INHALT:

Sozial-

versicherungs-
rechilicher
Status von GGF

Editorial
GI Aktuell
Gl Leitsdtze

Umsatzsteuerkarussell
Steuerberater als Mittater
(BGH, Urt. v. 30.6.2005 - 5 StR 12,/05)

Mitverschulden des Auftraggebers

Beauftragung eines Zweitanwalts / Gleichartiger Fehler
des Nachfolgeberaters

(BGH, Urt. v. 24.5.2005 - IX ZR 276,/03)

Anwaltshaftung

Vertragspriifung / ,FuBangeln” / Belehrungspflicht /
Selbstverstandlichkeiten

(BGH, Urt. v. 17.3.2005 - IX ZR 106,/04)

Steuerberaterhaftung

Unsichere Rechtslage / Telefonische Belehrung / Prognostischer
Hinweis / Ziele des Mandanten / Ubertragung von Betriebs-
vermogen an neue Partner / Haftungsausfiillende Kausalitat
(OLG Disseldorf, Urt. v. 8.7.2005 - 1123 U 17,/05)

Kostenerstattung
Vorprozessuale Anwaltskosten
(OLG Koblenz, Beschl. v. 23.3.2005 - 14 W 181,/05)

Notarhaftung

Belehrungspflichten / Grundstiicksteilung / Anbindung an
offentliche StraBe

(OLG Celle, Urt. v. 2.3.2005 - 3 U 233,/04)

Steuerberaterhaftung
Hinzuziehung eines Anwalts / Einlageforderung
(OLG KéIn, Urt. v. 27.1.2005 - 8 U 66,/04)

Insolvenzverwalter
Prozessfiihrungsbefugnis
(OLG Frankfurt/M., Beschl. v. 15.10.2004 - 12 W 169,/04)

Steuerberaterhaftung

Gesetzesanderung / Riickwirkungsverbot / Umsetzung einer
Steuergestaltung / Gleichartiger Fehler des Notars

(OLG Schleswig, Urt. v. 14.5.2004 - 14 U 205,/02)

Gl Hinweise

Seite 2

Seite 2

Seite 4

Seite 5

Seite 7

Seite 10

Seite 12

Seite 22

Seite 22

Seite 24

Seite 27

Seite 27

Seite 34



I Gl 1/2006 » Seite 2

Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

dem ersten Heft im neuen Jahr wird ein strafrechtliches
Urteil des BGH vorangestellt, dass dem Steuerberater die
Teilnahme an einem Umsatzsteuerkarussell vorhilt,

AnschlieBend folgt ein Standardproblem: Der Mandant
beauftragt einen Zweitberater, der einen schddigenden
Fehler des Kollegen nicht entdeckt. Der BGH verneint ein
Mitverschulden des geschddigten Mandanten, wenn er dem
zweiten Berater den Auftrag unspezifisch und nicht konkret
zur Abwendung oder Minderung eines erkannten Schadens
erteilt hat.

Was der Steuerberater oder Rechtsanwalt zu priifen hat,
welche ,Priifungstiefe” erwartet werden muss und woriber
der Mandant aufzukldren ist, orientiert sich grundsdtzlich
am Inhalt des erteilten Auftrags. Wird der Anwalt zur
Priifung des Vertrages auf nachteilige oder ungewéhnliche
Bestimmungen - ,auf FuBangeln" - beauftragt, muss er den
Mandanten nicht auf Selbstverstindlichkeiten hinweisen.
Ist eine Gewdhrleistungsregelung im iblichen Sinn formu-
liert, muss er ohne gegenteilige Kenntnisse nicht darauf
hinweisen, dass der Verkdufer seiner Pflicht zur Offenlegung
aller wertbildenden Umstdnde nachkommen muss (BGH).

Eine andere Standardfrage betrifft die Kenntnis der
aktuellen Rechtsentwicklung. Die hichstrichterliche Recht-

sprechung muss bekannt sein. Liegt sie noch nicht vor, muss

der Steuerberater die Rechtsprechung der Finanzgerichte,
dus Schrifttum und die Verwaltungspraxis feststellen. lm Ein-

zelfall kann der Hinweis auf die Méglichkeit der Einholung

einer verbindlichen Auskunft geboten sein (OLG Diisseldorf).

Vorprozessuale Anwaltskosten, die ohne rozessbezogenheit

angefallen sind, kénnen nicht nach Abschluss des Recht-
streits gemdB §§ 103, 104, 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO festge-
setzt werden. Sie miissen als materieller Kostenerstattungs-
anspruch geltend gemacht werden (OLG Koblenz).

Der Notar muss die Lage der Versorgungsleitungen auf
einem Grundstiick erértern, wenn dieses durch eine Teilung
die Anbindung an eine 6ffentliche StraBe verliert (OLG
Celle).

Immer wieder wird von Steuerberatern iibersehen, dass eine
steuerliche Leistung auch zivil- und gesellschaftsrechtliche
Aspekte umfasst. Hat er den Mandanten nicht auf den vor-
sorglich hinzuzuziehenden Anwalt hingewiesen und ent-
steht aus den rechtlichen Fragen ein Schaden, wird er dafiir
haftbar gemacht (OLG Kéin).

Das Heft endet mit der Frage der Prozessfiihrungsbefugnis
des Insolvenzverwalters gegen den Gesellschafter (OLG
Frankfurt) und der Verkniipfung von Steuerberater- und
Notarfehlern (OLG Schleswig)

Allen Lesern viel Gliick im Jahr 2006

YW

Mit freundlichen GriBen
Ihr Dr. Jiirgen Grife

GI Aktuell

BFH: Keine Investitionszulage fiir Mineraldlgesell-
schaften, die Tankstellen in den neuen Bundes-
landern durch selbststandige Tankstellenverwalter
betreiben lassen

Fiir die Anschaffung oder Herstellung neuer ab-
nutzbarer beweglicher Wirtschaftsgiiter wurde
nach dem Investitionszulagengesetz 1993/1996
eine Investitionszulage gewdhrt. Voraussetzung
war u.a., dass die angeschafften oder hergestell-
ten Wirtschaftsgiiter mindestens drei Jahre
nach ihrer Anschaffung oder Herstellung in
einer Betriebsstitte im Fordergebiet verblieben.
Nicht begiinstigt waren aber Investitionen in
Betriebsstitten des Handels.

Nach dem Urteil des Bundesfinanzhofs vom
30.6.2005 - III R 47/03 waren Tankstellen, die
eine Mineraldlgesellschaft in den neuen Bundes-
lindern nach der Wende errichtet und sog. Tank-
stellenverwaltern als selbststindigen Handels-
vertretern zum Betrieb iiberlassen hatte, keine
Betriebsstitten der Mineraldlgesellschaft, in
denen sie ihre eigenen Produkte vertrieb, son-
dern ausschlieRlich Betriebsstitten der Tank-
stellenverwalter. Da die Téitigkeit der Tankstel-
lenverwalter iiberwiegend in dem Verkauf fremd-
bezogener Waren bestand, waren die Tankstel-
len Betriebsstitten des Handels.

Die von der Mineralélgesellschaft fiir die Tank-
stellen angeschafften oder hergestellten Wirt-
schaftsgiiter waren daher in einer Betriebsstatte
verblieben, die zu einem von der Férderung aus-
geschlossenen Wirtschaftszweig gehdrte, so dass
die Voraussetzungen fiir die Gewdhrung einer
Investitionszulage nicht vorlagen.

(BFH, Urt. v. 30.6.2005 - Il R 47,/03)

Pressemitteilung d. BFH v. 12.10.2005

BFH: -Kosten fiir die Auseinandersetzung des Ver-
mogens anlasslich einer Scheidung sind nicht als
auBergewdhnliche Belastung steuermindernd zu
beriicksichtigen

Mit der Scheidung hat das Familiengericht auch
den Versorgungsausgleich durchzufiithren (sog.
Zwangsverbund). Andere bei einer Scheidung zu
treffende Regelungen z.B. iber den Unterhalt,
die Auseinandersetzung des gemeinsamen Ver-
mogens, das Sorgerecht (sog. Folgesachen) sind
hingegen nur dann zusammen mit der Schei-
dungssache zu verhandeln und zu entscheiden
(sog. Verbund), wenn ein Ehegatte dies rechtzei-
tig begehrt (§§ 623, 621 der Zivilprozessordnung).



Diese Unterscheidung hat auch steuerrechtliche
Bedeutung: Prozesskosten fiir die Scheidung und
den Versorgungsausgleich werden als auRer-
gewoOhnliche Belastung steuermindernd beriick-
sichtigt. Dagegen sind die Aufwendungen fir die
Auseinandersetzung gemeinsamen Vermogens
anlédsslich einer Scheidung nach den Urteilen
des Bundesfinanzhofs (BFH) vom 30.6.2005 - III R
36/03 und III R 27/04 nicht als aulRergewdhn-
liche Belastung abziehbar, unabhingig davon,
ob die Eheleute die Vermogensverteilung selbst
regeln oder die Entscheidung dem Familien-
gericht iibertragen.

In dem Rechtsstreit III R 36/03 hatten die im
ehelichen Giiterstand der Giitergemeinschaft
lebenden Eheleute zur Vorbereitung der Schei-
dung einen notariellen Ehe- und Auseinander-
setzungsvertrag geschlossen, in dem die Giiter-
gemeinschaft aufgehoben und auseinander
gesetzt wurde. Die hierfiir entstandenen Notar-
und Rechtsanwaltskosten des Ehemannes lieRR
der BFH nicht zum Abzug als auRergewo6hnliche
Belastung zu.

In dem Rechtsstreit III R 27/04 hatten die im
gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemein-
schaft lebenden Eheleute im Scheidungsver-
fahren einen Teilvergleich zur teilweisen Ver-
mogensauseinandersetzung geschlossen. Der
Ehemann machte nach der Scheidung die auf
ihn entfallenden Gerichtskosten, die Kosten

fiilr den Rechtsanwalt, der ihn auch bei der
Vermdégensauseinandersetzung beraten hatte,
und die Kosten fiir einen Gutachter als auRRer-
gewodhnliche Belastung geltend. Finanzamt und
Finanzgericht berticksichtigten nur die auf die
Ehescheidung ohne Vermdgensauseinanderset-
zung entfallenden Kosten, die sie auf ungefihr
25% der Gerichts- und Anwaltskosten schitzten.
Der BFH bestdtigte diese Entscheidung.

(BFH, Urt. v. 30.6.2005 - Il R 36,/03 u. il R 27,/04)

Pressemitteilung d. BFH v. 12.10.2005

BFH: Aufwendungen einer in einer festen Partner-
schaft lebenden Frau fiir In-vitro-Fertilisationen sind
nicht als auBergewdhnliche Belastung abziehbar

Aufwendungen fir die Behandlung einer Krank-
heit, die nicht von der Krankenkasse oder vom
Arbeitgeber nach beihilferechtlichen Vorschrif-
ten erstattet werden, kénnen als auRergewdhn-
liche Belastung steuermindernd zu berticksich-
tigen sein.

Gl 1/2006 « Seite 3

Kosten fiir die Herbeifiihrung einer Schwanger-
schaft bei einer empfingnisunfihigen Frau
durch sog. In-vitro-Fertilisationen werden nach
dem Recht der privaten und gesetzlichen Kran-
kenversicherung sowie nach beihilferechtlichen
Vorschriften zwar in bestimmtem Umfang iber-
nommen, aber nur bei verheirateten Frauen und
nur, wenn fiir die kiinstlichen Befruchtungen
Eizellen und Samen des Ehepaares verwendet
werden. Bei nicht verheirateten, empfingnis-
unfihigen Frauen diirfen In-vitro-Fertilisationen
nach den Berufsordnungen der Landesdrzte-
kammern zwar durchgefithrt werden, wenn die
Frau in einer stabilen Partnerschaft lebt und die
bei der jeweiligen Arztekammer eingerichtete
Kommission die kiinstliche Befruchtung geneh-
migt hat, die Kosten werden aber nicht erstattet.

Nach Auffassung des Bundesfinanzhofs (BFH) im
Urteil vom 28.7.2005 - III R 30/03 handelt es sich
bei den Kosten einer empfingnisunfihigen Frau
fiir kiinstliche Befruchtungen nicht um unmit-
telbare HeilbehandlungsmaRnahmen, die typi-
sierend als aulRergewdhnliche Belastung i.S.d.

§ 33 des Einkommensteuergesetzes anzusehen
seien. Bei verheirateten Frauen sei es jedoch
gerechtfertigt, nicht erstattete Aufwendungen
fiir kiinstliche Befruchtungen als auRergewohn-
liche Belastung steuerlich zu beriicksichtigen,
weil die Ehe und die in gemeinsamer Verant-
wortung getroffene Entscheidung des Ehepaares
fiir gemeinsame Kinder nach Art. 6 Abs. 1 des
Grundgesetzes unter dem besonderen Schutz
der staatlichen Ordnung stiinden und weil die
Aufwendungen auch nach Krankenversiche-
rungs- und Beihilferecht weitgehend iibernom-
men wiirden.

Dagegen hilt der BFH in Ubereinstimmung mit
den Vorschriften im Krankenversicherungs- und
Beihilferecht die Aufwendungen einer empfing-
nisunfihigen, in fester Partnerschaft lebenden
Frau fir In-vitro-Fertilisationen nicht fir ab-
ziehbar. Aus der Verfassung lasse sich nicht ab-
leiten, dass Aufwendungen, die nichtehelichen
Lebensgemeinschaften fiir kiinstliche Befruch-
tungen entstiinden, ebenfalls als auRergew6hn-
liche Belastung steuermindernd berticksichtigt
werden mfiissten. Bei der Entscheidung sei auch
die in der Gesellschaft vorherrschende Auffas-
sung zu bericksichtigen, dass das Wohl des
Kindes in einer Ehe eher gewihrleistet sei als
in einer festen Partnerschaft.

(BFH, Urt. v. 28.7.2005 - 11l R 30,/03)

Pressemitteilung d. BFH v. 19.10.2005
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BFH: Kosten des Arbeitgebers fiir eine Auslands-
dienstreise seiner Arbeitnehmer kdnnen in Arbeits-
lohn und Zuwendungen im betrieblichen Eigen-
interesse aufgeteilt werden

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Urteil vom
18.8.2005 - VI R 32/03 entschieden, dass die
Kosten einer vom Arbeitgeber bezahlten Aus-
landsreise (gemischt veranlasste Sachzuwen-
dung) grundsitzlich aufgeteilt werden kdonnen.

Im Streitfall fithrte die Kldgerin in Portugal eine
mehrtigige Auflendiensttagung durch. An den
Vormittagen fanden Fachveranstaltungen statt.
Nachmittags standen neben einer Auflendienst-
Betriebsversammlung verschiedene Freizeitver-
anstaltungen auf dem Programm. Das Finanzamt
sah die der Kldgerin anlisslich der AuRendienst-
tagung entstandenen Aufwendungen als Arbeits-
lohn der Aufendienstmitarbeiter an. Das Finanz-
gericht wies die Klage unter Hinweis auf die
bisherige Rechtsprechung des BFH ab. Mangels
eines geeigneten Mafistabs zur Aufteilung der
mit der AuRendiensttagung verbundenen Kosten
in solche mit und solche ohne Entlohnungs-
charakter sei die Reise einheitlich als Zuwen-
dung eines geidwerten Vorteils zu beurteilen.

Auf die Revision der Kligerin hat der BFH seine
Rechtsprechung fortentwickelt: Bei gemischt
veranlassten Reisen sind fiir die Aufteilung zu-
nichst die Kostenbestandteile der Reise abzu-
trennen, die sich leicht und eindeutig dem be-
triebsfunktionalen Bereich und dem Bereich,
der sich als Entlohnung darstellt, zuordnen
lassen. Die danach verbleibenden Kosten sind
grundsitzlich im Wege sachgerechter Schitzung
aufzuteilen. Als MaRstab ist dabei in der Regel
das Verhiltnis der Zeitanteile heranzuziehen,

in dem Reisebestandteile mit Entlohnungs-
charakter zu den aus betriebsfunktionalen Griin-
den durchgefiihrten Reisebestandteilen stehen.

Nach diesen Grundsidtzen kam der BFH im Fall
der AuBendiensttagung zu dem Ergebnis, dass
die Reise gemischt veranlasst war, weil sie so-
wohl Elemente einer Dienstreise als auch einer
sog. Incentive-Reise beinhaltete. Flir die nach
Abtrennung der leicht und eindeutig dem Ent-
lohnungs- bzw. dem betriebsfunktionalen
Bereich zuzuordnenden Kostenbestandteile ver-
bleibenden Kosten gelangte der BFH unter
Berticksichtigung der jeweiligen Zeitanteile

zu einer Aufteilung von 50/50.

(BFH, Urt. v. 18.8.2005 - VI R 32,/03)

Pressemitteilung d. BFH v. 19.10.2005

GI Leitsitze

Testamentsvollstrecker/Wirtschaftspriifer/Rechts-
beratung

1. Bei der Testamentsvollstreckung, also der
Titigkeit eines Testamentsvollstreckers, handelt
es sich nach ihrem Kern und Schwerpunkt um
eine Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten
i.S.d. Art. 1 § 1 Abs. 1 RBerG.

2. Der Wirtschaftspriifer darf wirtschaftsbera-
tende oder insbesondere treuhidnderische Titig-
keiten ausiiben, also auch die ihm angetragene
Titigkeit eines Testamentsvollstreckers.

3. Aus dieser berufsrechtlichen Befugnis ergibt
sich aber nicht, dass der Wirtschaftspriifer
sich auch geschiftsmidRig mit Testamentsvoll-
streckung beschiftigen und im Internet dafiir
werben darf.

(OLG Hamm, Urt. v. 3.2.2004 - 4 U 122,/03,
OLG-Report 2004, 250)

Altersversorgung/Anwaltssozietdt/Ausscheidender
Sozius

Die Regelung in einem Rechitsanwalissozietdts-
vertrag, nach der ein ausgeschiedener, als
Rechtsanwalt titiger Sozius weiter fir die
Altersversorgung der aus Altersgriinden aus-
geschiedenen Sozii aufkommen muss, der
jedoch bei seinem Ausscheiden die vereinbarten
Zuschiisse der Sozietit fiir seine eigene Alters-
versorgung verliert, ist im Wege der ergidnzen-
den Vertragsauslegung dahin anzupassen, dass
die von dem ausgeschiedenen Rechtsanwalt zu
erbringenden Versorgungsleistungen fiir die aus
Altersgriinden ausgeschiedenen Sozii zu kiirzen
sind um die weggefallenen Zuschiisse der Sozie-
tit zu dessen eigener Altersversorgung.

(OLG Miinchen, Urt. v. 19.1.2005 - 7 U 4986,04,
AnwBl 2005, 429)

Beschwerdefristen/Fristenkontrolle/Wohnungs-
eigentumsverfahren

Ein Rechtsanwalt muss zur Einhaltung von Be-
schwerdefristen in Wohnungseigentumsverfah-
ren die allgemeine Anweisung erteilen, dass
zuerst eine Eintragung im Fristenkalender zu
erfolgen hat, bevor ein entsprechender Erledi-
gungsvermerk in den Handakten angebracht
wird, und die Befolgung dieser Anweisung auch
stichprobenartig tiberpriifen.

(OLG Miinchen, Beschl. v. 26.4.2005 - 32 Wx 027,05,
OLG-Report 2005, 447)



Umsatzsteuerkarussell

- Steuerberater als Mittidter
(BGH, Urt. v. 30.6.2005 - 5 StR 12,/05)

Leitsatz:

Zur Mittiterschaft einer Steuerberaterin bei
Umsatzsteuerhinterziehungen im Rahmen eines
~umsatzsteuerkarussells”.

Aus den Griinden:

Das Landgericht hat die Angeklagte wegen Bei-
hilfe zur Steuerhinterziehung in zwei Fillen
und wegen Beihilfe zur versuchten Steuerhinter-
ziehung in Tateinheit mit Beihilfe zur Urkunden-
filschung zu einer zur Bewihrung ausgesetzten
Gesamtfreiheitsstrafe von einem Jahr verurteilt.

Die vom Generalbundesanwalt vertretene Revi-
sion der Staatsanwaltschaft fiithrt lediglich zur
Abidnderung des Schuldspruchs. Das Rechtsmit-
tel der Angeklagten ist unbegriindet.

1.

Nach den Feststellungen des Landgerichts war
die als Steuerberaterin titige Angeklagte in
ein aus mehreren Firmen bestehendes Umsatz-
steuerhinterziehungssystem eingebunden.

Im Jahr 1996 erwarben die Organisatoren dieses
Steuerhinterziehungssystems iiber die von ihnen
beherrschte C.-GmbH Computerbauteile von der
niederldndischen Firma I. Zum Zweck der Vor-
steuererschleichung und Umsatzsteuerhinter-
ziehung schalteten sie rechnungsméiRig die F.-
GmbH ein, eine selbst nicht wirtschaftlich titige
Scheinfirma, welche den Bezug der Computer-
bauteile als innergemeinschaftliche Lieferung
umsatzsteuerfrei aus den Niederlanden vor-
tduschte. Die F-GmbH verkaufte die Bauteile
sodann papiermidRig mit einem geringen Auf-
preis, aber nunmehr unter offenem Umsatz-
steuerausweis an die ebenfalls von den Organi-
satoren beherrschte M.-GmbH weiter. Auch die
M.-GmbH verfolgte keine eigenen Geschifts-
zwecke und war nur zur Verschleierung der
Waren- und Zahlungsstrome zwischengeschaltet.
Die M.-GmbH verdulRerte sodann die Bauteile
rechnungsmiRig und wiederum unter Ausweis
der Umsatzsteuer an die C.-GmbH weiter.

Diese verkaufte die Bauteile tatsichlich in
Deutschland, fingierte aber umsatzsteuerfreie
innergemeinschaftliche Lieferungen. Auf diese
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Weise konnten die beteiligten Unternehmen M.-
GmbH und C.-GmbH die in ihren Einkaufsrech-
nungen jeweils ausgewiesene Umsatzsteuer als
Vorsteuer geltend machen, wihrend die C.-GmbH
mit Hilfe der nur vorgetduschten innergemein-
schaftlichen Verkidufe keine Umsatzsteuer an-
meldete.

Zur weiteren Verschleierung und umsatzsteuer-
rechtlichen ,Glattstellung” der F.-GmbH wurden
verfilschte Blankorechnungen der A.-GmbH,
einer insolventen fritheren Geschiftspartnerin
der C.-GmbH, erstellt, passend zu den Verkidufen
der F.-GmbH als Einkaufsrechnungen mit
Umsatzsteuerausweis ausgefiillt und zum
Gegenstand der Umsatzsteuervoranmeldungen
gemacht.

Ihrem Tatplan entsprechend, gaben die Verant-
wortlichen der jeweils beteiligten Firmen fir
den Voranmeldungszeitraum September 1996
(F.-GmbH und M.-GmbH) bzw. fiir das dritte
Quartal 1996 (C.-GmbH) inhaltlich unzutreffen-
de Umsatzsteuervoranmeldungen ab, in denen
die aus den fingierten Einkidufen von den
jeweils vorgeschalteten Firmen ausgewiesenen
Umsatzsteuerbetridge als Vorsteuer geltend
gemacht wurden.

