des Kldgers vor kollegia-
ler Riicksichtnahme verneint. Der Kliger habe
kein verniinftiges Interesse daran haben koénnen,
das Versdumnisurteil bereits um 11.45 Uhr und
nicht erst um 12.00 Uhr zu erhalten. Ein schutz-
wiirdiges Interesse ergebe sich insbesondere
nicht daraus, dafl er um 12.00 Uhr wegen des
Erscheinens des Beklagtenanwalts ein Versdum-
nisurteil nicht mehr hitte erlangen konnen.

bb) Im Streitfall hat das Berufungsgericht an-

Riemmien-ganchewennwdiopbahianste remiiziine
bestehe, habe der Anwalt des Kligers aus dem
Gesichtspunkt vorrangiger Mandanteninteressen
ohne vorherige telefonische Anfrage im Biiro
des Beklagten das zweite Versdumnisurteil be-
antragen diirfen

Vel
D

Dem Beklagten sei von dem Klidger die Verur-
sachung erheblicher Schidden gerade aufgrund
nachlissiger und verzégerlicher Behandlung
eines friitheren Mandats vorgeworfen worden.
Auch habe der Kldger bereits acht Jahre auf den
Ersatz der Mingelbeseitigungskosten gewartet.
Ferner habe der Beklagte durch verzdgerliche
Herausgabe seiner Handakten nach dem Anwalts-
wechsel ein ungiinstiges Klima im Verhdiltnis

zu dem Kliger und dessen erstinstanzlichen
ProzeRbevollmichtigten geschaffen. SchliefRlich
habe der Beklagte das vorliegende Verfahren
durch MiRachtung der Klageerwiderungsfrist
und das erste Versdumnisurteil, aber auch
dadurch deutlich verzogert, da er die ihm fiir
wenige Tage iiberlassenen Gerichtsakten erst
nach etwa zwei Monaten zuriickgegeben habe.

cc) Die Revision hilt dem entgegen, das Beru-
fungsgericht habe bei seiner Abwigung zwischen
dem Vertrauen des Beklagten auf einen ort-



lichen Anwaltsbrauch und den Mandanten-
interessen nur darauf geachtet, daf3 der Beklag-
te nicht darauf habe vertrauen diirfen, ein Ver-
sdumnisurteil werde gegen ihn nicht beantragt
werden. Auf das Unterlassen einer fernmiind-
lichen Benachrichtigung durch den Gegen-
anwalt sei es bei dieser Abwidgung nicht einge-
gangen. Bei Berticksichtigung dieses Beklagten-
vorbringens sei aber nicht von einem Vorrang
der Interessen des Kldgers auszugehen, weil
diesem ein kurzfristiges Abwarten fiir die Zeit
eines Telefonanrufes zumutbar gewesen wire.

dd) Die Ausfithrungen des Berufungsgerichts
scheinen auf den ersten Blick darauf hinauszu-
laufen, der Kligeranwalt habe eine telefonische
Anfrage im Biiro des Beklagten allein zu dem
Zweck unterlassen diirfen, ein (zweites) Ver-
sdumnisurteil zu erhalten. Ein solches Inter-
esse ist fiir sich genommen nach dem wieder-
gegebenen Urteil des Bundesgerichtshofs vom
9.10.1975 nicht schutzwiirdig. Gleichwohl ist
dem Berufungsgericht im Ergebnis zu folgen.

Denn der Streitfall unterscheidet sich von den
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs vom
9.10.1975 und 27.9.1990 in mehrfacher Hinsicht.
Dort hatte der gegnerische Anwalt sein Kommen
jeweils in Aussicht gestellt. Er wuf3te also von
dem Termin und vertraute tatsdchlich auf die
Einhaltung der Ubung. Im vorliegenden Fall
kommt ein solches Vertrauen nicht in Betracht,
weil der Beklagte nach seinem Vorbringen den
Termin nicht kannte. Er hat nicht dargetan, daR
die behauptete Ubung auch einem Versiumen
des Termins wegen (schuldhafter) Unkenntnis
von seiner Anberaumung vorbeugen will.

Der Beklagte hat ferner nicht vorgetragen, wie
der erschienene Rechtsanwalt sich der behaup-
teten Ubung zufolge nach einem Telefonanruf
zu verhalten hat, z.B. wenn er erfihrt, daR der
gegnerische Anwalt nicht etwa schon auf dem
Wege ist oder in einer anderen Sache bei Gericht
festgehalten wird, sondern den Termin gar
nicht notiert hat.

Der Beklagte - seine Behauptung als richtig
unterstellt, bei einem Telefonanruf hitte er,
wenn auch mit zeitlicher Verspdtung, den Ver-
handlungstermin wahrgenommen - hitte von
seiner Kanzlei in M. zum Landgericht L. eine
nicht unerhebliche Entfernung zuriicklegen
miissen. Er hat nicht vorgetragen, welche Zeit
er dafiir bendétigt héitte und ob das Landgericht
bereit und in der Lage gewesen wire, trotz der
notwendigen Verspidtung des Beklagten noch
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am 13.5.1996 zu verhandeln. Griinde dafiir, daR
der Kliger sich ungeachtet seines schutzwiirdi-

gen Interesses an einem baldigen Abschluf® des

Rechtsstreits auf eine Vertagung hitte einlassen
missen, sind nicht ersichtlich.

Demzufolge ist nicht auszuschlieRen, dafd der
Kliger auch bei einem Telefonanruf in der
Kanzlei des Beklagten wihrend des Termins am
13.5.1996 ein zweites Versdumnisurteil hétte
beantragen diirfen. Deshalb ist eine schuldhafte
Versdumung des Termins durch den Beklagten
auch dann zu bejahen, wenn die behauptete
Ubung unter den Rechtsanwilten beim Land-
gericht L. tatsdchlich bestehen sollte.

2. Die Revision meint, das Berufungsgericht
habe es rechtsfehlerhaft unterlassen, vor Erlaf
des zweiten Versiumnisurteils die Schliissigkeit
der Klage zu priifen. Dies kénne auch mit einer
Berufung nach § 513 Abs. 2 ZPO geltend ge-
macht werden.

a) Das Bundesarbeitsgericht hat in mehreren
Entscheidungen angenommen, vor ErlaR eines
zweiten Versiumnisurteils nach § 345 ZPO sei
die Schlissigkeit der Klage zu priifen und bei
Unschliissigkeit der Einspruch nicht durch
Versdumnisurteil zu verwerfen (BAGE 23, 92; 25,
475; BAG, NZA 1994, 1102, 1103; vgl. auch BAG, AP
§ 513 Nr. 6). Gleichwohl hat es die Méglichkeit
verneint, mit der Berufung nach § 513 Abs. 2
ZPO die fehlende Schliissigkeit der Klage bei
ErlaR des zweiten Versdumnisurteils geltend zu
machen (BAG, NZA 1994, 1102, 1103 f=JZ 1995,
523 ff m. Anm. Braun).

Der Bundesgerichtshof hat die Frage, ob vor
ErlaR eines zweiten Versdumnisurteils die
Schliissigkeit der Klage erneut zu priifen ist
und ob auch mit der Berufung geltend gemacht
werden kann, das Versdumnisurteil habe man-
gels Schliissigkeit des Klagebegehrens nicht
ergehen diirfen, ausdriicklich offengelassen
(BGHZ 97, 341, 349). Die Fragen waren nicht ent-
scheidungserheblich, weil das Klagevorbringen
schliissig war. Aus dem gleichen Grund kénnen
die von der Revision angesprochenen Fragen
auch im Streitfall auf sich beruhen. Denn auch
hier war die Klage vor ErlaR des zweiten Ver-
sdumnisurteils schliissig.

b) Die dem ersten Versiumnisurteil zugrunde-
liegende Annahme des Landgerichts, der Kliger
habe schliissig fiir eine schuldhafte Verletzung
der Anwaltspflichten des Beklagten und einen
dem Kliger daraus entstandenen Schaden in
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Hohe des Verurteilungsbetrages vorgetragen,
trifft zu. Auch die Revision zieht dies nicht in
Zweifel. Sie hilt die Klage allein deswegen fiir
unschlissig, weil nach dem spéteren Vorbringen
des Kldgers ein Schadenersatzanspruch gegen
den Beklagten verjdhrt gewesen sei.

Der Kldger habe die von dem Beklagten in der
Einspruchsschrift erhobene Einrede der Verjih-
rung in seinem Erwiderungsschriftsatz vom
29.11.1995 zum Gegenstand des Klagevorbrin-
gens gemacht. Da der Kldger in der miindlichen
Verhandlung tiber den Einspruch ohne weiteren
Sachvortrag nur seinen Antrag gestellt habe, sei
von einer stillschweigenden Bezugnahme auf
den Akteninhalt und damit auch auf die Ein-
spruchserwiderung auszugehen gewesen. Des-
halb habe bei der Priifung einer Schlissigkeit
der Klage auch die erhobene Verjihrungseinrede
beachtet werden miissen.

c) Dem ist nicht zu folgen.

In der Einspruchsschrift des Beklagten heif3t es
unter VI.:

~Nur vorsorglich wird erhoben die Einrede der
Verjdhrung. Ich habe bereits vorgetragen, dal
der Mahnbescheid am 30. August 1994 beantragt

wriirAda MNin Davinhnnonhma arfalota amm
vwulll, /il Dauaviiaiiiille Ciivigil alil

01.01.1986.¢

In seinem Erwiderungsschriftsatz fiihrt der
Kliger aus:

»2. Verjihrung

Die unter VI. erérterte Verjidhrung betrifft das
Verhiltnis des Kldgers zur H.-GmbH. Die mit
dieser Klage verfolgten Schadenersatzanspriiche
gegeniber dem Beklagten sind nicht verjédhrt,
zumal eine Verjdhrungsunterbrechung durch
die Streitverkiindung am 05.09.1991 herbei-
gefiihrt wurde, das Mandat des Beklagten im
Herbst 1990 endete. Die Verjdhrungsfrist ist
gem. § 215 BGB durch die erfolgte Streitverkiin-
dung unterbrochen worden, Verjidhrung also
nicht eingetreten.”

Es entspricht verbreiteter Meinung, daR bei der
Schliissigkeitspriifung im Versdumnisverfahren
eine von dem Beklagten erhobene Einrede der
Verjihrung dann zu beachten ist, wenn der
Kliger die Erhebung der Einrede vortrigt (vg/.
MiinchKomm-ZPO/ Priitting, § 331 Rdnr. 18, Stein/
Jonas/Leipold, ZPO 21. Aufl., vor § 128 Rdnr. 81;
Stein/Jonas/Grunsky, a.a.0., § 331 Rdnr. 14, Rosen-

berg/Schwab/Gottwald, ZivilprozeBrecht 15. Aufl.,
S. 613, Thomas/Putzo, a.a.0., § 331 Rdnr. 5; Nier-
wetberg, ZZP 98 [1985], 442, 443 f, 447; Sattel-
macher/Sirp, Bericht, Gutachten, Urteil 32. Aufl.
1994, S. 156 f).

In dem der Entscheidung des Oberlandesge-
richts Diisseldorf in NJW 1991, 2089 f, zugrunde-
liegenden Fall hatte der Kldger schriftsdtzlich
vorgetragen:

~Die” (in der Klageerwiderung erhobene) ,Ein-
rede der Verjahrung durch die Gegenseite ist
nicht stichhaltig ...“

Dieses Vorbringen enthielt nach Meinung des
Gerichts neben einer Rechtsauffassung auch die
Tatsache, daR die Einrede der Verjihrung durch
den Beklagten erhoben worden sei.

Im Streitfall ist der Kldgervortrag nicht so ein-
deutig, weil er nicht ausdriicklich von einer
Einrede der Verjihrung durch den Beklagten
spricht. Gleichwohl liegt auch in dem wieder-
gegebenen Vorbringen ein entsprechender Vor-
trag. Der Schriftsatz des Kldgers vom 29.11.1995
nimmt ausdriicklich auf Nr. VI. der Einspruchs-
schrift Bezug und spricht von der an dieser
Stelle ,erérterte(n) Verjdhrung*. Damit hat der
Kliger die dortigen Ausfiithrungen des Beklag-
ten, also auch die Erhebung der Verjidhrungs-
einrede, hinreichend vorgebracht.

Gleichwohl ist dieses Vorbringen fiir die Prifung
Aar Cnl—ﬂﬁcc?slnﬁf Aar T(‘nirn nicht 711 hariiclrcirhe
tigen, weil der Kldger es nicht in die miindliche
Verhandlung eingefiithrt hat. Im Protokoll des
Landgerichts iiber die miindliche Verhandlung
vom 13.5.1996 ist vermerkt: ,Der Kligervertreter
beantragt, das Versiumnisurteil vom 2. Oktober
1995 aufrechtzuerhalten und ein zweites Ver-
sdumnisurteil zu erlassen.” In unmittelbarem
AnschluR daran heiRt es in dem Protokoll wei-
ter: ,Beschlossen und verkiindet: Eine Entschei-
dung ergeht am Schluf der Sitzung.”

Hieraus ist nicht zu entnehmen, daR das in dem
Erwiderungsschriftsatz des Kldgers auf die Ein-
spruchsschrift des Beklagten enthaltene Vor-
bringen zum Gegenstand der miindlichen Ver-
handlung gemacht worden ist. Aus dem Proto-
koll ist nicht ersichtlich, daR iiber das Stellen
des Antrags hinaus vom Kldger verhandelt
worden ist.

