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Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

der BGH hat sich mit den Grenzen der Beratungspflicht des
Steuerberaters bei Fragen der Sozialversicherungspflicht
befasst. Er bestdtigt, dass dieser hierzu i.d.R. weder berech-
tigt nocht verpflichtet sei. Der Mandant hatte ihm zur Er-
ledigung der Lohnbuchhaltung falsche Informationen ge-
geben. Der Arbeitnehmer war danach nicht krankenversiche-
rungspflichtig. Auf diese Angaben durfte der Steuerberater
vertrauen. Der BGH hat bei der Erérterung der Verjéhrungs-
frage offen gelassen, ob Verjdhrungsbeginn der unterlasse-
ne Abzug der Sozialversicherungsbeitrige oder die Bekannt-
gabe des Verwaltungsakts ist, in dem nach einer Sozial-
versicherungspriifung die Krankenversicherungspflicht fest-
gestellt wird.

In einem weiteren Urteil befasst sich der BGH mit einer
fehlerhaften Vertragsgestaltung durch einen Anwalt. Ein
gewerblicher Mietvertrag, in dem sich der Mieter freiwillig
zur monatlichen Zahlung eines Baukostenzuschusses vet-
pflichtete, war nicht wirksam zustande gekommen. Drei Jah-
re nach Beginn des Vertrages stellt dus der Mieter fest und
verweigerte die weitere monatliche Zahlung des Baukosten-
zuschusses. Der BGH stellte zum Beginn der Verjihrung des
Schadenersatzanspruchs des Vermieters fest, dass sich das
Risiko des vertragslosen Zustandes erstmalig verwirklichte,
als der Mieter die bis dahin freiwillig geleisteten Baukosten-
zuschiisse nicht mehr zahlte. Die Unterzeichnung des un-
wirksamen Vertrages sei jedenfalls nicht der Zeitpunkt des
Schadencintritts und damit des Verjdhrungsbeginns.

Wenn cin Gewerkschaftssekretdr Termine beim Arbeits-
gericht wahrnimmt, so handelt er dabei nicht als Vertrags
partner des Arheilnehmers Der Rechisherulungsvertray
kommt mit der Gewerkschaft zustande. Daran dndert auch
nichts, dass dem Gewerkschaftssekretdr eine Prozessvoll-
macht erteilt wurde. Diese solle ihn lediglich vor Gerichten
legitimieren. Mil ihm uls Angestellten der Gewerkschall
werde jedenfalls kein Rechtsberatungsvertrag begriindet
(OLG Diisseldorf).

Zun Verjihrungsbeginn gem. § 68 StBerG: Hut der Steuer-
berater Schétzungsveranlagungen und darauf aufbauend
Sdumniszuschlidge schuldhall verursuchl, su beyinnt eine ein-

heitliche Verjihrungsfrist durch die Bekanntgabe der Steuer-

schdtzungsbescheide. Die spdter einsetzenden Sdumnis-
zuschldge beruhen auf der Pflichtverletzung, durch welche
die Steuerschdtzung verursacht wurde. Sie sind lediylich ein
weiterer Teilschaden des Gesamtschadens (OLG Diisseldorf).

Lesenswert ist die Entscheidung des OLG Diisseldorf zu
einem Steuerberaterhaftungsfall, in dem gewerbliche Tiitig-
keit von der sog. Liebhaberei bei einem Betrieb aus der
Solartechnikbranche abgegrenzt wird. Hintergrund war,
dass der Steuerberater ,Liebhabereibescheide” nicht durch
Einspruch angefochten hatte. Das OLG Diisseldorf kommt
zu dem Ergebnis, dass eine auf Gewinnerzielung gerichtete
gewerbliche Tdtigkeit gegeben war.

Qe

Mit freundlichen Griilen
Ihr Dr. Jiirgen Grife

GI Aktuell

BFH hat Zweifel an der Vereinbarkeit des Steuer-
abzugs und der Haftung nach § 50a Abs. 4 und 5
EStG mit dem EG-Vertrag

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat durch Beschluss
vom 28.4.2004 - I R 39/04 dem Gerichtshof der
Europiischen Gemeinschaften die Frage zur
Entscheidung vorgelegt, ob der Steuerabzug und
die Haftung gemif § 50a Abs. 4 und 5 des Ein-
kommensteuergesetzes mit der Dienstleistungs-
freiheit gemdR Art. 59, 60 des EG-Vertrages
vereinbar sind. Der BFH hilt diese Frage fiir
zweifelhaft.

Der Vorlage liegt ein Sachverhalt aus dem Jahr
1993 zugrunde. Ein in Deutschland ansdssiger
Konzertveranstalter hatte einem in den Nieder-
landen ansissigen Unternehmer fiir Konzerte

in Deutschland Zahlungen geleistet. Den nach
deutschem Steuerrecht vorgeschriebenen Steuer-
abzug von den geschuldeten Vergilitungen unter-
lieR er. Das Finanzamt nahm ihn deshalb als
Haftungsschuldner fiir die vom niederldndi-
schen Unternehmer geschuldete deutsche Ein-
kommensteuer in Anspruch.

Dagegen wehrte sich der deutsche Konzert-
veranstalter mit der Begriindung, die Verpflich-
tung zum Steuerabzug und die sie flankierende
Haftungsregelung seien nicht mit der Dienst-
leistungsfreiheit innerhalb der EU vereinbar.
Denn wenn die Dieastleistungen von einem in-
lindischen Unternehmen statt von einem in den
Niederlanden ansidssigen Unternehmer erbracht
worden wiren, hitte cr keinen Stcuerabzug
vornehmen und daher auch keine Inanspruch-
nahme als Haftungsschuldner fiirchten missen.
(BFH, Beschl. v. 28.4.2004 - | R 39/04)

Pressemitteilung d. RFH v. 14.7.2004

GI Leitsidtze

Anwaltshaftung/Belehrungspflichten/Vergleich/
Vor- und Nachteile/Sozialplan

1. Vor Abschluss eines Abfindungsvergleichs hat
der Rechtsanwalt den Mandanten iiber dessen
Vor- und Nachteile zu beraten.

2. Enthilt ein Sozialplan Regelungen zum
Lfrithestmoglichen Erhalt einer gesetzlichen
Altersrente”, umfasst dies auch die Altersrente
wegen Arbeitslosigkeit.

(OLG Dijisseldorf, Urt. v. 19.2.2002 - 24 U 125/01)



Steuerberaterhaftung

- Lohnbuchhaltung

- Sozialversicherungsrechtliche Beratung
- Verjihrung, § 68 StBerG

- Verjihrungsbeginn

(BGH, Urt. v. 12.2.2004 - IX ZR 246,/02)

Leitsatze;

1. Zur Beratungspflicht eines Steuerberaters,
der die Lohnbuchfiihrung seines Auftraggebers
tibernommen hat und Beschiftigte des Auftrag-
gebers als ,krankenversicherungsfrei“ ein-
schliisselt.

2. Zum Beginn der Verjdhrungsfrist von Scha-
denersatzanspriichen gegen Steuerberater
wegen Pflichtverletzungen bei der Priifung der
Beitragspflicht eines Beschiftigten zur gesetz-
lichen Krankenversicherung.

Zum Sachverhalt:

Die Beklagte war seit 1990 fiir das im Beitritts-
gebiet ansédssige Einzelunternehmen des spite-
ren Geschéiftsfihrers der Kldgerin (fortan: Ein-
zelunternehmen oder W.) und ab dem Jahr 1998
fiir die Klagerin als dessen Rechtsnachfolgerin
als steuerliche Beraterin titig. Mit Vertrag

vom 10.2.1995 ibernahm sie rickwirkend zum
1.2.1995 auch die Lohnbuchfiithrung (Lohn-
abrechnung und Lohnkontenfiihrung) sowie die
steuerliche und betriebswirtschaftliche Bera-
tung zu ausgewdhlten Problemen nach Bedarf.

In den Jahren 1992 bis 1997 beschiftigte das
Einzelunternehmen u.a. J.W., die Ehefrau des
Betriebsinhabers, sowie L.E. Beide Beschiftigte
hatten im Jahr 1994 eine private Kranken-
versicherung abgeschlossen; L.E. hatte zuvor bis
Ende des Jahres 1993 der AOK Berlin als frei-
williges Mitglied angehdrt. ].W. bezog im Jahr
1995, L.E. in den Jahren 1995 bis 1997 Einkom-
men, die unterhalb der fiir die Befreiung von
der gesetzlichen Krankenversicherungspflicht
mafigeblichen Entgeltgrenzen lagen. W. ent-
richtete an beide Arbeiternehmer gleichwohl
Zuschiisse zur privaten Krankenversicherung
sowie zur Pflegeversicherung; an die gesetzliche
Krankenversicherung fiithrte er jedenfalls ab
dem Jahr 1995 keine Beitrige ab.

Die Beklagte ging bei Ubernahme der Lohn-
buchfithrung irrtiimlich davon aus, dass beiden
Arbeitnehmern eine Befreiung nach § 8 Abs. 1
Nr. 1 SGB V (Versicherungspflicht wegen Er-
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hoéhung der Jahresarbeitsentgeltgrenze) erteilt
worden war und gab in den von ihr im Jahr
1995 erstellten Gehaltsabrechnungen sowie

in den Jahresmeldungen an die Einzugsstelle
gemdR § 28a Abs. 2 SGB IV unter der Rubrik
.Beitragsgruppen Krankenversicherung” als
Schliisselzahl die ,0“ ein, die nach der Legende
fiir ,Krankenvers. (KV)“ ,kein Beitrag” steht.

Nach einer am 15.4.1999 von der LVA Berlin bei
der Beklagten durchgefihrten Betriebspriifung
fiir die Jahre 1995 bis 1997 forderte die LVA mit
Leistungsbescheid vom 20.7.1999 Sozialversiche-
rungsbeitriage fir [.W. und L.E. nach, weil . W.
im Jahr 1995 und L.E. in den Jahren 1995 bis
1997 unterhalb der sozialversicherungspflich-
tigen Entgeltgrenze gelegen hitten und der AOK
keine Bestdtigungen {iber die Befreiung von der
Sozialversicherungspflicht vorldgen.

Mit der Klage verlangt die Kldgerin als Rechts-
nachfolgerin des Einzelunternehmens und ge-
stitzt auf eine Abtretung vom 21.12.2001 von
der Beklagten Schadenersatz in Hohe der Hilfte
der nachgezahlten Beitriage (Arbeitnehmer-
anteile) zur gesetzlichen Krankenversicherung
sowie der Zuschiisse zur privaten Kranken- und
Pflegeversicherung. Sie meint, die Beklagte habe
ihre sich aus der Lohnbuchhaltung ergebenden
Pflichten verletzt, weil sie beide Beschiftigte,
ohne dass die Voraussetzungen hierfiir vorge-
legen hitten, als von der gesetzlichen Kranken-
versicherung befreite Mitglieder behandelt
habe.

Die Beklagte ist dem entgegengetreten und hat
im Ubrigen die Einrede der Verjihrung erhoben.
Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben.
Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Re-
vision erstrebt die Beklagte die Klageabweisung.
Die Revision ist begriindet. Die Verurteilung
der Beklagten kann mit den bisherigen Feststel-
lungen des Berufungsgerichts nicht bestehen
bleiben.

Aus den Griinden:

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Die Be-
klagte habe ihre Pflichten bei der Lohnbuch-
fithrung verletzt. Sie habe die Lohnbuch-
haltung der Kligerin erstellt und Fragen der
Lohnabrechnung bearbeitet. Dabei habe sie fiir
die richtige Erfassung der Stammdaten der
einzelnen Arbeitnehmer Sorge tragen miissen.
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Die Priifung des Vorliegens der Voraussetzungen
fiir die Einstufung des Arbeitnehmers als ,ver-
sicherungsfrei“ oder ,versicherungspflichtig® ge-
hore zu den erlaubnisfreien, nicht dem Rechts-
beratungsgesetz unterfallenden Pflichten eines
Steuerberaters, weil die Ermittlung der Abzige
vom Lohn noch Teil der steuerlichen Tatigkeit
sei.

Die von der Beklagten erstellten Gehaltsabrech-
nungen und die Meldung in den ,Versicherungs-
nachweisen - Sozialversicherung” seien falsch
gewesen. Es sei unstreitig, dass beide Arbeit-
nehmer im Jahr 1995 und L.E. auch 1996 und
1997 die maligeblichen Einkommensgrenzen
fiir eine automatische Befreiung nicht iiber-
schritten hitten. Soweit dariber hinaus nach

§ 8 Abs. 2 SGB V auf Antrag eine Befreiung hitte
erteilt werden koénnen, habe es dazu der konsti-
tutiven Bestidtigung der AOK bedurft. Entspre-
chende Belege hitten der Beklagten nicht vor-
gelegen. Sie habe deshalb nicht darauf vertrauen
diirfen, dass die erforderlichen Befreiungen
tatsdchlich vorgelegen hdtten.

Zwar habe sie sich auf die Richtigkeit vorgeleg-
ter Unterlagen verlassen diirfen, nicht jedoch
auf Beurteilungen des Mandanten zu Fragen,
deren Priifung allein ihr als steuerliche Berate-
rin iiberlassen geblieben sei. Sie habe ihre
Pflicht auch nicht dadurch erfiillt, dass sie -
nach ihrem Vortrag - zweimal an die fehlenden
Bescheinigungen erinnert habe. Da ihr die
Bescheinigungen - auch auf Aufforderung hin -
nicht kurzfristig vorgelegt worden seien, hitte
sie als sichersten Weg die Arbeitnehmer L.E. und
J.W. als ,versicherungspflichtig” einschliisseln
missen.

Die Anspriiche der Kldgerin seien nicht verjahrt.
Nach § 68 StBerG verjihrten die Schadenersatz-
anspriiche des Auftraggebers gegentiiber dem
Steuerberater aus dem Vertragsverhiltnis in
drei Jahren ab dem Zeitpunkt, in dem der
Anspruch entstanden sei. Im Falle der Fehler-
entdeckung durch eine Auenpriifung und eine
schddigende Nachveranlagung liege der maf3-
gebliche Zeitpunkt im Zugang der Nachforde-
rungsbescheide. Dies sei sachgerecht, weil sich
erst dadurch der tatsdchliche Eintritt des
Schadens konkretisiere.

Die gesetzliche Pflicht der beiden Beschiftigten
zur Mitgliedschaft in einer gesetzlichen Kranken-
kasse und die daraus entstehende Nachzah-
lungspflicht fiir die Kldgerin seien erstmals
durch den Nachforderungsbescheid bekannt

geworden, so dass die Vermogenslage nicht
schon vor der Fehlerentdeckung verschlechtert
gewesen sei. Die zur steuerlichen AufRenpriifung
entwickelten Grundsitze lieRen sich auf die
hier zu entscheidende Frage der gesetzlichen
Mitgliedschaft in einer Krankenkasse iiber-
tragen, weil das Verfahren der Betriebspriifung
und nachtriglichen Festsetzung in den wesent-
lichen Grundlagen gleich sei. Komme es danach
auf den Zugang des Haftungsbescheides vom
20.7.1999 an, sei die Verjdhrungsfrist mit Ein-
gang und Zustellung der Klage im Jahr 2000
rechtzeitig unterbrochen worden (§ 209 BGB
a.F.).

II.

Diese Erwdgungen halten der rechtlichen Nach-
prifung nicht stand. Die Revision riigt mit
Recht, das Berufungsgericht habe den unter
Beweis gestellten Vortrag der Beklagten, sie und
ihr Mitarbeiter A. hdtten W. ab Februar 1995
mehrfach um Vorlage der Befreiungen ersucht
und dieser habe versichert, die Bescheinigungen
ligen ihm vor, nicht hinreichend beriicksichtigt.

1. Im Rahmen seines Auftrags hat der Steuer-
berater seinen Mandanten, von dessen Be-
lehrungsbediirftigkeit er grundsédtzlich aus-
zugehen hat, umfassend zu beraten und unge-
fragt iiber alle bedeutsamen steuerlichen Ein-
zelheiten und deren Folgen zu unterrichten
(BGH, Urt. v. 18.12.1997 - IX ZR 153,96, WM 1998,
301, 302; v. 23.1.2003 - IX ZR 180,01, WM 2003,
936, 937). Insbesondere muss der Steuerberater
seinen Auftraggeber mdéglichst vor Schaden be-
wahren; deshalb muss er den nach den Umstan-
den sichersten Weg zu dem erstrebten steuer-
lichen Ziel aufzeigen und sachgerechte Vor-
schlige zu dessen Verwirklichung unterbreiten
(BGHZ 129, 386, 396; BGH, Urt. v. 18.12.1997, a.a.0.,,
302).

a) Gegen die vertragliche Schadenverhiitungs-
pflicht kann der Steuerberater auch verstofRen,
wenn er - wie hier - die Lohnabrechnung und
Lohnkontenfiihrung iibernommen hat und auf
der von ihm erarbeiteten Grundlage Beitrige
zur Sozialversicherung irrtiimlich nicht abge-
fithrt, sondern an den Beschiftigten ausbezahlt
werden.

Nach § 33 Satz 2 StBerG kann zum geschuldeten
Gegenstand der steuerlichen Beratung auch die
Hilfeleistung bei der Erfiillung von Buchfiih-
rungspflichten gemacht werden, die aufgrund
von Steuergesetzen bestehen. Nach der hieran



ankniipfenden Gebiihrenvorschrift des § 34
Abs. 5 StBGebV erhilt der Steuerberater fiir
die Hilfeleistung bei sonstigen Tatigkeiten ,im
Zusammenhang mit dem Lohnsteuerabzug und
der Lohnbuchfithrung” die Zeitgebiihr.

Aus der Umschreibung dieses Gebiihrentat-
bestandes sowie aus § 57 Abs. 3 Nr. 3 StBerG, der
es mit dem Beruf eines Steuerberaters ausdriick-
lich fiir vereinbar erklirt, eine wirtschafts-
beratende, gutachterliche oder treuhinderische
Tatigkeit vorzunehmen sowie Bescheinigungen
iber die Beachtung steuerrechtlicher Vorschrif-
ten zu erteilen, wird vielfach geschlossen, dass
sich die dem Steuerberater iibertragene Lohn-
buchhaltung nicht auf die steuerliche Lohn-
abrechnung und die Fiihrung des Lohnkontos
zu beschrinken braucht, sondern daneben auch
die Berechnung der Sozialversicherungsabziige
erfassen kann (vgl. Grife/Lenzen/Schmeer, Steuer-
beraterhaftung 3. Aufl., Rdnr. 311; Gehre, Steuerbera-
tungsgesetz 4. Aufl., § 33 Rdnr. 8, § 57 Rdnr. 106).

b) Wie weit die Pflichten des Steuerberaters aus
einem solchen Mandat gehen, kann auf sich
beruhen. Es spricht viel dafiir, dass der Steuer-
berater, der bei der Priifung einer Beitrags-
pflicht oder bei der Berechnung der Hohe der
abzufithrenden Beitrige auf Schwierigkeiten
tatsdchlicher oder rechtlicher Art st6Rt oder
dem sich die Rechtslage als unklar darstellt,
den sich stellenden sozialversicherungsrecht-
lichen Fragen nicht selbst nachgehen darf,
sondern seinem Mandanten anheim geben muss,
einen mit den notwendigen Erfahrungen aus-
gestatteten Rechtsanwalt aufzusuchen. Zur
Beratung in sozialversicherungsrechtlichen
Fragen diirfte ein Steuerberater weder berech-
tigt noch verpflichtet sein (vg/. Grife/Lenzen/
Schmeer, a.0.0., Rdnr. 311).

Im Streitfall hat die Beklagte nach dem Vortrag
der Kldgerin nicht einmal die Empfehlung aus-
gesprochen, wegen der sich aufdringenden
sozialversicherungsrechtlichen Fragen den Rat
eines Rechtsanwalts einzuholen. Die behauptete
vollstindige Untdtigkeit war mit den von der
Beklagten iibernommenen Pflichten der Lohn-
abrechnung und Lohnkontenfiihrung nicht zu
vereinbaren.

2. Auf der Grundlage des teils festgestellten,
teils vom Berufungsgericht zugunsten der
Beklagten unterstellten Sachverhalts kann eine
schuldhafte Schlechterfiillung des Steuer-
beratervertrages indes nicht angenommen
werden.
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a) Die Kldgerin wirft der Beklagten vor, sie habe
ihre Pflichten bei der Lohnbuchhaltung verletzt,
weil sie die Beschiftigten J.W. und L.E., ohne
dass die Voraussetzungen hierfiir vorgelegen
hitten, als von der gesetzlichen Krankenver-
sicherung befreite Mitglieder behandelt habe.
Angesichts der deutlichen Unterschreitung der
Einkommensgrenzen hitte die Beklagte die
Voraussetzungen der Beitragspflicht zwingend
anhand von Belegen priifen miissen, um die
Klagerin vor Schaden zu bewahren.

Das Berufungsgericht hat es dahinstehen lassen,
ob die Beklagte die Kldgerin durch ihren als
Zeugen benannten Mitarbeiter A. entsprechend
dem von ihm unter dem Datum des 9.2.1995
gefertigten Vermerk mehrfach zur Vorlage der
angeblich der Kldgerin vorliegenden Bescheide
iiber die Befreiungen der Beschiftigten J.W. und
L.E. ersucht und ob die Beklagte persénlich die
Eheleute W. nochmals am 31.8.1995 anlisslich
eines Mandantengesprichs an die Vorlage er-
innert hat. Zu der von ihr hierzu gefertigten
Gesprichsnotiz, in der zu Tagesordnungspunkt
04 festgehalten ist, ,Die Bestdtigungen der
Befreiung von der gesetzl. KV fiir Hr. E. u. Fr. W.
sind endlich vorzulegen®, hat die Beklagte bei
ihrer persdnlichen Anhdérung vor dem Land-
gericht am 8.6.2001 erldutert, ihr sei immer
wieder bei den Gesprichen versichert worden,
dass die Befreiungen vorldgen. Sie habe diesen
Aussagen, vor allem der von Frau W., vertraut.

Fir die revisionsrechtliche Beurteilung ist
daher davon auszugehen, dass zwischen den
Parteien nicht nur beildufig iiber eine etwaige
Befreiung der Beschiftigten J.W. und. L.E.
gesprochen, sondern der Kligerin schon im
Jahr 1995 die sozialversicherungsrechtliche
Bedeutung der Befreiung von der gesetzlichen
Krankenversicherung und die Folgen der
unterlassenen Abfithrung von Beitrdgen kran-
kenversicherungspflichtiger Beschiftigter
nachdriicklich vor Augen gefiihrt worden sind
und die Eheleute W. die Beklagte mit dem Hin-
weis auf die erteilten, ihnen vorliegenden
Befreiungen beruhigt haben.

b) Trifft dieses Vorbringen zu, scheidet eine
schuldhafte Pflichtverletzung der Beklagten aus.
Auf die Erklirungen des zuvor iiber die Bedeu-
tung der Befreiung gemif} § 8 SGB V belehrten
W. durfte sich die Beklagte verlassen.