Der mit einem Vorsteueriiberhang endenden
Voranmeldung der F.-GmbH stimmte das zu-
stdndige Finanzamt nicht zu; in ihr wurden

zu Unrecht angebliche Vorsteuern in Héhe von
rund 1,5 Mio. DM aus Einkdufen bei der A.-
GmbH geltend gemacht. Die Erklirung der
M.-GmbH wies unter Verrechnung in Wahrheit
nicht anrechenbarer Vorsteuern von rund

1,4 Mio. DM aus angeblichen Einkdufen bei der
F.-GmbH einen Umsatzsteuerzahlbetrag von
rund 38.000 DM aus. Die C.-GmbH erklirte
schlieRflich unter Anrechnung angeblicher Vor-
steuern in Héhe von rund 1,6 Mio. DM aus Ein-
kdufen bei der M.-GmbH einen Vorsteuertber-
hang von rund 65.000 DM, dem das zustindige
Finanzamt zustimmte,

Zur Einbindung der Angeklagten in das
Umsatzsteuerhinterziehungssystem hat das
Landgericht folgende Feststellungen getroffen:
Ab 1995 beriet die Angeklagte die C.-GmbH
steuerrechtlich, erledigte die Buchhaltung und
erstellte die Jahresabschliisse sowie die Steuer-
erklirungen. Sie griindete als Vertreterin einer
Luxemburger Firma zusammen mit einem an-
derweitig verfolgten Partner 1996 die M.-GmbH,
iiber deren Geschiftskonto sie (mit) zeichnungs-
berechtigt war und die sie ebenfalls steuerrecht-



Gl 1/2006 ¢ Seite 6

lich beriet. Auch bei der M.-GmbH war die
Angeklagte fiir die Verbuchung der Ein- und
Ausgangsrechnungen zustindig. Dartiber hinaus
hatte die Angeklagte Einblick in die Kontobewe-
gungen auf dem Geschiftskonto der F.-GmbH.

In die geplanten und durchgefiihrten Steuer-
hinterziehungen war die Angeklagte friihzeitig,
wenn auch nicht von Anfang an, eingeweiht;
ihre steuerrechtlichen Kenntnisse halfen bei
der Planung und Durchfiithrung der Taten. Bei
einer Umsatzsteuersonderpriifung der M.-GmbH
im Mirz 1997, die in den Kanzleirdumen der
Angeklagten stattfand, versuchte sie, das Tat-
geschehen durch unrichtige Auskiinfte zu den
Verhidltnissen der beteiligten Firmen zu ver-
schleiern. Zudem erstellte und unterschrieb die
Angeklagte die inhaltlich unrichtigen Umsatz-
steuervoranmeldungen fiir die M.-GmbH und
die C.-GmbH selbst. Hinsichtlich der F.-GmbH
beruhte die Verwendung der gefilschten Rech-
nungen der A.-GmbH auf dem Vorschlag der
Angeklagten; sie gab ferner die in den Blanko-
rechnungen einzutragenden Daten vor.

Die Angeklagte hatte ein starkes wirtschaft-
liches Inieresse am Tateifolg. Sie bestritt min-
destens ein Viertel ihres Umsatzes aus Honora-
ren der C.-GmbH und der M.-GmbH, deren wirt-
schaftliches Ergebnis aber namentlich von der
erfolgreichen steuerlichen Geltendmachung
der fingierten Geschifte abhing.

Ein titerschaftliches Handeln der Angeklagten
hat das Landgericht dennoch mit der Erwagung
verneint, es habe sich nicht feststellen lassen,
dass die Angeklagte bereits von Anfang an voll-
umfinglich in das Tatgeschehen eingeweiht
gewesen sei. [hre Mitwirkung bereits zu Beginn
der Tatplanung sei nicht beweisbar. Dartiiber
hinaus sei der Angeklagten nicht nachzuweisen,
dass sie in demselben Umfang wie die {brigen
Tater an der Tatbeute beteiligt gewesen sei. Als
einzig nachweisbarer Vorteil seien ihr die aus
ihrer Tatigkeit als Steuerberaterin erwachsenen
Honorare verblieben.

IL.

Die Revision der Staatsanwaltschaft hat zum
Schuldspruch Erfolg.

1. Zu Recht riigt die Beschwerdefiihrerin, dass
das Landgericht die Anforderungen an die Fest-
stellung einer mittidterschaftlichen Einbindung
der Angeklagten in das deliktische Geschehen

iiberspannt hat. Auf der Grundlage der rechts-
fehlerfrei getroffenen Feststellungen hitte das
Landgericht die Angeklagte wegen mittéter-
schaftlichen Handelns verurteilen miissen.

Mittiter ist, wer nicht nur fremdes Tun férdert,
sondern einen eigenen Tatbeitrag derart in eine
gemeinschaftliche Tat einfiigt, dass sein Bei-
trag als Teil der Tidtigkeit des anderen und um-
gekehrt dessen Tun als Ergidnzung seines eige-
nen Tatanteils erscheint. Ob ein Beteiligter ein
so enges Verhiltnis zur Tat hat, ist nach den
gesamten Umstinden, die von seiner Vorstel-
lung umfasst sind, in wertender Betrachtung zu
beurteilen. Wesentliche Anhaltspunkte kénnen
der Grad des eigenen Interesses am Taterfolg,
der Umfang der Tatbeteiligung und die Tatherr-
schaft oder wenigstens der Wille zur Tatherr-
schaft sein (vgl. BGHSt 37, 289, 291 m.w.N.).

In Grenzfillen hat der Bundesgerichtshof dem
Tatrichter flir die ihm obliegende Wertung
einen Beurteilungsspielraum erdffnet. Lisst

das angefochtene Urteil erkennen, dass der
Tatrichter die genannten MaRstibe erkannt und
den Sachverhalt vollstindig gewiirdigt hat, so
kann das gefundene Crgebnis vom Revisions-
gericht auch dann nicht als rechtsfehlerhaft be-
anstandet werden, wenn eine andere tatrichter-
liche Beurteilung moglich gewesen wire (vg/.
BGH, NStZ-RR 2005, 71 mwN ).

Ein solcher Grenzfall liegt hier indes nicht vor.
Das Landgericht tibersieht, dass Mittdterschaft
nicht nur aufgrund eines gemeinsamen Tat-
planes oder Tatentschlusses in Betracht kommt,
dem eine ausdriickliche und zeitgleiche Ab-
sprache der Beteiligten zugrunde liegt. Es ist
mit den in der Rechtsprechung entwickelten
Grundsitzen nicht vereinbar, ein tdterschaft-
liches Handeln der Angeklagten schon deshalb
abzulehnen, weil die Angeklagte nicht von
Anfang an, sondern erst zu einem spdteren
Zeitpunkt, allerdings schon weit vor den eigent-
lichen Tathandlungen, in den Tatplan ein-
bezogen wurde.

Angesichts der eine Verurteilung wegen téter-
schaftlicher Begehungsweise zwanglos tragen-
den Feststellungen des Landgerichts besteht
kein Anlass zu einer Aufhebung von Feststellun-
gen. Der Senat hat den Schuldspruch daher
selbst — im Sinne der Anklage - umgestellt.

()



Mitverschulden
des Auftraggebers
- Beauftragung eines Zweitanwalts

- Gleichartiger Fehler des Nachfolgeberaters
(BGH, Urt. v. 24.5.2005 - IX ZR 276,/03)

Leitsadtze:

1. Allein ein vorhandenes Misstrauen und das
besondere Streben nach Absicherung, das den
Mandanten zur Beauftragung eines zweiten
Rechtsanwalts veranlasst, fithrt noch nicht zu
einer Ausweitung der Gebote des eigenen Inte-
resses, deren Aullerachtlassung Voraussetzung
fiir die Annahme eines Mitverschuldens ist.

2. Vermutet der Mandant einen anderen Fehler
als denjenigen, den der Rechtsanwalt tatsich-
lich begangen hat, und beauftragt er gezielt
einen zweiten Rechtsanwalt, wegen dieses ver-
meintlichen Fehlers Haftpflichtanspriiche
gegen den ersten zu priifen, verfolgt der zweite
Rechtsanwalt dann diese falsche Fihrte weiter
und iibersieht er dariiber den tatsichlichen
Fehler, dessen Folgen noch vermeidbar gewesen
wéren, kann dem Mandanten dieses Verschul-
den nicht zugerechnet werden.

Zum Sachverhalt:

Der Klidger ist Eigentiimer einer urologischen
Fachklinik. Er betrieb diese in Gesellschaft mit
dem am 8.4.1941 geborenen Dr. P., dem er die
drztliche Leitung iiberlassen hatte. Nach dem
Gesellschaftsvertrag war der Kliger berechtigt,
die Gesellschaft zu kiindigen ,mit einer Frist
von 12 Monaten zum Ende eines Kalenderhalb-
jahres, wenn Dr. P. das 60. Lebensjahr vollendet
hat”.

Der von dem Klidger mit dem Ausspruch der
Kindigung beauftragte, nunmehr verklagte
Rechtsanwalt kiindigte die Gesellschaft mit
einem alsbald zugegangenen Schreiben vom
2.3.2001 zum 30.6.2002. Kurz darauf verpachtete
der Kldger die Klinik mit Wirkung ab 1.7.2002.
Im juli 2001 erhob Dr. P. Klage auf Feststellung
der Unwirksamkeit der Kiindigung. Er war der
Meinung, die Kiindigung sei unwirksam, weil
sie erst nach Vollendung seines 60. Lebensjahres
am 8.4.2001 - freilich ebenfalls zum 30.6.2002 -
hitte erfolgen dirfen. Das Landgericht gab ihm
Recht. Dem Beklagten war der Streit verkiindet.
In der Berufungsverhandlung gab das Oberlan-
desgericht zu erkennen, dass es die Berufung
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des Kldgers zurtickweisen werde. Daraufhin
schloss dieser mit Dr. P. einen den Prozess be-
endenden Vergleich, wonach jener das Objekt
gegen Zahlung von 700.000 DM riumte.

In der entsprechenden Hohe hat der Kliger den
Beklagten auf Schadenersatz in Anspruch ge-
nommen. Das Landgericht hat den Beklagten zur
Zahlung von 191.734,46 EUR verurteilt. Im Ubri-
gen hat es die Klage abgewiesen.

Zur Begriindung hat es ausgefiithrt, aufgrund
der Streitverkiindung im Vorprozess stehe fest,
dass der Beklagte fiir den Klidger eine unwirk-
same Kiindigung ausgesprochen habe. Damit
habe der Beklagte schuldhaft seine anwaltlichen
Pflichten verletzt. Hieraus sei dem Kliger aber
nur in Héhe von 500.000 DM ein Schaden ent-
standen. Ein Teil von 200.000 DM der an Dr. P.
gezahlten Abfindungssumme sei auf eine noch
ausstehende Verglitung medizinischer Leistun-
gen entfallen, die der Kliger ohnehin hitte
zahlen miissen. Hinsichtlich des verbleibenden
Schadens treffe den Kliger ein Mitverschulden
von 25%.

Die gegen dieses Urteil von beiden Parteien ein-
gelegten Berufungen hat das Oberlandesgericht
zuriickgewiesen.

Der Senat hat die Revision des Kligers insoweit
zugelassen, als die Klage wegen Mitverschuldens
in Hohe von 25% - dem entspricht ein Teil des
Klageanspruchs von 63.911,49 EUR - abgewiesen
worden ist. Der Beklagte verfolgt im Wege einer
Anschlussrevision seinen Klageabweisungsantrag
weiter.

Aus den Griinden:

A.

Die - unselbststindige ~ Anschlussrevision ist
unbeschrinkt zulédssig, auch soweit der Beklagte
damit nicht nur die Anrechnung eines Mitver-
schuldens verteidigt, vielmehr den Klageabwei-
sungsantrag weiterverfolgt, insbesondere die
Kausalitit seiner Pflichtverletzung fiir den ein-
getretenen Schaden leugnet. Im geltenden Recht
ist die Anschlussrevision nur noch als unselbst-
stindige vorgesehen (Musielak/Ball, ZPO 4. Aufl.,
§ 554 Rdnr. 7). Eine solche ist akzessorischer
Natur. Auch sind die Voraussetzungen des Zu-
gangs zur Revisionsinstanz in qualitativer Hin-
sicht deutlich eingeschrinkt worden (vgl. § 543
ZPO n.F.). Indes erklirt § 554 Abs. 2 Satz 1 ZPO
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n.F. die Anschlussrevision auch fiir statthaft,
wenn ,,die Revision nicht zugelassen worden
ist“. Ein etwa noch erforderlicher innerer Zu-
sammenhang mit dem Gegenstand der Revision
(offen gelassen von BGHZ 155, 189, 191 f) wire im
vorliegenden Fall gegeben.

B.

Soweit die Revision zugelassen worden ist, hat
sie auch Erfolg. Demgegeniiber bleibt die An-
schlussrevision erfolglos.

I.

Die Annahme einer schuldhaften Pflichtverlet-
zung durch den Beklagten ldsst sich nicht auf
eine Nebeninterventionswirkung stiitzen. Eine
solche scheidet aus, weil der Vorprozess infolge
seiner vergleichsweisen Beendigung nicht
rechtskriftig entschieden worden ist (vgl. BGH,
Urt. v. 15.12.1966 - VIl ZR 293,/64, DB 1967, 814,
MiinchKomm-ZPO/Schilken 2. Aufl., § 68 Rdnr. 5;
Zéller/Vollkommer, a.a.0., § 68 Rdnr. 4).

Gleichwohl liegt eine schuldhafte Pflichtverlet-
zung vor. Der Beklagte hatte bedenken kénnen
und miissen, dass ein Gericht die Kindigungs-
klausel in dem Gesellschaftsvertrag so auslegen
konnte wie geschehen, und dem durch eine
unbedenkliche Terminierung des Kiindigungs
schreibens vorbeugen miissen. Diese Wertung
kann das Revisionsgericht auf der Grundlage
der vom Tatrichter getroffenen Feststellungen
selbst vornehmen.

II.

Durch diese schuldhafte Pflichtverletzung des
Beklagten ist dem Kliger ein Schaden entstan-
den. Die Anschlussrevision stellt dies zur Uber-
priifung lediglich unter dem Gesichtspunkt, der
Verursachungsanteil (,das Verschulden®) des
Beklagten trete hinter denjenigen des Kldgers
,eindeutig zuriick*. Darauf wird bei der Priifung
des Mitverschuldens (unter III.) eingegangen.

I11.

Die Vorinstanzen haben zu Unrecht ein Mit-
verschulden des Kldgers angenomimen.

1. Das Berufungsgericht hat dem Klidger ein
eigenes Verschulden zur Last gelegt. Diesem sei
die Kiindigungsproblematik seit Mdrz 1999 -
also lange vor der tatsdchlich ausgesprochenen
Kiindigung - bekannt gewesen. Es habe, so hat

das Berufungsgericht gemeint, zu den Obliegen-
heiten des Klidgers gehort, die ihm prédsenten
Zweifelsfragen, insbesondere was den Kiindi-
gungszeitpunkt betreffe, an den Beklagten heran-
zutragen.

Demgegeniiber weist die Revision zutreffend
auf Rechtsprechung des Senats hin, wonach die
Kenntnis des Mandanten um ein juristisches
Problem den Rechtsanwalt sogar dann nicht
entlasten kann, wenn der Mandant selbst iiber
eine juristische Vorbildung verfiigt (BGH, Urt.

v. 19.12.1991 - IX ZR 41,/91, NJW 1992, 820, v.
4.6.1996 - IX ZR 51,95, NJW 1996, 2648, 2651, v.
13.3.1997 - IX ZR 81,/96, NJW 1997, 2168, 2170).
Im rein rechtlichen Bereich ist der Anwalt im
Verhiiltnis zu seinem Mandanten grundsitzlich
allein verantwortlich, und insoweit scheidet
die Annahme eines Mitverschuldens durch den
Mandanten im Allgemeinen aus (BGH, Urt. v.
18.3.1993 - IX ZR 120,92, WM 1993, 1376, 1378).

Der Klidger durfte sich auf eine einwandfreie
Arbeit des Beklagten - den Ausspruch einer
wirksamen Kiindigung des bestehenden Gesell-
schaftsverhiltnisses — verlassen.

Nicht stichhaltig ist das Argument der Revi-
sionserwiderung, nach der Rechtsprechung des
Senats (BGH, Urt. v. 20.1.1994 - IX ZR 46,/93, NJW
1994, 1211, 1212) sei an ein eigenes Miftverschul-
den des Mandanten zu denken, wenn er seinem
Anwalt nicht vertraue.

Zwar mag der Kliger ein besonders kritischer
Mandant gewesen sein, der den Beklagten in
ungewodhnlicher Weise zur Pflichterfillung
angehalten hat. Allein ein vorhandenes Miss-
trauen und das besondere Streben nach Ab-
sicherung fiihrt jedoch noch nicht zu einer
Ausweitung der Gebote des eigenen Interesses,
deren AuRerachtlassung Voraussetzung fiir die
Annahme eines Mitverschuldens ist.

Es ist grundsitzlich Sache des Mandanten, ob

er sich zur Klirung einer ihn beschiftigenden
Rechtsfrage der Hilfe eines Rechtsanwalts oder
mehrerer Rechtsanwilte bedient. Treibt er einen
hoheren Aufwand, muss er auch héhere Kosten
auf sich nehmen. Seine Pflichten und Obliegen-
heiten gegeniiber auRerhalb der Mandatsver-
hiltnisse stehenden Dritten werden jedoch nicht
ausgeweitet.

Das fehlende oder eingeschrinkte Vertrauen des
Mandanten zu seinem Rechtsanwalt hat der
Senat bisher nur dann fir erheblich gehalten,



wenn es zur Beauftragung eines zweiten Rechts-
anwalts gefiihrt hat, um eine erkannte oder

fiir méglich gehaltene Fehlleistung des ersten
Anwalts zu beheben (BGH, Urt. v. 20.1.1994,
a.a.0.).

Ein Mitverschulden kann dem Mandanten jeden-
falls nicht schon dann angelastet werden, wenn
er lediglich ganz allgemein - ohne Bezug zu
einer konkreten Fehlleistung — mit der Arbeit
seines Anwalts unzufrieden war, dessen Fihig-
keiten misstraut hat und gleichwohl entweder
ihn selbst hat weiterarbeiten lassen oder einen
anderen Rechtsanwalt mit einer unspezifischen
Kontrolle beauftragt hat. Ob dies anders zu
beurteilen wire, wenn der Mandant die konkre-
te Fehlleistung erkannt, daraus aber nicht die
gebotenen Konsequenzen gezogen hat, kann
offen bleiben. Denn ein solcher Fall liegt hier
nicht vor.

Ebenso wenig kénnte die Bejahung eines Mit-
verschuldens dann Bestand haben, wenn das
Berufungsgericht etwa nur eine Hinweispflicht
des Kldgers in tatsidchlicher Hinsicht - insbeson-
dere darauf, dass die Gegenseite eine Kiindigung
erst nach Vollendung des 60. Lebensjahres des
anderen Gesellschafters fiir méglich halt —
hatte postulieren wollen. Denn unstreitig hat
dem Beklagten die gesamte Korrespondenz des
Klagers mit der Gegenseite vorgelegen, deren
Standpunkt daraus hervorging, so dass es weite-
rer Hinweise vonseiten des Klidgers nicht be-
durfte.

2. Entgegen der Auffassung der Anschlussrevi-
sion kann die Klageabweisung wegen Mitver-
schuldens auch nicht mit der Begriindung des
Landgerichts bestehen bleiben.

Dieses war der Ansicht, der Kldger habe den
Streitverkiindeten, Rechtsanwalt Dr. G., mit

der Uberpriifung beauftragt, ob die durch den
Beklagten ausgesprochene Kiindigung wirksam
sei. Dies ergebe sich daraus, dass der Kldger auf
die entsprechende Behauptung des Beklagten,
fir welche dieser Beweis durch Vernehmung des
Kligers angetreten habe, nicht eingegangen sei
(§ 446 ZPO). Die danach anzunehmende Uber-
priifungspflicht habe Dr. G. verletzt. Auch er
habe die Gefdhrlichkeit des frithen Ausspruchs
der Kiindigung nicht erkannt und demgemiR
den Kldger nicht darauf hingewiesen, dass die
Kindigung vorsorglich nach Vollendung des

60. Lebensjahres des Dr. P. wiederholt werden
sollte. Das Verschulden des Dr. G. miisse der
Kldger sich zurechnen lassen,
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Die Revision riigt zu Recht, dass die Voraus-
setzungen des § 446 ZPO nicht vorliegen. Der
Kliager hat es weder abgelehnt, sich vernehmen
zu lassen, noch hat er auf Verlangen des Ge-
richts zu der gegnerischen Behauptung keine
Erklirung abgegeben. Er hat stets in Abrede ge-
stellt, dass er Dr. G. mit der Uberpriifung der
von dem Beklagten ausgesprochenen Kiindigung
beauftragt habe. Auf die gegenteilige Behaup-
tung des Beklagten in der letzten miindlichen
Verhandlung vor dem Landgericht brauchte er
deshalb nicht nochmals zu erwidern.

Zwar ergibt sich aus dem eigenen Vorbringen
des Kligers, dass er schon vor der Mandatierung
des Beklagten und spiter nochmals den Rechts-
anwalt Dr. G. beauftragt hat, die Kindigung zu
priifen, dem Beklagten dann mit Schreiben vom
11.8.2000 den Regress angekiindigt und gleich-
wohl auch spiter noch eine doppelte Kontrolle
durch beide Rechtsanwilte gewiinscht hat.
Spitestens nach dem 4.3.2001, als der Kliger
die den mit Dr. P. gefiihrten Schriftverkehr
enthaltenden Ordner bei dem Beklagten ab-
holen und zu Dr. G. bringen lieR, hatte dieser
auch dieselben Erkenntnisméglichkeiten, wie
sie zuvor der Beklagte gehabt hatte.

Indes hat nach den tatrichterlichen Feststellun-
gen der Kldger dem Beklagten nur deshalb miss-
traut, weil er sich nicht davon tiberzeugen liel3,
es konne erst auf den 30.6.2002 - und nicht
bereits auf den 30.6.2001 - gekiindigt werden.
Nur insoweit hat der Kliger einen Fehler des
Beklagten fiir méglich gehalten, und nur
hierauf bezog sich der Auftrag an Dr. G., die
anwaltliche Leistung des Beklagten zu iiber-
priifen. Die Wirksamkeit der am 2.3.2001 aus-
gesprochenen Kiindigung bezweifelte er ebenso
wenig wie der Beklagte und Dr. G. DemgemiR
erteilte er auch keinen diesen Punkt betreffen-
den Auftrag.

Falls dieser bei seiner Priifung der Rechtslage
denselben Fehler gemacht hat, der dem Beklag-
ten unterlaufen ist, muss sich der Kliger das
Verschulden des Dr. G. nicht zurechnen lassen.
Vermutet der Mandant einen anderen Fehler
als denjenigen, den der Rechtsanwalt tatsich-
lich begangen hat, und setzt er einen zweiten
Rechtsanwalt gezielt darauf an, wegen dieses
vermeintlichen Fehlers Haftpflichtanspriiche
gegen den ersten zu priifen, verfolgt der zweite
Rechtsanwalt dann diese falsche Fihrte weiter
und iibersieht er dariiber den tatsiichlichen
Fehler, dessen Folgen noch vermeidbar ge-
wesen wiiren, kann dem Mandanten dieses



Gl 1/2006 * Seite 10

Verschulden ebenso wenig zugerechnet werden
wie bei einem unspezifischen Zweitmandat.
Dies gilt selbst dann, wenn der zweite Rechts-
anwalt bei ordnungsgemiRer Priifung des ver-
meintlichen Fehlers auf den tatsdchlichen Fehler
hitte stoRen miissen.

Die Zurechnung des pflichtwidrigen und schuld-
haften Schadenbeitrags des zweiten Rechts-
anwalts als Mitverschulden kommt nur in Be-
tracht, wenn der Mandant diesen eingeschaltet
hat, um seine Obliegenheit zur Schadenminde-
rung innerhalb seiner Mandatsbeziehung zu
dem ersten Rechtsanwalt (Schidiger) zu er-
fiillen und die damit fiir ihn als Geschidigten
verbundenen Gebote des eigenen Interesses
wahrzunehmen (BGH, Urt. v. 18.3.1993 - IX ZR
120,92, WM 1993, 1376, 1378; v. 20.1.1994 - IX ZR
46,93, WM 1994, 948, 950).