Soweit die Rechtsprechung davon ausgeht, daR
sich die miindliche Verhandlung im Zweifel



auf den gesamten, bis zum Termin angefalle-
nen Akteninhalt erstreckt, wird stets voraus-
gesetzt, daR im AnschluR an die Stellung der
Antrige auch verhandelt wurde (vg/. BGH, Urt. v.
29.4.1981 - Vill ZR 157,/80, WM 1981, 798, 799,

v. 16.6.1992 - XI ZR 166,91, WM 1992, 1269, 1271,

v. 7.12.1995 - 11l ZR 141,93, NJW-RR 1996, 379).

Aber auch wenn man annimmt, daR mit der
Stellung des Antrags und dem Antrag auf Erlaf§
eines Versdumnisurteils im Regelfall zugleich
der Inhalt der Kldgerschriftsdtze vorgetragen
wird, ist nicht davon auszugehen, daf der
Kldger seinen Schriftsatz vom 29.11.1995 zum
Gegenstand der miindlichen Verhandlung ge-
macht hat.

Dagegen spricht, daR der Klidger bereits ein
erstes Versdumnisurteil erwirkt hatte, daf

an der Schlissigkeit seines Klagevorbringens
keinerlei Zweifel bestanden und es deshalb
eines weiteren Vorbringens, das tiber den Inhalt
seiner vor dem ersten Versiumnisurteil ein-
gereichten Schriftsdtze hinausging, vor ErlaR
eines zweiten Versiumnisurteils auch dann
nicht bedurfte, wenn man von der Notwendig-
keit einer erneuten Schlissigkeitspriifung aus-
geht.

Mit der Erwiderung auf den Einspruchsschrift-
satz und die in diesem Schriftsatz erhobene
Einrede der Verjdhrung wollte der Klidger ersicht-
lich nur einem entsprechenden Vorbringen des
Beklagten in einer miindlichen Verhandlung
entgegentreten.

Es kann ohne greifbare gegenteilige Anhalts-
punkte, an denen es hier fehlt, nicht davon aus-
gegangen werden, der Kldger habe den Inhalt
des Schriftsatzes vom 29.11.1995 mit der Wieder-
gabe der Erhebung der Verjahrungseinrede
durch den Beklagten auch bei dessen Siumnis
in der mindlichen Verhandlung vortragen
wollen. Ein solches Verhalten des Kldgers hitte
seinen wohlverstandenen Interessen grob wider-
sprochen und ist deshalb im Zweifel nicht an-
zunehmen.

Fehlt es demzufolge an einer Einfiihrung des
Schriftsatzes vom 29.11.1995 in die miindliche
Verhandlung, hat sich an der Schliissigkeit des
Klagevorbringens vor Erlafl des zweiten Ver-
siumnisurteils nichts gedndert.

Dieses ist deshalb auch dann ordnungsgemifR
ergangen, wenn die Schliissigkeit der Klage
zuvor erneut zu priifen war.
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Notarhaftung

- Subsidiaritidtshaftung

- Ersatzmoglichkeit

- Schutzzweck, § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO
(BGH, Urt. v. 28.1.1999 - IX ZR 240,/98)

Leitsdtze:

1. Auch Erfiillungsanspriiche gegen den Ver-
tragspartner kommen als anderweitige Ersatz-
moglichkeit in Betracht, wenn durch eine
Amtspflichtverletzung eines Notars bereits
ein Schaden entstanden ist.

2. Das Verweisungsprivileg aus § 19 Abs. 1

Satz 2 BNotO greift auch dann ein, wenn der
Geschiddigte eine frither vorhandene ander-
weitige Ersatzméglichkeit schuldhaft versdumt
hat; eine Abwidgung des beiderseitigen Ver-
schuldens findet nicht statt.

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin, eine Stadtgemeinde in Thiiringen,
nimmt den verklagten Notar auf Schadenersatz
wegen Amtspflichtverletzung in Anspruch.

Die Kldgerin war Eigentiimerin eines in ihrem
Stadtgebiet gelegenen, ca. 8.000 qm grolen,
unbebauten und unbelasteten Grundstiicks. An
dessen Erwerb waren die Eheleute J. und G.P.
interessiert, um ihren bereits vorhandenen
Gewerbebetrieb zu erweitern. Am 18.10.1991 be-
urkundete der Beklagte ein Kaufangebot der Ehe-
leute P. (im folgenden auch: die Kidufer). Danach
sollte der Kaufpreis 120.000 DM betragen (Qua-
dratmeterpreis: 15 DM) und binnen zehn Tagen
nach notarieller Bestitigung der Eintragung
einer Auflassungsvormerkung bezahlt werden.
Der Beklagte sollte die Umschreibung des Eigen-
tums im Grundbuch veranlassen, sobald die
Kaufpreiszahlung von der Kldgerin bestitigt
oder von den Kiufern nachgewiesen wurde.

Am 24.6.1992 nahm die Kldgerin das Angebot
zur Urkunde des verklagten Notars an. Sie er-
kldarte in Anwesenheit des Kdufers die Auflas-
sung und die Bewilligung der Vormerkung.
Ferner ermichtigte die Kldgerin die Kiaufer zur
Belastung des Grundstiicks schon vor Eigentums-
umschreibung. Die Ermichtigung war weder
zweckgebunden noch betragsmidRig begrenzt.
Noch am selben Tage belasteten die Kdufer das
Grundstiick mit einer Grundschuld in Héhe
von 2 Mio. DM. Diese wurde am 11.3.1993 ein-
getragen.
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Nach Eintragung der Vormerkung teilte der Be-
klagte den Kdufern mit Schreiben vom 15.12.1992
mit, daf® der Kaufpreis nunmehr fillig sei. Die
Kéufer zahlten nicht. Gleichwohl wurde am
7.6.1993 auf Veranlassung des Beklagten das
Eigentum im Grundbuch umgeschrieben.

Am 26.7.1994 wurde ein Zwangsversteigerungs-
vermerk im Grundbuch eingetragen. Auch da-
nach wartete die Kldgerin mit der Beitreibung
des Kaufpreises noch zu, weil die Kiufer ver-
sprochen hatten, auf dem Kaufgrundstiick zu
investieren und mehr als 250 Arbeitsplitze zu
schaffen. Erst am 16.1.1995 beantragte die Kli-
gerin einen Mahnbescheid gegen ].P. Dessen
Ehefrau war zwischenzeitlich verstorben. Am
8.5.1995 wurde das Grundstiick zwangsverstei-
gert. Am 14.11.1995 gab ].P. die eidesstattliche
Offenbarungsversicherung ab.

Mit der am 10.8.1995 eingereichten Klage ver-
langt die Kldgerin von dem Beklagten Zahlung
von 120.000 DM zzgl. Zinsen. Das Landgericht
hat die Klage abgewiesen. Das Berufungsgericht
hat ihr zur Hilfte stattgegeben.

Dagegen wenden sich der Beklagte mit seiner -
zugelassenen - Revision und die Kligerin mit
einer unselbstindigen Anschluf3revision. Die
Do o fee T £ o o AL Ll 3 T
RCCLILSIILILLEL 1TULLICl]l ZULl AULIIEDUILE UCy DLl u-
fungsurteils und zur Zurickverweisung der
Sache.

[ Avie Aam Cultndnan:

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die Klige-
rin habe gegen den Beklagten einen Schaden-
ersatzanspruch gemif § 18 VONot iv.m. § 19
BNotO. Der Beklagte hafte nicht lediglich sub-
sididr. Zwar habe die Kldgerin eine anderweitige
Ersatzmoéglichkeit versdumt, indem sie mit der
Titulierung ihres Anspruchs gegen die Kdufer
unangemessen lange zugewartet habe. Die Kldge-
rin habe aber damals die drohende Vermégens-
losigkeit der Kdufer nicht gekannt.

Im {ibrigen gelte der Subsidiarititsgrundsatz
nicht fiir den Fall der Versdumung einer friher
gegebenen anderweitigen Ersatzmoglichkeit.
Dieser sei vielmehr unter Abwidgung des beider-
seitigen Verschuldens nach § 254 BGB zu ldsen.
Im vorliegenden Fall erscheine wegen des zdger-
lichen Vorgehens der Kldgerin eine hilftige
Schadenteilung als angemessen.

1I.

In der Revisionsinstanz ist nicht mehr im Streit,
daR der Beklagte insbesondere deshalb schuld-
haft amtspflichtwidrig gehandelt hat, weil er
die Kldgerin nicht iiber die Risiken der den
Kiufern erteilten Belastungsermdichtigung be-
lehrt hat, und daR der Kligerin dadurch der
eingeklagte Schaden entstanden ist.

Ob der Beklagte dadurch, daR er vor der Kauf-
preiszahlung die Eigentumsumschreibung im
Grundbuch veranlaft hat, eine weitere Pflicht-
verletzung begangen hat, kann im derzeitigen
Verfahrensstand offenbleiben. Die Parteien sind
dariiber unterschiedlicher Meinung, ob zugun-
sten des Beklagten der Subsidiaritdtsgrundsatz
(§ 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO) Anwendung findet
oder ob die Kldgerin wegen Versiumung einer
anderweitigen Ersatzmoglichkeit ein Mitver-
schuldensvorwurf trifft.

IIL.
Zur Revision des Beklagten

1. Zu Unrecht bezweifelt die Revisionserwide-
rung der Kligerin die Zuldssigkeit der Revision.

Das Berufungsgericht hat die imm Tenor seines
Urteils ohne Einschrinkung ausgesprochene
Zulassung der Revision in den Entscheidungs-
griinden damit begriindet, ,die Lésung des vor-
liegenden Falles tiber § 254 BGB statt iiber § 19

Ahe 1 Catr D DNTA+N (cni) yran ariandeitorlinhan
\ ] [

Bedeutung®.

Ob darin eine wirksame Beschrinkung der Zu-
lassung liegt, wie die Revisionserwiderung
meint, erscheint zweifelhaft (vgl. Grunsky, in:
Stein/Jonas, ZPO 21. Aufl., § 546 Rdnr. 25 ff;
Walchshéfer, in: MiinchKomm-ZPO, § 546 Rdnr. 58 ff;
Zbller/Gummer, ZPO 21. Aufl., § 546 Rdnr. 42 ff).
Darauf kommt es aber nicht an. Denn die Revi-
sion, die das Bestehen einer anderweitigen
Ersatzmoglichkeit i.S.d. § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO
geltend macht, greift nichts anderes an als die
Lésung der vom Berufungsgericht fiir rechts-
grundsétzlich gehaltenen Frage.

2. Die Revision ist auch in der Sache gerecht-
fertigt.

a) Zutreffend weist die Revision darauf hin, daf
die Kldgerin - auch jetzt noch - iiber eine ander-
weitige Ersatzmoéglichkeit verfiigt, weil ihr der
Kaufpreisanspruch gegen die Kdufer zusteht.



aa) Der Begriff der anderweitigen Ersatzmog-
lichkeit wird weit verstanden. Hierfiir kommen
alle Moglichkeiten der Schadloshaltung tat-
sdchlicher und rechtlicher Art in Betracht
(BGH, Urt. v. 26.3.1982 - V ZR 12/81, WM 1982,
615). Auch Anspriiche gegen den - durch die
Pflichtverletzung des Notars begilinstigten -
Vertragspartner kénnen eine anderweitige
Ersatzméglichkeit darstellen (vg/. BGH, Urt,

v. 11.3.1993 - IX ZR 202 /91, WM 1993, 1193;

v. 24.6.1993 - IX ZR 84,92, WM 1993, 1896, 1898,
v. 22.6.1995 - IX ZR 122,/94, WM 1995, 1883,
1885, v. 2.7.1996 - IX ZR 299,95, WM 1996, 2071,
2073).

Hinsichtlich des Erfiillungsanspruchs gegen
den Vertragspartner ist zu differenzieren.

Ein Anspruch, dessen Nichterfiillung erst den
Schaden eintreten 14Rt, ist keine anderweitige
Ersatzmoglichkeit. Die Anwendung des Subsi-
diarititsgrundsatzes setzt voraus, daR der
Schaden bereits eingetreten ist (vg/. BGH, Urt.
v. 7.3.1963 - 11l ZR 167/61, VersR 1963, 631, 632;
Kreft, in. BGB-RGRK 12. Aufl., § 839 Rdnr. 491).

Der Erfiilllungsanspruch kann eine anderweiti-
ge Ersatzméglichlkeit aber dann sein, wenn der
Schaden nicht oder nicht ausschlieRlich auf
der Nichterfiillung dieses Anspruchs beruht.
So war es hier.

