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Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

Steuerberater haben bei Fehlauskiinften nicht nur fiir Steuer-
nachteile einzustehen, Wird z.B. der Verkauf von Wertpapie-
ren vom Inhalt einer Steuerauskunft abhdngig gemacht und
stellt diese sich spdter als falsch heraus, so muss der zwi-
schenzeitlich eingetretene Kursverfall der Wertpapiere er-
setzt werden. Der BGH bestdtigt dies in einem Fall, in dem
der Steuerberater die Verkaufsabsicht kannte. Der nach dem
Beratungsverschulden entstandene Wertverlust sollte durch
seine Beratung gerade vermieden werden.

Thematisch passt hierzu das BGH-Urteil, in dem der Steuer-
berater verpflichtet wird, einen Verzégerungsschaden zu
ersetzen, Hier wusste er um die Bauabsicht des Mandanten
und dessen Wunsch, aus wirtschaftlichen Grinden méglichst
frith mit dem Bau zu beginnen. Er empfahl die vorherige
Abkldrung eines Gestaltungsvorschlags. Dieser hatte aber
keine oder nur geringfiigige Aussicht auf Billigung durch
das Finanzamt. Durch das Beratungsverschulden konnte der
Bau erst spdter als beabsichtigt begonnen werden.

Miindliche Weisung an Kanzleiangestellte: Sol! sie erst am
Folgetag erledigt werden, besteht eine héhere Gefahr des
Vergessens als bei einer, die sofort zu erledigen ist. Dem
muss der Anwalt/Steuerberater Rechnung tragen. Mit der
Weisung ist die Aufforderung zu verbinden, die Auftrags-
erledigung rechtzeitig vor Fristende mitzuteilen. In diesem
Fall kénnte die Frist gegebenenfalls anderweitig eingehalten
werden.

Unzuléissige Steuerberatung: Ein Unternehmensberater be-
riet eine Steuerberatungsgesellschaft auch lber Steuerfragen.
Es ging um die Errichtung einer Unterstitzungskasse. Der
zwischen beiden zustande gekommene Vertrag ist unwirk-
sam. Er verstoBt gegen § 5 StBerG, denn es besteht kein
unmittelbarer Zusammenhang zwischen der betriebswirt-
schaftlichen und der steuerlichen Beratung. Beide sind
trennbar. Ein Schadenersatzanspruch steht der beratenen
Steuerberatungsgesellschaft auch deshalb nicht zu, weil sie
durch § 5 StBerG nicht geschiitzt wird. Im Ubrigen hditte
sie wissen miissen, dass keine Leistungsbefugnis der Unter-
nehmensheratungsgesellschaft bestand.

Der Anwaltsvertrag kann vom Mandanten jederzeit gekiin-
digt werden. Streit entsteht danach oft iiber die Frage, ob
der Anwalt Anlass zur Kiindigung gegeben hat. Hintergrund
ist offenes oder doppelt aufgewandtes Honorar. Das OLG
Diisseldorf ,klopft” in seiner Entscheidung eine Vielzahl von
Behauptungen zum Vertrauensverlust des ehemaligen Man-
danten ab. Es resiimiert, dass dessen fehlendes Vertrauen
zwar zur Kindigung berechtige, nicht aber zur Honorar-
verweigerung.

Die Dritthaftung des Wirtschaftspriifers aus einer Pflicht-
priifung wird vom OLG Bremen erértert. Es bestdtigt, dass
sie nur in Betracht kommt, wenn Wirtschaftspriifer und Man-
dant davon ausgehen, dass die Priifungen auch im Interesse
eines bestimmten Dritten erfolgen und diesem als Entschei-
dungsgrundlage dienen sollen. Das OLG betont die insoweit
bestehenden, strengen BeurteilungsmaBstédbe. Beildufig be-
stdtigt es, dass die Klausel in den Allgemeinen Auftragsbe-
dingungen, wonach die Weitergabe beruflicher AuBerungen
an Dritte der Zustimmung des Wirtschaftspriifers bedarf,
rechtswirksam ist.

W

Mit freundlichen Griilen
Ihr Dr. Jiirgen Grife

GI Aktuell

BFH: Besteuerung von sog. Finanzinnovationen:
Dax-Zertifikate und Reverse-Floater

Der fiir Kapitaleinkiinfte zustindige VIII. Senat
des Bundesfinanzhofs (BFH) hat seine Rechtspre-
chung zu sog. Finanzinnovationen weiterent-
wickelt. Die Urteile vom 13.12.2006 (VIII R 79/03
und 97/02) betreffen die Einldsung von Dax-
Zertifikaten bei Endfilligkeit und den Verkauf
von Reverse-Floatern vor Endfélligkeit. Der BFH
kam zu dem Ergebnis, dass Uberschiisse aus der
Einlésung von Dax-Zertifikaten bei Endfilligkeit
steuerbare Kapitalertridge darstellen, wihrend
Kursgewinne beim Verkauf von Reverse-Floatern
vor Endfilligkeit nicht nach § 20 Abs. 2 Satz 1
Nr. 4 EStG steuerbar sind.

Bei den Dax-Zertifikaten (im Streitfall Emission
Mirz 1992, anfinglicher Verkaufspreis 1.775 DM
je Zertifikat, Riickzahlung garantiert bei End-
falligkeit am 18.3.1997, Kauf im August 1992 zu
1.500 DM, Riickzahlung bei Endfilligkeit ent-
sprechend dem Dax-Kurs 3.359,29 DM je Zertifi-
kat) handelt es sich um Index-Zertifikate mit
Kapitalriickzahlungsgarantie (Kapitalforderun-
gen i.S.v. § 20 Abs. 1 Nr. 7, Abs. 2 Satz 1 Nr. 4
Satz 1 Buchst. ¢ EStG) ohne bei Begebung der
Anlage von vornherein zugesagte, mit Sicher-
heit erzielbare Rendite (sog. Emissionsrendite).
Ihre Besteuerung mit der Marktrendite (Unter-
schied zwischen Entgelt fiir Erwerb und Ein-
nahmen aus der VerduRerung bzw. Einlésung,

§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Satz 2 EStG) erachtet der
BFH fiir sachgerecht.

