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Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

der BGH hat fiir Regresse gegen Berater eine bedeut-
same Entscheidung getroffen, wenn Unterlagen pflicht-
widrig nicht zuriickgegeben werden. Im konkreten Fall
hatte ein Steuerberater zundchst die ihm lbertragenen
Aufgaben nicht erfiillt. Obwohl alle Unterlagen fir

die Bilanz tibergeben worden waren, wurde diese nicht
erstellt und anschlieBend die Mandantenunterlagen
trotz einer einstweiligen Verfligung nicht herausge-
geben. Wegen fehlender Bilanz und Buchfihrungsunter-
lagen konnte eine Finanzierung fiir die Abwicklung
eines lukrativen Auftrags nicht erhalten werden. Der
Mandant konnte im Regressprozess den Beweis fiir den
hinreichend substantiierten Schaden nicht fiihren,

weil ihm diverse Buchfiihrungsunterlagen fehiten. Der
BGH weist darauf hin, dass der Berater daraus keinen
Vorteil fiir sich herleiten darf, wenn er pflichtwidrig die
Bilanz nicht erstellt und anschlieSend die Geschdfts-
unterlagen nicht ausgehdndigt hat. Andernfalls wiirde
er durch die Pflichtverletzungen eine giinstigere Rechts-
stellung erlangen.

Fiir den Inhalt und den Umfang des Beratungsauftrags
ist der Mandant darlegungs- und beweishelastet. \Vird
itber Jahre nur die Erstellung der Einkommensteuer-
erkldrung in Auftrag gegeben, muss der Mandant hin-
reichend konkret erldutern, wann und mit welchem Inhalt
ein Beratungsvertrag zustande kam (OLG Diisseldorf).

Legt der Steuerberater der von ihm ersteiiien Sieuer-
erkldrung eine vorlédufige Steuerberechnung - Steuer-
riickerstattung 55.000 DM - bei, so handelt der Man-
dant auf eigenes Risiko, wenn er im Vorgriff auf die
Veranlagung des Finanzamts bereits Vermogensdisposi-
tionen trifft. Wichtig ist, dass die Steuerberechnung deut-
lich den Hinweis der Vorldufigkeit trdgt (LG Stuttgart).

Nach dem Ausscheiden aus einer Praxis fiihren gele-
gentlich WettbewerbsverstdBe zu Auseinandersetzungen.
Das sdchsische Landesarbeitsgericht hat darauf hin-
gewiesen, dass der Hinweis auf die Kiindigung diverser
Mandanten nach Ausscheiden eines Mitarbeiters keinen
hinreichenden Sachvortrag fiir einen behaupteten Wett-
bewerbsverstof3 darstellt. Es gibt die verschiedensten
Ursachen fiir den Wechsel eines Steuerberaters, die nicht
mit der Abwerbung des ausgeschiedenen Mitarbeiters
zusammenhdngen.

Zum Anwaltshonorar hat das AG Meinerzhagen den
Rechtsanwalt, der im Vorverfahren bis zum Strafbefehl
titig war und anschlieBend auch die Erfolgsaussichten
des Einspruchs gepriift hat, die Gebiihr aus § 84 BRAGO
zweimal zugesprochen. Die Einspruchspriifung 1dst eine
Gebiihr gemdB § 83 Abs. 1 Nr. 3 BRAGO aus.

Ihnen und lhren Familien wiinsche ich ein gesundes und
gliickliches Jahr 2002.

o

Mit freundlichen Griilen
Jhr Dr. Jirgen Grife

GI Aktuell

BGH: Bundesgerichtshof zur Sittenwidrigkeit von
Mithaftungsiibernahmen naher Angehériger gegen-
iiber gewerblichen Kreditgebern

Der u.a. fiir Bank- und Birgschaftsrecht zustidn-
dige XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
entschieden:

Die von der Rechtsprechung fir die Sitten-
widrigkeit von Mithaftungsiibernahmen naher
Angehériger entwickelten Grundsitze gelten
nicht nur fiir Kreditinstitute, sondern auch fir
andere gewerbliche oder berufliche Kreditgeber
im Sinne des Verbraucherkreditgesetzes.

Der damals gerade 18 Jahre alte, einkommens-
und vermogenslose Kliger verpflichtete sich
zur Riickzahlung eines seinem Vater gewihrten,
mit 10% zu verzinsenden Darlehens in Héhe
von 35.000 DM und einer Laufzeit von unter

3 Monaten. Deswegen unterwarf er sich in einer
notariellen Urkunde der sofortigen Zwangsvoll-
streckung.

Die Vollstreckungsabwehrklage, mit der er die
Sittenwidrigkeit seiner Haftungsiibernahme
geltend macht, ist in den Vorinstanzen mit der
Begriindung erfolglos geblieben, die fiir Kredit-
institute bestehende Obliegenheit, die Bonitdt
des Mithaftenden zu priifen, treffe die Beklagte
nicht.

Auf die Revision des Klidgers hat der Bundes-
gerichtshof der Klage stattgegeben und dazu
u.a. ausgefihrt:

Die beklagte Kapitalgesellschaft befasse sich
gewerbsmiRig mit der Vermittlung von Finan-
zierungen und Bausparvertrigen. Sie betreibe
daher - wenn auch nur im weiteren Sinne -
Geldgeschifte und unterliege als gewerblicher
Kreditgeber dem Verbraucherkreditgesetz.
Damit seien die fiir die Sittenwidrigkeit der
Mithaftungsiibernahme naher Angehoriger
gegeniiber Kreditinstituten maRgebenden Krite-
rien auch fiir die Beklagte anwendbar.

Die vom Kldger iibernommene Verpflichtung

sei danach wegen krasser finanzieller Uber-
forderung sittenwidrig. Es sei nicht konkret zu
erwarten gewesen, dass der Klidger bis zum Ende
der Darlehenslaufzeit in die Lage kommen
werde, wenigstens die laufenden Zinsen aufzu-
bringen.

(BGH, Urt. v. 13.11.2001 - XI ZR 82,/01)

Pressemitteilung d. BGH v. 13.11.2001



BFH: Bundesfinanzhof priift VerfassungsmiBigkeit
der neuen ab 1. Januar 1996 geltenden Erbschaft-
steuer ~ Bundesministerium der Finanzen zum
Beitritt aufgefordert

Der Bundesfinanzhof hat mit Beschluss vom
24.10.2001 das Bundesministerium der Finanzen
aufgefordert, dem Verfahren II R 61/99 beizu-
treten. Dem Verfahren liegt die Besteuerung
eines Erbanfalls im Jahre 1997 zugrunde. Die
Erbin war die Nichte der Erblasserin. Im Nach-
lass befanden sich ein Bankguthaben sowie ein
Anspruch auf Eigentumsverschaffung an einer
Eigentumswohnung, die die Erblasserin kurz
vor ihrem Tode erworben und bezahlt hatte.
Die Eigentumsumschreibung im Grundbuch
erfolgte jedoch erst nach Eintritt des Erbfalls.
Das Finanzamt hat den auf die Nichte iiberge-
gangenen Anspruch auf Eigentumsverschaffung
mit dem gemeinen Wert in H6he des Kaufpreises
bewertet. Die Klidgerin beantragt, den fiir die
Eigentumswohnung maRgeblichen Grundbesitz-
wert (Steuerwert) in Héhe von rund 40% des
Kaufpreises anzusetzen.

In dem Verfahren geht es neben der Entschei-
dung der materiell-rechtlichen Frage u.a. auch
um die Priifung, ob die Vorschrift des § 19 Abs. 1
des Erbschaftsteuergesetzes (ErbStG) i.V.m. § 10
Abs. 1 Sdtze 1 und 2 ErbStG, § 12 ErbStG i.d.F.
des Jahressteuergesetzes 1997 (JStG 1997) i.V.m.
den in dieser Vorschrift in Bezug genommenen
Vorschriften des Bewertungsgesetzes (BewG)
i.d.F. des JStG 1997 sowie §§ 13a, 19a ErbStG
i.d.F. des JStG 1997 wegen VerstofBes gegen den
Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes)
insofern verfassungswidrig ist, als

- § 19 Abs. 1 ErbStG die Anwendung eines ein-
heitlichen Steuertarifs auf alle Erwerbsvorginge
vorsieht, obwohl Betriebsvermégen, (bebauter)
Grundbesitz, land- und forstwirtschaftliches Ver-
moégen und nicht notierte Anteile an Kapital-
gesellschaften nur mit einem (z.T. geringen) Teil
ihrer Verkehrswerte in die Bemessungsgrund-
lage eingehen und tbriges Vermdgen mit dem
gemeinen Wert (§ 9 BewG) oder diesem vergleich-
baren Werten (vgl. §§ 10 bis 16 BewG) anzuset-
zen ist,

~ das Gesetz den ungekiirzten Abzug der mit '
dem unterbewerteten Vermdégen zusammen-
hingenden Schulden zulisst,

- die in der Unterbewertung liegende Privile-
gierung keinem Nachversteuerungsvorbehalt
unterliegt,
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- die der Begiinstigung von ,Betriebsvermogen“
dienenden §§ 13a und 19a ErbStG es zulassen,
auch ,Privat“-Vermogen durch einfache Rechts-
formwahl (gewerblich geprigte Personengesell-
schaft; Kapitalgesellschaft) in den Beglinsti-
gungsbereich dieser Vorschriften zu bringen.

Pressemitteilung d. BFH v. 21.11.2001

BFH: Vorlage an EuGH: Umsatzsteuerliche Behand-
lung der Aufnahme eines Gesellschafters gegen
Bareinlage

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat in einem Be-
schluss vom 27.9.2001 - V R 32/00 Zweifel ge-
dufert, ob eine Personengesellschaft bei der
Aufnahme eines Gesellschafters gegen Zahlung
einer Bareinlage an diesen eine Leistung gegen
Entgelt erbringt und ob dieser Umsatz (die
steuerfreie Ausgabe eines Gesellschaftsanteils)
den Vorsteuerabzug fiir damit im Zusammen-
hang stehende Leistungsbeziige ganz oder
teilweise ausschlieRt. Es geht also um die in
Deutschland nie eindeutig geklirte Frage, ob
die Aufnahme von Eigenkapital durch Gesell-
schaften mit nicht abziehbarer Vorsteuer be-
lastet wird. )

Da die Umsatzsteuer in Europa entsprechend
den Vorgaben der Sechsten Mehrwertsteuer-
Richtlinie (77/388/EWG) harmonisiert ist, hat
der BFH mit dieser Problematik den Gerichtshof
der Europdischen Gemeinschaften in Luxemburg
(EuGH) befasst. Wortlich hat er gefragt:

1. Erbringt eine Personengesellschaft bei der
Aufnahme eines Gesellschafters gegen Zahlung
einer Bareinlage an diesen eine Leistung gegen
Entgelt i.S.d. Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie
77|388/EWG?

2. Liegt in diesem Fall ein Hilfsumsatz gemif
Art. 19 Abs. 2 Satz 2 der Richtlinie 77/388/EWG
vor? Kann sich der Steuerpflichtige darauf
berufen, dass derartige Hilfsumsitze den Vor-
steuerabzug nicht ausschlieRen?

Diese Fragen stellen sich in einem Rechtsstreit,
in dem eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts
fiir Beratungsleistungen eines Rechtsanwalts
den Vorsteuerabzug begehrt. Die Gesellschaft
sollte steuerpflichtige Umsitze erzielen. Sie
war von Grindungsgesellschaftern urspriinglich
als geschlossener Immobilienfonds konzipiert
worden. Tatsdchlich beteiligte sich aber nicht
eine Vielzahl von Kapitalanlegern an dem Pro-
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jekt, sondern nur ein einziger Kapitalgeber mit
einer Bareinlage von mehreren Mio. DM. Die
Leistungen des Rechtsanwalts betrafen das
Fondskonzept sowie die Gesellschaftsgriindung.

Der BFH ging auf die Besonderheiten des Falls,
auf die das Finanzamt und das Finanzgericht
abgestellt hatten, nicht weiter ein, sondern
warf ganz allgemein die Frage auf, ob eine
Gesellschaft bei ihrer Griindung oder der Auf-
nahme eines neuen Gesellschafters gegen eine
Bar- oder Sacheinlage an die einzelnen Gesell-
schafter einen Umsatz gegen Entgelt (Ausgabe
von Gesellschaftsanteilen gegen Bar- oder Sach-
einlage) erbringt. Er neigt dazu, diese Frage
entsprechend der herkémmlichen Rechtsansicht
zu bejahen. Da aber gewichtige Stimmen im
Schrifttum - wenn auch mit unterschiedlichen
Begriindungen - einen Leistungsaustausch ver-
neinen, hat der BFH die Streitfrage dem EuGH
zur Vorabentscheidung vorgelegt.

Bejaht der EuGH, dass die Gesellschaft mit der
Ausgabe eines Gesellschaftsanteils an den Ge-
sellschafter eine Leistung gegen Entgelt er-
bringt, so hitte dies zur Folge, dass dic Ausgabe
des Gesellschaftsanteils nach § 4 Nr. 8 UStG,
Art. 13 der Richtlinie 77/388/EWG steuerfrei
wire. Die weitere Folge im deutschen Recht
wire, dass insnweit der Vorstenerahzug nach

§ 15 Abs. 2 und 4 UStG ausgeschlossen wire.

Anders ist es nach Auffassung des BFH im
Gemeinschaftsrecht. Dieses stellt den Mitglied-
staaten mehrere Methoden frei, nach denen sie
bei Unternehmern mit steuerpflichtigen Um-
satzen (fir die ein Recht auf Vorsteuerabzug
besteht) den abziehbaren Teil der Vorsteuer be-
stimmen koénnen. Die Grundregel sieht einen
Pro-rata-Satz vor, der sich aus den steuerpflich-
tigen und steuerfreien Umsétzen berechnet,
bei dem aber so genannte Hilfsumsétze aulRer

Ansatz bleiben. In der Ausgabe der Gesellschafts-

anteile sieht der BFH einen derartigen Hilfs-
umsatz, der den Vorsteuerabzug nicht ein-
schrinkt. Er neigt zu der Auffassung, dass es
sich dabei um eine allgemein giiltige Regelung
des Gemeinschaftsrechts handelt, auf die sich
der Steuerpflichtige auch dann berufen kann,
wenn das Umsatzsteuerrecht seines Mitglied-
staats - wie das deutsche UStG - keine entspre-
chende Vorschrift kennt. Nur dies entspreche
einem gemeinsamen Markt mit einem freien
Kapitalverkehr.

(BFH, Beschl. v. 27.9.2001 - V R 32,/00)

Pressemitteilung d. BFH v. 21.11.2001

GI Leitsitze

Leichtfertige Steuerverkiirzung durch Steuer-
berater/Falsche Steuererkldrung

Bereitet eine Steuerberatungsgesellschaft die
ESt-Erklirung eines Steuerpflichtigen vor und
wird hierbei der Gewinn aus selbststindiger
Tatigkeit durch einen zu hohen Ansatz von
Betriebsausgaben, beruhend auf einem groben
Buchungsfehler, zu niedrig angegeben, kann
eine leichtfertige Steuerverkiirzung vorliegen,
die dann zur Verlingerung der normalen Fest-
setzungsverjdhrungsfrist fiihrt. Eine wie vor-
stehend begangene Steuerverkiirzung durch
Angestellte der Beratungsgesellschaft scheidet
nicht dadurch aus, dass die vorbereitete Steuer-
erklirung eigenverantwortlich vom Steuerpflich-
tigen unterzeichnet und dem Finanzamt ein-
gereicht wird (gegen BayOLG, wistra 1994, 34
und gegen OLG Braunschweig, wistra 1996, 319).
(FG Diisseldorf, Urt. v. 11.4.2001 - 18 K 7170/97 E,
EFG 2001, 944, Revision: BFH - IV R 37,/01)

Zuriickbehaltungsrecht/Insolvenzverfahren des
Mandanten

1. Kein Zuriickbehaltungsrecht des Steuerbera-
ters an eigenen Arbeitsergebnissen gegeniiber
dem Insolvenzverwalter im Falle der Insolvenz
des Mandanten.

2. BEinem Steuerberater steht nach Eréffnung
des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen
seines Mandanten an von ihm im Rahmen der
Finanzbuchhaltung erstellten Kontenbldttern
und damit an eigenen Arbeitsergebnissen kein
Zuriickbehaltungsrecht gegeniiber dem Insol-
venzverwalter zu.

(LG Cottbus, Urt. v. 2.5.2001 - 1 5 42/0]1,
Kammer-Report DStR 2001, Beihefter zu Heft 36)

Steuerberater/Gewerbliche Tédtigkeit/Unternehmens-
beratungsgesellschaft

1. Betrieb einer Unternehmensberatungsgesell-
schaft als mit dem Beruf des Steuerberaters
unvereinbare Tdtigkeit.

2. Ein Steuerberater verstoft gegen das Verbot
gewerblicher Tétigkeit nach § 57 Abs. 4 Nr. 1
StBerG, wenn er alleiniger Gesellschafter und
Geschiftsfiihrer einer von ihm in der Rechts-
form der GmbH betriebenen Unternehmensbera-
tungsgesellschaft ist.

(LG Koblenz, Beschl. v. 29.6.2001 - 10 StL 1,01,
Kammer-Report DStR 2001, Beihefter zu Heft 36)



Beraterregress

- Darlegungslast
- Beweiserleichterung, § 287 ZPO
(BGH, Urt. v. 27.9.2001 - IX ZR 281,/00)

Leitsadtze:

1. Verweigert der rechtliche Berater dem Man-
danten vertragswidrig die Riickgabe erhaltener
Unterlagen und erschwert er ihm dadurch die
Darlegung, infolge dieser Vertragsverletzung
einen Schaden erlitten zu haben, kann dies
nach den Umstdnden dazu fithren, dass an die
Substantiierung des Klagevortrags in diesem
Punkt geringere Anforderungen als im Regel-
fall zu stellen sind.