Die Vermogenslage der Kligerin hatte sich be-
reits verschlechtert - und somit war ein Scha-
den eingetreten (BGH, Urt. v. 15.10.1992 - IX ZR
43,92, WM 1993, 251, 255, vgl. auch BGHZ 100,
228, 231, 114, 150, 152 f) -, als die Kiufer das
Kaufgrundstiick aufgrund der entsprechenden
Erméichtigung der Kldgerin zur Sicherung eines
Kredits mit einer Grundschuld belasteten, somit
das Grundeigentum der Kligerin entwerteten,
ohne daR gewihrleistet war, daR der Kredit-
betrag zur Tilgung der Kaufpreisforderung der
Kligerin zuflo. Der in der Entwertung des
Grundeigentums liegende Schaden wire ent-
fallen, wenn die Kdufer den Kaufpreis entrichtet
hitten, und er entfiele, wenn die Kligerin diesen
jetzt noch erhielte.

bb) Die darlegungs- und beweisbelastete (vg/.
BGHZ 102, 246, 249; BGH, Urt. v. 19.10.1995 -

IX ZR 104,94, WM 1996, 30, 32) Kligerin hat die
Méglichkeit nicht ausgerdumt, daR sie - auch
jetzt noch - Erfiillung verlangen oder nach

§ 326 Abs. 1 Satz 1 BGB vorgehen und sodann
die Kiufer - zumindest einen von ihnen - auf
Schadenersatz wegen Nichterfiillung in An-
spruch nehmen kann.
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(1) Revisionsrechtlich ist davon auszugehen, daR
der Kaufvertrag noch besteht. Das Berufungs-
gericht hat festgestellt, daR eine Vertragsauf-
hebung zwar in Aussicht genommen war, aber
nicht zustande gekommen ist. Weiter heiflt es
im Berufungsurteil, der Kiufer J.P. habe mit
Schreiben vom 26.3.1995 den Riicktritt erklirt;
dall dies mit Grund geschehen sei, hat das Beru-
fungsgericht aber nicht festgestellt. Nach dem
Vortrag der Kldgerin sind die Kdufer im Schuld-
nerverzug.

(2) Von der Leistungsunfihigkeit beider Kiufer
kann nicht ausgegangen werden.

Zwar hat der Kidufer J.P. am 14.11.1995 die
eidesstattliche Offenbarungsversicherung ab-
gegeben. Seither ist in seiner Person eine ander-
weitige Ersatzmdéglichkeit nicht mehr gegeben,
weil eine Ersatzmoglichkeit, die wirtschaftlich
keine Aussicht auf Erfolg bietet, nicht zu be-
riicksichtigen ist (BGH, Urt. v. 27.5.1993 - IX ZR
66,92, WM 1993, 1513, 1517, v. 24.6.1993 - IX ZR
84,92, WM 1993, 1896, 1898; v. 6.10.1994 - 11l ZR
134/93, WM 1995, 64, 68). DaRk die anderweitige
Ersatzmoglichkeit in der Person des J.P. erst
nach Klageerhebung (10.8.1995) weggefallen ist,
rechtfertigt keine andere Beurteilung.

Allerdings ist als maRRgeblicher Zeitpunkt fiir
das Vorliegen einer anderweitigen Ersatzmog-
lichkeit grundsitzlich derjenige der Erhebung
der Notarhaftungsklage angesehen worden
(BGH, Urt. v. 24.6.1993 - IX ZR 84,/92, WM 1993,
1896, 1898, vgl. auch zur entsprechenden Proble-
matik im Amtshaftungsproze8 RGZ 100, 128, 129;
BGHZ 120, 124, 131, BGH, Urt. v. 29.10.1959 -

111 ZR 160,58, VersR 1959, 1013, 1016 unter IV 2;
v. 26.11.1981 - 11l ZR 59,/80, NJW 1982, 1328,
1329 unter Il 4, Kreft, in. BGB-RGRK, § 839

Rdnr. 507; Soergel/Glaser, BGB 11. Aufl., § 839
Rdnr. 213; Palandt/Thomas, BGB 58. Aufl., § 839
Rdnr. 57).

Dabei handelte es sich aber - soweit ersichtlich -
stets um Félle, bei denen eine anderweitige
Ersatzmoglichkeit erstmals nach Klageerhebung
entstanden war. Fiir den Fall, daR eine bis da-
hin gegebene anderweitige Ersatzmoglichkeit
nach Klageerhebung entfillt, kann der erwihn-
te Grundsatz nicht gelten (vg/. Rinsche, Die Haf-
tung des Rechtsanwalts und des Notars 5. Aufl.,
Rdnr. 1l 253; Haug, Die Amtshaftung des Notars

2. Aufl., Rdnr. 212; Sandkiihler, in: Arndt/Lerch/
Sandkiihler, BNotO 3. Aufl., § 19 Rdnr. 175; Ganter,
DNotZ 1998, 851, 863). Die Klage des Geschidig-
ten, der im Zeitpunkt der letzten miindlichen
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Tatsachenverhandlung keine anderweitige Er-
satzméglichkeit mehr hat, deshalb abzuweisen,
weil eine solche Moglichkeit im Zeitpunkt der
Klageerhebung noch bestand, ist nicht gerecht-
fertigt, wenn der Geschidigte auf den Wegfall
der anderweitigen Ersatzmoglichkeit keinen
EinfluR hatte (ebenso Soergel/Glaser, a.a.0.).

Uber die Leistungsfihigkeit der Mitkduferin G.P.
ist indessen nichts festgestellt. Das Berufungs-
gericht hat zu ihrer Person lediglich festgestellt,
sie sei ,zwischenzeitlich verstorben®. Falls dies
vor dem 14.11.1995 geschehen und sie von ihrem
Ehemann beerbt worden wire, wiirde dessen
eidesstattliche Offenbarungsversicherung auch
den NachlaR umfassen. Uber den Zeitpunkt des
Todes und die Erbfolge ist indes nichts bekannt.

Aus der eidesstattlichen Offenbarungsversiche-
rung des iiberlebenden Kdufers ergibt sich somit
nichts dafiir, da der NachlaR der G.P. tiber-
schuldet ist. Die Klidgerin hat nicht einmal vor-
getragen, daR sie vor dem Ableben der G.P. ver-
sucht habe, den Kaufpreisanspruch bei dieser
beizutreiben. In dem Schreiben des Amtsge-
richts K. an die Kldgerin vom 22.11.1996 ist
mitgeteilt worden, bezliglich der G.P. befinde
sich kein Eintrag im Schuldnerverzeichnis. Es
ist folglich nicht als ausgeschlossen anzusehen,
dafd der Nachiaf® der G.P. nichi tiberschuldet
ist, so daR sich die Kligerin noch an die Erben
halten kann.

b) Selbst wenn die Kldgerin heute keine ander-
ﬁ..,\_‘._',._- Taimnmdmaea X el Al T al s van AT v Lr\"‘-n vvvvvvv -
das Berufungsgericht ausgegangen ist, hat sie
das Vorbringen des Beklagten bisher nicht
widerlegt, sie habe eine friither gegebene ander-
weitige Ersatzmoglichkeit schuldhaft versdumt.

aa) Die Meinung des Berufungsgerichts, das
Verweisungsprivileg aus § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO
greife hier nicht ein, weil die Kldgerin bei der
Versiumung der anderweitigen Ersatzmoglich-
keit die drohende Vermdgenslosigkeit der
Kidufer nicht gekannt habe, ist unzutreffend.
Allerdings kann den Geschidigten der Vorwurf
einer schuldhaften Versiumung nur treffen,
wenn er Kenntnis vom Schaden hatte (Sand-
kiihler, in: Arndt/Lerch/Sandkiihler, § 19 BNotO
Rdnr. 174, ebénso zu § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB be-
reits RGZ 145, 258, 261).

Davon ist auch das Berufungsgericht ausgegan-
gen. Es hat aber irrtiimlich gemeint, die Kennt-
nis vom Schaden setze wiederum die ,Kenntnis
von der drohenden Vermoégenslosigkeit” der

Kiufer voraus. Diese Ansicht beruht auf einem
MiRverstindnis des Schadenbegriffs.

Ein Schaden war - wie ausgefiihrt - bereits ein-
getreten, als die Kdufer das Grundstiick mit der
Grundschuld belastet hatten. Ob iiberdies die
Verwirklichung des Kaufpreisanspruchs wegen
der ,drohenden Vermogenslosigkeit” der Kdufer
gefihrdet war, konnte allenfalls eine Vertiefung
des Schadens bedeuten und hétte im {ibrigen
fiir die Kldgerin AnlaR sein missen, mit der
Rechtsverfolgung gegeniiber den Kdufern nicht
zu zogern. Dies ist eine Frage des Verschuldens.

bb) Sofern das Berufungsgericht der Ansicht ge-
wesen sein sollte, die Versiumung einer ander-
weitigen Ersatzmoglichkeit kénne schlechthin
nicht zur Anwendung von § 19 Abs. 1 Satz 2
BNotO fithren, sondern miisse iiber § 254 BGB
gelést werden, kénnte ihm ebenfalls nicht ge-
folgt werden.

Die Vorschrift des § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO ent-
hilt - nicht anders als § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB -
keinen Sonderfall des § 254 BGB; beide Vor-
schriften behandeln verschiedene Tatbestidnde
und decken sich nicht (BGH, Urt. v. 28.9.1959 -
111 ZR 112/58, VersR 1959, 1005, 1008, Kreft, in:
BGB-RGRK, § 839 Rdnr. 493) Versiumt der Ge-

Alaaad AT o £
schddigte schuldhalt ecine anderweitige Ersatz-

moglichkeit, greift nicht § 254 Abs. 2 Satz 1

2. Alternative BGB ein, sondern § 19 Abs. 1

Satz 2 BNotO (stindige Rechtsprechung, vgl. BGH,
Urt. v. 22.6.1995 - IX ZR 122/94, WM 1995, 1883,
TRQE. .\ 707N TQAGE Y 7R 1rM /a4 WA 1944/
30, 32 v. 25.4.1996 - IX ZR 237/95 WM 1996,
1694, v. 2.7.1996 - IX ZR 299,95, WM 1996, 2071,
2073; zustimmend: Haug, Die Amtshaftung des
Notars, Rdnr. 207, ders., in: Seybold/Schippel,
BNotO 6. Aufl., § 19 Rdnr. 97; Sandkiihler, in:
Arndt/Lerch/Sandkiihler, § 19 BNotO Rdnr. 173;
a.A.: Rinsche, a.a.0., Rdnr. 11 257).

Das wird auch fiir die Vorschrift des § 839 Abs. 1
Satz 2 BGB, an die sich § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO
anlehnt, nicht anders gesehen (RGZ 158, 277,
279 ff: BGHZ 10, 137, 139; BGH, Urt. v. 19.3.1992
- 11l ZR 117790, BB 1992, 950, 951, Staudinger/
Schdfer, BGB 12. Aufl., § 839 Rdnr. 417; Kreft, in:
BGB-RGRK, § 839 Rdnr. 508, Soergel/Glaser, § 839
BGB Rdnr. 213; MinchKomm-BGB/ Papier 3. Aufl.,

§ 839 Rdnr. 300, Palandt/Thomas, § 839 BGB
Rdnr. 57).

Die gegenteilige Ansicht des Berufungsgerichts
(das insoweit Rinsche, a.a.O., folgt) gibt dem
Senat keinen AnlaR, von seiner bisherigen Mei-



nung abzurticken. Der Gegenmeinung ist aller-
dings zuzugeben, daf der Wortlaut der Vor-
schrift auf den ersten Blick fiir sie spricht, Da-
nach ist Voraussetzung des Verweisungsprivi-
legs, daR der Geschiddigte auf andere Weise
Ersatz zu erlangen ,vermag". Es wird also auf
die Gegenwart abgestellt.

Durchschlagend ist dieses Argument jedoch
nicht. Denn wenn der Geschidigte zu irgend-
einem Zeitpunkt vor Klageerhebung eine ander-
weitige Ersatzmoglichkeit hat, greift § 19 Abs. 1
Satz 2 BNotO - auf diesen Zeitpunkt bezogen -
unzweifelhaft ein; es kann deshalb nur darum
gehen, ob der Notar das ihm frither zustehende
Verweisungsprivileg verliert, sobald dessen
Voraussetzungen (aus vom Geschddigten zu ver-
tretenden Griinden) nicht mehr vorliegen.

Dies ist eine Wertungsfrage. Dabei ist nicht zu
verkennen, daR das Verweisungsprivileg den
Geschidigten dann, wenn es auf die Versiu-
mung einer friiher gegebenen anderweitigen
Ersatzméglichkeit gestiitzt wird, mehr belastet
als im Falle einer gegenwiirtig bestehenden an-
derweitigen Ersatzmdoglichkeit. Denn im zwei-
ten Fall kann er die anderweitige Ersatzmoglich-
keit noch wahrnehmen. Das Verweisungsprivileg
steht hier - gleichgiiltig ob der Geschiddigte mit
der Durchsetzung der anderweitigen Ersatzmog-
lichkeit Erfolg hat oder nicht - der Realisierung
des Schadenersatzanspruchs letztlich nicht im
Wege.

FEntweder erlanet der Geschiddiete seinen Scha-
denersatz durch Ausschopfung der anderweiti-
gen Ersatzmoglichkeit oder - falls sich dieser
Weg wider Erwarten als nicht gangbar erweist -
von dem Notar, dem gegeniiber die Klage nicht
endgiiltig, sondern nur als zur Zeit unbegriin-
det abgewiesen war.

Im Falle einer versiumten anderweitigen Ersatz-
moglichkeit fithrt das Verweisungsprivileg hin-
gegen zur endgiiltigen Abweisung der Klage
gegen den Notar, obwohl bereits feststeht, daf’
der Geschidigte von dritter Seite keinen Ersatz
erhilt, und selbst wenn der Geschidigte bei der
Versdumung der anderweitigen Ersatzméglich-
keit nur leicht fahrlissig gehandelt hat.

