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Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

der BGH hat sich des Themas Prospekthaftung erneut
angenommen. Er setzt sich mit der Frage auseinander,
welche rechtlichen Konsequenzen zu ziehen sind, wenn
ein Initiator erkldrt, er stehe persénlich fiir den Fonds
ein oder er trete fiir die Riickzahlung der Einlagen per-
sénlich ein. Das sind Erkldrungen, die im Fondsvertrieb
gerne erfolgen. Sie sollen nach Auffassung des BGH Ver-
trauen erwecken und stellen Garantieerkldrungen dar.

Sehr interessant ist das Urteil des BGH, in dem er Klar-
stellungen seiner Rechtsprechung zum Schaden bei der
Aufdeckung stiller Reserven vornimmt. Beim Vermdgens-
vergleich muss der VerduBerungsgewinn abziiglich
Steuern dem Verkehrswert der Grundstiicke - hier bei
weinbaulicher Nutzung - gegeniibergestellt werden.
Wenn sich deren Wert als Gewerbeerwartungsland aber
nur durch einen Verkauf erlésen ldsst, stellt die Steuer-
schuld keinen Schaden dar.

Versidumt der Berater das Rechtsmittel in einem aus-
sichtslosen Prozess, tritt ein ,beschleunigter Misserfolg”
ein. Hier erkennt der BGH keinen Schaden im Rechtssinne,

OrdnungsgemdiBBer Wiedereinsetzungsantrag: £s kann
nicht verlangt werden, dass neben der Glaubhaftmachung
des Biirovorstehers auch die Grinde dargelegt werden
miissen, die dem Gericht das Versehen erkldren kénnten
(BGH).

Eine groBe Haftungsgefahr entsteht, wenn der Steuer-
berater bei nicht abschlieSend analysierten Beratungs-
themen Aussagen macht. Es wird dann oft der Versuch
unternommen, die Auskunft unter einen allgemeinen
Friifungsvorbehait zu steilen. Das reicht nicht! Der BGH
hat festgestellt, dass dann genau dargelegt werden muss,
worauf sich der Vorbehalt bezieht.

Zum Honorarthema hat sich das OLG Dtisseldorf noch-
mals der sog. Mittelgebiihr angenommen. Sie gibt es
nicht! Der Steuerberater kann nicht als Regel die Mittel-

geblihr seiner Honorarforderung zugrunde legen. Das OLG

befasst sich u.a. auch mit der Abtretung von Honorar-
forderungen und dem Buchfihrungshonorar eines Rechts-
anwalts.

Sehr interessant ist das rechtskrdftige Urteil des LG
Frankenthal. Es stellt fest, dass der Steuerberater die
vierteljiihriiche Beilage des Bundessteuerblatts nicht
darauf durchsehen muss, ob fiir Mandanten wichtige
Revisionsverfahren beim BFH |aufen. Es ging um die
Besteuerung privater Kapitalertrdge und das Schleswig-
Holsteinische FG-Urteil, das dem BFH vorgelegt wurde.
Wenn Einspruch eingelegt worden wdre, hitte der Man-
dant in den ,Genuss” des Urteils des Bundesverfassungs-
gerichts kommen kénnen, wonach eine Besteuerung ver-
fassungswidrig ist.

S

Mit freundlichen Griilen
lhr Dr. Jiirgen Grife

GI Aktuell

BFH: Wechsel der Veranlagungsart bei der
Einkommensteuer

Eheleute kénnen bei der Einkommensbesteue-
rung zwischen der Zusammenveranlagung

(§ 26b des Einkommensteuergesetzes - EStG -),
der getrennten Veranlagung (§ 26a EStG) und
der besonderen Veranlagung im Jahr der Ehe-
schlieBung (§ 26c EStG) wihlen. Eine einmal
ausgeiibte Wahl kénnen sie grundsdtzlich
dndern, solange der Einkommensteuerbescheid
noch nicht bestandskriftig ist. Beantragen sie
rechtzeitig eine andere Veranlagungsart, ist das
Finanzamt nach dem Urteil des Bundesfinanz-
hofs (BFH) vom 3.3.2005 - IIT R 60/03 bei der
erneuten Veranlagung an die tatsdchliche und
rechtliche Beurteilung der Besteuerungsgrund-
lagen im bisherigen Einkommensteuerbescheid
gebunden. Darin steuermindernd berticksichtig-
te Aufwendungen kann es daher nicht wieder
streichen.

Im entschiedenen Fall wurden die Eheleute zu-
nidchst zusammen zur Einkommensteuer ver-
anlagt. Im Einkommensteuerbescheid beriick-
sichtigte das Finanzamt Kosten, die der Ehefrau

o NDarhtoobnnits goagar o Faedt Ta e

Fa Tl T Th A
1lul CTLIICH NCULLDDLICIL jOpCIL LILIT 11Ul Lles
mann iber den Zugewinnausgleich (so genann-
te Scheidungsfolgekosten) entstanden waren,

anbrasgeomyallcs 3 Isgam Feraavwdimiciel Rella sitainta

Innerhalb der Einspruchsfrist beantragten die
Eheleute ausschlieRlich, anstelle der Zusam-
menveranlagung nunmehr die besondere Veran-
lagung fiir das Jahr der EheschlieRung durch-
zufithren, bei der die Ehegatten steuerlich so
behandelt werden, als ob sie die Ehe nicht ge-
schlossen hitten.

Das Finanzamt hob daraufhin den Zusammen-
veranlagungsbescheid auf und erlieR gegen
jeden Ehegatten einen neuen Einkommensteuer-
bescheid. Dabei lieR es die - seiner Ansicht nach
zu Unrecht als aullergewOhnliche Belastung
berticksichtigten - Scheidungsfolgekosten der
Ehefrau nicht mehr zum Abzug zu.

Dazu war es nach Auffassung des BFH nicht be-
rechtigt. Allein die Ausiibung des Veranlagungs-
wahlrechts er6ffnet dem Finanzamt - anders
als ein Einspruch - nicht die Moéglichkeit, die
bisher zugrunde gelegten Besteuerungsgrund-
lagen erneut zu priifen.

(BFH, Urt. v. 3.3.2005 - /Il R 60,/03)

Pressemitteilung d. BFH v. 25.5.2005



BFH: Wesentlichkeitsgrenze von 10 v.H. gemaB § 17
Abs. 1 EStG i.d.F. des Steuerentlastungsgesetzes
1999,/2000,/2002 fiir Steuerpflicht des Gewinns
aus der VerduBerung von Anteilen an Kapitalgesell-
schaften ist verfassungsgemaR

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat sich in zwei
Urteilen vom 1.3.2005 mit der Steuerpflicht des
Gewinns aus einer Verdullerung von Geschafts-
anteilen an einer GmbH im Jahre 1999 befasst.

Der mafdgebliche § 17 Abs. 1 des Einkommen-
steuergesetzes (EStG) war durch das Steuerent-
lastungsgesetz (StEntlG) 1999/2000/2002 vom
24.3.1999 mit Wirkung ab dem 1.1.1999 in der
Weise geindert worden, dass die bisherige
Wesentlichkeitsgrenze von mehr als 25 v.H. auf
mindestens 10 v.H. abgesenkt worden war. Da-
durch wurden VerduRerungsgewinne steuer-
pflichtig, die nach dem bisher geltenden Recht
steuerfrei geblieben wiren.

Es war nicht zuletzt im Hinblick auf den Vor-
lagebeschluss des IX. Senats des BFH vom
16.12.2003 an das Bundesverfassungsgericht

zu § 23 EStG umstritten, ob diese Gesetzesinde-
rung zu einer verfassungsrechtlich unzuléassi-
gen Riickwirkung gefiihrt hat.

Der VIII. Senat des BFH hat dies verneint. Er hat
entschieden, dass bei der Ermittlung des Ver-
dulerungsgewinns i.S.d. § 17 Abs. 2 EStG ent-
sprechend der bisherigen Rechtsprechung die
so genannten historischen Anschaffungskosten
anzusetzen sind und nicht der gemeine Wert
der Geschiftsanteile am 1.1.1999. Er hat die
Absenkung der Wesentlichkeitsgrenze auf min-
destens 10 v.H. und die mit dem Ansatz der
historischen Anschaffungskosten verbundene
steuerliche Erfassung stiller Reserven jedenfalls
dann fiir verfassungsgemdf gehalten, wenn die
Anteile erst nach dem Gesetzesbeschluss im
Bundestag am 4.3.1999 verdullert worden sind
(Az. VIII R 92/03).

In dem Verfahren VIII R 25/02 war die VerdufRe-
rin des GmbH-Anteils im Jahr 1999 zu weniger
als 10 v.H. an der GmbH beteiligt; ihre Beteili-
gung hatte in den Jahren zuvor aber noch mehr
als 10 v.H., jedoch weniger als 25 v.H. betragen.
Nach § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG reicht es fir die
Steuerpflicht des VerduRerungsgewinns aus,
wenn der Gesellschafter ,innerhalb der letzten
fiinf Jahre“ vor der VerdufRerung wesentlich
beteiligt war. Das Finanzgericht hatte entschie-
den, dass diese Vorschrift aus Griinden des ver-
fassungsrechtlich gebotenen Vertrauensschutzes
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verfassungskonform dahin auszulegen sei, dass
die Wesentlichkeit fiir die Jahre vor 1999 nach
dem damals geltenden Recht zu beurteilen sei.

Der VIII. Senat ist dem nicht gefolgt. Er hat es
nicht fir verfassungswidrig gehalten, dass bei
VerduRerungen im Jahre 1999 die abgesenkte
Wesentlichkeitsgrenze von 10 v.H. auch fir die
fiinf zuriickliegenden Jahre gilt.

(BFH, Urt. v. 1.3.2005 - VIII R 92/03 u. 25/02)

Pressemitteilung d. BFH v. 20.4.2005

BFH: Voller Vorsteuerabzug fiir betrieblich ver-
anlasste Bewirtungskosten

Die Regelung in § 15 Abs. 1a Nr. 1 des Umsatz-
steuergesetzes (UStG) 1999, § 4 Abs. 5 Nr. 2 des
Einkommensteuergesetzes, nach der der Vor-
steuerabzug fiir betrieblich veranlasste Bewir-
tungskosten ab dem Streitjahr 1999 nur zu 80%
zulidssig war, ist nach dem Urteil des Bundes-
finanzhofs (BFH) vom 10.2.2005 - V R 76/03 mit
dem Gemeinschaftsrecht nicht vereinbar und
findet deshalb keine Anwendung. Solche Auf-
wendungen berechtigen daher in vollem Umfang
zum Vorsteuerabzug.

Die Sechste Mehrwertsteuerrichtlinie erlaubt
es den Mitgliedstaaten ndmlich nicht, den Vor-
steuerabzug, der bei In-Kraft-Treten der Richt-
linie nach nationalem Recht méglich war, spa-
ter im nationalen Alleingang einzuschrinken.
Dies ist in Deutschland aber im Jahre 1999
geschehen. Mittlerweile ist sogar nur noch ein
Vorsteuerabzug von 70% gesetzlich zuldssig.

Aufgrund des Wortlauts des Art. 17 Abs. 6 der
Sechsten Mehrwertsteuerrichtlinie und der
dazu bereits vorliegenden Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europidischen Gemeinschaften
(BuGH) in Luxemburg hatte der BFH keine Zwei-
fel daran, dass die Beschrinkung des Vorsteuer-
abzugs fiir betrieblich veranlasste Bewirtungs-
aufwendungen nach § 15 Abs. 1a Nr. 1 des UStG
gemeinschaftsrechtswidrig ist; er sah deshalb
von einer erneuten Vorlage an den EuGH ab.

Das Urteil betrifft lediglich den Umfang des
Vorsteuerabzugs; es dndert nichts daran, dass
die betrieblich veranlassten Bewirtungsauf-
wendungen weiterhin angemessen und nach-

gewiesen sein miissen.
(BFH, Urt. v. 10.2.2005 - V R 76/03)

Pressemitteilung d. BFH v. 30.3.2005
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Prospekthaftung

- Vorsétzliche, sittenwidrige Schidigung
- Tduschung durch Prospektinhalt

- Garantievertrag

- Schaden

(BGH, Urt. v. 28.2.2005 - |l ZR 13,/03)

Leitsatz:

Eine deliktische Haftung von Prospektverant-
wortlichen wegen vorsitzlicher sittenwidriger
Schidigung (§ 826 BGB) kommt in Betracht,
wenn ein Anleger mit Hilfe unrichtiger Pros-
pektangaben durch arglistige Tiuschung zum
Vertragsschluss veranlasst werden soll.

Zum Sachverhalt:

Die V. KG trat im Jahr 1996 an Angehorige des
offentlichen Dienstes mit der Empfehlung heran,
durch die Zeichnung einer Kommanditbeteili-
gung eine private zusdtzliche Altersversorgung
aufzubauen. Persénlich haftender Gesellschafter
der V. KG war Bankkaufmann N.; als Treuhand-
kommanditist fungierte Rechtsanwalt Dr. T.

Er ibernahm den Kommanditanteil der Gesell-
schaft in Héhe von 4.000 DM und sollte den-
selben auf bis zu 37.100.000 DM aufstocken.

Vertrieben wurde die Beteiligung mit Hilfe
eines umfangreichen Prospekts. In § 3 Nr. 3e
des Gesellschaftsvertrages, der in dem Prospekt
abgedruckt war, ist geregelt, dass die Gesell-
schaft aus den eingegangenen Einlagen vorab
die Prospektherstellungs- und Gestaltungs-
kosten, die Kaufnebenkosten einschlieflich
Notar- und Gerichtsgebiihren sowie die Makler-
provision begleichen darf. Zu dieser Vertrags-
klausel ist in dem Prospekt erlduternd an-
gemerkt, sie konne ,unter Umstinden dazu
fithren, dass theoretisch keine ausreichenden
Mittel mehr fir eine Investition vorhanden*
seien. Initiator des Fonds und Mehrheitsgesell-
schafter der Vertriebsunternehmen war der
einer breiten Offentlichkeit bekannte Beklagte.

Die Kldgerin zeichnete iiber den Treuhidnder

Dr. T. am 6.11./16.12.1996 eine Kommanditbetei-
ligung in Héhe von 80.000 DM zzgl. 4.000 DM
Agio; den Gesamtbetrag von 84.000 DM iiberwies
sie am 23.12.1996 an den Treuhinder, der die
Mittel an die V. weiterleitete.

Durch Schreiben vom 29.7.1997 trat die Kligerin
von ihrer Beteiligung zuriick, nachdem ihr von
der V. am 9.7.1997 mitgeteilt worden war, dass

der Fonds innerhalb eines kalkulierten Zeit-
raums nicht zu schlieRBen sei. Die V. verweigerte
die Riickzahlung der Einlage mit der Begriin-
dung, die Beteiligungssumme sei - wie in § 3
Nr. 3e des Gesellschaftsvertrages vorgesehen -
zur Tilgung der Anlaufverbindlichkeiten ver-
wendet worden.

Die Klagerin verlangt von dem Beklagten als
Initiator des Fonds Riickgewdhr ihrer Einlage
samt Agio sowie Ersatz der ihr entstandenen
Finanzierungskosten - insgesamt sind dies
93.333,33 DM. Das Landgericht hat die Klage
abgewiesen, das Oberlandesgericht hat ihr ent-
sprochen. Die von dem II. Zivilsenat des BGH
zugelassene Revision des Beklagten fiihrte

zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur
Zurtickverweisung der Sache an das Berufungs-
gericht.

Aus den Griinden:

Der Zahlungsanspruch der Kldgerin findet nach
Ansicht des Oberlandesgerichts seine Grundlage
in § 826 BGB. Als Initiator des Fonds sei der Be-
klagte, der iiberdies als Mehrheitsgesellschafter
auf die Vertriebsunternehmen mafgeblichen
Einfluss austibe, fiir fehlerhafte Prospektangaben
verantwortlich. Der Prospekt sei unrichtig, weil
er die Gefahr eines wirtschaftlichen Totalverlus-
tes verschleiere. Der Beklagte habe den Eintritt
eines Totalverlustes und damit eines erheb-
lichen Schadens der Anleger billigend in Kauf
genommen.

II.

Diese Ausfiithrungen halten revisionsrechtlicher
Prifung nicht stand.

1. Allerdings steht, wie das Berufungsgericht
zutreffend entschieden hat, einer Haftung des
Beklagten nach den Grundsitzen der biirgerlich-
rechtlichen Prospekthaftung (BGHZ 77, 172, 175
ff; 74, 103, 108 ff; 72, 382, 384 ff) wegen des seit
Anteilserwerb verstrichenen Zeitraums von
mehr als drei Jahren die von dem Beklagten
erhobene Einrede der Verjidhrung entgegen
(BGHZ 83, 222 ff; BGH v. 18.12.2000 - Il ZR 84,99,
DStR 2001, 409).

2. Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht
dagegen die Voraussetzungen des § 826 BGB
angenommen.



Das Merkmal der Sittenwidrigkeit ist, soweit
es um eine Haftung wegen unrichtiger oder
unvollstindiger Prospektangaben geht, von
dem Beklagten nicht durch eine arglistige Tau-
schung verwirklicht worden.

Von einer arglistigen Tduschung kann im Streit-
fall nicht ausgegangen werden, weil die durch
die Vorlaufkosten bedingten Risiken der Fonds-
beteiligung in dem Prospekt nicht verschwiegen
wurden, sondern fiir einen Interessenten, der
bei der Lektiire des drucktechnisch einheitlich
gestalteten Informationsmaterials die gebotene
Aufmerksamkeit walten lidsst, ohne weiteres
erkennbar waren. Eine unzureichende Hervor-
hebung der Risiken, die - wie hier - kein un-
zutreffendes Gesamtbild des Anlagemodells
erzeugt, kann nicht als Irrefithrung eingestuft
werden (BGH v. 29.5.2000 - |1 ZR 280,98, DStR
2000, 1357).

III.

Die Sache ist jedoch noch nicht entscheidungs-
reif. Eine moégliche Haftung des Beklagten
kommt unter zwei von dem Berufungsgericht
bislang nicht behandelten rechtlichen Aspekten
in Betracht.

1. Einmal kann eine Haftung des Beklagten aus
§ 826 BGB bzw. § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263
StGB eingreifen, sofern er die Kldgerin unabhin-
gig von dem Inhalt des Prospekts durch Tdu-
schung zur Ubernahme der Fondsbeteiligung
bestimmt hat.

Die Kliagerin hat behauptet, der Beklagte habe
auf Schulungsveranstaltungen den Vermittlern
empfohlen, anlisslich von Verhandlungen iiber
den Erwerb von Fondsanteilen gegeniiber den
Interessenten zu erkldren, bei Scheitern des
Fonds gewihrleiste er persdnlich die Erfillung
der Riickzahlungsanspriiche der Anleger. In
Befolgung dieses Hinweises habe ihr gegeniiber
der Fondsvermittler bei Abschluss des Vertrages
gedulert, der Beklagte stehe persdnlich fiir
den Fonds ein. Im Vertrauen auf die Seriositit
des Beklagten habe sie die Anlage gezeichnet.
Tatséchlich habe der Beklagte seine Zusage von
vornherein nicht einhalten wollen.

Trife dieser Vortrag - wie revisionsrechtlich zu
unterstellen ist — zu, so kam es dem Beklagten
darauf an, der V. mit Hilfe seiner unrichtigen

Erklirung einen rechtswidrigen Vermodgensvor-
teil zu verschaffen. Als Geschidigte, die Ersatz
ihres negativen Interesses beanspruchen kann,
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ist die Kligerin unter Ausgleich aller Vor- und
Nachteile so zu stellen, wie sie ohne die Tau-
schung gestanden hitte (BGHZ 145, 376, 382 f;
57 137 142, BGH v. 29.10.1959 - VIII ZR 125/58,
NJW 1960, 237).

Danach erstreckt sich der Ersatzanspruch der
Kligerin, die Befreiung von der eingegangenen
Verbindlichkeit verlangen kann (BGHZ 145,
a.a.0.), sowohl auf die von ihr erbrachte Einlage
als auch auf die zu deren Finanzierung auf-
gewendeten Kosten (BGHZ 115, 213, 221; BGH

v. 9.10.1989 - Il ZR 257,/88, WM 1990, 145, 148).

2. Daneben kann die Klageforderung aus einem
selbststindigen Garantievertrag folgen.

a) Die Kldgerin hat vorgetragen, der Beklagte
habe auf einer so genannten Krisensitzung vom
25.2.1997 gegentliber dem Treuhidnder Dr. T.
erklirt, fiir die Riickzahlung der Einlagen per-
sonlich einzutreten, falls der Fonds nicht zu-
stande komme. Der Treuhdnder Dr. T. soll eine
solche AuBerung des Beklagten in mehreren
Schreiben bestitigt haben. Die Richtigkeit die-
ses Sachvortrags unterstellt, ist zwischen der
Kligerin und dem Beklagten ein Garantievertrag
zustande gekommen, weil der Beklagte fiir den
Fall eines Scheiterns des Fonds eine Verpflich-
tung zur Schadloshaltung der Anleger eingegan-
gen ist.

aa) Bei Abgabe der Garantieerkldrung hat der
Beklagte ersichtlich im eigenen Namen und
nicht etwa im Namen einer der von ihm be-
herrschten Vertriebsgesellschaften gehandelt.
Ausweislich des Schreibens von Rechtsanwalt
Dr. T. vom 4.9.1999 hat der Beklagte erklart,
»selbst® die Riickzahlung zu garantieren. Damit
hat der Beklagte fiir den Fall des Scheiterns

des Fonds personlich die Verpflichtung iiber-
nommen, die Zeichner schadlos zu stellen.

bb) Entgegen der Auffassung der Vorinstanzen
ist Dr. T. bei Annahme der Garantie des Beklag-
ten nicht im eigenen Namen als Treuhinder,
sondern als Vertreter der Zeichner aufgetreten.
Ein Handeln im eigenen Namen wire nur ge-
geben, sofern die rechtsgeschiftlichen Abreden
unmittelbar die treuhinderisch gehaltene
Kommanditbeteiligung betrifen (Erman/Palm,
BGB 11. Aufl., vor § 164 Rdnr. 15). Die Garantie-
erklirung bezog sich indes nicht auf die — wirt-
schaftlich von allen Beteiligten als verloren
angesehene - Kommanditbeteiligung, sondern
bezweckte die Schadloshaltung der Zeichner
im Blick auf die von ihnen geleisteten Einlagen.
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Im Rahmen dieser Absprache ist Dr. T. ersicht-
lich namens der Anleger titig geworden. Diesen
ohne Vertretungsmacht geschlossenen Vertrag
hat die Kldgerin jedenfalls konkludent geneh-
migt, indem sie den Treuhdnder durch Schrei-
ben vom 10.10.1997 zur umgehenden Abwick-
lung der Riickzahlung aufforderte.

b) Der Umfang der Schadloshaltung bestimmt
sich nach den Grundsdtzen des Schadenersatz-
rechts. Danach finden die §§ 249 ff BGB auf die
Garantieverpflichtung Anwendung. Der Garan-
tieschuldner hat den Glaubiger so zu stellen,
als wenn der Schaden nicht eingetreten wire
(BGH v. 10.2.1999 - Vill ZR 70,98, NJW 1999, 1542,
1544). Der Schaden der Kligerin umfasst jeden-
falls den Zeichnungsbetrag von 80.000 DM

zzgl. des Agio von 4.000 DM, also 84.000 DM.
Die Kreditkosten sind unter dem Gesichtspunkt
der Schadloshaltung ebenfalls der Garantie-
erkldrung zuzuordnen, falls der Beklagte die
Zeichner so stellen wollte, als hitten sie sich
nie an dem Fonds beteiligt. {(...)

stille Reserven

- Grundstiicksentnahme

- Schaden

- Gesamtvermogensvergleich

(BGH, Urt. v. 20.1.2005 - IX ZR 416,/00)

Leitsatz:

Zur Schadenberechnung bei Haftung des Steuer-
beraters wegen der Aufdeckung stiller Reserven
durch Verkauf von Gewerbeerwartungsland
(Abgrenzung zu BGH, Gl 2004, 114 = WM 2004, 475).

