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Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

der Bundesgerichtshof befasst sich mit einem Fall aus
dem Bereich der Anwaltshaftung. Der Mandant hatte
nach anwaltlicher Beratung eine Abfindungsverein-
barung geschlossen und meint nun, ihm sei dadurch
ein Schaden entstanden. Der BGH stellt klar, dass
untersucht werden muss, wie der Mandant sich nach
richtiger Beratung durch seinen Anwalt verhalten
hatte. Es sei ein Irrweg, bel der Feststellung des ver-
ursachten Schadens nur zu betrachten, was der Man-
dant nach Beratung tatsdchlich getan hat.

Das OLG Diisseldorf erértert zum Thema Steuerbera-
terhaftung einen Fall im Zusammenhang mit einer
verdeckten Gewinnausschiittung (vGA) des Man-
danten. Grundsdtzlich kénnen Steuer-vGA-Sachver-
halte, die der Mandant selbst geschaffen hat, nicht
auf den Steuerberater lberbirdet werden. Eine Bera-
terhaftung setzt nur dann u.U. ein, wenn dieser das
selbstschadigende Mandantenverhalten hdtte erken-
nen und verhindern missen. Zur Schadenberechnung
wiederholt das OLG, dass nicht eine Vermdgensposi-
tion vom Mandanten herausgegriffen werden kann.
Vielmehr sind in einer Vermdgensvergleichsrechnung
sowoh! ungiinstige als auch gtinstige Umstdnde zu
beriicksichtigen. Zur Verjdhrungsverldngerung durch
einen Sekundéranspruch gegen den Steuerberater
verlangt das Gericht eine neue schuldhafte Pflicht-
verletzung des Beraters. Sie muss tiber den Ausldser
fiir den Schaden des Mandanten - die urspringliche
Fehlberatung - hinausgehen.

Zum Honoraranspruch des Steuerberaters macht das
OLG Diisseldorf deutlich: Die Bezahlung einer Rech-
nung stellt kein Schuldanerkenntnis dar. Fehlt es fir
eine Pauschalvereinbarung an deren formwirksamer
Vereinbarung, hindert das nicht das Entstehen eines
Honoraranspruchs. Er ist nur anders zu berechnen,
ndmlich nach den gesetzlichen Gebiihren.

Der Anspruch auf Anwaltshonorar ist nicht vorran-
gig im Insolvenzverfahren zu befriedigen. Der Anwalt,
der seine Leistung ohne Vorschuss erbringt, kann
dementsprechend auch nicht nachtriglich vorrangige
Befriedigung oder Sicherung verlangen (OLG Diissel-
dorf).

Zum Zuriickbehaltungsrecht sind das Kammergericht
und das Landgericht Berlin zu Wort gekommen. Nach
deren Auffassung miissen die herausverlangten
Akten im Zusammenhang mit dem geltend gemach-
ten Gebiihrenanspruch stehen.

W

Mit freundlichen Griilen
Ihr Dr. Jiirgen Grdfe

GI Aktuell

BGH: Finanziell iberforderte Biirgen konnen im
Allgemeinen nicht die Vollstreckung aus einem zu
ihren Lasten ergangenen rechtskréaftigen Urteil
abwehren

Der Bundesgerichtshof (BGH) hatte sich erstmals
mit der Klage einer finanziell iiberforderten
Biirgin zu befassen, die auf der Grundlage der
fritheren Rechtsprechung zur Zahlung verurteilt
worden war und die Folgen des gegen sie er-
gangenen Urteils unter Berufung auf die seither
ergangenen Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts (BVerfG) zu beseitigen sucht.

Die Klidgerin hat im Jahre 1988 fiir Geschéafts-
verbindlichkeiten ihres damaligen Ehemannes
die Biirgschaft gegeniiber dem beklagten Kredit-
institut bis zum Betrag von 200.000 DM iiber-
nommen. Dieses erwirkte im Oktober 1992 gegen
sie ein rechtskriftig gewordenes Versaumnis-
urteil in Hohe von 70.882,06 DM zzgl. Zinsen.
Das Urteil stand damals in Einklang mit der
hochstrichterlichen Rechtsprechung zum Bilirg-
schaftsrecht. Nach der heutigen Auffassung des
IX. und des XI. Zivilsenats des BGH war der Birg-
schaftsvertrag dagegen von Anfang an nichtig.
Die Kldgerin begehrt, die Vollstreckung aus dem
im Jahre 1992 ergangenen Urteil fiir unzulissig
zu erkliren, Sie stiitzt sich auf einen im Oktober
1993 ergangenen Beschluss des BVerfG (BVerfGE
89, 214), der ein Urteil des BGH, das der Biirg-
schaftsklage gegen die finanziell iiberforderte
Tochter des Hauptschuldners stattgegeben hat-
te, als grundgesetzwidrig aufgehoben hat. Wah-
rend die Kligerin mit ihrem Begehren in erster
Instanz Erfolg hatte, hat das Oberlandesgericht
Koln (ZIP 1999, 1707) die Klage abgewiesen.

Die dagegen gerichtete Revision hat der IX. Zivil-
senat des BGH nunmehr zuriickgewiesen. Der
Senat hat darauf verwiesen, dass das Recht nur
in sehr engen Grenzen die Moglichkeit gewdhrt,
gegen ein rechtskriftiges Urteil vorzugehen.
Eine Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 ZPO
kann grundsétzlich nicht darauf gestiitzt wer-
den, dass das Gericht falsch entschieden hat.
Allerdings ist die Vollstreckung aus einer un-
anfechtbaren Entscheidung, die auf einer vom
BVerfG fir nichtig erklirten Norm beruht, un-
zuldssig. Dies kann gemdR § 79 Abs. 2 Satz 2
und 3 BVerfGG mit der Klage in entsprechender
Anwendung des § 767 ZPO geltend gemacht
werden.

Auf diese Vorschrift berief sich die Kldgerin
im Streitfall jedoch zu Unrecht. Zwar hélt der
BGH die gesetzliche Regelung tiber ihren Wort-



laut hinaus auch dann fiir anwendbar, wenn
das BVerfG die Verfassungswidrigkeit einer
Vorschrift lediglich festgestellt oder eine be-
stimmte Gesetzesauslegung als verfassungs-
widrig bezeichnet hat. Erforderlich ist jedoch
immer eine auf die Giiltigkeit einer bestimmten
Rechtsnorm bezogene Entscheidung des BVerfG.
Die Vorschrift des § 79 Abs. 2 BVerfGG bezieht
sich dagegen nicht auf solche Entscheidungen,
die Urteile und Beschliisse lediglich wegen
verfassungswidriger Anwendung einer unein-
geschrinkt giiltigen Rechtsnorm im Einzelfall
aufheben.

Der Beschluss des BVerfG vom 19.10.1993 traf
keine Aussagen zur Auslegung der zivilrecht-
lichen Generalklauseln, insbesondere der §§ 138,
242 BGB, sondern beanstandete, dass sich der
BGH mit den Einwendungen der Biirgin im
konkreten Fall nicht in dem verfassungsrecht-
lich gebotenen MaRe auseinander gesetzt habe.
Die Entscheidung enthielt keine Vorgaben dazu,
unter welchen Voraussetzungen Biirgschaften
finanziell Giberforderter Personen als sitten-
widrig anzusehen sind. Die dafiir maRRgeblichen
Kriterien herauszuarbeiten, blieb allein den
Zivilgerichten iiberlassen. Diesem Beschluss des
Verfassungsgerichts fehlt daher eine normein-
schrinkende Aussage, wie sie Voraussetzung fir
die Anwendung des § 79 Abs. 2 BVerfGG wire.

Die Kldgerin kénnte allerdings gemdR § 826 BGB
Unterlassung der Vollstreckung und Heraus-
gabe des Titels verlangen, wenn dessen Ausnut-
zung als vorsidtzliche sittenwidrige Schidigung
anzusehen wire. Auch dies hat der IX. Zivil-
senat indessen im Streitfall verneint. Nach der
stindigen Rechtsprechung des BGH kann auf
diesem Wege gegen ein rechtskriftiges Urteil
nur in besonders schwer wiegenden Ausnahme-
fdllen vorgegangen werden, in denen es mit
dem Gerechtigkeitsgedanken schlechterdings
unvereinbar wire, dem Gliubiger die aus dem
Urteil erlangte Rechtsstellung zu belassen.
Einen solchen Ausnahmefall hat der BGH hier
verneint, weil die Kldgerin in dem urspring-
lichen Prozess durch einen Rechtsanwalt ver-
treten war, alle zu ihren Gunsten sprechenden
Argumente hatte vorbringen kénnen und sich
nach Zuriickweisung des dort gestellten Prozess-
kostenhilfeantrags entschlossen hatte, der Klage
nicht mehr entgegenzutreten. Das Kreditinstitut
hat zudem von der Klidgerin bisher keinerlei
Zahlungen erhalten.

(BGH, Urt. v. 11.7.2002 - IX ZR 326,/99)

Pressemitteilung d. BGH v. 11.7.2002
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BGH: Einschrankung der Gldubigeranspriiche aus
Hochstbetragsbiirgschaften

Die beklagte GmbH hatte fiir Verbindlichkeiten
ihres Geschéiftsfithrers gegeniiber dem klagen-
den Kreditinstitut eine Birgschaft bis zum
Betrag von 130.000 DM iibernommen. Diese
Biirgschaft enthielt folgende Formularklausel:
+Die Birgschaft umfasst zusédtzlich Zinsen, Pro-
visionen und Kosten, die aus den verbiirgten
Anspriichen oder durch deren Geltendmachung
entstehen, und zwar auch dann, wenn dadurch
der oben genannte Betrag iiberschritten wird.
Dies gilt auch dann, wenn Zinsen, Provisionen
und Kosten durch Saldenfeststellungen im
Kontokorrent Teil der Hauptschuld werden und
dadurch der oben genannte Betrag iiberschrit-
ten wird.“

Die Bank hat die Biirgin in Hohe des Hochst-
betrages zzgl. 8% Zinsen seit dem 20.6.1991
(inzwischen mehr als 100.000 DM} in Anspruch
genommen, weil sich der Hauptschuldner seit
diesem Tag in Verzug befindet. In der Revisions-
instanz geht es allein noch um diese Zinsen,
die das Oberlandesgericht dem Grunde nach
als gerechtfertigt zugesprochen hat. Es hat die
zitierte Formularklausel - in Ubereinstimmung
mit der bisherigen Auffassung des Bundes-
gerichtshofs seit einem Urteil aus dem Jahre
1980 (BGHZ 77, 256) - flir wirksam gehalten.

Diese Rechtsprechung hat der IX. Zivilsenat
nunmehr zugunsten des Biirgen gedndert.

Der Senat hat darauf verwiesen, dass die Hochst-
betragsbiirgschaft das Haftungsrisiko des Blirgen
summenmaRig abschlieRend begrenzen soll.
Eine solche Biirgschaft schrinkt den im gesetz-
lichen Regelfall geltenden Haftungsumfang

in der Weise ein, dass der Biirge - auch in Ab-
weichung von § 767 Abs. 1 Satz 2 BGB - fiir die
Anspriiche des Glaubigers gegen den Haupt-
schuldner ihm tiber den vereinbarten Hoéchst-
betrag hinaus generell nicht einzustehen hat.
Weiter gehende Anspriiche des Gldubigers
kénnen gegen den Biirgen im Allgemeinen nur
dadurch begriindet werden, dass dieser selbst
in Verzug gerit oder sonstige Verpflichtungen
aus dem Biirgschaftsvertrag verletzt.

Dieser vertragswesentliche Schutz des Biirgen
wird durch eine Erweiterungsklausel, wie sie
das von den Parteien verwendete Formular ent-
hilt, weitgehend beseitigt. Die Formularbestim-
mung kann - wie im Streitfall - zu einer den
Hochstbetrag weit iberschreitenden Biirgen-
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haftung fithren. Da zudem die Begrenzung auf
den vereinbarten Héchstbetrag gidnzlich ent-
fallen soll, soweit die Forderung dadurch ent-
standen ist, dass Zinsen, Provisionen und Kosten
durch Saldenfeststellung im Kontokorrent Teil
der Hauptschuld geworden sind, begriindet die
Klausel flir den Verpflichteten ein nicht mehr
kalkulierbares Haftungsrisiko, das in unverein-
barem Widerspruch zu Inhalt und Sinn einer
Hochstbetragsbiirgschaft steht.

Der Bundesgerichtshof hat die umstrittene
Klausel daher gemdR § 9 AGBG (nach neuem
Recht § 307 BGB) fiir unwirksam erklért. Das
Berufungsgericht muss nunmehr prifen, wann
die beklagte Blrgin hinsichtlich ihrer rechts-
kriaftigen Verpflichtung, an das Kreditinstitut
130.000 DM zu zahlen, in Verzug geraten ist.
Erst ab diesem Zeitpunkt schuldet sie Zinsen.
(BGH, Urt. v. 18.7.2002 - IX ZR 294,/00)

Pressemitteilung d. BGH v. 18.7.2002

GI Leitsitze

BFH: Kinderzulage bei nur teilweisem Anspruch
auf Kinderfreibetrdge oder Kindergeld im ersten
Forderjahr

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat sich in einem
zum Eigenheimzulagengesetz ergangenen Urteil
vom 14.5.2002 - IX R 33/00 mit der Frage befasst,
unter welchen Voraussetzungen ein Anspruch
auf Kinderzulage fiir solche Kinder besteht, fiir
die nicht wihrend des gesamten ersten Forder-
jahres ein Kinderfreibetrag oder Kindergeld
gewdhrt worden ist.

Gesetzliche Voraussetzung der Kinderzulage ist
u.a., dass im jeweiligen Kalenderjahr des Forder-
zeitraums ein Kinderfreibetrag oder Kindergeld
bezogen wird. Die Finanzverwaltung vertritt die
Ansicht, dass der Anspruch auf Kinderfreibetrag
oder Kindergeld im Zeitpunkt des Bezugs des
Objektes oder zu einem spiteren Zeitpunkt be-
stehen miisse (BMF-Schreiben v. 10.2.1998, BStB/ |
1998, 190 Tz. 84).

Mit seinem Urteil hat der BFH demgegeniiber
entschieden, dass die Kinderzulage auch dann
in voller Hohe zu gewdhren ist, wenn im ersten
Jahr des Forderzeitraums nur fiir einzelne
Monate vor Beginn der Nutzung der gefdrderten
Wohnung ein Anspruch auf Kinderfreibetréige
oder Kindergeld bestanden hat.

(BFH, Urt. v. 14.5.2002 - IX R 33,/00)

Pressemitteilung d. BFH v. 18.9.2002

Honorar des Steuerberaters/Wirtschaftsberatung/
Verjdhrung des Anspruchs

1. Die Vorschrift des § 14 StBGebV ist auch auf
Honorarvereinbarungen anwendbar, die neben
steuerberatenden Leistungen zugleich wirt-
schaftsberatende Tatigkeiten zum Gegenstand
haben (,gemischte” Beratungsvertrige).

2. Die zweijdhrige Verjihrungsfrist fiir Honorar-
anspriiche des Steuerberaters gegen seinen
Mandanten nach § 196 Abs. 1 Nr. 15 BGB beginnt
mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch
entstanden ist (§§ 198, 201 BGB). Hinsichtlich
der Entstehung des Vergiitungsanspruchs ist bei
einem Dauervertragsverhiltnis zwischen Steuer-
berater und Mandant auf den Zeitpunkt der
Beendigung der Angelegenheit abzustellen (§ 7
StBGebV).

3. Dies gilt unabhéngig davon, ob der Steuer-
berater dem Mandanten bereits eine Rechnung
erteilt, ihm die Beendigung der Arbeiten mit-
geteilt bzw. ihm etwaige Unterlagen noch nicht
herausgegeben hat.

(OLG Naumburg, Urt. v. 23.7.2001 - 1 U 124/99,
OLG-Report 2002, 153)

- Betriebsbedingte Kiindigung

- Ursachenzusammenhang

- Beweislast

(BGH, Urt. v. 6.12.2001 - IX ZR 124,/00)

Leitsatz:

Die Frage des Ursachenzusammenhangs
zwischen einer anwaltlichen Pflichtverletzung
und dem Schaden des Mandanten beantwortet
sich nicht danach, ob der Mandant dem pflicht-
widrigen Rat des Anwalts gefolgt ist oder aus
eigenem Antrieb gehandelt hat, sondern da-
nach, wie er sich verhalten héitte, wenn er
richtig beraten worden ware.

Zum Sachverhalt:

Der Klidger ist Opernsidnger und war seit 1971
beim K.-Theater der Stadt F. angestellt. In dem
letzten, auf unbefristete Zeit geschlossenen
Dienstvertrag vom 1.7.1991 war ausdriicklich
festgehalten, dass fiir den Kldger Kiindigungs-
schutz bestehe.



Mit Schreiben vom 1.7.1997 teilte der Intendant
des K.-Theaters dem Kliger mit, dass dessen
Arbeitsvertrag iiber die Spielzeit 1997/98 hinaus
nicht verldngert werde, weil der Arbeitsplatz
infolge Schliefung der Sparte ,Musiktheater”
gemdld Beschluss der Stadtverordnetenversamm-
lung wegfalle. Unter Bezugnahme auf den
~Tarifvertrag tiber die Mitteilungspflicht“, der
fiir Bihnenpersonal vor Beendigung eines
befristeten Arbeitsvertrages besondere Schutz-
bestimmungen enthilt, wurde dem Kldger an-
geboten, ihn ab 1.8.1998 am B.-Theater weiter-
zubeschidftigen.