Der Gesetzgeber habe damit auf die Entwicklung
neuer Arten von Wertpapieren reagiert, bei
denen Kapitalnutzung (traditionell steuerbar)
und Ausnutzung der Wertentwicklung (traditio-
nell nicht steuerbar) nicht im herkémmlichen
Sinn abgrenzbar sind; die Besteuerung nur des
Kapitalnutzungsentgelts im Sinne eines zeit-
abhingigen Entgelts fiir die Uberlassung des
Kapitals (Zins) konne bei solchen Papieren nicht
nach traditionellem Muster gewdhrleistet wer-
den. Der Gesetzgeber habe die fraglichen Finanz-
innovationen als entgeltliche Kapitaliiberlas-
sung auf Zeit verstehen kénnen, bei der das
Entgelt aus einer Teilhabe an der Kursentwick-
lung bestehe, ohne dass daneben ein hiervon
abgrenzbares Kapitalnutzungsentgelt im her-
kommlichen Sinn vereinbart wiirde. Dies recht-
fertige es, Kursgewinne aus Dax-Zertifikaten
nicht unter die allgemeine Nichtsteuerbarkeit
von Wertverdnderungen der Kapitalanlage als
solcher fallen zu lassen.



Anders hat der BFH den Verkauf von Reverse-
Floatern vor Endfdlligkeit beurteilt. Dabei han-
delt es sich um variabel verzinsliche Schuld-
verschreibungen, bei denen die Zinsanpassung
durch Abzug eines Referenzzinssatzes (z.B.
LIBOR oder FIBOR) von einem festen Nominal-
zins erfolgt. Hier sind Kursgewinne nicht nach
§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 EStG zu besteuern, denn
sie sind problemlos von dem Nutzungsentgelt
der Papiere abgrenzbar.

(BFH, Urt. v. 13.12.2006 - VIl R 79,03 u. 97/02)

Pressemitteilung d. BFH v. 7.2.2007

BFH: Besteuerung von sog. Finanzinnovationen:
Argentinien-Anleihen

Der fiir Kapitaleinkiinfte zustindige VIII. Senat
des Bundesfinanzhofs (BFH) hat mit Urteil vom
13.12.2006 (VIII R 62/04) die Steuerbarkeit von
Verlusten aus sog. Argentinien-Anleihen geklirt:
VerduRerungsverluste aus argentinischen Staats-
anleihen fithren nicht zu negativen Einnahmen
aus Kapitalvermogen (§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4
Satz 2 EStG). Denn bei den Anleihen handelt es
sich nicht um Finanzinnovationen.

Der Kldger hatte im Januar 2003 argentinische
Staatsanleihen mit einem Zinssatz von 11,75%
bzw. einem variablen Zinssatz zwischen 8 und
15% (Anschaffungskosten 175.008 EUR) zum
Preis von 39.243 EUR ohne Stiickzinsabrechnung
nach Borsentageskurs verduflert. Bei Emission
waren jedoch Stiickzinsen besonders in Rech-
nung gestellt worden; die Staatsanleihen befan-
den sich beim Erwerb durch den Kldger noch
nicht im sog. Flat-Handel. Erst mit Zahlungs-
einstellung Ende 2001 und der sog. Umschliisse-
lung durch die Deutsche Borse stellten die Ban-
ken keine Stiickzinsen mehr besonders in Rech-
nung und erst ab diesem Zeitpunkt wurde der
Anspruch auf Zinszahlungen nicht mehr erfillt.

Dies dndert aber, so der BFH, nicht riickwirkend
den Charakter der argentinischen Anleihen als
festverzinsliche Wertpapiere. Fiir die Frage der
steuerrechtlichen Einordnung einer Anleihe
komme es grundsitzlich auf den Zeitpunkt der
Begebung an. Auch der variable Zinssatz fithre
nicht dazu, dass der VerduRBerungsverlust steuer-
lich abziehbar wire. Es handele sich vielmehr
um einen typischen Verlust auf der Vermogens-
ebene, der von § 20 EStG nicht erfasst werde.

Die Beriicksichtigung des streitigen Verlusts
nach der sog. Marktrendite lehnte der BFH ab,
da die Argentinien-Anleihen gerade keine sog.
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Finanzinnovationen seien. Denn derartige
Papiere - so z.B. Dax-Zertifikate - sind dadurch
gekennzeichnet, dass Nutzungsentgelt (steuer-
bar) und Ausnutzung der Wertentwicklung
{nicht steuerbar) nicht voneinander abgegrenzt
werden konnen. Nur bei solchen Finanzinno-
vationen ist es aber laut BFH gerechtfertigt,
Vermogensverluste als negative Kapitalertrige
zum Abzug zuzulassen. Demgegentber sind

bei den Argentinien-Anleihen nach der Art ihrer
Gestaltung Kapitalnutzungsentgelt und Wert-
entwicklung des Kapitals rechnerisch eindeutig
abgrenzbar und bestimmbar.

(BFH, Urt. v. 13.12.2006 - VIlI R 62/04)

Pressemitteilung d. BFH v. 7.2.2007

BFH: Besteuerung von sog. Finanzinnovationen:
Down-Rating-Anleihen

Der fiir Kapitaleinkiinfte zustindige VIII. Senat
des Bundesfinanzhofs (BFH) hat seine Rechtspre-
chung zu sog. Finanzinnovationen weiterent-
wickelt und mit Urteil vom 13.12.2006 entschie-
den, dass VerduRerungsgewinne aus dem Ver-
kauf von Down-Rating-Anleihen nicht nach § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 EStG (sog. Marktrendite)
steuerbar sind.

Die Kldgerin hatte von Januar 2002 bis zum
3.12.2002 Schuldverschreibungen eines auslin-
dischen Industrieunternehmens im Nennwert
von 72.000 EUR zu Anschaffungskursen zwischen
98,7% und 99,1% erworben. Die Anschaffungs-
kosten betrugen 71.772 EUR. Am 5.12.2003 ver-
duferte die Kligerin die Anleihen zu einem
Kurs von 106,45% und erzielte einen VerduRe-
rungserlds von insgesamt 76.644 EUR.

Die Schuldverschreibungen wurden urspring-
lich mit 6% verzinst; die Emissionsbedingungen
sehen aber vor, dass sich der Zinssatz erhoéht,
sofern der Emittent von zwei Rating-Agenturen
herabgestuft wird. Da wihrend der Laufzeit eine
Herabstufung erfolgte, stieg der Zinssatz an und
lag im VerdufRerungszeitpunkt bei 6,75%. Das
Finanzamt unterwarf den VerduRRerungsgewinn
von 4.872 EUR der Steuer. Die Kldgerin wendete
dagegen ein, nach Ablauf der Spekulationsfrist
des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nt. 2 EStG sei der VerduRe-
rungsgewinn steuerfrei. Dieser Auffassung folg-
te in erster Instanz auch das Niedersdchsische
Finanzgericht und gab der Klage statt.

