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Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter lLeser,

der BGH hat sich zu Fragen des Anwaltshonorars gedufBert,
Ihm war der Auftrag erteilt worden, einen freiwilligen Vergleich
mit den Gldubigern herbeizufiihren. Hierzu stellt der BGH
fest, dass die Erstellung eines einheitlichen Rundschreibens
ohne weitere Titigkeit nur eine einzige Gebiihrenangelegen-
heit darstellt. Der Tdtigkeitsrahmen werde aber dann verlas-
sen, wenn der Anwalt differenziert vorgehen muss und geson-
derte Verhandlungen mit unterschiedlichen Ergebnissen fiihrt,
Der Anwalt muss tiber die Folgen einer gebiihrenrechtlichen
Einzelbetrachtung bei Vergleichsversuchen belehren.

Im Sinne des Berufsstandes der Steuerberater stellt der BGH
fest, dass ein Vertrag, in dem sich ein Kontierer i.S.v. § 6

Nr. 4 StBerG zur Buchfiihrung und Steuerberatung verpflich-
tet, grundsdtzlich insgesamt nichtig ist. Daran dndere sich
auch dann nichts, wenn dieser die Arbeiten von einem Steuer-
berater als Erfiillungsgehilfen verrichten ldsst. Der Vertrag
mit dem Kontierer kann guch nicht in einen wirksamen und
einen unwirksamen Teil aufgespalten werden.

Das OLG Frankfurt weist zu Recht darauf hin, dass auch bei
einer pflichtwidrig verfriihten Feststellung des Notars zur
Falligkeit des Kaufpreises e/n Schadenersatzanspruch gegen
ihn dann nicht begriindet ist, wenn sich die Vermdgenslage
des Kdufers auch bei pflichtgemdBer Filligkeitsaussage des
Notars nicht besser darstellte,

Wegen der Vielzahl von Haftungsfillen aus fehlgeschlagener
Anlageberatung von Steuerberatern, Wirtschaftsprifern und
Rechtsanwdlten wird eine Entscheidung des OLG Koblenz zur
Haftung eines Anlageberaters abgedruckt, Das Urteil ist des-
halb lesenswert, weil es sehr detailliert zum Inhalt und dem
Umfang von Beratungspflichten Stellung nimmt. Das OLG
weist zu Recht darauf hin, dass diese sich am Wissenstand
des Mandanten iiber Anlagen der vorgesehenen Art und des-
sern Rislkobereltschaft orientieren missen. Das setzt voruus,
dass man sich vorher dartiber Klarheit verschafft,

Das OLG Celle weist auf die Mitwirkungspflicht des Mandan-
ten bej der Abwicklung eines Steuerberatungsvertrages hin.
Erkldrt der Mandant, er wolle Eigentumswohnungen vermieten
und zur Umsatzsteuer optieren, muss er den Steuerberater in-
formieren, wenn er diese Gestaltung gedndert hat. Der Steuer-
berater ist nicht gehalten, fortlaufend nach Gestaltungsdnde-
rungen des Mandanten zu fragen oder sich Unterlagen vor-
legen zu lassen, um dessen Angaben zu kontrollieren.

Zur Notarhaftung bemerkt das OLG Schleswig, dass es auch
zur Belehrungspflicht des Notars bei der Beurkundung eines
Gesellschaftsvertrages gehdren kann, auf den Zusammenhang
mit § 25 HGB und dessen Gefahren hinzuweisen. Das OLG
erdrtert sehr ausfihrlich die Méglichkeiten des Ausschlusses
der Fortfiihrungshaftung und die Frage der Belehrungs-
bediirftigkeit des Kdufers,

Das LG Hamburg erdrtert die fehlende Méglichkeit, steuer-
strafrechtliche Folgen auf den Berater abzuwdlzen. Der Man-
dant hatte einen Strafbefeh! wegen Steuerhinterziehung er-
halten und diesen rechtskriftig werden lassen.

We

Mit freundlichen GriiBen
Ihr Dr. Jiirgen Grdfe

GI Aktuell

BFH: Bei Wandelschuldverschreibungen flieBt
Arbeitslohn erst in dem Zeitpunkt zu, in dem der
Arbeitnehmer das wirtschaftliche Eigentum an den
Aktien erhélt

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Urteil vom
23.6.2005 - VI R 124/99 entschieden, dass einem
Arbeitnehmer, der nicht handelbare Wandel-
schuldverschreibungen seines Arbeitgebers er-
wirbt, ein geldwerter Vorteil erst dann zuflief3t,
wenn ihm nach Ausiibung des Wandlungsrechts
das wirtschaftliche Eigentum an den Aktien
verschafft wird.

Der Kldger war Vorstandsvorsitzender einer
Aktiengesellschaft (AG). Die AG iibertrug an ihre
Vorstandsmitglieder und an einen engen Kreis
von Fihrungskrdften Wandelschuldverschrei-
bungen. Die Wandelschuldverschreibungen, die
mit 6 v.H. iiber die gesamte Laufzeit von 10 Jah-
ren zZu verzinsen waren, konnten nicht weiter-
ibertragen werden. Das Wandlungsrecht durfte
frihestens 1 1/2 Jahre nach Ausgabe der Wan-
delschuldverschreibungen ausgeiibt werden.

Nach Ablauf dieser Wartefrist iibte der Kldger
ihm erworbenen Wandelschuldverschreibungen
der AG aus und verkaufte die infolge der Wand-
lung ausgegebenen jungen Aktien sofort. Der
Borsenkurs der Aktien liberstieg die vom Kldger
getragenen Anschaffungskosten der Wandel-
schuldverschreibungen und die bei Ausiibung
des Wandlungsrechts fiir die Ausgabe der jun-
gen Aktien zu leistende Zuzahlung um rund
475.500 EUR.

Das Finanzamt sah in der Ubertragung der Ak-
tien auf den Kliger zu einem unter dem Kurs-
wert liegenden Preis einen bei den Einkiinften
aus nichtselbststindiger Arbeit im Streitjahr zu
erfassenden geldwerten Vorteil. Klage und Revi-
sion des Kldgers blieben ohne Erfolg.

Der BFH hat entschieden, dass der dem Kliger
auf die Aktien gewihrte Preisnachlass ein durch
das Dienstverhidltnis veranlasster geldwerter
Vorteil war und damit Arbeitslohn darstellte.
Der Zufluss des Arbeitslohns erfolge aber nicht
bereits mit der Ubertragung der Wandelschuld-
verschreibungen. Erst im Zeitpunkt der Ver-
schaffung des wirtschaftlichen Eigentums an
den Aktien sei dem Klidger der geldwerte Vorteil
zugeflossen.

(BFH, Urt. v. 23.6.2005 - VI R 124,/99)

Pressemitteilung d. BFH v. 3.8.2005



BFH entscheidet zu Fahrtkosten und Verpflegungs-
mehraufwendungen bei Auswartstatigkeit

Seit dem Jahr 2001 werden die Aufwendungen
von Arbeitnehmern fiir die Wege zwischen Woh-
nung und Arbeitsstitte mit (derzeit) 0,30 EUR
je Arbeitstag und Entfernungskilometer ab-
gegolten (so genannte Entfernungspauschale).
Gleiches gilt fiir die Wochenendheimfahrten
zwischen dem Beschéiftigungsort und dem Ort
des eigenen Hausstands im Zuge einer doppel-
ten Haushaltsfithrung.

Wie der Bundesfinanzhof (BFH) mit mehreren
Urteilen vom 11.5.2005 entschieden hat, sind
von beiden Regelungen nur regelmiRige Arbeits-
stitten betroffen, die nachhaltig, fortdauernd
und immer wieder aufgesucht werden. Wird der
Arbeitnehmer daher von seinem Arbeitgeber
aufRerhalb des Betriebssitzes an stindig wech-
selnden Tdtigkeitsstitten eingesetzt und unent-
geltlich dorthin beférdert, so kann er fir diese
Fahrten in seiner Einkommensteuererkldrung -
entgegen der Rechtsprechung einzelner Finanz-
gerichte — keine Entfernungspauschale ansetzen
(VI R 70/03), wohl aber fiir die Wege zum
Betriebssitz, wenn der Betrieb Sammelpunkt
fiir die Weiterbeférderung ist (VI R 25/04).

Auch wenn der Arbeitnehmer am Ort der
auswirtigen Tadtigkeit oder in dessen Nihe
voriibergehend iibernachtet, statt abends an
seinen Lebensmittelpunkt zuriickzukehren,
gelangt die Entfernungspauschale nicht zur
Anwendung (VI R 34/04), weil die Voraussetzun-
gen einer doppelten Haushaltsfiihrung nicht
vorliegen (in diesem Punkt hat der BFH seine
bisherige Rechtsprechung geindert). Der Arbeit-
nehmer kann dann allerdings die ihm tat-
sichlich entstandenen Fahrt- und Ubernach-
tungskosten sowie - fiir die ersten drei Monate -
Mehraufwendungen fir Verpflegung als
Werbungskosten geltend machen (VIR 7/02).

In zwei weiteren Urteilen vom 11.5.2005 hat

der BFH ferner entschieden, dass betriebliche
Einrichtungen des Arbeitgebers auch dann den
Mittelpunkt der dauerhaft angelegten beruf-
lichen Tétigkeit und zugleich die regelmiRige
Arbeitsstitte eines im Ubrigen im AuRendienst
titigen Arbeitnehmers bilden, wenn sie arbeits-
tdglich nur zur Abrechnung von Auftrigen
oder — wie etwa die betrieblichen Busdepots bei
einem Linienbusfahrer (VI R 15/04) - zur Uber-
nahme eines Fahrzeugs aufgesucht werden. Ver-
pflegungsmehraufwendungen kénnen daher in
solchen Fillen nicht fiir die Dauer der Abwesen-
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heit von der Wohnung, sondern nur fiir die Zeit
ab Verlassen des Betriebssitzes und ggf. bis zur
Riickkehr dorthin in Abzug gebracht werden

(VI R 16/04). Auch dies hatten einzelne Finanz-
gerichte in der Vergangenheit anders gesehen.
(BFH, Urt. v. 11.5.2005 - VI R 70/03, VI R 25,/04,
VIR 34/04, VIR 7/02, VIR 15/04 u. VI R 16,/04)

Pressemitteilung d. BFH v. 10.8.2005

BFH: Keine Umsatzsteuerbefreiung fiir Supervisions-
leistungen, wenn deren Hauptzweck nicht der Schutz
der Gesundheit ist

Nach § 4 Nr. 14 Satz 1 des Umsatzsteuergesetzes
(UStG) sind die Umsétze aus der Tdtigkeit als
Arzt, Zahnarzt, Heilpraktiker, Krankengymnast,
Hebamme oder aus einer dhnlichen heilberuf-
lichen Titigkeit und aus der Tatigkeit als klini-
scher Chemiker steuerfrei.

Im Urteil vom 30.6.2005 - V R 1/02 hatte sich
der Bundesfinanzhof (BFH) mit der Frage zu
befassen, ob dies auch fiir Supervisionsleistun-
gen gilt. Es ging dabei um psychologische Super-
visionen eines Psychotherapeuten, die dieser
z.T. im Auftrag von Einrichtungen (z.B. Kranken-
hdusern) ausgefiihrt hatte. Teilnehmer dieser
Supervisionen waren Therapeuten dieser Ein-
richtungen. Neben Gruppensitzungen (z.B. fir
alle Angehorigen einer Krankenhausstation)

gab es auch Einzelsupervisionen, die auf Ver-
anlassung und Kosten der Arbeitgeber durch-
gefiihrt wurden. Da diese Supervisionen einer
stindigen professionellen Begleitung im Sinne
einer Steuerung, Korrektur und Uberwachung
der beruflichen Tatigkeit der bei den Einrich-
tungen beschiftigten Therapeuten dienten -
und damit hauptsichlich der Professionalisie-
rung der Beschiftigten -, hat der BFH die Voraus-
setzungen einer steuerfreien Heilbehandlung
verneint.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europdischen Gemeinschaften und des BFH zu
dieser Befreiungsregelung, setzt eine steuerfreie
Heilbehandlung voraus, dass ihr Hauptziel der
Schutz der Gesundheit ist. Fiir die Umsatzsteuer-
freiheit von Supervisionsleistungen nach § 4

Nr. 14 UStG reicht es deshalb nicht aus, dass die
auch bei Heilbehandlungen eingesetzten Metho-
den angewandt werden und diese auch der
gesundheitlichen Prophylaxe dienen kénnen.
(BFH, Urt. v. 30.6.2005 - V R 1,/02)

Pressemitteilung d. BFH v. 17.8.2005
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Anwaltshonorar

- Mehrere Angelegenheiten, §§ 13, 7 BRAGO
- Sanierung
(BGH, Urt. v. 3.5.2005 - IX ZR 401,/00)

Leitsatze:

1. Wird ein Rechtsanwalt beauftragt, mit den
Glaubigern eines Unternehmens zum Zweck der
Sanierung Forderungsverzichte auszuhandeln,
so entsteht fiir den Auftrag jedem Gldaubiger
gegeniiber eine Geblihrenangelegenheit, sobald
der Rechtsanwalt sich mit diesem gesondert
auseinander setzen muss. Wird an bestimmrte
Gldubiger ohne weitere Titigkeit ein einheit-
liches Rundschreiben versandt, handelt es sich
dagegen in der Regel nur um eine einzige
Gebithrenangelegenheit mit mehreren Gegen-
stinden.

2. Lasst der Tatrichter in der miindlichen Ver-
handlung die Bezugnahme einer Partei auf
uniibersichtliche Anlagen bestimmender oder
vorbereitender Schriftsdtze zu, darf er nicht
ohne Hinweis auf die Mangelhaftigkeit des
Vortrags Teile des Verhandlungsstoffes bei der
Entscheidung aufler Betracht lassen.

Zum Sachverhalt:

Der Kliger ist Verwalter in dem am 10.4.1997
eroffneten Konkursverfahren iiber das Ver-
mogen der M.C.E. GmbH & Co. KG (im Folgen-
den: Gemeinschuldnerin). Er nimmt den beklag-
ten Rechtsanwalt auf Herausgabe empfangener
Gelder in Hohe von 168.712,60 DM zzgl. Zinsen
in Anspruch.

Der Beklagte wurde im Januar 1994 von der
Gemeinschuldnerin beauftragt, sie durch einen
freiwilligen Vergleich mit ihren Glaubigern

zu entschulden und die Vergleichsbetrige aus-
zuzahlen. Zu diesem Zweck empfing er in Hohe
von insgesamt 276.150 DM Gelder von der
Gemeinschuldnerin und - nach seinem Vortrag -
auch von der ihr verbundenen C.M.C. GmbH &
Co. KG (im Folgenden: CMC). Einen Betrag von
154.680,26 DM verwendete der Beklagte zur
Glaubigerbefriedigung; 81.625,64 DM entnahm
er als Gebithrenabschlag fiir das Vergleichs-
mandat.

Hiervon beanspruchte der Beklagte zuletzt noch
50.228,79 DM, die er gegen die Klageforderung
aufrechnete. Des Weiteren rechnete der Beklag-
te mit Anwaltshonoraren fiir 21 andere Mandate

in der Zeit vom 15.12.1993 bis zum 26.11.199¢
im Gesamtbetrag von 86.470,50 DM auf.

Zur Rechtfertigung der Klageforderung von
168.712,60 DM hat der Kliger behauptet, fiir
das Vergleichsmandat sei zwischen der Gemein-
schuldnerin und dem Beklagten eine Vergiitung
einschlieflich Ersatz von Auslagen und Umsatz-
steuern in Hohe von lediglich 17.150 DM verein-
bart worden. Insoweit hat der Kliger die Zah-
lung des von dem Beklagten zunichst geltend
gemachten Mehrbetrages von 37.242,10 DM
begehrt. Weitere 86.470,50 DM hat der Kldger
mit der Begriindung gefordert, dass die Zweck-
bestimmung des Vergleichsmandates und der
hierfiir empfangenen Gelder der vom Beklagten
erkldrten Aufrechnung mit den Vergilitungen
fiir andere Mandate entgegenstehe. SchlieRlich
hat der Kldger die Riickzahlung von 45.000 DM
verlangt, die dem Beklagten ebenfalls zur Ab-
16sung von Verbindlichkeiten der Gemeinschuld-
nerin - somit zweckgebunden - zur Verfiigung
gestellt worden seien.

Soweit der Beklagte die Leistung der empfange-
nen Gelder fiir den auflergerichtlichen Ver-
gleich durch die Gemeinschuldnerin bestritten
hat, beruft sich der Kliager hilfsweise auf die
mit ihm im April 1998 vereinbarte Abtretung
entsprechender Forderungen der CMC.

Der Beklagte hat sich auch im Ubrigen gegen
das Forderungsrecht des Kldgers gewendet und
dazu den Inhalt eines ihm am 25.3.1995 zu-
gestellten Beschlusses vorgetragen, mit dem
zugunsten des Gldubigers S. die Anspriiche der
Gemeinschuldnerin gegen den Beklagten aus
dem Treuhandauftrag in H6he von 155.000 DM
gepfindet und dem Gldubiger zur Einziehung
{iberwiesen worden sind.

Das Landgericht hat der Zahlungsklage statt-
gegeben. Das Oberlandesgericht hat unter Klage-
abweisung im Ubrigen die Verurteilung auf den
zweitinstanzlichen Hilfsantrag des Kldgers in
Hoéhe von 104.266,46 DM zzgl. Zinsen, zahlbar
an den Pfindungspfandgldubiger, beschrinkt.
Mit der angenommenen Revision verfolgt der
Beklagte seinen hiergegen gerichteten Klage-
abweisungsantrag weiter.

Die Revision ist begriindet, soweit das Beru-
fungsgericht die Verurteilung des Beklagten zur
Zahlung aufrechterhalten hat. Die Entscheidung
ergeht durch Versdumnisurteil, jedoch nach

§ 557 ZPO a.F., § 331 ZPO aufgrund sachlicher
Prifung (vgl. BGHZ 37, 79, 81 ff, st. Rspr.).




Aus den Griinden:

Ohne Erfolg beanstandet die Revision, dass das
Berufungsgericht den zweitinstanzlichen Hilfs-
antrag des Kldgers trotz Widerspruchs gegen die
Klageinderung zugelassen hat. Dies ist gemaR

§ 268 ZPO, § 557 ZPO a.F. im Revisionsverfahren
nicht nachzupriifen. Im Ubrigen war der nach-
geschobene Hilfsantrag sachdienlich (vgl. BGHZ
114, 138, 141, 147, 225, 229).

IL.

Die Revision riigt zu Recht, dass das Berufungs-
gericht den Beklagten fiir das Vergleichsman-
dat, innerhalb dessen er unstreitig zur Verrech-
nung der insoweit anfallenden Gebiihren- und
Auslagenerstattungsanspriiche befugt war,
lediglich 17.150 DM zugebilligt hat.

1. Das Berufungsgericht hat keine entsprechen-
de Gebiihrenvereinbarung, die zwischen den
Parteien streitig ist, festgestellt. Die Aktennotiz
des Beklagten, in welcher er u.a. Gebiithren in
Hohe von 17.150 DM ermittelt hat, ist ohne eine
solche Rechtsgrundlage fiir den aufgerechneten
Vergutungsanspruch des Vergleichsmandates
nicht entscheidend, zumal sie nach dem eige-
nen Vortrag des Kldgers erst im Dezember 1994,
also lange nach der Auftragserteilung, gefertigt
worden sein soll.

2. Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerhaft
das Vergleichsmandat des Beklagten als eine
einzige Gebiihrenangelegenheit aufgefasst. Die
Abgrenzung der Angelegenheit i.S.v. § 13 Abs. 2
BRAGO, die mehrere Auftragsgegenstinde
umfassen kann (vgl. § 7 Abs. 2 BRAGO), ist
unter Beriicksichtigung der jeweiligen Lebens-
verhéltnisse im Einzelfall grundsitzlich Auf-
gabe des Tatrichters. Denn hierbei ist insbe-
sondere der Inhalt des erteilten Auftrags maR-
gebend (BGH, Urt. v. 29.6.1978 - 11l ZR 49/77,

LM BRAGebO § 6 Nr. 1;v. 9.2.1995 - IX ZR 207 /94,
NJW 1995, 1431, v. 11.12.2003 - IX ZR 109,00,
WM 2004, 1792, 1793 f).