Steuerschuld moglich sei. Dies wurde bejaht.
Daraufhin verdufRRerten die Kldger die Grund-
stiicke mit Kaufvertrag vom 25.7.1991 an den In-
vestor zu einem Quadratmeterpreis von 70 DM.

Spdter stellte das Finanzamt eine Steuerschuld
von 132.519,59 DM aus land- und forstwirt-
schaftlichem Gewinn fest. Es hatte den erzielten
Kaufpreis als Entnahmewert fiir das Betriebs-
vermogen zugrunde gelegt und den nach Abzug
des Buchwertes verbleibenden Betrag als steuer-
pflichtigen Entnahmegewinn erfasst.

Die Kldger, die vortragen, sie hitten die Grund-
stiicke auf keinen Fall verkauft, wenn sie von
dem Anfall der Steuerschuld gewusst hitten,
haben auf Ersatz der vom Finanzamt veranlag-
ten Einkommensteuer sowie verschiedener
Folgekosten (Aussetzungszinsen: 20.465,50 DM;
Gerichtskosten Finanzgericht: 2.657 DM) in
Hohe von insgesamt 155.642,09 DM geklagt.

Das Landgericht hat die Klage, soweit damit
Schadenersatz wegen der festgesetzten Steuer
verlangt wird, abgewiesen und ihr im Ubrigen
stattgegeben. Auf die Berufung der Kldger und
die Anschiussberufung des Bekiagten hat das
Oberlandesgericht den Beklagten wegen des
Steuerschadens und der Gerichtskosten zur
Zahlung von insgesamt 135.176,79 DM zzgl.
Zinsen verurteilt und den Anspruch auf die Aus-
setzungszinsen abgewiesen.

Mit der Revision begehrt der Beklagte, die Klage
in vollem Umfang abzuweisen. Die Revision hat
iberwiegend Erfolg.

Zum Sachverhalt:

Die Kldger, die als Gesellschaft biirgerlichen
Rechts einen land- und forstwirtschaftlichen
Betrieb fihren, hatten in ihrem Betriebs-
vermogen u.a. drei Weinberggrundstiicke, deren
Buchwert in den Bilanzen mit 42.882 DM

(7 DM/m?) angesetzt war. Im Mai 1999 bekunde-
te ein Investor Interesse an den Grundstiicken
zu einem Kaufpreis von 70 DM/m2. Daraufhin
lieBen sich die Klidger von dem Beklagten, der
sie fortlaufend steuerlich betreute, beraten, ob
ein Verkauf der Grundstiicke ohne anfallende

Aus den Griinden:

1. Zur Schadenposition des steuerpflichtigen
Entnahmegewinns hat das Berufungsgericht
ausgefiihrt, dass der Beklagte mit seiner Bera-
tung, die VerduRerung der drei Grundstiicke
fliihre zu keiner steuerlichen Belastung, seine
vertraglichen Pflichten schuldhaft verletzt habe.
Hierdurch sei den Kligern auch ein Schaden in
Hoéhe von 132.519,59 DM entstanden. Das Land-
gericht habe zu Unrecht auf einen Grundstiicks-
wert von lediglich 9 DM/m?2 abgestellt. Bei sach-
gerechter steuerlicher Aufklidrung hitten die
Kliger die drei Grundstiicke nicht aus dem
Betriebsvermdgen entnommen. Da der Verkehrs-
wert der Grundstiicke zum Zeitpunkt der steuer-
lichen Beratung im Mai/Juli 1991 in einem Sach-



verstindigengutachten per 30.6.1991 mit 70 DM/
m? richtig ermittelt worden sei, hitte das Land-
gericht von diesem Wert ausgehen miissen.
Dann wire der in den drei Grundstiicken ent-
haltene damalige Verkaufswert von 70 DM/m?2

(= 428.820 DM) ohne die VerduRerung uneinge-
schriankt erhalten geblieben.

Aufgrund der fehlerhaften steuerlichen Auf-
klirung und der darauf beruhenden VerduRe-
rung sei den Kldgern nur ein um die Steuer ver-
minderter Barbetrag als Vermogen verblieben,
so dass die Kldger statt 428.820 DM nur noch
296.341 DM hitten. Die Differenz - die festge-
setzte Steuerschuld in Hoéhe von 132.519,59 DM -
sei der den Kldgern zu ersetzende Schaden.

2. Bei der Schadenposition Gerichtskosten ist
das Berufungsgericht dem Landgericht gefolgt
und hat diese als ersatzfihigen Folgeschaden
der fehlerhaften steuerlichen Beratung an-
gesehen. Die Klage vor dem Finanzgericht sei
unbegriindet gewesen, und der Beklagte habe
die Klidger damals nicht tiber die fehlende
Erfolgsaussicht der von ihm vertretenen Klage
aufgekléart.

II.

Diese Ausfithrungen halten nicht in allen Punk-
ten rechtlicher Nachprifung stand.

1. Der Beklagte hat seine vertragliche Pflicht
verletzt, indem seine Mitarbeiterin den Kldgern
die unrichtige Auskunft erteilt hat, der Verkauf
der drei Grundstiicke sei steuerlich unschad-
lich. Diese Pflichtverletzung ist ursdchlich fiir
den Entschluss der Klidger geworden, die Grund-
stiicke am 25.7.1991 zu verdufRern.

Dies wird in der Revisionsinstanz nicht infrage
gestellt und ldsst auch keine Rechtsfehler er-
kennen.

2. Zu Recht hat das Berufungsgericht auch das
Verschulden des Beklagten bejaht. Das objektiv
fehlerhafte Verhalten des Beklagten spricht
zunichst fiir sein Verschulden (vg/. BGHZ 129,
386, 399; BGH, Urt. v. 20.6.1996 - IX ZR 106,95,
WM 1996, 1832, 1835). Dies kann die Revision
nicht mit dem Hinweis ausrdumen, der Beklagte
habe in der ersten Jahreshilfte 1991 nicht vor-
hersehen koénnen, dass sich die Grundstiicke der
Kliger ab den Jahren 1991 bis 1994 in Bauerwar-
tungsland verwandeln wiirden. Dem Beklagten
wird nicht vorgeworfen, er habe die Wertent-
wicklung der betreffenden Grundstiicke falsch
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eingeschitzt. Vielmehr wird ihm angelastet,
eine unrichtige Auskunft zur mdéglichen Steuer-
schidlichkeit des Verkaufs der drei Grundstiicke
gegeben zu haben.

3. Unrichtig ist jedoch die Annahme des Beru-
fungsgerichts, den Kldgern sei ein Schaden
durch die Versteuerung des (nach Abzug der
Buchwerte verbleibenden) Gewinns mit darauf
entfallender Einkommensteuer, Kirchensteuer
und einem Solidaritdtszuschlag in Hohe von
zusammen 132.519,59 DM entstanden.

a) Der rechtliche Berater, der seinem Auftrag-
geber wegen positiver Vertragsverletzung zum
Schadenersatz verpflichtet ist, hat diesen durch
die Schadenersatzleistung so zu stellen, wie er
bei pflichtgemidRem Verhalten des rechtlichen
Beraters stiinde (BGH, Urt. v. 20.10.1994 - IX ZR
116,93, NJW 1995, 449, 451, st. Rspr.). Danach
muss die tatsichliche Vermogenslage derjenigen
gegeniibergestellt werden, die sich ohne den
Fehler des rechtlichen Beraters ergeben hitte.
Das erfordert einen Gesamtvermogensvergleich,
der alle von dem haftungsbegriindenden Ereig-
nis betroffenen finanziellen Positionen umfasst
(BGH, Urt. v. 30.5.2000 - IX ZR 121,99, NiW 2000,
2669, 2670, insoweit in BGHZ 144, 343 nicht abgedr.).

b) Es ist demnach zu fragen, ob der jetzige tat-
sdchliche Wert des Vermdgens der Kliger ge-
ringer ist, als er es ohne den Verkauf der Grund-
stiicke gewesen wire. Diese Frage hat das Beru-
fungsgericht rechtsfehlerhaft beurteilt.

Allerdings hat der Senat einen Schaden in Hohe
der angefallenen Einkommensteuer bei einem
Mandanten des Steuerberaters bejaht, der infol-
ge fehlerhafter Beratung den Gewerbebetrieb
aufgegeben hatte mit der Folge der Aufdeéckung
stiller Reserven (BGH, Urt. v. 23.10.2003 - IX ZR
249/02, WM 2004, 475). Jenes Urteil beruhte
jedoch entscheidend darauf, dass der Mandant
durch die Aufgabe des Gewerbebetriebs keinen
Vorteil erlangt hatte, der ihm nicht zugeflos-
sen wire, wenn er von einem entsprechenden
Entschluss abgesehen hitte (vg/. BGH, Urt. v.
23.10.2003, a.a.0., 477). Dies ist im Streitfall
anders.

Ohne den Fehler des Beklagten hitten die Kli-
ger zwar keine Steuern bezahlen miissen, aber
auch keinen VerduRerungsgewinn erzielt. Beim
Vermogensvergleich miissen der VerduRerungs-
gewinn abziiglich Steuern einerseits und der
Verkehrswert der Weinberge ohne VerdufRerung
andererseits gegeniibergestellt werden.
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Der von einer gewerblichen Nutzungserweite-
rung geprdgte Verkehrswert, von dem das Beru-
fungsgericht ohne VerduRerung ausgegangen
ist (70 DM/m?2 = 428.820 DM), ergibt sich jedoch
nicht aufgrund einer rechtlich gesicherten
Bodennutzung. Dafiir, dass bei weinbaulicher
Nutzung der Wert der Grundstiicke den nun-
mehr erzielten Kaufpreis abziiglich der Steuer-
last iiberstiege, ist nichts ersichtlich.

Der realisierte Verkehrswert als Gewerbe-
erwartungsland lief3 sich jedoch nur bei einer
Verduflerung erzielen. Da diese zwangslaufig
die Steuerlast ausldste, stellt die festgesetzte
Steuerschuld im Gesamtvermégensvergleich
keinen Schaden dar.

Die Auffassung des Berufungsgerichts hat zur
Folge, dass die Kldger so gestellt werden, als
hitten sie durch Entnahme der Weinberggrund-
stiicke die stillen Reserven steuerfrei realisieren
kénnen. Ein solches Ergebnis war, von hier
nicht vorgetragenen Ausnahmen abgesehen,
nicht erreichbar. (...)

Schaden

- Aussichtslose Klage

- Verzogerung des Verfahrens

- Beschleunigter Misserfolg

(BGH, Versdumnisurt. v. 16.12.2004 - IX ZR 295,/00)

Leitsatz:

Fiir den beschleunigten Misserfolg einer un-
begriindeten sozial-(verwaltungs-)gerichtlichen
Anfechtungsklage haftet der Rechtsanwalt
mangels Schaden im Rechtssinne auch dann
nicht, wenn die aufschiebende Wirkung der
Klage seinem Auftraggeber noch die einstweili-
ge Fortsetzung gewinnbringender Berufsaus-
iibung erméglicht hitte.

Zum Sachverhalt:

Der Kldger nahm als niedergelassener Arzt fir
Allgemeinmedizin seit Oktober 1980 an der
kassen- und vertragsdrztlichen Versorgung im
Zustidndigkeitsbereich des Berufungsausschusses
fiir Arzte in Schleswig-Holstein teil. Wirtschaft-
lichkeitspriifungen in seiner Praxis fiihrten seit
1984 wiederholt zu bestandskriftigen Honorar-
kiirzungen, einer Ermahnung und zwei Verwei-

sen mit GeldbufRen von jeweils 1.000 DM. Ab
1989 setzte sich der Kliger gegen die ihm auf-
erlegten Honorarkiirzungen teilweise erfolg-
reich zur Wehr.

Durch Bescheide vom 6.5.1992 wurden dem
Kliger die Berechtigung zur kassenirztlichen
Versorgung entzogen und die Beteiligung an der
Ersatzkassenpraxis widerrufen. Die hiergegen
gerichteten Widerspriiche wiesen der Berufungs-
ausschuss fiir Arzte in Schleswig-Holstein und
die Berufungskommission fiir die Ersatzkassen-
praxis, die sich spdter mit dem Berufungsaus-
schuss fiir Arzte in Schleswig-Holstein vereinig-
te, durch Bescheide vom 28.7.1992 zuriick. Die
Antrige der Kassendrztlichen Vereinigung und
des AOK-Landesverbandes auf Anordnung des
Sofortvollzuges dieser Entscheidungen lehnten
die Widerspruchsausschiisse ab.

Der Beklagte vertrat den Kldger anwaltlich in
den vorbezeichneten Widerspruchsverfahren
sowie in der im Anschluss hieran erhobenen
sozialgerichtlichen Anfechtungsklage. Diese
blieb in den Tatsacheninstanzen erfolglos. Die
vom Beklagten am 28.8.1996 verspitet begriinde-
te Beschwerde des Kldgers gegen die Nicht-
zulassung der Revision hatte das Bundessozial-
gericht bereits am 13.8.1996 verworfen. Die
beantragte Wiedereinsetzung des Kldgers in die
versiumte Beschwerdebegriindungsfrist lehnte
das Bundessozialgericht am 29.11.1996 ab.

Nach rechtskraftigem Verlust seiner Zulassun-
gen stellte der Kliger seine Beteiligung an der
kassen- und vertragsirztlichen Versorgung ein.
Mit der Begriindung, die Anwaltsfehler des
Beklagten hitten einen Erfolg des sozialgericht-
lichen Verfahrens verhindert, wenigstens aber
den Misserfolg um ein halbes Jahr beschleunigt,
hat der Kldger erstinstanzlich Schadenersatz fir
den entgangenen Gewinn aus kassen- und ver-
tragsirztlicher Tdtigkeit fiir die Monate Septem-
ber 1996 bis Februar 1997 verlangt, mit seiner
Anschlussberufung auch fiir den Monat Mérz
1997.

Der Beklagte ist der Ansicht, ihm sei eine Pflicht-
verletzung nicht vorzuwerfen und das Sozial-
gerichtsverfahren des Kldgers sei aussichtslos
gewesen.

Das Landgericht hat der Klage iiberwiegend
stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat sie dem
Grunde nach fir gerechtfertigt erklart und in
den Entscheidungsgriinden ausgefiihrt, dies
beziehe sich auf die vorzeitige Rechtskraft der



Widerrufsentscheidungen im August 1996, die
bei pflichtmédRigem Verhalten des Beklagten
mindestens bis zum 19.3.1997 hinausgeschoben
worden wire. In dieser Zeit hitte der Kldger
andernfalls seine Tdtigkeit als Kassen- und Ver-
tragsarzt gewinnbringend weiterfithren kénnen,

Die genauere zeitliche Eingrenzung der ersatz-
fihigen Gewinne und ihre Feststellung im Ein-
zelnen bleibe dem Betragsverfahren vorbehal-
ten. Dies gelte auch fiir die Hilfsaufrechnung
des Beklagten mit Vergl@tungsansprichen und
die Frage, ob der Kldger seine Schadenminde-
rungspflicht verletzt habe. Letzteres sei jedoch
zu verneinen, soweit der Kliger durch Auf-
nahme eines Partners oder PraxisverduRerung
den Lauf des sozialgerichtlichen Verfahrens
habe beeinflussen kénnen und fiir die tatsdch-
liche Aufgabe der Kassen- und Vertragsarzttitig-
keit selbst verantwortlich sei.

Uber die Revision ist nach den §§ 555, 331 ZPO
durch Versdumnisurteil, jedoch aufgrund sach-
licher Priifung, zu entscheiden (BGHZ 37, 79,

81 ff), weil der Revisionsbeklagte in der Instanz
nicht vertreten war.

Das Rechtsmittel ist begriindet.

Aus den Griinden:

1. Ohne Erfolg wendet sich die Revision aller-
dings gegen die Zuldssigkeit des ergangenen
Grundurteils. Das Berufungsgericht hat die Ver-
urteilung des Beklagten in irgendeinem Umfang
trotz der Hilfsaufrechnung mit Vergitungs-
ansprichen und méglicher Verletzung der Scha-
denminderungspflicht des Kldgers bei und nach
der Einstellung seiner Kassenarzttitigkeit ,mit
Sicherheit” erwartet. Unter diesen Umstidnden
brauchte es sich fiir den Erlass des Grundurteils
mit beiden Einwendungen nicht weiter zu be-
fassen (vgl. BGH, Urt. v. 31.1.1996 - VIIl ZR 243 /94,
BGHR-ZPO § 304 Abs. 1 Abgrenzung 1 - zur Aufrech-
nung, BGHZ 141, 129, 136 - zum Mitverschulden).

Ein Vorbehalt der Einwendungen nicht nur -
wie hier - in den Entscheidungsgriinden, son-
dern bereits im Ausspruch des Grundurteils
(dann Vorbehalts- und Grundurteil) hitte nach
§ 302 Abs. 1 ZPO nur erforderlich sein kénnen,
wenn das Grundurteil ebenso wie ein entspre-
chendes Endurteil im Nachverfahren méglicher-
weise hitte abgedndert werden miissen, so dass
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es als reines Grundurteil nicht ergehen durfte
(vgl. BGHZ 11, 63, 65 f; BGH, Urt. v. 12.1.1994 - XII
ZR 167,92, NJW-RR 1994, 379, 380 unter 4.). Das
hat das Berufungsgericht aufgrund seiner tat-
richterlichen Schadenprognose entsprechend

§ 287 ZPO verfahrensfehlerfrei ausgeschlossen.

2. Das Berufungsurteil kann jedoch wegen sei-
ner unrichtigen Auffassung des Schadenbegriffs
nicht bestehen bleiben. Denn bisher steht nicht
fest, ob der Kliger durch anwaltliches Verschul-
den des Beklagten einen Schaden im Rechts-
sinne erlitten hat.

a) Das Berufungsgericht hat dem Kldger un-
abhingig von dem spiteren Schicksal seiner
sozialgerichtlichen Anfechtungsklage Schaden-
ersatz fiir die Folgen seines vorzeitigen Unter-
liegens zugesprochen. Dem Kldger seien Gewinne
aus fortgesetzter Betidtigung als Kassen- und
Vertragsarzt entgangen, solange ohne den
Anwaltsfehler des Beklagten der Anfechtungs-
prozess und damit die rechtlich mogliche
Berufsausibung mindestens noch gedauert
haben wiirde. Das hilt rechtlicher Priifung
nicht stand.

b) Der Bundesgerichtshof hat in stindiger
Rechtsprechung entschieden, dass der Verlust
einer tatsdchlichen oder rechtlichen Position,
deren Erhalt der Geschiddigte nach der Rechts-
ordnung nicht beanspruchen kann, keinen
ersatzfihigen Schaden darstellt (BGHZ 72, 328,
330 ff; 124, 86, 95 f; 125, 27, 34, 145, 256, 262).
Deshalb ist auch der Nachteil alsbaldiger Voli-
streckung, den eine unterlegene Partei da-
durch erleidet, dass ein von ihr beabsichtigtes,
sachlich aussichtsloses Rechtsmittel durch ein
Versehen des Prozessbevollmidchtigten ver-
sdumt, nicht ordnungsgemif eingelegt oder
verspitet begriindet wird, nicht als Schaden
im Rechtssinne anzusehen (vgl/. RGZ 162, 65,

68 f: BGH, Urt. v. 6.7.1989 - IX ZR 75,/88, WM 1989,
1826, 1828 unter 3.).

Bisher ist noch nicht entschieden, ob dieser
Grundsatz auch fiir die Vollziehbarkeit eines
belastenden Verwaltungsaktes eingreift, gegen
den mit aufschiebender Wirkung (§ 86a Abs. 1
SGG; § 80 Abs. 1 VwGO) die sozial- oder verwal-
tungsgerichtliche Anfechtungsklage erhoben
worden ist.

Im Streitfall hatten die Widerspruchsausschiisse
Antrige auf Anordnung der sofortigen Voll-
ziehung nach § 86a Abs. 2 Nr. 5 SGG abgelehnt.
Jedoch gewiihrt dieser einstweilige Rechtsschutz
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eine Fortdauer des bisherigen Rechtsstandes -
hier der Berufsausiibung als Kassenarzt - nur
fiir die Dauer der gerichtlichen Hauptsache. Die
aufschiebende Wirkung seiner Rechtsverfolgung
schiitzt den Anfechtungskliger nicht davor,
dass die von ihm betriebene Hauptsache und
damit die aufschiebende Wirkung ein beschleu-
nigtes Ende findet.

Auch bei der Anfechtung eines Verwaltungs-
aktes hat der Kldger nur ein schiitzenswertes
Interesse an einer richtigen Entscheidung,
allenfalls noch an einer nicht unangemessen
verzégerten Entscheidung, nicht jedoch an
einer Verlingerung des Verfahrens um des
bloRen Zeitgewinns Willen. Wehrt sich der
Kliger im Endergebnis zu Unrecht gegen den
Widerruf seiner kassen- und vertragsirztlichen
Zulassungen, sind auch die Folgen der aufschie-
benden Wirkung seiner Anfechtungsklage nur
ein Reflex der Prozessdauer, an deren Verlinge-
rung kein schiitzenswertes Interesse besteht.

Es kommt daher auch nicht darauf an, dass der
Kldger wegen der einstweiligen Behauptung
seines Rechtsstandes, anders als im Anwen-
dungsbereich des § 945 ZPO, der Gegenparteil
nicht zum Schadenersatz verpflichtet ist. Die
abstrakte Schadenersatzverpflichtung gemifR

§ 945 ZPO unterstreicht nur, dass einstweiliger
Rechtsschutz, der nach dem Lrgebnis der ITaupt-
sache von Anfang an ungerechtfertigt war, fir
die begiinstigte Partei auch den hierdurch er-
zielten Vermd&gensvorteil im Verhidltnis zum
Gegner nicht rechtfertigt.

Dann kann aber der Rechtsanwalt, der den
ohnehin unabwendbaren Misserfolg seiner Pro-
zesspartei durch einen Anwaltsfehler lediglich
beschleunigt hat, deswegen nicht zum Ersatz
des Beschleunigungsschadens verpflichtet sein.

Danach kann im Streitfall offen bleiben, inwie-
weit der Rechtsanwalt im Prozess iberhaupt um
Zeitgewinn kimpfen muss, wenn ihm - wie hier
behauptet - das besondere Interesse seines Auf-
traggebers daran bekannt ist. Denn die Verlet-
zung einer solchen dienstvertraglichen Pflicht
hitte jedenfalls keine schadenersatzrechtliche
Folge. Die allgemeine Pflicht des Rechtsanwalts
zur frist- und formgerechten Begriindung eines
weisungsgemiR eingelegten Rechtsmittels,
deren Verletzung dem Beklagten vorgeworfen
wird, soll die Partei nur vor dem ungerecht-
fertigten Misserfolg ihrer Klage schiitzen, nicht
indes vor dem beschleunigten Misserfolg, der
von Rechts wegen ohnehin eintreten musste.

II.

