INHALT:

Aktuell:
Ihr Straf-
rechtliches
Risiko

Editorial

Gl Aktuell

Treuhédnder, Steuerberaterhaftung
Verjdhrungsbeginn, § 68 StBerG / Vorteilsausgleich /
Freigabe des Eigenkapitals

(BGH, Urt. v. 11.10.2001 - 1l ZR 288,/00)

Steuerberaterhaftung

Héchstrichterliche Rechtsprechung / Vorlagebeschliisse /
Zwei-Konten-Modell

(OLG Diisseldorf, Urt. v. 20.11.2001 - 23 U 20,/01)

Honorar des Steuerberaters

Unterschrift des Steuerberaters/Mitarbeiters /
Dienstvertrag oder Werkvertrag? / Steuernachforderung /
Einforderbarkeit, Verzug

(OLG Disseldorf, Urt. v. 20.11.2001 - 23 U 26,/01)

Anwaltshaftung

Falsche Parteibezeichnung / Berichtigung des Passivrubrums /

Kiindigung des Mietvertrags gegeniiber Bevollméachtigtem
(OLG Disseldorf, Urt. v. 6.7.2001 - 24 U 214,/00)

Steuerberaterhaftung

Anlageberatung / Anlagevermittlung / Steuerrechtliche
Stellungnahme / Weitergabe von Prospekten

(LG Flensburg, Urt. v. 9.11.2001 - 4 0 370,/00)

Berufsrechtliche Bestrafung
Steuerhinterziehung des Anwalts
(Anwaltsgericht Berlin, Urt. v. 30.7.1997 - 2 AnwG 17,/96)

Gl Hinweis

Seite

Seite

Seite

Seite

Seite

Seite

Seite

Seite

Seite

106

106

108

114

117

121

125

129

130



| Gl 5/2002 = Seite 106

Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

der BGH macht erneut deutlich, dass der Treuhédnder immer
den Zweck seiner Bestellung im Auge haben muss. Er soll
die Interessen seiner Treugeber wahrnehmen und nicht die
von Initiatoren eines Kapitalanlagemodells.

Ist seine Freigabeerkldrung der Eigenkapitalbetrige der Treu-
geber von der SchlieBung des Fonds abhdngig, darf er nicht
nur den formellen Aspekt der Zeichnung der librigen Gesell-
schaftsanteile priifen. Im konkreten Fall hatte die Grindungs-
gesellschafterin nicht genligend weitere Anleger gefunden
und deshalb die restlichen Anteile selbst gezeichnet. Weil
dies dem Zweck der vertraglichen Regelung zuwiderlief,
musste hier vom Treuhdnder im besonderen MaBe darauf ge-
achtet werden, ob wenigstens die Einlage auch geleistet
wurde. Es musste sich ihm aufdrdngen, dass die bloBe Zeich-
nung der restlichen Anteile durch die Grindungsgesellschaf-
terin zu erheblichen Risiken der Treugeber fiihren konnte. Er
kann sich nicht auf die Position zuriickziehen, die formellen
Voraussetzungen seien eingehalten gewesen. Er kann auch
nicht damit gehért werden, die unterlassene Freigabe der
Gelder hdtte dazu gefiihrt, dass den Treugebern die ange-
strebten Steuervorteile in diesem Jahr nicht gewdhrt worden
wdren. Der Aspekt der Sicherheit der Anlage geht der
JFreude iiber Steuervorteile” vor.

Interessant sind die Ausfiihrungen des BGH zum Verjéihrungs-
beginn gemdB § 68 StBerG. Wann hat die Pflichtverletzung
einen Schaden bewirkt. Die Freigabeerkldrung des Treu-
héinders zu den Eigenkapitalbeitrigen fiihrte nur zu einer
Vermégensgefihrdung. Denn vielleicht héitte man noch
andere Anleger finden kénnen. Die Gefdhrdung ist aber kein
Schaden und reicht flir den Verjdhrungsbeginn nicht aus.
Der Eintritt der Uberschuidung der Gesellschaft diirfte auch
nicht entscheidend sein. Bereits in dessen Vorstadium
werden Kredite oder Verbindlichkeiten nicht mehr bedient.
Diesen Zeitpunkt, in dem die Vermdgensgefdhrdung in einen
Schaden ,umschldgt”, gilt es im Einzelfall zu suchen. Der
BGH gibt noch ergdnzende Hinweise zur Auslegung einer
Haftungsbegrenzungsklausel auf 500.000 DM.

Das OLG Diisseldorf bestitigt, dass der Steuerberater auf
den Fortbestand der BFH-Rechtsprechung vertrauen darf.
Er muss nicht die Ubersichten in Fachzeitschriften iiber beim
BFH anhdngige Verfahren lesen. Diese enthalten auch nur
unzureichende Informationen. Beachtet werden muss aber der
Hinweis iiber Vorlagebeschliisse einzelner Senate zum GroBen
Senat. Hier ist ihm eine Karenzzeit von 4 bis 6 Wochen

seft Verdéffentlichung in einer Fachzeitschrift einzurdumen.

Zum Steuerberaterhonorar ericutert das OLG Diisseldorf,
dass bei Pauschalvereinbarungen auf das Erfordernis der
Schriftform auch dann nicht verzichtet werden kann, wenn
eine niedrigere als die nach der StBGebV vorgesehene Ver-
glitung vereinbart wurde. Es geht danach ergdnzend auf die
Grenzen einer Umdeutung in Leistungsbestimmung gemaB

§ 11 StBGebV ein. Zu beachten bleibt, dass die Unterschrift
unter der Honorarrechnung nicht fehlen darf. Sie kann auch
nicht durch die Klageerhebung ersetzt werden.

Zu den Beratungspflichten des Steuerberaters bei der steuer-
rechtlichen Bewertung einer Anlage stellt das LG Flensburg
fest, dass er nicht iiber Bonitdt und Seriositdt der Initiatoren
beraten muss. Bei der bloBen Weitergabe von Prospektmaterial
treffen ihn keine Beratungspflichten iber das Anlageobjekt.

e

Mit freundlichen Griillen
Ihr Dr. Jirgen Grife

GI Aktuell

BFH: Hohe Zusatzleistungen zu einer Entlassungs-
entschiddigung kénnen steuerschédlich sein

Mit Urteil vom 14.8.2001 - XI R 22/00 (BFH/NV
2002, 402; s. Pressemitteilung v. 6.2.2002, Gl 2002,
55) hatte der Bundesfinanzhof (BFH) entschieden,
dass Zusatzleistungen, die nach der Zahlung
einer Entlassungsentschiddigung aus Griinden
sozialer Fiirsorge noch fiir eine Ubergangszeit
in spiteren Jahren gewdhrt werden, die Steuer-
ermdRigung der Entlassungsentschiddigung
nicht infrage stellen.

Erginzend dazu hat der BFH nun mit Urteil vom
24.1.2002 - XI R 2/01 entschieden, dass solche
Leistungen einer ermiRigten Besteuerung dann
entgegenstehen, wenn sie die Entlassungsent-
schidigung nicht nur als Zusatz erganzen, son-
dern insgesamt betragsméRig fast erreichen.

Es ging um einen Fall, in dem das Arbeitsver-
hiltnis des Kligers 1993 beendet worden war
und er eine Entlassungsentschidigung von
99.085 DM erhalten hatte. In einer Zusatzverein-
barung hatte der Arbeitgeber bis zur Vollendung
des 63. Lebensjahres eine Versorgung garantiert,
die unter Einbeziehung des Arbeitslosengeldes
einen bestimmten Prozentsatz des letzten Brutto-
gehalts sichern sollte. In den folgenden Jahren
erhielt der Kliger insgesamt 90.504 DM.

Der BFH entschied, dass die Entschddigung
nicht ermiRigt zu besteuern ist. Nach stindiger
Rechtsprechung sind auRerordentliche Einkiinf-
te i.S.d. § 34 Abs. 1 und 2 des Einkommensteuer-
gesetzes nur gegeben, wenn die zu begiinstigen-
den Einkiinfte in einem Veranlagungszeitraum
zu erfassen sind. Eine Ausnahme von diesem
Grundsatz ist zwar geboten, wenn - neben der
Hauptentschddigungsleistung - in einem spateren
Veranlagungszeitraum aus Griinden der sozialen
Fiirsorge fiir eine gewisse Ubergangszeit Ent-
schidigungszusatzleistungen gewihrt werden.

Die Voraussetzungen einer solchen Ausnahme
hielt der BFH im Streitfall aber fiir nicht ge-
geben. Der Kliger habe in den nachfolgenden
Veranlagungszeitriumen Zuschiisse zur Sicher-
stellung einer angemessenen Versorgung in
Hoéhe von insgesamt 90.504 DM erhalten. Die
Zahlungen ligen in der GroRenordnung der
Abfindung in Héhe von 99.085 DM. Diese Leis-
tungen beruhten zwar auf sozialer Flirsorge; sie
seien aber keine erginzenden Zusatzleistungen.
(BFH, Urt. v. 24.1.2002 - XI R 2/01)

Pressemitteilung d. BFH v. 27.3.2002



BGH: Bundesgerichtshof zum Widerrufsrecht bei
Realkreditvertrdagen

Der u.a. fir das Bankrecht zustindige XI. Zivil-
senat des Bundesgerichtshofs hat entschieden,
dass das Widerrufsrecht des § 1 Abs. 1 Haustiir-
widerrufsgesetz auch Verbrauchern zusteht,
die einen Realkreditvertrag im Sinne des Ver-
braucherkreditgesetzes geschlossen haben, der
zugleich die Voraussetzungen eines Haustiir-
geschifts erfiillt.

Die Kldger verlangen von der beklagten Bank
die Riickabwicklung eines Grundpfandkredit-
vertrages, den sie im Jahre 1993 zur Finanzie-
rung des Kaufpreises einer Eigentumswohnung
abgeschlossen haben. Sie haben behauptet, ein
auch fiir die Beklagte tdtiger Immobilienmakler
habe sie mehrfach zu Hause aufgesucht und
zum Wohnungskauf sowie zur Darlehensauf-
nahme tiberredet. Ihre Darlehensvertragserkla-
rung haben sie deshalb nach § 1 Abs. 1 Haustiir-
widerrufsgesetz widerrufen.

Ihre Klage blieb in den Vorinstanzen mit der
Begriindung ohne Erfolg, die Vorschriften des
Haustiirwiderrufsgesetzes seien gemdfRl § 5
Abs. 2 Haustiirwiderrufsgesetz durch das Ver-
braucherkreditgesetz verdriangt.

Der Bundesgerichtshof hat mit Beschluss vom
29.11.1999 im Hinblick auf § 5 Abs. 2 Haustiir-
widerrufsgesetz, der besagt, dass § 1 Abs. 1
Haustiirwiderrufsgesetz nicht anzuwenden ist,
wenn zugleich die Voraussetzungen eines
Geschifts nach dem Verbraucherkreditgesetz
erfiillt sind, ein Vorabentscheidungsersuchen
an den Europidischen Gerichtshof gerichtet.

Dieser hat die gestellten Fragen mit Urteil vom
13.12.2001 (C-481/99) dahin beantwortet, dass
die Haustiirgeschifterichtlinie neben der Ver-
braucherkreditrichtlinie anwendbar ist, auch
Realkreditvertrige erfasst und das vorgeschrie-
bene Widerrufsrecht - anders als im deutschen
Verbraucherkreditgesetz und bislang im neuen
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz vorgesehen -
nicht befristet ist, falls keine ordnungsgemaifRe
Widerrufsbelehrung erteilt wurde.

Im Hinblick auf das Ergebnis des Vorabentschei-
dungsersuchens hat der Bundesgerichtshof das
Berufungsurteil jetzt aufgehoben und hierzu
ausgefiihrt:
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Die fiir die nationalen Gerichte bindende Aus-
legung der Haustiirgeschifterichtlinie durch
den Europiischen Gerichtshof gebiete es in Ver-
bindung mit dem Gebot richtlinienkonformer
Auslegung, das Haustlirwiderrufsgesetz, soweit
dieses einen Beurteilungsspielraum eroffne,
dahin auszulegen, dass dem Verbraucher ein
der Richtlinie entsprechendes Widerrufsrecht
zustehe. § 5 Abs. 2 Haustiirwiderrufsgesetz sei
deshalb richtlinienkonform einschridnkend aus-
zulegen.

Die dort enthaltene Subsidiarititsklausel greife
danach nur in Fillen, in denen das Verbraucher-
kreditgesetz dem Verbraucher ebenfalls ein
Widerrufsrecht gewéihre. Bestehe — wie im zur
Entscheidung stehenden Fall — nach dem Ver-
braucherkreditgesetz kein Widerrufsrecht, so
bleibe es bei der Widerrufsmoglichkeit aus § 1
Abs. 1 Haustiirwiderrufsgesetz. Das nationale
Recht erdffne in § 5 Abs. 2 Haustlirwiderrufs-
gesetz einen entsprechenden Beurteilungsspiel-
raum, da der Wortlaut dieser Norm nicht ein-
deutig und seit jeher auch unterschiedlich inter-
pretiert worden sei.

Der Wille des Gesetzgebers und Gesichtspunkte
des Vertrauensschutzes stiinden der richtlinien-
konformen Auslegung ebenfalls nicht entgegen.

Sie erstrecke sich auf alle § 1 Abs. 1 Haustiir-
widerrufsgesetz unterfallenden Sachverhalte.
Da das Haustiirwiderrufsgesetz eine Gleichstel-
lung der entsprechenden Willenserkldrungen
vorsehe, komme es nicht darauf an, ob die
Haustiirsituation bei Abschluss des Kreditver-
trages selbst oder nur bei Vertragsanbahnung
vorgelegen habe.

Der Bundesgerichtshof hat die Sache an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen, damit dieses
Feststellungen zu der zwischen den Parteien
streitigen Frage treffen kann, ob die Voraus-
setzungen eines Haustiirgeschéafts vorliegen.

Fiir den Fall, dass danach ein Widerrufsrecht zu
bejahen sein sollte, hat der Bundesgerichtshof
darauf hingewiesen, dass ein wirksamer Wider-
ruf des Kreditvertrages nicht ohne weiteres
auch die Moglichkeit einer Riickabwicklung des
Kaufvertrages zur Folge hat.

(BGH, Urt. v. 9.4.2002 - XI ZR 91,/99)

Pressemitteilung d. BGH v. 9.4.2002
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Treuhdnder-,
Steuerberaterhaftung

- Verjdhrungsbeginn, § 68 StBerG

- Vorteilsausgleich

- Freigabe des Eigenkapitals

(BGH, Urt. v. 11.10.2001 - il ZR 288,/00)

Leitsatze (d.Red.):

1. Die Freigabe des Eigenkapitals versto3t gegen
Sorgfaltspflichten des Treuhdnders, wenn fast
die Hilfte der Gesellschaftsanteile von der
Grindungsgesellschafterin gezeichnet wurden,
aber eine Einzahlung der Einlagen bzw. eine
Sicherheit hierfiir nicht erfolgte.

2. Die Verjihrung des Schadenersatzanspruchs
beginnt, wenn durch die Freigabe des Eigen-
kapitals ein Vermoégensnachteil ausgeldst wird.
Das muss nicht mit dem Tag der Auszahlung
identisch sein. .

Zum Sachverhalt:

Die im Laufe des Rechtsstreits verstorbene, von
ihm beerbte Mutter des Kldgers (im Folgenden:
die Kldgerin) erkldrte am 18.11.1992 ihren Bei-
tritt zu einem geschlossenen Immobilienfonds
zum Zwecke des Neubaus eines Wohngebdudes
mit sechs Wohneinheiten und drei Tiefgaragen-
platzen.

Es handelte sich um eine Gesellschaft blirger-
lichen Rechts, die von der M.-Grundstiicks-
GmbH und deren Geschéiftsfithrer L. mit einem
Eigenkapital von 10.000 DM gegriindet worden
war. Mit der alleinigen Vertretung und Ge-
schiftsfihrung war die M.-Immobilien- und Be-
teiligungs-GmbH betraut, deren Alleingeschifts-
fiihrer ebenfalls L. war.

Das Eigenkapital sollte durch Aufnahme weite-
rer sechs Gesellschafter bis auf 2.442.857 DM
aufgestockt werden. Das geplante Investitions-
volumen sollte sich auf 4.950.000 DM belaufen.
Zur ,Wahrnehmung und Wahrung"“ der Inte-
ressen der Gesellschafter sollte ein Treuhédnder
bestellt werden, der die Freigabe des Eigenkapi-
tals zu kontrollieren hatte.

Am 30.12.1992 schloss die GbR - vertreten durch

die M.-Immobilien- und Beteiligungs-GmbH,

diese vertreten durch L. - mit dem beklagten
Steuerberater, der auch mit den steuerlichen
Belangen der GbR betraut wurde, einen Treu-

handvertrag. GemiR § 2 Abs. 2 dieses Vertrages
durfte der Beklagte Betrige des Eigenkapitals
sowie des Agios erst dann zur Zahlung frei-
geben, wenn folgende Voraussetzungen erfillt
waren:

a) Nachweis iiber die SchlieRung des Fonds,

b) Vorlage der Baugenehmigung,

¢) Vorlage verbindlicher Zusagen fiir Grund-
schulddarlehen in H6he von insgesamt
2.650.000 DM,

d) Vorlage einer verbindlichen Zusage fiir die
Bauzwischenfinanzierung in ausreichendem
Umfang,

e) Vorlage des Grundstiickskaufvertrages.

Die Haftung des Treuhdnders wurde in § 5

Abs. 3 ,dem Grunde nach auf Vorsatz und grobe
Fahrldssigkeit, der Hohe nach auf 500.000 DM*
beschriankt.