Die dagegen erhobene Revision des Finanzamts
hat der BFH zuriickgewiesen. Die Schuldver-
schreibungen fallen zwar unter § 20 Abs. 1 Nr. 7
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Satz 1 EStG, da fiir die Uberlassung des Kapital-
vermogens zur Nutzung ein Entgelt (Zins) zu-
gesagt und gewdhrt worden ist. Der BFH lehnt
aber die Beriicksichtigung des VerdufRRerungs-
gewinns nach der sog. Marktrendite unter An-
knipfung an die Parallelentscheidungen vom
13.12.2006 betr. Argentinien-Anleihen (VIII R
62/04) und Dax-Zertifikate (VIII R 79/03) sowie
Reverse-Floater (VIII R 97/02) ab, weil bei den
hier zu beurteilenden Schuldverschreibungen
Kapitalnutzungsentgelt und Wertentwicklung
des Kapitals problemlos abgrenzbar und be-
stimmbar waren.

(BFH, Urt. v. 13.12.2006 - VIII R 6,/05)

Pressemitteilung d. BFH v. 11.4.2007)

GI Leitsitze

| Fristversaumnis/Miindliche Verhandiung/Krankheit

Eine schuldhafte Siumnis liegt auch dann vor,
wenn der Prozessbevollmichtigte, der kurz-
fristig und nicht vorhersehbar an der Wahr-
nehmung des Termins gehindert ist, nicht das
ihm Mogliche und Zumutbare getan hat, um
dem Gericht rechtzeitig seine Verhinderung
mitzuteilen.

(BGH, Urt. v. 3.11.2005 - | ZR 53,/05)

BFH: Wertberichtigung und Abzinsung von Bank-
forderungen aus notleidenden Kreditvertragen

Eine Bank hatte Forderungen aus Kreditvertra-
gen, die sie wegen Zahlungsunfihigkeit der
Kreditnehmer gekiindigt hatte und hinsichtlich
derer lediglich noch Aussicht auf die Verwertung
der iiberlassenen Banksicherheiten bestand, in
ihren Bilanzen aus Griinden der kaufminni-
schen Vorsicht abweichend von den Nennwerten
auf niedrigere Werte berichtigt. Sie reduzierte
den Forderungsbetrag auf den noch zu erwar-
tenden Erlds aus der Verwertung der Sicher-
heiten und kiirzte diesen Betrag durch Abzin-
sung nochmals im HinDblick darauf, dass mit der
Sicherheitenverwertung erst in geraumer Zeit
gerechnet werden konnte.

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Urteil vom
24.10.2006 - I R 2/06 entschieden, dass sowohl
die Wertberichtigung als auch die Abzinsung
gerechtfertigt sind. Er verweist darauf, dass es
flir den bei der Wertberichitigung anzusetzen-
den Betrag darauf ankommt, was ein moglicher
Erwerber fir die Forderungen noch zu zahlen
bereit wire und dass ein Erwerber auch den bis
zur Realisierung der Forderungen noch ver-
gehenden Zeitraum als preismindernden Faktor
ansehen wiirde. Zugleich hat der BFH deutlich
gemacht, dass die geschilderte Art der Wert-
berichtung nicht unterschiedslos auch auf sol-
che notleidenden Kreditengagements iibertragen
werden kann, die nicht gekiindigt sind und bei
denen die Bank zumindest noch mit Teilzahlun-
gen der Schuldner auf das Darlehenskapital oder
die Zinsforderung rechnen kann.

(BFH, Urt. v. 24.10.2006 - | R 2,/06)

Pressemitteilung d. BFH v. 7.3.2007

Fristen/Biiroorganisation/Empfangsbekenntnis

Unterzeichnet ein Rechtsanwalt, an den eine
gerichtliche Entscheidung zugestellt werden
soll, das dazugehdrige Empfangsbekenntnis und
weist er sein Biiro an, das Empfangsbekenntnis
noch nicht an das Gericht zuriickzusenden, weil
er den Lauf der Rechtsmittelfrist berechnen und
notieren will, wird aber durch ein Biiroversehen
das Empfangsbekenntnis zu den Gerichtsakten
gereicht, ist die Rechtsmittelfrist mit dem Zeit-
punkt der Unterzeichnung des Empfangsbekennt-
nisses in Lauf gesetzt.

(BGH, Beschl. v. 20.7.2006 - | ZB 39,/05)

Schadenersatzklage gg. Insolvenzverwalter/
Rechtsweg/Arbeitsgericht

Fir eine Schadenersatzklage gegen den Insol-
venzverwalter wegen Begriindung einer arbeits-
rechtlichen Masseverbindlichkeit, die hernach
nicht aus der Masse erfiillt werden kann, ist
der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten gegeben,
(BGH, Beschl. v. 16.11.2006 - IX ZB 57,06, ZIP 2007,
94)

Insolvenzverwalter/Kosten von Hilfskraften/
Priifungszustandigkeit des Regressgerichts

1. Im Rahmen einer Schadenersatzklage wegen
einer Pflichtverletzung des fritheren Insolvenz-
verwalters hat das Zivilgericht auch Fragen zu
priifen, die primér in den Zustidndigkeitsbereich
der Insolvenzgerichte fallen (z.B. Umfang des
Vergiitungsanspruchs des Insolvenzverwalters).

2. Der Insolvenzverwalter darf keine Hilfskrifte
auf Kosten der Insolvenzmasse mit Arbeiten
beauftragen, die zu den {blichen Aufgaben
eines Insolvenzverwalters gehoéren und von ihm
bzw. seinem Personal zu erledigen sind.

(OLG Kéln, Beschl. v. 1.12.2005 - 2 U 76,05, InVo
2007, 16)
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(BGH, Urt. v. 18.1.2007 - IX ZR 122,/04)

Leitsatz:

Macht der Mandant die Entscheidung iiber
einen Wertpapierverkauf erkennbar davon
abhingig, dass entstandene Kursverluste mit
Gewinnen verrechnet werden kénnen und
erteilt der Steuerberater daraufhin eine recht-
lich fehlerhafte Auskunft, die den Mandanten
veranlasst, von der Verduferung abzusehen, so
haftet der Berater dem Mandanten grundsitz-
lich fiir weitere Kursverluste.

Zum Sachverhalt:

Die Beklagte ist fiir den Kldger als Steuerberate-
rin titig. Anfang des Jahres 2001 waren dem
Kldger in seinem Wertpapierdepot Verluste in
Hoéhe von etwa 370.000 DM entstanden. Nach Be-
ratung durch seine Bank erwog der Kliger, die
Verluste durch VerdufRerung der Wertpapiere
noch innerhalb der Spekulationsfrist zu begren-
zen. Hierbei sollte der fiir 2001 anzusetzende
Verlust mit dem Spekulationsgewinn von etwa
350.000 DM des Jahres 2000 sowie kiinftigen
Spekulationsgewinnen verrechnet werden.