Auch eine iibereinstimmende Annahme der Auf-
traggeberin und des Beklagten, das Mandat um-
fasse geblihrenrechtlich nur eine Angelegenheit,
von der das Berufungsgericht ausgegangen ist,
hitte als reine Geschiiftsgrundlage nicht die
Wirkung, den gesetzlichen Begriff der Angele-
genheit gemdR § 13 Abs. 2 BRAGO fir das streiti-
ge Mandatsverhiltnis abzubedingen.
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In der Regel betrifft ein Auftrag dieselbe An-
gelegenheit, wenn zwischen mehreren Auf-
tragsgegenstinden, hier dem angestrebten
Vergleich mit einer Vielzahl von Gldubigern
der spiteren Gemeinschuldnerin, ein innerer
Zusammenhang besteht und der Rechtsanwalt
einen einheitlichen duReren Titigkeitsrahmen
wahrt (vgl. BGH, Urt. v. 11.12.2003, a.a.0.; BVerwG,
NJW 2000, 2289 a.E. f). Innerhalb eines solchen
Rahmens kann auch die auBergerichtliche
Einigung mit allen oder den hauptsichlichen
Glaubigern eines Schuldnerunternehmens zum
Zweck der Sanierung aufgrund der verbinden-
den Zielsetzung fiir den beauftragten Anwalt
eine einzige Gebiihrenangelegenheit sein (vg/.
Riedel/SuBbauer/Fraunholz, Bundesrechtsanwalts-
gebiihrenordnung 8. Aufl., § 13 Rdnr. 24 a.E.).

Der Senat hat in der Vergangenheit bei der
Priifung eines einheitlichen duReren Rahmens
der entfalteten Anwaltstdtigkeit u.a. darauf
abgestellt, ob mehrere Restitutionsanspriiche
in einem Verwaltungsverfahren verfolgt
werden kéonnen; soweit dies nicht moglich
sei, werde der einheitliche Titigkeitsrahmen
gesprengt (vgl. BGH, Urt. v. 11.12.2003, a.a.0.).
Im Schrifttum wird das Beispiel der anwalt-
lichen Korrespondenz fiir mehrere Unfall-
geschidigte mit demselben Versicherer eror-
tert, wobei der getrennte Schriftverkehr auch
mehrere Gebithrenangelegenheiten zur Folge
haben soll (vgl. Schmidt, AnwB/ 1973, 333, 334).

Unter Beriicksichtigung dieses dufleren Hand-
lungsrahmens muss auch die Tatigkeit des
Beklagten innerhalb des Vergleichsmandates im
Streitfall abgegrenzt werden. Wegen der Gleich-
formiglkeit des Vorgehens handelte es sich bei
der Regulierung derjenigen Forderungen um
eine Angelegenheit mit mehreren Gegenstin-
den, bei denen der Beklagte lediglich Rund-
schreiben versandte und auch die Glaubiger
in gleicher Weise reagierten, sei es, dass sie

in einen Vergleich mit teilweisem Forderungs-
verzicht einwilligten, sei es, dass sie Entgegen-
kommen endgiiltig ablehnten. Der einheitliche
Titigkeitsrahmen wurde indes in den Fillen
verlassen, in denen der Beklagte differenziert
vorgehen musste. Dies ist in den Fillen an-
zunehmen, in denen er sich mit Gliubigern
gesondert auseinander setzen musste, mit
ihnen einzeln Besprechungen fiihrte und
unterschiedliche Verhandlungsergebnisse
erzielte (vgl. Déser, AnwBl 1989, 664, 665). Hier
sind - dhnlich einer Abtrennung einzelner Ver-
fahren durch das Prozessgericht - nachtriglich
aus derselben Ursprungsangelegenheit in den
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duferlich verselbststindigten Teilen mehrere
neue Gebiihrenangelegenheiten entstanden.
Das hat das Berufungsgericht nicht beachtet.

Berechtigt ist ferner die Riige der Revision, das
Berufungsgericht habe sich nicht mit der Be-
hauptung des Beklagten auseinander gesetzt,
dass der Vertreter der Auftraggeberin (Dr. K.)
spater ausdriicklich auf einer ,Einzelabrech-
nung® aller Fille bestanden habe. Fiir sich allein
spricht dieser Umstand zwar nicht zwingend
dafir, dass die Mandatsbeteiligten sich darauf
geeinigt haben, die Regulierungsversuche
gegeniiber jedem Gliaubiger vergiitungsrechtlich
als gesonderte Angelegenheit zu behandeln.

Die Auftraggeberin konnte auch im Auge gehabt
haben, dass die Geschifts-, Besprechungs- und
Vergleichsgebiihren nach unterschiedlichen
Gegenstandswerten zu berechnen waren. Eine
Gebiihrenberechnung des Beklagten, welche fir
die Auftraggeberin durchschaubar sein sollte,
musste daher in eine gruppenweise Aufstellung
der Einzelforderungen gegliedert sein.

Andererseits konnte die {ibergangene Behaup-
tung jedoch auch als Indiz dafiir gewertet wer-
den, dass die Parteien gerade nicht - wie das
Berufungsgericht gemeint hat - ,wie selbstver-
stindlich davon ausgingen, die treuhdnderische
Titigkeit und simtliche Verhandlungen seien
als einheitliche Angelegenheit zn wiirdigen®
Wegen der Ambivalenz der Behauptung des
Beklagten wire sie tatrichterlich entsprechend

zu wiirdigen gewesen.

Uber die Folgen einer gebiihrenrechtlichen
Vereinzelung aller Vergleichsversuche nach
Anzahl der Gliubiger hiitte der Beklagte tiber-
dies die Auftraggeberin aufkliren miissen und
sich bei entsprechendem Versidumnis schaden-
ersatzpflichtig machen kénnen (vgl. BGH, Urt.

v. 11.12.2003, a.a.0., 1794 unter 1. 1. b)). Auch
dies wird das Berufungsgericht im vorstehenden
Zusammenhang zu wiirdigen haben.

3. Selbst wenn von einer einzigen Angelegen-
heit i.S.d. § 13 Abs. 2 BRAGO auszugehen wire,
kénnte fiir das Vergleichsmandat nicht - wie

es das Berufungsgericht in Anlehnung an den
Kligervortrag und die Besprechungsnotiz des
Beklagten angenommen hat — ein Streitwert von
670.000 DM zugrunde gelegt werden. Auch inso-
weit gilt, dass tatsichliche Ubereinstimmungen
ohne rechtsgeschiftliche Vereinbarung den
Wert des Geschiftsgegenstandes und die anzu-
wendenden Gebiihrensitze unter den Beteilig-
ten nicht bindend festlegen konnten.

Das Berufungsgericht hat in diesem Punkt tiber-
dies den Grundsatz des rechtlichen Gehors ver-
letzt, weil es den Sachvortrag des Beklagten
prozessordnungswidrig aufler Betracht gelas-
sen hat. Es hat sich davon leiten lassen, nach
§ 137 Abs. 3 ZPO nicht verpflichtet zu sein, aus
umfangreichen Anlagen zu den Schriftsidtzen
des Beklagten die einzelnen Forderungsposi-
tionen herauszusuchen und deren Gesamtwert
aufzuaddieren. Darum geht es hier nicht. Das
Berufungsgericht hat selbst in seinem Urteils-
tatbestand die fraglichen Forderungen unter
Angabe der Gliubiger und der vom Beklagten
angesetzten Geblihrenhoéhe aufgezahlt. Die
zugehorigen Gegenstandswerte waren der vom
Beklagten gefertigten, zweitinstanzlich noch-
mals vorgelegten Gliubiger- und Forderungs-
liste unschwer zu entnehmen.

Die Bezugnahme auf diese Liste in der miind-
lichen Verhandlung hat das Berufungsgericht
dem Beklagten nicht nach § 137 Abs. 3 ZPO
verwehrt. Dann durfte es nicht ohne rechtlichen
Hinweis Teile des Verhandlungsstoffes, dessen
Rekonstruktion aus den vorbereitenden Schrift-
sdtzen nebst Anlagen ihm zu mihevoll erschien,
bei seiner Entscheidungsfindung aufler Betracht
lassen. In der Zuriickweisung der Bezugnahme
zum Zweck des miindlichen Sachvortrags lag
das vom Berufungsgericht angefiithrte Urteil des
Bundesgerichtshofs vom 3.10.1956 (/V 7R A8/Af,
LM ZPO § 137 Nr. 1) schon im Ausgangspunkt
anders.

I11.

Soweit es um die Aufrechnung mit weiteren
Vergiitungsanspriichen des Beklagten in Héhe
von 86.470,50 DM geht, hat das Berufungs-
gericht gemeint, von einer Klirung der streiti-
gen Frage absehen zu kénnen, inwieweit der
Kliger den Beklagten aus einem in der Person
der Gemeinschuldnerin entstandenen oder aus
dem abgetretenen Recht der CMC auf Heraus-
gabe der zur Geschiftsbesorgung erhaltenen
Gelder (§ 675 Abs. 1, § 667 BGB) in Anspruch
nehmen kann. Diese Frage durfte das Berufungs-
gericht nicht offen lassen.

Der erst 1998 an den Kliger abgetretene
Anspruch der CMC wurde von der bereits im
Mirz 1995 ausgebrachten Pfindung bei der
Gemeinschuldnerin nicht ergriffen. Uber die
fortdauernde Zweckbindung etwaiger Gelder
der Zedentin, die sich noch in der Hand des
Beklagten befinden, hat das Berufungsgericht
nichts festgestellt. Diese Bindung dauerte nur



bis zur Erreichung oder bis zum Fortfall des
Auftragszwecks. Sie ist von einer Abrechnung
des Beauftragten nicht abhingig; denn der Auf-
traggeber kann die Geschiftsbesorgung auch
selbst abrechnen und danach die Herausgabe
seines Guthabens fordern.

Der abgetretene Anspruch auf Herausgabe des
zur Ausfiihrung des Auftrags Erhaltenen war im
Gegensatz zu den empfangenen Geldern selbst
durch den Auftragszweck nicht mehr gebunden.
Die Filligkeit dieses Anspruchs setzte vielmehr
die Erledigung des Auftragszwecks voraus.
Dann konnte der Beklagte gegen den abgetrete-
nen Anspruch aber auch - anders als das Beru-
fungsgericht angenommen hat - grundsitzlich
mit den auRerhalb des Vergleichsmandates gel-
tend gemachten weiteren Vergiitungsanspriichen
aufrechnen (vgl. BGH, Urt. v. 23.2.1995 - IX ZR
29/94, NJW 1995, 1425, 1426 unter 1.); entgegen-
stehende Treuepflichten sind nicht ersichtlich.

Das Berufungsurteil ist deshalb rechtsfehler-
haft, soweit es die Aufrechnung des Beklagten
mit Gegenanspriichen nicht zugelassen hat.

V.

Das Berufungsurteil ist somit aufzuheben (§ 564
Abs. 1 ZPO a.F.). Die Sache ist an das Berufungs-
gericht zurickzuverweisen (§ 565 Abs. 1 ZPO
a.F).

1. Das Berufungsgericht wird zundichst priifen
missen, inwieweit der Klageanspruch in der
Person der Gemeinschuldnerin oder der Zeden-
tin entstanden ist. Fiir den Fall, dass der Klage-
anspruch sich ausschlief8lich aus dem urspriing-
lichen Recht der Gemeinschuldnerin ergibt und
von der nach § 851 Abs. 1 ZPO nicht gehinderten
Pfindung daher vollen Umfangs ergriffen
worden ist, wird das Berufungsgericht in Anwen-
dung von § 392 BGB zu unterscheiden haben:
Die Vergiitungsanspriiche der zwischen dem
15.12.1993 und 20.12.1994 erstellten Honorar-
noten Nr. 1 bis 12 diirften entstanden und nach
§ 16 BRAGO fillig geworden sein, bevor der
Pfindungsbeschlag gemidR § 829 Abs. 3 ZPO be-
wirkt worden ist. Zu den Vergiitungsanspriichen
der Honorarnoten 13 bis 21, deren friiheste

vom 30.10.1995 datiert, sind entsprechende Fest-
stellungen nachzuholen.

Nach Zuriickverweisung kann der Beklagte
seinen Vortrag zur zeitlichen Entstehung und
Filligkeit der aufgerechneten Anspriiche er-
gidnzen. Zur Forderungsentstehung beim Schutz
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einer Aufrechnungslage nach den §§ 392, 406
BGB wird auf die Urteile des Bundesgerichtshofs
vom 27.4.1972 (BGHZ 58, 327, 331) und vom
22.11.1979 (VII ZR 322,78, NJW 1980, 584 f) hin-
gewiesen; hiernach geniigt die Entstehung der
aufgerechneten Anspriiche dem Rechtsgrunde
nach.

2. Die Zurtickverweisung gibt dem Beklagten
auRerdem Gelegenheit, seinen Vergliitungs-
anspruch aus dem Vergleichsmandat unter
Beriicksichtigung der vollstindigen oder teil-
weisen Vereinzelung der Angelegenheiten neu
abzurechnen. Nach anderweitiger Abgrenzung
der Angelegenheiten kann sich auch die Frage
ergeben, inwieweit dem Beklagten fiir seine
Tatigkeit jeweils die im bisherigen Zusammen-
hang unangegriffene Mittelgebiihr zusteht.

fe S

Nichtiger
Steuerberatungsvertrag

- Kontierer, § 6 Nt. 4 StBerG

- Belehrungspflichten des Kontierers
- Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB
(BGH, Urt. v. 14.4.2005 - IX ZR 109,/04)

Leitsadtze:

1. Ein Vertrag, in dem sich ein Kontierer i.S.d.
§ 6 Nr. 4 StBerG zu Buchfiihrung und Steuer-
beratung verpflichtet, ist grundsétzlich insge-
samt nichtig.

2. Ein Kontierer i.S.d. § 6 Nr. 4 StBerG, der vor
Abschluss eines auch auf Steuerberatung ge-
richteten Vertrages nicht unmissverstindlich
darauf hinweist, dass er hierzu nach § 5 StBerG
nicht befugt ist, haftet aus Verschulden bei
Vertragsschluss.

3. § 5 StBerG ist Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2
BGB.

Zum Sachverhalt:

Der Kldger verlangt von dem Beklagten aus
eigenem und abgetretenem Recht seiner Ehe-
frau Schadenersatz wegen angeblich falscher
Buchfiihrung und Steuerberatung.
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Der Beklagte ist Kontierer i.S.d. § 6 Nr. 4 StBerG
und war fiir den Kldger und seine Ehefrau bis
April 2002 titig. Er lieR den Kldger und seine
Ehefrau am 10.2.1998 eine Vollmacht fiir einen
Steuerberater unterschreiben. In der Folgezeit
unterzeichnete der Beklagte verschiedene an
das Finanzamt gerichtete Schreiben unter Ver-
wendung eines Stempels dieses Steuerberaters
mit dem Zusatz ,i.A.”. Jahresabschliisse, Testate
und Steuererklirungen unterzeichnete der
Steuerberater.

Am 15.2.2002 begann im Unternehmen des
Kligers eine Betriebspriifung, die zu verschiede-
nen Beanstandungen und Steuernachzahlungen
fithrte, derentwegen der Kldger, soweit in der
Revision noch in Streit, Schadenersatz in Hohe
von 25.873,15 EUR zzgl. Zinsen begehrt.

Der Kldger behauptet, der Beklagte habe die
gesamte Beratung in steuerlichen Angelegen-
heiten allein und selbststindig vorgenommen.
Der Beklagte sei auch nicht lediglich als Gehilfe
des Steuerberaters aufgetreten; diesen habe er,
der Kliger, nicht einmal gekannt. Bei seiner
Anhérung durch das Landgericht fithrte der
IGlaoEs persenlichians) ey Relcaets Habehiiim]
und seiner Ehefrau immer wieder erklirt, dass
er kurz vor seiner Steuerberaterpriifung stiinde,
allerdings gewisse Tédtigkeiten nicht eigenver-
antwortlich durchfiihren diirfe und deshalb

der Obhut eines Steuerberaters bediirfe.

Der Beklagte behauptet, nicht steuerberatend
fiir den Kldger titig gewesen zu sein. Vielmehr
habe nur ein Vertrag iiber die Buchfiithrungs-
arbeiten bestanden. Insoweit habe er keine
schadenursidchlichen Pflichtverletzungen be-
gangen.

Klage und Berufung sind ohne Erfolg geblieben.
Mit der zugelassenen Revision verfolgt der
Kliger sein Klagebegehren weiter. Die zuldssige
Revision hat Erfolg. Sie fithrt zur Aufhebung
und Zuriickverweisung.

Aus den Griinden:

1. Das Berufungsgericht hat dahingestellt sein
lassen, was Inhalt des Vertrages zwischen den
Parteien war, denn die Klage sei bereits un-
schliissig. Nach dem Klagevortrag sei Inhalt

des Vertrages auch die Hilfeleistung in Steuer-
sachen gewesen. Ein derartiger Vertrag sei
gemidfR § 134 BGB, § 5 StBerG nichtig, weil der
Beklagte zur Hilfeleistung in Steuersachen nicht

befugt gewesen sei. Der Vertrag lasse sich auch
nicht in einen auf Erstellung der Buchfithrung
gerichteten wirksamen und einen im Ubrigen
unwirksamen Teil aufspalten, weil beides un-
trennbar miteinander verbunden gewesen sei.

Anspriiche aus Verschulden bei Vertragsschluss
und aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 5 StBerG
kimen nicht in Betracht, weil der Beklagte
durch den Hinweis, dass er kurz vor der Steuer-
beraterpriifung stehe, gewisse Tédtigkeiten nicht
eigenverantwortlich durchfiihren diirfe und
deshalb der Obhut eines Steuerberaters bediirfe,
seiner Aufkldrungspflicht geniigt habe. Deshalb
sei der Kldger auch nicht in den Schutzbereich
des § 5 StBerG einbezogen.

Selbst wenn man einen ausschlielich auf er-
laubte Buchfithrungstitigkeit gerichteten Ver-
trag annehme oder die Erwdgungen zum Schutz-
zweck auf den gegen das Steuerberatungsgesetz
verstoBenden Teil des Vertrages beschrianke, sei
ein Schadenersatzanspruch zu verneinen, weil
die dem Beklagten vorgeworfenen Fehler iiber-
wiegend die steuerliche Beratung betridfen und
im Ubrigen ein Schaden nicht ausreichend dar-
Selaniaseil

2. Dies hilt rechtlicher Nachpriifung nicht
durchgehend stand.

a) Zutreffend ist die Auffassung des Berufungs-
gerichts, dass ein Anspruch aus positiver Ver-
tragsverletzung nicht in Betracht kommt, weil
der zwischen den Parteien geschlossene Vertrag,
wie es sich nach der Behauptung des Kligers
darstellt, nichtig ist. Da der Beklagte verpflich-
tet sein sollte, geschiiftsmiRig Hilfe in Steuer-
sachen zu leisten, jedoch nicht zu den in §§ 3
und 4 StBerG bezeichneten Personen gehort,
sondern Kontierer i.S.d. § 6 Nr. 4 StBerG war,
verstoRt der Vertrag gegen § 5 StBerG. Dies
macht den Vertrag gemiR § 134 BGB nichtig
(BGHZ 132, 229, 231; BGH, Beschl. v. 26.9.1996 -
111 ZR 266,95, AG 1997, 42).

Hieran dndert sich nichts, wenn der vertraglich
Verpflichtete diese Arbeiten von einer befug-
ten Person als Erfiillungsgehilfe verrichten
lisst (BGHZ 98, 330, 335; 132, 229, 232; BGH,
Beschl. v. 26.9.1996, a.a.0.). Deshalb ist es uner-
heblich, dass der Beklagte einzelne Erkldrungen
von dem Steuerberater unterschreiben lief3.

b) Zutreffend hat das Berufungsgericht auch
angenommen, dass sich der Vertrag nicht in
einen wirksamen und einen unwirksamen Teil



aufspalten lidsst. Er ist vielmehr im Ganzen un-
wirksam, obwohl er auch erlaubte Titigkeiten
umfasst hat.

Die Parteien haben nach dem Vorbringen des
Kldgers einen einheitlichen Vertrag geschlossen.
Da jedenfalls der gegen § 5 StBerG verstoRende
Teil gemiR § 134 BGB nichtig ist, ist das ge-
samte Rechtsgeschift nichtig, wenn nicht an-
zunehmen ist, dass es auch ohne den nichtigen
Teil vorgenommen sein wiirde, § 139 BGB (BGHZ
45, 376, 380; BGH, Urt. v. 30.1.1997 - IX ZR 133 /96,
WM 7997, 625, 627). Darlegungs- und beweis-
pflichtig fiir die tatsdchlichen Voraussetzungen
einer Teilwirksamkeit ist derjenige, der Rechte
aus dem Vertrag herleitet, hier also der Klager
(vgl. BGH, Urt. v. 30.1.1997, a.a.0.; v. 24.9.2002 -
KZR 10/01, WM 2003, 211, 212). Die Revision hat
jedoch entsprechenden Sachvortrag des Kliagers
nicht aufgezeigt.