Fiir die Zurechnung ist also stets erforderlich,
dass der Geschidigte einem derartigen Gebot
unterliegt. Daran fehlt es im vorliegenden Fall.

Hinsichtlich des Anwaltsfehlers, den der Beklag-
te begangen hat, bestand kein derartiges Gebot,
nicht einmal in Betracht gezogen hat. Hinsicht-
lich des Fehlers, den der Kliger fdlschlicher-
weise angenommen hat und den er durch den
zweiten Rechtsanwalt hat priifen lassen wollen,
bestand ebenfalls kein Gebot des eigenen Inte-
resses, weil der Beklagte insoweit fehlerfrei ge-
arbeitet hatte. Aus einem vermeintlichen Fehler
droht kein Schaden, und insoweit kann es auch
keine Obliegenheit zur Schadenminderung
geben.

Anwaltshaftung

- Vertragspriifung

- ,Fulangeln®

- Belehrungspflicht

- Selbstverstdndlichkeiten

(BGH, Urt. v. 17.3.2005 - IX ZR 106,04)

Leitsatz:

Der Auftrag zur Priifung eines Vertrages auf
,FuRangeln“ umfasst nicht die Pflicht des
Rechtsanwalts, den Mandanten auch auf Selbst-
verstindlichkeiten hinzuweisen (hier: Pflicht
zur Offenlegung einer Altlast auf einem Grund-
stiick).

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin war Eigentimerin eines Grund-
stiicks, das sie {iber einen Makler zum Verkauf
anbot. Mit Schreiben vom 24.10.1996 gab das
Umweltamt der Kligerin bekannt, auf dem
Grundstiick gréRenmiRig nicht unerhebliche
Bodenkontaminationen (Ol-Teer-Verunreinigun-
gen) festgestellt zu haben; die Kldgerin wurde
aufgefordert, die Verunreinigungen zu besei-
tigen. Die Kligerin informierte ihren anwalt-
lichen Vertreter, den Beklagten, {iber dieses
Schreiben.

Unter dem Datum des 10.1.1997 erhielt die KIl&-
gerin von M. ein Kaufangebot tiber 1,85 Mio. DM
mit Vertragsentwurf. Dieser enthielt eine Klau-
sel, wonach die Haftung der Verkduferin fiir
etwa bestehende Sachmingel, insbesondere das
Vorhandensein von Altlasten, ausgeschlossen
war und die Verkiduferin versicherte, ihr seien
wesentliche, fiir den Kiufer nicht erkennbare
Mingel nicht bekannt.

Am 12.1.1997 iibersandte die Klidgerin diesen
Vertragsentwurf an den Beklagten. In dem An-
schreiben hie® es: ,Der Kaufinteressent ist mir
nicht ganz geheuer, aus diesem Grund befirch-
te ich mogliche FuRBangeln in dem Vertrag und
darf Dich bitten, den Vertrag auf diese hin

etwas genauer zu Uberpriifen®.

Tags darauf kam es zu einem Telefongesprich
zwischen der Ehefrau des ersten Geschifts-
fiithrers der Klidgerin, der Zeugin W. - einer zu-
gelassenen Rechtsanwiltin, die fiir die Kldgerin
die Verhandlungen mit dem Beklagten fiihrte —
und dem Vertreter des urlaubsabwesenden Be-
klagten, dem Rechtsanwalt K. Der Inhalt dieses
Gesprichs ist streitig. Am 20.1.1997 besprach
die Zeugin W. - wiederum telefonisch - den
gegnerischen Vertragsentwurf mit dem Beklag-
ten.

Am 29.1.1997 wurde auf der Grundlage des von
M. gelieferten Vertragsentwurfs ein Vorvertrag
beurkundet. Fiir den Kiufer trat dabei unter
Berufung auf eine angebliche - tatsdchlich nicht
vorhandene - Generalvollmacht dessen Vater
auf. Der Kiufer verweigerte spiter die Geneh-
migung des Vertrages. Am 6.9.2000 verkaufte
die Klagerin das Grundstiick anderweitig fir
1,05 Mio. DM.

Eine Klage auf Schadenersatz gegen den Vater
M. wurde in der Revisionsinstanz mit der
Begriindung abgewiesen, jener habe den Vor-



vertrag zu Recht wegen arglistiger Tiuschung
angefochten, weil er von der Verkiduferin nicht
iber die - im Januar 1997 noch vorhandene -
Bodenverunreinigung aufgeklirt worden sei
(BGH, Urt. v. 22.2.2002 - V ZR 113,/01, NIW 2002,
1867).

Mit der vorliegenden Klage nimmt die Kligerin
nunmehr den Beklagten wegen unzureichender
anwaltlicher Beratung auf Schadenersatz in
Hohe von 694.315,05 EUR sowie auf Feststellung
in Anspruch, dass dem Beklagten keine Gebith-
renanspriiche zustiinden. Landgericht und Ober-
landesgericht haben die Klage abgewiesen. Da-
gegen wendet sich die Klidgerin mit ihrer zuge-
lassenen Revision. Das Rechtsmittel hat keinen
Erfolg.

Aus den Griinden:

Das Berufungsgericht hat eine Pflichtverletzung
sowohl in der Person des Beklagten als auch
seines Urlaubsvertreters, Rechtsanwalt K., ver-
neint. Es kdnne nicht davon ausgegangen wer-
den, dass Rechtsanwalt K., fiir dessen Verschul-
den der Beklagte ggf. hitte einstehen miissen,
anlédsslich des am 13.1.1997 gefiihrten Telefon-
gesprichs die Kldgerin unzutreffend beraten
habe. Dem Beklagten sei nicht anzulasten, bei
der telefonischen Beratung vom 20.1.1997 die
Kldgerin nicht darauf hingewiesen zu haben,
dass sie dem Kaufinteressenten M. die Boden-
verunreinigung offenbaren miisse. Zwischen
dem Beratungsgegenstand und dem Vorgang
vom Oktober 1996 habe keinerlei Zusammen-
hang bestanden. Auch liege fern, dass dem
Beklagten im Januar 1997 jener Vorgang noch
gegenwirtig gewesen sei.

Selbst wenn dem Beklagten eine schuldhafte
Pflichtverletzung vorgeworfen werden kénnte,
sei diese fiir den Schaden der Kldgerin nicht
ursdchlich geworden. Falls der Beklagte der
Kldgerin geraten hitte, den Kaufinteressenten
M. auf die Bodenverunreinigung hinzuweisen,
wire sie diesem Rat nicht gefolgt.

II.

Diese Ausfithrungen halten einer rechtlichen
Uberpriifung stand.

1. Dem von der Kldgerin mit Schreiben vom
12.1.1997 erteilten Auftrag an den Beklagten
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hat das Berufungsgericht die Verpflichtung
entnommen, den Vertragsentwurf daraufhin

zu Uberpriifen, ob er fiir die Kligerin nachteili-
ge oder ungewdhnliche Bestimmungen (,,FuR-
angeln“) enthalte. Diese Auslegung wird in der
Revisionsinstanz nicht angegriffen und lisst
auch keine Rechtsfehler erkennen. Diese Ver-
pflichtung hat der Beklagte jedoch nicht ver-
letzt. Der Vertrag enthielt keine ,FuRangeln®,
Die Gewihrleistungsregelung war tiblich, klar
verstindlich - zumal fiir eine Rechtsanwiltin -
und beriihrte die Rechtslage zwischen den
Kaufvertragsparteien nicht, weil der Verkiufer
ohnehin verpflichtet ist, den Kiufer iiber Um-
stinde aufzukliren, die fiir dessen Entschlie-
Bung von entscheidender Bedeutung sind und
deren Mitteilung er nach der Verkehrsauffas-
sung erwarten darf.

2. Als ,FuBangel” hat sich fiir die Kligerin nicht
die erwidhnte Vertragsbestimmung, sondern

das - durch die im Vertragsentwurf enthaltene
Negativerkldrung lediglich bekriftigte - Ver-
schweigen des Umstands ausgewirkt, dass der
Boden des Kaufgrundstiicks kontaminiert war
und deswegen auch bereits ein umweltrecht-
liches Verfahren lief. Deswegen kann der Be-
klagte jedoch nicht zur Verantwortung gezogen
werden.

a) Eine Pflichtverletzung des Vertreters K., die
dem Beklagten moglicherweise hitte zugerech-
net werden kénnen, liegt nicht vor. Das Be-
rufungsgericht hat das Beweisergebnis dahin
gewiirdigt, das Schreiben des Umweltamtes vom
24.10.1996 sei K. bei dem Telefongesprich am
13.1.1997 nicht bekannt gewesen und die Zeugin
W. habe ihn auch nicht darauf angesprochen.

Dagegen erinnert die Revision nichts. Dass K.
unabhdngig von einer Kenntnis des Schreibens
die Altlastenproblematik bekannt gewesen sei,
macht auch die Revision nicht geltend. Sie
beruft sich vielmehr auf eine Pflicht zur Nach-
frage. Wenn ein Verkiufer oder dessen Ver-
treter, der selbst Rechtsanwalt ist, versichert,
ihm seien keine wesentlichen, fiir den Kiufer
nicht erkennbaren Mingel des Kaufgrundstiicks
bekannt, braucht der anwaltliche Berater des
Verkdufers diese Angabe jedoch nicht zu hinter-
fragen, falls er keine gegenteiligen Erkennt-
nisse hat.

b) Der Beklagte hat auch nicht in eigener Per-
son anwaltliche Pflichten verletzt. Das Beru-
fungsgericht hat es als fern liegend bezeichnet,
dass dem Beklagten das Schreiben des Umwelt-
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amtes vom 24.10.1996 bei dem Telefongesprich
am 20.1.1997 gegenwirtig gewesen sei. Ob der
Beklagte sich jenen Vorgang ins Geddchtnis
hitte zurtickrufen miissen, wie die Revision
meint, kann dahinstehen. Rechtliche Bedeutung
hitte diese Frage nur dann, wenn das Gesprich
am 20.1.1997 (auch) die Altlastenproblematik
zum Gegenstand gehabt hitte.

Indes ist das Berufungsgericht davon ausgegan-
gen, unstreitig sei bei diesem Gesprich nicht
mehr tiber das Schreiben des Umweltamtes und
die Gewihrleistung gesprochen worden. Dies
riigt die Revision nicht. Die Kldgerin hat auch
keine Umstinde vorgetragen, die den Beklagten
hitten veranlassen missen, die Folgen des
Verschweigens eines Grundstiicksmangels zu
erdrtern.

c) Die Frage, derentwegen das Berufungsgericht
die Revision zugelassen hat — ,unter welchen
Voraussetzungen sich ein Rechtsanwalt bei einer
Haftung fiir seinen Erfiilllungsgehilfen eigenes,
diesem aber unbekanntes Wissen zurechnen
lassen muss“ -, stellt sich damit nicht. Wenn
keiner der Beteiligten eine Pflichtverletzung
begangen hat, gibt es nichis zuzurechnen.

Steuerberaterhaftung

- Unsichere Rechtslage

- Telefonische Belehrung

- Prognostischer Hinweis

- Ziele des Mandanten

- Ubertragung von Betriebsvermdgen an neue
Partner

- Haftungsausfiillende Kausalitdt

(OLG Diisseldorf, Urt. v. 8.7.2005 - [-23 U 17,/05)

Leitsdtze:

1. Die von einem Steuerberater im Rahmen
seines Mandats zu erteilenden Hinweise und
Belehrungen haben sich zunichst an der jeweils
aktuellen héchstrichterlichen (finanzgericht-
lichen) Rechtsprechung auszurichten. Besteht
zu einer konkreten steuerrechtlichen Frage

im Beratungszeitraum eine hochstrichterliche
Rechtsprechung (noch) nicht, kann von einem
Steuerberater regelmaRig nicht erwartet
werden, dass er die kiinftige Rechtsprechung
anhand bisher vorliegender Entscheidungen

zu dhnlichen Fillen bereits im Vorgriff berick-
sichtigt.

2. Fehlt eine héchstrichterliche Rechtsprechung,
so ist ein Steuerberater verpflichtet, weitere
Quellen fiir die Rechtsprifung auszuschépfen,
wie vor allem die Rechtsprechung der Unter-
gerichte, das einschligige Schrifttum und die
Verwaltungsiibung. Er begeht keine Pflichtver-
letzung, wenn er auf der Grundlage der Recht-
sprechung der Untergerichte und der h.M. in
der Literatur gegeniiber dem Mandanten eine
steuerlich positive Prognose abgibt. Er ist nicht
verpflichtet, ihm eine bestimmte Entscheidung
zu empfehlen, sondern muss ihn durch Hin-
weise (nur) in die Lage versetzen, eigenverant-
wortlich seine Rechte und Interessen zu wahren
und eine Fehlentscheidung zu vermeiden.

3. Der Mandant muss die Pflichtverletzung des
Steuerberaters auch dann uneingeschriankt
beweisen, wenn er behauptet, das gebotene
Beratungsgesprich habe nicht stattgefunden.
Seine Beweisschwierigkeiten werden dadurch
ausgeglichen, dass der Steuerberater zundchst
im Einzelnen darzulegen hat, in welcher Weise
er die Belehrung vorgenommen haben will.

4. Der Mandant muss auch darlegen und be-
weisen, welchen Verlauf die Dinge bei pflicht-
gemidRem Verhalten des Beraters genommen
hitten und wie seine Vermogenslage dann ware
(haftungsausfiillende Kausalitit, § 249 BGB). Der
hypothetische Zusammenhang ist vom Tatrich-
ter gemiR § 287 ZPO zu beurteilen. Die Regelun-
gen des Beweises des ersten Anscheins sind
nicht anwendbar, wenn bei pflichtgemédffem
Verhalten des Beraters verschiedene verniinftige
Handlungsweisen in Betracht gekommen wiren.

5. Ob und in welchem Umfang ein nach § 249
BGB zu ersetzender Schaden vorliegt, beurteilt
sich nach einem rechnerischen Vergleich der
durch das schidigende Ereignis bewirkten Ver-
mogenslage mit derjenigen, die ohne diesen
Umstand eingetreten wire; der haftpflichtige
Berater hat den Mandanten vermogensmaRig so
zu stellen, wie dieser bei pflichtgemédRem Ver-
halten stiinde. Die hierzu erforderliche Diffe-
renzrechnung setzt einen Gesamtvermdgensver-
gleich voraus, bei der alle Folgen des schiddigen-
den Ereignisses zu beriicksichtigen sind, die bis
zum Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhand-
lung eingetreten oder mit Wahrscheinlichkeit
zu erwarten sind.

6. Auch im Rahmen einer Feststellungsklage ist
eine summarische Darstellung erforderlich, der
entnommen werden kann, dass ein Schaden
wahrscheinlich entstanden ist.



Aus den Griinden:
A.

Die Kliger (Zahnarzt und Ehefrau) verlangen
von den Beklagten, die sie von 1981 bis 2000
steuerlich berieten, Schadenersatz wegen
pflichtwidriger Beratung bei der Gestaltung|
Ausfiihrung mehrerer Vertrige.

1. Dabei geht es zundchst um den Vertrag vom
18.12.1998, der in Ergidnzung des Vertrages vom
7.8.1997 geschlossen wurde.

Im Jahr 1997 hatte der klagende Zahnarzt mit
vier weiteren Zahnirzten eine Partnergesell-
schaft gegriindet und dieser simtliche in sei-
nem Eigentum und Sonderbetriebsvermégen
verbliebenen Wirtschaftsgiiter seiner fritheren
Einzelpraxis zur Verfiigung gestellt. Durch
Vertrag vom 18.12.1998 iibertrug er aus seinemr
Sonderbetriebsvermdégen medizinische Geriite,
Laboreinrichtung, sonstige Praxisausstattung,
geringwertige Wirtschaftsgiiter, Finanzanlagen
und EDV-Software sowie seinen ideellen Praxis-
anteil zu je 1/3 auf zwei seiner Partner. Einen
wesentlichen Teil seines Sonderbetriebsver-
mogens, die Praxisimmobilie, blieb in seinem
Eigentum. Als Ausgleich fiir den Beteiligungs-
erwerb zahlten die beiden Partner an den Kliger
jeweils 1.050.000 DM.

Im Jahr 2000 iibertrug der Kliger den beiden
Partnern zusitzlich in seinem Sonderbetriebs-
vermdogen gefithrte Darlehen der A.-Bank in
Héhe von 250.000 DM und der V. (Versorgungs-
kasse fiir Zahnirzte und den Dentalmarkt) in
Hohe von 440.804 DM zu je 1/3. Zu diesem Zeit-
punkt wurde die Anlage zum Erginzungsvertrag
vom 18.12.1998 mit dem Verzeichnis 1 des von
der Ubertragung erfassten Sondervermégens
unter Auffiihrung auch der Darlehen gefertigt
und spiter mit dem Vertrag vom 18.12.1998
dem Betriebspriifer vorgelegt.

Die Beklagten erhielten den Entwurf des Ergin-
zungsvertrages am 4.12.1998 zur steuerlichen
Uberpriifung. Mit Schreiben vom 15.12.1998
ibersandten sie dem Kliger ein Inventarver-
zeichnis liber sein Sonderbetriebsvermégen zum
31.12.1998, in dem weder die Darlehen noch

die Praxisimmobilie erwihnt sind. Die Kliger
haben behauptet, die Beklagten hitten den
Vertragsentwurf freigegeben. Die Beklagten
haben behauptet, den Kldger nachfolgend am
16.12.1998 telefonisch dariiber aufgekliirt zu
haben, dass die Tarifbegiinstigung fiir VeriuRe-
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rungserlose bei fehlender anteiliger Uber-
tragung der Praxisimmobilie unsicher sei, dass
hierzu héchstrichterliche Rechtsprechung
fehle, ein fiir den Kliger giinstiges, aber nicht
rechtskriftiges Urteil des FG Miinster vorliege
und die Meinungen in der Literatur unter-
schiedlich seien. Das Landgericht hat iiber das
Telefongesprich Beweis erhoben.

Das Finanzamt wendete in dem Einkommen-
steuerbescheid vom 19.6.2000 gemif §§ 16, 34 I
EStG den erméRigten Steuersatz auf den Ver-
duBerungserlés an. In dem Betriebspriifungs-
bericht vom 1.6.2001 wurde der VerduRerungs-
erlés um 2/3 Anteil der Darlehen der A.-Bank
und der V. angehoben und ferner unter Hinweis
auf die neue Rechtsprechung des BFH vom
24.8.2000 entschieden, dass der VerduRerungs-
erlds nicht nach §§ 16, 34 EStG tarifbegiinstigt
sei, weil ein wesentlicher Teil des Sonder-
betriebsvermégens, nimlich die Praxisimmo-
bilie, nicht anteilig mitiibertragen worden sei.
Dies fiihrte zur Nachveranlagung im Einkom-
mensteuerbescheid vom 24.5.2002. Die Kliger
beglichen die Nachforderung, legten jedoch
Einspruch ein und nehmen im vorliegenden
Prozess im Rahmen einer Feststellungsklage die
Beklagten auf Ersatz der Steuernachzahlung in
Anspruch.

2. Der zweite Vertragskomplex, auf den die
Kldger ihre Schadenersatzanspriiche stiitzen,
betrifft Versorgungszusagen, die der klagende
Zahnarzt in den Jahren 1991, 1992, 1993 und
1995 gegeniiber mehreren seiner Arbeit-
nehmer, darunter seine geringfiigig beschiftig-
te Bhefrau, erteilte, und zu deren Deckung er
Vertrége mit der V. schloss, die im Jahr 2000
auf die U. (Unabhingiges Versorgungswerk fiir
mittelstindige Unternehmen e.V.) iibergeleitet
wurden. Die Beklagten hatten den klagenden
Zahnarzt und auch andere Mandanten mit
Rundschreiben vom 24.10.1991 auf eine In-
formationsveranstaltung der VZD aufmerksam
gemacht, auf der u.a. ein Herr S. dem Kliger das
Konzept einer steuergiinstigen betrieblichen
Altersversorgung vorstellte. Der Kliger wurde
darauf Mitglied der V.

a) Die von ihm in den folgenden Jahren ins-
gesamt 30 Arbeitnehmern erteilten Versorgungs-
zusagen sahen Versorgungsleistungen von je-
weils 250.000 DM, bei einem Arbeitnehmer

von 100.000 DM, vor, die bei einem erreichten
Lebensalter von 65 Jahren zunichst mit

50.000 DM und in den nichsten vier Jahren
jeweils mit weiteren 50.000 DM zur Auszahlung
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kommen sollten. Die vom Kldger als Triger-
unternehmen zur Deckung der Rentenzahlung
an die V. als Unterstiitzungskasse erbrachten
Zahlungen (Dotierungen) waren nur bis zum
55. Lebensjahr der Arbeitnehmer vorgesehen
und erfolgten auch nicht in regelmiRig laufen-
den Jahrespramien.

In den vom Betriebspriifungsbericht vom
1.6.2001 erfassten Veranlagungsjahren 1995 bis
1998 leistete der Kliger nach den Feststellungen
des Finanzamts eine Zahlung von 182.778 DM,
und zwar in 1995. Die Beklagten tragen hierzu
vor, diese Dotierung sei dem Grunde und der
Héhe nach nicht nachvollziehbar. Fir die Erfiil-
lung der zu erbringenden Versorgungsleistun-
gen schloss die V. Riickdeckungsversicherungen
bei der A. Lebensversicherung AG ab. Sie ver-
wendete die Dotierungen des Klidgers als Ver-
sicherungsbeitrige. Nach ihrem Konzept leistete
der Riickdeckungsversicherer eine verzinsliche
Vorauszahlung (Policendarlehen), die sie, die V.,
als Darlehen an den Kliger weiterleitete. In dem
vom Betriebspriifungsbericht erfassten Zeitraum
1995 bis 1998 erhielt der Kliger von der V. zwei
Darlehensbetrige ausgezahlt, und zwar am
17.4.1996 41.740 DM und am 30.11.1556 80.060 DM.
Die Dotierungsbetrige wurden in den ersten
Jahren steuerlich als Betriebsausgaben aner-
kannt.

In dem Betriebspriifungsbericht vom 1.6.2001
wurde der Betriebsausgabenabzug fir 1995
beanstandet mit der Begriindung, die Vorausset-
zungen fiir einen Abzug gemil § 4d EStG seien
nicht erfiillt, weil nicht lebenslinglich laufende
Versorgungsleistungen vereinbart, die Beitrige
an die V. nicht bis zum 65. Lebensjahr der
Arbeitnehmer und auch nicht in laufenden
Jahresprimien zu zahlen seien und auflerdem
gegen das Beleihungsverbot des § 4d Nr. 1c

Satz 4 EStG verstofen worden sei. Die Kliger
haben gegen den darauf geinderten Einkom-
mensteuerbescheid Einspruch eingelegt. Ihrem
Einspruch wurde durch Bescheid vom 17.2.2005
nur in geringem Umfang stattgegeben.

b) Im Arbeitsvertrag vom 1.12.1992 erteilte

der Kliger zu 1) der Klidgerin zu 2), die damals
35 Jahre alt und bei ihm geringfiigig beschiftigt
war, eine Zusage iiber eine lebenslinglich lau-
fende jihrliche Rente in Hohe von 15.625 DM
mit sofortigem Beginn der Rentenauszahlung.
Das hierzu notwendige Deckungskapital (Dotie-
rung) von 250.000 DM zahlte er an die V., von
der er in gleicher Hohe ein Darlehen erhielt.
Das Darlehen wurde 1997 durch ein Darlehen

der A.-Bank abgelést. An Darlehenszinsen zahlte
der Klidger jahrlich 15.625 DM. Die Ehefrau er-
hielt in gleicher Héhe jéihrlich, beginnend am
30.12.1992, eine Rente ausgezahlt. Steuerlich
wurden die Dotierung von 250.000 DM und die
Darlehenszinsen als Betriebsausgaben abgesetzt.
Zusitzlich wurde im Veranlagungsjahr 1998

die an die Ehefrau gezahlte Rente ohne Beriick-
sichtigung der Rentenzahlung der V. als Lohn-
aufwand abgesetzt.