Die Anwendung des § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO

(§ 839 Abs. 1 Satz 2 BGB) anstatt des § 254 Abs. 2
Satz 1 2. Alternative BGB belastet den Geschi-
digten iiberdies deshalb, weil eine Abwégung
des beiderseitigen Verschuldens, die bei § 254
BGB méglich wire, nicht stattfindet.
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Die Erstreckung des Subsidiaritdtsgrundsatzes
auf den Fall der versdumten anderweitigen Er-
satzmoglichkeit wird jedoch durch den Schutz-
zweck des § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO gerecht-
fertigt. Die Vorschrift soll den Notar schiitzen,
der zur Amtstitigkeit verpflichtet ist und den
damit verbundenen Haftungsrisiken nicht aus-
weichen kann (Sandkiihler, in: Arndt/Lerch/Sand-
kiihler, § 19 BNotO Rdnr. 160, vgl. auch Haug,

Die Amtshaftung des Notars, Rdnr. 171; ders., in:
Seybold/Schippel, § 19 BNotO Rdnr. 81).

Um dies auszugleichen, soll der Notar bei
lediglich fahrldssiger Amtspflichtverletzung
nur dann in Anspruch genommen werden
kénnen, wenn der Verletzte nicht auf andere
Weise Ersatz zu erlangen vermag. Wegen dieses
Schutzzwecks hat der Geschidigte es nicht in
der Hand, durch Dispositionen tiber die ander-
weitige Ersatzmoéglichkeit die Notarhaftung zu
begriinden. Aus der Sicht des Notars macht es
aber keinen rechtserheblichen Unterschied, ob
der Geschidigte willentlich iiber die anderweiti-
ge Ersatzmoglichkeit disponiert oder diese fahr-
lissig versdumt (RG, DNotZ 1934, 849, 852, Haug,
Die Amtshaftung des Notars, Rdnr. 207; Sandkiihler,
in: Arndt/Lerch/Sandkihler, § 19 BNotO Rdnr. 173).

cc) Nach der Behauptung des Beklagten wire
eine Forderung der Klidgerin gegen die Kiufer
jedenfalls im Mirz 1993 noch realisierbar ge-
wesen. Feststellungen dazu fehlen.

V. (...)

Steuerberaterhaftung

- Anderung von Steuergesetzen, ErbStG

- Information an Mandanten

- Kausalitit

(OLG Diisseldorf, Urt. v. 10.12.1998 - 13 U 38,/98)

Leitsdtze:

1. Der Steuerberater muf} auf in Presse und
Fachzeitschriften angesprochene Gesetzes-
vorhaben, die fiir den Mandanten zu steuerlich
glinstigeren Gestaltungsmoglichkeiten fithren
konnen, hinweisen.

2. Zur umfassenden Beratung kann in diesen
Fillen die Empfehlung gehoren, eine geplante
MaRnahme bis zur Verabschiedung des Gesetzes
zuriickzustellen,
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| Zum Sachverhalt:

Der Kldger nimmt die Beklagte, die seit Jahren
die Steuerberaterin der ... und der ... war und
seit dem Jahr 1989 auch ihn beriet, wegen fehler-
hafter Beratung auf Schadenersatz in Anspruch.

Der Zeuge U., Geschéftsfithrer und persdnlich
haftender Gesellschafter der eben genannten
Kommanditgesellschaften, wollte seine Firmen-
anteile an diesen Firmen aus Altersgriinden auf
den Kliger, seinen Schwiegersohn, ibertragen,
der auch die Firmenleitung iibernehmen sollte.
Es wurde eine méglichst steuerneutrale Ge-
staltung gesucht. Daher wurde die Beklagte im
Jahre 1992 beauftragt, einen Vertrag zu ent-
werfen.

Nach Beratungsgesprdchen in der Zeit von Okto-
ber 1992 bis Mdrz 1993 machte die Beklagte
dem Kldger und dem Zeugen U. den Vorschlag,
die Unternehmensanteile des Zeugen im Wege
des Unternehmensverkaufs auf Rentenbasis an
den Kldger zu iibertragen. Am 8.3.1993 teilte die
Beklagte dem Kldger mit, dal moglicherweise
Schenkungsteuer (nach dem Vortrag des Kliagers:
20.000 DM bis 30.000 DM und nach dem Vortrag
der Beklagten: 40.000 DM) anfallen kénnte, weil
sie sich bei der Berechnung des Wertes (Einheits-
wert statt Verkehrswert) des zu {ibertragenden
Anteils verrechnet habe. Am 17.3.1993 wurde
der notariell beurkundete Kaufvertrag abge-
schlossen,

Die Finanzverwaltung sah in dem Kauf eine
gemischte Schenkung und forderte bei dem
Verkehrswert des Betriebsvermégens von
1.025.344 DM mit Anderungsbescheid vom
18.11.1996 94.250 DM Schenkungsteuer. Der
Bescheid wurde zunichst angefochten; der
Nachzahlungsbetrag wurde inzwischen geleistet.

Der Kldger hat Erstattung des Steuerbetrages
und der Stundungszinsen (3.059 DM) verlangt
und vorgetragen: Die Beklagte hitte ihm mittei-
len miissen, daR Bestrebungen im Gange seien,
das Erbschaftsteuergesetz (ErbStG) zu dndern
und daR fir Erbfille und Fille vorweggenomme-
ner Erbfolge fiir die Ubertragung von Betriebs-
vermogen ein Freibetrag von 500.000 DM vor-
gesehen sei, was dann auch fiir in der Zeit ab
1.1.1994 vorgenommene Betriebstiibertragungen
Geltung erlangt habe (§ 13 Abs. 2a ErbStG).

Die Beklagte sei verpflichtet gewesen, sich tiber
anstehende Gesetzesvorhaben zu informieren.
Hitte er von der bevorstehenden Gesetzesinde-

rung gewuRt, hitte er von der Ubertragung der
Anteile auf sich im Jahre 1993 Abstand genom-
men und das Inkrafttreten des Gesetzes ab-
gewartet. Der Zeuge U. hitte ihn dann als Erben
eingesetzt. Die Ubertragung der Firmenanteile
auf ihn habe nicht unter persénlichem Zeitdruck
des Zeugen U. gestanden. Vielmehr sei der Ver-
trag nur deshalb im ersten Viertel des Jahres
1993 abgeschlossen worden, damit die Bilanz
fiir 1992 habe verwertet werden kénnen. Schen-
kungsteuer wire bei einer Ubertragung im Wege
der vorweggenommenen Erbfolge im Jahre 1994
nicht angefallen.

(Antriage ...)

Die Beklagte hat vorgetragen: Sie habe nicht
fehlerhaft beraten; insbesondere habe sie die
Beratung unter Beriicksichtigung der zur Zeit
ihrer Tatigkeit geltenden Rechtslage vornehmen
missen. Zum damaligen Zeitpunkt sei noch
nicht genau absehbar gewesen, ab wann und
mit welchem Inhalt die beabsichtigte Anderung
des Erbschaftsteuergesetzes Geltung haben
solle. AuRerdem habe der Zeuge U. im Jahre
1993 aus der Firma ausscheiden wollen; er habe
die Anteile ,so schnell wie méglich” iibertragen
wollen.

Da sie auf das Anfallen von Schenkungsteuer
hingewiesen habe, sei es unerheblich, daR die
angefallene zutreffende Schenkungsteuer hoher
als die von ihr angegebene ausgefallen sei.
Gesetzlich geschuldete Steuerschulden stellten
keinen Vermégensschaden dar.

Das Landgericht hat nach Durchfiihrung einer
Beweisaufnahme - Vernehmung des Zeugen U.
zum Zeitpunkt, wann die Ubertragung erfolgen
sollte — durch das am 19.12.1997 verkiindete
Urteil ... die Beklagte verurteilt, an den Kliger
97.309 DM zzgl. 4% Zinsen seit dem 6.2.1997

zu zahlen. Das Landgericht hat im wesentlichen
auf den Beratungsfehler der Beklagten abge-
stellt, der darin liege, daR sie den Kliger nicht
auf die bevorstehende Gesetzesinderung hinge-
wiesen habe. Des weiteren hat das Landgericht
ausgefiihrt, daR nach den glaubhaften Aussagen
des Zeugen U. die Ubertragung der Firmen-
anteile zuriickgestellt worden wire, wenn die
anstehende Gesetzesinderung bekannt gewesen
ware,

Hiergegen richtet sich die rechtzeitig eingelegte
und begriindete Berufung der Beklagten, mit
der sie ihren Klageabweisungsantrag weiterver-
folgt.



Die Beklagte nimmt Bezug auf ihr fritheres Vor-
bringen und trdgt erginzend vor: Zur Zeit der
Beratung habe man nicht absehen kénnen,
wann und mit welchen Anderungen das Stand-
ortsicherungsgesetz (u.a. Anderung des § 13
Abs. 2a ErbStG) verabschiedet werden wiirde.
Ihr kénne deshalb nicht zum Vorwurf gemacht
werden, dal sie das Gesetzesvorhaben nicht
erwihnt habe, sich vielmehr an dem zur Zeit
der Beratung geltenden Recht orientiert habe.
Im tibrigen habe der Zeuge U. entgegen seiner
Zeugenaussage in den Gespriachen wiederholt
zum Ausdruck gebracht, dafl er Wert auf eine
beschleunigt vorzunehmende Ubertragung lege
und dies mit der Notwendigkeit der Pflege und
Betreuung seiner kranken Ehefrau und mit den
Anforderungen, die die Leitung der Firmen an
ihn, den damals 70jdhrigen, stellten, begriindet.

Im {ibrigen habe der Kldger eine Schenkung-
steuer von 30.000 DM akzeptiert, so da in
dieser Hohe fiir ihn kein Schaden eingetreten
sei.

(Antrige ...)

Der Kliager verteidigt das landgerichtliche Urteil
und trigt ergdnzend vor. (...)
Die zuldssige Berufung der

Erfolg.

Aus den Griinden:

Das Landgericht hat die Beklagte aus zutreffen-
den Griinden zur Zahlung von 97.309 DM zzgl.
4% Zinsen seit dem 6.2.1997 verurteilt. Das
Vorbringen der Beklagten in der Berufungs-
instanz rechtfertigt keine andere Beurteilung.

Dem Kliger steht gegen die Beklagte der gel-
tend gemachte Schadenersatzanspruch aus
positiver Vertragsverletzung des Steuerbera-
tungsvertrages zu. Die Beklagte hat den Kliger
fehlerhaft steuerlich beraten, indem sie ihn
nicht auf die bevorstehende Anderung des § 13
Abs. 2a ErbStG hingewiesen und ihn nicht iiber
die Folgen dieser Anderung aufgekliirt hat.

1. Zwischen dem Klidger und der Beklagten
bestanden vertragliche Beziehungen. Ob der
Kliger ausdriicklich neben dem Zeugen U. als
Auftraggeber aufgetreten ist oder nicht, kann
letztlich dahingestellt bleiben, auch wenn die
Begleitumstinde der Tatigkeit der Beklagten
fiir ein Mandat des Kldgers sprechen. Denn die
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Beklagte war bereits seit dem Jahre 1989 auch
fiir den Klidger als Steuerberaterin tatig; dieser
nahm an den Besprechungen betreffend die
Ubertragung der Firmenanteile teil, wie sich aus
dem Vortrag der Beklagten selbst ergibt. Denn
danach hatte sie nur ,nahezu ausschlief8lich®
mit dem Zeugen U. zu tun.

Jedenfalls aber war der Kliger erkennbar fiir
die Beklagte in den Schutzbereich des erteilten
Beratungsauftrags einbezogen worden, nach
dem nicht nur fiir den Zeugen U. und die Fir-
men, sondern auch fiir den Kliger, den Schwie-
gersohn des Zeugen U, die steuerlich giinstig-
ste Gestaltung der Ubertragung der Firmen-
anteile gefunden werden sollte. (...)

Demnach sollte die Beklagte entsprechend
ihrem Auftrag die steuergiinstigste Moglichkeit,
die Geschiftsanteile zu tibertragen, darlegen.
Die Beklagte war im Rahmen ihres die Uber-
tragung der Anteile betreffenden Mandats ver-
pflichtet, auch den Kldger umfassend zu beraten
und ihn insbesondere vor Schaden zu bewahren.
Deswegen mufite sie den nach den Umstéinden
sichersten Weg zum erstrebten steuerlichen
Ziel - fiir Herrn U. und den Kliger die steuer-
giinstigste Ubertragung der Anteile - aufzeigen
und sachgerechte Vorschlige zu dessen Ver-
wirklichung unterbreiten (vg/ BGH, VersR 1998,

999).

Der Hinweis auf das Gesetzesvorhaben (Stand-
ortsicherungsgesetz) durch die Beklagte war
Aahar nnanthehvlicrh Dia Mr'iglir‘hl(pif sniter
die Anteile steuergiinstiger oder sogar steuer-
frei Gbertragen zu kénnen, hitte die Beklagte
im Rahmen umfassender Beratung aufzeigen
miissen.

2. Die Beklagte wufte ihrem Vortrag nach von
dem Gesetzesvorhaben, das nach den durch den
Kliger vorgelegten Unterlagen in Presse und
Fachzeitschriften besprochen worden war. Die
Beklagte kann sich nicht mit Erfolg darauf
berufen, der Zeitpunkt des Inkrafttretens und
des Inhalts des Standortsicherungsgesetzes
seien nicht absehbar gewesen. Denn Anfang des
Jahres 1993 hatte das Gesetzgebungsvorhaben
bereits konkrete Formen angenommen: Der
Gesetzesentwurf der Bundesregierung wurde am
3.1.1993 dem Bundesrat zugeleitet (BR-Drucks.
1,/93). Am 17.9.1993 wurde das Gesetz im
Bundesgesetzblatt verdffentlicht (BGB/ 1, 1569).