Es kommt darauf an, welche Entscheidung die
Parteien bei Kenntnis der Sachlage nach Treu
und Glauben und bei verniinftiger Abwigung
getroffen hitten (BGH, Urt. v. 7.1.1993 - IX ZR
199,91, WM 1993, 1189, 1191, v. 30.1.1997, a.a.0.,
627). Danach liegt es hier keineswegs nahe,
dass der Kliger und seine Ehefrau in Kenntnis
der Nichtigkeit nur mit der Steuerberatung
eine andere Person beauftragt hitten, denn es
kann ihnen gerade auf die einheitliche Betreu-
ung durch eine Person angekommen sein. Der
Kldger hat nach dem Hinweis des Berufungs-
gerichts vom 20.1.2004 auf die Nichtigkeit des
Vertrages nichts fiir eine Teilwirksamkeit vor-
getragen, sondern sich im Gegenteil auf die
Gesamtnichtigkeit berufen.

c) Zutreffend hat das Berufungsgericht gesehen,
dass gleichwohl Anspriiche des Kligers aus Ver-
schulden bei Vertragsschluss in Betracht kom-
men. Beruht die Nichtigkeit eines Vertrages auf
einem Wirksamkeitshindernis, das der Sphiire
einer Partei zuzurechnen ist, kann diese wegen
mangelnder Aufklirung des Vertragspartners
schadenersatzpflichtig sein (vgl. BGHZ 18, 248,
252; 92, 164, 175; 99, 101, 106, 142, 51, 61;
Palandt/Heinrichs, BGB 64. Aufl., § 311 Rdnr. 41;
Jauernig/Stadler, BGB 11. Aufl., § 311 Rdnr. 60).
Das Verbot des § 5 StBerG richtet sich gegen
den Berater, nicht gegen dessen Kunden (BGHZ
132, 229, 23] f). DemgemiR ist es die Pflicht
des Hilfeleistenden, der nur einen Teil der

vom Verbot des § 5 StBerG umfassten Titigkeit
erbringen darf, auf die Grenzen seiner Leis-
tungsbefugnis unmissverstindlich hinzuweisen
und eine weiter gehende Titigkeit abzulehnen.
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d) SchlieRlich hat das Berufungsgericht richtig
erkannt, dass dem Kldger auch aus § 823 Abs. 2
BGB i.v.m. § 5 StBerG Schadenersatzanspriiche
zustehen konnen. § 5 StBerG ist Schutzgesetz
in diesem Sinn (OLG Koblenz, NJW 1991, 430, 431).
Er schiitzt nicht nur wichtige Gemeinschafts-
gliter wie die Steuerrechtspflege, sondern auch
die Steuerpflichtigen vor unsachgemaéifRer Bera-
tung und Vertretung durch unfdhige und un-
geeignete Berater (BVerfGE 54, 301, 315, BGHZ
132, 229, 231, OLG Koblenz, a.a.0.).

e) Das Berufungsgericht hat aber auf der Grund-
lage des Klidgervortrages zu Unrecht angenom-
men, dass der Beklagte seine Aufkldrungspflicht
erfiillt hat und der Kldger und seine Ehefrau
deshalb auch nicht in den Schutzbereich des § 5
StBerG fallen.

Der Beklagte war verpflichtet, unmissverstind-
lich darauf hinzuweisen, dass er zur Steuer-
beratung nicht befugt ist. Der Kldger wusste
jedoch nach seinen Angaben vor dem Land-
gericht lediglich, dass der Beklagte die Steuer-
beraterpriifung noch nicht abgelegt hatte.

Aus den Erlduterungen des Beklagten - wie sie
der Kldger schildert - konnte er den Eindruck
gewinnen, dass dieser unter Aufsicht eines
Steuerberaters gleichwohl berechtigt war, die
ihm nach Behauptung des Kldgers aufgetragene
steuerberatende Tdtigkeit auszuiiben. Die vom
Kliger dargelegten Ausfithrungen des Beklag-
ten zu seiner Beratungsbefugnis brachten
nicht hinreichend deutlich zum Ausdruck, dass
er keine steuerberatende Titigkeit erbringen
durfte.

Danach musste es dem Kldger nicht ausgeschlos-
sen erscheinen, dass der Beklagte unter Aufsicht
eines Steuerberaters Titigkeiten ausiiben durfte,
die ihm als selbststindige Tdtigkeit versagt
waren. Dies gilt umso mehr, als der Beklagte
auch eine - vom Kliager vermittelte - Haftpflicht-
versicherung fiir Steuerberatertitigkeit unter-
hielt.

Deshalb ist auch die Annahme des Berufungs-
gerichts nicht tragfihig, der Klidger sei wegen
dieses Hinweises nicht in den Schutzbereich des
§ 5 StBerG einbezogen. Dies lief3e sich nur dann
annehmen, wenn dem Klidger ein VerstoR des
Beklagten gegen § 5 StBerG und dessen Rechts-
folgen hinreichend deutlich gemacht worden
wadren.

3. Das Berufungsgericht wird nunmehr die
Beweisaufnahme dazu durchzufiihren haben,
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was tatsdchlich Inhalt des Vertrages zwischen
den Parteien war, und im Falle der Verein-
barung steuerberatender Titigkeit aufkliaren
missen, ob der Beklagte den Kldger ausreichend
liber das bestehende Verbot belehrt hat.

a) Sollte der Beklagte auch Steuerberatungs-
leistungen erbringen und hat er nicht mit der
notwendigen Deutlichkeit erliutert, dass er
nicht steuerberatend tétig sein durfte, so ist
davon auszugehen, dass der Kldger und seine
Ehefrau bei unmissverstindlicher Aufklidrung
liber den Verstof gegen § 5 StBerG jedenfalls
hinsichtlich der Steuerberatung eine andere
hierzu befugte Person beauftragt hitten, die
sie sodann zutreffend beraten hitte. Dies ergibt
sich aus der Vermutung, dass der Mandant bei
pflichtgemiRer Beratung dem Rat gefolgt wire,
sofern fiir ihn bei verniinftiger Betrachtungs-
weise aus damaliger Sicht nur diese Entschei-
dung nahe gelegen hitte (BGHZ 123, 311, 315,
BGH, Urt. v. 9.11.1995 - IX ZR 161,94, WM 1996, 71,
73;v. 18.11.1999 - IX ZR 402,97, WM 2000, 35, 38,
v. 4.5.2000 - IX ZR 142,/99, WM 2000, 1591, 1594).

Dann kann auch hinsichtlich der Einarbei-
tungskosten fiir einen neuen Steuerberater
ein Schaden entstanden sein, denn ausweislich
der Rechnung des Steuerberaters wurde nach
Stunden abgerechnet. Der zeitliche Aufwand
wire bei einem ohnehin mit den Angelegen-
heiten des Kligers befassten Steuerberater
moglicherweise deutlich niedriger gewesen.

b) Ergibt die Beweisaufnahme, dass der Beklagte
ausschlieRlich mit Buchfithrungsarbeiten beauf-
tragt war, ist auf Folgendes hinzuweisen:

aa) Die Kosten der Verteidigung im strafrecht-
lichen Ermittlungsverfahren wiren aus den
zutreffenden Griinden des Berufungsurteils
nicht ersatzfihig. Der Klidger hat auRerdem fiir
die Reisen die Belege, die zu verbuchen gewesen
wiren, nicht hinreichend bezeichnet.

bb) Eine Ersatzpflicht hinsichtlich der Einar-
beitungskosten fiir einen neuen Steuerberater
kommt in Betracht, wenn dessen Teilnahme an
der Betriebspriifung wegen Fehlern des Beklag-
ten in der Buchfiihrung veranlasst war.

cc) Hinsichtlich des Zinsschadens ist das Beru-
fungsgericht zutreffend davon ausgegangen,
dass bislang ein allein auf Buchhaltungsfehler
zuriickgehender Schaden nicht nachvollziehbar
vorgetragen ist.

Notarhaftung

- Kausalitit
- Anderung der Vermogenslage
(OLG Frankfurt/M., Urt. v. 12.1.2005 - 4 U 59,/04)

Leitsatz:

Auch bei der pflichtwidrig verfrithten Anzeige
der Filligkeit des Kaufpreises ist ein Schaden-
ersatzanspruch gegen den Notar dann nicht
begriindet, wenn sich die Vermogenslage des
Kdufers auch bei pflichtgemidRem Verhalten des
Notars nicht besser darstellte.

Zum Sachverhalt:

Die Kldger nehmen den Beklagten auf Schaden-
ersatz gemiR § 19 BNotO in Anspruch.

Durch notariellen Kaufvertrag des Rechts-
anwalts A. als amtlich bestellter Vertreter des
Notars B. vom 16.10.1998 erwarben die Kliger
von der Verkduferin C. Wohnungseigentum

auf dem Grundstiick ... in ... zum Kaufpreis von
1,25 Mio. DM. Filligkeitsvoraussetzung fiir den
Kaufpreis war, dass dem amtierenden Notar

die Bestidtigung des Verwalters, dass Wohngeld-
riickstinde nicht bestinden und Sonderumlagen
derzeit weder beschlossen noch zu erwarten
seien, vorliegt. Mit Schreiben vom 4.12.1998
zeigte der Beklagte als amtlich bestellter Vertre-
ter des Notars B. den Vertragsparteien die Fillig-
keit des Kaufpreises an und tiibersandte der
Verkiduferin am 16.12.1998 wunschgemaif eine
vollstreckbare Ausfertigung des Kaufvertrages.

Tatsidchlich lag dem Beklagten eine Bestidtigung
des Verwalters gemif} § 4d des Kaufvertrages
nicht vor. Denn bereits am 25.8.1998 war eine
Sonderumlage beschlossen worden, die noch
nicht abgerechnet war und die sich beziiglich
des in Rede stehenden Wohnungseigentums auf
einen Betrag von 2.134,61 DM belief.

Die Kldger haben vorgetragen, durch die ver-
frithte Filligkeitsanzeige des Beklagten hitten
sie bereits am 9.3.1999 einen Teilbetrag von

1 Mio. DM an die Verkiduferin gezahlt, obwohl
die Filligkeit erst durch einen Vergleich mit
der Verkiuferin vom 13.12.2001 in dem von
ihnen gegen die Verkduferin vor dem Land-
gericht gefiihrten Vollstreckungsgegenklage-
verfahren wegen Sondernutzungsrechten an
Garage und Garten hergestellt worden sei.
Zur Finanzierung des Kaufpreises hitten sie
zwei Darlehen aufgenommen, fiir die in der Zeit



vom 4.3.1999 bis zum 13.12.2001 Zinsen in Hohe
von insgesamt 93.890,38 EUR entstanden seien.

Das Landgericht hat die Klage auf Erstattung
des genannten Zinsaufwands abgewiesen. Die
Berufung der Kldger blieb ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

(...) Allerdings muss sich der Beklagte eine Amts-
pflichtverletzung entgegenhalten lassen, die
gemiR § 19 Abs. 1 BNotO seine grundsitzliche
Schadenersatzverpflichtung zu begriinden geeig-
net ist. Es ist nicht zweifelhaft und von dem
Beklagten auch nicht bestritten, dass die Fillig-
keitsanzeige vom 4.12.1998 in fahrlédssiger
Weise verfriht ausgestellt worden ist. Zu diesem
Zeitpunkt lag entgegen § 4 Abs. 1d des notariel-
len Kaufvertrages die Filligkeitsvoraussetzung
der Bestitigung des Verwalters, dass keine Wohn-
geldriickstinde bestehen und Sonderumlagen
derzeit weder beschlossen noch zu erwarten
seien, nicht vor.

Es bestehen auch keine Bedenken, dass sich die
Kliger aufgrund der fehlerhaften Filligkeits-
anzeige und der sich daran anschliefenden
Vollstreckungsandrohung der Verkduferin zur
Zahlung eines Kaufpreisanteils von 1 Mio. DM
am 9.3.1999 veranlasst sahen. Die erstinstanz-
lich geduRerte Auffassung des Beklagten, die
Zahlung vom 9.3.1999 sei wegen des Zwischen-
vergleichs zwischen der Verkéduferin und den
Kligern erfolgt, und die verfriithte Filligkeits-
anzeige sei hierfiir nicht ursidchlich gewesen, ist
nicht zutreffend. Ohne die fehlerhafte Fillig-
keitsanzeige hitte sich die Verkiuferin keine
vollstreckbare Ausfertigung erteilen lassen
und die Zwangsvollstreckung nicht androhen
kénnen.

Zutreffend und von dem Beklagten nicht an-
gegriffen stellt das Landgericht schlieRlich fest,
dass sich die Kldger nicht auf eine anderweitige
Ersatzmoglichkeit gemdfd § 19 Abs. 1 Satz 2
BNotO verweisen lassen miissen, weil die von
dem Beklagten tibernommene Aufgabe, eine
Filligkeitsanzeige vorzunehmen, nicht nur die
Feststellung von Tatsachen, sondern auch deren
rechtliche Beurteilung voraussetzte und dem-
nach eine Betreuung auf dem Gebiet vorsorgen-
der Rechtspflege i.S.d. § 24 Abs. 1 Satz 1 BNotO
zum Gegenstand hatte. Die Bestidtigung war
nicht Teil der Beurkundungstitigkeit, sie ist
vielmehr Gegenstand eines selbststindigen
Betreuungsgeschifts i.S.d. § 24 Abs. 1 Satz 1
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BNotO, bei dem § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO nicht
anwendbar ist (BGH v. 17.6.1999 - IX ZR 100,98,
MDR 1999, 1163 = VersR 2001, 192 ff).

Den Kliagern wird auch darin zu folgen sein,
dass sie zum Zweck der Finanzierung des Er-
werbs der Wohnung Darlehen aufgenommen
haben. Dies wird belegt durch das Schreiben
der ...-Bank vom 13.9.2002 mit dem Betreff ,Ihre
Baufinanzierungen ...“ In diesem Schreiben be-
statigt die Bank, dass fiir die beiden aufgenom-
menen Darlehen vom 4.3.1999 bis 13.12.2001
Zinsen von 91.666,67 DM bzw. vom 1.3.1999 bis
13.12.2001 Zinsen von 93.152,93 DM angefallen
sind, was zusammen die Klageforderung in dem
entsprechenden Betrag in Euro ergibt. Die Be-
stitigung der ...-Bank ldsst auch den Schluss
darauf zu, dass Bereitstellungszinsen tatsich-
lich nicht angefallen sind oder nicht angefallen
wiren. (...)

Dass schliefSlich die Amtspflicht bestand, mit
einer richtigen Filligkeitsbestdtigung die
Kliger vor einer verfrithten Zahlung des Kauf-
preises und den damit verbundenen Vermogens-
einbufen zu schiitzen, ist nicht zweifelhaft.
Da eine Zahlung vor Filligkeit in dem Kaufver-
trag nicht angelegt war, war die Amtspflicht-
verletzung des Beklagten grundsitzlich geeig-
net, Nachteile der Vermoégenslage der Kliger
gegeniiber ihrer vertraglichen Rechtsstellung
zu begriinden.

Gleichwohl ist der Anspruch auf Ausgleich des
von den Kligern geltend gemachten Zinsscha-
dens nicht begriindet. Zur Beantwortung der
Frage, welchen Schaden die Amtspflichtverlet-
zung des Beklagten zur Folge hatte, ist ndmlich
gemifl § 287 ZPO festzustellen, welchen Verlauf
die Dinge bei pflichtgemiRfRem Verhalten des
Beklagten genommen hitten und wie sich dann
die Vermégenslage der Kliger darstellte. Es ist
also festzustellen, was geschehen wire, wenn
die falsche Filligkeitsmitteilung des Beklagten
unterblieben wire. Nur wenn diese Priifung zu
dem Ergebnis fiihrt, dass auch dann die Fillig-
keit der Kaufpreiszahlung von 1 Mio. DM erst
am 13.12.2001 eingetreten wire und die Kliger
nicht vorher gezahlt hitten, kdnnte der Anspruch
der Kliger auf Ausgleich des Zinsschadens be-
griindet sein (BGH v. 21.11.1996 - IX ZR 220,95,
MDR 1997, 505 = WM 1997, 325 ff).

Diese Feststellung kann zugunsten der Kldger
nicht getroffen werden. Auch ohne die zu Un-
recht erfolgte Filligkeitsmitteilung des Beklag-
ten hitten sie den Kaufpreisteil von 1 Mio. DM
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nicht erst am 13.12.2001 gezahlt, sondern nach
der Uberzeugung des Senats bereits im Miirz
1999. Es ist ndmlich davon auszugehen, dass die
Verkduferin der Eigentumswohnung dafiir ge-
sorgt hitte, dass die Filligkeitsvoraussetzungen
eintreten. Sie hitte nach der Lebenserfahrung
mit Sicherheit spitestens im Dezember 1998 bei
dem Beklagten nachgefragt, weshalb der Kauf-
preis nicht bezahlt werde. Dies schon deshalb,
weil sie den Kldgern bereits im November 1998
die Wohnung iibergeben hatte.

Dabei kommt es auf die, wie die Kliger zu Recht
vortragen, widerspriichliche Vertragsgestaltung
in § 4e und § 6 des Kaufvertrages nicht an. Nach
§ 4e wird der Kaufpreis fillig, sobald dem be-
urkundenden Notar ein von beiden Vertrags-
parteien unterzeichnetes Ubergabeprotokoll vor-
liegt, aus dem sich ergibt, dass der Vertrags-
gegenstand den Erwerbern iibergeben wurde. In
§ 6 Abs. 1 ist festgelegt, dass der Besitz, die Nut-
zung und die Lasten des Vertragsgegenstandes
mit vollstindiger Zahlung des Kaufpreises auf
die Erwerber tibergehen. Jedenfalls ist die Uber-
gabe an die Kldger im November 1998 erfolgt.

Die Verkiduferin hiitte sich unter keinen
Umstdnden darauf eingelassen, die Kliger
kostenfrei in der von ihnen erworbenen Woh-
nung zu belassen. Sie hitte nach Uberzeugung
des Senats den Beklagten angerufen, um zu
kldren, weshalb er die Filligkeitsanzeige noch
nicht ausgestellt habe. Der Notar héitte ihr
sodann pflichtgemdfd mitgeteilt, dass die vor-
gesehene Bescheinigung des Verwalters hin-
sichtlich der Sonderumlage noch nicht vorliege.
Dies hitte die Verkduferin zum Anlass genom-
men, bei dem Verwalter Riickfrage zu halten
bzw. in ihren eigenen Protokollen iiber Eigen-
timerversammlungen nachzulesen.

Sie hitte jedenfalls in sehr tiberschaubarer Zeit
erfahren, dass eine Sonderumlage am 25.8.1998
beschlossen worden sei, die noch nicht ab-
gerechnet war und sich beziiglich des von den
Kldgern erworbenen Wohneigentums auf einen
Betrag von 2.134,61 DM belief. Die Verkduferin
hitte sodann entweder diesen Betrag an den
Verwalter gezahlt oder aber einen entsprechen-
den Abzug von der Kaufpreisforderung mit den
Kldgern vereinbart. Jedenfalls hitte die Verkidu-
ferin alles getan, um die Filligkeit des Kaufprei-
ses herbeizufiihren. Dass ihr dies angesichts der
geringfligigen Sonderumlage von 2.134,61 DM
bei einem Kaufpreis von 1,25 Mio. DM fir die
Wohnung gelungen wire, bedarf keiner weite-
ren Erdrterung.

Um die Filligkeit herbeizufiihren, hitte es so-
mit keiner notariellen Handlung bedurft, viel-
mehr hitte die Verkduferin selbst alles Erforder-
liche tun kénnen und getan. Unter den gegebe-
nen Umstdnden ist somit davon auszugehen,
dass es der Verkduferin jedenfalls gelungen
ware, die Filligkeitsanzeige so zu beschaffen,
dass die Kldger am 9.3.1999 einen Teilbetrag
von 1 Mio. DM gezahlt hitten.

Demgegeniiber kénnen sich die Kldger nicht da-
rauf berufen, dass die Verkduferin am 8.5.2001
den Ausgleich der Sonderumlage in Héhe von
2.134,61 DM von ihnen, den Kldgern, gefordert
hat. Allerdings ist es richtig, dass in dem Schrei-
ben der anwaltlichen Vertreter der Verkduferin
in einer Zusammenstellung ,der sonstigen
Forderungen unserer Mandantschaft” in Héhe
von 33.428,73 DM dieser Betrag enthalten war.

Wie der anwaltliche Bevollmaichtigte der Ver-
kduferin in dem genannten Schreiben erklirte,
sei die Verkduferin grundsitzlich bereit, aus
prozessokonomischen Griinden einen Vergleich
in dem Vollstreckungsgegenklageverfahren zu
schlieRen, wobei in diesem Vergleich die Forde-
rung von 33.428.73 DM einfliefRen miisste.

Da zu dem Zeitpunkt des Schreibens vom
8.5.2001 die Tatsache der verfrithten Filligkeits-
anzeige den Kaufvertragsparteien noch nicht
bekannt war - Rechtsanwalt A. hat dies dem
Prozessbevollmichtigten der Kliger in dem
Vollstreckungsgegenklageverfahren mit Schrei-
ben vom 26.6.2001 auf dessen Anfrage vom
8.6.2001 mitgeteilt -, spricht alles dafiir, dass
die Verkduferin ohne nihere Uberpriifung die
ihr vermeintlich zustehenden Forderungen
gegen die Kldger zusammengestellt und ihrem
anwaltlichen Vertreter ibergeben hat.