Es ist Aufgabe des Auftraggebers, den Steuer-
berater wahrheitsgemdf und vollstindig iiber
den wesentlichen Sachverhalt zu unterrichten
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(vgl. BGH, Urt. v. 14.11.1996 - IX ZR 215,/95, WM
1997, 328, 330, Zugehoér, WM Sonderbeilage Nr. 4 zu
Heft 42,2000, 1, 8, 22). Trafen die tatsdchlichen
Angaben der Eheleute W. zu, war die von der
Beklagten nach Ubernahme der Lohnbuchfiih-
rung fortgefithrte Einschliisselung als ,kranken-
versicherungsfrei“ zutreffend; es bestand dann
fiir die Beklagte kein Handlungsbedarf mehr,
weil eine — auch zu Unrecht - erteilte Befreiung
von der Versicherungspflicht nach § 8 Abs. 2
Satz 3 SGB V nicht widerrufen und nicht fir die
Vergangenheit zurickgenommen werden kann
(BSGE 85, 208, 213 f; Peters in: Kasseler Kommentar,
a.a.0., § 8 SGB V Rdnr. 38).

Deshalb ist auch der Hinweis der Kldgerin nicht
durchgreifend, fiir die Beklagte sei aufgrund der
durchgefiihrten Lohnbuchhaltung klar ersicht-
lich gewesen, dass die Voraussetzungen fiir eine
Befreiung von der Versicherungspflicht nicht
vorgelegen hitten. Unter diesen Umstidnden
hitte beiden Beschiftigten der Teil des Lohns,
welcher der Hohe der von ihnen zu tragenden
Arbeitnehmeranteile zur gesetzlichen Kranken-
versicherung entsprach, nicht vorenthalten
werden diirfen.

I11.

Das Berufungsurteil kann danach mit der bis-
herigen Begriindung nicht aufrechterhalten
werden. Da es keine Feststellungen zu dem
Beratungsgeschehen iiber die Pflichtmitglied-
schaft der Beschiftigten J.W. und L.E. in der
gesetzlichen Krankenversicherung enthailt,
muss es aufgehoben werden (§ 562 Abs. 1 ZPO).

Iv.

Die Sache ist an das Berufungsgericht zuridck-
zuverweisen, weil sie auch nicht im Sinne des
Klageabweisungsantrags der Beklagten ent-
scheidungsreif ist (§ 563 Abs. 3 ZPO). Denn ein
Schadenersatzanspruch der Kldgerin gegen die
Beklagte ist nicht verjdhrt. Dabei kommt es
nicht darauf an, ob die zur Verjidhrung von
Steuerschiden aus steuerlichen Gestaltungs-
beratungen entwickelten Rechtsgrundsitze
(vgl. BGHZ 119, 69, 73, 129, 386, 388, BGH, Urt. v.
26.5.1994 - IX ZR 57 /93, WM 1994, 1848, 1849 f; v.
29.2.1996 - IX ZR 180,95, WM 1996, 1106, 1107, v.
18.12.1997 - IX ZR 180,96, WM 1998, 779, 780; v.
23.1.2003 - IX ZR 180,01, WM 2003, 935, 939, v.
16.10.2003 - IX ZR 167,/02, z.V.b.) auf Beratungs-
fehler des Steuerberaters in sozialversiche-
rungsrechtlichen Angelegenheiten angewendet
werden konnen.

1. Nach § 68 StBerG verjahrt der Anspruch des
Auftraggebers auf Schadenersatz aus dem
zwischen ihm und dem Steuerberater bestehen-
den Vertragsverhiltnis in drei Jahren von dem
Zeitpunkt an, in dem der Anspruch entstanden
1st.

a) Dies ist im Allgemeinen anzunehmen, wenn
der Schaden wenigstens dem Grunde nach er-
wachsen ist, mag seine Héhe auch noch nicht
beziffert werden konnen, ferner wenn durch
die Verletzungshandlung eine als Schaden an-
zusehende Verschlechterung der Vermégens-
lage eingetreten ist, ohne dass feststehen muss,
ob ein Schaden bestehen bleibt und damit end-
gliltig wird, oder wenn eine solche Verschlech-
terung der Vermoégenslage oder auch ein end-
giiltiger Teilschaden entstanden ist und mit
der nicht fern liegenden Méglichkeit weiterer,
noch nicht erkennbarer, adiquat verursachter
Nachteile bei verstindiger Wiirdigung zu rech-
nen ist (BGHZ 114, 150, 152 f; 119, 69, 70 f).

Unkenntnis des Schadens und damit des Ersatz-
anspruchs hindert den Verjihrungsbeginn nicht
(BGHZ 114, 150, 151, 119, 69, 71).

Ist dagegen - objektiv betrachtet - noch offen,

ob ein pflichtwidriges, mit einem Risiko behaf-
tetes Verhalten zu einem Schaden fiihrt, ist ein
Ersatzanspruch noch nicht entstanden, so dass

eine Verjahrungsfrist nicht in Lauf gesetzt wird
(BGHZ 119, 69, 71 m.w.N.).

Nach diesen Grundsédtzen ist eine als Schaden
anzusehende Verschlechterung der Vermdgens-
lage bereits im Februar 1995, spitestens aber
Anfang Juni 1995 eingetreten, weil die von W.
geschuldeten Beitrige in der gesetzlichen
Krankenversicherung (vgl. § 28e Abs. 1 Satz 1
SGB 1V) als Teil des Gesamtsozialversicherungs-
beitrags (vgl. § 28d Satz 1 SGB IV) durch die von
der Beklagten ab Mandatsiibernahme verant-
wortete Auszahlung fortlaufend anstiegen,
ohne dass W. seinen Anspruch gegen beide
Beschiiftigte auf den von diesen zu tragenden
Teil des Gesamtsozialversicherungsbeitrags
geltend gemacht hat. Nach § 28g Sdtze 2 und 3
SGB 1V ist dies nur durch Abzug vom Arbeits-
entgelt moglich, und zwar grundsédtzlich nur
bei den drei nichsten Lohn- und Gehalts-
zahlungen.

Nach hergebrachter Auffassung konnte die
Primdrverjidhrung deshalb durch Einreichung
der Klageschrift am 9.9.2000 nicht mehr unter-
brochen werden.



b) Das Berufungsgericht verlagert mit der von
ihm entsprechend herangezogenen Recht-
sprechung zu Steuerschiden den Eintritt des
Schadens und damit den Verjihrungsbeginn auf
den Zeitpunkt des Zugangs des nachteiligen
Leistungsbescheides der LVA. Wire dem zu fol-
gen, hdtte die Klage die erst mit dem Zugang
des Leistungsbescheides vom 20.7.1999 in Lauf
gesetzte Verjdhrungsfrist unterbrochen.

aa) Die Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs zum Verjihrungsbeginn beruht wesent-
lich darauf, dass es oftmals unsicher ist, ob die
Finanzbehdérde einen steuerlich bedeutsamen
Sachverhalt aufdeckt. Denn es liegt ~ vor allem
bei einer Ermessensentscheidung (§ 5 AO) - in
der Regel bei ihr, ob sie bestimmte Tatbestinde
aufgreift und welche Rechtsfolgen sie daraus
zieht (BGH, Beschl. v. 28.3.1996 - IX ZR 197,95,
WM 1996, 1108).

Ein Steuernachteil, der dem steuerlichen Bera-
ter angelastet wird, kann auch dann auftreten,
wenn die Finanzbehorde gemifl § 42 AO - unter
Einschrdnkung der individuellen Gestaltungs-
freiheit - einen Missbrauch eines biirgerlich-
rechtlichen Rechtsgeschifts zur Umgehung des
Steuergesetzes annimmt. Nach der hierzu er-
gangenen Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
ist es denkbar, dass ein und derselbe Vorgang in
der Person eines beteiligten Steuerpflichtigen
als Missbrauch zu beurteilen ist, in der Person
eines anderen dagegen nicht (vg/. BFH, BB 199],
2142 f).

Die Vermogenslage des Mandanten verschlech-
tert sich deshalb infolge der steuerlichen Fehl-
beratung gegeniiber seinem fritheren Zustand
erst, wenn die Finanzbehoérde mit dem Erlass
des Steuerbescheides ihren hauptsichlichen
Entscheidungsprozess zuungunsten des
Steuerpflichtigen abschlieft und auf diese
Weise den 6ffentlich-rechtlichen Steuer-
anspruch konkretisiert (§ 37 Abs. 1, §§ 38,
155 Abs. 1 AO) und gemiR § 218 Abs. 1 AO

die Grundlage fiir die Verwirklichung dieses
Anspruchs schafft (vgl. BGHZ 129, 386, 390
mw.N.).

bb) Diese Rechtsgrundsitze haben nach der bis-
herigen Rechtsprechung des Senats keine all-
gemeine Giiltigkeit. Der Senat hat es beispiels-
weise abgelehnt, sie auf den Verlust eines
Subventionsanspruchs, iiber den die Finanz-
behoérde zu entscheiden hatte, zu ibertragen
(vgl. BGH, Beschl. v. 28.3.1996 - IX ZR 197/95, a.a.0.,
1109).
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Die das Steuerfestsetzungsverfahren kennzeich-
nenden Umstinde sind auch im Beitragsrecht
der gesetzlichen Krankenversicherung nicht in
gleichem AusmafR gegeben. Wihrend der Steuer-
bescheid nach § 155 Abs. 1 Satz 1 AO die Regel-
form der Steuerfestsetzung ist, hat der Arbeit-
geber den Beitrag zur gesetzlichen Kranken-
versicherung, dessen Grund und Hohe gesetz-
lich bestimmt sind (vgl. §§ 223, 226 ff SGB V),
zu zahlen, ohne dass es eines Leistungsbeschei-
des bedarf (vgl. § 28e Abs. 1 Satz 1 SGB IV).

Der Bundesgerichtshof hat allerdings die Ver-
lagerung des Verjihrungsbeginns im Steuer-
recht nicht davon abhingig gemacht, dass die
Steuer im konkreten Fall erst auf der Grundlage
eines Leistungsbescheides zu entrichten war
und der steuerlichen Fehlberatung ein - ggf.
als missbrduchlich zu beurteilender - Gestal-
tungsvorschlag zugrunde lag (vgl. BGH, Urt. v.
29.4.1993 - IX ZR 109/92, a.a.0.).

In seiner Entscheidung vom 26.5.1994 (/X ZR
57/93, a.a.0., 1849 f) hat er neben den Erwigun-
gen zu dem Ermessen der Steuerbehdrden die
wertende Betrachtung in den Vordergrund
geriickt, dass bei einer Vorverlegung des Ver-
jadhrungsbeginns auf den Zeitpunkt der Ver-
wirklichung des Steuertatbestandes die schutz-
wiirdigen Belange des Mandanten, der seinem
steuerlichen Berater zu vertrauen pflege, nicht
mehr angemessen gewahrt seien. Beachtens-
werte Interessen des ersatzpflichtigen Steuer-
beraters wiirden demgegeniiber nicht unange-
messen vernachlissigt, wenn der Verjihrungs-
beginn an die Bekanntgabe des belastenden
Steuerbescheides ankniipfe.

Diese Interessenabwigung kénnte in dhnlicher
Weise zu treffen sein, wenn es bei den nach

§ 28p Abs. 1 Satz 1 SGB IV gesetzlich vorgeschrie-
benen Priifungen durch den Triger der Renten-
versicherung zum Erlass von Verwaltungsakten
zur Versicherungspflicht und/oder zur Beitrags-
hoéhe in der Krankenversicherung kommt (vgl.

§ 28p Abs. 1 Satz 5 SGB IV).

2. Der Senat braucht dies indes nicht zu ent-
scheiden, weil die Verjdhrungseinrede jedenfalls
mit einem sekundiren Schadenersatzanspruch
abgewehrt werden kann.

a) Nach stindiger Rechtsprechung kann, falls
der priméire Regressanspruch gegen einen
Rechtsanwalt oder — wie hier - einen Steuerbera-
ter verjidhrt ist, ein sekundédrer Schadenersatz-
anspruch bestehen, wenn der Berater es schuld-
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haft unterlassen hat, den Mandanten bis zum
Ende des Mandats auf das mogliche Bestehen
eines gegen ihn gerichteten Regressanspruchs
und die kurze Verjihrungsfrist hinzuweisen,
und der Mandant es dadurch versiumt hat,
den Eintritt der Verjihrung des primiren
Anspruchs abzuwenden.

Ggf. ist der Berater gehalten, den Mandanten so
zu stellen, wie er bei ordnungsgemdifRer Beleh-
rung stiinde, wobei regelméfRig nach den Grund-
sdtzen des Anscheinsbeweises davon auszugehen
ist, dass ein rechtzeitig und ordnungsgemiR
belehrter Mandant den Eintritt der Primérver-
jahrung verhindert hétte (vgl. BGHZ 94, 380, 387,
BGH, Urt. v. 18.9.1986 - IX ZR 204,85, WM 1986,
1500, 1501, v. 14.11.1991 - IX ZR 31,/91, WM 1992,
579, 581, v. 9.12.1999 - IX ZR 129,99, WM 2000,
959, 960, v. 14.12.2000 - IX ZR 332,99, WM 2001,
736, 739, v. 12.12.2002 - IX ZR 99,/02, WM 2003,
928, 929).

b) Nach dem in der Revisionsinstanz zugrunde
zu legenden Sachverhalt hatte die Beklagte

bei Abgabe der unter dem 26.3.1996 erstellten
Jahresmeldung an die Einzugsstelle gemdR § 28a
Abs. 2 SGB IV begriindeten Anlass zu priifen, ob
sie durch eine Pflichtverletzung ihre Mandantin
geschidigt hatte.

Die Jahresmeldungen haben fiir den Arbeit-
geber oder den Steuerberater, der - wie im
Streitfall - die Lohnkontenfithrung iibernom-
men hat, eine Kontrollfunktion. Die Einschliis-
selung beider Beschiftigter im abgelaufenen
Jahr als beitragsfrei, obwohl sich ihre Brutto-
arbeitsentgelte innerhalb der Pflichtversiche-
rungsgrenzen hielten, fiihrte der Beklagten
nochmals vor Augen, dass im abgelaufenen Jahr
1995 keine Beitrige zur gesetzlichen Kranken-
versicherung abgefiihrt worden waren, obwohl
nach den zugleich bescheinigten Einkommens-
verhiltnissen dafiir Grund bestanden hatte.

Dieser Widerspruch hitte nach dem fiir die
revisionsrechtliche Beurteilung maRRgeblichen
Sachverhalt fiir die Beklagte Anlass sein
miissen, eine mogliche Haftpflicht zu priifen,
zumal der Schaden wegen der beschrinkten
Verrechnungsmoglichkeit des Arbeitgebers
(vgl. § 28g Sitze 2 bis 4 SGB IV) von Monat zu
Monat anstieg.

¢) Eine sekundire Hinweispflicht des steuer-
lichen Beraters entfillt, wenn dieser davon

ausgehen darf, dass der Auftraggeber recht-
zeitig vor Ablauf der Primirverjdhrungsfrist

(hier im Juni 1998) gerade wegen der Regress-
frage anwaltlich beraten wird (vg/. BGH, Urt.

v. 30.9.1999 - IX ZR 139,98, NJW 2000, 69, 70;

v. 12.12.2002 - IX ZR 99,02, WM 2003, 928, 929).

Dies war hier nicht der Fall. Denn im Juni 1998 -
mithin zehn Monate vor der Betriebspriifung -
hatte die Kldgerin unstreitig noch keinen
Rechtsanwalt mit der Verfolgung eines mog-
lichen Regressanspruchs gegen die Beklagte
beauftragt.

d) Danach ist ein Schadenersatzanspruch der
Kligerin nicht verjihrt; die Frist wurde durch
die Klageerhebung im Oktober 2000 unter-
brochen (vgl. BGH, Urt. v. 2.7.1996 - IX ZR 19,/96,
WM 1996, 2069, 2070).

V.

1. Das Berufungsgericht wird unter Berticksich-
tigung des unter Beweis gestellten Vortrags

der Parteien Feststellungen zu dem Beratungs-
geschehen {iber die Pflichtmitgliedschaft der
Beschiftigten J.W. und L.E. in der gesetzlichen
Krankenversicherung zu treffen haben. Dar-
legungs- und beweispflichtig fiir die pflicht-
widrige Unterlassung ist die Kligerin als Auf-
traggeberin, wobei ihr Beweiserleichterungen
zugute kommen kénnen (vg/. Zugehér, a.a.0., 16 f
mit Nachweisen aus der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs).

Gelangt das Berufungsgericht zu einer schuld-
haften Pflichtverletzung der Beklagten, wird es
zu erwigen haben, ob die Kldgerin durch Ver-
letzung ihrer Vertragspflichten, vor allem zur
wahrheitsgemifen und vollstindigen Informa-
tion ihres Beraters tiber den maf3geblichen
Sachverhalt, zur Entstehung des Schadens bei-
getragen hat (vgl. Zugehér, a.a.0., 22).

2. Zur Hohe des Schadens wird das Berufungs-
gericht gemilR § 287 ZPO zu beachten haben,
dass die Beklagte fiir die im Jahr 1995 fort-
gesetzte Nichtabfiithrung von Krankenversiche-
rungsbeitrigen frithestens von dem Zeitpunkt
an verantwortlich gemacht werden kann, zu
dem sie eingreifen konnte und musste.

Der weitere (hypothetische) Lauf der Dinge ist
bislang nicht hinreichend geklirt. Dasselbe gilt
auch hinsichtlich der beiden Beschiftigten
gewihrten Zuschiisse zur privaten Kranken- und
Pflegeversicherung. Da diese Gesichtspunkte bis-
her nicht angesprochen worden sind, haben die
Parteien Gelegenheit, hierzu noch vorzutragen.



Anwaltshaftung

- Verhandlungsfiithrung

- Kausalitit

- Verjiéhrungsbeginn

(BGH, Urt. v. 27.11.2003 - IX ZR 76,/00)

Leitsatze:

1. Zur haftungsausfiillenden Kausalitit, wenn
ein Rechtsanwalt bei Verhandlungen zur Ande-
rung eines langfristigen Mietvertrages iiber
Apothekenbetriebsriume die rechtlichen Gren-
zen missachtet, die sich aus dem apotheken-
rechtlichen Verbot der Umsatzmiete und dem
unabdingbaren Kindigungsrecht der Mietver-
tragsparteien bei einseitiger Verlingerung der
Mietdauer durch Ausiibung entsprechender
Optionen iiber die Zeitgrenze von 30 Jahren
hinaus ergeben.

2. Verhandeln Mietvertragsparteien iiber einen
Baukostenzuschuss des Mieters, so entsteht bei
anwaltlich verschuldetem Einigungsmangel der
Schadenersatzanspruch des Vermieters gegen
seinen Rechtsanwalt erst, wenn sich das Risiko
des vertragslosen Zustandes verwirklicht.

Zum Sachverhalt:

Die klagende BGB-Gesellschaft ist Eigentiimerin
eines Wohn- und Geschiftshauses. Sie nimmt
die beklagten Rechtsanwilte auf Schadenersatz
in Anspruch, weil ein Kostenzuschuss fiir den
Umbau zweier Wohnungen in Arztpraxen mit
der Mieterin der im Erdgeschoss des Hauses
belegenen Apothekenbetriebsriume nicht wirk-
sam vereinbart worden ist.

Wegen des Umbaus schwebten seit dem Mai
1991 Verhandlungen zwischen der Kligerin und
der Mieterin der Apothekenbetriebsrdume iiber
eine Beteiligung an den entstehenden Kosten.
Die Mieterin dulRerte in Schreiben vom 12. und
19.7.1991 ihre Bereitschaft, auf den Wunsch der
Vermieterseite einzugehen, stellte dafiir jedoch
Bedingungen, die sich auf die Wirtschaftlichkeit
der Apotheke, die Dauer des Rechtsverhiltnisses
und Kaufoptionen bezogen. In der Folgezeit
wurde mit dem Umbau begonnen. Im Oktober
beauftragte die Klidgerin die Beklagten, sie bei
den Vertragsverhandlungen mit der Mieterin zu
beraten. Der Beklagte zu 2) unterbreitete der
Mieterin fiir seine Partei mit Schreiben vom
30.10.1991 einen Vertragsentwurf und einen
weiteren Vertragsentwurf unter dem Datum des
12.11.1991.
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Mit Schreiben vom 13. und 24.11.1991 verlangte
die Mieterin im Gegenzug fiir die erérterten
Zuschiisse eine von der Vermieterseite wahl-
weise zu erfiillende weitere Mietoption iiber das
Jahr 2022 hinaus oder eine Kaufoption ohne
Uberschreitung des ortsiiblichen Preises. Mit
Schreiben vom 6.12.1991, dessen Zugang die
Kldgerin bestreitet, ,widerrief* die Mieterin
ihre fritheren Erkldrungen, einen Umbaukosten-
zuschuss zu leisten, weil die Kligerin keines
ihrer ,Angebote rechtsverbindlich angenommen*®
habe. Sie kiindigte jedoch Zahlungen ohne An-
erkennung einer Rechtspflicht an.

Am 17.12.1991 fand eine Besprechung im Biiro
der Beklagten statt, bei der die Parteien dieses
Rechtsstreits iibereinkamen, , die Angelegenheit
wegen moglicher Riickfragen auf zwei Jahre zu
verfristen”. Die Mieterin zahlte nach Fertigstel-
Iung des Umbaus ab April 1992 bis einschlief3-
lich Februar 1995 Aufstockungen zur Miete ent-
sprechend ihrer letzten Bereitschaftserklirung,
stellte ihre Zuschusszahlungen ab Méirz 1995
jedoch ein.

Die von der Kldgerin, vertreten durch die Be-
klagten, daraufhin im Februar 1996 erhobene
Klage auf Fortentrichtung des Umbaukosten-
zuschusses gegen die Mieterin blieb in erster
Instanz erfolglos. Das Landgericht war der Auf-
fassung, die Vereinbarung mit der Mieterin
habe der nach § 313 BGB a.F. (jetzt § 311b BGB)
vorgeschriebenen Form ermangelt. Die dagegen
eingelegte Berufung der Kligerin wurde zuriick-
genommen.

Die Kldgerin verlangt im gegenwdirtigen Rechts-
streit Ersatz der in den Monaten Mirz 1995 bis
Mairz 1997 entgangenen Mietaufstockungen
sowie Ersatz der im Vorprozess gegen die Miete-
rin entstandenen Kosten. Zusdtzlich beantragt
sie festzustellen, dass ihr die Beklagten hin-
sichtlich des ab April 1997 entstehenden weite-
ren Schadens gleichfalls ersatzpflichtig sind.

Das Landgericht hat der Klage wegen des Kosten-
schadens aus dem erfolglosen Vorprozess in
Hohe von 8.464,05 DM zzgl. Zinsen stattgegeben
und sie im Ubrigen abgewiesen.

Das Berufungsgericht hat die Beklagten zur
Zahlung weiterer 78.000 DM wegen des ent-
gangenen Umbaukostenzuschusses verurteilt,
die von den Klidgern beantragte Feststellung
ausgesprochen und die gegen einen Teil der
erstinstanzlichen Verurteilung gerichtete An-
schlussberufung der Beklagten zuriickgewiesen,
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Dagegen richtet sich die Revision der Beklagten,
die der Senat mit Ausnahme ihrer weiterverfolg-
ten Anschlussberufung angenommen hat. Im Um-
fang der Annahme ist die Revision begriindet.

Aus den Griinden:

Das Berufungsgericht hat ausgefihrt, der Be-
klagte zu 2) habe die ihm obliegenden anwalt-
lichen Beratungspflichten gegeniiber der Kldge-
rin verletzt. Bei zutreffender rechtlicher Wiirdi-
gung des Schreibens der Mieterin vom 19.7.1991
hitte er erkennen miissen, dass bislang eine
rechtsverbindliche Zahlungszusage fiir den Bau-
kostenzuschuss nicht vorlag. Der Beklagte zu 2)
hitte der Kldgerin infolgedessen anraten mis-
sen, sich im Sinne des Schreibens vom 19.7.1991
formwirksam mit der Mieterin zu verstindigen.