Die Steuerbescheide bis 1994 wurden bestands-
kriftig. Die Steuerbescheide fiir 1995 bis 1998
waren Gegenstand der oben erwihnten Betriebs-
priifung. Dort wurde der Abzug der Darlehens-
zinsen als Betriebsausgaben und der Abzug des
Lohnaufwandes beanstandet. Die Kldger haben
die daraufhin erhobenen Einkommensteuer-
nachforderungen gemif Bescheid vom 24.5.2002
beglichen und gleichzeitig Einspruch eingelegt,
der durch den Einspruchsbescheid vom 17.2.2005
zuriickgewiesen wurde mit der Begriindung,

die Pensionszusage gegeniiber einer Ehefrau im
Alter von 35 Jahren, die einen sofortigen Beginn
der Rentenzahlung beinhalte, halte einem
Fremdvergleich nicht stand.

Zu 2 a) und b) haben die Kldger behauptet,
Herr S. sei, nachdem er mit dem Klager die
steuerbegiinstigte Altersversorgung besprochen
habe, mit den Reklagten zusammengetroffen
und habe mit diesen die steuerlich optimale
Dotierung des individuell steuerlich maR-
geschneiderten Altersvorsorgemodells fest-
gelegt. Unabhingig davon hitten die Beklagten
von dem steuerrelevanten Sachverhalt aus den
Vertrigen mit der V. anldsslich der nachfolgen-
den steuerlichen Bearbeitung Kenntnis erhalten
und - ohne sie, die Klidger, auf das Risiko hin-
zuweisen - den Abzug der Betriebsausgaben
beantragt, obwohl sie nicht abzugsfihig waren.

Die Beklagten haben behauptet, der Kliger sei
von Herrn S. und der C. - Institut fiir Betrieb-
liche Altersversorgung GmbH beraten worden.
Letztere habe dem Kliger unterschriftsreife Ver-
trige fiir die Betriebliche Altersversorgung vor-
gelegt und vom Kliger hierfiir auch eine Ver-
giitung erhalten. Ansprechpartner des Kldgers
bei der U. sei Herr H. gewesen. (...)

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und
zur Begriindung ausgefiihrt, hinsichtlich

der Beratung vor dem Vertragsschluss vom
18.12.1998 hiitten die Kliger eine Pflichtverlet-
zung der Beklagten nicht bewiesen. Nach der
Beweisaufnahme sei nicht widerlegt, dass die



Beklagten den Kldger zu 1) am 16.12.1998 um
12.00 Uhr in einem 15-miniitigen Telefonat

auf die bestehenden steuerlichen Risiken ohne
anteilige Ubertragung der Praxisimmobilie hin-
gewiesen hitten. Die nicht widerlegten Angaben
der Beklagten hitten zur Risikoaufklirung aus-
gereicht. Eine Pflichtverletzung sei auch an-
zunehmen, wenn die Beklagten die steuerliche
Lage fir die Kldger als positiv bewertet haben
sollten. Hinsichtlich der Ausgestaltung und
Beleihung des Versorgungsmodells hitten die
Kldger eine Verantwortlichkeit der Beklagten
nicht substantiiert dargelegt.

Die Kldger haben Berufung eingelegt. Unter
Bezugnahme auf ihr erstinstanzliches Vorbrin-
gen begriinden sie diese wie folgt: Das Land-
gericht habe einen Teil ihres entscheidungs-
erheblichen Vortrags iibergangen, und zwar,
dass die Beklagten den Entwurf des Vertrages
vom 18.12.1998 bereits vor dem 16.12.1998 frei-
gegeben hitten, dass die Ubergabe der Anlage
»verzeichnis 1* zum Vertrag vom 18.12.1998

an das Finanzamt erst wihrend der Betriebs-
prifung erfolgt sei, in der Rechnung der Beklag-
ten vom 19.1.1999 das umstrittene Telefonat
vom 16.12.1998 nicht erwidhnt sei und die
Beklagten die Verarbeitung der Zahlen aus dem
Versorgungsmodell und der Beleihung der Dota-
tionen tibernommen hitten.

Die Entscheidung des Landgerichts beruhe auch
auf fehlerhafter Rechtsanwendung. Nicht sie,
die Kldger, sondern die Beklagten miissten die
Existenz eines Telefonats am 16.12.1998 be-
weisen. Das Ergebnis der Beweisaufnahme sei
auRerdem falsch gewiirdigt. Bei richtiger Wiirdi-
gung hitte das Landgericht feststellen miissen,
dass das streitige Telefonat nicht stattgefunden
habe. Das werde auch durch die Kostenrechnung
der Beklagten vom 19.1.1999 bestitigt.

Im Ubrigen seien die von den Beklagten behaup-
teten telefonischen Hinweise unzureichend ge-
wesen. Die Beklagten héitten dem Kliger pflicht-
gemilk empfehlen miissen, die Anteilsiibertra-
gung zu unterlassen. Wegen der steuerlichen
Fehlberatung der Beklagten im Hinblick auf das
Versorgungsmodell und die Beleihung der Do-
tationen komme es nicht auf den Zeitpunkt der
Vertragsunterzeichnung an, sondern auf die
anschlieRende steuerlich begleitende Betreuung
der Kldger. Die Beklagten hitten spitestens

bei der steuerlichen Verarbeitung der sich aus
dem Modell ergebenden Zahlen sie, die Kliger,
darauf hinweisen miissen, dass Betriebskosten-
abziige nicht anerkannt werden wiirden. Das
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Versorgungsmodell hitte noch nach Vertrags-
schluss steuerkonform angepasst, die Beleihung
der Dotationen rickgingig gemacht werden
kénnen. Schlieflich sei die am 14.3.2005 durch
das Landgericht erfolgte handschriftliche Ergin-
zung des Terminprotokolls verfahrensfehlerhaft.

Auf die Hinweise der Vorsitzenden vom 7.4.2005
tragen die Kldger erginzend vor. Unter Bezug-
nahme aufihren erstinstanzlichen Schriftsatz
vom 12.3.2004 tragen sie zur Berechnung ihres
Schadens aus dem Vertrag vom 18.12.2004 vor.
Zum Versorgungsmodell und zur Beleihung der
Dotationen wiederholen sie unter Bezugnahme
auf ihren erstinstanzlichen Schriftsatz vom
26.5.2004, dass die Beklagten bereits im Vorfeld
der Wahl des Versorgungsmodells intensiv ein-
gebunden gewesen seien, und riigen, dass das
Landgericht den Zeugen S. nicht vernommen
hat. Sie tragen weiter vor:

Wenn die Beklagten bereits vor Vertragsschluss
ihrer Beratungspflicht nachgekommen wiren,
wdire es nicht zum vélligen Unterlassen des
Versorgungsmodells gekommen, sondern
schlicht zu einem Modell, welches den steuer-
lichen Vorschriften entsprochen hitte. Dann
hitten auch die Dotierungen, wie geschehen,
erfolgen konnen. Aus dem ,Gliicksfall* der
Altjahre konnten die Beklagten keinen gegen-
liufigen Bonus herleiten. Wiren die steuer-
gesetzlichen Vorgaben eingehalten worden,
wire unter sonst gleichen Bedingungen auch
die steuerliche Anerkennung der Beleihung
nicht versagt worden.

(Antrage ...)

Die Beklagten nehmen Bezug auf ihr erst-
instanzliches Vorbringen und tragen erginzend
vor, die Riigen der Kliger zur Sachverhalts-
feststellung seien tiberwiegend nicht entschei-
dungserheblich, im Ubrigen nicht gerecht-
fertigt. Das Landgericht habe die Beweisregeln
richtig angewendet und die erhobenen Beweise
zutreffend gewiirdigt. Ihre telefonische Bera-
tung am 16.12.1998 sei pflichtgemif und aus-
reichend gewesen.

Im Ubrigen fehle hinsichtlich des Vertrages vom
18.12.1998 ein schliissiger Vortrag zur Kausa-
litdt zwischen Pflichtverletzung und Schaden.
Die Schadenberechnung im Schriftsatz vom
4.5.2005 sei gemdR § 531 II ZPO nicht relevant
und auch falsch. Der erstinstanzliche Schrift-
satz der Kliger vom 12.3.2004 sei ihnen erst am
3.6.2005 ilibermittelt worden. Hinsichtlich der
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betrieblichen Altersversorgung seien die Kidger
durch Herrn S., die C.-GmbH, spiter Herrn H.
beraten worden. Sie, die Beklagten, seien nicht
in die konkrete Ausgestaltung der Versorgungs-
zusagen eingebunden gewesen; sie hitten keine
Vorgespriache mit Herrn S. gefithrt. Auch die
Beleihung der Dotationen und die spitere Um-
schuldung von Darlehen auf die A.-Bank seien
nicht mit ihnen abgesprochen worden. Im Ubri-
gen fehle auch insoweit ein verstindiger Vor-
trag zur Kausalitit und zum Schaden. AuRer-
dem miissten sich die Kliger ein Mitverschulden
anrechnen lassen. (...)

B.

Die zulidssige Berufung hat in der Sache keinen
Erfolg. Die Entscheidung des Landgerichts
beruht nicht auf einer Rechtsverletzung (§ 546
ZPO), die nach § 529 ZPO zugrunde zu legenden
Tatsachen rechtfertigen keine andere Entschei-
dung.

Bei der Entscheidung ist die Protokoliberichti-
gung des Landgerichts vom 14.3.2005 zu beriick-
sichtigen. Diese Berichtigung entspricht den
Anforderungen des § 164 ZPO. Sie erfolgte auf
Antrag der Kliger nach Anhérung der Zeugin N.
und der Beklagten. GemiR § 164 ZPO kénnen
Unrichtigkeiten des Protokolls jederzeit berich-
Ligl werden. Der Berichtigung stcht der Vermerk
des Landgerichts ,Laut diktiert und genehmigt®
unter der am 1.12.2004 protokollierten Aussage
der Zeugin N. nicht entgegen.

Sollte die nachtriglich handschriftlich eingefiig-
te weiter gehende Aussage der Zeugin auf dem
Tonaufnahmegerit mit aufgezeichnet gewesen
sein, wire sie von der Genehmigung der Zeugin
mit umfasst; die Protokollberichtigung hitte
dann sogar ohne Anhdrung erfolgen kénnen.
Sollte die nachtriglich eingefiigte Aussage nicht
auf dem Tonaufnahmegerit aufgezeichnet ge-
wesen sein, wire sie von der Genehmigung nicht
umfasst und die Berichtigung deshalb zulissig,
weil mit dem Vermerk ,Laut diktiert und geneh-
migt“ die Zeugin nicht bestédtigt hat, dass ihre
gesamte Aussage auf dem Tonaufnahmegerat
vorlaufig aufgezeichnet wurde; sie hat vielmehr
nur den aufgezeichneten Teil genehmigt.

Insoweit unterscheidet sich der vorliegende Fall
von dem Fall, den die Kliger im Schriftsatz vom
4.5.2005 unter Hinweis auf eine Entscheidung
des OLG Hamm (MDR 1983, 410) erwéhnen,

in dem nachtriglich ein Vergleichsprotokoll
berichtigt wurde, bei dem mit dem abschliefSen-

den Vermerk ,vorgelesen und genehmigt“ auch
die Vollstindigkeit bestitigt wurde.

Auf das Schuldverhiltnis findet das Biirgerliche
Gesetzbuch in der bis zum 31.12.2001 geltenden
Fassung Anwendung (Art. 229 § 5 Satz 1 EGBGB).

Die Klage ist unbegriindet. Den Kldgern steht
gegen die Beklagten kein Anspruch aus positiver
Vertragsverletzung wegen fehlerhafter Steuer-
beratung zu.

I. Zum Vertrag vom 18.12.1998 (Klageantrag a)):

1. Insoweit hat das Landgericht rechtsfehlerfrei
einen Anspruch wegen fehlerhafter Beratung
iiber die steuerlichen Auswirkungen der Nicht-
beriicksichtigung der Praxisimmobilie schon
deshalb verneint, weil die Kldger eine Pflicht-
verletzung der Beklagten nicht bewiesen haben.

Dabei kann unterstellt werden, dass die Beklag-
ten vor dem 16.12.1998 den ihnen vorgelegten
Vertragsentwurf ohne AuBerung steuerlicher
Bedenken in Anwesenheit des von den Kligern
benannten Zeugen Dr. B. freigegeben und auch
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weiteren Zeugen nie erwidhnt hatten, dass die
Anwendung des ermidfRigten Steuersatzes gemdif
§§ 16, 34 1 EStG problematisch sei.

Durch die vom Beklagten zu 1) und der Zeugin
N. nach dem korrigierten Beweisaufnahme-
protokoll des Landgerichts geschilderten tele-
fonischen Hinweise gegeniiber dem Kliger zu 1)
am 16.12.1998 ist eine etwaige vorangegangene
Freigabeerklirung der Beklagten ausreichend
korrigiert worden. Eines ausdriicklichen Wider-
rufs einer etwaigen Freigabeerkldrung bedurfte
es nicht. Die telefonischen Hinweise entspre-
chen den Anforderungen des Bundesgerichts-
hofs und des Senats an die Belehrungspflichten
des Steuerberaters und sind von den Kligern
nicht widerlegt worden.

a) Im Rahmen seines Auftrags hat der Steuer-
berater seinen Mandanten umfassend zu be-
raten und ungefragt iiber alle bedeutsamen
steuerlichen Einzelheiten und deren Folgen zu
unterrichten. Insbesondere muss der Steuer-
berater den sichersten Weg zu dem erstrebten
steuerlichen Ziel aufzeigen und sachgerechte
Vorschlidge zu dessen Verwirklichung unter-
breiten. Er hat den Mandanten in die Lage zu
versetzen, eigenverantwortlich seine Rechte und
Interessen wahren und eine Fehlentscheidung
vermeiden zu kénnen (BGH, NJW 1995, 2108).



Welche konkreten Pflichten aus diesen allgemei-
nen Grundsitzen abzuleiten sind, richtet sich
nach dem erteilten Mandat und den Umstinden
des Falles. Die Hinweise und Belehrungen des
Beraters haben sich an der jeweils aktuellen
hochstrichterlichen Rechtsprechung auszurich-
ten, dies sogar dann, wenn er selbst deren
Ansicht nicht teilt (BGH, NJW 1993, 2799).

Nach der im Jahr 2000 entwickelten Rechtspre-
chung des Bundesfinanzhofs (Urt. v. 12.4.2000,
NJW 2001, 534, 24.8.2000, DStR 2000, 1768) ist,
wenn ein Mitunternehmeranteil auch Sonder-
betriebsvermdgen umfasst, das zu den wesent-
lichen Betriebsgrundlagen zu rechnen ist, bei
der VerduRerung eines Teilanteils der dabei
entstehende Gewinn nur dann gemiR § 34 I
EStG erméRigt zu besteuern, wenn auch ein
entsprechender Bruchteil des Sonderbetriebs-
vermogens verduflert wird. Die Praxisimmobilie
des Kldgers stellt eine wesentliche Betriebs-
grundlage im Sinne dieser Rechtsprechung dar.

Fehlt, wie es hier im Beratungszeitraum
Dezember 1998 der Fall war, eine hochstrichter-
liche Rechtsprechung, so ist ein Steuerberater
verpflichtet, weitere Quellen fiir die Rechts-
priifung auszuschdpfen, wie vor allem die
Rechtsprechung der Untergerichte und das ein-
schldgige Schrifttum (Senagt, Urt. v. 20.1.2004 -
23 U 28/03, verdffentlicht in NJOZ 2004, 2806
und in Gl 2005, 92; Zugehér, DStR 2001, 1613,
1615). Dariiber hinaus hat der Steuerberater
auch eine feste Verwaltungsiibung der zu-
stindigen Finanzbehérden zu beriicksichtigen
(BGH, NJW 1995, 3248, Senat, a.a.0.).

Die Intensitit der gebotenen Priifung der
Rechtslage und der Beratung wird einerseits
durch die Bedeutung der Angelegenheit fiir den
Mandanten, andererseits aber auch durch die
Zeit, die fir die Priifung und Belehrung zur
Verfliigung steht, bestimmt. Fiir den vorliegen-
den Fall ergibt sich daraus Folgendes:

Anders als in dem Fall, den der Senat durch
Urteil vom 20.1.2004 (0.g.0.) entschieden hat,
blieb hier den beklagten Steuerberatern nicht
viel Zeit zur Uberpriifung und Belehrung. Sie
hatten den Vertragsentwurf erst am 4.12.1998
erhalten und fiir die Uberpriifung/Beratung
nur rund zwei Wochen Zeit, da der Vertrag
wegen der nach dem 31.12.1998 bevorstehenden
Anderung des § 34 EStG und Einschrinkung
der Steuervergiinstigung fiir VeriuRerungs-
erlose noch im Dezember - und damit schon

vor Weihnachten - abgeschlossen werden sollte.
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Aus diesem Grund schied der vom Senat im vor-
genannten Urteil geforderte Weg der Einholung
einer verbindlichen Auskunft des Finanzamts
von vornherein aus. Der nach Aussage des
Beklagten zu 1) und der Zeugin N. von den
Beklagten am 16.12.1998 herangezogene Aufsatz
von Fichtelmann (NJ 3,/98, Seite 76 f/Anlage B 2)
gab einen hinreichend genauen Uberblick iiber
den damaligen Stand der Rechtsprechung und
Literatur zu den Anforderungen an die Gewih-
rung der Tarifbegiinstigung im Falle der Ver-
dullerung einer Beteiligung bei vorhandenem
Sondervermdgen. Nicht zitiert war darin nur
das Urteil des FG Minster vom 20.5.1998 (ver-
dffentlicht in EFG 1998, 1319). Auf dieses Urteil
will der Beklagte zu 1) anlisslich eines Tele-
fonats am 16.12.1998 von dem Steuerberater J.
hingewiesen worden sein.

Die telefonischen Hinweise des Beklagten zu 1)
gegeniiber dem Klédger, wie sie vom Beklagten
zu 1) und der Zeugin N. vor dem Landgericht
geschildert worden sind, waren ausreichend
und geeignet, den Kliger in die Lage zu verset-
zen, bei der Entscheidung iiber den beabsich-
tigten Vertrag seine Rechte und Interessen

zu wahren. Die Zeugin N. hat bekundet, der
Beklagte zu 1) habe auf die Risiken, die sie und
die Beklagten vorher dem Aufsatz von Fichtel-
mann entnommen hitten, hingewiesen, wobei
seine Prognose zur Anwendung des ermiRigten
Steuersatzes bei der VerduRerung ohne die
Praxisimmobilie eher positiv bzw. positiv bis
neutral gewesen sei. Hiermit im Einklang stehen
die Angaben des Beklagten, der bekundet hat,
den Kldger darauf hingewiesen zu haben, dass
nach der iiberwiegenden Literaturmeinung der
Einbehalt der Praxisimmobilie steuerunschid-
lich sei und das FG Miinster in einer nicht
rechtskrdftigen Entscheidung ebenfalls auf
dieser Linie gelegen habe.

Der Klidger musste diesen Hinweisen entnehmen,
dass die Anwendung des ermiRigten Steuer-
satzes auf seinen VerduRerungserlés nicht
sicher war. Auch ohne besondere Erliuterung
des Beklagten zu 1) musste er erkennen, dass
die nicht rechtskriiftige Entscheidung des FG
Miinster im Rechtsmittelverfahren bis zum
Bundesfinanzhof in den nichsten Jahren ab-
gedndert werden und die Abinderung seinen
VerdulBlerungserlds noch erfassen konnte.

Dass der Beklagte zu 1) eine fiir den Kliger eher
positive Prognose abgab, stellt ebenso wenig
eine Pflichtverletzung dar wie das Unterlassen
einer Empfehlung, das geplante Geschift zu
unterlassen.
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Die positive Prognose war angesichts der im
Aufsatz von Fichtelmann dargestellten herr-
schenden Meinung in der Literatur (darunter der
Standardkommentar Schmidt, EStG 16. Aufl. 1997,

§ 16 Rdnr. 410) und der Entscheidung des FG
Miinster gerechtfertigt. Dem Beklagten kann
nicht vorgeworfen werden, er habe den Gegen-
meinungen in der Literatur von Wollnig (FR
1989, 713), Weber (DB 1991, 2560) und Althans
(BB 1993, 1060) und auch der Entscheidung des
BFH vom 19.3.1991 (BStB/ /1 1991, 635 - aus dieser
Entscheidung leitete der BFH im Jahr 2000 seine
Rechtsprechung zur VerduBerung eines Mitunternehmer-
anteils ab) zu wenig Bedeutung beigemessen. Die
Anforderungen an einen in der Praxis téitigen
Steuerberater diirfen nicht iiberspannt werden.
Insbesondere kénnen von ihm nicht schwierige
Analysen erwartet werden.

Seit der Entscheidung des BFH vom 19.3.1991,
auf die sich die Gegenmeinung der Literatur
stiitzte, waren immerhin schon sieben jahre ver-
gangen, ohne dass sich der Meinungsstand in
der Literatur gedndert oder Untergerichte die
Entscheidung zum Anlass genommen hétten,
gegen die damals herrschende Meinung zu ent-
scheiden. Aus dem zitierten Fail 23 U 28/03 ist
dem Senat bekannt, dass die Anwendung des er-
miRigten Steuersatzes auf Erlose aus VerduRe-
rung von Gesellschaftsanteilen auch ohne Mit-
iibertragung des Sondcrbetriebsvermégens im
OFD-Bezirk Diisseldorf bis jedenfalls Ende 1996
einheitlich stindige Verwaltungsiibung war.

Auch wenn sich aus einer Einkommensteuer-
Gruppenbesprechung bei der OFD Diisseldorf
im Dezember 1996, bei der auch das Urteil des
BFH vom 19.3.1991 besprochen wurde, ergibt,
dass Uberlegungen zur Anderung der stindigen
Verwaltungsiibung angestellt wurden, ist fir
Dezember 1998 eine klare Anderung oder sogar
eine gegenteilige Verwaltungsiibung beim
Finanzamt Miilheim/Ruhr oder bei der OFD
Diisseldorf nicht feststellbar. Die insoweit dar-
legungspflichtigen Kliger haben hierzu nichts
vorgetragen, obwohl ihnen die Erheblichkeit
der Verwaltungsiibung fiir die Frage der Pflicht-
verletzung aufgrund des Hinweises vom 7.4.2005
auf das oben zitierte Senatsurteil bekannt war.
Wie die Obergerichte auf Rechtsmittel gegen die
Entscheidung des FG Miinster vom 20.5.1998
entscheiden wiirden, konnten die Beklagten
nicht vorhersehen.

Unschidlich ist, ob der Beklagte zu 1) dem
Kliger den Rat von Fichtelmann, wegen der
bestehenden Unsicherheiten Vorkehrungen

zu treffen, weitergegeben hat. Abgesehen davon,
dass die Kliger nicht dargelegt haben, durch
welche Vorkehrungen ihnen hitte geholfen
werden konnen, hitte hierfiir im Dezember 1998
nicht geniigend Zeit zur Verfligung gestanden.