Daraus kann aber nicht geschlossen werden,
dass sie Ausgleich der Sonderumlage auch dann
gefordert hitte, wenn ihr bewusst gewesen
wire, dass von deren vorherigem Ausgleich
durch sie, die Verkduferin, die Filligkeit des
Kaufpreises abhing. Angesichts der insoweit
eindeutigen Regelung in dem notariellen Kauf-
vertrag wire jede andere Annahme lebensfremd.

Nach allem bleibt die Klage aus den dargelegten
Griinden ohne Erfolg.

(...)



Anlageberatung der Bank

- Belehrungspflichten

- Anlageziele

— Wissensstand des Kunden

(OLG Koblenz, Urt. v. 11.10.2004 - 12 U 1183,/03)

Leitsatz:

Ein Anlageberater schuldet die anlagegerechte
und anlegergerechte Information. Inhalt und
Umfang der Beratungspflichten hingen von den
Umstidnden des Einzelfalls ab. Dabei sind einer-
seits der Wissensstand des Kunden {iber Anlage-
geschifte der vorgesehenen Art und dessen
Risikobereitschaft entscheidend, andererseits
die allgemeinen Risiken, wie etwa die Konjunk-
turlage und Entwicklung des Kapitalmarktes,
sowie die speziellen Risiken, die sich aus den
Gegebenheiten des Anlageobjekts ergeben
kénnen. Dariiber hat die beratende Bank richtig,
sorgfiltig, zeitnah, vollstindig und verstindlich
zu unterrichten. Einer Ermittlung des Wissens-
standes des Kunden und einer Erlduterung aller
in Betracht zu ziehenden Anlagemoglichkeiten
bedarf es nicht, wenn der Kunde mit deutlichen
Vorstellungen von dem gewiinschten Anlage-
geschift an das Kreditinstitut herantritt.

Zum Sachverhalt:

Die Parteien streiten um Schadenersatzansprii-
che des Kldgers aufgrund behaupteter Fehler
bei der Anlageberatung.

Der Kldger ist seit 1980 Kunde der beklagten
Sparkasse. Er war zuerst als Maurermeister,
dann als Bauunternehmer berufstitig gewesen.
Da er nur eine geringe Rente von rund 450 EUR
pro Monat erwarten konnte, hatte er Vorsorge
fiir seine Alterssicherung getroffen, indem er
zwei Einfamilienhduser gebaut hatte, um sie ge-
winnbringend zu verkaufen. Eine VerduRerung
war aber spdter nicht méglich, weil sich kein
Kdufer fand. Der Kldger hat noch Verbindlich-
keiten in Héhe von rund 378.000 EUR aus dem
Grundstiickserwerb und dem Bau der Hiuser.

AuRer seiner Investition in die Bebauung des
Grundstiicks hatte der Kldger zur Altersvorsorge
eine Lebensversicherung auf Rentenbasis abge-
schlossen, die nach Vollendung des 65. Lebens-
jahres fillig wurde. Er verzichtete dann auf

die nach dem Vertrag alternativ mogliche Aus-
zahlung einer lebenslinglichen Rente und lief
sich stattdessen das Gesamtkapital in Hohe von
389.744,65 DM auszahlen. Wegen der Anlage
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dieses Kapitals wandte er sich in der Filiale der
Beklagten an deren Leiter N., der den Kldger
seit 1998 betreute. Mit N. kam es am 8.11.1999
zu einer ersten Anlageberatung des Kligers hin-
sichtlich des Kapitals aus der Lebensversiche-
rung. Nach dem Beratungsgesprdch unterzeich-
nete der Kldger einen Bogen ,Kundenangaben
fiir die Anlageberatung®, in dem er einerseits
als ,risikobewusst® und sein Anlageziel anderer-
seits als ,langfristig” der ,Altersvorsorge” die-
nend bezeichnet wurden.

Nach diesem Beratungsgesprich nahm der
Kldger folgende Anlagen vor:

- Fiir 205.758,79 DM erwarb er 2.040 Anteile des
»N.-Fonds: Strategie Wachstum®. Dieser Fonds
enthielt u.a. Aktienfonds bestehend aus deut-
schen ,Blue Chips“, also am Markt verbreiteten
Aktien inldndischer Unternehmen hoher Soli-
ditdt. Im Ubrigen betraf dieser Fonds festver-
zinsliche Wertpapiere.

- Weitere 100.000 DM des Kligers wurden in
Sparvertrige in Form des ,Zuwachssparens*
investiert.

- 89.744,65 DM des Kapitals des Kldgers aus der
Lebensversicherung wurden auf dem Girokonto
belassen.

Am 15.11.1999 fand ein weiteres Beratungs-
gespriach des Kldgers bei der Beklagten statt,
das dann der Anlageberater G. fithrte, der dem
Kldger ebenfalls seit lingerer Zeit bekannt war.
Nach diesem Beratungsgesprich zeichnete der
Kliger Aktien der D., von D.-C., N. und . fir
insgesamt 44.650,87 DM.

Nach einem dritten Beratungsgespriach, dann
wieder mit N., erwarb der Kldger am 15.2.2000
schliefRlich 185 Anteile der Fonds D.-Euro-Poten-
tial TF, der vorwiegend in kleine Aktiengesell-
schaften investiert.

Am 13.3.2000 verduRerte der Kldger nach einem
weiteren Gesprich mit N. 830 Anteile des am
8.11.1999 von ihm gezeichneten ,N.-Fonds: Stra-
tegie Wachstum® mit Gewinn fiir 101.604,78 DM.
Er investierte diesen Erlés nahezu vollstindig,
nimlich mit einem Betrag von 101.329,01 DM

in 710 Anteile des ,N.-Fonds: Strategie Chance*.
Dieser Fonds bot bei relativ hdherem Risiko eine
groRere Chance auf Wertsteigerung iiber die
Teilnahme an der Entwicklung der nationalen
und internationalen Bdérsen. Anders als bei dem
Mischfonds ,N.-Fonds: Strategie Wachstum*®
kann der Aktienanteil bei diesem Fonds bis

zu 100 % betragen.
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SchlieRlich verduRerte der Kliger nach einem
weiteren Gespriach mit N. am 17.3.2000 die am
15.11.1999 erworbenen I.-Aktien mit Gewinn
und zeichnete dafiir 370 Anteile des D.-Fonds
Technologie CF fiir 35.705,24 DM.

Von dem urspriinglich verfiigbaren Kapital aus
der Lebensversicherung wurden im Gesamt-
ergebnis fiir 281.315,83 DM Anlagen in Fonds
getitigt. Die zuletzt vorhandenen Fondsanteile
des Klidgers besaflen am 4.11.2002 nur noch
einen Kurswert von 162.294,09 DM. Deshalb
verlangt der Kldger von der Beklagten Schaden-
ersatz, dessen Umfang er einem Vergleich mit
seiner wirtschaftlichen Lage hinsichtlich des
in Fonds investierten Geldes ohne Kapitalver-
lust, aber mit einem Zinsgewinn im Fall einer
fiir 4,5% pro Jahr festverzinslichen Anlage ent-
nimmt.

Das Landgericht hat Beweis erhoben durch
Vernehmung der Zeugen N. und G. sowie der
Zeugin K., der Lebensgefidhrtin des Kldgers. Auf
dieser Beweisgrundlage hat es der Klage teil-
weise stattgegeben und die Beklagte verurteilt,
an den Kldger 50.102,64 EUR Zug um Zug gegen
Ubertragung von 1.210 Anteilen N, Fonds:
Strategie Wachstum® zu zahlen. Im Ubrigen
hat das Landgericht die Klage abgewiesen.

Gegen dieses Urteil richtet sich, soweit darin
die Klage abgewiesen wurde, die form- und
fristgerecht eingelegte und begriindete Beru-
fung des Kldgers. Er verfolgt insoweit sein ur-
springliches Klageziel weiter und meint, auch
die spiteren Beratungen seien fehlerhaft ge-
wesen. Darin habe sich der Fehler der Erst-
beratung fortgesetzt. Er sei zu Unrecht in dem
nach der Beratung angefertigten Kundenbogen
als ,risikobewusst” bezeichnet worden.

Das Rechtsmittel hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Allerdings ist der Senat der Auffassung, dass
das Landgericht zu Unrecht bereits einen Bera-
tungsfehler bei dem ersten Beratungsgesprich
und dessen Kausalitit fiir den als Gesamtergeb-
nis der verschiedenen Anlageentscheidungen
verzeichneten Kapital- und Gewinnverlust des
Kligers angenommen hat. Dadurch ist der Kli-
ger jedoch nicht beschwert. (...)

Ein Fehler der Anlageberatung lag bei dieser
Gestaltung auch nicht vor, soweit der Anlage-

berater N. nicht auf ein Risiko des Kapitalver-
lusts, wie er spiter hinsichtlich der verdnder-
ten Anlage eingetreten ist, hingewiesen hatte.
Der spitere Kapitalverlust, den der Kldger aus
seinen sukzessiven Gesamtinvestitionen in
Fonds verschiedener Art und deren Kursverlust
entnimmt, beruht - jedenfalls so - nicht auf der
anfinglichen Anlageentscheidung, die nach der
Beratung vom 8.11.1999 getroffen worden war.

Die urspriingliche Anlageentscheidung ent-
hielt - bei Gesamtbetrachtung - eine Mischform
aus dem Riickbehalt von Barkapital auf dem
Girokonto des Kldgers, aus risikolosen Spar-
einlagen und schlief8lich aus einem Paket von
Anteilen an einem fiir sich genommen eher
konservativ gestalteten Fonds. Bei dieser Lage,
die bei der VerduRerung eines Teils der Anteile
an dem ,N.-Fonds: Strategie Wachstum*“ dem
Kliger zunichst Gewinn erbrachte, lag die
Gefahr eines grofReren Kapitalverlusts fern.

Der spiter eingetretene Verlust beruhte auf
einer in wesentlichen Teilen anders gestalteten
Anlageform. Er kann deshalb nicht den MaRstab
fiir die Risikoaufklidrung bei der urspriinglich
angeratenen Anlageform bilden. Dass bei der
anfinglich gewdhlten Anlageform ein ebenso
grofdes Verlustrisiko hinsichtlich des Kapitals
des Kligers bestanden habe und deshalb hierauf
hinzuweisen gewesen wire, ist vom Kldger nicht
vorgetragen worden.

2. Die spiteren Anlageentscheidungen des
Kligers beruhen auf dessen eigenverantwort-
licher Entscheidung. Beratungsfehler sind
insoweit nicht anzunehmen.

Ein Anlageberater schuldet richtige und voll-
stindige Informationen iiber die fiir den An-
lageentschluss erkennbar wesentlichen Um-
stinde, also die anlagegerechte Information
(BGH v. 16.2.1981 - 11 ZR 179,80, MDR 1981, 647
= NJW 1981, 1266, v. 31.5.1990 - VIl ZR 340/88,
MDR 1991, 140 = NJW 1990, 2461).

Er schuldet dariiber hinaus deren fachkundige
Bewertung und Beurteilung unter Beriick-
sichtigung der persdénlichen Verhiltnisse, der
Anlageziele und der Risikobereitschaft des
Anlegers, also eine anlegergerechte Beratung
(BGH v. 6.10.1980 - Il ZR 60,80, MDR 1981, 648 =
NJW 1981, 1449, v. 6.7.1993 - XI ZR 12,/93, MDR
1993, 861 = NJW 1993, 2433, v. 27.9.1988 - XI ZR
4,88, MDR 1989, 157 = UR 1990, 27 = NJW-RR
1989, 150; v. 9.10.1989 - Il ZR 257,/88, MDR 1990,
516 = NJW-RR 1990, 229).



Inhalt und Umfang der Beratungspflichten
hidngen von den Umstdnden des Einzelfalls

ab (BGH v. 9.5.2000 - X! ZR 159,99, MDR 2000,
1021 = NJW-RR 2000, 1497, 1498, v. 4.4.2002 -
111 ZR 237,01, BGH-Report 2002, 542 = MDR 2002,
1081 = NJW 2002, 1868, 1869; OLG Koblenz, Urt.
v. 8.12.2003 - 12 U 1613,/02). Dabei sind einer-
seits der Wissensstand des Kunden iiber An-
lagegeschifte der vorgesehenen Art und dessen
Risikobereitschaft entscheidend und anderer-
seits die allgemeinen Risiken, wie etwa die
Konjunkturlage und Entwicklung des Kapital-
marktes, sowie die speziellen Risiken, die sich
aus den besonderen Gegebenheiten des Anlage-
objekts ergeben. Uber diese Umstidnde hat die
beratende Sparkasse richtig, sorgfiltig, zeitnah,
vollstindig und fiir den Kunden verstindlich zu
unterrichten, soweit diese Aspekte fiir das kon-
krete Anlagegeschidft von Bedeutung sind (BGH
v. 6.7.1993 - XI ZR 12/93, BGHZ 123, 126, 128 f =
MDR 1993, 861, OLG Koblenz, Urt. v. 8.12.2003 -
12U 1613/02).

Einer Ermittlung des Wissensstandes des Kun-
den und einer Erlduterung aller in Betracht zu
ziehenden Anlagemdglichkeiten bedarf es dann
nicht, wenn der Kunde mit deutlichen Vorstel-
lungen von dem gewiinschten Anlagegeschift
an das Kreditinstitut herantritt. In einem sol-
chen Fall darf die Sparkasse davon ausgehen,
dass der Kunde sich iiber das von ihm angestreb-
te Anlagegeschift bereits informiert hat und

er nur insoweit noch der Beratung bedarf, als
er dies ausdriicklich verlangt oder als dies aus
sonstigen Umstdnden fiir sie erkennbar wird.
Hier geniigt die Sparkasse ihren Beratungs-
pflichten, wenn sie den Kunden iiber die von
ihm in Betracht gezogenen Anlagemoglich-
Keiten richtig und vollstindig informiert und
auf sich etwa daraus ergebende Gefahren und
Risiken hinweist (BGH, NJW 1996, 1744, 1745).
Dies ist durch die Anlageberater der Beklagten
geschehen.

Der Kldger hatte sich iiber den Neuen Markt
informiert, konkrete Aktien aufgelistet, die er
zeichnen wollte, und ausgefiihrt, dass er ,,mit
einem Teil seines Vermogens etwas spekulativer
arbeiten” wolle. Daraus wird deutlich, dass ihn
die Gewinnméglichkeiten im Bereich des Neuen
Marktes so reizten, dass er von seinem urspring-
lichen Ziel der rein konservativen Anlage zur
Alterssicherung hinsichtlich eines Teils des Ver-
mogens abriicken wollte. Sein urspriingliches
Ziel war deshalb auch fir die spitere Einstufung
des Kldgers durch die Anlageberater der Beklag-
ten nicht mehr mafgebend. Dabei kommt es
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weniger darauf an, dass die Erfahrungen des
Kldagers durch Lektiire von Borsenberichten
innerhalb kiirzerer Zeit nicht grundlegend
gesteigert worden waren, als vielmehr darauf,
dass sein Ziel der Gewinnerzielung unter
Inkaufnahme von Risiken sich gewandelt hatte.

Die Anlageberater G. und N. waren nicht daran
gehindert, die AuRerungen des Kligers tiber
seine gesteigerte Risikobereitschaft hinzu-
nehmen. Sie hatten ihn zwar nochmals vor den
Risiken zu warnen (OLG Ké/n v. 30.7.2003 - 13 U
2/03, OLG-Report 2004, 176 ff). Das aber haben sie
nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme getan.
Sie haben sogar erreicht, dass der Klidger von
seinem selbst gewidhlten Ziel, noch riskantere
Anlagen am Neuen Markt vorzunehmen, ab-
riickte. Die Anlageberater hatten darauf auf-
merksam gemacht, dass dort im Wesentlichen
nur Geschiftsideen vermarktet werden. Damit
wurde der Kldger anlegergerecht darauf hin-
gewiesen, wie das Risiko am Neuen Markt ge-
staltet war, das sich spdter durch noch erheb-
lichere Kursverluste realisierte; Letzteres ist
allgemeinkundig.

Haben die Anlageberater den Kliéger vor grofe-
ren Risiken bewahrt, dann kann ihnen nicht
vorgeworfen werden, dass sie ihn von eigen-
verantwortlich eingegangenen geringeren
Risiken, die sich sodann realisiert haben, nicht
abhalten konnten.

Steuerberaterhaftung

- Informationspflichten des Mandanten
- Vermietung durch Dritte
(OLG Celle, Urt. v. 21.7.2004 - 3 U 34,/04)

Leitsdtze (d.Red.):

1. Eindeutige Sachverhalte sind vom Steuerbera-
ter beim Mandanten nicht zu hinterfragen.

2. Erklirt der Mandant, er wollte Eigentums-
wohnungen vermieten und zur Umsatzsteuer
optieren, muss er den Steuerberater informie-
ren, wenn er diese Gestaltung gedndert hat.

3. Ein verspiteter Einspruch verursacht nur
einen Schadenersatzanspruch, wenn der Steuer-
bescheid ohne Pflichtverletzung gedndert wor-
den wire.
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l Aus den Griinden:
A.

Der Kliger nimmt den Beklagten wegen schuld-
hafter Verletzung der Pflichten aus einem
Steuerberatervertrag in Anspruch. Aufgrund
mehrerer Pflichtverletzungen des Beklagten
habe der Kldger einen erheblichen Teil der Vor-
steuern zuriickzahlen miissen, die er nach dem
in Vermietungsabsicht durchgefiihrten Erwerb
des Gewerbeparks P. im Jahr 1993 erstattet
bekommen habe. (...}

Das Landgericht hat die Klage insgesamt ab-
gewiesen, weil der Beklagte teils nicht pflicht-
widrig gehandelt habe, teils die pflichtwidrige
Handlung (verspitete Einspruchseinlegung,
unzureichende Begriindung des Wiedereinset-
zungsantrags) nicht kausal fir den geltend
gemachten Schaden des Kligers sei.

Der Beklagte habe im Zusammenhang mit der
Geltendmachung der Vorsteuern davon aus-
gehen koénnen, dass der Kliger im eigenen
Namen vermieten werde. Er habe keinen Anlass
gehabt, an den konkreten Verwendungsangaben
des Klidgers in der Aktennotiz und dem Schrei-
ben vom 22./23.3.1993 zu zweifeln. Und wenn
dieser sich spiter zur Zwischenschaltung der

D. Vermietungs- und Verwaltungs GmbH (fortan:

D.) entschieden habe, wire es am Klidger ge-
wesen, den Beklagten hierauf hinzuweisen.

Der verspitete Einspruch des Beklagten habe -
so das Landgericht weiter - von vornherein
keine Aussicht auf Erfolg gehabt. Die Entschei-
dung des Finanzamts sei ndmlich aus im Einzel-
nen dargelegten Griinden zutreffend gewesen.
Angesichts dieser Rechtslage habe auch keine
Aussicht auf eine Aussetzung der Vollziehung
durch das Finanzgericht bestanden, so dass der
Beklagte im Ergebnis auch nicht fiir die Sdum-
niszuschldge und Zinsen pp. aufzukommen
habe. Unter diesen Voraussetzungen koénne
nicht festgestellt werden, dass die - von vorn-
herein unbegriindete Klage - sich teilweise
erledigt habe.

Gegen dieses Urteil wendet sich der Kldger mit
seiner Berufung.

Er meint, das Landgericht habe die Rechtspre-
chung des Bundesfinanzhofs nicht zutreffend
auf den vorliegenden Fall angewandt und ver-
weist auf die Entscheidung vom 8.3.2001 (V R
24,98, BFHE 194, 522 = DStR 2001, 700).

Das Landgericht habe verkannt, dass es im vor-
liegenden Fall sehr wohl objektive Anhaltspunk-
te dafiir gebe, dass der Kldger seine 51 Ein-
heiten des Gewerbeparks P. anfinglich selbst
habe vermieten wollen. Diese Absicht habe sich
bereits in der Herstellung des Objekts manifes-
tiert. In einem Schreiben des C. an den Klidger
vom 15.1.1993, der Aktennotiz des Kldgers vom
22.3.1993 sowie seiner handschriftlichen An-
weisung an den Beklagten vom 23.3.1993 sei
die Selbstvermietungsabsicht des Kldgers zum
Ausdruck gekommen. Angesichts des - Jahre
spiter riickdatierten - Schreibens mit Datum
vom 15.1.1993 hitte das Landgericht zumindest
C. dazu vernehmen miissen, dass die Einschal-
tung der D. erst 1994 beschlossen worden sei.