Die Klage kann mangels einer Ersatzpflicht des
Beklagten fiir den beschleunigten Misserfolg
noch nicht nach § 563 Abs. 3 ZPO abgewiesen
werden; denn sie ist auch auf den Vorwurf
gestiitzt, dass der Beklagte den Misserfolg des
Vorprozesses zu vertreten habe (§§ 276, 278
BGB). Hierzu sind weiterer Vortrag des Klidgers
und ggf. erginzende Feststellungen noétig.

1. Es bedarf keiner Priifung, ob die Anspruchs-
grinde des schuldhaft beschleunigten Prozess-
verlustes und des verschuldeten Prozessverlus-
tes hier im Verhidltnis der haupt- und hilfs-
weisen Anspruchshdufung (§ 260 ZPO) stehen
oder ob es sich stattdessen nur um die unselbst-
stindige Haupt- und Hilfsbegriindung desselben
prozessualen Anspruchs handelt. Denn auch
ein wegen Zuerkennung des Hauptanspruchs
dem Grunde nach vom Berufungsgericht nicht
beschiedener Hilfsanspruch fillt allein durch
die Rechtsmitteleinlegung des Beklagten der
Rechtsmittelinstanz an. Dies ist fiir das Beru-
fungsverfahren allgemein anerkannt (vg/. BGHZ
41, 38, 39 f; BGH, Urt. v. 20.9.2004 - Il ZR 264,702,
z.V.b.), gilt aber auch fir das Revisionsverfahren
(vgl. BGH, Urt. v. 17.9.1991 - XI ZR 256,/90, NJW
1992, 112, 113 unter /1. 3. a); v. 20.9.1999 - || ZR
345,97, NIW 1999, 3779, 3780).

2. Der Beklagte hat die Verwerfung der Nicht-
zulassungsbeschwerde des Kldgers in dem sozi-
algerichtlichen Kassenarztzulassungsstreit
schuldhaft verursacht. Er hat den Rechtsstreit
des Kldgers gegen die Entziehung seiner Kassen-
arztzulassung und Beteiligung an der vertrags-
drztlichen Versorgung (vgl. § 95 Abs. 6 und 8
SGB Vin der bis zum 31.12.1992 geltenden Fas-
sung) aber moglicherweise auch in einem ande-
ren Punkt nicht mit der erforderlichen Sorgfalt
gefiihrt.

Im Urteil des Sozialgerichts vom 27.4.1994 ist
zutreffend darauf hingewiesen worden, dass die
Entscheidungen gegen den Beklagten in den
durchgefiihrten Verfahren der Wirtschaftlich-
keitsiiberpriifung keine Tatbestandswirkung
(oder Feststellungswirkung) fiir die Unwirt-
schaftlichkeit als Grund der verfiigten Prif-
abstriche (Honorarkiirzungen) entfalten. Hier-
mit war also auch fiir den Entziehungsrechts-
streit noch nicht bestandskriftig festgestellt,
dass und inwieweit der Kldger tatsdchlich in
seiner Behandlung von Kassenpatienten unwirt-
schaftlich gehandelt hatte. Uberschreitet ein
Kassenarzt in seiner Praxis die herangezogenen



Fallkostendurchschnitte, so kann er dafiir den
Rechtfertigungsbeweis fithren, indem er die
statistische Vergleichsgrundlage angreift oder
abweichende eigene Leistungsbedingungen
nachweist (vgl. dazu etwa E. Baader, Beweiswert und
Beweisfolgen des statistischen Unwirtschaftlichkeits-
beweises im Kassenarztrecht, 1985, 5. 19 ff; Spellbrink,
Wirtschaftlichkeitspriifung im Kassenarztrecht, 1994,
Rdnr. 638 bis 690).

Der Kldger hat in dem Sozialgerichtsverfahren
gegen die Entziehung seiner Zulassungen in
dieser Richtung pauschal Einwinde erhoben.
Der Beklagte hatte zu priifen, ob diese Einwinde
bei entsprechender Vertiefung Aussicht auf
Erfolg boten. Das hing von den Einzelheiten
des Sachverhaltes ab und ldsst sich mit den vom
Berufungsgericht getroffenen Feststellungen
nicht abschlieffend beurteilen. Das Berufungs-
gericht wird daher der Frage nachgehen miissen,
ob fir den Beklagten Veranlassung bestand,
hierzu Beweisantrige fiir die weitere Amts-
ermittlung zu stellen. Die Frage ist zu bejahen,
wenn durch Angriff auf die angenommene
anhaltende Verletzung des Wirtschaftlichkeits-
gebots der Vorwurf fehlender Eignung des
Kldgers fir eine weitere Teilnahme an der kas-
sendrztlichen Versorgung entkridftet und damit
auch das gestdrte Vertrauensverhdltnis zur
kassendrztlichen Vereinigung und den Kranken-
kassen wieder hergestellt worden wire. Die
Zuriickverweisung gibt den Parteien Gelegen-
heit, hierzu ergdnzend vorzutragen.

Hitte nach den weiteren Feststellungen des
Berufungsgerichts das Rechtsmittel des Klidgers
an das Landessozialgericht Erfolg haben mitis-
sen, was sich nach der rechtlichen Beurteilung
des Regressrichters entscheidet (vg/. BGHZ 133,
110, 111, 145, 256, 260; st. Rspr.), muss der
Beklagte den eingetretenen Schaden ersetzen.
Der Beklagte haftet unter dieser Voraussetzung
selbst dann, wenn nach der ergangenen Ent-
scheidung des Landessozialgerichts die Klage
nicht mehr durch eine rechtzeitig begriindete
Nichtzulassungsbeschwerde zum Bundessozial-
gericht hitte gerettet werden kénnen.

Hitte der Beklagte dagegen bei fehlerfreier
Verfahrensfiihrung und Sachbeurteilung des
Landessozialgerichts die Berufung des Klidgers
nicht gewinnen kénnen, dndert sich daran auch
nichts im Falle einer Zuriickverweisung durch
das Bundessozialgericht. Eine Entscheidung
zugunsten des Kligers in der Sache selbst kam
im sozialgerichtlichen Revisionsrechtszug
nicht in Betracht.
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Wiedereinsetzungsantrag

- Glaubhaftmachung
- Versehen des Mitarbeiters
(BGH, Beschl. v. 16.11.2004 - VIIl ZB 32,/04)

Leitsatz:

Zur Glaubhaftmachung eines Versehens bedarf
es nicht der Darlegung von Grinden, die das
Versehen erkldren kéonnten.

Aus den Griinden:

Die Beklagte hat gegen das ihr am 22.10.2003
zugestellte Urteil am 14.11.2003 Berufung ein-
gelegt, diese jedoch erst nach Ablauf der Beru-
fungsbegriindungsfrist am 5.1.2004 begriindet.
Gegen die Versiumung der Berufungsbegriin-
dungsfrist hat sie Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand beantragt und zur Begrindung
vorgetragen, ursichlich fir die Fristversiumung
sei ein Versehen der Kanzleiangestellten E.,
einer zuverldssigen und mit dem Fristenwesen
vertrauten Kraft. Der Prozessbevollmichtigte
der Beklagten habe bei Zustellung des Urteils
die schriftliche Anweisung erteilt, den Ablauf
der Berufungsfrist und den der Berufungs-
begriindungsfrist (22.12.2003), jeweils mit Vor-
frist, im Fristenkalender zu vermerken.

Die Kanzleiangestellte E. habe auf dem Akten-
vermerk hinsichtlich beider Fristen einen Er-
ledigungsvermerk angebracht, versehentlich
aber nur die Berufungsfrist nebst Vorfrist, nicht
dagegen die Berufungsbegriindungsfrist im
Kalender eingetragen. Zur Glaubhaftmachung
hat die Beklagte Ablichtung des betreffenden
Aktenvermerks sowie eine eidesstattliche Ver-
sicherung der Kanzleiangestellten E. vorgelegt.

I1.

Das Berufungsgericht hat die beantragte Wieder-
einsetzung abgelehnt und die Berufung als un-
zulissig verworfen. Zur Begriindung hat es aus-
gefiihrt, es sei aufgrund des von dem Beklagten
vorgetragenen Sachverhalts nicht davon tiber-
zeugt, dass die Fristversiumung nicht auf einem
Verschulden des Prozessbevollméchtigten der
Beklagten beruhe. Nach der Lebenserfahrung sei
davon auszugehen, dass der Aktenvermerk von
der Kanzleiangestellten E. in einem Arbeitsgang
abgearbeitet worden sei; dann aber sei nicht
nachvollziehbar, weshalb die Berufungsfrist
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eingetragen worden, die Eintragung der ebenso
bedeutenden Berufungsbegriindungsfrist da-
gegen unterblieben sei. Griinde dafiir seien
nicht ersichtlich und von der Beklagten auch
nicht vorgetragen worden.

III.

1. Die hiergegen form- und fristgerecht ein-
gelegte Rechtsbeschwerde der Beklagten ist
gemifd § 238 Abs. 4 Satz 1, § 522 Abs. 1 Satz 4
ZPO statthaft. Sie ist zuldssig gemidR § 574

Abs. 2 Nr. 2 ZPO, denn die Entscheidung des
Berufungsgerichts verletzt die Beklagte in ihrem
verfassungsrechtlich garantierten Anspruch auf
Gewidhrung wirkungsvollen Rechtsschutzes
(BGH, Beschl. v. 23.10.2003 - V ZB 28,/03, NJW 2004,
367 unter Il. 1.).

2. Die Rechtsbeschwerde ist auch begriindet,
denn die Entscheidung des Berufungsgerichts
beruht auf einer Wiirdigung, die der Beklagten
den Zugang zu dem von der Zivilprozessord-
nung eingerdumten Instanzenzug in unzumaut-
barer, aus Sachgriinden nicht mehr zu recht-
fertigender Weise erschwert.

Nach dem Vorbringen der Beklagten im Wieder-
einsetzungsverfahren ist Ursache der Frist-
versdumung ein Versehen der zuverldssigen
und mit dem Fristenwesen vertrauten Kanzlei-
angestellten E. bei der Ausfiihrung der ihr
schriftlich erteilten Anweisung zur Notierung
der Berufungsbegriindungsfrist. Dass es sich
hierbei um ein Versehen handelte, hat die Kanz-
leiangestellte E. eidesstattlich versichert. Kon-
krete Umstidnde, die Zweifel an der Glaubhaf-
tigkeit ihrer eidesstattlichen Versicherung
begriinden kénnten, hat das Berufungsgericht
nicht festgestellt.

Damit ist ein Geschehensablauf glaubhaft
gemacht, bei dem nach der stindigen Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs Wiederein-
setzung in den vorigen Stand zu gewihren ist
(z.B. BGH, Beschl. v. 22.3.1995 - VIIl ZB 2/95, NIW
1995, 1682 unter I1l. 1.; Beschl. v. 29.6.1995 - 11| ZB
6,95, VerskR 1996, 388).

Soweit das Berufungsgericht dariiber hinaus
zur Glaubhaftmachung eines Versehens die
Darlegung von Griinden fordert, die das Ver-
sehen erkliren konnten, iiberspannt es die an
die Glaubhaftmachung eines Wiedereinset-
zungsgrundes zu stellenden Anforderungen
(vgl. auch BGH, Beschl. v. 8.10.1998 - X ZB 33,97,
NJW-RR 1999, 428 unter Il. 3.).

Notarhaftung

- Anderweitige Ersatzmoglichkeit

- Unwirksamer Kaufvertrag

- Kaufpreisrickzahlung Zug um Zug gegen
Loschungsbewilligung der Bank

(BGH, Urt. v. 11.11.2004 - 1il ZR 101,/03)

Leitsatz:

Zur Frage einer anderweitigen Ersatzméglich-
keit, wenn der geschiddigte Grundstiickskdufer
wegen der Unwirksamkeit des Kaufvertrages
zwar gegen den Verkdufer einen Kaufpreis-
riickzahlungsanspruch hat, dieser jedoch nur
Zug um Zug gegen Erteilung einer Loschungs-
bewilligung fiir die auf dem Grundstiick des
Verkdufers zugunsten des kaufpreisfinanzieren-
den Kreditinstituts eingetragene Grundschuld
zu erfillen ist und der Geschidigte zur Ab-
16sung des Kredits nicht in der Lage ist.

Zum Sachverhalt:

Die Kldger nehmen den Beklagten auf Schaden-
ersatz wegen einer Amtspflichtverletzung als
Notar in Anspruch.

Auf Anraten eines Anlagevermittlers entschlos-
sen sich die Klidger, von der K. GmbH (im Folgen-
den: K.) eine in einem férmlich festgelegten
Sanierungsgebiet in M. belegene Eigentums-
wohnung zu erwerben. Der Beklagte beurkun-
dete am 7.12.1995 den Kaufvertrag.

Die Kldger verpflichteten sich zur Zahlung eines
Kaufpreises von 185.000 DM an die Verkduferin.
Der Betrag sollte nach Eintragung der Auflas-
sungsvormerkung fiir die Kldger fillig sein. Die
K. erteilte zugunsten der Kliger eine Belastungs-
vollmacht fiir das verkaufte Wohnungseigen-
tum. Der Beklagte wies darauf hin, dass die Wirk-
samkeit des Vertrages u.a. von der Erteilung von
Genehmigungen abhingig sei. Ferner belehrte
er iiber die Gefahren von Vorleistungen.

Die Kldger finanzierten den Kaufpreis in voller
Hoéhe. Zu diesem Zweck hatten sie am 4.12.1995
mit der Bezirkssparkasse N. (im Folgenden:
Sparkasse) zwei Darlehensvertrige geschlossen.
Zur Besicherung ihrer Forderungen aus den Ver-
trigen ist zugunsten der Sparkasse im Grund-
buch eine Grundschuld iiber 185.000 DM zzg]l.
Zinsen eingetragen. Nachdem die Auflassungs-
vormerkung fiir die Kliger ebenfalls im Grund-
buch eingetragen worden war, leisteten diese
den vereinbarten Kaufpreis an die K.



Die Stadt M. versagte - inzwischen bestands-
kriaftig - die sanierungsrechtliche Genehmigung
des Kaufvertrages.

Die Kliger erwirkten gegen die K. ein rechts-
kriftig gewordenes Urteil des Landgerichts,
durch das diese zur Riickzahlung von 180.140 DM
zzgl. Zinsen Zug um Zug gegen Erteilung einer
Loschungsbewilligung fiir die Auflassungsvor-

merkung und die Grundschuld verurteilt wurde.

Die K. zahlte nicht. Bislang haben die Kldger die
Zwangsvollstreckung aus diesem Urteil nicht
eingeleitet. Sie sehen sich finanziell nicht in
der Lage, das Darlehen der Sparkasse zu tilgen
und auf diesem Wege die Loschungsbewilligung
fiir die Grundschuld zu erlangen.

Die auf Zahlung von 180.140 DM zzgl. Zinsen
Zug um Zug gegen Abtretung der titulierten
Forderung gegen die K. und auf Feststellung der
Verpflichtung des Beklagten, weiteren Schaden
zu ersetzen, sowie hilfsweise auf Freistellung
von den Darlehensverbindlichkeiten gerichtete

Klage hatte in der ersten Instanz mit dem Haupt-

antrag Erfolg. Das Berufungsgericht hat die
Klage abgewiesen. Mit ihrer vom Senat zugelas-
senen Revision verfolgen die Kliger die Wieder-
herstellung des landgerichtlichen Urteils.

Aus den Griinden:

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung aus-
gefihrt, zwar falle dem Beklagten eine Amts-
pflichtverletzung zur Last. Die Kldger hitten
jedoch zumindest derzeit keinen Schaden aus
der Urkundstitigkeit des Beklagten erlitten.
Aus dem Vortrag der Kliger ergebe sich nicht,
dass eine Zwangsvollstreckung gegeniiber der K.
erfolglos wire. Des Weiteren spreche nach
Aktenlage nichts dafiir, dass sich die Sparkasse
geweigert hitte, dem Gerichtsvollzieher oder
dem Vollstreckungsgericht als unparteiischen
Dritten die Loschungsbewilligung fiir die
Grundschuld mit der Maflgabe auszuhindigen,
den bei der Zwangsvollstreckung gegen die K.
erzielten Erlds an sie auszukehren. Aus diesem
Grunde bestehe auch eine anderweitige Ersatz-
moglichkeit gemaR § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO.

II.
Ein Schadenersatzanspruch der Kliger gegen

den Beklagten kann nicht mit den Erwidgungen
des Berufungsgerichts ausgeschlossen werden.
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Die Revision fiihrt deshalb zur Wiederherstel-
lung des landgerichtlichen Urteils.

1. Der Beklagte verletzte, wie das Berufungs-
gericht zutreffend angenommen hat, fahrléssig
eine ihm als Notar obliegende Amtspflicht,
indem er es unterlief, itber die Moglichkeiten
zu belehren, die Gefahren der fehlenden Siche-
rung der Vorleistung, die die Kldger nach § 2
Nr. 1 des beurkundeten Vertrages zu erbringen
hatten, zu vermeiden. Die Revisionserwiderung
tritt dem auch nicht entgegen.

2. Den Klidgern ist durch den Belehrungsmangel
ein Schaden entstanden. Aus den insoweit zu-
treffenden Grinden des Berufungsurteils ist
der Zurechnungszusammenhang zwischen dem
haftungsbegriindenden Verhalten des Beklagten
und dem Schaden nicht dadurch unterbrochen
worden, dass die Kldger sich nicht auf den ver-
suchten Neuabschluss des Kaufvertrages ein-
gelassen haben. Gegen die Héhe der Ersatzforde-
rung und das Interesse der Kldger an der Fest-
stellung der weiteren Schadenersatzverpflich-
tung hat der Beklagte keine Einwendungen
erhoben.

3. Der Schadenersatzanspruch der Kldger ist
nicht gemiR § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO aus-
geschlossen. Nach dieser Bestimmung ist bei
einer blof} fahrldssigen Amtspflichtverletzung
des Notars ein Schadenersatzanspruch des
Geschidigten ausgeschlossen, wenn er auf
andere Weise Ersatz zu erlangen vermag.

Der Begriff der anderweitigen Ersatzmdglich-
keit wird weit verstanden. Hierfiir kommen alle
Moglichkeiten der Schadloshaltung tatsédch-
licher und rechtlicher Art in Betracht (BGH,
Urt. v. 25.2.1999 - IX ZR 240,98, NJW 1999, 2038,
2039). Die anderweitige Ersatzmdglichkeit setzt
voraus, dass sie ihre Grundlage in demselben
Tatsachenkreis findet, der fiir das Entstehen
des Amtshaftungsanspruchs maRgebend ist

(z.B. BGH, Urt. v. 16.11.1995 - [X ZR 14,/95, WM
1996, 78, 79 f; v. 11.3.1993 - IX ZR 202 /91, WM
1993, 1193 m.w.N.; Ganter, WM 1996, 701, 708;
Rinsche, a.a.0., Rdnr. Il 239; Zugehér in Zugehér/
Ganter/Hertel, Handbuch der Notarhaftung 2004,
Rdnr. 2266). Dariiber hinaus muss die ander-
weitige Ersatzmoéglichkeit rechtlich und wirt-
schaftlich begriindete Aussicht auf Erfolg
bieten. Weitldufige, unsichere und im Ergebnis
zweifelhafte Wege braucht der Geschidigte
nicht einzuschlagen (z.8. Senat, BGHZ 120, 124,
126, Urt. v. 6.10.1994 - 111 ZR 134,93, WM 1995,
64, 68 zu § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB; Ganter, 0.a.0.).
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Dem Vorliegen einer anderweitigen Ersatzmog-
lichkeit steht es gleich, wenn der Geschidigte
eine frither bestehende Méglichkeit, Ersatz
seines Schadens von einem Dritten zu erlangen,
schuldhaft versdumt hat (BGH, Urt. v. 18.11.1999 -
IX ZR 402/97, NJW 2000, 664, 666 m.w.N., Zugehdr,
a.a.0., Rdnr. 2273).

a) Eine anderweitige Ersatzmoglichkeit ist nicht
aus dem Rechtsverhidltnis der Kliger mit der
Sparkasse herzuleiten.

aa) Die Klager haben gegen die Sparkasse keinen
Anspruch auf die Uberlassung der Loschungs-
bewilligung fiir die Grundschuld zu treuen Hin-
den eines Vollstreckungsorgans, um die Zwangs-
vollstreckung gegen die K. aus dem Urteil des
Landgerichts zu erméglichen (vgl. §§ 756, 765
ZPO).

Aus den Darlehensvertrigen ergibt sich ein
Anspruch auf Aushindigung der Loschungs-
bewilligung vor Tilgung der Darlehensforde-
rungen nicht. Nach Nr. 6 Abs. 2 Satz 2 der Ver-
tragsbedingungen werden die Sicherheiten nach
Befriedigung der Darlehensforderung an den
Sicherungsgeber, nicht an den Darlehensneh-
mer, zuriickgegeben, sofern der Sicherungs-
geber nicht der Herausgabe an diesen zustimmt.
Zwar hat die K. als Sicherungsgeberin ihre
Riickgewihranspriiche mit der Zahlung des
Kaufpreises nach § 7 Nr. 1 Abs. 2 Satz 2 des Kauf-
vertrages auf die Klidger tibertragen. Jedoch ent-
steht der Anspruch auf Erteilung der Loschungs-
bewilligung erst mit Tilgung der Darlehens-
forderungen. Dies ist bislang nicht geschehen.

Aus dem Gesetz folgt ein Anspruch auf Uber-
gabe der Loschungsbewilligung an ein Voll-
streckungsorgan zu treuen Hinden ebenfalls
nicht.

bb) Entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts haben die Kldger, wie die Revision
zutreffend riigt, auch vorgetragen, dass die
Sparkasse nicht freiwillig zur treuhidnderischen
Uberlassung der Léschungsbewilligung an einen
Gerichtsvollzieher oder das Vollstreckungs-
gericht bereit war.

(1) Die Kldger haben bereits in ihrer Klageschrift
ausgefihrt, ,dass die Bezirkssparkasse ... nicht
bereit war, die Loschungsbewilligung fiir die
Finanzierungsgrundschuld ... einem Vollstre-
ckungsorgan zur Verfiigung zu stellen, um eine
Zwangsvollstreckung des ausgeurteilten Betrags
zu ermdglichen”. In seiner Klageerwiderung

hat der Beklagte beanstandet, dass die Kldger
die Loschungsbewilligung nicht dem mit der
Zwangsvollstreckung beauftragten Gerichtsvoll-
zieher im Treuhandwege zur Verfiigung gestellt
hatten. Hierauf haben die Kliger mit Schriftsatz
vom 29.9.2000 unter Darlegung des Schriftver-
kehrs zwischen ihrem Bevollmichtigten und
dem der Sparkasse erwidert, dass die Gldubige-
rin nicht bereit war, ,die Loschungsbewilligung
im Treuhandwege dem Gerichtsvollzieher ...
auszuhidndigen®. U.a. haben die Kldger auf ein
Schreiben des Bevollmichtigten der Sparkasse
vom 19.10.1998 Bezug genommen, aus dem sich
nach ihrer Ansicht im Zusammenhang mit dem
kldgerischen Anschreiben vom 24.9.1998 die
Ablehnung der Sparkasse ergab.

Der Beklagte hat in einem Erwiderungsschrift-
satz die Ansicht gedullert, der Antwort des
Bevollmichtigten der Sparkasse vom 19.10.1998
lasse sich nicht mit Sicherheit entnehmen, dass
diese mit dem Vorschlag der Kliger nicht ein-
verstanden gewesen sei. Dem sind die Kliger
im Schriftsatz vom 10.10.2000 unter erneuter
Bezugnahme auf das Schreiben vom 19.10.1998
entgegengetreten und haben wiederholt, dass
die Gldubigerin den Vorschiag, dem Gerichts-
vollzieher die Loschungsbewilligung treuhidnde-
risch zu iiberlassen, abgelehnt habe.

