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Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

das Jahr 2000 endet mit zwei wesentlichen Entscheidungen
des BGH:

Andert sich die BFH-Rechtsprechung zuungunsten des
Mandanten, so ist diese neue Rechtslage im Zeitpunkt der
Priifung eines Regressanspruchs gegen den Steuerberater
ohne Bedeutung, wenn sein Beratungsfehler und der
Schaden vorher lagen. Im konkreten Fall bestand bis 1994
die Méglichkeit, bei entsprechender Vertragsgestaltung eine
AfA fiir Substanzverringerung (AfS, § 7 Abs. 6 EStG) zu
beantragen. Der Steuerberater hatte die zur steuerrecht-
lichen Anerkennung notwendige Gestaltung des Abbau-
unternehmens aber nicht richtig beraten. Er berief sich im
spdteren Regressprozess ohne Erfolg auf die 1994 zuun-
gunsten des Mandanten gednderte Rechtsprechung, da der
Schaden aus den Jahren vor 1993 abgeleitet wurde.

Eine weitere BGH-Entscheidung befasst sich mit dem bri-
santen Thema der Dritthaftung am Beispiel eines Treu-
hénders - Mittelverwendungskontrolleur. Seine Haftung
gegeniiber Kapitalanlegern wurde wegen Verschuldens bei
Vertragsschluss bejaht. Der Treuhdnder hatte durch sein
Testat den Eindruck erweckt, in das Sicherungssystem der
Kapitalaniage eingebunden zu sein und dieses durch Testat
bestdtigt, obwohl er dessen Mdngel kannte. Die neuen
Anleger waren mit dessen Testat zum Beitritt geworben
worden. Der BGH hat die Sache zuriickverwiesen, da noch
nicht gekldrt war, ob er das Testat nur zu internen Informa-
tionen an seinen Auftraggeber und nicht zu Werbezwecken
gegeben hatte.

Das OLG Celle bestitigt, dass das Lohnbuchhaltungsmandat
nicht zur sozialversicherungsrechtlichen Beratung
verpflichtet. Das wdre nicht erlaubte Rechtsbheratung.

Ebenfalls mit dem Rechtsberatungsgesetz befasst sich das
OLG KéIn. Der Wirtschaftspriifer, der im Rahmen einer
stillen Liquidation Forderungen einzieht, betreibt nicht
erlaubte Rechtsberatung.

Zum Steuerberatungshonorar bei der Bilanzerstellung
duBert sich das OLG Diisseldorf: Umfangreiche Abstim-
mungs- und Vervollstdndigungsarbeiten miissen iiber

§ 35 StBGebV - Bilanzvorarbeiten - abgerechnet werden.
Es besteht insoweit kein Wahlrecht, stattdessen den
Gebiihrenrahmen fiir die Bilanzerstellung bis zum Hdéchst-
betrag auszuschépfen.

Die CD-ROM zum Thema ,Existenzgriindung in Freien
Berufen” ist fertig gestellt und kommt voraussichtlich Ende
Januar zur Auslieferung.

Wir werden das monatlich aufgenommene Stichwortver-
zeichnis der ,GI!" etwas abmagern und nur noch am 30.6.
und 31.12. eines Jahres in das Heft aufnehmen. Wir be-
nétigen Platz zur Veréffentlichung weiterer Entscheidungen.
Im Februar erscheint wie bisher das Gesamtregister der
letzten 21 Jahre.

Mit freundlichen Grii8en
Ihr Dr. Jirgen Grife

GI Aktuell

BVerfG: § 25 BRAO verfassungswidrig - Singular-
zulassung

Der Erste Senat des BVerfG hat aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 7.11.2000 § 25
der Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO) fiir
unvereinbar mit dem Grundgesetz erklirt. Bis
Juni 2002 gilt die Vorschrift aber iibergangs-
weise weiter.

Der beschwerdefiihrende Rechtsanwalt aus
Miinster hatte geltend gemacht, das beim OLG
Hamm bestehende Prinzip der Singularzulas-
sung verletze ihn in seiner Berufsausibungs-
freiheit und verstolle gegen den Gleichheitssatz.
Er strebt an, neben der Zulassung am Amtsge-
richt und Landgericht eine Zulassung am Ober-
landesgericht zu erhalten.

Das BVerfG hat die die Singularzulassung
regelnde Norm fiir unvereinbar mit Art. 12
Abs. 1 GG erklirt. Die Verfassungsbeschwerde
(Vb) gegen die Entscheidungen, mit denen dem
Beschwerdefiihrer (Bf) die Zulassung beim Ober-
landesgericht (OLG) verweigert worden war,

hat es jedoch zuriickgewiesen. Zur Begriindung
fithrt der Erste Senat im Wesentlichen aus:

1. § 25 BRAO enthilt eine Berufsausiibungsrege-
lung, denn er schreibt vor, dass ein beim OLG
zugelassener Rechtsanwalt nicht gleichzeitig an
anderen Gerichten zugelassen sein kann. Diese
Regelung verstofRt gegen Art. 12 Abs. 1 GG. Es ist
schon zweifelhaft, ob sie durch hinreichend
gewichtige Gemeinwohlbelange gerechtfertigt
ist; jedenfalls fehlt es an ihrer Erforderlichkeit.

Das Gericht stellt dar, aus welchen Griinden

der Gesetzgeber 1959 in den Lindern, in denen
sich vor oder nach dem 2. Weltkrieg an einigen
Orten die Simultanzulassung herausgebildet
hatte, Ausnahmen zulie, im Ubrigen aber die
traditionelle Singularzulassung gesetzlich fest-
gelegt hat. Ein GroRteil der damals fiir die
Singularzulassung sprechenden Griinde ist
jedoch zwischenzeitlich durch gednderte recht-
liche und tatsdchliche Umstinde weggefallen.
So ist durch den Fortschritt auf dem Gebiet

der Telekommunikation die Erreichbarkeit der
Rechtsanwilte durch Handy, Fax, E-Mail usw.

in weitaus groRerem Umfang gewidhrleistet als
bei In-Kraft-Treten der Regelung. Die inhaltliche
Spezialisierung von Rechtsanwailten ist mittler-
weile durch die gréRere Verbreitung von Fach-
anwdélten fortgeschritten, ohne dass dies vom
Prinzip der Singularzulassung geférdert worden
waire.



Dem hat der Gesetzgeber auch dadurch Rech-
nung getragen, dass er den bei den Landgerich-
ten zugelassenen Rechtsanwilten seit dem
1.1.2000 gestattet, vor allen Gerichten im Bun-
desgebiet aufzutreten und nicht nur bei den
Gerichten ihrer Zulassung. Die geidnderten
rechtlichen Moglichkeiten der BRAO machen
zudem die Bildung groRerer Kanzleien und
dadurch arbeitsteiliges Arbeiten der Anwilte
moglich und tiblicher.

Im Ubrigen hat der Gesetzgeber das Vier-Augen-
Prinzip (d.h. den aus der Singularzulassung
folgenden Umstand, dass in der zweiten Instanz
ein neuer Rechtsanwalt die Erfolgsaussichten
priift) fir die Rechtsanwdilte aus Staaten der

EU verpflichtend vorgesehen, ohne dies an das
Institut der Singularzulassung zu knipfen. Ob
selbiges zu einer besseren Qualitdt der Rechts-
pflege fiihrt, hat letztlich auch der Gesetzgeber
selbst offen gelassen, indem er es nicht einheit-
lich fir alle OLG-Anwiilte vorgeschrieben hat.

Die Zweifel des Gesetzgebers an der Eignung
und Erforderlichkeit der Singularzulassung als
Mittel zugunsten einer qualitativen Verbesse-
rung der Rechtspflege werden durch die in der
Bundesrepublik insgesamt gewonnenen Erfah-
rungen bestirkt. Die Singularzulassung ist zur
Erreichung der gesetzgeberischen Ziele nicht
mehr erforderlich und verstoRt gegen Art. 12
Abs. 1 GG. Dies zeigt sich bereits an den Erfah-
rungen in den Lindern, in denen seit jeher oder
in jingerer Zeit die Simultanzulassung moglich
ist. Defizite in der Rechtspflege sind in diesen
Lindern nicht aufgetreten. Spezialisierte Rechts-
anwélte, Fachanwilte und Mischsozietiten gibt
es auch dort. Vorteile fir die Rechtspflege
durch die Singularzulassung sind jedenfalls
nicht offenkundig.

Zwar ist im Verfahren deutlich geworden, dass
dieses System dort, wo es gilt, von den beteilig-
ten Richtern geschitzt wird. Dem steht aber eine
wesentliche Einschrinkung fiir die Mandanten
gegeniiber, die den erzwungenen Wechsel des
Anwalts hdufig ablehnen und in Gebieten der
Singularzulassung auch umgehen. Beschrinkun-
gen der Berufsausiibung miissen aber dem Um-
stand Rechnung tragen, dass Rechtsanwilte vor
allem ihren Mandanten als Berater und Vertreter
verpflichtet sind.

Schrénkt der Gesetzgeber iiber Jahre die beruf-

liche Freiheit in einem Teilgebiet Deutschlands
ein, ohne dass sich in Gebieten groRerer Berufs-
austibungsfreiheit Fehlentwicklungen oder in
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Gebieten eingeschridnkter Berufsausiibungs-
freiheit besondere Vorteile ergeben, so steht
damit fest, dass die Einschrdnkung nicht er-
forderlich ist.

2. Das Gericht ordnet an, dass in Gebieten, in
denen bisher § 25 BRAO galt, dieser noch bis
zum 30.6.2002 weiter anzuwenden ist, da die
betroffenen Rechtsanwilte einer gewissen
Anpassungszeit bediirfen. Aus diesem Grund
wird auch der Bf mit seinem Begehren erst zur
Jahresmitte 2002 Erfolg haben, so dass die Vb
gegen die ablehnenden Entscheidungen zurick-
zuweisen ist.

Das BVerfG hat jedoch zugleich angeordnet, dass
ab 1.1.2002 bisher singular bei den OLG zugelas-
sene Rechtsanwilte auf ihren Antrag zugleich
bei den fiir ihren Kanzleisitz zustindigen Amts-
und Landgerichten zugelassen werden kénnen.
(BVerfG, Urt. v. 13.12.2000 - 1 BvR 335/97)

Pressemitteilung d. BVerfG v. 13.12.2000

Schaden

- Gednderte BFH-Rechtsprechung

- Welcher Betrachtungszeitpunkt ist maR-
geblich?

- Anmerkung RA Dr. Grife

(BGH, Urt. v. 28.9.2000 - IX ZR 6,99)

Leitsatz:

Die Frage, ob dem Mandanten dadurch ein
ersatzfihiger Schaden entstanden ist, dass
infolge eines Fehlers des rechtlichen Beraters
im Ausgangsverfahren eine ihm ungiinstige
Entscheidung getroffen wurde, ist auf der
Grundlage der damals geltenden héchstrichter-
lichen Rechtsprechung zu beurteilen. Eine
spitere Anderung dieser Rechtsprechung oder
eine abweichende Auffassung des Regressrich-
ters sind in der Regel rechtlich unerheblich.

Zum Sachverhalt:

Die Beklagten sind die Erben von zwei in einer
Sozietdt verbundenen Steuerberatern, die ur-
springlich verklagt waren und wihrend des
Rechtsstreits verstorben sind. Der Kliger ver-
langt Schadenersatz wegen falscher steuerlicher
Beratung.
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Im Jahre 1975 erfuhr der Kliager, dass auf einem
Teil des von ihm bewirtschafteten, ihm zu Mit-
eigentum gehdrenden Landgutes Bodenmaterial
lagere, welches fiir den Bau eines nahen Auto-
bahn-Teilstiicks verwendbar sei. Der Kldger woll-
te dieses Bodenvorkommen in Zusammenarbeit
mit seinem Informanten, dem Kaufmann B.,
nutzen.

Im Frithjahr 1977 unterrichtete der Kldger den
friitheren Erstbeklagten - der in der Folgezeit
allein fiir ihn titig wurde (nachfolgend: Steuer-
berater) - davon und bat um steuerliche Bera-
tung. Dabei ging es von Anfang an wesentlich
darum, bei fortschreitendem Bodenabbau die
steuerliche Anerkennung von Absetzungen fiir
Substanzverringerung (AfS) gemaR § 7 Abs. 6
EStG zu sichern.

Im Februar 1978 beantragte B. beim zustindigen
Regierungsprisidium die Abgrabungsgenehmi-
gung, die ihm - mit Zustimmung des Kligers -
am 14.3.1979 erteilt wurde. Am 20.8.1979 schlos-
sen der Kldger und B. mit der Arbeitsgemein-
schaft A. eine Vereinbarung iiber die Nutzung
der besagten Flichen im Umfang der Abgra-
bungsgenehmigung. In den folgenden Jahren
wurde das Bodenvorkommen teilweise abgebaut.

Im Laufe des Jahres 1979 riet der Steuerberater
dem Klédger zur Griindung einer OHG mit B.,

die mit Vertrag vom 4.7.1980 - riickwirkend auf
den 1.7.1979 - vereinbart und anschliefend im
Handelsregister eingetragen wurde. In diese
Gesellschaft brachte der Kldger den Besitz und
das Ausbeutungsrecht am Grund und Boden ein.

Mit Bescheid vom 4.8.1982 lehnte das Finanzamt
die Durchfiihrung einer gesonderten Gewinn-
feststellung mit der Begriindung ab, die Ein-
kiinfte der OHG seien als solche aus Vermietung
und Verpachtung anzusehen. Dieser Bescheid
wurde am 21.9.1983 durch einen Bescheid zur
einheitlichen und gesonderten Feststellung

der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
ersetzt, der wiederum AfS nicht anerkannte.
‘Auch gegen diesen Bescheid erhob der Kliger
nach erfolglosem Einspruchsverfahren Klage.
Mit Urteil vom 23.9.1986 bestitigte das Finanz-
gericht die Auffassung der Finanzverwaltung.
Die klageabweisende Entscheidung wurde
rechtskraftig.

Am 20.11.1986 vereinbarte der Kldger mit dem
Steuerberater die Beendigung des Mandatsver-
héltnisses. Der neue Steuerberater veranlasste,
dass Mitte des Jahres 1987 die Gesellschaftsform

in eine GmbH & Co. KG gedndert wurde. Auf-
grund einer im Jahre 1988 durchgefiihrten
Betriebsprifung behandelte das Finanzamt die
Gesellschaft mit Wirkung vom 1.1.1984 als
Gewerbebetrieb und beriicksichtigte AfS aus
der Abgrabung.

Der Kldger verlangt Schadenersatz, weil die Ein-
kiinfte der Gesellschaft in den Jahren 1979 bis
1983 steuerlich als solche aus Vermietung und
Verpachtung angesehen und ‘infolgedessen keine
AfS anerkannt worden seien. Er ist der Auffas-
sung, der frithere Beklagte zu 1) habe es ver-
sdumt, ihm die Errichtung einer GmbH & Co. KG
mit B. zu empfehlen. Der Kliger meint, eine
solche Gesellschaft wire als Gewerbebetrieb ein-
gestuft worden und hitte ab 1979 AfS geltend
machen kénnen.

Das Landgericht hat die auf Zahlung von
574.589,30 DM zuziiglich Zinsen sowie auf Fest-
stellung der Ersatzpflicht fiir kiinftige Schiden
gerichtete Klage abgewiesen. In zweiter Instanz
hat der Kldger sein Begehren zunichst nur in
Hoéhe von 200.000 DM aufrechterhalten. Auch
in diesem Umfang hatte die Berufung keinen
Erfolg.

Auf die Revision hat der erkennende Senat
durch Urteil vom 3.6.1993 (IX ZR 173,/92, NJW
1993, 2799) die Entscheidung des Berufungs-
gerichts aufgehoben und die Sache zurtickver-
wiesen. Danach hat der Kldger seinen Antrag
auf Zahlung von 563.715 DM erweitert.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung erneut
zurickgewiesen. Mit der Revision verfolgt der
Kliger seinen erweiterten Anspruch.

Die Revision hat Erfolg; die Klage ist dem Grun-
de nach gerechtfertigt.

Aus den Griinden:

Das Berufungsgericht hat die nach der Zurtick-
verweisung erfolgte Erweiterung des Berufungs-
antrags als zuldssig behandelt. Das steht in
Einklang mit der hochstrichterlichen Recht-
sprechung.

1. Nach § 519 Abs. 3 ZPO muss bereits die Beru-
fungsbegriindung die Berufungsantrige und
die Angabe der Berufungsgriinde enthalten.
Wird die Berufung jedoch, wie im Streitfall,



unbeschrinkt eingelegt, so erstreckt sich die
dadurch eintretende Hemmung der Rechtskraft
(§ 705 Satz 2 ZPO) grundséitzlich auch dann auf
das gesamte Urteil, wenn die Berufungsbegriin-
dung einen beschrinkten Antrag enthilt.

Allein aus dem Umstand, dass dieser Antrag
hinter der Beschwerde zuriickbleibt, ldsst sich
kein teilweiser Rechtsmittelverzicht entnehmen
(BGH, Urt. v. 30.3.1983 - IVb ZR 19,/82, NJW 1983,
1561, 1562, v. 24.10.1984 - VIII ZR 140,/83, NJW
1985, 3079, v. 6.11.1986 - IX ZR 8,86, BGHR-ZPO,
§ 519 Abs. 3 Nr. 1 - Antragserweiterung 1). Der
Berufungskldger kann daher das Rechtsmittel
auch nach Ablauf der Begriindungsfrist bis zum
Schluss der Berufungsverhandlung erweitern,
soweit die fristgerecht vorgetragenen Berufungs-
grinde die Antragserweiterung decken (BGH,
Urt. v. 16.9.1985 - |l ZR 47,/85, WM 1985, 1373,
v. 6.11.1986, a.a.0.; v. 29.4.1992 - XIl ZR 221/90,
NJW-RR 1992, 1032, 1033). Die vom Kliger ein-
gereichte Berufungsbegrindung erfiillt diese
Voraussetzungen.