Am 1.2.2001 rief der Kldger in Beisein des Wert-
papierberaters die Beklagte an, um sich bei ihr
zu vergewissern, ob eine solche Verrechnung
moglich sei. Der Kliger machte hierbei der Be-
klagten deutlich, dass seine Entscheidung, die
Wertpapiere zu verduflern, allein davon abhin-
gig sei, ob der Vorjahresgewinn von 350.000 DM
mit den Verlusten verrechnet werden kénne,
Die Beklagte teilte unter Verkennung von § 23
Abs. 3 Satz 9 EStG mit, dass ein Verlustriicktrag
auf das Jahr 2000 nicht moglich und deshalb die
beabsichtigte MaRnahme wirtschaftlich nicht
sinnvoll sei. Daraufhin sah der Kliger davon ab,
seine Wertpapiere zu verdulRern.

Nachdem der Kldger am 14.3.2001 anderweitig
tiber die tatsdchliche Rechtslage unterrichtet
worden war, informierte er unverziiglich die
Beklagte. Diese rdumte am 15.3.2001 ein, dass
sie sich geirrt habe und tatsichlich bereits zum
1.2.2001 eine VerduBerung der Wertpapiere un-
ter Verrechnung der entstandenen Spekula-
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tionsverluste mit den Gewinnen des Vorjahres
moglich gewesen sei. Hierauf verduRerte der
Kldger seine Wertpapiere noch am 15.3.2001.
Durch den zwischenzeitlich eingetretenen
weiteren Wertverfall ist ihm ein Verlust von
236.745,36 DM (= 121.045,98 EUR) entstanden,
den er mit der vorliegenden Klage geltend
macht.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die
Berufung des Kldgers hatte keinen Erfolg. Mit
der vom Senat zugelassenen Revision verfolgt
der Kldger sein Schadenersatzbegehren weiter.
Die Revision hat Erfolg und fiithrt zur Abdnde-
rung der instanzgerichtlichen Entscheidungen.

Aus den Griinden:

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die Be-
klagte habe zwar ihre aus dem Beratungsvertrag
obliegenden Pflichten verletzt, indem sie unter
Verkennung von § 23 Abs. 3 EStG mitgeteilt
habe, ein Verlustricktrag auf das Jahr 2000 sei
nicht zuldssig. Es sei davon auszugehen, dass
der Kliger bei zutreffender Auskunft seine
Wertpapiere am 1.2.2001 verduBert hitte und
der spdter entstandene Kursverlust vermieden
worden wiére.

Der Zweck der Vertragspflicht der Beklagten sei
darauf gerichtet gewesen, den Kliger dariiber zu
unterrichten, ob die beabsichtigte Wertpapier-
verduflerung auch unter Einbeziehung steuer-
licher Gesichtspunkte wirtschaftlich sinnvoll
sei. Sinn und Zweck dieser Pflicht sei es jedoch
nicht gewesen, den Klidger vor Vermdgens-
schidden zu bewahren, die sich aus anderen als
steuerlichen Griinden hitten einstellen kénnen.
Der geltend gemachte Vermdgensschaden des
Klagers in Form der Kursverluste sei nicht vom
Schutzzweck der eingegangenen Verpflichtung
umfasst.

II.

Diese Ausfithrungen halten rechtlicher Nach-
prifung nicht stand.

1. Zutreffend ist das Berufungsgericht davon
ausgegangen, dass die Beklagte den ihr ob-
liegenden Verpflichtungen aus dem mit dem
Kliager bestehenden steuerlichen Beratungs-
vertragsverhiltnis nicht ordnungsgemdR nach-
gekommen ist.
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Die von ihr erteilte Auskunft, die beabsichtigte
Verrechnung des Verlustes mit den im Vorjahr
erzielten Gewinnen sei nicht moéglich, stand

in Widerspruch zur Vorschrift des § 23 Abs. 3
Satz 9 EStG.

2. Die Ansicht des Berufungsgerichts, der gel-
tend gemachte Schaden werde vom Schutzzweck
der verletzten Beratungsverpflichtung nicht
erfasst, ist rechtlich nicht zutreffend.

a) Grundsitzlich haftet derjenige, der fiir ein
schidigendes Ereignis verantwortlich ist, dem
Geschidigten fir alle dadurch ausgeldsten
rechtlichen und wirtschaftlichen Nachteile.
Jedoch darf dem Anspruchsgegner nur der
Schaden zugerechnet werden, der innerhalb
des Schutzbereichs der verletzten Norm ein-
getreten ist. Dieser auch im Vertragsrecht gel-
tende Grundsatz bedeutet fiir den Bereich der
Anwalts- und Steuerberaterhaftung, dass der
Berater nur fiir solche Nachteile einzustehen
hat, zu deren Abwendung er die aus dem Man-
dat folgenden Pflichten iibernommen hat
(BGHZ 116, 209, 213, BGH, Urt. v. 6.2.2002 - Il ZR
206,01, NJW 2002, 2459, 2460, v. 13.2.2003 - IX ZR
62/02, WM 2003, 1621, 1622). Der Steuerberater,
der dem Anlageinteressenten nur hinsichtlich
eines bestimmten fiir das Vorhaben bedeut-
samen Einzelpunktes Aufkldrung schuldet, hat
daher im Falle eines Fehlers lediglich fiir die
Risiken einzustehen, fiir deren Einschitzung
die geschuldete Aufklirung maRgeblich war
(BGH, Urt, v. 13.2.2003, 0.a.0.).

b) Die Revision riigt jedoch zu Recht, dass die
Beklagte trotz dieser die Schadenzurechnung
begrenzenden Regeln fiir die finanziellen Nach-
teile einzustehen hat, die dem Klédger aus ihrer
fehlerhaften Rechtsauskunft entstanden sind.

Nach den von der Revisionserwiderung nicht in
Frage gestellten Feststellungen des Berufungs-
gerichts war der Beklagten bei Auskunftsertei-
lung bekannt, dass die beabsichtigte Wert-
papierveriuferung nur von der Frage abhing,
ob der eingetretene Verlust mit den im Vorjahr
erzielten Gewinnen verrechnet werden kénne.
Die von der Beklagten erbetene steuerliche Aus-
kunft diente folglich fiir diese erkennbar allein
dazu, dem Kliger die fir das in Betracht kom-
mende Wertpapiergeschift gewilinschte steuer-
rechtliche Information zu geben. Der Kldger
hatte ihr gegeniiber zum Ausdruck gebracht,
dass er die Papiere verkaufen wolle, wenn er
auf diesem Wege eine steuerliche Verrechnung
bewirken konne. In diesem Falle war der Kldger

willens, die Papiere nicht linger zu halten. Die
Aufgabe der Steuerberaterin bestand demnach
gerade darin, den Kliger dartiber zu belehren,
ob die steuerliche Voraussetzung gegeben war,
unter welcher der Kliger die Papiere verduRRern
wollte mit der Folge, dass das Risiko weiterer
Verluste entfiel. Der dem Kliger infolge des
von der Beklagten zu verantwortenden Bera-
tungsfehlers entstandene Kursverlust stellt
damit den Nachteil dar, der nach dem Inhalt
der von der Beklagten iibernommenen Pflicht
gerade vermieden werden sollte.