In der Berufungsinstanz haben die Kldger auf
ihren erstinstanzlichen Vortrag Bezug genom-
men.

(2) Aus diesem Vorbringen ergibt sich klar die
Behauptung der Kldger, die Sparkasse sei nicht
bereit gewesen, die Zwangsvollstreckung gegen
die K. aus dem Urteil des Landgerichts zu er-
moglichen, indem sie die Loschungsbewilligung
fiir die Grundschuld einem Vollstreckungsorgan
zu treuen Hinden iiberlieR. Damit eriibrigten
sich weitere Bemithungen um die Zwangsvoll-
streckung.

Die entgegenstehende Auffassung des Beru-
fungssenats beruht auf einer Missdeutung des
kldgerischen Vortrags. Das Berufungsgericht
hat das Vorbringen, wie sich aus dem Beschluss
tiber die Zuriickweisung des Tatbestandsberich-
tigungsantrags vom 12.10.2003 ergibt, fehler-
haft lediglich als gedankliche Uberlegungen
des kldgerischen Prozessbevollmichtigten ver-
standen.

(3) Das Berufungsgericht hitte im Ubrigen, wie
die Revision gleichfalls zu Recht riigt, auch auf
der Grundlage seines Verstindnisses des klige-



rischen Vortrags im Rahmen seiner prozessua-
len Fiirsorgepflicht (§ 139 Abs. 1 und 2 ZPO)
darauf hinweisen miissen, dass es von der
Beurteilung der Vorinstanz zur Frage der
anderweitigen Ersatzmoéglichkeit abzuweichen
gedachte (vgl. BGH, Urt. v. 27.4.1994 - XIl ZR
16,93, NJW 1994, 1880, 1881 m.w.N.).

cc) Eine anderweitige zumutbare Ersatzméglich-
keit fir die Kldger besteht auch nicht in der
Geltendmachung von Anspriichen gemiR § 3
Abs. 1 HaustiirWG (in der Fassung bis 30.9.2000)
1.V.m. Art. 229 § 5 EGBGB nach Erklidrung eines
Widerrufs ihrer auf Abschluss der Darlehensver-
trige gerichteten Willenserkldrungen (§ 1 Abs. 1
HaustiirWG). Es kann insoweit auf sich beruhen,
ob die Voraussetzungen fiir ein Widerrufsrecht
tiberhaupt bestanden.

Zwar konnten die Kldger bei Geltendmachung
eines etwaigen Widerrufsrechts ihre Zins- und
Tilgungsleistungen auf die Darlehensverbind-
lichkeiten zzgl. einer marktiiblichen Verzinsung
zurtickverlangen (vgl. BGH, Urt. v. 12.11.2002 -
X1 ZR 47,/01, NJW 2003, 422, 423). Zudem ent-
fielen das Disagio und etwaige Bearbeitungs-
gebihren (vgl. BGH, a.a.0.). Jedoch miissten sie
nach § 3 Abs. 1 und 3 HaustiirWG den ausge-
zahlten Nettokreditbetrag nebst einer markt-
tiblichen Verzinsung sofort erstatten (vgl. BGH,
a.a.0.). Hierzu sind sie jedoch finanziell nicht
in der Lage.

dd) Eine anderweitige Ersatzmoglichkeit besteht
auch nicht in Form eines Leistungsverweige-
rungsrechts gegeniiber dem Darlehensriick-
zahlungsanspruch der Sparkasse gemiR § 9
Abs. 3 VerbrKrG (in der Fassung bis 30.9.2000)
i.V.m. Art. 229 § 5 EGBGB. Nach dieser Bestim-
mung Kann der Verbraucher die Riickzahlung
des Kredits verweigern, soweit Einwendungen
aus dem verbundenen Kaufvertrag - hier die
UnwirksamkKkeit infolge der Versagung der sanie-
rungsrechtlichen Genehmigung - ihn gegeniiber
dem Verkidufer zur Verweigerung der Leistung
berechtigen wiirden. Diese Vorschrift ist jedoch
auf Realkreditvertrige nicht anzuwenden. Nach
§ 3 Abs. 2 Nr. 2 VerbrKrG findet § 9 VerbrKrG

fiir derartige Vertrige keine Anwendung (BGH,
Urt. v. 10.9.2002 - XI ZR 151,/99, NJW 2003, 199 f
und v. 9.4.2002 - XI ZR 91,/99, NJW 2002, 1881,
1884 jeweils m.w.N.; siehe auch Urt. v. 27.1.2004 -
Xl ZR 97/03, WM 2004, 620, 622).

b) Der Beklagte macht geltend, die Kldger hit-
ten eine frithere anderweitige Ersatzmoglich-
keit versdumt, da der im Vorprozess vor dem

Gl 4/2005 + Seite 117

Landgericht gestellte Antrag auf Verurteilung
der K. zur Riickzahlung des Kaufpreises
lediglich Zug um Zug gegen Erteilung einer
Léschungsbewilligung fiir die zugunsten der
Sparkasse eingetragene Grundschuld sachwidrig
gewesen sei. Sie hitten eine uneingeschrinkte
Verurteilung erreichen und sodann die Zwangs-
vollstreckung gegen die K. durchfiihren kénnen.
Die K. habe gegen die Kldger keinen Anspruch
auf Beseitigung der Grundschuld. Sie kénne
von der Sparkasse im Wege eines Grundbuch-
berichtigungsanspruchs die Léschung der
Grundschuld verlangen, da nach Versagung

der sanierungsrechtlichen Genehmigung der
Kaufvertrag mitsamt der darin enthaltenen
Belastungsvollmacht (§ 7 Nr. 2) unwirksam sei.
Damit sei die Grundschuld nicht wirksam
bestellt worden.

Jedenfalls obliege den Klidgern im Rahmen der
bereicherungsrechtlichen Riickabwicklung der
aufgrund des Kaufvertrags erbrachten Leistun-
gen nicht, die Loschung der Grundschuld zu
bewirken. Der Beklagte verweist insoweit auf
die in BGHZ 112, 376 ff (dort S. 380 f) vero6ffent-
lichte Entscheidung des V. Zivilsenats vom
26.10.1990 (V ZR 22/89) und macht iiberdies
geltend, die Grundschuld sei aus dem Vermogen
der K. der Sparkasse zugute gekommen.

Dem ist nicht zu folgen.

aa) Es ist bereits zu bezweifeln, ob die Kliager
im bereicherungsrechtlichen Verhiltnis zur K.
iiberhaupt hitten einwenden kénnen, dass diese
wegen der Grundschuld einen Grundbuchberich-
tigungsanspruch gemiR § 894 BGB gegeniiber
der Sparkasse habe. Jedenfalls besteht ein sol-
cher Anspruch nicht, da die Grundschuld wirk-
sam bestellt wurde und das Grundbuch damit
nicht unrichtig ist. Die in dem Kaufvertrag ent-
haltene Belastungsvollmacht war unbeschadet
der zunidchst schwebenden und spiter endgilti-
gen Unwirksamkeit des Vertrages wirksam.

Ob die in eine Urkunde tber einen schwebend
unwirksamen Grundstiickskaufvertrag ein-
bezogene Belastungsvollmacht unabhédngig vom
rechtlichen Bestand des Erwerbsvertrages wirk-
sam ist, hdngt davon ab, ob die Vertragsparteien
die mit der Vollmacht herbeizufiihrenden
Rechtswirkungen schon wihrend des Schwebe-
zustandes bewirken wollten (vg/. BGHZ 150, 187,
193, Limmer, ZNotP 1998, 353, 356, Wenzel, WM
1994, 1269, 1276, weiter gehend Schiéner/Stober,
Grundbuchrecht 13. Aufl., Rdnr. 4228, der die Belas-
tungsvollmacht bei schwebender Unwirksamkeit des
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Kaufvertrages stets fiir wirksam hdlt). Im Zweifel ist
dann keine Geschiftseinheit zwischen Kauf-
vertrag und Belastungsvollmacht anzunehmen,
so dass § 139 BGB keine Anwendung findet
(Limmer, a.a.0.).

Dies ist hier nach den getroffenen Abreden der
Fall. Der Kaufpreis sollte - unabhédngig von der
Erteilung der erforderlichen Genehmigungen
und Bescheinigungen - nach Eintragung der
Auflassungsvormerkung zugunsten der Kliger
entrichtet werden (§ 2 Nr. 1 des Kaufvertrages).

Die Belastungsvollmacht diente dazu, die fiir
die Finanzierung des Kaufpreises erforderlichen
Sicherheiten zu bestellen. Sollte der Kaufpreis
wihrend der schwebenden Unwirksamkeit des
Vertrages geleistet werden, mussten die zu
seiner Finanzierung erforderlichen Sicherheiten
gleichfalls wihrend des Schwebezustandes
bestellt werden. Dies war nur mdéglich, wenn
die Belastungsvollmacht unabhingig von der
Genehmigung des Kaufvertrages wirksam war.

bb) Entgegen der Auffassung des Beklagten
erfasst der gegen die Kldger gerichtete Bereiche-
rungsanspruch der K. nach dem endgiiltigen
Scheitern des Kaufvertrages auch die Befreiung
von der auf ihrem Grundstiick lastenden Finan-
zierungsgrundschuld. Die von der Revisions-
erwiderung herangezogene Euntscheiduny des

V. Zivilsenats vom 26.10.1990 (a.g.0.) betrifft
nicht die hier vorliegende Fallgestaltung.

In der dort zu beurteilenden Sache war den
Kiufern das Grundstiick lastenfrei iibertragen
und sodann von ihnen mit einem Pfandrecht
belastet worden. Der V. Zivilsenat hat dort an-
genommen, der Bereicherungsgegenstand — das
Eigentum an dem Grundstiick - sei nicht mehr
unveridndert vorhanden und kondiktionsrecht-
lich nur in diesem Zustand riickzutibertragen
(a.a.0., S. 380 f}. Fiir die Belastung mit dem
Grundpfandrecht sei Wertersatz geschuldet

(§ 818 Abs. 2 BGB).

Hier liegt der Fall anders. Die Klidger haben das
Eigentum an der verkauften Wohnung nicht
erhalten. Durch die Leistung der K. haben sie
neben der Auflassungsvormerkung aber die
Besicherung des von ihnen aufgenommenen
Kredits erlangt, die durch die zugunsten der
Sparkasse bestellte Grundschuld bewirkt wurde.
Dieses Bereicherungsobjekt ist noch unverin-
dert vorhanden, so dass es Kondiktionsgegen-
stand ist (siehe zu dieser Konstellation BGHZ 150,
187, 193 f).

¢) Aus den vorgenannten Griinden scheiden
auch Schadenersatzanspriiche gegen die Rechts-
anwiilte der Kliger, die sie vor dem Landgericht
vertreten haben, aus. Es gereicht diesen nicht
zum Vorwurf einer Pflichtverletzung, dass sie
die Verurteilung der K. zur Riickzahlung des
Kaufpreises lediglich Zug um Zug gegen die
Erteilung der Loschungsbewilligung fir die
Grundschuld beantragt haben. Die K. hatte sich
ausweislich des Tatbestandes des Urteils des
Landgerichts in dem Vorprozess auf ihr Zuriick-
behaltungsrecht berufen. Da die Verteidigung
der K. insoweit Aussicht auf Erfolg hatte, war
die Beschrinkung des Klageantrags schon aus
Kostengriinden sachgerecht. (...)

Fristenkontrolle

- Mindliche Anweisung

- Berufungsfrist

- Organisationsverschulden

(BGH, Beschl. v. 4.11.2003 - VI ZB 50,/03)

Leitsdtze:

1. In einer Anwaltskanzlei miissen organisa-
torische Vorkehrungen dagegen getroffen sein,
dass eine windliclie Einzelanweisung tiber
die Eintragung einer an eine Fachangestellte
nur miindlich mitgeteilten Berufungsfrist in
Vergessenheit gerdt und die Fristeintragung
deshalb unterbleibt.

2. Werden die (gegen das Vergessen einer ledig-
lich mindlichen Anweisung) getroffenen orga-
nisatorischen Vorkehrungen nicht mit dem
Antrag auf Wiedereinsetzung gegen die Ver-
siumung der Berufungsfrist vorgetragen und
glaubhaft gemacht, ist ein Organisationsver-
schulden des Prozessbevollmdchtigten (§ 85
Abs. 2 ZPO) zu vermuten und der Antrag zuriick-
zuweisen.

Aus den Griinden:

(+e0)

aa) Die ordnungsgemife und insbesondere
fristgerechte Einlegung des Rechtsmittels setzt
voraus, dass die Berufungsschrift rechtzeitig
hergestellt wird und innerhalb der Frist bei
Gericht eingeht. Zu diesem Zweck muss der
Anwalt eine zuverlissige Fristenkontrolle orga-



nisieren und insbesondere einen Fristenkalen-
der fiihren (vgl. BGH, Beschl. v. 11.1.2001 - /Il ZR
148,00, VersR 2002, 380, 381). Dabei setzt eine
wirksame Fristenkontrolle voraus, dass Fristen
zur Einlegung und Begriindung von Rechts-
behelfen deutlich als solche gekennzeichnet
werden. Sie miissen so notiert werden, dass sie
sich von gewdhnlichen Wiedervorlagefristen
unterscheiden (vg/. BGH, Beschl. v. 21.6.2000 -
X1l ZB 93,00, VersR 2001, 607, 608).

Ferner obliegt dem Prozessbevollmichtigten
eine wirksame Ausgangskontrolle, durch die
gewihrleistet wird, dass fristwahrende Schrift-
sdtze rechtzeitig hinausgehen. Er hat sicher-
zustellen, dass eine Frist im Fristenkalender
erst dann als erledigt gekennzeichnet wird,
wenn der Schriftsatz abgesandt oder zumin-
dest postfertig gemacht ist (vg/. BGH, Beschl. v.
2.3.2000 - V ZB 1,00, VersR 2000, 1564).

Dass die Organisation der Fristenkontrolle im
Biiro seines Prozessbevollmichtigten diesen An-
forderungen geniigt hitte, hat der Kldger weder
vorgetragen noch glaubhaft gemacht. Das Beru-
fungsgericht hat hiernach ohne Rechtsfehler
ein Verschulden des Kldgers bzw. seines Prozess-
bevollmichtigten fiir nicht ausgeschlossen
erachtet und dementsprechend den Antrag auf
Wiedereinsetzung zuriickgewiesen (vg/. BGH,
Beschl. v. 18.10.1995 - | ZB 15,95, VersR 1996, 256,
257, v. 8.6.1994 - 1 ZB 5,94, VersR 1995, 72, 73).

bb) Ohne Erfolg beruft sich die Rechtsbeschwer-
de in diesem Zusammenhang darauf, vorliegend
komme es auf die allgemeine Organisation der
Fristenkontrolle im Biiro der Prozessbevollmich-
tigten des Kldgers nicht an, weil die Fachange-
stellte eine auf den konkreten Fall bezogene
Einzelanweisung zur Fristeintragung versehent-
lich nicht befolgt habe. Entgegen der Ansicht
der Rechtsbeschwerde hat das Berufungsgericht
den Vortrag des Kldgers hierzu nicht iibergan-
gen und nicht gegen den Anspruch auf Gewih-
rung rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG)
verstoRen.

Allerdings braucht ein Rechtsanwalt grundsitz-
lich nicht die Erledigung jeder konkreten
Einzelanweisung zu iiberwachen (vg/. BGH,
Beschl. v. 10.10.1991 - VIl ZB 4,91, VersR 1992,
764, 765). Im Allgemeinen kann er ferner darauf
vertrauen, dass eine sonst zuverlidssige Biiro-
angestellte auch miindliche Weisungen richtig
befolgt (vgl. Senatsurt. v. 6.10.1987 - VI ZR 43 /87,
VersR 1988, 185, 186). In der Anwaltskanzlei
miissen jedoch ausreichende organisatorische
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Vorkehrungen dagegen getroffen sein, dass die
miindliche Einzelanweisung dber die Eintra-
gung einer an eine Fachangestellte nur miind-
lich mitgeteilten Berufungsfrist in Vergessen-
heit gerdt und die Fristeintragung unterbleibt
(vgl. Senatsbeschl. v. 17.9.2002 - VI ZR 419,01,
NIW 2002, 3782, 3783, v. 5.11.2002 - VI ZR 399,/0],
NJW 2003, 435, 436). Wenn ein so wichtiger
Vorgang wie die Notierung einer Berufungsfrist
nur miindlich vermittelt wird, dann bedeutet
das Fehlen jeder Sicherung einen entscheiden-
den Organisationsmangel (vg/. BGH, Beschl. v.
10.10.1991 - VII ZB 4,/91, a.a.0.).

b) Aus demselben Grund ist auch keine Ab-
weichung von der hoéchstrichterlichen Recht-
sprechung anzunehmen. Der Rechtsbeschwerde
kann nicht darin gefolgt werden, dass auch

bei Beachtung der erforderlichen Organisations-
maflnahmen die Fehlleistung der Biiroangestell-
ten nicht vermieden worden wire. Sie verkennt,
dass es nicht darum geht, die Moglichkeit eines
Fehlers auszuschliefen. Es muss vielmehr Vor-
sorge dagegen getroffen werden, die Folgen
eines Fehlers von Biiroangestellten méglichst
zu vermeiden. Das aber wire durch eine Kon-
trolle der Fristeintragung erreicht worden, bei-
spielsweise in Form der vom Berufungsgericht
vermissten Wiedervorlageanweisung, wozu
selbstverstindlich auch deren Vermerk gehort,
oder durch einen deutlich sichtbaren Vermerk
auf der Handakte, wenn dessen Bearbeitung
durch eine weitere Person sichergestellt wor-
den wire.

c) Nach alledem ist die Rechtsbeschwerde auch
nicht deshalb zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung erforderlich, weil das Beru-
fungsgericht gegen die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs hinsichtlich einer auf den
konkreten Fall bezogenen Einzelanweisung
verstoRen hitte. Die hierzu aufgestellten Grund-
sitze (etwa zum Vertrauen auf die Ausfithrung
durch eine bisher zuverldssige Biiroangestellte -
vgl. BGH, Beschl. v. 18.2.1998 - VIl ZB 1,98, NJW-RR
1998, 932) betrafen die Ubermittlung eines
Schriftsatzes an das Rechtsmittelgericht oder
eine eigenmdichtige Berechnung der Rechts-
mittelfrist trotz anderweitigem Vermerk auf
einem Handzettel (vgl. BGH, Beschl. v. 23.11.2000 -
IX ZB 83,00, VerskR 2002, 211 f).

Hier dagegen geht es um die unterlassene
Ausfithrung einer lediglich miindlich erteilten
Anweisung iiber die Eintragung einer Rechts-
mittelfrist, die schon aufgrund allgemeiner
Anweisung hitte sichergestellt werden miissen.
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Steuerberaterhaftung

- Belehrungspflicht
- Prifungsvorbehalt
(BGH, Urt. v. 6.2.2003 - IX ZR 77,/02)

Leitsatz:

Zur Tragweite eines allgemeinen Prifungs-
vorbehaltes eines Steuerberaters.

Zum Sachverhalt:

Die Beklagte zu 1) war seit 1995 fiir die Kliger
steuerberatend tétig; die dabei anfallenden
Arbeiten wurden weit iberwiegend von dem
bei der Beklagten zu 1) angestellten Beklagten
zu 2) durchgefiihrt.

Die Kldgerin zu 2), eine Besitzgesellschaft,
deren Gesellschafter und zugleich auch alleini-
ger Gesellschafter und Geschéftsfithrer ihrer
geschiftsfiihrenden Verwaltungs-GmbH der
Kldger zu 1) ist, war Eigentiimerin eines an die
Betriebsgesellschaft E.-GmbH vermieteten Ge-
schiftsgrundstiicks in N., das sie im Jahr 1995
zu eineur Preis von 3.458.040 DM verkaufie.

Im selben Jahr erwarb die Kldgerin zu 2) ein
Hallengrundstiick in M. zu einem Preis von
2.827.456 DM, das sie wiederum an die Betriebs-
gesellschaft vermietete.

Hinsichtlich des Grundstiicks in N., dessen
Buchwert noch 417.466 DM betrug, war im Zeit-
punkt der VerduRerung die Besitzzeit des § 6b
Abs. 4 Nr. 2 EStG von mindestens sechs Jahren
erfiilit. In der von den Beklagten erstellten
Bilanz der Kldgerin zu 2) fiir 1995 wurde von
dem aus der VerduRerung des Grundstiicks in N.
erzielten Gewinn ein Betrag in Héhe des Kauf-
preises fiir das Grundstiick in M. gemdf § 6b
Abs. 1 EStG in Abzug gebracht; in Hohe des Rest-
betrages, den die Beklagten auf 630.583,20 DM
berechneten, wurde eine Riicklage gemdf § 6b
Abs. 3 EStG gebildet.

In den Folgejahren entwickelte sich der Ge-
schéftsbetrieb der Betriebsgesellschaft negativ,
so dass deren einzige Gliubigerin, die Arbeits-
gemeinschaft der Einkdufer fiir Kinderausstat-
tung (im Folgenden: A.}, im Jahr 1997 auf eine
Sanierung drdngte. Am 22.5.1997 kam es zu
einem Sanierungsgesprich mit dem Vorstand
der A., an dem auch der Beklagte zu 2) teilnahm
und bei dem als eine Sanierungsmdglichkeit der
Verkauf des Hallengrundstiicks in M. erdrtert
wurde.

Am 19.6.1997 verduRerte die Kldgerin zu 2) das
Grundstiick in M. fiir 3,1 Mio. DM. Bei den in
der Folgezeit erlassenen Steuerbescheiden gin-
gen die Finanzbehoérden hinsichtlich dieses
VerduRerungsvorgangs davon aus, dass § 6b
EStG nicht angewendet werden kénne, weil das
Grundstiick in M. noch nicht sechs Jahre zum
Betriebsvermdégen gehort hatte. Daraufhin
dnderten die Beklagten mit Zustimmung der
Kldger die Bilanzen der Kligerin zu 2) fiir die
Jahre 1995 und 1996 nachtriglich ab und stell-
ten den auf die Halle in M. iibertragenen Anteil
des Gewinns aus der VerduRRerung der Halle

in N. in eine Riicklage nach § 6b Abs. 3 EStG ein.
Da die Kldger nicht in der Lage waren, in Hohe
der sodann auf iiber 3 Mio. DM angestiegenen
Riicklage bis zum 31.12.1999 eine Reinvestition
vorzunehmen, losten sie die Riicklage steuer-
schidlich auf.

Die Kliger machen geltend, die Beklagten
hitten sie im Zusammenhang mit dem Verkauf
des Grundstiicks in M. im Jahr 1997 im Hinblick
auf § 6b EStG steuerlich fehlerhaft beraten, und
nehmen sie auf Feststellung der Schadenersatz-
pflicht in Anspruch. Das Landgericht hat die
gegen den Beklagten zu 2) gerichtete Kiage ab-
gewiesen und der Klage gegen die Beklagte zu 1)
teilweise stattgegeben. Auf die Berufung der
Beklagten zu 1) hat das Berufungsgericht unter
Zuriickweisung der Berufung der Kliger dic
Klage insgesamt abgewiesen. Dagegen wenden
sich die Kldger mit ihrer zugelassenen Revision.

Die Revision fithrt zur Aufhebung des Beru-
fungsurteils, soweit die gegen die Beklagte

zu 1) gerichtete Klage abgewiesen worden ist.
Dagegen hat die Revision keinen Erfolg, soweit
das Berufungsgericht die Abweisung der Klage
gegen den Beklagten zu 2) bestitigt hat.