Entgegen der Ansicht der Kliger brauchten die
Beklagten ihnen keine bestimmte Empfehlung
zu geben. Insoweit hat das Landgericht rechts-
fehlerfrei ausgefithrt, dass es nicht zu den Auf-
gaben eines Steuerberaters gehore, eine Be-
wertung der Prioritit der verschiedenen Ziele
seines Mandanten (hier: Profitieren von der
Steuerbegiinstigung der §§ 16, 34 EStG in der
Fassung bis 31.12.1998 und Behalten des Allein-
eigentums an der Praxisimmobilie) vorzuneh-
men und eine bestimmte Empfehlung aus-
zusprechen. Diese Entscheidung obliegt allein
dem Mandanten.

Der Kliger zu 1) hatte durch die vom Beklagten
zu 1) und der Zeugin N. geschilderten Hinweise
eine ausreichende Grundlage fiir seine Entschei-
dung erhalten. Den Umfang der Mehrsteuern
fiir den Fall, dass die Tarifbegiinstigung nicht
gewihrt wiirde, konnte er auch ohne genaue
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bekannt war, dass sein Spitzensteuersatz iiber
50 % lag. Die erwartete hohe Steuerersparnis
hatte ihn ja gerade veranlasst, die anteilige
Ubertragung seiner Wirtschaftsgiiter aus seiner
fritheren Einzelpraxis noch vor dem 31.12.1998
vorzunehmen. Er (und die Klidgerin zu 2)) muss-
ten entscheiden, was ihnen wichtiger war: die
Steuerersparnis oder die VerduRerung der Wirt-
schaftsgiiter aus der Einzelpraxis mit oder ohne
Praxisimmobilie.

b) Die Aussagen des vom Landgericht informa-
torisch angehorten Beklagten zu 1) und der
Zeugin N. sind weder durch die Aussagen des
informatorisch angehérten Kldgers zu 1) und
des Zeugen K. noch durch sonstige Umstinde
widerlegt.

aa) Zutreffend ist das Landgericht davon aus-
gegangen, dass der Mandant die Pflichtverlet-
zung des steuerlichen Beraters auch dann
uneingeschriankt beweisen muss, wenn er
behauptet, das gebotene Beratungsgesprich
habe nicht stattgefunden. Diese Annahme steht
im Einklang mit der Rechtsprechung des BGH
(NJW 1996, 2571 f; NJW 1994, 3295, 3299, NJW
1987 1322), wonach die Beweisschwierigkeiten
des Mandanten dadurch ausgeglichen werden,
dass der Steuerberater zunichst im Einzelnen
darzulegen hat, in welcher Weise er die Beleh-



rung vorgenommen haben will, was hier ge-
schehen ist (siehe aa)). Der im Schriftsatz vom
4.5.2005 von den Kligern aufgezeigte Unter-
schied der vorliegenden Fallgestaltung von dem
Fall, iiber den der BGH entschieden hat, recht-
fertigt keine andere Beurteilung. Es kommt
nicht darauf an, ob ein einzelnes Beratungs-
gesprich an einem bestimmten Tag oder Bera-
tungen iiber einen lingeren Zeitraum zu einer
konkreten Frage streitig sind.

bb) Rechtsfehlerfrei ist auch die Beweiswiirdi-
gung des Landgerichts, der sich der Senat an-
schlieRt. Die mit der Berufung vorgebrachten
Einwinde rechtfertigen auch insoweit keine
andere Beurteilung.

Selbst wenn keine Anhaltspunkte dafir vor-
liegen sollten, dass der Zeuge K. unglaubwiirdig
oder sein Erinnerungsvermogen schwach ist,
verhilft das allein der Klage/Berufung noch
nicht zum Erfolg. Die Aussage des Zeugen K.

ist jedenfalls nicht tiberzeugender als die gegen-
teilige Aussage der Zeugin N. Das gilt auch fir
die von den Angaben des Beklagten zu 1) ab-
weichenden Angaben des Kligers zu 1) anldss-
lich der informatorischen Anhérung.

Die Einlassung des Beklagten zu 1), er habe am
Morgen des 16.12.1998 ,plotzlich® eine Art
,Impuls“ verspiirt, den einschligigen steuer-
rechtlichen Fragen nachzugehen, ist nachvoll-
ziehbar. Dem Senat ist aus eigenen Erfahrun-
gen bestens bekannt, dass sich Rechtsprobleme
oft nicht stellen, weil das Problembewusstsein
fehlt, und erst nach Abschluss einer Fall-
bearbeitung plétzlich Zweifel aufkommen,

die Anlass zur erneuten Uberpriifung geben.
Dass der Aufsatz von Fichtelmann am 16.12.1998
per Fax iibersandt wurde, ergibt sich aus der
oberen Faxleiste. Es besteht kein Anlass zu der
Annahme, dass die Beklagten diese Faxleiste
manipuliert haben.

Plausibel ist auch, dass die Beklagten anhand
dieses Aufsatzes das Steuerproblem des Kligers
untersucht und anschliefend den Kldger hie-
riiber unterrichtet haben. Der Inhalt des Auf-
satzes, das Faxdatum und auch der handschrift-
liche Vermerk des Beklagten auf der Riickseite
des Aufsatzes ,tel. am 16.12.98 12.00 mit Dr. W.
Problematik besprochen - anwesend Herr T. und
Frau N.© erkliren schlieRlich das Erinnerungs-
vermogen der Zeugin N. und des Beklagten zu 1).
Ein weiteres Indiz dafiir, dass die telefonische
Beratung entsprechend der Schilderung des Be-
klagten zu 1) und der Zeugin N. stattgefunden
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hat, sind die Erlduterungen auf Seite 2 des
Schreibens der Beklagten vom 29.1.1999 zur
Rechnung vom 13.1.1999, denen der Kliager
nicht widersprochen hat.

Nach diesen Erlduterungen haben die Beklag-
ten zur Begriindung von 44 Stunden Zeitauf-
wand u.a. ihre Stellungnahme zu méglichen
Risiken und Problemen bei der steuerbegiins-
tigten AnteilsverduRerung unter Beriick-
sichtigung von Rechtsprechung und Literatur-
meinung erwihnt. Dieses Indiz wird zwar
dadurch abgeschwicht, dass auf der Seite 1
unter ,personliche Besprechungen und Besuche®
das Telefonat vom 16.12.1998 nicht erwihnt ist.
Es wird aber nicht ganz bedeutungslos und
allein das Nichtauffiihren des Telefonats ver-
hilft der Klage/Berufung noch nicht zum
Erfolg.

2. Selbst wenn man von einer Pflichtverletzung
der Beklagten ausginge, konnte nicht mit der
gemilR § 287 ZPO erforderlichen iiberwiegenden
Wahrscheinlichkeit angenommen werden, dass
die Pflichtverletzung fir den von den Klidgern
geltend gemachten Schaden kausal ist.

a) Zur Beantwortung der sich gemifR § 249 Satz 1
BGB zunichst stellenden Frage, ob zwischen der
Verletzung der Vertragspflicht des Steuerbera-
ters und dem vom Mandanten geltend gemach-
ten Schaden der notwendige adiquate Ursachen-
zusammenhang (haftungsausfiillende Kausa-
litit) besteht, ist zu priifen, welchen Verlauf
die Dinge bei pflichtgemiRem Verhalten des
Beraters genommen hitten; insbesondere wie
der Auftraggeber darauf reagiert hitte, und
wie dessen Vermogenslage dann wire (BGH,
NJW 2000, 1572, 1573; NJW 2002, 593, 594). Der
hypothetische Zusammenhang ist vom Mandan-
ten als Anspruchsteller darzulegen und zu
beweisen und im Regressprozess vom Tatrichter
gemdR § 287 ZPO zu beurteilen.

Das BeweismaR des § 287 ZPO ist geringer als
das des § 286 ZPO, es geniigt eine deutlich iiber-
wiegende, auf gesicherter Grundlage beruhen-
de Wahrscheinlichkeit (BGH, NJW 1996, 2501).
Die Regeln des Beweises des ersten Anscheins
sind nur dann anwendbar, wenn bei verstindi-
ger Betrachtung nur eine Entscheidung des
Mandanten sinnvoll gewesen wire, etwa weil
diese ihm den grofiten Vorteil gebracht hitte.
Der Anscheinsbeweis entfillt, wenn bei pflicht-
gemiflem Verhalten des Beraters verschiedene
verniinftige Handlungsweisen in Betracht
gekommen wiren (BGH, NJW 2002, 593, 594).
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b) Hier kamen bei Kenntnis der unsicheren
steuerrechtlichen Beurteilung gemifR §§ 16, 34
EStG vier Handlungsalternativen des Kldgers

zu 1) in Betracht, und zwar die anteilige Mit-
{ibertragung der Praxisimmobilie, ein Nachver-
handeln dber den Kaufpreis, der Abschluss des
ausgehandelten Vertrages mit der Hoffnung auf
Gewidhrung des ermdRigten Steuersatzes auf
den VerduRerungserlds oder das Abstandnehmen
vom Vertrag. Nach dem Vortrag der Kldger kann
lediglich die Wahl der ersten beiden Alternati-
ven ausgeschlossen werden, nicht dagegen die
Wahl der dritten Alternative.

Die Kldger haben nicht iiberzeugend dargelegt,
dass der Kldger zu 1) nach der zuletzt genann-
ten Alternative seinen Zielvorstellungen nidher
gekommen wire als auf dem tatsichlich ein-
geschlagenen Weg der dritten Alternative. Es
mag zwar stimmen, dass die bis 31.12.1998
geltende Steuervergiinstigung fiir die Entschei-
dung des Kligers, sein Praxisvermdgen anteilig
auf zwei Partner zu iibertragen, ausschlag-
gebend war. Das schlief3t jedoch nicht aus, dass
es auch andere Griinde fiir das Geschift gab,
die ihn neben der verbleibenden Hoffnung, die
SteuerermidfRigung noch zu bekommen, doch
veranlasst hitten, den ausgehandelten Vertrag
durchzufiihren.

Zu den anderen Griinden zdhlen der zu er-
wartende hohe Kaufpreis, die bevorstehende
Gesundheitsreform, von der die Arzte Ein-
nahmeeinbuflen erwarteten, das Interesse an
der Bindung wenigstens einiger Partner und
schlieRlich der Umstand, dass in einigen Jahren
der ideelle Praxisanteil des Kldgers infolge der
Wertaufbauregelung fiir die Partner gemaf § 5
des Vertrages vom 7.8.1994 nicht mehr so viel
wert gewesen wire und bei einem Verkauf nach
dem 31.12.1998 die Steuervorteile des alten

§ 34 I EStG mit Sicherheit nicht mehr zu er-
halten waren.

II. Wahl und Durchfiihrung des Versorgungs-
modells der VZD (Klageantrige zu b) und c))

Insoweit wird unterstellt, dass die Beklagten

in den Abschluss der Vertrdge zur betrieblichen
Altersversorgung von vornherein eingebunden
waren oder anldsslich der Erstellung der Steuer-
erklirungen fiir die Veranlagungsjahre ab 1991
Kenntnis von diesen Vertridgen erhalten haben
und es auRerdem pflichtwidrig unterlassen
haben, den Kldger darauf hinzuweisen, dass die
von ihm gewdhlten Vertragsgestaltungen nicht
die von ihm gewiinschten Steuervorteile bieten

wirden. Schadenersatzanspriiche kénnen die
Kldager hieraus nicht herleiten, weil sie nicht
schltssig dargelegt haben, dass ihnen infolge
der Pflichtverletzung der Beklagten ein Schaden
entstanden ist.

1. Unschlissig ist bereits der Vortrag der Kliger
zur haftungsausfiillenden Kausalitit. Sie haben
nicht mit hinreichender Klarheit dargelegt,
was der Kliger getan hiitte, wenn er vor Ab-
schluss der Vertrdge mit der V. von den Beklag-
ten den Hinweis erhalten hiitte, dass die zwi-
schen ihm und der C.-GmbH ausgehandelten
Vertrige nicht den Anforderungen entspri-
chen, die § 4d EStG an den Betriebskostenabzug
stellt, und die Darlehenszinsen bei dem fiir
seine Ehefrau vorgesehenen Versorgungsmodell
ebenfalls nicht als Betriebskosten abgezogen
werden koénnten.

Soweit sie geltend machen, der Kliger hiitte un-
abhidngig von dem Versorgungsvertrag fiir seine
Ehefrau ein Darlehen aufgenommen, iibergehen
sie, dass die Beleihung der 1992 erbrachten
Dotation ein fester Bestandteil des fiir die Ehe-
frau gewdhlten Versorgungsmodells war. Die

an die V. jahrlich gezahlten Darlehenszinsen
von 15.625 DM wurden von dieser zur Auszah-
lung der jahrlichen Rente von 15.625 DM an die
Kligerin zu 2) verwandt. Der untrennbare Zu-
sammenhang zwischen der Dotation und dem
Darlehen ergibt sich auch aus dem Betriebs-
prifungsbericht vom 1.6.2001 und aus den Aus-
fiithrungen in der Einspruchsentscheidung des
Finanzamts vom 17.2.2005, wonach in dem
Schreiben der A. vom 14.11.1996 der ausdriick-
liche Hinweis enthalten sein soll, dass nur bei
rechtzeitiger Zinszahlung die Rente an die Ehe-
frau ausbezahlt werden kdénne. Dieser Hinweis
erfolgte offenbar im Zusammenhang mit den
Plinen der Umschuldung des Darlehens auf die
A.-Bank.

Im Ubrigen wire jedes Fremddarlehen zur
Finanzierung der Rentenauszahlung der noch
nicht im Rentenalter befindlichen Ehefrau ein
privat veranlasstes Darlehen gewesen, dessen
Zinsen nicht als Betriebsausgaben hitten ab-
gesetzt werden kénnen. Aus denselben Griinden
ist auch der Vortrag in der Berufungsbegriin-
dung, die Beleihung der Dotationen hitte noch
nach Vertragsschluss riickgingig gemacht wer-
den kénnen, unschliissig,

Soweit die Kldger in der Berufungsbegriindung
aullerdem vorgetragen haben, das Versorgungs-
modell hiitte noch nach Vertragsschluss inhalt-



lich steuerkonform angepasst werden konnen,
ist ihr Vortrag unschliissig, weil sie nicht mit-
teilen, welche den Anforderungen des § 4d
EStG entsprechende Anderungen sie mit der Z.
hitten aushandeln kénnen und wollen.

Auf die Unschliissigkeit des Vorbringens in der
Berufungsbegriindung sind die Kliger mit der
prozessleitenden Verfiigung vom 7.4.2005 hin-
gewiesen worden. Nachfolgend haben sie hierzu
nicht weiter vorgetragen, sondern stattdessen
mit den Schriftsitzen vom 19.5. und 20.6.2005
ihren erstinstanzlichen Vortrag aus dem Schrift-
satz vom 26.5.2004 wieder aufgegriffen und
darauf abgestellt, dass die Beklagten bei ihren
Vorgesprichen mit dem Zeugen S. ein steuer-
schidliches Versorgungsmodell erst gar nicht
hitten vorbereiten und absegnen dirfen.

In dem Schriftsatz vom 20.6.2005 stellen sie
dann klar, dass es bei pflichtgemdfer Beratung
nicht zum vélligen Unterlassen des Versorgungs-
modells gekommen wire, sondern schlicht zu
einem Modell, welches den steuerlichen Vor-
schriften entsprach. Auch an dieser Stelle wird
nicht mitgeteilt, wie genau das den steuerlichen
Vorschriften entsprechende Steuermodell aus-
gesehen hitte.

Ohne die Mitteilung des hypothetischen ge-
nauen Vertragsinhalts kann nicht beurteilt
werden, ob dieser Vertrag den damaligen Ziel-
vorstellungen des Kligers entsprach, die Z.
sich hierauf eingelassen hitte und ob der Ver-
trag zu den gewiinschten Steuerersparnissen
gefiihrt hitte. Dies gilt insbesondere fiir das
Versorgungsmodell, das der Kldger fur seine
Ehefrau ausgewihlt hitte. Der jetzige Vertrag,
der eine sofortige Rentenauszahlung ab dem
35. Lebensjahr der Ehefrau vorsieht, hat nichts
mit betrieblicher Altersvorsorge zu tun. Er
hitte durch einen ganz anderen Vertrag ersetzt
werden miissen.

2. SchlieRlich scheitert das Schadenersatz-
feststellungsbegehren daran, dass die Kliger die
Wahrscheinlichkeit eines Schadens nicht aus-
reichend dargelegt haben.

a) Ob und in welchem Umfang ein nach § 249
BGB zu ersetzender Schaden vorliegt, beurteilt
sich nach einem rechnerischen Vergleich der
durch das schidigende Ereignis bewirkten Ver-
mogenslage mit derjenigen, die ohne diesen
Umstand eingetreten wire; der haftpflichtige
Berater hat den Mandanten vermoégensméRig so
zu stellen, wie dieser bei pflichtgemifRem Ver-
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halten stiinde. Die hierzu erforderliche Diffe-
renzrechnung setzt einen Gesamtvermdogens-
vergleich voraus, bei der alle Folgen des schidi-
genden Ereignisses zu beriicksichtigen sind, die
bis zum Zeitpunkt der letzten miindlichen Ver-
handlung eingetreten oder mit Wahrscheinlich-
keit zu erwarten sind.

Der Auftraggeber geniigt seiner Obliegenheit
zur Darlegung eines Schadens deshalb nicht
bereits dadurch, dass er einen einzelnen ihm
entstandenen Vermoégensnachteil herausgreift
und hieraus seinen Schaden ableitet; er hat viel-
mehr in die von ihm vorzunehmende Vergleichs-
rechnung alle - auch ihm glinstige - Umstinde
einzustellen, die auf der Pflichtverletzung des
Beraters beruhen (BGH, NJW 71998, 982, 983;
OLG Kéin, OLG-Report 1999, 265, 267, Senat, Urt.

v. 28.11.2002 - 23 U 259/01, Gl 2003, 86).

Im Rahmen einer Feststellungsklage geniigt eine
summarische Darstellung, der mit der fiir ein
rechtliches Interesse an der alsbaldigen Fest-
stellung der Schadenersatzpflicht (§ 256 ZPO)
erforderlichen Wahrscheinlichkeit der Eintritt
wenigstens eines ersten Teilschadens entnom-
men werden kann (Senat, Urt. v. 29.1.2002 - 23 U
78/01, Gl 2002, 277).

b) Eine solche summarische Darstellung, der
entnommen werden kann, dass die Kliger
durch den Abschluss der Versorgungsvertrige
wahrscheinlich einen Schaden erlitten haben,
fehlt. Auch die nach dem Hinweis vom 7.4.2005
in den Schriftsdtzen vom 19.5. und 20.6.2005
vorgenommene Schadenberechnung ist nicht
schliissig. Die Kldger haben lediglich die ge-
wiinschten, aber nicht erreichten Steuervorteile
als Schaden angesetzt, ohne mitzuteilen, aus
welcher konkreten hypothetischen Handlungs-
alternative sie diese Steuervorteile hitten er-
zielen konnen.

Entgegen ihrer Auffassung miissen in einer
Differenzrechnung bei der Beurteilung ihrer
tatsichlichen Vermoégenslage auch simtliche
seit 1991 erzielten Steuervorteile beriicksichtigt
werden. Es muss die gesamte Vermdgenslage,
wie sie sich seit 1991 aufgrund der Vertrage
mit der Z. entwickelt hat, mit der Vermdégens-
lage verglichen werden, wie sie sich seit 1991
bei Abschluss anderer Vertridge (deren Inhalt
die Klidger nicht substantiiert dargelegt haben)
entwickelt hidtte. Auszunehmen sind nur die
tatsichlichen Vermoégensentwicklungen, die
nicht in den Verantwortungsbereich der Beklag-
ten fallen. (...)
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Kostenerstattung

- Vorprozessuale Anwaltskosten
(OLG Koblenz, Beschl. v. 23.3.2005 - 14 W 181,/05)

Leitsatz:

Mangels Prozessbezogenheit kann die im Vor-
feld eines Rechtsstreits entstandene anwalt-
liche Geschaftsgebiihr nicht im Verfahren nach
§§ 103 ff ZPO festgesetzt werden.

Aus den Griinden:

Das fristgemdR eingelegte Rechtsmittel ist in
der Sache ohne Erfolg. Der Rechtspfleger hat die
Festsetzung der geltend gemachten vorprozessu-
alen Kosten, die auf der Grundlage von Nr. 2400
RVG-KV entstanden sind, zu Recht abgelehnt.

§§ 91 Abs. 1 Satz 1, 103 ZPO, die durch das
Gesetz zur Modernisierung des Kostenrechts
vom 5.5.2004 keine Anderung erfahren haben,
ermoglichen eine derartige Festsetzung nicht,
und ein ergidnzender einschligiger Festsetzungs-
tatbestand ist durch dieses Gesetz nicht ge-
schaffen worden. Damit gelten die hergebrach-
ten Rechtsgrundsitze unveridndert,

Demgemadf ist im Einklang mit der Rechtspre-
chung des BGH (BGH, BB 2005, 516) und der

des Senats (OLG Koblenz, JurBtiro 1979, 397; v.
1.10.1984 - 14 W 599,/84, AnwB| 1985, 213, 214;
v. 19.6.1986 - 14 W 464,/86, AnwBl 1987, 53, 54,
OLG Frankfurt, JurBiiro 2003, 201, OLG Miinchen v.
30.10.2001 - 11 W 2276,/01, MDR 2002, 237 =
OLG-Report 2002, 56; OLG Rostock, JurBiiro 1998,
199, 200, Musielak, ZPO 4. Aufl., § 91 Rz. 73) daran
festzuhalten, dass Kosten, die - wie hier - im
Vorfeld eines Prozesses fiir das Betreiben des
Geschifts einer Partei angefallen sind, nicht
im Rahmen des Verfahrens der §§ 103, 104 ZPO
zu beriicksichtigen sind (so guch ausdriicklich mit
Bezug auf die Situation unter dem Gesetz zur Moderni-
sierung des Kostenrechts Bischof/Jungbauer/Podlech/
Trappmann, RVG, § 19 Rz. 22; Baumbach/Lauter-
bach/Albers/Hartmann, ZPO 63. Aufl., § 103 Rz. 19).
Denn es geht nicht um Kosten des Rechtsstreits,
die sich unter die Bestimmung des § 91 Abs. 1
Satz 1 ZPO einordnen lassen.

Im Hinblick darauf ist die betroffene Prozess-
partei auf einen materiellen Kostenerstattungs-
anspruch zu verweisen, der auflerhalb des
Festsetzungsverfahrens verfolgt werden muss.
Ein solcher Anspruch kann sich sowohl fiir die
Kliger als auch fir die Beklagtenseite aus §§ 280
Abs. 1 Satz 1, 241 Abs. 2, 311 BGB ergeben.

Notarhaftung

- Belehrungspflichten

- Grundsticksteilung

- Anbindung an 6ffentliche StraRe

(OLG Celle, Urt. v. 2.3.2005 - 3 U 233,/04)

Leitsatz:

Beim Kauf eines bebauten Grundstiicks, das
durch Teilung des Grundstiicks die bestehende
Anbindung an eine 6ffentliche StraRe verliert,
ist der beurkundende Notar gemiR § 17 Abs. 1
BeurkG gehalten, mit den Vertragsbeteiligten
die Lage der vorhandenen Versorgungsleitungen
Zu erfrtern.

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin nimmt den beklagten Notar auf
Schadenersatz in Anspruch. Dieser beurkundete
am 23.10.1998 einen Kaufvertrag der Kligerin
mit dem Verkdufer H., durch den die Kligerin
Teilflichen eines dem Verkdufer gehdrenden
groReren, mit einem Einfamilienhaus bebauten
Grundstlicks erworben hat. Unstreitig laufen die
Versorgungsleitungen fiir das von der Kligerin
erworbene Hausgrundstiick (Strom, Frisch- und
Abwasser, Telefon) iiber das Restgrundstiick des
VerduBerers. Das von der Kligerin erworbene
Teilgrundstiick wurde neu durch eine Zuwegung
zum F.-Weg erschlossen.