Dem Schreiben war ein von der Leitung dieses
Theaters unterschriebener Entwurf eines Dienst-
vertrages beigefiigt, der eine Anstellung des Kli-
gers fir die Zeit vom 1.8.1998 bis zum 31.12.1999
vorsah. In einer Anlage dazu hieR es, dass der
Vertrag giiltig werde, ,wenn die 100 %ige Finan-
zierung fiir den Vertragszeitraum ... vom M. P.
iibernommen wird”, und dass das K.-Theater den
Klidger zu den friitheren Bedingungen ab 1.1.2000
wieder iibernehme, ,,wenn nichts anderes ver-
einbart wurde®. Als Alternative zur Weiter-
beschiftigung am B.-Theater erhielt der Kldger
von seinem Arbeitgeber das Angebot, das Dienst-
verhdltnis durch eine Abfindungsvereinbarung
zu beenden.

Der Kldger wandte sich an den verklagten
Rechtsanwalt mit der Bitte um Beratung. Dieser
schrieb ihm am 17.7.1997, der ,zugrunde liegen-
de Tarifvertrag” lasse die Nichtverlingerungs-
mitteilung zu. Falls der Kldger von der Méglich-
keit, am B.-Theater weiterzuarbeiten, keinen
Gebrauch machen wolle, ,miisste schnellstens
der ,Abfindungslésung‘ ndher getreten werden,
da es einer zusitzlichen Kiindigung des Arbeits-
verhiltnisses nicht bediirfe“. Nachdem der Be-
klagte sich im Auftrag des Klégers beim Arbeits-
amt Gber etwaige Sperrfristen im Fall einer ein-
verstindlichen Aufhebung des Arbeitsverhilt-
nisses erkundigt hatte, teilte er dem Kliger im
November 1997 mit, es sei voraussichtlich mit
einem Ruhen der Arbeitslosenbeziige fiir sieben
bis acht Monate zu rechnen. Gleichzeitig riet

er dem Kldger, den Arbeitgeber um Einrdumung
einer weiteren Uberlegungsfrist zu bitten.

Der Klédger hatte jedoch bereits am 28.10.1997
mit der Stadt F. eine schriftliche Vereinbarung
geschlossen, die unter Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses zum 31.7.1998 ,aus betriebsbeding-
ten Grinden“ eine Abfindung von 150.000 DM
brutto vorsah. Diese Abfindung hat der Kldger
erhalten.
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Der Kliager wirft dem Beklagten vor, dass dieser
ihn nicht auf die Moglichkeit einer Kiindigungs-
schutzklage hingewiesen habe. Bei richtiger
Beratung hitte er, so hat er behauptet, den Ab-
findungsvertrag nicht geschlossen. Dann hétte
sein Dienstvertrag bis zur Vollendung seines

65. Lebensjahres fortbestanden und er hétte
sich insgesamt um rund 158.000 DM besser ge-
standen. Diesen Betrag hat er vom Beklagten

als Schadenersatz verlangt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf
die Berufung, mit der der Kldger nur noch Fest-
stellung der Ersatzpflicht des Beklagten be-
antragt hat, hat das Oberlandesgericht diesem
Klagebegehren entsprochen. Mit der Revision
verfolgt der Beklagte seinen Klageabweisungs-
antrag weiter.

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

Aus den Griinden:

Das Berufungsgericht hat die Berufung ent-
gegen der vom Beklagten geduRerten Ansicht
trotz der Beschrinkung des Klagebegehrens auf
einen Feststellungsantrag fiir zuldssig gehalten,
weil der Kldger damit nicht etwas anderes,
sondern lediglich weniger verlange als im ersten
Rechtszug. Die Revision meint demgegeniiber,
der Kldger habe sich mit seinem Berufungs-
antrag nicht gegen die im landgerichtlichen
Urteil liegende Beschwerde gewandt; denn er
habe es trotz eines Hinweises des Landgerichts
in der ersten Instanz abgelehnt, einen Feststel-
lungsantrag zu stellen.

Diesem Revisionsangriff liegt zugrunde, dass
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs eine Berufung unzulissig ist, wenn mit

ihr der im ersten Rechtszug geltend gemachte
Klageanspruch nicht wenigstens teilweise
weiterverfolgt, sondern im Wege der Klage-
dnderung ausschlieRlich ein neuer Anspruch
erhoben wird (BGH, Urt. v. 6.5.1999 - IX ZR 250/98,
WM 1999, 1689, 1690 m.w.N.). Das ist, wie offen-
bar auch die Revision sieht, nicht der Fall, wenn
der Kldger die zunidchst erhobene Feststellungs-
klage in der Berufungsinstanz mit einer Leis-
tungsklage weiterverfolgt (BGH, Urt. v. 8.6.1994 -
VIII ZR 178,93, WM 1994, 1996, 1997 f) oder -
wie hier - die erstinstanzliche Leistungsklage
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im Berufungsrechtszug auf eine Feststellungs-
klage beschrinkt; denn er macht damit aus
demselben Lebenssachverhalt jeweils nur unter-
schiedlich weit gehende Rechtsfolgen geltend.
Die Rechtsprechung ldsst es aus diesem Grund
zu, die Verurteilung im Interesse des Kldgers
auch dann auf einen Feststellungsanspruch zu
beschrinken, wenn dieser einen solchen Antrag
nicht ausdriicklich wenigstens hilfsweise
gestellt hat (BGHZ 118, 70, 81 f m.w.N.).

Die Revision meint aber, die Umstellung zusam-
men mit der Berufungseinlegung sei dann un-
zuldssig, wenn der Kldger sich in der ersten
Instanz ausdriicklich geweigert habe, seinen
Leistungsantrag in einen darin enthaltenen
Feststellungsantrag umdeuten zu lassen. In
einem solchen Fall verlange er, wenn er in der
ndchsten Instanz zur Feststellungsklage iiber-
gehe, nicht lediglich weniger, sondern etwas
anderes.

Diese Erwidgungen befassen sich indessen mit
einem hier nicht zu entscheidenden Sachver-
halt. Das Landgericht hat zwar den Kldger durch
prozessleitende Verfligung darauf hingewiesen,
dass sein Antrag ,nicht nachvollziehbar (sei),

da es sich um eine Klage auf zukiinftige monat-
liche Leistung handeln dirfte”, und in seinem
Urtell hieifdi es dazu, weder dies noch ,euispre-
chende Hinweise® in der Klageerwiderung -
dort ist ausgefiihrt, die Schadenberechnung

des Kldgers beziehe sich auf keinen konkreten,
sondern auf einen abstrakten zukiinftigen Scha-
den - hitten den Klidger bewogen, ,seinen Klage-
antrag zu modifizieren®.

Daraus ergibt sich aber nicht, dass der Kldger
es abgelehnt hitte, zumindest hilfsweise einen
Feststellungsantrag zu stellen, der grundséitz-
lich als ein ,Weniger*” in jedem Leistungsantrag
enthalten ist. Schon aus diesem Grund trifft

es nicht zu, dass der Kldger in der Berufungs-
instanz etwas verlangt hétte, was er im ersten
Rechtszug nicht zugesprochen haben wollte.

II.

Auf der Grundlage der bisher getroffenen tat-
sichlichen Feststellungen ldsst sich der mit der
Feststellungsklage geltend gemachte Anspruch
entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts
nicht bejahen.

1. Der Beklagte hat allerdings, wie das Beru-
fungsgericht zutreffend dargelegt hat, seine
anwaltlichen Pflichten schuldhaft verletzt.

Er hitte erkennen und den Klédger darauf hin-
weisen miissen, dass die ,Nichtverlingerungs-
mitteilung” vom 1.7.1997 in dem vom Theater-
intendanten genannten Tarifvertrag keine
Grundlage hatte, weil das Arbeitsverhdltnis

des Klidgers nicht befristet war. Dieses konnte
entgegen der Auskunft des Beklagten nur durch
eine - als solche bis dahin nicht ausgesprochene -
Kindigung beendet werden, deren Wirksamkeit
nach den Bestimmungen des Kiindigungsschutz-
gesetzes zu beurteilen gewesen wire. Der Be-
klagte hat dem Kliger somit eine unzutreffende
Auskunft erteilt. Die Revision greift deshalb

das Berufungsurteil in diesem Punkt zu Recht
nicht an.

2. Das Berufungsgericht hat angenommen, die
unzutreffende Darstellung der Rechtslage durch
den Beklagten sei nach dem Grundsatz, dass ein
beratungsgeméiRes Verhalten zu vermuten sei,
fiir die Entscheidung des Kldgers, sich auf eine
Abfindungsvereinbarung einzulassen, ursich-
lich gewesen. Ob das Arbeitsverhdltnis wirksam
hitte gekiindigt werden kénnen, sei unerheb-
lich, weil eine Kiindigung nicht ausgesprochen
worden sei. Diese Beurteilung des Geschehens
ist, wie die Revision zu Recht riigt, rechtlich
unzutreffend.

Die Auskunit des Bekiagten war niciii sciion
deswegen fiir die Vereinbarung vom 28.10.1997
ursidchlich, weil der Kldger den Vertrag nach
Beratung durch den Beklagten abgeschlossen
hat. Es kommt nicht darauf an, ob er dem
pflichtwidrigen Rat des Beklagten gefolgt ist
oder aus eigenem Antrieb gehandelt hat. Zu
fragen ist vielmehr, ob der Klidger sich ebenso
verhalten hiitte, wenn der Beklagte ihn nicht
falsch, sondern richtig beraten hitte.

Das Berufungsgericht hat den Grundsatz, es sei
von einem ,beratungsgemdfRen Verhalten® aus-
zugehen, missverstanden. Dieser Grundsatz be-
zieht sich nicht auf das, was der Mandant nach
Beratung durch den Rechtsanwalt tatsdchlich
getan hat. Es geht dabei vielmehr um die fiir den
Ursachenzusammenhang entscheidende Frage,
was der Mandant getan hitte, wenn er richtig
beraten worden wire. Insoweit kann ihm die
ihm obliegende Beweisfiihrung nach den
Grundsitzen des Anscheinsbeweises erleichtert
werden, freilich nur dann, wenn ein bestimm-
ter Rat geschuldet war und es in der gegebenen
Situation unverniinftig gewesen wire, einen
solchen Rat nicht zu befolgen (BCHZ 123, 311,
314 ff; BGH, Urt. v. 22.2.2001 - IX ZR 293,99,
WM 2001, 741, 743 zur Steuerberaterhaftung).



Auf dieser rechtlichen Grundlage hitte das
Berufungsgericht Feststellungen dazu treffen
missen, was der Kldger getan hitte, wenn der
Beklagte ihm der Rechtslage entsprechend
gesagt hitte, dass sein Arbeitsverhdltnis zwar
nicht durch eine ,Nichtverlingerungsmittei-
lung®, wohl aber mdéglicherweise durch eine
ordentliche Kiindigung aufgeldst werden konne.

Nach der im Schreiben des Intendanten vom
1.7.1997 enthaltenen Mitteilung sollte, anschei-
nend allerdings nur voriibergehend, die Sparte
~Musiktheater” geschlossen werden. Wenn das
zutraf - der Beklagte hat sich darauf im weite-
ren Verlauf des Rechtsstreits berufen, der Kliger
hat es bestritten —, waren moéglicherweise die
Voraussetzungen einer betriebsbedingten
Kiindigung i.S.d. § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG ge-
geben. Sollte das der Fall gewesen sein, dann
war es jedenfalls nicht ohne weiteres richtig,
dem Kldger zu raten, den ihm angebotenen
Abfindungsvertrag nicht zu schliefen. Keines-
falls ldsst sich dann auf der Grundlage eines
Erfahrungssatzes davon ausgehen, dass der
Kliger es auf eine Kiindigung hitte ankommen
lassen.

3. Auch wenn festzustellen sein sollte, dass der
Kldger bei richtiger Belehrung den Abfindungs-
vertrag nicht geschlossen hitte, lieRe sich, wie
die Revision ebenfalls zu Recht geltend macht,
die Frage, ob ihm mit der fiir den Erlass eines
Feststellungsurteils erforderlichen Wahrschein-
lichkeit ein Schaden entstanden ist (vgl. dazu
BGH, Urt. v. 15.10.1992 - IX ZR 43,/92, WM 1993,
251, 259 f), nur beantworten, wenn - nach
dem Mafistab des § 287 ZPO - geklirt ist, ob
eine Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses zu
erwarten war und wirksam gewesen wiire.

I11.

Die Sache ist an das Berufungsgericht zuriick-
zuverweisen, damit die zur Kausalitit und ggf.
zum Eintritt eines Schadens erforderlichen
tatsdchlichen Feststellungen getroffen werden
kénnen. Der Senat weist darauf hin, dass un-
beschadet der in der Frage des Ursachenzusam-
menhangs grundsdtzlich dem Kliger obliegen-
den Beweisfiithrung die Beweislast in der Frage,
ob die tatsdchlichen Voraussetzungen fiir eine
betriebsbedingte Kiindigung vorlagen, gemifR
§ 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG beim Beklagten liegt.
Die in dieser Bestimmung enthaltene Beweis-
lastregelung gilt auch fiir den Regressprozess
(vgl. BGHZ 133, 110, 115 f; BGH, Urt. v. 3.5.2001 -
IX ZR 46,00, ZIP 2001, 1099, 1101).
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Freilich miisste angesichts des Schreibens des
Theaterintendanten vom 1.7.1997 zundchst der
Kldger seine Behauptung, von einer SchlieBung
der Musiktheaterabteilung sei nicht auszugehen
gewesen und sie habe auch nicht stattgefunden,
erldutern.

Steuerberaterhaftung

- Verdeckte Gewinnausschiittung

- Hinweispflicht des Beraters

- Erkennbarkeit der vGA

- Schaden, Vermoégensvergleichsrechnung

- Verjdhrungsbeginn, § 68 StBerG

- Sekundirer Ersatzanspruch, Prifungsanlass

- Hemmung der Verjdhrung, unzulédssige
Rechtsaustibung?

(OLG Disseldorf, Urt. v. 9.7.2002 - 23 U 183,/01)

Leitsadtze:

1. Ein Steuerberater haftet nur dann aus positi-
ver Vertragsverletzung, wenn der dem Mandan-
ten entstandene Nachteil auf eine Verletzung
von Vertragspflichten riickfithrbar ist. Pflicht-
verletzungen, die den Schaden nicht herbei-
gefiihrt haben, erfiillen den Haftungstatbestand
nicht.

2. Hat der Auftraggeber durch eigenes Verhalten
einen Steuertatbestand herbeigefiihrt, so kann
er die ihm daraus erwachsenen Nachteile sei-
nem steuerlichen Berater nicht allein aufgrund
der vertragsrechtlichen Beziehung i{iberbiirden.
Dieser haftet vielmehr erst dann, wenn er das
selbstschddigende Verhalten seines Mandanten
hitte erkennen und verhindern missen. Dies
gilt auch in den Fillen einer verdeckten
Gewinnausschittung.

3. Der Auftraggeber geniigt seiner Obliegenheit
zum Nachweis eines Schadens nicht bereits
dadurch, dass er einen einzelnen ihm entstan-
denen Vermdgensnachteil herausgreift und
hieraus seinen Schaden ableitet. Er hat viel-
mehr in die von ihm vorzunehmende Vergleichs-
rechnung alle - auch ihm giinstige - Umstinde
einzustellen, die auf der Pflichtverletzung des
Beraters beruhen.

4. Die Verjdhrung vertraglicher Ersatzanspriiche
nach § 68 StBerG wird nicht in entsprechender
Anwendung von § 852 Abs. 2 BGB durch Ver-
handlungen zwischen dem Auftraggeber und
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dem Berater oder seinem Haftpflichtversicherer
gehemmt. Auch § 639 Abs. 2 BGB ist auf die
Verjihrung nach § 68 StBerG nicht iibertragbar.

5. Der so genannte ,sekundidre“ Ersatzanspruch
gegen den Steuerberater setzt vielmehr eine
neue schuldhafte Pflichtverletzung voraus, die
iiber das den Primadranspruch auslésende Ver-
halten hinausgeht. Allein die Pflichtwidrigkeit,
die den Schaden des Mandanten verursacht hat,
16st die Sekundéirfrist nicht aus. Ein erst nach
Mandatsbeendigung entstandener Priifungs-
anlass vermag deshalb eine Hinweispflicht und
somit auch eine Sekundirverjahrung nicht mehr
zu begriinden.

6. Zur Treuwidrigkeit der Erhebung der
Verjahrungseinrede eines Steuerberaters.

Zum Sachverhalt:

Die Kligerin begehrt Schadenersatz wegen
fehlerhafter Steuerberatung; der Beklagte
bestreitet Grund und Hohe des Anspruchs und
beruft sich im Ubrigen auf Verjihrung. Der
Beklagte war fiir die Kldgerin aufgrund deren
Auftrags vom 5.2.1989 als Steuerberater tatig
und hat in dieser Funktion u.a. deren Bilanzen
fiir 1989 und 1290 erstellt. Im Frihjahr 1293
gab er seine Tétigkeit auf und verdufRerte seine
Praxis an den Steuerberater R., der die Kldgerin

seitdem in steuerlichen Belangen betreut.

Im Zuge einer Betriebspriifung gelangten die
Finanzbehorden im Jahr 1994 zu der Feststel-
lung, dass die Klagerin vom Anstellungsvertrag
nicht gedeckte Zahlungen an ihren Geschfts-
fiihrer geleistet habe; in H6he von 10.846 DM
fiir 1989 und von 205.000 DM fiir 1990 handele
es sich somit steuerlich um verdeckte Gewinn-
ausschiittungen. Die entsprechenden Koérper-
schaft-, Gewerbesteuer- sowie Zinsbescheide fiir
beide Jahre sind der Kldgerin spidtestens am
15.9.1994 zZugegangen.

Ein gegen den Geschiftsfithrer der Kldgerin ein-
geleitetes Steuerstrafverfahren wurde mit
Bescheid vom 16.4.1997 nach § 153a StPO gegen
Zahlung von 5.000 DM eingestellt. Jenen Betrag
machte der Geschiftsfiihrer daraufhin unter
dem 25.4.1997 gegen den Beklagten geltend, der
die Schadenmeldung an seinen Haftpflichtver-
sicherer weiterleitete. Dieser erkldrte sich nach
lingerer Korrespondenz am 29.10.1997 bereit,
an den Geschiftsfiihrer der Kldgerin zur Abfin-
dung ihm entstandener Schadenersatzanspriiche

gegen den Beklagten einen Betrag von 6.127 DM
zu zahlen.