2. Die Zuriickverweisung der Sache durch den
Bundesgerichtshof an das Berufungsgericht
hatte zur Folge, dass die Berufungsinstanz
wieder erdffnet und das Verfahren in die Lage
zurliickversetzt wurde, in der es sich befand, als
die Verhandlung vor dem Erlass des aufgehobe-
nen Urteils geschlossen wurde. Deshalb dauerte
die durch die Teilanfechtung bewirkte Hem-
mung der Rechtskraft des gesamten erstinstanz-
lichen Urteils fort, so dass der Berufungskliger
sein Rechtsmittel noch auf Teile erstrecken
konnte, die er bis zum ersten Revisionsurteil

in dieser Sache nicht zum Gegenstand der Beru-
fung gemacht hatte (vg/l. BGH, Urt. v. 13.12.1962 -
111 ZR 89,/62, NJW 1963, 444, Beschl. v. 4.7.1988 -
Il ZR 334,87, NJW 1989, 170; v. 15.10.1993 - V ZR
19/92, NJW 1994, 586, 588).

II.

Die von den Beklagten gegeniiber dem erweiter-
ten Anspruch erhobene Verjdhrungseinrede
greift nicht durch.

1. Die Vorschrift des § 212 BGB iiber die Wirkun-
gen einer Klageriicknahme ist nicht anwendbar;
denn die Zulissigkeit der Berufungserweiterung
noch in diesem Verfahrensstadium beruht gera-
de darauf, dass nach der von der héchstrichter-
lichen Rechtsprechung vertretenen Auffassung
die Sache auch hinsichtlich des Teils, den das
Landgericht abgewiesen und der Berufungs-
kldger zunidchst nicht zum Gegenstand der Be-
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rufung gemacht hat, rechtshingig geblieben ist.
Die voriibergehende Einschrinkung der Beru-
fung kann daher verjdhrungsrechtlich nicht
einer Teilriicknahme der Klage gleichgestellt
werden (vgl. BGH, Urt. v. 28.9.1965 - VI ZR 88,/64,
VersR 1965, 1153, 1154).

2. Dieser Teil des Anspruchs kénnte allerdings
nach § 211 Abs. 2 BGB verjdhren; die Voraus-
setzungen dieser Vorschrift sind jedoch nicht
erfullt.

Der Kliger hat gegen das am 2.5.1991 verkiin-
dete Urteil des Landgerichts mit einem am
10.6.1991 eingegangenen Schriftsatz Berufung
eingelegt und diese mit der am 16.9.1991 beim
Oberlandesgericht eingekommenen Berufungs-
begriindung unter Vorbehalt spiterer Erweite-
rung auf den Betrag von 200.000 DM beschrdnkt.
Erst von diesem Zeitpunkt an hat er den Rechts-
streit wegen des weitergehenden Anspruchs
zunidchst nicht mehr betrieben. Die Berufungs-
erweiterung wurde mit einem am 17.3.1994
eingegangenen Schriftsatz vorgenommen, also
vor Ablauf der gemifRl § 68 StBerG maRgeblichen
Frist von drei Jahren.

III.

Der Senat hat im ersten Revisionsurteil dahin
erkannt, dass der Steuerberater schuldhaft
seine Beratungspflichten aus dem Vertrag mit
dem Kliger verletzt habe, weil er ihm im Jahre
1979 nicht empfohlen habe, mit B. eine GmbH
& Co. KG zu griinden (0.4.0., 2800 f). Davon geht
aufgrund der Bindungswirkung des § 565 Abs. 2
ZPO nunmehr auch das Berufungsgericht aus.
Der Tatrichter meint jedoch, er sei durch diese
Vorschrift nicht gehindert, abweichend vom
Revisionsurteil einen durch die Pflichtverlet-
zung des Steuerberaters ausgeldsten Schaden zu
verneinen und hat zur Begriindung ausgefiihrt:

Das selbstindige Wirtschaftsgut aus der Aus-
beutung des Bodenvorkommens sei nicht im
Privatvermégen des Kldgers, sondern in der
unternehmerisch titigen Gemeinschaft zwischen
ihm und B. entstanden. Der Aktenvermerk des
Steuerberaters vom 2.2.1979 belege, dass schon
zu diesem Zeitpunkt, also vor Erteilung der
Abbaugenehmigung, eine gesellschaftsrechtliche
Bindung zwischen dem Kldger und B. bestanden
habe.

Aus der vom Finanzamt erteilten Auskunft
folge zudem, dass die Behdrde dem Kléiger
damals AfS auch dann versagt hdtte, wenn er
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eine GmbH & Co. KG gegriindet hitte. Der Kldger
hitte also in jedem Fall das Finanzgericht an-
rufen miissen; dort wire eine Entscheidung erst
zu einem Zeitpunkt ergangen, als die so ge-
nannte ,Gepriage“-Rechtsprechung des Bundes-
finanzhofs nicht mehr gegolten habe.

Iv.

Auch die neue Begriindung des Berufungsge-
richts trigt die Klageabweisung nicht. Vielmehr
folgt aus den Feststellungen des Berufungsge-
richts in Verbindung mit den von den Beklagten
nicht bestrittenen Tatsachen, dass dem Kliger
infolge der Vertragsverletzung, die der Steuer-
berater zu vertreten hat, ein ersatzfihiger
Schaden entstanden ist.

1. Fiir die Beurteilung, ob bei pflichtgemiRem
Verhalten des Beraters das Ausgangsverfahren
zugunsten des Mandanten hitte ausgehen miis-
sen, ist die Rechtslage zu dem damaligen Zeit-
punkt maigeblich (BGHZ 79, 223, 228 ff; BGH,
Urt. v. 6.2.1991 - VIll ZR 26,90, NJW-RR 1991, 660,
661, v. 3.6.1993, a.a.0., 2801).

Da das Finanzamt die vom Kldger angegriffenen
Bescheide in den Jahren 1982/83 erlassen hat,
ist anzunehmen, dass dies auch dann geschehen
wire, wenn der Steuerberater den Kldger sach-
gerecht beraten hitte. Das wird von den Parteien
auch nicht infrage gestellt.

Der Senat hat im ersten Revisionsurteil im Ein-
zelnen dargestellt (a.a.0., 2807 zu Il 2 b aa, bb),
unter welchen Voraussetzungen auf der Grund-
lage der damaligen héchstrichterlichen Recht-
sprechung bei Ausbeutung von Bodenschéitzen
AfS im Allgemeinen anerkannt wurden. Hierauf
wird zur Vermeidung von Wiederholungen Be-
zug genommen.

Demzufolge kam es darauf an, ob der Boden-
schatz zunédchst im Privatvermdgen des Kligers
greifbar geworden und erst dann in einen
Gewerbebetrieb iiberfiihrt worden war oder ob
er sich von Anfang an im Gewerbebetrieb kon-
kretisiert hatte.

Das Berufungsgericht stlitzt sich fiir die von
ihm vertretene Auffassung, der Bodenschatz sei
als selbstdndiges Wirtschaftsgut nicht im Privat-
vermoégen des Kligers, sondern in der Nutzungs-
gemeinschaft des Kldgers mit B. entstanden,
nunmehr entscheidend auf den Aktenvermerk
vom 2.2,1979. Die daraus abgeleitete rechtliche
Wiirdigung ist jedoch verfehlt.

a) Der Aktenvermerk schildert eine Verein-
barung zwischen dem Klédger und B. zur
Gewinnverteilung bei Ausbeutung des Kies-
vorkommens. Daraus folgt jedoch nicht, dass
der Kldger und B. damals schon einen gemein-
samen Gewerbebetrieb er6ffnet hatten. Viel-
mehr ist das Gegenteil richtig: Der Steuerbera-
ter nahm die ihm erteilte Information zum
Anlass dafiir, dem Kldger vorzuschlagen, ,die
Gewinnabrede in die Form eines Pachtvertrages
zu kleiden®.

Daraus ergibt sich - auf der Grundlage des Vor-
trags der Beklagten und der tatsdchlichen Fest-
stellungen des Berufungsgerichts -, dass der
Kldger einen gemeinsamen Gewerbebetrieb mit
B. zu diesem Zeitpunkt noch nicht eingerichtet
hatte und dazu auch noch nicht endgiiltig ent-
schlossen war. Uberlisst der Eigentiimer den
Abbau einem Pichter, wird er selbst micht
gewerblich tdtig. Solange er in Betracht zieht,
das Kiesvorkommen auf diese Weise ausbeuten
zu lassen, hat er daher eine gewerbliche Titig-
keit noch nicht aufgenommen (vg/: BFHE 173,
115, 119 f= NJW 1994, 3182, 3183).

Der Bodenschatz wird als selbstindiges Wirt-
schaftsgut greifbar, sobald der Eigentiimer {iber
ihn verfiigt. Das ist der Fall, wenn der Boden-
schatz zur nachhaltigen Nutzung in den Ver-
kehr gebracht wird. Diese Voraussetzung ist
jedenfalls zu dem Zeitpunkt erfiillt, in dem die
Offentlich-rechtliche Genehmigung zum Abbau
des Bodenvorhabens erteilt wird (BFHE 159, 177,
180 f; 173, 115, 117 f; 184, 400, 401 f m.w.N.).

Wird das den Bodenschatz enthaltende Grund-
stiick an einen Abbauunternehmer verduflert
und zahlt dieser, ohne die Erteilung einer Ab-
baugenehmigung zur Bedingung zu machen,
nicht nur den Kaufpreis fiir den Grund und
Boden, sondern zusétzlich auch fiir den Boden-
schatz, ist dieser im Regelfall schon damit in
Verkehr gebracht (BFHE 184, 400, 402).

Entsprechende Voraussetzungen sind im Streit-
fall nach dem unstreitigen Sachverhalt nicht
gegeben, Danach stellte der Bodenschatz weder
am 2.2.1979 noch zu einem anderen Zeitpunkt
vor Erteilung der Abbaugenehmigung ein selb-
stindiges Wirtschaftsgut dar.

b) Entgegen der Meinung des Berufungsgerichts
ist es fiir die rechtliche Beurteilung unwesent-
lich, dass der Kliger dem Antrag des B. vom
20.2.1978 auf Genehmigung des Kiesabbaus sein
Einverstindnis als Eigentiimer beigefiigt hat.



Zwar wurde nicht das Mineralvorkommen als
Sache oder Grundstiicksbestandteil, sondern die
aus dem Eigentum flieflende Berechtigung, den
Bodenschatz auszubeuten, in das Betriebsver-
mogen eingelegt (vgl/. BFHE 175, 90, 92). Diese
privatrechtliche Befugnis, {iber den Bodenschatz
zu verfligen, ist jedoch von der nach &6ffentli-
chem Recht erforderlichen Abbaugenehmigung
streng zu trennen.

Indem der Kldger sein 6ffentlich-rechtlich er-
forderliches Einverstindnis mit einem Abbau
durch B. erteilte, traf er noch keine Entschei-
dung iiber die zivilrechtliche Gestaltung des
Rechtsverhdltnisses zu diesem. Auch danach
stand es ihm frei, B. die Ausbeutung im Wege
eines Pachtvertrages zu gestatten oder sich mit
ihm zur Griindung eines gewerblichen Unter-
nehmens zusammenzuschlieRen. Bevor er sich
in dieser Hinsicht mit B. einig war, konnte
das Wirtschaftsgut ,Bodenschatz“ nicht in ein
gewerbliches Unternehmen eingebracht sein.

2. Die Beurteilung, ob der Steuerpflichtige AfS
gemdfl § 7 Abs. 6 EStG geltend machen kann, ist
rechtlich gebunden.

Daher kommt es entgegen der Ansicht des Be-
rufungsgerichts nicht darauf an, ob die Finanz-
behorde bei Bildung einer GmbH & Co. KG AfS
mutmaglich anerkannt hitte, sondern wie sie
richtigerweise hiitte entscheiden miissen. Das
war schon den Ausfithrungen im Senatsurteil
vom 3.6.1993 (g.0.0., 2801 f zu Il 2 ¢) ohne weite-
res zu entnehmen und entspricht im Ubrigen
der festen Rechtsprechung des Senats (vg/.
Senatsurt. v. 23.11.1995 - IX ZR 225,/94, NJW
1996, 842, 843).

a) Wie der Senat im Urteil vom 3.6.1993 (4.0.0.)
entschieden hat, ist fiir die rechtliche Beurtei-
lung von der so genannten ,,Gepriage“-Recht-
sprechung (vgl. BFHE 84, 471, 106, 331; 118, 559,
5617) auszugehen, weil die Oberfinanzdirektion
Miinster durch Rundverfiigung vom 30.5.1979
deren weitere Anwendung bis zu einer abschlie-
RBenden Entscheidung des Bundesfinanzhofs an-
geordnet hatte und aus dieser stindigen Ver-
waltungsiibung fiir den Steuerpflichtigen ein
rechtlich geschiitzter Vertrauenstatbestand
begriindet wurde. Dieser ist fiir die Frage, ob
der Kliger durch das Verhalten des Beraters
geschidigt wurde, in gleicher Weise beachtlich.

Auf der Grundlage der von der Oberfinanz-
direktion erteilten Anweisung hitte die Finanz-
behdrde AfS nach § 7 Abs. 6 EStG anerkennen

Gl 1/2001 » Seite 7

miissen, weil die damals von der Rechtspre-
chung des Bundesfinanzhofs fiir mafRgeblich
erachteten Kriterien erfiillt waren. Das ergibt
sich schon aus der Begriindung des Senats-
urteils vom 3.6.1993 (g.a.0.). Die dem entgegen-
stehenden Ausfiihrungen des Berufungsurteils
verstoRen gegen § 565 Abs. 2 ZPO.

Der Senat ist auch selbst an seine dort vertre-
tene Rechtsansicht gebunden, an der er im
Ubrigen in spidteren Entscheidungen, insbeson-
dere im Urteil vom 28.9.1995 (/X ZR 158,94,
NJW 1995, 3248), festgehalten hat.

b) Allerdings vertritt der Bundesfinanzhof
nunmehr in einem Urteil vom 19.7.1994 (BFHE
175, 90) die Auffassung, bei Bodenschiitzen, die
ein Steuerpflichtiger auf einem ihm gehéren-
den Grundstiick im Privatvermoégen entdeckt
und sodann in sein Betriebsvermégen einlegt,
seien AfS generell - also unabhingig von der
rechtlichen Gestaltungsform, in der der Betrieb
gefithrt wird - nicht zuldssig.

Die Entscheidung weicht ausdriicklich von den
Urteilen BFHE 124, 501; 128, 226; 150, 534 ab,
die fiir die steuerliche Beurteilung im ersten
Revisionsurteil des Senats (g.a.0.) maRgebliche
Bedeutung hatten. Diese im Jahre 1994 voll-
zogene Anderung der héchstrichterlichen
Rechtsprechung im Steuerrecht hat indes fiir
die Beurteilung des Streitfalls keine Bedeu-
tung.

Der Regressrichter hat, wie zu 1. bereits ausge-
fiihrt, bei Priifung der Frage, ob dem Klidger ein
Schaden entstanden ist, die Rechtslage zugrunde
zu legen, die zum Zeitpunkt der hypothetischen
Entscheidung im Ausgangsverfahren bestand.

Allerdings hat der Bundesgerichtshof bisher
nicht entschieden, ob dazu auch die einschligi-
ge hochstrichterliche Rechtsprechung in ihrer
damaligen Ausprigung gehdért oder der im
Schadenersatzprozess zustindige Richter seine
Beurteilung unabhingig von den damals gel-
tenden Rechtsprechungsgrundsitzen zu tref-
fen hat. Diese bisher ausdriicklich offen gelasse-
ne Frage (vgl. BGHZ 36, 144, 155) ist nunmehr
im ersteren Sinne zu beantworten.

aa) Geht es um das hypothetische Ergebnis eines
Ausgangsverfahrens mit rechtlich gebundener
Entscheidung, hat der Regressrichter bekannt-
lich nach stindiger hochstrichterlicher Recht-
sprechung nicht zu fragen, wie dieses ohne den
Fehler des Beraters vermutlich geendet hitte,
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sondern selbst zu beurteilen, zu welchem Er-
gebnis es richtigerweise hitte gelangen miissen
(BGHZ 72, 328, 330, 133, 110, 111; BGH, Urt. v.
21.9.1995 - IX ZR 228/94, NJW 1996, 48, 49).

Diese Loslésung von der persénlichen Auffas-
sung der im Ausgangsverfahren zustindigen Per-
sonen ist die Folge des von der Rechtsprechung
seit langem vertretenen normativen Schaden-
begriffs: Der Kldger soll nur das ersetzt ver-
langen kénnen, was er nach der materiellen
Rechtslage zu dem Zeitpunkt, in dem iiber
seinen Antrag zu befinden war, hitte erhalten
miissen. Allein das, worauf er nach der Rechts-
ordnung einen Anspruch hatte, stellt einen
Schaden im Rechtssinne dar (BGHZ 124, 86, 95;
125, 27, 34). Der iiber den Schadenersatzan-
spruch entscheidende Richter hat daher Gesetz
und Recht zum Zeitpunkt der hypothetischen
Entscheidung festzustellen.

bb) Die jeweils geltende Rechtslage muss unter
Einbeziehung der von der hochstrichterlichen
Rechtsprechung herausgearbeiteten Regeln
und Grundsitze bestimmt werden. Dies ist
schon deshalb notwendig, weil die Aufgabe des
Richters sich nach dem Grundgesetz nicht da-
rauf beschriankt, Gesetze in den Grenzen des
moglichen Wortsinns anzuwenden. Der Richter
ist vielmehr insbesondere dort, wo Rechtsfragen
gesetzlich nicht geregelt sind oder der Wortlaut
einer Vorschrift in Spannung zu verfassungs-
rechtlichen Wertvorstellungen steht, zu schop-
ferischer Rechtsfindung berufen (BVerfGE 34,
269, 287; BGHZ 85, 64, 66).