Bei dieser Sachlage hiitte die Beklagte den
Kliger und den Zeugen U. auf den Gesetzes-
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entwurf hinweisen, tiber die sich daraus er-
gebenden Moglichkeiten einer steuergiinstigen
Gestaltung der Firmeniibertragung aufkliren
und sogar dazu raten miissen, die Verabschie-
dung des Gesetzes abzuwarten.

3. Es spricht die Vermutung dafiir, daR der
Kldger und der Zeuge U. bei einer solchen sach-
gerechten Beratung durch die Beklagte den
Ubertragungsvertrag nicht am 17.3.1993 ab-
geschlossen, sondern das Ergebnis des bereits
anhingigen Gesetzgebungsverfahrens abgewar-
tet hdtten. Die Erbschaftsteuer wire bei Ver-
tragsabschluf nach dem 31.12.1993 unstreitig
nicht angefallen.

DaR der Ubertragungsvertrag bei hinreichen-
der Aufklirung und Beratung dennoch auf
jeden Fall im Jahre 1993 hat abgeschlossen
werden sollen, kann nicht festgestellt werden.
Der Zeuge U. hat ausgesagt, Grund flir sein be-
absichtigtes Ausscheiden aus den Firmen seien
insbesondere sein Alter und das Ziel gewesen,
seinen Nachfolger einzufiihren. Weder gesund-
heitliche noch familidre Griinde hitten es erfor-
dert, kurzfristig, insbesondere noch im Jahre
1993, auszuscheiden. Grund fiir den AbschluR
des Vertrages im ersten Viertel des Jahres 1993
sei gewesen, die Bilanz fiir 1992 verwerten zu
kénnen und kurzfristig eine erneute Inventur
zu vermeiden. Wenn er damals dartiiber infor-
miert worden wire, daR eine steuerliche Ande-
rung im Raume gestanden habe, wire es fiir ihn
kein Problem gewesen, noch einige Zeit, ein bis
zwei Jahre, abzuwarten.

Es besteht keine Veranlassung, den Zeugen U.
erneut und die Zeugin G. zu vernehmen. Zum
einen ist kein Anhaltspunkt ersichtlich, daR der
Zeuge U. bei erneuter Vernehmung etwas ande-
res als in erster Instanz bekundet. Auch die
Zeugin G. ist nicht zu vernehmen. Denn der
Vortrag, ,der Zeuge ... legte Wert auf die nun-
mehr beschleunigt vorzunehmende Ubertra-
gung“ und ,dieses Driangen ...“ stellen Wertun-
gen eines Verhaltens dar, geben aber keine Tat-
sachen, die bekundet werden kénnten, wieder.

Aus der von der Beklagten genannten, ins
Wissen der Zeugin G. gestellten Begriindung fiir
das Ausscheiden des Zeugen U. (Alter und Pflege
der Ehefrau) ergibt sich nicht unbedingt, daR
gerade im Jahre 1993 die Ubertragung stattfin-
den sollte. Denn der Zeuge U. hatte unstreitig
von dem Gesetzesvorhaben keine Kenntnis; da-
her 141t seine Erkldrung, moéglichst schnell den
Vertrag aus den von der Beklagten genannten

Grinden abschlieRen zu wollen, nicht den
zwingenden Schluf zu, daR er den Vertrag auch
dann im Jahre 1993 hitte abschlieRen wollen,
wenn er von dem Gesetzesentwurf gewulRdt
hétte. Hinzu kommt, daR das Ziel des Zeugen U.,
sich aus dem Geschiftsleben zuriickzuziehen,
auch ohne Ubertragung der Firmenanteile
hitte erreicht werden kénnen, indem an seiner
Stelle der Kldger zu dem Geschiftsfiihrer der
Firmen bestellt worden wire,

Selbst wenn der Zeuge U. in Kenntnis der bevor-
stehenden Gesetzesdnderung auf den AbschluR
des Ubertragungsvertrages im Jahre 1993 be-
standen hitte, ist der Kausalzusammenhang
zwischen der fehlerhaften Beratung des Kliagers
durch die Beklagte und dem Schaden des Kli-
gers nicht in Frage gestellt. Denn es kann nicht
festgestellt werden, daf der Kldger bei Kenntnis
der zu erwartenden Steuerrechtsdnderung den
Vertrag vorher, namlich noch im Jahre 1993,
abgeschlossen hétte. Dies hat die Beklagte selbst
auch nicht behauptet. Vielmehr ist nach der
Lebenserfahrung davon auszugehen, daf der
Kldger mit Riicksicht auf die auf ihn zukom-
mende hohe Steuerbelastung das Ergebnis des
Gesetzgebungsverfahrens abgewartet hitte.

In diesem Zusammenhang erhilt auch der zweite
Beratungsfehler der Beklagten Bedeutung, weil
die Hohe der Steuerschuld, richtigerweise nach
dem Verkehrswert und nicht nach dem Einheits-
wert der Firmenanteile berechnet, erfahrungs-
gemil einen wichtigen Punkt im Entschei-
dungsprozell des Beklagten dargestellt und ihn
zum Abwarten veranlaflt hitte.

4. Der Tatsache, dal® der Kldger und der Zeuge U.
die - zudem von der Beklagten fehlerhaft er-
rechnete - zu erwartende Steuerschuld von

ca. 30.000 DM akzeptiert und den Ubertragungs-
vertrag Anfang des Jahres 1993 abgeschlossen
haben, stellen entgegen der Ansicht der Beklag-
ten keine Indizien dafiir dar, daR Eile geboten
gewesen sei. Denn der Kldger und der Zeuge U.
hatten gerade keine Kenntnis von dem Gesetzes-
vorhaben und von den bei Verabschiedung gege-
benen Steuervergiinstigungen bei Ubertragung
und Erwerb von Firmenanteilen, konnten daher
(mangels sachgerechter umfassender Beratung
durch die Beklagte) eine Abwigung, ob sie um-
gehend, d.h. noch im Jahre 1993, den Vertrag
abschlieRen oder abwarten wollten, nicht vor-
nehmen. Aber nur das Ergebnis einer Abwigung
bei Kenntnis aller beachtenswerten Umstinde
lieRe Riickschliisse auf die Vorstellung und den
Willen des Kldgers und des Zeugen U. zu.



5. Die Hohe der infolge der fehlerhaften Be-
ratung der Beklagten dem Kldger entstandenen
Steuerbelastung von 94.250 DM steht auf3er
Streit. In dieser Hohe haftet die Beklagte.

Der von ihr zu erstattende Betrag wird auch
nicht in Hohe von 30.000 DM gemindert, dem
Betrag, den der Kldger als Steuerschuld akzep-
tiert hat. Denn bei sachgerechter Beratung
hitte der Kldager auch diesen Teilbetrag nicht
zahlen miissen und ihn auch nicht zu akzeptie-
ren brauchen. (...)

Dritthaftung

- AbschluRpriifer gegeniiber Bank?

- Kontaktaufnahme?

- KonTraG

(LG Hamburg, Urt. v. 22.6.1998 - 402 0 70,/97,
WM 1999, 139)

Leitsatze (d.Red.):

1. Ohne direkte Kontaktaufnahme zwischen
Auskunftgeber und vertrauendem Dritten
kommt kein Auskunftsvertrag zustande.

2. Aus der Haftungsregelung in § 323 Abs. 1
Satz 3 HGB folgt, daR nur der Kapitalgesell-
schaft und verbundenen Unternehmen, nicht
aber Dritten im Bereich der Pflichtprifung

wvartraclirha Qrhadanarcatzanenriicha cacoan

den AbschluRpriifer zustehen.

3.8 323 Abs. 1 HGB und §§ 2, 43, 48 WPO und
§ 18 KWG sind keine Schutzgesetze i.S.d. § 823
Abs. 2 BGB.

Zum Sachverhalt:

Die Klagerin nimmt die Beklagte auf Zahlung
von 3.961.731,36 DM unter dem Gesichtspunkt
des Schadenersatzes wegen fehlerhafter Bestiti-
gungsvermerke der Beklagten gemadfd § 322 HGB
in Anspruch.

Die Beklagte wurde als AbschluRprifer i.S.d.

§§ 316, 319 HGB fiir die W. Leasing GmbH (im
folgenden: W.-GmbH) und die zu ihr als Tochter-
gesellschaft gehdérende W. Invest Leasing GmbH
(im folgenden: W.I.-GmbH) zu den Bilanzstich-
tagen 31.12.1992, 31.12.1993 und 31.12.1994
titig. Dariiber hinaus fertigte die Beklagte zu
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diesen Stichtagen Prifungsberichte beziiglich
des Gesamtkonzerns. Alle Berichte enthielten
den uneingeschrinkten Bestdtigungsvermerk
der Beklagten nach § 322 Abs. 1 HGB.

Die Kldgerin gewdhrte der W.I.-GmbH zum
25.8.1995 Kredite im Gesamtvolumen von
3.961.731,36 DM. Fiir diese Kredite iibernahm
die W.-GmbH eine selbstschuldnerische Biirg-
schaft. Am 25.8.1995 kiindigte die Kldgerin die
Geschiftsbeziehungen zu der W.I.-GmbH wegen
aufgetretener finanzieller UnregelméiRigkeiten.
Durch Beschlufl des AG D. vom 2.2.1996 wurde
ein Sequester fiir die W.-GmbH bestellt. Am
12.2.1996 erwirkte die Kldgerin gegen die Biir-
gin, die W.-GmbH, vor dem LG H. ein anschlie-
Rend rechtskriftig gewordenes Versdumnis-
urteil, mit dem die W.-GmbH zur Zahlung eines
Betrages in HOhe von 3.961.731,36 zzgl. Zinsen
verurteilt wurde. Die titulierte Forderung war
nicht zu realisieren.

Durch Beschlufy des AG H. vom 3.5.1996 wurde
das Gesamtvollstreckungsverfahren beziiglich
der W.I.-GmbH eréffnet. Im Januar 1996 wurde
von der inzwischen ausgewechselten Geschéfts-
fihrung der W.-GmbH bei der Beklagten eine
Sonderpriifung in Auftrag gegeben, und zwar
dahingehend, ,Unregelméidfigkeiten in der
Geschiftsfihrung ... nachzugehen und nach
aktuellem Erkenntnisstand einen Status zur Ver-
mogenslage und zum Bestand der verwalteten
und als Sicherheit fiir Banken herausgegebenen
Vertrdge zu erstellen.”

In der Zusammenfassung des Sonderberichts
der Beklagten vom 30.1.1996, in dem erhebliche
bilanzielle UnregelméiRigkeiten im Bereich der
W.-GmbH nachgewiesen wurden, heif3t es: ,Der
Status der Gesellschaft zum 31.12.1995 weist
eine buchmiRige Uberschuldung in Héhe von
DM 46,2 Mio aus. Dagegen stehen stille Reserven
im Vertragsbestand, die die Gesellschaft ermit-
telt. Weiter kénnen stille Reserven im Bereich
der Forderungen im Hinblick auf die Realisation
von Versicherungsleistungen und Verwertungs-
erlosen gesehen werden.

Das Unternehmen hat durch Verschleierung
von Bankverbindlichkeiten in Héhe von rund
DM 36 Mio und durch Nichtabfiihrung von Um-
satzsteuern in Héhe von DM 12 Mio gegeniiber
dem Jahresabschluf zum 31.12.1994 rund

DM 48 Mio Liquiditdt zusédtzlich aufgenommen.
Demgegeniiber waren bis zum 31.12.1994 rund
DM 11 Mio Verluste und DM 20 Mio ungeklirte
Zahlungsvorgdnge zu verzeichnen.
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Schliefdlich wirkt sich Wertberichtigungsbedarf
auf Altvorgdnge mit DM 6 bis 10 Mio und weite-
rer Wertberichtigungsbedarf auf Vorginge in
1995 mit DM 8 bis 13 Mio aus.

Diese Gegeniiberstellung vermittelt ein ge-
schlossenes Bild und ist von daher plausibel.

Die Gesellschaft hat in einer pauschalen Ermitt-
lung festgestellt, dafl rund 40% der zedierten
Vertrige in Mehrfachfinanzierungen befangen
ist. 40% des Refinanzierungsvolumens von

DM 207 Mio machen DM 78 Mio aus. Es muf}
angenommen werden, da® anndhernd die Hilfte
des Betrages durch Zweitfinanzierungen er-
schlichen ist. Ein Betrag von DM 39 Mio ist
damit im Hinblick auf die Finanzierung der
Manipulationen aufgenommen worden ...

Wir haben festgestellt, dafl in erheblichem
Umfange Geschiftsvorgidnge vorliegen, die im
Rechnungswesen keinen Niederschlag gefunden
haben. Bei dieser Sachlage kann nicht abschlie-
Rend beurteilt werden, ob alle Geschiftsvor-
fille, in die der Geschiftsfiihrer die Gesellschaft
verstrickt hat, bekanntgeworden sind ...