Die Feststellungen der Betriebspriifung des
Finanzamts vom 3.9.1998 hitten einer sachlich-
rechtlichen Uberpriifung durch den Bundes-
finanzhof und den Europdischen Gerichtshof
nicht standgehalten, wobei es nur deswegen

zu dieser sachlich-rechtlichen Uberpriifung
nicht gekommen sei, weil der Beklagte die Ein-
spruchsfrist gegen den Umsatzsteuerdnderungs-
bescheid versiumt und die Wiedereinsetzungs-
griinde nicht ordnungsgemiR glaubhaft
gemacht habe.

Der Kliger ist dariiber hinaus der Auffassung,
die Feststellungen des Landgerichts zu Art und
Umfang der Beratungspflicht des Beklagten
seien rechtsfehlerhaft. Dieser habe aufgrund der
Aktennotiz und der Mitteilung vom 22./23.3.1993
darum gewusst, dass der Klager zur Mehrwert-
steuer optieren wolle und war beauftragt
worden, die Mehrwertsteuer beim Finanzamt
geltend zu machen. Dann hitte ihm aber die
Pflicht oblegen zu iberpriifen, ob ein Zusam-
menhang mit unternehmerischem Handeln
bestand.

Jedenfalls hitte der Beklagte spitestens bei

der endgiiltigen Umsatzsteuererkldrung fiir die
Jahre 1993 und 1994 dahin gehend beraten
missen, dass die Vermietung vom Klager selbst
hitte erfolgen missen, nachdem er sich zuvor
davon hitte vergewissern miissen, wie die Ver-
mietung konkret gestaltet war. Auch anlésslich
der ,Prifung® der dem Beklagten hierzu vor-
gelegten Einkommensteuererkldrungen fiir 1993
und die Folgejahre hitte die Problematik auf-
fallen miissen.

Spitestens am 1.8.1996, als Mietertrige beim
Finanzamt durch den Beklagten nachgemeldet
worden seien, hitte dieser darauf hinwirken



miissen, endgiiltig eine andere Vermietungs-
gestaltung zu wihlen. Hitte der Beklagte im
Jahr 1996 die Vermietungsgestaltung geindert
und den Kldger unmittelbar als Vermieter ein-
gesetzt, so wire — wie der Klidger vortrigt — der
belastende Umsatzsteuerinderungsbescheid
vom 16.4.1999 nicht erlassen worden.

(Antrige ...)

Der Beklagte wiederholt und vertieft sein erst-
instanzliches Vorbringen. Er habe den Kliger -
obwohl er nur den eingeschrinkten Auftrag
gehabt habe, die Vorsteuer geltend zu machen -
nach Erhalt des Vermerks vom 22.3.1993 vor-
sorglich tiber die Eckpunkte der umsatzsteuer-
pflichtigen gewerblichen Vermietung telefo-
nisch unterrichtet.

Auch bei der - ohnehin nur als Schliissigkeits-
prifung gedachten - Uberpriifung der Einkom-
mensteuererklirungen habe der Beklagte die
steuerschidliche Gestaltung nicht erkennen
kénnen.

Die Umstellung der Mietvertrige sei aus niher
bezeichneten Griinden erst 1998 erfolgt. C. habe
eine frihere Umgestaltung durch ungeschicktes
Taktieren verhindert.

Im Ubrigen verkenne der Kliger die zitierten
Entscheidungen des Bundesfinanzhofs und des
Europdischen Gerichtshofs. Es gebe eben keine
durchgreifenden tatsidchlichen Anhaltspunkte
dafiir, dass der Kldger anfinglich eine Eigen-
vermietung geplant gehabt habe. Die von ihm
selbst vorgelegten Unterlagen und sein Vortrag
zu deren Entstehung sprichen dagegen. (...)

Bereits in erster Instanz hat der Kliger den
Rechtsstreit teilweise fiir erledigt erklirt, weil
er gemiR § 15a UStG Umsatzsteuererstattungen
erhalten hat, und zwar fiir die Jahre 2001 und
2002 jeweils 110.227,04 EUR. Hinsichtlich der
Erstattung fiir das Jahr 2001 hat er bei der Hohe
der Erledigungserklirung indessen 4.920,14 EUR
abgezogen, die zwischenzeitlich als weitere
Rechtsverfolgungskosten angefallen waren, und
ist so fiir 2001 (rechnerisch falsch) auf eine Er-
ledigung in H6he von 107.796,20 EUR gekommen.

B.

Die zuldssige Berufung ist nicht begriindet.
Ein Schadenersatzanspruch aus schuldhafter
Verletzung des Steuerberatervertrages steht
dem Klédger nicht zu.
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Die Feststellungsantrige sind zulissig; der
Kldger hat in der miindlichen Verhandlung
vorgetragen, es sei insbesondere noch nicht
absehbar, in welcher Hohe weitere Rechtsverfol-
gungskosten anfallen wiirden. Die Antrige sind
indessen aus den gleichen Griinden wie der
Zahlungsantrag unbegriindet.

Klarzustellen ist, dass der Kldger - ungeachtet
seiner Berechnungen - die Hauptsache der Sache
nach in Héhe von 2-mal 110.227,04 EUR fir er-
ledigt erklirt hat, also insgesamt 220.454,08 EUR.
Soweit er von der Steuererstattung fiir das Jahr
2001 einen Betrag von 4.920,14 EUR abgezogen
hat, liegt eine Klageerh6hung vor. Auswirkungen
auf die Entscheidung haben diese Umstinde im
Ergebnis nicht, weil die Klage von Anfang an
unbegriindet war.

L

Der geltend gemachte Anspruch auf Zahlung
von Schadenersatz ist nicht begriindet. Er ist
vom Landgericht ohne Rechtsfehler abgewiesen
worden.

1. Im Jahr 1995 hat der Beklagte die Umsatz-
steueranmeldungen fiir die Jahre 1993 und 1994
bearbeitet und die Erklirungen am 30.1.1995
beim Finanzamt abgegeben. Der Kliger vertritt
die Auffassung, anlisslich dieser Priifung hitte
der Beklagte die Problematik erkennen und

auf eine Gestaltung hinwirken miissen, die es
ermoéglichte, die Riickzahlungen an die Steuer-
behdrden zu verhindern.

Dem Klédger ist zuzugeben, dass ein Steuer-
berater sich von seinem Mandanten die fiir die
Erstellung der Erklirung erforderlichen Unter-
lagen geben lassen muss (OLG Diisseldorf, ZIP
2002, 616). Es trifft auch zu, dass der Steuer-
berater den Mandanten im Rahmen seines
Auftrags umfassend zu beraten und ungefragt
uber alle steuerlichen Einzelheiten und deren
Folgen zu unterrichten hat (BGH, WM 2004, 472).
Daraus kann indessen nicht geschlossen
werden, dass der Berater alle denkbaren Még-
lichkeiten in Betracht ziehen und hinterfragen
muss.

Vielmehr obliegt es dem Mandanten, solche
Umstinde vorzutragen, aus denen sich ergibt,
dass bestimmte Gestaltungen nicht oder anders
durchgefiihrt werden, als dies dem Steuerbera-
ter bis dahin mitgeteilt worden war. Dies folgt
aus seiner Pflicht, den Steuerberater richtig
und vollstindig zu unterrichten.
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Eindeutige Sachverhalte sind von diesem nicht
zu hinterfragen; sofern sich die tatséichliche
Situation oder eine rechtliche Gestaltung
indert, ist der Mandant zur Information ver-
pflichtet (vgl. nur Grife/Lenzen/Schmeer, Steuer-
beraterhaftung 3. Aufl., Rdnr. 733 ff).

Der Kliger hat dem Beklagten im Méirz 1993
erklirt, er selbst werde seine Teileigentums-
einheiten vermieten und zur Umsatzsteuer
optieren. Das ist eindeutig, zumal der Kliger
zwar kein Steuerfachmann ist, aber als erfahre-
ner Geschiftsmann weil, dass es steuerlich
einen Unterschied machen kann, ob er selbst
oder iiber eine Gesellschaft vermietet.

Der Beklagte hatte Anfang 1995 den Auftrag,
die Umsatzsteueranmeldung fiir die Jahre 1993
und 1994 vorzunehmen. Dazu war er aufgrund
der ihm vorliegenden Informationen und Unter-
lagen in der Lage. Keine der Parteien triagt etwa
vor, die vom Beklagten gefertigten Erkldrungen
seien auf der Basis der ihm vorliegenden Infor-
mationen unzutreffend gewesen. Der Vortrag
des Kligers lisst nicht erkennen, woraus der
Beklagte im Januar 1995 hitte schliefen sollen,
dass die Angaben aus dem jahr 1553 nicht
(mehr) zutreffend waren.

Die Angaben in den Umsatzsteuererklirungen
fiir 1993 und 1994 erfolgten mithin auf der
Basis, die der Kliger dem Beklagten mitgeteilt
hatte. Danach musste und durfte der Beklagte
davon ausgehen, dass der Kliger selbst - das
heiRt persénlich - Vermieter war, wie es ihm im
Mirz 1993 mitgeteilt worden war. Er war nicht
gehalten, ohne Anlass nach einer Anderung
dieser Umstinde zu fragen oder sich Unterlagen
vorlegen zu lassen, um die Angaben des Kligers
zu kontrollieren. Die D. hat der Beklagte nicht
steuerlich beraten, so dass er auch aus einer
solchen Beratung keine Anhaltspunkte iiber
deren Einschaltung erhalten hat.

Auch wenn ein Steuerpflichtiger sachlich zu-
sammenhingende Geschiftstitigkeiten durch
verschiedene Rechtspersénlichkeiten vornimmt
oder von der geplanten Durchfiihrung ab-
weicht, muss er den Steuerberater auf diesen
Umstand von sich aus hinweisen. Dies gilt
umso mehr, wenn - wie hier - die Rechtsperson-
lichkeiten von unterschiedlichen Steuerberatern
vertreten werden.

Offen bleiben kann, ob diese Frage anders zu
beurteilen wire, wenn der Beklagte ein umfas-
sendes Dauermandat gehabt héitte. Ein solches

hat der Kliger nicht schliissig vorgetragen und
unter Beweis gestellt. Auch aus den mit Schrift-
satz vom 13.8.2002 vorgelegten Anlagen ladsst
sich eine solche umfassende Beauftragung nicht
entnehmen, zumal der Beklagte erst unter dem
1.8.1997 eine schriftliche Vollmacht des Klagers
erhalten hat. Der Inhalt der vorgelegten Schrei-
ben spricht fiir die vom Beklagten behauptete
punktuelle und eingeschrinkte Beauftragung.
Sie betreffen jeweils ganz vereinzelte Aufgaben
und liegen dariiber hinaus in den Jahren 1988
und 1989. Hier geht es um die Jahre 1993 und
danach.

Mit Blick auf das konkrete Projekt hat der
Kliger lediglich pauschal vorgetragen, der
Beklagte habe den Kauf des Areals fiir den
Gewerbepark von Anfang an mit begleitet. Es
ist nicht ansatzweise ausgefiihrt, in welcher
Weise diese Einbeziehung erfolgt sein soll.
Rechnungen dafiir sind nicht vorgelegt,
obwohl der Beklagte derartige begleitende
Titigkeiten ohne Frage berechnet hiitte.

2. Aus dem Schreiben des Beklagten vom
17.3.2000 an das Finanzamt kann der Kliger
nichts herleiten. Es ist nachtriglich erstellt, alg
dem Beklagten insbesondere der vollstindige
Sachverhalt zur Kenntnis gebracht worden war.
Der Inhalt ist naturgemifR von dem Ziel des
Schreibens geprigt. so dass es fir die Zeit davor

keine Riickschliisse zulisst.

3. Der Kliger kann sich nicht darauf berufen,
dass der Beklagte seine Einkommensteuer-
erklirung fiir 1993 gepriift hat. Der Beklagte
hat diese nicht selbst erstellt, sondern allein
auf Schliissigkeit {iberpriift, musste mithin
keine ins Einzelne gehende steuerrechtliche
Uberpriifung und Wertung vornehmen. Dem
Umfang dieser Titigkeit entspricht es, dass der
Kliger hierfiir (nur) 3 Zeitgebiihren zu 300 DM
und eine Zeitgebiihr von 120 DM abgerechnet
hat.

Dass der Beklagte sich bei der gleichzeitig
durchgefithrten Ermittlung der Einkiinfte des
Kligers aus der Vermietung der Teileigentums-
einheiten des Gewerbeparks P. auf die Angaben
des Kligers verlassen durfte, ist bereits aus-
gefiihrt worden. Der auch insoweit geringe
Umfang der Titigkeit des Beklagten ergibt sich
aus dem Umstand, dass hierfiir lediglich eine
1/20-Gebiihr berechnet worden ist.

4, Soweit der Kliger der Auffassung ist, jeden-
falls im Jahr 1996 hitte der Beklagte - nach der



AuRenpriifung - Anlass zur Korrektur gehabt,
ist der Beklagte dem substantiiert entgegen-
getreten. Er hat vorgetragen, dass man sich mit
C. und dessen Beratern auf eine gemeinsame
Strategie geeinigt habe. Man habe ndmlich
versuchen wollen, den Vorsteuerabzug auch
Jrickwirkend® zu retten. Dies habe dann dazu
gefiihrt, dass eine Anderung erst in 1998 habe
vorgenommen werden kénnen, weil niher
bezeichnete Unterlagen erst Ende August 1997
hitten erstellt werden kénnen.

Dieser Vortrag wird dadurch gestiitzt, dass

der Kliger dem Beklagten noch mit Fax vom
28.12.1997 mitgeteilt hat, die weitere Vor-
gehensweise in dieser Angelegenheit miisse
noch abgestimmt werden. Mit bestimmten Vor-
schligen sei er nicht einverstanden. Und dass
eine ,Strategie” erarbeitet worden ist, folgt
schon daraus, dass die Beteiligten riickdatierte
Urkunden erstellt haben. Gegen diesen Vortrag
fiihrt der Kliger nichts Substanzielles an.

5. Unstreitig ist, dass der Beklagte gegen den
Umsatzsteuerdnderungsbescheid des Finanzamts
vom 16.4.1999 verspitet Einspruch eingelegt
und den nachfolgenden Antrag auf Wiederein-
setzung in den vorigen Stand unzureichend
begriindet hat.

Einen Anspruch auf Schadenersatz hat er des-
halb indessen nur dann, wenn der Bescheid
ohne diese Pflichtverletzungen gedndert wor-
den wire (a) oder das Finanzgericht zumindest
den Antrag auf Aussetzung der Vollziehung
positiv beschieden hitte, so dass keine Saum-
nis- und Kreditkosten angefallen wiren (b). Die
Voraussetzungen hierfiir sind nicht ersichtlich.

a) Der Anderungsbescheid vom 16.4.1999 wire
vom Finanzgericht aufgehoben worden, wenn
der Kliger beim Kauf des Gewerbeparks im Juni
1992 und wihrend der BaumaRnahmen durch-
gingig die Absicht gehabt hitte, seine Teil-
eigentumseinheiten zur Ausfithrung besteuerter
Vermietungsumsitze zu verwenden. Er hitte
also die Absicht haben miissen, diese Einheiten
selbst zu vermieten und die Umsatzsteueroption
auszuiiben. Diese Absicht muss durch objektive
Anhaltspunkte belegt sein (BFH, DStR 2001, 700,
701).

Damit folgt der Bundesfinanzhof der Recht-
sprechung des Europiischen Gerichtshofs, der
jhnlich ausgefiihrt hat, dass es im hier interes-
sierenden Zusammenhang ausreiche, wenn der
Steuerpflichtige die durch objektive Anhalts-
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punkte belegte Absicht hat, eine wirtschaftliche
Tatigkeit selbststindig auszuiiben und erste
Investitionsausgaben fir diese Zwecke titigt
(Rechtssache C-400,/98, Nr. 34; Sammlung der Recht-
sprechung 2000, Seite 1-04321).

Entgegen der Auffassung des Kldgers recht-
fertigen die vorliegenden tatsdchlichen Anhalts-
punkte nicht die Annahme, dass der Kldger
tatsdchlich - wie gegeniiber dem Beklagten
angegeben - selbst als Unternehmer vermieten
und sich freiwillig der Umsatzsteuerpflicht
unterwerfen wollte (zur Umsatzsteuer optieren
wollte).

Die vom Kliger in Bezug genommene Akten-
notiz vom 22.3.1993 sowie die handschriftliche
Anweisung an den Beklagten, die Mehrwert-
steuer geltend zu machen, sind im Lichte der
weiteren Umstinde nicht geeignet, die Ver-
mietungsabsicht des Klagers darzulegen. Nichts
anderes gilt fir das (rickdatierte) Schreiben mit
Datum vom 19.1.1993. Denn die Angaben des
Steuerpflichtigen miissen - auch unter Beriick-
sichtigung der weiteren Umstinde des Einzel-
falls — auf ihre Schliissigkeit iiberpriift werden.

Schon unter dem 12.6.1992 hatten die Kiufer -
also der Kldger und C. - in einer Vereinbarung
mit der J. GmbH erklirt, dass sie die noch zu
erwerbenden Teileigentumseinheiten des
Gewerbeparks nicht selbst vermieten, sondern
eine Vermietungsgesellschaft einschalten woll-
ten. Diese sollte die Exklusivrechte zur Vermie-
tung erhalten.

Dieser Vertrag macht deutlich, dass es - un-
geachtet aller gegenteiligen Erkldrungen - von
vornherein beabsichtigt war, die Vermietung
iiber eine Gesellschaft vorzunehmen. Dass die
vertragliche Gestaltung sich spiter durch die
Insolvenz der . GmbH gedndert hat, vermag
insoweit nichts zu dndern, wie das Landgericht
zutreffend ausgefiihrt hat. Der Kliager wollte
danach von vornherein gerade nicht selbst als
Vermieter auftreten. Diese mit Dritten ab-
geschlossene Vereinbarung hat eine deutlich
hoéhere Aussagekraft als die schlichte - und
zweckgerichtete — Erklirung des Kligers gegen-
tiber dem Beklagten als Steuerberater, er wolle
zur Umsatzsteuer optieren.

Dass im Jahre 1996 auf Januar 1993 zuriick-
datierte Vertrdge und andere Urkunden nicht
geeignet sind, den Vortrag des Kldgers ent-
scheidend zu stiitzen, bedarf keiner niheren
Begriindung. Eine derartige Vorgehensweise
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mindert indessen den Wert der vom Kliger
erstellten Aktennotiz und des Schreibens vom
22./23.3.1993 weiter.

Fiir die Vermietungsabsicht des Kligers konnte -
das hat das Landgericht zutreffend gesehen -
sprechen, wenn dieser im Jahre 1993 und An-
fang 1994 tatsdchlich Mietvertrige geschlossen
hitte. Derartige Vertridge hat er indessen nicht
vorlegen kénnen. Er hat auch nicht vorgetragen
und belegt, welche Mieteinnahmen er insoweit
konkret gehabt hat. Auch Mieter als Zeugen hat
er nicht benannt. Er hat nicht einmal etwas

zu seinen Bemiihungen vorgetragen, Mieter fiir
den Gewerbepark zu gewinnen. Ein derartiges
Bemiihen wire indessen zu erwarten gewesen,
wenn er seine Teileigentumsanteile selbst hiitte
vermieten wollen.

Unter diesen Voraussetzungen reicht die Er-
klirung gegeniiber dem Steuerberater, er -

der Kliger - wolle selbst vermieten und auf
die Umsatzsteuer optieren, als Anhaltspunkt
fiir eine tatsdchliche Selbstvermietungsabsicht
nicht aus. Das gilt ungeachtet des Umstands,
dass der Beklagte - der um die weiteren Um-
stinde nicht wusste - davon ausgehen durfte,
dass der Kldger selbst vermieten wollte.

Eine Vernehmung des Zeugen C. zu der Frage,
ob die Poolbildung - also die Einschaltung der
D. - erst in 1994 geplant worden ist, ist unter
diesen Umstidnden - insbesondere wegen des
unstreitigen Inhalts der Vereinbarung vom
12.6.1992 - entbehrlich. Wann die Poolbildung -
die ohnehin nur die bis dahin als ungleich
empfundene Verteilung der Mieteinnahmen

auf die Eigentiimer betraf - genau vereinbart
worden ist, ist insoweit irrelevant. (...)

b) Auch die Sdumniszuschlige, Finanzierungs-
und Rechtsverfolgungskosten hat der Beklagte
dem Klédger nicht zu ersetzen. Seine Pflichtver-
letzung ist fiir den geltend gemachten Schaden
nicht kausal. Das Finanzgericht hitte die Aus-
setzung der Vollziehung auch dann abgelehnt,
wenn der Beklagte rechtzeitig einen Rechts-
behelf eingelegt hitte oder Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand gewihrt worden wire.

Die Aussetzung soll erfolgen, wenn ernstliche
Zweifel an der RechtmiRigkeit des angefochte-
nen Verwaltungsaktes bestehen oder wenn die
Vollziehung fiir den Betroffenen eine unbillige,
nicht durch iberwiegende 6ffentliche Interes-
sen gebotene Hirte zur Folge hitte (§ 68 Abs. 2
und 3 FGO).