Aber auch im Bereich bloRer Gesetzesauslegung
fiihrt eine stindige hochstrichterliche Recht-
sprechung aufgrund der ihr von der Praxis zu-
gebilligten Autoritdt in der Regel zu einer. ein-
heitlichen Rechtsanwendung. Diese Wirkung
wird zusdtzlich geférdert durch die verfahrens-
rechtlichen Bestimmungen, die eine unmittel-
bare Bindungswirkung der Entscheidungen (vgl.
z.B. § 541 ZPO) sowie die Zulassung der Revision
(§ 546 Abs. 1 Nr. 2 ZPO) oder die Vorlage einer
Sache an den Bundesgerichtshof (vgl. z.B. §§ 28
Abs. 2 FGG, 79 Abs. 2 GBO, 7 Abs. 2 InsO) an-
ordnen.

cc) Auch aus Gleichbehandlungsgriinden ist es
geboten, die jeweils mafRgebliche hdchstrichter-
liche Rechtsprechung der Beurteilung, was Ge-
setz und Recht entspricht, zugrunde zu legen.
Wie der Senat bereits entschieden hat, kann ein
ersatzfihiger Schaden des Auftraggebers darin
liegen, dass ihm infolge eines Beratungsfehlers

Vorteile aus einer stindigen gesetzwidrigen
Verwaltungspraxis entgangen sind, sofern die
Verwaltung im Ausgangsverfahren nicht ohne
VerstoR gegen Art. 3 Abs. 1 GG allein das Gesuch
des jetzigen Klagers abschligig hitte bescheiden
konnen (Senatsurt. v. 28.9.1995, a.a.0., 3249 f).

In einem solchen Fall bewirkt das Verhalten der
Behorde ein schutzwiirdiges Vertrauen des Be-

troffenen, dessen Verletzung einen ersatzfihigen
vermoégensrechtlichen Nachteil begriinden kann.
Entsprechende Wirkung muss fiir die schaden-

rechtliche Betrachtung einer gefestigten hdchst-
richterlichen Rechtsprechung zuerkannt werden.

Daher kann es nicht angehen, demjenigen, der
aus vom Berater zu vertretenden Griinden eine
steuerliche Vergiinstigung nicht erhalten hat,
die ihm auf der Grundlage der damals gelten-
den hochstrichterlichen Rechtsprechung ge-
biihrt hiitte, einen finanziellen Ausgleich mit
der Begriindung zu versagen, sein steuerliches
Begehren erscheine aus heutiger Sicht nicht
gerechtfertigt. Der Kldger wire damit gegen-
iiber allen anderen Steuerpflichtigen, die sich
zum damaligen Zeitpunkt in der gleichen Lage
wie er befanden, jedoch vertragsgerecht beraten
wurden, unbillig benachteiligt.

dd) SchlieRlich ist es aus rechtspraktischen
Griinden geboten, die Frage, ob dem Kliger ein
Schaden entstanden ist, grundsidtzlich unter
Einbeziehung der im mafRgeblichen Zeitpunkt
geltenden hochstrichterlichen Rechtsprechung
zu beantworten, unabhingig davon, ob der
tiber den Schadenersatzanspruch entscheiden-
de Richter deren damalige Rechtsauffassung
fiir zutreffend hilt.

Der jeweils aktuellen héchstrichterlichen
Rechtsprechung kommt fiir die Erfiillung der
dem Rechtsanwalt ebenso wie dem Steuerbera-
ter obliegenden vertraglichen Aufgaben iiber-
ragende Bedeutung zu. Deshalb haben sie ihre
Hinweise, Belehrungen und Empfehlungen in
der Regel danach auszurichten, dies sogar dann,
wenn sie die Rechtsprechung fiir unzutreffend
halten (Senatsurt. v. 7.5.1992 - IX ZR 151/91,
NJW-RR 1992, 1110, 1112, v. 3.6.1993, a.a.0.,
2797, 2798).

Wird demnach der objektive Pflichtenkreis in
solcher Weise durch die zu diesem Zeitpunkt
geltende hochstrichterliche Rechtsprechung
geprigt, dann ist es nur konsequent, ihr in
gleicher Weise Beachtung einzurdumen fiir die
Beurteilung der Frage, ob dem Mandanten ein



Schaden entstanden ist. Der Auftraggeber
kdénnte sonst einen wegen Nichtbeachtung der
hoéchstrichterlichen Rechtsprechung erlittenen
Nachteil nicht ersetzt verlangen, wenn der tiber
den Schadenersatzanspruch entscheidende Rich-
ter eine davon abweichende Auffassung vertritt.

Das aber leuchtet trotz der gebotenen norma-
tiven Betrachtung des Ausgangsverfahrens nicht
ein, weil eine nunmehr vertretene divergieren-
de Ansicht dort wegen der durch die damalige
Rechtsprechung allgemein geprigten Rechts-
anwendung generell keine ernsthafte Aussicht
auf Beachtung gehabt hitte.

Untersteht die im Ausgangsverfahren getroffene
Entscheidung der Kontrolle einer anderen Ge-
richtsbarkeit als der Ziviljustiz, sind die dort
zustindigen Richter aufgrund ihrer speziellen
Kenntnisse und beruflichen Erfahrungen be-
sonders geeignet, die in dem jeweiligen Rechts-
gebiet auftretenden Fragen zu beurteilen,

weil sie in der Regel {iber ein reicheres Fach-
wissen verfiigen als der Zivilrichter. Es ent-
spricht deshalb den berechtigten Belangen bei-
der Parteien, dass der im Schadenersatzprozess
zustdndige Richter bei der Beantwortung von
Fragen aus einem ihm fern liegenden Rechts-
gebiet sich an der héchstrichterlichen Recht-
sprechung ausrichtet, die sich in dem fir die
Beurteilung maRgeblichen Zeitpunkt gebildet
hatte.

Der erkennende Senat ist insbesondere im
Steuerrecht schon in der Vergangenheit so ver-
fahren. Er hat sich regelmiRig der Rechtspre-
chung des Bundesfinanzhofs angeschlossen,
ohne in eine eigenstindige Erdrterung der
jeweiligen Problematik einzutreten, die ande-
renfalls unentbehrlich gewesen wiire (vg/. z.B.
Senatsurt. v. 18.12.1997 - IX ZR 153,/96, NJW
1998, 1486, 1487 f).

ee) Die rechtliche Wertung des Schadenersatz-
richters hat die damals einschligige hochstrich-
terliche Rechtsprechung allerdings dann aufler
Betracht zu lassen, wenn diese zu allgemein
anerkannten Rechtsgrundsédtzen in Wider-
spruch steht, insbesondere mit der Verfassung
nicht vereinbar ist (vg/. BGH, Urt. v. 26.3.1985 -
VI ZR 245/83, NJW 1985, 2482, 2483).

Da ein solcher Ausnahmefall hier nicht vor-
liegt, hat die Beurteilung auf der Basis der da-
maligen ,Geprige“-Rechtsprechung zu erfolgen.
Dies fiihrt dazu, einen vom Steuerberater zu
vertretenden Schaden zu bejahen.
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| Anmerkung (RA Dr, Gréfe):

Die Entscheidung hat eine erhebliche Bedeu-
tung.

Es werden alle Schadenersatzforderungen gegen
Steuerberater, Rechtsanwiilte, Wirtschaftspriifer
Pp. betroffen, in denen der Vorwurf eérhoben
wird, ein Rechtsstreit oder ein Verwaltungsver-
fahren sei nur verloren worden, weil dem Bera-
ter im Vorfeld ein Fehler unterlaufen sei.

Hier kommt es immer auf die Beantwortung der
Frage an, wie wire der Fall richtig entschieden
worden und ist es von Bedeutung, wenn sich die
hochstrichterliche Rechtsprechung nach dem
Beratungsfehler zuungunsten des Mandanten
gedndert hat.

Bisher galt bereits einhellig, dass es nicht da-
rauf ankommt, wie die damals zustindigen
Personen bei ordnungsgemadfer Beratung ent-
schieden hitten. Entscheidend ist, wie die rich-
tige Beurteilung in der Sache gewesen wdre.

Nun hat der BGH einen weiteren MaRstab dafiir
geliefert, welche Beeintrdchtigung des Rechts-
giiterstandes des Mandanten er als Schaden an-
sieht, wenn sich die héchstrichterliche Recht-
sprechung zulasten des Mandanten gedndert
hat.

Es steht jetzt fest, dass nicht die Sicht im Zeit- |
punkt der Regressentscheidung von Bedeutung
ist, sondern am Tag der Ermittlung des Rechts-
gliterstandes ohne das schidigende Ereignis.
Die Rechtsprechungsinderung kann im Regress-
fall nicht zZugunsten des Schuldners ,dufch-
schlagen®.

Mit dieser Entscheidung war zu rechnen (vgl.
Fischer, in: Zugehor, Anwaltshaftung, C 1101 ff).
Zweifel bleiben, ob der normative Schaden-
begriff hier nicht fehlinterpretiert wurde.

Bei der Schadenbeeintrichtigung geht es um
die Feststellung, ob diese von der Rechtsord-
nung als ausgleichswiirdig angesehen wird.
Das Recht liefert die MaRstdbe im Zeitpunkt
der Entscheidung iiber die Regressklage.

Wenn sich die hdchstrichterliche Rechtspre-
chung im Laufe der zuriickliegenden Jahre
zuungunsten des Mandanten gedndert hat,
so kann das nichit unberiicksichtigt bleiben.
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Dritthaftung des WP
gegeniiber Kapitalanlegern

- WP als Kontrollorgan

- Irrefiithrende Testate

- Prospekthaftung?

- Verschulden bei Vertragsschluss

- Werbung mit Testatinhalt

(BGH, Urt. v. 26.9.2000 - X ZR 94/98)

Leitsdtze:

1. Ein Wirtschaftspriifer, der es im Rahmen
eines Kapitalanlagemodells iibernimmt, die Ein-
zahlungen der Anleger und die Mittelverwen-
dung regelmdRig zu iiberpriifen, diese Kontrolle
tatsdchlich jedoch nicht in dem den Anlegern
versprochenen Umfang durchfiihrt, in seinen
Priiftestaten aber gleichwohl die Ordnungsge-
mdRheit des Geldflusses und der Mittelverwen-
dung bestitigt, haftet spiteren Anlegern auf
Schadenersatz aus Verschulden bei Vertrags-
schluss, wenn diese im Vertrauen auf die Rich-
tigkeit friiherer Testate Geldanlagen getédtigt
haben und der Wirtschaftspriifer damit rech-
nen musste.

2. Ein Wirtschaftspriifer kann sich in einem
solchen Fall nicht darauf berufen, er sei vom
Veranstalter des Kapitalanlagesystems nur

mit der Kontrolle der Konten beauftragt wor-
den. Vielmehr muss er, wenn er Unzuldnglich-
keiten im Geschiftsbetrieb des Kapitalanlage-
betreibers und Abweichungen zwischen den
Angaben des Anlageprospekts und dem Gegen-
stand seines Priifauftrags feststellt, geeignete
MaRnahmen ergreifen, um den von ihm mitge-
schaffehen Vertrauenstatbestand zu beseitigen.

Zum Sachverhalt:

Die Kldger beteiligten sich in den Jahren 1994
und 1995 mit Geldbetrdgen in unterschiedlicher
Hohe an einem Kapitalanlagemodell, bei dem
den Anlegern Beteiligungen an Gesellschaften
biirgerlichen Rechts angeboten wurden. Gegen-
stand der Gesellschaften sollte die Kapitalanlage
im US-Financial-Futures-Handel sein. Die in
einem Kalendermonat beigetretenen Anleger
bildeten jeweils eine Gesellschaft biirgerlichen
Rechts, die fiir die Dauer von 24 Monaten er-
richtet wurde.

Das Anlagesystem wurde von der P.-GmbH von
1989 bis 1995 betrieben, deren Geschaftsfithrer
und alleiniger Gesellschafter der im Revisions-

rechtszug nicht mehr beteiligte Beklagte zu 1)
war. In Prospekten, mit denen sie fiir ihr Kapi-
talanlagemodell warb, wird der nach Einzah-
lung der Geldbetrige stattfindende Geldfluss

so dargestellt, dass die Anlagebetrige zu 100%
vom Einzahlungskonto an Broker flieRen, denen
die Anlage der Gelder obliegt. Weiter wird
neben den hohen Renditeerwartungen hervor-
gehoben, dass ein besonderes Kapitalsicherungs-
system bestehe. Danach sollten die Einzahlun-
gen auf ein Treuhandkonto gehen. Treuhidnder
war ein Rechtsanwalt und Notar.

Nach den jeweils mit den einzelnen Gesell-
schaften biirgerlichen Rechts, vertreten durch
die P.-GmbH, abgeschlossenen Treuhandver-
trigen gehorte es zu seinen Aufgaben, die von
den Kapitalanlegern gezeichneten Anlage-
betrige entgegenzunehmen und den Zahlungs-
verkehr der Gesellschaften abzuwickeln. Die
P.-GmbH schloss dariiber hinaus mit den jewei-
ligen Gesellschaften einen Verwaltungs- und
Geschaftsfithrungsvertrag ab, durch den sie von
den Gesellschaften mit der Geschéiftsfihrung
und Verwaltung des Gesellschaftsvermdgens
beauftragt wurde. Der zwischen dem Treuhdin-
der und den Gesellschaften geschlossene Treu-
handvertrag enthielt in § 1 Nr. 5 die folgende
Regelung:

»Die Prifung des Mittelzuflusses, der Mittel-
verwendung, der Gewinnauszahlungen sowie
der Beteiligungen wird von einem unabhéngi-
gen Wirtschaftspriifer bzw. einer Wirtschafts-
prifungsgesellschaft halbjdhrlich durchgefiihrt.
Die Wahl dieses Wirtschaftspriifers bzw. dieser
Wirtschaftspriifungsgesellschaft obliegt dem
Treuhdnder. Den Auftrag zur Priifung erteilt die
Verwaltungsgesellschaft im Namen sdmtlicher
P.-GbRs und auf Rechnung der Verwaltungs-
gesellschaft.”

Die auf dieser vertraglichen Regelung beruhen-
den Prifauftrige erteilte der Geschiftsfiihrer
der P-GmbH dem Beklagten zu 2), einem Wirt-
schaftspriifer, wobei die P.-GmbH die Kosten
hierfiir ibernahm. Der Beklagte erstellte unter
Bezugnahme auf § 1 Nr. 5 des Treuhandvertrags
in regelmidRigen Abstinden im Zeitraum von
April 1990 bis Februar 1995 Priifberichte. Die
Priifberichte enden jeweils mit dem folgenden
gleich lautenden Bestdtigungsvermerk:

»Schlussbemerkung und Bestidtigungsvermerk
uber die Priifung des Zahlungsverkehrs beim

Mittelverwendungstreuhidnder gem. § 1 Abs. 5
des Treuhandvertrages.



Entsprechend dem Verwaltungs- und Geschéfts-
fiithrungsvertrag obliegt der P.-GmbH lediglich
die Geschiftsfiihrung und die Verwaltung des
Gesellschaftsvermdégens der von den Kapital-
anlegern gebildeten BGB-Gesellschaften. Die
finanzielle Abwicklung ist von der verwaltenden

Tatigkeit dadurch klar getrennt, dass gem. Treu-.

handvertrag der Mittelverwendungstreuhidnder
die von den Gesellschaftern gezeichneten Ein-
lagen entgegennimmt und die Abwicklung des
Zahlungsverkehrs libernimmt. Sdmtliche Ein-
und Auszahlungen, die die Kapitalanleger be-
treffen, erfolgen {iber Ander-Konten des Notars
L. in seiner Eigenschaft als Mittelverwendungs-
treuhdnder.

Meine Priifung fir den Zeitraum vom ... ergab,
dass der Zahlungsverkehr iiber die Ander-
Konten entsprechend dem Treuhandvertrag ab-
gewickelt und die Einnahmen und Ausgaben
ordnungsgemdfR anhand der Kontoausziige und
Belege nachgewiesen wurden. Die P.-GmbH hat
weder Gelder der Kapitalanleger entgegen- )
genommen noch direkt dariiber verfiigt. Die Ein-
zahlungen der Kapitalanleger und deren Rendite-
anteile wurden vom Mittelverwendungstreu-
hinder tiber eine EDV-Anlage in entsprechenden
Listen, unterteilt nach den einzelnen Gesell-
schaften, erfasst. AufRerdem wurde der gesamte
Zahlungsverkehr im Wege einer doppelten Buch-
fiihrung (System DATEV) erfasst. Feststellungen,
die gegen die Vollstindigkeit der ausgewiesenen
Anlage- und Renditebetrige sprechen, wurden
nicht getroffen.

Zusammenfassend stelle ich fest, dass die finan-
zielle Abwicklung (Mittelzufluss und Mittelver-
wendung) entsprechend dem Treuhandvertrag
ordnungsgemil erfolgte.”

" Die Priifberichte versah der Beklagte mit seinem
Wirtschaftspriifersiegel und seiner Unterschrift.

Die von den Anlegern eingehenden Geldbetrige
wurden von dem Treuhdnder W. auf ein Konto
des Rechtsanwalts K. {iberwiesen. Dieser fun-
gierte als Treuhdnder der FTC, die ihren Sitz auf
den Cayman-Inseln hatte. Zusidtzlich wurde im
Jahre 1994 eine weitere Vermogensverwaltungs-
gesellschaft eingeschaltet. K. iiberwies die von
W. erhaltenen Betridge auf Konten, die die FTC
angegeben hatte. Der weitere Verbleib der
Gelder ist ungekldrt. Im Jahre 1995 brach das
gesamte Kapitalanlagesystem zusammen.

Mit der Klage verlangen die Kliger von dem
Beklagten Schadenersatz und die Riickzahlung
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der von ihnen angelegten Gelder abziiglich
erhaltener Renditezahlungen.