AuRer der Kldgerin mit einer Einlage von
492.488 DM zuziiglich 5% Agio - worauf sie am
30.11.1992 147.746 DM und bis zum 30.6.1993
insgesamt weitere 246.245 DM einzahlte ~ traten
bis Ende 1992 zwei weitere Gesellschafter mit
Einlagen von 497.844 DM bzw. 339.717 DM in
die GbR ein. Mangels weiterer Anlageinteressen-
ten zeichnete die M.-Grundsticks-GmbH unter
dem 30.12.1992 selbst drei Gesellschaftsanteile
mit Einlagen von 338.318 DM, 411.766 DM und
363.224 DM, auf die sie in der Folgezeit aller-
dings keine Zahlungen leistete.

Mit Schreiben vom 6.1.1993 erkldrte der Beklag-
te gegeniiber der das Einzahlungskonto der GbR
fiihrenden Bank die Freigabe des Eigenkapitals.
Mit den BaumaRnahmen wurde jedenfalls vor
Februar 1994 nicht begonnen. Das Bauvorhaben
ist zwar mittlerweile fertig gestellt. Das Grund-
stiick wurde jedoch im Februar 1999 wegen der
Schulden aus der Finanzierung des Vorhabens
zwangsversteigert.

Die Kldgerin hat den Beklagten - zundichst
mit einem am 21.1.1997 zugestellten Mahn-
bescheid - auf Ersatz des von ihr in das Gesell-
schaftsvermogen eingezahlten (verlorenen)
Eigenkapitals in Héhe von 393.991 DM in An-
spruch genommen. Sie hat geltend gemacht,
der Beklagte habe den Verlust durch vorsitz-
lichen oder zumindest grob fahrlissigen Ver-
stof} gegen seine Pflichten aus dem Treuhand-
vertrag verursacht, indem er das Eigenkapital
freigegeben habe, obwohl es (unter anderem)
an einem Nachweis liber die SchlieRung des
Fonds gefehlt habe.



Landgericht und Oberlandesgericht haben der
Klage stattgegeben. Mit der Revision erstrebt
der Beklagte weiterhin die Abweisung der Klage.
Die Revision fiihrt zur Aufhebung des angefoch-
tenen Urteils und Zuriickverweisung der Sache
an das Berufungsgericht.

Aus den Griinden;

Zwar hat das Berufungsgericht einen Schaden-
ersatzanspruch der Kldgerin gegen den Beklag-
ten im Ansatz mit Recht in Betracht gezogen
(ndher zur Aktivlegitimation unter IL.). Der
Anspruch ist auch nicht verjihrt. Nicht frei von
Rechtsfehlern ist jedoch die Art und Weise, in
der das Berufungsgericht sich mit der im Treu-
handvertrag vereinbarten Haftungsbegrenzung
auseinander gesetzt hat.

1. a) Das Berufungsgericht fiihrt aus, der Beklag-
te habe die ihm gegeniiber der Kligerin als
Gesellschafterin der GbR obliegenden Sorgfalts-
pflichten jedenfalls dadurch verletzt, dass er
am 6.1.1993 auf die blofRe Zeichnung der drei zu-
vor noch nicht platzierten Gesellschaftsanteile
durch die M.-Grundstiicks-GmbH vom 30.12.1992
die Freigabe des Eigenkapitals erklart habe.

Der Beklagte sei mit seinem Verhalten dem
Zweck seiner Bestellung zum Treuhidnder - der
Wahrung und Wahrnehmung der Interessen der
beigetretenen Gesellschafter - sorgfaltswidrig
nicht gerecht geworden, selbst wenn die im
Treuhandvertrag als Voraussetzung fir die Frei-
gabe ausdriicklich genannte ,SchlieBung des
Fonds* rein formell bereits mit der Zeichnung
der tibrigen Gesellschaftsanteile durch die
M.-Grundstiicks-GmbH eingetreten sein sollte.

Denn es wire Aufgabe des Beklagten gewesen,’
vor der Freigabe des Eigenkapitals nicht nur zu
priifen, ob die im Treuhandvertrag genannten
Voraussetzungen formell eingetreten waren,
sondern dartiber hinaus jedenfalls auch zu
iiberwachen, dass die formellen Voraussetzun-
gen fiir die Freigabe nicht in einer Weise ge-
schaffen worden waren, die inhaltlich dem
Zweck der vertraglichen Regelungen iiber die
Freigabe des Eigenkapitals zuwider lief.

Zweck der Regelung, die Freigabe des Eigen-
kapitals von der SchlieRung des Fonds abhiingig
zu machen, sei es gewesen, vor der Begriindung
von mit Ausgaben verbundenen Verbindlich-
keiten groReren Umfangs fiir die Gesellschaft -
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etwa der Erteilung von Bauauftrdgen - so weit
wie moglich sicherzustellen, dass das Eigeh-
kapital der Gesellschaft durch den Beitritt wei-
terer Gesellschafter die im Gesellschaftsvertrag
fiir das Gelingen des Projekts fiir erforderlich
gehaltene Hohe auch erreichen wiirde. Damit
sollte einer Uberschuldung der Gesellschaft
durch eine zu hohe Fremdfinanzierung vor-
gebeugt werden. Diesem Zweck hitte der Be-
klagte bei seiner Kontrolltdtigkeit Rechnung
tragen miissen.

Hierbei sei er zwar nicht ohne weiteres zu einer
aufwendigen Kontrolle der Vermoégensverhilt-
nisse beitretender Gesellschafter verpflichtet
gewesen, er hiitte seiner Kontrollfunktion aber
jedenfalls dann nicht hinreichend entsprochen,
wenn sich ihm aufgrund konkreter Umstidnde
im Einzelfall klar zutage tretende Zweifel auf-
dringen mussten, ob ein beitretender Gesell-
schafter in der Lage sein wiirde, seiner Einlage-
verpflichtung nachzukommen, oder dass auf
andere Weise durch den Beitritt besondere
Risiken fiir das Gelingen des Projekts entstehen
wiirden. Ein solcher Fall habe hier vorgelegen.

Die Zeichnung der Gesellschaftsanteile durch
die M.-Grundstiicks-GmbH sei erfolgt, weil diese
bis zum Ende des Jahres 1992 fiir die restlichen
Gesellschaftsanteile keine Anleger habe werben
kénnen, andererseits schon fiir das Jahr 1992
SteuerermidRigungen fiir die bis dahin beigetre-
tenen Gesellschafter hitten geltend gemacht
werden sollen. Der Umstand, dass die M.-GmbH
als Griindungsgesellschafterin lediglich mit
einem Anteil von 7.500 DM an der GbR beteiligt
gewesen sei, hitte dem Beklagten bereits erheb-
lichen Anlass zu Zweifeln daran geben miissen,
ob sie nach ihrer Vermogenslage die von ihr
formal iibernommenen Einlageverpflichtungen
gegeniiber der GbR iiberhaupt wiirde erfiillen
kénnen. Bezogen hierauf hitte der Beklagte die
Freigabe jedenfalls nicht vor der Stellung von
Sicherheiten erkldren dirfen.

Dariiber hinaus hitte der Beklagte auch wegen
des Umfangs der von der Griindungsgesellschaf-
terin gezeichneten Eigenkapitalanteile, die fast
die Hilfte des nach dem Gesellschaftsvertrag
insgesamt aufzubringenden Eigenkapitals aus-
machten, auch deshalb von einem erhdéhten und
zu einer zusitzlichen Kontrolle Veranlassung
gebenden Risiko fiir die Anleger ausgehen miis-
sen, weil der allein vertretungsberechtigte Ge-
schiftsfithrer der M.-Grundstiicks-GmbH zugleich
der allein vertretungsberechtigte Geschéftsfiih-
rer der M.-Immobilien- und Beteiligungs-GmbH
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gewesen sei, dem nach dem Gesellschaftsvertrag
die alleinige Vertretung und Geschiftsfithrung
fir die GbR unter Befreiung von dem Verbot des
Selbstkontrahijerens tibertragen war. Dem Ge-
schiftsfiihrer hitte es oblegen, fiir die von ihm
ebenfalls vertretene M.-Grundstiicks-GmbH das
geschuldete Eigenkapital aufzubringen und
zugleich gegen sie die Forderung der GbR auf
Leistung der Einlage durchzusetzen.

Aufgrund dieser Gesamtumstinde hitte der
Beklagte daher der ihm iibertragenen Kontroll-
funktion nur gerecht werden kénnen, wenn er
entweder die Freigabe des Eigenkapitals erst
nach Einzahlung der von der M.-Grundstiicks-
GmbH zu leistenden Einlagen oder nach Bei-
bringung entsprechender Sicherheiten fiir die
Einzahlung, etwa in Form von Bankbiirgschaf-
ten, erklirt hitte oder zunichst Weisungen
der iibrigen Gesellschafter - nach deren ein-
gehender Belehrung iiber die mit einer Frei-
gabeerklirung vor dem Beitritt weiterer Ge-
sellschafter aufgrund der besonderen Sachlage
verbundenen Risiken - eingeholt hitte.

Das Berufungsgericht meint weiter, der Beklagte
habe seine Vertragspflichten in der beschriebe-
nen Weise zumindest grob fahrlissig verletzt.
Er habe mit der Freigabe des Eigenkapitals am
6.1.1993 in besonders schwerem MaRe gegen die
ihm gegeniiber den Anlegern obliegenden Sorg-
faltspflichten verstoRen. Die mit der Freigabe
des Eigenkapitals nach Zeichnung der recht-
lichen Gesellschaftsanteile nur durch die
Grindungsgesellschafterin verbundenen Risi-
ken fiir die librigen Gesellschafter hitten sich
ihm geradezu aufdringen miissen.

Der Beklagte hitte voraussehen miissen, dass
aufgrund der Zeichnung von fast der Halfte der
Gesellschaftsanteile durch die Grindungsgesell-
schafterin zwischen dem Gesamtvolumen des
Projekts und dem tatsichlich zur Verfiigung
stehenden Eigenkapital ein unausgewogenes
Verhdltnis bestand und damit jedenfalls vor
Erbringung von Sicherheiten durch die Griin-
dungsgesellschafterin oder der VeriuRerung
ihrer Anteile an neu eintretende Gesellschafter
das Gelingen des Gesamtprojekts jedenfalls
einem deutlich erhdhten Risiko ausgesetzt
gewesen sei.

Wenn der Beklagte sich bei dieser Sachlage
entgegen dem Sinn und Zweck des Treuhand-
vertrages allein auf die von ihm angefiihrte
formale Rechtsposition zuriickgezogen habe,
der Fonds sei mit der Zeichnung durch die

Griindungsgesellschafterin geschlossen, habe er
damit die ihm gegeniiber den Gesellschaftern
obliegende Schutzpflicht in besonders grobem
MaRe unbeachtet gelassen.

b) Diese Wiirdigung, die - sowohl was die ob-
jektive Pflichtwidrigkeit des Verhaltens des
Beklagten als auch die Bewertung des Grades
des Verschuldens des Beklagten angeht - zu
einem wesentlichen Teil im tatrichterlichen
Bereich liegt, wird von der Revision ohne Erfolg
angegriffen.

aa) Zu Unrecht riigt die Revision, der Tatrichter
habe bei der Wiirdigung der Pflichten des Be-
klagten nach dem Treuhandvertrag eine vom
Beklagten in den Tatsacheninstanzen behaupte-
te ,Auftragsbeschrinkung® unberiicksichtigt
gelassen, nimlich den Vortrag des Beklagten,
seine Aufgabe habe allein darin bestanden, die
Tatbestandsvoraussetzungen fiir die Freigabe zu
iiberpriifen und bei Vorliegen der Tatbestands-
voraussetzungen die Freigabe zu erkliren. Mit
Recht hat das Berufungsgericht diesem all-
gemein gehaltenen Vortrag im Blick auf den
Schutzzweck des Treuhandvertrages keine
Bedeutung beigemessen.

Mangels irgendeiner ,Beschrinkung® des Treu-
handauftrags des Beklagten geht auch die weite-
re Riige der Revision ins Leere, das Berufungs-
gericht habe sich nicht mit den rechtlichen
Moglichkeiten des Beklagten, die Freigabe der
Gelder zu unterbinden, auseinander gesetzt.
Den Gesellschaftern der GbR wire es ohne wei-
teres moglich gewesen, den Beklagten gericht-
lich auf Freigabe in Anspruch zu nehmen.

Dies trifft angesichts der Aufgabenstellung, die
der Beklagte als Treuhdnder hatte, gerade nicht
zu. Auf den von der Revision hervorgehobenen
Umstand, dass den Gesellschaftern im Falle
einer Verweigerung der Abgabe der Freigabe-
erklirung moglicherweise Steuervorteile fiir
das Jahr 1992 entgangen wiren, konnte es in
diesem Zusammenhang, in dem es vor allem.
darum ging, den Anlegern die Sicherheit ihrer
Anlage zu gewiihrleisten, nicht ankommen.

bb) Hiervon ausgehend ist es aus Rechtsgriinden
auch nicht zu beanstanden, dass das Berufungs-
gericht in subjektiver Hinsicht (mindestens)
grobe Fahrlissigkeit des Beklagten angenommen
hat. Soweit die Revision éinen anderen Stand-
punkt vertritt, versucht sie nur in unzulédssiger
Weise, ihre eigene Wiirdigung an die Stelle der-
jenigen des Tatrichters zu setzen.



¢} Die Revision dringt auch nicht durch, soweit
sie den Standpunkt des Beklagten weiterver-
folgt, es fehle an einem Ursachenzusammen-
hang zwischen der vom Berufungsgericht an-
genommenen Pflichtverletzung des Beklagten
und dem Schaden der Klidgerin, dem Verlust
der von ihr geleisteten Eigenkapitalbetrige.

aa) Das Berufungsgericht hat hierzu ausgefiihrt:
Ohne die Freigabeerklirung des Beklagten
hitte die geschiftsfiihrende Gesellschafterin
keinen Zugriff auf das von den beigetretenen
Gesellschaftern, also auch auf das von der
Kligerin eingezahlte Eigenkapital gehabt.

Es hatte mit dem Bauvorhaben nicht begonnen
werden kénnen, da es aufgrund der hierfiir
aufgenommenen Kredite zur Uberschuldung
des Gesamtprojekts und damit zum Verlust der
Einlagen gefiihrt habe.

Wegen des unzureichenden Eigenkapitals hitten
weder die fiir die Bauausfithrung erforderlichen
Kredite aufgenommen noch die Bauauftrige er-
teilt werden konnen. In der Folge wire die Ge-
sellschaft entweder durch Kiindigung oder durch
Gesellschafterbeschluss aufgeldst worden oder
sie hiitte bereits wegen Unmdglichkeit des Er-
reichens des Gesellschaftszwecks mit der Folge
geendet, dass der Kldgerin im Rahmen der Aus-
einandersetzung das von ihr eingezahlte Eigen-
kapital hitte zuriickgezahlt werden miissen. Da
dies infolge der Uberschuldung und Zwangsver-
steigerung des Bauvorhabens nicht mehr mog-
lich gewesen sei, habe die Kligerin einen Scha-
den erlitten, zu dessen Vermeidung die Uber-
tragung der Kontrolle der Eigenkapitalfreigabe
auf den Beklagten gerade habe beitragen sollen.

bb) Dem hilt die Revision entgegen, es wire
Sache der Kligerin gewesen, vorzutragen und
gegebenenfalls unter Beweis zu stellen, dass vor
der Freigabe keine Verbindlichkeiten bestanden,
fir welche die Kldgerin gehaftet hitte. Dies sind
indessen Erwigungen, die - worauf schon das
Berufungsgericht zutreffend hingewiesen hat -
zum Fragenkreis eines rechtmiRigen Alter-
nativverhaltens des Schidigers gehéren, fiir den
der Schédiger (der Beklagte) darlegungs- und
beweispflichtig ist (vgl. nur Senatsurt. BGHZ 143,
362, und v. 7.12.2000 - 11l ZR 84,00, WM 2001,
861). Mit Recht hat das Berufungsgericht be-
achtenswerten Vortrag des Beklagten in dieser
Richtung nicht gesehen.

Was den haftungsrechtlichen Zurechnungs-
zusammenhang angeht, hilft dem Beklagten
auch der Hinweis der Revision nicht weiter,
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der Beklagte habe in den Tatsacheninstanzen
vorgetragen und unter Beweis gestellt, dass
zum Zeitpunkt der Freigabeerkldrung bei der
M.-GmbH hinreichende Mittel vorhanden ge-
wesen seien, um ihren Einlageverpflichtungen
nachzukommen. In dem von der Revision zitier-
ten Schriftsatz heilRt es lediglich, dass ,,die Be-
hauptung des Klagers, die M.-Grundstiicks-GmbH
habe tiber keinerlei Mittel verfiigt, ... falsch*®
sei; ein einer Beweisaufnahme zugdnglicher
Tatsachenvortrag liegt darin nicht.

d) Des Weiteren beanstandet die Revision ohne
Erfolg, dass das Berufungsgericht es bei der
Schadenberechnung (Ansatz der verlorenen Kapi-
taleinlage der Kldgerin) abgelehnt hat, unter
dem Gesichtspunkt der Vorteilsausgleichung
die von der Kligerin fiir die Anlage in Anspruch
genommenen Steuervorteile abzusetzen.

Es entspricht gefestigter Rechtsprechung, dass
derartige Steuervorteile zwar an sich nach den
Grundsitzen der Vorteilsausgleichung zuguns-
ten des Geschidigten zu beriicksichtigen sind,
jedoch dann nicht, wenn davon auszugehen ist,
dass sie durch eine Nachversteuerung wieder
entfallen werden, wobei es im Schadenersatz-
prozess auf die genaue Hohe der endgiiltigen
Versteuerung nicht ankommt (vg/. BGHZ 74,

103, 114 ff; BGH, Urt. v. 25.2.1988 - VIl ZR 152 /87,
MDR 1988, 665, und v. 11.5.1989 - VIl ZR 12,/88,
NJW-RR 1989, 1102, 1103 f). Entgegen der Revi-
sion durfte das Berufungsgericht diese Grund-
sidtze auch im Rahmen des vorliegenden Anlage-
modells anwenden (vgl. - im Zusammenhang mit
einem Bauherrenmodell - Urt. v. 11.5.1989, a.a.0.).