Die Manipulationen betreffen ausschlieflich
die W.-GmbH und dort die von dem Allein-
geschiftsfihrer verwalteten Geschiftsvorfille.
Wir haben keine Hinweise fiir Mittdter aufge-
funden ...“

Die Kldgerin behauptet, die mit dem Bestéti-
gungsvermerk der Beklagten versehenen Jahres-
abschliisse der WI.-GmbH und der W.-GmbH
sowie die Berichte iiber den Gesamtkonzern
hitten bei den Verhandlungen mit der W.I.-
GmbH vorgelegen, die ihren Abschluf} mit der
Kreditgewdhrung gefunden hitten. Bereits seit
1993 habe eine Kontokorrentbeziehung zwi-
schen ihr und der W.I.-GmbH bestanden; wegen
eines erhéhten Finanzbedarfs der W.I.-GmbH
hitten im August 1993 Gespriche stattgefunden;
am 27.8.1993 seien dann die Jahresabschliisse
der W.I.-GmbH und der W.-GmbH sowie des
Gesamtkonzerns vorgelegt worden.

Weitere Gesprdche hitten dann im Mdirz 1994
stattgefunden; es sei iiber die Gewdhrung eines
Darlehens in Hoéhe von 1,5 Mio. DM, die Einrdu-
mung eines Kontokorrentkredits in Héhe von
0,5 Mio. DM sowie eines Darlehens in Héhe von
3 Mio. DM gesprochen worden. Ihr Vorstand
habe zundchst beschlossen, der W.I.-GmbH nur
gegen eine ,harte” Patronatserkldrung der Mut-
tergesellschaft W.-GmbH Kredit in der betreffen-

den Hohe zu gewidhren, da die wirtschaftlichen
Verhdltnisse der Unternehmensgruppe nach
dem Jahresabschluf} von Ende 1992 zufrieden-
stellend seien und durch die noch abzugebende
Patronatserklirung der Muttergesellschaft
sichergestellt sei, daR die kreditnehmende Toch-
ter finanziell so ausgestattet werde, dafd diese
ihre Verpflichtungen ihr gegentiber erfiillen
kénne.

Nach Vorlage der Jahresabschliisse der W.I.-
GmbH, der W.-GmbH sowie anderer zur Unter-
nehmensgruppe gehdrenden Gesellschaften zum
31.12.1993 am 5.5.1994 sei am 14.6.1994 der
Kredit der W.I.-GmbH von ihr, der Kligerin,
zugesagt worden. Spiter sei dann von ihrem
Vorstand eine selbstschuldnerische Bilirgschaft
statt einer urspriinglich geforderten harten
Patronatserklirung der W.-GmbH als Sicherheit
fiir ausreichend angesehen worden. Am
10.10.1994 sei der Kontokorrentkreditvertrag
abgeschlossen worden.

Am 18.5.1995 habe die W.I.-GmbH die Jahres-
abschliisse zum 31.12.1994 vorgelegt. Da alle
vorgelegten Abschliisse das uneingeschrinkte
Testat der Beklagten enthalten hitten, habe sie
beziiglich der hervorragenden Bonitéit der Kre-
ditnehmerin und ihrer Muttergesellschaft keine
Zweifel gehabt. Bei Kenntnis der tatsdchlichen
Verhiltnisse hitte sie weder der W.1.-GmbH
Kredite gewdhrt noch die W.-GmbH als Biirgin
akzeptiert.

Die Beklagte habe die Berichte nicht mit ihrem
uneingeschrinkten Bestidtigungsvermerk ver-
sehen dirfen. Als Abschlufpriifer habe sie ver-
sdumt, die Rechnungslegung umfassend zu
priifen; sie habe die Anforderungen an die not-
wendigen Priifungshandlungen und Bericht-
erstattung miRachtet und die Unregelmiflig-
keiten zu spdt, ndmlich erst im Rahmen der
Sonderpriifung, erkannt. Bereits bei den Jahres-
abschluRpriifungen héitte sie bemerken miissen,
daR Bankverbindlichkeiten unvollstindig erfafdt
worden seien und Manipulationen beziiglich
des Geldtransferkontos und der Umsatzsteuer-
voranmeldungen vorgelegen hitten.

Dariiber hinaus habe die Beklagte bei der Pri-
fung die Besonderheiten von Leasinggeschiften
nicht beachtet; sie habe an der Inventur teil-
nehmen und Saldenbestitigungen einholen
miissen. Bei ordnungsgemdRer Priifung wiren
auch die Mehrfachfinanzierungen, der Wert-
berichtigungsbedarf und der desolate Zustand
der Buchhaltung aufgefallen.



Die Bilanzfehler, die die bestehende Uberschul-
dung verschleiert hitten, hitte die Beklagte
bereits 1993 aufdecken miissen. Angesichts des
Gesamtvollstreckungsverfahrens bezliglich der
Kreditnehmerin und der Biirgin sei mit einem
Ausfall der Forderungen aus dem Kreditverhilt-
nis zu rechnen.

(Antrédge ...)

Die Beklagte bestreitet, da die mit ihrem Be-
statigungsvermerk versehenen Jahresabschliisse
bei den Verhandlungen als Grundlage fiir die
Einrdumung eines hoheren Kreditvolumens von
der W.I.-GmbH vorgelegt worden seien. Bereits
vor dem 31.12.1994 bestehende Verbindlichkei-
ten der W.I.-GmbH gegeniiber der Kldgerin
sprichen dagegen. Zudem bestehe kein Zusam-
menhang zwischen der Gewdhrung des Konto-
korrentkredits an die W.I.-GmbH und der Uber-
nahme einer Blrgschaft durch die W.-GmbH, da
der AbschluR des Kontokorrentkreditvertrages
zeitlich vor der Abgabe der Biirgschaftserklirung
liege. Der W.I.-GmbH seien zum Teil Kredite
ohne vertragliche Grundlage gewidhrt worden.

Erst die von ihr durchgefiihrte Sonderpriifung
habe ergeben, daRk der Alleingeschéiftsfiihrer der
W.-GmbH vorsitzlich falsche Umsatzsteuervor-
anmeldunesneabacesbanmhiaemhneasanghnilbs
das betreffende Konto in der Buchhaltung die
richtig ermittelte Umsatzsteuerverbindlichkeit
ausgewiesen. Der Zusammenbruch der W.-GmbH
sei infolge der Veruntreuungen durch deren
Alleinoecrhiftefithrer eincetreten der hicher
volles Vertrauen genossen habe. Bis zur Auf-
deckung der UnregelmiRigkeiten habe sie kei-
nen Anlafl gehabt, mit kriminellen Handlungen
des Geschiftsfithrers zu rechnen.

Die Beklagte macht Ausfiihrungen dazu, daf
nach ihrer Meinung ihre Prifung ordnungs-
gemdR erfolgt sei. Von der Einholung von
Saldenbestdtigungen habe abgesehen werden
kénnen, da die bei der Priifung vorhandenen
Tagesausziige, Obligo-Listen und Abschluf3listen
einen ausreichenden anderweitigen Nachweis
iiber den Bestand der Forderungen und Verbind-
lichkeiten dargestellt hdtten. Die spdter nach-
gewiesenen Mehrfachfinanzierungen seien nur
dem Geschiftsfithrer bekannt gewesen; sie habe
insoweit keine Anhaltspunkte gehabt.

Insgesamt sei die Buchhaltung ordnungsgeméf
gewesen, deren liickenlose Kontrolle bei nicht
vorhandenem konkreten AnlaR ohnehin nicht
Gegenstand der AbschluRpriifung sei.
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Die Klage ist unbegriindet. Der Kldgerin steht
weder ein vertraglicher noch ein gesetzlicher
Schadenersatzanspruch gegen die Beklagte zu.

Aus den Griinden:

Die Voraussetzungen eines Anspruchs wegen
positiver Forderungsverletzung eines Auskunfts-
vertrages sind mangels Zustandekommens eines
solchen Vertrages zwischen den Parteien nicht
gegeben. Weder ausdriicklich noch stillschwei-
gend ist es zu einer entsprechenden Einigung
der Parteien gekommen. Auch die Annahme
eines stillschweigenden Zustandekommens
eines Auskunftsvertrages setzt zumindest eine -
wie auch immer geartete - direkte Kontaktauf-
nahme zwischen dem Auskunftgeber und dem
auf die Auskunft vertrauenden Dritten voraus
(BGH, WM 1995, 204 = NJW 1995, 392; BGH, WM
1992, 1031 = NJW 1992, 2080, 2082), z.B. durch
Abgabe von Erklirungen des sachkundigen
Auskunftgebers bei Vertragsverhandlungen, bei
denen der Dritte anwesend ist. Zwischen der
Beklagten und der Kldgerin bestand indes
beziiglich der streitgegenstdndlichen Testate
keinerlei direkter Kontakt.

Auch ein Anspruch der Kldgerin gegen die

RBalrlaota n1ie ainem achtan Vartrao zuiannctan
SELAgle aus Singil Al Verirag ZUuguiisicii

Dritter gemifd § 328 Abs. 1 BGB besteht nicht.
Eine besondere Bestimmung des Inhalts, daR die
Kldgerin als Dritte unmittelbar ein eigenes
Recht gegeniiber der Beklagten erwerben sollte,
enthilt deren Vartrao mit ihrer A11f‘frn(_:r9'phpr1'n
beziiglich der AbschluRpriifungen nicht. Auch
aus den Umstidnden, insbesondere dem Zweck
des Vertrages, ist nicht zu entnehmen, daf§
zwischen den Vertragsparteien ein derartiger
Rechtserwerb der Kldgerin gewollt war.

Der Kldgerin steht auch ein Anspruch gegen die
Beklagte nach den Grundsitzen des Vertrages
mit Schutzwirkung fiir Dritte nicht zu. Nach
diesen von der Rechtsprechung entwickelten
Grundsédtzen wird einem geschéddigten Dritten
ein vertraglicher Direktanspruch gegen den
seine gegeniiber dem Gldubiger bestehenden
vertraglichen Sorgfalts- unid Obhutspflichten
verletzenden Schuldner zugestanden, soweit
der Dritte in den Schutzbereich des zwischen
Schuldner und Gldubiger bestehenden Vertrages
(mit-)einbezogen ist (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB
57. Aufl., § 328 Rdnr. 13 m.w.N.). Allerdings mag
sich die Kldgerin in bestimmungsgemédRer Nihe
zu der den Vertragsgegenstand darstellenden
Leistung - ordnungsgemaidfle Prifung des jeweili-
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gen Jahresabschlusses - befunden haben, da eine
derartige Leistungsnihe angenommen wird,
soweit der Dritte bestimmungsgemidR mit der
Leistung in Bertihrung kommt und daher den
Gefahren von Schutzpflichtverletzungen durch
den Schuldner ebenso ausgesetzt ist wie der
Glaubiger dieser Schutzpflicht (BGHZ 49, 354 =
WM 1968, 438; BGHZ 129, 168 = WM 1995, 882).

Die von der Beklagten testierten Jahresabschliisse
fiir die W.-GmbH stellen nicht lediglich einen
internen Priifbericht dar. Wenngleich die Prii-
fungsberichte selber vor allem als ein internes
Informationsmittel fiir die gesetzlichen Ver-
treter des gepriiften Unternehmens dienen
(Quick, BB 1992, 1675), soll der Bestitigungsver-
merk die Offentlichkeit iiber die Gesetz- und
OrdnungsmiBigkeit des Abschlusses, der Buch-
fithrung und des Lageberichts unterrichten.
Der Jahresabschlufl kann daher als Grundlage
fiir Vermogensdispositionen Dritter dienen und
bei Kreditgewdhrungen zur Bewertung von Kredit-
sicherheiten herangezogen werden. Weiterhin
mag auch ein Interesse der W.-GmbH an der Ein-
beziehung der Kligerin in den Schutzbereich
des mit der Beklagten geschlossenen Vertrages
zu bejahen sein.

Daf der Beklagten bei der Erstellung der Jah-
resabschliisse nicht bekannt war, diese wiirden
der Kldgerin vorgelegt werden, ist fiir die Be-
urteilung, ob die Beklagte der Klédgerin aus
dem Gesichtspunkt des Vertrages mit Schutz-
wirkung fiir Dritte zum Schadenersatz ver-
pflichtet ist, generell nicht entscheidend (vg/.
BGH, WM 1987, 257 = NJW 1987, 1758, 1760,
BGH, WM 1997, 359, 360). Davon, daR die Jahres-
abschlisse der W.-GmbH bei einer moglichen
Aufnahme von Krediten gemdRR § 18 Satz 1 KWG
vorzulegen waren, diirfte auch die Beklagte
Kenntnis gehabt haben.

SchlieRlich mag auch das von der Rechtspre-
chung zur Vermeidung einer unangemessenen
Ausweitung des Rechtsinstituts des Vertrages
mit Schutzwirkung fiir Dritte geforderte Krite-
rium eines Schutzbediirfnisses des in den
Schutzbereich des Vertrages einbezogenen Drit-
ten (BGHZ 70, 327, 330 = WM 1978, 429, BGHZ
129, 136, 138 = WM 1995, 882, BGH, NJW 1996,
2927, 2929) allgemein zu bejahen sein.

Ein vertraglicher Schadenersatzanspruch der
Kldgerin gegen die Beklagte ist jedoch nach

§ 323 Abs. 1 Satz 3 HGB ausgeschlossen. Nach

§ 323 Abs. 1 Satz 1 HGB ist der AbschluRpriifer
zur gewissenhaften und unparteiischen Priifung

und zur Verschwiegenheit verpflichtet. Verletzt
er vorsdtzlich oder fahrldssig seine Pflichten, ist
er der Kapitalgesellschaft und, wenn ein verbun-
denes Unternehmen geschéddigt worden ist, auch
diesem zum Ersatz des daraus entstehenden
Schadens verpflichtet (§ 323 Abs. 1 Satz 3 HGB).