Die Kldger haben vorgetragen, die ihnen vorge-
legten Prospektunterlagen seien unrichtig. Der
Beklagte hafte hierfiir als Prospektverantwort-
licher. Zudem habe der Beklagte die sich aus
seinem Priifauftrag ergebende Verpflichtung zur
umfassenden und richtigen Priifung gegeniiber
den Kapitalanlegern schuldhaft verletzt, weil
er in den Testaten unrichtig die ordnungs- und
vertragsgemifRe Mittelverwendung testiert habe.
Die Vermittler der P.-GmbH hitten mit den vom
Beklagten erstellten Bestdtigungsvermerken bei
den Kunden geworben; auch ihnen seien diese
vorgelegt worden.

Der Beklagte ist dem entgegengetreten. Er hafte
nicht aus Prospekthaftung, da er auf die Ge-
staltung der Prospekte keinen maRgeblichen
Einfluss genommen habe. Er schulde auch nicht
Schadenersatz wegen fehlerhafter Priifberichte.
Er habe entsprechend der ihm von der P.-GmbH
erteilten Auftrige nur bestdtigt, dass der Ge-
schiftsablauf ordnungsgemaif erfolgt sei. Die
Priifberichte seien ausdriicklich nur fir die
Akten der Vertriebsbeauftragten gedacht ge-
wesen.

Das Landgericht hat den vormaligen Beklagten
zu 1) antragsgemdR zur Zahlung verurteilt, die
Klage gegen den Beklagten zu 2) (nachfolgend:
Beklagter) hingegen abgewiesen. Auf die Be-
rufung der Kldger hat das Oberlandesgericht
das landgerichtliche Urteil abgedndert und der
Klage gegen den Beklagten - abgesehen von
geringfiigigen Kiirzungen bei der Schadenhdhe -
im Wesentlichen stattgegeben.

Mit seiner Revision begehrt der Beklagte die
Wiederherstellung des landgerichtlichen
Urteils. Die Kldger bitten um Zuriickweisung
der Revision.

Die zulissige Revision hat in der Sache Erfolg.
Sie fiihrt zur Aufhebung der angefochtenen
Entscheidung und zur Zuriickverweisung der
Sache an das Berufungsgericht.

Aus den Griinden:
I
1. Das Berufungsgericht hat den Kligern

Schadenersatz aus Werkvertrag zugesprochen.
Dazu hat es im Wesentlichen ausgefiihrt:



Gl 1/2001 « Seite 12

Zwischen dem Beklagten und den-jeweiligen
Anlegern der P.-GmbH Gesellschaften biirger-
lichen Rechts als Gesellschaftern sei ein Vertrag
tiber ,die Priifung des Mittelzuflusses, der
Mittelverwendung, der Gewinnauszahlungen
sowie der Beteiligungen“ mit dem in § 1 Nr. 5
des Treuhandvertrages genannten Umfang zu-
stande gekommen. Der Beklagte sei durch die
P.-GmbH als Verwaltungsgesellschaft im Namen
sdmtlicher ,P.-GbRs“ beauftragt worden. Ein
Vertragsschluss ergebe sich zudem aus dem Vor-
trag des Beklagten, wonach er jeweils von der
P.-GmbH beauftragt worden sei, gemaR § 1 Nr. 5
des Treuhandvertrages zu priifen. Hierfiir habe
er auch in seinen Bestdtigungsvermerken iiber
die Priifung des Zahlungsverkehrs beim Mittel-
verwendungstreuhidnder Bezug genommen.

2. Diese Beurteilung des Berufungsgerichts ist
unter revisionsrechtlichen Gesichtspunkten
nicht zu beanstanden.

a) Vor allem spricht der Umstand, dass nicht
die Kliger, sondern die P.-GmbH das Entgelt fiir
die Priifberichte gezahlt haben, nicht gegen die
Annahme des Berufungsgerichts, zwischen den
Parteien sei ein entgeltlicher Werkvertrag zu-
stande gekommen. Die Bezahlung der Priifungs-
titigkeit des Beklagten durch die P.-GmbH steht
der Entgeltlichkeit des Vertrages nicht entgegen.

Der Werkvertrag ist ein gegenseitiger Vertrag,
durch den sich der Unternehmer zur Herstel-
lung des versprochenen Werkes fiir den Bestel-
ler im Austausch gegen die Leistung einer Ver-
glitung verpflichtet (§ 631 BGB); es wird ein
Entgelt als Gegenleistung fiir den Arbeitserfolg
geschuldet. Nicht erforderlich ist dabei, dass
die Vergiitung von dem Empfinger der Werk-
leistung selbst gezahlt wird (vgl. § 267 BGB).
Denn der Unternehmer ist regelmidfRig nur an
der Zahlung der Vergiitung interessiert, nicht
aber daran, ob sein Vertragspartner das Entgelt
entrichtet oder ein Dritter.

b) Der Revision kann auch nicht darin gefolgt
werden, es fehle an einer Vereinbarung dahin,
dass die P.-GmbH die dem Beklagten geschuldete
Vergiitung fiir die Anleger-Gesellschaften ge-
zahlt habe.

Nach § 7 des jeweiligen Verwaltungs- und Ge-
schiftsfihrungsvertrages hatte sich die P.-GmbH
gegeniiber den bestehenden Gesellschaften biir-
gerlichen Rechts und damit auch gegeniiber den
Kldgern als Gesellschaftern verpflichtet, von
dem Gewinnanteil die Kosten des Wirtschafts-

priifers zu bezahlen. Gemaf} § 1 Nr. 5 des Treu-
handvertrages, der den Vertridgen mit den Kla-
gern zugrunde lag, erteilte die P.-GmbH den
Auftrag zur Priifung im Namen sdmtlicher Ge-
sellschaften biirgerlichen Rechts und auf ihre
Rechnung. Daraus ergibt sich unmittelbar, dass
der Vertrag tiber die Priifung fiir die jeweiligen
Gesellschaften biirgerlichen Rechts geschlossen
werden sollte, die erbrachten Leistungen jedoch
von der P.-GmbH bezahlt werden sollten.

¢) Zu Unrecht vermisst die Revision Vortrag der
Kldger, dass zwischen ihnen und dem Beklagten
ein entgeltlicher Werkvertrag hinsichtlich der
Prifung des Geldmittelflusses und der Geld-
mittelverwendung zustande gekommen sei.

Zwar ist der Revision insoweit zuzugeben, dass
sich der kldgerische Vortrag in erster Linie an
anderen Anspruchsgrundlagen wie etwa der
Prospekthaftung orientiert hat. Gleichwohl
reicht das kldgerische Vorbringen in der Beru-
fungsinstanz in Verbindung mit den vorgelegten
Vertragsunterlagen, insbesondere dem Treu-
handvertrag, aber aus, um jedenfalls auch einen
Werkvertrag zwischen den Parteien annehmen
zu konnen. Danach hatte der Beklagte bei
Durchfithrung der Priifauftrige die Interessen
der Kliger wahrzunehmen und in ihrem In-
teresse auch die ordnungsgemiilRe Mittelver-
wendung zu iiberpriifen.

Fiir die Auffassung des Berufungsgerichts spricht
entscheidend, dass die von dem Beklagten ge-
fertigten Bestidtigungsvermerke auf den Gesell-
schaftsvertrag und ab-Mirz 1994 ausdriicklich
auf die Regelung in § 1 Nr. 5 des Treuhandver-
trages Bezug nehmen. Aus dieser vom Beklagten
selbst erwdhnten vertraglichen Regelung ergibt
sich mit hinreichender Deutlichkeit, dass der
Priifauftrag im Namen der jeweiligen Gesell-
schaften erteilt wurde und die P.-GmbH als
rechtsgeschiftliche Vertreterin der Gesellschaf-
ten biirgerlichen Rechts und damit auch der
Gesellschafter handelte.

II.

1. Das Berufungsgericht hat weiter angenom-
men, der Beklagte habe seine Priifauftrige
mangelhaft durchgefiihrt und auRerdem Hin-
weis- und Aufkldrungspflichten gegeniiber
seinen Auftraggebern verletzt.

Der Beklagte sei verpflichtet gewesen, neben
dem Mittelzufluss, den Gewinnauszahlungen
und den Beteiligungen auch die Mittelverwen-



dung zu iiberpriifen. Bei der Mittelverwendung
habe es sich nur um den Weiterfluss des Kapi-
tals vom Anderkonto des Treuhinders W. handeln
kénnen. Nach dem dem Beklagten bekannten
jeweiligen Prospekt habe das Anlagekapital zu
100% von dem Einzahlungskonto an die Broker
iberwiesen werden sollen; es sei der Eindruck
vermittelt worden, dass die P.-GmbH selbst die
Verbindung mit den Brokern herstelle und halte
und nicht nur das Kapital einsammle. Der Be-
klagte habe deshalb in seinen Priifberichten
darauf hinweisen miissen, dass das Anlagekapi-
tal im Widerspruch zu dem Inhalt der Prospekte
nicht direkt den Brokern zugeleitet worden sei,

» sondern an Rechtsanwalt K., der als Treuhédnder
fiir die FTC fungiert und das Kapital an diese
ausgekehrt habe.

Der Beklagte habe auch gewusst, dass diese an
Rechtsanwalt K. ausgekehrten Betrige mit ande-
ren Anlagegeldern ,vermischt“ worden seien,
was nicht im Einklang mit dem Prospekt gestan-
‘den habe, wonach ,die einzelnen geschlossenen
GbRs der P-GmbH die alleinigen wirtschaft-
lichen Inhaber der bei unseren Brokern gefiihr-
ten Konten“ hitten sein sollen. Der Beklagte
habe auch durch verschiedene Berichte tiber
dieses System alarmiert sein missen. Er habe in
seinen Prifberichten darauf hinweisen miissen,
dass der Kapitalfluss nicht den Zusagen in den
Prospekten entsprochen habe. Er habe in den
Priifberichten deutlich machen miissen, dass
schon bei der FTC nicht 100% des Kapitalanlage-
betrages zur Uberweisung an Broker verblieben
seien.

Ihm sei bekannt gewesen, dass die FTC erhebliche
Betrdge an den Geschiftsfithrer der P.-GmbH
iberwiesen habe und auch eine Provision fiir
sich einbehalten habe. Gleichwohl habe sich der
Beklagte nur darauf beschrinkt, in seinen Priif-
berichten darzustellen, ob der Treuhidnder W.
die eingegangenen Gelder ordnungsgeméiR ver-
bucht und nichts an die P.-GmbH ausgekehrt
habe. Damit habe er seine Priifauftrige mangel-
haft ausgefiihrt. Diesen Mangel habe er zu ver-
treten, weil er aufgrund seiner beruflichen
Qualifikation die abweichende Handhabung zu-
lasten der Anleger ohne weiteres habe erkennen
miissen.

Der Beklagte habe weiterhin seine Hinweis- und
Aufklirungspflichten aus Vertrag verletzt. Er
habe die Kldger nicht darauf hingewiesen, dass
die in den Prospekten suggerierte Sicherheit der
Geldanlage tatsdchlich nicht bestanden habe.
Eine Kontrolle durch die P.-GmbH iiber die Art
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der Anlage sei fiir den Beklagten erkennbar
schon deshalb nicht méglich gewesen, weil die
Einlagen nicht direkt an die Broker geflossen
seien, sondern an die FTC. Ob und wie diese das
Kapital angelegt habe, sei weder erkennbar
noch kontrollierbar gewesen.

2. Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revi-
sion haben keinen Erfolg.

a) Nach Auffassung des Berufungsgerichts
hatte der Beklagte aufgrund der mit den Kli-
gern geschlossenen Priifvertrige den Mittel-
fluss, die Mittelverwendung, die Gewinnaus-
zahlungen und die Beteiligungen bei dem
Treuhdnder umfassend entsprechend den Rege-
lungen des Treuhandvertrages zu iiberpriifen
und deren OrdnungsgemiifRheit in einem Priif-
bericht zu bestédtigen.

Die der Auffassung des Berufungsgerichts zu-
grunde liegende Auslegung des Priifvertrages
der Parteien ist in der Revisionsinstanz nur
begrenzt zu Uberpriifen (BGHZ 65, 107, 110).

Die revisionsrechtliche Kontrolle erstreckt sich
insoweit nur darauf, ob dem Tatrichter bei
seiner Auslegung Rechtsfehler unterlaufen sind,
insbesondere ob seine Wiirdigung gesetzliche
oder allgemein anerkannte Auslegungsregeln
(§§ 133, 157 BGB), die Denkgesetze oder allge-
meine Erfahrungssitze verletzt, oder ob seine
Auslegung auf Verfahrensfehlern beruht, indem
er etwa unter VerstoR gegen Verfahrensvor-
schriften wesentliches Auslegungsmaterial
auller Acht gelassen hat (stdndige Rechtsprechung,
u.a. Senatsurt. v. 25.2.1992 - X ZR 88/90, NJW
1992, 1967, 1968 ff; BGH, Urt. v. 10.7.1998 - V ZR
360,96, NJW 1998, 3268). Derart1ge Fehler zeigt
die Revision nicht auf.

b) Die Revision meint, mafgebend fiir die den
Beklagten bei der Priifung treffenden Pflichten
kénne nur sein, womit der Beklagte beauftragt
worden sei, nicht aber womit er nach Auffas-
sung des Berufungsgerichts habe beauftragt
werden missen. Nach seinem unter Beweis ge-
stellten Vortrag sei der Beklagte im April 1990
von der P.-GmbH damit beauftragt worden, die
Aus- und Eingidnge auf dem Treuhandkonto zu
liberpriifen. Seine Priifung habe entsprechend
§ 1 Nr. 4c des Treuhandvertrages mit der Uber-
weisung der Anlagegelder auf das Treuhand-
konto des Rechtsanwalts K. geendet.

Es sei deshalb verfahrensfehlerhaft (§ 286 ZPO),
von einem solchen Inhalt des dem Beklagten
erteilten Auftrages auszugehen, wie ihn das
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Berufungsgericht dem Beklagten anlaste. Zudem
habe das Berufungsgericht den angebotenen
Beweis erheben miissen.

Die Revision bezieht sich insoweit auf einen
Vertrag, der nicht zwischen den Parteien abge-
schlossen worden ist und deshalb fiir die Leis-
tungspflichten des Beklagten gegeniiber den
Kligern nicht maRgebend sein kann. Die Kldger
haben sich unstreitig erst ab 1.6.1994 an dem
Anlagesystem der P.-GmbH beteiligt.

Hiervon abgesehen fehlen fiir den von der Revi-
sion behaupteten eingeschrinkten Prifungs-
umfang zureichende Anhaltspunkte. Dass der
Inhalt des Vertrages von April 1990 den mit den
Kldgern geschlossenen Priifvertrdgen entsprach,
hat der Beklagte nicht behauptet. Er hat auch
nicht hinreichend substantiiert dargelegt, dass
der in § 1 Nr. 5 des Treuhandvertrages inhalt-
lich fixierte Priifauftrag von den Parteien ein-
verstdndlich beschrinkt worden sei.

Der Beklagte ist ausweislich seiner Testate, die
auf § 1 Nr. 5 des Treuhandvertrages ausdriick-
lich Bezug nehmen, selbst von Priifpflichten in
dem Umfang ausgegangen, die das Berufungs-
gericht seinen Erwigungen zugrunde gelegt
hat. Entgegen der Auffassung der Revision war
daher das Berufungsgericht mangels eines
schliissigen Vortrages des Beklagten nicht ver-
pflichtet, den angebotenen Beweisen nachzu-
gehen.

c) Die Revision kann auch nicht mit Erfolg
geltend machen, das Berufungsgeficht habe
verkannt, dass sich die Kldger nach den Ver-
tretungsvorschriften (§ 166 BGB) das Handeln
der P.-GmbH bei der Erteilung der Priifauftrige
zurechnen lassen miissten. Sie kdnnten den
Beklagten nicht in eine vertragliche Haftung
hineinzwingen, in die er durch die GmbH nicht
gebracht worden sei, weil sie nur beschrdnkte
Auftrige erteilt habe. Deshalb komme es nur
auf das Verhalten der GmbH an. Habe diese die
Priifberichte als vertragsgemédRe Leistung des
Beklagten entgegengenommen, miissten sich
das auch die Kldger zurechnen lassen.

Es sei deshalb fehlerhaft, wenn das Berufungs-
gericht fordere, der Beklagte habe darauf hin-
weisen miissen, dass die Anlagegelder nicht
direkt an die Broker, sondern an Rechtsanwalt
K. gezahlt worden seien. Verfehlt sei auch die
Annahme des Berufungsgerichts, dass der Be-
klagte durch verschiedene Berichte habe alar-
miert sein miissen.

Soweit die Revision damit in Abrede stellt, dass
dem Beklagten Priifauftrige mit dem vom Beru-
fungsgericht festgestellten umfassenden Inhalt
erteilt worden sind, fiihrt sie eine zuldssige
Rige nicht aus. Soweit sie meint, eine Informa-
tion der P-GmbH als Vertreterin der Kldger iiber
die OrdnungsgemiRheit der Mittelverwendung
sei als vertragsgemiRe Leistung anzusehen und
ausreichend, verkennt die Revision die Bedeu-
tung der Priifberichte fiir die Anleger in dem
von der P-GmbH betriebenen Kapitalanlage-
system.

Die Priifberichte und Informationen des Be-
klagten tiber die Ordnungsgemifheit der Ein-
zahlungen und der Mittelverwendung waren
gerade fiir die Anleger von besonderer Bedeu-
tung, weil sie sich im Vertrauen auf das in den
Prospekten herausgestellte Kapitalsicherungs-
system zur Anlage bei der P.-GmbH entschlos-
sen hatten. Um ihr Risiko einschdtzen zu kén-
nen, waren sie darauf angewiesen, von dem
Beklagten tiber Abweichungen zwischen dem
aufgrund des Prospektes und dem Inhalt des
Treuhandvertrages vereinbarten Leistungsbild
und der tatsidchlichen Handhabung unterrichtet
zu werden.

IThrem Informationsbediirfnis musste der Be-
klagte demnach gentigen. Eine Information des
Geschiéftsfithrers der P.-GmbH reichte hierzu
nicht aus. Dieser kannte zudem die Vertrags-
abweichungen und profitierte von ihnen; eine
Anderung der zu beanstandenden Praxis im
Interesse der Anleger war daher von diesem
nicht zu erwarten.