Die Kldgerin hat in einem Vorprozess den Ver-
kdufer des Grundstiicks vorrangig auf Bewilli-
gung der Eintragung einer Grunddienstbarkeit
des Inhalts, die auf seinem Grundstiick ver-
laufenden Versorgungsleitungen fiir Strom,
Telefon, Frischwasser und Abwasser dauerhaft
zu dulden, in Anspruch genommen. Sie ist

mit ihrem Begehren lediglich insoweit durch-
gedrungen, dass der VerduRerer des Grund-
stiicks schuldrechtlich zur Duldung verpflichtet
worden ist.

Auf der Grundlage dieses Sachverhalts nimmt
die Kldgerin nunmehr den Beklagten als
beurkundenden Notar auf Schadenersatz in
Anspruch. Sie begehrt Erstattung der im Vor-
prozess entstandenen Kosten in Héhe von
10.203,02 EUR sowie die Feststellung, dass der
Beklagte verpflichtet sei, ihr simtliche Schiden
und Nachteile zu ersetzen, die daraus resul-
tieren, dass keine dingliche Sicherung der be-
stehenden Leitungsfithrungsrechte mit dem
Verkdufer des Grundstiicks vereinbart worden
ist. (...)



Die Berufung der Kldgerin ist zuldssig; sie hat
in der Sache teilweise Erfolg. Der Beklagte
schuldet der Klidgerin Schadenersatz gemdl% § 19
Abs. 1 BNotO in Hohe der der Kligerin durch
den Vorprozess entstandenen Kosten.

Aus den Griinden:
1.

Der Beklagte hat gegen die ihm als Notar ob-
liegenden Pflichten, wie sie sich aus § 17 Abs. 1
BeurkG ergeben, verstoRen.

1. Nach § 17 Abs. 1 BeurkaG soll der Notar den
Willen der Beteiligten erforschen, den Sach-
verhalt kliren, die Beteiligten iiber die recht-
liche Tragweite des Geschiifts belehren und
ihre Erklirungen klar und unzweideutig in der
Niederschrift wiedergeben. Die Vorschrift soll
gewihrleisten, dass der Notar eine rechtswirk-
same Urkunde {iber den wahren Willen der Be-
teiligten errichtet. Aus diesem Zweck folgt die
inhaltliche Begrenzung der Pflicht zur Rechts-
belehrung. Sie geht nur so weit, wie eine Beleh-
rung fiir das Zustandekommen einer formgiilti-
gen Urkunde erforderlich ist, die den wahren
Willen der Beteiligten vollstindig und unzwei-
deutig in der fiir das beabsichtigte Rechtsge-
schift richtigen Form rechtswirksam wieder-
gibt. Dabei soll der Notar darauf achten, dass
unerfahrene und ungewandte Beteiligte nicht
benachteiligt werden (st. Rspr. d. BGH, vgl. BGH v.
11.2.1988 - IX ZR 77,/87, MDR 1988, 671 = DNotZ
1989, 45).

2. Gegen diese sich aus § 17 Abs. 1 BeurkG er-
gebenden Pflichten hat der beklagte Notar ver-
stofRen.

a) Es kann dahinstehen, ob die Beweiswiirdigung
der Kammer des Landgerichts, die den Bekun-
dungen des Zeugen M. nicht gefolgt ist, letztlich
zutrifft. Darauf, ob die Kaufvertragsparteien

im Beurkundungstermin auf die Lage der Ver-
sorgungsleitungen hingewiesen haben, kommt
es nicht entscheidend an. Der beklagte Notar
war auch ohne einen solchen Hinweis der Par-
teien verpflichtet, die Frage des Anschlusses des
Grundstiicks an die 6ffentlichen Versorgungs-
einrichtungen mit den Urkundsbeteiligten zu
erdrtern, und zwar schon wegen der besonderen
Lage des zu verkaufenden Grundstiicks, ins-
besondere aber auch wegen der erst durch den
notariellen Kaufvertrag geschaffenen neuen
Zuwegung des Grundstiicks an den F.-Weg.
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Das verdulerte Hausgrundstiick besaR als Teil-
fliche des ehemaligen Flurstiicks A. keine unmit-
telbare Anbindung an eine 6ffentliche StraRe.
Die fiir das Haus erforderlichen und vorhande-
nen Versorgungsleitungen mussten mithin iiber
fremden - dem Verkdufer gehérenden - Grund
und Boden verlegt sein. Dafiir, dass die Ver-
sorgungsleitungen zufillig gerade dort lagen,
wo die nach dem Teilverkauf weiterer Flur-
stiicke herzustellende, durch ein Waldgrund-
stiick verlaufende Anbindung an den F.-Weg
geschaffen werden sollte, war nichts erkennbar;
dies war auch keinesfalls zu erwarten.

Die vom Beklagten in seinem Schriftsatz vom
9.2.2005 aufgestellte Behauptung, er sei davon
ausgegangen, dass bereits vorher eine Anbin-
dung vom F.-Weg aus gegeben war, ist fiir den
Senat nicht nachvollziehbar, da diese Zuwegung
erst durch den vom Beklagten selbst beurkunde-
ten Vertrag geschaffen worden ist, in dem es
u.a. heift, der Verkdufer verpflichte sich, die
noch zu vermessenden und katastermiRig zu
erfassenden Trennstiicke so herzurichten, dass
eine Zufahrt ohne weiteres méglich ist. Das
entgegengesetzte Vorbringen des Beklagten

ist insoweit ersichtlich prozessorientiert: Der
Beklagte selbst hat aulRergerichtlich die Klige-
rin darauf verwiesen, sie kdnne die Versorgungs-
leitungen ohne weiteres vom F.-Weg aus iiber
das Flurstiick B. (die durch den notariellen
Vertrag neu geschaffene Anbindung) verlegen
lassen.

b) Bei dieser Sachlage musste sich dem Notar
aufdringen, dass fiir die Kiuferin auch und
gerade wegen der neu zu schaffenden An-
bindung des Grundstiicks an eine 6ffentliche
Strafe, den F.-Weg, die Gefahr bestand, dass die
Kligerin die bestehenden Versorgungsleitungen
bei Weigerung des jeweiligen Eigentiimers des
Nachbargrundstiicks, welches ebenfalls verkauft
werden sollte und inzwischen auch verkauft
worden ist, nicht weiter wiirde nutzen kénnen
und eine Neuverlegung iiber die geschaffene
Anbindung an den F.-Weg erforderlich werden
wiirde.

Auf diese sich durch die Gestaltung des Kauf-
vertrages ergebende Gefahr hitte der beklagte
Notar die Beteiligten von sich aus hinweisen
miissen. Bei entsprechender Aufklirung wire,
sollte dies nicht im Beurkundungstermin ohne-
hin der Fall gewesen sein, die Lage der Ver-
sorgungsleitungen, die liber das verbleibende
Flurstiick A. verliefen, erdrtert und festgestellt
worden. Der Beklagte hédtte die Parteien sodann
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dariiber aufkliren miissen, dass wegen der neu
zu schaffenden Zuwegung eine Duldungspflicht
des verkaufenden Eigentiimers unmittelbar
nicht mehr bestand und aus Sicht der Kliagerin
eine dauerhafte Nutzung der Leitungsrechte nur
durch Einrdumung einer Grunddienstbarkeit
hitte geschaffen werden kénnen, wohingegen
vertragliche Verpflichtungen des verkaufenden
Eigentiimers nur Bindung diesem gegeniiber,
nicht jedoch gegeniiber einem neuen Erwerber
entfalteten.

3. Aufgrund dieser Pflichtverletzung des Notars
ist der Kldgerin ein Schaden in Héhe von
10.203,02 EUR entstanden.

a) Nach der stindigen Rechtsprechung des BGH
hat der Geschidigte, der einen Anspruch nach
§ 19 Abs. 1 BNotO geltend macht, darzulegen
und zu beweisen, dass der ihm entstandene
Schaden auf der Pflichtverletzung des Notars
beruht. Ob ein solcher Zusammenhang besteht,
hingt davon ab, welchen Verlauf die Dinge
genommen hitten und wie sich die Vermégens-
lage des Geschiddigten entwickelt hdtte, wenn
der Notar pflichtgemif} gehandelt hitte.

Da es sich insoweit um eine Frage der haftungs-
ausfiillenden Kausalitit handelt, ist hieriiber
nach den Grundsitzen des § 287 ZPO zu befin-
den. Ausreichend ist mithin eine deutlich tber-
wiegende Wahrscheinlichkeit, dass sich die
Sachlage so, wie vom Geschidigten behauptet,
entwickelt hitte (BGHZ 78, 341, 349, NJW-RR 1996,
781 m.w.N.).

b) Der Senat vermag nicht festzustellen, dass
es bei einer sachgerechten Aufklirung durch
den beklagten Notar iiber die Moéglichkeit
einer dinglichen Sicherung zur Eintragung
einer Grunddienstbarkeit gekommen wiire;
jedenfalls lisst sich ein moglicher Schaden der
Kligerin insoweit nicht feststellen. Dem steht
entgegen, dass nicht auszuschlieRen ist, dass
der Verkdufer des Grundstiicks bei Eintragung
einer dinglichen Sicherung, insbesondere einer
Grunddienstbarkeit, seinerseits, wie auch von
ihm selbst im Vorprozess geltend gemacht,
wegen der damit verbundenen wirtschaftlichen
Belastung des dienenden,Grundstiicks einen
hoheren Kaufpreis von der Kldgerin verlangt
und auch durchgesetzt hitte. :

Die Klédgerin, die fiir ihren Schaden darlegungs-
und beweispflichtig ist, hat jedoch weder
behauptet noch unter Beweis gestellt, dass es
ihr tatsdchlich gelungen wiire, eine dingliche

Sicherung der Leitungsrechte in Form einer
Grunddienstbarkeit ohne eigene Gegenleistung,
etwa in Form der Zahlung eines héheren Kauf-
preises, durchzusetzen.

Ihre in der Klageschrift aufgestellte Behauptung,
sie hitte bei Aufklirung durch den Beklagten
darauf hingewirkt, dass eine entsprechende
Grunddienstbarkeit eingetragen worden wire
oder aber - ohne Eintragung der Grunddienst-
barkeit — der Kaufpreis um die Kosten, die durch
eine Neuverlegung der Versorgungsleitungen
entstehen kénnen, entsprechend reduziert
worden waére, ist durch keinerlei sachliche
Erwidgungen oder Argumente erhirtet und auch
nicht unter Beweis gestellt; vielmehr hat die
Kldgerin selbst mit Schriftsatz vom 15.1.2004
eingerdumt, ,es moge sein, dass der Verkiufer
bei Bestellung eines dinglichen Rechts einen
deutlich hoheren Kaufpreis verlangt hitte“.

c) Ein Schaden ist der Klidgerin jedoch in Form
von Prozesskosten in unstreitiger Hohe von
10.203,02 EUR entstanden. Die Kaufvertrags-
parteien hétten, wiren sie durch den Notar iiber
die rechtliche Problematik hinsichtlich der Ver-
sorgungsleitungen belehrt worden, eine Rege-
lung, in welcher Form auch immer, getroffen;
nahe liegend etwa in der Weise, wie die Rege-
lung fir einen mdglichen Gasanschluss in § 4
des notariellen Vertrages aufgenommen worden
ist. Jedenfalls wire bei einer Erdrterung des
Problems dieses einer Losung zugefiihrt worden
mit der Folge, dass der Ausgangsprozess und
die dadurch entstandenen Kosten vermieden
worden wairen.

Steuerberaterhaftung

- Hinzuziehung eines Anwalts
- Einlageforderung
(OLG KéIn, Urt. v. 27.1.2005 - 8 U 66,04)

Leitsatz:

Umfasst die vom Steuerberater zu erbringende
steuerliche Beratung auch zivil- und gesell-
schaftsrechtliche Aspekte, aufgrund derer dem
Mandanten ein Schaden entstehen kann, hat
der Steuerberater auch diese Fragen zu kliren.
Wenn er diese nicht iiberblickt oder VerstoRe
gegen das RBerG drohen, muss er den Mandan-
ten vorsorglich an einen Rechtsanwalt ver-
weisen.



Aus den Griinden:

(...) 1. Das Landgericht hat den Rat des Beklag-
ten, die Anspriiche der GmbH auf Zahlung der
Stammeinlagen der Gesellschafter, des Kligers
und des Zeugen N., gegen deren Gewinnaus-
schiittungsanspriiche aus den Jahren 1993, 1995
und 1997 zu verrechnen, zu Recht als pflicht-
widrig angesehen, weil - wie aufgrund der
Streitverkiindung in dem Verfahren vor dem
Landgericht bindend feststeht (§§ 74 Abs. 3, 69
ZPO) - die von ihm vorgeschlagene Verrechnung
nicht zur Erfiillung der noch offenen Stamm-
einlageforderungen dienen konnte.

Entgegen der Ansicht des Beklagten im Beru-
fungsverfahren kommt es nicht darauf an, ob
diese Gestaltung steuerrechtlich zuldssig war
und zu dem gewiinschten steuerrechtlichen
Ergebnis gefithrt hat, was hier offensichtlich
der Fall war, da das Finanzamt die Verrechnung
fiir die GmbH und ihre Gesellschafter steuer-
giinstig als offene Gewinnausschiittungen
behandelt hatte.

Hier ist namlich zu beriicksichtigen, dass mit
der Verrechnung neben dem mit der offenen
Gewinnausschiittung verfolgten steuerrecht-
lichen Zweck auch zugleich beabsichtigt war,
der GmbH die noch offenen Stammeinlagen
zuzufithren und diese Forderungen zu tilgen.
Der vom Beklagten zu erbringende Auftrags-
umfang erfasste im konkreten Fall mithin auch
diesen zivilrechtlichen und gesellschaftlichen
Aspekt der vorgeschlagenen Gestaltung.

Wenngleich der Steuerberater auch bei einem
umfassenden Steuerberatungsmandat grund-
sdtzlich (nur) die Pflicht hat, den Mandanten
umfassend steuerlich zu beraten, dabei den
relativ sichersten Weg aufzuzeigen und ihn vor
Schaden zu bewahren (vgl. nur OLG Kéln, Urt. v.
21.11.2002 - 8 U 44,02, OLG-Report 2003, 69 ff
m.w.N.), ergeben sich fiir ihn weitere Pflichten,
wenn mit der von ihm angeratenen Gestaltung
neben steuerrechtlichen Zwecken zugleich zivil-
rechtliche Wirkungen beabsichtigt sind oder
vom Mandanten offensichtlich angenommen
werden und dem Mandanten im Falle des Schei-
terns ein zivilrechtlicher Schaden entstehen
kann.

In diesen Fillen hat der Steuerberater - aus-
nahmsweise - auch die anstehenden zivilrecht-
lichen bzw. gesellschaftsrechtlichen Fragen zu
kliren, den Mandanten darauf hinzuweisen
bzw. - wenn er die zivilrechtliche oder gesell-
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schaftsrechtliche Sachlage nicht iiberblickt
oder etwa VerstoRe gegen das Rechtsberatungs-
gesetz drohen - ihn vorsorglich an einen
Rechtsanwalt zu verweisen (vg/. OLG Diisseldorf,
Gl 2002, 271, Grife/Lenzen/Schmeer, Steuerberater-
haftung 3. Aufl. 1998, Rz. 101, Rz., 317 zu Fn. 693,
Rz. 319, Rz. 326).

Gegen diese Pflichten hat der Beklagte ver-
stoRen, indem er anriet, die Stammeinlage-
forderungen der GmbH mit den Gewinnaus-
schittungsanspriichen der Gesellschafter zu
verrechnen, ohne die zivil- bzw. gesellschafts-
rechtliche Wirksamkeit dieser Gestaltung zu
tiberpriifen oder den Kldger und seinen Mit-
gesellschafter wenigstens zur Einholung ent-
sprechenden Rechtsrates an einen Rechtsanwalt
zZu verweisen.

2. Durch die Pflichtverletzung ist dem Kliager
und dem Zeugen N., der insoweit seine An-
spriche wirksam an den Kldger abgetreten
hatte, auch ein Schaden in Héhe von 25.000 DM
entstanden.

Der Schaden besteht darin, dass der Kliger und
sein Mitgesellschafter N. einerseits durch die
Aufrechnung nicht von der bestehenden Ein-
lageschuld gegeniiber der GmbH befreit werden
konnten und der Kliger nunmehr die restliche
Stammeinlage zahlen muss, der Kliger und der
Zeuge N. andererseits Gegenforderungen, nim-
lich die Gewinnausschiittungsanspriiche aus
den Jahren 1993, 1995 und 1997, nun verloren
haben, weil sie wegen der Insolvenz der GmbH
nicht mehr durchsetzbar sind.

Ohne Rechtsfehler ist das Landgericht in diesem
Zusammenhang davon ausgegangen, dass die
Gewinnausschiittungsanspriiche damals auch
realisierbar gewesen wiren. Dabei hat es zutref-
fend darauf abgestellt, dass die Gewinnaus-
schiittungsanspriiche des Kligers und seines
Mitgesellschafters aus dem Verrechnungskonto
der KG hitten beglichen werden kénnen. Das
Verrechnungskonto der KG wurde in der Bilanz
der GmbH als Aktivposten gefiihrt, der in die
Gewinnermittlung einging. Weshalb die GmbH
darauf nicht ohne weiteres Zugriff nehmen
konnte bzw. nicht daraus die Gewinnausschiit-
tungsanspriiche ihrer Gesellschafter bedienen
durfte, hat der Beklagte demgegeniiber nicht
schlissig dargelegt.

Insbesondere ist nicht ersichtlich, dass der vom
Landgericht angenommenen Verrechnung die
Vorschrift des § 19 Abs. 2 Satz 2 GmbHG ent-
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gegenstehen konnte. Fiir den Zugriff der GmbH
auf das Verrechnungskonto der KG kommt eine
Konstellation, auf die § 19 Abs. 2 Satz 2 GmbHG
anzuwenden wire, ersichtlich nicht in Betracht.

Es liegen ferner keine Anhaltspunkte dafiir vor,
dass das Verrechnungskonto der KG nicht wert-
haltig war. Der Beklagte, der selbst die Bilanzen
erstellt hatte und die Position ,Verrechnungs-
konto KG* jeweils mit Betrigen von 43.421,33 DM
(1993), 57.025,09 DM (1995) und 64.311,89 DM
(1997) als Aktivposten in die Bilanz eingestellt
hatte und deshalb darzulegen und zu beweisen
gehabt hitte, weshalb diese Positionen nicht
werthaltig gewesen sein sollen (vgl/. BGH v.
9.6.1982 - IVa ZR 9,/81, MDR 1982, 916 = NJW 1982,
2238, 2241, OLG KéIn, Urt. v. 3.7.2003 - 8 U 79/02;
Grife/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung 3. Aufl.
1998, Rz. 575), hat dazu nichts vorgetragen.

Angesichts der regelmdRig in den Bilanzen der
Jahre 1993, 1995 und 1997 angefiihrten Gut-
haben des Verrechnungskontos KG ist ferner
nichts dafiir ersichtlich, dass zu den Zeitpunk-
ten, zu denen die Ausschiittungen verein-
barungsgemif erfolgen sollten, nimlich in
1994, 1996 und 1998, die GmbH bzw. KG nicht
iiber ausreichende Mittel verfiigte. Im Ubrigen
hitten auch hier in den jeweiligen Jahren die
Auszahlungszeitpunkte flexibel gewdhlt werden
kdénnen, je nachdem, wie sich die auch von dem
Zeugen N. in seiner Vernehmung geschilderte
recht wechselhafte finanzielle Situation der
GmbH bzw. KG gerade darstellte.

Der Beklagte hat schlief8lich auch nicht schliis-
sig dargelegt, dass die Zugriffsmoéglichkeiten
der GmbH auf das Verrechnungskonto der KG
auf jéhrlich 3.000 DM beschrankt gewesen
wiren. Erstinstanzlich hat der Beklagte in
seinem Schriftsatz vom 13.10.2003 ausgefiihrt,
dass die GmbH fiir ihre Verwaltungstitigkeit
eine gewinnabhidngige Vergiitung durch die KG
von hdchstens 3.000 DM pro Jahr erhalten habe.
Die Zuweisung einer gewinnabhingigen und
auf 3.000 DM beschridnkten Vergiitung hindert
freilich nicht die weitere Verwendung von Gut-
haben fiir andere Zwecke, hier etwa fiir die
Gewinnausschiittungen.

Dagegen, dass die GmbH wegen einer solchen
Vereinbarung nicht mehr als 3.000 DM jahrlich
aus dem Verrechnungskonto KG verwenden
durfte, spricht zudem, dass auch die Gehiilter/
Entnahmen der Gesellschafter/Geschiftsfithrer,
die nach der Aussage des Zeugen N. in der Regel

sowohl fiir ihn als auch fiir den Kliger jeweils
bei monatlich 5.000 DM lagen, nach dem un-
bestrittenen kldgerischen Sachvortrag aus dem
Verrechnungskonto getitigt wurden.

Sonstige gesellschaftsvertragliche Beschrinkun-
gen eines Zugriffs hat der Beklagte nicht auf
gezeigt. Sie ergeben sich auch nicht aus den
vorliegenden Gesellschaftsvertriagen.

3. SchlieRlich hat der Senat keine Zweifel, dass
der Schaden des Klidgers bei zutreffender und
richtiger Beratung durch den Beklagten bzw.
Einschaltung eines Rechtsanwaltes vermieden
worden wére, ohne dass erhaltene Steuervorteile
entgangen wiren.

Der sicherste Weg zur Wahrung der mit einer
offenen Gewinnausschiittung verbundenen
Steuervorteile und zugleich zur wirksamen
Tilgung der Einlageschuld, den der Kliger bei
entsprechendem Rat vermutlich auch gegan-
gen wire, wire zum einen die tatsichliche
Ausschiittung der Gewinne gewesen und zum
anderen die tatsichliche (nicht unbedingt
gleichzeitige) Einzahlung der Einlageschuld
aus dem Vermdgen des Kligers bzw. seines
Mitgesellschafters.

Da auf die Art und Weise nicht gegen den
Grundsatz der realen Kapitalaufbringung

(vgl. dazu Scholz/Schneider, GmbH-Gesetz, Bd. |,

9. Aufl. 2000, § 19 Rz. 40 ff; Scholz/Schneider, Bd. I,
9. Aufl. 2002, § 56 Rz. 68 ff) verstoflen worden
wire, hétte dieses ,Hin und Her“ auch kein Um-
gehungsgeschift zu § 19 Abs. 2 Satz 2 GmbHG
dargestellt, so dass einerseits die Einlageschuld
wirksam getilgt worden wire, andererseits aber
auch die offenen Gewinnausschiittungen mit
den damit verbundenen steuerlichen Vorteilen
stattgefunden héitten.

Da die Ausschiittungsbetrige jeweils unter den
damals geltenden Freibetrigen von 12.000 DM
lagen, wire bei den Gesellschaftern auch in den
Jahren 1994, 1996 und 1998, auf die wegen des
Zuflussprinzips abzustellen ist, keine weitere
Steuerbelastung entstanden. Gleichwohl wiren
den Gesellschaftern aber auch die mit der offe-
nen Gewinnausschiittung verbundenen Steuer-
vorteile zugeflossen.

Weitere Folge wire im Ubrigen aber auch ge-
wesen, dass der Kldger nicht nochmals zur Leis-
tung der Stammeinlage hitte herangezogen
werden kéhnen.