Unter dem 21.10.1997 machte die Kldgerin
gegen den Beklagten Schadenersatzforderungen
in Hohe von 155.100,50 DM geltend; dem
Schreiben war eine Aufstellung des jetzigen
Steuerberaters der Kldgerin vom 17.9.1997 {iber
die aus verdeckter Gewinnausschiittung resul-
tierenden Steuernachzahlungen beigefiigt. Mit
Schreiben vom 8.12.1997 meldete die Kldgerin
jenen Betrag beim Versicherer des Beklagten
an, der die Regressforderung jedoch unter dem
25.2.1998 gegeniiber der Kldgerin und am
5.3.1998 gegeniiber ihrem erstinstanzlichen
Prozessbevollmichtigten im Namen des Beklag-
ten als unbegriindet zurtickwies. Die daraufhin
am 22.5.1998 eingereichte Klageschrift ist dem
Beklagten erst am 24.1.2001 zugestellt worden,
nachdem der Prozessbevollmdichtigte der Kldge-
rin am 29.12.2000 einen Verrechnungsscheck
iiber den Restbetrag aus dem bereits unter dem
29.5.1999 angeforderten Prozesskostenvorschuss
eingereicht hatte.

Die Kldgerin hat geltend gemacht, ausweislich
der Betriebspriifungsberichte des Finanzamts
vom 15.4. und 14.6.1994 sei der Beklagte fir

die steuerliche Behandlung der Entnahmen als
verdeckte Gewinnausschiittung verantwortlich;
Hinweise auf ihre steuerschiddlichen Wirkungen
habe er nicht erteilt. Der ihr hieraus erwach-
sene Schaden belaufe sich ausweislich der
Aufstellung ihres jetzigen Steuerberaters vom
17.9.1997 auf (rechnerisch richtig) 162.404,26 DM.
Verjihrung sei nicht eingetreten, da erst in
jenem Schreiben die Verschlechterung ihrer
Vermogenslage festgestellt und ausgerechnet
worden sei; im Ubrigen seien die aufgelaufenen
Verjihrungsfristen durch das Schreiben des
Versicherers des Beklagten vom 29.10.1997
unterbrochen worden.

(Antridge ...)

Der Beklagte ist dem Vortrag der Kldgerin zur
Frage der Verjdhrungshinderung entgegen-
getreten und hat zudem eine schadenurséich-
liche Pflichtverletzung in Abrede gestellt. Die
Behandlung der an den Geschaftsfihrer der
Kliagerin erbrachten Zahlungen als verdeckte
Gewinnausschiittungen sei allein darauf zurtick-
zufiihren, dass sich dieser {iber seine Hinweise
und Warnungen hinweggesetzt und stattdessen
nach Belieben in die Kasse der Kldgerin gegrif-
fen habe. AuRerdem sei die Schadenberechnung
der Kligerin unzutreffend.



Das Landgericht hat die Klageforderung als
verjahrt angesehen. Hiergegen richtet sich die
Berufung der Kliagerin, mit der diese unter
Wiederholung und Vertiefung ihres erstinstanz-
lichen Vorbringens an ihrem Zahlungsbegehren
festhdlt. Sie macht geltend, das Landgericht
habe das Anerkenntnis des Versicherers vom
29.10.1997 nicht beriicksichtigt und zudem ver-
kannt, dass die Verjahrung wéahrend der voran-
gegangenen Verhandlungen nach §§ 852 Abs. 2,
639 Abs. 3 BGB gehemmt gewesen sei. AuBerdem
sei die Verjahrungsfrist nicht bereits mit Zu-
stellung der Steuerbescheide in Gang gesetzt
worden; ihr Beginn habe sich vielmehr wegen
der Berechnung vom 17.9.1997 entsprechend
verschoben.

Zudem habe der Beklagte sie - die Kldgerin -
iiber die Mdglichkeit seiner Haftung sowie die
hierfiir geltenden Verjihrungsfristen belehren
miissen, weil ihm die maRgeblichen Sachver-
halte im Zuge der Korrespondenz von Mai bis
September 1997 mitgeteilt worden seien. Da
dies bis zum Schreiben des Versicherers vom
25.2.1998 nicht geschehen sei, konne der Sekun-
diaranspruch nicht bereits im September 2000
verjihrt gewesen sein.

SchlieRlich sei die Verjihrungseinrede des Be-
klagten rechtsmissbrduchlich, weil die Scheck-
zahlung iiber den Restbetrag der Gerichtskosten
wegen Regulierungsversuchen mit seinem Ver-
sicherer erst am 29.12.2000 erfolgt sei.

(Antrdge ...)

Der Beklagte wendet sich gegen die Berufungs-
angriffe der Kliagerin und verteidigt insoweit
das angefochtene Urteil unter Wiederholung
und Ergdnzung seines erstinstanzlichen Sach-
vortrags. (...)

Aus den Griinden:

Die zulidssige Berufung hat in der Sache keinen
Erfolg. Die Klage ist bereits unschliissig (A.);
im Ubrigen sind simtliche Schadenersatz-
anspriiche der Kldgerin gegen den Beklagten
verjahrt (B.).

A.

Dem Vorbringen der Kldgerin ldsst sich nicht
entnehmen, dass ihr infolge einer Pflichtverlet-
zung des Beklagten steuerliche Nachteile in
geltend gemachter Hohe entstanden sind.
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Die Kldgerin hat schon nicht dargelegt, durch
welche Verletzung ihm obliegender Vertrags-
pflichten der Beklagte den mit der Klage
geltend gemachten Schaden verursacht haben
soll.

1. Die weitaus meisten Vorwiirfe der Kligerin
scheiden als anspruchsbegriindende Pflicht-
verletzung des Beklagten von vornherein aus,
weil die steuerlichen Mehrbelastungen aus
verdeckter Gewinnausschiittung hierauf nicht
beruhen kdnnen.

a) Ein Rechtsanwalt oder Steuerberater haftet
nur dann aus positiver Vertragsverletzung,
wenn der dem Mandanten entstandene Nach-
teil auf eine Verletzung von Vertragspflichten
riickfiihrbar ist. Pflichtverletzungen, die den
Schaden nicht herbeigefiihrt haben, erfiillen
den Haftungstatbestand nicht. Ob und in wel-
chem Umfang ein nach §§ 249 ff BGB zu er-
setzender Schaden vorliegt, beurteilt sich nach
einem rechnerischen Vergleich der durch das
schiddigende Ereignis bewirkten Vermdgenslage
mit derjenigen, die ohne jenen Umstand ein-
getreten wdre. Der haftpflichtige Berater hat
den Mandanten vermoégensmiRig so zu stellen,
wie dieser bei pflichtgemdRem Verhalten stiinde
(BGH, NJW 2001, 673, 674 m.w.N.;, NJW 2002,
1417, 1418).

Insoweit trdgt der Mandant die - lediglich durch
den Beweis des ersten Anscheins und die gegen-
iiber § 286 ZPO geringeren Anforderungen des

§ 287 ZPO geminderte - Darlegungs- und Beweis-
last. Er hat deshalb nachzuweisen, dass der als
Schaden geltend gemachte Vermégensnachteil
bei pflichtgemidRem Verhalten des Beraters
nicht eingetreten wire (BGHZ 123, 311, 313 ff =
NJW 1993, 3259, BGHZ 134, 212, 214 = NJW 1997,
1008; BGH, NJW-RR 2001, 1351, 1353, Zugehér, WM-
Sonderbeil. 42000, 1, 17 f; Ganter, a.a.0., 19; jeweils
mw.N.).

An das Erfordernis einer substantiierten Dar-
legung des haftungsausfiillenden Ursachen-
zusammenhangs zwischen Pflichtverletzung
und geltend gemachtem Schaden sind auch
unter dem Gesichtspunkt der Beweisvereitelung
keine geringeren Anforderungen zu stellen,
wenn - wie hier - der Auftraggeber oder der
von ihm nach Vertragsbeendigung hinzuge-
zogene Steuerberater iiber alle erforderlichen
Unterlagen verfiigt (vg/. BGH, NJW 2002, 825,
827 m.w.N.).
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b) Diesen Anforderungen wird der Vortrag der
Kldgerin nicht einmal ansatzweise gerecht. Er
erschopft sich vielmehr in einer v6llig ungeord-
neten Zusammenstellung von Anwiirfen, die zu-
mindest zum weitaus gréfiten Teil schon eine
Pflichtverletzung des Beklagten nicht erkennen
lassen und jedenfalls mit der Versteuerung

von Privatentnahmen als verdeckte Gewinn-
ausschiittung nichts zu tun haben.

Die - ohnehin in die Verantwortungssphire
der Kldgerin fallende - Nichtabfithrung auf der
Steuerkarte eingetragener Lohnsteueranteile
kann fiir Nachforderungen von Kérperschaft-
oder Gewerbeertragsteuer ebenso wenig ur-
sdchlich gewesen sein wie der Umstand, dass
der Beklagte ,iiberhohte Gewerbesteuerriick-
stellungen passiviert” oder das Geschiftsfiih-
rergehalt ,nicht zur Ermittlung des Gewerbe-
ertrages gekiirzt” haben soll. Gleiches gilt

fiir den Vorwurf, der Beklagte habe bei Bilanz-
erstellung das Geschiftsfithrergehalt ,in einer
Summe nachgebucht®, weil hierauf der geltend
gemachte Schaden nicht beruht.

Im Ubrigen ist nicht einmal dargetan, dass der
Beklagte zu einer kontinuierlichen Buchung in
der Lage gewesen wire (siehe 2. b)). Ebenso
unerfindlich ist es, woraus der Beklagte bei
Erstellung der Einkommensteuererklirungen
hitte bemerken koénnen, dass die Kldgerin ihrer
Verpflichtung zur Anmeldung und Abfithrung
der Lohnsteuer nicht nachgekommen sei. Im
Ubrigen steht dies ebenfalls in keinerlei Zusam-
menhang mit den geltend gemachten kérper-
schaft- oder gewerbesteuerlichen Belastungen.
SchlieRlich kommt es auch nicht darauf an,

ob der Beklagte die Privatentnahmen iiber ein
slibliches Gehaltskonto“ oder ein als ,Privat”
bezeichnetes Konto gebucht hat, weil Grund
und Umfang der Steuernachforderungen durch
die Art der Verbuchung nicht beriihrt werden.

2. Durch welche sonstigen Handlungen oder
Unterlassungen der Beklagte die Voraussetzun-
gen fiir die Annahme einer verdeckten Gewinn-
ausschiittung herbeigefiihrt haben soll, 1dsst
sich dem Vortrag der Kldgerin ebenfalls nicht
entnehmen.

a) Ein Steuerberater haftet seinem Auftrag-
geber nicht allein deshalb, weil die Finanz-
behérden gegen ihn Steuernachzahlungen
festgesetzt haben. Der Steuerberatervertrag

ist kein auf die Nichtentrichtung von Steuern
gerichteter Garantie- oder Werkvertrag; berech-
tigte Steuernachforderungen sind kein ersatz-

pflichtiger Schaden (BGHZ 129, 386, 389 = NJW
1995, 2108, 2111, BGH, NJW-RR 1991, 1125, 1126,
NJW-RR 1995, 619, 620; Senat, Gl 2002, 117, 120).
Hat der Auftraggeber durch eigenes Verhalten
einen Steuertatbestand herbeigefiihrt, so kann
er die ihm daraus erwachsenen Nachteile sei-
nem steuerlichen Berater nicht allein aufgrund
der vertragsrechtlichen Beziehung {iberbiirden.
Dieser haftet vielmehr erst dann, wenn er das
selbstschidigende Verhalten seines Mandanten
hitte erkennen und verhindern miissen.

Dies gilt auch und insbesondere in den Fillen
einer verdeckten Gewinnausschiittung, weil
deren Tatbestand nicht durch Handlungen
eines Steuerberaters, sondern allein durch
solche von Organen einer Kapitalgesellschaft
herbeigefiithrt werden kann (OLG Diisseldorf

[13. Zivilsenat], GI 1995, 13 m.w.N.). In derartigen
Fillen haftet der Steuerberater erst dann,
wenn er seinen Auftraggeber auf die ihm - dem
Berater - erkennbaren Gefahren verdeckter
Gewinnausschiittungen nicht hingewiesen und
der daraus entstehenden Steuermehrbelastung
nicht durch geeignete MafRnahmen und Emp-
fehlungen entgegengewirkt hat (BCHZ 83, 260,
262 ff=NJW 1982, 1516 f; BGH, NJW 1983, 1053 f;
NJW 1993, 1139, 1140, OLG Diisseldorf, a.a.0.).

des Gesellschafter-Geschiftsfiihrers einer GmbH,
die durch den schriftlichen Anstellungsvertrag
nicht gedeckt sind (vgl. BGH, NJW-RR 1987, 1377,
1378, NJW-RR 1992, 290 f; NJW 1997, 2238 f; NJW
1998, 1486 f). Derartige Warnpflichten der
steuerlichen Beraters entstehen jedoch erst
dann, wenn hierzu ein konkreter Anlass besteht.
Sie setzen voraus, dass der Steuerberater auf-
grund bestimmter Umstinde Grund zu der An-
nahme hat, dass sein Auftraggeber wirtschaft-
liche oder steuerliche Fehlentscheidungen be-
absichtigt und sich der ihm daraus drohenden
Nachteile nicht bewusst ist (BGHZ 129, 358, 362
= NJW 1995, 958, BGH, NJW-RR 1987, 1377, 1376,
NJW-RR 1991, 1125, 1126, NJW 1995, 2842 f; NJW-
RR 2001, 201, 202 m.w.N.,; Senat, Gl 2002, 139 f).
Die tatbestandlichen Voraussetzungen einer
entsprechenden Beratungspflicht und ihre Ver-
letzung hat im Rechtsstreit der Auftraggeber
darzulegen und zu beweisen (BGHZ 126, 217, 225 =
NJW 1994, 3295, 3299, BGH, NJW 1993, 1139, 1140,
NJW 1996, 2571, 2572; NJW 2002, 1115, 1116).

Hierzu zihlen zwar auch (Privat-JEntnahmen

b) Dem Vorbringen der Kldgerin lassen sich
schon keine Umstinde entnehmen, die nach
diesen MaRstiben eine entsprechende Hinweis-
pflicht des Beklagten hitten begriinden kénnen.



Jeder Gesellschafter-Geschiftsfithrer einer
GmbH weil oder muss wissen, dass er das Be-
triebsvermogen seiner Gesellschaft nicht ohne
weiteres fiir private Zwecke verwenden darf;
eine entsprechende Kenntnis durfte der Be-
klagte auch beim Geschiftsfiihrer der Kligerin
voraussetzen. Ausweislich der von der Kldgerin
selbst vorgelegten und ausschnittsweise zitier-
ten Betriebspriifungsberichte hat ihr Geschifts-
fiihrer jedoch dem Geschiftskonto der Gesell-
schaft in 1989 und - vor allem - 1990 in erheb-
lichem Umfang Gelder entnommen, die nach
Hoéhe und Zeitraum mit dem vereinbarten
Geschiftsfithrergehalt in keinerlei Zusammen-
hang standen. Eine auch nur ansatzweise nach-
vollziehbare Erklirung zu Zweck und Recht-
fertigung dieser Entnahmen hat die Kligerin in
beiden Rechtsziigen nicht abzugeben vermocht.

Aus welchen Griinden und zu welchem Zeit-
punkt beim Beklagten der Verdacht eines
steuerlichen Fehlverhaltens hitte kommen
miussen, hat die Kldgerin ebenfalls nicht dar-
gelegt. Die bloRe Aushindigung von Buchfiih-
rungsunterlagen begriindet keine Verpflich-
tung des Steuerberaters oder seiner Mitarbei-
ter zur Uberpriifung auf ein steuerschidliches
Verhalten des Auftraggebers (vgl. OLG Braun-
schweig, GI 2002, 97 f). Im Ubrigen vermochte die
Mitarbeiterin des Beklagten den ihr iiberlasse-
nen (nicht vorgelegten) Kontobelegen tiber
Zahlungen an den Geschiftsfithrer nach eigener
Darstellung der Kldgerin keinen Anhalt fiir

den Zahlungszweck zu entnehmen, weil dieser
entgegen der Zusage der Kligerin vom 5.2.1989
nicht ,registriert” war und deshalb lediglich
anhand der darin ausgewiesenen Betrige als
~Gehalt® oder ,Privat” verbucht werden konnte.
Sonstige konkrete Anhaltspunkte fiir die Gefahr,
dass ihr Geschiftsfithrer etwa aufgrund man-
gelnder Charaktereigenschaften, Zuverlissigkeit
oder sonstiger Umstdnde in unzulissiger Weise
auf das Gesellschaftsvermogen Zugriff nehmen
wiirde (vgl. BGH, NJW-RR 1987, 1377, 1378), hat
die Klidgerin ebenfalls nicht dargetan.

Ob der Beklagte im Zuge der Bilanzerstellun-
gen im April 1991 oder Anfang 1992 die ver-
deckten Gewinnausschiittungen der beiden
Vorjahre hitte feststellen kénnen, kann dahin-
stehen, weil diese nicht mehr riickgingig zu
machen waren. Im Ubrigen hat der Beklagte
ausweislich des Priifungsberichts bei der Erstel-
lung der Bilanz fiir 1989 eine berichtigte Lohn-
steueranmeldung vorgelegt und die berechnete
Lohnsteueranmeldung fiir das Geschiftsfiithrer-
gehalt in der Bilanz fiir 1992 zuriickgestellt.
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II.