2. Rechtsfehlerfrei nimmt das Berufungsgericht
auch an, dass der Anspruch auf Schadenersatz
noch nicht verjahrt ist.

a) Zutreffend geht das Berufungsgericht davon
aus, dass Schadenersatzanspriiche gegen einen
Steuerberater aus dem Treuhandvertrag bei
einer Immobilienanlage der vorliegenden Art
nicht anders als bei einem Bauherrenmodell
gemdl § 68 StBerG in drei Jahren verjdhren.
Die Verjihrung beginnt nach dieser Vorschrift
mit dem Zeitpunkt, in dem , der Anspruch ent-
standen” ist.

Dieser Tatbestand liegt vor, wenn der Schaden
wenigstens dem Grunde nach erwachsen, fer-
ner wenn durch die Verletzungshandlung eine
als Schaden anzusehende Verschlechterung der
Vermogenslage eingetreten ist, ohne dass fest-
stehen muss, ob ein Schaden bestehen bleibt
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und damit endgiiltig wird, oder wenn eine
solche Verschlechterung der Vermégenslage
oder auch ein endgiiltiger Teilschaden entstan-
den ist und mit der nicht entfernt liegenden
Moglichkeit des kiinftigen Auftretens bisher
noch nicht erkennbarer, adiquat verursachter
Nachteile bei verstindiger Wiirdigung gerech-
net werden kann (BGHZ 100, 228, 231 f; 114,
150, 152 f).

In diesen Fillen kann und muss der Ablauf der
Verjihrungsfrist durch Erhebung einer Klage
auf Feststellung der Pflicht, den noch nicht
bezifferbaren entstandenen und entstehenden
Schaden zu ersetzen, unterbrochen werden
(BGHZ 114, 150, 153).

Ausgehend hiervon vertritt das Berufungs-
gericht den Standpunkt, im Streitfall sei der
mafRgebliche Schaden nicht schon mit der Er-
kldrung der Freigabe des Eigenkapitals durch
den Beklagten am 6.1.1993 entstanden. Hiermit
sei zwar bereits eine Gefihrdung des Vermogens
der Kligerin eingetreten, jedenfalls soweit
diese schon einen Teilbetrag von 147.746 DM
eingezahlt gehabt habe, Es sei jedoch vallig
offen gewesen, ob sich diese Vermogensgefdhr-
dung in einem Schaden manifestieren wiirde,
weil zum damaligen Zeitpunkt, als die Gesell-
schaft jedenfalls fiir Anleger erst kurze Zeit

in Erscheinung getreten sei, die durchaus rea-
listische Moglichkeit bestanden habe, dass sich
weitere Anleger finden und der Gesellschaft
unter Ubernahme der von der M.-Grundstiicks-
GmbH gezeichneten Anteile beitreten wiirden.

Auch habe trotz der durch die Aufgabe der
Eigenkapitalfreigabekontrolle durch den Be-
Kklagten eingetretenen Vermégensgefihrdung
durchaus die Moglichkeit bestanden, dass die
geschiftsfiihrende Gesellschaft iber grofieres
Vermégen verfiigte oder die Eingehung weiterer
Verbindlichkeiten, insbesondere die Auftrags-
erteilung fir den Baubeginn, davon abhéngig
machen wiirde, dass sich weitere Gesellschafter
finden.

Ein den Beginn der Verjihrungsfrist auslésen-
der Vermogensnachteil sei fiir die Kldgerin
zwar nicht erst mit dem Eintritt der Uber-
schuldung des Projekts entstanden, aber auch
noch nicht vor der neue Kosten in nennens-
wertem Umfang auslésenden Erteilung des
Bauauftrags im Frithjahr 1994, moéglicherweise
auch erst zu dem Zeitpunkt, zu dem die M.-
Grundstiicks-GmbH begonnen habe, den Kredit
fiir das Bauvorhaben nicht mehr zu bedienen.

Diese im Wesentlichen tatrichterliche Wiirdi-
gung ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstan-
den. Soweit die Revision hierzu einen anderen
Standpunkt vertritt, begibt sie sich wiederum
in den Bereich des ihr verschlossenen tatrichter-
lichen Ermessens. Durchgreifende Rechtsfehler
der Argumentation des Berufungsgerichts zeigt
sie in diesem Zusammenhang nicht auf. Dies
gilt auch, soweit die Revision meint, von einem
Schadeneintritt bereits im Zusammenhang mit
der Freigabeerklirung vom 6.1.1993 miisse im
Hinblick auf die - vom Berufungsgericht ange-
nommene - fehlende wirtschaftliche Leistungs-
fihigkeit der M.-Grundstiicks-GmbH ausgegangen
werden. An konkreten diesbeziiglichen Feststel-
lungen fiir die Zeitpunkte, um die es hier geht,
fehlt es.

b) Durfte das Berufungsgericht danach einen
Beginn der dreijihrigen Verjdhrung nicht vor
Februar 1994 zugrunde legen, so hat es anderer-
seits mit Recht eine Unterbrechung der Verjéih-
rung durch den von der Klidgerin am 23.12.1996
beantragten und dem Beklagten am 21.1.1997
zugestellten Mahnbescheid angenommen (§ 209
Abs. 2 Nr. 1 BGB i.V.m. § 693 Abs. 2 ZPO).

Zu Unrecht meint die Revision, Gegenstand des
Mahnbescheidantrags der Kligerin sei nicht
ein Schadenersatzanspruch aus dem Treuhand-
vertrag gewesen. Mit dem im Mahnbescheid
angegebenen ,Riickzahlungsanspruch aus Treu-
handvertrag® in Héhe von 393.991 DM war bei
sachgerechter Auslegung auch ein Schaden-
ersatzanspruch gemeint.

3. Das Berufungsgericht legt die in § 5 Abs. 3
des Treuhandvertrages enthaltene Haftungs-
beschrankung dahin aus, dass der Beklagte
gegeniiber jedem Gesellschafter der GbR bis zur
Héhe von 500.000 DM hafte, mit der Folge, dass
vorliegend jeder Gesellschafter seinen eigenen
Schaden unabhingig von den anderen Gesell-
schaftern allein geltend machen und seinen
Schaden ohne Beriicksichtigung eines anderen
Gesellschaftern zustehenden Schadenersatz-
anspruchs berechnen kénne.

Diese Auslegung erldutert das Berufungsgericht
wie folgt: § 5 Abs. 3 des Treuhandvertrages sei
auslegungsbediirftig, weil die Bestimmung nach
ihrem Wortlaut mehrere Interpretationsméog-
lichkeiten offen lasse. Hier komme in Betracht,
dass

- die Haftung des Beklagten,fiir alle von ihm
verursachten Schiden insgesamt



- oder fiir jeden einem Versicherungsfall im
Sinne der Bestimmungen fiir die Berufshaft-
pflichtversicherung des Steuerberaters ent-
sprechenden Schadenfall auf einen Betrag von
500.000 DM begrenzt werden sollte

- oder dass die Haftungsbegrenzung fir jede
einzelne haftungsbegriindende Handlung des
Steuerberaters ‘

~ oder fiir jeden Schaden eines jeden Geschddig-
ten gesondert gelten sollte, der aufgrund
einer haftungsbegriindenden Handlung des
Beklagten entstanden sei.

Der Sinn und Zweck der Bestimmung bestehe
darin, die nach dem Gesetz zunichst unbe-
schrinkte Haftung des Steuerberaters aus sei-
ner Treuhandtitigkeit fiir die Gesellschaft bzw.
die Gesellschafter in einem iiberschaubaren
Rahmen zu halten. Diesem Sinn wiirde durch
jede der genannten Auslegungsmoglichkeiten
Rechnung getragen, weil die Bestimmung nach
allen genannten Auslegungsmoglichkeiten die
gesetzlich nicht beschrinkte Haftung auf einen
berechenbaren Rahmen zuriickfithren wiirde.

Konkrete Anhaltspunkte dafiir, welche der in
Betracht kommenden Auslegungsmaoglichkeiten
die Parteien gemeint hitten, seien nicht ersicht-
lich. Daher sei wegen der hier gebotenen engen
Auslegung zulasten des die Haftungsbeschrén-
kung in Anspruch nehmenden Steuerberaters der
den Gesellschaftern giinstigsten Auslegung der
Vorzug zu geben, dass die Haftungsbeschrin-
kung gesondert fiir jeden Schaden eines jeden
Geschiddigten gelten solle, der aufgrund einer
haftungsbegriindenden Handlung des Beklagten
entstanden sei.

a) Die Revision riigt, die vorliegende Wiirdi-
gung des Berufungsgerichts verstofRe gegen an-
erkannte Auslegungsgrundséitze. Das Berufungs-
gericht habe nicht beriicksichtigt, dass der Treu-
handvertrag zwischen dem Beklagten und der
GbR abgeschlossen worden sei; die Gesellschaf-
ter seien - nach dem eigenen Ausgangspunkt
des Berufungsgerichts — lediglich in den Schutz:
bereich des Vertrages einbezogen gewesen.
Werde in einem Vertrag zwischen zwei Ver-
tragsparteien eine Haftungsbeschrinkung von
500.000 DM vereinbart, so betreffe diese schon
begrifflich die gesamte Schadenersatzhaftung
des Steuerberaters und nicht eine Haftung
gegeniiber jedem in den Schutzbereich des
Vertrages Einbezogenen, zumal es nicht nach-
vollziehbar wire, den Beklagten beispielsweise
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gegeniiber den jeweils nur einen Anteil halten-
den natiirlichen Personen in derselben Holie
haften zu lassen wie gegeniiber der drei Anteile
haltenden juristischen Person M.-Grundstiicks-
GmbH.

Dartiber hinaus sei die Wiirdigung des Beru-
fungsgerichts auch mit dem Grundsatz der
interessengerechten Auslegung (vg/. BGH, Urt. v.
10.7.1998 - V ZR 360,96, NJW 1998, 3268, und v.
3.4.2000 - 11 ZR 194,98, NJW 2000, 2099) nicht
zu vereinbaren. Bei der Auslegung des Beru-
fungsgerichts wiirde die Haftungsbegrenzung
auf 500.000 DM keinen Sinn machen, weil die
Einlage der einzelnen Gesellschafter teilweise
erheblich unterhalb der Grenze von 500.000 DM
gelegen habe, folglich der allenfalls in Betracht
kommende Einlageverlust als grof3ter anzuneh-
mender Schaden eine Haftungsbeschrinkung in
der formulierten Hoéhe nach der Auslegung des
Berufungsgerichts iiberhaupt nicht erfordert
hitte.

Der Senat braucht auf diese Riige nicht ein-
zugehen. Das Berufungsgericht hat gegebenen-
falls - sollte es fiir die Vertragsauslegung allein
auf den vorliegenden Vertragstext ankommen -
Gelegenheit, sich mit den genannten Gesichts-
punkten ndher auseinander zu setzen.

b) Die Auslegung der Haftungsbeschrénkung auf
500.000 DM in § 5 Abs. 3 des Treuhandvertrages
hilt ndmlich schon aus einem anderen Grund
der rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

Auf den objektiven Erkldrungssinn abgegebe-
ner Vertragserklirungen kommt es nicht an,
soweit ein tibereinstimmender Wille der Ver-
tragsparteien vorliegt. Eine vom iibereinstim-
menden Willen der Parteien abweichende Aus-
legung kommt dann nicht in Betracht (BGH,
Urt. v. 14.2.1997 - V ZR 32,/96, ZIP 1997, 1206,
vgl. auch BGHZ 87, 150, 152 ff; BGH, Urt. v.
24.7.1998 - V ZR 74,97, NJW 1998, 3196).

Eine andere Frage wire, ob sich der Beklagte -
unter dem Gesichtspunkt, dass der Treuhand-
vertrag vom 30.12.1992 mafigeblich zum Schutz
Dritter (der an dem Immobilienfonds zu beteili-
genden Anleger) abgeschlossen wurde - gegen-
iiber der Kldgerin als Anlegerin an einem fir
diese glinstigeren Vertragstext festhalten lassen
miisste. Eine solche Frage stellt sich hier schon
deshalb nicht, weil der Text des Treuhandver-
trages insoweit (§ 5 Abs. 3) nicht im Sinne der
Kldgerin eindeutig, sondern - auch nach dem
Verstindnis des Berufungsgerichts - auslegungs-
bediirftig ist.
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Die Feststellung des wirklichen Parteiwillens
durch das Gericht setzt die schliissige Behaup-
tung voraus, dass die Parteien diesen Willen
einander zu erkennen gegeben haben (BGH, Urt.
v. 30.4.1992 - VIl ZR 78/91, NIW 1992, 2489). Im
Streitfall hat der Beklagte unter Berufung auf
das Zeugnis des L. vorgetragen, es sei ,mit dem
Geschéftsfihrer der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts besprochen” - d.h. nach dem gesamten
Zusammenhang, es sei zwischen dem die GbR
vertretenden L. und dem Beklagten besprochen
worden -, ,dass die 500.000 DM auf die Gesell-
schaft insgesamt beschrinkt waren und nicht
etwa fiir jeden einzelnen Fall gedacht waren*,

Die Revision riigt mit Recht, dass das Berufungs-

gericht diesen unter Beweis gestellten Vortrag
nicht dbergehen durfte.

II.

Es bedarf daher zum Inhalt und zur Geltung der
im Zusammenhang mit dem Treuhandvertrag
vereinbarten Haftungsbegrenzung fiir den Treu-
hidnder - solange sich nach den bisherigen Fest-
stellungen das Verschulden des Beklagten in
{(grober) Fahrlissigkeit erschépft - einer erneuten
umfassenden tatrichterlichen Wiirdigung, so
dass das angefochtene Urteil aufgehoben und
die Sache an das Berufungsgericht zuriick ver-
wiesen werden muss (§ 565 Abs. 1 ZPO). Die
Verurteilung des Beklagten stellt sich nicht un-
abhingig von der vereinbarten Haftungsbegren-
zung aus anderen Griinden als richtig dar

(§ 563 ZPO).

Ein Treuhandvertrag, den - wie hier nach dem
gewdhlten Vertragstext — eine Gesellschaft
biirgerlichen Rechts als ,Treugeber“ abschlief3t,
betrifft - unbeschadet dessen, dass die neuere
Rechtsprechung ihr sogar Rechtsfihigkeit zu-
erkennt (s. das fiir BGHZ vorgesehene BGH-Urt. v.
29.1.2001 - Il ZR 331,/00, WM 2001, 408) - in
erster Linie die Gesellschafter in ihrer gesamt-
hinderischen Bindung.

Das schlieRt allerdings nicht aus, dass nach dem
besonderen Schutzzweck des Vertrages bestimm-
te Ersatzanspriiche einzelnen Gesellschaftern
zustehen kénnen. Insoweit ist die im Streitfall
vom Berufungsgericht vorgenommene Vertrags-
auslegung nicht zu beanstanden, dass hier fiir
den Fall des Verlustes eingezahlter Eigenkapital-
betrdge die geschiadigten Anleger selbst an-
spruchsberechtigt sein sollten. Diese Auslegung
wird im Revisionsverfahren auch von keiner der
Parteien angegriffen.

Das bedeutet aber nicht ohne weiteres, dass
selbst in dem revisionsrechtlich - als fiir den
Beklagten am giinstigsten - zu unterstellen-
den Fall einer Begrenzung der Schadenersatz-
anspriiche der Anleger gegen den Beklagten
wegen vorzeitiger Freigabe des Eigenkapitals
auf insgesamt 500.000 DM jeder einzelne
Geschidigte seinen eigenen Verlust ohne Riick-
sicht auf die Anspriiche der anderen Anleger
aus demselben Haftungsfall bis zur Héhe der
gesamten Haftungsbegrenzung geltend machen
koénnte.

Nach dem Sachstand im Revisionsverfahren
ldsst sich nicht ausschlieRen, dass neben der
Kldgerin auch andere Anleger ihre Einlagen
infolge der Vertragsverletzung des Beklagten
verloren haben und infolgedessen die betreffen-
den Ersatzanspriiche insgesamt den Betrag von
500.000 DM weit iibersteigen. Sollten derartige
Ersatzanspriiche gegen den Beklagten geltend
gemacht worden und auch noch nicht verjahrt
sein - wozu der Beklagte im Einzelnen vortra- -
gen miisste -, so konnte in Betracht kommen,
auf der Grundlage des Treuhandvertrages vom
30.12.1992 eine Teilgldubigerschaft (vgl. § 420
BGB) anzunehmen, mdglicherweise auch im
Sinne einer anteiligen Kiirzung der Anspriiche
etwa nach dem Vorbild des § 12 Abs. 2 StVG
(fiir den Fall von Haftpflichthdchstbetridgen).

Dies zu klidren ist, soweit es in der erneuten
Berufungsverhandlung noch darauf ankommen
sollte, in erster Linie Sache tatrichterlicher
Vertragsauslegung.

Steuerberaterhaftung

- Héchstrichterliche Rechtsprechung

- Vorlagebeschlisse

- Zwei-Konten-Modell

(OLG Diisseldorf, Urt. v. 20.11.2001 - 23 U 20/01)

Leitsatz:

Zu der vom Steuerberater bei Wahrnehmung
seines Mandats zu beachtenden hochstrichter-
lichen Rechtsprechung in den Jahren 1994 bis
1996 hinsichtlich der Abzugsfihigkeit von
Schuldzinsen als Betriebsausgaben im Zwei-
Konten-Modell bei bestehendem zeitlichen
Zusammenhang zwischen Darlehensaufnahme
und dem Erwerb eines eigengenutzten Wohn-
hauses.



Zum Sachverhalt:

Der Kldger ist Konditormeister und betreibt
eine Konditorei nebst Café. Der Beklagte war
von mindestens 1990 bis September 1997 sein
Steuerberater.