Es stehe mit deutlich iiberwiegender Wahr-
scheinlichkeit fest, dass auch die inzwischen
verstorbene weitere Gesellschafterin der Klidge-
rin sich im Falle einer ordnungsgeméiRen Bera-
tung durch den Beklagten zu 2) entschlossen
hitte, der Mieterin im Wege eines notariell
beurkundeten Vertrages neben einer weiteren
Mietoption iiber das Jahr 2022 hinaus fiir den
Fall, dass das Teileigentum an den Apotheken-
betriebsriumen verkauft wiirde, ein Vorkaufs-
recht zu gewidhren und dieses im Grundbuch
sichern zu lassen.

Die Schadenersatzforderung der Klagerin sei
auch nicht verjihrt; denn das Mandatsverhalt-
nis der Parteien habe erst im Dezember 1993
geendet und die Beklagten treffe die verjih-
rungsrechtliche Sekunddrhaftung aufgrund des
ihnen im Herbst 1995 erteilten Anschlussman-
dates.

II.

Das Berufungsurteil hilt rechtlicher Nach-
priifung in wesentlichen Punkten nicht stand.

1. Die mit Schreiben der rechtsunkundigen
Mieterin vom 19.7.1991 erkldrte Bereitschaft,
der Klidgerin einen ,Investitionskostenzuschuss®
fiir den Ausbau einer internistischen Doppel-
praxis im selben Hause zu zahlen, beruhte auf
der ausgesprochenen Erwartung eines mit dem
Betrieb dieser Praxis verbundenen Umsatz-
zuwachses der Apotheke. Die in den Verhand-
lungen erorterte staffelweise Mietaufstockung

als Zuschuss zu den Umbaukosten sollte dem-
entsprechend auch in zehn Jahren nach Mal-
gabe einer ,Wirtschaftlichkeitsprifung” bei
einem Missverhiltnis des Kostenzuschusses zu
den Umsatzverbesserungen der Apotheke einer
Herabsetzung unterliegen. Spiter war eine zu-
satzliche Uberpriifung nach MaRgabe der Mehr-
umsitze schon in Fristen von drei bzw. einem
Jahr Verhandlungsgegenstand, hitte sich inso-
weit nach dem Unterschreiten einer Mehrum-
satzschwelle von 500.000 DM aus Kassenrezep-
ten der neuen Doppelpraxis aber nur fiir einen
weiteren Aufstockungszuschlag von 6.000 DM
jahrlich ausgewirkt.

An diesem Ziel der Leistungsbestimmung nach
Umsatzentwicklung hat die Mieterin mit zu-
nehmender Deutlichkeit, zuletzt im Schreiben
vom 24.11.1991, festgehalten. Bereits eine sol-
che Vereinbarung der Mietvertragsparteien
hitte entgegen der Auffassung der Berufungs-
begriindung und des Berufungsgerichts das
gesetzliche Verbot von § 8 Satz 2, § 12 ApothG
verletzt. Die Mieterin hat sich damit gegen die
erfolglose Klage auf Fortentrichtung der frei-
willigen Umbaukostenzuschiisse auch vertei-
digt.

Nach § 8 Satz 2 ApothG sind Vereinbarungen,
bei denen die Vergiitung fiir die dem Erlaub-
nisinhaber iiberlassenen Vermdgenswerte am
Umsatz oder Gewinn der Apotheke ausgerich-
tet ist, darunter auch am Umsatz oder Gewinn
ausgerichtete Mietvertridge, unzulissig. Das
Verbot der Umsatzmiete gilt dabei insbesondere
fir die Anmietung der Apothekenbetriebs-
rdume. Eine umsatzabhingige Miete fiir Apo-
thekenbetriebsrdume hatte die Rechtsprechung
friher gebilligt (vgl. BGH, Urt. v. 4.4.1979 - VIl ZR
118/78, NJW 1979, 2351, 2352). Dem ist der
Gesetzgeber jedoch mit Schaffung von § 8

Satz 2 ApothG in der Fassung des Gesetzes vom
4.8.1980 (BGB1 1, 1142) entgegengetreten (BGH,
Urt. v. 6.6.1997 - V ZR 322/95, NJW 1997, 309] f
m. Anm. Taupitz, LM ApothG Nr. 7).

Mit der Regelung des § 8 Satz 2 ApothG sollen
so genannte partiarische Rechtsverhiltnisse,

in denen sich der Gldubiger die beruflichen
und wirtschaftlichen Fihigkeiten des Betriebs-
inhabers der Apotheke zunutze macht und an
den Friichten der Apotheke partizipiert, ver-
mieden werden. Fiir die Annahme eines partiari-
schen Rechtsverhéiltnisses muss sich aus dem
Gesamtgeflige der Vereinbarungen ergeben, dass
die Parteien die Miete am Umsatz oder Gewinn
ausgerichtet haben und der Vermieter dadurch



an den Ertridgnissen der Apotheke teilhat. Das
kann auch der Fall sein, wenn ein Mietsockel
umsatzunabhingig vereinbart, ein wesentlicher
Aufstockungsbetrag der Gesamtmiete indessen
am Umsatz oder Gewinn der Apotheke ,ausge-
richtet® ist.

Diese Formulierung des Gesetzes weist auf die
Zielsetzung hin, Geschifte zur Umgehung des
Verbotes einer Umsatzmiete zu verhindern. Fiir
den Tatbestand des § 8 Satz 2 ApothG geniigt
es, dass die Parteien in ihren Vorstellungen von
einem Zusammenhang zwischen der Miethéhe
und dem Umsatz oder Gewinn ausgegangen
sind und dass diese Verknipfung in den Ver-
einbarungen ihren Niederschlag gefunden hat
(BGH, Urt. v. 22.10.1997 - XIl ZR 142,/95, WM 1998,
609, 612). Das sollte nach den erklirten Ver-
handlungspositionen der Mietparteien auch
hier der Fall sein.

Die staffelweise Mietaufstockung bezweckte,
die Kldgerin zur Finanzierung ihrer Umbau-
kosten an den infolge der neu geschaffenen
Arztpraxen erwarteten Umsatzsteigerungen
teilhaben zu lassen. Dieser Umsatzbezug war
im Rahmen der Gesamtmiete fiir die Apotheken-
betriebsrdume wesentlich. Die Mieterin wollte
aulerdem mit der nach zehn Jahren oder spiter
vorgesehenen ,Wirtschaftlichkeitspriifung® und
den bereits kurzfristig - nach drei bzw. einem
Jahr - stattfindenden Zwischenpriifungen, ob
ein Mehrumsatz von 500.000 DM aus Kassen-
rezepten der Doppelpraxis unterschritten sei,
ein Instrument in der Hand behalten, um die
Umsatzbezogenheit der Mieterh6hungsstaffel
und des Sonderzuschlags von bis zu 6.000 DM
jahrlich auch dann zu sichern, wenn die ur-
spriinglichen Erwartungen eines erweiterten
Kundenzustroms aufgrund der neu geschaffe-
nen Arztpraxen nicht voll in Erfiillung gingen.

Diese Vereinbarungen hitten nur dann wirk-
sam sein konnen, wenn § 8 Satz 2, § 12 ApothG
mit dem Grundgesetz unvereinbar und nichtig
wiren (an der VerfassungsmdBigkeit zweifelnd z.B.
Taupitz, a.a.0.). Es hitte daher im Streitfall einer
rechtlichen Beratung der Kligerin bedurft, die
dieses mietrechtliche Wirksamkeitsrisiko ver-
deutlichte. Allerdings konnte in eine solche
Beratung im Jahr 1991 noch nicht die spitere
Klarung einfliel8en, die erst durch das Urteil
des Bundesgerichtshofs vom 22.10.1997 (a.4.0.)
erreicht worden ist. Jedoch war schon vor dieser
Entscheidung aufgrund des Gesetzeswortlauts
erkennbar, dass das apothekenrechtliche Verbot
der Umsatzmiete dem Verhandlungsspielraum
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der Mietvertragsparteien im vorliegenden Fall
enge Grenzen setzen konnte. Welche Folgen
insoweit aus einer pflichtgemiRen Rechtsbeleh-
rung der Kldgerin erwachsen wiren, ergeben
die Feststellungen des Berufungsgerichts und
der bisherige Sachvortrag der Parteien nicht.
Die Parteien miissen jedoch Gelegenheit er-
halten, auf diesen verdnderten rechtlichen
Gesichtspunkt hin ihren bisherigen Vortrag

ZUu erganzen.

2. Die Kldgerin konnte ihrerseits eine entschei-
dende ,Bedingung*“, welche die Mieterin fir
ihre in Aussicht gestellten Leistungen erhoben
hatte, nach § 567 Satz 1 BGB (jetzt § 544 Satz 1
BGB) nicht erfiillen. Erst die Revision hat auf
die mit § 567 Satz 1 BGB a.F. im Streitfall ver-
bundenen Schwierigkeiten im Ansatz zutref-
fend hingewiesen.

Nach den genannten Bestimmungen kann ein
Mietvertrag, der fiir lingere Zeit als dreiRig
Jahre geschlossen ist, von jedem Teil unter Ein-
haltung der gesetzlichen Frist gekiindigt wer-
den. Kiindbar sind nach § 567 Satz 1 BGB a.F.,

§ 544 Satz 1 BGB n.F. nicht nur Mietvertrige, die
von vornherein fiir eine lingere Zeit als dreifig
Jahre abgeschlossen worden sind, sondern nach
Ablauf der DreiRigjahresfrist auch solche Miet-
verhiltnisse, die der Mieter durch vor Beginn
der Frist eingerdumte Optionen tiber diese Zeit-
grenze hinaus einseitig verlingert hat (RGZ 130,
143, 146, Mittelstein, Die Miete 4. Aufl., S. 483 zu
Fn. 6; Roquette, Mietrecht des BGB, § 567 Rdnr. 2;
BGB-RGRK/Gelhaar 12. Aufl., § 567 Rdnr. 2; Miinch-
Komm-BGB/Voelskow 3. Aufl., § 567 Rdnr. 2 erster
Spiegelstrich,; Soergel/Heintzmann, BGB 12. Aufl.,

§ 567 Rdnr. 3; Staudinger/Emmerich, BGB 13. Bearb.
1997, & 567 Rdnr. 8; Palandt/Weidenkaff, BGB

63. Aufl., § 544 Rdnr. 4 f).

Das gesetzliche Kiindigungsrecht nach § 567
Satz 1 BGB a.F,, § 544 Satz 1 BGB n.F. ist in
Fillen der Geschiftsraummiete - wie hier -
auch nicht zum Teil durch den sozialen Schutz
des Wohnraummieters iiberlagert. Dieses
gesetzliche Kiindigungsrecht bei Langzeit-
vermietung kann nicht abbedungen werden
(RGZ 66, 216, 218, 130, 143, 146; BGH, Urt. v.
27.9.1951 -1 ZR 85/50, LM BGB § 581 Nr. 2 unter
I.2.a); v.20.11.1967 - VIII-ZR 92 /65, LM BGB

§ 581 Nr. 31 unter Il. 2. b); OLG Hamburg, ZMR 1998,
28, 29, Mittelstein, a.a.0., BGB-RGRK/Gelhaar, a.a.0.,
Rdnr. 1, Staudinger/Emmerich, a.a.0., Rdnr. 4, Schmidt-
Futterer/Lammel, Mietrecht 8. Aufl., § 544 BGB
Rdnr. 3, krit. Roquette, a.a.0., Rdnr. 1 und 6; Sternel,
Mietrecht 3. Aufl., Teil IV, Rdnr. 535).
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Der Normzweck der genannten Bestimmung
besteht trotz Weiterentwicklung des Sachen-
rechts fort (MinchKomm-BGB/Voelskow, a.a.0.,
Rdnr. 7). Das zwingende Kiindigungsrecht soll
die Entstehung einer ,Erbmiete verhindern
(vgl. RGZ 73, 341, 342 m.w.N.), mit der aullerhalb
des numerus clausus der Sachenrechte und des
Buchungszwangs der Grundstiicksrechte die
Verkehrsfihigkeit des Grundeigentums gefdhr-
det wiirde. Gerade auf eine ,Erbmiete” an den
Apothekenbetriebsriumen zielte die Verhand-
lungsposition der Mieterin ab, und zwar nach
ihren Schreiben vom 13. und 24.11.1991 noch
klarer als zuvor.

Schon der Mietvertrag vom 14.10.1987 konnte
fiir das danach einseitig bis 2022 verldngerbare
Mietverhiltnis das Kiindigungsrecht der Klige-
rin im letzten Optionszeitraum von 2017 bis
2022 nicht mehr ausschliefen. Der vorausgegan-
gene Zeitraum seit erster Anmietung der Apo-
thekenbetriebsrdume im Jahr 1981 zdhlt zwar
fiir die Berechnung der DreiRigjahresfrist nicht
mit, sofern das Mietverhiltnis 1987 freiwillig
erneuert worden ist (vgl/. BGH, Urt. v. 17.4.1996 -
XIl ZR 168/94, NJW 1996, 2028, 2029). Die von
der Mieterin gewiinschte Rechtsposition fir
eine Verlingerung des Mietverhdltnisses iiber
das Jahr 2022 hinaus konnte ihr in dem hier
interessierenden Verhandlungszeitraum 1991/92
jedoch auch durch eine abermalige freiwillige
Erneuerung des Mietverhiltnisses auf schuld-
rechtlichem Wege nicht verschafft werden.

Dasselbe galt teilweise fiir die von der Mieterin
erstrebte rechtlich gesicherte Moglichkeit, das
Teileigentum an den Apothekenbetriebsriumen
zum Verkehrswert ankaufen zu kénnen, und
zwar mindestens dann, wenn die Kldgerin von
dem unabdingbaren Mietkiindigungsrecht
Gebrauch machte. Bisher ist schon nicht fest-
gestellt, dass die Kldgerin mit einem solchen
Ankaufsrecht einverstanden gewesen wiére.

Sie hat vorgetragen, dass von ihrer Seite eine
Bereitschaft, der Mieterin eine grundbuchlich
(durch Vormerkung) gesicherte unbedingte
Kaufoption einzurdumen, nicht bestand.

Andererseits wire der Mieterin mit einem Vor-
kaufsrecht fiir den Fall einer Kiindigung des
Vertragsverhiltnisses nicht gedient gewesen.
Selbst wenn indes die Kldgerin bei einer ent-
sprechenden Belehrung bereit gewesen wire,
der Mieterin ein Ankaufsrecht einzurdumen,
stellt sich die Frage nach dessen Wirksamkeit.
Denn das Ankaufsrecht hitte die Ausiibung des
der Kligerin zustehenden Kindigungsrechts

nach Ablauf der DreiRigjahresfrist unverhéltnis-
miRig erschwert. Schon das Reichsgericht hat
im nicht tragenden Teil der Entscheidung RGZ
73, 341, 343 Verpflichtungen fiir unwirksam
gehalten, welche die nach § 567 Satz 1 BGB
unabdingbare Kiindigung so erschweren, dass
auf diese Weise tatsichlich eine Gebundenheit
eintritt, die dem Gesetz widerspricht.

3. Inwieweit nach diesen Ausgangspunkten die
Interessengegensitze der Mietvertragsparteien
in richtiger Erkenntnis der rechtlichen Schwie-
rigkeiten {iberhaupt hitten iiberwunden und
von dem Beklagten zu 2) das Ergebnis in eine
rechtlich haltbare Vertragsform hétte gebracht
werden koénnen, lisst der bisherige Sachvortrag
nicht erkennen.

Wire es danach, was das Berufungsgericht nach
Zuriickverweisung erneut zu priifen haben wird,
bei pflichtgemidRer Verhandlungsfithrung des
Beklagten zu 2) zu einer anderen vertraglichen
Einigung mit der Mieterin gekommen (vg/. zu
den Méglichkeiten einer Mietverdinglichung etwa
MaaB/Oprée, ZNotP 1997, 8, 89; dagegen teilweise
kritisch Wolfsteiner, ZNotP 1997, 88), wird eine
etwaige Belastung des Teileigentums mit der
Vormerkung (oder einem dinglichen Recht) bei
der Hohe des entstehenden Schadens zu beriick-
sichtigen sein.

III.

Die Klage ist gegenwdirtig nicht zur Abweisung
reif. Entgegen dem Angriff der Revision ist ein
Schadenersatzanspruch der Kldgerin aus unter-
bliebenem Vertragsschluss mit der Mieterin
nicht verjihrt. Verhandeln Mietvertrags-
parteien iiber einen Baukostenzuschuss des
Mieters, so entsteht bei anwaltlich verschulde-
tem Einigungsmangel der Schadenersatz-
anspruch des Vermieters gegen seinen Rechts-
anwalt (§ 51 BRAO a.F., § 51b BRAO n.F. 1. Fall)
erst, wenn sich das Risiko des vertragslosen
Zustandes verwirklicht. Dieser Schaden ist, wie
das Berufungsgericht zutreffend angenommen
hat, im Rechtssinne frithestens eingetreten, als
die Mieterin ihre bis zum Miirz 1995 freiwillig
geleisteten Zahlungen einstellte. Noch zu die-
sem Zeitpunkt war eine vertragliche Einigung
der Mietparteien, wenn es iberhaupt dafiir
einen Weg gab, nicht verbaut. Das Schreiben
der Mieterin vom 6.12.1991, auf welches die
Revision abstellen mochte, zog nur die vorldufi-
ge Schlussfolgerung aus den in Verkennung des
rechtlichen Spielraums gefiihrten, einstweilen
stecken gebliebenen Verhandlungen.



Auch der vom Berufungsgericht angenommene
Zeitpunkt der Mandatsbeendigung (§ 51 BRAO
a.F.,, § 51b BRAO n.F. 2. Fall) ist rechtlich nicht
zu beanstanden. Die Behauptung der Beklagten,
dass ab Dezember 1991 Titigkeiten ihrerseits
weder gewilinscht noch abgefordert wurden,
steht den Feststellungen des Berufungsgerichts
nicht entgegen. Nach diesen Feststellungen
sind die Parteien am 17.12.1991 nur iibereinge-
kommen, die Angelegenheit wegen méglicher
Riickfragen der Kldgerin auf zwei Jahre zu
»verfristen”. Eine Kiindigung der Kligerin
brauchte das Berufungsgericht hierin nach den
§§ 133, 157 BGB noch nicht zu sehen.

Erst als sich innerhalb des genannten Zeitraums
Riickfragen nicht ergaben und infolgedessen
weitere Tdtigkeiten der Beklagten nicht abgefor-
dert wurden, haben die Parteien das Mandat im
Dezember 1993 einvernehmlich beendet und die
Kostenberechnung tibersandt. Die Ausfithrungen
des Berufungsgerichts zum verjdhrungsrecht-
lichen Sekunddranspruch gegen die Beklagten
im Rahmen des Folgemandats werden von der
Revision nicht angegriffen und sind rechtlich
bedenkenfrei.

Rechtsberatungsvertrag

- Gewerkschaft

- Arbeitsgericht

- Prozessvertreter

(OLG Diisseldorf, Beschl. v. 2.2.2004 - 24 U 171,/03)

Leitsatz:

Ein Verbandsvertreter i.S.v. § 11 ArbGG (hier:
Rechtssekretidr des DGB) haftet dem Mitglied
der Einzelgewerkschaft, mit dessen Vollmacht
er im Prozess auftritt, grundsitzlich nicht per-
sonlich fiir Fehler, weil das Mandatsverhiltnis
nur zwischen Verband und Mitglied besteht.

Aus den Griinden:

Die Berufung des Kldgers ist gemidR § 522 Abs. 2
ZPO zuriickzuweisen, da sie keine Aussicht auf
Erfolg hat. Das Landgericht hat die Klage gegen
den Beklagten zu 1) zu Recht mangels Passiv-
legitimation abgewiesen. Dem Kliger steht
gegen den Beklagten zu 1) ein Schadenersatz-
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anspruch aus positiver Verletzung eines Rechts-
beratungsvertrages (§§ 611, 675 BGB) nicht zu,
da ein solcher Vertrag zwischen ihm und dem
Beklagten zu 1) nicht zustande gekommen ist.

Es entspricht der stindigen Rechtsprechung des
Senats, dass in dem Fall, in dem das Mitglied
einer Arbeitnehmervereinigung bei dieser um
Rechtsschutz nachsucht, ein Rechtsberatungs-
vertrag regelmiRig mit der Arbeitnehmer-
vereinigung selbst und nicht mit dem fiir diese
titigen Verbandsvertreter i.S.v. § 11 ArbGG zu-
stande kommt (vgl. Senat, OLGR 2002, 251). In den
meisten Fillen fehlt es bereits an einem nach
aullen hervorgetretenen Willen des Rechts-
suchenden, mit dem Verbandsvertreter persdn-
lich einen Vertrag zu schlieBen. RegelmiRig
mochte dieser ndmlich nur die Leistungen in
Anspruch nehmen, auf die er nach der Satzung
seiner Gewerkschaft einen Anspruch hat.

Aus § 12 Ziffer 5 der Satzung der Industrie-
gewerkschaft Bauen-Agrar-Umwelt, deren Mit-
glied der Kldger ist, ergibt sich klar, dass der
Rechtsschutz vorrangig durch den Bezirks-
verband gewidhrt wird. Dessen mit der Rechts-
beratung beauftragte Mitarbeiter sind zur Pro-
zessvertretung von Mitgliedern vor den Arbeits-
gerichten befugt (§ 12 Ziffer 8 der Satzung).

Dafiir, dass im vorliegenden Fall - abweichend
von der oben beschriebenen Regel — der Kliger
den Willen geduRert hitte, mit dem Beklagten
zu 1) persénlich einen Vertrag zu schlieRen,
fehlen jegliche Anhaltspunkte. Besondere per-
sonliche Beziehungen bestanden zwischen dem
Kliager und dem Beklagten zu 1) nicht. Sie sind
sich vielmehr erstmals im Giitetermin persén-
lich begegnet. Ferner deutete nichts darauf hin,
dass der Beklagte zu 1) die fiir eine geschifts-
méRige Besorgung fremder Rechtsangelegen-
heiten erforderliche Erlaubnis nach § 1 RBerG
besalR.

Zwar hat die Gewerkschaft des Kligers im vor-
liegenden Fall die Prozessvertretung nicht durch
eigene Mitarbeiter vorgenommen, sondern ihr
Mitglied deswegen an die Beklagte zu 2) ver-
wiesen. Dies besagt jedoch allenfalls, dass ab-
weichend von dem in der Satzung vorgesehenen
Verfahren nun die Beklagte zu 2) anstelle der

IG Vertragspartnerin des Kligers werden sollte.
Dies wiederum beruht auf der Satzung der
Beklagten zu 2), nach der sich - senatsbekannt -
die Einzelgewerkschaften der Rechtsberatung
und -vertretung der Beklagten zu 2) bedienen
dirfen.
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Entgegen der Ansicht des Kldgers sprechen
weder § 11 Abs. 1 Satz 4 ArbGG noch die dem
Beklagten zu 1) erteilte Prozessvollmacht fiir
einen zwischen ihm und dem Beklagten zu 1)
bestehenden Rechtsberatungsvertrag. § 11

Abs. 1 ArbGG verleiht Verbandsvertretern sowie
den Angestellten von verbandseigenen Rechts-
beratungsgesellschaften Postulationsfahigkeit.
Aber erst die dartiber hinaus erforderliche
Prozessvollmacht macht die Erklirungen des
Vertreters fiir die Prozesspartei verbindlich

(vgl. Grunsky, ArbGG 7. Aufl., § 11 Rdnr. 11, Germel-

mann,/Matthes/Priitting, ArbGG 3. Aufl., § 11
Rdnr. 97, Erfurter Kommentar/Koch 3. Aufl., § 11
ArbGG Rdnr. 9).