Die iiberwiegende Meinung in der Literatur
(Baumbach,/Hopt, § 323 Rdnr. 8, Heymann,/Herr-
mann, § 323 Rdnr. 7; Marsch-Barner, in: GK-HGB,

§ 323 Rdnr. 6; Hopt, Die Haftung des Wirtschafts-
priifers. Rechtsprobleme zu § 323 HGB [§ 168 AktG
a.F.] und zur Prospekt- und Auskunftshaftung, Fest-
schr. fiir Pleyer, S. 341, 353; Quick, BB 1992, 1675,
1676, Koller/Roth/Morck, § 323 Rdnr. 9, Ebke,
Verantwortlichkeit, S. 22, ders., BB 1997, 1731,
1732; vgl. auch Poll, DZWIR 1995, 95, 98) und die
Rechtsprechung (vgl. LG Frankfurt, WPK-Mitt 1997,
236, 237 = BB 1997, 1682; LG Mdnchengladbach,
NJW-RR 1991, 415, 416 und grundsdtzlich auch der
BGH, WM 1998, 1032, 1035) folgert aus dieser
Regelung - Schadenersatzpflicht gegeniiber der
Kapitalgesellschaft und, wenn ein verbundenes
Unternehmen geschiddigt worden ist, auch die-
sem gegentiber -, da® Dritten fiir den Bereich
der Pflichtpriifung bei Pflichtverletzungen des
AbschluRpriifers nach § 323 Abs. 1 Satz 3 HGB
keine Anspriiche zustehen.

Die Kammer schlief3t sich dieser Auffassung an.
Fir ihre Richtigkeit spricht bereits der Wortlaut
der Regelung des § 323 Abs. 1 Satz 3 HGB. Erst
durch die ausdriickliche Erwdhnung des verbun-
denen Unternehmens als Anspruchsberechtig-
tem wird diesem als vertragsfremdem Dritten
ein Schadenersatzanspruch gegen den AbschluR-
prifer gewdhrt.

Wenn der Gesetzgeber hiermit ausdriicklich
einem bestimmten vertragsfremden Dritten
diesen Anspruch zuerkennt, gleichzeitig aber
davon absieht, weiteren vertragsfremden
Dritten einen vergleichbaren Anspruch zu ge-
wihren, so spricht dies ex contrario bereits fiir
einen Ausschlufl von Anspriichen fiir weitere
vertragsfremde Dritte, die in der Vorschrift
nicht genannt werden. Im {ibrigen wire die be-
sondere zusitzliche Aufnahme des verbundenen
Unternehmens als Anspruchsberechtigten tiber-
fliissig, wenn eine vertragliche Haftung des
AbschluRpriifers im Bereich der Pflichtpriifung
gegenilber allen Dritten, die auf die Richtigkeit
des Testats vertrauen, zugelassen werden sollte.
Eine solche Ausdehnung der Haftung im Bereich
der Pflichtpriifung sollte gerade im Interesse der
Begrenzung des Haftungsrisikos des Abschluf3-
prifers verhindert werden.



Auch die historische Auslegung der Vorschrift
bestitigt den gesetzlichen Ausschluf3 der Dritt-
haftung. Jedenfalls seit der Einstellung der
Haftung des AbschluRpriifers in das HGB durch
das Bilanzrichtlinien-Gesetz vom 19.12.1985
bestehen Anhaltspunkte dafiir, daf eine dies-
beziigliche Haftung ausgeschlossen werden
sollte. Wihrend noch in der amtlichen Begriin-
dung zu § 323 HGB zur Frage der Dritthaftung
nicht eindeutig Stellung bezogen wurde (vgl.
BT-Drucks. 10/4268 v. 18.11.1985, 5. 119), kann
sie seit Verabschiedung des Gesetzes zur Kon-
trolle und Transparenz im Unternehmensbereich
(KonTraG) durch den Deutschen Bundestag und
Bundesrat im Médrz 1998 als gekldrt gelten.

Die fiir die Verabschiedung des Gesetzes als
Grundlage dienende BeschluRempfehlung des
federfithrenden Rechtsausschusses des Bundes-
tages enthilt ausdriicklich den Hinweis, daR
der Gesetzeswortlaut des § 323 Abs. 1 HGB
einen vertraglichen Anspruch eines Dritten
».schon vom Wortlaut her” ausschliefe (Be-
schluBempfehlung und Bericht des Rechtsausschus-
ses des Deutschen Bundestages zu dem Gesetz zur
Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich
[KonTraG], BT-Drucks. 13,/10038 v. 5.3.1998,

S. 4]). Zudem wird zustimmend auf die bereits
zitierte Entscheidung des LG Frankfurt Bezug
Fengmmennginwderidienb ik thiaftuneadespiics
schluRpriifers ausdriicklich abgelehnt wird
(BeschluBempfehlung und Bericht des Rechtsaus-
schusses des Deutschen Bundestages, a.a.0.).

Tn der hereaite 7zitierten Fntecheidune WM 199K
1032 ff, hat sich der BGH dieser Auffassung im
Grundsatz angeschlossen. Der BGH hat in dieser
Entscheidung, der ein in einem wesentlichen
Umstand anders gelagerter Sachverhalt als der
vorliegende Fall zugrundelag, lediglich zum
Ausdruck gebracht, daR der gesetzliche Aus-
schluf der Dritthaftung des AbschluRpriifers
im Bereich der Pflichtprifung nicht generell
bei Vorliegen besonderer, eine Haftung aus dem
Gesichtspunkt der Ersatzpflicht aus einem Ver-
trag mit Schutzwirkung fiir Dritte begriinden-
der Umstinde eine Sperrwirkung fiir eine der-
artige Haftung bedeute. In jenem vom BGH
entschiedenen Fall hatte sich ndmlich der
AbschluRpriifer in einem besonderen, an den
Dritten direkt gerichteten Telefaxschreiben
dahin geduRert, der vorliegende Jahresabschluf§
werde von ihm nicht mehr geindert und kénne
von ihm bestitigt werden (vgl. WM 1998, 1032).

Zu kliren blieb nach Auffassung des BGH, ob
jenes Schreiben, nicht etwa das Testat als sol-
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ches eine schutzwiirdige Vertrauensgrundlage
fiir den Dritten bildete. Im vorliegenden Fall
ist die Sachlage vo6llig anders. Wie bereits aus-
gefiithrt, hat kein direkter Kontakt zwischen
der Beklagten und der Kldgerin im Vorfeld oder
sonst im Zusammenhang mit der Erteilung der
Testate fiir die Auftraggeberin der Beklagten
stattgefunden. Irgendeine Erkldrung etwa zur
Bestdtigung der Richtigkeit ihrer Abschlufi-
priifung, auf die die Kldgerin bei ihren Kredit-
entscheidungen vertraut haben kénnte, hat die
Beklagte unstreitig der Kldgerin gegeniiber
nicht abgegeben.

Nach allem bleibt es dabei, da® eine vertragliche
Haftung der Beklagten nach den Grundsitzen
des Vertrages mit Schutzwirkung fiir Dritte aus-
scheidet.

Auch die Voraussetzungen eines Schadenersatz-
anspruchs gegen die Beklagte wegen sitten-
widriger vorsédtzlicher Schidigung gemiR § 826

. BGB hat die Kldgerin nicht schliissig dargetan.

Fiir das Vorliegen der Sittenwidrigkeit 1iRt die
Rechtsprechung im Rahmen der Erteilung von
Bestitigungsvermerken durch Wirtschaftspriifer
ausreichen, daR der Handelnde, der mit Riick-
sicht auf sein Ansehen oder seinen Beruf eine
Vertrauensstellung einnimmt (OLG Karlsruhe, WM
1985, 840, 942), bei der Erteilung des Testats in
einem solchen MaRe Leichtfertigkeit an den Tag
gelegt hat, dalk sie als Gewissenlosigkeit zu
werten ist (OLG Oldenburg, VersR 1981, 88 unter
Hinweis auf BGH, VersR 1962, 803, 805). Dies ist
inchaecnndara Adann AdAar Fall wann cich Aor Wirt.
schaftspriifer leichtfertig und gewissenlos iiber
erkannte Bedenken hinweggesetzt hat (BGH,
WM 1987, 257, 258; OLG Karlsruhe, WM 1985, 940,
941).

Der bewufdte Verzicht auf eine unerliRliche
eigene Priifung erfiillt ebenso die Voraussetzun-
gen der Sittenwidrigkeit (OLG Ké/n, AG 1992, 89,
90). Leichtfertiges Handeln kann auch darin
bestehen, daR der Priifer Priifungsergebnisse
ungepriift ibernimmt und das Testat ohne
eigene Uberpriifung erteilt (OLG Karlsruhe, WM
1985, 940, 942). Andererseits scheidet ein
gewissenloses Handeln dann aus, wenn der
Priifer auf die Richtigkeit der Zahlen vertraut
und insbesondere dem fiir die Buchfiihrung
Verantwortlichen des gepriiften Unternehmens
eine Filschung der vorgelegten Zahlen nicht
zutraut (OLG Ké/n, AG 1992, 89, 90). Die bloRe
Fehlerhaftigkeit des Abschlusses allein reicht
fiir die Feststellung der Sittenwidrigkeit nicht
aus (vgl. BGH, NJW 1991, 3282, 3283).
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Den AbschluBRpriifer trifft iberdies im Rahmen
der Pflichtpriifungen nicht die Pflicht, die Prii-
fung gezielt im Hinblick auf strafbare Handlun-
gen durchzufiihren, soweit keine besonderen
Anhaltspunkte, die dies angezeigt erscheinen
lassen, vorliegen (OLG Disseldorf, WPK-Mitt 1996,
342).

Unter Berlicksichtigung der umfangreichen
Rechtsprechung zu den Voraussetzungen des

§ 826 BGB hat die Kldgerin weder ein sitten-
widriges Verhalten noch eine vorsadtzliche Sché-
digung seitens der Beklagten bzw. ihres mit
den Testaten betrauten Mitarbeiters dargetan.
Anzeichen fiir die Notwendigkeit einer geziel-
ten Untersuchung im Hinblick auf strafbare
Handlungen lagen auch nach Darstellung der
Kldgerin nicht vor.

Auch reicht der Vortrag der Kldgerin nicht zur
Belegung eines gewissenlosen Verhaltens des
Abschlufpriifers. Die Beklagte hat sich auch
nach Darstellung der Kldgerin nicht iiber von
ihr erkannte Bedenken hinweggesetzt. Ebenso
hat die Beklagte nicht bewul3t auf eine eigene
Prifung verzichtet, die von ihr als unerldRlich
eingeschdtzt wurde. Vielmehr hat sie beziiglich
der Zahlen, die sie fiir die AbschlulRpriifung
iibernahm, keine eigene Priifung fiir notwendig
erachtet. Das gilt auch fiir die von der Kldgerin
der Beklagten vorgeworfene Unterlassung,
Saldenbestitigungen einzuholen. Die Beklagte
vertraute auf die vom Geschiftsfithrer der
W.-GmbH, der iiber lingere Zeit Organ dieser
Gesellschaft war, zur Verfiigung gestellten Zah-
len. Darin mag eine gewisse Leichtfertigkeit zu
sehen sein, dieses Verhalten kann indes nicht
bereits als Gewissenlosigkeit angesehen werden,
die als sittenwidrig betrachtet werden kénnte.
Indizien, die auf eine Unzuverldssigkeit in der
Person des Geschiftsfithrers der W.-GmbH hin-
deuteten, z.B. in der Buchhaltung, lagen bis zur
Durchfiihrung der Sonderpriifung Anfang 1996
nicht vor.

Dem Vortrag der Kldgerin ist auch nicht zu ent-
nehmen, daRl die Beklagte bzw. deren mit der
Abschluf3priifung betraute Mitarbeiter ihr vor-
sdtzlich einen Schaden zugefiigt hat, und zwar
auch unter Berticksichtigung dessen, dal in-
soweit bedingter Vorsatz ausreicht. Irgendein
Anhaltspunkt, die Beklagte habe mit einer nach-
teiligen Vermogensdisposition der Kldgerin ge-
rechnet und diese billigend in Kauf genommen,
ist den umfangreichen Ausfiihrungen der Klige-
rin nicht zu entnehmen. Ihnen ist auch kein
grob leichtfertiges Verhalten des AbschluR-

priifers der Beklagten zu entnehmen, aus dem
auf einen bedingten Vorsatz der Beklagten ge-
schlossen werden konnte. BloRe Fahrlissigkeit,
selbst grobe Fahrldssigkeit reicht fiir § 826 BGB
nicht aus.

SchlieRlich scheidet auch ein Schadenersatz-
anspruch gemdR § 823 Abs. 1 und Abs. 2 BGB
aus. § 323 Abs. 1 HGB ist kein Schutzgesetz i.S.d.
§ 823 Abs. 2 BGB (Koller/Roth/Morck, HGB, § 323
Rdnr. 9). Auch die §§ 2, 43, 48 WPO, die als be-
rufsrechtliche Vorschriften vor allem Standes-
pflichten begriinden und lediglich generell den
Inhalt der Tatigkeit des Wirtschaftspriifers um-
schreiben, gelten ebenso wie § 18 KWG (vg/.