2. Gelingt dem Kldger in einem solchen Fall
trotz eines den Umstdnden nach ausreichen-
den Sachvortrags der von ihm gemaiR § 287 ZPO
zu filhrende Beweis nicht und beruht dies
moglicherweise darauf, dass ihm die vom recht-
lichen Berater vorenthaltenen Unterlagen
fehlen, geht die Unmoglichkeit der Tatsachen-
aufkldrung zulasten des Beraters.

Gl 1/2002 « Seite 5

gestanden habe, nicht gewdhrt worden sei. Die
Finanzierung sei gescheitert, weil sie die von
dem Kreditinstitut angeforderten Bilanzen aus
allein vom Beklagten zu verantwortenden Griin-
den nicht habe vorlegen kénnen. Durch das
Scheitern der Auftrige seien ihr Gewinne von
78.810 DM, 137.632 DM und 115.220 DM ent-
gangen.

Die Kldgerin hat vom Beklagten Schadenersatz
in Hoéhe von 331.662 DM zuziiglich Zinsen ver-
langt. Das Landgericht hat die Klage abgewie-
sen. Das Berufungsgericht hat das erstinstanz-
liche Urteil bestédtigt. Mit der Revision verfolgt
die Kldgerin den geltend gemachten Anspruch
weiter,

Die Revision fithrt zur Aufhebung des angefoch-
tenen Urteils und zur Zuriickverweisung der
Sache an die Vorinstanz.

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin befasste sich seit 1993 mit dem
Ankauf sowie der WeiterverduRerung bestimm-
ter Artikel an GroRabnehmer. Im Januar 1994
beauftragte sie den Beklagten, der damals als
Steuerberater tétig war, mit der Erledigung
ihrer steuerlichen Angelegenheiten. Der Beklag-
te hatte die Einkommensteuererklirung und die
Bilanzen zu erstellen sowie die Umsatzsteuer-
voranmeldungen vorzunehmen.

Der Beklagte hat weder die Voranmeldungen ab-
gegeben noch die Bilanzen gefertigt. Die Klige-
rin kiindigte das Vertragsverhdltnis im April
1995. Durch zwei im August 1995 erwirkte einst-
weilige Verfliigungen wurde dem Beklagten auf-
gegeben, die Buchhaltungsunterlagen heraus-
zugeben und der Kldgerin Auskunft tiber deren
Verbleib zu erteilen. Diese hat die Unterlagen
jedoch auch in der Folgezeit nicht erhalten.

Die Kldgerin hat behauptet, sie habe im Februar
1996 Auftrige iiber die Lieferung von 14.200
Gartencandles und 16.000 Plastikkleiderschrin-
ken an die Firma O. sowie 14.000 Trekkingruck-
sicken an die Firma G. stornieren miissen, weil
ihr die fiir den Erwerb dieser Gegenstindé er-
forderliche Zwischenfinanzierung von der Volks-
bank R., zu der sie in geschiftlicher Verbindung

Aus den Griinden:

Der Beklagte hat nach dem unstreitigen Sach-
verhalt in zweifacher Hinsicht die ihm aus dem
Steuerberatervertrag der Klidgerin gegeniiber
obliegenden Pflichten schuldhaft verletzt.

1. Er hat trotz Mahnung die ihm iibertragene
Aufgabe, die Bilanz fiir das Jahr 1994 zu er-
stellen, nicht erfiillt. Der Beklagte hat nicht
dargetan, dass er an der Erledigung aus von ihm
nicht zu vertretenden Griinden gehindert war.
Zwar hat er behauptet, die Kldgerin habe ihm
nicht alle bendtigten Unterlagen zur Verfiigung
gestellt. Jedoch hat er nicht benannt, welche
Stiicke angeblich gefehlt haben, und auch
nicht erklirt, der Klidgerin gegeniiber entspre-
chende konkrete Angaben gemacht zu haben.
Der Beklagte ist daher mit seiner Leistung in
Verzug geraten (§ 285 BGB).

Anders als in dem Fall, der dem Senatsurteil
BGHZ 115, 382 zugrunde lag, hat er nicht ledig-
lich eine vom Finanzamt gesetzte Frist ver-
sdumt. Vielmehr ist der Beklagte trotz Mahnun-
gen seiner Auftraggeberin untitig geblieben
und hat die aufgrund des Steuerberatervertra-
ges geschuldeten Arbeiten nicht ausgefiihrt.

2. Nachdem der Vertrag durch Kiindigung be-
endet worden war, hatte der Beklagte der Klige-
rin die ihm zur Durchfihrung des erteilten
Auftrags tiberlassenen Gegenstinde zuriickzu-
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gewilhren (§§ 675, 667 BGB). Dies hat der Beklag-
te hinsichtlich der zur Erstellung der Bilanzen
erhaltenen Geschiftsunterlagen ebenfalls
schuldhaft versdumt.

II.

Das Berufungsgericht hat keine Feststellungen
dazu getroffen, ob die Klidgerin Liefervertrige
mit den Firmen G. und O. iiber die' genannten
Artikel geschlossen hatte, die wegen des Schei-
terns der Zwischenfinanziérung storniert wur-
den. Fiir die revisionsrechtliche Priifung ist
daher von diesem Vorbringen der Kldgerin aus-
zugehen.

III.

Das Berufungsgericht hat den geltend gemach-
ten Ersatzanspruch allein deshalb verneint, weil
die Klidgerin nicht substantiiert dargelegt habe,
dass sie bei Vorlage der Bilanzen den zur Vor-
finanzierung der drei Geschifte benétigten
Kredit erhalten hitte. Die Kldgerin hitte dar-
legen miissen, dass eine Bank aufgrund der tat-
sdchlich gegebenen. durch die Bilanzen oder
betriebswirtschaftliche Auswertungen belegten
geschiftlichen Gesamtsituation zur Kredit-
gewihrung bereit gewesen wére. Entsprechende
Voraussetzungen habe sie nicht in ausreichen-
dem MaRe aufgezeigt. Die Betriebsergebnisse
der Jahre 1995 und 1996 deuteten nicht auf ein
hohes Potential fir kiinftige Umsédtze hin. Der
Vortrag der Klagerin lasse auch nicht erkennen,
dass sie den Banken Sicherheiten hitte zur Ver-
fiigung stellen kénnen.

Der Kldagerin komme iber §§ 252 Satz 2 BGB, 287
ZPO hinaus keine weitere Beweiserleichterung
zugute. Trotz der Erschwerungen, die fiir die
Kligerin infolge des vom Beklagten zu verant-
wortenden Verhaltens eingetreten seien, hitte
sie ihre wirtschaftliche Situation mindestens in
groben Ziigen darstellen miissen. Das sei auch
in der Berufungsinstanz nicht geschehen. Davon
abgesehen habe die Volksbank R. die Kreditent-
scheidung auch davon abhidngig gemacht, dass
die Kligerin Zahlen fiir das Geschiftsjahr 1996
vorlege. Fiir dieses Versdumnis sei nicht der
Beklagte verantwortlich.

Diese Ausfithrungen greift die Revision mit
Erfolg als rechts- und verfahrensfehlerhaft an.

1. Das Berufungsgericht hitte die Darstellung
der Kligerin zu dem von ihr behaupteten Scha-
den nicht als unsubstantiiert behandeln diirfen.

a) Der Sachvortrag des Kligers ist schliissig
und damit erheblich, wenn er Tatsachen vor-
trigt, die in Verbindung mit einem Rechtssatz
geeignet sind, den geltend gemachten An-
spruch zu begriinden. Der Umfang der insoweit
erforderlichen Darlegung richtet sich dabei
wesentlich nach dem, was der Partei - unter
Beriicksichtigung der Einlassung des Gegners —
an niheren Angaben zumutbar und méglich ist
(BGH, Urt. v. 11.4.2000 - X ZR 19/98, WM 2000,
1304, 1306, v. 19.7.2001 - IX ZR 149/00, WM
2001, 1756, 1757).

Im Streitfall verlangt die Kldgerin entgangenen
Gewinn. Ihr kommt daher die Beweiserleichte-
rung des § 252 Satz 2 BGB zugute. Nach dieser
Vorschrift gilt als entgangen der Gewinn, wel-
cher nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge
oder nach den besonderen Umstdnden des Ein-
zelfalles mit Wahrscheinlichkeit erwartet wer-
den konnte. Diese Voraussetzungen sind zu be-
jahen, wenn es nach den Umstinden des Falles
wahrscheinlicher ist, dass der Gewinn ohne das
haftungsbegriindende Ereignis erzielt worden
wiire, als dass er ausgeblieben wiire (Senatsurt.
v. 1.10.1987 - IX ZR 117,/86, NJW 1988, 200, 204).

Allerdings ist Voraussetzung fiir die Anwendung
der dem Geschidigten giinstigen Beweisregel,
dass er zunichst die fiir eine Schitzung erfor-
derlichen Ankniipfungstatsachen darlegt und
nach § 287 ZPO beweist (Senatsurt. v. 1.10.1987,
a.g.0.; BGH, Urt. v. 17.2.1998 - VI ZR 342,/96, NJW
1998, 1633, 1634, v. 3.3.1998 - VI ZR 385,96, NJW
1998, 1634, 1635). Dabei diirfen jedoch an das
Vorbringen des Kligers keine zu hohen Anfor-
derungen gestellt werden. Insbesondere ist zu
beriicksichtigen, was ihm in Anbetracht des
durch den Schidiger verursachten Geschehens
billigerweise zugemutet werden kann (BGH, Urt.
v. 17.2.1998, a.a.0.; v. 3.3.1998, a.a.0.).

b) Diese Grundsitze hat das Berufungsgericht
im Streitfall nicht ausreichend beachtet und
daher die Anforderungen an das Vorbringen des
Geschidigten deutlich iiberspannt. Entgegen der
im Berufungsurteil vertretenen Auffassung hat
die Kldgerin Tatsachen behauptet, aus denen
hervorgeht, dass ihr bei Vorlage der vom Be-
klagten nicht erstellten Bilanz der Kredit wahr-
scheinlich bewilligt worden wire.

aa) Die Kldgerin hat vorgetragen, ihr sei im
Jahre 1994 von der Volksbank R. fiir die Abwick-
lung ihrer Geschifte ein Kredit zum Warenein-
kauf von 598.000 DM sowie ein Kontokorrent-
kredit von 100.000 DM zur Verfiigung gestellt



worden. Die Geschifte seien ordnungsgemiR
abgewickelt worden. Der dafiir benétigte Kredit
sei Ende des Jahres 1995 noch in Héhe von
135.000 DM in Anspruch genommen worden,
weil nach den Vertragsbedingungen der Firma
0. ein Warenpaket mit diesem Einkaufswert -
Verkaufspreis ca. 240.000 DM - zur Nachdispo-
sition habe zur Verfiigung stehen miissen. In-
folge einer Globalabtretung vom 7.11.1994 seien
die Anspriiche der Volksbank insoweit voll ge-
sichert gewesen.

Die Kldgerin habe fiir die im Jahre 1995 beab-
sichtigten Geschéfte mit den Firmen O. und G.,
deren voraussichtlichen finanziellen Erfolg sie
aufgrund der mit den Abnehmern getroffenen
Vereinbarungen habe belegen konnen, lediglich
eine Weitergewihrung der Kredite in dem bis-
herigen Umfang benétigt. Diese Geschifte seien
mit dem Bankdirektor B. schon besprochen wor-
den. Dieser habe die Bereitschaft erklirt, die
Geschifte zu finanzieren, sofern die Kligerin
die Bilanz fiir das Jahr 1994 vorlege, und habe
sich sogar mit in die Bemithungen eingeschaltet,
die Bilanz vom Beklagten zu erhalten.

Wegen der dem Kreditinstitut gemiR § 18 KWG
bei Krediten iiber 500.000 DM obliegenden Ver-
pflichtung, sich die wirtschaftlichen Verh:lt-
nisse des Antragstellers offen legen zu lassen,
sei die Finanzierung nur deshalb abgelehnt
worden, weil die zwingend erforderliche Bilanz
nicht habe vorgelegt werden kénnen.

bb) Dieses Vorbringen hitte das Berufungs-
gericht veranlassen miissen, die Beweise zu er-
heben, die von der Kligerin fiir die Behauptung,
die vom Beklagten zu vertretenden Vertrags-
verletzungen hitten den geltend gemachten
Schaden verursacht, angetreten worden sind.
Zwar ist es im Ansatz richtig, dass die bloRe
Vorlage der Bilanz dann wohl nicht zur Kredit-
gewdhrung gefiihrt hitte, wenn sich daraus ein
ungilinstiges wirtschaftliches Ergebnis fiir die
Kldgerin ergeben hitte. Zu diesem Punkt kann
sich die Kldgerin aber gerade deshalb nicht
konkret duRern, weil die maRgeblichen Unter-
lagen im Besitz des Beklagten sind und ihr
vertragswidrig vorenthalten werden.

Schon deshalb diirfen an die Darlegung der
Kligerin in diesem Punkt nur geringe Anforde-
rungen gestellt werden. Es muss geniigen, wenn
sich aus ihrem tbrigen Vorbringen Anzeichen
dafiir ergeben, dass die Bilanz ein solches die
weitere Kreditgewidhrung ausschlieRendes Er-
gebnis wahrscheinlich nicht aufgewiesen hitte.
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Solche Hinweise lassen sich der Darstellung der
Kldgerin in mehrfacher Hinsicht entnehmen.

Die Kldgerin hat fiir sich in Anspruch genom-
men, sie habe auf der Grundlage eines Kredits
von insgesamt knapp 700.000 DM die Geschifte
des Jahres 1994 erfolgreich abgewickelt. Mit
einem entsprechend gilinstigen Ergebnis der von
den Firmen O. und G. neu erteilten Auftrige

sei zu rechnen gewesen. Der Direktor der Volks-
bank R. sei aufgrund der bisherigen Zusammen-
arbeit mit der Kldgerin sowie der Nachweise, die
er {iber die neu vereinbarten Geschifte erhalten
habe, entschlossen gewesen, bei Vorlage der
Bilanz die Finanzierung zu gewihren. Die
Klédgerin hat weiter eine betriebswirtschaftliche
Auswertung fir das Jahr 1995 vorgelegt, die
einen Gewinn von 67.622 DM ermittelt, und sich
auf Zeugen- und Sachverstindigenbeweis zum
damaligen finanziellen Zustand ihres Betriebes
berufen.

Damit hat die Kldgerin geeignete Ansatzpunkte
fiir eine Beweiserhebung geliefert, die gemiR

§ 287 ZPO zu dem Ergebnis gelangen kann, die
Klagerin hitte bei Vorlage der Bilanz den be-
nétigten Kredit erhalten. Das Berufungsurteil
vermag nicht aufzuzeigen, dass das Vorbringen
der Kldgerin einschlieRlich der von ihr vorgeleg-
ten Geschiftsunterlagen von vornherein nicht
geeignet war, bei Einziehung der angetretenen
Beweise eine Wahrscheinlichkeitsaussage im
Sinne der Klage zu treffen.

cc) Die rechtliche Wertung des Berufungs-
gerichts ldsst sich auch nicht auf das Schreiben
der Volksbank R. vom 8.11.1999 griinden. Zwar
enthilt dieses keine Aussage dariiber, ob der
Kredit bei Vorlage der Bilanz gewihrt worden
wdre. Es heit dort lediglich, die Kreditanfrage
habe ohne Vorlage der Bilanz nicht weiter be-
arbeitet werden konnen. Diese allgemein ge-
haltene Stellungnahme schlieRt jedoch nicht
aus, dass eine das Vorbringen der Kligerin
umfassend auswertende Tatsachenaufklirung
zu einem fiir den erhobenen Anspruch giinsti-
gen Ergebnis gelangt.

2. Das Berufungsurteil ist zudem von einer
rechtlich verfehiten Beurteilung der Beweislast
fiir den der Kldgerin durch die Pflichtverletzung
des Beklagten angeblich entstandenen Schaden
beeinflusst.

Die Tatrichter gehen davon aus, die Kligerin
scheitere mit dem erhobenen Anspruch, wenn
die Beweisaufnahme dazu, ob ihr der Kredit bei
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Vorlage der Bilanz gewdhrt worden wdire, zu
einem non liquet fithre. Diese Beurteilung wird
den im Streitfall gegebenen Besonderheiten
nicht gerecht. Zwar trifft nach allgemeinen
Regeln grundsitzlich den Kliger die Beweislast
fiir den Ursachenzusammenhang zwischen
Pflichtverletzung und Schaden. Im Streitfall ist
jedoch unter dem Gesichtspunkt der Beweisver-
eitelung eine differenzierte Betrachtungsweise
geboten.

a) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs kommen Beweiserleichterungen bis hin
zur Umkehr der Beweislast in Betracht, wenn
jemand einen Gegenstand vernichtet oder ver-
nichten lisst, obwohl fiir ihn erkennbar ist,
dass jenem eine Beweisfunktion zukommen
kann oder er dem Gegner auf sonstige Weise
die Beweisfiihrung schuldhaft unméglich
macht (BGH, Urt. v. 15.711.1984 - IX ZR 157,/83,
ZIP 1985, 312, 314, v. 1.2.1994 - VI ZR 65,/93,
NJW 1994, 1594, 1595). Eine entsprechende
Regelung hat § 444 ZPO fiir bestimmte Fille der
Urkundenbeseitigung ausdriicklich getroffen.