Der Erteilung einer Prozessvollmacht fiir den
Beklagten zu 1) kommt deshalb keine ent-
scheidende Bedeutung zu (vgl. Senat, a.0.0., 252),
ebenso wenig wie dem Umstand, dass der Be-
klagte zu 1) sich in der Klageschrift und im
Gilitetermin als Prozessbevollméchtigter des
Klagers bezeichnet hat.

Soweit der Kliger darauf hinweist, dass in aller
Regel mit der Vollmachtserteilung auch der Ab-
schluss eines schuldrechtlichen Vertrages ein-
hergehe, der die Rechte und Pflichten der Ver-
tragsparteien regele, ist dies durchaus zutref-
fend. Solch ein Vertrag besteht im vorliegenden
Fall allerdings zwischen dem Kldger und der
Beklagten zu 2).

Eines weiteren Vertrages mit dem Beklagten zu
1) bedarf es daneben nicht, zumal die Prozess-
vollmacht diesen nur in die Lage versetzen soll,
sich vor Gericht zu legitimieren sowie dort
wirksam Erkliarungen fiir den Kldger abzugeben
und entgegenzunehmen.

SchlieBlich entspricht es entgegen der Ansicht
des Klagers auch nicht der beiderseitigen Inte-
ressenlage, neben dem Vertragsverhiltnis mit
der Beklagten zu 2) noch ein weiteres mit ihren
Angestellten zu begriinden. Dass der Kliger den
Angestellten der Beklagten zu 2) unmittelbar
Weisungen erteilen kann, ergibt sich bereits aus
dem zwischen ihm und der Beklagten zu 2)
bestehenden Rechtsberatungsvertrag, ggf. im
Wege der erginzenden Vertragsauslegung.
Anders lielen sich bei einer Gesellschaft von
der GroRRe der Beklagten zu 2) die zahlreichen
Mandate auch gar nicht handhaben.

IL (...)

Steuerberaterhaftung

- Fristgerechte Steuererklirung
~ Steuerschitzung
(OLG Dusseldorf, Urt. v. 9.1.2004 - 23 U 34,/03)

Leitsatze:

1. Der Steuerberater verletzt seine Pflichten
aus dem Steuerberatervertrag, wenn er es unter-
lisst, die piinktliche Abgabe der Steuererklirun-
gen mit Rat und Tat zu férdern und den Sach-
verhalt von sich aus durch Einsichtnahme in
Belege oder durch Riickfrage bei dem Mandan-
ten aufzukliren.

2. Hat die Pflichtverletzung des Steuerberaters
Steuerschidtzungen zur Folge und zahlt der
Mandant die geschéitzte Steuer nicht piinktlich,
besteht ein Kausalzusammenhang zwischen
den dann gemdR § 240 AQ verwirkten Sdumnis-
zuschlagen und der Pflichtverletzung des
Steuerberaters, wenn keine Anhaltspunkte dafiir
vorliegen, dass der Mandant in der Vergangen-
heit jemals aufRerhalb von Steuerschitzungen
Sdumniszuschliage verwirkt hat und der Steuer-
berater von dem Mandanten grundsdtzlich be-
auftragt war, etwaige Siumniszuschlige durch
Antrige auf Stundung und Aussetzung der Voll-
ziehung zu vermeiden.

3. Ein Mitverschulden des Mandanten an der
Verwirkung der Sdumniszuschldge scheidet aus,
wenn der Steuerberater auf den Mandanten
beschwichtigend eingewirkt, insbesondere ihm
geraten hat, auf den Schitzungsbescheid nichts
zu veranlassen.

4. Die dreijdhrige Verjahrungsfrist des § 68
StBerG fiir den Anspruch auf Ersatz der Sdum-
niszuschlige beginnt mit der Bekanntgabe des
Schitzungsbescheides. Es handelt sich um eine
einheitliche Verjihrungsfrist, die sowohl den
durch die Steuerschidtzung bereits eingetrete-
nen ersten Teilschaden als auch die erst spiter
eingetretenen, aber ebenfalls durch die vor der -
Steuerschitzung liegende Pflichtverletzung des
Steuerberaters addquat verursachten Nachteile,
darunter alle unselbststindigen steuerlichen
Nebenkosten, erfasst.

5. Die sog. Sekundidrhaftung des Steuerberaters
entfillt dann, wenn der Mandant rechtzeitig
vor Ablauf der Primarverjdhrung gerade wegen
der Frage, ob der Berater ihm durch einen Feh-
ler einen Schaden zugefiigt hat, beraten wurde.
Diesen haftungsausschlieRenden Umstand muss
der in Anspruch genommene Berater beweisen.



Es reicht nicht aus, dass die anwaltliche Ver-
tretung des Mandanten und aufferdem nach-
gewiesen wird, dass der beauftragte Anwalt mit
Steuerproblemen befasst war, aus denen sich
eine Schadenersatzpflicht des Steuerberaters
ergeben kénnte, und - ohne von dem Mandan-
ten hierzu beauftragt gewesen zu sein - von
sich aus dem Steuerberater den Rat gegeben
hat, vorsorglich seine Haftpflichtversicherung
einzuschalten.

Aus den Griinden:
A.

Die Kliger nehmen den beklagten Steuerberater
auf Schadenersatz wegen Verletzung mehrerer
Pflichten aus dem 1982 geschlossenen und 2002
beendeten Steuerberatervertrag in Anspruch.

Gegenstand des angefochtenen Teilurteils des
Landgerichts und dieses Berufungsverfahrens ist
ein Anspruch auf Erstattung gezahlter Siumnis-
zuschlige, die das Finanzamt zulasten der Kli-
ger gemdfR § 240 AO auf durch die Schitzungs-
bescheide vom 8.7.1997 und 13.11.1997 gemiR

§ 162 AO festgesetzte Einkommensteuern und
Solidaritatszuschlidge fiir 1994 und 1995 wegen
nicht rechtzeitiger Entrichtung der geschitzten
Steuern erhoben hat, und aulRerdem ein An-
spruch auf Ersatz entgangener Anlagezinsen. (...)

Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme die
Klage wegen Verjihrung abgewiesen und zur
Begriindung ausgefiihrt: Die dreijihrige Verjih-
rungsfrist des § 68 StBerG habe mit dem Ablauf
der in den Schitzungsbescheiden genannten
Zahlungsfristen, also am 13.8.1997 fiir das Jahr
1994 und am 17.12.1997 fiir das Jahr 1995, be-
gonnen und sei am 13.8.2000 bzw. am 17.12.2000,
also vor Klageeinreichung, die erst am 5.3.2002
erfolgt ist, abgelaufen. Eine Sekundirhaftung
des Beklagten scheide aus, weil die Kliger recht-
zeitig vor Ablauf der Primérverjihrung im Jahr
1999 ihren erstinstanzlichen Prozessbevollmich-
tigten Rechtsanwalt J. mit der Priifung und
Geltendmachung etwaiger Regressanspriiche
gegen den Beklagten beauftragt hitten.

(Antrage ...)

Der Beklagte meint, die Berufung iiberspanne
die Anforderungen an den Wegfall der Sekun-
darpflichten eines Steuerberaters und mache
keine erheblichen Verst6e der Beweiswiirdi-
gung des Landgerichts gegen Denkgesetze oder
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allgemein anerkannte Erfahrungssitze geltend.
Auflerdem beanstandet er die Zuldssigkeit des
Feststellungsantrags und verweist wegen seiner
weiteren Einwendungen gegen die Schaden-
ersatzforderung der Kliger auf sein erstinstanz-
liches Vorbringen. (...)

B.

Die Berufung ist zuldssig und hat in der Sache
iiberwiegend Erfolg. Das Landgericht hat die
Zahlungsklage in Hohe eines Teilbetrages von
37.558,48 Euro zzgl. Zinsen abziglich am
6.12.2002 erstatteter 4.132,27 Euro sowie den
Erledigungsfeststellungsantrag zu Unrecht
abgewiesen. Wegen eines weiter gehenden Teil-
betrages von 5.412,85 Euro zzgl. Zinsen ist die
Abweisung der Zahlungsklage als unbegriindet
im Ergebnis zu Recht erfolgt. Das Feststellungs-
begehren, dass sich auf die Steuerjahre 1994
und 1995 bezieht, ist bereits unzuléssig.

Soweit es auf die Anwendung biirgerlichen
Rechts ankommt, ist das bis zum 31.12.2001
geltende Recht mafRgeblich (Art. 229 § 5 Satz 1
EGBGB).

I

Den Kldgern steht aus positiver Verletzung des
mit dem Beklagten geschlossenen Steuerberater-
vertrages ein Anspruch auf Erstattung gezahlter
Sdumniszuschliage zu, die das Finanzamt gemaR
§ 240 AO zulasten der Kliger auf Einkommen-
steuern und Solidarititszuschlidge fir 1994 und
1995 erhoben hat. Der Umfang der erhobenen
Sdumniszuschlige ist unstreitig. Er betragt
insgesamt 37.558,48 Euro. Der Schadenersatz-
anspruch der Kldger vermindert sich um den
Betrag von 4.132,27 Euro, der unstreitig nach
Rechtshingigkeit der Klage am 6.12.2002 vom
Finanzamt erstattet wurde. Insoweit haben die
Kldger zu Recht den Rechtsstreit in der Haupt-
sache fir erledigt erklirt.

1. Der Beklagte hat seine Pflicht, die piinkt-
liche Abgabe der Steuererklirungen fiir 1994
und 1995 mit Rat und Tat zu férdern und den
Sachverhalt von sich aus durch Einsichtnahme
in Belege oder notfalls durch Riickfrage bei
den Mandanten aufzukliren, verletzt. Seine
Einlassung, es sei ihm unméglich gewesen, die
Steuererklirungen rechtzeitig abzugeben, weil
er von den Kligern nicht rechtzeitig die Unter-
lagen zur Berechnung der Hohe der Sonder-
gebietsabschreibungen fiir deren Bauvorhaben
in B. erhalten habe, ist unerheblich, da er nicht
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gleichzeitig vorgetragen hat, was er zur Auf-
klirung des Sachverhalts unternommen hat
(BGH, NJW-RR 1991, 794, 795, NJW 1992, 307, 309,
NJW 1998, 1486, 1488, Senat - 23 U 22/01 = Gl
2002, 197 f = OLGR 2003, 52 f).

Die Klidger konnten darauf vertrauen, dass der
wegen seiner besonderen Sachkunde von ihnen
eingeschaltete Beklagte die ihm iibertragenen
Aufgaben sach- und fristgerecht erfiillen und
ggf. mit priziser Fragestellung rechtzeitig um
Information und Nachweise ersuchen werde,
wenn die ihm iiberreichten Unterlagen liicken-
haft waren oder Unstimmigkeiten aufwiesen.
Im Ubrigen verfiigte der Beklagte als Treuhin-
der der Kliger auch iiber eigene Unterlagen,
aus denen sich jedenfalls ein Teil der Zahlungen
der Kldger fiir ihr Bauvorhaben in B. ergaben.

Dieser Treuhandauftrag wurde erst mit Schrei-
ben des Zeugen J. vom 12.9.1997 gekiindigt.

Zu dieser Zeit waren die Abgabefristen fiir die
Steuererkldrungen betreffend die Jahre 1994
und 1995 lingst abgelaufen, der Schitzungs-
bescheid des Finanzamts fiir 1994 vom 8.7.1997
bereits erlassen und der Erlass des Schitzungs-
bescheides fiir 1995 vom 13.11.1997 stand kurz
bevor.

Soweit der Beklagte die Verz6gerung der Abgabe
der Steuererklirungen darauf zuriickfiihrt, dass
die Kliger nicht in der Lage gewesen seien,
dringend erforderliche Entscheidungen fiir ihr
Bauvorhaben zu treffen (z.B. zur beabsichtigten
Nutzung einer Gewerbeeinheit), ist der Kausal-
zusammenhang nicht nachvollziehbar.

2. Hitte der Beklagte rechtzeitig bis zum Ablauf
der verlingerten Fristen den zur Abgabe der
Steuererklirungen maRgeblichen Sachverhalt
aufgeklirt und die Steuererklirungen ordnungs-
gemiR erstellt, wiren sie vermutlich unter
Mitwirkung der Klidger rechtzeitig, jedenfalls
vor der Steuerschidtzung, beim Finanzamt
eingereicht worden. Dann wiren die Steuer-
schiatzung sicher und die Siumniszuschlige mit
liberwiegender Wahrscheinlichkeit vermieden
worden. Die Kliger héitten mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit die antrags-
gemiR festgesetzten Steuern und mit {ber-
wiegender Wahrscheinlichkeit auch etwaige
hohere Steuern rechtzeitig bezahlt.

Bei der Ermittlung des Kausalzusammenhangs
zwischen dem Haftungsgrund und dem ein-
getretenen Schaden (sog. haftungsausfiillende
Kausalitiit) gelten nicht die strengen Anforde-

rungen des § 286 ZPO. Zur Feststellung der haf-
tungsausfiillenden Kausalitdt geniigt vielmehr
nach MaRgabe des § 287 ZPO je nach Lage des
Einzelfalles eine hohere oder deutlich héhere
Wahrscheinlichkeit fiir die Uberzeugungs-
bildung; deshalb kann es ausreichen, dass fiir
die Kausalitit eine iiberwiegende (und nicht
notwendig eine an Sicherheit grenzende) Wahr-
scheinlichkeit spricht (BGH, NJW 1992, 3298,
3299).

Die tiberwiegende Wahrscheinlichkeit der Ver-
meidung von Siumniszuschligen entnimmt
der Senat daraus, dass keine Anhaltspunkte
dafiir vorliegen, dass die Kldger in der Vergan-
genheit jemals auBerhalb von Steuerschiitzun-
gen Sdumniszuschlige verwirkt haben. Der
Beklagte war von ihnen im Rahmen des um-
fassenden Steuerberatervertrages grundsétzlich
auch beauftragt, etwaige Sdumniszuschlige
durch Antridge auf Stundung und Aussetzung
der Vollziehung zu vermeiden.

3. Keinen Erfolg hat der Versuch des insoweit
beweispflichtigen Beklagten, den Kldgern ein
Mitverschulden (§ 254 BGB) an der Verwirkung
der Sdumniszuschlige anzulasten.

Nach dem Vortrag der Kldger hat der Beklagte
ihnen nach Kenntnisnahme von den Steuer-
schiatzungen fiir 1994 und 1995 geraten, nichts
Weiteres zu veranlassen, insbesondere keine
Zahlungen zu leisten, wobei er zur Begriindung
angegeben haben soll, SSiumniszuschlige konn-
ten nicht erhoben werden, da die Kldger wegen
der Sondergebietsabschreibung keine Steuern
schuldeten; er werde die Aussetzung der Voll-
ziehung der Schitzungsbescheide herbeifiihren.

Nach diesem Vorwurf hat der Beklagte seine
Pflichten aus dem Steuerberatervertrag sogar
ein zweites Mal verletzt, weil er die Rechtslage
zur Erhebung von Sdumniszuschldgen nicht
richtig dargestellt, die Klidger nicht vor dem
hohen Risiko der Verwirkung der Sdumnis-
zuschlige von 1% fiir jeden angefangenen
Monat bei verspiteter Zahlung gewarnt und
nicht darauf hingewiesen hat, dass der Antrag
auf Aussetzung der Vollziehung nur in Verbin-
dung mit der Vorlage einer ordnungsgemifien
Steuererklirung wegen der zu hoch geschitzten
Steuern und dann auch moéglicherweise nur fiir
die Zukunft Erfolg haben kann.

Weder der Einspruch gegen einen Steuer-
bescheid noch die Klage vor dem Finanzgericht
konnen Sdumniszuschlidge verhindern, weil



hierdurch die Vollziehung des angefochtenen
Steuerbescheides nicht gehemmt wird (§§ 361
AO, 69 FGO). § 240 Abs. 1 Satz 4 AO lisst sogar
bei Aufhebung der festgesetzten Steuern die bis
dahin verwirkten Sdumniszuschlige unberiihrt.

Es entspricht der Lebenserfahrung, dass eine
falsche und beschwichtigende Auskunft des
Steuerberaters, wie sie die Kliger geschildert
haben, dazu fithrt, dass der Mandant trotz
Kenntnisnahme der Belehrung des Finanzamts
die Steuerschuld zunichst nicht tilgt, wenn ihm
nicht zugleich ausdriicklich vom Steuerberater
geraten wird, wegen der schwer wiegenden
Folgen verspiteter Zahlung vorsorglich die fest-
gesetzten Steuern zu entrichten (BGH, NJW-RR
1991, 794 f). Die Kldger bestreiten, vom Beklag-
ten einen solchen vorsorglichen Ratschlag er-
halten zu haben. Allein der Umstand, dass sie
sich fahrlidssig iiber die Belehrung des Finanz-
amts hinweggesetzt haben, ist nicht geeignet,
ihre Ersatzpflicht gemiR § 254 Abs. 1 BGB zu
mindern (BGH, 0.a.0.).

Der Beklagte hat seine vom Sachvortrag der
Kliger abweichende Darstellung, insbesondere
seine Behauptung, die Kliger darauf hingewie-
sen zu haben, er kénne nicht ausschlieRen, dass
das Finanzamt trotz der eingelegten Rechts-
mittel Siumniszuschlige erheben werde, nicht
ordnungsgemiR unter Beweis gestellt. Es kann
daher offen bleiben, ob sein Sachvortrag ge-
eignet ist, ein Mitverschulden der Kliger zu
begriinden.

4. Auch der vom Beklagten zu beweisende Ein-
wand der Vorteilsausgleichung durch Ersparnis
von Kreditzinsen hat keinen Erfolg. Es ist nim-
lich nicht feststellbar, dass die Kliger durch
Nichtbezahlung der geschitzten Steuern Kredit-
zinsen erspart haben. Hitte der Beklagte pflicht-
gemil die Steuererklirungen bis zum Ablauf
der Abgabefristen erstellt, wiren Steuern in
wesentlich niedrigerem Umfang festgesetzt
worden. Angesichts des unstreitigen vorhande-
nen Kapitalvermoégens der Kldger ist trotz der
zeitweisen Inanspruchnahme von Kontokorrent-
kredit nicht auszuschlieRen, dass die Kliger
die geringere Steuerlast ohne Kreditaufnahme
getilgt hitten.

5. Der Schadenersatzanspruch der Kliger ist
nicht verjihrt.

a) Unstreitig ist die Dreijahresfrist des § 68
StBerG abgelaufen. Sie begann - entgegen der
Auffassung des Landgerichts ~ nicht erst mit

Gl 5/2004 « Seite 153 I

dem jeweiligen Ablauf der in den Schitzungs-
bescheiden genannten Zahlungsfristen, sondern -
unabhingig von der Kenntnisnahme der Kliger
- bereits mit der Bekanntgabe der Schitzungs-
bescheide (§ 122 II AO, Senat - 23 U 18/01 =

G1 2002, 293 f = OLGR 2002, 213), also Mitte Juli
bzw. Mitte November 1997.

Es handelt sich um eine einheitliche Ver-
jdhrungsfrist, die sowohl den durch die Steuer-
schidtzung bereits eingetretenen und auf der
Pflichtverletzung des Beklagten beruhenden
ersten Teilschaden, also auch die zu diesem
Zeitpunkt bereits vorhersehbaren, jedoch erst
spéter eingetretenen, aber ebenfalls durch die
vor der Steuerschitzung liegende Pflichtverlet-
zung des Beklagten addquat verursachten Nach-
teile, darunter alle unselbststindigen steuer-
lichen Nebenkosten, erfasst (BGH, NJW 1996,
1895, und Senat - 23 U 208,02, Urt. v. 14.10.2003
zu Aussetzungszinsen; Senat - 23 U 22/01, a.a.0.,
zu Sdumniszuschldgen, Verspdtungszuschldgen und
Nachzahlungszinsen).

Unerheblich ist, ob der Beklagte in der Folge-
zeit, z.B. im Zusammenhang mit der Erorte-
rung der Steuerschitzungen und der Siumnis-
zuschlige gegenitiber den Kligern eine weitere
Pflichtverletzung begangen hat. Hierbei han-
delt es sich nicht um eine selbststindige
schadenursichliche Pflichtverletzung, die die
vorangegangene vor Erlass der Schiitzungs-
bescheide liegende schadenauslésende Pflicht-
verletzung gleichsam aufhob und wegen ihrer
Dauerwirkung eine neue Verjihrung beginnen
lieR.

Das zweite Fehlverhalten des Beklagten hiingt
vielmehr mit der allgemeinen Vertragspflicht
des Steuerberaters zusammen, von ihm ver-
ursachte Nachteile seiner Mandanten abzuwen-
den oder wenigstens zu mindern, und dndert
nichts an der einheitlichen Verjihrungsfrist

fir sdmtliche Folgeschiden (BGH, NJW 1998,
1488, 1499, Senat - 23 U 22 /01, a.a.0.; Senat -

23 U 240,01 = Gl 2003, 140 f = OLGR 2003, 94 f).

Die Primérverjahrung lief daher Mitte Juli 2000
bzw. Mitte November 2000 ab, also vor Klage-
einreichung (15.3.2002) und nach dem umstrit-
tenen Zeitpunkt der Einschaltung eines Anwalts
durch die Kldger in der Haftungsfrage (1999).

b) Dem Beklagten ist es aber nach den Grund-
sdtzen lber die sog. Sekundirhaftung verwehrt,
sich mit Erfolg auf den Eintritt der Primdir-
verjdhrung zu berufen.
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aa) Der sog. ,sekundire” Ersatzanspruch gegen
einen Steuerberater setzt eine neue schuldhafte
Pflichtverletzung voraus, die iiber das den Pri-
mairanspruch auslgsende Verhalten hinausgeht;
allein die Pflichtwidrigkeit, die den Schaden des
Mandanten verursacht hat, 16st die Sekundér-
haftung nicht aus. Eine solche erneute Pflicht-
verletzung kann nur angenommen werden,
wenn der Steuerberater vor Ablauf der Verjdh-
rung des Primiranspruchs und vor Ende des
Mandats begriindeten Anlass hatte zu priifen,
ob er dem Mandanten durch eine friihere
Pflichtverletzung einen Schaden zugefiigt hat
(BGH, NJW 2002, 1048, 1050, Senat, a.a.0., und
23 U 222/02, Urt. v. 14.10.2003).

Ein derartiger Anlass, die Pflichtwidrigkeit der
eigenen Versiumnisse vor der Schitzung der
Einkommensteuern 1994 und 1995 zu erkennen
und die Kliger auf den drohenden Ablauf der
Verjihrungsfrist hinzuweisen, entstand fir den
Beklagten spitestens im Zusammenhang mit
der Einlegung von Rechtsmitteln gegen die
Schitzungsbescheide und auch im Zusammen-
hang mit dem Versuch, die Siumniszuschlige
abzuwenden. Dies hat der Beklagte auch klar
erkannt, was sich aus seinem Schreiben vom
13.9.1999 ergibt, mit dem er die Kldger sogar
darauf hingewiesen hat, dass sie gegen ihn
moglicherweise Schadenersatzanspriiche gel-
tend machen kénnten. Trotz dieses Hinweises
unterliegt er weiterhin der Sekunddrhaftung,
weil er es unterlassen hat, auch auf die kurze
Verjahrungsfrist des § 68 StBerG hinzuweisen.

bb) Die sekundire Hinweispflicht des Steuer-
beraters entfillt allerdings dann, wenn der
Mandant rechtzeitig vor Ablauf der Primér-
verjihrung wegen der Haftungsfrage einen
Rechtsanwalt eingeschaltet hat. Diesen haf-
tungsausschliefenden Umstand muss der in An-
spruch genommene Berater beweisen. Es reicht
nicht aus, dass die anwaltliche Vertretung des
Mandanten nachgewiesen wird, vielmehr muss
nachgewiesen werden, dass der Mandant durch
seinen Anwalt gerade wegen der Frage, ob der
Berater ihm durch einen Fehler einen Schaden
zugefiigt hat, beraten wurde (BGH, NJW 1999,
2187, 2188 fiir den Fall der Einschaltung von Beru-
fungsanwidlten, deren Titigkeit allein den erstinstanz-
lichen Anwalt noch nicht von der Pflicht zur Belehrung
iiber eigene Fehler entbindet).