Ernstliche Zweifel sind zu bejahen, wenn bei
tberschligiger Prifung des angefochtenen
Verwaltungsaktes im Aussetzungsverfahren
neben den fiir die RechtmiRigkeit sprechenden
Umstinden gewichtige gegen die RechtmiRig-
keit sprechende Griinde zutage treten, die
Unentschiedenheit oder Unsicherheit in der
Beurteilung von Rechtsfragen oder Unklarheit
in der Beurteilung von Tatfragen bewirken
(BFHE 199, 566 unter Il. 1, zitiert nach juris).

Angesichts der oben geschilderten Rechtslage
und der eindeutigen Steuerpflicht des Kligers
bestehen keine ernstlichen Zweifel an der
RechtmiRigkeit des Anderungsbescheides.
Anhaltspunkte fiir eine unbillige Hirte liegen
ebenfalls nicht vor.

IL-IIL. (...)

Notarhaftung

- Firmenfortfiihrung, § 25 HGB

- GmbH-Griindung

- Belehrungspflicht des Notars

(OLG Schleswig, Urt. v. 24.6.2004 - 11 U 38/03)

Leitsatz:

Die Belehrungspflicht des Notars gemiR § 17
Abs. 1 BeurkG kann bei der Beurkundung
eines Gesellschaftsvertrages sich auch auf im
Zusammenhang mit § 25 HGB bestehende
Gefahren erstrecken.

Zum Sachverhalt:

Die Kldger nehmen den Beklagten aus abge-
tretenem Recht des Dr. B. als Insolvenzverwalter
der S.M. GmbH auf Schadenersatz in Anspruch.
Sie werfen dem Beklagten, einem Notar, vor,

die Herren S. und K.M. im Zusammenhang mit
der Errichtung und Beurkundung des Gesell-
schaftsvertrages der ,S.M. GmbH" nicht iiber die
Risiken einer Fortfihrungshaftung aus § 25 HGB
und deren Vermeidung aufgeklirt zu haben.

Das Landgericht hat der Klage zu Recht aus
abgetretenem Recht des Insolvenzverwalters
der S.M. GmbH, gestiitzt auf § 19 Abs. 1 Satz 1
BNotO, stattgegeben. Die Berufung des Notars
hatte keinen Erfolg.



Aus den Griinden:

(os3)

2. Der Beklagte hat im Zusammenhang mit der
Beurkundung des Gesellschaftsvertrages seine
Belehrungspflichten verletzt. Gemif3 § 17 Abs. 1
BeurkG soll der Notar die Beteiligten auch
iiber die rechtliche Tragweite des Geschifts
und mithin iber die Wirkungen und Folgen
des Geschiifts informieren (vgl. Rinsche, Die
Haftung des Rechtsanwalts und des Notars 6. Aufl.
1998, Rz. Il 46). Dazu hitte hier gehort, die in
Grindung befindliche GmbH bzw. ihre Gesell-
schafter bereits vor Beurkundung des Gesell-
schaftsvertrages tiber die sich im Anschluss

an die Gesellschaftsgriindung und die geplante
Ubernahme des Einzelhandelsgeschiifts er-
gebenden Rechtsfolgen aus § 25 Abs. 1 HGB

zu informieren.

Die Herren S. und K.M. hitten dariiber unter-
richtet werden miissen, dass die zu griindende
GmbH im Falle der beabsichtigten Ubernahme
und Fortfiihrung des Einzelhandelsgeschifts

im E.-Einkaufszentrum unter Beibehaltung des
Namens .S.M.“ fiir alle im Betrieb des Geschdfts -
und zwar sowohl im E.-Einkaufszentrum als
auch in der Filiale N. - begriindeten Verbind-
lichkeiten des fritheren Inhabers R.M. haften
wiirde. Diese pflichtgemiR zu erteilende Beleh-
rung aber hat der Beklagte schuldhaft — ndmlich
fahrldssig — unterlassen.

Ohne Erfolg verteidigt sich der Beklagte in der
Berufungsbegriindung mit dem Argument, der
Beurkundungsvorgang habe fiir sich allein keine
Haftung aus § 25 Abs. 1 HGB ausgeldst. Zu der
Haftung sei es erst infolge des Kaufvertrages ge-
kommen, durch den die neu gegriindete GmbH
die Einrichtung des Ladengeschifts von Herrn
R.M. iibernommen hitte, womit er - der Beklag-
te - aber nicht befasst gewesen sei.

Der Beklagte verkennt insoweit die Reichweite
der Belehrungspflicht aus § 17 Abs. 1 Satz 1
BeurkG. Zwar greift die Haftung aus § 25 Abs. 1
Satz 1 HGB nur ein, wenn zum einen die Firma
selbst und zum anderen das Handelsgeschaft
jedenfalls in seinem Kern fortgefithrt werden
(Baumbach,/Hopt, HGB 30. Aufl. 2000, § 25 Rz. 6 f;
OLG Schleswig, Urt. v. 10.4.2003 - 11 U 124/01,
OLG-Report 2003, 543). Es ist auch zutreffend,
dass sich der von dem Beklagten beurkundete
Gesellschaftsvertrag mit der zweiten Voraus-
setzung, nimlich der Fortfithrung des Handels-
geschiifts des Herrn R.M.,, nicht befasst.
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Der Beklagte wusste allerdings bei der Beurkun-
dung, dass die zu griindende GmbH das Einzel-
handelsgeschift in dem E.-Einkaufszentrum
fortfihren sollte. Die zentrale Frage, mit der
Herr S. im Vorfeld der Beurkundung an den
Beklagten herangetreten war, ging gerade
dahin, auf welche Weise dieses Geschift im
E.-Binkaufszentrum unter Erhalt der Bezeich-
nung ,S.M.“ (ggf. mit Zusatz des Vornamens des
Vaters) von dem Sohn K.M. unter seiner — des
Herrn S. - Beteiligung weitergefiihrt werden
konnte. Deshalb musste sich der Beklagte im
Rahmen seiner Belehrungspflicht fragen, ob es
bei dieser beabsichtigten Geschiftstatigkeit der
GmbH im Hinblick auf § 25 Abs. 1 HGB Probleme
geben konnte.

Diese Frage war positiv zu beantworten. Eine
mogliche Fortfiithrungshaftung der GmbH war
jedenfalls fiir den Beklagten erkennbar, weil

er wusste, dass in einem - tatsdchlich noch am
gleichen Tag vollzogenen - weiteren Schritt das
Einzelhandelsgeschift im E.-Einkaufszentrum
iibernommen und von der GmbH weitergefiihrt
werden sollte. Der Beklagte kann sich daher
nicht darauf berufen, eine Belehrungspflicht
betreffend die Fortfithrungshaftung entfalle,
weil er selbst unmittelbar mit der Ubernahme
des Ladengeschifts durch privatschriftlichen
Kaufvertrag vom gleichen Tag nicht befasst
gewesen sei.

Zu Unrecht meint der Beklagte, auf die Moglich-
keit eines Haftungsausschlusses nach § 25 Abs. 2
HGB sei bei der Beurkundung des Gesellschafts-
vertrages deshalb nicht hinzuweisen gewesen,
weil solches - wenn iiberhaupt - allenfalls im
Kaufvertrag hiitte geregelt werden miissen.
Auch mit dieser Betrachtung wird der Umfang
der Belehrungspflicht aus § 17 Abs. 1 BeurkG

Zu eng gezogen.

Es ist dabei zu berticksichtigen, dass zur Ver-
meidung einer moglichen Fortfiihrungshaftung
aus § 25 Abs. 1 HGB keinesfalls nur die Verein-
barung eines Haftungsausschlusses nach § 25
Abs. 2 HGB und deren Eintragung in das Han-
delsregister in Betracht kam. Die GmbH-Griinder
hitten sich vielmehr auch entschliefen kdnnen,
der GmbH einen anderen, von dem bisherigen
Finzelhandelsgeschift deutlich unterschied-
lichen Namen zu geben. Sie hitten dariiber
hinaus unter Beriicksichtigung einer Haftung
fiir Altschulden in einer Hohe, wie sie von den
Kligern geltend gemacht worden sind, auf die
Griindung der GmbH und die Ubernahme des
Geschiifts ganz verzichten kénnen. SchlieRlich
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wire als weitere Moglichkeit in Betracht gekom-
men, zwar den Firmennamen ,,S.M.“ zu iiber-
nehmen, jedoch das bisherige Handelsgeschift
im E.-Einkaufszentrum nicht in seinem Kern
i.S.v. § 25 Abs. 1 HGB fortzufiihren. Wollten sich
die Griindungsgesellschafter zwischen diesen
verschiedenen Méglichkeiten sachgerecht
entscheiden, so mussten sie aber bereits im
Zusammenhang mit der Vorbereitung und der
Beurkundung des Gesellschaftsvertrages ent-
sprechend belehrt werden.

3. Ohne Erfolg macht der Beklagte geltend, eine
Belehrungsbediirftigkeit der Herren S. und M.
habe nicht bestanden, weil zum einen das Ein-
zelhandelsgeschift E.-Einkaufszentrum bereits
vor der GmbH-Griindung durch Mutter und
Sohn K.M. von dem bisherigen Inhaber R.M.
ohne jede Haftungsbeschrinkung tibernommen
und fortgefithrt und weil ihm - dem Beklagten -
zum anderen mitgeteilt worden sei, das Geschaft
solle von der GmbH mit Aktiva und Passiva
iibernommen werden.

Urspriinglich - insoweit unstreitig - betrieb
Herr R.M. sein Einzelhandelsgeschift ,Stid-
friichte R.M.”“ zum einen mit einem Laden im
H.-Center N. und zum anderen mit einem weite-
ren Laden im E.-Einkaufszentrum. Nach der
Trennung der Eheleute M. im Jahre 1999 wurde
das Geschift im E.-Einkaufszentrum von seiner
Ehefrau und seinem Sohn K. betrieben.

Wollte man von einer moéglichen Firmenfort-
fithrung i.S.d. § 25 Abs. 1 HGB zunichst durch
Mutter und Sohn M. ausgehen - und nicht nur
von einer internen Aufteilung des Familien-
betriebes, wie der Beklagte noch in der Klage-
erwiderung ausfiihrt -, so hitte sich an der
Gefahr einer Fortfithrungshaftung der neu zu
griindenden GmbH im Hinblick auf deren
Absicht, ihrerseits das Geschift im E.-Einkaufs-
zentrum weiterzubetreiben, nichts geindert.
Nicht im Streit steht, dass jedenfalls auch
Mutter und Sohn die Firma des Vaters bei-
behalten hatten. Sie hatten zugleich mit dem
E.-Einkaufszentrum einen wesentlichen Teil des
bisherigen Handelsgeschiftes weiterbetrieben,
so dass fir sie die Fortfiihrungshaftung aus § 25
Abs. 1 HGB eingegriffen hitte.

Wollte die GmbH nun ihrerseits das Handels-
geschédft von Mutter und Sohn fortfiihren und
{ibernahm sie wie vorgesehen jedenfalls den
Firmenkern, so musste wiederum die GmbH nun-
mehr auch fiir alle im Betrieb des Herrn R.M.
urspriinglich begriindeten Verbindlichkeiten

einstehen. Dieser rechtliche Zusammenhang
konnte sich aber fiir einen juristischen Laien
ersichtlich nicht von selbst erschlieRen und war
deshalb aufklidrungsbediirftig.

Die in der miindlichen Verhandlung vor dem
Senat in den Vordergrund geriickte Mitteilung
der kiinftigen Gesellschafter, das Geschift im
E.-Einkaufszentrum solle von der GmbH mit
»~Aktiva und Passiva“ iibernommen werden,
entband den Beklagten im Vorfeld der Beurkun-
dung des Gesellschaftsvertrages nicht von der
notwendigen Belehrung der Herren S. und M.
iber die Fortfilhrungshaftung. Diese Belehrung
bestand gerade nicht darin, den Herren ledig-
lich mitzuteilen, die GmbH wiirde auch die
Passiva des Geschifts zu iibernehmen haben.
Dieser Begriff war nicht ausreichend deutlich,
denn mit ihm wird nicht geklart, welche Alt-
schulden in rechtlicher Hinsicht angesichts der
Regelung in § 25 HGB tatsichlich zu den Passiva
gezihlt werden miissen.

Der Beklagte hiitte vielmehr dariiber aufkliren
miissen, dass die GmbH nicht nur fiir jene
Altschulden haften wiirde, die etwa in der Zeit
nach der Ubernahme des Geschifts im E.-Ein-
kaufszentrum durch Mutter und Sohn M. ent-
standen waren, sondern vielmehr fiir simt-
liche noch offenen Verbindlichkeiten der ehe-
maligen Firma R.M. betreffend beide Betriebs-
stitten. Diese Reichweite der Fortfithrungs-
haftung hat sich der Beklagte selbst nicht deut-
lich vor Augen gefiihrt, wie sein Hinweis in

der Berufungsbegriindung auf die Ubernahme
des Geschiftsteils in H. durch Mutter und Sohn
M. vor Griindung der GmbH und seine in der
miindlichen Verhandlung geiuflerte Annahme,
eine Haftung der GmbH komme nur fiir die
Schulden in Betracht, die gerade die Betriebs-
stitte im E.-Einkaufszentrum betreffen wiirden,
Zeigen.

Die Belehrungspflicht betreffend § 25 Abs. 1
HGB entfiel auch nicht deshalb, weil Herr S.
und Herr M. im Vorfeld der Beurkundung das
Geschift im E.-Einkaufszentrum nach Dar-
stellung des Beklagten als ,hoch profitabel“
bezeichnet haben sollen. Es war gerade von dem
Beklagten zu hinterfragen, ob diese Bemerkung
auch vor dem Hintergrund eines Wissens um
die Haftung fiir mdgliche Altschulden in dem
dargelegten Umfang gemacht worden war. Aus
der Bezeichnung ,hoch profitabel“ konnte der
Beklagte keinesfalls ersehen, dass die beiden
Herren die Altschuldenproblematik zutreffend
erkannt hatten. (...)



4. Der Ursachenzusammenhang zwischen der
aufgezeigten Verletzung der Belehrungspflicht
und dem Schaden entfillt nicht deshalb, weil
sich Herr R.M. nach der Behauptung des Beklag-
ten auch bei einer etwaigen Belehrung der
GmbH bzw. ihrer Griinder auf einen Haftungs-
ausschluss nach § 25 Abs. 2 HGB nicht ein-
gelassen hitte.

Der Beklagte verkennt, dass als Losungsmdoglich-
keit keinesfalls lediglich der Haftungsaus-
schluss nach § 25 Abs. 2 HGB in Betracht kam.
In Kenntnis der bei der hier gewédhlten Kon-
struktion notwendig eingreifenden Haftung aus
§ 25 Abs. 1 HGB hitte vielmehr auf die GmbH-
Griindung ganz verzichtet werden kdnnen, es
hitte eine andere Firma gewihlt werden kon-
nen oder es hitte jedenfalls darauf verzichtet
werden koénnen, gerade das Einzelhandels-
geschift im E.-Einkaufszentrum fortzufiihren.

Beratungsgerechtem Verhalten hiitte es ent-
sprochen, keine GmbH zu griinden, die so-
gleich mit Altschulden in Hohe jedenfalls der
hier geltend gemachten rund 300.000 EUR
belastet war. Diese Altschulden haben nach der
entsprechenden Verurteilung der S M. GmbH
durch das Urteil des Landgerichts vom 22.2.2001
zur Eré6ffnung des Insolvenzverfahrens iiber

das Vermo6gen der S.M. GmbH mit Beschluss vom
10.7.2001 gefiihrt.

5. Der Schutzzweckzusammenhang entfillt
nicht. Allerdings kénnen die Kldger - die ehe-
maligen Lieferanten des Herrn R.M. - sich nun-
mehr neben Herrn R.M. und der in Insolvenz
befindlichen GmbH auch an den Beklagten
halten.

Insoweit ist aber zu beachten, dass die Kldger
lediglich aus abgetretenem Recht der GmbH
vorgehen. Die Kliger haben einen rechtskrafti-
gen Titel gegen die GmbH. Sie haben insoweit
Anspriiche der GmbH gepfindet, und zugleich
hat der Insolvenzverwalter ihnen die mog-
lichen Anspriiche der GmbH aus der unzurei-
chenden Belehrung des Beklagten abgetreten.
Die GmbH ist wegen des Belehrungsfehlers des
Beklagten mit den Anspriichen der Kliger -
ndmlich Teilen der Altschulden des Herrn R.M. -
in H6he von rund 300.000 EUR belastet.

Die GmbH hat deshalb den Schadenersatz-
anspruch aus § 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO gegen
den Beklagten. Ein solcher Anspruch kann
abgetreten werden. Es kann deshalb lediglich
gefragt werden, ob ein etwa fehlender Schutz-
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zweckzusammenhang die Haftung des Beklagten
gegeniiber der GmbH hindert. Das ist jedoch
nicht der Fall.

6. Der Beklagte kann sich nicht erfolgreich auf
die Subsidiaritit seiner Haftung gemafR § 19
Abs. 1 Satz 2 BNotO berufen.

Der Subsidiarititseinwand greift hier bereits
grundsitzlich nicht ein, weil ein Fall selbst-
stindiger Beratungstitigkeit nach § 24 Abs. 1
BNotO vorliegt.

Der Beklagte selbst hat in der Klageerwiderung
vorgetragen, Herr S. habe ihn aufgesucht und
berichtet, dass Herr K.M. unter seiner - des
Herrn S. - Beteiligung das Geschift im E.-Ein-
kaufszentrum weiter betreiben méchte und
dazu wissen wolle, ob er das Unternehmen
unter dem Namen ,S.M.“ oder auch zusdtzlich
noch mit dem Vornamen des Vaters betreiben
koénne. Dieses urspriingliche Ansuchen an den
Beklagten betraf mithin nicht den Auftrag, die
fiir die Griindung einer GmbH nétigen Schritte
zu unternehmen und einen Gesellschaftsvertrag
auszuformulieren und zu beurkunden.

Die GmbH-Griindung war vielmehr die Lésung
des ihm angetragenen Problems, die in der
Folge von dem Beklagten selbst vorgeschlagen
wurde. Diese Umstidnde hat der Beklagte in der
Urkunde tber die Griindung der GmbH zum
Ausdruck gebracht, weil dort im Vorspruch
darauf hingewiesen wird, der Notar sei in dieser
Angelegenheit bereits beratend tdtig geworden.

Vor diesem Hintergrund liegt eine selbststdn-
dige planende Beratung des Beklagten vor

und geht es nicht lediglich um eine unselbst-
stindige Belehrung im Vorfeld einer von den
Rechtsuchenden verlangten Beurkundung. Eine
solche planende Beratung ist als selbststindige
Beratung i.S.d. § 24 Abs. 1 BNotO einzuordnen
(vgl. dazu Schippel/Reithmann, BNotO 7. Aufl. 2000,
§ 24 Rz. 16 f).

Eine planende Beratung kommt immer dann
in Betracht, wenn der Notar einen ,offenen
Auftrag®“ erhiilt und auch tatsichlich annimmt
und in diesem Rahmen die in Betracht kom-
menden Gestaltungsmoéglichkeiten erst ent-
wickelt (vgl. dazu auch Ganter, WM 1996, 701, 702).
Nach der eigenen Darstellung des Beklagten in
der Klageerwiderung handelt es sich hier um
einen solchen Fall.
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Steuerberaterhaftung

- Steuerhinterziehung des Mandanten

- Rechtskriftiger Strafbefehl

- Verwertung

(LG Hamburg, Urt. v. 4.1.2005 - 314 0 223,/02)

Leitsdtze (d. Red.):

1. Der Steuerberater hat den Mandanten davor
zu bewahren, sich durch Uberschreitung des
zuldssigen Rahmens der strafrechtlichen Ver-
folgung auszusetzen.

2. Die Belehrungspflicht endet, wenn der Man-
dant sich iiber die Rechtswidrigkeit seines
Handelns Kklar ist.

3. Ein rechtskraftiger Strafbefehl kann ebenso
wie ein Strafurteil im Rahmen der Tatsachen-
feststellung verwertet werden.

4. Die Zustimmungsverweigerung zu Beiziehung
der Strafakten ist vom Zivilgericht gemiR § 286
ZPO frei zu wiirdigen.

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin nimmt den Beklagten, einen Wirt-
schaftspriifer und Steuerberater, aus abgetrete-
nem Recht wegen Verletzung von Beratungs-

pflichten gegeniiber ihrem Sohn, Rechtsanwalt

St. (im Folgenden: Zedent), auf Schadenersatz in

Anspruch.