Dem darin enthaltenen Rechtsgedanken hat die
hochstrichterliche Rechtsprechung einen all-
gemeinen beweisrechtlichen Grundsatz entnom-
men. Wer entgegen einer ihm obliegenden
Rechtspflicht dem Gegner die Benutzung von
zur Beweisfiithrung benétigten Unterlagen
schuldhaft unméglich macht, darf im Rechts-
streit aus einem solchen Verhalten keine be-
weisrechtlichen Vorteile ziehen (BGH, Urt. v.
15.11.1984, 0.a.0.; v. 1.2.1994, a.a.0.). Deshalb
ist im Arzthaftungsrecht anerkannt, dass dem
Patienten eine Beweiserleichterung zugute
kommen kann, der in Beweisnot gerit, weil
Behandlungsunterlagen aus Verschulden des
Krankenhaustrigers, der sie hitte sorgfiltig
aufbewahren miissen, verloren gegangen sind
(BGH, Urt. v. 21.11.1995 - VI ZR 341,/94, NIW
1996, 779, 780 f).

Im Streitfall trifft den beklagten steuerlichen
Berater ebenfalls der Vorwurf, der Kligerin die
Benutzung von Unterlagen, die sie ihm zur
Erfiillung eigener Obliegenheiten aus dem Ver-
tragsverhiltnis tiberlassen hatte, auf deren Riick-
gabe sie einen Rechtsanspruch hat und die sie
zur Beweisfithrung bendétigt, schuldhaft unmdog-
lich gemacht zu haben. Diese Pflichtverletzung
wiegt besonders schwer, weil der Beklagte einer
vertraglichen Aufgabe zur Wahrung der Inte-
ressen seiner Mandantin zuwidergehandelt hat
und ihm zudem mindestens grobe Fahrldssig-
keit zur Last fallt.

b} Lidsst sich nicht ausschlieBen, dass die Klige-
rin bei ordnungsgeméifRer Riickgabe der Ge-
schiftsunterlagen mit ihrer Hilfe den Beweis
hitte fithren kénnen, dass ihr der Kredit gewahrt
worden wire, so geht die Ungewissheit iiber
diesen Punkt zulasten des Beklagten, der ihr
den Beweis durch Verletzung einer vertrag-
lichen Schutzpflicht unméglich gemacht hat.
Nur auf diese Weise wird vermieden, dass der
Beklagte im Prozess allein deshalb eine giinsti-
gere Rechtsstellung erlangt, weil er der ersten
Pflichtverletzung (Verzug mit der Erstellung
der Bilanz) eine weitere (die Unterlassung der
Riickgabe der Geschiftsunterlagen) hinzu-
gefiigt hat.

Der Beklagte wird dadurch nicht unangemessen
belastet. Die Beweiserleichterung greift erst ein,
wenn der Geschiddigte - wie im Streitfall die
Kligerin - seinerseits hinreichend substantiiert
die fir die Schadenentstehung maRgeblichen,
aus seinem Wahrnehmungs- und Einwirkungsbe-
reich herrithrenden Tatsachen vorgetragen und
unter Beweis gestellt hat, dem Tatrichter also
eine umfassende Wiirdigung aller Umstdnde des
Einzelfalles ermdglicht und dieser die danach
gebotene Beweisaufnahme durchgefiihrt hat.

Ist dem Klidger auf diese Weise der gemidR § 287
ZPO zu fithrende Beweis jedoch nicht gelungen
und beruht dies moglicherweise auf der vom
Berater zu verantwortenden, zugleich eine
Verletzung vertraglicher Pflichten darstellen-
den Beweisvereitelung, ist es angemessen, die
Unmoglichkeit der Tatsachenaufklirung recht-
lich zu dessen Lasten ausschlagen zu lassen.

Iv.

Die Sache ist daher zu erneuter Verhandlung an
die Vorinstanz zurilickzuverweisen. Dabei macht
der Senat von der Moglichkeit des § 565 Abs. 1
Satz 2 ZPO Gebrauch.

Das Berufungsgericht wird nunmehr die auf-
grund des Vorbringens der Kldgerin gebotene
Beweisaufnahme durchzufiihren und sodann
unter Beachtung der vom Senat aufgezeigten
beweisrechtlichen Grundsitze zu wiirdigen
haben, ob hier davon auszugehen ist, dass die
Klidgerin bei Vorlage der Bilanz oder zumin-
dest der Herausgabe der Geschiftsunterlagen
alsbald nach Kiindigung des Beratervertrages
die begehrte Finanzierung der drei Geschifte
wahrscheinlich erhalten hitte. Sollte dies zu
bejahen sein, wird der Tatrichter den entgange-
nen Gewinn nach den Regeln der §§ 252 Satz 2
BGB, 287 ZPO zu schitzen haben.



Dritthaftung

- Gutachten

- Vorbereitung einer Behdrdenentscheidung
- Eingriff in Gewerbebetrieb

(BGH, Urt. v. 26.6.2001 - X ZR 231,/99)

Leitsatz:

In die Schutzwirkung eines Vertrages, durch
den eine Behorde im Rahmen der ihr im 6ffent-
lichen Interesse obliegenden Verwaltungsauf-
gaben einen Sachverstindigen mit der Erstel-
lung eines Gutachtens beauftragt, ist der von
der dadurch vorbereiteten Verwaltungsentschei-
dung moglicherweise betroffene Dritte nicht
ohne weiteres einbezogen.

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin ist ... und Mehrheitsaktionirin der
S. AG. Die S.-B., ein teilkonzessioniertes Kredit-
institut, beantragte am 11.12.1992 beim Bundes-
aufsichtsamt fiir das Kreditwesen (BAKred) eine
Vollbankerlaubnis; tiber diesen Antrag war zur
Zeit der letzten Tatsacheninstanz noch nicht
abschlieRend entschieden. Das BAKred ordnete
gegeniiber der S.-B. eine Prifung nach § 44 KWG
und gegeniiber der Kldgerin eine Sonderpriifung
gemiR § 44b KWG an. Mit der Sonderpriifung
beauftragte das BAKred die frithere Beklagte,
die C. AG, eine Wirtschaftspriifungsgesellschaft,
die inzwischen auf die Beklagte verschmolzen
wurde. Diese legte einen Priifbericht vor, der
sich u.a. mit einem von der Klidgerin angebote-
nen Vermogensanlagemodell, dem so genannten
P.-System, befasst.

Die Kldgerin ist der Auffassung, der Beklagten
seien bei ihrer Berechnung zu dem P.-System drei
krasse Fehler unterlaufen, fiir die die Beklagte
ihr einzustehen habe. Infolge des falschen Gut-
achtens sei ihr, der Kligerin, ein noch nicht be-
zifferbarer Schaden entstanden, weil das BAKred
auf der Grundlage dieses Gutachtens der S.-B.
die Vollbankerlaubnis noch nicht erteilt habe.
Die Kldgerin verlangt mit ihrer Klage die Fest-
stellung, dass die Beklagte ihr zum Ersatz aller
Schiden verpflichtet sei, die ihr aus der Aufstel-
lung oder Verbreitung der im Einzelnen wieder-
gegebenen falschen Behauptungen im Priif
bericht entstanden seien oder noch entstiinden.

Die Beklagte ist dem entgegengetreten. Ihre Be-
rechnungen seien nicht falsch. Die angebliche
Fehlerhaftigkeit des Gutachtens sei ihr im Ubri-
gen auch nicht zuzurechnen, weil das BAKred
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eine eigene Entscheidung zu treffen habe, zu
deren Vorbereitung die eigenverantwortliche
Priifung des Gutachtens durch das BAKred ge-
hére. Das BAKred habe nicht ihre Stellungnahme
zum Anlass fiir die Verweigerung der Vollbank-
erlaubnis genommen. Zumindest sei ihre Be-
urteilung des P.-Systems nicht der einzige
Grund gewesen; schon aus formalen Griinden
habe die Erlaubnis nicht erteilt werden kénnen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.
Die Berufung blieb ohne Erfolg.

Die zuldssige Revision ist nicht begriindet. Im
Ergebnis zu Recht hat das Berufungsgericht
Schadenersatzanspriiche der Klidgerin gegen
die Beklagte auf vertraglicher oder deliktischer
Grundlage verneint.

Aus den Griinden:

1. Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen,
dass zwischen den Parteien unmittelbare ver-
tragliche Beziehungen nicht zustande gekom-
men sind. Es sei hierfiir unerheblich, ob sich
die Kldgerin der Sonderpriifung nach § 44b KWG
freiwillig unterzogen habe. Entscheidend sei,
dass das BAKred und nicht die Kldgerin der
Beklagten den Priifungsauftrag erteilt habe.

Die Verpflichtung der Kligerin, die Kosten fiir
dieses Gutachten zu tragen, ergebe sich aus § 51
Abs. 3 KWG; die Kldgerin werde nicht dadurch
zum Auftraggeber der Beklagten, dass sie die
Kosten unmittelbar an die Beklagte gezahlt habe.
Diese Handhabung diene der Vereinfachung

der Kostenerstattung nach § 51 Abs. 3 KWG;

die Kostenpflicht bestehe weiterhin gegeniiber
dem BAKred und nicht gegeniiber demjenigen,
der den Priifungsauftrag des BAKred ausfiihre.

Rechtsfehler sind insoweit nicht erkennbar. Die
von der Revision in der miindlichen Verhand-
lung aufgeworfenen Bedenken gegen dieses
Ergebnis, die sie darauf gestiitzt hat, dass die
Kldgerin sich freiwillig der Priifung unterzogen
habe, sind nicht begriindet. Fiir die Frage, wer
Vertragspartner der Beklagten geworden ist,
kommt es ausschlieRlich darauf an, wer ihr den
Prifungsauftrag erteilt hat. Dies war aber das
BAKred. Ein - weiterer - Vertragsschluss zwischen
der Kldgerin und der Beklagten wiirde deren
ubereinstimmende Willenserklirungen voraus-
setzen. Es genligt dazu nicht, dass die Kliagerin
mit der Priifung einverstanden war.
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2. Das Berufungsgericht hat weiter angenom-
men, vertragliche Anspriiche der Kldgerin schei-
terten auch daran, dass die Beklagte nicht auf
privatrechtlicher Grundlage titig geworden sei,
sondern auf éffentlich-rechtlicher Grundlage,
weil sich das BAKred als Behérde im formalen
Verwaltungsverfahren zur Erfiillung hoheit-
licher, im 6ffentlichen Interesse liegender Auf-
gaben eines Sachverstindigen bedient habe. Fur
die Haftung des Sachverstindigen in einem be-
hordlichen Verfahren gelte nichts anderes als
fiir die Haftung des gerichtlichen Sachverstin-
digen: Er hafte nur aus Deliktsrecht fiir Fehler
seines Gutachtens.

Die Revision riigt, dass das Berufungsgericht die
Regeln iiber die Haftung des gerichtlichen Sach-
verstindigen auf den Streitfall ibertragen hat.

Auf die Beurteilung dieser Frage kommt es fiir
die Entscheidung des Rechtsstreits letztlich
nicht an, denn auch wenn davon auszugehen
wire, dass die Beklagte aufgrund eines privat-
rechtlichen Vertrages mit dem BAKred titig
geworden ist, kénnte die Klédgerin aus diesem
Vertrag nur dann Rechte herleiten, wenn sie als
Dritte in die Schutzwirkung dieses Vertrages
einbezogen wire.

Das Berufungsgericht hat jedoch zu Recht ver-
tragliche Beziehungen zwischen den Parteien
unter dem Gesichtspunkt des Vertrages mit
Schutzwirkung fiir Dritte verneint.

Die hiergegen gerichteten Riigen der Revision
bleiben ohne Erfolg.

Ausgangspunkt der Rechtsprechung des BGH
zum Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte
waren Fallgestaltungen, in denen einem Ver-
tragspartner gegeniiber Dritten eine gesteiger-
te Fiirsorgepflicht obliegt, ihm gleichsam deren
-Wohl und Wehe® anvertraut ist. (...)

Der Kreis der in den Schutzbereich des Vertrages
einbezogenen Dritten wird nach dieser Recht-
sprechung danach bestimmt, ob sich vertrag-
liche Schutzpflichten des Schuldners nach Inhalt
und Zweck des Vertrages nicht nur auf den
Vertragspartner beschrinken, sondern, fiir den
Schuldner erkennbar, ebenso solche Dritte
einschlieRen, denen der Gliubiger seinerseits
Schutz und Fiirsorge schuldet. Das ist insbeson-
dere dann der Fall, wenn zwischen Gldubiger
und Drittem eine Rechtsbeziehung mit perso-
nenrechtlichem Einschlag - ein familienrecht-
liches, arbeitsrechtliches oder mietvertragliches

Verhiltnis - besteht (BGHZ 5, 378 [384]; 51, 91
[96]; 56, 269 [273]). Dieses Innenverhéltnis
zwischen Glidubiger und Drittem fihrt zur Ein-
beziehung in die Schutzwirkung des Vertrages,
nicht das Verhiltnis zwischen Gldubiger und
Schuldner (BGHZ 51, 91 [96]).

Voraussetzung ist allerdings ferner, dass der
Dritte bestimmungsgemiR mit der vom
Schuldner zu erbringenden Leistung in Beriih-
rung kommt und ihn Verletzungen von Schutz-
pflichten durch den Schuldner ebenso treffen
konnen wie den Gliubiger selbst (BGHZ 49, 350
[354]; 61, 227 [234]; 70, 327 [329]).

In Weiterentwicklung dieser Rechtsprechung
sind in die Schutzwirkungen eines Vertrages
im Wege erginzender Vertragsauslegung auch
Dritte einbezogen worden, wenn der Gldubiger
an deren Schutz ein besonderes Interesse

hat und wenn Inhalt und Zweck des Vertrages
erkennen lassen, dass diesem Interesse Rech-
nung getragen werden sollte, und die Parteien
den Willen hatten, zugunsten dieser Dritten
eine Schutzpflicht des Schuldners zu begriinden
(BGH7 138, 257 [261]; BGH. Urt. v. 26.11.1986 -
IVa ZR 86,85, NJW 1987, 1758 [1759]).

Eine stillschweigende Einbeziehung eines
Dritten in den Schutzbereich eines Vertrages
hat die Rechtsprechung insbesondere bei Ver-
trigen angenommen, mit denen der Auftrag-
geber von einer Person, die iiber besondere,
vom Staat anerkannte Sachkunde verfiigt, wie
z.B. ein 6ffentlich bestellter Sachverstindiger,
ein Wirtschaftspriifer oder ein Steuerberater,
ein Gutachten bestellt, um davon gegeniiber
einem Dritten Gebrauch zu machen (BGH, Urt.
v. 2.11.1984 - IVa ZR 20/82, NJW 1984, 355; Urt.
v. 18.10.1988 - XI ZR 12,/88, NJW-RR 1989, 696,
BGHZ 127, 378 [380]; Senatsurt. v. 13.11.1997 -
X ZR 144,/94, NJW 1998, 1059, BGHZ 138, 257

[261]).

In die Schutzwirkung eines Vertrages iiber die
Erstattung eines Gutachtens durch einen 6ffent-
lich bestellten Sachverstindigen zum Wert
eines Grundstiicks sind danach alle diejenigen
einbezogen, denen das Gutachten nach seinem
erkennbaren Zweck fiir Entscheidungen tiber
Vermégensdispositionen vorgelegt werden soll.
Das besondere Vertrauen, das dem Gutachten
eines 6ffentlich bestellten Sachverstindigen

im Geschiftsverkehr beigemessen wird, beruht
auf der begriindeten Erwartung, dass dieser das
Gutachten nach bestem Wissen und Gewissen
erstellt und dafiir Dritten gegeniiber einsteht.



Entsprechend dem Zweck des Gutachtens, dem
Dritten gegeniiber Vertrauen zu erwecken

und Beweiskraft zu besitzen, steht eine Gegen-
liufigkeit der Interessen des Auftraggebers
und des Dritten dessen Einbeziehung in den
Schutzbereich des Vertrages nicht entgegen
(Senatsurt. v. 13.11.1997 - X ZR 144,97, NJW 1998,
1059 [1060]).

Der vorliegende Fall unterscheidet sich jedoch
von der vorgenannten Fallgestaltung in einem
wesentlichen Punkt, nidmlich darin, dass der
Prifbericht der Beklagten der Klidgerin nicht als
Entscheidungsgrundlage fiir Vermégensdispo-
sitionen dienen sollte, sondern allein - wie

das Berufungsgericht zutreffend herausgestellt
hat - Grundlage fiir das weitere behordliche
Vorgehen des BAKred sein sollte.

Die Anordnung der Sonderpriifung nach § 44b
KWG geschieht im Rahmen der im 6ffentlichen
Interesse bestehenden Aufsicht des BAKred iiber
die dem Kreditwesengesetz unterstellten Kredit-
institute. Das BAKred nimmt die Aufsicht {iber
die Kreditinstitute gemiR § 6 KWG allein im
offentlichen Interesse wahr und hat im Rahmen
der Aufsicht Missstinden im Kreditwesen ent-
gegenzuwirken, die die Sicherheit der den Kre-
ditinstituten anvertrauten Vermogenswerte
gefihrden, die ordnungsgemiRe Durchfiihrung
der Bankgeschifte beeintridchtigen oder erheb-
liche Nachteile fiir die Gesamtwirtschaft herbei-
fithren kénnen.