Aus den Griinden:

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, ein
Anspruch gegen die Beklagte zu 1) aus positiver
Vertragsverletzung sowie ein Anspruch gegen
den Beklagten zu 2) aus einem Verschulden bei
der Vertragsanbahnung scheiterten jedenfalls
daran, dass den Beklagten im Zusammenhang
mit dem Verkauf des Grundstiicks in M. ein
Beratungsfehler nicht angelastet werden kénne.
Zwar habe der Beklagte zu 2) die Kliger vor dem
Verkauf unstreitig nicht auf die Behaltensdauer
des § 6b Abs. 4 EStG hingewiesen. Allerdings sei



eine abschlieRende steuerliche Beratung durch
den Beklagten zu 2) noch nicht erfolgt gewesen,
als der notarielle Kaufvertrag beurkundet
worden sei. Der Beklagte zu 2) habe sich bei dem
Sanierungsgespridch mit der A. am 22.5.1997
eine abschlieffende steuerliche Beratung im
Hinblick auf einen Verkauf dieses Grundstiicks
vielmehr vorbehalten, wie den Klagern auch
bekannt gewesen sei.

Es komme nicht darauf an, ob der Beklagte zu 2)
in der Zeit nach dem Sanierungsgesprich weiter-
hin eine Reinvestitionssumme von 960.000 DM
genannt, lediglich noch von der Prifung einer
steuerlichen Optimierung gesprochen oder eine
Verkaufsempfehlung zu einem Preis von 2,8
Mio. DM ausgesprochen habe. Da der von ihm
am 22.5.1997 erklirte Priifungsvorbehalt zu
keiner Zeit aufgegeben worden sei, hitten seine
weiteren AuRerungen von den Kligern nur als
vorldufige Bewertung und nicht als abschlielen-
des Beratungsergebnis angesehen werden diirfen.

II.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
kann ein Beratungsfehier der Bekiagten im
Zusammenhang mit dem Verkauf des Grund-
stiicks in M. nach dem derzeitigen Sach- und
Streitstand nicht verneint werden.

1. Die Aufgaben des Steuerberaters ergeben
sich aus Inhalt und Umfang des ihm erteilten
Mandats; in den hierdurch gezogenen Grenzen
hat er den Auftraggeber umfassend zu beraten
(vgl. BGHZ 128, 358, 361, 129, 386, 393 f).

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
nahm der Beklagte zu 2) am 22.5.1997 an dem
Sanierungsgesprich mit der A. teil, bei dem der
Verkauf der Halle in M. als eine Sanierungsmog-
lichkeit angesprochen wurde. Ausdriickliche
Feststellungen dazu, aufgrund welchen Auftrags
der Beklagte zu 2) an dem Sanierungsgespriach
teilnahm, hat das Berufungsgericht nicht ge-
troffen. Da die Beklagten unstreitig seit 1995
fiir die Kldger steuerberatend tédtig waren, kann
fiir die rechtliche Beurteilung in der Revisions-
instanz mit der Revision davon ausgegangen
werden, dass zwischen den Kldgern und der Be-
klagten zu 1) ein Geschiftsbesorgungsvertrag
bestand, der eine steuerliche Beratung im Zu-
sammenhang mit den Sanierungsbemiithungen
der Kliger zum Gegenstand hatte, und dass die
Beklagten, soweit im Rahmen der Sanierungs-
bemithungen eine VeriufRerung bestimmter
Anlagegiiter in Betracht gezogen wurde, auf
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die sich aus § 6b EStG ergebenden steuerlichen
Folgen, insbesondere auch auf die Behaltens-
dauer des § 6b Abs. 4 Nr. 2 EStG, hinzuweisen
hatten. Davon ist auch das Berufungsgericht
im Grundsatz ausgegangen.

2. Das Berufungsgericht hat jedoch den Umfang
der den Beklagten obliegenden Beratungspflicht
verkannt, indem es angenommen hat, den
Beklagten konne schon deshalb ein Beratungs-
fehler nicht angelastet werden, weil sich der
Beklagte zu 2) durch seine AuRerung bei dem
Sanierungsgesprich am 22.5.1997, dass steuer-
lich noch intensivst iiberpriift werden miisse,
welche Auswirkungen der Verkauf in dieser
Hinsicht habe, eine abschlieRende steuerliche
Beratung nicht nur zu dem ,,Wie“, sondern auch
zu dem ,,Ob“ eines Verkaufs des Grundstiicks

in M. vorbehalten habe.

Wie die Revision zu Recht riigt, hat das Beru-
fungsgericht das Vorbringen der Kldger nicht
hinreichend beachtet, dass der Beklagte zu 2)
nicht nur einen Hinweis auf die Behaltensfrist
des § 6b Abs. 4 Nr. 2 EStG unterlassen, sondern
den Kligern auRBerdem die sich aus einer An-
wendung des § 60 EStG auf einen Verkaufl des
Grundstiicks in M. ergebende Reinvestitions-
summe weitaus zu niedrig dargestellt habe.

a) Nach dem vom Berufungsgericht unterstell-
ten und damit fiir die rechtliche Beurteilung
in der Revisionsinstanz zugrunde zu legenden
Vortrag der Kliger hat der Beklagte zu 2) auch
nach dem Sanierungsgesprich am 22.5.1997
den Kldgern gegeniiber weiterhin eine Reinves-
titionssumme von 960.000 DM genannt, ledig-
lich noch von der Priifung einer ,steuerlichen
Optimierung” gesprochen und den Verkauf

zu einem Preis von 2,8 Mio. DM empfohlen.

Die Kldger haben weiter unter Beweisantritt
vorgetragen, schon bei einem Gespridch am
6.5.1997 habe der Beklagte zu 2) auf die Be-
merkung des Kligers zu 1), dass es fiir ihn iiber-
haupt keinen Sinn mache, den Kaufvertrag
abzuschliefen, wenn eine hohere steuerliche
Belastung als 960.000 DM und damit eine héhe-
re Reinvestitionspflicht nach § 6b EStG an-
stiinde, definitiv erkldrt, dass eine hohere
Reinvestitionspflicht nicht zur Diskussion
stiinde.

Dem in diesem Zusammenhang von den Kldgern
angefiihrten, von dem Beklagten zu 2) unter-
zeichneten Schreiben der Beklagten zu 1) vom
16.10.1997 lisst sich entnehmen, dass bei der be-
haupteten Auskunft, sollte sie der Beklagte zu 2)
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so erteilt haben, der Betrag von ca. 960.000 DM
in der Weise errechnet worden ist, dass die
bereits gebildete - allerdings zu hoch berechne-
te — Restriicklage in H6he von 630.583,20 DM
aus dem Verkauf des Grundstiicks in N. um
einen VerduRerungsgewinn in Héhe von ca.
330.000 DM aus dem Verkauf des Grundstiicks
in M. erhoht wurde. Als Verduflerungsgewinn
aus dem Verkauf des Grundstiicks M. wurde
dabei ersichtlich nur die Differenz zwischen
dem von der Kldgerin zu 2) im Jahr 1995 gezahl-
ten Kaufpreis in Héhe von 2.827.456 DM und
dem im Jahr 1997 zu erzielenden Verkaufspreis
angesehen, der schlieBlich bei 3,1 Mio. DM lag.

b) Die Auskunft, die steuerliche Belastung aus
einem Verkauf des Objekts in M. und demzu-
folge die sich aus einer Anwendung des § 6b
EStG ergebende Reinvestitionssumme {ibersteige
960.000 DM nicht, war dann aber nicht nur des-
halb unrichtig, weil wegen der Besitzzeit des

§ 6b Abs. 4 Nr. 2 EStG, die hinsichtlich des
Grundstiicks in M. noch nicht erfiillt war, eine
Anwendung von § 6b Abs. 1 und 3 EStG hinsicht-
lich dieses VerduRerungsvorgangs schon nicht
in Betracht kam. Vielmehr bestand ein weiterer
Fehler darin, dass die Reinvestitionssumme zu
niedrig berechnet worden war.

Denn wegen des im Jahr 1995 vorgenommenen
Abzugs nach § 6b Abs. 1 EStG betrugen die
Anschaffungskosten des Objekts in M. nicht
2.827.456 DM, sondern waren gemif § 6b Abs. 6
Satz 1 EStG auf null reduziert. Folglich bestand
ein VerduRerungsgewinn aus einem Verkauf
des Objekts in M. nicht blof in einer Differenz
zwischen dem im Jahr 1995 gezahlten Kaufpreis
und einem hoéheren Verkaufspreis im Jahr 1997,
sondern der gesamte Verkaufserlds war als Ver-
dullerungsgewinn anzusetzen.

Wenn es hinsichtlich des VerduRerungsvorgangs
in 1995 bei dem zundchst gewidhlten Abzug ge-
maf § 6b Abs. 1 EStG blieb, erhohte sich folglich
der steuerliche Gewinn um den vollen Verkaufs-
erlds fiir das Grundstiick in M. Diese Folge hitte,
selbst wenn § 6b EStG anwendbar gewesen wire,
nur dadurch vermieden werden kdnnen, dass
auch in diesem Umfang, also in Héhe von ca.

3 Mio. DM, eine neue Riicklage nach § 6b Abs. 3
Satz 1 EStG gebildet und innerhalb des Reinves-
titionszeitraums in Hohe dieses Betrages Re-
investitionsgiiter angeschafft worden wiren.

Die nachtriglich noch mégliche Anderung des
Abzugs gemdl § 6b Abs. 1 EStG in eine (volle)
Riicklagenbildung nach Absatz 3 hinsichtlich

der VerdufRerung des Grundstiicks in N., von der
spidter Gebrauch gemacht wurde, fithrte gleich-
falls zu einem Anstieg der Riicklage auf {iber

3 Mio. DM. Eine Riicklage dieser GréfRenordnung
konnte innerhalb des Investitionszeitraums
nicht wieder investiert werden.

¢) Im Rahmen seines Auftrags hat der Steuer-
berater seinen Mandanten umfassend zu be-
raten und ungefragt iiber alle bedeutsamen
steuerlichen Finzelheiten und deren Folgen

zu unterrichten. Insbesondere muss er seinen
Auftraggeber moglichst vor Schaden bewahren.
Er hat den Mandanten in die Lage zu versetzen,
eigenverantwortlich seine Rechte und Interes-
sen wahren und eine Fehlentscheidung ver-
meiden zu kénnen (BGHZ 129, 386, 396, Urt. v.
18.12.1997 - IX ZR 153,/96, WM 1998, 301, 302).

Es kann dahingestellt bleiben, ob den Beklagten
eine Verletzung dieser vertraglichen Pflichten
zur Last gelegt werden kénnte, wenn sie bis zu
dem bei dem Sanierungsgesprich geiuflerten
Hinweis des Beklagten zu 2}, die steuerlichen
Auswirkungen des Verkaufs ,miissten noch
intensivst iiberpriift“ werden, von jeder Bera-
tung hinsichtlich der steuerlichen Auswirkun-
gen der in Betracht gezogenen Sanierungsmog-
lichkeiten abgesehen hitten.

Es kommt weiter nicht darauf an, wie dieser
Priifungsvorbehalt zu beurteilen wire, wenn
der Fehler des Beklagten zu 2) lediglich in dem
Unterlassen eines Hinweises auf die Behaltens-
dauer des § 6b Abs. 4 Nr. 2 EStG bestanden
hitte, worauf das Berufungsgericht allein ab-
gestellt hat. Denn nach dem Vorbringen der
Kliger war die von dem Beklagten zu 2) zuvor
erteilte Auskunft auch deshalb unrichtig, weil
er die steuerliche Belastung sowie die Reinves-
titionssumme aus dem Verkauf des Objekts M.
weitaus zu niedrig angesetzt hatte. Diese un-
richtige Auskunft begriindete die Gefahr, dass
die Kldger im Vertrauen auf ihre Richtigkeit
eine fiir sie steuerlich nachteilige Verkaufsent-
scheidung trafen.

Nach Erteilung einer falschen oder unvoll-
stindigen Auskunft ist der steuerliche Berater
verpflichtet, einen hierdurch dem Mandanten
drohenden Schaden nach Moglichkeit ab-
zuwenden oder in seinem AusmaRf zu mildern
(vgl. BGH, Urt. v. 5.7.1962 - Vil ZR 199/60, WM
1962, 1110, 1111, ferner Urt. v. 10.2.1994 - IX ZR
109,93, WM 1994, 1114, 1116; v. 21.9.2000 - IX ZR
439,99, WM 2000, 2437, 2439). Dieser Pflicht
kann er durch die AuBerung eines Vorbehalts



dahin gehend, dass noch intensivst iiberpriift
werden miisse, welche steuerlichen Auswirkun-
gen die beabsichtigte MaBnahme habe, auf die
sich seine unrichtige Auskunft bezog, nur dann
geniigen, wenn der Vorbehalt aus der mafigeb-
lichen Sicht des Mandanten dahin verstanden
werden muss, die zuvor erteilte Auskunft solle
gerade auch in den Punkten, in denen sie
unrichtig ist, nur vorldufig sein. Denn die
Erklirungen des steuerlichen Beraters miissen
dem Mandanten, der verlisslich iiber bestimm-
te steuerliche Folgen unterrichtet werden will,
um darauf geschiftliche Mafnahmen griinden
zu konnen, eine annihernd zutreffende Vor-
stellung von dem Wagnis vermitteln, tiber das
er aufgeklirt werden wollte (vg/. BGH, Urt. v.
22.5.1962 -VI ZR 264,61, WM 1962, 932, 933).

d) Die durch die von den Kldgern behauptete
falsche Auskunft iiber die Hohe der Reinves-
titionssumme begriindete Gefahr, dass sich die
Klidger im Vertrauen darauf zum Verkauf des
Grundstiicks entschlossen, wire durch den er-
klarten Vorbehalt einer abschliefenden steuer-
lichen Uberpriifung somit nur dann entfallen,
wenn die Kliger diesen Vorbehalt dahin ver-
stehen mussten, auch die Angabe einer Re-
investitionssumme von 960.000 DM sei in dem
Sinne als nur vorliufig anzusehen, dass eine
abschlieRende Beurteilung einen weitaus héhe-
ren, den von den Kligern als ihnen noch zu-
mutbar angegebenen Rahmen iibersteigenden
Betrag ergeben kénnte.

Nach dem fir die rechtliche Beurteilung in der
Revisionsinstanz zugrunde zu legenden Sach-
vortrag der Kldger hatte der von dem Beklagten
zu 2) erklirte Vorbehalt einen solchen Inhalt
jedoch nicht. Ausdriicklich bezog sich der
Prifungsvorbehalt nicht auf die Hohe der
Reinvestitionssumme. Die Kliger mussten ihn
dann aber auch nicht dahin verstehen. Da der
Kliger zu 1) nach seinem Vorbringen erkldrt
hatte, ein Verkauf des Grundstiicks in M. mache
fiir ihn iberhaupt keinen Sinn, wenn eine hohe-
re Belastung als 960.000 DM und damit eine
hohere Reinvestitionspflicht nach § 6b EStG
anstiinde, konnten die Kliger ndmlich erwarten,
dass der Beklagte zu 2) die zuvor erteilte Aus-
kunft ausdriicklich in den Vorbehalt einer ab-
schlieRenden Beurteilung einbezog, wenn nicht
auszuschlieRen war, dass diese eine den Betrag
von 960.000 DM erheblich iibersteigende Belas-
tung ergeben konnte.

Zudem war bereits nach dem Verkauf des Grund-
stiicks in N. von den Beklagten die Anwendung
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des § 6b EStG empfohlen und in der von ihnen
erstellten Bilanz durchgefiithrt worden, so dass
die Kliger davon ausgehen konnten, dass zu-
mindest die grundsitzlichen Auswirkungen der
Ubertragung stiller Reserven nach § 6b EStG
von den Beklagten gepriift und berticksichtigt
worden waren. Dass die sich aus § 6b Abs. 4

Nr. 2 und Abs. 6 Satz 1 EStG ergebenden Rechts-
folgen erst nach einer ,intensivsten® Uber-
priifung zu erkennen gewesen wiren, machen
auch die Beklagten nicht geltend.

Nach dem unter Beweis gestellten Vortrag der
Kliger hat der Beklagte zu 2) sogar noch nach
dem Sanierungsgesprich am 22.5.1997 und dem
dabei geduBerten Prifungsvorbehalt seinen
Hinweis wiederholt, die Reinvestitionssumme
betrage 960.000 DM, in diesem Zusammenhang
lediglich von der ,Priifung einer steuerlichen
Optimierung* gesprochen und eine Verkaufs-
empfehlung zu einem Preis von 2,8 Mio. DM
gegeben.

Selbst wenn man dem Berufungsgericht in sei-
ner Auslegung folgen wollte, diese weiteren
AuRerungen hitten von den Klidgern gleichfalls
nur ais voridufige Beweriung und nicht als
abschlieRendes Beratungsergebnis angesehen
werden diirfen, dann mussten die Kldger jedoch
die Vorliaufigkeit der Bewertung jedenfalls nicht
dahin verstehen, trotz der Wiederholung des
Betrages von 960.000 DM und der ausgesproche-
nen Verkaufsempfehlung kénne eine ,steuer-
liche Optimierung” sogar die Folge haben, dass
der gesamte Verkaufserlds als VerduRerungs-
gewinn zu versteuern sei.

Wenn bei einer Verkaufsempfehlung zu einem
Preis von 2,8 Mio. DM eine Reinvestitionssumme
von 960.000 DM genannt und in diesem Zusam-
menhang von einer ,steuerlichen Optimierung*
gesprochen wird, dann mag dies dahin ver-
standen werden konnen, dass sich bei der ab-
schlieBenden steuerlichen Beurteilung im
Hinblick auf die vorliufig genannte Reinvesti-
tionssumme geringfiigige Betragsinderungen
ergeben konnen; mit einer grundlegend ab-
weichenden steuerlichen Beurteilung muss

der Mandant aufgrund einer solchen Auerung
dagegen nicht rechnen.

III.

Da nach dem bisherigen Sach- und Streitstand
eine Pflichtverletzung des Beklagten zu 2), die
der Beklagten zu 1) gemdR § 278 Satz 1 BGB
zuzurechnen wire, nicht verneint werden kann,
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ist das Berufungsurteil aufzuheben, soweit das
Berufungsgericht die Klage gegen die Beklagte
zu 1) abgewiesen hat (§ 564 Abs. 1 ZPO a.F.).
Insoweit ist die Sache an das Berufungsgericht
zuriickzuverweisen, weil sie noch nicht zur
Endentscheidung reif ist (§ 565 Abs. 1 Satz 1
ZPO a.F.).

1. Das Berufungsgericht wird die offen gelasse-
ne Frage der Aktivlegitimation der Klidger zu
klaren sowie ggf. die von den Klidgern zu den
behaupteten Auskiinften des Beklagten zu 2) vor
und nach dem Sanierungsgespriach am 22.5.1997
angetretenen Beweise zu erheben haben. Bei
der Beweiswiirdigung wird das Schreiben der
Beklagten vom 16.10.1997 zu beriicksichtigen
sein, dessen Inhalt von den Parteien tiberein-
stimmend dahin gewertet wird, der Beklagte

zu 2) habe nicht nur filschlicherweise die Mog-
lichkeit einer weiteren steuerfreien Reinves-
tition angenommen, sondern auch deren Héhe
falsch mit ca. 960.000 DM berechnet.

2. Sollte sich danach eine Pflichtverletzung des
Beklagten zu 2) ergeben, so wird weiter dem
Vortrag der Kldger nachzugehen sein, wie sie
sich bei pflichtgemiiRer Beratung durch die
Beklagten verhalten hitten. Die Kliger haben
unter Beweisantritt vorgetragen, sie hitten das
Objekt M. nicht verkauft, wenn die Beklagten
sie dartiber aufgeklirt hitten, dass die steuer-
liche Belastung und damit die Reinvestitions-
summe mehr als 960.000 DM betrage.

Soweit die Revisionserwiderung demgegeniiber
geltend macht, der Vortrag der Kliger zur Kau-
salitit der Pflichtverletzung der Beklagten sei
nicht schliissig, weil bei ,steuerlich optimaler*
Aufkldarung auch iiber die (spiter genutzte)
Moglichkeit, hinsichtlich des VerduRerungsvor-
gangs 1995 von der bis dahin gewihlten Ersatz-
beschaffung nach § 6b Abs. 1 EStG zur Riick-
lagenbildung gemill § 6b Abs. 3 EStG zu wech-
seln, hitte aufgeklirt werden missen, und
danach bei verniinftiger Betrachtungsweise die
Entscheidung, das Objekt nicht zu verkaufen,
durchaus nicht nahe gelegen habe, iibersieht
sie, dass die Ausiibung dieses Wahlrechts gleich-
falls eine weit iiber den Betrag von 960.000 DM
hinausgehende Reinvestitionssumme zur Folge
hatte.

Wire das Grundstiick M. nicht verkauft worden,
hitte dagegen nur die Restriicklage aus dem
VerduBerungsgewinn des Objekts N. gewinn-
erhohend aufgeldst werden miissen, falls eine
Investition im Umfange dieser Riicklage nicht

gelungen wire. Diese Riicklage betrug allerdings
nur 213.118 DM und nicht, wie die Beklagten
berechnet hatten, 630.583,20 DM. Denn durch
den Verkauf des Grundstlicks N. war ein Ver-
duferungsgewinn in Hoéhe von 3.040.574 DM
erzielt worden (Differenz zwischen Verkaufs-
erlds und Buchwert). Von diesem VeriuRerungs-
gewinn wurde der Kaufpreis fiir das Grundstiick
in M. in Héhe von 2.827.456 DM gemiR § 6b
Abs. 1 EStG in Abzug gebracht; der abzuschrei-
bende Buchwert des Objekts N. in Hohe von
417.466 DM konnte nicht zur Bildung einer
Riicklage nach § 6b Abs. 3 EStG verwendet wer-
den (vgl. § 6b Abs. 2 Satz 1 EStG).

Zwar hidtte die Kldgerin zu 2), wenn sie von dem
Verkauf des Grundstiicks M. abgesehen hitte,
den Kaufpreis in Héhe von 3,1 Mio. DM nicht
erzielt. Die angestrebte Sanierung musste
daran aber nicht scheitern, da die A. nach dem
Ergebnis der in erster Instanz durchgefithrten
Beweisaufnahme auf einem Verkauf nicht
bestanden hitte und ein anderer Sanierungs-
weg nicht von vornherein ausgeschlossen war,
wie der spiter von der A. erklirte Forderungs-
verzicht in Héhe von 1,2 Mio. DM zeigt.

Da die Kldger infolge der Auflésung der Riick-
lage eine Steuerschuld zu bezahlen hatten, die
jedenfalls in dieser Form vermieden worden
wdire, wenn sie nach pflichtgemiRer Beratung
durch die Beklagten von dem Verkauf des
Grundstiicks in M. abgesehen héitten, haben

sie auch die Wahrscheinlichkeit eines Schaden-
eintritts hinreichend dargelegt (vg/. BGH, Urt. v,
9.1.1996 - IX ZR 103,95, WM 1996, 551, 554).

3. Bei der weiteren Priifung, ob den Kligern,
wie das Landgericht angenommen hat, ein Mit-
verschulden anzulasten ist, wird zu bertick-
sichtigen sein, dass derjenige, der seine Ver-
tragspflicht zur Erteilung richtiger Auskunft
verletzt hat, in der Regel gegeniiber dem Er-
satzanspruch des Geschidigten nicht geltend
machen kann. Diesen treffe deshalb ein Mit-
verschulden, weil er der Auskunft vertraut
und dadurch einen Mangel an Sorgfalt gezeigt
habe (BGHZ 134, 100, 114 f; BGH, Urt. v. 7.1.1965 -
VIl ZR 28/63, WM 1965, 287, 288; Urt. v. 25.5.1977 -
VII ZR 186,75, NJW 1977, 1536, 1537).