Dartiber hinaus fehlt es auch an der nachvoll-
ziehbaren Darlegung eines Schadens.

1. Der haftpflichtige Berater hat den Mandanten
vermogensmiaRig lediglich so zu stellen, wie
dieser bei pflichtgemdfRem Verhalten stiinde.
Der Geschiddigte darf im Wege des Schadenersat-
zes nicht mehr erhalten als das, was er nach der
materiellen Rechtslage verlangen kann (BGH,
NJW 2001, 673, 674 m.w.N.). Die hierzu erforder-
liche Differenzrechnung setzt einen Gesamt-
vermdogensvergleich voraus, bei der alle Folgen
des schddigenden Ereignisses zu berticksich-
tigen sind, die bis zum Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung eingetreten oder mit
Wahrscheinlichkeit zu erwarten sind.

Der Auftraggeber gentigt seiner Obliegenheit
zum Nachweis eines Schadens (siehe I. 2. a)
m.w.N.) deshalb nicht bereits dadurch, dass er
einen einzelnen ihm entstandenen Vermogens-
nachteil herausgreift und hieraus seinen Scha-
den ableitet. Er hat vielmehr in die von ihm
vorzunehmende Vergleichsrechnung alle -
auch ihm giinstige - Umstinde einzustellen,
die auf der Pflichtverletzung des Beraters be-
ruhen (BGH, NJW 1998, 982, 983, OLG Kéln, OLG-
Report 1999, 265, 267, Zugehdr, a.a.0., 19, Ganter,
a.a.0., 18). Ist - wie hier - zu ermitteln, ob und
inwieweit sich eine Vermogensdisposition, die
jemand im Vertrauen auf den Rat oder die Aus-
kunft eines anderen getroffen hat, als fiir ihn
guinstig oder ungiinstig erweist, so lisst sich ein
etwaiger Schaden erst dann feststellen, wenn
sich die Vermdégenslage ,unter dem Strich®
schlechter darstellt, als sie es sein wiirde, wenn
die MaRnahme unterblieben wire (BGH, a.a.0.,
mw.N.; Senat, Urt. v. 3.5.2002 - 23 U 152,/01).

2. Auch dem wird das Vorbringen der Kligerin
nicht gerecht. Diese ermittelt ihren Schaden
vielmehr lediglich aus den Anteilen der verdeck-
ten Gewinnausschiittung an Kérperschaft- und
Gewerbesteuer sowie Zinsnachforderungen,
ohne die Auswirkungen einer Anpassung des
Geschiftsfithrervertrages an die tatsidchlich
vorgenommenen Privatentnahmen in ihre Ab-
rechnung einzustellen. Hierauf hat bereits der
Beklagte hingewiesen, ohne dass dies die recht-
lich und steuerlich beratene Kligerin zu einer
den Anforderungen des § 138 ZPO entsprechen-
den Darlegung veranlasst hitte. Die Ausfih-
rungen in ihrem Schriftsatz vom 16.5.2001 sind
einer sachlichen Auseinandersetzung nicht
zugdnglich.
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II1.

Unter diesen Umstinden kann dahinstehen, ob
jeder Ersatzanspruch jedenfalls wegen eines
der Kldgerin zurechenbaren weit iberwiegenden
Mitverschuldens ihres Geschiftsfihrers aus-
geschlossen waire (vgl. OLG Diisseldorf [13. Zivil-
senat], GI 1995, 13). Ebenso wenig hat der Senat
zu entscheiden, ob das gegen ihren Geschifts-
fithrer eingeleitete Steuerstrafverfahren nach

§ 153a StPO hitte eingestellt werden diirfen.

B.

Unabhingig davon sind simtliche Schaden-
ersatzforderungen der Kldgerin verjdhrt. Der
Vortrag der Berufung ist nicht geeignet, die
zutreffenden Griinde der angefochtenen Ent-
scheidung in Frage zu stellen.

I

Die dreijahrige Verjahrungsfrist des § 68 StBerG
ist spitestens am 15.9.1994 in Gang gesetzt und
vor ihrem Ablauf weder gehemmt noch unter-
brochen worden.

1. Entgegen der Rechtsauffassung der Kldgerin
ist das Schreiben ihres neuen Steuerberaters
vom 17.9.1997 {ir deu Begiuu der Verjahrungs-
frist ohne Bedeutung.

a) Die dreijihrige Verjihrungsfrist der §§ 51b
BRAO, 68 StBerG beginnt nach dem Wortlaut
beider Bestimmungen in dem Zeitpunkt, in

dem der Schadenersatzanspruch entstanden ist.
Entstanden ist ein Anspruch, wenn seine Tat-
bestandsvoraussetzungen gegeben sind. Dies
ist bei Schadenersatzanspriichen gegen recht-
liche oder steuerliche Berater dann der Fall,
wenn sich die Vermogenslage des Auftraggebers
infolge der Pflichtverletzung des Beraters objek-
tiv verschlechtert hat (BGHZ 100, 228, 231 f =
NJW 1987, 1887, 1888; BGHZ 114, 150, 152 f = NJW
1991, 2828, 2830; NJW 2002, 1421, 1424, G. Fischer,
NJW 1999, 2993, 2997; Ganter, a.a.0., 24 f).

Die Bezifferbarkeit des Schadens ist fiir den
Verjihrungsbeginn ohne Bedeutung; es geniigt
die Moglichkeit zur Erhebung einer Feststel-
lungsklage (BGH, a.a.0.; NJW 2002, 888, 890).
Ob und wann der Mandant von dem Schaden
erfahren hat, ist ebenfalls unerheblich. Selbst
Unkenntnis des Schadens und damit des
Ersatzanspruchs hindert den Beginn der Ver-
jdhrung nicht (BGHZ 83, 17, 19 = NJW 1982, 1285,
1286, BGHZ 119, 69, 73 = NJW 1992, 2766, 2767,

BGH, NJW 2001, 3543, 3545; Mansell, NJW 2002,
418, 419). Hat ein Steuerberater steuerliche
Nachteile seines Mandanten verschuldet, so
beginnt somit die Verjahrung des vertraglichen
Ersatzanspruchs deshalb bereits mit der Be-
kanntgabe des belastenden Steuerbescheides,
weil hierdurch die Verschlechterung der Ver-
mogenslage herbeigefiihrt wird; Bestandskraft
oder Unanfechtbarkeit sind fiir den Verjih-
rungsbeginn nicht erforderlich (BCHZ 129,

386, 388 = NJW 1995, 2108, NJW-RR 1997, 50, 51,
NJW-RR 1998, 742 f; NJW 2000, 2678, 2679; Senat,
Gl 2002, 114, 117; Zugehor, a.a.0., 25).

b) Nach diesen MafRstdben ist die Verjahrungs-
frist des § 68 StBerG bereits mit Zustellung der
Steuerbescheide im September 1994 in Gang
gesetzt worden. Auf die Schadenberechnung im
Schreiben des Steuerberaters R. vom 17.9.1997
kommt es nicht an, weil die Bezifferbarkeit

des Anspruchs nicht Voraussetzung des Verjah-
rungsbeginns ist (siehe a)).

Die gegenteilige Rechtsauffassung der Beru-
fungsbegriindung beruht auf einem Miss-
verstindnis der dort in Bezug genommenen
Kommentarstelle (Heinrichs in: Palandt, BGB

61. Aufl. 2002, § 198 Rdnr. 10b). Der dort ange-
sprochene Gesichtspunkt der ,Schadeneinheit®
besagt, dass die Verjahrung fiir alle addguat
verursachten, zurechen- und vorhersehbaren
Nachteile aus einer bestimmten Schadenursa-
che bereits mit Eintritt des ersten Teilschadens
beginnt und somit bei erst spiter eintretenden
Folgenachteilen nicht erneut in Gang gesetzt
wird (BGH, NJW 1988, 1488, 1489 m.w.N.; NJW
2002, 1414, 1415; Zugehdr, a.a.0., 25 f}. Sie fiihrt
somit bei zusitzlichen Nachteilen nicht zu
einer ,Verschiebung” des Verjahrungsbeginns,
sondern allenfalls seiner ,Vorverlagerung“ auf
den Eintritt des ersten Vermdgensnachteils.

Ist — wie hier - die Frist des § 68 StBerG bereits
mit Zustellung eines Steuerbescheides in Gang
gesetzt worden, so werden alle hierauf beruhen-
den Vermogensbeeintrichtigungen einschlief’-
lich sich erst spiter einstellende Nachteile aus
demselben haftungsbegriindenden Ereignis von
der laufenden Verjihrungsfrist erfasst (BGH,
NJW-RR 1998, 742, 743).

2. Diese Frist ist vor ihrem Ablauf am 15.9.1997
weder gehemmt noch unterbrochen worden.

a) Den Erklirungen des Haftpflichtversicherers
vom 29.10.1997 kommt schon deshalb keinerlei
Bedeutung zu, weil die Verjihrung des Primaér-



anspruchs zu diesem Zeitpunkt schon einge-
treten war und eine bereits abgelaufene Verjih-
rungsfrist weder gehemmt noch unterbrochen
werden kann (BGH, NJW 1993, 2439, 2440; NJW
1994, 2752, 2753, NJW 2001, 1723).

b) Die bereits im April 1997 aufgenommene
Korrespondenz des Geschiftsfiihrers der Klige-
rin mit dem Versicherer des Beklagten vermoch-
te ebenfalls keine Hemmung der Verjihrung
herbeizufiihren. In Ermangelung gesetzlicher
Sonderregelungen bewirkt eine Hemmung den
Stillstand der Verjihrung lediglich fiir denjeni-
gen Anspruch oder Anspruchsteil, auf den sie
sich bezieht (BGH, NJW 1998, 1142). Schon unter
diesem Gesichtspunkt ist die Korrespondenz mit
dem Haftpflichtversicherer fiir die streitbefan-
genen Schadenersatzanspriiche bedeutungslos,
weil sie lediglich die Erstattung des gegen den
Geschiftsfithrer der Kligerin verhingten BuR-
geldes zum Gegenstand hatte. Dariiber hinaus
beschrinkt sich die Wirkung der Hemmung
gemdR §§ 425 Abs. 2, 429 Abs. 2 BGB auf diejeni-
gen Personen, zwischen denen der Hemmungs-
grund besteht (BGH, NJW 1994, 1150, 1152 m. w.N.;
Palandt/Heinrichs, § 205 BGB Rdnr. 1).

Dies gilt selbst bei einer Einmann-GmbH, weil
hierdurch die rechtliche Verschiedenheit zwi-
schen der juristischen Person und ihrem Allein-
gesellschafter nicht aufgeldst wird und die
Gesellschaft infolgedessen fiir die schadenrecht-
liche Behandlung als selbststindiges Zurech-
nungsobjekt zu behandeln ist. Ein steuerlicher
Schaden der Gesellschaft aus verdeckter Ge-
winnausschiittung und ein in deren Folge aus-
geldster Nachteil des Gesellschafters sind des-
halb prozessrechtlich verschiedene Streitgegen-
stinde und materiellrechtlich verschiedene
Anspriiche i.8.d. § 194 BGB (BGH, NJW-RR 1992,
290, 291; BGH, NJW 1998, 1486, 1487 f m.w.N.).

Danach hatte ein in der Person ihres Geschifts-
fithrers eingetretener Hemmungstatbestand
keinerlei Wirkungen auf Anspriiche der Kligerin
selbst; diese sind vielmehr erst Ende Oktober
1997 - also nach Verjihrungseintritt - zum
Gegenstand des weiteren Schriftwechsels mit
dem Beklagten und seinem Versicherer gemacht
worden.

I1.

Auf eine so genannte Sekundirverjihrung kann
sich die Kldgerin ebenfalls nicht berufen. Es

fehlt bereits an den tatbestandlichen Vorausset-
zungen einer entsprechenden Einrede (siehe 1.).
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Im Ubrigen wire auch im Falle ihrer Berech-
tigung bereits vor Klageerhebung Verjihrung
eingetreten (siehe 2.).

1. Die Sekundérverjdhrung ist vorliegend von
vornherein nicht in Gang gesetzt worden.

a) Entgegen der offenbar von der Kligerin ver-
tretenen Rechtsauffassung schliet sich der
Verjdhrungsfrist der §§ 51b BRAO, 68 StBerG
nicht gleichsam automatisch eine weitere Frist
in gleicher Linge an. Der so genannte ,sekun-
déire” Ersatzanspruch gegen einen Rechtsanwalt
oder Steuerberater setzt vielmehr eine neue
schuldhafte Pflichtverletzung voraus, die tiber
das den Primdranspruch auslésende Verhalten
hinausgeht. Allein die Pflichtwidrigkeit, die den
Schaden des Mandanten verursacht hat, 16st die
Sekundérfrist nicht aus (BGHZ 94, 380, 386 f =
NJW 1985, 2250, 2252, BGHZ 114, 150, 157 ff =
NIW 1991, 2828, 2830, BGH, NJW 1993, 199, 200
[insoweit in BGHZ 120, 157 nicht abgedruckt]; Ganter,
a.a.0., 26).

Eine solche erneute Pflichtverletzung kann nur
angenommen werden, wenn der Anwalt oder
der Steuerberater vor Ablauf der Verjihrung
des Primdranspruchs und vor Ende des Mandats
begriindeten Anlass hatte zu priifen, ob er dem
Mandanten durch eine friithere Pflichtverletzung
einen Schaden zugefiigt hat. Hatte der Anwalt
oder der steuerliche Berater wihrend des Laufs
der Verjahrung des Regressanspruchs und vor
Beendigung des Auftrags keinen begriindeten
Anlass, eine durch seine Pflichtwidrigkeit ver-
ursachte Schidigung seines Mandanten zu er-
kennen und diesem die Durchsetzbarkeit seines
Regressanspruchs zu ermdglichen, so beruht die
eingetretene Verjihrung nicht auf dem Verhal-
ten des Anwalts und kann ihm nicht als Ver-
letzung seines Auftrags zugerechnet werden,

Ein erst nach Mandatsbeendigung entstande-
ner Priifungsanlass vermag deshalb eine Hin-
weispflicht und somit auch eine Sekundir-
verjihrung nicht mehr zu begriinden (BGH,
a.0.0.; NJW 1995, 2106, 2107; NJW 2000, 1263,
1264; NJW 2001, 826, 828, NJW 2002, 1048, 1050;
Zugehdr, a.a.0., 27).

b) Vorliegend hat die Kldgerin den Beklagten
nach eigener Darstellung erstmals im Friihjahr
1997 mit den nunmehr im Rechtsstreit geltend
gemachten Vorwiirfen konfrontiert. Zu diesem
Zeitpunkt war jedoch das Vertragsverhiltnis
der Parteien schon seit langem beendet, weil der
Beklagte seine Praxis bereits im Frithjahs 1993
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verduRert und die Kldgerin seitdem den Erwer-
ber mit der Wahrnehmung ihrer steuerlichen
Belange beauftragt hat. Unter diesen Umstdnden
trafen den Beklagten keinerlei Hinweispflich-
ten mehr, die eine Sekundirverjdhrung hitten
auslosen kénnen.

2. Im Ubrigen wire der Klageanspruch selbst
im Falle einer erneuten Pflichtverletzung des
Beklagten verjdhrt.

a) Die Verjihrung des Sekunddranspruchs gegen
einen Steuerberater beginnt weder mit der Auf-
klirungspflichtverletzung noch dem Mandats-
ende, da in § 68 StBerG eine § 51b Alt. 2 BRAO
entsprechende Regelung fehlt. Der Sekundar-
anspruch entsteht vielmehr mit dem Eintritt
der Verjihrung des urspriinglichen Regress-
anspruchs; seine Verjdhrung beginnt somit mit
dem Eintritt der Primirverjihrung. Er ist des-
halb seinerseits spitestens sechs Jahre nach
Beginn bzw. drei Jahre nach Vollendung der
Verjihrung des Primiranspruchs verjahrt (BGHZ
114, 150, 158 = NJW 1991, 2828, 2830; BGHZ 128,
386, 395 = NJW 1995, 2108, 2110; BGH, NJW 1998,
1488, 1489, NJW 1998, 2274, 2276). Dies war vor-
liegend mit dem Ablauf des 15.9.2000 der Fall.

b) Bis zu diesem Zeitpunkt ist auch eine etwaige
Sekundirverjihrung weder gehemmt noch
unterbrochen worden.

aa) Das mit Schreiben des Haftpflichtversiche-
rers an den Geschiftsfiithrer der Kldgerin vom
29.10.1997 erklirte Einverstindnis mit einer
Abfindungsvereinbarung iiber die BuRgeld-
zahlung stellt kein Anerkenntnis des Klage-
anspruchs i.S.d. § 208 BGB dar. Wie alle verjih-
rungsunterbrechenden Handlungen erstreckt
sich auch die Wirkung eines Anerkenntnisses
nur auf denjenigen Anspruch, auf den es sich
bezieht. Es wirkt zudem nach §§ 425 Abs. 2, 429
Abs. 2 BGB nur gegeniiber demjenigen Berech-
tigten, dem gegeniiber es erkldrt worden ist
(OLG Disseldorf [10. Zivilsenat], NJW-RR 1988, 202;
Palandt/Heinrichs, § 208 BGB Rdnr. 5).

Demnach hat der Haftpflichtversicherer allen-
falls einen Anspruch des Geschiftsfithrers auf
Ersatz der ihm im Steuerstrafverfahren ent-
standenen Schiiden, nicht aber die (damals
noch nicht einmal angemeldeten) Schaden-
ersatzforderungen der Kligerin wegen der
steuerlichen Behandlung der Privatentnahmen
als verdeckte Gewinnausschiittungen anerkannt
(vgl. L. 2. b)). Insoweit hat sich der Versicherer
vielmehr wihrend der gesamten nachfolgenden

Korrespondenz ebenso wie der Beklagte selbst
darauf berufen, dass der geltend gemachte
Regressanspruch nicht substantiiert dargelegt
und beweisbar belegt sei.

bb) Die Verjdhrung des Sekundiranspruchs ist
auch nicht durch Verhandlungen zwischen der
Kligerin und dem Versicherer iiber die Regulie-
rung des Ersatzanspruchs gehemmt worden.