Im Jahre 1989 baute der Klidger ein Einfamilien-
haus und nahm zur Finanzierung dieser Bau-
malknahme einen privaten Kredit von 514.000 DM
auf. Ab 1990 fiihrte er auf Empfehlung des
Beklagten zwei Betriebskonten, und zwar ein
Konto, auf das er seine Betriebseinnahmen ein-
zahlte, und ein Konto, iiber das die Betriebs-
ausgaben erfolgten. Mittels Entnahmen vom
Einnahmekonto fiihrte er ab 1990 durch mehre-
re Sondertilgungen seinen Privatkredit zurtick
und nahm auf dem Ausgabekonto mehrfach
Kredite auf, deren Zinsen er in der Folgezeit

als Betriebsausgaben steuerlich absetzte.

Nach einer Betriebspriifung im Jahre 1994 er-
lieR das Finanzamt fiir die Jahre 1990 bis 1994
Einkommensteuerbescheide, die unter Aberken-
nung der Schuldzinsen fiir die in den Jahren
1990/1991 aufgenommenen Kredite auf dem
Ausgabekonto héhere Gewinne ausweisen und
eine Steuermehrbelastung des Kldgers von ins-
gesamt 34.185,14 DM zur Folge hatten.

Der Kldger hat von dem Beklagten Ersatz fiir
diese Steuermehrbelastung verlangt. Er hat
behauptet, der Beklagte habe ihm davon ab-
geraten, gegen die geinderten Steuerbescheide
vom 17.10.1994, 28.10.1994, 7.12.1994, 24.7.1995
und 12.7.1996 Einspriiche einzulegen, und hat
die Auffassung vertreten, dass Einspriiche nach
den Vorlagebeschliissen des BFH vom 28.6.1995/
19.7.1995 sowie des daraufhin ergangenen
Beschlusses des GroRen Senats des BFH vom
8.12.1997 Erfolg gehabt hitten.

Hilfsweise hat der Kliger seinen Schadenersatz-
anspruch darauf gestiitzt, dass der Beklagte
nach Veréffentlichung des Beschlusses des
Grollen Senats des BFH vom 8.12.1997 es unter-
lassen habe, ihn auf seine, des Beklagten, Pflicht-
verletzung und die Verjihrung des priméren
Schadenersatzanspruchs hinzuweisen.

(Antrdge ...)

Der Beklagte hat behauptet, er habe den Klidger
umfassend iiber das Zwei-Konten-Modell und die
in der Rechtsprechung umstrittene Rechtslage,
insbesondere auf das Risiko der Umschuldung
eines Privatkredites, die in einem zeitlichen und
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sachlichen Zusammenhang mit der Aufnahme
eines Betriebskredites stand, sowie iiber die
Moglichkeit, gegen die Einkommensteuerfest-
setzungen Einspruch einzulegen, aufgeklirt.
Der Kldger habe sich jedoch nach ausfiihrlicher
Erorterung unter Abwiagung der Vor- und Nach-
teile gegen die Erhebung von Einspriichen ent-
schieden.

Vorsorglich hat der Beklagte die Einrede der
Verjihrung erhoben.

Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme und
informatorischer Anhérung der Parteien der
Klage stattgegeben. Hiergegen wendet sich der
Beklagte mit der Berufung unter Weiterverfol-
gung seines Klageabweisungsantrags. Die Beru-
fung des Beklagten ist zuldssig und hat zum
iiberwiegenden Teil auch in der Sache Erfolg.

Aus den Griinden:

Die Klage ist nur in H6éhe eines Betrages von
10.464,52 DM begriindet. In dieser Hohe steht
dem Kliger ein Schadenersatzanspruch wegen
Nichteinlegung von Rechtsmitteln gegen die
Einkommensteuerfestsetzung vom 12.7.1996 zu.

Der weiter gehende Schadenersatzanspruch,
der aus den Steuerbelastungen durch die Ein-
kommensteuerfestsetzungen vom 17.10.1994,
28.10.1994, 7.12.1994 und 24.7.1995 hergeleitet
wird, ist unbegriindet, weil dem Beklagten
insoweit keine Pflichtverletzung zur Last gelegt
werden kann.

1. Ein Steuerberater ist aufgrund des Steuer-
beratervertrages verpflichtet, die Interessen
seines Auftraggebers in den Grenzen seines er-
teilten Mandats nach jeder Richtung umfassend
wahrzunehmen. Er muss sein Verhalten so ein-
richten, dass er Schddigungen seines Auftrag-
gebers tunlichst vermeidet. Sind mehrere Wege
moglich, um einen erstrebten Erfolg zu er-
reichen, hat er denjenigen zu wihlen, auf dem
dieser am sichersten erreichbar ist. Welche kon-
kreten Pflichten aus diesen allgemeinen Grund-
sidtzen abzuleiten sind, richtet sich nach dem
erteilten Mandat und den Umstinden des Falles.

Wegen der richtungsweisenden Bedeutung,
die hochstrichterlichen Entscheidungen fiir
die Rechtswirklichkeit zukommt, hat sich ein
Steuerberater bei der Wahrnehmung seines
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Mandats grundsatzlich an dieser Rechtspre-
chung auszurichten. Er darf in der Regel auf
ihren Fortbestand vertrauen (BGH, NJW 200],
146 f, 148, OLG Disseldorf, 13. Zivilsenat, GI 2000,
267 f). Gleichwohl gibt es Grenzen des Ver-
trauens auf den Fortbestand einer hochstrichter-
lichen Rechtsprechung. Der Steuerberater hat
abweichende Stimmen im Schrifttum und bei
Gerichten der unteren Instanzen zu beachten,
wenn sie evident auf eine neue Rechtsentwick-
lung hinweisen und eine neue Antwort auf
bisher nicht entschiedene Fragen nahe legen
(OLG Ddsseldorf, a.a.0.; zur Anwaltshaftung: BGH,
NJW 1993, 3323 f).

Im vorliegenden Fall konnte der Beklagte bis
Dezember 1995 davon ausgehen und den Kliger
auch entsprechend beraten, dass Einspriiche
gegen die nach der Betriebspriifung fiir die
Jahre 1990 bis 1993 erfolgten Einkommensteuer-
festsetzungen erfolglos sein wiirden.

Er konnte darauf vertrauen, dass die Finanz-
dmter und Finanzgerichte sich an den Rund-
erlass des BMF vom 10.11.1993 und der diesem
Runderlass auf der Grundlage des Urteils des
GrofRen Senats des BFH v. 4.7.1990 vorangegan-
genen Rechtsprechung zu abzugsschidlichen
Entnahmefinanzierungen u.a. bei Umschul-
dungsdarlehen (FG Bremen v. 18.8.1992, EFG 1993,
139, rechtskriftig geworden) orientieren wiirden,
auch wenn im Schrifttum ab etwa 1993 (Pfalz-
graf/Meyer, DStR 12,1993, 1850 f; Wagenknecht,
DStR 1994, 1679, Pfalzgraf/Meyer, DStR 1,95, 7 f)
kritisch geduRert wurde, der Inhalt des BMF-
Briefes stehe mit dem Urteil des GroRRen Senats
des BFH vom 4.7.1990 nicht voll in Einklang und
lege dies zu restriktiv aus.

Diese kritischen AuRerungen lieRen nicht mit
hinreichender Deutlichkeit den Schluss zu, dass
sich die Rechtsprechung abweichend von der
Auffassung des BMF zugunsten der Steuerschuld-
ner entwickeln werde. Es kann daher offen
bleiben, ob ein Steuerberater die in der Zeit-
schrift ,Deutsches Steuerrecht” (DStR) verof-
fentlichten kritischen Stellungnahmen kennen
muss. Die in der Zeitschrift , Der Betrieb* (DB)
in regelmidRigen Abstinden veréffentlichten
Ubersichten zu Steuerverfahren beim BFH,
BVerfG und EuGH muss ein Steuerberater
weder regelmiflig noch zeitnah lesen, da sich
hieraus fiir ihn nur unzureichende Informa-
tionen ergeben.

Daher ist es fiir den Beklagten unschéidlich, dass
das Heft Nr. 8 der Zeitschrift ,,Der Betrieb® vom

24.2.1995 eine Entscheidung des niedersdchsi-
schen FG zum Zwei-Konten-Modell als beim BFH
anhingig auffihrt.

Beachten musste der Beklagte jedoch die Vorlage-
beschliisse des 11. BFH-Senats vom 28.6.1995
und des 10. BFH-Senats vom 19.7.1995 zum
Zwei- bzw. Drei-Konten-Modell, da nicht aus-
zuschlieRen war, dass der Grofde Senat des BFH
nunmehr auch die mittels Umschuldung ver-
ursachten Darlehenszinsen trotz zeitnaher Ent-
nahmen als abzugsfihig anerkennen wirde. Fur
die Kenntnisnahme dieser hochstrichterlichen
Entscheidungen ist dem Beklagten eine Karenz-
zeit von vier bis sechs Wochen zuzubilligen

(13. Zivilsenat des OLG Disseldorf, GI 2000, 269).

Diese Karenzzeit lief erst im Februar 1996 ab, da
die Vorlagebeschliisse des 11. und 10. BFH-Senats
erst im Dezember 1995 im Bundessteuerblatt
und in Fachzeitschriften fiir Steuerberater (z.B.
,Deutsches Steuverrecht” und ,Der Betrieb®) ver-
offentlicht worden waren. Zu diesem Zeitpunkt
waren aber die Einkommensteuerfestsetzungen
vom 17.10., 18.10. und 7.12.1994 sowie 24.7.1995
bereits rechtskriftig mit der Folge, dass die
hierdurch verursachte Steuermehrbelastung

des Kligers durch Einspriiche nicht mehr zu
verhindern war.

Erfolg versprechend wire jedoch ein Einspruch
gegen den erst am 12.7.1996 erlassenen Ein-
kommensteuerbescheid gewesen. Der Beklagte
war daher verpflichtet, den Klidger hierauf hin-
zuweisen, was er unstreitig nicht getan hat.

2. Es ist zu vermuten, dass der Kldger dem Rat,
Einspruch einzulegen, gefolgt wire, da fiir ihn
bei verniinftiger Betrachtungsweise nur diese
Entscheidung nahe gelegen hétte, zumal die mit
dem Einspruch verbundenen Vorteile die Ein-
spruchskosten deutlich iiberstiegen. Das Ein-
spruchsverfahren wire nach der tiblichen Hand-
habung der Finanzverwaltung bis zur Entschei-
dung des GroRen Senats des BFH vom 8.12.1997
zum Ruhen gebracht worden und hitte danach
unter Beachtung dieser Entscheidung (allein
hierauf ist im Regressprozess abzustellen, BGH,
NJW 2001, 146 f} zur Authebung des Steuer-
bescheides vom 12.7.1996 gefiihrt.

Nach den mit Schriftsatz des Kligers vom
16.10.2001 vorgelegten Kontoausziigen entspra-
chen die Buchungen auf den zwei Betriebs-
konten des Klagers den Anforderungen der
neuen BFH-Rechtsprechung an die Abzugsfihig-
keit von Schuldzinsen als Betriebskosten.



Auf dem Entnahmekonto standen im Zeitpunkt
der Privatentnahmen, die zur Tilgung des Privat-
kredites verwandt wurden, jeweils ausreichende
Barmittel zur Verfiigung.

Nach der Entscheidung des BFH vom 8.12.1997
vermochte die zeitliche Nihe zwischen den
Privatentnahmen und der Zufiihrung der Kredit-
mittel auf das Ausgabekonto ebenso wenig wie
der Umstand, dass die zugefiihrten Darlehen
und die entnommenen Barmittel nahezu gleich
hoch waren, etwas daran zu dndern, dass die
durch Darlehen getilgten Kontokorrentschulden
zum Betriebsvermogen des Kligers gehérten,
und zwar deshalb, weil es nach dieser Entschei-
dung dem Steuerpflichtigen frelgestanden hat,
liquide Betriebsmittel einer privaten Verwen-
dung zuzufithren und trotz vorhandener Bar-

mittel betriebliche Investitionen mit Fremdkapi-

tal zu finanzieren,

3. Der‘infolge der Nichteinlegung des Ein-
spruchs gegen die Steuerfestsetzung vom
12.7.1996 entstandene Schaden des Klagers ist
unstreitig in Hoéhe der Steuernachbelastung
von 10.464,52 DM entstanden.

4. Der insoweit darlegungs- und beweispflich-
tige Beklagte hat keinerlei Umstinde vorgetra-
gen, die sein Verschulden an der objektiven
Pflichtverletzung ausriumen kénnten (BGH,
NJW 2001, 518, 519).

5. Der Schadenersatzanspruch des Kligers
ist nicht verjidhrt.

Die dreijdhrige Verjihrungsfrist des § 68 StBerG
begann mit der Bekanntgabe des Steuerbeschei-
des vom 12.7.1996 gemiR §§ 122 Abs. 1 und 2,
155 Abs. 1 Satz 2 AO (BGH, NJW 1995, 2108 f:
NJW 2000, 2678 f) und wurde rechtzeitig vor
ihrem Ablauf gemiR §§ 209 Abs. 2 Nr. 1 BGB,
693 Abs. 2 ZPO mit der Einreichung des Mahn-
bescheides am 5.3.1999 unterbrochen.

I1.

Die Zinsentscheidung beruht auf den §§ 284
Abs. 1, 288 Abs. 1 BGB. Einen héheren Zinsscha-
den hat der Kldger nicht hinreichend dargetan.
Da die Zinssitze in den letzten Jahren haufig
und zum Teil nicht unerheblich variieren, ge-
niigt die lapidare Behauptung, er habe einen
durchschnittlichen Zinssatz von 11% entrichten
missen, nicht.

o)
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Honorar des Steuerberaters

- Unterschrift des Steuerberaters/Mitarbeiters

- Dienstvertrag oder Werkvertrag?

- Steuernachforderung

- Einforderbarkeit, Verzug

(OLG Diisseldorf, Urt. v. 20.11.2001 - 23 U 26,/01)

Leitsdtze:

1. Das Schriftformerfordernis des § 14 StBGebV
gilt grundsitzlich und nicht nur fiir Fille, in
denen sich durch die Pauschalierung eine hohe-
re Vergiitung ergibt als die, die sonst nach den
Bestimmungen der StBGebV geschuldet wiére.

Die Umdeutung einer unwirksamen Pauschal-
vereinbarung in eine Gebithren-/Leistungsbe-
stimmung gemiR § 11 StBGebV kommt allen-
falls dann in Betracht, wenn nach Vertrags-
schluss entsprechend der getroffenen Verein-
barung abgerechnet wird und der Berater die
miindlich erdrterte Gebithr damit ,akzeptiert".
Ein Steuerberater oder Rechtsanwalt ist an eine
formnichtige Fest-/Pauschalvergiitungsverein-
barung nur gebunden, wenn es im Hinblick auf
die Gesamtumstinde nach Treu und Glauben
untragbar wire, die vertragliche Abrede am
Formmangel scheitern zu lassen.

2. Das Fehlen einer Unterschrift des Steuer-
beraters unter seiner Honorarrechnung kann
nicht dadurch geheilt werden, dass sein Pro-
zessbevollmaichtigter in seinem Auftrag Klage
erhebt und die nicht unterzeichnete Rechnung
zur Klagebegriindung einreicht.

Die Einforderbarkeit der Honorarrechnung ist
Voraussetzung fiir die Geltendmachung von
Prozess- und Verzugszinsen, nicht jedoch fiir
die Unterbrechung der Verjahrung durch Klage-
einreichung.

Aus den Griinden:

Die - nach Anerkenntnis der Rechnung vom
27.7.1994 liber 1.533,41 DM auf die Rechnung
vom 26.7.1994 iiber 4.888,30 DM beschriankte -
zuldssige Berufung des Beklagten ist mit
Ausnahme eines Teils des Zinsanspruchs un-
begriindet.

I.
Der Kldgerin steht gegen den Beklagten ein

Honoraranspruch auch aus der Rechnung vom
26.7.1994 iiber 4.888,30 DM zu.
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1. Die Einwinde des Beklagten in erster Instanz
gegen eine hinreichende Spezifikation der Rech-
nungen i.S.v. § 9 Abs. 2 StBGebV sind durch die
Vorlage der Riickseite gegenstandslos geworden.
Soweit der Beklagte in erster Instanz auch noch
nach Vorlage der Riickseite der Rechnung mit
Gebiihrenspezifikation weitere Einwdnde gegen
die Gebiihrensitze bzw. die Vergiitungshohe er-
hoben hat, hat er diese in der Berufungsinstanz
nicht aufrechterhalten.

2. Durch die erstmalige Vorlage einer spezifi-
zierten und formgerecht unterzeichneten
Rechnung mit kidgerischem Schriftsatz vom
27.3.2001, eingegangen am 29.3.2001, ist diese
Rechnung nunmehr auch gemiR § 9 Abs. 1
und 2 StBGebV einforderbar:

a) Die bis zum Eingang des Schriftsatzes vom
27.3.2001 vorgelegte Rechnung erfiillte nicht die
Anforderungen des § 9 Abs. 1 und 2 StBGebV,
da sie nicht die notwendige Unterschrift des
Geschiftsfiihrers der Kligerin aufwies.

GemiR § 9 Abs. 1 StBGebV kann der Steuerbera-
ter die Vergiitung nur aufgrund einer von ihm
unterzeichneten und dem Auftraggeber mit-
geteilten Berechnung einfordern. Bei Steuer-
beratungsgesellschaften gelten entsprechend

§ 50 StBG die berufsrechtlichen Vorschriften
fiir die Vertretung der Gesellschaft durch ein
Mitglied des Vorstandes, einen Geschéiftsfiihrer
oder einen persénlich haftenden Gesellschafter.

Die Unterschrift des Steuerberaters unter seiner
Honorarrechnung ist ebenso wie die in § 18
Abs. 1 BRAGO geregelte Unterschrift des Rechts-
anwalts unverzichtbar und Voraussetzung der
Einforderbarkeit (der BGH, NJW 7998, 3488,
hat offen gelassen, ob es sich hierbei um eine
Prozessvoraussetzung oder um eine Vorausset-
zung der Klagebegriindung handelt). Die Unter-
zeichnung durch einen Mitarbeiter, und sei

er auch selbst Berufsangehériger, geniigt nicht
(OLG KéIn, GI 1995, 272).