Sollte sich das Vorbringen der Kliager zu den
behaupteten Auskiinften des Beklagten zu 2)
bestitigen, wird eine Anwendung des § 254
Abs. 1 BGB daher nicht in Betracht kommen.
Dagegen kénnte es den Kligern zum Mit-
verschulden gereichen, wenn sie es versdumt



hétten, die steuerlichen Folgen der Aufléosung
der Riicklage durch andere Mafnahmen ab-
zuwenden oder zu mindern (§ 254 Abs. 2 Satz 1
Fallgruppe 2 BGB). Die Beklagte zu 1) hat in der
erneuten Berufungsinstanz Gelegenheit zur
Darlegung, inwieweit durch Unterlassen der
von ihr angefiihrten anderweitigen Gestaltungs-
moglichkeiten, insbesondere der Verschmelzung
der Kldgerin zu 1) mit der Betriebsgesellschaft,
die Klidger den von ihnen geltend gemachten
Schaden mitverursacht haben.

Iv.

Das Berufungsurteil hat dagegen Bestand,
soweit die gegen den Beklagten zu 2) gerichtete
Klage abgewiesen worden ist. Insoweit stellt
sich die Entscheidung aus anderen Griinden
als richtig dar, so dass die Revision insoweit
zuriickzuweisen ist (§ 563 ZPO a.F.).

Vertragliche Beziehungen bestanden unstreitig
nur zwischen der Beklagten zu 1) und den
Klagern. Der Beklagte zu 2) war lediglich bei der
Beklagten zu 1) angestellt und wurde als deren
Erfiilllungsgehilfe titig, soweit er die der Beklag-
ten zu i) den Kidgern gegeniiber obiiegenden
Aufgaben durchfiihrte.

Eine eigene Haftung des Beklagten zu 2) kime
daher nur in Betracht, wenn er bei Anbahnung
der mit den Kligern begriindeten Vertrags-
beziehungen besonderes Vertrauen dahin in
Anspruch genommen hitte, dass er entschei-
denden Einfluss auf die ordnungsgemile
Durchfiihrung des Vertrages habe, und wenn
die behauptete Pflichtverletzung nicht in einer
Schlechtleistung, sondern in der Verletzung
einer Aufklirungs-, Riicksichts- oder Schutz-
pflicht bestiinde (vg/. BGHZ 70, 337, 343 ff; 88,
67, 68 f; Urt. v. 3.4.1990 - XI ZR 206,88, VersR 1990,
753, 754).

Dies haben die Kliger jedoch nicht schliissig
dargelegt. Der Umstand, dass allein der Beklag-
te zu 2) im Rahmen der Vertragserfiillung fiir
die Beklagte zu 1) titig geworden sein soll,
reicht, wie bereits das Landgericht zutreffend
ausgefiithrt hat, nicht aus, um eine tiber das
normale Verhandlungsvertrauen hinausgehende
persdnliche Gewdihr fiir die Seriositdt und die
Erfiilllung des Vertrages anzunehmen.

Mit ihrer Berufung haben die Klidger einen
weiter gehenden Vortrag nicht gehalten. (...)
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Steuerberatungsgebiihren
fiir Anwilte

- Buchfiihrungsarbeiten

- Rahmengebiihren

- Abtretung einer Honorarforderung

(OLG Diisseldorf, Urt. v. 8.4.2005 - 1-23 U 190,/04)

Leitsatze:

1. Die Abtretung einer Honorarforderung einer
Partnerschaft aus Rechtsanwilten an eine
Rechtsanwiltin, die Mitarbeiterin der Partner-
schaft ist, ist wirksam.

2. GemdiR § 1 Abs. 1 StBGebV bemisst sich nach
dieser Verordnung die Vergiitung des Steuer-
beraters fiir seine selbststindig ausgetibte
Berufstitigkeit. Fiir Tatigkeiten eines Rechts-
anwalts gilt die StBGebV daher auch dann nicht
unmittelbar, wenn es sich um eine Tatigkeit
handelt, fiir die die StBGebV einen Gebiihren-
tatbestand enthélt (hier: Buchfiithrung).

3. Fiir die Zeit vor In-Kraft-Treten des § 35 RVG
bemisst sich das Honorar des Rechtsanwalts fiir
Buchfiithrungsarbeiten nichi nach der BRAGO

(Anschluss an BGH, NJW 1970, 1189).

4. Ist wie bei Buchfithrungsarbeiten keine der
Gebiithrenordnungen (StBGebV bzw. BRAGO)
anwendbar, so richtet sich die Vergiitung des
Rechtsanwalts nach den allgemeinen Regelun-
gen des BGB (§§ 611, 612, 315 BGB). Zur Bestim-
mung der tiblichen Vergiitung i.5.d. § 612

Abs. 2 BGB ist auf die Gebiihrentatbestinde der
StBGebV zuriickzugreifen, soweit sie ~ wie im
Falle von Buchfiithrungsarbeiten - einschlidgige
Bestimmungen enthdlt.

5. GemiR § 11 StBGebV bestimmt bei Rahmen-
gebiihren der Steuerberater die Gebiithr im Ein-
zelfall unter Beriicksichtigung aller Umstidnde,
insbesondere der Bedeutung der Angelegenheit,
des Umfangs und der Schwierigkeit der beruf-
lichen Titigkeit nach billigem Ermessen. Dabei
ist nicht schematisch von einer bestimmten
Gebiihr, auch nicht von einer ,Mittelgebiihr®
auszugehen. Die StBGebV kennt den Begriff der
~Mittelgebihr* nicht. Noch weniger kniipft sie
hieran eine Regelvermutung fiir eine zutreffen-
de Ermessensausiibung i.S.d. § 11 StBGebV.

6. Aufwendungen fiir die in § 24 Abs. 1 Nr. 7
StBGebV genannten Arbeiten sind mit der
Gebiihr fiir die Buchfithrung nach § 33 Abs. 1
StBGebV abgegolten.
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J Aus den Griinden: sind, ist Rechtsanwalt Dr. P., der auch die voran-

I.

Die Kldgerin hat die Honorarforderung, soweit
sie besteht, durch Abtretung erworben.

1. Beauftragt war zunéchst nach den Feststellun-
gen des Landgerichts, die auf dem entsprechen-
den ausdriicklichen erstinstanzlichen Sach-
vortrag der Kldgerin beruhen, die ,S.N. Partner-
schaft”. Tatig wurden hier ausschlieRlich Rechts-
anwdlte des D. Biiros. Die Partnerschaft hat die
ihr zustehende Honorarforderung an die Klige-
rin abgetreten.

a) Das folgt hinsichtlich der Buchfiithrung aus
der entsprechenden schriftlichen Abtretungs-
vereinbarung vom 11.9.2002. Allerdings hat die
Kligerin die Klage nachtriglich sowohl erst-
instanzlich als auch im Berufungsverfahren
auf weitere Gebiihrenforderungen erstreckt,
die in der Abtretungsurkunde nicht genannt
sind. Letztere bezieht sich ausdriicklich und
ausschlieRlich auf die beiden Rechnungen vom
18.7.2001 und vom 31.12.2001 und die dort ge-
nannten Tatigkeiten, also die ,laufende Finanz-
buchhaltung® und ,Léhne”.

Tatsdchlich hat die Kldgerin die Klage spiter
erweitert, indem sie sie bei unveridndertem
Zahlungsantrag auf einen weiteren Sachverhalt
gestiitzt hat. Das betrifft die Einlegung eines
Einspruchs gegen einen Umsatzsteuervoraus-
zahlungsbescheid von Mai 2001. Hierfiir hat die
Kldgerin erstmals eine Vergiitung im Rahmen
ihrer Abrechnung nach § 118 BRAGO geltend
gemacht. Auch die Berufungsbegriindung stiitzt
die Klageforderung auf neue Sachverhalte. Erst-
mals macht die Kldgerin eine Gebiihr fiir die
Prifung einer Vollstreckungsanki{indigung des
Finanzamts vom 19.11.2001 und des Kontoaus-
zugs der Finanzkasse vom 27.11.2001 geltend.
Erstmals macht die Kldgerin - hilfsweise - auch
ein Honorar fiir eine Titigkeit im Zusammen-
hang mit der Einbringung des Einzelunterneh-
mens der Beklagten in eine GmbH geltend:

11 Stunden zu einem angeblich vereinbarten
Stundensatz von 400 DM.

Auch wegen dieser Erweiterungen ist eine
Forderungsabtretung anzunehmen. Die Kldgerin
hat ihr Einverstindnis konkludent mit der Gel-
tendmachung der entsprechenden Forderungen
erklért, ebenso die Partnerschaft: Der Prozess-
bevollmichtigte der Kldgerin im Berufungsver-
fahren, in das die Erweiterungen eingefiihrt

gegangene schriftliche Abtretungsvereinbarung
als allein vertretungsberechtigter Rechtsanwalt
der Partnerschaft unterzeichnet hatte.

2. Die Abtretung ist nicht gemiR § 134 BGB
unwirksam, weil die Partnerschaft als Zedentin
gegeniiber der Kldgerin als Zessionarin gemifR
§ 402 BGB umfassend zur Auskunft verpflichtet
ist und damit entgegen § 203 Abs. 1 Nr. 3 StGB
ihre Schweigepflicht verletzt hiitte. Das diirfte
jetzt allgemein aus § 49b Abs. 4 BRAO folgen.
Nach dessen Satz 1 ist der Rechtsanwalt, der
eine Gebiihrenforderung erwirbt, in gleicher
Weise zur Verschwiegenheit verpflichtet wie
der beauftragte Rechtsanwalt. Gemifd Satz 2

ist die Abtretung von Gebiithrenforderungen
oder die Ubertragung ihrer Einziehung an einen
nicht als Rechtsanwalt zugelassenen Dritten -
von den im Gesetz genannten Ausnahmen ab-
gesehen — unzulissig.

Aus dem Zusammenspiel beider Sitze diirfte
folgen, dass der Gesetzgeber die Abtretung
einer Gebiihrenforderung - wie hier - an einen
Rechtsanwalt gestatten wollte. Die dltere
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur
Unwirksamkeit einer Abtretung von Gebiihren-
forderungen (insbes. NJW 1993, 1638, NJW 1993,
1912) diirfte mit der Neuregelung in § 49b

Abs. 4 BRAO iiberholt sein (s. nur OLG Hamburg,
OLGR 2001, 74), wenn dies auch in dieser All-
gemeinheit zum Teil bezweifelt wird (s. z.8. LG
Miinchen I, NJW 2004, 451 mit ausfiihrlicher Darstel-
lung des Meinungsstandes, zweifelnd auch Zugehér,
Handbuch der Anwaltshaftung, Rdnr. 905 ff).

Nihere Einzelheiten zu dieser Frage kénnen
indes offen bleiben, weil es im vorliegenden Fall
auf diese Streitfrage nicht weiter ankommt.

Die Gebtihrenforderung ist hier nimlich nicht
an einen dem Mandat vollig fremden Rechts-
anwalt abgetreten. Vielmehr handelt es sich bei
der Kldgerin um eine Rechtsanwailtin, die wohl
zwar keine Partnerin, nach den Feststellungen
des Landgerichts aber ,Rechtsanwiltin bei der
S.N. Partnerschaft”, also zumindest deren Mit-
arbeiterin ist.

Zu derartigen Konstellationen ist in der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs anerkannt,
dass ein Rechtsanwalt einen rechtskundigen
Mitarbeiter mit der Besorgung der ihm iiber-
tragenen Rechtsangelegenheiten betrauen
darf, ohne damit ein Mandantengeheimnis
unbefugt zu offenbaren (BGHZ 148, 97 = NJW
2001, 2462 m.w.N.). Auch erstreckt sich nach



dieser Rechtsprechung das einer Anwaltssozietit
erteilte Mandat in der Regel auf alle Sozietits-
mitglieder, selbst wenn diese erst spiter in die
Sozietit eintreten. Ob der betreffende Rechts-
anwalt nur als freier Mitarbeiter in die Sozietit
aufgenommen wird, ist dabei unerheblich; fiir
die Einbeziehung in das Mandatsverhiltnis
kommt es allein darauf an, dass er nach auflen
als Mitglied der Sozietdt in Erscheinung tritt
(BGH, a.a.0.).

Da somit alle Sozietdtsmitglieder aufgrund des
bestehenden Mandatsverhiltnisses zur Einsicht-
nahme in die Mandantenakten berechtigt sind
und von Anfang an der anwaltlichen Schweige-
pflicht unterliegen, scheidet ein unbefugtes
Offenbaren eines Geheimnisses i.S.d. § 203 Abs. 1
Nr. 3 StGB ihnen gegentiber seitens der bisheri-
gen Sozietdtsmitglieder aus (BGH, a.4.0.).

Dementsprechend sind auch - vor In-Kraft-Treten
der Neuregelung in § 49b Abs. 4 Satz 1 BRAO
erfolgte ~ Abtretungen von Honorarforderungen
eines Rechtsanwalts an einen fritheren Mitarbei-
ter bzw. Kanzleiabwickler, der die Angelegen-
heiten des Mandanten bereits zuvor umfassend
kennen gelernt hatte, nicht als Geheimnisver-
letzung und damit als wirksam angesehen wor-
den (BGH, a.a.0., u. NJW 1997, 188). Dies schlief3t
im vorliegenden Fall eine Nichtigkeit der Ab-
tretung an die Kldgerin als Mitarbeiterin der
Zedentin gemdR § 134 BGB aus.

II.

Der Hohe nach schuldet die Beklagte noch eine
Vergiitung von 5.096,69 DM (= 2.605,90 EUR).

1. Buchfiihrung

a) Die Kldgerin macht mit der Berufung das
Honorar nicht mehr in der angeblich verein-
barten Hohe, sondern in dem Umfang geltend,
der sich aus den gesetzlichen Gebiihrenvor-
schriften ergibt.

aa) Grundlage kann entgegen der Auffassung
der Berufung nicht die unmittelbare Anwen-
dung der StBGebV sein. Gemill § 1 Abs. 1
StBGebV bemisst sich nach dieser Verordnung
nimlich die Vergiitung des Steuerberaters fiir
seine selbststindig ausgeiibte Berufstitigkeit.
Darum geht es hier nicht: Tdtig wurden fiir die
Beklagte ausschlieBlich Rechtsanwiilte, keine
Steuerberater. Auch wenn man zugrunde legt,
dass das Mandat der S.N. Partnerschaft erteilt
wurde, gilt nichts anderes. Zwar gelten gemif}
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§ 1 Abs. 2 StBGebV die Vorschriften der Verord-
nung entsprechend fiir Steuerberatungsgesell-
schaften. Um eine solche (§§ 49 ff StBerG)
handelt es sich bei der hier gegebenen Partner-
schaft aber nicht.

bb) Das Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz enthdlt
zwar jetzt erstmals eine ausdrickliche Rege-
lung: GemiR § 35 RVG gelten fiir die Hilfeleis-
tung bei der Erfiillung allgemeiner Steuer-
pflichten und bei der Erfiillung steuerlicher
Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten
die §§ 23 bis 39 der StBGebV i.V.m. den §§ 10
und 13 der StBGebV entsprechend. Diese
Bestimmung ist aber nach § 61 Abs. 1 Satz 1
RVG aus zeitlichen Griinden im vorliegenden
Fall nicht anzuwenden, weil der Auftrag durch
die Beklagte vor dem 1.7.2004, ndmlich im Jahr
2001 erteilt worden war. Dann ist weiter die
BRAGO anzuwenden.

cc) Aber auch nach der BRAGO richtet sich die
Vergiitung nicht. Dies hat der Bundesgerichts-
hof bereits vor lingerer Zeit ausdriicklich ent-
schieden (BGH, NJW 1970, 1189). Die BRAGO
umschreibt in § 1 ndmlich ihren Anwendungs-
bereich. Nach § i Abs. 1 Satz i BRAGO bemisst
sich die Vergiitung des Rechtsanwalts fiir seine
~Berufstitigkeit” nach diesem Gesetz. Die
BRAGO geht dabei selbst davon aus, dass nicht
simtliche Tétigkeiten des Rechtsanwalts nach
ihren Regelungen vergtitet werden. Das erhellt
aus § 1 Abs. 2 BRAGO, der bestimmte Tdtigkeits-
bereiche ausdriicklich von der Vergiitung nach
der BRAGO ausnimmt.

Die Buchfiihrung ist dort zwar nicht genannt,
wird aber - jedenfalls im Regelfall - ebenfalls
nicht nach der BRAGO vergiitet. Sie ist keine
Berufstitigkeit des Rechtsanwalts i.S.d. § 1

Abs. 1 Satz 1 BRAGO (BGH, a.a.0.). Dabei handelt
es sich ndmlich nicht um eine typische Titig-
keit eines Rechtsanwalts. Auch wenn die Grund-
lagen der Buchfiihrung durch rechtliche Vor-
schriften vorgegeben sind, steht die Prifung
von Rechtsfragen bei der Buchfiithrung nicht

im Vordergrund. Es iiberwiegen vielmehr tech-
nische Buchungsvorginge ohne rechtlichen
Gehalt (BGH, NJW 1970, 1189, 1190). Diese Auf-
fassung des Bundesgerichtshofs hat in jingster
Zeit in einem Urteil aus dem Jahr 1998 erneut
das LG Frankenthal (AGS 7999, 34) vertreten.

Diese Auffassung ist in der Literatur auf Kritik

gestoRen (s. etwa Schall, BB 1988, 1363, BB 1989,
956 u. insbes. BB 1989, 2019; Madert, in: Gerold/
Schmidt, BRAGO 15. Aufl. 2002, S. 103, Rdnr. 35).
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Der Senat sieht indes keinen Anlass, von der
bisherigen Rechtsprechung abzuweichen. Neben
den bereits genannten Gesichtspunkten spricht
gegen eine Anwendung der BRAGO insbesondere
auch, dass diese (vgl. §§ 118 ff) keine Regelung
enthilt, die auf Buchfithrungstitigkeiten zu-
geschnitten wire und eine angemessene Ver-
giitung ermdglichte (BGH, NJW 1970, 1189, 1191).
Das rdumt beispielsweise auch Schall ein (BB
1989, 2019, linke Spalte) und kommt zu einer
nicht ganz einfachen Lésung, die insbesondere
die Anwendung des § 118 BRAGO vermeiden soll
(BB 1988, 1363).

dd) Ist keine der Gebiihrenordnungen anwend-
bar, so richtet sich die Vergiitung nach den all-
gemeinen Regelungen des BGB, wie auch vom
Landgericht Frankenthal (AGS 71999, 34, 35) mit
Recht hervorgehoben.

Geschuldet ist gemidR § 611 Abs. 1, § 612 Abs. 2
BGB zundichst die vereinbarte Vergiitung. Von
einer derartigen Vereinbarung ist im Berufungs-
verfahren nicht auszugehen, auch wenn die
Kldgerin sie erstinstanzlich ausdriicklich be-
hauptet hat. Diese Behauptung verfolgt sie mit
der Berufung nicht mehr weiter, sondern macht
nur noch die sich aus den gesetzlichen Vor-
schriften ergebende Vergiitung geltend. Auf
dieses Verstindnis ihres Berufungsvortrags ist
die Kldgerin mit Verfiigung vom 25.2.2005 aus-
driicklich hingewiesen worden. Sie ist dem
nicht entgegengetreten.

Mangels ausdriicklich vereinbarter Vergiitung
schuldet die Beklagte gemiR § 612 Abs. 2 BGB
die ,iibliche Vergiitung“. Was fiir Buchfiih-
rungsarbeiten iiblicherweise zu leisten ist,
ergibt sich aus der StBGebV, die detaillierte
Bestimmungen {iber die Vergiitung von Buch-
fihrungsleistungen enthalt. Der Senat schlieft
sich dieser Auffassung des Landgerichts Fran-
kenthal (AGS 71999, 34, 36) an.

b) Das iibliche Honorar, § 612 Abs. 2 i.V.m. der
StBGebV, errechnet sich sodann wie folgt:

Es geht um die Buchfithrung fiir 6 Monate (April
bis September 2001). MaRgeblich ist § 33 Abs. 1
StBGebV, der eine Rahmengebiihr von 2/10 bis
12/10 vorsieht. GemdafR § 11 StBGebV bestimmt
bei Rahmengebithren der Steuerberater die
Gebihr im Einzelfall unter Beriicksichtigung
aller Umstidnde, insbesondere der Bedeutung
der Angelegenheit, des Umfangs und der
Schwierigkeit der beruflichen Titigkeit nach
billigem Ermessen. Dabei ist nicht schematisch

von einer bestimmten Gebiihr, auch nicht von
einer ,Mittelgebiihr” auszugehen. Wie der
Senat bereits entschieden hat (Urt. v. 6.71.2001,
Gl 2002, 72 = OLGR Disseldorf 2002, 173), kennt
die StBGebV den Begriff der ,Mittelgebiihr“
nicht. Noch weniger kniipft sie hieran eine
Regelvermutung fiir eine zutreffende Ermes-
sensausiibung i.S.d. § 11 StBGebV.

Nach allgemeinen Grundsitzen trigt vielmehr
der Steuerberater als Bestimmungsberechtig-
ter i.S.d. § 315 BGB uneingeschriankt die Dar-
legungs- und Beweislast fiir die Billigkeit sei-
ner Bestimmung (Senat, a.0.0.). Dies gilt im
Streitfall fiir jede die Mindestgebiihr iiberstei-
gende Gebiihrenforderung (Senat, a.a.0., sowie
Urt. v. 2.10.2001 - 23 U 25,/01; OLG Hamm, NJW-RR
1999, 510).

Auf die Mindestgebiithr kann der Steuerberater
aber nur dann verwiesen werden, wenn er eine
einfache Angelegenheit mit geringem Umfang
bearbeitet und die Angelegenheit fiir den Auf-
traggeber geringe Bedeutung hat (z.B. das Ferti-
gen einer einfachen Einkommensteuererklirung,
in der neben Einkiinften aus unselbststindiger
Tatigkeit nur geringe Einkiinfte aus Kapital-
vermogen zu verzeichnen sind). Handelt es sich
dagegen um eine Angelegenheit von durch-
schnittlicher Bedeutung mit durchschnittlichem
Umfang/Schwierigkeitsgrad, ist regelmiRig die
Mittelgebiihr gerechtfertigt (BGH, NJW-RR 2001,
494, Senat, a.a.0.).

Ein solcher ,Durchschnittsfall” liegt hier vor.
Zwar waren die Umsétze nicht sehr hoch, was
einen eher geringen Arbeitsaufwand nahe legt.
Gleichwohl ist eine iiber dem unteren Rand des
Rahmens liegende mittlere Gebiihr wegen der
von der Kldgerin genannten besonderen Um-
stinde gerechtfertigt. Die von der Beklagten
mitgeteilten Zahlen waren nimlich oftmals in
sich unstimmig, was mehrere Besprechungen
erforderlich machte. Mehr als diese Mittel-
gebiihr - die Kldgerin berechnet 10/10 - ist aber
nicht gerechtfertigt.