Die von der Kligerin fiir sich in Anspruch ge-
nommenen Vorschriften der §§ 852 Abs. 2, 639
Abs. 2 BGB greifen vorliegend nicht ein. Jene
Regelungen sind nicht Ausdruck eines Rechts-
gedankens, der im Recht der Verjdhrung all-
gemein Geltung beanspruchen kann (BGHZ 123,
394, 396 f= NJW 1994, 1220, 1221; BGH, NJW 1999,
1101, 1102). Die Verjihrung vertraglicher Ersatz-
anspriiche nach §§ 51b BRAO, 68 StBerG wird
deshalb nicht in entsprechender Anwendung von
§ 852 Abs. 2 BGB durch Verhandlungen zwischen
dem Auftraggeber und dem Berater oder seinem
Haftpflichtversicherer gehemmt. Auch § 639
Abs. 2 BGB ist auf die Verjahrung nach § 68
StBerG nicht iibertragbar (BGH, NJW 1982, 1532,
1533 NJW 1990, 326, 327, NJW 1996, 1895, 1897,
NJW 2000, 2661, 2663, Zugehdr, a.a.0., 29).

Die Voraussetzungen des § 202 Abs. 1 BGB sind
ebenfalls michi gegeben. Lin Stillhalteabkom-
men im Sinne dieser Vorschrift ist nur anzu-
nehmen, wenn der Schuldner aufgrund einer
rechtsgeschiftlichen Vereinbarung berechtigt
sein soll, voriibergehend die Leistung zu ver-
weigern, und der Glaubiger sich umgekehrt der
Méglichkeit begeben hat, seine Anspriiche jeder-
zeit weiterzuverfolgen; Ziel einer solchen Ab-
rede ist es, eine gerichtliche Auseinanderset-
zung iiber eine streitige Forderung einstweilen
zu verhindern (BGH, NJW 2000, 2661, 2662; NJW
2001, 218, 220; NJW 2002, 1488, 1489; jeweils
mw.N.).

AuRerungen des Schidigers oder seines Haft-
pflichtversicherers, mit denen eine Priifung
der Anspriiche zugesagt und um Geduld ge-
beten wird, geniigen hierzu nicht (BCH, NJW
1996, 2929, 2931). Gleiches gilt, wenn die Par-
teien iiber den Anspruch verhandelt haben.
Verhandlungen als solche kénnen nur unter
den Voraussetzungen der §§ 852 Abs. 2 oder 639
Abs. 2 BGB zu einer Hemmung der Verjidhrung
filhren; im Ubrigen fithren Verhandlungen
keine Einwirkung auf den Lauf von Verjihrungs-
fristen herbei (BGHZ 123, 394, 396 f = NJW 1994,
1220, 1221; BGH, NJW 1999, 1101, 1102; NJW 2002,
1532; Palandt/Heinrichs, § 202 BGB Rdnr. 8 mw.N.).



cc) Die Zustellung der Klageschrift am 24.1.2001
vermochte keine Verjihrungsunterbrechung
nach § 209 Abs. 1 BGB mehr herbeizufihren,
weil auch eine etwaige Sekundédrverjihrung
bereits seit dem 15.9.2000 abgelaufen war (siehe
IL. 2. a)). Eine Riickwirkung auf den Zeitpunkt
der Klageeinreichung am 22.5.1998 kommt aus
den auch insoweit zutreffenden Grinden der
angefochtenen Entscheidung ebenfalls nicht in
Betracht. Die Zustellung ist nicht ,demnéchst”
i.S.d. § 270 Abs. 3 ZPO erfolgt, da die Kldgerin
die am 8.6.1998 abgesandte Kostenrechnung vom
29.5.1998 erst mit am 29.12.2000 eingegange-
nem Verrechnungsscheck vollstindig beglichen
hat. Diese schuldhafte Verzégerung schlieft die
Anwendung des § 270 Abs. 3 ZPO aus (vgl. BGHZ
122, 23, 30 = NJW 1993, 1585, 1586 m.w.N.).

II1.

SchlieRlich stellt die Erhebung der Verjdhrungs-
einrede auch keinen Verstof gegen § 242 BGB
dar. Konkrete Umstinde, aus denen sich in

der Zeit vor Eintritt der Primdrverjdhrung am
15.9.1997 der Vorwurf einer unzulédssigen
Rechtsausiibung ableiten lieRe, hat die Kldgerin
nicht dargetan. Den Verhandlungen mit ihrem
Geschiftsfiihrer iiber die ihm im Steuerstraf-
verfahren entstandenen Nachteile kommt hin-
sichtlich der erst spater angemeldeten streit-
befangenen Forderungen verjahrungsrechtlich
keine Bedeutung zu (vgl. I. 2 b) und II. 2. b) aa)).
Die Voraussetzungen einer Sekundirverjihrung
waren von vornherein nicht gegeben (siehe II. 1.);
zudem stellt auch das weitere Verhalten des
Beklagten sowie seines Versicherers in der Zeit
bis September 2000 keinen Hinderungsgrund
fiir die Verjdhrungseinrede dar.

1. Die Verjahrung der Regresshaftung kann zwar
auch nach Ablauf der Verjihrung des Sekunddr-
anspruchs nicht zu beriicksichtigen sein, wenn
es dem Verpflichteten gemdR § 242 BGB ver-
wehrt ist, sich darauf zu berufen. Der Zweck der
Verjihrungsregelung in §§ 51b BRAO, 68 StBerG
gebietet es jedoch, strenge MaRstdbe anzulegen
und den Einwand der unzulissigen Rechts-
ausiibung nur bei einem wirklich groben Ver-
stoR gegen Treu und Glauben durchgreifen zu
lassen (BGHZ 94, 380, 391 = NJW 1985, 2250,
2253 BGH, NJW 1996, 1895, 1897; NJW 1998, 1488,
1490; NJW 2001, 3543, 3544; Zugehér, a.a.0., 31;
Ganter, a.a.0., 27 f).

Der gegeniiber einem rechtlichen oder steuer-
lichen Berater erhobene Vorwurf der nachldssi-
gen Bearbeitung des Mandats in der Hauptsache
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reicht nicht aus, um einen TreueverstoR in die-
sem Sinne zu begrinden (BGH, NJW 1992, 836 f).

BloRes Ausweichen, Ablenken oder Schweigen
rechtfertigt das Unwerturteil einer unzulissi-
gen Rechtsausiibung ebenfalls nicht (BGH, NJW
1988, 2245, 2247; NJW 1990, 1231, 1232). Es
geniigt daher auch nicht, wenn der Berater
seinem Mandanten Name und Anschrift seiner
Berufshaftpflichtversicherung bekannt gibt
oder dieser dessen Schadenmeldung weiterleitet
(BGH, NJW 1988, 265, 266, NJW 2001, 3543, 3545,
Zugehdr, NJW-Beil. zu Heft 21,1995, 1, 21).

Auch Verhandlungen iber Grund oder Hoéhe
eines Regressanspruchs hindern den Berater

an der Erhebung der Verjihrungseinrede nicht.
Anderes kommt lediglich dann in Betracht,
wenn der Auftraggeber aufgrund konkreter
AuRerungen seines Verhandlungspartners da-
rauf vertrauen durfte, seine Anspriiche wiirden
befriedigt oder jedenfalls nur mit sachlichen
Einwidnden bekdmpft werden, und wenn er
allein deshalb von einer rechtzeitigen gericht-
lichen Geltendmachung seiner Anspriiche
Abstand genommen hat (BGHZ 93, 64, 66 = NJW
1985, 798, 799; BGH, NIW 1985, 2411, 2412; NJW
1993, 2439, 2441, NJW 1999, 1101, 1103 f).

Allein der Umstand, dass der Anspruchsberech-
tigte glaubte, mit seiner Klage noch zuwarten
zu konnen, geniigt fiir den Einwand der unzu-
lissigen Rechtsausiibung nicht (BGH, NJW 1988,
265, 266, BGH, NJW 2001, 3543, 3544).

2. Aus welchen Grinden der Beklagte danach an
der Erhebung der Verjihrungseinrede gehindert
sein sollte, hat die Kldgerin auch im zweiten
Rechtszug nicht dargelegt. Ihr Vortrag erschépft
sich in dem Hinweis, dass der Versicherer der
Beklagten erst im Friihjahr 1998 die Regulierung
ihrer Schadenersatzforderungen endgiltig ab-
gelehnt und sie — die Kldgerin - sich im Zeit-
raum zwischen Klageeinreichung und -zustel-
lung tiber ihren erstinstanzlichen Prozessbevoll-
michtigten um eine auflergerichtliche Streit-
beilegung bemiiht haben will.

Auf die frihere Korrespondenz kommt es dabei
schon deshalb nicht an, weil allein die objektive
Pflichtwidrigkeit des Schuldnerverhaltens fiir
den Vorwurf der Treuwidrigkeit nicht ausreicht.
Weitere Voraussetzung ist, dass dieses Verhalten
fiir die Fristversdumung des Gldubigers auch
ursachlich war (BGHZ 96, 290, 301 = NJW 1986,
1162, 1164 m.w.N.; BAG, NJW 1997, 3461, Senat,
Urt. v. 12.3.2002 - 23 U 113/01).
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Dies war vorliegend nicht der Fall, weil sich die
Kldgerin an der rechtzeitigen Klageeinreichung
vor Ablauf der Sekundédrverjihrung nicht gehin-
dert gesehen hat und die verspitete Zustellung
allein darauf beruht, dass ihr Prozessbevoll-
michtigter wegen erneuter auRergerichtlicher
Regulierungsbemiihungen von der Einzahlung
vollstindigen Kostenvorschusses abgesehen
haben will. Irgendwelche AuRerungen des Be-
klagten oder des Versicherers im Zuge dieser
Verhandlungen, aufgrund derer die Kligerin
von der Nichterhebung der Verjihrungseinrede
hétte ausgehen diirfen, sind jedoch nicht dar-
getan. Allein der Umstand, dass dem Prozess-
bevollméchtigten ausweislich seines erstinstanz-
lichen Vortrags die Regelungen iiber Beginn
und Ablauf der Verjihrungsfrist des § 68 StBerG
nicht geldufig sind, macht die Berufung des
Beklagten auf die eingetretene Verjahrung nicht
treuwidrig (siehe III. 1, m.w.N.). (...)

Honorar des Steuerberaters

- Deklaratorisches Schuldanerkenntnis

- Unwirksame Pauschalvereinbarung

- Kiindigung zur Unzeit

(OLG Diisseldorf, Urt. v. 2.7.2002 - 23 U 158/01)

Leitsdtze:

1. Zu den Voraussetzungen, unter denen ein
deklaratorisches Anerkenntnis einer Honorar-
schuld gegeniiber einem Steuerberater an-
genommen werden kann.

2. Auf ein derartiges deklaratorisches Schuld-
anerkenntnis finden weder § 4 Abs. 1 noch
§ 14 Abs. 1 StBGebV Anwendung.

Aus den Griinden:

Die zuldssige Berufung des Beklagten bleibt in
der Sache ohne Erfolg. Das Landgericht hat der
Klage zu Recht in der Hauptsache in vollem
Umfang stattgegeben und die Widerklage ab-
gewiesen.

I.

Die Klager haben noch einen Honoraranspruch
gegen den Beklagten in geltend gemachter
und vom Landgericht zuerkannter Héhe von
9.584,03 DM.

1. Den Kldgern steht fiir Leistungen in der Zeit
von 1993 bis Ende 1996 ein Honoraranspruch in
Hohe von 19.232,18 DM zu. Soweit der Beklagte
Einwendungen gegen diesen Anspruch erhebt,
ist er hiermit infolge seines (deklaratorischen)
Anerkenntnisses dieser Forderung anlisslich des
Gespriachs am 30.12.1997 ausgeschlossen.

Ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis ist
ein Vertrag eigener Art (BGH, NJW 1976, 1259),
mit dem eine vorhandene Schuld bestitigt wird
und der den Zweck verfolgt, das Schuldverhilt-
nis insgesamt oder zumindest in bestimmten
Beziehungen dem Streit oder der Ungewissheit
zu entziehen und es insoweit endgiiltig fest-
zulegen (BGH, NJW 1980, 1158, OLG Diisseldorf,
Gl 1991, 331). Dabei ist die Annahme eines der-
artigen Vertrages lediglich gerechtfertigt, wenn
die Parteien einen Anlass zu dessen Abschluss
infolge eines Streits oder einer Ungewissheit
iiber den Inhalt des Schuldverhiltnisses hatten
(OLG Diisseldorf, GI 1991, 331).

Die Bezahlung eines in Rechnung gestellten
Honorars stellt fiir sich allein kein Schuld-
anerkenntnis dar, weil der Schuldner auf diese
Weise regelmiRig nur eine Schuld erfiillen,
nicht aber einen Anspruch des anderen Teils
anerkennen will (OLG Diisseldorf, GI 1993, 149).
Ein derartiges Schuldanerkenntnis schliefRt alle
Einwendungen tatsidchlicher und rechtlicher
Natur fiir die Zukunft aus, die der Schuldner
bei der Abgabe der Erklirung kannte oder mit
denen er zumindest rechnen musste (BGH, NJW
1998, 1492, OLG Diisseldorf, GI 2001, 176).

Der Senat folgt bei der Anwendung dieser
Grundsitze den Ausfiihrungen des Landgerichts
in der angefochtenen Entscheidung zur Aus-
legung der Erklirungen und des Verhaltens des
Beklagten als deklaratorisches Schuldanerkennt-
nis und nimmt zur Vermeidung von Wieder-
holungen hierauf Bezug. Zwischen den Parteien
waren iiber die Abrechnung des ersten Zeit-
raums (bis Ende 1996), flir den zunichst eine
Honorarvereinbarung getroffen worden war,
Meinungsverschiedenheiten entstanden, die
Gegenstand des Gespriachs am 30.12.1997 waren.
Wenn als Ergebnis dieses Gesprichs ein be-
stimmter Betrag festgestellt wurde, hinsicht-
lich dessen die Parteien anschlieRend eine
konkrete Vorgehensweise zur Erfiillung
{(Scheckzahlung bzw. Verrechnung mit erwarte-
ten Steuerriickzahlungen) absprachen, so kann
das nur als ein bestitigendes Anerkenntnis

der Honorarforderung der Kliger verstanden
werden.



Gegen dieses Auslegungsergebnis spricht ent-
gegen den Ausfiithrungen in der Berufungs-
begriindung nicht, dass dem Beklagten zum
damaligen Zeitpunkt wegen der Dringlichkeit
zu erledigender Steuerberaterleistungen ,nicht
daran gelegen sein konnte®, weiter mit den
Kligern iiber die Berechtigung der Honorar-
forderung zu ,diskutieren®. Daraus folgt nicht,
dass die auf das Gespridch vom 30.12.1997

vom Beklagten geleisteten Zahlungen nur als
Abschlagszahlungen zu verstehen sind. Der
Beklagte rdumt mit diesen Ausfiihrungen ein,
dass ein Zweck der Zahlungen war, den damali-
gen Streit iiber die Honorarforderungen der
Kliger zu beenden. Gerade das ist aber die typi-
sche Situation eines deklaratorischen Schuld-
anerkenntnisses, mit dem der Anerkennende
auf weitere Einwendungen gegen die Forderung
verzichten méchte.

Im Ubrigen betrafen die Gespriche der Parteien
und die anschlieRende Zahlung des Beklagten
den gesamten Zeitraum, fiir den die erste
Honorarvereinbarung galt (bis Ende 1996). Die
Gespriche und der Erfiillungsversuch haben
auch aus diesem Grund nicht lediglich den
Charakter einer Abschlagszahlung in laufender
Geschiftsbeziehung, sondern betreffen den
Abschluss eines Abrechnungszeitraums.

Das Anerkenntnis ist nicht gemafRl § 125 BGB
unwirksam, weil eine gesetzlich vorgesehene
Form nicht eingehalten wire. Auf das deklarato-
rische Schuldanerkenntnis einer Honorarforde-
rung finden weder § 4 Abs. 1 noch § 14 Abs. 1
StBGebV Anwendung. Diese liegt auch der Ent-
scheidung des OLG Diisseldorf - 13. Zivilsenat -
in GI 2001, 176 zugrunde. Dem schlieRt der
erkennende Senat sich an.

Bei dem deklaratorischen Anerkenntnis einer
Honorarforderung handelt es sich weder um
die Vereinbarung einer hoheren als der gesetz-
lichen Vergiitung i.S.d. § 4 Abs. 1 Satz 1
StBGebV noch um die Vereinbarung einer
Pauschalvergiitung fiir laufend auszufiihrende
Titigkeiten i.S.d. § 14 Abs. 1 Satz 1 StBGebV.
Das Anerkenntnis begriindet ndmlich keine
Vergiitungsforderung, sondern bestitigt ledig-
lich eine vorhandene Schuld mit dem Ziel, das
Schuldverhiltnis insgesamt oder zumindest in
bestimmten Beziehungen dem Streit oder der
Ungewissheit zu entziehen.

Eine Unwirksamkeit des Anerkenntnisses ist
deshalb nur anzunehmen, wenn die anerkannte
Forderung selbst unwirksam ist (BGHZ 104, 18).
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Das ist aber hier selbst dann nicht der Fall, wenn
das Anerkenntnis sich - teilweise - auf Rech-
nungspositionen beziehen sollte, die auf einer
formunwirksamen Gebihrenvereinbarung be-
ruhen. Ob im vorliegenden Fall mit Blick auf die
Honorarvereinbarung vom 31.7.1996 eine ent-
sprechende Situation anzunehmen ist, ist dem
Vortrag der Parteien nicht eindeutig zu entneh-
men, aber auch unerheblich.