Zur Durchfiithrung dieser Aufgaben hat das
BAKred gemdR § 8 Abs. 1 i.V.m. §§ 44, 44b KWG
die Beklagte mit der Durchfithrung der Sonder-
priiffung beauftragt. Bedient sich das BAKred
bei der Durchfithrung seiner Aufgaben nach § 8
Abs. 1 KWG anderer Personen oder Einrichtun-
gen, so sind diese Hilfsorgane des BAKred (vgl.
Beck/Samm, KWG, § 8 Rdnr. 7 u. 11). Durch die
§§ 44, 44b KWG werden den mit der Prifung be-
auftragten Wirtschaftspriifern Auskunfts- und
Prifungsbefugnisse eingeriumt, wobei der
Priifungsumfang und der Priifungsgegenstand
durch das BAKred im Einzelnen festzulegen sind
(Beck/Samm, a.a.0., § 44 Rdnr. 79).

Die Beklagte ist daher unmittelbar in Erfiillung
von Aufgaben titig geworden, die dem BAKred
obliegende Verwaltungsaufgaben sind. Sie soll-
te den entscheidungserheblichen Sachverhalt
im Rahmen einer Sonderpriifung ermitteln. Das
BAKred hiitte bei entsprechend vorhandener
Personalkapazitit diese Aufgabe auch selbst
durch eigene Mitarbeiter erledigen kénnen.
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Durch diese Form der Sachverhaltsaufklirung
ist von dem von der Beklagten erstellten Gut-
achten nicht im Sinne der dargestellten Recht-
sprechung des BGH gegeniiber einem Dritten
Gebrauch gemacht worden.

Der vorliegende Sachverhalt unterfillt danach
keiner der Fallgruppen, in denen nach der
Rechtsprechung des BGH bisher ein Vertrag mit
Schutzwirkung fiir Dritte angenommen worden
ist. Es ergibt sich insbesondere nicht aus
Zweck und Inhalt des Vertrages zwischen dem
BAKred und der Beklagten, dass die Parteien
dieses Vertrages den Willen hatten, die Klige-
rin in die vertraglichen Schutzpflichten einzu-
beziehen. Es liegt bei einem zur Vorbereitung
einer behordlichen Entscheidung eingeholten
Gutachten, das den entscheidungserheblichen
Sachverhalt aufkldren soll, auch die Annahme
fern, dass in den Vertrag zwischen der Behorde
und dem Gutachter itber die vorzunehmende
Prifung nach dem Parteienwillen derjenige als
Dritter einbezogen werden sollte, der durch
AufsichtsmaRnahmen der Behorde betroffen ist.

Es ist deshalb revisionsrechtlich nicht zu be-
anstanden, dass das Berufungsgericht eine
ergidnzende Vertragsauslegung in diesem Sinne
gemdl § 157 ZPO nicht vorgenommen hat. Hier-
zu hatte das Berufungsgericht auch nicht unter
Berticksichtigung des Vorbringens der Kligerin
Anlass, sie habe sich freiwillig der angeordne-
ten Sonderprifung unterzogen, denn die Frei-
willigkeit dndert nichts am Charakter der
Priifung und fiihrt nicht dazu, dass derjenige,
der sich mit der Priifung einverstanden er-
klirt, nur wegen dieses Einverstindnisses nach
dem Willen der Vertragsparteien in die Schutz-
wirkung ihres Vertrages einbezogen wiire.
Hierfir ist auch die Bezahlung der Kosten, die
durch die Begutachtung entstanden sind, kein
Anhaltspunkt, denn der unmittelbare Ausgleich
der Kosten durch die Kligerin diente der Ver-
einfachung der Kostenerstattung und dnderte
nichts daran, dass die Kostenpflicht der Klige-
rin gegeniiber dem BAKred und nicht gegeniiber
der Beklagten bestand.

Der Senat hat keinen Anlass gesehen, iiber

die bisherige Rechtsprechung hinausgehend
den Kreis der in vertragliche Schutzpflichten
einbezogenen Dritten zu erweitern. Hierzu
bestiinde dann ein Bediirfnis, wenn der Dritte
sonst nicht hinreichend geschiitzt wire (BGHZ
70, 327 [329]; 129, 138 [169]). Es ist nicht zu
verkennen, dass die Kligerin keine anderwei-
tigen vertraglichen Anspriiche hat. Dies wire
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indessen auch dann nicht der Fall, wenn das
BAKred selbst die Priifung vorgenommen hatte.
Auch dann hitte der Kldgerin kein vertraglicher
Anspruch zugestanden, sie wire vielmehr -

wie auch jetzt - gegen ein Handeln oder Unter-
lassen des BAKred auf die 6ffentlich-rechtlichen
Rechtsbehelfe verwiesen gewesen und wegen
eventueller Schadenersatzanspriiche auf die
gegeniiber dem Staat in Betracht kommenden
Anspruchsgrundlagen.

Der Kligerin wegen der Zuziehung der Beklag-
ten durch das BAKred weitere Anspriiche gegen
einen weiteren Anspruchsgegner zuzubilligen,
gebietet insbesondere der fiir die bisherige
Rechtsprechung zum Gutachtervertrag maR-
gebliche Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes
nicht, denn der mit der Vornahme der Sonder-
prifung vom BAKred beauftragte Sachverstin-
dige nimmt solches Vertrauen desjenigen, der
durch die Aufsichtsmafnahme des BAKred be-
troffen ist, nicht in Anspruch. Es liegen auch
im vorliegenden Fall keine objektiven Umstinde
vor, aus denen entnommen werden konnte, dass
das Gutachten auch als Entscheidungsgrundlage
fiir die Kidgerin als von Aufsichtsmalnahmen

des BAKred betroffene Dritte dienen sollte.

Da das Berufungsgericht mithin rechtsfehlerfrei
die Einbeziehung der Kldgerin in den Schutz-
bereich des Vertrages zwischen dem BAKred und
der Beklagten verneint hat, kommen vertrag-
liche Anspriche der Kldgerin nicht in Betracht.

II.

Das Berufungsgericht hat auch zu Recht Schaden-
ersatzanspriiche der Kligerin auf deliktischer
Grundlage verneint. Dabei kann dahinstehen,
ob solche Schadenersatzanspriiche schon deshalb
ausscheiden, weil der Klidgerin Schadenersatz
nach Amtshaftungsgrundsidtzen geméafR § 839
BGB i.V.m. Art. 34 GG zustiinde, wenn der Prif-

bericht fahrlissig fehlerhaft erstellt worden wére,

Nach der neueren Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs (BGHZ 121, 161) kommt es dabei
auf den Charakter der Aufgabe an, die auf
privatrechtlicher Grundlage durch einen von
einer Behoérde herangezogenen Unternehmer
wahrgenommen wird. Je stirker der hoheitliche
Charakter der Aufgabe in den Vordergrund tritt,
je enger die Verbindung zwischen der iiber-
tragenen Titigkeit und der von der Behoérde

zu erfiillenden hoheitlichen Aufgabe und je
begrenzter der Entscheidungsspielraum des
Unternehmens ist, desto niher liegt es, ihn als

Beamten im haftungsrechtlichen Sinne anzu-
sehen (BGHZ 121, 161 [165, 166]).

Letztlich kann diese Frage offen bleiben, denn
das Berufungsgericht hat zu Recht eine Haftung
aus §§ 823 Abs. 1, 826 BGB verneint.

Zu Unrecht nimmt die Revision an, dass in das
Recht am eingerichteten und ausgeiibten Ge-
werbebetrieb als ,sonstiges Recht” eingegriffen
worden sei.

Die Erstellung eines Priifungsberichts fiir eine
Behorde, der dieser als Entscheidungsgrundlage
fiir etwaige MaRnahmen dienen soll, erfiillt
nicht die Anforderungen, die an einen Eingriff
in den eingerichteten und ausgeiibten Ge-
werbebetrieb zu stellen sind. Erforderlich ist
dafiir ein betriebsbezogener Eingriff, d.h. ein
Eingriff, der sich nach seiner objektiven StoR-
richtung gegen den betrieblichen Organismus
oder die unternehmerische Entscheidungs-
freiheit richtet (BGHZ 138, 311 [317]; BGH, Urt.
v. 29.1.1985 - VI ZR 130,83, NJW 1985, 1620).
Das Gutachten, von dem unmittelbare Auswir-
kungen nicht ausgchen, sondern das lediglich
Grundlage fir eventuelle MaRnahmen des
BAKred ist, ist noch kein in diesem Sinne be-
triebsbezogener Eingriff.

Eine Haftung der Beklagten aus § 823 Abs. 1 BGB
lasst sich auch nicht aus der von der Revision
angefiihrten Entscheidung des BVerfG vom
11.10.1978 (NJW 1979, 305) herleiten, mit der
das BVerfG das Urteil des BGH vom 18.12.1973
(BGHZ 62, 54) aufgehoben hat. Mit dieser Ent-
scheidung hat das BVerfG den Kreis der durch
§ 823 Abs. 1 BGB geschiitzten Rechtsgiiter nicht
erweitert. Fiir reine Vermogensschidden, wie

sie von der Kligerin geltend gemacht werden,
die nicht in den Anwendungsbereich des § 823
Abs. 1 BGB fallen, kommt der Entscheidung
keine Bedeutung zu.

Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht auch
einen Schadenersatzanspruch nach § 826 BGB
verneint, Allein die Erstattung eines fehler-
haften Gutachtens oder Priifberichts reicht
nicht aus, dieses Verhalten als VerstolR gegen
die guten Sitten zu bewerten. Erforderlich wire
vielmehr, dass der Gutachter leichtfertig oder
gewissenlos gehandelt hitte (BGH, Urt. v.
24.9.1991 - VI ZR 293,90, NJW 1991, 3282
[3283]). Umstinde, die fir ein solches leicht-
fertiges oder gewissenloses Verhalten sprechen
kénnten, hat das Berufungsgericht nicht fest-
gestellt.



Versaumnisurteil

- Erlass eines zweiten Versdumnisurteils

- Irrtum des Gerichts liber das Vorliegen der
Voraussetzungen fiir zweites Versiummnisurteil

(OLG Disseldorf, Urt. v. 15.3.2001 - 10 U 189,/99)

Leitsdtze:

1. Der Erlass eines zweiten Versiumnisurteils
setzt einen zuldssigen Einspruch gegen das
zundchst ergangene Versiumnisurteil voraus.

2. Hat das Gericht erster Instanz irrtiimlich
das Vorliegen der Voraussetzungen fiir den
Erlass eines zweiten Versdumnisurteils an-
genommen, ist der Berufungsklager nicht da-
rauf beschridnkt, geltend zu machen, ein Fall
der Sdumnis habe nicht vorgelegen.

Zum Sachverhalt:

Mit ihrer Klage vom 7.7.1998 hat die Kligerin
den Beklagten ,aus einer Mietgarantie, hilfs-
weise aus Schadenersatz® auf Zahlung eines
Betrages von 539.751,66 DM zuziiglich 5% Zin- '
sen von 38.956,46 DM ab Eintritt der Rechts-
hdngigkeit am 28.4.1999 in Anspruch genom-
men. Durch Versdumnisurteil vom 21.7.1999 hat
das Landgericht den Beklagten antragsgemiR
verurteilt.

Das vorstehend bezeichnete Versiumnisurteil
wurde unter Beifligung eines Empfangsbekennt-
nisses dem vom Beklagten zunichst beauftrag-
ten Rechtsanwalt K. iibersandt. Dieser hatte
allerdings mit Schriftsatz vom 16.6.1999 mit-
geteilt, er lege ,die Rechtsverteidigung fiir den
Beklagten“ nieder, ohne dass sich bis dahin ein
anderer Prozessbevollmichtigter fiir den Beklag-
ten bestellt hatte.

Unter dem 30.7.1999 teilte Rechtsanwalt K. dem
Landgericht mit, er reiche das ihm tibersandte
Versdumnisurteil im Original zurtiick, weil er
infolge der Mandatsniederlegung weder bevoll-
machtigt sei, den Beklagten weiterhin zu ver-
treten, noch dessen Zustellungsbevollméichtig-
ter sei. Daraufhin erfolgte ihm gegeniiber mit
richterlicher Verfiigung vom 2.8.1999 der Hin-
weis, im Hinblick auf § 87 ZPO sei das Versium-
nisurteil vom 21.7.1999 am 30.7.1999 wirksam
zugestellt worden.

Mit Schriftsatz vom 18.8.1999, der am gleichen
Tag bei Gericht einging, bestellte sich fiir den
Beklagten Rechtsanwalt K. und legte gegen das
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Versdumnisurteil vom 21.7.1999, das dem Be-
klagten am 5.8.1999 zur Kenntnis gelangt sei,
Einspruch ein. In der daraufhin ergangenen
gerichtlichen Terminverfligung vom 19.8.1999
heiRt es, der Einspruch diirfte unzulissig sein,
weil ihn der Beklagte im Hinblick darauf nicht
fristgemdR eingelegt habe, dass das Versiumnis-
urteil vom 21.7.1999 bereits am 30.7.1999 wirk-
sam zugestellt worden sei.

Durch so bezeichnetes zweites Versiumnisurteil
vom 13.10.1999 wurde der Einspruch des Beklag-
ten vom Landgericht als unzuldssig verworfen.

Gegen das zweite Versdumnisurteil vom
13.10.1999 hat der Beklagte Berufung eingelegt.
Er hat beantragt, unter dessen Aufhebung den
Rechtsstreit an das Landgericht zuriickzuver-
weisen,

Zur Begriindung hat er ausgefiihrt, das Land-
gericht habe seinen Einspruch zu Unrecht als
unzulissig verworfen, weil das Versiumnisurteil
vom 21.7.1999 mangels Empfangsbereitschaft
seines urspriinglichen erstinstanzlichen Prozess-
bevollmichtigten nicht wirksam zugestellt
worden sei.

Dariiber hinaus sei er, der Beklagte, im Ver-
handlungstermin vom 13.10.1999 nicht siumig
gewesen. Rechtsanwalt K. habe sich nimlich nur
voriibergehend aus dem Sitzungssaal entfernt,
nachdem er dem Vorsitzenden seine Verhand-
lungsbereitschaft zu erkennen gegeben habe.
Ein Versdumnisurteil habe daher auch unter
diesem Gesichtspunkt nicht ergehen diirfen.

SchlieRlich setze der Erlass eines zweiten Ver-
sdumnisurteils einen wirksamen Einspruch
voraus, den das Landgericht indes gerade ver-
neint habe.

Die Kldgerin hat Zuriickweisung der Berufung
beantragt. Sie hat die Auffassung vertreten, die
Voraussetzungen des § 345 ZPO fiir den Erlass
eines zweiten Versiumnisurteils hitten vorge-
legen. Dartiber hinaus habe das Landgericht den
Einspruch des Beklagten im Ergebnis als recht-
zeitig und zuldssig behandelt. Im Verhandlungs-
termin vom 13.10.1999 habe sich bei Aufruf der
Sache fiir den Beklagten niemand gemeldet, so
dass das Landgericht zu Recht von dessen Sium-
nis ausgegangen sei.

Mit Versdumnisurteil vom 19.10.2000 hat der
Senat die Berufung des Beklagten zurlickgewie-
sen,
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Der Beklagte hat auch gegen dieses Versdumnis-
urteil Einspruch eingelegt. In erster Linie macht
er nunmehr geltend, der Klageanspruch sei sach-
lich nicht gerechtfertigt. Im Ubrigen nimmt er
Bezug auf sein bisheriges Berufungsvorbringen.

(Antrige ...)

Der form- und fristgerecht eingelegte und da-
mit zulidssige Einspruch des Beklagten fiihrt
zur Aufhebung des Versiumnisurteils vom
19.10.2000, durch das seine Berufung zuriick-
gewiesen worden ist. Diese hat insoweit Erfolg,
als der Rechtsstreit entsprechend dem Hilfs-
antrag des Beklagten ohne Sachpriifung nach

§ 538 Abs. 1 N1. 1 ZPO zwecks weiterer Verhand-
lung an das Landgericht zuriickzuverweisen ist.

Aus den Griinden:

Nach § 513 Abs. 2 Satz 1 ZPO kann die Berufung
gegen ein Versiumnisurteil, gegen das ein
Einspruch nicht statthaft ist, also gegen ein
zweites Versiumnisurteil i.S.d. § 345 ZPO, nur
darauf gestiitzt werden, ein Fall der Siumnis
habe nicht vorgelegen. Insoweit enthélt die
Berufungsbegriindung auch die erforderlichen
schliissigen Darlegungen.

Auf dieses Vorbringen kommt es jedoch fiir die
hier zu treffende Entscheidung nicht an, da die
landgerichtliche Entscheidung zwar duferlich
als zweites Versiumnisurteil ergangen ist (was
die Berufung eroffnet), in Wirklichkeit aber
tliber die Zulissigkeit des Einspruchs gegen das
Versiumnisurteil vom 21.7.1999 befindet.

Zu beriicksichtigen ist nimlich, dass das Land-
gericht durch die angefochtene Entscheidung
den Einspruch des Beklagten gegen das Ver-
siumnisurteil vom 21.7.1999 entsprechend der
von ihm in der Terminverfiigung vom 19.8.1999
geduRerten Rechtsauffassung als unzulissig
verworfen hat, weil es davon ausging, er sei
nicht fristgemdR eingelegt worden.

Im Fall der Unzulissigkeit des Einspruchs gegen
ein Versiumnisurteil ist indes entweder nach

§ 341 Abs. 2 ZPO ohne miindliche Verhandlung
durch Beschluss oder aber durch kontradiktori-
sches Urteil bzw. im Fall der Sdumnis des Ein-
spruchsfiithrers durch unechtes Versiumnis-
urteil, nicht dagegen im Wege eines zweiten
Versdumnisurteils zu entscheiden, weil Letzteres
in der Tat einen zulissigen Einspruch voraus-
setzt (vgl. z.B. BGH, NJW 1995, 1561 m.w.N.).