Gegenstandswert ist gemidR § 33 Abs. 6 StBGebV
der jeweils hochste Betrag, der sich aus dem
Jahresumsatz oder der Summe des Aufwands
ergibt. Titig waren die Anwilte nur fiir 6 Mona-
te, nicht fiir ein volles Jahr. Gleichwohl ist der
Jahresumsatz, nicht der ,Halbjahresumsatz“
malgeblich (Eckert, StBGebV 4. Aufl. 2003, § 33
Anm. 6). Letzterer betrug hier 344.544 DM, hoch-
gerechnet auf das Jahr ergibt das, wie von der
Kldagerin zugrunde gelegt, 689.088 DM. {(...)



2. Umsatzsteuervoranmeldung

Wegen der Anwendung der Grundsdtze der
StBGebV iiber § 612 Abs. 2 BGB gilt dasselbe
wie zu 1.

Die Kldgerin macht hier gemiR § 24 Abs. 1 Nr. 7
StBGebV weitere Gebiihren iiber insgesamt
642,25 DM geltend, indes zu Unrecht. Die Auf-
wendungen fiir diese Anmeldungen sind nim-
lich bereits mit der Gebiihr fiir die Buch-
fiihrung nach § 33 Abs. 1 StBGebV abgegolten
(Eckert, StBGebV 4. Aufl. 2003, § 24 Abs. 1 Nr. 7
Anm. 1 sowie die amtliche Begriindung zu § 33 bei
Eckert, a.0.0., zu § 33}. Der gegeniiber der Buch-
fiihrung zusitzliche Aufwand ist auch denkbar
gering.

3. Lohnbuchfiihrung

Wegen der Anwendung der Grundsitze der
StBGebV iiber § 612 Abs. 2 BGB gilt auch hier
dasselbe wie zu 1.

Die Vergiitung richtet sich nach § 34 StBGebV.

a) Fir die erstmalige Einrichtung der Lohn-
konten erhdlt die Kldgerin nur die Mindest-
gebithr gemdR § 34 Abs. 1 StBGebV, der in der
2001 geltenden Fassung einen Gebiihrenrahmen
von 5 DM bis 18 DM je Arbeitnehmer vorsah.
Fir einen besonderen Aufwand bei der Einrich-
tung der Lohnkonten, der eine hdhere Gebiihr
rechtfertigen kénnte, ist nichts vorgetragen.

b) Fiir die Fithrung der Lohnkonten erhilt die
Klidgerin gemdR § 34 Abs. 2 StBGebV die Mittel-
gebiihr innerhalb des Rahmens, den die Vor-
schrift 2001 mit 5 DM bis 30 DM je Arbeitneh-
mer vorsah. Die von der Kldgerin genannten
Umstidnde (Abrechnung nach Stunden, Bertck-
sichtigung von Trinkgeldern) rechtfertigen eine
iiber der Mindestgebiihr liegende Vergilitung,
gehen aber nicht tiber einen Durchschnittsfall
hinaus. (...)

4. Einspruchsverfahren

Die Vergiitung fiir die Einlegung des Einspruchs
richtet sich abweichend von 1. und 3. nicht
nach § 612 BGB, sondern nach § 118 BRAGO.

Bei der Einlegung von Rechtsmitteln steht,
anders als bei der laufenden Buchfithrung, die
rechtliche Priifung, nicht bloR technische Ein-
tragungsvorgidnge im Vordergrund. Es handelt
sich daher hier sehr wohl um (originire) Berufs-
titigkeit eines Rechtsanwalts i.5.d. § 1 Abs. 1
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Satz 1 BRAGO. Der neue, hier noch nicht an-
wendbare § 35 RVG verweist demgemadR folge-
richtig auch nicht auf die §§ 40 ff StBGebV,

die die Vergiitung derartiger Titigkeiten durch
den Steuerberater regeln. Das beruht offensicht-
lich darauf, dass sich auch nach der aktuellen
Rechtslage die Vergiitung des Rechtsanwalts

in derartigen Fillen nach dem anwaltlichen
Gebihrenrecht richten soll.

Hier stehen der Kligerin je eine Gebiihr nach

§ 118 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 BRAGO nach einem
Gegenstandswert von 1.454 DM zu. Die Mindest-
gebithr betridgt 5/10, hier von 130 DM = 65 DM x
2 = 130 DM. Das iibersteigt bereits den Betrag,
den die Kldgerin im Berufungsverfahren fiir
diese Tatigkeit iiberhaupt geltend macht, ndim-
lich 97,50 DM. Diesen Betrag kann die Kldgerin
jedenfalls verlangen, und zwar ohne dass ein
Gutachten der Rechtsanwaltskammer gemaR

§ 12 Abs. 2 BRAGO zur Bestimmung einer Ge-
biihr innerhalb des Rahmens des § 118 BRAGO
(5/10 bis 10/10) einzuholen wire. (...)

5. Priifungsarbeiten

Die Prufung einer Volistreckungsankiindigung
des Finanzamts und eines Kontoauszugs der
Finanzkasse sowie die Arbeiten im Zusammen-
hang mit der Einbringung des Einzelunterneh-
mens in eine GmbH rechnet die Kldgerin erst-
mals in der Berufungsinstanz ab. Diese Klage-
erweiterung ist gemaRk § 533 ZPO schon deshalb
nicht zuldssig, weil sie entgegen § 533 Nr. 2 ZPO
auf vollig neue Tatsachen gestiitzt ist, die der
Entscheidung des Senats nicht ohnehin nach

§ 529 ZPO zugrunde zu legen sind. (...)

II1.

Der Zinsanspruch ist erst ab dem 21.12.2004 aus
§ 291 BGB begriindet. An diesem Tag ging der
Beklagten die Berufungsbegriindung zu, die
erstmals eine anhand der StBGebV erstellte
Gebiihrenrechnung enthielt, wie sie § 9 StBGebV
fiir die Einforderbarkeit der Gebiihrenforde-
rung voraussetzt. Das schlieRt einen friiheren
Beginn des Zinslaufs auch hinsichtlich der
Prozesszinsen aus (Urt. d. Senats v. 20.11.200] -
23 U 26/01, Gl 2002, 117). Zwar gilt § 9 StBGebV
hier nicht unmittelbar, wie ausgefiihrt. Sein
Grundgedanke kann aber nicht unberiicksich-
tigt bleiben. Ohne eine entsprechende Gebiihren-
berechnung und vor allem ohne Bestimmung
der geschuldeten Gebiihr innerhalb eines Ge-
biihrenrahmens ist ein Verzug des Mandanten
nicht denkbar. (...)
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Prospekthaftung

- Verjdhrung

- Hemmung der Verjihrung

- Unzuldssiger Mahnbescheid

- Schaden, Kausalitit, Vorteilsausgleichung
(OLG Koblenz, Urt. v. 11.2.2005 - 8 U 141,/04)

Leitsatze:

1. Die Zustellung des Mahnbescheides hemmt
die Verjihrung auch dann, wenn der Mahn-
bescheid unter Missachtung des § 688 Abs. 2
Nr. 2 ZPO erlassen worden ist.

2. Zur Prospekthaftung bei Nichteinhaltung
eines prospektierten Finanzierungszeitplans.

Zum Sachverhalt:

Die urspriingliche Beklagte zu 1) dieses Verfah-
rens (... Vertriebs AG & Co. KG), deren Aufsichts-
ratsvorsitzender der Beklagte zu 2) war, gab im
Jahr 2000 einen Verkaufsprospekt einer Publi-
kums-KG heraus, die Windkraftanlagen erstellen
wollte. Der Beitritt zu der KG erfolgte iiber eine
Treuhandkommanditistin (...), deren Vorstands-
vorsitzender und Geschiftsfithrer der Beklagte
zu 3) war. Von der Treuhandkommanditistin
sollten bis zum 31.1.2001 Einlagen in Héhe von
8.000.000 DM erbracht werden.

Der Klédger zeichnete am 6.11.2001 eine Einlage
liber 50.000 DM. Zu diesem Zeitpunkt stand fest,
dass das prospektierte Zeichnungskapital von
8.000.000 DM nicht platziert werden konnte.
Das ging u.a. aus einem im Mirz 2001 heraus-
gegebenen Ergidnzungsprospekt hervor.

Mit der Klage hat der Kliger die Beklagten auf
Riickzahlung seiner Einlage zzgl. Zinsen in
Anspruch genommen. Das Landgericht hat

der Klage stattgegeben und die Beklagten als
Gesamtschuldner verurteilt, an den Kliger
25.564,59 EUR zzgl. Zinsen in Héhe von 5 Pro-
zentpunkten iiber dem Basiszinssatz seit dem
7.12.2002 zu zahlen, Zug um Zug gegen Uber-
tragung der dem Kldger an der ... Beteiligungs-
und Verwaltungsgesellschaft mbH zustehenden
Beteiligung.

Gestiitzt auf den Gedanken der Vertrauens-
haftung und die Grundséitze iiber die c.i.c. haf-
teten der Prospektherausgeber sowie die Grin-
der, Initiatoren und Gestalter der Gesellschaft
fiir die Richtigkeit und Vollstindigkeit der im
Emissionsprospekt fiir Interessenten enthaltenen

Informationen, die fiir die Anlageentscheidung
von Bedeutung seien. Vorliegend seien die Vor-
gaben im Emissionsprospekt nicht eingehalten
worden, so dass der Ergdnzungsprospekt not-
wendig geworden sei.

Gegen das Urteil richten sich die Berufungen der
Beklagten zu 2) und zu 3), mit denen sie weiter-
hin Klageabweisung beantragen. Die Rechts-
mittel hatten keinen Erfolg.

| Aus den Griinden:

Das Landgericht hat der Klage zu Recht statt-
gegeben. Dem Kldger steht der zuerkannte
Schadenersatzanspruch aus dem Gesichtspunkt
des Verschuldens bei Vertragsverhandlungen
zu.

1. Der Anspruch ist nicht verjidhrt.

a) Der Beklagte zu 3) hat zutreffend darauf hin-
gewiesen, dass der in Rede stehende Anspruch
einer sechsmonatigen und nicht einer einjihri-
gen Verjahrungsfrist unterliegt. Die Verjdihrung
richtet sich nach der analogen Anwendung

der § 12 Abs. 5 Auslandinvestment-Gesetz
(AuslInvestG) und § 20 Abs. 5 des Gesetzes iiber
Kapitalanlagegesellschaften (KAGG). Seit In-
Kraft-Treten der Neufassung dieser Gesetze am
1.7.2002 gilt eine einjdhrige Verjahrungsfrist.

Davor betrug die Verjihrungsfrist sechs Monate.
GemilR den Ubergangsvorschriften der § 21a
AuslInvestG und § 70 Abs. 4 KAGG gelten jedoch
die alten Fassungen, wenn dem Kiufer ein Ver-
kaufsprospekt vor dem 1.7.2002 zur Verfiigung
gestellt worden ist. Da der Kliager den Verkaufs-
prospekt vor diesem Zeitpunkt erhalten hat, gilt
vorliegend mithin die sechsmonatige Verjih-
rungsfrist nach der alten Fassung der genann-
ten Gesetze.

b) Die Verjihrungsfrist hat im April 2002 zu
laufen begonnen. Nach den § 12 Abs. 5
AuslInvestG und § 20 Abs. 5 KAGG beginnt

die Verjihrung in dem Zeitpunkt, in dem der
Kidufer von der Unrichtigkeit oder Unvoll-
stindigkeit des Verkaufsprospektes Kenntnis
erlangt hat. Demnach muss positive Kenntnis
des Kédufers von der Unrichtigkeit bzw. Unvoll-
stdndigkeit des Prospekts vorliegen. Grobe fahr-
lissige Unkenntnis reicht zur Ingangsetzung
der Verjdhrungsfrist nicht mehr aus. Der Kliager
hat angegeben, dass ihm erst im April 2002
klar geworden sei, dass der Prospekt falsch sei.



Ihm kann nicht nachgewiesen werden, dass er
bereits vor diesem Zeitpunkt die erforderliche
positive Kenntnis hatte. (...)

c) Durch die am 6.8.2002 beantragten Mahn-
bescheide gegen die Beklagten zu 2) und zu 3)
ist die Verjihrung vor Ablauf der Verjdhrungs-
frist gehemmt worden (§ 204 Abs. 1 Nr. 3 BGB,

§ 167 ZPO). GemiR Art. 229 § 6 Abs. 1 Satz 1
EGBGB findet hier bereits das neue Verjihrungs-
recht Anwendung.

aa) § 688 Abs. 2 Nr. 2 ZPO, wonach das Mahn-
verfahren nicht stattfindet, wenn die Geltend-
machung des Anspruchs von einer noch nicht
erbrachten Gegenleistung abhidngig ist, steht
der Hemmung nicht entgegen. Die Zustellung
des Mahnbescheides bzw. unter den Vorausset-
zungen des § 167 ZPO bereits die Beantragung
des Mahnbescheides hemmt die Verjahrung,
wenn fiir den Schuldner der Rechtsverfolgungs-
wille des Gliubigers erkennbar ist, also auch
dann, wenn der Mahnantrag unzulissig ist
(Zéller/Vollkommer, ZPO 24. Aufl., § 691 Rz. 5, § 693
Rz. 3a).

Insoweit kann nichts anderes gelten als 1m
selbststindigen Beweisverfahren, in dem Fehler,
die zur Unzulissigkeit des Antrags auf Beweis-
sicherung fithren kénnen, der durch den Antrag
bewirkten Unterbrechung der Verjihrung nicht
entgegenstehen, wenn der Antrag nicht als
unstatthaft zuriickgewiesen worden ist (BGH v.
22.1.1998 - VIl ZR 204,96, MDR 1998, 530 = NJW
1998, 1305 f, mw.N.).

Daneben kommt der Rechtsgedanke des § 691
Abs. 2 ZPO zum Tragen, worauf der Kliger zu-
treffend hinweist. Parallelen zu der im Zusam-
menhang mit § 688 Abs. 2 Nr. 3 ZPO vertretenen
Rechtsprechung (BGH v. 17.6.2004 - IX ZB 206,03,
MDR 2004, 1310 = BGHR 2004, 1303 = Rpfleger
2004, 571, OLG Dresden v. 18.12.2000 - 8 W 663 /00,
OLGR 2001, 373) lassen sich demgegeniiber nicht
ziehen, da es in diesen Fillen an der Zustellung
des Mahnbescheides fehlt.

bb) Eine unzureichende Individualisierung des
Anspruchs im Mahnantrag stand der Verjidh-
rungshemmung ebenfalls nicht entgegen. Zwar
tritt eine Hemmung nicht ein, wenn der Mahn-
bescheid individualisierbare Anspriiche nicht
erkennen lisst. Die Anforderungen an die Indi-
vidualisierung diirfen aber nicht iiberspannt
werden, wenn das Mahnverfahren nicht als Mit-
tel der Verjihrungshemmung entwertet werden
soll (Zéller/Vollkommer, ZPO 24. Aufl., § 693 Rz. 3a).
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Nach § 690 Abs. 1 Nr. 3 ZPO ist lediglich die
Bezeichnung des Anspruchs unter bestimmter
Angabe der verlangten Leistung erforderlich.
Zur Unterbrechung bzw. nunmehr zur Hemmung
der Verjahrung muss der im Mahnbescheid
bezeichnete Anspruch durch seine Kennzeich-
nung von anderen Anspriichen so unterschieden
und abgegrenzt werden konnen, dass er iber
einen Vollstreckungsbescheid Grundlage eines
Vollstreckungstitels sein kann und dem Schuld-
ner die Beurteilung méglich ist, ob er sich
gegen den Anspruch zur Wehr setzen will oder
nicht. Art und Umfang der erforderlichen An-
gaben hingen im Einzelfall von dem zwischen
den Parteien bestehenden Rechtsverhdltnis und
der Art des Anspruchs ab (BGH v. 18.5.1995 -

VIl ZR 191,94, MDR 1995, 844 = NJW 1995, 2230;
v. 8.5.1996 - XIl ZR 8,95, MDR 1996, 932 = NJW
1996, 2152, v. 30.11.1999 - VI ZR 207,/98, MDR
2000, 348 = NJW 2000, 1420).

Die in dem Mahnantrag des Klidgers zur Bezeich-
nung des Anspruchs enthaltenen Angaben ge-
niigen diesen Anforderungen. Durch die Angabe
des Zeichnungsdatums und des Forderungs-
betrages lie sich der von dem Kliger geltend
gemachte Anspruch ohne weiteres von anderen
unterscheiden und abgrenzen. Der Hinweis des
Beklagten zu 2) auf eine von dem Kliger angeb-
lich bereits im Jahr 2000 erworbene Beteiligung
in gleicher Hohe ist unsubstantiiert und damit
unbeachtlich.

cc) In Bezug auf den Anspruch gegen den Be-
klagten zu 2) ist die Verjadhrung durch die
Zustellung des Mahnbescheides am 30.8.2002
gemil § 204 Abs. 1 Nr. 3 BGB gehemmt worden.

dd) Die Zustellung an den Beklagten zu 3) er-
folgte zwar erst am 7.12.2002 und damit selbst
dann nach Ablauf der Verjihrungsfrist, wenn -
mangels anderweitiger Anhaltspunkte - von
deren Beginn am 30.4.2002 ausgegangen wird.
Allerdings wird die fristwahrende Wirkung der
Zustellung auf den Zeitpunkt der Einreichung
des Mahnantrages zuriickverlegt, wenn die
Zustellung demnichst erfolgt (§ 167 ZPO). Der
Mahnantrag ist am 6.8.2002 und damit inner-
halb der Verjiahrungsfrist eingereicht worden.

Auch ist die Zustellung ,demnéichst” i.S.d. § 167
ZPO erfolgt. MaRgeblich hierfiir ist lediglich die
Zeit zwischen dem Ablauf der Verjihrungsfrist
und der Zustellung des Mahnbescheides. Der
Zeitraum zwischen der Einreichung des Antrags
und dem Verjdhrungseintritt bleibt dagegen
unberiicksichtigt. Denn soweit die Verzdégerung



Gl 4/2005 « Seite 132

der Zustellung in den Zeitraum vor Fristablauf
fillt, ist sie unschéddlich. Anderenfalls wiirde
derjenige benachteiligt, der mit der Einreichung
des Mahnantrages nicht bis zum letzten Tag der
Frist wartet, sondern diesen schon lange vorher
eingereicht hat (BGH v. 18.5.1995 - VIl ZR 191,/94,
MDR 1995, 844 = NJW 1995, 2230, v. 27.9.1995 -
VIl ZR 257,/94, MDR 1996, 93 = NJW 1995, 3380).
Da die Verjdhrungsfrist am 30.4.2002 begonnen
hat, ist sie am 30.10.2002 abgelaufen. Die am
7.12.2002 und damit ca. 5 1/2 Wochen nach Ab-
lauf der Verjdhrungsfrist durchgefiithrte Zustel-
lung ist ,demnéachst” erfolgt.

Aus § 691 Abs. 2 ZPO ergibt sich, dass der Gesetz-
geber dem Zustellungsadressaten eine Riick-
wirkung auch nach mehr als einmonatiger vom
Zustellungsbetreiber zu vertretender Fristiiber-
schreitung zumutet (Zéller/Greger, ZPO 24. Aufl.,
§ 167 Rz. 17). Vorliegend kann nicht einmal
davon ausgegangen werden, dass die Fristiiber-
schreitung von dem Kliger zu vertreten ist.

Der Mahnbescheid konnte dem Beklagten zu 3)
erst bei dem vierten Versuch zugestellt werden.

Entgegen der Auffassung des Beklagten zu 3)
war der Kldger nicht bereits nach dem ersten
erfolglosen Zustellungsversuch verpflichtet,
eine Anfrage bei dem Einwohnermeldeamt zu
halten. Nach den Benachrichtigungen iiber die
Nichtzustellung hat er jeweils in angemessener
Zeit einen Antrag auf Neuzustellung gestellt.
Mangels geeigneter Anhaltspunkte kann nicht
davon ausgegangen werden, dass die dabei an-
gegebenen Zustellungsanschriften in vorwerf-
barer Weise unrichtig ermittelt wurden. Grund-
sdtzlich darf darauf vertraut werden, dass eine
aktuelle Telefonbuchadresse zutreffend ist.

Da die verzdgerte Zustellung deshalb nicht von
dem Klager verursacht wurde, ist die ca. 5 1/2
Wochen nach Ablauf der Verjihrungsfrist
erfolgte Zustellung noch ,,demnéchst” i.S.d.

§ 167 ZPO erfolgt.

ee) Der Hemmung der Verjihrung steht nicht
entgegen, dass die Mahnsache nach Erhebung
des Widerspruchs nicht alsbald an das Streit-
gericht abgegeben wurde, denn auf den Zeit-
punkt der Rechtshingigkeit kommt es fiir die
Frage der Unterbrechung bzw. nunmehr der
Hemmung der Verjdhrung nicht an (BGH v.
8.5.1996 - XIl ZR 8,95, MDR 1996, 932 = NJW 1996,
2152).

2. Die Voraussetzungen fir eine Haftung aus
dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei Ver-
tragsverhandlungen sind sowohl in der Person

des Beklagten zu 2) als auch in der Person des
Beklagten zu 3) gegeben.

a) Es muss davon ausgegangen werden, dass

der Kldger mit einem unrichtigen Prospekt
beworben worden ist. Wie in dem angefochte-
nen Urteil richtig dargelegt worden ist, stand
bei Zeichnung der Anlage durch den Kliger
fest, dass der prospektierte Finanzierungs-
zeitplan nicht eingehalten werden konnte. Ent-
gegen der Auffassung der Beklagten kann nicht
angenommen werden, dass dieser Umstand dem
Kldger bei der Zeichnung seiner Anlage bekannt
war oder hitte bekannt sein missen. (...)

b) In einem Fall wie dem vorliegenden, dass
Kommanditisten einer Publikums-KG auf dem
freien Kapitalmarkt durch unrichtige oder
unvollstindige Emissionsprospekte der Gesell-
schaft oder ihrer Komplementédr-GmbH gewor-
ben werden, hat der BGH den Rechtsgrundsatz
aufgestellt, dass auch natiirliche Personen in
die Haftung einzubeziehen sind, soweit

- sie Initiatoren, Griinder und Gestalter der
Gesellschaft sind und das Management bilden
oder beherrschen;

- sie hinter der Komplementir-GmbH und der
Publikums-KG stehen und neben der Geschafts-
leitung besonderen Einfluss in der Gesellschaft
ausiiben und deshalb Mitverantwortung tragen;
- sie durch ihr nach auflen in Erscheinung
tretendes Mitwirken an dem Prospekt einen
besonderen Vertrauenstatbestand schaffen und
Erklirungen abgeben oder sich den Prospekt -
z.B. als Anlagenvermittler — zu Eigen machen
(BGH v. 6.10.1980 - Il ZR 60,/80, BGHZ 79, 337 =
MDR 1981, 648).

Demnach haften vorliegend auch die Beklagten
zu 2) und zu 3). (...)

c) Der Prospektfehler war kausal fiir die Anlage-
entscheidung des Kldgers. Nach der Recht-
sprechung des BGH entspricht es der Lebens-
erfahrung, dass ein wesentlicher Prospelkt-
fehler fiir die Anlageentscheidung ursichlich
geworden ist. Dass gerade der Prospektfehler
zum Scheitern des Projekts gefiihrt hat, ist
nicht erforderlich, weil der Anlagenentschluss
des Anlegers regelmidflig das Ergebnis einer
Gesamtentscheidung darstellt, bei der alle Vor-
und Nachteile sowie Chancen und Risiken der
betreffenden Anlage gegeneinander abgewogen
worden sind. Entscheidend ist vielmehr, dass
durch unzutreffende Informationen des Pros-
pekts in das Recht des Anlegers eingegriffen



worden ist, in eigener Entscheidung und Ab-
wigung des Fiir und Wider dariiber zu befinden,
ob er in das Projekt investieren will oder nicht.