Insolvenzverwalter

- Prozessfithrungsbefugnis
(OLG Frankfurt/M., Beschl. v. 15.10.2004 -
12 W 169,/04)

Leitsatz:

Der Insolvenzverwalter einer Gesellschaft -
ohne Rechtspersonlichkeit - kann Rechtsmittel
einlegen in Verfahren gegen deren personlich
haftenden Gesellschafter.
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Steuerberaterhaftung

- Gesetzesinderung

- Riickwirkungsverbot

- Umsetzung einer Steuergestaltung

- Gleichartiger Fehler des Notars

(OLG Schleswig, Urt. v. 14.5.2004 - 14 U 205,/02)

Aus den Griinden:

Der Konkursverwalter tiber das Vermdgen der
Beklagten zu 1), deren personlich haftender
Gesellschafter der Beklagte zu 2) ist, ist
beschwerdeberechtigt, auch wenn er nicht an
dem Vergleich vom 26.9.2003 und dem Kosten-
festsetzungsverfahren beteiligt war.

Nach § 93 InsO kann wihrend des Insolvenz-
verfahrens einer Gesellschaft ohne Rechts-
personlichkeit, also auch der Beklagten zu 1)
als Kommanditgesellschaft (vgl. § 11 Abs. 1 Nr. 1
InsO), die persénliche Haftung eines Gesell-
schafters fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft
nur vom Insolvenzverwalter geltend gemacht
werden. Die Vorschrift iibertrigt die Prozess-
fithrungs- und Einziehungsbefugnis hinsicht-
lich der Anspriiche der Insolvenzgliubiger
gegen den Gesellschafter aus der personlichen
Haftung fiir Gesellschaftsschulden auf den
Insolvenzverwalter (Hess/Weis/Wienberg, InsO
2. Aufl., § 93 Rz. 4).

Der Beschwerdefiihrer ist materiell beschwert.
Der Zweck des § 93 InsO, der auch darin besteht,
durch Inanspruchnahme von personlich haften-
den Gesellschaftern die Schaffung effektiver
Masse zu sichern, wiirde durch die Heranziehung
des Beklagten zu 2) aus dem Kostenfestsetzungs-
beschluss gefihrdet. Ob er gegen den Beklagten
zu 2) bereits Forderungen aufgrund der person-
lichen Haftung erhebt, ist unerheblich.

Der Insolvenzverwalter kann im Fall einer
gerichtlichen Entscheidung trotz der Unter-
brechung Rechtsmittel einlegen, selbst wenn

er Anspriiche gegen den Gesellschafter noch
nicht gemiR § 93 InsO geltend macht (BGH v.
16.1.1997 - IX ZR 220,96, MDR 1997, 494 = NJW
1997 1445 zur Prozessfiihrungsbefugnis des Konkurs-
verwalters vor Aufnahme des Verfahrens).

Leitsdtze (d.Red.):

1. Der Steuerberater muss fiir eine unverziig-
liche Umsetzung einer Steuergestaltung sorgen,
wenn eine Gesetzesvorlage beschlossen wurde.
Er kann darauf vertrauen, dass eine riickwirken-
de Anderung von Steuergesetzen nicht statt-
findet.

2. Der Steuerberater darf sich nicht darauf ver-
lassen, dass ein eingeschalteter Notar unverziig-
lich arbeitet.

3. Eine VermoOgenseinbufde tritt ein, wenn das
mit der fehlgeschlagenen Gestaltung verbunde-
ne Steuererstattungs- und Steuereinsparungs-
potenzial vernichtet wird.

Aus den Griinden:

Die Kligerin nimmt die beklagte Steuerberater-
gesellschaft wegen Pflichtverletzung aus einem
Steuerberatervertrag auf Schadenersatz in Hohe
von 168.726,32 EUR (330.000 DM) zzgl. Zinsen
in Anspruch.

Im April 1997 beauftragte der Kaufmann K. die
Beklagte, den Kauf der A.-GmbH steuerlich zu
begleiten und durchzufiihren. In diesem Zusam-
menhang riet die Beklagte, die zu erwerbenden
GmbH-Anteile mit einer KG zu verschmelzen,
um einerseits das Kérperschaftsguthaben fir
die Gesellschafter aus der GmbH tbertragen zu
konnen, andererseits durch eine Kaufpreisauf-
stockung einen sog. Verschmelzungsverlust zu
erreichen, durch den eine Verminderung der
Einkommensteuerlast fiir den Kaufmann K.
wegen der hoheren Abschreibung ermdglicht
werde.

In Vollzug dieses sog. Umwandlungsmodells
grindete der Kaufmann K. am 16.4.1997 die
Kligerin, die die GmbH-Anteile fiir 1 Mio. DM
in der Zeit vom 16.4.1997 bis 24.6.1997 erwarb.
Die Beurkundung des Verschmelzungsvertrages
erfolgte am 1.9.1997.
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Im Zuge der Unternehmenssteuerreform hatte
der Bundestag am 27.6.1997 ein Gesetz be-
schlossen, das noch keine Anderungen der
insoweit maRgeblichen Bestimmungen des Ein-
kommensteuergesetzes und des Umwandlungs-
steuergesetzes enthielt. Das dnderte sich jedoch
im Vermittlungsverfahren, in dem Missbrauchs-
bekdmpfungsvorschriften diskutiert wurden.

Unter dem 5.8.1997 wurde dann bekannt
gegeben, dass eine Losung gemiR § 4 Abs. 5
Umwandlungssteuergesetz i.V.m. § 50c Abs. 11
EStG gefunden war, die die Voraussetzungen
fiir das von der Beklagten vorgeschlagene Ver-
schmelzungsmodell entfallen lieR.

Mit seinen Schreiben vom 13.4.1998 und
14.5.1998 brachte Herr K. fiir die Kligerin gegen-
tiber der Beklagten zum Ausdruck, dass er den
Kaufpreis seinerzeit nur aufgrund des sog. Um-
wandlungsmodells bezahlt habe und dass er von
der Beklagten Schadenersatz verlangen werde,
da der Steuernachteil — wie urspriinglich berech-
net - bis zu 500.000 DM betrage.

In der Korrespondenz mit ihrem Vermdgens-
schaden-Haftpflichtversicherer teilte die Beklag-
te die Auffassung der Kldgerin und wies mit
Schreiben vom 15.3.1999 in Verbindung mit
einer rechtlichen Stellungnahme, wovon sie
auch Herrn K. Kenntnis gab, darauf hin, dass
der Grund fiir die Verzogerung der Beurkun-
dung allein in der Abwicklung durch ihr Biro
gelegen habe. Herr K. habe sie auch schriftlich
aufgefordert gehabt, die Beurkundung durch-
zufithren. Unter dem 20.9.1999 leistete die
Beklagte eine Zahlung in Hohe von 100.000 DM
an Herrn K.

Die Kldgerin hat vorgetragen, dass ihr nach der
Teilzahlung in Hohe von 100.000 DM restliche
330.000 DM zustiinden. Erst durch die Steuer-
bescheide vom 4.3.1999 fiir die Kldgerin und
vom 23.6.1999 fir Herrn K. habe das Finanzamt
negativ liber die bei dem Kauf der A.-GmbH-
Anteile ins Auge gefasste Steuergestaltung ent-
schieden. Die Beklagte habe den Betrag von
430.000 DM 1999 mehrfach anerkannt und fol-
gerichtig auch die Teilzahlung geleistet. Von
einem Vergleich kénne dabei keine Rede sein.
Nur wegen der Steuererstattung sei der Unter-
nehmenskauf durchgefithrt worden. Der wahre
Wert der A.-GmbH habe nur bei 570.000 DM
gelegen. Schon im Mai 1997 habe die Beklagte
den Auftrag zur Vorbereitung der Beurkundung
erhalten. Die Beurkundung sei durch sie jedoch
verzdgert worden.

Die Beklagte hat sich auf die Einrede der Ver-
jihrung berufen und im Ubrigen vorgetragen,
dass seit 1996 eine Diskussion iiber ein Umwand-
lungsmissbrauchsgesetz im Bundestag statt-
gefunden habe. Nach der Neuregelung habe die
alte Regelung nur noch fiir Rechtsakte bis zum
31.12.1996 gegolten. Bereits durch den Erlass
des Steuerbescheides vom 7.4.1998 sei festgestellt
worden, dass die Anrechenbarkeit des Kérper-
schaftsteuerguthabens nicht mehr moglich
gewesen sei. Der Steuerbescheid sei der Kligerin
am 12.5.1998 tibersandt worden. Die Zahlung
der 100.000 DM sei ohne Anerkennung einer
Rechtspflicht erfolgt. Ihr Haftpflichtversicherer
habe sich geweigert, dafiir einzutreten. Nach
Ablauf der Verjahrungsfrist habe sich die Klige-
rin mit Anwaltsschreiben vom 27.11.2001 iiber-
raschend gemeldet. In der Verzégerung des
Beurkundungstermins liege keine Pflichtverlet-
zung. Jedenfalls fehle es an der Kausalitit. Auch
der Schaden werde bestritten, da die A.-GmbH

1 Mio. DM wert gewesen sei.

Das Landgericht hat die Klage durch das an-
gefochtene Urteil abgewiesen. Dagegen richtet
sich die frist- und formgerecht eingelegte
Berufung der Kldgerin, zu deren Begriindung
sie Folgendes geltend macht:

Eine Verjdhrung sei nicht eingetreten, weil die
Beklagte den Anspruch anerkannt habe, und
zwar sowohl wértlich als auch durch die Teil-
zahlung. Der Verkehrswert der A.-GmbH habe
bei 500.000 DM gelegen. Die Kligerin habe
wegen der Pflichtverletzung der Beklagten den
Kaufpreis fiir die Anteile nicht durch die Steuer-
erstattungsanspriiche in Héhe von 430.000 DM
mindern kénnen. Die Aktivlegitimation der
Kldgerin ergebe sich aber auch daraus, dass
Herr K. seine Anspriiche unter dem 13.2.2003
an sie abgetreten habe.

(Antrige ...)

Die Beklagte hilt die Berufung fiir unzulissig,
weil die Klagerin mit der Berufung andere
Streitgegenstinde verfolge und der Klagegegen-
stand nicht geklirt sei. Im Ubrigen trigt sie vor,
dass sie nicht zum Ausdruck gebracht habe,
dass sie in jedem Fall fiir den Schaden der
Kligerin aufkommen wolle. Es habe der Klidgerin
lediglich signalisiert werden sollen, dass man
sich um ihre Sache kiimmere. Uber den Betrag
von 100.000 DM hitten sich die Parteien ver-
glichen, nachdem ihre Haftpflichtversicherung
einen Eintritt abgelehnt habe. Nach der Zahlung
habe die Sache dann auch geruht.



Entgegen dem unsubstantiierten Vortrag der
Kligerin habe sie die Schadenersatzforderung
nicht anerkannt. Bestritten werde, dass sie
gedulRert habe, dass das Umwandlungsmodell
kein Problem sei. Herr K. sei jederzeit iiber
alles informiert worden. Er habe von Anfang an
den Kaufpreis von 1 Mio. DM genannt. Sie sei
bei der Priifung zu dem Ergebnis gelangt, dass
das Umwandlungsmodell nach den geltenden
Gesetzen das giinstigste sei und den Kaufpreis
von 1 Mio. DM fiir den Gesellschafter K. gerecht-
fertigt habe. Das Umwandlungsmodell sei
damals steuerlich anerkannt gewesen und habe
keinen Gestaltungsmissbrauch nach § 42 AO
dargestellt. (...)

IL.
Die Berufung ist zuléssig.

Die Klidgerin macht mit ihrem Rechtsmittel
weiter die Pflichtverletzung aus dem Steuer-
beratervertrag geltend. Ungeachtet des teilweise
abweichenden rechtlichen Ansatzes hat sich der
Streitgegenstand dadurch nicht gedndert, sieht
man einmal davon ab, dass der Schadenersatz-
anspruch hilfsweise weiter auf die Abtretungs-
erklirung vom 13.2.2003 gestiitzt wird. Dieser
neue Anspruch hat Bedeutung nur unter dem
Gesichtspunkt einer Klageinderung. Fiir die
Frage der Beschwerde und damit fiir die Zulds-
sigkeit der frist- und formgerecht eingelegten
Berufung ist allein darauf abzustellen, dass die
Kligerin mit ihrem Schadenersatzanspruch in
erster Instanz unterlegen ist.

In der Sache hat die Berufung auch Erfolg.

Die Beklagte hat die ihr im Verhiltnis zur Klige-
rin obliegende Pflicht schuldhaft verletzt, un-
verziiglich fiir eine Beurkundung der Verschmel-
zung und deren Eintragung im Handelsregister
zu sorgen, nachdem die Kldgerin die GmbH-
Anteile bis zum 24.6.1997 erworben hatte.

Der sich daraus ergebende Schadenersatz-
anspruch ist nicht verjdhrt.

Soweit das Landgericht die Feststellung getrof-
fen hat, dass der auf falsche steuerliche Be-
ratung gestiitzte Regressanspruch gegen die
beklagte Steuerberatungsgesellschaft verjahrt
sei, beruht dies auf einer unzureichenden Sach-
verhaltsaufklirung. Nach § 68 StBerG verjihrt
der Anspruch des Auftraggebers auf Schaden-
ersatz aus dem zwischen ihm und dem Steuer-
berater bestehenden Vertragsverhiltnis in drei
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Jahren von dem Zeitpunkt an, in dem der An-
spruch entstanden ist. Entstanden war der
Anspruch mit der Bekanntgabe des belastenden
Steuerbescheides.

Das Landgericht hat sich in verfahrensfehler-
hafter Weise die Uberzeugung gebildet, dass
die Klagerin bereits am 14.5.1998 den Steuer-
bescheid erhalten habe, so dass die Verjihrung
am 14.5.2001 eingetreten gewesen wire, bevor
verjahrungsunterbrechende MaRnahmen ge-
troffen wurden. Zwar trifft es zu, dass in dem
Schreiben der Kldgerin bzw. des Kaufmanns K.
vom 14.5.1998 darauf hingewiesen wurde, dass
ihm die Steuerbescheide erst am 12.5.1998
weitergeleitet worden seien. Um welche Steuer-
bescheide es sich dabei aber handelte, hat das
Landgericht nicht gekldrt und l4sst sich den
Akten auch nicht entnehmen.

Die Beklagte hat insoweit nur vorgetragen, dass
unter dem 7.4.1998 ein Steuerbescheid erlassen
worden sei, der fiir Herrn K. den negativen
Bestandteil gehabt habe, dass eine Anrechen-
barkeit des Kérperschaftsguthabens wegen der
gednderten Gesetze nicht moglich sei. Dieser sei
ihm am 12.5.1998 Ubersandt worden. In diesem
Zeitpunkt habe er auch gewusst, dass er das
Korperschaftsteuerguthaben nicht geltend
machen kénne. Dazu verweist die Beklagte auf
das mit der Klageerwiderung vorgelegte Schrei-
ben. Um welche Steuerbescheide es sich aber
handelte, hat sich dem Vorbringen der Parteien
nicht sicher entnehmen lassen und wire des-
halb vom Landgericht ggf. aufzukliren gewesen.

Fest steht ohnehin, dass Herrn K. zu der Zeit
allgemein schon bekannt war, dass das ins Auge
gefasste Umwandlungsmodell aufgrund der
gednderten Gesetzeslage fraglich geworden war.
Daraus erklirt sich gerade die Ankiindigung

in dem Schreiben der Kligerin vom 13.4.1998,
dass Herr K. einen Steuernachteil in Hohe von
500.000 DM nicht hinnehmen wolle. Die daraus
herzuleitende Schadenersatzforderung war
aber abhidngig davon, ob der Schaden bei der
Kligerin oder Herrn K. persénlich schon ein-
getreten, im Sinne des Gesetzes also entstanden
war.

Wenn das Landgericht dem ndher nachgegangen
wire, so hitte die Kldgerin Gelegenheit gehabt,
das vorzutragen, was sie mit der Berufungs-
begrindung nachgeholt hat und was die Beklag-
te konkret nicht bestritten hat: Danach sind

die negativen Folgen der Gesetzesinderung erst
durch die Steuerbescheide iiber die gesonderte
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und einheitliche Feststellung von Grundlagen
fir die Einkommensbesteuerung 1997 fir die
Kldgerin unter dem 4.3.1999 und durch Ein-
kommensteuerbescheid fiir 1997 fiir Herrn K.
vom 23.6.1999 festgestellt worden.

Soweit sich die Beklagte demgegentiiber darauf
beschrankt, auf Verspdtungsgesichtspunkte hin-
zuweisen, greifen ihre Bedenken nicht durch.
Denn nach § 529 Abs. 1 II ZPO i.V.m. § 531 Abs. 2
IT ZPO ist die Beriicksichtigung neuer Tatsachen
zuldssig, wenn sie infolge eines Verfahrensman-
gels im ersten Rechtszug nicht geltend gemacht
wurden. Davon ist hier aber auszugehen. Denn
es hdtte dem Landgericht oblegen, die tatsich-
lichen Grundlagen genauer festzustellen. Dazu
gehorte die Kldrung, durch welche Bescheide
exakt die Kldgerin bzw. Herr K. belastet wurde
und der Anspruch damit entstand.

Der Lauf der dreijdhrigen Verjadhrungsfrist
wurde nach allem durch den Eingang des Mahn-
bescheides am 13.12.2001 gemiR § 209 Abs. 2 1
BGB a.F. i.V.m. § 693 Abs. 2 ZPO a.F. (jetzt § 167
ZPO) rechtzeitig unterbrochen. Ob daneben
auch die Unterbrechung der Verjihrungsfrist
wegen eines ausdriicklichen miindlichen An-
erkenntnisses in Betracht kommt, kann offen
bleiben. Ohne eine Beweisaufnahme lisst sich
das entgegen der Auffassung des Landgerichts
jedenfalls nicht verneinen. Zu der Behauptung
der Kldgerin, dass die Beklagte ihre Verpflich-
tung zum Schadenersatz ihr gegentiiber an-
erkannt habe, hat sich die Kldgerin auf die
Zeugenaussage des Herrn Z. berufen.

Weiter kommt aber auch in Betracht, dass schon
die Zahlung der 100.000 DM am 20.9.1999 an
Herrn K. fiir eine Verjahrungsunterbrechung
gentigte. Das ist nach der Auffassung des Senats
der Fall. Denn auch wenn in der Zahlung der
Beklagten noch keine materielle Anerkennung
lag, so reichte die Zahlung fiir die Verjihrungs-
unterbrechung i.S.v. § 208 BGB a.F. aus.

Ein Anerkenntnis i.S.v. § 208 BGB a.F. ist das
rein tatsdchliche Verhalten des Schuldners
gegeniiber dem Glaubiger, aus dem sich das
Bewusstsein vom Bestehen des Anspruchs un-
zweideutig ergibt. Dass Zahlungen eines Schuld-
ners auf seine Schuld sich als Anerkenntnis
i.S.v. § 208 BGB a.F. darstellen konnen, folgt

bereits aus dem Gesetzeswortlaut, der Abschlags-

zahlungen ausdriicklich als eine Form des
Anerkenntnisses nennt. Im vorliegenden Fall
kommt hinzu, dass die Beklagte mit der an
die Kldgerin unter dem Datum vom 15.3.1999

weitergeleiteten rechtlichen Stellungnahme
selbst keinen Zweifel daran gelassen hatte, dass
sie — anders als ihre Versicherung - den Schaden-
ersatz fir begriindet erachtete. Abzustellen ist
darauf, dass die Beklagte der Kligerin bzw.
Herrn K. mit der Weiterleitung der Unterlagen
am 15.3.1999 anzeigen wollte, dass sie ganz

auf seiner Seite stehe und den Schadenersatz-
anspruch nicht in Zweifel ziehe. Das wird durch
die ohne Billigung der Haftpflichtversicherung
erfolgte Zahlung der 100.000 DM unterstrichen.

Soweit sich die Beklagte demgegentiber darauf
beruft, dass sich die Parteien im Hinblick auf
die Zahlung der 100.000 DM sogar verglichen
héitten, vermag sie dafiir keine Grundlagen zu
bieten. Die Beklagte hat Einzelheiten weder
dargelegt noch gar bewiesen, die dafir sprechen
kénnten, dass die Parteien einen Vergleich
schlieBen wollten, wenn die Kligerin die
100.000 DM annahm. Wenn aber die Beklagte
den Abschluss eines Vergleiches weder konkret
darzulegen noch gar zu beweisen vermag,

so bleibt es dabei, dass 100.000 DM gezahlt
wurden, die nur als tatsdchliches Anerkenntnis
i.S.v. § 208 BGB a.F. und nicht als Vergleichs-
betrag gedeutet werden konnten.

Aus der Sicht der Kldgerin kam das Bewusstsein
vom Bestehen einer Schuldverpflichtung der Be-
klagten unzweideutig zum Ausdruck, nachdem
sie zuvor bereits von dieser die fir die Versiche-
rung bestimmte rechtliche Stellungnahme zu-
geleitet erhalten hatte. Die Zahlung war dazu
geeignet, bei der Klagerin den Eindruck zu ver-
mitteln, dass die Beklagte gewillt sei, fiir die
Schuld einzutreten, wenn sich der Schaden
dann endgiiltig realisieren sollte und auch die
Versicherung der Beklagten nicht eintreten
wiirde (vgl. dazu OLG Disseldorf, NJW-RR 71992, 99).

Der Kldgerin steht gegen die Beklagte aufgrund
der begangenen Pflichtverletzung ein eigener
Schadenersatzanspruch aus positiver Vertrags-
verletzung des Steuerberatungsvertrages zu.

Nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung
hat der Steuerberater im Rahmen seines Auf-
trags den Mandanten umfassend zu beraten
und ungefragt iiber alle steuerrechtlichen
Einzelheiten und Folgen zu unterrichten.
Insbesondere muss er seinen Auftraggeber mog-
lichst vor Schaden bewahren. Deswegen hat er
den sichersten Weg zu dem erstrebten steuer-
lichen Ziel aufzuzeigen und sachgerechte Vor-
schldge zu dessen Verwirklichung zu unter-
breiten. Die Beratung soll den Mandanten in



die Lage versetzen, eigenverantwortlich seine
Rechte und Interessen zu wahren und eine
Fehlentscheidung vermeiden zu kénnen (zuletzt
BGH, MDR 2004, 332, 333 m.w.N.).

Im Streitfall lag zwar noch keine Pflichtverlet-
zung darin, dass die Beklagte zu dem sog.
Umwandlungsmodell im April 1997 riet, weil
dieses nach der damals geltenden Rechtslage
ohne weiteres zuldssig war. Wenn daher die
Steuerberaterin Herrn K. im April 1997 nicht
dariiber unterrichtete, dass das Umwandlungs-
modell wegen einer zukiinftigen Gesetzesidnde-
rung scheitern kénnte, so lag darin keine
pflichtwidrige Unterlassung. Unstreitig gab es
zwar schon Diskussionen dariiber, dass das von
den Parteien ins Auge gefasste Umwandlungs-
modell einen Missbrauchstatbestand darstellen
konnte, dem ein gesetzlicher Riegel vorge-
schoben werden musste. Zum Zeitpunkt der
Beratung im April 1997 ermoéglichte aber die
geltende Rechtsordnung die vorgeschlagene
Umwandlung. Von der konkreten Gefahr einer
Anderung konnte schon deshalb nicht aus-
gegangen werden, weil der Bundestag selbst
in seinem Gesetzesentwurf diese bei seinem

Beschluss vom 27.6.1997 noch nicht vorgesehen
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hatte.