Auch wenn die Pauschalvereinbarung fiir die
Jahre 1993 bis 1996 formunwirksam, gleich-
wohl aber bei der Berechnung der anerkannten
Forderung beriicksichtigt worden sein sollte,
so hitte dies nicht die Entstehung jeglicher
Honorarforderung der Kliger gehindert - sie
wiire nur teilweise anders, ndmlich nach den
gesetzlichen Bestimmungen, zu berechnen
gewesen. Auch in einem solchen Fall muss

es den Parteien unbenommen bleiben, einen
Streit, der diese Ungewissheit iiber die Wirk-
samkeit einer in der Vergangenheit liegenden
Honorarforderung vielleicht mit einbezieht,
nach den allgemeinen Grundsitzen tiber das
deklaratorische Schuldanerkenntnis zu be-
enden.

Die Kliger konnen unter Beriicksichtigung der
Zahlungen des Beklagten fiir diesen Zeitraum
his Ende 1996 deshalb noch verlangen:

(Ausrechnung ...)

2. Fiir Leistungen im Jahre 1997 steht den Kla-
gern ebenfalls das geltend gemachte Honorar zu,
vorbehaltlich der Abziige wegen der Zahlungen
des Beklagten. Seine mit der Berufungsbegriin-
dung noch gegen den Umfang der Steuerbera-
terleistungen der Kliger im Zusammenhang
mit dem steuerstrafrechtlichen Ermittlungs-
verfahren geltend gemachten Einwendungen
sind nicht begriindet. Betroffen ist die Rech-
nung vom 29.1.1998 {iber insgesamt 4.385,81 DM.

Soweit der Beklagte hiergegen in der Berufungs-
begriindung seine bereits in erster Instanz auf-
gestellte Behauptung aufgreift, im Rahmen des
Ermittlungsverfahrens habe die Tdtigkeit der
Kliger den abgerechneten Umfang nicht er-
reicht, vielmehr hitten nur drei Besprechungen
stattgefunden, ndmlich am 6.10.1995 und am
5.3.1996 sowie Ende 1997, ist dies nicht nach-
vollziehbar.

Die Berufungsbegriindung setzt sich nicht
ansatzweise mit den berechtigten Zweifeln des
Landgerichts an diesem Vortrag und dem
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detaillierten Sachvortrag der Kliger, vor allem
im Schriftsatz vom 27.9.2000, zu den einzelnen
Téatigkeiten der Kldger auseinander. Nach dem
Vortrag des Beklagten hitten {iber einen Zeit-
raum von fast zwei Jahren (Mirz 1996 bis 1997)
keinerlei Aktivititen in dem steuerstrafrecht-
lichen Ermittlungsverfahren stattgefunden,
was fir sich genommen schon nicht nahe liegt.

Aus der von den Kligern vorgelegten Handakte
ergibt sich zudem das Gegenteil: So ist darin
z.B. ein Schreiben des Klidgers zu 1) an das
Finanzamt fiir Steuerstrafsachen vom 9.9.1997
enthalten, das auf ein Gesprich vom 23.7.1997
Bezug nimmt. Angesichts dieser Umstinde,
mit denen der Beklagte sich nicht auseinander
setzt, ist sein Sachvortrag nicht ausreichend.

Daraus ergibt sich unter Berticksichtigung der
Zahlungen des Beklagten fiir die Leistungen der
Kldger im Jahre 1997 die folgende Abrechnung:

(Ausrechnung ...)

3. Fir 1998 und januar 1999 haben die Kliger
ebenfalls noch einen Gebiihrenanspruch in
geltend gemachter Hohe. Sie haben fiir 1998
noch die Buchhaltung, fiir Januar 1999 die
Lohnbuchhaltung, insgesamt also wegen der
Kindigung des Vertrages am 3.2.1999 nur einen
Teil der beauftragten Leistungen durchgefiihrt.
Sie haben auch nur die erbrachten Leistungen
berechnet, und zwar nach der StBGebV, ohne
Berticksichtigung der Pauschale, die mit monat-
lich 900 DM vereinbart wurde.

Dies geschah zu Recht, weil die Vereinbarung
wegen VerstofRes gegen das Schriftformerforder-
nis des § 14 Abs. 1 StBGebV unwirksam ist. Das
Schreiben der Kldger vom 7.1.1998, das das
Ergebnis des Gesprdchs vom 30.12.1997 zusam-
menfasste, ist ndmlich zwar von dem Kliger

zu 1), nicht aber von dem Beklagten unterschrie-
ben. Einwendungen gegen die betreffenden
Rechnungen macht der Beklagte nicht geltend.

Die Kldger kénnen demnach fiir ihre Tdtigkeit
im Jahre 1998 und im Januar 1999 verlangen:

(Ausrechnung ...)

4. Der Zinsanspruch folgt in der vom Land-
gericht zuerkannten Hoéhe aus § 288 Abs. 1 BGB.

II.
Die Widerklage ist dagegen unbegriindet.

1. Eine von dem Beklagten errechnete Uber-
zahlung liegt nach den Ausfithrungen zu I.
nicht vor.

2. Der Beklagte hat auch keinen Schadenersatz-
anspruch gegen die Kliger auf Zahlung von
5.985,83 DM aus § 627 Abs. 2 Satz 2 BGB.

Die Kldger haben ndmlich nicht in der Weise
zur Unzeit gekiindigt, dass der Beklagte sich
die Dienste nicht anderweitig beschaffen konnte.
Der Beklagte hat ja auch einen anderen Steuer-
berater mit der Erstellung des Jahresabschlusses
und der Steuererklirungen beauftragt.

Im Ubrigen handelt es sich bei den Kosten fiir
den anderen Steuerberater um ,,Sowieso“-
Kosten. Der Beklagte hat entgegen seinen Aus-
fiihrungen in der Berufungsbegriindung die
hierfiir entstandenen Kosten keineswegs bereits
an die Kldger gezahlt. Diese haben vielmehr
ausschlieBlich Tatigkeiten fiir die Buchhaltung
fiir 1998 und Januar 1999 berechnet, nicht aber
den von dem dritten Steuerberater erstellten
Jahresabschluss und die Steuererklirungen.

Etwas anderes folgt auch nicht daraus, dass die
Klager 1998 und Anfang 1999 bis zur Kiindigung
monatlich 900 DM von dem Konto des Beklagten
abgebucht haben mit Blick auf die Vereinbarung
einer Pauschale, die in der Tat auch die von
dem dritten Steuerberater erbrachten Leistun-
gen umfassen sollte. Nach dieser Pauschal-
vereinbarung haben die Klidger aber zu keinem
Zeitpunkt tatsdchlich abgerechnet, und zwar -
wie oben erwdhnt - mit Recht, weil die entspre-
chende Vereinbarung wegen Nichteinhaltung
des Schriftformerfordernisses unwirksam ist.

3. Der Beklagte hat auch keinen Schadenersatz-
anspruch aus § 286 Abs. 1 BGB auf Ersatz von
Rechtsverfolgungskosten, nimlich der Anwalts-
kosten in Hohe von 861,61 DM wegen der
verzogerten Uberlassung der fiir den Jahres-
abschluss erforderlichen Unterlagen durch die
Kldager. Die Kldger befanden sich ndmlich mit
deren Herausgabe nicht in Verzug, weil sie sich
zu Recht auf ihr Zuriickbehaltungsrecht wegen
des nicht gezahlten Honorars berufen hatten.
Auch insoweit nimmt der Senat auf die zu-
treffenden Ausfithrungen des Landgerichts

in der angefochtenen Entscheidung Bezug. (...)



Anwaltshaftung

- Entschuldungsvergleich

- Insolvenzanfechtung

- Weiterleitung von Treuhandgeldern

- Schaden

(OLG Diisseldorf, Urt. v. 16.4.2002 - 24 U 123,/01)

Leitsatz:

Leitet der Rechtsanwalt von seinem Mandanten
zur Erfiillung eines Entschuldungsvergleichs
iiberlassene Geldbetrige nach Entnahme seines
Anwaltshonorars abredewidrig oder ohne aus-
reichende Beratung unvollstindig an den
Glaubiger weiter, so fithrt dieses Fehlverhalten
nicht zu einem Schaden, wenn die vollstindige
Zahlung der Insolvenzanfechtung unterlegen
wadre.

Zum Sachverhalt:

Der beklagte Rechtsanwalt hatte im Oktober
1999 im Auftrag der Insolvenzschuldnerin
(nachfolgend: Schuldnerin) mit einer Glaubige-
rin einen Vergleich geschlossen. Danach sollte
eine zugunsten der Gliubigerin titulierte Forde-
rung von mehr als 200.000 DM mit einer bis
zum 13.10.1999 zu leistenden Zahlung von
25.000 DM (neben der Inanspruchnahme einer
Bankbiirgschaft von knapp 41.000 DM) abgeldst
werden. Die Schuldnerin zahlte den Ablésungs-
betrag anforderungsgemifl am 8.10.1999 auf
ein Konto des Beklagten.

Weil die Schuldnerin die zuvor erteilten drei
Honorarrechnungen (insgesamt 42.902 DM)
nicht ausglich, beanspruchte der Beklagte die
eingegangene Zahlung in Hohe des Honorars
fir diese Angelegenheit (17.902 DM) fiir sich.
Den liberschiefRenden Betrag (7.098 DM) leitete
er an die Glidubigerin weiter.

Mangels Zahlungsfihigkeit erbrachte die Schuld-
nerin keine weiteren Leistungen. Auf ihren
Antrag vom 19.11.1999 wurde gegen sie am
14.1.2000 das Insolvenzverfahren eréffnet, in
welchem der Kliger als Verwalter eingesetzt ist.

Auf die erklirten Anfechtungen haben der
Beklagte die an ihn gelangte Leistung voll, die
Gldubigerin (nach Abschluss eines Vergleichs
mit dem Kldger) zur Hilfte zur Masse zurtick-
gezahlt. Zugunsten der Gldubigerin ist eine
Forderung von 215.751,60 DM zur Tabelle fest-
gestellt.
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Der Kliger nimmt den Beklagten auf Schaden-
ersatz in Hohe eines erstrangigen Teilbetrages
von 75.000 DM in Anspruch. Er hat geltend
gemacht: Hitte der Beklagte pflichtgemdR den
Ablésungsbetrag ungekiirzt und unverziiglich
an die Gliubigerin weitergeleitet, wire die
Verbindlichkeit gegentiber der Glaubigerin

in Hohe des Erlassbetrages von 190.751,60 DM
(215.751,60 DM abzgl. 25.000 DM) erloschen.

(Antrige ...)

Der Beklagte macht geitend: Die Einbehaltung
des Teilbetrages von 17.902 DM sei nicht pflicht-
widrig gewesen. Der Geschiftsfithrer der Schuld-
nerin habe vielmehr dieser Verfahrensweise
ausdriicklich zugestimmt. Ferner sei ein Scha-
den nicht feststellbar. Der Kldger trage nicht
vor, dass die Glaubigerin im Insolvenzverfahren
einen {iber 25.000 DM hinausgehenden An-
spruch durchsetzen kénne.

Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme der
Klage (bis auf einen Teil der Zinsforderung)
stattgegeben. Eine Zustimmung des Geschéafts-
fithrers der Schuldnerin zur Einbehaltung eines
Teils des AblGsebetrages konne nicht festgestellt
werden. Dass die zu erwartende Insolvenzquote
niedriger sei als die zur Tabelle angemeldete
Forderung, dndere nichts am Umfang des von
der Schuldnerin erlittenen Schadens.

Dagegen richtet sich die Berufung des Beklag-
ten. Er wiederholt und vertieft sein erstinstanz-
liches Vorbringen, rigt die Beweiswiirdigung
des Landgerichts und macht ergidnzend geltend:
Die Schuldnerin sei schon bei Vergleichsab-
schluss zahlungsunfihig und tberschuldet
gewesen. Der Kldger hitte, da auch keine Masse
vorhanden sei, den Vergleich, wire er zustande
gekommen, im Interesse der Insolvenzmasse
anfechten miissen, so dass letztlich ein Schaden
nicht eingetreten sei.

(Antrage ...)

Auch der Kliger wiederholt und vertieft sein
erstinstanzliches Vorbringen und macht er-
ginzend geltend: Es stehe gar nicht fest, dass
die Schuldnerin innerhalb der maRgeblichen
Anfechtungsfrist Insolvenzantrag hitte stellen
miussen.

Das Rechtsmittel des Beklagten fiihrt zur Ab-
inderung des angefochtenen Urteils sowie zur
ginzlichen Klageabweisung.
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| Aus den Griinden:

1. Allerdings geht das Landgericht zu Recht von
einer Pflichtverletzung des Beklagten aus. Dabei
kann offen bleiben, ob der Beweiswiirdigung
des Landgerichts gefolgt werden kann.

Ganz unabhingig davon, wie der Geschifts-
fiihrer der Schuldnerin auf das Ansinnen des
Beklagten (Verwendung des Ablosebetrages zur
Erfiilllung der Honorar- statt der Vergleichs-
forderung) reagiert hatte, durfte der Beklagte
den treuhdnderisch entgegengenommenen
Betrag nicht wie geschehen verwenden, ohne
die Mandantin zuvor eingehend iiber die damit
verbundenen Rechte und Risiken zu belehren.
Dass das geschehen ist, behauptet der Beklagte
selbst nicht.

In rechtlicher Hinsicht hatte der Beklagte keinen
(Honorar-)Anspruch, den er vorrangig hitte
befriedigen lassen kénnen. Weder ein Vorschuss
noch eine sonstige Sicherheit zur Befriedigung
von Honorarforderungen waren vereinbart,
geschweige denn geleistet worden. Der Rechts-
anwalt, der eine Dienstleistung ohne Vorschuss
erbringt, kann nachtriglich keine vorrangige
Befriedigung oder Sicherung verlangen. Der
Beklagte hitte die Schuldnerin nach Lage der
Dinge dariiber aufklidren miissen, was nicht ge-
schehen ist.

Die mit der behaupteten Verrechnungsabrede
verbundenen Risiken lagen auf der Hand, weil
die Schuldnerin zahlungsunfihig gewesen war.
Das wusste der Beklagte auch. Ausweislich sei-
nes Schreibens vom 10.9.1999 hatte er der Gliu-
bigerin bereits angezeigt, dass die Schuldnerin
zahlungsunfihig sei und dass die Mittel zur
Befriedigung der Vergleichsforderung bereits
aus den Mitteln des Gesellschafters der Schuld-
nerin entnommen werden mussten. Der Kliger
tragt nicht vor, dass iiber die bereits eingezahl-
ten 25.000 DM hinaus die Aufbringung weiterer
Mittel gesichert gewesen war. Vielmehr wollte
sich der Geschédftsfiihrer der Mandantin darum
nur bemiihen.

Unter diesen Umstdnden musste der Beklagte
die Schuldnerin dahin beraten, dass der bereits
eingezahlte Betrag bestimmungsgemaiR ver-
wendet und das Ausfallrisiko bei ihm, dem
Beklagten, entsprechend der aktuellen Rechts-
lage verbleibt, weil das der sicherere Weg ge-
wesen wdire (vgl. dazu BGH, MDR 1985, 39 = NJW
1985, 42, 43; NJW-RR 1990, 1241, 1243; MDR 1997,
894, 895).

2. Trotz der Pflichtverletzung ist es aber zu
keinem feststellbaren Schaden der Schuldnerin
gekommen. Auch wenn sie statt einer Verbind-
lichkeit aus dem Mietverhéltnis in Héhe von
nur 25.000 DM infolge des Scheiterns des Ver-
gleichs nun eine solche von mehr als 200.000 DM
hat, wire dieser Schaden bei hypothetischem
Schadenverlauf (§ 287 Abs. 1 ZPO) auch einge-
treten.

a) Die Auffassung des Beklagten allerdings, die
ohnehin zahlungsunfihige Schuldnerin habe
durch das blofe Anwachsen ihrer Verbindlich-
keiten keinen messbaren Schaden erlitten, ist
unzutreffend. Ein Schaden liegt nach der maR-
geblichen Differenzhypothese (vgl. dozu Rinsche,
Die Haftung des Rechtsanwalts und des Notars

6. Aufl.,, Anm. | 212, Palandt/Heinrichs, BGB

61. Aufl., vor § 249 Rdnr. 8, 50 ff jeweils m.w.N.)
immer dann vor, wenn sich die Vermégenslage
nach dem schéddigenden Ereignis im Vergleich
zum Status davor nachteilig entwickelt hat. Es
liegt auf der Hand, dass das Anwachsen der Ver-
bindlichkeiten die Vermégenslage verschlech-
tert, und zwar genau in dem Umfange, in dem
die Verbindlichkeiten bei pflichtgemifRer Bera-
tung hidtten vermieden werden kénnen.

b) Eine andere Frage ist, ob die pflichtwidrige
Herbeifithrung einer Verbindlichkeit zu einem
Schadenersatzanspruch in Geld oder nur zu
einem Anspruch auf Befreiung von der in Rede
stehenden Verbindlichkeit fithrt (vg/. dazu BGH,
NJW 1986, 581). Aber auch daran scheitert im
Streitfall der geltend gemachte Anspruch nicht.
Ist ndmlich, wie hier geschehen, der Geschidig-
te insolvent geworden, wandelt sich der Befrei-
ungsanspruch gemdll § 45 InsO (frither § 69 KO)
kraft Gesetzes in einen Geldanspruch um (vg/.
RGZ 139, 321, BGHZ 57, 78, 83, NJW 1994, 49 =
MDR 1994, 55 f jeweils zu § 69 KO, vgl. auch
Palandt/Heinrichs, a.a.0., vor § 249 Rdnr. 46 und
§ 257 Rdnr. 1).