Das Fehlen der Unterschrift kann nicht dadurch
geheilt werden, dass in einem vom Steuerbera-
ter unterschriebenen Mahnschreiben auf die
nicht unterschriebene Honorarrechnung Bezug
genommen wird (OLG Diisseldorf, 13. Zivilsenat,
Gl 1997, 167) oder dass ein Prozessbevollmach-
tigter im Auftrag des Steuerberaters Honorar-
klage erhebt. Die Einforderbarkeit hat Einfluss
auf Prozess- und Verzugszinsen, nicht jedoch
auf die Unterbrechung der Verjdhrung (BGH,
a.a.0.).

Die vorstehenden Grundsitze stehen nicht im
Widerspruch zur Entscheidung des 13. Zivil-
senats vom 10.12.1998 (G/ 1999, 71). Diese Ent-
scheidung befasst sich nur mit der Frage, ob das
Fehlen der Formerfordernisse gemdfR § 9 Abs. 2
StBGebV im Honorarprozess durch schriftsatz-
lichen Vortrag (ex nunc) geheilt werden kann.

b) Der Formverstof ist nunmehr durch Vorlage
einer formgerecht unterschriebenen Rechnung
mit dem am 29.3.2001 eingegangenen Schrift-
satz vom 27.3.2001 in der Berufungsinstanz (mit
Wirkung ex nunc) geheilt worden. Der Zweck
des § 9 StBGebV, dass ein dazu i.5.v. § 9 Abs. 1
StBGebV, § 50 StBG befugter Berufsangehoriger
die Verantwortlichkeit fiir die Berechnung der
Gebiihren (einschlieRlich deren notwendiger
Spezifikation i.S.v. § 9 Abs. 2 StBGebV) tiber-
nimmt (vgl. Eckert, StBGebV 3. Aufl. 2001, amtliche
Begriindung zu § 9 StBGebV, vor Rdnr. 1), ist da-
durch Geniige getan; die Riickseite der Rech-
nung mit Spezifikation hat die Kligerin bereits
im ersten Rechtszug iiberreicht.

3. Gewihrleistungsanspriiche, die zur Minde-
rung oder zum Ausschluss der noch streitgegen-
stindlichen Honorarforderung i.H.v. 4.888,30 DM
fithren, stehen dem Beklagten nicht zu.

a) Die im Rahmen der unterschiedlichen Ge-
wiihrleistungsregelungen notwendige Abgren-
zung zwischen Dienst- und. Werkvertrag ist bei
freiberuflicher Titigkeit anhand den nach der
Dogmatik des BGB entscheidenden und prak-
tisch brauchbaren Abgrenzungskriterien zu
treffen, dass beim Dienstvertrag ein blofes
Wwirken (d.h. die Arbeitsleistung als solche),
beim Werkvertrag hingegen die Herbeifiihrung
eines vereinbarten, gegenstindlich fassbaren
Arbeitsergebnisses geschuldet wird.

Der Vertrag mit einem Steuerberater ist regel-
miRig ein Geschiftsbesorgungsvertrag mit
Dienstvertragscharakter (BGHZ 44, 106; BGH,
VersR 1980, 264), so insbesondere bei Dauer-
beratung und Wahrnehmung aller steuerlichen
Belange (BGH, a.a.0.; OLG Diisseldorf, Gl 1997, 12;
Palandt/Sprau, BGB 60. Aufl. 2001, Einf. vor § 631
Rdnr. 18). Ist hingegen eine konkrete Einzel-
leistung Vertragsinhalt, kann es sich um einen
Werkvertrag handeln. Dies gilt insbesondere
fiir die Auskunft zu einer bestimmten Frage
(OLG KéIn, OLGZ 80, 346), die Erstattung eines
Gutachtens, die Anfertigung und Priifung eines
Jahresabschlusses - Bilanz und GuV (BGH, NJW
2000, 1107) und die isolierte Anfechtung einer
Jahressteuererklarung (KG, NJW 1977, 110).



Betrifft der Vertrag - unabhingig von bzw. neben
einem Vertrag iiber laufende Steuerberatertdtig-
keit - einen fest umrissenen Leistungsgegen-
stand (z.B. Erstellung eines Jahresabschlusses
auf der Grundlage eines Stundenhonorars),
hingegen nicht eine allgemeine laufende Tatig-
keit, liegt ein Werkvertrag vor (BGH, NJW 2000,
1107; Palandt/Sprau, a.a.0., Rdnr. 5).

Hat der Steuerberater im Rahmen einer umfas-
senden Beauftragung auch bestimmte Einzel-
arbeiten zu erstellen, z.B. einen Jahresabschluss
oder eine Steuererklirung, hat das Erbringen
solcher Einzelleistungen aber keinen Einfluss
auf die Wertung des Vertrages als Geschdfts-
besorgungsvertrag mit Dienstvertragscharakter,
da die Gesamtleistung im Vordergrund steht
(OLG Diisseldorf, GI 1991, 12).

Der umfassende Auftrag zur Hilfeleistung in
Steuersachen kann demgemif nicht in einen
dienst- und werkvertraglichen Teil aufgespal-
ten werden. Dies wiirde den Interessen der
Vertragsparteien nicht gerecht werden, die nur
einen einheitlichen Vertrag schliefen wollen.
Einzelleistungen treten in ihrer Bedeutung als
Glieder einer Kette von Titigkeiten im Rahmen
umfassender steuerlicher Interessenwahrneh-
mung zuriick (BGHZ 54, 106).

Es ist nicht davon auszugehen, dass der 10. Senat
des BGH (NJW 2000, 1107) die Abgrenzung des
7. Senats (BGHZ 54, 106) aufgeben wollte. In
dem vom 10. Senat des BGH entschiedenen Fall
war die Priifung von zwei Jahresabschlissen auf
Stundenhonorarbasis unabhingig von dem Ver-
trag iber laufende Steuerberatertitigkeit beauf-
tragt worden. Nur fiir eine solche Fallgestaltung
ist der 10. Senat davon ausgegangen, dass die
Priifung der zwei Jahresabschliisse auf Stunden-
honorarbasis fest umrissene Leistungsgegenstan-
de (im Sinne eines gesonderten Werkvertrages)
betrifft, nicht hingegen der (auRerdem beauf-
tragten) allgemeinen laufenden Tatigkeit zuzu-
ordnen ist.

b) Unter Beriicksichtigung dieser Grundsitze
richtet sich die Gewihrleistung im vorliegenden
Fall nach Dienstvertragsrecht und damit nach
den Regeln der positiven Vertragsverletzung

(vgl. Palandt/Sprau, a.a.0., § 675 Rdnr. 34 ff; § 276
Rdnr. 48,/49).

Die Kligerin hat vorgetragen, sie habe seit 1970
in stindigen Geschiftsbeziehungen zum Beklag-
ten als dessen Steuerberaterin gestanden und

in dieser Funktion fiir den Beklagten die betrieb-
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lichen Bilanzen und Gewinn- und Verlustrech-
nungen fiir dessen Handwerksbetrieb, die ge-
werblichen Jahressteuererklirungen sowie die
privaten Jahressteuererklirungen erstellt.

Der Beklagte hat diesen Vortrag nicht bestritten
sondern ausgefiihrt, es sei ,in etwa“ richtig,
dass ein Beratungsverhiltnis (Hervorhebung
durch den Senat) in der Zeit von 1970 bis 1993
bestanden habe. Zudem hat der Beklagte im
Schreiben vom 24.1.1994 eigens formuliert, dass
er die steuerberatende Titigkeit ,der Kldgerin®
hiermit aufkiindige. Hitte es sich um Einzel-
auftrige (im Sinne des Werkvertragsrechts) ge-
handelt, hitte das Unterlassen weiterer Einzel-
auftrige geniigt.

Auch in der Berufungsbegriindung wird vom
Beklagten lediglich geduRert, dass das Land-
gericht zu Unrecht auf eine 23-jahrige laufende
Steuerberatung abgestellt habe, die zudem von
ihm bestritten, aber von Kligerseite nicht ein-
mal konkretisiert worden sei. Weiteren tatsdch-
lichen Vortrag zur Art des Vertragsverhiltnisses,
der die Einordnung als Dienstvertrag in Frage
stellen konnte, enthilt das Berufungsvorbringen
nicht.

4. Aufrechenbare Schadenersatzanspriiche des
Beklagten aus positiver Vertragsverletzung des
Steuerberatervertrages sind indes nicht hin-
reichend dargetan. Als aufrechenbare Schaden-
positionen kommen

- unberechtigte Steuerzuvielzahlungen des
Beklagten in 1993 i.H.v. 11.868 DM sowie
49 DM (dazu a)), '

- berechtigte Steuer(nach-)forderungen fiir 1994
i.H.v. insgesamt 19.132 DM (dazu b)),

~ an die Kligerin gezahlte bzw. noch zu zahlen-
de Honorare i.H.v. 4.888,30 DM
(Honorarrechnung Gewerbe 1993, dazu c)),

- Aufwendungen zur Schadenpriifung, -mini-
mierung und -abwendung (dazu d))

hier nicht in Betracht.

a) Fiir bei fehlerfreier Bilanzierung vermeidbare
Steuerzuvielzahlungen des Beklagten in 1993
i.H.v. 11.868 DM (dazu aa)) sowie 49 DM (dazu
bb)) kann dieser von der Kligerin keinen Ersatz
verlangen.

aa) Der von der Klidgerin erstellte Jahres-
abschluss fiir das Jahr 1993 ist zwar fehlerhaft
und hat dazu gefiihrt, dass der Beklagte an
Gewerbesteuer rund 1.715 DM sowie an Ein-
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kommen-/Kirchensteuer 10.153 DM (insgesamt
11.868 DM) zu viel gezahlt hat. Diese Steuer-
zuvielzahlungen sind aber nur vorldufig, weil
bei korrekter Bilanzierung vom Beklagten fiir
1994 Nachzahlungen an Gewerbesteuer i.H.v.
6.336 DM sowie an Einkommen-/Kirchensteuer
i.H.v. 12.796 DM (somit insgesamt 19.132 DM) zu
erfolgen haben.

Dem Beklagten ist also tatsidchlich ein ,steuer-
licher Vorteil“ entstanden, d.h. eine vorlidufige
Verschonung von Steuerpflichten in Héhe der

Differenz von 7.266 DM, nimlich

Zuvielzahlung von 1993 11.868 DM
Zuwenigzahlung von 1994 19.132 DM
Differenz 7.266 DM

Dem Beklagten ist es schadenrechtlich verwehrt,
das Steuerjahr 1993 isoliert zu betrachten und
mit den - bei korrekter Bilanzierung - nur vor-
ldufigen und vermeidbaren Steuerzuvielzahlun-
gen in diesem Steuerjahr aufzurechnen. Eine
Schadenersatzleistung in Hohe der hier auf
Basis der fehlerhaften Bilanz in 1993 gezahlten
Mehrsteuern wiirde den Beklagten besser stellen,
als er bei ordnungsgeméiRer Bilanzierung in den
Jahren 1993/1994 stehen wiirde. Er wiire end-
giiltig entlastet von einem Steuermehrbetrag,
der ihm bei ordnungsgemiRem Beraterhandeln
im Jahre 1994 sowieso entstanden wiire.

bb) Entsprechendes gilt fiir den vom Sachver-
stdndigen D. als ,steuerlichen Schaden“ bezeich-
neten Betrag von 49 DM (Zuvielzahlung an
Gewerbesteuer im Jahre 1993 wegen Buchungs-
fehlern des Kldgers). Es wire verfehlt, jede ein-
zelne Fehlbuchung als isolierte positive Ver-
tragsverletzung anzusehen und demzufolge fiir
jede einzelne Fehlbuchung einen konkreten ein-
zelnen Teilschaden zu berechnen. MaRgeblich
ist vielmehr, welche finanziellen Folgen die
Buchungstitigkeit der Kldgerin insgesamt hatte
und welche finanziellen Vorteile damit fiir den
Beklagten insgesamt verbunden waren. Diese
Sichtweise legt auch der Sachverstindige D.
jeweils der abschlieRenden Zusammenfassung
seiner Gutachten zugrunde.

b) Als Schadenpositionen kommen auch bislang
von der Finanzverwaltung noch nicht gestellte,
nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme in
erster Instanz berechtigte Steuer(nach-)forde-
rungen fiir 1994 i.H.v. insgesamt 19.132 DM (ein-
schlieflich des darin enthaltenen progressions-
bedingten Mehrbetrages i.H.v. 7.266 DM, $.0.)
nicht in Betracht.

Berechtigte Steuer(nach-)forderungen als sol-
che stellen keinen Schaden des Mandanten dar,
denn der Mandant hitte auch bei ordnungs-
gemiRer Arbeit des Steuerberaters vom Finanz-
amt (ggf. nach Betriebspriifung) geforderte und
im Gesetz vorgesehene Steuern zahlen miissen
(BGH, VersR 1965, 292).

c¢) Die an die Kligerin gezahlten bzw. noch zu
zahlenden Honorare stellen ebenfalls keinen zu
ersetzenden Schaden des Beklagten dar. Sie sind
das Entgelt fiir die ausgefiihrten Arbeiten, wo-
bei es - nach Dienstvertragsrecht - gleichgiiltig
ist, ob der von dem Mandanten gewiinschte
Erfolg der Dienstleistunngeschiiftsbesnrgung
eingetreten ist, denn der Dienstberechtigte
tragt die Gefahr des Misslingens (BGH, NJW
1982, 1582, BGH, VersR 1965, 292; OLG Diisseldorf,
GI11983, 19).

d) Aufwendungen zur Schadenpriifung, -mini-
mierung und -abwendung (hierzu zihlen die
Kosten der Hinzuziehung eines weiteren Steuer-
beraters und/oder eines Rechtsanwalts) hat der
Beklagte nicht schliissig dargelegt. Es ist auch
nicht absehbar, dass der Beklagte nach den Fest-
stellungen des Sachverstindigen D. einen weite-
ren Steuerberater und/oder einen Rechtsanwalt
hinzuziehen wird.

I1.

Der zuerkannte Zinsanspruch beruht auf §§ 284
Abs. 1, 288 Abs. 2 BGB.

Zinsen auf die Honorarbetrige aus den Rech-
nungen vom 28.9.1993 und vom 10.5.1994 iiber
insgesamt 14.188,25 DM schuldet der Beklagte
aus der aus dem Tenor ersichtlichen Staffelung
im Hinblick auf die Zinsbescheinigung vom
4.5.2001.

Zinsen auf die Honorarbetrige aus den Rech-
nungen vom 26.7.1994 {iber 4.888,30 DM und
1.533,41 DM schuldet der Beklagté nur in
gesetzlicher Hohe ab dem Zeitpunkt der mit
Schriftsatz vom 3.4.2001 iiberreichten, ord-
nungsgemdf unterzeichneten Rechnungen, also
ab dem 29.3.2001. § 7 StBGebV regelt die Fallig-
keit und § 9 StBGebV die Einforderbarkeit der
Verglitung im Sinne von Klagbarkeit (OLG Diissel-
dorf, StB 1987, 207; OLG Diisseldorf, GI 1991, 12).

Der Begriff der Einforderbarkeit beinhaltet
jede Geltendmachung des Anspruchs, also
schon die Aufforderung zur Zahlung, Mah-
nung, Aufrechnung, Zuriickbehaltung, Klage



und Geltendmachung im Mahnbescheids-
verfahren (BGHR-BRAGO § 18 Abs. 1 Satz Aufrech-
nung 1; BGH, AnwB/ 1985, 257; OLG Diisseldorf,
StB 1987, 207). Mit der Begleichung nicht ein-
forderbarer Honoraranspriiche konnte der Be-
klagte demgemdR auch nicht in Verzug geraten
(vgl. Riedel/Sussbauer, BRAGO 8. Aufl. 2000, § 18
Rdnr. 2). Fiir nicht durchsetzbare Anspriiche
werden auch keine Prozesszinsen geschuldet
(Palandt/Heinrichs, a.a.0., § 291 Rdnr. 5).

I11.

1. Die Kostenentscheidung fiir den ersten Rechts-
zug beruht auf §§ 91, 92 ZPO. Die Riige des Be-
klagten, die Kostenentscheidung der angefoch-
tenen Entscheidung sei verfehlt, da ihm damit
die Kosten der erfolgreichen Feststellung von
Bilanzierungsfehlern der Kldgerin aufgebiirdet
wiirden, greift nicht durch. Grundsitzlich orien-
tieren sich die Vorschriften zur Kostengrund-
entscheidung im Zivilprozess am Prozesserfolg;
nur ausnahmsweise weicht das Gesetz von die-
sem Grundsatz ab. Hier hat sich zwar der Ein-
wand des Beklagten, die von der Kldgerin er-
stellte Bilanz fir das Jahr 1993 enthalte Fehler,
teilweise bestitigt; gleichwohl war damit kein
Prozesserfolg fiir den Beklagten verbunden, da
ihm daraus kein aufrechenbarer Schaden im
Rechtssinne entstanden ist.

Gemild § 92 Abs. 2 Alt. 2 ZPO, auf den der Be-
klagte abstellen will, kann das Gericht der
einen Partei die gesamten Prozesskosten auf-
erlegen, wenn der Betrag der Forderung der
anderen Partei von der Feststellung durch rich-
terliches Ermessen, von der Ausermittlung eines
Sachverstidndigen oder von einer gegenseitigen
Berechnung abhidngig war. Diese Voraussetzun-
gen liegen hier ebenso wenig vor wie die Voraus-
setzungen des § 96 ZPO.

Die erhebliche Zuvielforderung der Kldgerin
an Zinsen in erster Instanz ist hingegen - auch
wenn Zinsen Nebenforderungen i.S.v. § 4 ZPO
sind - im Rahmen der Kostenentscheidung zu
berticksichtigen (BGH, NJW 1988, 2173, BGH-LM
§ 92 ZPO Nr. 7).