Dies hat vorliegend zur Folge, dass die Rechts-
mittelbeschrinkung der §§ 345, 513 Abs. 2
Satz 1 ZPO nicht eingreift, weil das Recht des
Einspruchsfiihrers, das Versdumnisurteil um-
fassend auf seine RechtmiRigkeit tiberpriifen
zu lassen, nicht dadurch verkiirzt werden darf,
dass das Gericht bei der Entscheidung iiber
den Einspruch eine falsche Form gewihlt hat,
indem es irrig die Voraussetzungen fiir den
Erlass eines zweiten Versiumnisurteils fiir ge-
geben erachtet hat.

Die vom Beklagten somit zuldssigerweise er-
hobene Riige, das Landgericht sei zu Unrecht
davon ausgegangen, sein Einspruch gegen das
Versiumnisurteil vom 21.7.1999 sei unzuldssig,
ist gerechtfertigt. Das Landgericht hat in der
Tat filschlich angenommen, die Zustellung
des vorgenannten Versiumnisurteils sei am
30.7.1999 erfolgt, wie sich dies auch unmiss-
verstindlich aus seinem Hinweis vom 2.8.1999
ergibt. Zur wirksamen Zustellung an einen
Rechtsanwalt ist nimlich u.a. dessen Wille er-
forderlich, das anerkanntermafen in seinen
Gewahrsam gelangte Schriftstiick als zugestellt
anzusehen (so 7z B. BGHZ 30, 335, 336 und BGH,
NJW-RR 19889, 57, jeweils m.w.N.).

Eine derartige Empfangsbereitschaft bestand
bei dem urspriinglich vom Beklagten beauf-
tragten Rechtsanwalt K., der allerdings trotz
Niederlegung des Mandats nach § 87 ZPO
Zustellungsbevollmichtigter des Beklagten
geblieben war, jedoch nicht.

Dies macht nicht nur die Nichtunterzeichnung
des ihm mit dem Versiumnisurteil {ibersandten
Empfangsbekenntnisses, sondern vor allem sein
Schreiben vom 30.7.1999 erkennbar, in dem er -
wenn auch filschlich - zum Ausdruck brachte,
nicht (mehr) Zustellungsbevollmichtigter des
Beklagten zu sein, so dass zweifelsfrei ausge-
schlossen werden kann, er sei bereit gewesen,
das Versiumnisurteil, das er im Ubrigen im
Original an das Landgericht zurticksandte, als
zugestellt entgegenzunehmen.

Die zweiwichige Einspruchsfrist des § 339
Abs. 1 ZPO war somit im Zeitpunkt des Ein-
gangs des Einspruchs am 18.8.1999 noch nicht
verstrichen, so dass dieser als rechtzeitig an-
gesehen werden muss und nicht als unzulissig
verworfen werden durfte. Dies hat wiederum
zur Folge, dass die angefochtene Entscheidung
keinen Bestand haben kann.



Steuerberaterhaftung

- Telefonischer Auftrag nach Mandatsende
- Darlegungs- und Beweislast
(OLG Diisseldorf, Urt. v. 9.1.2001 - 26 U 51,/00)

Leitsdtze (d. Red.):

1. Werden regelmiflig nur die Einkommen-
steuererklirungen gefertigt, miissen dariiber
hinausgehende Beratungen gesondert in Auf-
trag gegeben werden.

2. Darlegungs- und beweisbelastet fiir den
Beratungsauftrag ist der Mandant.

Aus den Griinden:

Der zulissigen Berufung bleibt der Erfolg ver-
sagt. Zu Recht hat das Landgericht die auf
Schadenersatz wegen positiver Vertragsverlet-
zung eines Steuerberatungsvertrages gerichtete
Klage abgewiesen. Der geltend gemachte Scha-
denersatzanspruch wegen fehlerhafter steuer-
licher Beratung in der Frage, welchen Brutto-
betrag der Kliger mit seinem damaligen Arbeit-
geber B. als Abfindung fiir die vergleichsweise
Beendigung seines Anstellungsvertrages per
30.9.1998 hiitte vereinbaren missen, um einen
Netto-Auszahlungsbetrag von 200.000 DM zu
erhalten, steht dem Kldger nicht zu.

Das Landgericht hat es zutreffenderweise als
unerheblich betrachtet, ob zum Zeitpunkt der
streitgegenstindlichen Auskunft des Beklag-
ten Ende August 1998 das Mandatsverhiltnis
zwischen den Parteien trotz vorausgegangener
Kiindigung seitens des Beklagten mit Schreiben
vom 7.7.1998 noch bestand. Denn hierauf kommt
es nicht an, weil schon nicht das Vorliegen einer
den Beklagten zu der streitgegenstindlichen
steuerlichen Beratung verpflichtenden Verein-
barung und dariber hinaus auch keine Verlet-
zung einer solchen vertraglichen Pflicht des Be-
klagten durch Falschauskunft festzustellen ist.

1. Der Klidger hat bereits nicht nachvollziehbar
dargetan, dass der Beklagte mit der von ihm in
der zweiten Augusthilfte telefonisch erteilten
Auskunft dahin gehend, dass ein Abfindungsbe-
trag von 245.000 DM brutto einen Nettobetrag
von ca. 196.900 DM ergebe, im Rahmen eines
zwischen den Parteien bestehenden Beratungs-
vertrages gehandelt habe. Hierbei ist - anders
als vom Landgericht herausgestellt — nicht
wesentlich, dass bei einer zuvor bestehenden
dauerhaften Geschiftsbeziehung, aus der sich
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ein Vertrauensverhdltnis gebildet hat, sich
grundsitzlich auch eine Haftung fiir Handlun-
gen ergibt, die mit dem Vertragsverhiltnis noch
in zeitlichem Zusammenhang stehen.

Wesentlich ist vielmehr, dass das Dauermandat
sich auf die Abgabe der jdhrlichen Einkommen-
steuererklirungen fiir den Kliger beschrinkte
und deshalb die streitgegenstindliche beson-
dere Beratung nicht ohne weiteres umfasste,
insoweit vielmehr ein gesonderter Auftrag
erforderlich war, den der Beklagte hiitte an-
nehmen miissen. Dass dies geschehen ist, hat
der insoweit darlegungspflichtige und beweis-
belastete Klidger nicht hinreichend konkret
dargetan bzw. bewiesen.

Unstreitig hat der Beklagte bei der telefoni-
schen Anfrage des Kliagers Anfang August 1998
dieses Ansinnen des Kldgers abgelehnt unter
Hinweis darauf, dass ihm diese Berechnung mit
dem von ihm verwendeten DATEV-Programm
nicht - jedenfalls nicht ohne weiteres — moglich
sei und seiner weiteren - spontanen - Einschit-
zung, dass der Bruttobetrag bei etwa 245.000 DM
liegen diirfe, mit der weiteren Erkldrung, dass
er nicht garantieren wolle, dass ein Nettobetrag
von exakt 200.000 DM dabei erreicht werde.

Dass der Beklagte in der Folgezeit den ihm vom
Klager mit Schreiben vom 15.8.1998 erneut an-
getragenen Auftrag ausdriicklich angenommen
habe, wird vom Kliger nicht behauptet. Es kénn-
te allenfalls eine konkludente Auftragsannahme
darin zu erblicken sein, dass der Beklagte - in-
soweit ebenfalls unstreitig — den Klédger einige
Tage nach Erhalt dieses Schreibens angerufen
und dabei u.a. jedenfalls erklirt hat, ein Brutto-
betrag von 245.000 DM ergebe ein Netto von
etwa 196.900 DM.

Dass der Kldger dieser Mitteilung die Auftrags-
annahme seitens des Beklagten entnehmen
konnte und durfte, ldsst sich indessen insbeson-
dere unter Beriicksichtigung der Erlduterung
des Beklagten zur vorangegangenen Auftrags-
ablehnung schon mangels Darlegung des kon-
kreten Inhalts des Telefongesprichs der Par-
teien in der zweiten Augusthilfte 1998, also des
genauen Kontextes, in dem der Beklagte diese
Angabe gemacht hat, nicht feststellen.

Dass der Beklagte — insoweit iiber seine Anfang
August 1998 telefonisch spontan gegebene Er-
kldrung hinausgehend - dem Kldger mitgeteilt
hat, dass eine Bruttoabfindung von 245.000 DM
einem Netto von etwa 196.900 DM entspreche,
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ist als — konkludente - Annahme des schrift-
lichen Angebots vom 15.8.1998 auf Abschluss
eines Vertrages mit dem vom Kldger behaupte-
ten Inhalt schon deshalb nicht zu verstehen ge-
wesen, weil der Beklagte gerade nicht die vom
Klidger erbetenen Modellrechnungen mit den
Summen von 250.000 DM und 260.000 DM er-
stellt und diese dem Kldger auch nicht ergebnis-
milig mitgeteilt hat.

Hinzu kommt, dass das fir die Summe von
245.000 DM genannte Ergebnis auch nicht der
Erwartung des Kldgers von ,TDM 200 netto

+/- DM 1.000" als Auszahlungsbetrag entsprach.
Ferner ist zu beriicksichtigen, dass der Beklagte
geltend macht, auch in diesem zweiten Tele-
fonat ausdriicklich erklidrt zu haben, dass ihm
die erbetene Berechnung nicht moglich sei,
der genannte Betrag von etwa 196.900 DM sich
ausgehend von einer Bruttoabfindung von
245.000 DM ohne Berticksichtigung der iibrigen
Einkinfte des Kldgers ergebe und er dem Klidger
empfehle, eine Nettoabfindung zu vereinbaren.

Dieses Vorbringen hat der Kldger nicht wider-
legt. Der hierzu auf seinen Antrag vom Land-
gericht als Partei vernommene Beklagte ist ent-
sprechend seinem Prozessvorbringen dabei
geblieben, den Kldger nicht nur nochmals auf
die Unmoglichkeit der erbetenen Berechnung,
sondern zusdtzlich auch darauf hingewiesen zu
haben, dass bei dem genannten Nettobetrag die
tibrigen Einkiinfte des Kldgers nicht berticksich-
tigt worden seien, und dartiber hinaus die Ver-
einbarung einer Nettoabfindung empfohlen zu
haben.

Diese Bekundungen werden durch die Aussage
des ferner vom Landgericht als Partei vernom-
menen Kldgers, der ebenfalls bei seinem Pro-
zessvortrag geblieben ist, nicht entkriftet. Mit
dem Landgericht ist davon auszugehen, dass die
groRere Wahrscheinlichkeit dafiir spricht, dass
der Beklagte auch in dem zweiten Telefonat aus-
driicklich allein die steuerliche Belastung be-
zogen auf eine Bruttoabfindung von 245.000 DM
ohne Beriicksichtigung der iibrigen Einkinfte
des Kldgers abgegeben hat.

Zwar hat der Kldger - anders als vom Land-
gericht ausgefiihrt - im Schreiben vom 15.8.1998
jedenfalls seine monatlichen Einkiinfte von
brutto 11.748 DM angegeben. Es fehlen jedoch
seine Angaben zu weiteren Beziligen im Jahre
1998 wie z.B. zum Urlaubsgeld und zum VWL-
AG-Anteil. Davon, dass diese dem Beklagten fiir
das Jahr 1998 bekannt waren, ist nicht auszu-

gehen, zumal nach allgemein iiblicher Hand-
habung die Einkommensteuerunterlagen fiir

nicht selbststindig Erwerbstitige dem Steuer-
berater erst nach Ablauf des Steuerjahres aus-
gehindigt werden.

Von wesentlicher Bedeutung ist insoweit auch,
dass der Beklagte bei seiner Vernehmung nach-
vollziehbar geschildert hat, dass er nach seiner
mit Schreiben vom 7.7.1998 erklirten Kiindi-
gung des mit dem Kléiger bestehenden Man-
datsverhiltnisses nicht mehr bereit gewesen
sei, fiir den Kliger die Daten einzurichten, nur
um die gestellte Frage mit Hilfe der vorhande-
nen technischen Ausstattung dann prizise be-
antworten zu kénnen.

Das ist insbesondere auch deshalb nachvollzieh-
bar, weil ausweislich des Kiindigungsschreibens
vom 7.7.1998 die Einkommensteuererklirungen
fiir die Jahre 1996 und 1997 fiir den Kliger be-
reits bearbeitet und abgegeben worden waren,
der Beklagte also nach Kiindigung des Mandats-
verhiltnisses jedenfalls aus seiner rechtlichen
und wirtschaftlichen Sicht keinerlei Interesse
daran hatte, die aktuellen Daten des Kligers fiir
das Jahr 1998 in sein Datenverarbeitungssystem
aufzunehmen.

Es ist dariiber hinaus weder vom Kliger vor-
getragen noch sonst ersichtlich, aus welchem
Grund der Beklagte von seiner ablehnenden,
wirtschaftlich verstindlichen Haltung binnen
der kurzen Zeit von Anfang bis gegen Ende
August 1998 abgeriickt sein sollte. Dass — wie
der Kldger ohne jede konkrete Zeitangabe vor-
bringt - er nach dem Kindigungsschreiben den
Beklagten aufgesucht habe, um mit ihm eben-
falls nicht ndher dargelegte steuerliche Fragen
hinsichtlich einer etwaigen Selbststindigen-
titigkeit zu erdrtern, ist insoweit unerheblich.

Auch hierbei hitte es sich allenfalls um einen
weiteren, von dem eigentlichen urspriinglichen
Mandatsverhiltnis unabhdngigen Beratungsauf-
trag gehandelt. Auch ist nicht ersichtlich, dass
der Beklagte, widre ein solcher zusitzlicher Be-
ratungsvertrag iberhaupt zustande gekommen,
auf die fiir die steuerliche Belastung des Klidgers
aus seinem Angestelltenverhdltnis im Jahre 1998
relevanten Daten hétte Zugriff nehmen und
diese in seinem Programm einrichten miissen.

Ohne Bedeutung ist insoweit auch, dass der
Kliger Anfang September 1998 noch ein Ein-
ladungsschreiben aus Anlass der Praxisverlegung
des Beklagten erhalten hat. Denn es handelte



sich, wie der Beklagte bei seiner Vernehmung
bekundet hat und vom Kldger auch nicht in
Abrede gestellt wird, um ein im Wege der Text-
verarbeitung erstelltes Formularschreiben, hin-
sichtlich dessen durchaus moglich ist, dass es
auch an Mandanten verschickt wurde, bei denen
das Mandatsverhiltnis bereits erledigt war und
hinsichtlich deren der Beklagte kein Interesse
an der Begriindung neuer Mandatsverhéltnisse
hatte.

2. Jedenfalls aber scheitert der mit der Klage
geltend gemachte Schadenersatzanspruch
daran, dass eine Falschberatung des Kldgers
durch den Beklagten zulasten des darlegungs-
und beweispflichtigen Kligers nicht fest-
gestellt werden kann.

Der Kliger hat nicht widerlegt, dass der Beklag-
te ihn bei dem zweiten Telefonat ausdriicklich
darauf hingewiesen hat, den Betrag von ca.
196.900 DM netto ohne Berticksichtigung der
iibrigen Einkinfte des Kldgers im Jahre 1998
ermittelt zu haben. Insoweit kann auf die vor-
stehenden Ausfilhrungen Bezug genommen

werden.

Steuerberaterhaftung

- Erstellung der Steuererkldrung
- Steuerberechnung
(LG Stuttgart, Urt. v. 21.5.2001 - 23 0 68,/01)

Leitsatz (d. Red.):

Der Mandant handelt auf eigenes Risiko, wenn
er aufgrund einer vorldufigen Steuerberech-
nung Vermoégensdispositionen trifft.

Zum Sachverhalt:

Der Kliger nimmt den Beklagten wegen erbrach-
ter Steuerberaterleistungen fir die Erstellung
einer Einkommensteuererkldrung in Anspruch,
der Beklagte macht widerklagend Ersatz des ihm
angeblich durch die fehlerhafte Berechnung der
Einkommensteuerriickerstattung entstandenen
Schadens geltend.

Der Beklagte und seine Ehefrau beauftragten
den Klager mit der Erstellung ihrer Einkommen-
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steuererklirung fir das Jahr 1999. Ausweislich
der dem Beklagten mit Fax vom 22.12.1999
tibermittelten vorliufigen Einkommensteuer-
berechnung 1999 des Kliagers ergab sich danach
ein Erstattungsbetrag zugunsten des Beklagten
in Hohe von mindestens ca. 55.000 DM. Tatsach-
lich belief sich die sodann vom Finanzamt fest-
gesetzte Steuerriickerstattung auf lediglich rund
28.000 DM, da der Kldger die Steuerriickerstat-
tung aufgrund eines Softwarefehlers des von
ihm verwandten Programms falsch berechnet
hatte.

Fiir seine Tédtigkeit stellte der Kldger dem Be-
klagten insgesamt 5.810,44 DM sowie 1.776,19 DM,
somit insgesamt 7.586,63 DM, in Rechnung.

Der Klédger ist der Auffassung, seiner Forderung
stehe kein Schadenersatzanspruch des Beklag-
ten gegentiber. Er habe seine Verpflichtung,
eine Einkommensteuererkldrung zu erstellen,
erfiillt, ohne hierfiir eine Richtigkeitsgewdhr
zu {ibernehmen. Der Softwarefehler sei ihm
nicht zuzurechnen.