¢) Zutreffend ist jedoch die Auffassung des
Beklagten, dass der hier umstrittene Vergleich,
unterstellt, er wire zustande gekommen, der
Insolvenzanfechtung unterlegen hitte. Bei kon-
gruenter Deckung, die hier nur in Betracht
kommt, sind Rechtshandlungen gemiR § 130
Abs. 1 Nr. 1 InsO anfechtbar, die drei Monate
vor dem Antrag auf Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens vorgenommen worden sind, wenn
zur Zeit der Handlung der Schuldner zahlungs-
unfihig war und wenn der Glidubiger zu dieser
Zeit die Zahlungsunfihigkeit kannte. Die
Voraussetzungen dieser Bestimmung liegen vor.



aa) Die Gliaubigerin war durch das Schreiben
des Beklagten vom 10.9.1999 von der Zahlungs-
unfihigkeit der Schuldnerin unterrichtet wor-
den. Zudem hatte die Gliubigerin nach eigenem
Vorbringen bei der Gemeinschuldnerin erfolglos
vollstreckt, so dass ihre Kenntnis auch ohne
Unterrichtung gemdR § 130 Abs. 2 InsO festzu-
stellen wire.

bb) Auch die gesetzliche Frist von drei Monaten
wire fiir die Anfechtungserkldrung einzuhalten
gewesen. Das liegt mit Blick auf den Zeitpunkt
des Insolvenzantrags (19.11.1999) und den Zeit-
punkt des Vergleichsabschlusses im Oktober
1999 auf der Hand. Dem kann der Kldger nicht
entgegenhalten, es sei ganz ungewiss, ob es bei
einem Zustandekommen des Vergleichs inner-
halb der in Rede stehenden Frist iiberhaupt zum
Insolvenzantrag gekommen wadre.

Bei der Beurteilung des hypothetischen Scha-
denverlaufs ist zum Beweis des Schadeneintritts
kein Vollbeweis 1.S.d. § 286 ZPO erforderlich.
Vielmehr geniigt die iberwiegende Wahrschein-
lichkeit des Schadeneintritts gemdfR § 287 Abs. 1
ZPO (vgl. dazu BGH, MDR 1993, 1125; MDR 1996,
90, MDR 1998, 1441). g

Das bedeutet fiir den Streitfall, dass mit tber-
wiegender Wahrscheinlichkeit festgestellt wer-
den miisste, dass es mit dem Vergleichsschluss
innerhalb einer Frist von drei Monaten nicht
zur Stellung des Insolvenzantrags gekommen
wire.

Eine solche tiberwiegende Wahrscheinlichkeit
besteht nicht. Im Gegenteil, unter den bekann-
ten Voraussetzungen ist die Stellung des Insol-
venzantrags auch dann iiberwiegend wahr-
scheinlich, wenn der Vergleich zustande gekom-
men wire. Der Geschiftsfiithrer der Schuldnerin
hatte den Insolvenzantrag zu einem Zeitpunkt
gestellt, als die Frist zur Erfiillung des Ver-
gleichs (einseitig durch die Glaubigerin) noch
einmal bis zum 23.11.1999 verldngert worden
war. Die Schuldnerin hatte gegeniiber dem
Beklagten Verbindlichkeiten von rund 23.000 DM
und sie hatte die Inanspruchnahme der Biirg-
schaft (iiber 40.000 DM) durch die Gldubigerin
zZu vergegenwdrtigen.

Sie war offensichtlich nicht (mehr) kreditwiirdig
und nicht in der Lage, aus den Kasseneinnahmen
Riicklagen zu bilden oder Forderungen zu be-
gleichen. Das ergibt sich aus der Vernehmung
des Geschiftsfithrers der Schuldnerin. Der Insol-
venzantrag, so ist daraus zu folgern, wurde des-

G1 10/2002 » Seite 255

halb nicht wegen erst am 23.11.1999 drohender
Zahlungsunfihigkeit, sondern wegen bereits am
19.11.1999 eingetretener Zahlungsunfihigkeit
und/oder Uberschuldung gestellt, also unab-
hingig davon, ob es noch zum Vergleichsschluss
gekommen wire oder nicht.

cc) Tatsdchlich ist die Zahlung auch aus dem
Vermogen der Schuldnerin erbracht worden,
was unstreitig ist, wenn auch im Schreiben vom
10.9.1999 angekiindigt gewesen war, die Zah-
lung werde aus dem Vermdogen ihres Gesell-
schafters erbracht werden. Der (méglicherweise)
gute Glaube der Schuldnerin daran, die zur
Erfiilllung des Vergleichs aufgebrachten Mittel
stammten aus dem Vermogen des Gesellschaf-
ters der Schuldnerin, wird durch § 130 InsO
nicht geschiitzt.

dd) Es gibt auch eine ganz iiberwiegende Wahr-
scheinlichkeit dafiir (§ 287 Abs. 1 ZPO), dass
der Kliger den Vergleich, wenn er zustande
gekommen wiire, angefochten hiitte. Ob der
Insolvenzverwalter ein anfechtbares Rechts-
geschift anficht, hingt davon ab, ob das Rechts-
geschift der Masse Vorteil oder Nachteil bringt.
Vorteilhaft wire die Anfechtung nur dann,
wenn die Insolvenzforderung voraussichtlich
nicht oder nur unterhalb des Betrags befriedigt
werden koénnte, der dem nach Anfechtung riick-
forderbaren Betrag entspricht, hier also unter-
halb eines Betrags von 25.000 DM gelegen hatte.

Dass es sich so verhilt, dafiir sprechen die Um-
stinde. Der Kldger bestreitet nicht den Vortrag
des Beklagten, dass eine Masse nicht vorhanden
sei. Der Senat versteht dieses Vorbringen dahin,
dass jedenfalls keine Masse vorhanden ist,

mit welcher nicht vorberechtigte Insolvenzfor-
derungen, wozu die der Gliubigerin gehort,
befriedigt werden kénnen.

Jedenfalls hitte der Kldger im Rahmen der ihn

auch bei Anwendung des § 287 Abs. 1 ZPO tref-
fenden Darlegungspflicht Tatsachen vortragen

miissen, die es als iberwiegend wahrscheinlich
erscheinen lassen konnten, dass die zur Befrie-
digung der Insolvenzforderung Gldubigerin zur
Verteilung kommende Quote zu einer Zahlung

von mehr als 25.000 DM gefiithrt hitte.

Nur in diesem Falle hitte die Anfechtung der
Masse zum Nachteil gereicht. Und nur in diesem
Falle hitte im Zuge des zu priifenden hypothe-
tischen Schadenverlaufs zugunsten des Kldgers
von einem Unterbleiben der Anfechtung aus-
gegangen werden kénnen. (...)
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Zuriickbehaltungsrecht

- Zusammenhang zwischen Forderung
und Unterlagen
(LG Berlin, Urt. v. 22.3.2001 - 33 0 490,00 -
1. Instanz,
KG, Urt. v. 28.9.2002 - 14 U 132/01 - 2. Instanz)

Leitsatze:

1. Ein Zuriickbehaltungsrecht setzt voraus,
dass die Steuerberaterleistung, die den offenen
Gebiithrenanspruch ausldste, die herausverlang-
ten Handakten bewirkt hat.

2. Nicht ausreichend ist es, dass die Honorar-
forderung z.B. durch eine Schuldmitiibernahme,
d.h. durch einen anderen Rechtsgrund entstand.

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin begehrt die Herausgabe von - hilfs-
weise die Einsichtnahme in - Handakten, welche
die Beklagte aufgrund steuerlicher Beratungs-
tatigkeit in Besitz hat.

Am 28.8.1996 schlossen die X.-Gruppe, an der
sich auch die Kldgerin beteiligte, und die Be-
klagte einen Steuerberatervertrag. Aufseiten der
X.-Gruppe traten dabei 5 Privatpersonen sowie
74 Gesellschaften — darunter die Kldgerin - auf.

Aufgrund ab 1996 auftretender Finanzschwierig-

keiten der an der X.-Gruppe beteiligten Unter-
nehmen konnten nicht alle Honorarrechnungen
der Beklagten beglichen werden, weswegen am
20.1.1997 zwischen 31 Gesellschaften - darunter
die Kligerin - sowie den 5 natiirlichen Perso-
nen und der Beklagten eine Stundungs- und
Tilgungsvereinbarung getroffen wurde, nach
welcher bei gesamtschuldnerischer Haftung

ein Betrag in Hohe von 250.023,44 DM in Raten
zu zahlen sei.

In der Vereinbarung sind die Verbindlichkeiten
der einzelnen Mitglieder der X.-Gruppe auf-
geschliisselt dargestellt, wobei auf die Kligerin
ein Rechnungsbetrag von 2.961,25 DM entfiel.

Auf die getroffene Ratenzahlungsverpflichtung
wurden keine Zahlungen geleistet.

ADb 1997 stellte die Beklagte in Hinblick auf
die Zahlungsriickstinde ihre Titigkeit fiir die
Mitglieder der X.-Gruppe ein. Im Folgenden
verweigerte die Beklagte die Herausgabe und
Einsichtnahme hinsichtlich der bei ihr vorhan-
denen Akten unter Berufung auf ein Zuriick-

behaltungsrecht gemiR § 66 Abs. 4 StBerG.

Die Akten wiirden erst nach Begleichung simt-
licher Verpflichtungen aus der Stundungs- und
Tilgungsvereinbarung vom 20.1.1997 heraus-
gegeben.

Aufgrund fiir sich selbst in Anspruch genom-
mener Steuerberatertdtigkeit durch die Be-
klagte schuldet die Klédgerin ihr gegenwirtig
3.004,80 DM.

Die Kldgerin ist der Ansicht, wegen der verhilt-
nisméaRigen Geringfiigigkeit des Betrages von
3.004,80 DM verstoRe die Zuriickbehaltung

der Handakten gegen Treu und Glauben. Den
Kommanditisten der Kldgerin entstiinden hin-
gegen durch die Nichtherausgabe ganz gravie-
rende Nachteile in Form von Steuerschidden von
jeweils 470.000 DM.

Bei dem Vertrag vom 28.8.1996 handle es sich
sodann lediglich um einen Rahmenvertrag,
wobei die endgiiltige Beauftragung der Beklag-
ten mit der steuerberatenden Titigkeit von

den Mitgliedern der X.-Gruppe jeweils auf-
grund weiterer Individualabrede erfolgt sei.
Ein separates Mandatsverhiltnis sei durch das
Herausgabeverlangen hinsichtlich der Unter-
lagen aus dem Schreiben vom 23.7.1997 begriin-
det worden.

Die Verpflichtung aus der Stundungs- und
Tilgungsvereinbarung sei nicht konnex hin-
sichtlich des Anspruchs auf Herausgabe der
Handakten, da es sich dabei um fremde Forde-
rungen handle.

(Antrage ...)

Die Beklagte beruft sich wegen des noch nicht
beglichenen Betrags aus der Stundungs- und
Tilgungsvereinbarung in Hohe von etwa
225.000 DM auf das Zuriickbehaltungsrecht
gemif § 66 Abs. 4 StBerG. (...)

Die zuldssige Klage ist lediglich in dem aus dem
Tenor ersichtlichen Teil begriindet, im Ubrigen
ist sie unbegriindet.

Entscheidungsgriinde (LG Berlin):

Die Kldgerin hat gegen die Beklagte einen An-
spruch auf Herausgabe der im Tenor bezeich-
neten Unterlagen, Zug um Zug gegen Zahlung
von 3.004,80 DM an die Beklagte gemiR §§ 667,
675 BGB, § 66 Abs. 4 StBerG.



Die Beklagte ist zundchst zur Herausgabe der-
jenigen Unterlagen verpflichtet, welche sie in
Ausfiihrung ihrer steuerberatenden Tatigkeit
fiir die Kligerin erlangt hat; §§ 667, 675 BGB.
Dabei stellt das zwischen den Parteien aufgrund
des Beratungsvertrags vom 28.8.1996 bestehende
Rechtsverhdltnis einen Geschiftsbesorgungs-
vertrag dar. Die von der Kldgerin als Auftrag-
geberin herausverlangten Unterlagen hat die
Beklagte als Beauftragte unstreitig zur Aus-
fiihrung des Auftrags erhalten bzw. aus der
Geschiftsbesorgung erlangt.

Die Klagerin kann die Herausgabe der Unter-
lagen jedoch nur Zug um Zug gegen Zahlung
von 3.004,80 DM an die Beklagte verlangen,
denn in Hohe dieses Betrags steht der Beklagten
ein Zurickbehaltungsrecht gemdl § 66 Abs. 4
Satz 1 StBerG zu.

GemiR § 66 Abs. 4 Satz 1 StBerG kann der Steuer-
berater oder Steuerbevollmichtigte seinem
Auftraggeber die Herausgabe der Handakten
verweigern, bis er wegen seiner Gebiithren und
Auslagen befriedigt ist. Zu den Handakten im
Sinne dieser Vorschrift gehdren gemal § 66
Abs. 2 Satz 1 StBerG alle Schriftstiicke, die der
Steuerberater oder Steuerbevollmichtigte, wie
vorliegend hinsichtlich der streitgegenstdnd-
lichen Unterlagen gegebeim, aus Anlass seiner
beruflichen Tétigkeit von dem Auftraggeber
oder fiir ihn erhalten hat. Die Beklagte hat
gegen die Kligerin nach dem insoweit unstreiti-
gen Sachverhalt gegenwirtig eine noch offene
Gebiihrenforderung in Héhe von 3.004,80 DM
aufgrund unmittelbar von der Kldgerin nach § 1
des Beratungsvertrags vom 28.8.1996 in Auftrag
gegebener Tatigkeit.

Das Zuriickbehaltungsrecht an den Handakten
ist auch nicht gemifl § 66 Abs. 4 Satz 2 StBerG
ausgeschlossen. Nach dieser Vorschrift kénnen
die Handakten nicht zuriickbehalten werden,
soweit die Vorenthaltung der Handakten oder
einzelner Schriftstiicke nach den Umstdnden,
insbesondere wegen verhiltnismidRiger Gering-
fligigkeit der geschuldeten Betrdge, gegen Treu
und Glauben verstofRen wiirde. Einen solchen
VerstoR gegen Treu und Glauben hat die Klige-
rin nicht dargetan.

Ein Betrag in Hohe von 3.004,80 DM kann dabei
insbesondere nicht als verhdltnismiRig gering-
fiigig angesehen werden. Zu beriicksichtigen
ist dabei neben dem Umfang des wirtschaft-
lichen Interesses, welches die Klidgerin an den
Unterlagen hat, auch, dass das Bestehen der
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Forderung zwischen den Parteien voéllig un-
streitig ist und keiner weiteren Klirung bedarf.
Umstinde, die der unverziiglichen Ausrdumung
des Zuriickbehaltungsrechts entgegenstehen
und dabei nicht in der Person der Kldgerin
liegen, sind nicht ersichtlich. Der Kldgerin ist
es ohne weiteres zumutbar, sich entsprechende
Mittel zu verschaffen und damit die Gebiihren-
forderung zu erfiillen. Dabei ist sie auch in
der Lage, diesen Betrag aufzubringen, wie sie
durch Bereithaltung des Betrags in der miind-
lichen Verhandlung gezeigt hat.

Ein weitergehendes Zuriickbehaltungsrecht,
wie von der Beklagten geltend gemacht, steht
dieser iiber den Betrag von 3.004,80 DM hinaus
indes nicht zu. Bei dem Zuriickbehaltungsrecht
gemifR § 66 Abs. 4 StBerG handelt es sich um
eine Sonderregelung gegeniiber § 273 BGB
(Gehre, StBerG-Kommentar 4. Aufl., 1999, § 66
Rdnr. 17). Die Gebiihrenforderung muss dabei
auf ,demselben rechtlichen Verhiltnis“ i.5.d.

§ 273 BGB wie der Herausgabeanspruch beruhen.
Dieses Erfordernis der Konnexitit zwischen An-
spruch und Gegenanspruch ist weit auszulegen,
wobei ein einheitlicher natiirlicher Lebens-
zusammenhang ausreicht, wenn es als gegen
Treu und Glauben verstofRend erscheint, einen
Anspruch ohne Riicksicht auf einen sich aus
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anspruch geltend zu machen (BGH, NJW 1997,
2944, 2945 m.w.N.).

Fiir das dem § 66 Abs. 4 StBerG dhnlich aus-
gestaltete Zuriickbehaltungsrecht eines Rechts-
anwalts an den Handakten des Mandanten
gemiR § 50 Abs. 3 BRAO hat der BGH (0.4.0.)
entschieden, dass dieses auf das konkrete Auf-
tragsverhiltnis beschrinkt sei und die Hand-
akten nicht wegen offener Gebiithrenforderun-
gen aufgrund anderer Auftrige desselben
Mandanten zuriickbehalten werden dirften,
woran auch die Zusammenfassung der Einzel-
auftrige durch einen Beratungsvertrag nichts
idndere. Vor Einfithrung des § 66 Abs. 4 StBerG
hat der BGH (NJW 1988, 2607 f) in Bezug auf

§ 273 BGB entschieden, dass es dem Zurtick-
behaltungsrecht nicht entgegenstehe, wenn sich
die Gebithrenforderungen auf andere Abrech-
nungsjahre beziehen wiirden als die heraus-
verlangten Unterlagen.

Zu fordern ist jedoch regelmifRig, dass der
Gebiihrenanspruch gerade aufgrund derjeni-
gen Steuerberatertitigkeit besteht, welche
unmittelbar gegeniiber dem Herausverlangen-
den erbracht wurde und aufgrund welcher die
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herausverlangten Handakten tatsidchlich auch
erlangt wurden. Nicht ausreichend ist eine
Forderung, die gegen den Herausverlangenden
aufgrund eines anderen Rechtsgrundes besteht
als aufgrund auftragsgemif an ihn erbrachter
Beratertatigkeit.