Der Sohn der Kldgerin (Zedent) ist nicht nur als
Rechtsanwalt, insbesondere auf dem Gebiet des
gewerblichen Rechtschutzes, titig, sondern
auch als Moderator, Journalist und im Bereich
der Produktwerbung. Seit Griindung der Firma
T.W. AG in Mannheim war er deren Aufsichts-
ratsvorsitzender. Wegen der hohen Einkiinfte
des Zedenten schlug der steuerliche Berater der
genannten AG namens K.S. ihm im Jahr 1995
vor, durch eine Firmenbeteiligung seine Steuer-
last zu mindern. Er stellte dem Zedenten das
Projekt der Firma P. OHG vor. Diese Firma sollte
die Kosten der Softwareherstellung von Telefon-
buch-CD-Roms fiir Osterreich, Italien und die
Niederlande iibernehmen, die in Kooperation
mit der T.W. AG vertrieben werden sollten. Auf-
wendungen hierfiir sollten nach den Erklirun-
gen des Herrn S. sofort absetzbar sein. Bei erfol-
greicher Vermarktung des Produkts und dem

dadurch bedingten Riickfluss der Aufwendungen

miusse man sich allerdings steuerlich erneut
etwas einfallen lassen.

Der Zedent entschloss sich zur Beteiligung an
diesem Projekt und tiberwies Ende 1996 einen
Betrag in Hohe von 1.671.208,00 DM an die P.
OHG. Diese Summe machte er als Beteiligungs-
verlust in seiner Einkommensteuererklirung
fiir 1995 geltend, der auch zu Verlustriicktrigen
fiir die Jahre 1993 und 1994 fiihrte. Die Steuer-
erkldrung wurde gemeinsam mit einer von der
S. & Partner Steuerberatungsgesellschaft mbH
fiir die P. OHG gefertigten Erklirung von dem
damaligen Steuerberater des Zedenten Dr. T.
am 16.9.1996 beim Finanzamt eingereicht.

Wenig spéter erfuhr der Zedent, dass derartige
Aufwendungen fiir die geplanten Produkte
iberhaupt nicht erforderlich und von S. auch
nicht bestimmungsgemdif investiert worden
waren. Als er den Berater S. damit konfrontier-
te, sagte dieser die umgehende Riickzahlung
des geleisteten Betrages zu und erklirte, dass
anders die von ihm versprochene Steuererspar-
nis ,nicht zu machen gewesen*“ sei. Im Februar
des Jahres 1997 flossen sodann seitens der P./S.
1.414.586,62 DM an den Zedenten zuriick.

S. wurde im April 1998 verhaftet und im
Februar 2000 wegen Betruges und Untreue in
mehreren Fillen im Zusammenhang mit Firmen-
transaktionen der T.W. AG vom Landgericht zu
einer Haftstrafe von vier Jahren und elf Monaten
verurteilt.

Anfang Februar 1998 iibernahm der Beklagte
das Mandat, den Zedenten in seinen steuer-
lichen Angelegenheiten zu betreuen und iiber-
sandte ihm mit Schreiben vom 6.2.1998 ent-
sprechende Vertragsentwiirfe. Er erstellte die
Steuererkldrungen fiir den Zedenten ab dem
Veranlagungsjahr 1997.

Das Finanzamt erinnerte den Zedenten mit
Schreiben vom 21.12.1998 an die Abgabe seiner
Einkommensteuererklirung fir 1997. Diese
Mahnung reichte der Zedent mit Schreiben vom
24.12.1998 an das Biiro des Beklagten weiter.

In diesem Schreiben heif’t es auszugsweise:

»... Bitte buchen sie erginzend, dass mir im
Monat Februar 1997 ein Betrag von 1,3 Mio. DM
ohne MwSt. zugeflossen ist (1.303.226,11 DM,
wobei dieser Betrag, weil der Auszug fiir mich
nur schwer lesbar ist, nochmals iberpriift wer-
den muss). Bitte informieren sie mich, ob ihnen
die Erkldrung fiir 1996 vorliegt. Dieser liegt
eine Veranlagung fiir die OHG P. ... bei. Der
Riickfluss stammt aus meiner dortigen Einlage.
Mir liegt keine weitere Information {iber den
Gang der Gesellschaft vor, ...



Der Beklagte verfasste daraufhin ein Schreiben
vom 15.2.1999, in dem er den Zedenten u.a. um
erginzende Sachverhaltsaufklirung und Uber-
sendung weiterer Unterlagen hinsichtlich der
Riickzahlung im Zusammenhang mit der P. OHG
in Héhe von 1.414.586,62 DM bat und ankiindig-
te, die Zahlung ohne weitere Unterlagen iiber
den Sachverhalt als steuerpflichtige Einnahme
fiir das Jahr 1997 anzusehen, denn die steuer-
liche Behandlung dieses Eingangs sei fiir ihn
-aufgrund mangelnder Kenntnis des Sachverhal-
tes ... vollig unklar”. (...)

Nach ergdnzenden schriftlichen Informationen
des Zedenten vom 18.2.1999 und 23.2.1999, die
jedoch nicht die erwdhnte Riickzahlung betra-
fen, gab der Beklagte am 24.2.1999 die Steuer-
erkldrungen fiir den Zedenten beziiglich der
Jahre 1997 und 1998 ab. Zur Beteiligung an der
P. OHG fiigte er der Einkommensteuererklirung
1997 eine Anlage bei, in der es heifRt:

»... Einkiinfte von Amts wegen feststellen. Im
Februar 1997 sind an Herrn St. aus der oben
genannten Gesellschaft fliissige Mittel in Hohe
von 1.414.586,62 DM zugeflossen.®

Am 13.4.1999 wurden aufgrund eines Durch-
suchungs- und Beschlagnahmebeschlusses des
Amtsgerichts vom 22.3.1999 wegen Verdachts
einer durch den Zedenten begangenen Steuer-
hinterziehung u.a. das Steuerberaterbiiro des
Beklagten sowie die Wohnung und das Biiro
des Zedenten von Steuerfahndern durchsucht.

Am 12.7.1999 kiindigte der Zedent das Mandats-
verhidltnis gegeniiber dem Beklagten. Am
20.8.1999 ibersandte der Beklagte dem Zeden-
ten Ergdnzungen zu den Steuererkldrungen

fiir 1997 und 1998.

Seit 2001 fand bei dem Zedenten eine Betriebs-
prifung statt. (...)

Ausweislich des rechtskriftigen Strafbefehls
vom 28.3.2002 wurde der Zedent durch das
Amtsgericht ... wegen Steuerverkiirzung gemdaf
§§ 370 Abs. 1 Nr. 2, 153 Abs. 1 Nr. 1 AO in Hohe
von 829.703,00 DM verurteilt, weil er es seit
dem 11.2.1997 unterlassen hatte, seine am
16.9.1996 eingereichte Einkommensteuererkli-
rung fiir 1995 dahin gehend zu berichtigen,
dass der geltend gemachte Beteiligungsverlust
an der P. OHG in Héhe von 1.671.208,00 DM auf
einem Scheingeschift beruhte. Die gegen ihn
verhingte Geldstrafe von 360 Tagessidtzen zu je
1.800,00 EUR machte der Zedent mit Schreiben
vom 24.4.2002 mit Fristsetzung zum 8.5.2002

Gl 6,/2005 « Seite 195

gegeniiber dem Beklagten als Schadenersatz mit
der Begriindung geltend, dass dieser den Riick-
fluss aus der P. OHG pflichtwidrig in der Steuer-
erklirung fiir 1997 ausgewiesen und nicht die
Korrektur der Erklirung fir 1995 veranlasst
habe.

Mit schriftlicher Vereinbarung vom 25.9.2002
trat der Zedent etwaige Schadenersatzanspriiche
gegen den Beklagten wegen fehlerhafter steuer-
licher Beratung in vollem Umfang an seine
Mutter, die Kldgerin, ab. Diese verlangt mit
ihrer Zahlungsklage vom 4.12.2002 nicht nur
den Betrag der gegen den Zedenten verhidngten
Geldstrafe in Héhe von 648.000 EUR ersetzt,
sondern auch die ihm im Rahmen des Straf-
verfahrens ansonsten entstandenen Aufwendun-
gen, z.B. fiir seinen Strafverteidiger, seinen
rechtlichen Berater sowie die PR-Agentin F. (...)

Im Rechtsmittelverfahren iiber die nach der
Betriebspriifung gegeniiber dem Zedenten erteil-
ten Steuerbescheide hat die Finanzbehdérde den
Ubergang des Zedenten zur Bilanzierung ab
1999, der zunichst beanstandet worden war,
anerkannt. Zudem hat inzwischen das Bundes-
verfassungsgericht die Besteuerung von Speku-
lationsgewinnen fiir die hier relevanten Ver-
anlagungsjahre als verfassungswidrig erachtet.

Dementsprechend hat die Finanzbehoérde den
Zedenten im August 2004 entsprechend ver-
anlagt und die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts auch fiir die Gewinne des Zeden-
ten aus Optionsgeschiften fiir einschligig
erachtet, so dass die insoweit bei der Betriebs-
priifung zunichst erhobenen Einwinde gegen
die Steuererkldrungen nicht aufrechterhalten
wurden.

Die Kldgerin behauptet, nach dem Schreiben
vom 24.12.1998/Anfang 1999 hitten diverse
Telefongespriche zwischen ihrem Sohn und
dem Beklagten stattgefunden, in denen der
Zedent seinen Steuerberater ausfithrlich iber
den Komplex P. OHG informiert habe. Er habe
insbesondere erldutert, dass er Ende 1996

1,6 Mio. DM an die P. OHG iiberwiesen habe,
nachdem S. ihm die vollstindige Absetzbarkeit
des investierten Betrages zugesagt habe. Kurz
darauf habe er dann erfahren, dass der T.W.-
Aufsichtsrat S. den Betrag nicht bestimmungs-
gemif investiert habe. S. habe vermutlich das
angebliche Steuersparmodell P. OHG nur zum
Zwecke der Veruntreuung von Einlagen ent-
wickelt, den iiberwiesenen Betrag habe er auf
Druck des Zedenten an ihn zuriickgezahlt,
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Die Kldgerin vertritt die Auffassung, dass der
Beklagte in Kenntnis all dieser Umstidnde eine
Berichtigung der am 16.9.1996 eingereichten
Einkommensteuererkldrung fiir den Veranla-
gungszeitraum 1995 héitte vornehmen miissen,
zumal dies fiir den Zedenten giinstiger gewesen
wire als die Erkldrung des Riickflusses im Jahr
1997. Die steuerrechtlich gebotene Berichtigung
wire als steuerbefreiende Selbstanzeige i.S.d.

§ 371 AO zu werten gewesen und hitte den
durch das Steuerstrafverfahren verursachten
Schaden des Zedenten verhindert.

(Antrage ...)

Der Beklagte behauptet, nachdem er durch das
Schreiben vom 24.12.1998 erstmals von dem
Riickfluss in Héhe von rund 1,3 Mio. DM im
Zusammenhang mit der P. OHG erfahren habe,
habe er den Zedenten mehrfach um Erliuterung
der Hintergriinde fir diese Riickzahlung ge-
beten, u.a. mit dem sowohl als Fax als auch per
Post versandten Schreiben vom 15.2.1999.
Hierauf habe er keine Antwort bekommen.

Der Zedent habe ihm keinerlei Informationen
gegeben, aus denen er hitte schlieRen miissen,
dass es sich bei dem Riickfluss um einen steuer-
pflichtigen Vorgang, etwa ein Scheingeschift,
gehandelt habe. Demgemif habe er - der
Beklagte - den Riickfluss lediglich neutral mit-
geteilt, damit das Finanzamt von Amts wegen
im Rahmen der Veranlagung der P. OHG, die
von der Steuerberatungsgesellschaft S. und Part-
ner gesondert beraten worden sei, die steuer-
rechtliche Wertung vornehmen konnte.

Da er keine Kenntnis von Tatsachen gehabt
habe, die eine Steuerhinterziehung begriinden
kénnten, habe keine Veranlassung bestanden,
den Zedenten zu einer Selbstanzeige zu ver-
anlassen. Dieser habe im Strafverfahren eine
ab 11.2.1997 vorsétzlich begangene Steuer-
verkiirzung eingerdumt. Eine strafbefreiende
Selbstanzeige diirfte nach Einschaltung des
Beklagten gar nicht mehr méglich gewesen sein,
da die Steuerhinterziehung des Zedenten von
den Steuerbehérden wahrscheinlich schon ent-
deckt war und der Zedent damit auch rechnen
musste (Beweis: Beiziehung der Strafakte).

Soweit die Kldgerin mit ihrer Klage vom
4.12.2002 zunichst weiter beantragt hatte fest-
zustellen, dass der Beklagte verpflichtet ist, der
Kligerin allen weiteren Schaden zu ersetzen,
der dadurch entstanden ist und noch entsteht,
dass der Beklagte im Rahmen seiner steuer-

lichen Beratung von Rechtsanwalt St. unrich-
tige, unvollstindige oder fehlerhafte Angaben
gemacht hat, insbesondere soweit dies im Rah-
men der von dem Beklagten eingereichten oder
vorbereiteten steuerlichen Erkldrungen erfolgt
ist, haben die Parteien den Rechtsstreit in der
Hauptsache iibereinstimmend fiir erledigt er-
kliart und wechselseitig Kostenantrige gestellt.

Insoweit hatte die Kldgerin zur Begriindung vor-
getragen, der Beklagte habe dem Zedenten auf
seine schriftliche Nachfrage vom 14.4.1999 zu-
ndchst erklirt, Ertrige aus Termingeschiften
an der Deutschen Terminbdrse seien steuerfrei,
und dann entsprechende Einkiinfte aus solchen
Geschiften in Hohe von 169.995,90 DM in der
fir 1998 erstellten Einkommensteuererkldrung
auch nicht angegeben.

Dass er im Einzelnen Kenntnis von den Wert-
papiergeschiften des Zedenten gehabt habe,
ergebe sich aus den Bankausziigen und sonsti-
gen Belegen, die mit den Buchungsvermerken
des Beklagten bzw. seiner Mitarbeiter versehen
worden seien. Er habe zudem einen Spekula-
tionsgewinn aus Zinsdifferenzgeschiften in
Hoéhe von 62.187,51 DM fiir das Veranlagungs-
jahr 1998 nicht in die Steuererklarung auf-
genommen. (...)

Die Klage ist zulidssig, hat in der Sache jedoch
keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

Die Kldgerin hat keinen Anspruch aus abge-
tretenem Recht auf Schadenersatz gegen den
Beklagten wegen schuldhafter Verletzung des
zwischen ihm und dem Zedenten geschlossenen
Steuerberatervertrages.

1. Das Gericht hilt den Sachvortrag der Klédge-
rin, der auf den Hinweis von Gericht und Geg-
ner mit Anwaltsschriftsatz vom 5.4.2004 weiter
konkretisiert wurde, immer noch fiir nicht
hinreichend substantiiert. Denn die Angaben
zu der Frage, wann ihr Sohn den Beklagten
telefonisch iiber die ndiheren Umstidnde in
Bezug auf den Riickfluss beziiglich der P. OHG
informiert haben soll, die es ihm erméglicht
hitten zu erkennen, dass der Zedent im Rah-
men der Steuererkldrung 1995 falsche Angaben
gemacht hatte, sind weiterhin relativ vage ge-
blieben.



Angesichts der Bedeutung der Sache (der wirt-
schaftlich nicht unerfahrene Zedent musste
immerhin mit der Einleitung eines Steuerstraf-
verfahrens gegen sich rechnen) erscheint es
auch unwahrscheinlich, dass er diese Informa-
tionen eher beildufig im Rahmen von allge-
meinen Telefonaten weitergegeben haben will,
ohne hierzu konkrete Daten nennen zu kénnen,
obwohl er andere Informationen an den Beklag-
ten schriftlich ibermittelte.

Auch die Art der steuerlichen Erklirung mit der
Anlage zur Einkommensteuererkldrung 1997
spricht eher dafir, dass der Beklagte von dem
Zedenten iiber den Hintergrund des Zahlungs-
riickflusses im Unklaren gelassen wurde und -
wie er im ersten Verhandlungstermin glaubhaft
ausgesagt hat - von dem Vorliegen eines Schein-
geschifts keinerlei Kenntnis hatte, als er die
Einkommensteuererklirungen des Zedenten fiir
1997 und 1998 einreichte. Diese Rechtsauffas-
sung vertraten offenbar auch die Ermittlungs-
behoérden, denn andernfalls wére sicherlich
gegen den Steuerberater ein gesondertes Ermitt-
lungsverfahren wegen Beteiligung an einer
Steuerhinterziehung des Zedenten eingeleitet
worden.

2. All dies kann nach Auffassung des Gerichts
allerdings offen bleiben. Denn selbst wenn man
von einem hinreichend konkreten Sachvortrag
der Kligerin ausgeht, bedarf es zur Frage, inwie-
weit der Zedent seinen Steuerberater tiber die
Hintergriinde des P.-Riickflusses informiert hat,
keiner Beweisaufnahme durch Vernehmung des
Zeugen St., weil bereits aus anderen Griinden
eine Pflichtverletzung des Beklagten entfillt.

a) Es ist zwar anerkannt, dass die Aufgabe eines
Steuerberaters nicht nur darin besteht, die
seinem Mandanten zustehenden Steuervorteile
auszuschopfen, sondern er auch verpflichtet
ist, seinen Mandanten davor zu bewahren, sich
durch Uberschreitung des zulissigen Rahmens
der steuerstrafrechtlichen Verfolgung auszu-
setzen (vgl. BGH, NJW 1997, 518, 519).

Nach der Rechtsprechung des BGH, die sich
direkt aus der von der Kligerin selbst zitierten
Entscheidung vom 14.11.1996 (BGH, a.a.0.)
ergibt, endet die Aufklidrungs- und Beratungs-
pflicht eines Steuerberaters indessen dort, wo
der Mandant sich iiber die Rechtswidrigkeit
eines bestimmten Vorgehens selbst im Klaren
ist. Begeht er - allein oder gemeinsam mit
seinem Steuerberater oder von diesem ange-
stiftet - eine vorsitzliche Steuerhinterziehung,
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so soll er die sein Vermdégen treffenden steuer-
strafrechtlichen Folgen nicht auf seinen Bera-
ter abwilzen diirfen.

b) Von einer derartigen Konstellation ist im
vorliegenden Fall auszugehen: Der Zedent
beging seit dem 11.2.1997 eine Verkiirzung von
Einkommensteuern, indem er pflichtwidrig
seine am 16.9.1996 beim Finanzamt eingereichte
Einkommensteuererkldrung fiir 1995 nicht
berichtigte, obwohl er wusste, dass der geltend
gemachte Beteiligungsverlust an der P. OHG auf
einem Scheingeschift beruhte und daher steuer-
lich nicht abzugsfiahig war.

Dies ergibt sich aus dem rechtskriftigen Straf-
befehl des Amtsgerichts vom 28.3.2002, den die
Kligerin selbst vorgelegt hat und der wie ein
Strafurteil als Urkunde im Rahmen der Tat-
sachenfeststellung verwertbar ist (vg/. OLG Ké/n,
FamRZ 1991, 580 f m.w.N.). Die Klagerin hat mit
Schriftsatz ihres Prozessbevollméchtigten vom
3.6.2003 ausdriicklich darauf hingewiesen, dass
den Feststellungen eines Strafverfahrens zu
folgen ist, wenn die Parteien keine gewichtigen
Grinde fiir deren Unrichtigkeit beibringen.

Aus den im Strafbefehl aufgefiihrten Beweis-
mitteln folgt, dass die Verurteilung des Zeden-
ten u.a. auf seinem Gestindnis beruht. Damit
ist der im vorliegenden Zivilverfahren von
seiner Mutter vorgetragene Einwand des Zeden-
ten widerlegt, er sei als Laie auf dem Gebiet
des Steuerrechts - auch in der Zeit nach dem
11.2.1997 - noch (irrig) davon ausgegangen, dass
es gleichgiltig sei, ob der Riickfluss als Korrek-
tur der Einkommensteuererklirung fir 1995
oder in der Erkldrung fir das Jahr 1997 aus-
gewiesen werde. Eine solche Einlassung wire
nicht von Staatsanwaltschaft und Gericht als
~Gestindnis“ gewertet worden.

In Anbetracht der strafrechtlichen Feststellun-
gen reicht es nicht, wenn die Kldgerin ein
Gestindnis ihres Sohnes schlicht bestreitet
und vortrigt, er habe im Steuerstrafverfahren
den Sachverhalt ebenso geschildert, wie dies
durch sie im vorliegenden Zivilverfahren
geschehen sei. Es fehlt insoweit an einer nach-
vollziehbaren Erklirung dafiir, weshalb der
Zedent dann den Strafbefehl nicht angefochten
hat. Dass er einen derartig schwer wiegenden
Vorwurf mit einem demzufolge nicht unerheb-
lichen Strafmaf lediglich aus pragmatischen
Griinden akzeptierte, um keine weitere mediale
Aufmerksamkeit zu erregen - wie die Kldgerin
behauptet - hilt das Gericht fiir ausgeschlossen,
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wenn der Schuldvorwurf ginzlich unzutreffend
wire. Weitere Griinde, die fiir die Unrichtigkeit
des Strafbefehls sprechen, hat die Kldgerin nicht
vorgetragen.