Wenn der Beklagte im Bewusstsein, dass die
endgiltige Héhe der Erstattung erst durch den
rechtskriftigen Bescheid des Finanzamtes fest-
stehe, Vermogensdispositionen treffe, geschehe
dies auf dessen eigenes Risiko. Dariiber hinaus
wird die Schadenhdhe bestritten.

(Antrige ...)

Der Beklagte tragt vor, er habe in Erwartung
des seitens des Kldgers errechneten Erstattungs-
betrages bereits Vermdgensdispositionen getrof-
fen. Insbesondere habe er von der zu erwarten-
den Erstattung 20.000 DM anlegen wollen, was
ihm nicht mehr méglich sei. Der Kldger sei ihm
deshalb wegen seiner fehlerhaften Berechnung
fiir den entgangenen Zinsgewinn erstattungs-
pflichtig. Die seitens des Kldgers erkldrte Vor-
laufigkeit der Berechnung habe sich lediglich
auf die Werbungskosten bezogen und nicht auf
die gesamte Erkldrung. (...)

Sowohl! die Klage als auch die Widerklage sind
zulidssig, jedoch ist in der Sache lediglich die
Klage begriindet.

Aus den Griinden:

1. Der Klager hat gegen den Beklagten unstrittig
fiir seine Titigkeit als Steuerberater (§ 675 BGB)
einen Anspruch in Héhe von 7.586,63 DM.
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2. Diesem Anspruch steht kein Schadenersatz-
anspruch des Beklagten aus positiver Forde-
rungsverletzung (PVV) wegen der falschen Be-
rechnung des Steuerriickerstattungsbetrages zu.

Zwar kann in der Verwendung einer fehlerhaf-
ten Software zur Erstellung der Steuererklirung
1999 und der dadurch bedingten falschen Be-
rechnung des Steuererstattungsbetrages eine
Pflichtverletzung des Kligers gesehen werden.
Doch ist dem Kldger der seitens des Beklagten
geltend gemachte Schaden bei wertender
Betrachtung nicht zuzurechnen.

Dabei ist die fehlerhafte Berechnung des Kligers
fiir die Vermogensdisposition des Beklagten als
ursdchlich im Sinne einer conditio sine qua non
anzusehen. Jedoch folgten diese Dispositionen
aufgrund eines selbststindigen Entschlusses des
Beklagten im Vorgriff auf den endgiiltig erst
vom Finanzamt festgesetzten Erstattungsbetrag.

Der vom Beklagten geltend gemachte Schaden
kann dem Klidger dabei nur dann zugerechnet
werden, wenn der Schaden nach Art und Ent-
stehung nicht aullerhalb aller Wahrscheinlich-
keit liegt und unter den Schutzzweck der Norm
fdllt (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB 59. Aufl., vor

§ 249 BGB Rdnr. 58 ff m.w.N.). Bei eigenen Wil-
lensentschliissen des Geschidigten liegt diese
Voraussetzung nur dann vor, wenn die Hand-
lungen des Geschiddigten durch das haftungs-
begriindende Ereignis gleichsam herausgefor-
dert worden sind und eine nicht ungew6hn-
liche Reaktion darstellen (vg/. a.0.0., Rdnr. 77 ff).

Eine derartige Herausforderung seitens des
Kldgers ist nicht ersichtlich. Der Kliger iiber-
mittelte dem Beklagten lediglich eine vor-
liufige Einkommensteuerberechnung. Dies
ergibt sich nicht nur aus der Uberschrift, son-
dern auch aus dem einleitenden ersten Absatz
des Faxes vom 22.12.1999. Hieran vermag auch
der Umstand, dass in den folgenden beiden
Absidtzen des genannten Schreibens auf eine
alternative Berechnung der Werbungskosten
eingegangen wird, nichts zu dndern, ebenso
wenig das Schreiben des Klidgers vom 19.1.2000;
insbesondere ist hierin keine Einschrinkung der
Vorldufigkeit auf die Berechnung der Werbungs-
kosten zu sehen.

Bei dieser Sachlage handelt der Beklagte auf
eigenes Risiko, wenn er im Vorgriff auf die sich
nach der vorldufigen Berechnung des Beklag-
ten ergebende Steuerriickerstattung bereits
entsprechende Vermdégensdispositionen trifft.

Ein entsprechender Schaden ist dem Kliger
unter dem Gesichtspunkt der addquaten Kausa-
litdt bzw. Schutzzweck der Norm nicht zuzu-
rechnen.

Dariiber hinaus wire dem Beklagten bei dieser
Konstellation auch ein ganz iliberwiegendes
Mitverschulden anzulasten, so dass fiir einen
Schadenersatzanspruch gegen den Kliger kein
Raum bliebe.

Dem steht auch nicht die seitens des Beklagten
zitierte Entscheidung des Bundesgerichtshofs
(NJW 1983, 758) entgegen, da diese Entscheidung
lediglich die Frage betrifft, ob auch Anlage-
betridge einen entgangenen Gewinn darstellen
koénnen, wobei die Frage einer Schadenzurech-
nung vorausgesetzt wird.

Die Frage einer schliissigen Schadenberechnung
kann daher vorliegend offen bleiben.

(5s2)

Wettbewerbswidriges Ver-
halten eines Steuerberaters

- Ehemaliger Angestellter

- Kiindigung mehrerer Mandanten

- Unzuldssiger Abwerbungsversuch

(Sachs. LAG, Urt. v. 23.1.2001 - 1 Sa 570,/00)

Leitsatz (d. Red.):

Die Darlegung eines Schadenersatzanspruchs
wegen wettbewerbswidrigen Verhaltens gegen
einen ehemaligen Angestellten setzt mehr als
den Hinweis auf die Kiindigung diverser Man-
date voraus.

Zum Sachverhalt:

Die Parteien streiten dariiber, ob der Kliger
verpflichtet ist, Schadenersatz zu leisten.

Der Beklagte betreibt in H. ein Steuerberatungs-
biliro und unterhdlt in L. eine auswadrtige Bera-
tungsstelle. Am 2.5.1996 stellte er den Kliger als
»Assistent in steuer- und wirtschaftsberatenden
Berufen” ein. Unter § 9 des Vertrages legten die
Parteien fest, dass liber eine Beteiligung des
Kldgers an der Kanzlei als Partner verhandelt



wird, nachdem der Kliger zum Steuerberater
bestellt worden ist. Ein nachvertragliches Wett-
bewerbsverbot vereinbarten die Parteien nicht.

Neben dem Klidger beschiftigte der Beklagte in
der Beratungsstelle L. die Arbeitnehmerinnen
E., F. und G. Als Leiterin fungierte die Steuer-
bevollmichtigte H. Die Betreuung der Mandant-
schaft des Beklagten in der Beratungsstelle L.
wurde durch den Kliger und die drei Arbeit-
nehmerinnen durchgefihrt. Der Beklagte kom-
munizierte mit der Beratungsstelle hauptsich-
lich telefonisch und per Fax. Er kam auch regel-
miRig in die Beratungsstelle nach L., filhrte dort
jedoch keine personlichen Beratungsgespriche
mit der Mandantschaft. Direkte Ansprechpart-
ner fiir die Mandantschaft des Beklagten waren
ausschlieRlich der Kliger und die drei Arbeit-
nehmerinnen.

Am 19.3.1999 absolvierte der Kldger die Steuer-
beraterprifung. Daraufhin kam es am 26.3.1999
zwischen den Parteien zu einem Gesprich, das
eine Beteiligung des Kldgers an der Beratungs-
stelle L. bzw. den Kauf dieser Beratungsstelle
zum Gegenstand hatte. Im Einzelnen besteht
iber den Gesprichsinhalt zwischen den Parteien
Streit. Eine Einigung wurde iiber die Beteiligung
oder den Verkauf nicht erzielt. Am gleichen Tag
iiberreichte der Kliger dem Beklagten seine
Kiindigung zum 31.5.1999.

Bereits ab dem 29.3.1999 hatte der Beklagte
vereinzelte Kiindigungen der Mandanten der
Beratungsstelle L. erhalten. Am 6.4.1999 unter-
breitete der Kliger dem Beklagten ein schrift-
liches Kaufangebot, das der Beklagte ablehnte.
Am 9.4.1999 kiindigten die Arbeitnehmerinnen
E. und G. ihr Arbeitsverhiltnis zum 30.6.1999
und am 19.4.1999 ebenfalls die Mitarbeiterin F.

In einem Gesprich vom 19.4.1999 stellte der
Beklagte den Kliger mit sofortiger Wirkung

von der Arbeit frei. In einem Rundschreiben
vom 20.4.1999 unterrichtete er seine Mandanten
dariiber, dass der Kliger mit sofortiger Wirkung
nicht mehr in seiner Kanzlei in L. sei und in-
formierte auch dariiber, dass ab sofort die
Steuerberaterin K. die Leitung der Kanzlei iiber-
nommen habe. Gleichzeitig wies er darauf hin,
dass der Kliger gegen berufsrechtliche Vor-
schriften verstoRen wiirde, wenn er nicht alles
unterlieRe, was darauf abziele, die Kanzlei des
Beklagten aus dem Auftrag zu verdringen.

Der Kliger erdffnete am 1.6.1999 eine eigene
Steuerberaterkanzlei in der Ndhe zur Bera-
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tungsstelle des Beklagten. Dort beschiftigt er
die friiheren Arbeitnehmerinnen des Beklagten
E., F. und G. Der Kldger betreut auch frihere
Mandanten des Beklagten. Insgesamt kiindigten
65 Mandanten das Beratungsverhiltnis zu dem
Beklagten.

Mit Schreiben vom 10.6.1999 forderte der Be-
klagte den Kldger auf, wettbewerbswidrige
Abwerbungen seiner Mandantschaft zu unter-
lassen und kiindigte Schadenersatzanspriiche
an. Die Parteien fithrten am 10.11.1999 erfolg-
los ein Schlichtungsverfahren vor der Steuer-
beraterkammer durch.

Der Kldger hat vorgetragen, der Beklagte habe
ihn im Gesprich am 26.3.1999 hinsichtlich einer
partnerschaftlichen Beteiligung der Beratungs-
stelle L. hingehalten und erklirt, dass allenfalls
eine Minderheitsbeteiligung in Betracht kdme.
Eine gleichberechtigte Partnerschaft habe er
ausdriicklich abgelehnt. Daraufhin habe sich
der Klidger veranlasst gesehen, dem Beklagten
ein Kaufangebot zu unterbreiten, auf das sich
der Beklagte hinhaltend gedufRert habe.

Die Arbeitnehmerinnen F., E. und G. habe er
nicht abgeworben. Diese hitten sich vielmehr
aufgrund des gestdrten Arbeitsklimas ihrerseits
zur Kiindigung entschlossen. Weder er noch
diese drei Arbeitnehmerinnen hétten jemals
Mandanten des Beklagten fiir die neue Kanzlei
abzuwerben versucht. Insbesondere sei der Man-
dantschaft gegenfiiber nicht gedulRert worden,
dass der Kldger mit einer eigenen Kanzlei bzw.
die Beratungsstelle des Beklagten in die un-
mittelbare Ndhe ziehen wiirde und die Man-
danten dorthin kommen sollten. Vielmehr sei
in der Vergangenheit mit dem Beklagten mehr-
fach wegen Raumproblemen ein Umzug der
Beratungsstelle diskutiert worden. Der Beklagte
habe dies abgelehnt.

Ein Wechsel von Mandanten des Beklagten in
die neu gegriindete Kanzlei des Kldgers sei
damit zu erkldren, dass die Mandantschaft des
Beklagten in der Beratungsstelle L. ausschlief3-
lich personlichen Kontakt mit dem Klager und
den drei Mitarbeiterinnen gehabt habe. Auf-
grund dieser persénlichen Nihe hitten sich

die Mandanten unbeeinflusst zu einem Wechsel
entschieden.

Der Kldger hat nach der urspriinglich erhobenen
Feststellungsklage diese fiir erledigt erkldrt.

(Antrdge ...)
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Der Beklagte hat vorgetragen, der Kliger habe
unter VerstoR gegen wettbewerbsrechtliche
Regelungen und Regelungen des Steuerberater-
gesetzes Mandanten abgeworben und den Be-
klagten dadurch aus bestehenden Beratungsver-
héiltnissen verdrdngt. Der Kliger habe gezielt
die Arbeitnehmerinnen F., E. und G. abgewor-
ben, um aufgrund des personlichen Kontakts
der Mandantschaft zu diesen Arbeitnehmerin-
nen einen Wechsel der Mandantschaft zu be-
wirken. Er habe mit den drei Arbeitnehmerin-
nen verabredet, die Mandanten auf die Neu-
eréffnung der Kanzlei in unmittelbarer Nihe
zu der friitheren Kanzlei hinzuweisen und sie
aufzufordern, zukiinftig dorthin zu kommen.

Das Verhalten der Arbeitnehmerinnen miisse
sich der Kldger aufgrund der vorherigen Ver-
abredung mit diesen zurechnen lassen. Die
Abwerbungshandlungen seien schon dadurch
belegt, dass ein Grofiteil der Mandantschaft
das Beratungsverhidltnis mit dem Beklagten
gekiindigt habe, obwohl nur ein geringer Teil
der Mandanten verpflichtet gewesen sei, eine
formliche Kindigung auszusprechen. AufRerdem
habe es sich bei den Mandanten um wirtschaft-
lich lukrative Beratungsverhiltnisse gehandelt.
Lediglich solche Mandanten, die wenig Umsatz
gebracht hétten bzw. mit denen sich der Kliger
schlecht verstanden habe, seien in der Bera-
tungsstelle des Beklagten verblieben.

Die Mitarbeiterin F. habe am 19.4.1999 gegen-
iiber den Mandanten A. und U. gedufRert: ,Wir
ziehen an den L.-Markt, dort wo die Dresdner
Bank sitzt, um mehr Raum u.a. auch fiir das
Archiv zu haben.“

Der Kldger sei am 26.3.1999 nicht bereit ge-
wesen, liber eine Partnerschaft zu verhandeln,
sondern habe die Beratungsstelle {ibernehmen
wollen. SinngeméR habe er geiulert, der Be-
klagte solle nur nicht glauben, dass auch nur
ein Mandant in der Beratungsstelle verbleibe,
wenn .er ausscheiden wiirde. Von mehreren
Mandanten sei dem Beklagten bestitigt worden,
dass sie sich durch die Beratungsstelle des
Beklagten gut beraten gefiihlt hitten. Die Man-
dantin B. habe gedullert, dass sie ,bei den glei-
chen Damen bleiben wolle”, woraus sich ergebe,
dass die Mandanten durch den Klidger bzw. die
Mitarbeiterinnen gezielt iiber den Wechsel
informiert worden seien.

Das Arbeitsgericht Leipzig hat mit Urteil vom
11.5.2000 - 1 Ca 10189/99 die Widerklage ab-
gewiesen.

Mit der Berufung verfolgt der Beklagte seine
Widerklageanspriiche weiter. Er wiederholt sein
Vorbringen in der ersten Instanz und fihrt
ergidnzend aus, der Feststellungsantrag erster
Instanz sei zuldssig gewesen. Zum damaligen
Zeitpunkt sei es dem Beklagten nicht méglich
und nicht zumutbar gewesen, eine Bezifferung
des Schadenersatzanspruchs in vollem Umfang
vorzunehmen.

Der Schadenersatzanspruch sei dem Grunde und
der Hohe nach gerechtfertigt, weil der Kliger
die Mandanten des Beklagten in unzulissiger
Weise abgeworben habe. Der Kldger und die
Mitarbeiterinnen F., E. und G. hitten sich verab-
redet, nach Kiindigung des Kliagers zum Ablauf
des 31.5.1999 mit ihren Kiindigungen zum
Ablauf des 30.6.1999 aus der Praxis des Beklag-
ten auszuscheiden. Sie hédtten verabredet, dass
wahrend der Tatigkeit bis zum Ausscheiden
beim Beklagten dessen Mandanten darauf ange-
sprochen werden sollten, sich in Zukunft durch
den Kldger und die Mitarbeiterinnen unter der
neuen Anschrift L.-Markt betreuen zu lassen.
Der Kldger und die Mitarbeiterinnen hitten
nach verabredetem Plan den wesentlichen Teil
der Klientel des Beklagten {iberredet, sich in
Zukunft durch den Kldger betreuen zu lassen.

Berechtigte Schadenersatzanspriiche kénnten
nicht daran scheitern, dass sich wesentliche
Faktoren der Anspruchsvoraussetzungen natur-
gemdR aulRerhalb der Wahrnehmungssphire des
Geschiddigten abgespielt hatten. Zutrdgerinfor-
mationen seien dem Beklagten praktisch nicht
zugegangen, weil dies nicht im Interesse der
Beteiligten gewesen sei. Die unstreitigen Fakten
sprdchen eine so deutliche Sprache, dass die
Massenkiindigungen der Mandanten des Beklag-
ten nur damit erkldrt werden kénnten, dass der
Klager und die Mitarbeiterinnen der Beratungs-
stelle L. massive Abwerbung bei 65 Mandanten
betrieben hitten. Bei derartiger Massierung von
Beweiszeichen hitte es dem Kldger oblegen,
dazu substantiiert Vortrag zu halten.