2. Die Kostenentscheidung fiir das Berufungs-
verfahren beruht auf §§ 91, 92, 97 Abs. 2 ZPO.
§ 97 Abs. 2 ZPO, der den Fall des Obsiegens in
zweiter Instanz aufgrund eines neuen Vorbrin-
gens betrifft, erfasst nicht den Fall, dass die
Einforderbarkeit der Honorarrechnung i.S.v.

§ 9 StBGebV vom klagenden Steuerberater erst-
mals in zweiter Instanz herbeigefihrt wird
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(vgl. BGH, NJW 1954, 1200; Zéller/Herget, ZPO
22. Aufl. 2001, § 97 Rdnr. 14 a.E.).

§ 97 Abs. 2 ZPO findet hier indes auf die iiber
den gesetzlichen Zinssatz hinausgehende Zins-
forderung der Kligerin Anwendung, da sie erst-
mals in zweiter Instanz eine Zinsbescheinigung
vom 4.5.2001 vorgelegt hat, die eine ununter-
brochene Kreditinanspruchnahme in einer die
Klageforderung iibersteigenden Hohe belegt. Die
in erster Instanz vorgelegte Zinsbescheinigung
vom 8.3.1996 war unzureichend, da sie nur eine
Inanspruchnahme des Kontokorrentkredits mit
~durchschnittlich” 21.000 DM belegte.

Anwaltshaftung

- Falsche Parteibezeichnung

- Berichtigung des Passivrubrums

- Kiindigung des Mietvertrags gegeniiber
Bevollméachtigtem

(OLG Diisseldorf, Urt. v. 6.7.2001 - 24 U 214,/00)

Leitsdtze:

1. Bei unrichtiger Parteibezeichnung ist als
Partei anzusehen, wer erkennbar durch die
Parteibezeichnung betroffen sein soll.

2. § 567 BGB gilt auch, wenn nur ein Miet-
vertragspartner die Laufzeit des Vertrages auf
iiber 30 Jahre ausdehnen kann.

3. Zur Wirksamkeit einer an den Bevollmachtig-
ten des Mieters gerichteten Kiindigung.

Aus den Griinden:

Die zuldssige Berufung hat in der Sache keinen
Erfolg.

A. Klageantrag zu 1)

Auf die einseitig gebliebene Erledigungserkla-
rung der Klagerin hinsichtlich des auf Riumung
und Herausgabe des Mietobjekts gerichteten
Klageantrags zu 1) hat das Landgericht zutref-
fend festgestellt, dass der Rechtsstreit in der
Hauptsache erledigt ist.

1. Im vorliegenden Fall ist das erledigende
Ereignis - die am 30.9.2000 erfolgte Riickgabe
des gerdumten Parkhauses — aulder Streit.
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Nach stindiger héchstrichterlicher Rechtspre-
chung haben die Feststellung der Erledigung
der Hauptsache eines Rechtsstreits und die im
Zusammenhang damit ergehende Kostenent-
scheidung aber nicht nur den Eintritt des er-
ledigenden Ereignisses zur Voraussetzung,
sondern weiter, dass die Klage zulissig und
begriindet war (vgl. BGH, GRUR 1997, 933; 1992,
474, 475 m.w.N.; NJW 1996, 2729). Mafigeblicher
Zeitpunkt ist dabei der des Eintritts des er-
ledigenden Ereignisses (BGH, NJW 1992, 2236,
1986, 589, 1982, 767, 768; Zéller/Vollkommer,
ZPO 22. Aufl., § 91a Rdnr. 44).

Nur wenn die Klage von Beginn der Rechtshin-
gigkeit an unzuldssig oder unbegriindet war
und im Laufe des Rechtsstreits bis Eintritt der
Erledigung geblieben ist, hat Klageabweisung
zu erfolgen.

2. Der auf Rdumung und Herausgabe gerichtete
Klageantrag war zum Zeitpunkt des Erledigungs-
eintritts, d.h. am 30.9./1.10.2000, zuldssig und
begriindet.

a) Zu Recht hat das Landgericht die Beklagte

ab Rechtshidngigkeit (6.6.2000) als Partei des
Rechtsstreits angesehen, auch wenn die Klige-
rin in der Klage zunichst eine falsche Partei-
bezeichnung gewihlt hat. Die vorgenommene
Passivrubrumsberichtigung war zuldssig. Ent-
gegen der Auffassung der Beklagten erforderte
die falsche Parteibezeichnung ,C.P.G.“ durch die
Kldgerin keinen Parteiwechsel, sondern konnte
ohne weiteres in ,C.C.P.G.” korrigiert werden.
Dem steht nicht entgegen, dass auch die in der
Klageschrift bezeichnete Gesellschaft tatsich-
lich besteht.

Bei unrichtiger bzw. mehrdeutiger iuflerer
Parteibezeichnung ist grundsitzlich diejenige
(juristische) Person als Partei anzusehen, die
erkennbar durch die Parteibezeichnung be-

troffen sein soll (BGH, NJW-RR 1995, 764 m.w.N.).

Als Prozesserkldrung ist die Parteibezeichnung
dabei der Auslegung fihig (BGH, NJW 1988,
1585, 1587). Mafigeblich kommt es darauf an,
welcher Sinn der Erklirung aus Empfinger-
sicht - des Gerichts und des Prozessgegners -
beizumessen ist.

Im Streitfall war von Anfang an Kklar, dass die
Klagerin die Klage gegen ihre Mieterin - die
Beklagte - erheben wollte und nicht etwa gegen
deren unter gleicher Anschrift firmierende
Konzernschwester C.P.G. Aus der der Klageschrift
beigefligten Vorkorrespondenz der Parteien er-

gibt sich, dass Verhandlungen iiber die Beendi-
gung des Mietverhéiltnisses nur mit der Be-
klagten, nicht hingegen mit der C.P.G. gefiihrt
wurden.

Mit Schreiben vom 4.8.1998 trat zunichst die
Beklagte mit der Kldgerin in Kontakt, um von
dem vertraglich vereinbarten Optionsrecht zur
Verlingerung des Mietvertrages Gebrauch zu
machen. Der dazu verwendete Briefbogen fithrte
im Kopf zunidchst in groferen Lettern sowie
Fettdruck den Namen ,C.I.P.G.* auf. Unmittelbar
darunter werden drei weitere Firmen (,C.P.G.*,
-C.C.P.G.", ,PW.G.”) in kleinerem Schriftbild
aufgefiihrt. Dass Verfasserin des Schreibens die
-C.C.P.G.“ ist, ergibt sich erst aus der der Unter-
schrift des Geschaftsfiithrers O. nach dem Ab-
schlussgruf’ folgenden Firmenbezeichnung.

Auf dieses Schreiben folgte die erstmalige Kiin-
digung der Kldgerin vom 15.6.1999, die an die
»C.LLP.G.“, zu Hinden Herrn O., gerichtet war. In
Reaktion hierauf zeigten die Rechtsanwilte H. pp.
der Kldgerin mit Schreiben vom 24.11.1999 an,
die C.C.P.G. zu vertreten und nahmen zu der
Kiindigung vom 15.6.1999 Stellung. Sie verstan-
den die Kiindigung also als an die Mieterin ge-
richtet, weil eine andere Konzerngesellschaft
gar nicht gemeint sein konnte.

In einem weiteren Schreiben der Rechtsanwilte
H. pp. vom 5.1.2000 wird die Beklagte - und
nicht etwa die C.I.P.G. oder die C.P.G. - als Man-
dantin bezeichnet. Aus einer Gesamtbetrach-
tung der vorliegenden Umstinde ergab sich fiir
das Gericht eindeutig, dass die Mieterin, die
C.C.P.G., im vorliegenden Rechtsstreit verklagt
werden sollte.

Auch der organschaftlich sowohl fir die Beklag-
te als auch fiir die irrtiimlich in der Klageschrift
angegebene Konzernschwester handelnde Ge-
schiftsfihrer O. hat erkannt, welche der von ihm
gesetzlich vertretenen Gesellschaften Beklagte
des vorliegenden Rechtsstreits sein sollte. Dies
folgt schon daraus, dass eine etwa fehlende
Passivlegitimation in der Klageerwiderung vom
24.7.2000 mit keinem Wort geriigt wird.

Erst mit Schriftsatz vom 4.10.2000 hat die Be-
klagte ihre Sachlegitimation bestritten, wihrend
sie sich im Schriftsatz vom 24.7.2000 auf den
Fortbestand des zwischen den Parteien bestehen-
den Mietvertrages berufen hat. Da die Konzern-
schwester C.P.G. nicht Mieterin war, hitte diese
sich in ihrer Verteidigung darauf nicht stiitzen
konnen, sondern allein die Beklagte.



b) Bereits zum 30.6.2000 und damit vor Erledi-
gungseintritt durch die am 30.9. erfolgte Riu-
mung des Objekts war das.Rdumungsbegehren
der Kldgerin begriindet. Bezogen auf diesen
Zeitpunkt hatte die Kldgerin einen Anspruch
auf Rdumung und Herausgabe gemif} § 556
Abs. 1 BGB gegen die Beklagte, da zu diesem
Zeitpunkt das zwischen den Parteien bestehen-
de Mietverhdltnis durch Kindigung beendet
worden ist.

Das bestehende Mietverhiltnis konnte die Klige-
rin als Vermieterin unter Beachtung des § 565
Abs. 1a BGB spétestens am dritten Werktag eines
Kalendervierteljahres fiir den Ablauf des néchs-
ten Kalendervierteljahres kiindigen, obwohl

die Beklagte von ihrem vertraglich zugesicher-
ten Optionsrecht mit Schreiben vom 4.8.1998
Gebrauch gemacht hatte. Das Kiindigungsrecht
ergab sich aus § 567 Satz 1 BGB.

Dem Wortlaut nach bezieht sich § 567 BGB zwar
nur auf Vertriage, die auf eine Mietdauer von
mehr als 30 Jahren geschlossen worden sind,
was hier nicht der Fall ist. Denn der Mietvertrag
vom 30.6./10.7.1969 hatte gemiR § 4 Ziff. 2 eine
Laufzeit von genau 30 Jahren. Die Vorschrift

des § 567 BGB gilt aber auch dann, wenn wenigs-
tens eine Partei fir mehr als 30 Jahre an den
urspriinglichen Mietvertrag gebunden werden
kann (BGH, WM 1968, 7, 9, OLG Hamm, NZM 1999,
753; RGZ 130, 143, 146, RGRK/Gelhaar, BGB

12. Aufl., § 567 Rdnr. 2; Staudinger/Emmerich,
BGB 12. Aufl., 2. Bearbeitung, § 567 Rdnr. 5; Miinch-
Komm,/Voelskow, BGB 3. Aufl., § 567 Rdnr. 2,
Palandt/Putzo, BGB 60. Aufl., § 567 Rdnr. 4; Bub/
Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete
3. Aufl., IV Rdnr. 223; Wolf/Eckart/Ball, Handbuch
des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts

8. Aufl., Rdnr. 936, Fritz, Gewerberaummietrecht

3. Aufl., Rdnr. 92a).

Anders konnte der Gesetzeszweck der als zwin-
gendes Recht anzusehenden Vorschrift, Erb-
miete und dhnliche Verhiltnisse auszuschlie-
Ren, nicht erreicht werden (RGZ, a.0.0., m.w.N.).

Indem die Beklagte von dem in § 4 Ziff. 2 Satz 2
des Mietvertrages eingerdumten einseitigen
Optionsrecht durch Schreiben vom 4.8.1998
Gebrauch gemacht hat, hat sich die Mietzeit auf
mehr als 30 Jahre verlingert. Dies hatte zur
Folge, dass nunmehr der Anwendungsbereich
des § 567 BGB erdffnet war und das Mietverhilt-
nis sowohl vom Vermieter als auch vom Mieter
unter Einhaltung der gesetzlichen Frist gekin-
digt werden konnte.
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aa) Wie das Landgericht zutreffend ausgefiihrt
hat, konnte allerdings die mit Schreiben vom
15.6.1999 erklidrte Kiindigung der Kldgerin keine
Wirkung entfalten. Die Kiindigung kann dem
Wortlaut des § 567 BGB entsprechend erst nach
Ablauf von 30 Jahren in rechtlich verbindlicher
Weise erklirt werden. Im Juni 1999 war eine
Mietdauer von 30 Jahren unstreitig noch nicht
erreicht.

bb) Das Mietverhdltnis ist aber durch die Kiindi-
gung der Kldgerin vom 3.12.1999 zum 30.6.2000
beendet worden.

Diese Kiindigungserklirung ist nach Ablauf
einer Mietzeit von 30 Jahren, die am 31.10.1999
vollendet waren, ausgesprochen worden. Die
Frist zur Berechnung der Mietzeit beginnt
regelmiRig ab Uberlassung des Mietobjekts,
nicht bereits mit Abschluss des Mietvertrages
(Staudinger/Emmerich, a.a.0., Rdnr. 13; Bub/Trejer,
a.q.0., IV Rdnr. 223).

Hier findet sich indes in § 4 Ziff. 1 Satz 1 des
Vertrages die Regelung, das Mietverhdltnis
beginne am Ersten des folgenden Monats, in
dem das Parkhaus bezugsfertig geworden sei.
Diese in rechtlicher Hinsicht unbedenkliche
Parteivereinbarung fithrte zu einer Verschie-
bung des ansonsten iiblicherweise mit Ubergabe
des Mietobjekts erfolgenden Beginns der Miet-
zeit. Der Umstand, dass die Vermieterin den
genauen Einzugstermin entgegen der Regelung
in § 4 Ziff. 1 Satz 3 des Mietvertrages moglicher-
weise nicht fristgerecht angezeigt hat, fithrt
hingegen nicht zu einer weiteren Verlagerung
des Mietbeginns auf einen noch spiteren Zeit-
punkt. Die Ankiindigung war nicht Voraus-
setzung fiir eine wirksame Ubergabe des Park-
hauses. Sie hitte lediglich die Verpflichtung
der Mieterin zur Objektibernahme begriindet.

Demnach ist hier von einem Mietbeginn zum
1.11.1969 auszugehen. Das Parkhaus ist am
2.10.1969 von der Mieterin in Gebrauch genom-
men worden. Dies ist durch Vorlage von Presse-
mitteilungen sowie das Schreiben der C.V.
ausreichend nachgewiesen (§ 286 ZPO). Etwaige
Baumaingel des Mietobjekts hinderten die
Bezugsfertigkeit nicht. Es reichte vielmehr aus,
dass das Parkhaus im Wesentlichen fiir die
Mieterin nutzbar war, woran nach den vorgeleg-
ten Pressemitteilungen kein Zweifel besteht.
Am 2.10.1969 wurde das Warenhaus, zu dem
das Parkhaus gehort, fiir die Kundschaft erdff-
net. Nur Teile der GroRgarage waren noch nicht
benutzbar.
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Unschidlich ist, dass die Kiindigungserkldrung
vom 3.12.1999 der Beklagten erst nach dem
dritten Werktag des Januar 2000 zugegangen
ist. Unstreitig ist das Kindigungsschreiben nicht
der Beklagten, sondern deren anwaltlichen Ver-
tretern am 6.12.1999 zugegangen. Diese haben
es erst am 5.1.2000 - und damit nach der mafR-
geblichen Frist des § 565 Abs. 1a BGB - an die
Beklagte weitergeleitet.

Ob der Zugang des Schreibens an die Rechts-
anwilte H. pp. den Zugang an die Beklagte
ersetzt hat, weil die anwaltlichen Vertreter
Empfangsvollmacht besaRen (§ 164 Abs. 3 BGB)
oder jedenfalls die Voraussetzungen der Dul-
dungs- oder Anscheinsvollmacht vorlagen,
braucht nicht entschieden werden. Die Beklagte
muss sich jedenfalls gemdR § 242 BGB so behan-
deln lassen, als ob ihr die Kiindigungserklidrung
rechtzeitig zugegangen wire.

Nach gefestigter hochstrichterlicher Rechtspre-
chung hat derjenige, der aufgrund bestehender
vertraglicher Beziehungen mit dem Zugang
rechtserheblicher Erklirungen zu rechnen hat,
geeignete Vorkehrungen zu treffen, dass ihn
derartige Erklirungen auch erreichen (RGZ 110,
34, 36, BGH, VersR 1971, 262, 263; BGHZ 67, 271,
278; NJW 1983, 929, 930; NJW 1998, 976). Unter-
ldsst er diese, kann darin ein Verstofl gegen die
durch den Abschluss eines Vertrages begriinde-
ten Sorgfaltspflichten gegentiber seinem Partner
liegen (BGH, NJW 1998, 976). So liegt hier der
Fall.

Die Parteien waren Partner eines Mietvertrages,
aus dem sich bestimmte Sorgfaltspflichten er-
gaben. Nachdem die Kldgerin das Mietverhdltnis
unter 15.6.1998 erstmalig gekiindigt hatte, hat
sich die Beklagte an die Rechtsanwilte H. pp.
gewandt. Diese haben der Klidgerin mit Schrei-
ben vom 24.11.1999 versichert, von der Beklag-
ten bevollmichtigt zu sein. Eine irgend gearte-
te Einschrinkung der Vollmacht wird nicht
angezeigt. Vielmehr konnte die Kldgerin durch
das Schreiben den Eindruck gewinnen, die Voll-
macht beziehe sich auf die gesamte mit der Be-
endigung des Mietverhidltnisses in Zusammen-
hang stehende Problematik.

Dies folgt schon daraus, dass die Rechtsanwilte
H. pp. der Kligerin darin anboten, die Angele-
genheit mit ihnen in einer persdnlichen Unter-
redung zu erdrtern. Zudem haben die Rechts-
anwilte H. pp. die offensichtlich von der Kldge-
rin selbst noch nicht erkannte Problematik
angesprochen, dass eine Kiindigung auf der

Grundlage des § 567 BGB erst nach Ablauf von
30 Jahren zuldssig sei. In Anbetracht dessen

lag es nahe, dass die Kligerin nach Ablauf von
30 Jahren erneut kiindigen werde. Die Beklagte
musste deshalb mit dem Ausspruch einer neuer-
lichen Kiindigung rechnen, da die Kligerin das
Mietverhdltnis ersichtlich beenden wollte.