Die schuldhafte Pflichtverletzung der Beklag-
ten beruht jedoch darauf, dass sie nicht darauf
sah, dass bis zu dem nach § 50c Abs. 11 EStG
i.v.m. §§ 4 Abs. 5, 27 Abs. 3 UmwStG maRgeb-
lichen Stichtag 5.8.1997 der Verschmelzungs-
antrag gestellt wurde. Nachdem der Erwerb
der GmbH-Anteile abgeschlossen war, dauerte
es unstreitig vom 27.6. bis 1.9.1997, bis der
Verschmelzungsvertrag beurkundet wurde.
Die Mitte Juli 1997 durch den Kollegen der
Beklagten mitgeteilte Moglichkeit, dass das
laufende Gesetzgebungsverfahren zu einer
Anderung dahin fithren kénnte, dass das Um-
wandlungsmodell nicht mehr anwendbar wére,
hitte die Beklagte dazu veranlassen miissen,
fiir einen sofortigen Vollzug zu sorgen.

Im vorliegenden Fall gehorte zu der notwendi-
gen Beratung iiber die steuerliche Strategie zu-
mindest der Hinweis auf die drohende Gesetzes-
inderung, weil das gesamte Modell damit stand
oder fiel. Das wire auch kein Problem gewesen,
nachdem Ende Juni 1997 alle Voraussetzungen
gegeben waren, so dass der notwendige Antrag
rechtzeitig noch hiitte gestellt werden kénnen.
Das hat auch die Beklagte nicht anders ge-
sehen, wie aus ihrer vorprozessualen Korres-
pondenz herzuleiten ist.
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Wie der Senat in seinem Hinweis- und Auflagen-
beschluss bereits dargelegt hat, kam entgegen
der Ansicht der Beklagten eine Riickbeziehung
der Gesetzesdnderung {iber den 5.8.1997, dem
Tag der Bekanntmachung der Gesetzesidnderung,
nicht in Betracht. Entgegen dem Schreiben des
BMF vom 3.2.1998 (DStR 1998, 421) war eine
Riickbeziehung der Anderung auf den 1.1.1997
nicht moéglich, da hierin ein VerstoR gegen das
Riickwirkungsverbot gelegen hiitte.

Zwar darf der Gesetzgeber in Fdllen, in denen
er eine bestimmte Gesetzeslage fiir verfehlt er-
achtet, Regelungen treffen, die einen Gesetzes-
adressaten fiir den Zeitraum zwischen Bekannt-
werden der beabsichtigten Gesetzesinderung
und deren Beschluss durch den Gesetzgeber an
tatsdchlichen Gestaltungen hindern, mit denen
der Staat an einem Subventionsangebot auf
solche Vertrige festgehalten wird, die nach dem
Bekanntwerden geschlossen worden sind, deren
steuererheblicher Vollzug aber erst nach dem
Gesetzesbeschluss liber die Neuregelung zu
erwarten ist (BVerfG, NJW 1998, 1547, 1548). Fir
die Zeit vor der Bekanntmachung geht das aber
nicht.

Das Bundesverfassungsgericht hat a.a.0. dazu
ausgefiihrt, dass die Verfassung grundsitzlich
nur ein belastendes Gesetz erlaubt, dessen
Rechtsfolgen fiir einen frithestens mit der
Verkiindung beginnenden Zeitraum eintreten.

Die Anordnung, eine Rechtsfolge solle schon fiir
einen vor dem Zeitpunkt der Verkiindung der
Norm liegenden Zeitraum eintreten (Riickbewir-
kung von Rechtsfolgen, ,echte“ Riickwirkung)
ist grundsdtzlich unzuldssig. Allerdings entfillt
das schutzwiirdige Vertrauen in den Bestand der
bisherigen Rechtsfolgenlage in der Regel bereits
im Zeitpunkt des endgiiltigen Gesetzesbeschlus-
ses liber die Neuregelung (hier 5.8.1997).

Insoweit hat das Bundesverfassungsgericht zur
Verschonungssubvention darauf hingewiesen,
dass dieses Angebot fiir die Disposition in ihrer
zeitlichen Bindung eine Vertrauensgrundlage
schafft, die der Steuerpflichtige nur wihrend
des Veranlagungszeitraumes annehmen kann
und auf die er seine Entscheidung {iber das
subventionsbegiinstigte Verhalten stiitzt. Er
entscheidet sich um des steuerlichen Vorteils
Willen fiir ein bestimmtes wirtschaftliches
Verhalten, das er ohne den steuerlichen Anreiz
so nicht gewdhlt hitte. Mit dieser Entscheidung
ist die Lenkungs- und Gestaltungswirkung des
Subventionsangebots abschlieRend erreicht.
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Die Dispositionsbedingungen werden damit vom
Tag der Entscheidung an zu einer schutzwiirdi-
gen Vertrauensgrundlage.

Das ist auf den vorliegenden Fall entsprechend
anzuwenden, so dass es nicht darauf ankommt,
dass die Einkommensteuer erst mit dem Ablauf
des Kalenderjahres als Veranlagungszeitraum
entsteht, also nach dem In-Kraft-Treten des hier
maligeblichen Gesetzes. Vielmehr ist davon
auszugehen, dass erst nach dem 5.8.1997, nim-
lich nach der Bekanntmachung der Gesetzes-
idnderung, die Betroffenen mit der Regelung
rechnen mussten. Erst ab diesem Zeitpunkt
war ihnen zuzumuten, ihr Verhalten auf die
beschlossene Gesetzesvorlage einzurichten.
Davor waren sie in ihrem Vertrauen geschiitzt.

Das stimmt nach Auffassung des Senats auch
mit einem vom Bundesfinanzhof jiingst ent-
schiedenen Fall iiberein, wonach die riickwir-
kende Verlingerung der Spekulationsfrist fiir
Grundstiicke von 2 auf 10 Jahre als verfassungs-
widrig angesehen worden ist (NJW 2004, 877).

Mit Recht verweist der Bundesfinanzhof zwar
darauf, dass der Biirger nicht darauf vertrauen
kann, dass Steuervergiinstigungen und steuer-
liche Freirdume uneingeschrinkt auch fir die
Zukunft aufrechterhalten bleiben. Jedoch ist

es erforderlich, bei der tatbestandlichen Riick-
ankniipfung in jedem Einzelfall zu priifen,
inwieweit und mit welchem Gewicht das Ver-
trauen des Steuerpflichtigen in die bestehende
giinstige Rechtslage schiitzenswert ist und ob
die 6ffentlichen Belange, die eine nachteilige
Anderung rechtfertigen, dieses Vertrauen iiber-
wiegen.

Ein solches schiitzenswertes Vertrauen in die
bestehende Gesetzeslage war nach Auffassung
des Senats im vorliegenden Fall zu bejahen. Mit
dem Erwerb der GmbH-Anteile zu einem Preis
von 1 Mio. DM hatte die Kldgerin eine wirtschaft-
lich motivierte Disposition getroffen und hier-
bei das Grundrecht der wirtschaftlichen Betiti-
gungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG in Anspruch
genommen. Die Moglichkeit bestand im Zeit-
punkt der Anlagedisposition und sollte nach
dem laufenden Gesetzgebungsverfahren, soweit
die Mehrheit des Bundestages betroffen war,
auch nicht gedndert werden. Dem steht nicht
entgegen, dass nach dem eigenen Vorbringen
der Kldgerin das Umwandlungsmodell schon

in der Vergangenheit moglicherweise nicht
gesichert war, da hierin ein Gestaltungsmiss-
brauch nach § 42 AO gelegen haben konnte.

Wie die Kldgerin selbst zutreffend vorgetragen
hat, sollte mit dem Umsatzsteuergesetz nur

die Intention des Gesetzgebers verfolgt werden,
dass steuerliche Hemmnisse bei der Umstruktu-
rierung beseitigt wurden, nicht aber, dass die
Erlése beim Verkauf von GmbH-Anteilen durch
die Teilfinanzierung durch das Finanzamt maxi-
miert wurden. Das bedeutet jedoch nicht, dass
hieraus schon auf einen Gestaltungsmissbrauch
nach § 42 AO geschlossen werden konnte. Denn
wenn das der Fall gewesen wiire, hitte der
Vermittlungsausschuss keinen Anlass gehabt,
gerade die weiteren Missbrauchsbekampfungs-
vorschriften durchzusetzen.

Tatsdchlich ist davon auszugehen, dass erst die
gesetzliche Neuregelung dazu fiihrte, die von
den Parteien ins Auge gefasste Moglichkeit der
Steuererstattung zu verhindern. Alles spricht
danach dafiir, dass die Absichten der Beteilig-
ten im vorliegenden Fall noch erfolgreich ins
Werk gesetzt worden wiiren, wenn die Beklagte
die Abwicklung nicht verzégert hitte, wie sie
es in ihrem Schreiben vom 15.3.1999 an ihren
Haftpflichtversicherer urspriinglich auch selbst
eingerdumt und ihrem Mandanten zur Kenntnis
gegeben hat.

Ohne Bedeutung fiir die Haftung der Beklagten
ist der Umstand, ob zusitzlich den Notar eine
Pflicht traf, fiir eine sofortige Beurkundung

zu sorgen. Der Steuerberater darf sich nicht da-
rauf verlassen, dass der eingeschaltete Rechts-
vertreter die Abwicklung ziigig umsetzt. Denn
wenn sich der eine Berater auf den anderen
verlisst, ist die Erreichung des von dem Man-
danten angestrebten Ziels gefihrdet (so BGH,
NIW 2001, 3477, 3478).

Die danach feststehende Pflichtverletzung bezog
sich nicht nur auf Herrn K. personlich, der sich
im April 1997 an die Beklagte gewandt hatte,
sondern genauso auch auf die Kldgerin, bei der
der Schaden eingetreten ist, ungeachtet des Um-
standes, dass die eigentlich verfolgten Steuer-
effekte bei Herrn K. ausgeblieben sind.

Insoweit ist ndmlich davon auszugehen, dass
Herr K. und die Klidgerin als Einheit anzusehen
sind, so dass es auf die spdter am 1.9.1997
geschlossenen Steuerberatungsvertrige mit der
Kldgerin nicht ankommt. Entscheidend ist, dass
die Kligerin eine Gesellschaft des Kaufmanns K.
ist und dass er fiir sie nach der Griindung im
April 1997 allein gehandelt hat. Das bedeutet,
dass sich nach der Grindung der Kligerin die
gesamte Tdtigkeit der Beklagten auf diese bezog.



Daraus folgt, dass die Beklagte auch den von der
Kligerin durchgefiihrten Kauf der GmbH-Anteile
zu begleiten hatte und darauf sehen musste,
dass nach dem Abschluss des Erwerbsvorganges
die weitere Abwicklung sofort umgesetzt wurde.
Dass sie das nicht tat, fiihrte zunichst bei der
Kligerin zu einem Schaden, der sich im wirt-
schaftlichen Ergebnis selbstverstindlich bei
Herrn K. manifestierte. Darauf kommt es jedoch
nicht an.

Die Vermoégenseinbufle bei der Kligerin trat
nimlich dadurch ein, dass die von ihr gehalte-
nen GmbH-Anteile erheblich an Verkehrswert
verloren, wobei der Wertverlust in der Héhe
eintrat, in der das mit den Anteilen verbundene
Steuererstattungs- und Steuereinsparungs-
potenzial vernichtet war. Hitte die Beklagte fiir
eine ziigige Anmeldung gesorgt oder zumindest
eine Steuerklausel in die Kaufvertrige iiber die
GmbH-Anteile aufnehmen lassen, dann wire
der Wertverlust nicht eingetreten.

Mit Recht verweist die Kligerin in ihrem Schrift-
satz vom 10.12.2003 darauf, dass die Kldgerin
als KG Triger eigener Rechte und Pflichten sein
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1 Mio. DM erworbenen Anteile an der A.-GmbH
gingen in ihr Eigentum und damit in ihr Ver-
mogen iiber. Den Aufschlag von 500.000 DM
hatte sie aber - wie sich aus dem Umwand-
lungsplan der Beklagten ergab - entrichtet,
weil mit dem Eigentum an den Anteilen das
Potenzial von Steuererstattung und Steuer-
spareffekten in derselben Hohe verbunden
war. Dieser Wert des Potenzials ging durch
die Pflichtverletzung der Beklagten verloren,
so dass sich der Wert der Anteile um den
Betrag verringerte, um den der Zeuge einen
um 500.000 DM erhéhten Kaufpreis erhalten
hatte.

Im Ergebnis ergibt sich die Vermoégenseinbulle
der Kligerin weiter daraus, dass sie den zu
finanzierenden Kaufpreis fiir die GmbH-Anteile
nicht mit dem von Herrn K. abgetretenen Steuer-
erstattungs- und Steuereinsparungspotenzial
verrechnen konnte. Diese Abtretung war von
Anfang an die Voraussetzung fiir das von der
Beklagten vorgeschlagene Modell und galt
nach den gesamten Umstinden nur dann,

wenn Herr K. tatsdchlich ein Steuererstattungs-
und Steuereinsparungspotenzial realisierte.
Kam es dazu nicht, so trug die Kldgerin den
Schaden allein, indem sie die Finanzierung fir
den Erwerb der Anteile zu tragen hatte.
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Wegen der Schadenhdhe hat der Senat der
Kldgerin im Hinblick auf das Bestreiten der
Beklagten aufgegeben, niher darzulegen, wel-
che Steuererstattungsanspriiche aus der Ver-
schmelzung Herrn K. persdnlich und welche der
Kldgerin in welcher Hohe zugestanden hétten
und wie diese den behaupteten Schaden von
430.000 DM ergeben. Der Beklagten ist dazu
aufgegeben worden, ihr Bestreiten zur Schaden-
héhe - insbesondere zur Kaufpreisfindung und
zur kiinftigen Realisierung der Steuervorteile
durch die Kldgerin -~ zu konkretisieren.

Die Kldgerin hat mit ihrem Schriftsatz vom
15.12.2003 auf der Grundlage des von der
Beklagten zur Ermittlung des Kaufpreises
erstellten schriftlichen Ausarbeitung im Einzel-
nen errechnet, dass die Verschmelzung dazu
gefiihrt hitte, dass das Kérperschaftsteuergut-
haben in der A-GmbH in Héhe von 245.455 DM
steuerfrei zur Auszahlung an Herrn K. gelangt
wire. Gleiches hitte fir das Guthaben iiber den
Soli-Zuschlag von 18.409 DM gegolten. Zusitz-
lich héitte die gesamte Kaufpreisaufstockung

zu einem sog. Verschmelzungsverlust gefiihrt.
Seine Berticksichtigung bei der Einkommen-

steuer hitte bei Herrn K. zu einer Verminde-

rung seiner Einkommensteuerlast in Héhe von
218.000 DM gefiihrt.

Das Vorbringen der Kldgerin ist insoweit auch
nicht verspdtet. Schon nach § 531 Abs. 2 I ZPO
sind Noven zuléssig, wenn sie zur Stiitzung
einer materiell-rechtlichen Lésung noétig sind,
die das Erstgericht fiir unerheblich gehalten
hat. So war es hier, weil sich das Landgericht
aus seiner Sicht mit der Frage des Schadens
nicht zu befassen brauchte.

Die Kldgerin hat aber nicht nur die seinerzeit
fiir die Kaufpreisfestlegung maRgeblichen
Angaben der Beklagten fiir die Schadenhd&he
beriicksichtigt, sondern sie hat auch auf der
Grundlage der spiter tatsidchlich gegebenen
Zahlen eine Berechnung angestellt, aus der sich
die urspriingliche Schadenberechnung iiber-
steigende Steuereffekte in Héhe von 448.903 DM
ergeben. Dieser Berechnung ist die Beklagte mit
ihrem Schriftsatz vom 26.2.2004 konkret nicht
entgegengetreten, so dass fiir die Schadenhdhe
die urspriinglich verlangten 430.000 DM weiter
zugrunde gelegt werden kénnen. Abziiglich der
gezahlten 100.000 DM verbleibt danach eine
Schadenersatzforderung der Kldgerin in Hohe
von 330.000 DM (168.726,32 EUR).

(+-+)
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GI Hinweise

| VGA und verdeckte Einlagen

Bei der Besteuerung von Kapitalgesellschaften
waren und sind vGA und verdeckte Einlagen die
bei weitem streitbefangensten Themen. Nicht
zuletzt aus diesem Grund wird vor den Gerich-
ten so hdufig dariiber gestritten. Zurzeit exis-
tieren rund 1.900 finanzgerichtliche Urteile

zu § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG; die Literatur hat mit
einer dhnlichen Anzahl von Einzelveroffent-
lichungen darauf reagiert.

Hier schafft die Neuauflage von Neumann Ab-
hilfe: Dieses Praxisbuch bietet einen Uberblick
iiber alle Problemfelder der vGA und der ver-
deckten Einlage. Zugleich ist es ein Nachschlage-
werk fiir alle auftretenden Detailprobleme.

Erreicht wird dies durch einen zweckmiRigen
Aufbau: In 225 Stichwortern, die alle typischen
Beratungsfille widerspiegeln, wird das gesamte
Thema von A-Z aufbereitet. Ein Einleitungsteil,
in dem die Grundsystematik, die Rechtsfolgen
und Verfahrensfragen beschrieben werden,
rundet das ABC ab.

Zahlreiche Beispiele, besonders hervorgehobene
Praxishinweise, Ubersichten und Modellrech-
nungen dienen der Veranschaulichung und
Praxisndhe. Wie schon in der ersten Auflage
wurden erneut alle Urteile und Verwaltungs-
anweisungen beriicksichtigt.

Auch in Zukunft werden Betriebspriifungen

bei mittelstindisch strukturierten Kapitalgesell-
schaften das Thema ,vGA“ zum Gegenstand
haben.

Inhaltlich stehen deshalb Leistungsbeziehungen
zwischen einer mittelstindischen Kapitalgesell-
schaft und ihrem Gesellschafter im Vordergrund
des Werkes. Im Vergleich zur Vorauflage wurden
dariber hinaus die wichtigen Praxisthemen

~Gesellschafter-Geschiftsfihrer” und ,Darle-

hensverhdltnisse” noch ausfiihrlicher behandelt.

Der Autor, Dipl.-Finw. Regierungsrat Ralf Neu-
mann, ist Kérperschaftsteuerreferent der OFED
Diisseldorf, Steuerabteilung Kéln, und befasst
sich tidglich mit der Materie.

Neumann:

VGA und verdeckte Einlagen, von Dipl.-Finw. Regie-
rungsrat Ralf Neumann - 2. neu bearbeitete Auflage
2006, Verlag Dr. Otto Schmidt, Kéln, 646 Seiten,
Lexikonformat, broschiert, 79,80 €/134,- SFr, ISBN
3-504-62507-4

GmbH-Vertragspraxis

Im Rechtsleben einer GmbH und GmbH & Co. KG
sind immer wieder Vertrige zu schliefen und
Vereinbarungen zu treffen.

Dieses in Verbindung mit der Centrale fiir
GmbH herausgegebene Formularbuch hilft nun
bereits in der 5. Auflage, Fehler bei der Ver-
tragsgestaltung zu vermeiden. Es deckt das
gesamte Recht der beiden Gesellschaftsformen
ab.

Das Formularbuch wendet sich an den Rechts-
anwalt und Notar als Berater und Vertrags-
gestalter, aber auch an Steuerberater, Geschifts-
fihrer und Gesellschafter. Mit diesem Buch
wird es Ihnen gelingen, das GmbH-Recht schnell
und sicher in die Praxis umzusetzen.

Der Ubersichtliche Aufbau - orientiert am
Rechtsleben der Gesellschaft - fiihrt rasch zu
dem gesuchten Problem. Von der Griindung
iiber den Geschéftsfithrervertrag, Kapital-
erhéhung und Satzungsinderung bis hin zur
Umwandlung und Liquidation werden alle
Themen mit Gestaltungsbedarf abgedeckt und
in tiber 150 Muster umgesetzt. Zur sofortigen
komfortablen Nutzung sind die Muster-Vertrige
und -Formulierungen auf der CD enthalten.

Das Know-how des Autors aus seiner langjdhri-
gen Notariatspraxis gewidhrleistet praktikable
Lésungen und wertvolle Empfehlungen. Fiir
die Neuauflage wurde das Buch nicht nur auf
neuesten Rechtsstand gebracht, sondern um
aktuelle Praxisfragen, etwa zur englischen
Limited oder zur Einheits-GmbH & Co. KG er-
weitert.

Langenfeld:

GmbH-Vertragspraxis, Gestaltung - Beratung -
Muster zur GmbH und GmbH & Co. KG, von Notar
a.D. Dr. Gerrit Langenfeld - 5. neu bearbeitete und
erweiterte Auflage 2006, Verlag Dr. Otto Schmidt,
Kéln, 430 Seiten, Lexikonformat, gebunden,

59,80 €/101,- SFr; 54,80 €/93,- SFr fiir Mitglieder
der Centrale fiir GmbH, 1SBN 3-504-32608-5
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Bei der Besteuerung von Kapitalge-
sellschaften sind verdeckte Gewinn-
ausschiittuing und verdeckte Finlage
so gut wie immer ein Thema. Er-
kennl sie der Berater nicht, drohen
steuerliche Mehrbelastungen und
Haftungsrisiken. Das alles lasst sich
leicht vermeiden. Mit diesem Ruch.
Hier finden Sie schnell und tber-
sichtlich alles, was man zum Thema
wissen muss. Nach einer héchst
aufschlussreichen Einleitung, die
Sie mit Begriffsbestimmung, Vor-
aussetzungen und Rechtsfolgen ver-
traut macht, erschlieBt der kompe-
tente Autor lhnen detailliert die
aulerst untibersichtliche Materie.
Mit Uber 220 beratungsrelevanten
Stichwértern bringt er Ordnung in
die durch Richterrecht geprégte
Kasuistik. Von A wie Abfindung bis
Z wie Zinsen sind Sie Uber jede

VGA und verdoeckio Elriagen

Neumann VGA und verdeckte Einlagen Von
Dipl.-Finw. Regierungsrat Ralf Neumann. 2., neu be-
arbeitete Auflage 2006, 646 Seiten Lexikonformal,

brosch. 79,80 € [D]. ISBN 3-504-62507-4

vGA-gefahrdete Situation sofort im
Bilde. Ob fiir den ersten Uberblick
oder zum vertiefenden Nachschla-
gen — hier werden Sie auf alle Fille
fiindig. Beispiele, Praxishinweise,
Ubersichten, Modellrechnungen und
Checklisten tragen Uberdies zur
Losung bei.

In der neuen Auflage setzt Neu-
mann sich sehr ausfuhrlich mit der
hochst aktuellen Gesellschafter-
Fremdfinanzierung des § 8a KStG
auseinander. Die Darstellung be-
sonders praxisrelevanter Stichworter
wie Pensionszusage, Tantiemen,
Geschiftsfuhrergehalt oder Dar-
lehen wurde wesentlich erweitert.
Das gilt auch fiir den gesamten
Bereich der verdeckten Einlagen.

Neumann, VGA und verdeckte
Einlagen. Wer dieses Buch hat, dem
bleibt nichts verborgen.

Bestellschein ausfillen und faxen (02 21) 9 37 38-943 - e
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Sind Sie wirklich sozialversicherungs-
pflichtig?

Diese Frage belehrt viele Gesell-
schafter-Geschéftsfithrer einer Kapital-
gesellschaft leider oft eines Besseren.

Trotz regelméBiger monatlicher Zahlun-

gen von Sozialversicherungsbeitragen
kann es im Leistungsfall dennoch zu
einem bésen Erwachen kommen. Die
Beitragszahlung begriindet noch kei-
nen Rechtsanspruch auf Leistungen im
Versorgungsfall. Besteht nach Auf-
fassung der Krankenkassen, Renten-

versicherungstrager und Arbeitsdmter
kein versicherungspflichtiges Be-
schéftigungsverhéltnis, so gibt es
auch keine Leistungsverpflichtung
vonseiten der Versicherungstréger.

Umso wichtiger erscheint es, den
sozialversicherungsrechtlichen Status
von Gesellschafter-Geschaftsfithrern
zu prifen.

Im Beihefter zu dieser Gl-Ausgabe
finden Sie wichtige Informationen
hierzu.

(02 21) 144-5155

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