Anders als in der vom Berufungsgericht heran-
gezogenen Fallgestaltung im Urteil des Bundes-
gerichtshofs vom 30.1.1990 (X! ZR 63,89, NJW
1990, 2057, 2058) scheidet hier ein Ersatz-
anspruch des Mandanten nicht deshalb aus,
weil ihm kein steuerlicher Schaden entstanden
ist. Der geltend gemachte weitere Kursverlust
fallt nach Art und Entstehungsweise unmittel-
bar unter den Schutzzweck der durch die
Falschauskunft verletzten Beratungspflicht der
Beklagten. Daher hat die Beklagte fiir den ein-
getretenen Schaden aufzukommen.

3. Entgegen der von der Revisionsbeklagten in
der miindlichen Verhandlung gedullerten An-
sicht entfillt der Zurechnungszusammenhang
zwischen Pflichtverletzung und Schadenereig-
nis nicht deshalb, weil das Unterlassen der
Wertpapierveriuerung auf einem Willensent-
schluss des Kldgers beruhte.

Es entspricht gefestigter hochstrichterlicher
Rechtsprechung, dass ein eigener selbststindi-
ger Willensakt des Geschidigten es nicht aus-
schliefft, demjenigen die Schadenfolge zuzu-
rechnen, der die Kausalkette in Gang gesetzt
hat. Wurde die Handlung des Mandanten durch
das haftungsbegriindende Ereignis geradezu
herausgefordert, so bleibt der Zurechnungs-
zusammenhang mit dem Verhalten des Bera-
ters bestehen (BGH, Urt. v. 28.6.1990 - IX ZR
209,89, WM 1990, 1917, 1922; v. 17.6.1993 - IX ZR
206,92, WM 1993, 1798, 1800, v. 20.10.1994 - IX
ZR 116,93, WM 1995, 398, 402, v. 13.3.2003 - IX ZR
181,99, NJW-RR 2003, 850, 855, ferner Fischer in:
Zugehér/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwalts-
haftung 2. Aufl, Rdnr. 1018, Zugehdr, WM-Sonderbeil.
Nr. 3/2006, S. 22).

Der eingetretene weitere Kursverlust ist der
Beklagten haftungsrechtlich zuzurechnen. Ihr
war bekannt, dass der Kliger willens war, den
Verkaufsauftrag zu erteilen, falls die Moglich-
keit, Kursgewinne und -verluste zu verrechnen,



bestand. Damit hat sie den Entschluss des
Kldgers, die Papiere nicht zu verduRRern, heraus-
gefordert, indem sie den bei Kenntnis der
Rechtslage verduRerungsbereiten Kliger durch
ihre Auskunft davon abhielt, seine Verkaufs-
absichten zu verwirklichen.

4. Dem Klager ist ein Schaden in Hoéhe des
Klagebetrages entstanden.

a) Steuervorteile, die dem Geschiddigten in ad-
dquatem Zusammenhang mit der Pflichtverlet-
zung des Steuerberaters zuflieRen, sind auf
den Schadenersatzanspruch grundsitzlich anzu-
rechnen (BGH, Urt. v. 11.10.2001 - Il ZR 288,00,
NJW 2002, 888, 890; Urt. v. 13.1.2004 - XI ZR
355,02, NJW 2004, 1868, 1870; ferner Fischer, a.a.0.,
Rdnr. 1082, Zugehér, a.a.0., S. 26). Als Steuervor-
teil im vorgenannten Sinn kommt auch die
Mdéglichkeit in Betracht, die dem Kliger nach
dem 1.2.2001 entstandenen Kursverluste im
Rahmen eines steuerlichen Verlustvortrages
zur Minderung der kiinftigen Steuerschuld
nach § 23 Abs. 3 Satz 9 EStG einzusetzen.

b) In der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs ist anerkannt, dass die Darlegungs- und
Beweislast fiir die Voraussetzungen des Vor-
teilsausgleiches der Schidiger trigt (BGHZ 94,
195, 217; BGH, Urt. v. 23.6.1992 - XI ZR 247,/91,
NJW-RR 1992, 1397, Urt. v. 17.10.2003 - V ZR 84,/02,
NJW-RR 2004, 79, 81). Dies gilt auch im Rahmen
eines steuerlichen Beratungsvertrages (BGH, Urt.
v. 31.1.1991 - IX ZR 124,90, WM 1991, 814; Urt. v.
23.10.2003 - IX ZR 249,/02, WM 2004, 475, 477).
Danach hat der Steuerberater darzutun, dass
und ggf. in welcher Hohe der Geschidigte einen
auszugleichenden Vermdgensvorteil erlangt
hat. Das trifft auch dann zu, wenn dem Geschi-
digten, wie im Streitfall, kein entsprechend

§ 255 BGB abtretbarer anderweitiger Anspruch
erwachsen ist.

c) Diesen Anforderungen geniigt der Vortrag
der Beklagten nicht. Sie hat lediglich allgemein
auf die rechtliche Moglichkeit einer Anrech-
nung gemdfR § 23 Abs. 3 EStG hingewiesen, ohne
dies fiir die vorliegende Fallgestaltung niher

zu konkretisieren. Da sie weiterhin die steuer-
lichen Angelegenheiten des Kligers betreut, war
sie jedenfalls in der Lage, die wirtschaftlichen
Auswirkungen eines derartigen Vorteils nach-
vollziehbar darzustellen, insbesondere vorzu-
tragen, ob die in Rede stehenden Verluste an-
gemeldet und eine konkrete Anrechnung bereits
erfolgt oder in nidchster Zeit zu erwarten ist.
Hieran fehlt es.
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Steuerberaterhaftung

- Belehrung iiber die Voraussetzungen
des § 6b EStG

- Verzdgerungsschaden

- Verspdteter Baubeginn

(BGH, Urt. v. 7.12.2006 - IX ZR 37,/04)

Leitsatz:

Der Steuerberater haftet auch fiir einen durch
fehlerhafte Beratung schuldhaft verursachten
Verzogerungsschaden des Mandanten, sofern
die Vermeidung eines entsprechenden Nachteils
zum Inhalt der ibernommenen Vertragspflich-
ten gehorte.