Diesen Nachweis hat der Beklagte nicht erbracht.
Die anderweitige Beweiswiirdigung des Land-
gerichts beruht auf einer unzuléssigen Partei-
vernehmung des Beklagten und auf VerstéRen

gegen Denkgesetze und allgemein anerkannte
Erfahrungssitze. Der Senat ist nach erneuter
Vernehmung des Zeugen ]. und nach informa-
torischer Anhérung der Parteien zu der Uber-
zeugung gelangt, dass die Kliger dem Zeugen
erst nach Ablauf der Primérverjihrung im Ver-
lauf des Jahres 2001 den Auftrag erteilt haben,
Regressanspriiche gegen den Beklagten geltend
zu machen, und dass der Zeuge von ihnen vor-
her, insbesondere im Jahr 1999, lediglich beauf-
tragt war, die Rechtsgrundlagen fiir den Erlass
der erhobenen Siumniszuschldge zu priifen.

Letzteres ergibt sich aus den glaubhaften ein-
deutigen und widerspruchslosen erst- und
zweitinstanzlichen Aussagen des Zeugen J. und
der Kliger, die entgegen der Auffassung des
Landgerichts und des Beklagten weder durch die
Aussage des Beklagten noch dessen Schreiben
vom 13.9.1999 noch durch das Schreiben des
Zeugen J. vom 22.9.1999 in Zweifel gestellt oder
gar widerlegt werden. Vor allem die Kldger
haben dem Senat anschaulich und detailliert
geschildert, wie es dazu gekommen ist, dass
sich der Zeuge J. in ihrem Auftrag mit dem in
seinem Schreiben vom 22.9.1999 erwihnten
Erlass der erhobenen Siummniszuschldge befasst
hat und dass dieser Auftrag nicht auch die
Geltendmachung von Regressanspriichen gegen
den Beklagten umfasst hat. Die Angaben des
Zeugen J. decken sich in vollem Umfang mit den
Angaben der Klédger.

Es ist verstandlich, dass sich der Zeuge J. zwei
bzw. drei Jahre nach den umstrittenen Gespra-
chen im September 1999 nicht mehr an Einzel-
heiten erinnern kann und sich deswegen weit-
gehend an seinem Schreiben vom 22.9.1999
orientiert hat. Dieses Schreiben enthilt nicht
den geringsten Anhaltspunkt dafiir, dass der
Zeuge mit der Verfolgung von Regressanspri-
chen gegen den Beklagten befasst war. Im
Gegenteil: Der Umstand, dass Regressanspriiche
in diesem Schreiben nicht erwihnt sind, ldsst
nach der Lebenserfahrung sogar eher den
Schluss zu, dass diese vom Zeugen auch nicht
zu lberpriifen waren.

Jedenfalls durfte das Landgericht diesem Schrei-
ben nicht einen ,Anbeweis” fiir eine entspre-
chende Beauftragung des Zeugen durch die
Kliger entnehmen und auf dieser Grundlage
den Beklagten gemilR § 448 ZPO als Partei ver-
nehmen. Tatsdchlich ist das Landgericht im
Beweisaufnahmetermin auch nur von einem
LAnbeweis” fiir die Behauptung des Beklagten,
er habe mit J. bereits im September 1999 iiber



die Regressfrage ,in welcher Art auch immer
kommuniziert®, ausgegangen. Dies erweckt den
Eindruck, dass das Landgericht nicht nur die
erhobenen Beweise falsch gewiirdigt hat, son-
dern auch von falschen rechtlichen Voraus-
setzungen fiir den Wegfall der Sekundérhaftung
ausgegangen ist.

Die Sekundirhaftung entfillt nicht bereits
dann, wenn der beauftragte Anwalt mit Steuer-
problemen befasst ist, aus denen sich eine
Schadenersatzpflicht des Steuerberaters er-
geben konnte, und er in diesem Zusammen-
hang von sich aus ohne Auftrag des Mandanten
die Moéglichkeit der Haftung des Steuerberaters
andeutet. Es reicht auch nicht aus, dass der
Steuerberater dem Verhalten des Anwalts irrig
entnimmt, dieser sei von dem Mandanten in der
Regressfrage beauftragt worden. Die sekunddre
Hinweispflicht entfillt vielmehr nur dann,
wenn der Mandant tatsichlich gerade in der
Haftungsfrage anwaltlich beraten wird (BGH,
NJW 2003, 822 f).

Dies folgt aus dem Schutzzweck der Sekunddr-
haftung. Nach §§ 51b Fall 1 BRAO und 68 StBerG
ist der Beginn der - mit drei Jahren recht
kurzen - Verjihrung allein an die objektiven
Voraussetzungen des Entstehens des Schaden-
ersatzanspruchs gekniipft; er ist unabhingig
davon, ob der geschidigte Auftraggeber die
Pflichtverletzung und den dadurch entstande-
nen Schaden erkennt. Der Anspruch kann des-
halb bereits verjihrt sein, bevor er diese Kennt-
nis erlangt.

Eine wortgetreue Anwendung der §§ 51b BRAO,
68 StBerG unter AuRerachtlassung der schutz-
wiirdigen Belange des Mandanten wiirde diesen
vielfach rechtlos stellen. Er ist in der Regel
rechtsunkundig, hat seine rechtlichen/steuer-
lichen Belange dem dazu berufenen Fachmann
anvertraut und muss davor geschiitzt werden,
dass er dessen etwaige Fehlleistungen nicht er-
kennt und deshalb nicht dem Eintritt der Ver-
jahrung des Regressanspruchs vorbeugen kann.

Um die Abhiingigkeit des Mandanten von sei-
nem Ratgeber zu kompensieren, muss jenem
durch die Sekundirhaftung des Beraters eine
,faire Chance” gewiihrt werden, seinen Regress-
anspruch durchsetzen zu kénnen. Dieses Schut-
zes bedarf der Mandant nur dann nicht, wenn
er rechtzeitig einen Anwalt in der Regressfrage
zurate gezogen hat, um den erkannten oder fiir
moglich gehaltenen Regressanspruch gegen den
Regressschuldner zu verfolgen (BGH, a.a.0.).

Gl 5/2004 « Seite 155

Es kann offen bleiben, ob der Fehler des Land-
gerichts dazu fihrt, dass die erstinstanzliche
Aussage des Beklagten nicht verwertet werden
darf. Die Berticksichtigung dieser Aussage ver-
hilft ndmlich dem Einwand des Beklagten, seine
Sekundéirhaftung sei entfallen, nicht zum Erfolg.

Die vom Landgericht protokollierte Kernaussage
des Beklagten, der Zeuge J. habe ihm im Sep-
tember 1999 telefonisch gesagt: ,Es kann jedem
einmal passieren, dass Siumniszuschlidge ver-
wirkt werden. Ich wiirde das an Ihrer Stelle der
Haftpflichtversicherung melden.” reicht nach
der vorzitierten Rechtsprechung des BGH eben
nicht aus, um die Sekundidrhaftung entfallen
zu lassen, da ihr nicht entnommen werden
kann, dass der Zeuge J. von den Kligern tat-
sichlich wegen der Verfolgung von Regress-
anspriichen gegen den Beklagten zurate ge-
zogen worden war.

Die erginzende Aussage des Beklagten vor dem
Senat, die Kldger hitten ihm nach der telefo-
nisch iibermittelten Information tiber die ab-
lehnende Haltung seiner Haftpflichtversiche-
rung erklirt, sie wollten ihn persénlich nicht
in Anspruch nehmen, bestitigt sogar eher die
Behauptung der Kldger, im Jahr 1999 den Zeu-
gen J. noch nicht in der Regressfrage zurate
gezogen zu haben. Hiermit im Einklang steht
auch das nachfolgende tatsichliche Verhalten
der Kliger, die bis zum Steuerstrafverfahren im
Jahr 2001 zu keinem Zeitpunkt miindlich oder
schriftlich, auch nicht iiber den Zeugen J.,
gegeniiber dem Beklagten die Geltendmachung
von Regressanspriichen auch nur angedeutet
haben.

11.

Der weiter gehende Anspruch auf Erstattung
entgangener Anlagezinsen ist unbegriindet.
Der Feststellung gemdafR § 287 ZPO, dass die
Kliger, wiren sie nicht mit Siumniszuschligen
belastet worden, die dann ersparten Geld-
betrige in festverzinslichen Wertpapieren an-
gelegt hitten, steht der von dem Beklagten
belegte Kontokorrentkredit der Kliger in dem
maRgeblichen Zeitraum entgegen.

I11.

Die Feststellungklage ist bereits unzulissig,
da ein Feststellungsinteresse der Kliger nicht
erkennbar ist.

v. (...)
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Steuerberaterhaftung

- Liebhaberei
- Gewinnerzielungsabsicht
(OLG Disseldorf, Urt. v. 1.7.2003 - 23 U 207,/02)

Leitsétze:

1. Der Steuerberater ist verpflichtet, im Rahmen
der Anhorung gemiR § 91 AO eine vorbereitete
Stellungnahme seines Mandanten an das Finanz-
amt weiterzuleiten und nach Abdnderung von
positiven Grundlagenbescheiden wegen unter-
lassener Stellungnahme rechtzeitig Einspruch
einzulegen.

2. Zur Abgrenzung einkommensteuerrechtlich
irrelevanter ,Liebhaberei“ von der selbststdn-
digen Titigkeit mit Gewinnerzielungsabsicht,
wenn der in den Vorruhestand getretene Man-
dant des Steuerberaters ein Solartechnikunter-
nehmen betreibt.

Aus den Griinden:
L.

Die Kldger traten im Jahre 1994 mit 56 bzw. 57
Jahren in den Vorruhestand und grindeten die
W. GbR Solartechnik. Die Verluste aus ihrer
selbststindigen Tatigkeit (Beratung, Planung
und Vertrieb von Solartechnik) wurden von dem
Finanzamt fiir die Jahre 1994 bis 1998 in vor-
ldufigen Grundlagenbescheiden zunéichst steuer-
lich als einkommensteuermindernd anerkannt.
Im Jahr 2000 erlief das Finanzamt gednderte
Grundlagenbescheide, in denen die selbststin-
dige Titigkeit der Kldger in den Jahren 1994 bis
1998 als einkommensteuerrechtlich irrelevante
so genannte ,Liebhaberei“ behandelt wurde.
Dies fiihrte zur Nachbelastung der Kldger mit
Einkommensteuern. Die Kliger nehmen nun-
mehr den beklagten Steuerberater auf Schaden-
ersatz in Anspruch. (...)

Das Landgericht hat der Klage bis auf einen ge-
ringen Teil der Zinsforderung stattgegeben und
zur Begriindung ausgefiihrt: Unstreitig habe der
Beklagte seine Pflichten aus dem Steuerberater-
vertrag dadurch schuldhaft verletzt, dass er
eine im Rahmen der Anhérung gemiR § 91 AO
vorbereitete Stellungnahme der Kldger nicht

an das Finanzamt weitergeleitet und gegen die
Abinderung der vorgenannten positiven Grund-
lagenbescheide nicht rechtzeitig Einspruch er-
hoben habe. Bei pflichtgemidRem Verhalten des
Beklagten hitte das Finanzamt die selbststdan-

dige Titigkeit der Kliger nicht als einkommen-
steuerrechtlich irrelevante so genannte ,Lieb-
haberei” bewertet. Den Kligern wire dann die
Abidnderung der vorldufigen positiven Grund-
lagenbescheide und damit die Nachentrichtung
von Einkommensteuern und auch die vor-
prozessualen Anwaltskosten erspart geblieben.

Hiergegen wendet sich der Beklagte mit der
Berufung und fiithrt zur Begrindung aus:

Die selbststindige Tatigkeit der Klidger sei zu-
treffend durch das Finanzamt als Liebhaberei
eingestuft worden, weil die Kliger keine
Gewinnerzielungsabsicht gehabt hitten. Dies
ergebe sich aus der geschiftlichen Entwicklung
der W. Solartechnik GbR vor und nach 1998.

Es bestehe fiir die Kliger keine Aussicht, die
Totalverlustzone zu verlassen.

(Antrige ...)
IL.

Auf das Schuldverhiltnis der Parteien finden
die zum 31.12.2001 geltenden Bestimmungen
des Biirgerlichen Gesetzbuches gemiR Art. 229,
§ 5 EGBGB Anwendung.

Die Berufung des Beklagten hat keinen Erfolg.
Die Entscheidung des Landgerichts beruht weder
auf einer Rechtsverletzung noch rechtfertigen
die nach § 529 ZPO zugrunde zu legenden Tat-
sachen eine andere Entscheidung (§ 513 Abs. 1
ZPQ). Das Landgericht hat einen Schadenersatz-
anspruch der Kldger aus positiver Vertragsver-
letzung zutreffend bejaht. Die Pflichtverletzung
des Beklagten ist unstreitig. Bei pflichtgemiRem
Verhalten des Beklagten hitte das Finanzamt
von einer Abdnderung der vorldufigen positiven
Grundlagenbescheide abgesehen und die Ver-
luste der Kldger aus ihrer selbststindigen Titig-
keit (Beratung, Planung und Vertrieb von Solar-
technik) fiir die Jahre 1994 bis 1998 steuerrecht-
lich endgiiltig anerkannt. Dies hat das Land-
gericht mit zutreffender Begriindung den
unstreitigen objektiven Umstinden entnommen.

Die hiergegen gerichteten Einwinde der Be-
rufung rechtfertigen keine abweichende Be-
urteilung. Die iibrigen Feststellungen des Land-
gerichts werden mit der Berufung nicht an-
gegriffen.

1. Bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der
Einkiinfte der Kldger i.S.d. § 2 Abs. 3 des Ein-
kommensteuergesetzes (EStG) sind positive und
negative Einkiinfte anzusetzen, wenn im Rah-



men der jeweiligen Einkunftsart die Absicht
besteht, auf Dauer gesehen nachhaltig Uber-
schiisse zu erzielen. Die Einkunftserzielungs-
absicht ist eine innere Tatsache, die - wie alle
sich in der Vorstellung von Menschen abspielen-
den Vorginge - nur anhand duRerer Merkmale
beurteilt werden kann. Aus objektiven Um-
stinden muss auf das Vorliegen oder Fehlen
der Absicht geschlossen werden, wobei einzelne
Umstinde einen Anscheinsbeweis liefern
konnen, der vom Steuerpflichtigen entkriftet
werden kann.

Dauernde Verluste sind zwar Indiz gegen eine
Einkunftserzielungsabsicht. Daraus auf eine
steuerrechtlich unbeachtliche Liebhaberei zu
schlieRen, ist aber nur gerechtfertigt, wenn der
Steuerpflichtige die verlustbringende Titigkeit
nur aus im Bereich seiner Lebensfiihrung liegen-
den personlichen Griinden oder Neigungen aus-
iibt (so genannter subjektiver Liebhaberei-
begriff). Dabei sind alle Umstinde des Einzel-
falles, insbesondere auch die Eigenart der zu
beurteilenden Tdtigkeit, zu beriicksichtigen
(BFH, DB 2003, 1204 f).

Die Absicht, auf Dauer gesehen nachhaltig
Uberschiisse zu erzielen, besteht, wenn ein
betrieblicher Totalgewinn erstrebt wird (BFH,
NJW-RR 2003, 206 f). Der zeitliche MaRstab fiir
die Beurteilung der Einkunftserzielungsabsicht
anhand des Strebens nach einem Totalgewinn
bzw. einem Totaliiberschuss ergibt sich im
Regelfall aus der Gesamtdauer der Betdtigung.
Dabei gibt es keine festen zeitlichen Vorgaben.
Nach stindiger hochstrichterlicher Recht-
sprechung des BFH ist insoweit abzustellen

auf die gesamte voraussichtliche Betriebsdauer
(BFH, 10. Senat, Beschl. v. 27.3.2001 - X B 60,/00).

Zu den duRleren Kriterien, an denen die Gewinn-
erzielungsabsicht zu messen ist, gehéren nicht
nur der geschiftliche Erfolg, sondern auch die
Art der auf diesen Erfolg hin ausgerichteten
Tatigkeit. Anzeichen fir das Fehlen einer Ge-
winnerzielungsabsicht ist u.a. eine Tidtigkeit,
die typischerweise auf eine besondere, in der
Lebensfithrung begriindete Neigung zuriick-
zufithren ist (BFH, NJW-RR 2003, 206 f) oder eine
Betriebsfiihrung, bei welcher der Betrieb nach
seiner Wesensart und der Art der Bewirtschaf-
tung auf die Dauer gesehen nicht dazu geeignet
und bestimmt ist, mit Gewinn zu arbeiten.

Nach objektiver Beurteilung wiirde er ndmlich
dann von Anfang an keine Einkunftsquelle im
Sinne des Einkommensteuerrechts darstellen
(BFH, 10. Senat, Beschl. v. 27.3.2001 - X B 60,/00).
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Fiir die Gewinnerzielungsabsicht ist dabei
nicht auf das Ergebnis der Vermdgensnutzung
eines oder weniger Jahre, sondern auf das
positive Gesamtergebnis der voraussichtlichen
Vermogensnutzung abzustellen. Dies erfordert
eine in die Zukunft gerichtete und langfristige
Beurteilung (BFH, 8. Senat, Beschl. v. 14.12.2000
Vill B 68,/00). Insoweit reichen lingere Verlust-
perioden allein grundsédtzlich nicht aus, um
eine Betidtigung als Liebhaberei anzusehen und
dem Bereich der privaten Lebensfiihrung zuzu-
ordnen. Es miissen vielmehr weitere Umstidnde
hinzukommen, welche auf eine Ausiibung der
verlustbringenden Tdtigkeit nur aus persdn-
lichen, die Lebensfithrung betreffenden Griin-
den hinweisen.

Hierzu gehort u.a. auch die Absicht, Steuern zu
sparen. Dabei bedarf es zur Feststellung ein-
kommensteuerlich relevanter Verhaltensweisen
einer in die Zukunft gerichteten Prognose. Aber
auch die Verhiltnisse eines bereits abgelaufe-
nen Zeitraums konnen wichtige Anhaltspunkte
liefern (BFH, 10. Senat, Beschl. v. 15.5.2002 - X B
169,/01).

2. Bei Beachtung der vorstehenden Grundsdtze
rechtfertigt der unstreitige Sachverhalt folgen-
den Schluss: Das Finanzamt hitte von einer
Einstufung der selbststindigen Tatigkeit der
Kliger als einkommensteuerrechtlich irrelevan-
te so genannte ,Liebhaberei” wieder Abstand
genommen, wenn der Beklagte die Stellung-
nahme der Beklagten vom 29.3.2000 weitergelei-
tet und die Interessen der Kldger im Anhdrungs-
verfahren nach § 91 AO ordnungsgemaél ver-
treten hitte. Diese Feststellung betrifft steuer-
rechtliche Fragen, deren Beantwortung es Keiner
von dem Beklagten gewiinschten Hinzuziehung
eines Sachverstindigen bedarf.

a) In der Anfangsphase der W. Solartechnik GbR
greift zugunsten der Kliger wegen deren Ge-
schiftstitigkeit der Anscheinsbeweis fiir eine
Einkunftserzielungsabsicht.

Das Titigkeitsbild , Beratung, Planung und
Vertrieb von Solartechnik” ist sowohl vom
Konzept als auch von der konkreten Umset-
zung her keine Titigkeit, die typischerweise
auf eine besondere, in der Lebensfiithrung
begriindete Neigung zuriickzufiihren ist.

Ein Unternehmen dieser Art ist typischerweise
nicht dazu bestimmt und geeignet, der Befriedi-
gung personlicher Neigungen oder der Erlan-
gung wirtschaftlicher Vorteile auerhalb der
Einkommenssphédre zu dienen.
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Die dulerlich sichtbaren Komponenten der GbR
der Kldger lassen - bezogen auf die Anfangs-
phase - eine positive Gewinnprognose zu. Die
Prognose fir den Bereich der Solartechnik war
(und ist) an sich giinstig. Die damaligen und
gegenwirtigen politischen Verhiltnisse ver-
sprechen eine Zukunft fiir Solaranlagen. Das
Gebiet der Solaranlagen ist besonders innovativ
und bietet Chancen zur Expansion. Gerade die
Fortschritte bei der Solarstromgewinnung sind
sowohl auf der technischen als auch auf der
wirtschaftlichen Ebene erheblich. Binnen weni-
ger Jahre konnte nicht nur der technische Wir-
kungsgrad deutlich gesteigert werden. Gleich-
zeitig konnte durch verbesserte Herstellungs-
methoden und Massenfertigung der Preis pro
erzeugter Energieeinheit gesenkt werden.

Es ist auch weiterhin mit derartigen Fortschrit-
ten und staatlicher Férderung zu rechnen. Dies
wird zu einer kiinftig verstirkten Solarnutzung
fiihren. Zwar trifft es zu, dass nicht in allen
Lindern ein derartig ausgeprigtes Umwelt-
bewusstsein wie im Vorreiterland Deutschland
vorliegt. Dies steht aber einer zumindest wirt-
schaftlich und 6konomisch sinnvollen Nutzung
der Solartechnik in anderen Lindern nicht
entgegen.

Dem kann nicht mit Erfolg entgegengehalten
werden, der hohe Reisekostenanteil stelle in
Wirklichkeit Kosten fiir Erholungsurlaub dar
und sei geschiiftlich nicht veranlasst. Er ist
nidmlich durch die Geschiftsidee der GbR
gerechtfertigt, welche Kundenbetreuung und
Kundenwerbung vor Ort erfordert. Auch wenn
Reisen in ,Urlaubsgebiete“ unternommen wur-
den, waren diese von so kurzer Dauer, dass sie
ersichtlich nicht als Erholungsurlaube durch-
gefiihrt wurden. Aulerdem liegt Schriftverkehr
mit Gesprichspartnern an den jeweiligen Reise-
zielen vor.

Dariiber hinaus ist gerichtsbekannt, dass Kun-
den besonders effektiv vor Ort gewonnen und
betreut werden kénnen. Dies gilt umso mehr
fiir Unternehmen, die sich in Nischenbereichen
betidtigen und nicht bereits mit einem inter-
national bekannten Firmennamen operieren
kénnen. Da der technische Wirkungsgrad und
damit die Effizienz von Solaranlagen erheblich
von der Sonnenscheindauer und der Sonnen-
intensitdt abhingt, ist es auch sinnvoll, der-
artige Anlagen gerade in sonnenbegiinstigten
Regionen zu errichten. Selbst staatlich gefor-
derte Versuchsanlagen werden deswegen regel-
méiRig in sonnenreichen Regionen ausgefiihrt.