Es war angesichts des vorgenannten Inhalts
des Schreibens der Rechtsanwilte H. pp. wahr-
scheinlich, dass sich die Kldgerin an die an-
waltlichen Vertreter wenden wiirde, um das
Mietverhiltnis erneut zu kiindigen. Die Beklag-
te hitte sich deshalb zum einen bei ihren
Bevollmaichtigten erkundigen missen, ob ein
Schreiben der Kldgerin eingegangen sei.

Zum anderen hitten die Rechtsanwilte H. pp.,
die insoweit als Erfiilllungsgehilfen der Beklag-
ten anzusehen sind, das ihnen am 6.12.2000
zugegangene Schreiben nicht fast einen Monat
bei sich liegen lassen diirfen, ohne hierauf in
irgendeiner Weise zu reagieren. Sie hitten viel-
mehr der Kligerin, wenn sie schon das Schrei-
ben nicht unverziiglich an die Beklagte weiter-
leiten wollten, ihre fehlende Empfangsvollmacht
mitteilen oder ihr das Kiindigungsschreiben
zuriicksenden miissen.

Das Verhalten der anwaltlichen Vertreter der
Beklagten war ersichtlich darauf angelegt, den
Zugangszeitpunkt derart hinauszuzdgern, dass
die mit Schreiben vom 3.12.1999 erklirte Kindi-
gung nicht zum 30.6.2000 Wirkung entfalten
konnte. Das auf Vereitelung eines fritheren
Zugangszeitpunktes gerichtete Verhalten ihrer
Rechtsanwilte muss sich die Beklagte gemdR

§ 278 BGB als eigenes Verschulden anrechnen
lassen. Der aufgefiihrte Sorgfaltsverstofl inner-
halb der vertraglichen Beziehungen wiegt so
schwer, dass es gerechtfertigt ist, die Beklagte
nach Treu und Glauben so zu behandeln, als
habe sie die infolge der Sorgfaltsverletzung ver-
spitet zugegangene Willenserkldrung schon vor
dem dritten Werktag im Januar 2000 erreicht.

B. Klageantrag zu 2)

1. Gegen die Zulissigkeit des Klageantrags zu 2),
der in erster Instanz von einem Leistungsantrag
in einen Feststellungsantrag geindert wurde,
bestehen entgegen der Ansicht der Beklagten
keine durchgreifenden Bedenken aus § 253

Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Der Klageantrag zu 2) war
urspriinglich nur formal auf Leistung gerichtet.
Eine gebotene Auslegung des Klagebegehrens
hitte ergeben, dass es sich tatsdchlich um einen



Feststellungsantrag gehandelt hat, da keinerlei
Anhaltspunkte iiber den Umfang der Verbind-
lichkeiten vorhanden waren. Aus diesem Grunde
stellt sich der Ubergang von der Leistungsklage
zur Feststellungsklage im vorliegenden Fall
auch nicht als Teilklageriicknahme dar, die bei
der Berechnung der Kostenquote gemdR § 269
Abs. 3 ZPO zu Lasten der Kldgerin zu berticksich-
tigen gewesen wire.

Der Gegenstand der Freistellung ist im Ubrigen
hinreichend bestimmt. Er ist im Zusammenhang
mit dem Klagevortrag auszulegen und ldsst

auf dieser Grundlage das Begehren der Kldgerin
ausreichend deutlich erkennen (vg/. BGH, BB
1996, 1739).

2. Der Feststellungsantrag ist auch begriindet.
Die Beklagte haftet der Kligerin auf Ersatz des
durch die verspitete Riumung entstandenen
Schadens gemiR §§ 557 Abs. 1 Satz 2, 286 Abs. 1
BGB.

Wie bereits dargelegt, endete das Mietverhéltnis
zum 30.6.2000. Ab 1.7.2000 befand sich die
Beklagte mit der Riumung in Verzug gemdif

§ 284 Abs. 2 BGB, ohne dass es einer vorherigen
Mahnung bedurft hitte. Die Kldgerin hatte
einen Dienstleistungsvertrag mit der Firma H.
iiber die Betreuung des Mietobjekts geschlossen,
den sie infolge des Verzugs der Beklagten nicht
erfiilllen konnte. Aus diesem Grunde hat die
Firma H. die Geltendmachung von Schaden-
ersatzanspriichen gegen die Kldgerin angekiin-
digt. Wie das Landgericht dargelegt hat, haftet
die Beklagte fiir den insoweit moglicherweise
entstandenen Schaden.

Obwohl die Klidgerin den Vertrag mit dem Nach-
mieter bereits mit Wirkung zum 1.1.2000 ab-
geschlossen hat, kénnen sich aus diesem Ver-
trag ergebende Schadenersatzanspriiche der
Firma H. ab dem 1.7.2000 ursdchlich fiir einen
moglichen Schaden der Kldgerin sein. Die Kldge-
rin war auch unter dem Gesichtspunkt der
Schadenminderung (§ 254 Abs. 2 BGB) nicht
verpflichtet, den Mietvertrag mit der Firma H.
vorzeitig zu beenden, weil sie jederzeit mit dem
Auszug der Beklagten rechnen durfte.

Lediglich klarstellend hat der Senat den Tenor
zu Ziffer 2. abgeindert. Dass der Tenor in
diesem Sinne auszulegen war, ergibt sich aus
den Entscheidungsgriinden des angefochtenen
Urteils.
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Steuerberaterhaftung

- Anlageberatung

- Anlagevermittlung

- Steuerrechtliche Stellungnahme

- Weitergabe von Prospekten

(LG Flensburg, Urt. v. 9.11.2001 - 4 0 370,/00)

Leitsdtze (d.Red.):

1. Beschrankt sich der Beratungsauftrag auf die
steuerrechtliche Bewertung einer Anlage, muss
der Steuerberater nicht iiber die Seriositit und
Bonitit beraten. Da Letzteres auch nicht zu
dessen Berufsbild gehért, kann der Mandant
auch keine Beratung insoweit erwarten.

2. Die bloRe Weitergabe von Prospektmaterial
begriindet keine Beratungspflicht tiber das
Anlageobjekt.

Zum Sachverhalt:

Der Kliger verlangt vom Beklagten Schaden-
ersatz wegen fehlerhafter Anlageberatung.
Der Kidger isi {reiberuflicher Chiropraktiker,
der Beklagte seit 1993 sein Steuerberater. Die
Parteien sprachen 1995/96 tiber die Mdglich-
keiten einer Altersversorgung des Kldgers. In
diesem Rahmen iibergab der Beklagte dem
Kliger einen Prospekt und eine gutachterliche
Stellungnahme tiber einen A.-Rentenvertrag.

AnschlieRend schickte der Beklagte dem Kldger
eine Berechnung iber die steuerlichen Gesichts-
punkte mit Schreiben vom 2.12.1996 und beant-
wortete mit Schreiben vom 4.12.1996 Fragen

des Klidgers aus dessen Schreiben vom 1.12.1996.
Er iibermittelte dem Klidger auch eine Stellung-
nahme des Finanzamts K. vom 28.8.1995 zur
Frage der steuerlichen Anerkennung eines
solchen Rentenplanes. Der Beklagte nahm selbst
keine Priifung der Bonitdt und Seriositit des
A.-Modells und der beteiligten Personen und
Gesellschaften vor.

Am 13.12.1996 trafen sich der Klager, der Be-
klagte und Herr B. als Vermittler der A. im Biro
des Beklagten, dabei unterschrieb der Kldger
die Vertragsdokumente iber einen A.-Renten-
vertrag.

Durch ein Schreiben der M.-AG vom 30.7.1998
erfuhren der Kliger und der Beklagte von staats-
anwaltschaftlichen Ermittlungen gegen die am
A.-Rentenprojekt beteiligten Vorstinde.
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Der Kliger zahlte anschlieRend noch eine weite-
re Rate von 70.000 DM im Dezember 1998 ein,
von der er spdter noch 50.000 DM zuriickerhielt.
Insgesamt leistete der Kliger an die A. Zahlun-
gen (ohne die zuriickerhaltenen 50.000 DM) in
Hoéhe von 110.000 DM.

Die A.-AG als Vertreterin der A. in Deutschland
ist inzwischen zahlungsunfihig, mit einer Kon-
kursquote ist nicht zu rechnen.

Bei Anerkennung des A.-Rentenplanes ergibe
sich fir den Kliger eine Steuerersparnis von
99.000 DM. Das fiir den Kldger zustindige
Finanzamt lehnte eine solche Anerkennung je-
doch ab, ein vom Kldger darauthin eingeleiteter
Rechtsstreit vor dem Finanzgericht ist noch
nicht abgeschlossen.

Der Kldger behauptet, der Beklagte habe ihm
nachdriicklich zum Abschluss des A.-Renten-
vertrages geraten. Der Beklagte habe erklirt,

er habe selbst ein A.-Seminar besucht und sei
deshalb gut informiert, er erwige selbst einen
Beitritt zum Rentenplan. Die Sache sei auch
durch das Bundesaufsichtsamt fiir das Versiche-
rungswesen gepfiift worden. Der Beklagte habe
ausdriicklich die Seriositit und Bonitiit der be-
teiligten Unternehmen betont und dabei ins-
besondere auf die Beteiligung einer deutschen
Sparkasse verwiesen. Er, der Kldger, habe auch
mehrfach betont, dass es ihm auf die Beteiligung
einer deutschen Sparkasse ankomme. Tatsich-
lich habe der Beklagte aber leicht erkennen
kénnen, dass die C.-Sparkasse ein amerikanisches
Unternehmen sei.

Der Kliger ist der Auffassung, dass der Beklagte
damit nach auflen hin als Anlagevermittler auf-
getreten sei. Der Beklagte sei deshalb verpflich-
tet gewesen, die Seriositit und Bonitit des A.-
Rentenplanes und der beteiligten Unternehmen
zu tiberpriifen oder jedenfalls ausdriicklich
darauf hinzuweisen, dass er keine solche Uber-
prifung vorgenommen habe.

Der Kldger behauptet dazu, die A.-AG sei durch
die Veruntreuung von Geldern zahlungsunfihig
geworden. Sie habe von vornherein nur ein
Deckungskapital von 50.000 DM statt der er-
forderlichen 100.000 DM aufgewiesen, auch ein
Geschiftsplan sei nie aufgestellt worden. Diese
Einzelheiten seien bei einer griindlichen Prii-
fung feststellbar gewesen. Er, der Kliger, hitte
die Vertrdge nicht abgeschlossen, wenn er
gewusst hitte, dass der Beklagte keine Uber-
prifungen vorgenommen habe.

Nach dem Schreiben der M.-AG vom 30.7.1998
habe ihn der Beklagte ausdriicklich beruhigt
und dadurch zur Zahlung der weiteren Rate ver-
anlasst.

Der Klédger ist der Auffassung, dass er nicht nur
die eingezahlten 110.000 DM als Schaden gel-
tend machen koénne, sondern im Falle seines
Unterliegens in dem Finanzrechtsstreit auch die
ausgebliebene Steuerersparnis. Der Beklagte sei
verpflichtet gewesen, ihn ausdriicklich auf das
Risiko hinzuweisen, dass der Rentenplan vom
Finanzamt méglicherweise nicht anerkannt
werde, dass insbesondere eine Anerkennung
durch das Finanzamt K. keine Bindungswirkung
fiir andere Finanzdmter entfalte. Dazu behaup-
tet der Kldger, er hitte in diesem Falle eine
andere Kapitalanlage mit mindestens derselben
Steuerersparnis gewihlt.

(Antrige ...)

Der Beklagte behauptet, er habe den Kliger
ausschlieflich tiiber die steuerliche Seite des
A.-Rentenvertrages informiert. Der Kliger habe
sich vor Vertragsabschluss von seinem jetzigen
Prozessbevollmichtigten iiber die rechtliche
Seite beraten lassen. Eine Uberpriifung im
Dezember 1996 hitte im Ubrigen nur ergeben
konnen, dass die beteiligten Firmen und Perso-
nen seinerzeit als serids galten. Die vom Kliger
behaupteten Unterschlagungen seien nicht
vorhersehbar gewesen.

Nach dem Schreiben der M.-AG habe er mit
Herrn B. von der A. Riicksprache gehalten und
danach lediglich dessen Erklirung an den Kli-
ger weitergegeben, es stecke ein Konkurrenz-
unternehmen hinter den Ermittlungen.

Der Beklagte ist der Auffassung, dass der Scha-
den des Kldgers im Falle eines Obsiegens in dem
Finanzrechtsstreit mit der Folge einer Steuer-
ersparnis in Héhe von 99.000 DM lediglich noch
11.000 DM betragen konne. (...)

Aus den Griinden:

Der Einspruch des Beklagten gegen das Ver-
sdumnisurteil vom 23.1.2001 ist zulissig, ins-
besondere fristgerecht gemiR § 339 Abs. 1 ZPO.
Er ist auch in der Sache begriindet, da die
Klage zwar zulissig, aber unbegriindet ist.

Die o6rtliche Zustindigkeit des Landgerichts
Flensburg ergibt sich aus § 29 ZPO. Der Kliger



macht Schadenersatz wegen der angeblichen
Schlechterfiilllung einer Beratungspflicht gel-
tend, die im Rahmen der damaligen Vertrags-
beziehungen zwischen den Parteien in den
Jahren 1996 bis 1998 entweder am damaligen
Sitz des Beklagten oder am Wohnort des Kligers
zu erfiillen waren, in jedem Falle aber im Bezirk
des Landgerichts Flensburg.

Dem Kliger steht der geltend gemachte Scha-
denersatzanspruch jedoch schon dem Grunde
nach nicht zu, so dass es auf die Frage der Scha-
denhohe nicht ankommt. Es kann nicht fest-
gestellt werden, dass der Beklagte Beratungs-
und Hinweispflichten gegeniiber dem Klidger
schuldhaft verletzt hat.

Der Klageantrag zu 1) ist unbegriindet, weil der
Beklagte nicht verpflichtet war, eine Uber-
priifung der Seriositit und Bonitit der am
A.-Rentenplan beteiligten Unternehmen und
Personen vorzunehmen oder den Kliger auch
nur ausdriicklich darauf hinzuweisen, dass er
eine solche Uberpriifung nicht vorgenommen
hatte. Es muss ndmlich fiir die Entscheidung
davon ausgegangen werden, dass sich die Bera-
tungstitigkeit des Beklagten von vornherein
auf die steuerliche Bewertung des A.-Renten-
vertrages beschrinkte, dass der Beklagte also
weder als Anlageberater noch als Anlagevermitt-
ler auftrat. Dieses ergibt sich aus dem unstreiti-
gen Sachverhalt.

Danach haben die Parteien 1995/1996 iiber eine
Altersversorgung des Kligers gesprochen, der
Beklagte hat dem Kldger in diesem Zusammen-
hang den Prospekt und die gutachterliche Stel-
lungnahme zum A.-Rentenplan iibergeben, ihm
die Berechnung tiber die steuerlichen Gesichts-
punkte vom 2.12.1996 sowie die schriftliche
Antwort vom 4.12.1996 auf die Fragen aus dem
Schreiben des Kligers vom 1.12.1996 iibersandt
und schlieRlich den Kontakt zwischen dem
Kliger und Herrn B. als dem Vermittler der A.
hergestellt.

Aus diesen Titigkeiten konnte sich fiir den
Kliager nicht der Eindruck einer iiber die steuer-
liche Seite hinausgehenden Beratungstitigkeit
des Kligers ergeben. Dabei kommt es nicht
darauf an, ob das Gutachten erkennbar von
einem anderen Steuerberater als dem Beklagten
stammte, oder ob es sich der Beklagte dadurch
nach auRen hin zu Eigen gemacht hatte, dass
er es auf seinem eigenen Geschéiftspapier aus-
gedruckt hatte. Das Gutachten bezog sich ndm-
lich inhaltlich ausschlieRlich auf die steuer-
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rechtliche Wiirdigung des A.-Rentenplanes unter
dem Aspekt einer Besteuerung von Leibrenten
i.S.d. § 22 EStG. Eine dariiber hinausgehende
Bewertung und Beurteilung des Rentenplanes,
insbesondere unter den Gesichtspunkten der
Bonitit und Seriositit, waren in dem Gutachten
von vornherein erkennbar nicht enthalten.

Die Berechnung des Kligers vom 2.12.1996 be-
zog sich ebenfalls ausschlieRlich auf steuer-
liche Gesichtspunkte. Die Fragen des Kligers
in seinem Schreiben vom 1.12.1996, die der Be-
klagte mit Schreiben vom 4.12.1996 beantworte-
te, waren gleichfalls zum tberwiegenden Teil
steuerrechtlicher Art. Lediglich die Frage 1a
nach der Festlegung des Rentenberechtigten
betraf allgemeine Vertragsinhalte, berithrte
dabei aber auch nicht den Bereich einer allge-
meinen Anlagenempfehlung, sondern nur eine
Detailfrage zur Vertragsgestaltung.

SchlieRlich fiihrt auch die Tatsache, dass der
Beklagte im Rahmen der Gespriche tiber eine
Altersvorsorge dem Kliger von sich aus den
A.-Prospekt iibergeben hat, noch nicht dazu,
dass der Kliger den Beklagten als Anlagebera-
ter oder Aniagevermiiiler ansehen durite.

Dass der Beklagte wie ein Anlageberater auf-
getreten sei, macht der Kldger selbst nicht gel-
tend. Ein Anlageberater ist nicht mit einem
bestimmten Unternehmen verbunden, er beriit
den Kapitalanleger umfassend iiber verschiede-
ne in Betracht kommende Kapitalanlagen,
wobei der Anleger eine auf seine persénlichen
Verhiltnisse zugeschnittene Beratung sowie
eine fachkundige Bewertung und Beurteilung
erwartet (vgl. BGH, NJW-RR 1993, 1114). Einen
so umfassenden Auftrag hat der Kldger dem
Beklagten nicht erteilt.