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin nimmt den Beklagten aus eigenem
und abgetretenem Recht wegen fehlerhafter
steuerlicher Beratung auf Schadenersatz in
Anspruch.

Die Kldgerin, eine Molkereigenossenschaft,
plante, auf ihrem ehemaligen Betriebsgrund-
stiick einen Gebdudekomplex mit 83 Wohnun-
gen, mehreren Liden und einer Gewerbeeinheit
zu errichten. Ein Teil der Wohnungen sollte
zur Deckung der Bau- und Finanzierungskosten
verkauft, die restlichen Wohnungen sollten
vermietet werden. Der Buchgewinn aus der
Verdulerung der Grundstiicksanteile sollte
moglichst nach § 6b EStG von den Herstellungs-
kosten der zur Vermietung vorgesehenen Wohn-
und Gewerbeeinheiten abgezogen werden oder
eine den Gewinn mindernde Riicklage bilden.

Der beklagte Verband, der die Klidgerin in Steuer-
fragen beriet, vertrat in einem Schreiben vom
1.8.1997 die Auffassung, das Vorhaben kénne
durch die Kldgerin selbst umgesetzt werden,
ohne dass steuerliche Nachteile entstiinden,
empfahl aber, ein Auskunftsersuchen an das
zustindige Finanzamt zu richten.

Die Kldgerin beauftragte zusitzlich den Steuer-
berater K., der zur Sicherung der Steuervorteile
des § 6b EStG ein aufwendigeres Modell fiir
erforderlich hielt. Danach sollte die Kligerin als
Alleingesellschafterin eine GmbH-Tochter griin-
den und ihr den zum Verkauf bestimmten Mit-
eigentumsanteil an dem Grundstiick veriufRern.
AuRerdem war die Griindung einer GmbH & Co.
KG mit der Kldgerin als alleiniger Kommanditis-
tin und der GmbH-Tochter als Komplementirin
vorgesehen. Die Kldgerin sollte den restlichen
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Miteigentumsanteil in die KG einbringen. GmbH
und KG sollten zur Errichtung der Anlage eine
Bauherrengemeinschaft bilden. Die GmbH sollte
ihre Wohneinheiten verdufern, die KG ihre Ein-
heiten vermieten. Am 20.8.1997 beantragte K.
beim zustindigen Finanzamt dazu eine verbind-
liche Auskunft. Mit notarieller Urkunde vom
4.9.1997 errichtete die Kligerin die vorgesehene
GmbH.

Am 20.10.1997 nahmen Vertreter des beklagten
Verbandes an einer Sitzung des Vorstands der
Kligerin teil. Sie empfahlen, die Anfrage K.
zuriickzuziehen und ein ihrem eigenen Vor-
schlag entsprechendes Auskunftsersuchen zu
stellen. Mit einer Wahrscheinlichkeit von 3 : 1
kénne die Kligerin das Bauvorhaben auch selbst
verwirklichen. Bis die Antwort des Finanzamts
vorliege, diirfe keine Teilungserklirung abge-
geben oder der Vertrag mit dem Generalunter-
nehmer geschlossen werden, weil andernfalls
die Steuervergiinstigung des § 6b EStG entfallen
konne. Bei einem friheren Baubeginn miisse der
zu veriduBernde Teil des Grundstiicks auf eine
Tochtergesellschaft ibertragen werden.

Die Klidgerin lief§ ihre Anfrage zuriicknehmen.
Am 30.10.1997 erhielt sie die Abriss- sowie die
Baugenehmigung. Am 3.11.1997 beantragte der
Beklagte fiir die Kligerin eine verbindliche
Auskunft, ob fiir den auf die anteilige VerdufSe-
rung des Grund und Bodens entfallenden
Gewinn eine Riicklage gemiR § 6b EStG gebildet
und auf die zu aktivierenden Herstellungs-
kosten der im Eigentum der Kldgerin verbleiben-
den Wohneinheiten angerechnet werden konne,
wenn diese selbst als Bauherrin auftrete. Die
Kligerin, die am 15.12.1997 mit den Rohbau-
arbeiten beginnen wollte, traf in der Folge
SicherungsmaRnahmen, lief das Grundstiick
abriumen und begann mit der ErschlieRung.
Am 17.12.1997 lieR sie eine auf das Modell des
Beklagten abgestimmte Teilungserklirung be-
urkunden.

Mit Schreiben vom 29.12.1997, das der Kldgerin
am 8.1.1998 zuging, beschied das Finanzamt die
Anfrage des Beklagten abschligig. Am 12.2.1998
wiederholte der Steuerberater K. seine ur-
spriingliche Anfrage, die am 20.2.1998 positiv
beschieden wurde. Die Bauarbeiten wurden am
28.2.1998 aufgenommen.

Die Kligerin wirft dem Beklagten vor, sie falsch
beraten und dadurch eine Bauverzégerung um

77 Tage verursacht zu haben. Sie verlangt Scha-
denersatz fir die Kosten der dem Vorschlag des

Beklagten entsprechenden Teilungserklirung,
fiir Baumehrkosten und fiir den Mietausfall
infolge der verspiteten Fertigstellung des Ob-
jekts in einer Gesamthdhe von 490.816,99 EUR
zzgl. Zinsen. Die Tochtergesellschaften der
Kligerin haben mit Erklirung vom 25.2.2002
ihre etwaigen Schadenersatzanspriiche gegen
den Beklagten an die Kldgerin abgetreten.

Das Landgericht hat die Klage dem Grunde
nach zur Hilfte fiir gerechtfertigt erkldrt. Das
Oberlandesgericht hat die Berufungen beider
Parteien zuriickgewiesen.

Mit den vom Senat zugelassenen Revisionen
verfolgt die Kligerin ihren Klageantrag weiter,
der Beklagte beantragt Klageabweisung. Nur
die Revision der Klidgerin hat Erfolg.

Aus den Griinden:
I. Revision des Beklagten

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die Aktiv-
legitimation der Kligerin ergebe sich aus der
Abtretung. Der Beklagte habe seine Pflicht zu
einer risikolosen steuerlichen Beratung dadurch
verletzt, dass er der Kligerin die Riicknahme
des Auskunftsersuchens des Steuerberaters K.
empfohlen habe, statt dessen Bescheidung abzu-
warten. Dadurch sei der Kligerin dem Grunde
nach ein Verzégerungsschaden entstanden, den
der Beklagte zu ersetzen habe. Das ist im Ergeb-
nis richtig.