III.

1. Das Berufungsgericht hat die Pflichtverletzun-
gen des Beklagten als Ursache des den Kligern
mit ihren Geldanlagen entstandenen Schadens
angesehen. Es hat die Kausalitdt damit begriin-
det, dass im Prospekt der P.-GmbH mit der
Titigkeit eines Wirtschaftspriifers geworben
worden sei, was auch der Beklagte gewusst habe.
Er habe gewusst, dass Interessenten, die den
Prospekt gelesen hitten, unter anderem auf
diese Priifung vertraut hitten. Auch habe er da-
mit rechnen missen, dass seine Priifergebnisse
fiir die Kundenwerbung eingesetzt wiirden.

Hitte er deutlich gemacht, dass die Anlage-
gelder nicht direkt an Broker ausgezahlt wiir-
den, sondern an einen weiteren ,Treuhdnder®
einer so genannten Vermoégensverwaltungs-
gesellschaft, hitten die Anleger erkannt, dass



die Angaben im Prospekt unzutreffend gewesen
seien. Sie hidtten sodann nicht auf die Sicher-
heit ihrer Anlage vertraut und deshalb ihr Geld
nicht Gber die P.-GmbH angelegt. Die Kliager
hitten bei entsprechenden Hinweisen des Be-
klagten auch erkannt, dass aufgrund der ver-
sprochenen Rendite eine 91%ige Kapitalsicher-
heit gar nicht habe bestehen kénnen. Hitten
die Kliger ihre Einlagen nicht an den Treu-
hinder W. gezahlt, wiren diese nicht verloren
gegangen.

Auch der Schaden derjenigen Kliger, die ihr
Kapital erst 1995 tiber die P.-GmbH angelegt
hiitten, sei auf Verletzung der Pflichten des Be-
klagten zuriickzufithren, obwohl insoweit kein
Vertrag mit dem Beklagten zustande gekommen
sei. Die Kldgerin zu 2) habe im Mirz 1995 noch-
mals 5.500 DM angelegt, weil sie aufgrund der
Priifauftrige an den Beklagten aus dem Jahr
1994 (Erstanlage) darauf habe vertrauen kénnen,
dass der Beklagte seiner Priifpflicht ordnungs-
gemiR nachgekommen sei. Dasselbe gelte fiir
die Klidgerin zu 3) und den Kliger zu 5), die
ebenfalls im Vertrauen auf die pflichtgeméife
Tatigkeit des'Beklagten noch am 4.1.1995 und
am 13.3.1995 ihr Anlagekapital ,aufgestockt®
hitten.

2. Dies greift die Revision mit Erfolg an.

a) Das Berufungsgericht geht davon aus, dass
der Schaden der Kliger bereits dadurch ent-
standen ist, dass sie sich an dem Anlagesystem
der P.-GmbH beteiligt und entsprechende Geld-
betrige eingezahlt haben. Eine Ersatzpflicht
des Beklagten aus dem mit ihm geschlossenen
Werkvertrag kann ein solcher Schaden jedoch
nur dann auslosen, wenn er durch vorangegan-
gene Verletzungen der Vertragspflichten des
Beklagten verursacht war. Dies ldsst sich aus
den Feststellungen des Berufungsgerichts nicht
entnehmen.

Ein Priifungsauftrag der Klidger iiber die Ver-
wendung ihrer Mittel konnte dem Beklagten
erst nach der Anlageentscheidung der Kldger
erteilt werden; die Verwendung der eingezahl-
ten Geldbetrige konnte naturgemif erst nach
deren Einzahlung und Weiterleitung - mithin
erst nach Eintritt des Schadens - gepriift und
beanstandet werden.

b) Entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts kann insoweit auch nicht darauf ab-
gestellt werden, dass in den beim Abschluss des
Gesellschafts- und des Treuhandvertrages den
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Anlegern vorgelegten Prospekten mit der Titig-
keit eines Wirtschaftspriifers geworben wurde.
Da der Beklagte nicht zum Kreis der Prospekt-
verantwortlichen zdhlt, wie das Berufungs-
gericht mit Recht festgestellt hat, kann dies
allein eine vertragliche Haftung des Beklagten
nicht begriinden.

c) Die angefochtene Entscheidung beruht daher
auf Rechtsfehlern und kann mit der bisherigen
Begriindung keinen Bestand haben. Die Frage,
ob sich eine Ersatzpflicht des Beklagten daraus
ableiten ldsst, dass die Kldger auf die Richtig-
keit der fiir frithere Anleger erteilten Testate
des Beklagten vertrauen durften, ist in anderem
Zusammenhang (siehe bei IV. 2.) noch zu er-
Ortern.

Iv.

Die Entscheidung des Berufungsgerichts stellt
sich auf der Grundlage der bisherigen Feststel-
lungen auch nicht aus anderen Griinden im
Ergebnis als richtig dar (§ 563 ZPO).

1. Das Berufungsgericht hat mit Recht Schaden-
ersatzanspriiche der Kliger gegen den Beklagten
aus Prospekthaftung verneint.

Nach der stindigen Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs (BGH, Urt. v. 31.3.1992 - X| ZR
70/91, WM 1992, 901, 90; BGHZ 115, 213, 218;
Urt. v. 1.12.1994 - 1l ZR 93,93, NJW 1995, 1025)
unterliegen der Haftung wegen unrichtiger
oder unvollstindiger Angaben in einem Pros-
pekt die Herausgeber des Prospekts und die fiir
dessen Herstellung Verantwortlichen, insbe-
sondere die das Management bildenden Initia-
toren, Gestalter und Griinder der Gesellschaft
sowie die Personen, die hinter der Gesellschaft
stehen und neben der Geschiiftsleitung beson-
deren Einfluss ausiiben und Mitverantwortung
tragen.

Insoweit ist die Haftung an standardisiertes,
diesen Personen typischerweise entgegenge-
brachtes Vertrauen geknipft und nicht davon
abhingig, dass die jeweiligen Personen und ihr
Einfluss im Prospekt offenbart werden oder den
Anlegern sonst bekannt geworden sind (vgl.
BGHZ 79, 337, 341, 342).

Dariiber hinaus trifft eine Prospektverantwort-
lichkeit auch diejenigen, die aufgrund ihrer
besonderen beruflichen und wirtschaftlichen
Stellung oder aufgrund ihrer Fachkunde eine
Garantenstellung einnehmen, sofern sie durch
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ihr nach auflen in Erscheinung tretendes Mit-
wirken an dem Prospekt einen Vertrauenstat-
bestand geschaffen haben (BGH, a.a.0.; BGH, Urt.
v. 14.4.1996 - Il ZR 123,/85, WM 1986, 904, 906;
BGHZz 77, 172, 176 - Wirtschaftspriifer).

Nach diesen Grundsidtzen kommt eine Prospekt-
haftung des Beklagten nicht in Betracht. Der
Beklagte hatte keine Funktionen innerhalb der
P.-GmbH. Er gehorte unstreitig nicht zu dem
Personenkreis, der fiir den Inhalt des Prospekts
verantwortlich war.

Eine Haftung aus Garantenstellung scheidet
aus, weil der Beklagte im Prospekt der P.-GmbH
weder als Sachverstindiger vertrauensbildende
Erklidrungen abgegeben hat noch eine Mit-
wirkung an der Prospektgestaltung auf andere
Weise nach auRen hervorgetreten ist.

2. Allerdings kénnte eine Schadenhaftung des
Beklagten aus Verschulden bei Vertragsschluss
in Betracht kommen, wenn die P.-GmbH und
deren Vertreter den Klidgern gegeniiber - wie
diese behaupten - vor Zeichnung der Anteile
unter Hinweis auf die Prospekte mit den un-
richtigen Priiftestaten des Beklagten geworben
haben und wenn der Beklagte damit rechnete
oder rechnen musste, dass die P.-GmbH und
deren Vertreter seine Testate zur Anwerbung
von Kapitalanlegern einsetzten.

Sollte sich dies erweisen, hitte der Beklagte
durch pflichtwidrige Duldung des Gebrauchs
seiner mit den Angaben des Prospekts nicht
libereinstimmenden Priifberichte durch die
P-GmbH einen Vertrauenstatbestand geschaffen
oder aufrechterhalten, der seine Schadenersatz-
pflicht wegen schuldhafter Verletzung vorver-
traglicher Aufkldrungspflichten bereits vor Ab-
schluss der konkreten Priifauftrige begriindete.

a) In der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs ist anerkannt, dass die berufliche Stellung
bedeutsam dafiir sein kann, ob eine Person
auch Dritten gegeniiber, zu denen sie keine
unmittelbaren vertraglichen Beziehungen
unterhilt, nach den Grundsitzen der vertrag-
lichen oder quasi-vertraglichen Haftung ein-
zustehen hat (BGHZ 74, 103, 108 ff, BGH, Urt.

v. 8.12.1994 - il ZR 175/93, BGHR-BGB, vor § 1 -

Verschulden bei VertragsschluB3, Vertreterhaftung 15).

So kénnen Personen, die {iber éine besondere,
vom Staat anerkannte Sachkunde verfiigen und
in dieser Eigenschaft gutachterliche Stellung-
nahmen abgeben, wie etwa Wirtschaftspriifer,

Steuerberater, 6ffentlich bestellte und vereidig-
te Sachverstidndige, aus Vertrag mit Schutzwir-
kungen fiir Dritte gegeniiber Personen haften,
denen gegeniiber der Auftraggeber von dem
Gutachten bestimmungsgemif Gebrauch macht
(BGHZ 127, 378, 380 f).

Personen, die aufgrund ihrer besonderen beruf-
lichen und wirtschaftlichen Stellung oder auf-
grund ihrer Fachkunde eine Garantenstellung
einnehmen, wie etwa Rechtsanwilte und Wirt-
schaftsprifer, kénnen, wie bereits ausgefiihrt,
als Prospektverantwortliche schadenersatz-
pflichtig sein, sofern sie durch ihr nach aufRen
in Erscheinung tretendes Mitwirken am Pros-
pekt einen Vertrauenstatbestand schaffen
(BGH, Urt. v. 31.3.1992 - XI ZR 70/91, NJW-RR
1992, 879, 883).

Dieser Rechtsprechung liegt der allgemeine
Rechtsgedanke zugrunde, dass fiir die Voll-
stindigkeit und Richtigkeit der in Verkehr
gebrachten Angaben jeder einstehen muss,
der durch von ihm in Anspruch genommenes
und ihm auch entgegengebrachtes Vertrauen
auf den Willensentschluss der Kapitalanleger
Einfluss genommen hat.

Gleiche Grundsdtze miissen fiir Wirtschafts-
priifer gelten, die nicht zu den Prospektverant-
wortlichen zdhlen, aber gleichwohl eine Garan-
tenstellung einnehmen, indem sie sich in ein
Kapitalanlagesystem als Kontrollorgan einbin-
den lassen und aufgrund des’ihnen entgegen-
gebrachten Vertrauens Einfluss auf die Anlage-
entscheidung der Anlageinteressenten nehmen.

Wirtschaftspriifer geniefen aufgrund ihrer
staatlich anerkannten Sachkunde in wirtschaft-
lichen Fragen in der Offentlichkeit besonderes
Vertrauen. Der Wirtschaftspriifer hat seinen
Beruf unabhéngig, gewissenhaft, verschwiegen
und eigenverantwortlich auszuliben und sich
insbesondere bei der Erstattung von Priifungs-
berichten und Gutachten unparteiisch zu ver-
halten (§ 43 WPO). Er ist verpflichtet, seine Priif-
berichte diesen Anforderungen entsprechend
anzufertigen und in diesen enthaltene Aussagen
auf ihre WahrheitsgemdRheit zu tiberpriifen.
Bei der Erstellung solcher Testate hat er den
Geboten der Vollstindigkeit und Klarheit zu
geniigen (Hopt, Festschrift fiir K. Pleyer, 1986, 341,
364 ff).

Ist der Wirtschaftspriifer nach dem dem Anlage-
interessenten vorgelegten Prospekt in das
Kapitalanlagesystem so eingebunden, dass das



Kapitalsicherungssystem von der Vollstindig-
keit und Richtigkeit der Prifungen des Wirt-
schaftspriifers abhdngt, so wird hierdurch der
Eindruck besonderer Zuverlédssigkeit des Systems
geschaffen und fiir die Anlageinteressenten eine
zusitzliche, wenn nicht gar die ausschlaggeben-
de Gewihr fir die Richtigkeit der in dem Werbe-
prospekt {iber die Kapitalanlage gemachten
Angaben gegeben (vgl. dazu Nirk, Festschrift fir
Fritz Hauss, 1978, 267, 283).

b) Einen solchen zusdtzlichen Vertrauenstat-
bestand konnte der Beklagte als Wirtschafts-
priifer dadurch geschaffen haben, dass er in
Kenntnis der Angaben des Werbeprospektes und
des Treuhandvertrages fiir die P.-GmbH Priif-
testate erstellte, in denen er mit Bezug auf
seine Priifungen des Zahlungsverkehrs beim
Mittelverwendungstreuhidnder bestitigte, dass
der Zahlungsverkehr {iber die Anderkonten ent-
sprechend dem Treuhandvertrag abgewickelt
und die Einnahmen und Ausgaben ordnungs-
gemifd anhand der Kontoausziige und Belege
nachgewiesen worden seien, die P.-GmbH weder
Gelder der Kapitalanleger entgegengenommen
noch direkt dariiber verfiigt habe, dass die Ein-
zahlungen der Kapitalanleger und deren Rendite-
anteile vom Mittelverwendungstreuhidnder in
entsprechenden Listen erfasst worden seien und
dass die finanzielle Abwicklung (Mittelzufluss
und Mittelverwendung) entsprechend dem Treu-
handvertrag ordnungsgemif erfolgt sei.

Dieser Inhalt der Priiftestate konnte von Anlage-
interessenten in Verbindung mit den Angaben
in dem Werbeprospekt tiber die spezielle Kapi-
talsicherung als Vorzug des von der P.-GmbH
angebotenen Anlagesystems nur dahin verstan-
den werden, die Kapitalanlage sei gerade wegen
der sachkundigen Kontrolle besonders zuverlés-
sig und enthalte fiir den Anleger nur ein gerin-
ges, zu vernachlissigendes Risiko.

In dieser Auffassung musste sich der Anleger
insbesondere dadurch bestirkt sehen, dass er
dem Prospekt zur Qualitit der Kontrolle ent-
nahm, die vertragsgemdfRe Verwaltung der
Beteiligungen der Anleger werde durch halbjdh-
rige Priifungen einer ,unabhingigen namhaf-
ten Wirtschaftspriifungsgesellschaft” sicherge-
stellt, die die ,tatsichliche Durchfiihrung auf
Richtigkeit" iiberpriife, ,um eine liickenlose
Kontrolle zu gewiihrleisten”. Aus der mafgeb-
lichen Sicht der Anlageinteressenten musste
gerade die hohe Qualifikation des Wirtschafts-
priifers den Angaben in dem Werbeprospekt
besonderes Gewicht geben.
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c) Setzt die P-GmbH die in ihrem Inhalt unstrei-
tigen Testate des Beklagten zur Kundenwerbung
ein und hatte der Beklagte hiervon Kenntnis
oder musste er nach den Umstinden mit einem
solchen Verhalten der P.-GmbH rechnen, so
handelte er auch schuldhaft.

Angesichts der ihm bekannten Widerspriiche
zwischen den Angaben des Prospektes und der
tatsichlichen Handhabung ergab sich fiir den
Beklagten gegeniiber allen Anlageinteressenten
der P.-GmbH die Pflicht, auf diese Abweichun-
gen hinzuweisen. Jedenfalls durfte er nicht
durch unrichtige oder irrefithrende Priiftestate
Interessenten zu einer Anlage veranlassen.

Der Beklagte konnte und musste auch aus den
Angaben des Prospektes entnehmen, dass ihm
als Wirtschaftspriifer in dem Kapitalanlagesys-
tem der P.-GmbH eine mafigebliche Rolle zufiel
und dass gerade seine Stellung als Wirtschafts-
priifer in dem Sicherungssystem des Modells
dazu gedacht und geeignet war, bei Anlegern
Vertrauen in die Zuverldssigkeit des Modells zu
schaffen.

d) Demgegeniiber kann der Beklagte sich nicht
mit Erfolg darauf berufen, er habe die Priifung
der Konten und die Priifungsberichte entspre-
chend dem Umfang des ihm von der P.-GmbH
erteilten Auftrages durchgefiihrt; er sei nur
beauftragt gewesen, den Mittelzufluss auf das
Treuhandkonto und die ordnungsgemaéRe Ver-
buchung zu priifen und zu testieren. Dies habe
er getan. Wenn dies mit dem im Prospekt darge-
stellten Inhalt der Titigkeit des zu beauftragen-
den Wirtschaftsprifers nicht iibereinstimme,
so hafte er hierfiir nicht.

Ein Wirtschaftspriifer, der sich in ein Kapital-
anlagesystem als Kontrollorgan einbinden lésst
und der durch sachlich unrichtige Priiftestate
bei Anlegern einen Vertrauenstatbestand be-
griindet, kann sich der Schadenhaftung nicht
dadurch entziehen, dass er auf seinen beschriank-
ten Prifauftrag verweist. Vielmehr muss er,
wenn er die Unzulinglichkeiten in dem Ge-
schiftsbetrieb und die Diskrepanz zwischen
Auftragsinhalt und Anpreisung im Prospekt
feststellt, geeignete Mafnahmen ergreifen, um
den von ihm (mit-)geschaffenen Vertrauenstat-
bestand zu beseitigen.

Welche MaRnahmen dies sind, wird von der
konkreten Fallgestaltung abhidngen. Ist seine
Titigkeit noch nicht nach auRen getreten,
wird es geniigen, den Priifauftrag zu kiindigen.
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Ist der Wirtschaftspriifer bereits titig geworden

und werden seine Priifberichte von seinem Auf-

traggeber in der Werbung um Anleger benutzt,
so wird ihm jedenfalls zuzumuten sein, die
Anleger zu warnen und weitere MaRnahmen zu
ergreifen, die geeignet sind, der Bildung eines
durch seine Tdtigkeit im Rahmen des Anlage-
systems geschaffenen Vertrauens entgegenzu-
wirken.