Der Beklagte ist aber auch nicht wie ein Anlage-
vermittler aufgetreten. Ein Anlagevermittler
iibernimmt den Vertrieb fiir eine bestimmte
Kapitalanlage im Interesse des Kapitalsuchenden
und auch mit Riicksicht auf eine von diesem
versprochene Provision. Der Anlageinteressent
weiR um diese Abhingigkeit des Anlage-
vermittlers und erwartet deshalb, dass der
werbende und anpreisende Charakter der Aus-
sagen im Vordergrund steht (BGH, a.a.0.).

Eine solche wirtschaftliche Verbundenheit des
Beklagten mit der A. lag objektiv unstreitig
nicht vor. Allein aus dem Umstand, dass der
Beklagte einen Prospekt der A. vorlegte, konnte
fiir den Klidger auch noch nicht der Eindruck
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einer solchen Verbundenheit entstehen. Der
Kldger hat selbst dargelegt, dass ihm der Beklag-
te zu anderen Zeiten auch Unterlagen iiber
andere Kapitalanlageformen verschafft hat,
ohne dass er deswegen den Beklagten jeweils

als Vermittler des betreffenden Unternehmens
angesehen hitte.

Auch das unter dem Briefkopf des Beklagten
ausgedruckte Gutachten belegte nur, dass sich
der Beklagte mit der steuerrechtlichen Bewer-
tung des A.-Rentenplanes beschiiftigt hatte,
konnte aber aus der Sicht eines verstindigen
Empfingers noch nicht den Eindruck begriin-
den, dass sich der Beklagte vollstindig mit
diesem Rentenplan identifizierte.

Es konnte daher auch nicht die Erwartung ent-
stehen, der Beklagte habe die Bonitit und Serio-
sitdt der hinter dem Rentenplan stehenden Per-
sonen und Unternehmen gepriift. Dabei ist auch
zu beriicksichtigen, dass eine derartige Prii-
fung gerade nicht zum normalen Berufsbild
eines Steuerberaters gehort (vgl. Grdfe/Lenzen/
Schmeer, Steuerberaterhaftung 3. Aufl., Rdnr. 325)
und deshalb nur unter besonderen Voraus-
setzungen von einem Steuerberater erwartet
werden kann.

Der Sachverhalt wire zwar anders zu beurtei-
len, wenn der Beklagte ausdriicklich erklirt
hitte, er habe selbst ein A.-Seminar besucht und
sei deshalb gut informiert, die Sache sei durch
das Bundesaufsichtsamt fiir das Versicherungs-
wesen gepriift worden, die beteiligten Unter-
nehmen seien serids, und es habe sich mit der
C.-Sparkasse eine deutsche Sparkasse beteiligt,
die solche Projekte vorher ihrerseits griindlich
priife.

Davon, dass der Beklagte derartige AuRerungen
getdtigt hat, kann aber fiir die Entscheidung
nicht ausgegangen werden. Der Beklagte hat
ndmlich die entsprechenden Behauptungen des
Klidgers bestritten, und der fiir die Voraussetzun-
gen einer Haftung des Beklagten beweisbelastete
Kldger hat keinen zuldssigen Beweis angetreten.

Die in seinem Schriftsatz vom 2.8.2001 bean-
tragte eigene Parteivernehmung ist unzulissig,
weil es an dem nach § 447 ZPO erforderlichen
Einverstindnis des Beklagten fehlt. Der Beklagte
hat der Parteivernehmung des Kligers mit
Schriftsatz vom 23.8.2001 vielmehr ausdriicklich
widersprochen. Eine Parteivernehmung von
Amts wegen gemald § 448 ZPO kommt ebenfalls
nicht in Betracht. Zum einen besteht bisher

keine iberwiegende Wahrscheinlichkeit fiir die
Richtigkeit der klidgerischen Behauptungen,
zum anderen hitte dem Kliger noch ein weite-
res Beweismittel offen gestanden, nimlich ein
Antrag auf Parteivernehmung des Beklagten
nach § 445 Abs. 1 ZPO. Einen solchen Antrag hat
der Kldger aber nicht gestellt.

Dass der Beklagte dem Kldger diejenigen Unter-
lagen tiber andere Vermogensanlagen iibersandt
hat, die der Kldger mit seinem Schriftsatz vom
2.8.2001 eingereicht hat, vermag auch nicht

zu beweisen, dass der Beklagte den Kliger stets
umfassend und nicht nur in steuerrechtlicher
Hinsicht iiber Anlagegeschifte beraten hat.

Zum einen kann ein Steuerberater sich durch-
aus auf Bitten eines Mandanten hin Prospekte
liber Vermoégensanlagegeschifte beschaffen
und diese an den Mandanten weitergeben,
ohne dadurch eine eigenstindige Beratungs-
titigkeit zu entfalten, zum anderen und vor
allem aber betrifft der Schriftsatz des Kligers
vom 2.8.2001 Tédtigkeiten des Beklagten, die
zeitlich nach dem hier streitgegenstindlichen
Abschluss des A.-Rentenvertrages vom Dezem-
ber 1996 liegen. Ein Riickschluss auf das Auftre-
ten des Kldgers im Hinblick auf den A.-Renten-
plan ldsst sich daraus nicht gewinnen.

Dasselbe gilt flir den Fragebogen des Kligers,
der nach eigenen Angaben des Kligers vom
April 1999 stammt. Dariiber hinaus hat der
Beklagte ausdriicklich bestritten, die Antworten
auf dem Fragebogen geschrieben oder auch nur
miindlich erteilt zu haben, und der Klidger hat
fir seine entgegenstehende Darstellung wiede-
rum keinen Beweis angeboten.

Der Kldger kann auch den Teilbetrag von

20.000 DM, den er von seiner im Dezember 1998
gezahlten Rate in Héhe von insgesamt 70.000 DM
nicht zuriickerhalten hat, nicht als Schaden
vom Beklagten ersetzt verlangen. Es kann nicht
festgestellt werden, dass sich der Beklagte

im Anschluss an das Schreiben der M.-AG vom
30.7.1998 pflichtwidrig verhalten hat. Nach
seiner eigenen Darstellung hat der Beklagte
lediglich mit dem Vermittler B. der A. telefo-
niert und anschlieBend dessen Erklirung an
den Kliger weitergegeben, es stecke ein Konkur-
renzunternehmen hinter den Ermittlungen.

Ein solches Verhalten des Beklagten ist nicht

zu beanstanden, insbesondere war der Beklagte
auch nicht verpflichtet, selbst weiter gehende
Nachforschungen anzustellen, da er - wie bereits



ausgefiihrt - dem Kldger gegeniiber im Hinblick
auf den A.-Rentenplan lediglich zu einer steuer-
rechtlichen Beratung verpflichtet war. Dass der
Beklagte positiv weitere relevante Tatsachen
gekannt und ihm bewusst verschwiegen hitte,
behauptet der Kldger selbst nicht.

Der Kldger behauptet zwar, der Beklagte habe
ihn ausdriicklich beruhigt und dadurch zur
Zahlung der weiteren Rate veranlasst, flir diese
Behauptung hat er jedoch wiederum trotz des
Bestreitens des Beklagten keinen Beweis an-
geboten.

Schlielllich ist auch der Klageantrag zu 2) un-
begriindet. Dem Beklagten kann auch im Hin-
blick auf die moglicherweise ausbleibende
Steuerersparnis in Hohe von 99.000 DM kein
schuldhafter Verstof8 gegen vertragliche Bera-
tungspflichten vorgeworfen werden.

Soweit der Kldager dazu geltend machen will,
dass er dem A.-Rentenplan nicht beigetreten
wire, wenn er nicht den Eindruck einer um-
fassenden Priifung der Seriositit und Bonitit
durch den Beklagten gewonnen hétte, kann
auf die vorstehenden Ausfiihrungen zum Klage-
antrag zu 1) verwiesen werden.

Demgegeniiber schuldete der Beklagte zwar eine
umfassende steuerrechtliche Beratung und war
deshalb auch verpflichtet, den Kldger zur Frage
der steuerlichen Anerkennung durch das Finanz-
amt vollstindig und richtig zu unterrichten.
Auch insoweit kann aber ein Beratungsfehler
nicht festgestellt werden.

Der Kldger behauptet selbst nicht, dass das vom
Beklagten zu dieser Frage vorgelegte Gutachten
falsch gewesen sei, dass insbesondere die darin
enthaltene steuerrechtliche Beurteilung aus
fachlicher Sicht Fehler enthalten habe. Ebenso
war die vom Beklagten an den Kliger gegebene
Information, dass das Finanzamt K. einen sol-
chen Rentenplan steuerlich anerkannte, unstrei-
tig zutreffend.

Der Beklagte war aber nicht verpflichtet, aus-
dricklich darauf hinzuweisen, dass auch weiter-
hin mit einer abweichenden Beurteilung durch
andere Finanzdmter gerechnet werden musste
und dass deshalb eine Anerkennung durch das
fiir den Klager zustindige Finanzamt nicht von
vornherein sichergestellt war. Dieses ergab sich
vielmehr schon aus der Schlussbemerkung des
Gutachtens, wonach auf keinen Fall eine Haf-
tung hinsichtlich einer anderen, eventuellen
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nachteiligen steuerrechtlichen Beurteilung der
Sachverhalte durch die Finanzverwaltung iiber-
nommen werden konnte.

Der Kldger konnte auch sowohl dem Gutachten
als auch dem Schreiben des Finanzamts K. ent-
nehmen, dass eine endgiiltige und allgemein
verbindliche Entscheidung iiber die Anerken-
nung (etwa durch eine entsprechende ober-
gerichtliche Entscheidung) noch nicht gefallen
war, weil diese sonst in dem Gutachten oder

in dem Schreiben des Finanzamts K. aufgefihrt
worden wiére.

Fiir den Kldger war daher erkennbar, dass nach
wie vor das allgemeine Risiko einer abweichen-
den Beurteilung durch das Finanzamt bestand.

Dass im vorliegenden Fall besondere Anhalts-
punkte fir ein erhdhtes Risiko gesprochen
hatten, tiber das der Beklagte den Kldger aus-
driicklich hdtte aufkldren miissen, ist vom
Kldger selbst nicht konkret dargelegt.-worden.

()

Berufsrechtliche Bestrafung

- Steuerhinterziehung des Anwalts
(Anwaltsgericht Berlin, Urt. v. 30.7.1997 -
2 AnwG 17/96)

Leitsatz (d.Red.):

Erhielt ein Rechtsanwalt wegen einer Steuer-
hinterziehung wegen nicht versteuerter Aus-
landseinkiinfte einen Strafbefehl, ist eine
zusdtzliche anwaltsgerichtliche Ahndung des
VerstoRes gegen § 43 BRAO gemidR § 115b BRAO
ausgeschlossen.

Aus den Griinden:

(...) Nach dem Ergebnis der Hauptverhandlung
steht zur Uberzeugung der Kammer fest, dass
eine zusitzliche anwaltsgerichtliche Ahndung
des VerstoRes gegen § 43 BRAO gemiR § 115b
BRAO ausgeschlossen ist, da gegen den Rechts-
anwalt wegen desselben Verfahrens bereits eine
Ordnungsmalinahme verhingt worden ist.

Gemdifs § 115b BRAO hat die anderweitige Ahn-
dung grundsétzlich zur Folge, dass eine anwalts-
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gerichtliche Ahndung derselben Verhaltensweise
nicht mehr stattfindet (Feurig,/Braun, BRAO-
Kommentar 3. Aufl., § 115b Rdnr. 17). Daher ist
von einer anwaltsgerichtlichen Ahndung wegen
desselben Verhaltens abzusehen, wenn nicht
eine anwaltsgerichtliche MaRnahme zusdtzlich
erforderlich ist, um den Rechtsanwalt zur Er-
filllung seiner Pflichten anzuhalten und das
Ansehen der Rechtsanwaltschaft zu wahren.

Die zusidtzliche anwaltsgerichtliche Ahndung
ist daher nur ausnahmsweise und nur unter
den genannten beiden Voraussetzungen mog-
lich, die kumulativ und nicht nur alternativ
vorliegen miissen: Zum einen muss die anwalts-
gerichtliche Mafnahme erforderlich sein, um
den Rechtsanwalt zusétzlich zur Erfillung sei-
ner Pflichten anzuhalten, und zum anderen, um
das Ansehen der Rechtsanwaltschaft zu wahren
(EGH Hamm, BRAK-Mitt 1983 /96 in: Feurig, a.a.0.,
Rdnr. 30).

Es bedarf also der Feststellung besonderer
Griinde, das Verhalten des Anwalts nochmals
anwaltsgerichtlich zu ahnden. Nicht die durch
§ 115b BRAO ausnahmsweise ermdglichte
Doppelahndung ist der Normalfall; diese ist
vielmehr der Ausnahmefall. Diese Feststellung
ergibt sich schon zwingend aus dem Wortlaut
der Vorschrift des § 115b BRAO, gilt aber umso
mehr in Ansehung des generellen, mit Verfas-
sungsrang ausgestatteten Verbots der Doppel-
bestrafung (Art. 103 GG).

Daher kann das Gericht den Ausfiihrungen des
Anwaltsgerichts nicht folgen, dass die zusdtz-
liche anwaltsgerichtliche Ahndung immer
erforderlich ist, ,sofern keine hinreichenden
Gesichtspunkte erkennbar sind, die den Versto
des Rechtsanwalts gegen seine steuerlichen
Pflichten verstindlich machen oder weniger
schwer wiegend erscheinen lassen”.

Dies bedeutete ndmlich nichts anderes, als dass
im Normalfall die Doppelahndung zu erfolgen
hitte und nur im Ausnahmefall unterbleiben
konnte. Dies kehrt das in § 115b BRAO nieder-
gelegte Regel-Ausnahme-Verhiltnis um.

Das ,Bestrafungsverbot“ des § 115b BRAO soll im
Ubrigen allgemein dazu dienen, disziplinidre
MafRnahmen zu vermeiden, wenn bei leichteren
und mittleren Pflichtverletzungen dem Zweck
des Disziplinarrechts schon durch die voran-
gegangene Strafe oder OrdnungsmalRnahme Ge-
niige getan ist (Feurig, a.a.0., Rdnr. 19).

GI Hinweis

| GmbH-Geschéftsfiihrer-Taschenbuch

Durch zahlreiche umfassende Gesetzesdnderun-
gen und eine immer differenzierter urteilende
Gerichtsbarkeit wird das GmbH-Recht verstdrkt
zu einer Materie fiir Spezialisten. So halten sich
auch immer weniger GmbH-Geschaftsfiihrer
noch tGber aktuelle Entwicklungen im Zivil- und
Steuerrecht auf dem Laufenden - und selbst ihre
Rechts- und Steuerberater klagen zunehmend
iiber die schwieriger werdenden rechtlichen
Verhiltnisse. Auf der anderen Seite werden
auch die Haftungsfolgen von RechtsverstdfRen
und Gestaltungsfehlern schwer wiegender..

Ziel des GmbH-Geschiftsfiihrer-Taschenbuchs
ist es daher, Geschiftsfiihrern sowie deren
Rechts- und Steuerberatern die erforderliche
Orientierung zu geben - sowohl tber die mit
dem Geschiftsfiilhreramt verbundenen Rechte
und Pflichten als auch iiber Gestaltungsmog-
lichkeiten und Risiken im Verhiltnis der GmbH
zu ihren Geschiftsfithrern.

Der Leser kann von diesem Buch einen Uber-
blick tiber alle bedeutsamen Rechts- und Steuer-
fragen rund um das Geschéftsfiihreramt (von
der Anstellung bis zur Kiindigung) erwarten.

Die Darstellungsform des Buchs unterstiitzt
diese Zweckrichtung. Daher wurde eine moder-
ne, anschauliche Aufbereitung der schwierigen
Rechtsmaterie gewdhlt, die

® durch konkrete Fragestellungen einen direk-
ten Zugang zu den wichtigsten Informationen,

@® durch Ubersichten in alphabetischer und
systematischer Form ein leichtes Nachschlagen,

@® durch zahlreiche Checklisten eine verlissliche
Hilfestellung und

@ durch Formulierungsbeispiele praxistaugliche
Losungen

ermoglicht.

Schmidt: GmbH-Geschéftsfiihrer-Taschenbuch -

die 55 wichtigsten Rechts- und Steuerfragen von
der Anstellung bis zur Amtsniederlegung, von RA,
FASt Dr. Andreas Schmidt, StB Thomas Brinkmeier -
Verlag Dr. Otto Schmidt KG, Kéln, 2. aktualisierte
Auflage 2001, 174 Seiten, 13 x 20,2 cm, brosch.,
29,80 £, fiir Mitglieder der Centrale fiir GmbH
24,80 €, ISBN 3-504-32626-3
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Wenn Sie mal nicht weiter wissen
Das GmbH-Geschiftsfithrer-Taschen-
buch beantwortet die wichtigsten
Rechts- und Steuerfragen rund um
das Geschiftsfithreramt — schnell,
prizise und praxisnah.

Thr Joker fiir die entscheidenden Fragen
Welche Regelungen sollten im Ge-
schiftsfithrervertrag getroffen werden?
Welches sind die wesentlichen Risiko-
bereiche einer Geschiftsfihrerhaf-
tung? Welche Handlungspflichten
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Insgesamt 55 nach Themenberei-
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bringen Rechte, Plichten, Gestal-
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Das alphabetische Stichwortregister.
10 iibersichtliche Fragenkomplexe in
Verbindung mit einem ABC und eine
systematische Ubersicht der Rechte
und Pflichten des Geschéfisfiihrers
ermdglichen den direkten Zugrifl auf
Einzelfragen. Detaillierte Checklisten
und Formulierungsbeispiele bieten
verlissliche Hilfen fiir die Beratungs-
und Unternehmenspraxis.
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format, brosch. 29,80 €; Sonderpreis fiir
Mitglieder der Centrale fiir GmbH 24,80 €.
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