1. Nach § 304 Abs. 1 ZPO kann das Gericht iiber
den Grund eines Anspruchs vorab entscheiden,
wenn dieser nach Grund und Betrag streitig ist
und lediglich der Streit iiber den Anspruchs-
grund entscheidungsreif ist. Dabei muss es nach
dem Sach- und Streitstand zumindest wahr-
scheinlich sein, dass der Anspruch in irgend-
einer Héhe besteht (vgl. BGH, Urt. v. 7.3.2005 -

Il ZR 144,03, WM 2005, 1624, 1625, v. 10.3.2005 -
VIl ZR 220,03, BGH-Report 2005, 932, v. 12.2.2003 -
X!l ZR 324/98, WM 2003, 1919, 1921). Diese
Voraussetzungen sind erfiillt. Mit hoher Wahr-
scheinlichkeit ist der Beklagte der Kldgerin in
einer noch zu klirenden Hohe zum Schaden-
ersatz verpflichtet.

2. Die Kldgerin ist aufgrund der Abtretungs-
erklirungen vom 25.2.2002 auch hinsichtlich
derjenigen Schiden aktivlegitimiert, die nicht
bei ihr, sondern bei der GmbH und der KG ent-
standen sind.



Die Tochtergesellschaften waren in den Schutz-
bereich des zwischen den Parteien bestehenden
Beratungsvertrages einbezogen. Nach stindiger
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kénnen
Dritten aus einem zwischen anderen Personen
geschlossenen Vertrag Rechte erwachsen, die
den Charakter vertraglicher Anspriiche haben
und die sich in ihrem Inhalt nach den zwischen
den anderen Personen getroffenen vertraglichen
Abmachungen bestimmen. Voraussetzung ist,
dass der Dritte bestimmungsgemiR mit der
unzureichend erbrachten vertraglichen Leis-
tung in Berithrung und durch sie zu Schaden
gekommen ist, aber keine eigenen vertrag-
lichen Anspriiche gegen den Schidiger hat
(BGHZ 70, 327, 329; BGH, Urt. v. 22.7.2004 - IX ZR
132/03, WM 2004, 1825, 1827).

Im vorliegenden Fall mussten sich Verzége-
rungen bei der Umsetzung des Konzeptes des
Steuerberaters K. notwendig zum Nachteil der
Tochtergesellschaften der Kligerin auswirken,
welche als Bauherrengemeinschaft auftreten
und die Vermietung iibernehmen sollten. Das
war den Vertretern des Beklagten bekannt, die
der Kldgerin am 20.10.1997 die (vermeintlichen)
Vorteile des eigenen Konzeptes erliuterten und
sie dadurch zur Riicknahme der ersten Anfrage
veranlassten. Sonstige vertragliche Schaden-
ersatzanspriiche stehen der GmbH und der KG
nicht zu.

3. Der Beklagte hat die ihm obliegenden Bera-
tungspflichten verletzt. Er hat am 20.10.1997
erklart, die Kldgerin kénne das Bauvorhaben
mit einer Wahrscheinlichkeit von 3 : 1 auch in
eigener Person verwirklichen, ohne steuerliche
Nachteile zu befiirchten, insbesondere die
Anwendung des § 6b EStG auf den Gewinn aus
der anteiligen VerduRerung des Grundstiicks
infrage zu stellen. Dies entsprach nicht dem
damaligen Stand der Steuerrechtsprechung
und den einschligigen Steuerrichtlinien und
Erlassen (vgl. BGHZ 145, 256, 263, BGH, Urt. v.
20.10.2005 - IX ZR 127,04, WM 2005, 2345).

a) Voraussetzung fiir den Abzug des bei der Ver-
duBerung des Grund und Bodens entstandenen
Gewinns von den Herstellungskosten der neu er-
richteten, zur Vermietung vorgesehenen Wohn-
einheiten oder zur Bildung einer den Gewinn
mindernden Riicklage war nach § 6b Abs. 4 Nr. 2
EStG in der seinerzeit geltenden Fassung, dass
die verduRerten Wirtschaftsgiiter im Zeitpunkt
der VerduRBerung mindestens sechs Jahre un-
unterbrochen zum Anlagevermégen einer in-
lindischen Betriebsstitte gehérten.
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Anlagevermoégen bilden diejenigen Wirtschafts-
giiter, die bestimmt sind, dauernd dem Betrieb
zu dienen (vgl. § 247 Abs. 2 HGB). GemiR
Abschn. R 32 Abs. 1 Satz 7 und 8 EStR 1996
bleibt ein Wirtschaftsgut des Anlagevermégens,
dessen VerduRerung beabsichtigt ist, so lange
Anlagevermégen, wie sich seine bisherige
Nutzung nicht dndert, auch wenn bereits vor-
bereitende MaRnahmen zu seiner VeriuRerung
getroffen worden sind. Bei Grundstiicken des
Anlagevermogens, die bis zu ihrer VeriuRe-
rung unverdndert genutzt werden, indert eine
zum Zweck der VerdufRerung vorgenommene
Parzellierung des Grund und Bodens oder

die Aufteilung eines Gebidudes in Eigentums-
wohnungen nichts an der Zugehérigkeit zum
Anlagevermdgen (BMF v. 29.10.1979, BStBl | 1979,
639; v. 13.7.1992, DStR 1992, 1060; ebenso fiir den
Fall der Parzellierung BFHE 110, 348, 197, 109, a.A.
bei Aufteilung eines zum Anlagevermégen gehérenden
Mietshauses in Eigentumswohnungen allerdings noch
BFHE 114, 354).

Nach Ansicht des Beklagten fithrte die geplante
Bebauung des Grundstiicks deshalb nicht zu
einer Nutzungsinderung, weil das Grundstiick
zuvor Triger eines dem Anlagevermdégen zu-
zurechnenden Bauwerks, nimlich des ehemali-
gen Betriebsgebidudes gewesen war. Die Errich-
tung eines neuen Gebdudes zum Zweck der Auf
teilung in Wohnungseigentum und der VerduRe-
rung zahlreicher Einheiten ist jedoch schon vom
Wortlaut des zitierten BMF-Schreibens nicht
gedeckt. Sie steht den dort genannten Beispiel-
fdllen der Parzellierung eines unbebauten
Grundstiicks oder der Aufteilung eines bereits
vorhandenen Gebidudes in Eigentumswohnun-
gen nicht gleich.