Ein Wirtschaftspriifer, der die Mittelverwen-
dung im Rahmen eines Kapitalanlagesystems
zu priifen hat, darf nicht ohne aufklirenden
Hinweis die OrdnungsgemiRheit der Mittelver-
wendung durch den Treuhinder bescheinigen,
wenn er weil, dass es in dem System noch
weitere Stufen gibt, die er nicht {iberpriift hat
und auch nicht tiberpriifen konnte und von
dem die Anleger keine Kenntnis haben kénnen.

e) Das Berufungsgericht hat bisher nicht ge-
priift, ob der Beklagte wusste oder damit rech-
nen musste, dass die von ihm erstellten Testate
bei der Werbung der P.-GmbH verwandt wurden.
Der Beklagte hat vorgetragen, dass die von ihm
gefertigten Bestdtigungsvermerke dem leiten-
den Angestellten der Vertriebsbeauftragten
nur zur internen Information zur Verfiigung
gestellt worden seien, nicht aber fiir Werbe-
zwecke.

Sollte sich erweisen, dass Priifberichte ohne

. Kenntnis des Beklagten und vertragswidrig von
den Vertretern der P.-GmbH zur Werbung auch
gegeniiber den Kldgern eingesetzt worden sind,
so konnte die Haftung des Beklagten entfallen,
weil der Beklagte auf die WillensentschlieRung
der Anleger nicht in einer ihm zuzurechnenden
Weise Einfluss genommen hitte,

Stellte sich heraus, dass der Beklagte zumindest
damit rechnen musste, dass die Testate zur
Werbung benutzt wiirden, hiitte er unter Ver-
letzung seiner vorvertraglichen Pflichten das
Vertrauen der Anleger (mit-)begriindet, Seine
Pflichtverletzung wire auch mit ursidchlich fir
den Schaden der Kliger.

Dies wird das Berufungsgericht, gegebenenfalls
nach weiterem Vortrag der Parteien, weiter
aufzukliren haben.

3. Das Berufungsgericht hat Anspriiche aus un-
erlaubter Handlung verneint, weil fiir ein vor-
sdtzliches Handeln i.S.d. § 826 BGB und § 823
Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB keine Anhaltspunk-
te vorhanden seien.

Die bisherigen Feststellungen des Berufungs-
gerichts erschépfen den vorgetragenen Sach-
verhalt zu den Tatbestinden der unerlaubten
Handlung nicht. Insbesondere kommt auch eine
Haftung des Beklagten aus den §§ 823 Abs. 2,
830 Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 263, 264a Abs. 1 Nr. 1
Fall 3, 266 StGB wegen Beihilfe zu Betrug, Kapi-
talanlagebetrug oder Untreue in Betracht, die
der Geschiftsfithrer der P.-GmbH zulasten der
Kldger begangen hat.

Auch dies wird das Berufungsgericht bei seiner
erneuten Verhandlung und Entscheidung der
Sache zu priifen haben. Dabei wird es Folgendes
zu beriicksichtigen haben:

Fir den subjektiven Tatbestand geniigt beding-
ter Vorsatz des Teilnehmers (BGHZ 70, 277, 286,
BGHZ 105, 121, 134). Sollte sich ergeben, dass
der Beklagte eigene férdernde Beitrige leistete,
so wird die Annahme eines solchen Vorsatzes
nicht fern liegeqn, da er den Prospekt der P.-
GmbH und die davon abweichende tatsichliche
Handhabung kannte. Ein weitergehender Vor-
satz ist insbesondere im Rahmen der Beihilfe
zum Anlagenbetrug (§ 264a StGB) nicht erforder-
lich.

Voraussetzung fiir eine Haftung des Wirt-
schaftspriifers aus § 826 BGB fiir Schiden, die
daraus entstanden sind, dass ein Dritter auf die
Richtigkeit eines von ihm erstellten, aber tat-
sdchlich unrichtigen Testats vertraut hat, ist
zundchst die Feststellung von Umstinden, die
das Verhalten des Wirtschaftspriifers als Ver-
sto gegen die guten Sitten erscheinen lassen.
Die Vorlage eines fehlerhaften Testats allein
reicht dazu nicht aus.

Erforderlich ist vielmehr, dass der Wirtschafts-
prifer leichtfertig bzw. gewissenlos gehandelt
hat (BGH, Urt. v. 26.11.1986 - IVa ZR 86,85, WM
1987, 257, 258, BGH, Urt. v. 14.4.1986 - Il ZR
123,85, WM 1986, 904, 906). Ein solches sitten-
widriges Verhalten kann schon dann vorliegen,
wenn der das Testat erteilende Wirtschafts-
priifer sich grob fahrldssig der Einsicht in die
Unrichtigkeit seines Bestdtigungsvermerkes
verschlief3t.

Da dem Beklagten bekannt war, dass die
Mittelverwendung von ihm nur unvollstindig
tiberpriift wurde und deshalb eine wirksame
Kontrolle nicht bestand, kénnte es leichtfertig
gewesen sein, Priiftestate zu erstellen, die

eine dahin gehende Einschrinkung nicht ent-
hielten.



Steuerberaterhaftung

- Lohnbuchhaltung

- Rechtsberatung

- Sozialversicherungsbeitrige

- Zusatzversorgungskasse

(OLG Celle, Urt. v. 13.10.1999 - 3 U 326,/98)

Leitsatze:

1. Das Lohnbuchhaltungsmandat verpflichtet
nicht zur Beratung in sozialversicherungsrecht-
lichen Fragen, da es sich um Rechtsberatung
handelt.

2. Erlaubnisfrei und Teil der Lohnbuchhaltung
ist die An- und Abmeldung bei Sozialversiche-
rungstrigern und sonstigen gesetzlichen Ein-
richtungen wie der Zusatzversorgungskasse des
Baugewerbes.

Zum Sachverhalt:

Der Kldger macht fiir die Gemeinschuldnerin als
Verwalter in dem Gesamtvollstreckungsverfahren
iiber das Vermégen der H-GmbH Schadenersatz-
anspriiche gegen den beklagten Steuerberater
wegen positiver Verletzung des Steuerberatungs-
vertrages vom 1.12.1990 geltend, und zwar
wegen fehlerhafter Lohnbuchhaltung in den
Jahren 1993 bis 1995.

Es wurde ndmlich den beschédftigten Arbeitneh-
mern Urlaubsgeld gezahlt, das jedoch ab 1993
an die neu eingefiihrte ZVK (Zusatzversorgungs-
kasse des Baugewerbes) zu zahlen gewesen wire,
Der Beklagte rechnete gleichwohl das Urlaubs-
geld weiter Giber den Lohn ab und nahm auch
keine Unterrichtung der Gemeinschuldnerin
iiber die vorgenannte Gesetzesinderung vor.

Aufgrund einer Betriebspriifung stellte die
Sozialkasse des Berliner Baugewerbes schlieRlich
durch Mitteilung vom 21.8.1996 fest, welche
Betrige an Urlaubsvergiitung und Ausgleich fiir
Sozialaufwand von 1993 bis 1995 an die Arbeit-
nehmer als Urlaubsgeld gezahlt wurden und
dass deshalb die Gemeinschuldnerin diese
Betrdge - erneut — an die ZVK zu zahlen habe.
Eine Erstattung von den Arbeitnehmern konnte
wegen der Ausschlussklausel nach § 16 BRTV
(Bundesrahmentarifvertrag) nicht erfolgreich
betrieben werden.,

Der Klédger hat behauptet, die Gemeinschuld-
nerin habe insoweit 198.233,08 DM an die ZVK
bezahlt.
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(Antrage ...)

Der Beklagte hat behauptet, die Geschaftsfiihrer
der Gemeinschuldnerin seien von den berufs-
stindischen Organisationen tiber die Einfithrung
der ZVK informiert worden und hitten es ihrer-
seits versdumt, diese Information an den Be-
klagten weiterzugeben. Ferner beruft er sich
auf Ziffer 7.3 seiner Allgemeinen Auftragsbedin-
gungen, wonach spétestens drei Jahre nach
Beendigung des Vertrages Anspriiche verjihren
bzw. wenn sie nicht innerhalb von sechs Mona-
ten nach Kenntnis von Schaden und anspruchs-
begriindendem Ereignis geltend gemacht worden
seien, was vorliegend der Fall sei.

Das Landgericht hat den Beklagten antrags-
gemdR verurteilt, da er pflichtwidrig die Geset-
zesdnderung nicht beriicksichtigt habe. Dass
die Gemeinschuldnerin anderweitig informiert
worden sei, habe er nicht substantiiert dar-
getan. Die Anspriiche seien auch nicht verjihrt,
da die Gemeinschuldnerin am 13.9.1996 an den
Beklagten herangetreten sei und keine frithere
Kenntnis als im Juni 1996 gehabt habe. Dariiber
hinaus sei die Verjdhrungsfrist wegen der Kor-
respondenz {iber die Einstandspflicht auch ge-
hemmt gewesen. Auch die Verjihrungsfrist nach
§ 852 Abs. 1 BGB sei noch nicht abgelaufen.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung
des Beklagten, der sich dagegen wendet, dass
die Schadenhohe als unbestritten vom Land-
gericht behandelt worden sei, obwohl er sie mit
Schriftsatz vom 8.4.1998 und vom 10.9.1998
ausdriicklich bestritten habe. Die pauschalen
Zusammenstellungen fiir 1993 bis 1995 beziig-
lich der Schadenhohe seien nicht nachprifbar.
Der Kldger miisse andere Unterlagen als die
Betriebspriifung durch die Sozialkasse vorlegen
und den Schaden im Einzelnen darlegen.
SchlieRlich wiirde sich hieraus auch nur ein
Schaden von 67.176,76 DM ergeben.

Im Ubrigen wiirde bereits eine Pflichtverletzung
fehlen, da die beiden Geschiftsfiihrer durch die
berufsstindischen Organisationen iiber die Ein-
fiihrung der Zusatzversorgungskasse per 1.1.1993
informiert worden seien. Fiir die Gemeinschuld-
nerin auf dem Gebiet der ehemaligen DDR in
Ostberlin habe der Rahmentarifvertrag erst

mit Wirkung per 1.6.1992 gegolten, was die
beiden Geschiftsfithrer bei der BetriebsgroRe
von 26 Arbeitnehmern auch gewusst hitten.
Wegen der niedrigen Léhne in den neuen
Bundeslindern sei aber - trotz der Kenntnis der
Gesetzesdnderung - von den Geschiftsfithrern
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weiterhin Urlaubsgeld gezahlt worden, um
iiberhaupt qualifizierte Arbeitnehmer zu finden.
So habe sich die Angestellte C. des Beklagten
iiber die H6he der Lohnkosten gewundert und
ihre Bedenken den Geschiftsfiihrern mitgeteilt.
Zumindest trife die Gemeinschuldnerin daher
ein erhebliches Mitverschulden gemaf} § 254 BGB.

(Antréage ...)

Der Kliger verteidigt das angefochtene Urteil
und verweist darauf, dass der Angestellten C.
des Beklagten - nach seinem eigenen Vortrag -
die gesetzliche Anderung nicht bekannt gewesen
sei, wofiir der Beklagte jedoch einzustehen
habe. Die Geschiftsfiihrer H. und G. hitten
demgegentiiber von der Gesetzesinderung keine
Kenntnis gehabt, sondern hiervon erst aus der
Mitteilung der Sozialkasse erfahren. Dem Be-
klagten als Fachmann sei die gesamte Lohnbuch-
haltung iibertragen gewesen, insoweit unbe-
stritten, so dass ein mitwirkendes Verschulden
der Gemeinschuldnerin nicht in Betracht kime.

Die Schadenhohe sei von der Klidgerin anhand
der Doppelzahlungen an Arbeitnehmer einer-
seits und ZVK andererseits hinreichend dar-
gelegt worden; unstreitig sei der Haftpflichtver-
sicherung des Beklagten der Betriebspriifungs-
bericht der Sozialkasse zur Verfiigung gestellt
worden. Hinsichtlich der Zahlungen in Héhe
von 198.233,08 DM beruft sich der Klidger auf
das Zeugnis der ehemaligen Geschiftsfiihrer der
Gemeinschuldnerin H. und G. (...)

Die Berufung ist zuldssig, insbesondere form-
und fristgerecht eingelegt und begriindet wor-
den, und hat in der Sache zur Hoéhe auch tiber-
wiegend Erfolg.

Aus den Griinden:

Das Landgericht hat zu Recht dem Grunde nach
einen Schadenersatzanspruch des Kligers als
Verwalter in dem Gesamtvollstreckungsverfah-
ren Uber das Vermdgen der H-GmbH gegen den
Beklagten aus positiver Verletzung des Steuer-
beratervertrages vom 1.12.1990 bejaht, da der
Beklagte die ihm durch die Erweiterung des Ver-
trages seit dem 1.3.1991 ebenfalls libertragene
Lohnbuchhaltung pflichtwidrig vornahm, indem

. er es unterlief8, in der Zeit von 1993 bis 1995 die
Urlaubsgelder an die Zusatzversorgungskasse
des Baugewerbes (ZVK) abzufithren, sondern die
Urlaubsgelder an die Arbeitnehmer - weiterhin -
auszahlen lief3.

I. Pflichtverletzung des Beklagten als Steuer-
berater

1. Ein Vertrag, durch den einem steuerlichen
Berater, wie vorliegend, u.a. allgemein die
Wahrnehmung der steuerlichen Interessen des
Auftraggebers libertragen wird, ist regelmiRig
ein Dienstvertrag, der eine Geschiftsbesorgung
zum Gegenstand hat (vg/. BGHZ 54, 107; WM
1992, 62). Dienstverpflichtete i.S.v. § 627 BGB
sind zur sorgfiltigen, fachkundigen und um-
fassenden Beratung sowie Betreuung des Man-
danten verpflichtet, wozu es - je nach Inhalt
und Umfang des erteilten Mandats (vg/. BGH,
WM 1987, 661 f; WM 1995, 721 f) - auch gehort,
diesen ungefragt tiber alle bedeutsamen steuer-
lichen Einzelheiten und deren Folgen zu unter-
richten (vgl. BGH, WM 1994, 602, 603 m.w.N.).

Insbesondere muss der Steuerberater den Man-
danten moglichst vor Schaden bewahren; des-
wegen muss er ihm den sichersten Weg zu dem
erstrebten steuerlichen Ziel aufzeigen und sach-
gerechte Vorschlige zu dessen Verwirklichung
unterbreiten (vgl. BGH, WM 1993, 703 f; NJW
1993, 2799 f). Er hat den Mandanten in die Lage
zu versetzen, eigenverantwortlich seine Rechte
und Interessen zu wahren, um eine Fehlent-
scheidung vermeiden zu kénnen (vgl. BGH, WM
1992, 238 f).

Sobald und soweit sich fiir den Steuerberater
oder seine.Angestellten also konkrete Anhalts-
punkte dafiir ergeben, dass der Mandant ver-
meidbare steuerschiddliche Fehler begeht, muss
er dafiir sorgen, dass dieser auf die sich daraus
ergebenden Risiken hingewiesen wird und ihm
Vorschlige unterbreitet werden, auf welche
Weise Abhilfe geschaffen werden kann (vgl. BGH,
NJW 1993, 1139 f; NJW 1993, 1138 f).

Die iibernommene Lohnbuchhaltung beinhaltet
nicht nur die steuerliche Lohnabrechnung und
die Fiihrung des Lohnkontos, sondern daneben
auch die Berechnung der Sozialversicherungs-
abziige (vgl. Grife/Lenzen/Schmeer, Steuerberater-
haftung 3. Aufl., Rdnr. 311).

Zwar verpflichtet ein Lohnbuchhaltungsman-
dat nicht zur Beratung in sozialversicherungs-
rechtlichen Fragen, da ein Steuerberater nicht
rechtsberatend titig sein darf (vg/. Art. 1 § 1
Rechtsberatungsgesetz). Die reine Abrechnung
und Fertigung von Beitragsnachweisen ist
jedoch weder als Rechtsbesorgung noch als
Rechtsvertretung des Mandanten anzusehen
(vgl. Grife, a.a.0.).



Nach den Hinweisen der Bundessteuerberater-
kammer zur Berufshaftpflichtversicherung fal-
len unter den erlaubnisfreien Tdtigkeitsbereich
und damit unter den Versicherungsschutz die
Titigkeiten, die nach § 57 Abs. 3 Nr. 2 und 3
StBerG mit dem Beruf vereinbar sind, etwa
Fertigung oder Priifung der Lohnabrechnung,
An- und Abmeldung bei Sozialversicherungs-
trigern und sonstigen gesetzlichen Einrichtun-
gen (z.B. Zusatzversorgungskasse des Baugewer-
bes) sowie die dabei vorzunehmende Priifung
zur Beitragspflicht und die Berechnung der ab-
zufithrenden Betrige etc. (vgl. Grife, a.a.0.).

2. Gegen diese Grundsitze hat der Beklagte
vorliegend verstoflen, indem er in der Zeit von
1993 bis 1995 als stindiger Steuerberater der
Gemeinschuldnerin und zudem speziell mit
der Lohnbuchhaltung beauftragt es unterlieR,
die Gesetzesinderung 1993 - Einflihrung der
Zusatzversorgungskasse des Baugewerbes und
Abfiihrungspflicht des Urlaubsgeldes an diese
statt direkt an die Arbeitnehmer - den Ge-
schiiftsfithrern der Gemeinschuldnerin mit-
zuteilen bzw. selbst bei den Anweisungen zu
beriicksichtigen.

Dies beriihrt noch nicht eine - unerlaubte -
Rechtsberatung des Steuerberaters, sondern
fillt noch in den fiir die ibernommene Tétig-
keit der Lohnbuchhaltung vorzunehmende -
erlaubnisfreie - Priifung zur Beitragspflicht und
Berechnung der abzufithrenden Betrége.