Vor dem Hintergrund der technischen Not-
wendigkeiten ist der Umstand, dass diese
sonnenbegiinstigten Regionen hdufig auch
Urlaubsregionen sind, nicht als Gegenargument
verwertbar. Anlass fiir die Verwendung von
Solaranlagen ist im Ubrigen hiufig nicht die
physikalisch wirtschaftliche Energiegewinnung,
sondern das Fehlen geeigneter energetischer
Infrastruktur (Parkscheinautomaten, abgelegene
Anwesen, nicht ortsfeste Verbraucher wie Solar-
fahrzeuge, Wohnmobile, ...). Die energetische
Infrastruktur in den siidlichen Lindern ent-
spricht aber hdufig (noch) nicht derjenigen in
sonnendrmeren Regionen. Da diese Regionen
aber zugleich hdufig ein hohes wirtschaftliches
Wachstum aufweisen, besteht grundsdtzlich ein
Interesse an wenig Infrastruktur erfordernden
Problemlésungen.

Ein weiterer potenzieller Vorteil der Solarnut-
zung gerade in siidlichen Lindern ist die Mog-
lichkeit, bei der Warmwassergewinnung auch
salzhaltiges Wasser zu nutzen. Fiir giinstige
Gewinnaussichten spricht auch die zur Akte
gereichte Marktprognose der GbR, auch wenn
sie von den Kldgern selbst stammt und des-
wegen nur eine eingeschrinkte Uberzeugungs-
kraft besitzt: Sie legt fiir die Jahre 1994 bis 1999
einen Umsatz von mehr als 1,7 Millionen DM
und als Uberschuss mehr als 1,3 Millionen DM
zugrunde.

Die Kldger waren auch um eine marktorientier-
te, professionelle Betriebsfithrung bemiiht. Sie
haben kostenaufwindig hochwertiges Werbe-
material erstellt und umfangreichen Schriftver-
kehr mit potenziellen und - in noch geringem
Umfang - gewonnenen Kunden gefiihrt. Soweit
die von der GbR genutzten Biirordume klein,
diese technisch wenig aufwindig ausgestattet
und Mitarbeiter nicht angestellt sind, ist dies
flr einen kaufméinnisch eingerichteten Ge-
werbebetrieb nicht zwingend notwendig und
durch die Geschiftsstruktur gerechtfertigt. Die
Geschiiftsidee beruht ndmlich weniger auf der
Akquisition und Planung am Wohnsitz der
Kliger, sondern vorrangig der Werbung und
Betreuung vor Ort.

Insgesamt weist der Geschéiftsaufbau eine Struk-
tur auf, die den Rahmen hobbymiRig betriebe-
ner, privater, dem Zeitvertreib dienender Be-
schéftigung sprengt. Das vorgenannte geschaft-
liche Verhalten der Klédger lidsst sich auch nicht
mit bloRer Liebhaberei und idealistischem Ein-
satz fiir unterstiitzenswert befundene, umwelt-
schonende Energiepolitik erkldren.



Dass die vorgenannten duferen Umstinde den
Eindruck einer Einkunftserzielungsabsicht
rechtfertigen, zeigt sich auch an dem Verhalten
des Beklagten selbst: Obwohl die Frage der
Gewinnerzielungsabsicht Gegenstand von Dis-
kussionen der Parteien war, ist der Beklagte
zumindest bis zum versiumten Einspruch selbst
davon ausgegangen, dass die Kldger mit Ein-
kunftserzielungsabsicht handeln.

b) Dieser positiven Anfangsprognose steht
nicht entgegen, dass die GbR bis 1998 (und
méglicherweise bis heute) Verluste erzielt hat.

Grundsitzlich kann bei einer verlustbringenden
Titigkeit eine Gewinnerzielungsabsicht ndmlich
nur dann verneint werden, wenn aus weiteren
Anzeichen die Feststellung moglich ist, dass die
Titigkeit nur aus im Bereich der Lebensfithrung
liegenden personlichen Griinden oder Neigun-
gen ausgelibt wird. Jeder neuen Geschiftsidee
muss eine Ubergangszeit eingerdumt werden,
binnen der sich erweisen muss, ob ihr wirt-
schaftliche Uberlebenschancen eingeriumt
werden. Diese Ubergangszeit ist bis 1998, mog-
licherweise sogar bis heute, nicht abgelaufen.

Das Feld der Solartechnik ist stark innovativ
und expandiert. Es hitte nur weniger weiterer
Auftrige bedurft, um die Gewinnzone zu er-
reichen. Immerhin haben - isoliert betrachtet -
die Umsitze in den Jahren 1994 bis 1998 stets
den Materialaufwand ausgeglichen bzw. zu-
mindest seit 1996 die Reisekosten iiberstiegen.
Die Kliger haben auch trotz der Verluste weiter
Akquisition betrieben. Sie haben am Wirt-
schaftsleben teilgenommen, Kunden geworben
und betreut. Dies ldsst gerade keinen Schluss
auf bloRe ,Liebhaberei“ zu (so im Unterschied
zu der vom BFH, 11. Senat, im Beschluss vom
20.3.2001 - XI S 10/00 entschiedenen Fallgestal-
tung, wo auf fehlende Einnahmen keine Akqui-
sitionsbemiihungen erfolgten).

Die Kldger kénnen auch auf ein schliissiges
Betriebskonzept verweisen, das lediglich bislang
keine Gewinne erzielt. Insoweit erfiillen sie die
Anforderung der Rechtsprechung des BFH, dass
der Steuerpflichtige, der gewerbliche Verluste
geltend macht, zumindest ein Gesamtkonzept
oder ein schliissiges Betriebskonzept besitzt
(BFH, 10. Senat, Beschl. v. 27.3.2001 - X B 60,/00).

¢) Die positive Anfangsprognose wird auch nicht
dadurch erschiittert, dass die Kldger erst im Rah-
men ihres Vorruhestandes im Alter von 56 bzw.
57 die W. Solartechnik GbR gegriindet haben.

Gl 5/2004 « Seite 159

Die unternehmerische Titigkeit der Kliger wird
ersichtlich nicht aus persénlichen Griinden und
Neigungen ausgeiibt. Zwar neigen erfahrungs-
gemif Steuerpflichtige nach alters- bzw. ge-
sundheitsbedingter Beendigung ihrer Berufs-
titigkeit nicht selten dazu, in ihrem Beruf auf
dem Laufenden zu bleiben und in diesem Zu-
sammenhang ihr Arbeitszimmer, ihr Telefon
und ihren PKW beizubehalten und ihre Fachlite-
ratur weiter zu beziehen, auch wenn diese Auf-
wendungen nicht mehr mit Einnahmen aus dem
frither ausgeiibten Beruf zusammenhingen (BFH,
NJW-RR 2003, 206, 207). Bestimmten Berufen ist
es ndmlich typisch, dass die Titigkeit mit redu-
ziertem Umfang, aber ohne wesentliche inhalt-
liche Anderung weiterbetrieben werden kann;
also aus privaten Griinden auch tiber das eigent-
lich eingetretene Berufsende hinaus aus person-
lichen Griinden das bisherige Berufsumfeld
tradiert wird.

Diesem Leitbild entspricht das Verhalten der
Kliger nach dem Ende ihrer Berufstidtigkeit aber
gerade nicht. Dies waren urspriinglich abhingig
Beschiftigte. Im Zusammenhang mit ihrem Vor-
ruhestand haben sie sich den Mithen der Teil-
nahme an einem Existenzgriinderseminar und
der Grindung eines gemeinsamen Unterneh-
mens unter Einbringung eigenen Vermdogens
aus der gezahlten Abfindung unterworfen und
nehmen tatsidchlich am Wirtschaftsleben teil.
So hat beispielsweise R. sich aus eigenem
Antrieb an die Kliger gewandt und um Abgabe
eines Angebots gebeten.

Auch das Lebensalter spricht nicht gegen eine
Einkunftserzielungsabsicht. Als die beiden
Kliger in den Vorruhestand gingen und die GbR
griindeten, waren sie 56 bzw. 57 Jahre alt. An-
gesichts der durchschnittlichen Lebenserwar-
tung der minnlichen Bevélkerung ist fiir die
voraussichtliche Geschiftstitigkeit ein Zeitraum
anzusetzen, der den Zeitraum von 1994 bis 1998
deutlich iibersteigt. Die Kldger kénnen an-
gesichts ihres Alters noch iiber viele Jahre hin-
weg auf dem innovativen Wachstumsmarkt der
Solartechnik unternehmerisch tidtig sein. Eine
Notwendigkeit, dass die Kldger allein wegen des
Erreichens des 65. Lebensjahres ihre Tdtigkeit
fiir die GbR einstellen miissten, besteht jeden-
falls nicht.

d) Der positiven Anfangsprognose beziiglich
eines Gewinns der GbR steht auch nicht ent-
gegen, dass die Kliger anfinglich gegeniiber
ihrem friitheren Arbeitgeber und gegeniiber
dem Arbeitsamt besonderen Verpflichtungen
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unterlagen. Diese Verpflichtungen lassen keinen
Schluss darauf zu, dass die Kliger nicht an
einem Gewinn der GbR interessiert gewesen
wadren.

Gegeniiber ihrem fritheren Arbeitgeber unter-
lagen die Kldger lediglich einem Konkurrenz-
verbot. Der Geschiftszweck der GbR stellt aber
keine Konkurrenz beziiglich des Betriebs des
fritheren Arbeitgebers dar.

Zwar hitten Gewinne der GbR in den ersten

18 Monaten des Vorruhestandes die Hohe der
Leistungen des Arbeitsamtes an die Kliger
beeinflusst. Hieraus kann aber nicht gefolgert
werden, dass die Klidger schon deswegen iiber-
haupt nicht und erst recht nicht tiber den Zeit-
raum von 18 Monaten hinaus an Gewinnen der
GDR interessiert gewesen wiren. Gewinne inner-
halb der ersten 18 Monate wiren ndmlich nur
anteilig mit den Leistungen des Arbeitsamtes
verrechnet worden und hitten - trotz der Ab-
schldage auf die Leistungen des Arbeitsamtes —
insgesamt noch immer zu einer Verbesserung
der Einkommenssituation gefithrt. Nach Ablauf
der 18 Monate wire eine Anrechnung iiberhaupt
nicht mehr eingetreten.

e) Die positive Gewinnprognose und der darauf
gestiitzte Schluss auf die Gewinnerzielungs-
absicht der Kldger ist auch - jedenfalls bis zum
Jahr 1998 - nicht nachtriglich weggefallen.

Zwar stellt es grundsétzlich ein Indiz gegen
eine fortbestehende Gewinnerzielungsabsicht
dar, wenn es unterlassen wird, einen Betrieb
trotz eingetretener Verluste nicht zum Zweck
kiinftiger Gewinnerzielung umzustrukturieren.
Eine derartige Umstrukturierung war trotz der
fortdauernden Verluste jedenfalls bis zum Jahr
1998 nicht geboten. Angesichts eines an sich
tragfihigen, bislang lediglich nicht gewinn-
bringenden Gesamtkonzepts besteht kein grund-
sdtzliches Bediirfnis, das unternehmerische
Tatigkeitsfeld grundsédtzlich umzustrukturieren.

Es liegen auch keine greifbaren Ankniipfungs-
punkte vor, ohne Gefihrdung der Akquisition
und der Kundenbetreuung Kosten sparen zu
kénnen. Der Aufwand fiir Bliro und (fehlende)
Mitarbeiter ist bereits jetzt gering.

Dass unter diesen Umstinden zunichst keine
durchgreifende Umstrukturierung seitens der
Kliger erfolgte, erschiittert also fiir sich ge-
nommen nicht die Vermutung einer Gewinn-
erzielungsabsicht (BFH, NJW-RR 2003, 206 f).

Dartiber hinaus haben die Kliger zwischenzeit-

lich sogar ihr Tédtigkeitsfeld auf den Bereich der
Sicherheitstechnik und Videoiiberwachung aus-
gedehnt.

f) SchlieRlich begriindet auch die wirtschaft-
liche Entwicklung der GbR nach 1998 keine
durchgreifenden Zweifel an einer Gewinnerzie-
lungsabsicht der Kliger.

So ist der Umstand, dass die Kldger Auftrige
(Solardach fiir Elektrokarren, Volumen 6.527 DM)
seitens R. nicht erhalten haben, als Indiz fir
eine von Anfang an bestehende Einkunftserzie-
lungsabsicht der Kldger zu bewerten: Die Kliager
haben spiirbaren unternehmerischen Einsatz
gezeigt, um diese Auftrige zu erhalten. Wire
dies von Erfolg gekrént gewesen, wire nicht nur
ein hoherer Umsatz, sondern auch ein Gewinn
zu erwarten gewesen. Gleichzeitig besteht dann
regelmidfRig die berechtigte Hoffnung, durch

ein derartiges Referenzprojekt vor Ort weitere
Kunden zu gewinnen.

AuRerdem ist wegen des Solardachs der Kunde
sogar von sich aus an die Kliger schriftlich
herangetreten. Dies zeigt, dass die GbR vor Ort
bei den Kunden bereits als attraktives Wirt-
schaftsunternehmen eingefiihrt war. Der ge-
scheiterte Vertragsabschluss mit R. lisst inso-
weit auch - entgegen der Annahme des Beklag-
ten - kein Scheitern des unternehmerischen
Gesamtkonzepts der GbR ersichtlich werden. In
den Jahren 1999 und 2000 haben die Einnahmen
der GbR die Ausgaben zwar nicht iiberschritten,
soweit die Kosten fiir Kfz., Raum, Verpflegungs-
mehraufwand und Abschreibungen beriicksich-
tigt werden. Der Umsatz der GbR hat aber
ersichtlich zugenommen.

Der Denkansatz der Kldger, gegeniiber Lieferan-
ten erzielte Preisvorteile an Kunden weiter-
zugeben, steht einer Einkommenserzielungs-
absicht im Sinne eines ,Totalgewinns“ ebenfalls
nicht entgegen. Es kann betriebswirtschaftlich
durchaus sinnvoll sein, zundchst nicht die kurz-
fristige Gewinnmaximierung in den Vorder-
grund zu stellen, sondern sich zunichst am
Markt einzufiihren und zu positionieren. Dies
kann langfristig durchaus zu héheren Umsédtzen
und héheren Gewinnen fiihren.

I (...)



Treuhéinderhaftung

- Verjdhrung, § 68 StBerG
- Verjihrungsbeginn
(KG Berlin, Urt. v. 16.1.2003 - 22 U 6803,/99)

Leitsdtze:

1. Schadenersatzanspriiche gegen einen Steuer-
berater-Treuhidnder verjihren in drei Jahren
gemail § 68 StBerG.

2. Der Schaden entsteht erst mit Beginn des
Bauvorhabens und Freigabe des Eigenkapitals.

Zum Sachverhalt:

Der Kliger nimmt den beklagten Steuerberater
auf Schadenersatz wegen einer Pflichtverlet-
zung in Anspruch, die dieser im Rahmen einer
betreuenden Titigkeit fiir einen geschlossenen
Immobilienfonds begangen haben soll, dem der
Kliger im Jahr 1992 beigetreten ist.

Mit notariellem Kaufvertrag vom 30.4.1992 er-
warb die M. Grundstiicks GmbH, vertreten durch
ihren allein vertretungsberechtigten Geschifts-
fithrer L., gemeinsam mit diesem das Grundstiick
M. StraRe 37, fiir dessen Bebauung bereits im
Jahr 1990 eine Baugenehmigung erteilt worden
war. Beide (die M. Grundstiicks GmbH und L.)
wurden im Grundbuch als gesamthdnderische
Eigentiimer eingetragen mit dem Zusatz, dass
ihnen das Recht als Gesellschaft biirgerlichen
Rechts zustehe.

Am 30.6.1992 schlossen die M. Grundstiicks
GmbH, vertreten durch ihren allein vertretungs-
berechtigten Geschiftsfiihrer L., und L. einen
privatschriftlichen Gesellschaftsvertrag iiber die
Griindung der ,GbR M. Strafle 37 als Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts. Gesellschaftszweck
war die Bebauung des Grundstiicks M. StraRe 37
mit einem Wohngebiude mit sechs Wohnungen
im frei finanzierten Wohnungsbau. Das geplan-
te Investitionsvolumen betrug nach dem Vertrag
4.950.000 DM.

GemilR § 3 Ziffer 3 des Vertrages sollte das
Eigenkapital der Gesellschaft von seinerzeit
10.000 DM, von denen 9.550 DM auf die M.
Grundstiicks GmbH und 450 DM auf L. entfielen,
durch Aufnahme von sechs Gesellschaftern bis
auf 2.442.857 DM erhoéht werden, zzgl. eines
Agios von 5% des Eigenkapitals. Nach § 3 Ziffer 6
des Vertrages sollte das fehlende erforderliche
Fremdkapital {iber Darlehen erbracht werden,
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fiir die jeder Gesellschafter entsprechend seiner
Beteiligungsquote haften sollte. Gemalf § 16 des
Gesellschaftsvertrages sollte die Auseinander-
setzung im Falle einer Auflésung der Gesell-
schaft durch Bildung von Wohnungseigentum
erfolgen.

Mit der alleinigen Vertretung und der Geschifts-
fiihrung der Gesellschaft sollite die M. Immobi-
lien- und Beteiligungsgesellschaft mbH beauf-
tragt werden, deren allein vertretungsberechtig-
ter Geschiftsfiihrer ebenfalls L. war, unter Be-
freiung von den Beschrinkungen des § 181 BGB.
Nach § 6 des Gesellschaftsvertrages sollte ferner
zur Wahrnehmung und Wahrung der Interessen
der Gesellschafter ein Treuhdnder bestellt wer-
den, der die Freigabe des Eigenkapitals kontrol-
liert. Hierzu sollte ein gesonderter Treuhand-
vertrag abgeschlossen werden.

Noch im Jahr 1992 wurden der Gesellschaft zur
Finanzierung durch Grundpfandrechte gesicher-
te Bankdarlehen in Héhe von 2.237.458,20 DM
zur Verfigung gestellt. Die Gewidhrung eines
weiteren durch Grundpfandrechte gesicherten
Bankdarlehens in Hohe von 2.650.000 DM wurde
der Gesellschaft verbindlich zugesagt.

Mit Beitrittserklirung vom 17.11.1992 erklirte
der Kldger seinen Beitritt zur ,GbR M. Strale 37
mit einer Gesellschaftseinlage von 497.844 DM
zzgl. 5% Agio von 24.892 DM. In der vom Kldger
unterzeichneten Beitrittserkldrung heifit es u.a.:

»Mir/uns ist bekannt, dass ichjwir tiber meinen/
unseren Eigenkapitalanteil hinaus quotal fir
zur Finanzierung des Gesellschaftszwecks auf-
genommene Fremdfinanzierung hafte(n). ...
Ichjwir verpflichte(n) mich/uns, das Eigenkapi-
tal zzgl. 5% Agio auf das Einzahlungs-Treuhand-
konto GbR M. StraRRe bei der C.-Bank AG ... zu
folgenden Terminen zu iiberweisen:

- sofort nach Beitritt 25% zzgl. 5% Agio
am 31.12.1992 10%
am 31.03.1993 20 %
am 30.06.1993 20 %
am 30.09.1993 25%

Mein/unser Beitritt wird rechtswirksam mit der
Erklirung der Annahme meinerfunserer Bei-
trittserklirung durch den Geschiftsfithrer der
Gesellschaft, ...~

Mit schriftlichem Vermerk vom 24.11.1992 auf
der Beitrittserklirung erkldrte L. die Annahme
des Beitritts.
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Mit Erklirung vom 27.11.1992 erteilte der Kliger
der M. Immobilien- und Beteiligungs GmbH ent-
sprechend dem Gesellschaftsvertrag Vollmacht
zur Vornahme von Rechtsgeschiften betreffend
seine Beteiligung an der GbR M. StraRe 37.

Der Kldger zahlte insgesamt als Eigenkapital
folgende Betrdge auf das in der Beitrittserkli-
rung genannte Treuhandkonto:

- am 08.12.1992 149.353 DM
—am 22.12.1992 49.784 DM
—am 26.03.1993 99.569 DM
- am 24.06.1993 99.569 DM

Gesamtbetrag;: 398.275 DM

Am 30.12.1992 schloss die GbR M. StraRe 37,
vertreten durch die M. Immobilien- und Beteili-
gungs GmbH, diese vertreten durch ihren allein
vertretungsberechtigten Geschiftsfiihrer L., mit
dem Beklagten einen Steuerberatervertrag sowie
einen Treuhandvertrag, in dem es u.a. heif3t:

-8 2 Auftrag

1) Der Treugeber iibertrigt dem Treuhdnder
nach MaRgabe der folgenden Bestimmungen die
Kontrolle iiber die Freigabe des Eigenkapitals.

2) Der Treuhidnder darf Betrage des Eigenkapitals
sowie des Agios erst dann zur Zahlung frei-
geben, wenn folgende Voraussetzungen erfiillt
sind:

a) Nachweis iiber die Schliefung des Fonds, ...
§ 5 Haftung des Treuhédnders ...

2) Der Treuhidnder haftet insbesondere nicht fiir
den wirtschaftlichen Erfolg des Bauvorhabens,
fiir die Finanzierungsmoglichkeiten und die
Verwirklichung der steuerlichen Absichten der
Gesellschafter des Treugebers.

3) Die Haftung des Treuhinders ist dem Grunde
nach auf Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit, der
Hoéhe nach auf 500.000 DM beschrinkt.”

Bis Ende des Jahres 1992 sind der Gesellschaft
neben dem Kldger zwei weitere Gesellschafter
beigetreten mit Eigenkapitalanteilen von
492.488 DM und 339.717 DM.

Mit Schreiben vom 6.1.1993 erklirte der Beklag-
te gegenliber der M. GmbH die Freigabe des
Eigenkapitals. Eine Uberpriifung des Kontos
darauf, ob die Gesellschafter die jeweils auf sie

entfallenen Eigenkapitalbetrige eingezahlt
hdtten, nahm der Beklagte, der nicht Inhaber
des Treuhandkontos war und dem insoweit auch
keine Kontoausziige vorlagen, nicht vor.

Der Beklagte erstellte dann den Jahresabschluss
1992 sowie am 15.2.1994 den Jahresabschluss
1993, nach dem die steuerlichen Verluste der
Gesellschaft ihre Einnahmen tiberstiegen.

Am 25.2.1994 fand eine Gesellschafterversamm-
lung statt, in der auch der Kldger vertreten war
und in der die Gesellschafter einstimmig die
vom Beklagten erstellte Uberschussrechnung fiir
die Jahre 1992 und 1993 genehmigten und dem
Baubeginn zustimmten. Ferner wurde der fiir
Sommer 1994 geplante Baubeginn erdrtert sowie
beschlossen, das Grundstiick zu einem spiteren
Zeitpunkt in Wohnungseigentum aufzuteilen.
Tatsdchlich wurde mit dem Bauvorhaben spites-
tens im Sommer 1994 begonnen.

Am 14.7.1994 wurde dem Beklagten das steuer-
beratende Mandat fiir die Gesellschaft von der
damaligen Geschiftsfithrerin entzogen. Der
Beklagte war danach fiir die Gesellschaft nicht
mehr titig.

Der Jahresabschluss fiir 1994, der nicht mehr
vom Beklagten, sondern von einem anderen
Steuerberater erstellt worden ist, wies kein
Eigenkapitalkonto mehr auf. Die Gesellschaft
erbrachte dann unter Inanspruchnahme immer
hoéherer Bankkredite zunédchst noch die Zins-
und Tilgungsleistungen auf die laufenden Ver-
bindlichkeiten. Erstmals am 31.8.1995 wurde
keine Tilgungsleistung mehr auf die Darlehens-
verbindlichkeiten erbracht. Zinszahlungen
liefen noch bis zum 30.11.1995 weiter.