Auch mit ihrer Bezugnahme auf das Zeugnis
des Zedenten kann sie die Feststellungen des
Strafbefehls angesichts der Weigerung des
Zedenten, der Beiziehung des gegen ihn gefiihr-
ten Steuerstrafverfahrens zuzustimmen, nicht
entkriften. Der Beklagte, der als Berater bei der
Verteidigung im Steuerstrafverfahren nicht
hinzugezogen wurde und insofern keine Akten-
kenntnis besitzt, hat sich zum Gegenbeweis

fiir das Vorliegen einer vorsitzlichen Steuer-
hinterziehung seitens des Zedenten und eines
entsprechenden Gestdndnisses auf die Beizie-
hung des Verfahrens (siehe vor) berufen.

Triftige Griinde des Zedenten fiir die Verweige-
rung seiner Zustimmung vermag das Gericht
nicht zu erkennen. Soweit er sich auf die Be-
fiirchtung stiitzt, durch Beiziehung der Strafver-
fahrensakte wire eine Verbreitung des dortigen
Akteninhalts und damit eine weitere Publizitit
verbunden, haben der Beklagte und sein Pro-
zessbevollmachtigter sich bereit erklirt, iiber
den ihnen im Falle der Einsichtnahme bekannt
werdenden Inhalt der Strafakte Stillschweigen
zu bewahren mit Ausnahme der Einfithrung in
das vorliegende Zivilverfahren. Anderweitige
berechtigte Interessen des Zedenten, die sein
Einverstindnis mit der Beiziehung des Steuer-
strafverfahrens unzumutbar machen kénnten,
sind nicht ersichtlich.

Nach Auffassung des Gerichts ist die Versagung
der Zustimmung wegen des Eigeninteresses

des Zedenten am Ausgang dieses Rechtsstreits
gemiR § 286 ZPO frei zu wiirdigen (vg/. zur
Beweisvereitelung durch Nichtbefreiung eines Zeugen
von der Verschwiegenheitspflicht BGH, NJW-RR 1996,
1534). Wie der Beklagte unwiderlegt ausfiihrt,
ist die Abtretung von Schadenersatzforderungen
des Zedenten an die Kldgerin vom 25.9.2002 in
erster Linie zum Zweck der prozessualen Gel-
tendmachung solcher Anspriiche erfolgt. Trotz
Aufforderung des Beklagten ist zum Grund der
Abtretung und etwaigen Gegenanspriichen der
Kldgerin ndmlich nicht weiter Stellung genom-
men worden.

Bei dieser Sachlage ist von einer vorsitzlichen
Steuerhinterziehung entsprechend der im Straf-
befehl zitierten Vorschriften (§§ 370, 153 AO)
auszugehen. Auch eine durch Unterlassung
begangene Steuerverkiirzung kann vorsitzlich

erfolgen. Hitte nur leichtfertiges Verhalten des
Zedenten vorgelegen, bei dem er im Gegensatz
zu vorsdtzlichem Handeln seinen Steuerberater
wegen Verletzung von Vertragspflichten auf Er-
satz des ihm entstandenen Vermogensschadens
hitte in Anspruch nehmen kénnen (vg/. BGH,
a.a.0., 519), wire im Strafbefehl statt des § 370
AO der § 378 AO zitiert worden.

Wenn danach der Zedent seit dem 11.2.1997
eine vorsdtzliche Steuerhinterziehung durch
Unterlassen einer Berichtigung der fir den
Veranlagungszeitraum 1995 abgegebenen Steuer-
erklirung begangen hat, so kann er die daraus
resultierende sein Vermdégen treffende steuer-
strafrechtliche Folge nicht auf den Beklagten
abwilzen, zumal er diesen erst ein Jahr spiter
mit seiner Beratung beauftragt hat (vg/. BGH,
a.a.0., 519; OLG Diisseldorf, 5tB 1988, 98).

3. SchlieRlich wire eine Schadenersatzpflicht
des Beklagten auch aus einem weiteren Grund
zweifelhaft. Die Kldgerin hat - wie der Beklagte
zutreffend einwendet - weder plausibel dar-
gelegt noch unter Beweis gestellt, dass in dem
Zeitpunkt (wann genau?), als dem Beklagten die
angeblichen Informationen zur Kenntnis
gebracht worden sein sollen, die ihn zu einer
entsprechenden Aufkldrung iiber eine Selbst-
anzeige hitten veranlassen miissen, iiberhaupt
noch eine Selbstanzeige des Zedenten mit
strafbefreiender Wirkung gemif § 371 Abs. 2
Nr. 2 AO moéglich war.

Auch insoweit hat sich der - nicht beweis-
belastete — Beklagte auf die Steuerstrafakte

des Zedenten bezogen, deren Beiziehung dieser
nicht zustimmt. Es ist durchaus denkbar, dass |
zeitlich vor Erlass des richterlichen Durch-
suchungsbeschlusses vom 22.3.1999 und auch
vor Beauftragung des Beklagten im Februar
1998, beispielsweise infolge von Informationen
aus dem Ermittlungsverfahren gegen den Bera-
ter S. oder aus einer Betriebspriifung bei der

P. OHG, die die Kldgerin schlicht bestreitet, die
Steuerstraftat des Zedenten bereits aufgedeckt
worden war und er bei verstindiger Wirdigung
der Sachlage auch damit rechnen musste.

Informationen hierzu kénnten sich z.B. aus den
Ermittlungsberichten der Steuerfahnder oder
der Staatsanwaltschaft ergeben, deren Einsicht
der Zedent verweigert.

Nach allem war die Zahlungsklage abzuweisen.

IL-IIL. (...)



Versicherungsschutz

- Haftpflichtanspruch

- Bereicherungsanspruch

- Bindungswirkung des Haftpflichturteils
(AG Kéln, Urt. v. 7.1.2005 - 120 C 280/04)

Leitsatze (d. Red.):

1. Die Vermoégensschaden-Haftpflichtversiche-
rung deckt keine gegen den Versicherungs-
nehmer gerichteten Erfiillungsanspriiche des
Auftraggebers. Gleiches gilt fiir Ersatzforde-
rungen, die an deren Stelle treten.

2. Bereicherungsanspriiche sind keine Schaden-
ersatzanspriiche und deshalb nicht vom Ver-
sicherungsschutz in der Vermdégensschaden-
Haftpflichtversicherung erfasst.

Zum Sachverhalt:

Die Klagerin erwirkte gegen den Rechtsanwalt
H. bei dem Oberlandesgericht am 20.3.2003 ein
Urteil, durch das Rechtsanwalt H. zur Zahlung
eines Betrages von 3.480,48 EUR zzgl. 4% Zinsen

seit dem 11.5.2000 verurteilt worden ist.

Die Beklagte ist Berufshaftpflichtversicherung
des Rechtsanwalts (im Folgenden: GAV).

Die Klidgerin hat zunichst am 4.8.2003 der GAV,
Vermogenshaftpflichtschaden, ein vorldufiges
Zahlungsverbot zustellen lassen. Durch Pfin-
dungs- und Uberweisungsbeschluss vom
19.9.2003 hat die Kligerin sodann die Anspriiche
des Rechtsanwalts H. aus dem Versicherungs-
vertrag Nr. ... pfinden und sich zur Einziehung
tiberweisen lassen. Der Beschluss wurde der GAV
am 8.10.2003 als angegebene Drittschuldnerin
zugestellt. Eine Drittschuldnererkldrung hat die
GAV nicht abgegeben.

Unter dem 3.5.2004 hat die Kldgerin daraufhin
Klage gegen die GAV erhoben.

Nachdem diese auf die fehlende Passivlegitima-
tion der GAV hingewiesen hat, haben die Par-
teien sich mit einer Rubrumsberichtigung auf
der Passivseite einverstanden erklart.

Die Kldgerin behauptet, der Rechtsanwalt H.

sei bereits im Jahr 2002 unter Aufldsung seiner
Kanzlei untergetaucht und wurde mit Haft-
befehl gesucht. Eine Zwangsvollstreckung gegen
den Rechtsanwalt sei deshalb nicht moéglich
gewesen,
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Es bestehe deshalb gegen die Beklagte ein Haft-
pflichtanspruch.

Neben dem von dem Oberlandesgericht festge-
stellten Bereicherungsanspruch der Kldgerin ge-
gen den Rechtsanwalt bestinden auch Anspriiche
aus c.i.c. und positiver Vertragsverletzung.

Da die von dem Oberlandesgericht festgestell-
ten Bereicherungsanspriiche nicht durchgesetzt
werden konnten, bestehe bei der Kldgerin ein
Vermogensschaden, der von der Haftpflicht-
versicherung gedeckt sei.

Thre Forderung gegen die Beklagte sei deshalb
in jedem Fall gerechtfertigt.

(Antrige ...)

Die Beklagte macht geltend, bereicherungsrecht-
liche Anspriiche seien von der Berufshaftpflicht-
versicherung nicht gedeckt. Anspriiche aus
positiver Forderungsverletzung oder aus Ver-
schulden bei Vertragsschluss seien nach den
Ausfiithrungen des Urteils des Oberlandes-
gerichts ausdriicklich zurtickgewiesen worden.
Insoweit sei Rindungswirkung eingetreten.
Zudem hafte die Beklagte auch im Rahmen der
Haftpflichtversicherung nur im Rahmen der
sachlichen Grenzen der Gefahriibernahme, so
dass alle zwischen dem Versicherer und dem
Versicherungsnehmer vereinbarten Ausschliisse
Geltung hitten.

Vorsorglich werde die Einrede der Verjihrung
erhoben.

Da die vorgenommene Pfindung gegeniiber der
falschen Versicherung erfolgt sei, habe fiir diese
auch keine Auskunftsverpflichtung bestanden.

(...)

Aus den Griinden:
Die Klage ist nicht begriindet.

Die Kligerin kann von der Beklagten die Zah-
lung des geforderten Betrages von 4.185,53 EUR
nicht verlangen.

Ein derartiger Anspruch scheitert bereits daran,
dass nach dem Urteil des Oberlandesgerichts
der Kligerin die genannte Forderung einen
bereicherungsrechtlichen Anspruch nach § 812
BGB darstellt, der von der Haftpflichtversiche-
rung fiir Vermodgensschiden nicht gedeckt ist.



Gl 6/2005 « Seite 200

Gemdild § 1 AVB Vermdgen werden Schaden-
ersatzanspriiche aufgrund gesetzlicher Haf-
tungsbestimmungen privatrechtlichen Inhalts
gedeckt, soweit sie einen Vermdgensschaden
betreffen.

Anspriiche auf Erfiillung von Vertrigen und
aus Gewihrleistung sind nicht gedeckt, weil

es sich nicht um Schadenersatzanspriiche
handelt. Ebenso sind Schadenersatzanspriiche
ausgeschlossen, mit denen eine an die Stellung
der Erfiillung tretende Ersatzleistung verlangt
wird (vgl. Prélls/Martin 27. Aufl., § 1 AVB Vermigen
Rdnr. 2). In diese Kategorie gehéren auch berei-
cherungsrechtliche Anspriiche.

Eine Haftpflichtversicherung schiitzt den Ver-
sicherungsnehmer, in dessen Position die Klige-
rin durch den Pfindungs- und Uberweisungs-
anspruch getreten ist, nur gegen fahrlissige
Pflichtverletzungen, die bei einem Anspruch
nach § 812 BGB nicht vorliegen.

Die Kldgerin kann ihren Zahlungsanspruch auch
nicht auf eine fahrlissige Pflichtverletzung des
Rechtsanwalts aus dem Gesichtspunkt der posi-
tiven Vertragsverletzung und Verschulden bei
Vertragsschluss stiitzen.

Beide Anspruchsgrundlagen hat das Oberlan-
desgericht in seinem Urteil verneint. Insoweit
ist Bindungswirkung fiir den hier vorliegenden
Deckungsprozess eingetreten (vgl. Prélls/Martin
27 Aufl., § 149 VVG Rdnr. 30), da fiir die fiir diese
Anspriiche getroffenen Feststellungen Voraus-
setzungsidentitit besteht sowohl fiir die Frage
der Haftpflicht als auch der Deckung (vg/.
Prélls/Martin, a.0.0.). Das Haftpflichturteil ent-
faltet Bindungswirkung, nicht nur zur Schaden-
héhe, sondern auch zum Haftungsgrund (vg/.
BGH, VersR 2003, 636). Da im Haftpflichtprozess
ein haftungsbegriindender PflichtverstoR aus-
driicklich verneint worden ist, muss es bei die-
ser Feststellung verbleiben.

Da der von der Kldgerin geltend gemachte Berei-
cherungsanspruch nicht von dem Versicherungs-
umfang der Berufshaftpflichtversicherung er-
fasst ist, bedarf es zu den weiteren von der Be-
klagten gegen eine Eintrittspflicht angefiihrten
Gesichtspunkten keiner weiteren Erdrterung.

Auch der Feststellungsanspruch der Kligerin ist
nicht begriindet. Es ist nicht festzustellen, dass
die Beklagte wegen Nichterfiillung ihrer Aus-
kunftspflicht gemdfl § 840 ZPO bei der Kligerin
einen Schaden verursacht hat.

So sind die Kosten der Zwangsvollstreckung -
die sich zudem nicht gegen die Beklagte gerich-
tet hatte - bereits vor Aufforderung zur Aus-
kunftserteilung entstanden. Die Kosten des hier
gefithrten Prozesses sind ebenfalls nicht als
durch die Beklagte verursacht anzusehen.

Die Beklagte hat im Prozess vorgetragen, dass
ein Anspruch aufgrund der Berufshaftpflicht-
versicherung nicht besteht. Gleichwohl hat die
Kldgerin den Rechtsstreit in der Hauptsache
fortgesetzt. Damit sind die bisherigen Prozess-
kosten nicht als Schaden infolge nicht erfolgter
Auskunft entstanden (vgl. Zéller 21. Aufl., § 840
Rdnr. 13).(...)

GI Hinweis

om—

Unverzichtbar fiir Unternehmenstransaktionen

Unternehmens- und Beteiligungskdufe haben
grofRe wirtschaftliche Bedeutung. Gleichzeitig
handelt es sich um komplexe Geschifte, die
schwierige Fragen aus den verschiedensten
Rechtsgebieten sowie der Betriebswirtschaft
aufwerfen.

Der ,Hoélters” bietet in der 6. Auflage ein zuver-
lassiges Projektmanagement fiir alle M&A-Trans-
aktionen. Ausgewiesene Praktiker befassen sich
ausfiihrlich mit den relevanten Themen rund
um den Unternehmenskauf.

Das Werk ist iibersichtlich gegliedert in thema-
tisch abgegrenzte Teile, beispielsweise zu ver-
traglichen Gestaltungsmoglichkeiten, Bewer-
tung und Finanzierung, steuer-, arbeits- und
kartellrechtlichen Fragen oder zum Erwerb
bérsennotierter Unternehmen.

Erweitert wurde es um fiinf Kapitel zu beson-
ders aktuellen Themen wie internationaler
Kauf, Bilanzierung von Beteiligungen in US-
GAAP- und [AS-Abschliissen oder Unternehmens-
kauf in Krise und Insolvenz. Zahlreiche Ver-
tragsbeispiele sowie taktische Hinweise machen
das erworbene Know-how gleich praktisch um-
setzbar.

Holters: Handbuch des Unternehmens- und Beteili-
gungskaufs, herausgegeben von RA Dr. Wolfgang
Hélters - 6., neu bearbeitete und erweiterte Auflage
2005, Verlag Dr. Otto Schmidt, Kéln, 1.392 Seiten,
Lexikonformat, gebunden, 139,- €/220,- SFr,

ISBN 3-504-45555-1
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- > an Sozius 2005,
- Anwaltshonorar 2005,
Anderkonto
~ Weiterleitung von Fremdgeldern 2005,
Anlageberatung
- > der Bank

= Anlageziel 2005,

= Wissensstand 2005,
- Finanzierungsdauer 2005,
- Mieteinnahmen 2005,
~ ,Schrottimmobilie® 2005,
- Wertsteigerung 2005,
- Zinsbindung 2005,
Anlagevermittlung
- Anlageberatung 2005,
- Provisionen 2005,
- Vertrag 2005,
Aufrechnung
- Treuhandgelder 2005,
Auskunftsvertrag
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= Steuersatz, halber 2005,
- Schutzzweck 2005,
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Dritthaftung

- Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter
= Auskunft
= Gesellschafterversammlung
= Kommanditisten

Ehescheidung
- Zusammenveranlagung
= Innengesellschaft

Entnahme
- Grundsticksverkauf

Finanzamt
- Auskunft des >
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= Postlaufzeit
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Wir machen Wissen praktikabel

Der Unternehmenskauf ist eine hoch-
komplexe Transaktion, die eine per-
fekte Organisation benétigt. Dabei
werden neben schwierigen juristischen
auch steuerrechtliche und betriebs-
wirtschaftliche Fragen aufgeworfen.
Unternehmen miissen bewertet, die .
Transaktion strukturiert, Verhandlun-
gen zielsicher gefiihrt und Vertrdge
optimal gestaltet werden. Eine groBe
Herausforderung fiir alle Beteiligten.
Deshalb sollten Sie gleich auf die
richtige Beratung setzen.

ilht
Loter-

Die Neuauflage des ,Holters" stellt
den gesamten Ablauf einer solchen
Transaktion dar. AuBerst praxisnah
und Ubersichtlich. Und natiirlich geht
ein solches Standardwerk mit der
Zeit. Wichtige Entwicklungen der
letzten Zeit werden in funf neuen
Kapiteln berticksichtigt:

Telimens-

Holters
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Beleiligungskauls

6. Auflage

Hélters (Hrsg.) Handbuch des Unternehmens-
und Beteiligungskaufs Herausgegeben von RA
Dr. Wolfgang Hélters. Bearbeitet von 16 erfahre-
nen Praktikern. 6., neu bearbeitete und erweiter-
te Auflage 2005, rd. 1.100 S. Lexikonformat,

gbd. 139,— € [D]. ISBN 3-504-45555-1

www.otto-schmidt.de

» Aktiengesellschaften und
Unternehmensakquisition

P Unternehmenskauf in Krise und
Insolvenz

B Besonderheiten beim Internationa-
len Unternehmenskauf

P Post Merger-/Akquisition-
Bilanzierung von Beteiligungen

» Wertorientiertes Integrations-
management

AuBerdem wurden neue Vertrige und
Checklisten aufgenommen. Alle Rechts-
dnderungen der letzten Zeit sind be-
ricksichtigt, wie z.B. die neuen Bewer-
tungsgrundsitze oder die Anderun-
gen des § 444 BGB und des WpHG.

Das Werk ,ist somit fiir alle Beteiligten
des M&A-Geschafts eine absolute

Pflichtlektiire, aber auch fiir Angehd-
rige der rechts- und steuerberatenden

Berufe dringend zu empfehlen. "
Thomas Kaligin, WPg 6/03

-- Bestellschein ausfiillen und faxen (02 21) 9 37 38-943 ------====-m==---=--o--oomoen2=2
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Gi-Gesami-
aunsgabe auf
CD-ROM: Jetat
bestellen!

GIEHOTLINE

IMPRESSLIM

BEIHEFTER

Die meisten Unternehmen entscheiden
sich bei der Regelung der betrieb-
lichen Altersversorgung fir ihre Gesell-
schafter-Geschaftsfihrer noch immer
fiir die Pensionszusage als Durch-
fuhrungsweg. Aus gutem Grund:
Finanzierungseffekte, die sich positiv
auf die Bilanz auswirken, sind Anreize,
die die Pensionszusage fiir Betriebe

so attraktiv machen. Aus verschiede-
nen Griinden kann es sinnvoll sein,
die Bilanz von Pensionsriickstellungen
zu entlasten. Die Ubertragung der
Pensionszusagen auf einen Pensions-
fonds kann dabei helfen.

Mit dem Pensionsfonds hat der Gesetz-
geber ein Instrument zur betrieblichen
Altersversorgung geschaffen, mit dem

Unternehmen ihr Liquiditédts- und Risiko-
management neu gestalten kdnnen.
Der Vorteil fur das Unternehmen:

Es muss sich kiinftig weder mit der
Finanzierung noch mit der Verwaltung
oder den Risiken von Pensionszusagen
belasten und haftet damit faktisch
nicht mehr fir die bestehende Versor-
gungsverpflichtung.

Der Beihefter dieser Gl-Ausgabe
behandelt umfassend dieses hoch
aktuelle Thema der betrieblichen
Altersversorgung.

Nutzen Sie auch die enthaltene Fax-
Antwort und fordern Sie hierzu wei-
tere Informationen an. Wir beraten
Sie gerne.

(02 21) 144-5155

Bitte senden Sie Ihre 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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