3. Soweit der Beklagte behauptet, dass die Ge-
schiftsfiihrer H. und G. von den berufsstindi-
schen Organisationen von der Einfithrung der
Zusatzversorgungskasse fiir das Baugewerbe im
Ostteil der Stadt Berlin per 1.1.1993 informiert
worden seien, stellt dies nur eine pauschale und
ohne jeglichen tatsdchlichen Ankniipfungs-
punkt aufgestellte Behauptung dar, so dass die
begehrte Beweisaufnahme durch Vernehmung
der Geschiftsfithrer als Ausforschungsantrag
anzusehen und daher als unzulidssig nicht zu
berticksichtigen ist.

Nichts anderes gilt beziiglich des Beweisantritts
der Angestellten C. des Beklagten, der zudem
noch ohne Substanz ist, da es insoweit nur um
Bedenken der Angestellten des Beklagten beziig-
lich der H6he der Lohnkosten ging.

4, Dementsprechend besteht auch fiir ein et-
waiges Mitverschulden der fritheren Geschéfts-
fiihrer der Gemeinschuldnerin keine tatsédch-
liche Grundlage.
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II. Kausaler Schaden

1. Die Pflichtverletzung fithrte dazu, dass von
1993 bis 1995 - veranlasst durch eine Betriebs-
priifung der Sozialkasse des Berliner Baugewer-
bes gemdR der Mitteilung vom 21.8.1996 - fiir
die drei Jahre insoweit 67.176,76 DM an die ZVK
abzufiihren waren, obwohl eben dieser Betrag
als Urlaubsgelder an die Arbeitnehmer schon
einmal bezahlt worden ist.

2. Hohe

a) Ein Schadenersatzanspruch ist jedoch ledig-
lich in Hohe von 67.176,76 DM von dem Kliger
belegt worden. Die mit der Klage aufgelisteten
Urlaubsgelder fiir 1993: 68.814,33 DM, 1994:
70.624,04 DM und 1995: 58.794,71 DM stellen
keinen Beleg dar, Vielmehr ergibt sich aus dem
von dem Senat erforderten Priifbericht der Zu-
satzversorgungskasse des Baugewerbes fiir die
Jahre 1993 bis 1995, dass sich

- fiir 1993 lediglich cinc nicht angemeldete
Urlaubsverglitung in Héhe von 19.764,66 DM
zzgl. 45% Ausgleich fiir Sozialaufwand in Héhe
von 8.894,10 DM, insgesamt mithin ein Erstat-
tungsbetrag von 28.658,76 DM,

- fiir 1994 eine nicht angemeldete Urlaubsvergii-
tung in Hohe von 13.541,62 DM zzgl. Ausgleich
fiir Sozialaufwand in Hohe von 6.093,73 DM,
mithin ein Erstattungsbetrag von 19.635,35 DM,
und

- fiir 1995 eine nicht angemeldete Urlaubsvergii-
tung in Hohe von 13.022,52 DM zzgl. 5.860,13 DM
Ausgleich fiir Sozialaufwand, insgesamt mithin
ein Erstattungsbetrag von 18.882,65 DM,

ergeben, so dass sich insgesamt der vom Senat
zuerkannte Betrag in Hohe von 67.176,76 DM
ergibt.

b) Soweit sich der Kldger fiir gezahlte Urlaubs-
entgelte in dem Zeitraum 1993 bis 1995 in Héhe
von 198.233,08 DM auf das Zeugnis der ehemali-
gen Geschiftsfihrer der Gemeinschuldnerin H.
und G. beruft, kam eine Beweiserhebung nicht
in Betracht.

Der Kliger trigt die Prifungsmitteilung der
Zusatzversorgungskasse vor, aus der sich eben
gerade nur die zu II.2.a) dargelegten Betrige
ergeben, die im Widerspruch zu den Darlegun-
gen in der Klage stehen. Belege fiir weiter-
gehende Zahlungen sind nicht vorgelegt. Es
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wird nicht einmal mitgeteilt, wann solche
weitergehenden Zahlungen erfolgt sein sollen.
Vielmehr ergeben sich aus den einzelnen Prif-
mitteilungen der Zusatzversorgungskasse die
anteiligen Urlaubsvergiitungen fiir die einzel-
nen Arbeitnehmer.

Der Beweisantrag stellt sich daher als nicht
hinreichend substantiiert bzw. als unzulissiger
Ausforschungsantrag dar, dem nicht nachzu-
kommen war.

Es verbleibt daher bei einem belegten Schaden
von 67.176,76 DM.

c) Dass von den Arbeitnehmern wegen der ab-
gelaufenen zweimonatigen Ausschlussfrist
(vgl. § 16 BRTV) keine Erstattung der gezahlten
Gelder zu erlangen war, ist durch exempla-
rische Schreiben der Gemeinschuldnerin vom
1.6.1996 an den Arbeitnehmer S. und dessen
Antwort nachvollziehbar dargelegt worden.

(...)

Rechtsberatung

- Stille Liquidation
- Wirtschaftspriifer
- Forderungseinzug
(OLG Kéln, Urt. v. 1.10.1999 - 19 U 219,/98)

4. Schiitzenswerte Interessen des stillen Liqui-
dators kénnen dazu fithren, dass dem Geschiifts-
fiihrer der zu liquidierenden Gesellschaft kein
unbeschrinktes Betretungsrecht der Geschifts-
rdume und kein unbeschrianktes Einsichtsrecht
in die Geschéftsbilicher zustehen.

Leitsatze:

1. Ein Steuerberater und Wirtschaftspriifer
verst63t gegen Art. 1 § 1 Abs. 1 Satz 1 RBerG,
wenn er im Rahmen einer aufRergerichtlichen
stillen Liquidation Forderungen der zu liqui-
dierenden Gesellschaft als deren stiller Liqui-
dator einzieht. Der seiner Tdtigkeit zugrunde
liegende Geschiftsbesorgungsvertrag ist gemaR
§ 134 BGB nichtig.

2. Auskunfts- und Rechnungslegungsanspriiche
gegen den stillen Liquidator richten sich in
diesem Fall nach den Vorschriften iiber die
Geschidftsfihrung ohne Auftrag. -

3. Die Klage auf eidesstattliche Versicherung
der Richtigkeit und Vollstindigkeit der An-
gaben ist unzuldssig, wenn dem Glidubiger ein
Weg offen steht, der ihn schneller, besser und
ohne Inanspruchnahme gerichtlicher Hilfe zu
dem mit der eidesstattlichen Versicherung ver-
folgten Ziel fiihrt.

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin war bis in das Jahr 1993 aktiv

im Leasinggeschidft titig. Sie arbeitete mit der
Firma W. im Rahmen des so genannten Doppel-
stock-Leasing-Modells zusammen. Danach er-
warb die Firma W. Leasingobjekte zu Eigentum,
wobei der Erwerb durch Kredite erfolgte, die
mit den Objekten gesichert waren. Die Firma W,
verleaste die Objekte an die Klidgerin, die sie an
die Endleasingnehmer weiterverleaste.

Die Klédgerin trat ihre Leasingforderungen gegen
die Endleasingnehmer an die Firma W. ab. Diese
verkaufte ihre Hauptleasingforderungen gegen
die Kldgerin an die kreditierenden Banken und
trat die ihr von der Kligerin zur Sicherung ab-
getretenen Forderungen gegen die Endleasing-
nehmer weiter an die Banken ab.

Im Jahre 1993 war die Klidgerin zahlungsunfihig
und musste Konkursantrag stellen. Dieser wurde
nach Verhandlungen mit den Gldubigerbanken
zuriickgenommen. Infolge dieser Verhandlun-
gen wurde am 15.10.1993 zwischen der Kligerin,
der Firma W., den Gldubigerbanken und Mit-
gliedern der Familie Wi. eine Vereinbarung zur
aulergerichtlichen stillen Liquidation der Kli-
gerin sowie der Firma W. getroffen. Der Beklag-
te wurde dabei als Generalbevollmichtigter zur
Durchfiihrung der stillen Liquidation der Klige-
rin und der Firma W. bestimmt.

Am 9.11.1993 erteilte der Geschiftsfihrer der
Komplementdr-GmbH der Kldgerin dem Beklag-
ten entsprechend der Verpflichtung in der
Liquidationsvereinbarung Generalvollmacht.
Dabei sollte der Beklagte als seine wichtigste
Aufgabe die mit den Endleasingnehmern ge-
schlossenen Leasingvertrige abwickeln, die
Leasingobjekte verwerten und die Erlose an die
Gldubigerbanken verteilen. Seit Oktober 1993
bis heute fiihrt der Beklagte die stille Liquida-
tion durch. Die Firma W. fiel im Jahre 1995 in
Konkurs.

Mitte des Jahres 1995 kam es zu Schwierigkeiten
zwischen den an der Liquidationsvereinbarung
beteiligten Mitgliedern der Familie Wi. ein-



schlieRlich des Geschiftsfiihrers der Komple-
mentir-GmbH der Kligerin, Herrn S. Wi., und
dem Beklagten hinsichtlich der Tragung der
Abwicklungskosten.

Die Kldgerin hat erstmals 1997 und sodann in
der Klage die Ansicht vertreten, der Beklagte sei
ihr gegeniiber zur Rechnungslegung sowie zur
Erstellung einer ordnungsgeméfen Buchfiih-
rung und der Jahresabschliisse verpflichtet, da
der Geschiftsfiihrer ihrer Komplementdr-GmbH
auf die faktische Geschaftsfithrung verzichtet
habe.

Der Beklagte hat behauptet, eine Pflicht zur
Auskunftserteilung und Rechnungslegung
gegeniiber der Kligerin bestehe nicht. In Ziffer
I1.7 der Liquidationsvereinbarung sei der be-
stehende Auskunfts- und Rechnungslegungs-
anspruch in bestimmter Weise konkretisiert.
Den dort festgelegten Verpflichtungen sei er
nachgekommen. Ein Anspruch auf Buchfiihrung
und Erstellung von Jahresabschliissen bestehe
ebenfalls fiir die Kldgerin nicht.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die
Berufung der Kldgerin hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:
I.

Anspriiche der Kldgerin gegen den Beklagten
konnten sich nur aus §§ 677, 681, 666, 259 BGB
ergeben. Zwar lag der dem Beklagten von dem
Geschiftsfithrer der Komplementédr-GmbH der
Kligerin erteilten Generalvollmacht ein eigen-
stindiges Auftragsverhdltnis (Geschiftsbesor-
gungsvertrag) zwischen den Parteien zugrunde.
Dieses ist aber ebenso wie das zwischen der
BGB-Gesellschaft, bestehend aus den beteilig-
ten Banken, der Kldgerin und den Mitgliedern
der Familie Wi., und dem Beklagten bestehende
Auftragsverhiltnis gemidR § 134 BGB wegen
VerstofRes gegen Art. 1 § 1 RBerG nichtig.

1. Gegen Art. 1 § 1 Abs. 1 Satz 1 RBerG verstofit,
wer ohne im Besitz einer Erlaubnis der zustdn-
digen Behérde zu sein, fremde Rechtsangele-
genheiten einschlieBlich der Einziehung frem-
der Forderungen besorgt. Hier hat der Beklagte,
der Steuerberater und Wirtschaftspriifer ist,
fremde Forderungen eingezogen, ohne im Besitz
einer Erlaubnis nach dem RBerG zu sein, sei es
in Form einer Vollerlaubnis alten Rechts, sei es
in Form der seit der Anderung des Rechtsbera-
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tungsgesetzes im Jahre 1980 insoweit allein
noch moglichen Inkassoerlaubnis gemdf} Art. 1
§ 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 RBerG.

Zugunsten des Beklagten greift auch nicht die
Ausnahmevorschrift des Art. 1 § 5 Nr. 2 RBerG
ein. Danach verst63t ein Wirtschaftspriifer u.a.
dann nicht gegen das RBerG, wenn er in Ange-
legenheiten, mit denen er beruflich befasst ist,
auch die rechtliche Bearbeitung libernimmt,
soweit dies mit den Aufgaben des Wirtschafts-
prifers in unmittelbarem Zusammenhang steht.

Nach der - in der Literatur allerdings auf Kritik
gestoRenen - Ansicht des BGH (BGH v. 4.11.1987 -
IVa ZR 158/86, NJW 1988, 561, ebenso Henssler/
Priitting, BRAO, Art. 1 § 5 RBerG Rz. 51 f; a.A.
Rennen/Calibe, RBerG 2. Aufl., Art. 1 § 5 Rz. 58;
Altenhoff/Chemnitz, RBerG 10. Aufl., Rz. 590, Erbs/
Kohlhaas/Senge, Strafrechtliche Nebengesetze,

Art. 1 § 5 RBerG Rz. 36) diirfte es zwar noch
unter die Befreiungsvorschrift des Art. 1 § 5

Nr. 2 RBerG fallen, dass der Beklagte im Rahmen
der auRergerichtlichen stillen Liquidation mit
den nicht an der Liquidationsvereinbarung
beteiligten Gldubigern der Kligerin Stundungs-
verhandlungen gefiithrt hat.

Nicht mehr unter die Befreiungsvorschrift des
Art. 1 § 5 Nr. 2 RBerG fillt aber die von dem

- Beklagten entfaltete Forderungseinziehung fir

die Kldgerin bzw. die Glaubigerbanken (s/iehe
BGHZ 48, 12 = MDR 1967, 651 fiir den vergleich-
baren Fall eines Buchpriifers; Henssler/Priitting,
BRAO, Art. 1 § 5 RBerG Rz. 51 1),

Art. 1 § 5 Nr. 2 RBerG setzt nimlich ebenso wie
Art.1 § 5 Nr. 1 RBerG voraus, dass ein unmittel-
barer Zusammenhang der Rechtsbesorgung
mit einer konkreten Tédtigkeit besteht, die der
Wirtschaftspriifer innerhalb der durch das
Berufsbild gesetzten Grenzen ausiibt.

Ist die konkrete Titigkeit vom Berufsbild ge-
deckt, so steht die rechtliche Bearbeitung damit
nur dann in unmittelbarem Zusammenhang,
wenn sie zur sachgemédfRen Durchfiihrung der
beruflichen Aufgaben erforderlich ist (BGH v.
4.11.1987 - IVa ZR 158,86, NJW 1988, 561, Ren-
nen/Calibe, RBerG 2. Aufl., Art. 1 § 5 Rz. 57, 12 f).

Kann die berufliche Angelegenheit auch ohne
die konkrete Rechtsbesorgung sinnvoll wahr-
genommen werden, fehlt der erforderliche un-
mittelbare Zusammenhang (BGHZ 48, 12 = MDR
1967, 651, Erbs/Kohlhaas/Senge, Strafrechtliche
Nebengesetze, Art. 1 § 5 Rz. 37 mw.N.).
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Selbst wenn man dem BGH (BGH v. 4.11.1987 -
IVa ZR 158,86, NJW 1988, 561) folgend zu den
~Aufgaben des Wirtschaftspriifers” i.S.d. Art. 1

§ 5 Nr. 2 RBerG auch die wirtschaftsberatende
Titigkeit zdhlt, so steht auler Frage, dass die
von dem Beklagten entfaltete Forderungseinzie-
hungstdtigkeit hierzu weder in dem erforder-
lichen unmittelbaren Zusammenhang steht,
noch kann man hier davon sprechen, dass diese
Tiatigkeit des Beklagten im Verhdltnis zu seiner
beruflichen (Haupt-)Tatigkeit nebenberuflichen
Charakter hatte (siehe hierzu BGHZ 48, 12 = MDR
1967, 651, Chemnitz, AnwBl 1988, 492; Henssler/
Priitting, BRAO, Art. 1 § 5 RBerG Rz. 51 f). Auch in
seiner Eigenschaft als Steuerberater war der Be-
klagte nicht zu der von ihm entfalteten rechts-
besorgenden Titigkeit (Forderungseinziehung)
befugt (Rennen,/Calibe, RBerG 2. Aufl., Art. 1 § 4
Rz. 23 ff;, Henssler/Priitting, BRAO, Art. 1 § 4
RBerG Rz. 13 ff).

2. Der auf einen Verstof} gegen das RBerG ge-
richtete Vertrag ist nach herrschender Ansicht
in Rechtsprechung und Literatur wegen Ver-
stoRes gegen ein gesetzliches Verbot gemiR

§ 134 BGB nichtig (BGH, NJW 1962, 2010; w.N.
bei Rennen/Calibe, RBerG 2. Aufl., Art. 1 § 1 Rz
147; Henssler/ Priitting, BRAO, Art. 1 § 1 RBerG

Rz. 62). Daran dndert auch nichts der Umstand,
dass der Beklagte in Teilbereichen der ihm tiber-
tragenen Tatigkeiten nicht gegen das RBerG ver-
stoBen hat (BGH, NJW 1968, 1329, NJW 1978, 322).

3. Im Falle der Nichtigkeit eines Geschifts-
besorgungsvertrages richten sich die Aus-
kunfts- und Rechnungslegungspflichten des
(unwirksam) Beauftragten nach den Vorschrif-
ten itber die Geschiftsfiihrung ohne Auftrag
(8§ 677 ff BGB).

Der zwischen der Literatur (siehe z.B. Lorenz,
NJW 1966, 883, Erman/Ehmann, BGB 9. Aufl., vor
§ 677 Rz. 7; w.N. bei Seiler in: MinchKomm,/BGB
3. Aufl., § 677 Rz. 41) und Rechtsprechung (BGH,
NJW 1962, 2010; BGH v. 7.3.1989 - IX ZR 25,/88,
NJW-RR 1989, 970; OLG Kéin v. 17.2.1989 - 20 U
103,/88, NJW-RR 1989, 528; w.N. bei Seiler in:
MinchKomm/BGB 3. Aufl., § 677 Rz. 40) bestehen-
de Streit zu der Frage, wonach sich das Riick-
abwicklungsverhdltnis in diesen Fillen richtet,
kann hier dahingestellt bleiben, da selbst von
denen, die die Anwendbarkeit der §§ 812 ff BGB
auf das Riickabwicklungsverhiltnis befiirwor-
ten, das Eingreifen der §§ 677 ff BGB fir die
iibrigen Pflichten, z.B. also die Auskunfts- und
Rechnungslegungspflichten, bejaht wird (Seiler
in: MiinchKemm,/BGB 3. Aufl., § 677 Rz. 41).