Am 30.11.1995 war das Bauvorhaben fertig
gestellt. Die Baukosten hierfiir betrugen ca.
4.900.000 DM. Das Grundstiick war mit Grund-
pfandrechten fiir die L.-Bank in Hohe von
1.630.000 DM belastet und fiir die L.H.-Bank mit
2.650.000 DM. Die Kredite konnten auch in der
Folgezeit nicht mehr bedient werden. Am
22.5.1996 wurde die Eréffnung des Konkursver-
fahrens tiber das Vermoégen der M. GmbH man-
gels Masse abgelehnt. Am 8.1.1998 wurde die
M. GmbH wegen Vermogenslosigkeit aufgeldst.
Das Grundstiick wurde im Februar 1999 wegen
aus der Finanzierung verbliebener Verbindlich-
keiten in Hohe von ca. 4.000.000 DM auf Be-
treiben der Gliubigerbanken zwangsversteigert.
Der Erlés reichte nicht aus, um die Verbindlich-
keiten aus den Grundpfandrechten abzudecken.



Der Kliger beauftragte am 10.10.1996 den Streit-
helfer mit der Priifung, ob und ggf. gegen wen
er Schadenersatzanspriiche geltend machen
kénne. Mit Schreiben vom 26.11.1996 forderte
der Streithelfer fiir den Kliger den Beklagten
unter Fristsetzung bis zum 9.12.1996 zum
Schadenersatz wegen Verletzung des Treuhand-
vertrages auf. Der Beklagte lehnte Anspriiche
mit Schreiben vom 2.12.1996 ab.

Mit der beim Landgericht am 21.7.1998 ein-
gegangenen und dem Beklagten am 17.8.1998
zugestellten Klage verlangt der Kldger Schaden-
ersatz in Hohe des von ihm insgesamt ein-
gezahlten Eigenkapitals. Er macht geltend, der
Beklagte habe mit der Erkldrung der Freigabe
des Eigenkapitals vorsitzlich, zumindest jedoch
grob fahrlissig gegen seine Pflichten aus dem
Treuhandvertrag verstofRen, weil er das Eigen-
kapital freigegeben hitte, obwohl es an der im
Gesellschaftsvertrag festgelegten Voraussetzung
»SchlieRung des Fonds“ gefehlt habe. Von einer
SchlieRung des Fonds hitte der Beklagte nur
nach Verkauf aller sechs Geschiftsanteile und
vollstindiger Einzahlung des im Gesellschafts-
vertrag genannten Gesamteigenkapitals in Hohe
von 2.442.857 DM auf das Treuhandkonto aus-
gehen diirfen.

Eine (vom Beklagten behauptete) Zeichnung der
drei Gesellschaftsanteile durch die Grindungs-
gesellschafterin habe nicht ausgereicht. Der
Kliger behauptet, die M. Grundstiicks GmbH
hitte nie {iber die Mittel zur Leistung der von
ihr angeblich gezeichneten Einlagen verfiigt.
Der Kliger macht geltend, durch die pflicht-
widrige Freigabeerklirung sei ihm ein Schaden
in Form des Verlustes des eingezahlten Eigen-
kapitals entstanden, weil er selbst einer Aus-
zahlung des von ihm eingezahlten Eigenkapitals
ohne Eintritt der in dem Treuhandvertrag ge-
nannten Voraussetzungen nie zugestimmt hitte.

Der Beklagte hat die Einrede der Verjihrung
erhoben. Er meint, Verjihrung sei gemill § 68
StBerG innerhalb von drei Jahren nach der am
6.1.1993 erfolgten Freigabe der Mittel, also am
6.1.1996, eingetreten. Eine Sekundirverjahrung
greife hier nicht, weil er keinen Anlass gehabt
hitte, sein Verhalten zu iiberpriifen und den
Kliger auf eine drohende Verjadhrung von An-
spriichen hinzuweisen. Im Ubrigen behauptet er,
die M. Grundstiicks GmbH héitte am 30.12.1992
die restlichen drei Gesellschaftsanteile gezeich-
net, indem sie ihren Beitritt zu der GbR mit
Anteilen von 338.313 DM, 411.266 DM und
363.224 DM erkldrt hitte.
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Der Beklagte macht geltend, damit sei der Fonds
geschlossen gewesen und die Voraussetzungen
fiir die Freigabe des Eigenkapitals hétten vor-
gelegen. Unter ,Schliefung des Fonds“ sei be-
reits die Platzierung der Kapitalanteile zu ver-
stehen.

Die M. Grundstiicks GmbH sei zum Zeitpunkt
ihres Beitritts zur Gesellschaft auch noch nicht
in Vermogensverfall gewesen. Auch behauptet
er, die finanzierenden Banken héitten die Bonitit
der Zeichner geprift und sogar eine Endfinan-
zierung zugesagt. Ein etwaiger VerstoR gegen
Pflichten aus dem Treuhandvertrag sei jeden-
falls durch die Zustimmung der Gesellschafter
zum Baubeginn und zur spiteren Umwandlung
in Wohnungseigentum in der Gesellschafter-
versammlung vom 25.2.1994 geheilt gewesen.
Im Ubrigen miisse der Kldger bei seiner Scha-
denberechnung die ihm erwachsenen Steuer-
vorteile beriicksichtigen. (...)

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, weil
etwaige Anspriiche des Kldgers verjdhrt seien.

(...)

Mit seiner form- und fristgerecht eingelegten
Berufung macht der Kldger geltend, der An-
spruch sei nicht verjihrt. Die Verjdhrung des
Primédranspruchs hitte bereits am 6.1.1993
begonnen, weil durch die Freigabe des Eigen-
kapitals bereits ein Schadenersatzanspruch aus-
gelost worden wiére, und sei daher am 6.1.1996
abgelaufen. Jedoch hitte entgegen der vom
Landgericht vertretenen Ansicht die Verjahrung
eines bei der Gesellschafterversammlung am
25.2.1994 entstandenen Sekundidranspruchs
erst mit der Verjdhrung des Primiranspruchs
begonnen und nicht schon mit Beendigung des
Mandats und sei daher durch die Klageerhebung
unterbrochen worden.

Ein Sekundédranspruch sei auch entstanden,
weil der Beklagte, als er die Jahresabschliisse
fiir die Jahre 1992 und 1993 erstellt hétte, hitte
erkennen miissen, dass er in unzuldssiger Weise
Eigenkapital freigegeben hatte. Er hitte den
Kliger tiber diese Pflichtverletzung und hier-
durch etwa ausgeldste Schadenersatzanspriiche
spitestens bei der Gesellschafterversammlung
aufkliren miissen. Da er dies unterlassen hitte,
miisse sich der Beklagte so behandeln lassen,
als sei der Primidranspruch nicht verjihrt. Der
Kliger macht ferner geltend, aus den vorhande-
nen Unterlagen ergebe sich, dass die Gesell-
schaft bereits vor dem eigentlichen Baubeginn
zahlungsunfihig gewesen sei.
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Der Kldger meint ferner, die in dem Treuhand-
vertrag enthaltene Haftungsbeschrinkung stan-
de trotz der Inanspruchnahme des Beklagten
durch einen weiteren Anleger seinem Anspruch
nicht (auch nicht teilweise) entgegen. Die Haf-
tungsbegrenzung sei dahin aufzufassen, dass sie
sich auf jeden Einzelfall beziehe. Auch sei sie
treuwidrig. SchlieRlich sei sie unwirksam, da
die vorhandenen Indizien den Schluss zulieRen,
der Beklagte habe vorsitzlich gehandelt,

(Antrage ...)

Der Beklagte hdlt das erstinstanzliche Urteil
fiir zutreffend und etwa gegen ihn bestehende
Anspriiche nach wie vor fiir verjahrt. Er wieder-
holt im Wesentlichen sein erstinstanzliches
Vorbringen und meint insbesondere, ein Sekun-
ddranspruch sei nicht entstanden. Im Ubrigen
fehle es auch bereits an einer Pflichtverletzung,
weil die Zeichnung durch die M. Grundstiicks
GmbH fiir die SchlieRung des Fonds ausgereicht
hitte. Der Beitritt der damals auch solventen
GmbH sei auch ernst gemeint gewesen. Im Ubri-
gen hitte die M. GmbH fiir ihre Titigkeit gemiR
dem Investitionsplan von der GbR Betrige in
Hoéhe von 681.584 DM fordern kénnen. Zumin-
dest in Héhe dieses Betrages sei sie daher als
vermogend anzusehen gewesen.

Nach dem Treuhandvertrag sei seine Haftung
wirksam auf insgesamt 500.000 DM beschrinkt
worden. Im Ubrigen sei das Scheitern des Pro-
jekts nicht auf sein Verhalten zuriickzufiihren.
Ein etwa vorliegender PflichtenverstoR sei fiir
einen Schaden des Klidgers nicht ursichlich, da
sich mit dem spdteren Konkurs der Griindungs-
gesellschafterin nur ein typisches Anlegerrisiko
verwirklicht habe, das mit der Aufnahme jeden
Gesellschafters entstehe. (...)

Die Berufung ist zulidssig, insbesondere form-
und fristgerecht eingelegt worden. In der Sache
hat sie jedoch keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

Das Landgericht hat auf den Einspruch des Be-
klagten das der Klage stattgebende Versiumnis-
urteil vom 7.10.1998 im Ergebnis zu Recht auf-
gehoben und die Klage abgewiesen (§ 343 ZPO),
weil der mit der Klage geltend gemachte
Anspruch auf Ersatz der vom Klidger an die GbR
M. StralRe geleisteten und in der Folge verlore-
nen Einlage in Hohe von insgesamt 398.275 DM
verjahrt ist.

Bei dem mit der Klage geltend gemachten An-
spruch handelt es sich um einen Schadenersatz-
anspruch aus positiver Forderungsverletzung
des zwischen dem Beklagten und der GbR abge-
schlossenen Treuhandvertrages vom 30.12.1992,
der rechtlich als Geschiftsbesorgungsvertrag
i.S.v. § 675 BGB einzuordnen ist. Denn der
Kliger macht geltend, der beklagte Steuer-
berater hitte seine Pflichten aus dem Treuhand-
vertrag verletzt, indem er das Eigenkapital der
Gesellschafter schon vor SchlieRung des Fonds
freigegeben hitte.

Wie der Senat bereits in seiner Entscheidung
vom 31.7.2000 - 22 U 5140/98 ausgefithrt und
der Bundesgerichtshof in seiner Entscheidung
vom 11.10.2001 - III ZR 288/00 bestitigt hat,
sind hier Schadenersatzanspriiche der Anleger
gegen den Beklagten aus positiver Forderungs-
verletzung des Treuhandvertrages entstanden.
Der Treuhandvertrag, der allerdings zwischen
der GbR und dem Beklagten abgeschlossen wor-
den ist, ist nach seinem Sinn und Zweck dahin
auszulegen (§§ 133, 157 BGB), dass neben den
Gesellschaftern als Gesamthéidnder auch jeder
Gesellschafter einzeln in seinen Schutzbereich
einbezogen wurde.

Das folgt aus § 6 des dem Treuhandvertrag auch
im Verhiltnis zum Beklagten zugrunde liegen-
den Gesellschaftsvertrages. Denn danach hatte
die Bestellung des Treuhinders den Zweck, die
Kontrolle der Freigabe der von den Gesellschaf-
tern geleisteten Einlagen gerade zur Wahrung
der Interessen der Gesellschafter zu gewihrleis-
ten. Sie sollte dem Schutz der einzelnen Gesell-
schafter vor den Risiken einer verfriithten und
nicht hinreichend gesicherten Freigabe des
Eigenkapitals dienen (vg/. zur Begriindung eigener
Forderungsrechte von Gesellschaftern gegentiber einem
von der Gesellschaft beauftragten Steuerberater BGH,
NIW 1988, 556, BGH, NJW-RR 1986, 1159; BGH, NJW
1983, 1053, 1054).

Der Beklagte hat auch die ihm gegeniiber den
drei beigetretenen Gesellschaftern der GbR
obliegenden Sorgfaltspflichten aus dem Treu-
handvertrag zumindest grob fahrlissig verletzt,
indem er am 6.1.1993 auf die bloRe Zeichnung
der drei zuvor noch nicht platzierten Gesell-
schaftsanteile durch die M. Grundstiicks GmbH
vom 30.12.1992 die Freigabe des Eigenkapitals
erkldrt hat. Mit dem Treuhandvertrag war dem
Beklagten die Kontrolle iiber die Freigabe des
Eigenkapitals iibertragen worden. Seine Bestel-
lung zum Treuhidnder erfolgte gemiR § 6 des
dem Treuhandvertrag zugrunde liegenden



Gesellschaftsvertrages zur Wahrung und Wahr-
nehmung der Interessen der beigetretenen
Gesellschafter. Diesem Zweck ist der Beklagte
durch die Freigabe des Eigenkapitals am
6.1.1993 sorgfaltspflichtwidrig nicht gerecht
geworden.

Dabei kann dahinstehen, ob die M. Grundstiicks
GmbH, wie der Beklagte behauptet, die drei
Gesellschaftsanteile, die bis dahin nicht ver-
duRert werden konnten, selbst gezeichnet hat
und ob, wie der Beklagte meint, die in dem
Treuhandvertrag als Voraussetzung fiir die Frei-
gabe ausdriicklich genannte ,Schliefung des
Fonds“ bereits mit einer Zeichnung der iibrigen
Gesellschaftsanteile seitens der GmbH rein
formell eingetreten sein sollte. Denn dem
Beklagten oblag es nicht nur, vor der Freigabe
des Eigenkapitals zu priifen, ob die in dem
Treuhandvertrag genannten Voraussetzungen
fiir die Freigabe des Eigenkapitals formell
eingetreten waren.

Vielmehr hatte er dariiber hinaus jedenfalls
auch die Pflicht zu iiberwachen, dass die for-
mellen Voraussetzungen fiir die Freigabe nicht
in einer Weise geschaffen worden waren, die
inhaltlich dem Zweck der vertraglichen Rege-
lungen iiber die Freigabe des Eigenkapitals
zuwiderlief. Denn mit der Regelung betreffend
die Freigabe des Eigenkapitals sollte einer Uber-
schuldung der Gesellschaft durch eine zu hohe
Fremdfinanzierung vorgebeugt werden.

Der dem Kliger aus dieser Pflichtverletzung des
Beklagten entstandene Schadenersatzanspruch
ist gemif § 68 StBerG verjdhrt. Nach dieser Be-
stimmung verjihrt ein Schadenersatzanspruch
des Auftraggebers aus dem zwischen ihm und
dem Steuerberater bestehenden Vertragsverhilt-
nis in drei Jahren von dem Zeitpunkt an, in dem
der Anspruch entstanden ist. Das gilt auch fiir
vertragliche Schadenersatzanspriiche aus treu-
hinderischen Titigkeiten eines Steuerberaters,
insbesondere im Zusammenhang mit Bau-
herrenmodellen (vg/. dazu BGH, NJW-RR 1991, 599;
Kuhls/Meurers/Maxl/Schifer/Goez, Steuerberatungs-
gesetz, § 68 Rdnr. 6, jeweils m.w.N.).

Die dreijdhrige Verjihrungsfrist ist hier auch
abgelaufen. Der mit der Klage geltend gemachte
Anspruch des Kligers ist nach Auffassung des
Senats im Laufe des Jahres 1994 entstanden
i.S.v. § 68 StBerG, als mit der Durchfiihrung

des Bauvorhabens, das Gesellschaftszweck war,
begonnen wurde und hierfiir Verbindlichkeiten
eingegangen wurden.
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Wie der Senat schon in seiner vorgenannten
Entscheidung in dem Parallelverfahren ausge-
fiihrt hat, entsteht ein durch eine Pflichtverlet-
zung eines Steuerberaters verursachter, Ersatz-
anspriiche ausldésender Schaden, wenn er ent-
weder wenigstens dem Grunde nach erwachsen
ist oder wenn durch die Verletzungshandlung
eine bereits als Schaden anzusehende Ver-
schlechterung der Vermdgenslage eingetreten
ist, ohne dass feststehen muss, ob ein Schaden
bestehen bleibt und damit endgiiltig wird, oder
wenn eine solche Verschlechterung der Ver-
mogenslage oder auch ein endgiiltiger Teil-
schaden entstanden ist und mit der nicht ent-
fernt liegenden Mo6glichkeit des kiinftigen Auf-
tretens bisher noch nicht erkennbarer, addquat
verursachter Nachteile bei verstindiger Wiirdi-
gung gerechnet werden kann (vgl. BGH, NJW
1991, 2828, 2829 = BGHZ 114, 1590, NJW 1987,
1887 1888 = BGHZ 100, 228, 231 f; Kuhls/Meurers/
Maxl/Schdfer/Goez, a.a.0., § 68 Rdnr. 6).

In Abgrenzung hierzu beginnt im Fall einer
Pflichtverletzung die von der Entstehung eines
Anspruchs abhingige Verjihrung noch nicht,
solange nur das Risiko eines Vermogensnach-
teils in Form einer bloRen Vermogensgefahr-
dung vorliegt, sondern erst, sobald sich die
Vermogenslage infolge der Pflichtverletzung
objektiv verschlechtert (vgl. BGH, NJW 2000,
1263, 1264; BGH, NJW 1987, 1887) und daher die
Erhebung einer Feststellungsklage zur Unter-
brechung der Verjihrung moéglich wire (vgl.
BGH, NJW 1987, 1887, 1888, Kuhls/Meurers/Maxl/
Schiifer/Goez, a.a.0., § 68 Rdnr. 9 m.w.N.).

Danach hat im vorliegenden Fall die Verjih-
rung entgegen der fiir die Eigenkapitalfrei-
gabekontrolle vom 15. Zivilsenat des Kammer-
gerichts in GI 1993, 367 ff vertretenen Ansicht
nicht bereits mit der Erklirung der Freigabe
des Eigenkapitals durch den Beklagten am
6.1.1993 begonnen. Zu diesem Zeitpunkt ent-
stand zwar bereits eine Gefihrdung des Ver-
mogens des Kligers, jedenfalls soweit er bereits
einen Teilbetrag von 191.137 DM auf seinen
Eigenkapitalanteil auf das Treuhandkonto ein-
gezahlt hatte. Jedoch war vollig offen, ob sich
diese VermoOgensgefihrdung in einem Schaden
manifestieren wiirde.

Denn objektiv war zum damaligen Zeitpunkt
die Gesellschaft jedenfalls fiir Anleger erst
kurze Zeit in Erscheinung getreten und es
bestand die realistische Maglichkeit, dass sich
weitere Anleger finden und der Gesellschaft
beitreten wiirden.
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Auch bestand trotz der durch die Aufgabe der

Eigenkapitalfreigabekontrolle durch den Beklag-

ten eingetretenen Vermogensgefihrdung durch-
aus die Moglichkeit, dass die geschiftsfilhrende
Gesellschaft die Auftragserteilung fiir den Bau-
beginn und damit die Eingehung weiterer Ver-
bindlichkeiten groferen Umfangs davon ab-
hingig machen wiirde, dass sich weitere Gesell-
schafter finden.

Soweit der Klidger geltend macht, bereits vor
Abgabe der Freigabeerklirung durch den
Beklagten wiire die Gesellschaft Darlehens-
verbindlichkeiten eingegangen, fithrt dies zu
keiner anderen Beurteilung. Denn fiir solche
Verbindlichkeiten hafteten die Gesellschafter
bereits aufgrund ihres Beitritts zu der Gesell-
schaft. Diese Haftung, die aus Griinden steuer-
licher Abschreibung schon fiir das Jahr 1992
auch beabsichtigt gewesen sein diirfte, war un-
abhingig von der Freigabeerkldrung des Beklag-
ten. Die in dem Treuhandvertrag vereinbarte
Kontrolle durch den Beklagten konnte nach den
Umstidnden des hier vorliegenden Falles ledig-
lich noch bewirken, dass der Fonds vor Ein-
gehung weiterer, zur Zeit des Beitritts der Ge-

sellschafter noch nicht bestehender Verbindlich-

keiten, insbesondere vor Aufnahme der kosten-

intensiven Bautitigkeit, geschlossen sein wiirde.

Die vereinbarte Kontrolle bot so einen gewissen
Schutz dahin, dass vor Baubeginn die in dem
Gesellschaftsvertrag vorgesehenen Eigenkapital-
anteile vorhanden sein wiirden. Ein wesent-
liches Risiko waren die Gesellschafter bereits
durch ihre Beitrittserklirung zu der Gesell-
schaft eingegangen, den sie erklirt haben,
obwohl eine eigentliche Mittelverwendungs-
kontrolle im Gesellschaftsvertrag nicht vor-
gesehen war.

Die vom Kldger angefiithrten, wihrend des Jah-
res 1993 entstandenen Kosten waren jedenfalls
zum Teil dem Grunde nach bereits unabhingig
von der hier in Frage stehenden Freigabeerkli-
rung entstanden oder im Gesellschaftsvertrag
angelegt und lassen nicht ohne weiteres einen
Riickschluss darauf zu, dass sich die bis dahin
nur bestehende Vermogensgefihrdung schon im
Laufe des Jahres 1993 zu einem Schaden mani-
festiert hitte.

Allerdings entstand die den Beginn der drei-
jiahrigen Verjdhrungsfrist auslésende Ver-
mogensverschlechterung fiir die Anleger auch
nicht erst zu dem Zeitpunkt, zu dem die Gesell-

schaft die Kredite nicht mehr bedienen konnte,

weil das Projekt zwischenzeitlich v6llig {iber-
schuldet war. Die Anleger mussten mit einer
Klageerhebung nicht erst bis zu diesem im
Sommer 1996 gelegenen Zeitpunkt abwarten,
in dem der Schaden dann fiir jedermann offen-
sichtlich wurde. Denn die lange Zeit der Be-
dienung der Kredite war unstreitig nur auf die
Gewidhrung immer weiterer Darlehen durch die
L.-Bank zuriickzufiihren. Das Projekt war daher
ganz offensichtlich schon lingere Zeit Giber-
schuldet.

Vielmehr trat eine Gefihrdung der gezahlten
Einlagen der Anleger, die so nachhaltig war,
dass sie sich als Schaden manifestierte, bereits
mit dem neue Kosten in nennenswertem
Umfang auslésenden Beginn des Bauvorhabens
im Friithjahr/Sommer 1994 ein, die die Zzuneh-
mende Uberschuldung des Projekts der Natur
der Sache nach ausgelost hat.

Nach dem Protokoll iiber die Gesellschafter-
versammlung vom 25.2.1994 war mit dem Bau-
vorhaben zuvor noch nicht begonnen worden,
die von der L.H.-Bank zur Verfiigung gestellte
Darlehenssumme von 2.650.000 DM wurde noch
auf einem Festgeldkonto gefiihrt und Freigaben
sollten je nach Baufortschritt erfolgen. Es liegt
auf der Hand, dass mit dem Baubeginn, der nach
dem Protokoll iiber die Gesellschafterversamm-
lung etwa im Juni 1994 erfolgen sollte, weitere
hohe Verbindlichkeiten entstanden, und zwar
zundichst bis zur Hohe des von der L.H.-Bank ge-
wihrten Darlehens, also in erheblichem MaRe,
obwohl nur halb so viele Gesellschafter wie
urspringlich geplant gewonnen worden waren.