BGH, WM 1984, 131, OLG Hamm, WM 1988, 191)
nicht als Schutzgesetze i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB
(OLG Saarbriicken, BB 1978, 1434, 1436, BGH, WM
1966, 1148).

GI Leitsitze

Fristenbehandlung, Mitarbeiter/Fristensicherung,
Aktenbearbeitung

1. Mit dem nicht rechtzeitig gestellten Verldnge-
rungsantrag tritt automatisch Rechtskraft des
erstinstanzlichen Urteils ein; eine gleichwohl
gewidhrte Fristverlingerung ist unwirksam.

2. Der Rechtsanwalt darf zwar die Berechnung
der einfachen und biirogeldufigen Fristen (Rou-
tinefristen) einer geschulten und zuverlissigen
Biirokraft iibertragen; dies befreit den Rechts-
anwalt jedoch nicht von der eigenen Priifung,
wenn die Akten mit der befristeten Prozefhand-
lung zur Bearbeitung vorgelegt werden.

3. Die Tatsache, daf® nicht innerhalb eines Jah-
res iiber die Zuldssigkeit des Rechtsmittels ent-
schieden worden ist, steht der Anwendung der
Jahresfrist des § 234 Abs. 3 ZPO nicht entgegen.
(OLG Rostock, Beschl. v. 16.6.1999 - 6 U 2,/98,
OLG-Report 1999, 374)

Rechtsanwalt als Notgeschéftsfiihrer/Honorar-
anspruch/Erpressung?

Ein Notgeschiftsfithrer hat Anspruch auf die
iibliche Vergiitung, wenn die ausgeiibte bzw.
auszuilibende Tdtigkeit zu seinem Beruf oder
Gewerbe gehort. (Leitsatz nicht amtlich)

(LG Ulm, Beschl. v. 30.10.1998 - | KLs 23 Js
18323,/96 | AK 80,97, wistra 1999, 113)



GI Hinweise

1. Das steuerliche Haftungsrecht gewinnt fiir
Steuerberater, Wirtschaftspriifer und Rechts-
anwiilte immer mehr an Bedeutung.

Der Verlag Dr. Otto Schmidt KG, Kdln, legt aus
diesem Grund eine ausfiihrliche Darstellung von
Nacke zu diesem Thema vor. Das Werk orien-
tiert sich an den wichtigsten unterschiedlichen
Haftungssituationen und 16st die sich daraus
ergebenden Haftungsfragen.

Neben den Haftungsnormen der Abgabenord-
nung bilden die Gesellschafterhaftung und die
Anfechtungen nach dem Anfechtungsgesetz
mittels Duldungsbescheides Schwerpunkte die-
ses Buches. Prifungsschemata, Beispiele und
Mustertexte machen die Darstellung zu einem
zuverldssigen Ratgeber.

Neue Entwicklungen der steuerlichen Haftung
aufgrund der Neufassung des Anfechtungs-
gesetzes, der Handelsrechtsreform und des
Einfiihrungsgesetzes zur Insolvenzordnung
werden ebenso dargestellt wie die aktuelle
Rechtsprechung und die verfahrensrechtlichen
Fragen.

Nacke: Die Haftung fiir Steuerschulden, von Ober-
regierungsrat Dr. Aloys Nacke - Verlag Dr. Otto
Schmidt KC, K&ln, 1900, 209 Seiten, lexikenformat,

brosch., 98,- DM/50,11 EUR, ISBN 3-504-20070-7

2. Der Lutter/Hommelhoff ist in neu bearbeite-
ter nnd erweiterter 15. Auflace wieder da

Wer eine vertrauenswiirdige Losung fiir alle
Rechtsfille sucht, kann auf diesen Kurzkom-
mentar nicht verzichten. ,Kurz“ ist die kom-
pakte, iibersichtliche und praxisorientierte Dar-
stellungsweise. Inhaltlich 1iRt das Werk keine
Wiinsche offen; es bietet dem Leser neben einer
tiefschiirfenden Problemdarstellung weiter-
fiihrende Denkansitze, die Lésungswege auch
fiir noch offene Rechtsfragen aufzeigen.

Die zahlreichen Verdnderungen der letzten
Jahre auf dem Gebiet des GmbH-Rechts sind
zuverldssig berticksichtigt. So bringt der Lutter/
Hommelhoff als erster die vollstindige Kom-
mentierung des neuen § 4a (Sitz der Gesell-
schaft) und der neugefafRten §§ 4 (Firmenbil-
dung) und 40 (Gesellschafterliste).

Zwei der profiliertesten Gesellschaftsrechtler
Deutschlands biirgen dafiir, dafd alle fiir das
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GmbH-Recht relevanten neuen Gesetze nicht
nur eingefiigt, sondern tatsdchlich richtungs-
weisend erldutert sind. Deshalb findet der Leser
leicht den Einstieg in alle Neuerungen, die bei-
spielsweise das KapAEG, das KonTraG, das HRefG,
das EuroEG und nicht zuletzt die InsO mit sich
gebracht haben.

Neben der Einarbeitung der Anderungen wurden
aber auch Teilbereiche villig neu dargestellt,
nidmlich die Abschnitte zur Haftung des Ge-
schiftsfiihrers allgemein und insbesondere bei
der Insolvenzverschleppung und zu den Pflich-
ten des Geschiftsfiihrers in der wirtschaftlichen
Krise.

Lutter/Hommelhoff: GmbH-Gesetz, von RA Prof.

» Dr. Dr. h.c. Marcus Lutter und Richter am OLG Prof.

Dr. Peter Hommelhoff, 15. neu bearbeitete und erwei-
terte Auflage 2000 - Verlag Dr. Otto Schmidt KG,
KéIn, 1.231 Seiten, DIN A 5, geb., 198,- DM/101,24
EUR, ISBN 3-504-32478-3

3. Gerade in Zeiten verschirften Konkurrenz-
drucks miissen die Mitglieder von Sozietidten
iiberpriifen, welche Rechtsform den wirtschaft-
lichen Erfolg am besten sichert.

W ahiest e ensnehen)
schaft biirgerlichen Rechts inzwischen neue,
attraktive Alternativen des Zusammenschlusses:
die GmbH und die Partnerschaftsgesellschaft.

Nie prnvi:n:hp n:rcfp]lnn(_r diacac nenan
Handbuchs informiert tiber die gesellschafts-
und steuerrechtlichen Grundlagen der Gesell-
schaftstypen, erldutert die konkreten Vor- und
Nachteile der einzelnen Rechtsreformen und
ermdglicht die Optimierung bestehender
Sozietdtsvertrige.

Das Handbuch beinhaltet unter anderem die
Gesellschaft biirgerlichen Rechts, die Partner-
schaftsgesellschaft, die Gesellschaft mit be-
schridnkter Haftung, den Rechtsformwechsel
und das Berufsrecht.

Das Werk wendet sich an Rechtsanwilte,
Anwaltsnotare, Steuerberater und Wirtschafts-
priifer.

Sozietdatsrecht, Handbuch fiir rechts-, steuer- und
wirtschaftsberatende Gesellschaften - Verlag C.H.
Beck, 2000, 619 Seiten, XL, in Leinen, 158,- DM,
ISBN 3-406-40103-1
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Stichwort- und

Entscheidungsverzeichnis

Heft 1-3

Aufrechnung
- Honorarforderung
= Filligkeit, Vollwirksamkeit

Belehrungspflicht des RA
- Mediator

Belehrungspflicht des StB/WP
- Fahrtenbuch
= Belehrung, unterlassene
- Gesetzgebungsverfahren
= ErbStG
= Firmeniibertragung
- Relativ sicherster Weg
= Gesetzesdnderung

Berufung
- Klagednderung
- Klageanspruch

Beweislast
- Kausalitdt
= Fahrtenbuch

Dritthaftung

- AbschlufRpriifung

- Auskunftsvertrag, stillschweigender
= Kontaktaufnahme

- Prifungsauftrag

- Sacheinlage, verdeckte
= Anwaltsfehler
= Umwidmung

- Schidigung, sittenwidrige

- Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten

Dritter

= AbschluBprifung

= Anwaltsvertrag

= Kapitalerhéhung GmbH
= Testat

Fristenkontrolle
- Aktenvorlage
= Fristensicherung
- Empfangsbekenntnis
- Fristenkontrollbuch
= Terminladung
- Fristeniiberwachung durch RA
= > bei Vorfristablauf
Fristversdumnis, unverschuldetes
= Fristberechnung
= Postlaufzeit
= Routinefrist
- Versdumnisurteil
Vorfrist

2000, 23

2000, 42

2000, 25

2000, 67
2000, 67

2000, 67

2000, 33
2000, 33

2000, 25

2000, 71

2000, 71
2000, 71

2000, 12
2000, 12
2000, 71

2000, 71
2000, 12
2000, 12
2000, 71

2000, 9
2000, 76
2000, 57

2000, 57

2000, 9

2000, 76
2000, 5
2000, 76
2000, 57
2000, 9

GI

Aktuell

Arbeitszimmer

= Hochstbetrag

= Lehrer

Einbringung, Steuervergiinstigung
Grunderwerbsteuer

= Bemessungsgrundlage, Baukosten
Postlaufzeiten

ProzeRdauer

Solidaritdtszuschlag
Sozialversicherungsbeitrag

= Weihnachtsgeld, Urlaubsgeld
Standesrecht

= Kollegialitdtspflicht

= Versdumnisurteil, § 13 BORA
Umsatzsteuer

= Befreiung, Rechtsform

= Leistung, drztliche

= Heileurythmisten, § 4 Nr. 14 UStG
VerduRerungsgewinn
VermittlungsausschufR
Werbeverbot, Rechtsanwalt

= Presse, Gruppenfoto
Wiedereinsetzung

= Postlaufzeit

GmbH

Sacheinlage, verdeckte
= Anwaltsfehler
= Umwidmung

Honoraranspruch des RA

Mediator, § 20 BRAGO
Notgeschiftsfiihrer

Honoraranspruch des StB/fWP

Aufrechnung

= Einforderbarkeit, fehlende
Honorarvereinbarung

= >, miindliche

= Inhalt der >

Kausalitit

Gesetzesinderung, ErbStG

> zwischen Pflichtwidrigkeit und
Schaden

= Fahrtenbuch

- Verhalten, beratungskonformes

K1

ageverfahren
Streitgegenstand

Mediator

Interessenkollision
Neutralitit

Notar

Ersatzmoglichkeit, anderweitige

= Erfiillungsanspruch

= Schutzzweck, § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO
= Zeitpunkt der >

2000, 29
2000, 29
2000, 56

2000, 31
2000, 5
2000, 28
2000, 55
2000, 3

2000, 54
2000, 54

2000, 4
2000, 4
2000, 2
2000, 56
2000, 29
2000, 30

2000, 5

2000, 12
2000, 12

2000, 42
2000, 76

2000, 23

2000, 24
2000, 24

2000, 67

2000, 25
2000, 67

2000, 33

2000, 42
2000, 42

2000, 63
2000, 63
2000, 63



Parteiverrat, § 356 StGB
- Mediator

PraxisverdufRerung
- Mandatsiibernahme
- Nichtigkeit, § 139 BGB

Rechtsanwalt
- Beratungspflichten
= Bonitdtsproblem
= Kaufvertrag
- Empfangsbekenntnis
- Terminladung
- Versdumnisurteil

Rechtsberatung/Rechtsbesorgung

- Ergebnisabfiihrungsvertrag

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

- Steuerberatungsvertrag

Schidigung, sittenwidrige, § 826 BGB

- Abschlufipriifung

Schutzgesetz i.S.v. § 823 Abs. 2 BGB

- §323 HGB
- §18 KWG
- §§ 2, 43, 48 WPO

Steuerberatungsvertrag
- Betreuungspflicht

= Rechtsberatungsauftrag
Ilaftung, Stcucrberatungsfehler

- Nichtigkeit, § 134 BGB

- Rechtsberatung, unerlaubte

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

2000, 42

2000, 39
2000, 39

2000, 36
2000, 36
2000, 57
2000, 57
2000, 57

2000,
2000,
2000,
2000,

Ul g1 ur »

2000, 71

2000, 71
2000, 71
2000, 71

2000,
2000,
2000,
2000,

gur

Verjahrungsvorscnriit, dekunaaransprucn

= AnlaR fiir >

= Ende der >, Beratung durch

neuen StB

= Wiederholung des Fehlers

- Verjihrungsbeginn

= Bekanntgabe des Steuerbescheides

= Rat, fehlerhafter

= Steuererklidrung, § 10e EStG

Verjihrungsunterbrechung

- Mahnbescheid
- Zustellung ,demndéchst®

Vermdogensverwalter

- Anlagepolitik, Aktienkdufe

- Informationspflicht

Verschwiegenheit
~ PraxisverduRerung

Werbeverbot
- Pressevertffentlichung
- Gruppenfoto

2000, 5, 50

2000, 5
2000, 50

2000, 50

2000, 50
2000, 50

2000, 10
2000, 10

2000, 32
2000, 32

2000, 39

2000, 30
2000, 30
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Wirtschaftspriifer
- Zulassung
= Riickwirtsversicherung
= Vermdgensverfall
= Versicherungsschutz, fehlender
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dete Pensions-
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Tips zur Siche-
rung gesetzlicher
Insolvenzliicken
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BEIHEFTER:

Bisher konnten sich Manager,
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betrieblichen Versorgungsanspriiche
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