II.

Der Klageantrag zu [.1.a) ist unbegriindet. Zwar
kénnte der Kldgerin nach oben Gesagtem grund-
sdtzlich ein Anspruch gegen den Beklagten auf
Rechnungslegung aus §§ 677, 681, 666, 259 BGB
zustehen. Der Anspruch ist jedoch hier ausge-
schlossen, da das Rechnungslegungsverlangen
der Kldgerin gegen § 242 BGB verstoRt. (...)

Steuerberaterhonorar

- Auftragserteilung

- Abschlussvorarbeiten, § 35 StBGebV

- Hoéchstgebiihr statt Abschlussvorarbeiten-
Gebiihr?

- Auslagenersatz, § 16 StBGebV

- Selbstindige Angelegenheit

- Zahlungsverzug trotz Zuriickbehaltungsrecht

(OLG Diisseldorf, Urt. v. 1.7.1999 - 13 U 161,/98)

Leitsdtze (d.Red.):

1. Der Steuerberater hat kein Gebiihrenwahl-
recht dahin gehend, dass er den Hdchstbetrag
fiir die Erstellung einer Bilanz nimmt und
Kosten fiir Abschlussvorarbeiten gemiR § 35
Abs. 3 StBGebV nicht ansetzt. Bei umfang-
reichen Abstimmungs- und Vervollstdndigungs-
arbeiten muss nach § 35 Abs. 3 StBGebV abge-
rechnet werden.

2. Auslagenersatz kann fiir jede selbstindig
abgerechnete Angelegenheit verlangt werden.

3. Wird eine Zeitgebiihr geltend gemacht, ist
wegen § 9 StBGebV auch die Vorschrift des § 13
StBGebV anzugeben.

4. Macht der Mandant ein Zuriickbehaltungs-
recht erst nach Eintritt des Zahlungsverzugs gel-
tend, wird dadurch der Verzug nicht beseitigt.

Aus den Griinden:

L{..)

1. Rechnung Nr. 95/324 vom 29.3.1995 iiber
3.861,93 DM

a) Das Landgericht hat die Beklagte zu Recht
verurteilt, die fiir die Vermégensaufstellung
und die Vermoégensteuererklirung 1993 berech-



neten 663,20 DM zu zahlen. Der Kldger triagt un-
widersprochen vor, der Geschiftsfithrer der Be-
klagten habe ihm die Aufforderung des Finanz-
amts fiir Kérperschaften in Miinchen vom
12.4.1994 zur Abgabe der Vermodgensteuererkli-
rung nebst einer Vermoégensaufstellung iiber-
geben. In dieser Ubergabe ist in jedem Falle die
konkludente Beauftragung des Klidgers zu er-
blicken, die angeforderten Erklirungen anzu-
fertigen.

Der Kldger hat den Auftrag, wie seinem Schrei-
ben an das Finanzamt vom 19.1.1995 und den
vorgelegten Ablichtungen der Erklirungen zu
entnehmen ist, erfiillt. Die Beklagte trigt auch
nicht vor, dass ein anderer Steuerberater in
dieser Sache tdtig geworden sei.

b) Fiir die Aufstellung des Jahresabschlusses
kann der Kldger allerdings nur die Mittelgebiihr
von 23/10 nach der Tabelle B (Gegenstandswert:
188.521 DM), also 1.297,20 DM, beanspruchen.
Die in Ansatz gebrachte Héchstgebiihr steht
dem Steuerberater nur zu, wenn er fiir seinen
Mandanten eine besonders bedeutungsvolle,
umfangreiche und schwierige Angelegenheit
erledigt hat (Eckert/Bdéttcher, StBGebV 2. Aufl.,

§ 11 Anm. 3.4).

Dass diese Voraussetzungen erfiillt sind, hat
schon der Kldger nicht hinreichend erldutert.
Der Sachverstindige hat die angesetzte Gebihr
in seinem Gutachten vom 6.11.1997 fiir ange-
messen gehalten, weil in ungewdhnlich grofem
Umfange Umbuchungen zwecks Vorbereitung
des Jahresabschlusses vorgenommen und offen-
bar auch zahlreiche Positionen hitten geklart
werden missen. Es habe sich um Abschluss-
vorarbeiten gehandelt, die nach § 35 Abs. 3
StBGebV hitten berechnet werden ,kénnen®.

Entgegen der Ansicht des Sachverstindigen
steht dem Steuerberater aber kein Wahlrecht
zu. Denn im Unterschied zu anderen Gebiih-
rentatbestinden, in denen geregelt ist, dass
Vorarbeiten allenfalls die Hohe des Rahmen-
satzes beeinflussen oder nur dann zusitzlich
verlangt werden kénnen, wenn sie das tibliche
MaR iiberschreiten, muss der Steuerberater
hier umfangreiche Abstimmungsarbeiten oder
seine Bemiihungen um die Vervollstindigung
der Unterlagen nach § 35 Abs. 3 StBGebV ab-
rechnen.

Das ist aber nicht geschehen. Die Rechnung ist
folglich um 778,32 DM (1.974 DM - 1.297,20 DM
= 676,80 DM + 101,52 DM MwS§St.) zu kiirzen.
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c) Dem Klédger steht der in Rechnung gestellte
»~Auslagenersatz“ in Héhe von 187,10 DM zu.
Nach § 16 StBGebV kann der Steuerberater nach
seiner Wahl die tatsdchlich entstandenen
Kosten oder einen Pauschsatz fordern, der

15 v.H. der Gebiihren betrigt, in der einzelnen
Angelegenheit aber héchstens 40 DM. Das
Gesetz verwendet in dieser Norm die Begriffe
~Auftrag® und ,Angelegenheit”, denen eine
unterschiedliche Bedeutung beizumessen ist.
Der , Auftrag” umfasst in der Regel mehrere
selbstindige ,Angelegenheiten" (Eckert/Béttcher,
a.a.0., § 12 Rdnr. 2).

Grundsitzlich ist die Tatigkeit des Steuerbera-
ters, fiir welche die StBGebV eine selbstdndige
Gebiihr ausweist, eine ,Angelegenheit” in die-
sem Sinne (BGH, NJW 1997, 516, 517). Auf dieser
Basis hat der Kldger abgerechnet. Fir die erste
und die letzte Position der Rechnung hat er den
gerechtfertigten Hochstsatz von 40 DM, ansons-
ten 15 v.H. der Gebiihr angesetzt.

2. Rechnung Nr. 95/325 vom 29.8.1995 iiber
1.368,50 DM

Der Klidger kann nur die von der Beklagten zu-
gestandenen 621 DM (1.368,50 DM - 747,50 DM)
beanspruchen. Die berechnete Leistung ist nicht
einforderbar und klagbar, weil die Rechnung
nicht den Anforderungen des § 9 Abs. 2 StBGebV
entspricht.

Nach dieser Vorschrift sind in der Berechnung
des Steuerberaters die Betrdge der einzelnen
Gebtihren und Auslagen, die Vorschiisse sowie
die angewandten Gebiithrenvorschriften und bei
Wertgebiihren auch der Gegenstandswert an-
zugeben. Diese Anforderungen werden gestellt,
um den Auftraggeber in die Lage zu versetzen,
die Gebiithrenrechnung nach Grund und Hohe
auf ihre Richtigkeit zu priifen.

Wird eine Zeitgebiihr geltend gemacht, dann
ist in der Rechnung auch die Vorschrift des

§ 13 StBGebV anzugeben. Erst in Zusammen-
hang mit dieser Bestimmung wird die angesetz-
te Gebiithr nachpriifbar. Die Rechnung ist um
747,50 DM zu kiirzen. '

Die vom Kliger im nachgelassenen Schriftsatz
vom 10.6.1999 beantragte Einholung eines Sach-
verstindigengutachtens kommt nicht in Be-
tracht. Bei der Frage, welche formalen Anforde-
rungen an die Gebiihrenrechnung eines Steuer-
beraters zu stellen sind, handelt es sich um ein
Rechtsproblem.
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3. Rechnung Nr. 95/297 vom 29.3.1995 tiber
6.055,67 DM

Der Kldger kann die berechneten Auslagen (§ 16
StBGebV) von 216,80 DM beanspruchen. Hier
gelten die Ausfithrungen unter I.1.c) sinngemaif.

II.

Die von der Beklagten erkldrte Aufrechnung mit
Gegenforderungen in Hohe von insgesamt
2.094,79 DM greift nicht durch.

1. Schadenersatzforderung von 362,50 DM

Entgegen der Ansicht des Landgerichts und des
Kldgers ist das Vorbringen der Beklagten, der
Klager habe eine fehlerhafte Umsatzsteuerjah-
reserkldrung 1993 vorgelegt, nicht schliissig.
Die Beklagte hitte, um dem Klédger {iberhaupt
eine Verteidigungsmdglichkeit zu geben, kon-
kret vortragen miissen, welcher Fehler vorge-
legen hat. Die Tatsache, dass ein Steuerbescheid
gedndert worden ist, besagt noch nichts iiber
die Qualitdt der Leistung des Klidgers. Denn es
konnen sich auch die tatsdchlichen Grundlagen
der Besteuerung gedndert haben.

2. Rechnung vom 14.8.1993 iiber 580,87 DM und
Rechnung vom 3.3.1994 iiber 175,03 DM

Der Kldger hat mit diesen Rechnungen, wie
bereits im ersten Rechtszug vorgetragen, das
Honorar fiir die Umsatzsteuererkldrungen 1991
der Einzelfirma und der GmbH eingefordert.
Mit diesem Vorbringen setzt sich die Beklagte
auch im Berufungsrechtszug nicht auseinander.
Die Behauptung, die Rechnung vom 14.8.1993
sei durch die Rechnung vom 3.3.1994 ersetzt
worden, stellt keinen erheblichen Sachvortrag
dar. Die Beklagte hiitte schon vortragen miis-
sen, dass der Kliger eine der berechneten Leis-
~ tungen nicht erbracht habe.

3. Rechnung Nr. 93039.12106 vom 8.10.1993 u.a.

Die in den einzelnen Rechnungen berechneten
Auslagenpauschalen (§ 16 StBGebV) von 145,83 DM,
180 DM, 163,38 DM, 343,76 DM und 318,45 DM
sind nicht zu beanstanden. Hier gelten die Aus-
fiihrungen unter I.1.c).

II1.
Mit der im Schriftsatz vom 27.5.1999 erklirten

Hilfsaufrechnung kann die Beklagte nicht durch-
dringen.

Die erstmalig im Berufungsrechtszug erhobenen
Einwendungen der Beklagten sind gemiR § 530
Abs. 2 ZPO zuzulassen, weil der Senat ihre Gel-
tendmachung in dem anhédngigen Verfahren

fiir sachdienlich hailt. Sachdienlichkeit ist nim-
lich auch dann zu bejahen, wenn die Aufrech-
nung ohne weiteres als unbegriindet erscheint
(Zéller/Gummer, ZPO 21. Aufl., § 530 Rdnr. 21).

So liegt der Fall hier.

Der Senat kann den vorgelegten Unterlagen
schon nicht entnehmen, dass der fiir 1991 aus-
gewiesene steuerfreie Umsatz von 888.648 DM
die in Rede stehenden Einheiten 1 und 2 be-
trifft. Im Ubrigen hat der Kliger bestritten, die
Verkdufe der vorgenannten Einheiten steuerlich
fehlerhaft behandelt zu haben. Die erforder-
lichen Beweise hat die Beklagte aber nicht an-
getreten,

IV,

Der Kldger kann Verzugszinsen beanspruchen,
allerdings nur in der gesetzlichen Hohe.

1. Die Beklagte befindet sich seit dem 24.2.1996
in Zahlungsverzug. Daran hat die Berufung auf
ein Zuriickbehaltungsrecht nichts gedndert.
Macht der Schuldner ein ihm gemif § 273 BGB
zustehendes Zuriickbehaltungsrecht erst nach
Eintritt des Leistungsverzuges geltend, so wird
der Verzug dadurch nicht beseitigt. Der Schuld-
ner muss dann mindestens seine eigene Leis-
tung Zug um Zug gegen Bewirkung der Leistung
des anderen anbieten (BGH, NJW 1971, 421). Das
ist hier nicht geschehen.

2. Der Kldger hat jedoch die Zinshéhe nicht
belegt. Den vorgelegten Kontoausziigen ist nur
das fiir den jeweiligen Kontoabschluss maf3-
gebliche Bild zu entnehmen. (...)

GI Leitsatz

Wirtschaftspriifer / Zeugnisverweigerungsrecht /
Kapitalpriifer

Einem Wirtschaftspriifer steht im Ermittlungs-
verfahren gegen die Verantwortlichen einer
Aktiengesellschaft ein Zeugnisverweigerungs-
recht auch dann zu, wenn er nach § 183 AktG
vom Registergericht als Kapitalprifer eingesetzt
war.

(LG Bonn, Beschl. v. 26.6.2000 - 37 Qs
19+20,/2000, wistra 2000, 437)
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| Geschéftsfiihrer-Altersversorgung

Ein geschiftsfiihrender GmbH-Gesellschafter ist
hinsichtlich seiner Altersversorgung nicht auto-
matisch abgesichert, insbesondere hat er meist
nur geringe Anspriiche aus der gesetzlichen
Rentenversicherung. Deshalb kommt einem
betrieblichen Altersvorsorge-Konzept besondere
Bedeutung zu.

Die Berater, die hdufig mit dem Entwurf oder
der Prifung eines solchen Konzepts betraut
werden, tragen eine grofle Verantwortung. Be-
sonders problematisch ist, dass diese Aufgaben
nicht zum stindigen Alltagsgeschift der Berater
gehoren, sie aber auch auf keine schematischen
Losungsmuster zuriickgreifen kénnen. Sie
missen eine effektive Absicherung fiir den kon-
kreten Einzelfall schaffen, dabei auch steuer-
liche Auswirkungen beriicksichtigen und darauf
achten, keinen relevanten Lebensumstand zu
iibersehen.

Das Checkbuch gibt praktische Hilfestellung bei
allen zu klirenden Fragen, von der Ermittlung
des Versorgungsbedarfs bis zur Absicherung von
Pensionszusagen im Insolvenzfall.

Das Checkbuch-Konzept entspricht den besonde-
ren Bediirfnissen der Praxis. Ziel des Buches ist
es, Rechts- und Steuerberatern ebenso wie den
betroffenen Geschiftsfiihrern einen Uberblick
tiber die wichtigsten, gingigsten Fragestellun-
gen rund um das Thema Geschiftsfihrer-Alters-
versorgung zu geben. Dazu wurden alle Praxis-
probleme herausgefiltert und ibersichtlich in
16 Checklisten dargestellt.

Die Checklisten folgen im Aufbau den vorzuneh-
menden Priifungsschritten und bereiten so eine
Beratungssituation vor. Die kompakten Erldute-
rungen ermoglichen eine schnelle Einarbeitung
in das Rechtsgebiet, die iibersichtliche Aufberei-
tung erleichtert das schnelle Auffinden einzel-
ner Problempunkte. Beraterhinweise runden die
Checklisten ab, der Leser wird bei der Auswahl
zwischen Handlungsalternativen unterstiitzt
und kann Fehler vermeiden.

Arteaga: Checkbuch Geschaftsfiihrer-Altersversor-
gung, 16 Checklisten von Sozialversicherung liber
Pensionszusagen bis Direktversicherung, von

RA und Dipl.-Betriebswirt Dr. Marco S. Arteaga -
Verlag Dr. Otto Schmidt KG, KéIn, 2000, 79 Seiten,
DIN A 5, broschiert, 58,- DM/29,65 EUR, fiir Mit-
glieder der Centrale fiir GmbH: 52,- DM/26,59 EUR,
ISBN 3-504-64314-5

Testamentsgestaltung

Steigende Vermdgen und eine lingere Zeit-
spanne ohne nennenswerte Inflation haben das
Thema Vermogensiibertragung zu einem wich-
tigen Element in der Lebensgestaltung werden
lassen. Uber 400 Milliarden DM werden jdhrlich
vererbt oder verschenkt - mit steigender Ten-
denz.

Erbfall und Schenkung 16sen zivil- und steuer-
rechtlich weit reichende Konsequenzen aus.
Werden dabei Fehler gemacht, kann dies dazu
fiihren, dass hohe Steuerlasten entstehen oder
der Wille des Testierenden nicht zur Geltung
kommt.

Die 32 iibersichtlichen Checklisten dieses
Werks ermoglichen es dem Rechts- oder Steuer-
berater, alle relevanten Punkte abzufragen. Er
kann sicher sein, nichts zu vergessen und auch
Sonderfille im Blick zu haben.

Alle wichtigen Fragestellungen rund um das
Thema Testamentsgestaltung werden behandelt
und kénnen Schritt fiir Schritt - gleichsam
»,zum Abhaken® - durchgegangen werden.

Die kompakten Erlduterungen zu den einzelnen
Checkpunkten sowie praktische Beraterhinweise
gewihrleisten, dass sachgerecht beraten werden
kann und Entscheidungen zwischen Handlungs-
alternativen mit fundierter Kenntnis getroffen
werden.

Das Checkbuch bietet Lésungsmoglichkeiten
fiir die meisten Testierwiinsche an und gibt
Formulierungshilfen fiir die gingigsten Testa-
mentsklauseln.

Kracht: Checkbuch Testamentsgestaltung, von
Dipl.-Finanzwirt Robert Kracht - Verlag Dr. Otto
Schmidt KG, Koéln, 2000, 184 Seiten, DIN A 5,
broschiert, 58,- DM/29,65 EUR, fiir Mitglieder
der Centrale fiir GmbH: 52,- DM/26,59 EUR,
ISBN 3-504-64315-3
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