Damit stand fest, dass das Projekt gegentiber
der Planung unterfinanziert geblieben war.
Wenn es gleichwohl durchgefiihrt wurde, ent-
stand fiir die Anleger mit dem Baubeginn ein
ganz erheblich erhdéhtes Risiko des Verlustes
ihrer eingezahlten und vom Beklagten frei-
gegebenen Einlagen, das sich auch, wie die Ent-
wicklung der Verbindlichkeiten der Gesellschaft
zeigt, zunehmend verfestigte. Nach Auffassung
des Senats hat daher die dreijadhrige Verjih-
rungsfrist mit dem Baubeginn im Jahr 1994
begonnen.

Zwar ergibt sich aus dem Vorbringen der Par-
teien weder das genaue Datum des Baubeginns
noch ist das genaue Datum des in dem Gesell-
schaftsvertrag vorgesehenen Beschlusses der
Gesellschafterversammlung iiber den Baubeginn
vorgetragen. Jedoch lag der Baubeginn unstreitig
im Jahr 1994 und die dreijéhrige Verjihrungs-



frist ist damit spitestens Ende des Jahres 1997
abgelaufen. Sie konnte durch die erst im Jahr
1998 erfolgte Klageerhebung im vorliegenden
Verfahren nicht mehr unterbrochen werden.

Ein Sekunddranspruch, aufgrund dessen der
Beklagte den Kliager so stellen miisste, als wenn
die Forderung nicht verjahrt wire (vgl. etwa BGH,
NJW 1991, 2828 ff) und der daher entgegen der
vom Landgericht vertretenen Ansicht zur Folge
hiitte, dass sich die Verjahrungsfrist um weitere
drei Jahre verlingert hitte (vgl. BGH, NJW-RR
1997, 50, 53), besteht hier nicht. Er wiirde eine
erneute Pflichtverletzung des beklagten Steuer-
beraters voraussetzen, die nicht mit der den
Regress auslosenden identisch ist (vg/. etwa
BGH, NJW 1991, 2828, 2830).

Die den Anspruch auslésenden Umstidnde miiss-
ten vor Beendigung des Mandats entstanden
sein. Denn nach Beendigung des Mandats ent-
steht eine Pflicht zur Belehrung des Mandanten
nicht neu (vg/. etwa Gehre, Steuerberatungsgesetz
4. Aufl, § 68 Rdnr. 13 m.w.N.).

Hier war das Mandat des Beklagten unstreitig
spitestens ab Juli 1994 beendet, also vor Ablauf
der Verjidhrungsfrist. Es sind keine Umstinde
vorgetragen, aus denen sich ergeben wiirde,
dass der Beklagte nach der Gesellschafterver-
sammlung vom 25.2.1994, die jedenfalls nicht
nach dem Beginn der Verjihrungsfrist stattfand,
bis zur Beendigung des Mandats Anlass zur
Uberpriifung seiner eigenen Titigkeit in Bezug
auf den Kliger und zu dessen Belehrung tiber
etwa diesem gegen den Steuerberater zustehen-
de Schadenersatzanspriiche und ihre mogliche
Verjahrung hatte.

Selbst wenn aber im Jahr 1994 nach Beginn der
dreijihrigen Verjahrungsfrist und vor Beendi-
gung des Mandats eine Pflicht des Beklagten
zur Belehrung des Kldgers tiber einen Regress-
anspruch und dessen mdgliche Verjahrung
entstanden sein sollte, wire eine solche Pflicht
hier entfallen, weil der Kldger rechtzeitig vor
Ablauf der Verjihrungsfrist anwaltlich beraten
war (vgl. dazu BGHZ 129, 386 ff). Denn der Kliger
hatte bereits im Oktober 1996, also rechtzeitig
vor Ablauf der Verjahrungsfrist fiir den Primaér-
anspruch, die nicht vor dem 25.2.1997 endete,
den Streithelfer mit der Wahrnehmung seiner
Interessen beauftragt, der mit Schreiben vom
26.11.1996 beim Beklagten auch Schadenersatz-
anspriiche angemeldet hat.

(+o2)
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Rechtsanwalt

- Tod des Gegners
- Nachlasspflegschaft
(OLG Diisseldorf, Urt. v. 19.11.2002 - 24 U 3,/02)

Leitsadtze:

1. Der den Kléiger vertretende Rechtsanwalt hat
beim Tode der beklagten Partei Erkundigungen
nach deren Rechtsnachfolger anzustellen oder
den Kliger entsprechend zu belehren.

2. Unterlassungen des Rechtsanwalts bei der
Ermittlung des Rechtsnachfolgers (Erben) sind
fiir den Schaden des Mandanten aber nur
ursidchlich, wenn dieser im Regressprozess die
Rechtsnachfolge (hier: Erbfolge nach englischem
Recht) darlegt.

Kurzsachverhalt:

Der Beklagte vertrat die Kldger in einem Rechts-
streit auf Riickzahlung sittenwidrig tiberhoéhter
Miete und der Kaution vor dem Amtsgericht
Miilheim/Ruhr und dem Landgericht Duisburg.
Die Vermieterin verstarb in der ersten Instanz,
der Rechtsstreit wurde ausgesetzt. IThre in Eng-
land lebenden Sohne bestellten als ,Erben”
einen Prozessvertreter. Gegen die Sohne wurde
der Prozess fortgesetzt und von den Kldgern
nach umfangreicher Beweisaufnahme gewonnen.

In zweiter Instanz bestritten die S6hne ihre
Erbenstellung. Die Berufungskammer ordnete
eine abgesonderte Verhandlung iiber die Rechts-
nachfolge an. Der Beklagte unternahm nichts.
Die Klage wurde nunmehr abgewiesen.

Aus den Griinden:

Die zuldssige Berufung der Kldger ist nicht
begriindet. Das Landgericht hat die Regressklage
zu Recht abgewiesen. Das Vorbringen der Klidger
in der Berufungsinstanz rechtfertigt kein ande-
res Ergebnis.

1. Der Senat folgt dem Landgericht in der Fest-
stellung, dass dem Beklagten in der ersten
Instanz des Prozesses 27 C 113/95 Amtsgericht
Miilheim/Ruhr = 23 S 66/99 Landgericht Duis-
burg keine Pflichtverletzung vorzuwerfen ist.
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Zwar ist es im Grundsatz Sache eines Kligers,
sich bei Aussetzung des Rechtsstreits wegen
Todes der beklagten Partei um Feststellungen
zu bemiihen, wer Erbe des Verstorbenen ge-
wesen ist. Das Landgericht hat aber zutreffend
darauf hingewiesen, dass dies im hier zu be-
urteilenden Fall anders war. Als nidmlich der
Beklagte, der Prozessbevollmichtigte der Kliger
im Vorprozess, beantragt hatte, der Gegenseite
aufzugeben, die Erben zu benennen, haben die
gegnerischen Bevollmichtigten ein Schreiben
eines Sohnes der Erblasserin, W.M., vorgelegt,
mit dem er den zuvor schon von der Erblasserin
bevollmichtigten R. ausdriicklich zur Weiter-
betreibung von Rechtsangelegenheiten bevoll-
maichtigt hat, und zwar in seiner Funktion als
»Legal Executor”, d.h. in einer Funktion, die
derjenigen des Testamentsvollstreckers nach
deutschem Erbrecht weitgehend entspricht.

Als danach die amtierende Richterin am Amts-
gericht den Parteien mitteilte, dem Gericht sei
aus einem anderen Rechtsstreit bekannt, dass
nicht nur W.M., sondern auch [.M. Erbe der
Verstorbenen sei und gebeten werde, die Bevoll-
méchtigung des R. zur Weiterbetreibung dieses
Rechtsstreits auch durch den zweiten Erben
nachzuweisen (Beschluss vom 30.1.1998) und
die Prozessbevollmichtigten der Beklagtenseite
mit Schriftsatz vom 28.4.1998 auch eine ent-
sprechende Vollmacht, gerade bezogen auf den
dortigen Rechtsstreit, vorlegten, durfte der
Beklagte davon ausgehen, dass der Rechtsstreit
von den beiden S6hnen der Erblasserin, die
beide Miterben waren, fortgefithrt wurde mit
Vollmachtserteilung fiir ihren Onkel R,

Der Beklagte brauchte auch deshalb nicht mit
einem Bestreiten der Erbenstellung der Séhne
zu rechnen, weil in dem anderen Rechtsstreit,
auf den sich die Amtsrichterin offenbar bezogen
hat, die Sache 27 C 189/97 Amtsgericht Miilheim/
Ruhr, die Prozessbevollmichtigten des dort
klagenden W.M. auf Seite 1 ihres Schriftsatzes
vom 23.6.1997 ausdriicklich vorgetragen hatten,
der Klager sei ebenso wie sein Bruder I.M. Erbe
nach der Erblasserin M., und dieselbe Amts-
richterin wie im Vorprozess im Beschluss vom
17.2.1998 darauf hingewiesen hat, der Kliager
und dessen Bruder I. seien kraft ihrer Erben-
stellung Vermieter geworden.

Bei dieser Sachlage brauchte der Beklagte nicht
an der Richtigkeit dessen zu zweifeln und
musste auch keine unter Umstinden kosten-
trichtigen Ermittlungen vornehmen oder die
Klidger dazu auffordern, solche durchzufiihren.

Folglich kénnen die Kliger weder die Sachver-
stindigenkosten noch die mit der Einlegung
der Berufung verbundenen Kosten aus diesem
Gesichtspunkt vom Beklagten ersetzt verlangen.

2. Der Senat folgt dem Landgericht auch in der
Feststellung, dass dem Beklagten in der Be-
rufungsinstanz eine Pflichtverletzung dahin
gehend vorzuwerfen ist, dass er es angesichts
des jetzt erfolgten Bestreitens der Erbenstel-
lung der Séhne der Erblasserin unterlassen
habe, eigene Ermittlungen zur Frage der
Erbenstellung durchzufithren oder die Kliger
darauf hinzuweisen, dass sie selbst entspre-
chende Ermittlungen anzustellen hitten.

In der ersten Instanz lag entgegen seiner jetzt
gedullerten Rechtsauffassung kein Gestiandnis
der S6hne vor (sie haben lediglich R. eine Voll-
macht erteilt und hierdurch dem Beklagten
sozusagen suggeriert, Erben zu sein, aber keine
ausdriickliche Erklirung abgegeben). In dem
Parallelverfahren finden sich aber - wie zitiert -
entsprechende Wendungen. Dass die Berufungs-
kammer dies lesen und entsprechend werten
wiirde, durfte der Beklagte zwar annehmen.
Nachdem die Kammer aber in der miindlichen
Verhandlung vom 17.8.1999 beschlossen hatte,
es solle zunidchst iiber die Rechtsnachfolge

auf der (dortigen) Beklagtenseite abgesondert
verhandelt werden und neuer Termin erst auf
Antrag des (dortigen) Beklagtenvertreters an-
beraumt werden, und ein solcher Termin dann
mit Verfigung vom 27.3.2000 ohne weitere
Hinweise anberaumt worden war, war ein Titig-
werden des Beklagten geboten.

Die Kammer hatte mit dem eingeschlagenen
Verfahren hinreichend deutlich gemacht, dass
das in der Berufungsinstanz erfolgte Bestreiten
der Erbenstellung als erheblich angesehen
wurde. Folglich musste der Beklagte die Kliger
auf die Rechtslage hinweisen und ihnen auf-
geben, selbst Ermittlungen anzustellen, oder
er musste sich beauftragen lassen, solche selbst
vorzunehmen.

3. Das Landgericht hat jedoch weiter zutreffend
ausgefiithrt, die Kldger hitten nicht ausreichend
dargelegt, dass die Pflichtverletzung des Be-
klagten urséchlich fiir den Schaden war, der
durch die weiteren Kosten der zweiten Instanz
und die rechtskriftige Abweisung der Klage
entstanden ist. Trotz der entsprechenden Wen-
dungen des Landgerichts im angefochtenen
Urteil haben die Kldger auch in der Berufungs-
instanz nicht nidher dargelegt und unter Beweis



gestellt, wie dieses Ergebnis hitte vermieden
werden konnen. Sie haben ndmlich auch jetzt
nicht mitgeteilt, wer wirklich Erbe geworden
ist, und auch nicht, welche Mafnahmen zur
Aufklirung sie insoweit unternommen haben
und welches Ergebnis diese Mafnahmen er-
bracht haben.

Zwar mag es sein, dass ein ,Executor” nach
englischem Recht einem Testamentsvollstrecker
nach deutschem Recht gleicht, wie die Kldger
in der Berufungsbegriindung geltend gemacht
haben, und dass der Rechtsstreit gegen den
~Executor” hitte fortgesetzt werden kénnen.
Die Klager haben aber ohne nihere Darlegung
behauptet, die Beklagte des Vorprozesses habe
ihren Sohn W. testamentarisch als ,Executor”
eingesetzt. Sie haben dazu weder das Testament
vorgelegt noch dessen in diesem Zusammen-
hang interessierenden Wortlaut mitgeteilt, so
dass der Senat nicht nachvollziehen kann, ob
es eine solche Einsetzung gegeben hat und ob
diese ggf. wirksam war.

Diese Nachvollziehbarkeit ist angesichts des
zuldssigen Bestreitens des Beklagten aber not-
wendig. Die Kliger haben nicht einmal mit-
geteilt, woher sie die Kenntnis tiber das Testa-
ment haben und welche Nachforschungen sie
ggf. angestellt haben. Der Senat kann deshalb
auch nicht feststellen, inwieweit sie sich hierzu
in Darlegungs- und Beweisnot befinden. An-
gesichts der dargestellten fehlenden Nachvoll-
ziehbarkeit der Rechtstatsache ,testamentari-
sche Einsetzung als Executor” reicht auch der
in der Berufungsbegriindung angebotene Beweis
auf Vernehmung des W.M. als Zeuge nicht aus,
um in eine Beweisaufnahme einzutreten, denn
seine Vernehmung wiirde auf eine unzulissige
Ausforschung hinauslaufen.

Die Kliger haben ferner keine ausreichenden
Tatsachen dafiir dargetan, dass der Beklagte
seinerzeit erfolgreich einen Antrag auf Bestel-
lung eines Nachlasspflegers gemiR § 1961 BGB
hiitte stellen und den Rechtsstreit gegen den
dann bestellten Nachlasspfleger hiitte fort-
setzen konnen. Ein solcher wird nach § 1960
Abs. 1 BGB ndmlich nur bestellt, wenn der Erbe
unbekannt oder wenn ungewiss ist, ob er die
Erbschaft angenommen hat. Dass ein Erbe unbe-
kannt ist, wird aber nur zugrunde gelegt, wenn
ein gewisses, nicht allzu umfangreiches Maf3

an Ermittlungen fehlgeschlagen ist (vgl. Palandt/
Edenhofer, BGB 61. Aufl., § 1960 Rdnr. 7 m.w.N.).
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Nachdem die Klidger bis jetzt hierzu nichts mit-
geteilt haben, kann nicht zu ihren Gunsten
unterstellt werden, dass kurze und wenig auf-
windige Ermittlungen nicht zu klaren Erkennt-
nissen tiber die Person des oder der Erben
gefithrt hitten.

IL (...)

GI Leitsidtze

Anwaltliche Beratung/Vergleichsabschluss

1. An die anwaltliche Beratung iiber den
Abschluss eines Vergleichs (hier: u.a. Verzicht
auf Durchfithrung des Versorgungsausgleichs)
sind strenge Anforderungen zu stellen.

2. Empfiehlt ein Anwalt, einen Vergleich nicht
abzuschlieRBen, darf er nach entsprechender
Beratung der Partei gleichwohl an der Proto-
kollierung des Vergleichs mitwirken.

(OLG Schleswig, Urt. v. 26.9.2002 - 11 U 33/0],
OLG-Report 2003, 197)

Anwaltssozietdt/Hinweis auf Tétigkeitsschwerpunkte

Die zahlenmidfRige Beschrinkung auf drei Tatig-
keitsschwerpunkte in § 7 Abs. 1 BORA greift
nicht ein, wenn in der Anzeige einer Anwalts-
sozietit eine Zuordnung der angegebenen Titig-
keitsschwerpunkte zu bestimmten Anwdlten

der Sozietdt nicht vorgenommen wird und wenn
die Anzeige nicht den Eindruck erweckt, dass
einzelne Sozietdtsmitglieder mehr als drei Tdtig-
keitsschwerpunkte haben.

(OLG Celle, Urt. v. 31.10.2002 - 13 U 117,/02, OLG-
Report 2003, 31)

Anlageberater/Optionsgeschaft/Risikohinweise

Wiinscht der Anleger in einem Formularfrage-
bogen des Anlageberaters ,nur sichere Anlage*®
und ,keine Options- oder Warentermingeschaf-
te“, so entbindet eine in weiteren Formularen
vorgedruckte Ermichtigung, Wertpapiere aller
Art zu kaufen und zu verkaufen, nicht von einer
anlegergerechten Beratung. Vorformulierte
sAllgemeine Risikohinweise® geniigen dem
speziellen Anlegerbediirfnis nicht.

(OLG Diisseldorf, Urt. v. 15.7.2003 - 1-24 U 16,/03)
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GI Hinweise

| Restrukturierung, Sanierung, Insolvenz

Die Sanierung von Krisenunternehmen ist an-
gesichts der Wirtschaftslage ein Dauerthema.
Sie erfordert als wohl schwierigste Herausforde-
rung ein interdisziplindres Team von Bank-
spezialisten, Unternehmensberatern, Rechts-
anwdilten, Wirtschaftspriifern und Steuerbera-
tern.

Die Schwerpunkte der 2. Auflage:

® Vollstindige Neuformulierung des insolvenz-
rechtlichen Teils aufgrund der lebhaften
Rechtsentwicklung des neu geordneten In-
solvenzrechts

® Finanzwirtschaftliche und gesellschaftsrecht-
liche Aspekte bei Fortfihrung von Krisen-
unternehmen im Licht der neuen Steuer-
gesetzgebung

@® Der neue § 19 Private Equity stellt die
Impulse dar, die private Kapitalanleger
(Risikokapital) geben konnen

@ Steuern in der Insolvenz

® Zugang zu einem Excel-Sanierungstool im
Internet

Andrea K. Buth/Michael Hermanns: Restrukturie-
rung, Sanierung, Insolvenz - 2. vollstandig be-
arbeitete Auflage 2004, Verlag C.H. Beck, XLIVI,
603 Seiten, in Leinen, 84,- €, ISBN 3-406-51219-4

Das Werk ist nicht nur auf die Zeit der Amnes-
tieerkldrung, ndmlich bis 31.3.2005, angelegt,
sondern dariiber hinaus, da abzusehen ist, dass
eine Reihe von Streitigkeiten die Finanzimter
und Gerichte weiter beschiftigen wird.

Streck (Hrsg.):

Berater-Kommentar zur Steueramnestie - Gesetz zur
Forderung der Steuerehrlichkeit, herausgegeben von
RA Dr. Michael Streck - Verlag Dr. Otto Schmidt KG,
Kéln, 2004, 293 Seiten, brosch., 49,80 €/81,- SFr,

ISBN 3-504-27000-4

Berater-Kommentar zur Steueramnestie

Steueramnestien hat es immer wieder gegeben,
Jetzt hat sich auch der deutsche Steuergesetz-
geber zu diesem Mittel der Steuererhebung
bekannt. Der Berater-Kommentar zur Steuer-
amnestie gibt den Steuerbiirgern und ihren
Beratern eine praxisnahe Handreichung: Be-
handelt sind alle bis dato bekannten Zweifels-
fragen, die sich aus dem neuen Gesetz ergeben.
Dabei ist durchgehend bereits das BMF-Merk-
blatt vom 3.2.2004 beriicksichtigt.

Der Berater-Kommentar beschriankt sich nicht
darauf zu kldren, ob und wann der Weg der
Steueramnestie ratsam ist, sondern gibt viele
Hinweise fiir das strategisch und taktisch sinn-
vollste Vorgehen. Zahlreiche Beispiele, Praxis-
hinweise und ganz grundlegende Argumenta-
tionshilfen bieten zusitzliche Unterstiitzung.

Internationales Vertragsrecht

Die zunehmende Europdisierung des Interna-
tionalen Privatrechts durch Verordnungen und
Richtlinienrecht sowie die Rechtsprechung
stellen die Praxis vor zusidtzliche Probleme.

In dieser Situation bietet der ,Reithmann/
Martiny“ gleichermaRen eine monografische
Darstellung durch ein Team erfahrener Autoren
sowie ein Nachschlagewerk und eine Arbeits-
hilfe durch eine Darstellung der wesentlichen
Fragen des Internationalen Vertragsrechts,
praktische Hinweise zu wichtigen Punkten der
Vertragsgestaltung, ausfithrliche Informationen
und Nachweise zum ausldndischen Recht,
Behandlung auch der Vertretungsmacht und
des Giiterrechts, Gestaltung und Beurteilung
von Gerichtsstands- und Schiedsvereinbarungen
sowie benutzerfreundliche Ubersichten und
Verzeichnisse.

Das Handbuch ist eine Fundgrube fiir alle in
der Praxis des Internationalen Vertragsrechts
auftretenden Fragen. Von ganz besonderem
Interesse ist die ausfiithrliche und detaillierte
Darstellung ca. 40 einzelner Vertragstypen.
Wie bisher konzentriert sich die Darstellung
auf das Wesentliche des Internationalen Ver-
tragsrechts. Optisch hervorgehobene Beispiel-
fille aus der Rechtsprechung mit weiterfiihren-
den Literaturhinweisen sowie praktische Hin-
weise am Ende eines jeden groferen Abschnitts
lenken die Aufmerksamkeit des Lesers auf
besonders wichtige Punkte.

Reithmann/Martiny (Hrsg.):

Internationales Vertragsrecht - Das internationale
Privatrecht der Schuldvertrdge, herausgegeben von
Notar a.D. Dr. Christoph Reithmann und Prof. Dr.
Dieter Martiny - Verlag Dr. Otto Schmidt KG, Kdln,
6. Auflage 2004, 2.580 Seiten, gebunden in Leinen,
189,- €/286,- SFr, ISBN 3-504-45153-X
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Streck (Hrsg.)

Berater-Kommentar

zur Steueramnestie
Gesetz zur Térderung | : 0

der Steuerehrlichkeit

Hrsg. von RA Dr. Michael Streck.
Bearb. von RA Dr. Jorg Alvermann,
RA Dr. Heinz-Willi Kamps,

RAiIn Alexandra Mack,

RA Dr. Rainer Spatscheck,

RA Dr. Michael Streck

und RA Dr. Martin Wulf.

293 Seiten, Lexikonformat, 2004,
brosch. 49,80 € [D].

ISBN 3-504-27000-4.

Streckohhal =

Der Berater-Kommentar zur Steueramnestie: Hier ist alles drin,
was Sie fiir die optimale Beratung Ihrer Mandanten brauchen.
RA Dr. Michael Streck und sein renommiertes Team behandeln
alle heute bekannten Zweifelsfragen, die sich aus dem neuen
Gesetz ergeben, und bieten praxisnahe Losungsvorschlége.
Dabei wurde selbstverstindlich das BMF-Merkblatt vom
3.2.2004 beriicksichtigt. Mit diesem Berater-Kommentar kidren
Sie nicht nur, ob und wann der Weg der Steueramnestie ratsam
ist, sondern auch, wie Sie strategisch und taktisch sinnvoll dabei
vorgehen. Zahlreiche Beispiele, Praxis-Hinweise sowie grund-
legende Argumentationshilfen bieten zusdtzliche Unterstit-
zung. Ganz besonders interessant: Gerade auch die schwieri-
gen Problemfille werden erldutert. Mit diesem Kommentar
gibt es endlich Licht am Ende des Schwarzgeld-Tunnels.
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