Bezogen auf das Kalenderjahr 1999 habe der
Beklagte durch das Verhalten des Kligers einen
Schaden in Héhe von 103.744 DM gehabt. Dies
ergebe sich aus den Umsdtzen mit den Kiindi-
gungsmandanten im Kalenderjahr 1998 in Hohe
von 258,762 DM. Die ersparten Personalkosten
hitten demgegeniiber 82.725 DM, die ersparten
Gemeinkosten 3.000 DM betragen. Aullerdem
miissten die im Kalenderjahr 1999 mit den be-
treffenden Mandanten abgerechneten Leistun-
gen von 69.293 DM abgezogen werden. Die er-



sparten Gemeinkosten wiirden nur fiir die zwei-
te Jahreshilfte mit 14.027 DM berticksichtigt.
Da die Umsitze der Kindigungsmandanten
rund 3/4 des Gesamtumsatzes ausmachten, seien
als ersparte Gemeinkosten nur 3/4 des Betrages,
mithin 10.520 DM anzusetzen. Die Schaden-
berechnung stelle sich insgesamt wie folgt dar:

Bisher vorgetragene Umsdtze
der Kiindigungsmandanten

im Kalenderjahr 1998 258.762 DM
zuziiglich Nachberechnungen

der fiir den Mandanten E.

in 1998 erbrachten Leistungen,

netto 23.700 DM
abziiglich im Kalenderjahr 1999

noch erbrachter und

abgerechneter Leistungen 69.293 DM
ersparte Personalkosten anteilig 82.725 DM
ersparte Gemeinkosten anteilig 10.520 DM
Gesamt 119.924 DM

Fiir die Zeit vom 1.1. bis 30.9.2000 errechne sich
ein Schaden in Hohe von 73.846 DM, so dass der
Schaden insgesamt 193.770 DM betrage.

(Antrdge ...)

Der Kliger verteidigt das angefochtene Urteil
und wiederholt sein Vorbringen in der ersten
Instanz. (...)

Die nach dem Beschwerdewert statthafte, form-
und fristgerecht eingelegte Berufung des
Beklagten ist zuldssig, aber nicht begriindet.

Das Arbeitsgericht hat zu Recht die Widerklage
mit zutreffender Begriindung abgewiesen. Dem
Beklagten steht kein Schadenersatzanspruch
gegen den Klidger zu.

Aus den Griinden:
1.

1. Soweit das Arbeitsgericht den Feststellungs-
antrag des Beklagten zur Verpflichtung des
Kligers, einen iiber den Zahlungsantrag hinaus-
gehenden Schaden fir das Kalenderjahr 1999
zu ersetzen, als unzulissig zuriickgewiesen hat,
kann die Berufung keinen Erfolg haben. Das
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Arbeitsgericht hat zutreffend das nach § 256
ZPO erforderliche Feststellungsinteresse ver-
neint. Zur Vermeidung von Wiederholungen
wird auf die eingehenden Ausfiihrungen des
Arbeitsgerichts Bezug genommen. Die neuer-
lichen Ausfiihrungen geben keinen Anlass, die
Zulissigkeit zu bejahen.

2. Soweit der Beklagte im zweiten Rechtszug
die Feststellung begehrt, dass der Kldger ver-
pflichtet ist, dem Beklagten den Schaden zu
ersetzen, der ihm durch den Verlust von Man-
danten in den Kalenderjahren ab 1.10.2000 bis
31.12.2003 entstehen wird, ist dieser Feststel-
lungsantrag zuldssig. Dafiir ist das erforderliche
Rechtsschutzbediirfnis gegeben. Fiir diese Zeit
kann der Beklagte noch keine Zahlungsklage
erheben. Dem Beklagten ist eine Bezifferung
nicht zumutbar und nicht méglich gewesen, so
dass noch keine Leistungsklage erhoben werden
konnte.

II.

Die Widerklage ist aus keinem rechtlichen
Gesichtspunkt begriindet. Dem Beklagten steht
weder aus dem Gesichtspunkt der positiven Ver-
tragsverletzung bzw. Verletzung nachvertrag-
licher Firsorgepflichten noch nach § 60 Abs. 1
HGB, § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 1 UWG, § 32

Abs. 2, § 33 Abs. 1 Berufsordnung fiir Steuer-
berater sowie nach § 826 BGB ein Schadenersatz-
anspruch zu.

Die Widerklage ist insgesamt unbegriindet, weil
der Beklagte nicht dargelegt hat, dass der Kli-
ger vor seinem Ausscheiden aus der Beratungs-
stelle L. in unzulissiger Weise in den Kunden-
kreis des Beklagten eingedrungen ist, indem er
bei diesen vorgefiihlt hat und der Kldger allein
oder im Zusammenwirken mit den drei Mitar-
beiterinnen F., E. und G. versucht hat, Mandan-
ten von dem Beklagten abzuwerben. Dabei muss
zundchst darauf hingewiesen werden, dass der
Kliger keinem nachvertraglichen Wettbewerbs-
verbot unterliegt. Ein solches ist unstreitig
zwischen den Parteien nicht vereinbart worden.

1. BloRe Vorbereitungshandlungen des Kligers
fiir die Er6ffnung eines eigenen Steuerbera-
tungsbiiros stellen kein Wettbewerbsverbot
dar und kénnen deshalb grundsitzlich keinen
Schadenersatzanspruch rechtfertigen. Etwas
anderes kénnte nur dann gelten, wenn solche
Handlungen in die aktuellen Geschiftsinteres-
sen des Arbeitgebers eingreifen und gegen den
Arbeitgeber gerichtet sind (vgl. nur BAG in EzZA
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§ 60 HGB Nr. 11). Unzulissig ist jede Wett-
bewerbstitigkeit, auch wenn keine Vertrags-
abschliisse erfolgen, z.B. die Kundenwerbung
fiir ein eigenes Unternehmen und evtl. vorberei-
tende Gespriache bei Kunden fiir eine spitere
eigenstindige Geschiftstatigkeit (vgl. BAG, AP
Nr. 5zu § 60 HGB).

Dass der Kldger in unzuldssiger Weise in den
Mandantenkreis des Beklagten eingedrungen ist,
ist vom Beklagten aber nicht ausreichend dar-
getan worden. Insbesondere kann dem Vortrag
des Beklagten nicht enthommen werden, dass
der Kldger bei Mandanten zum Zwecke einer
Abwerbung und Ubernahme ,vorgefiihlt“ hat.

Nichts anderes gilt, soweit als Anspruchsgrund-
lage eine positive Vertragsverletzung (§§ 280,
286 BGB analog) oder § 823 Abs. 2 BGBi.V.m. § 1
UWG in Betracht kommt. Zwar gelten die Regeln
itber die positive Vertragsverletzung auch im
Arbeitsverhiltnis. Der Arbeitnehmer haftet aber
nur fir vertragliche Pflichtverletzungen, die er
zudem zu vertreten hat. Die Voraussetzungen
einer dahin gehenden Pflichtverletzung sind
nicht dargelegt. Nichts anderes gilt fiir einen
Anspruch nach §§ 823 Abs. 2 BGB, 1 UWG, 32
und 33 Berufsordnung fiir Steuerberater oder
nach § 826 BGB.

Zutreffend hat das Arbeitsgericht ausgefiihrt,
dass ein Schadenersatzanspruch nach diesen
Vorschriften nur dann gegeben sein kann, wenn
der Kliger dem Beklagten durch schuldhaftes
Verhalten ursdchlich einen Schaden zugefiigt
hat. Nach §§ 32, 33 der Berufsordnung fiir
Steuerberater ist jede MaRnahme eines Steuer-
beraters berufswidrig, die darauf gerichtet ist,
einen anderen Steuerberater aus einem Auftrag
zu verdridngen. Dabei handelt es sich um einen
unlauteren Wettbewerb i.S.d. § 1 UWG und stellt
somit eine vertragliche Nebenpflichtverletzung
im Rahmen einer positiven Vertragsverletzung
dar.

2. Der Arbeitgeber kann vom Arbeitnehmer nur
dann Schadenersatz verlangen, wenn dieser
seine arbeitsvertraglichen Pflichten verletzt,
der Arbeitnehmer die Vertragsverletzung zu
vertreten hat, dem Arbeitnehmer ein Schaden
erwdchst und zwischen Vertragsverletzung und
Schaden ein Kausalzusammenhang besteht.
Fiir das Vorliegen dieser Voraussetzungen ist
der Arbeitgeber darlegungs- und beweispflich-
tig. Jedoch kénnen ihm nach den Grundsédtzen
des Anscheinsbeweises Beweiserleichterungen
zukommen.

3. Unter Beachtung dieser Voraussetzungen fiir
einen Schadenersatzanspruch hétte der Beklagte
substantiiert darlegen miissen, dass der Kliger
ihm dadurch einen Schaden schuldhaft zuge-
fiigt hat, indem er die Mandanten des Beklagten
abgeworben bzw. den Ubergang der Mandanten
vom Beklagten zum Klager dadurch bewirkt hat,
dass die Mitarbeiterinnen diese Mandanten
durch gezielte Mafnahmen zu einem Wechsel
veranlasst haben. Dahin gehende Anhaltspunkte
ergeben sich weder aus dem Vortrag des Beklag-
ten noch ist dafiir im Ubrigen etwas ersichtlich,
so dass auch nicht fiir den Beklagten die Grund-
sdtze der Beweiserleichterung in Betracht
kommen. Der Beklagte hat schon keine objek-
tive Pflichtverletzung ausreichend behauptet.

4. Zundchst kann wiederum auf die Begriin-
dung des arbeitsgerichtlichen Urteils verwiesen
werden. Das Arbeitsgericht hat sich im Einzel-
nen mit dem Vortrag des Beklagten auseinander
gesetzt und diesen zutreffend gewertet. Im
Ubrigen gilt noch Folgendes:

Ein Anhaltspunkt fiir eine unzulissige Ab-
werbung oder einen Abwerbungsversuch von
Mandanten ergibt sich nicht bereits daraus,
dass eine Vielzahl von Mandanten ihr Auftrags-
verhiiltnis zu dem Beklagten gekiindigt hat.
Aus welchen Griinden die Mandanten dies getan
haben, auch wenn sie rechtlich dazu nicht
verpflichtet gewesen sein sollten, ist vom Be-
klagten nicht dargelegt worden. Insbesondere
hat der Beklagte keine Tatsachen fiir einen
unzuldssigen Abwerbungsversuch vorgetragen.

Allein daraus, dass eine rechtliche Verpflich-
tung der Mandanten fiir eine Kiindigung nicht
bestand, kann noch nicht geschlossen werden,
dass diese zu den Kiindigungen durch den Kli-
ger bzw. durch die drei Mitarbeiterinnen im
Biiro L. veranlasst worden sind. Soweit Letztere
dahin gehende Einflussnahme auf die Mandan-
ten vorgenommen haben sollen, fehlt zudem
jeglicher Vortrag des Beklagten dafiir, dass dies
in kollusivem Zusammenwirken mit dem Kliger
erfolgt ist bzw. dahin gehende Erklirungen dem
Kliager zugerechnet werden miissen.

Der Beklagte hat auch in der zweiten Instanz
lediglich behauptet, der Kliger und die Mit-
arbeiterinnen F., E. und G. hitten sich verabre-
det, nach der Eigenkiindigung des Kligers

zum Ablauf des 31.5.1999 mit ihren Kiindigun-
gen zum Ablauf des 30.6.1999 aus der Praxis des
Beklagten auszuscheiden; ferner hitten die
Mitarbeiterinnen und der Kldger abgesprochen,



dass wilhrend der Titigkeit bis zum Ausscheiden
beim Beklagten dessen Mandanten darauf ange-
sprochen werden sollten, sich in Zukunft durch
den Kliger und die drei Arbeitnehmerinnen als
dessen zukiinftige Mitarbeiterinnen unter der
neuen Anschrift L.-Markt betreuen zu lassen.
Der Kliger und die drei Mitarbeiterinnen héitten
nach diesem verabredeten Plan gehandelt und
den wesentlichen Teil der Klienten des Beklag-
ten iiberredet, sich zukiinftig durch den Klager
betreuen zu lassen.

Dieses Vorbringen des Beklagten stellt einen
unzulissigen Pauschalvortrag dar. Es handelt
sich um eine Behauptung ins Blaue hinein.
Es fehlen jegliche nachvollziehbaren Behaup-
tungen dariiber, wann solche Gespriache mit
welchem konkreten Inhalt und bei welcher
Gelegenheit zwischen dem Kldger und den Mit-
arbeiterinnen gefiihrt worden sein sollen. Es
handelt sich deshalb um den Versuch eines
unzulidssigen Ausforschungsbeweises, so dass
dem Beweisangebot nicht zu entsprechen war.

Der notwendige Sachvortrag wird nicht dadurch
ersetzt, dass der Beklagte meint, der Schaden-
ersatzanspruch konne nicht daran scheitern,
dass sich wesentliche Faktoren der Anspruchs-
voraussetzungen naturgemifR auRerhalb der
Wahrnehmungssphire des Beklagten abgespielt
hitten. Nur wenn sonstige Umstdnde fiir eine
schuldhafte Vertragspflichtverletzung in Form
von Mandantenabwerbung oder des Versuchs
dargelegt worden wéren, hitte tiber das Vor-
bringen des Beklagten Beweis erhoben werden
koénnen. Dahin gehende Anhaltspunkte hat der
Beklagte jedoch nicht vorgebracht.

Es kann auf die verschiedensten Umstinde
zuriickzufiihren sein, dass die Mandanten den
Steuerberater gewechselt haben. So kann nicht
ausgeschlossen werden, dass die Mandanten zu
dem Kliger gewechselt haben, weil gerade er -
was zwischen den Parteien unstreitig ist - be-
sagte Mandanten zusammen mit den drei Mit-
arbeiterinnen persdnlich und {ber lingere Zeit
betreut hat. Es gibt keinen Erfahrungssatz da-
hin gehend, dass Mandanten nicht zu einem
jungen Steuerberater wechseln.

Der Beklagte iibersieht dabei auch, dass er
selbst keinen personlichen engen Kontakt zu
den Mandanten gehabt hat. Hinzu kommt, dass
der Kldger zwar erst am 19.3.1999 die Steuer-
beraterpriifung abgelegt hat, aber bereits seit
dem 2.5.1996 als ,Assistent in steuer- und wirt-
schaftsberatenden Berufen® in der Beratungs-
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stelle L. titig gewesen ist. Es besteht kein Streit
dariiber, dass der Kldger mit den Mandanten
lingere Zeit - also auch schon vor dem Examen -
zusammengearbeitet und diese betreut hat bzw.
die Mandanten von den drei Mitarbeiterinnen

. betreut worden sind. Bei dieser Sachlage hitte

es aber dem Beklagten oblegen, konkret dar-
zulegen, dass die Mandanten den Wechsel nur
und gerade deshalb vollzogen haben, weil sie
dazu vom Klédger bzw. von diesem gemeinsam
mit den drei Mitarbeiterinnen veranlasst wor-
den sind.

5. Ein solcher zum Schadenersatz fithrender
Abwerbungsversuch kann auch nicht aus dem
Vorbringen abgeleitet werden, dass der Klidger
niemals trotz der von den Mandanten durchge-
filhrten Beendigung des Mandatsverhiltnisses
die Herausgabe von Buchungsunterlagen vom
Beklagten verlangt hat. Dazu hat der Kliger
substantiiert Stellung genommen. Insbesondere
hat er vorgetragen, dass er dahin gehende
Unterlagen nicht bendtigte.

Es wire allein Sache des Beklagten gewesen,
diesbeziigliche weitere konkrete Umstdnde dar-
zutun. Die allgemeinen Ausfiithrungen, dass es
berufsiiblich sei, dass bei einem Wechsel des
Steuerberaters der neue Berater vom alten auf
Anforderung die Buchfiihrungsunterlagen aus-
gehdndigt erhilt, ersetzen auch insoweit nicht
den auf den Einzelfall bezogenen und konkre-
ten Sachvortrag. Weshalb wegen dieser Verhal-
tensweise ,zwangsldufig” der Schluss gezogen
werden miisse, dass der Kldger bei seiner Bera-
tungsleistung Buchfiihrungsunterlagen des
Beklagten kopiert und verwandt habe, ist nicht
nachvollziehbar.

6. Nichts anderes gilt, soweit der Beklagte die
Klage darauf stiitzt, die Massenkiindigungen der
Mandanten seien nur damit zu erkldren, dass
der Kldger und die Mitarbeiterinnen F., E. und
G. massive Abwerbung bei 65 Mandanten be-
trieben hitten. Wie bereits ausgefiihrt, gibt es
keinen Erfahrungssatz dafiir, dass solche Man-
datsverhidltnisse zu einem bestimmten Steuer-
berater bestehen bleiben, wenn sich die Bera-
tungsstelle gleichsam auflést bzw. sich die per-
sonelle Besetzung ginzlich verindert, indem
die dort bisher tdtigen Mitarbeiterinnen und
der dort eingesetzte Steuerberater ihre Ver-
tragsverhiltnisse 16sen.

Der Beklagte will offensichtlich eine zum Scha-
denersatz fiihrende Handlungsweise des Kligers
allein schon darauf stiitzen, dass dieser das Ver-
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tragsverhdltnis gelost und zugleich auch die
Mitarbeiterinnen zur Vertragsldésung veranlasst
hat. Streitgegenstand ist jedoch nicht die Ab-
werbung dieser Mitarbeiterinnen, sondern die
Abwerbung von Mandanten und ein dadurch
entstandener Schaden des Beklagten.

AuRerdem darf nicht auRer Acht gelassen wer-
den, dass der Beklagte selbst mit einem Rund-
schreiben vom 20.4.1999 seine Mandanten da-
rauf aufmerksam gemacht hat, dass der Kliger
nicht mehr in der Kanzlei des Beklagten titig
ist. Unstreitig hat der Beklagte dabei die Man-
dantschaft dariiber informiert, dass ab sofort
die Steuerberaterin Frau K. die Leitung der
Kanzlei ibernommen hat und dass der Kldger
gegen berufsrechtliche Vorschriften verstofSen
wiirde, wenn er nicht alles unterliefle, was
darauf abziele, seine Kanzlei aus dem Auftrag
zu verdringen.