Die Anspriiche der Beklagten gegen die Kligerin
aus der Stundungs- und Tilgungsvereinbarung
vom 20.1.1997 beruhen danach nicht auf dem-
selben rechtlichen Verhiltnis wie der kléigeri-
sche Anspruch auf Herausgabe der Handakten.
In dieser nachtraglichen Vereinbarung liegt
lediglich eine Schuldmitiibernahme hinsichtlich
fremder Honorarverbindlichkeiten fir an Dritte
durch die Beklagte erbrachte Beratertitigkeit
durch die Kldgerin. Ansonsten wire diese Ver-
einbarung auch unnétig gewesen. (...)

Entscheidungsgriinde (KG):

Die Berufung der Beklagten ist zuldssig, ins-
besondere in rechter Form und Frist erhoben.
Die Beklagte wendet sich zwar im zweiten
Rechtszug nicht mehr gegen die Herausgabe-
verurteilung an sich, jedoch gegen die aus
ihrer Sicht bereits auf der Grundlage ihres
erstinstanzlichen Vorbringens zu niedrige
Festsetzung der Zug-um-Zug-Gegenleistung
der Kldgerin, so dass insoweit auch von ihrer
Beschwerde auszugehen ist.

Die Berufung der Beklagten hat aber auch mit
dem im zweiten Rechtszug verfolgten Antrag
aus den letztlich weiter zutreffenden Erwigun-
gen der angefochtenen Entscheidung in der
Sache keinen Erfolg.

Bedenken gegen die Zuldssigkeit der Klage
bestehen nicht. Die Beklagte erhebt im zweiten
Rechtszug insoweit zwar Einwendungen gegen
die Wirksamkeit der Bestellung des Liquidators
der Kldgerin und die wirksame Vertretung der
Klidgerin im vorliegenden Rechtsstreit, bestrei-
tet aber das Vorliegen einer wirksamen Prozess-
vollmacht nicht. Deshalb ist der sich dann
allein in diesem Zusammenhang eventuell stel-
lenden Frage unwirksamer Klageerhebung durch
nicht bevollméichtigte Prozessbevollmichtigte
nach § 88 ZPO nicht weiter nachzugehen. Wegen
des im Original bei den Gerichtsakten befind-
lichen Beschlusses der Gesellschafterversamm-
lung der Kldgerin vom 20.3.2001 bestehen aber
auch keine Bedenken an der hinreichenden
Erteilung rechtsgeschiftlicher Vertretungsvoll-
macht an Herrn Z.

In der Sache steht der Beklagten ein iiber den
Betrag von 3.004,80 DM hinausgehendes Zuruck-
behaltungsrecht nicht zu. Der Senat nimmt
insoweit auf die zutreffenden Ausfithrungen
des Landgerichts in der angefochtenen Entschei-
dung gemiafR § 543 Abs. 1 ZPO Bezug.

Ergidnzend ist zu bemerken:

Fir die mit dem Klageantrag herausverlangten
Unterlagen ist die Sonderregelung des § 66
StBerG einschldgig. Es besteht ein auch nach

§ 66 Abs. 4 Satz 2 StBerG hier nicht ausgeschlos-
senes Zuriickbehaltungsrecht der Beklagten aus
§ 66 Abs. 4 Satz 1 StBerG.

Mit dem Landgericht ist insbesondere unter
Berticksichtigung der Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs in NJW 1997, 2944, 2945 angesichts
des auch hier gegebenen Ausnahmecharakters
der Bestimmung davon auszugehen, dass im
Allgemeinen Handaktenbestandteile wegen
Gebiihrenanspriichen insoweit nicht zurtick-
behalten werden kénnen, soweit die An-
spriiche nicht gerade konkret aus der Steuer-
beratertitigkeit hervorgehen, in deren Zusam-
menhang die Unterlagen zum Steuerberater
gelangten.

Nach § 1 Ziffer 1 des vorliegenden Rahmen-
vertrages vom 28.8.1996 ist vorliegend fir die
Steuerberatertitigkeit der Kliagerin der jeweils
erteilte Auftrag mafRgeblich. Ein derartiger
gesonderter Auftrag liegt ersichtlich nach dem
unstreitigen Parteivorbringen auch der geson-
derten Rechnung der Beklagten an die Kligerin
in Héhe von 3.004,80 DM zugrunde.

Die Parteien haben mithin, wie auch die Not-
wendigkeit einer spiteren Begriindung gesamt-
schuldnerischer Haftung im Vertrag vom
20.1.1997 zeigt, von Anfang an kein einheit-
liches Mandatsverhdltnis mit einheitlicher
Abrechnung fiir alle im Rahmenvertrag und im
Vertrag vom 20.1.1997 aufgefiihrten Gesellschaf-
ten der X.-Gruppe bzw. Einzelpersonen durch-
gefiihrt. Gegenstand des Klageantrages sind
allein die der Kldgerin zuzuordnenden Unter-
lagen, die ersichtlich bestimmungsgemiR
zunichst der Erledigung der Steuerangelegen-
heiten der Kldgerin dienten und deshalb zur
Beklagten gelangt sind.

Ein Zurtickbehaltungsrecht ist deshalb nur
wegen ausstehender Gebiihrenforderungen aus
der Beratungstidtigkeit allein fiir die Kldgerin
begriindbar, das sind hier 3.004,80 DM.



Soweit die Beklagte im zweiten Rechtszug gel-
tend macht, die herausverlangten Unterlagen
seien ihr nicht im Zuge eines Einzelauftrages
libergeben worden, ist dies bei der zuvor
bezeichneten Ausgangslage nicht nachvollzieh-
bar, weil die Beklagte nicht darlegt, ob und
inwieweit die herausverlangten Unterlagen
allein oder auch nur zusammen mit der Steuer-
beratung der Kligerin fiir die Bearbeitung der
Steuerangelegenheiten derjenigen Gesellschaf-
ten und Einzelpersonen bendétigt und iiberge-
ben wurden, auf deren unbezahlte Verbindlich-
keiten die Beklagte das Zuriickbehaltungsrecht
zusitzlich zur unstreitigen Eigenschuld der
Kligerin stiitzen will.

An dieser Sachlage dndert auch die Ubernahme
der gesamtschuldnerischen Haftung durch die
Beklagte im Vertrag vom 20.1.1997 nichts. Aller-
dings ist insoweit zu priifen, ob die Parteien
mit diesem Vertrag etwa das nach dem bis
dahin geltenden Rahmenvertrag nur fir die
einzelnen Steuerberatungsauftrige bestehende
isolierte Zuriickbehaltungsrecht des § 66 Abs. 4
StBerG wegen und in Hohe der jeweils ggf. nicht
beglichenen Forderungen gegeniiber jeder ein-
zelnen Gesellschaft bzw. Einzelperson nun
anders verstehen und zugunsten der Beklagten
fiir jede beteiligte Gesellschaft bzw. Einzel-
person auf die Gesamisumme ailer dort auf-
gefiihrten Verbindlichkeiten beziehen wollten.
Der Vertrag vom 20.1.1997 enthdlt aber keiner-
lei Bezugnahme auf eventuelle Zurickbehal-
tungsrechte der Beklagten aus der Steuerbera-
tertitigkeit und auch sonst keinerlei Anhalts-
punkte fiir einen entsprechenden Vertragswillen.

Die Erweiterung des Zuriickbehaltungsrechtes
zugunsten der Beklagten versteht sich nach
dem Vertragsinhalt auch nicht von selbst und
korrespondiert nicht zwingend mit der neu
begriindeten Gesamtschuld aller auf Schuld-
nerseite Beteiligten, also auch der Kldgerin,
gegeniiber der Beklagten. Denn die Gesamt-
schuld ist erkennbar zunichst lediglich eine
Form der Sicherung fiir die im Gegenzuge ver-
einbarte Stundung der rechnerisch zusammen-
gefassten Gesamtforderung der Beklagten.

Ein Regelungswillen oder auch nur eine Rege-
lungsnotwendigkeit wegen der im Verhdltnis
der Beklagten zu den einzelnen Gesellschaften
und Einzelpersonen gegebenen Zurtickbehal-
tungsrechte ist insoweit nicht ersichtlich, weil
die getrennt aufgefiihrten Einzelverbindlich-
keiten in ihrem jeweiligen Bestand weiterhin
bezeichnet und lediglich rechnerisch zusammen-
gefasst und gestundet werden.

G1 10/2002 « Seite 259

Wiederum zutreffend ist das Landgericht in
der angefochtenen Entscheidung insoweit von
Schuldmitiibernahmen ausgegangen.

Die Beklagte kann ein weitergehendes Zurtick-
behaltungsrecht schlieRlich auch nicht auf den
in der Vereinbarung vom 20.1.1997 einbezoge-
nen Vertrag vom 9.7.1996 stiitzen, der danach
eine eigene gesamtschuldnerische Verbindlich-
keit der Kldagerin von 123.217,06 DM enthdlt.
Nach dem im zweiten Rechtszug insoweit ein-
gereichten Vertrag handelt es sich um einen
Stundungs- und Tilgungsvertrag wegen eines
Darlehensvertrages vom 11.1.1996.

Damit ist von vornherein keine Verbindung
zwischen den hier herausverlangten Unterlagen
und diesem Vertrag, sei es i.5.d. § 66 StBerG,

sei es i.S.d. § 273 ZPO, ersichtlich.

Die Annahme eines nur auf die konkrete Steuer-
beratertitigkeit fiir die Kldgerin selbst zu griin-
denden Zuriickbehaltungsrechtes verstdf3t im
vorliegenden Fall auch nicht gegen Treu und
Glauben. Obwohl das Parteivorbringen dazu
nicht substantiiert genug ist, mag angenomimen
werden, dass die hier herausverlangten Unter-
lagen letztlich den Gesellschaftern der Klige-
rin zugute kommen, die durch eine Bearbei-
Vorteile wie Verlustzuweisungen erlangen
kénnen, ohne zuvor die Beklagte fiir ihre
fritheren Steuerberatertitigkeiten zu bezahlen.

Es handelt sich insoweit aber nur um eine
mittelbare Folge aus den Vertragsbeziehungen,
die von der Kliagerin nicht zielgerichtet zulasten
der Beklagten herbeigefiihrt wurde und der die
Beklagte durch eine entsprechende Ausgestal-
tung etwa eines erweiterten Zuriickbehaltungs-
rechts im Vertrag vom 20.1.1997 zu ihren
Gunsten noch hitte entgegentreten kénnen.

Die Kldgerin hat auch hinreichend substantiiert
dargelegt, dass von den zustdndigen Steuer-
behoérden die Notwendigkeit weiterer Steuer-
erklirungen ab 1995 gesehen wird.

Dass die herausverlangten Unterlagen der Klige-
rin Giberhaupt nur fiir die steuerlichen Zwecke
ihrer Gesellschafter noch verwendbar wiéren,
hat die Beklagte demgegentiiber substantiiert
nicht dargetan, so dass offen bleiben kann, ob
etwa unter ,Durchgriffsgesichtspunkten® nach
Treu und Glauben das Zuriickbehaltungsrecht
auf die von diesen selbst geschuldeten Betrige
mit zu erstrecken wire. (...)
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GI Leitsiatze

GI Hinweis

Reisekosten und Kopierkosten des postulations-
fahigen Anwalts

1. Reisekosten eines auswirtigen Rechtsanwalts,
die durch die Wahrnehmung eines gerichtlichen
Verhandlungstermins entstehen, sind nach dem
Wegfall des anwaltlichen Lokalisationsprinzips
auch dann zu erstatten, wenn der Anwalt vor-
gerichtlich noch nicht fiir die Partei titig war.

2. Kosten notwendiger Ablichtungen, die der
Rechtsanwalt fertigt, um sie als Anlagen seinen
Schriftsdtzen beizufiigen, sind nicht gemiR § 25
Abs. 1 BRAGO mit den Gebiihren abgegolten,
sondern nach § 91 ZPO i.V.m. § 27 Abs. 1 Nr. 3
BRAGO von dem Prozessgegner zu erstatten.
(OLG Diisseldorf, Beschl. v. 10.7.2001 - 10 W 67/01,
DStR 2002, XViii)

Zuldssiges .Interessentenrundschreiben” mit
Vollmachten einer Anwaltskanzlei im Internet

1. Es stellt keinen VerstoR gegen den Grundsatz
der sachbezogenen Informationswerbung einer
Anwaltskanzlei (§ 43b BRAO) dar, wenn eine auf
die Vertretung von (angeblich) geschidigten
Kapitalanlegern spezialisierte Kanzlei in einem
Interessentenschreiben auf der Internet-Seite
der Kanzlei mit Informationen zu den Chancen
und Risiken einer Vertretung (hier: Klagen gegen
die Deutsche Telekom AG) wirbt.

2. Es ist dabei keine sittenwidrige Werbung, ver-
gleichbar der Verteilung von Vollmachtformu-
laren am Unfallort, wenn die Kanzlei die Mog-
lichkeit der Vollmacht auf ihrer Internet-Seite
vorrdtig hilt und damit die Erteilung eines
Mandats ermoéglicht. (Leitsdtze der Redaktion)
(OLG Miinchen, Urt. v. 20.12.2001 - 29 U 4592 /01,
DStR 2002, XVIiI)

Steuerberatungsvertrag/Ubergabe von Unterlagen

1. Allein aus der Ubergabe von Unterlagen des
Steuerpflichtigen an den Steuerberater 14sst
sich keine schliissige Willenserklirung des
Inhalts herauslesen, dass eine Steuererklirung
erstellt werden soll.

2. Es gibt keinen Erfahrungssatz dahin, dass ein
Steuerberater, der mit der monatlichen Buch-
fiihrung beauftragt ist, auch zugleich den Auf-
trag hat, den Jahresabschluss zu erstellen.

(AG Oberhausen, Urt. v. 27.11.2001 - 35 C 379,/01,
DStR 2002, XIV)

’ Gesellschafter-Geschaftsfiihrer-Versorgung

Bei der Altersversorgung fiir Gesellschafter-
Geschiftsfiithrer hat die Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs die Bedingungen fiir die
steuerliche Anerkennung von Pensionszusagen
stark verdndert.

Wer als Gesellschafter-Geschiftsfithrer einer
Kapitalgesellschaft sein Unternehmen leitet,
hat im Gegensatz zum Einzelunternehmer und
zum Gesellschafter-Geschiftsfithrer einer Perso-
nengesellschaft die Moglichkeit, seine Alters-
versorgung durch das Unternehmen sicherstel-
len zu lassen und damit alle steuerlichen Vor-
teile zu nutzen.

Da der Gesellschafter-Geschiftsfithrer steuer-
rechtlich als Arbeitnehmer angesehen wird,
stehen ihm genau wie jedem anderen Arbeit-
nehmer alle Wege der betrieblichen Altersver-
sorgung offen.

Aufgrund seiner Doppelfunktion als Unterneh-
mer und Angestellter miissen bei der Erteilung
einer Pensionszusage steuer-, arbeits- und
insolvenzrechtliche Besonderheiten beachtet
werden.

So zeichnet sich die optimale Versorgung fir
einen Gesellschafter-Geschéiftsfithrer nicht nur
dadurch aus, dass die Zusagen in angemessener
Hohe erteilt wurden, sondern eine liickenlose
Analyse der Situation des Unternehmers und
seiner Firma vorgenommen wurde. Zahlreiche
Besonderheiten sind zu beachten, um spéiter im
Versorgungsfall oder bei einer Betriebspriifung
nicht das Nachsehen zu haben.

Neu bei GPM erschienen ist die ,Entscheidungs-
dokumentation zur Gesellschafter-Geschéifts-
fithrer-Versorgung® von Dr. Uwe Langohr-Plato.

Diese beinhaltet im ersten Teil eine Kommentie-
rung der rechtlichen Rahmenbedingungen der
Versorgung geschaftsfithrender Gesellschafter
von Kapitalgesellschaften. Die beiden weiteren
Teile umfassen eine umfangreiche Leitsatz-
sammlung mit zivil-, arbeits-, steuer- und sozial-
rechtlichen Entscheidungen sowie die wesent-
lichen steuerrechtlichen Richtlinien.

Langohr-Plato: Entscheidungsdokumentation zur
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer-Versorgung - Kommen-
tierung, Rechtsprechungsiibersicht, Verwaltungs-
anweisungen; 2. Auflage, Kéln 2002, 131 Seiten,

25 € zzgl. MwSt., ISBN 3-00-010034-2
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Damit die insgesamt zu erwartenden
Leistungen im Alter nicht zu stark
absinken, fordert der Gesetzgeber ab
2002 die eigenfinanzierte Alters-
vorsorge. Diese neue staatliche For-
derung, die so genannte ,Riester-
Rente”, ist jedoch nur ein Teilaspekt
der Rentenreform. Um das Alters-
rentenniveau in groBen Kreisen der
Bevdlkerung anzuheben, wurde auch
die betriebliche Altersversorgung
durch neue Beglinstigungen massiv
gestarkt.

Ein Durchfilhrungsweg - die Pensions-
kasse - wurde durch den Cesetzgeber
mit besonders vielen steuerlichen
Beglinstigungen ausgestattet. Der
besondere Vorteil der Pensionskasse
liegt vor allem in ihrer groRen Vielfalt.

Gl Gerling Informationen fiir
wirtschaftspriifende, rechts-
und steuerberatende Berufe
[SSN 1430-550 X

Herausgeher:

Gerling

Marketing Freie Berufe
50597 Kdln

Telefon: (02 21) 144-6 69 81
Telefax: (02 21) 144-5155

Redaktion:

Dr. Jiirgen Gréafe, Rechtsanwalt,
Fachanwalt fiir Steuerrecht
(verantwortlich fiir den Inhalt)

Erscheinungsweise;
12-mal im Jahr, jeweils am
10. des Monats

So kénnen unter einem Dach drei
verschiedene steuerliche Férderoptio-
nen genutzt und zwischen mehreren
arbeitsrechtlichen Zusageformen ge-
wéhlt werden. AuBerdem bietet die
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ausgewahlt werden kann.
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