Nur dann, wenn der Kldger auch bei zutreffen-
der Aufklirung iiber die steuerlichen Risiken
der Anerkennungsfihigkeit der Anlage seine
Investitionsentscheidung positiv getroffen
hitte, wiirde es am erforderlichen Rechts-
widrigkeitszusammenhang zwischen der Ver-
letzung der Prospektaufklirungspflicht und
dem spiiter eingetretenen Verlust der Anlage
fehlen (BGH v. 14.7.2003 - Il ZR 202 /02, BGHR
2003, 1275 = WM 2003, 1818 = ZIP 2003, 1651).
Letzteres ist zwar durch die Prozessbevollmaich-
tigten des Beklagten zu 3) unter Beweis gestellt
worden. Dies ist allerdings erstmals in der Beru-
fung erfolgt, so dass die Beklagten mit diesem
Beweismittel ausgeschlossen sind (§ 531 Abs. 2
Nr. 3 ZPO).

d) Ein Schaden des Kldgers ist in der geforder-
ten Hohe eingetreten. Bei der nach den Grund-
sdtzen vorvertraglicher Haftung zu beurteilen-
den Prospekthaftung kann der Kldger verlangen,
so gestellt zu werden, wie er gestanden hiitte,
wenn er der Geseiischaft nicht beigetreten
wire. In diesem Fall sind dem Geschidigten
seine Einlage und die Vorteile zu ersetzen, die
er durch deren anderweitige Anlage hitte er-
zielen konnen, wihrend der Geschidigte seiner-
seits verpflichtet ist, Zug um Zug gegen Aus-
gleich eines Schadens dem Ersatzverpflichteten
die Rechte zu iiberlassen, die er aus dem Beitritt
erlangt hat.

Die Anrechnung erlangter steuerlicher Vorteile
kommt nur dann in Betracht, wenn feststeht,
dass der Kldger durch die im Ergebnis riickabzu-
wickelnde Anlage ihm endgiiltig verbleibende so
aufergewohnliche Steuervorteile erlangt hitte,
dass es unbillig wire, ihm diese ohne Anrech-
nung zu belassen. Das ist vom Beklagten dar-
zulegen (BGH v. 14.7.2003 - 1l ZR 202,/02, BGHR
2003, 1275 = WM 2003, 2118 = ZIP 2003, 1651).
Der dem Klidger zu ersetzende Verlust besteht
deshalb zumindest in der von ihm eingezahlten
Einlage von 50.000 DM. Entgangene Vorteile

hat er nicht geltend gemacht. Ihm endgiltig
verbleibende auRergewdhnliche Steuervorteile
haben die Beklagten nicht dargelegt. (...)

f) Ein Mitverschulden ist dem Klidger nicht
anzulasten. Aufgrund der sich ihm bei der
Prospektzeichnung darstellenden Umstdnde
bestand fiir ihn keine Veranlassung, sich nach
dem Stand der Beteiligungen zu erkundigen.
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Steuerberaterhaftung

- Besteuerung privater Kapitalertrdge

- Kenntnis des Steuerrechts

- Revisionsverfahren beim Bundesfinanzhof
- Bundessteuerblatt, Beilagen

(LG Frankenthal, Urt. v. 8.3.2005 - 4 0 374,/04)

Leitsatz (d.Red.):

Der Steuerberater muss die vierteljdhrliche
Beilage des Bundessteuerblatts nicht darauf
durchsehen, ob Revisionsverfahren iiber Vor-
schriften anhingig sind, die auch Steuer-
bescheide seiner Mandanten betreffen. Er darf
grundsédtzlich von der VerfassungsmaifRigkeit
der Gesetze ausgehen.

Zum Sachverhalt;

Der Kliger nimmt den Beklagten auf Schaden-
ersatz wegen Schlechterfiillung steuerberater-
licher Pflichten in Anspruch.

Im Rahmen einer laufenden Betreuung des
Klidgers und seiner Ehefrau in deren Steuer-
angeiegenheiten fertigte der Bekiagte u.a.

die Einkommensteuererkldrungen des Kligers
fiir die Jahre 1997 und 1998 und priifte die
hierauf ergangenen Steuerbescheide, ohne
gegen diese Einspruch einzulegen oder dem
Kliger eine Einspruchseinlegung zumindest
zu empfehlen.

Beide Erkliarungen beinhalteten Spekulations-
gewinne des Kldgers, und zwar fir 1997 in
Hohe von 23.782 DM und fiir 1998 in Hohe von
99.269 DM. Diese Betrdge wurden durch das
Finanzgericht bei der Berechnung der Einkom-
mensteuer jeweils als Einkiinfte zugrunde
gelegt. Bei Nichtberiicksichtigung dieser Betrdge
wdiren anstelle der festgesetzten Steuern in
Hohe von insgesamt 53.350,36 DM Erstattungen
in Héhe von 977,86 DM vorzunehmen gewesen,
so dass sich eine Differenz in Héhe von
54.328,04 DM, mithin 27.777,49 EUR ergibt.

Seit dem 10.4.2000 wurde in der vierteljdhrlich
erscheinenden Beilage zum Bundessteuerblatt
ver6ffentlicht, dass gegen eine Entscheidung
des Schleswig-Holsteinischen Finanzgerichts
Revision zum Bundesfinanzhof wegen der Frage
der VerfassungsmaifRigkeit des der Besteuerung
von Spekulationsgewinnen zugrunde liegenden
§ 23 Abs. 1 Nr. 1b EStG eingelegt wurde.

Die Vertffentlichung hatte folgenden Wortlaut:



Gl 4/2005 » Seite 134

»§ 23 Abs. 1 Nr. 1b EStG, Art. 3 Abs. 1 GG,

§ 76 FGO

VerfassungsméiRigkeit des § 23 Abs. 1 Nr. 1b
EStG (...) ist der (...) Spekulationsgewinne er-
kldrende Kldger (...) in seinem Grundrecht nach
Art. 3 Abs. 1 GG verletzt, weil das beklagte
Finanzamt ebenso wie andere Finanzdmter die
Erkldrungen iiber die Wertpapier-Spekulations-
einkiinfte regelmdfRig nur entgegennimmt, aber
nicht verifiziert, was eine ungleichmiRige und

unvollstindige Besteuerung dieser Einkiinfte zu-

lasten der Steuerehrlichen und damit zulasten
des Kldgers zur Folge hat (...) Aussetzung des
Verfahrens gem. Art. 100 Abs. 1 GG und Vorlage
an das BVerfG?

Vorinstanz: Schleswig-Holsteinisches FG v.
23.9.1999 - V 7/99, EFG 2000, 178 - Az. d. BFH:
IX R 62/99¢

Die Verdffentlichung wurde von da an viertel-
jahrlich wiederholt.

Mit Beschluss vom 16.7.2003 legte der Bundes-
finanzhof diese Frage dem Bundesverfassungs-
gericht zur Entscheidung vor. Letzteres erklirte
mit Urteil vom 9.3.2004 die Besteuerung von
Gewinnen aus privaten Wertpapiergeschiften
fir die Jahre 1977 und 1998 fiir verfassungs-
widrig und nichtig; allerdings war beziiglich
der streitgegenstidndlichen Steuerbescheide

des Kldgers mit Ablauf des 26.7.2000 bzw. des
17.12.2001 Bestandskraft eingetreten.

Der Kldger ist der Auffassung, der Beklagte habe
im Hinblick auf die beim Bundesfinanzhof ein-
gelegte Revision nicht auf den Fortbestand der
Rechtslage vertrauen, sondern vorsorglich Ein-
spruch gegen die streitgegenstidndlichen Steuer-
bescheide einlegen, zumindest den Kldger hier-
iiber beraten miussen.

Der Klédger beantragt, den Beklagten zu ver-
urteilen, an den Kldger 27.777,49 EUR zzgl.

5% Zinsen iiber dem Basiszinssatz seit dem
15.5.2004 zu bezahlen. Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Der Beklagte ist der Auffassung, nicht gegen
seine Sorgfaltspflicht aus dem Steuerberatungs-
vertrag verstofen zu haben. Aus dem streit-
gegenstindlichen Hinweis in der Beilage zum
Bundessteuerblatt sei nicht auf eine Anderung
der Rechtslage zu schlieRen gewesen. Ein
Steuerberater miisse zwar die verdffentlichte
hochstrichterliche Rechtsprechung kennen und
moglicherweise auch auf Verdffentlichungen
von Vorlagebeschliissen des Bundesfinanzhofs

an das Bundesverfassungsgericht vorsorglich
Rechtsmittel gegen Steuerbescheide einlegen;

es stelle jedoch eine Uberspannung der Anforde-
rungen dar, wenn ein Steuerberater simtliche
Hinweise in der Beilage zum Bundessteuerblatt
auf eine Vielzahl anhingiger BFH-Verfahren
dahingehend iberpriifen miisse, ob diese fir die
Einkommensteuererklirungen der Mandanten
relevant sein kénnten. (...)

Die Klage ist zuldssig, jedoch nicht begriindet.

Aus den Griinden:

Hinsichtlich der streitentscheidenden Rechts-
frage, ob ein Steuerberater die vierteljihrlich
erscheinende Beilage zum Bundessteuerblatt
dahingehend zu sichten hat, ob beim Bundes-
finanzhof Revisionsverfahren iiber Vorschrif-
ten anhingig sind, die auch Grundlage fiir
Steuerbescheide eigener Mandanten sind, und
er dementsprechend vorsorglich Rechtsmittel
einlegen oder dies zumindest dem Mandanten
empfehlen muss, schlief3t sich die Kammer der
Auffassung des Beklagten an, dass dies eine
Uberspannung der an einen Steuerberater zu
stellenden Anforderungen bedeuten wiirde.

Dementsprechend stellt die Nichteinlegung von
Rechtsmitteln gegen die streitgegenstidndlichen
Bescheide und die unterbliebene Unterrichtung
des Kldgers iiber die Anhédngigkeit einer auch
ihn betreffenden Rechtsfrage vor dem Bundes-
finanzhof keine Verletzung der sich aus dem
Steuerberatungsvertrag ergebenden Pflichten
dar.

Die beispielhaft vorgelegte Beilage zum
Bundessteuerblatt Nr. 1/2004 umfasst mehr als
200 Seiten, wobei auf jeder Seite bis zu 10 beim
BFH anhidngige Verfahren aufgelistet sind.

Zwar sind diese - wie der Kldger zutreffender-
weise vortrigt - nach Paragraphen geordnet,
jedoch diirfte ein Steuerberater iiber zahlreiche
Mandanten verfiigen, auf deren Belange sicher-
lich mannigfaltige Vorschriften Anwendung
finden, so dass etliche dieser Paragraphen fir
die Interessen der Mandantschaft von Bedeutung
sein dirften.

Daher diirfte schon vom Umfang her eine
Prifung dieser Beilage auf Relevanz fiir einen
Mandanten nicht zu fordern sein. Denn aus der
blofRen Anhidngigkeit eines Verfahrens vor dem
Bundesfinanzhof ist in keiner Weise auf dessen



Ausgang oder gar eine sich abzeichnende Ver-
fassungswidrigkeit von Steuervorschriften zu
schlief3en.

Vielmehr darf auch ein Steuerberater grundsitz-
lich auf die VerfassungsmiRigkeit der Gesetze
vertrauen, so dass allein die Tatsache einer
Revisionseinlegung zum Bundesfinanzhof keine
Pflicht auslodst, dem Mandanten zu einem
Rechtsmittel zu raten, sofern nicht hinreichen-
de Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass eine
Anderung der Rechtslage zugunsten des Man-
danten mit gewisser Sicherheit zu erwarten ist.

Im vorliegenden Fall kommt hinzu, dass das
Bundesverfassungsgericht bereits am 27.6.1991
u.a. iber die VerfassungsmidRigkeit der Besteue-
rung privater Kapitalertrige befunden und
hierbei u.a. festgestellt hatte, dass der Gesetz-
geber die Steuerehrlichkeit durch hinreichende
Kontrollmdglichkeiten abstiitzen miisse (NJW
1991, 2129 ff).

Dabei hatte das Bundesverfassungsgericht die
streitgegenstindliche Regelung gerade nicht
fiir verfassungswidrig erkldrt, sondern lediglich
postuliert, dass der Gesetzgeber hinreichende
Kontrollmoéglichkeiten schaffen miisse, um
Steuerehrlichkeit und dadurch Steuergleichheit
zu gewidhrleisten. Insofern war auch nicht zu
erwarten, dass der Bundesfinanzhof diese Frage
dem Bundesverfassungsgericht vorlegen und
dass dieses eine Verfassungswidrigkeit feststel-
len wiirde.

Da sich somit eine Rechtsinderung nicht hin-
reichend deutlich abzeichnete, war nach Auf-
fassung der Kammer der Beklagte nicht zur
vorsorglichen Einlegung von Rechtsmitteln ver-
pflichtet.

Soweit moglicherweise mit Verdéffentlichung
des Vorlagebeschlusses des Bundesfinanzhofs
vom 16.7.2002 Anlass zur Einlegung von Rechts-
mitteln bestand, kann dies vorliegend dahin-
gestellt bleiben, da zu diesem Zeitpunkt die
Einspruchsfristen gegen beide Steuerbescheide
unstreitig bereits abgelaufen waren.

Hinsichtlich der kldgerseits zitierten Vorschrift
des § 363 Abs. 2 Satz 2 AO stellt diese nicht un-
mittelbar Anforderungen an einen Steuerbera-
ter auf, sondern betrifft lediglich das Finanz-
verfahren, in dem sie ein Ruhen des Einspruchs-
verfahrens fiir den Fall anordnet, dass iiber die
einspruchsgegenstindliche Rechtsfrage ein
Verfahren bei einem obersten Bundesgericht,
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dem Bundesverfassungsgericht oder dem
Bundesfinanzhof, anhingig ist. Eine Pflicht des
Steuerberaters, gegen alle Bescheide, die auf
Normen gestiitzt sind, die Gegenstand eines
Rechtsstreits vor einem obersten Bundesgericht
sind, Einspruch einzulegen, kann hieraus nach
Auffassung der Kammer ebenfalls nicht gefolgt
werden.

Zusammenfassend ist daher festzustellen, dass
ein Steuerberater nicht verpflichtet ist, die Bei-
lagen zum Bundessteuerblatt dahingehend zu
sichten, ob in einem Verfahren vor dem Bundes-
finanzhof eine Rechtsfrage zur Uberpriifung
steht, die auch fiir einen seiner Mandanten von
Bedeutung sein konnte, er zumindest aber erst
dann Rechtsmittel einlegen oder anraten muss,
wenn hinreichende Anhaltspunkte fiir eine
Anderung der Rechtslage zugunsten des Man-
danten bestehen. (...)

GI Hinweise

Der Jubilaums-Zéoller

Im Mittelpunkt der 25. Auflage, der Jubildums-
auflage des Kommentars, steht die Reform des
Kosten-, Gebtlihren- und Vergiitungsrechts durch
das Kostenrechtsmodernisierungsgesetz. Im
gesamten Werk sind die so genannten Kosten-
anmerkungen vollig neu verfasst; dabei war zu
einer Fiille von Einzel- und Zweifelsfragen neu
Stellung zu nehmen.

Weitere Schwerpunkte bilden die Reform- und
~Modernisierungsgesetzgebung” auf dem Gebiet
des Zivilverfahrensrechts und die ungebrochen
voranschreitende ,Europdisierung” des inter-
nationalen Verfahrensrechts.

Wie gewohnt bei jeder Neuauflage des Zoller:
Auswertung der gesamten aktuellen Recht-
sprechung und Literatur und fundierte Ein-
arbeitung.

Zgller: Zivilprozessordnung - 25. neu bearbeitete
Auflage 2005, begriindet von Dr. Richard Zoller,
bearbeitet von Notar Prof. Dr. Reinhold Geimer,
Prof. Dr. Reinhard Greger, Prasident des BayObLG
Peter Gummer, Richter am AG Kurt Herget, MinRat
Dr. Hans-Joachim HeBler, Richter am OLG a.D.

Dr. Peter Philippi, RegDir. a.D. Kurt Stéber und Prof.
Dr. Max Vollkommer-Verlag Dr. Otto Schmidt KG,
Kéln, 2.964 Seiten, Lexikonformat, gebunden, im
Schuber, 154,80 €/243,- SFr, ISBN 3-504-47014-3
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| Handbuch der Rechtspraxis zum Insolvenzrecht

Im dritten Jahr nach In-Kraft-Treten der Insol-
venzordnung und mehr als zehn Jahre nach
Erscheinen der letzten Auflage des Handbuchs
von Prof. Dr. Wilhelm Uhlenbruck und Karl
Delhaes wurde das Handbuch fiir die Rechtspraxis
neu herausgegeben. Das Werk wurde wesentlich
neu geschrieben und iiberarbeitet, neben den
Teilen zu Insolvenzplan, Restschuldbefreiung
und Verbraucherinsolvenz wurden auch die
Ausarbeitungen zum Regelinsolvenzverfahren,
zur Nachlass- und Genossenschaftsinsolvenz
sowie zum gesamten Kostenrecht einer griind-
lichen Neubearbeitung unterzogen, brachte
doch die Insolvenzordnung auch hier teilweise
einschneidende Neuregelungen gegeniiber dem
fritheren Konkursrecht. Dennoch wurde die
gelungene Grundkonzeption der Vorauflage
beibehalten und aktualisiert ibernommen.

Dabei beriicksichtigt das Handbuch bereits alle
zum 1.1.2002 in Kraft getretenen Neuregelungen,
insbesondere die des Insolvenzrechtsdnderungs-
gesetzes sowie des Zivilprozessreformgesetzes.
Mit iber 160 Mustertexten, Entscheidungshilfen
und Ubersichten enthilt die Neuauflage fiir alle
Beteiligten am Insolvenzverfahren wertvolle
praktische Arbeitshilfen.

Das Handbuch wendet sich an Richter, Rechts-
anwdlte und Rechtspfleger sowie an Wirtschafts-
prifer, Steuerberater und Insolvenzverwalter.

Handbuch der Rechtspraxis, Band 3

Michael C. Frege/Ulrich Keller/Ernst Riedel: Insol-
venzrecht, 6. Auflage 2002 - Verlag C.H. Beck, LXI,
946 Seiten, in Leinen, € 72,-, ISBN 3-406-48816-1

Die Neuauflage beriicksichtigt insbesondere die
Gesetzesdnderungen bei der Einkommensteuer
und ihre Auswirkungen bei der Erbschaftsteuer.
Neu in die Darstellung einbezogen ist die Be-
handlung des Vermdégensiibergangs von Antei-
len an Kapitalgesellschaften. Aulerdem wird
der fiir die Unternehmernachfolge zunehmend
wichtiger werdende Ubergang von Betriebs-
vermogen auf Stiftungen, insbesondere privat-
niitzige Familienstiftungen dargestellt.

Das Werk wendet sich an Steuerberater, Rechts-
anwilte und Notare sowie an mittelstindische
Unternehmen, Finanzverwaltung und Finanz-
gerichte.

Dieter Gebel: Betriebsvermdgensnachfolge, 2. neu
bearbeitete und erweiterte Auflage 2002 - Verlag
Franz Vahlen, XX, 395 Seiten, in Leinen, € 59,-,
ISBN 3-8006-2821-X

Steuergiinstige Gestaltung der Vermdgensnachfolge

Die Probleme des Generationswechsels im
Unternehmen sind auch in steuerrechtlicher
Hinsicht vielschichtig, die Unternehmensnach-
folge hat sich zu einem zentralen Bereich der
Steuerpolitik und Steuerpraxis entwickelt.

Den Wirkungszusammenhidngen zwischen Ein-
kommensteuer und Erbschaftsteuer bei der
Nachfolgegestaltung kann nur eine fachiiber-
greifende Darstellung gerecht werden. Zu den
Erwerbsvorgidngen und ihren Gegenstinden
wurden jeweils die einkommensteuerliche und
erbschaftsteuerliche Rechtslage systematisch
dargestellt und Gestaltungen und ihre Aus-
wirkungen bei beiden Steuerarten erldutert.

Handelsvertreterrecht

Dieser bewidhrte Kurzkommentar fiir Juristen
und Kaufleute beantwortet rasch und zuver-
lissig Fragen des Handels-, Versicherungs- und
Bausparkassenvertreterrechts sowie des Rechts
der Vertrags- und Eigenhédndler. Die Rechte
und Pflichten der Beteiligten werden so um-
fassend wie notig und so knapp wie méglich
dargestellt.

Jetzt aktuell eingearbeitet:

® die Auswirkungen der Schuldrechtsmoderni-
sierung (etwa der neuen Verjdhrungsvorschrif-
ten) und der Euro-Einfithrung auf das Handels-
vertreter- und Vertragshindlerrecht

® das geinderte EU-Kartellrecht, so die von der
Kommission erlassenen neuen Leitlinien fiir
vertikale Beschrankungen

® neue Entwicklungen der hochst- und ober-
richterlichen Rechtsprechung, etwa zum Scha-
denersatz wegen unberechtigter Kiindigung
eines Handelsvertretervertrages und zur Rechts-
stellung der Bezirksvertreter von Mineral6l-
gesellschaften im Verhiltnis zu Tankstellen-
haltern.

Der Kommentar richtet sich an Rechtsanwilte,
Richter, Handelsvertreter, Vertrags- und Eigen-
hindler und Wirtschaftsunternehmen.

Prof. Dr. Klaus J. Hopt: Handelsvertreterrecht,
3. Auflage 2003 - Verlag C.H. Beck, XL, 451 Seiten,
in Leinen, € 44,-, ISBN 3-406-49970-8
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BEIHEFTER

Als Steuerberater und Wirtschafts-
prifer werden Sie bei lhrer beruf-
lichen Tatigkeit permanent mit zahl-
reichen Haftungsrisiken konfrontiert.
Inshesondere die Flut neuer Recht-
sprechung und Gesetzgebung macht
die Vermeidung von Haftungsfdllen
immer schwerer.

Hinzu kommt das gednderte An-
spruchsdenken der Mandanten an den
Berater und damit einhergehend auch
der Wandel des Tatigkeitsfeldes von
Steuerberatern. Entscheidend fiir die
Zukunft wird sein, die Risiken friih-
zeitig zu erkennen, angemessene Vor-
kehrungen hinsichtlich der Hohe der
Vermégensschaden-Haftpflichtver-
sicherung zu treffen und die verschie-
denen Méglichkeiten zur Begrenzung
der Haftung wirksam anzuwenden.

Der Beihefter dieser Ausgabe infor-
miert anhand von Beispielen lber das
Thema Haftungsbegrenzung in der
Steuerberaterpraxis.

Neu: Gl-Gesamtausgabe 1980-2005
auf CD-ROM.

Die Gl-Gesamtausgabe in erweiterter
und Uberarbeiteter Fassung zeigt lhnen
anhand zum Teil sonst nicht verdffent-
lichter Rechtsprechung die Grenzen
und Risiken lhres Berufsalltags auf.
Das ausfihrliche Stichwort- und Ent-
scheidungsregister sowie die Volltext-
suche erméglichen einen schnellen
Zugriff auf die Urteile, so dass einer
komfortablen Recherche nichts im
Wege steht.

Bestellen Sie am besten gleich mit der
beigefiigten Fax-Antwort.

(02 21) 144-5155

Bitte senden Sie lhre Anfragen zu folgenden Themen an die oben stehende
Fax-Nummer: Adressdnderungen - Nachbestellung von einzelnen Gl-Heften -
Anforderung einzelner Gl-Urteile (bitte Jahrgang und Seitenzahl angeben).
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