Bis zu diesem Schreiben hatten nur einige Man-
danten ihr Vertragsverhidltnis zu dem Beklagten
gekiindigt. Wenn nach Kenntnis der sich in dem
L.-Buro ergebenden vollstindigen Verdnderung
und Zusammensetzung der Mitarbeiterschaft
sich Mandanten dazu entschieden haben, den
Steuerberater zu wechseln, spricht nichts dafir,
dass dies gerade auf entsprechendes Einwirken
des Kldgers zuriickzuftihren ist bzw. darauf zu-
riickgefithrt werden muss.

7. Soweit der Beklagte noch Anhaltspunkte fiir
eine Abwerbung daraus entnehmen will, dass
die Mitarbeiterin F. Mitte April 1999 gegeniiber
der Mandantin A. erkldrt haben soll: ,Wenn es
klappt, ziehen wir an den L.-Markt um, dort bei
der Dresdner Bank“, so kann sich die Berufungs-
kammer auch dem nicht anschliefen. Zum einen
kann eine dahin gehende Erkldrung ohne ent-
sprechenden weiter gehenden Vortrag nicht dem
Kldger zugerechnet werden, zum andern kann
einer solchen Erkldrung auch kein unzuldssiger
Abwerbungsversuch entnommen werden. Der
bloRe Hinweis auf einen Umzug stellt noch
nicht die Aufforderung zum Wechsel des Steuer-
beraters dar.

8. Nichts anderes gilt hinsichtlich der Erklirung
der Mandantin B. bei einem Telefongespridch
vom 20.4.1999, bei dem sie erkldrt haben soll,
dass sie in Zukunft bei den gleichen Damen
bleiben wolle. Dabei kann unterstellt werden,
dass diese Mandantin von den Mitarbeiterinnen
des Beklagten erfahren hat, dass diese in das
Steuerbiiro des Kldgers wechseln wollten. Auch
dies ist wiederum dem Kldger nicht zuzurechnen.

Es fehlt an jeglichem Vorbringen und Anhalts-
punkten dafiir, dass ein unzuldssiger Abwer-
bungsversuch des Kligers, sei es auch in Form
eines kollusiven Zusammenwirkens, zu diesem
Entschluss der Mandantin gefiihrt hat.

9. SchlieBlich geht auch der Vortrag des Beklag-
ten fehl, von dem Klidger seien noch wihrend
des bestehenden Arbeitsverhdltnisses Mandan-
ten abgeworben worden, weil nur bei einer der-
artigen Konzeption die drei Mitarbeiterinnen
iiberhaupt berechtigte Hoffnungen auf eine
existenzsichernde Arbeit gehabt und deshalb ihr
bestehendes Arbeitsverhdltnis aufgegeben hit-
ten. Auch dies ist eine bloRe Vermutung des
Beklagten, die durch keine konkreten Anhalts-
punkte gerechtfertigt ist. So kann z.B. nicht
ausgeschlossen werden, dass diese Mitarbeite-
rinnen gerade deshalb ihr Vertragsverhiltnis
gekiindigt haben, weil sie mit dem Kliger eng
zusammengearbeitet und diesen als erfolgrei-
chen und vertrauenswirdigen Steuerberater
angesehen haben und deshalb gemeinsam mit
diesem eine neue Steuerberatungspraxis auf-
bauen wollten. Einen Erfahrungssatz dahin
gehend, dass Arbeitnehmerinnen ihren Arbeits-
platz nur dann aufgeben, wenn vorher bereits
der wesentliche Mandantenstamm des ehemali-
gen Arbeitgebers iibernommen worden ist, gibt
es nicht.

Da nach alledem ein Schadenersatzanspruch
schon dem Grunde nach nicht gegeben ist, be-
durfte es keiner Ausfithrungen zur Hohe des
Schadens. Es konnte auch dahingestellt bleiben,
ob der Schadenersatzanspruch bereits verjahrt
ist.

Honorar des Rechtsanwalts

- Priifung des Strafbefehls

- Vorverfahrensgebiihr und § 83 Abs. 1 Nr. 3
BRAGO

(AG Meinerzhagen, Urt. v. 9.8.2000 - 4 C 196,/00)

Leitsatz (d. Red.):

Priift der Rechtsanwalt, ob gegen einen Straf-
befehl Einspruch eingelegt werden soll, erhilt
er neben der Vorverfahrensgebtihr gemiR § 84
BRAGO eine weitere halbe Gebiihr nach § 83
Abs. 1 Nr. 3 BRAGO. 9



Aus den Griinden:

Die Klage ist begriindet. Die Kldger haben gegen
den Beklagten einen Anspruch auf Zahlung von
305 DM aus § 84 Abs. 1 i.V.m. § 83 Abs. 1 BRAGO.

Zwischen den Kligern und den Beklagten ist ein
Anwaltsvertrag zustande gekommen.

Die Kliger waren unstreitig i.S.d. § 84 Abs. 1 im
vorbereitenden Verfahren titig. Dariiber hinaus
waren sie in einem Verfahren titig, in dem eine
Hauptverhandlung nicht stattfindet (vgl. § 84
Abs. 1 Satz 1 Dritter Fall BRAGO).

Allerdings hat sich die Tédtigkeit der Kldger
darauf beschrinkt zu priifen, ob gegen einen
bereits erlassenen Strafbefehl Einspruch ein-
gelegt werden soll. Sie haben insoweit eine
Besprechung mit dem Beklagten durchgefiihrt.
Nach dieser Priifung wurde der Einspruch nicht
eingelegt. Nach Auffassung des Gerichts kann
ein Rechtsanwalt in einem solchen Fall aber
eine Gebiihr i.S.d. § 83 Abs. 1 Nr. 3 BRAGO gel-
tend machen. Allein dadurch, dass der Rechts-
anwalt priift, ob Einspruch gegen den Straf-
befehl einzulegen ist oder nicht, entsteht eine
weitere halbe Gebiihr i.S.d. § 83 Abs. 1 BRAGO.

Der Gesetzgeber hat in § 84 Abs. 1 BRAGO ein-
deutig bestimmt, dass das vorbereitende Ver-
fahren mit dem Antrag auf Erlass des Straf-
befehls bei Gericht endet. Die Kldger sind hier
aber nach dem im Gesetz definierten Ende des
vorbereitenden Verfahrens noch titig geworden.
Sie haben unstreitig eine Besprechung mit dem
Beklagten durchgefiihrt. Dass diese Tédtigkeit
des Rechtsanwalts in irgendeiner Form ,nach
auRen sichtbar® werden muss, wie der Beklagte
offensichtlich meint, ergibt sich aus dem Geset-
zestext nicht.

Vielmehr ist eine Besprechung des Rechts-
anwalts mit seinem Mandanten zu der Frage,
ob Einspruch eingelegt werden soll oder nicht,
eine Titigkeit des Rechtsanwalts i.S.d. § 84

Abs. 1 BRAGO. Verfahren, in denen keine Haupt-
verhandlung stattfindet, sind z.B. Verfahren bei
Strafbefehlen, wenn der Einspruch vor dem Be-
ginn der Hauptverhandlung zuriickgenommen
wird oder wenn der Beschuldigte den Rechts-
anwalt beauftragt, gegen einen erlassenen Straf-
befehl Einspruch einzulegen und der Rechts-
anwalt nach Prifung rit, von der Einlegung

des Einspruchs abzusehen (vgl. Gerold/Schmidt/
v. Eicken/Madert, Bundesgebiihrenordnung fiir
Rechtsanwdlte 12. Aufl. 1995, § 84 Rdnr. 6).
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Es wurde insoweit auch ein ,gerichtliches Ver-
fahren"” durchgefiithrt. Das Gericht hat den
Antrag der Staatsanwaltschaft auf Erlass des
Strafbefehls zu priifen und dann dariiber zu
entscheiden, ob Strafbefehl erlassen wird oder
ob in die Hauptverhandlung eingetreten wird.
Dies ist ein gerichtliches Verfahren. Warum dies
kein gerichtliches Verfahren i.S.d. § 84 Abs. 1
BRAGO sein soll, ist nicht ersichtlich.

Die Priifung, ob die Einspruchseinlegung Aus-
sicht auf Erfolg hat, erfolgt auch nicht im
Rahmen des in § 84 Abs. 1 Erster Fall BRAGO ge-
nannten vorbereitenden Verfahrens. Dieses Ver-
fahren ist ndmlich nach der eindeutigen Geset-
zesdefinition im Zeitpunkt der Priifung bereits
beendet. Auch ist das Verfahren nicht erst mit
Einlegung eines Einspruchs bei Gericht an-
hiingig, sondern bereits mit Ubersendung der
Akten durch die Staatsanwaltschaft an den
Richter und dem damit verbundenen Antrag
auf Erlass des Strafbefehls. § 87 Satz 2 BRAGO
ist ausdriicklich nicht anzuwenden, da die Ein-
legung eines Einspruchs gegen den Strafbefehl
kein Rechtsmittel i.S.d. § 87 Satz 2 BRAGO ist.

Wird damit der Rechtsanwalt sowohl im vor-
bereitenden als auch im gerichtlich anhdngigen
Verfahren auRerhalb der Hauptverhandlung
titig, so erhilt er die Gebiihr des § 84 BRAGO
doppelt. Dies erschlieft sich auch aus dem
Zweck der Neufassung des § 84 BRAGO. Das
vorbereitende Verfahren sollte verselbststindigt
werden, d.h. es sollte eine weitere Gebiihr ent-
stehen lassen, wenn der Verteidiger bereits im
vorbereitenden Verfahren tédtig geworden ist.
Selbst dann, wenn sich die Tatigkeit des Rechts-
anwalts im gerichtlichen Verfahren auf die
Priifung der Frage beschrinkt, ob gegen einen
Strafbefehl Einspruch eingelegt werden soll,
erhilt der Rechtsanwalt zwei Gebilthren aus

§ 84, wenn er auch im vorbereitenden Verfahren
tatig war (vgl. Gerold/Schmidt/v. Eicken/Madert,
a.a.0., § 84 Rdnr. 11).

Die Klager durften demnach zweimal die Hélfte
der Gebiihren des § 83 Abs. 1 Nr. 3 BRAGO gel-
tend machen. Dies haben sie in der Rechnung
vom 7.2.2000 getan; sie haben jeweils die Hilfte
der Mittelgebiihr der vorgenannten Vorschriften
in Hohe von 350 DM in Ansatz gebracht. Zuziig-
lich Post- und Telekommunikationspauschale
sowie Fotokopiekosten und Mehrwertsteuer er-
gibt sich damit eine Gesamtforderung der Kliger
gegen den Beklagten in H6he von 895,44 DM.

(+00)
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GI Hinweise

| Internet fiir Steuerberater und Wirtschaftspriifer Verdeckte Gewinnausschiittung

Dieses Buch zeigt Moglichkeiten auf, das Inter-
net zu nutzen, um traditionelle Dienstleistun-
gen zu verbessern und neue Beratungsfelder fiir
die Kanzlei zu eréffnen. Neben wertvollen An-
regungen zur effizienten und berufsgerechten
Internet-Nutzung enthdlt das Werk auch infor-
mative Hinweise auf niitzliche technische und
organisatorische MaRgaben, die es zu einem
praktischen Leitfaden fiir jeden Steuerberater
und Wirtschaftspriifer machen.

Die Themen des Bandes erstrecken sich von den
technischen Grundlagen tiber Selbstdarstellung
im Internet und die virtuelle Steuerberaterkanz-
lei bis zu Internet-Firmen als Mandanten. Auch
Sicherheit, Berufsordnung und Haftungsrecht
werden behandelt.

Detlef Kréger/Dr. Dietrich Kellersmann: Internet
fiir Steuerberater und Wirtschaftspriifer - Verlag
C.H. Beck, 2. Auflage, 2001 XXII, 578 Seiten, geb.,
46,- €, ISBN 3-406-48110-8

Leitfaden fiir Anleger und ihre Berater

Dieses Buch basiert auf der Rechtslage nach
dem Steuersenkungsgesetz vom 23.10.2000 und
betrifft nur Privatvermdgen von Personen, die
in Deutschland unbeschrinkt steuerpflichtig
sind bzw. bei einem Doppelwohnsitz ihren
Lebensmittelpunkt in Deutschland haben. Bei
privaten Kapitalanlagen ist das neue Gesetz mit
seinen tief greifenden Anderungen unbedingt
zu beachten.

Dieser Ratgeber bietet nicht nur eine umfassen-
de Darstellung von liquiden Kapitalanlagen,

er informiert auch mit Blick auf das Steuersen-
kungsgesetz iiber die steuerlichen Aspekte pri-
vater Kapitalanlagen und gibt einen Uberblick
iber die vielfdltigen Gestaltungsmoglichkeiten.
Das Werk vermittelt wichtige Alternativen und
steuerlich optimale Losungen. Wirtschaftspriifer
und Steuerberater beschreiben die verschiede-
nen Varianten privater Kapitalanlage, erkliren
einzelne Anlageinstrumente und entwickeln die
jeweils richtige Steuerstrategie. Aktuelle Recht-
sprechung und die Praxis der Finanzverwaltung
werden bericksichtigt.

Dr. Jorg-Andreas Lohr: Kapitalanlage nach der
Unternehmenssteuerreform (Steuersenkungsgesetz) -
Verlag C.H. Beck, 2001 XIX, 259 Seiten, kartoniert,
35,- €, ISBN 3-406-48244-9

Das Steuersenkungsgesetz ist in Kraft und hat
mit der Abschaffung des Anrechnungsverfahrens
einige grundlegende steuerliche Vereinfachun-
gen mit sich gebracht. Fiir das Dauerthema
~-VGA® gilt das leider nicht. Nach der Unterneh-
menssteuerreform bleiben die steuerlichen Be-
lastungen verdeckter Gewinnausschiittungen im
Bereich der Leistungsbeziehungen einer Kapital-
gesellschaft zu einer natiirlichen Person oder
einer Personengesellschaft bestehen und werden
teilweise sogar noch verschirft.

Verdeckte Gewinnausschiittungen und verdeckte
Einlagen werden auch in Zukunft die mit wei-
tem Abstand streitbefangensten Themen bei der
Besteuerung der Kapitalgesellschaften bleiben.

Es kommt hinzu, dass die durch richterliche
Rechtsfortbildung geprigte Thematik mittler-
weile fiir den Steuerpraktiker kaum noch iiber-
schaubar ist. Die Fiille der VGA-gefihrdeten
Lebenssachverhalte scheint geradezu unendlich.
Dies zeigen die rund 1.000 gerichtlichen Ent-
scheidungen, die allein in den letzten 10 Jahren
zu VGA-Fragen ergangen sind.

Dies ruft nach einer iibersichtlichen und geord-
neten Darstellung der gesamten Materie, denn
es ist dem Steuerpraktiker nicht mehr zuzu-
muten, die Rechtsprechungsentwicklung in
diesem Bereich zu verfolgen. Dennoch muss
gerade der Steuerpraktiker jeden Vertrag und
jede Rechtshandlung, die den Bereich einer
Kapitalgesellschaft tangiert, auf seine VGA-
Festigkeit iiberpriifen.

Hier liefert das neue Werk von Neumann die

optimale Hilfestellung, denn

- es ist klein und handlich,

- es ist kompakt geschrieben,

- die in einem ABC aufbereiteten 220 Stich-
worter tragen der sachverhaltsgeprigten VGA-
Situation besonders Rechnung,

- es dient der schnellen Orientierung und hat
zugleich Tiefgang.

Und es ist aktuell: Denn die Auswirkungen der
Unternehmenssteuerreform sind bereits ein-
gearbeitet.

Neumann: VGA und verdeckte Einlagen, von Dipl.-
Finanzwirt und Steueroberamtsrat Ralf Neumann -
Verlag Dr. Otto Schmidt KG, Kéln, 2001,

715 Seiten, 11,7 x 18,4 cm, geb., 65,45 €,

ISBN 3-504-62506-6
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A”es ZU VGA und verdeckten Elnlagen |n 220 Bestellen Sie bei lhrer Buchhandlung oder beim Verlag Dr. Otto Schmidt
Postfach 51 10 26 - 50946 Koin

Stichwortern. Von A wie Abflndungen bis Z wie BESTELLSCHEIN Fax: 0221 / 9 37 38-943
Zinsen. Das neue Praxisbuch bietet die optimale ] Neumann v&n una verdeckto Einlagen von A - 2

. " . - ebd, 69.80 €. Preisstand: lanuar 2002.
Hilfestellung in einer komplexen und uniber- 1SBN 3-504-62506-6

sichtlichen Materie. Anschaulich dargestellt

durch viele Beispiele und Modellrechnungen.  veme
Endlich ein kompaktes und zugleich handliches

Strafte

Werk mit dem nétigen Tiefgang. Ganz aktuell:
Die Unternehmenssteuerreform ist bereits kom- ™ Ort

plett eingearbeitet.
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Einkomumiens-
sicherung

IMPRESSUM

Die Zeit zur eingehenden Analyse
threr Finanzen und Risiken nehmen
sich nur etwa 6 von 100 Personen.
Dabei ist die ganzheitliche Betrach-
tung der eigenen Situation, unter
Bericksichtigung der personlichen
Lebensziele und Wiinsche, zur Ab-
sicherung existentieller Risiken sowie
der Versorgung in der Zukunft, be-
sonders wichtig.

Um dieser ganzheitlichen Betrachtung
lhrer individuellen Lebenssituation
gerecht zu werden, haben wir das
Einkommenssicherungskonzept ent-
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