b) Der Beklagte hat auBerdem die Rechtspre-
chung des Bundesfinanzhofs zum gewerblichen
Grundstiickshandel und den darauf beruhen-
den gemeinsamen Bund-Linder-Erlass der
Finanzverwaltung vom 20.12.1990 (BStB/ | 1990,
884) nicht hinreichend beriicksichtigt. Ver-
duBert ein Steuerpflichtiger Wohneinheiten,
die er auf eigenen Grundstiicken errichtet hat,
liegt regelmiRig ein Gewerbebetrieb vor, wenn
innerhalb von fiinf Jahren nach Fertigstellung
mehr als drei Objekte an verschiedene Erwerber
verdullert werden (BFHE 130, 34, 37; 148, 480,
482; 150, 418; BMF v. 20.12.1990, a.a.0., Tz. 17 f).
Der enge zeitliche Zusammenhang muss dabei
nur zwischen der Errichtung und der VeriuRe-
rung der Wohneinheiten bestehen. Auf den
Zeitpunkt des Erwerbs des Grundstiicks und
darauf, ob dieses zuvor mit einem anderen
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Gebiude bebaut war, kommt es nicht an (BFHE
160, 249, 251). Bei einem gewerblichen Grund-
stiickshandel, der spitestens mit der Errich-
tung der Wohnungen beginnt, sind die zur
Bebauung und anschliefenden VeriuRerung
bestimmten Grundstiicke Umlaufvermogen
(BFHE 95, 219; 151, 399; 163, 382, 385 f; 164, 381,
384, BFH/NV 1987, 646, 648, 1993, 225, 226, vgl.
auch BMF v. 20.12.1990, a.a.0., Tz. 27 unter 1. a).

Im vorliegenden Fall ging es nicht um die Ab-
grenzung zwischen privater Vermogensverwal-
tung und gewerblichem Grundstiickshandel,
weil ohnehin alle Einkiinfte der Kldgerin als
solche aus Gewerbebetrieb zu behandeln waren
(§ 1 Abs. 1 Nr. 2, § 8 Abs. 2 KStG, § 17 Abs. 2
GewG, § 238 Abs. 1 HGB). Entscheidend war, ob
das Grundstiick trotz der Bebauung mit einer
Wohnungseigentumsanlage in der Absicht, zahl-
reiche Wohneinheiten zu verdufRern, noch im
Anlagevermogen der Kldgerin bleiben wiirde;
denn die angestrebte Anwendung des § 6b EStG
setzte eine VeriuBerung aus dem Anlagever-
mogen voraus (§ 6b Abs. 4 Nr. 2 EStG).

Diese Frage war klar zu verneinen. Mit der Auf-
bereitung und ErschlieRung des Grundstiicks,
spitestens aber mit der Errichtung der Wohnun-
gen zum Zwecke des Verkaufs wire ein gewerb-
licher Grundstiickshandel der Kldgerin anzu-
nehmen gewesen; damit wire das dafir einge-
setzte Betriebsvermogen - insbesondere der zum
Verkauf bestimmte Miteigentumsanteil am
Grundstiick - zwingend als Umlaufvermégen zu
qualifizieren gewesen (vgl. auch BFHE 200, 304).

c) Aufgabe des Beklagten war es, die Kligerin
durch ausreichende Belehrung iiber die Voraus-
setzungen des § 6b EStG in die Lage zu verset-
zen, eine ihren Interessen entsprechende Ent-
scheidung zu treffen (vg/. BGHZ 129, 386, 396,
BGH, Urt. v. 16.10.2003 - IX ZR 167,/02, WM 2004,
472; v. 20.10.2005 - IX ZR 127,/04, WM 2005, 2345,
2346). Er hiitte sie also darauf hinweisen mis-
sen, dass sich mit dem von ihm vorgeschlagenen
Konzept die Steuervergiinstigung des § 6b EStG
aus Rechtsgriinden nicht erreichen lief8, statt
eine Zustimmung des zustindigen Finanzamts
mit einer Wahrscheinlichkeit von 3 : 1 in Aus-
sicht zu stellen.

Er hitte auBerdem erliutern miissen, dass das
Finanzamt nur einen bestimmt - nicht alterna-
tiv - gefassten Antrag auf Erteilung einer Aus-
kunft mit Bindungswirkung bescheiden wiirde
(vgl. BMF v. 24.6.1987, BStBI | 1987, 474), dass also
die den Vorschlag des Steuerberaters K. betref-

fende Anfrage und ein weiterer, auf seinen
eigenen Vorschlag bezogener Antrag nicht
gleichzeitig gestelit werden konnten.

Dann hitte die Kligerin entscheiden kénnen,

ob sie im Hinblick auf die geringeren Kosten
des Vorschlags des Beklagten gleichwohl die
Anfrage K. zuriickziehen und eine neue, dem
Vorschlag des Beklagten entsprechende Anfrage
an das zustindige Finanzamt richten sollte; den
damit im (sehr wahrscheinlichen) Fall des Schei-
terns der Anfrage verbundenen Verlust an Zeit
und Geld hitte sie den moglichen Einsparungen
im (unwahrscheinlichen) Fall einer Zustimmung
des Finanzamts gegeniiberstellen konnen. In-
folge der unrichtigen Auskunft des Beklagten
fehlte ihr jedoch eine ausreichende Entschei-
dungsgrundlage.

3. Das objektiv fehlerhafte Verhalten des Be-
klagten spricht zunichst fiir sein Verschulden
(vgl. BGHZ 129, 386, 399, BGH, Urt. v. 20.6.1996 -
IX ZR 106,95, WM 1996, 1832, 1835, v. 20.1.2005 -
IX ZR 416,00, WM 2005, 999). Der Beklagte hat
nicht nachgewiesen, dass er die Pflichtverlet-
zung nicht zu vertreten hat.

4. Um die Ursichlichkeit der Pflichtverletzung
eines steuerlichen Beraters fiir den geltend
gemachten Schaden festzustellen, ist zu priifen,
welchen Verlauf die Dinge bei pflichtgemiRem
Verhalten genommen hitten, insbesondere wie
der Mandant auf eine zutreffende Belehrung
reagiert hiitte und wie seine Vermoégenslage
dann wire (stidndige Rechtsprechung, vgl. BGH, Urt.
v, 23.10.2003 - IX ZR 249,/02, WM 2004, 475, 476,
v. 29.9.2005 - IX ZR 104,01, BGH-Report 2006, 164,
165). Hier folgt bereits aus der Vermutung
beratungsgerechten Verhaltens (BGHZ 123, 311,
BGH, Urt. v. 17.5.1992 - IX ZR 151,/91, NJW-RR
1992, 1110 [Steuerberater]; Fischer in: Zugehor/
Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung
2. Aufl., Rdnr. 1004 ff}, dass die Kldgerin bei voll-
staindiger Aufklirung iiber die Steuerrechtslage
und die héchst geringe Wahrscheinlichkeit,
eine den Vorschlag des Beklagten billigende
verbindliche Auskunft des Finanzamts zu er-
reichen, die Anfrage des Steuerberaters K. nicht
zuriickgezogen hitte.

In diesem Fall hitte die Antwort des Finanzamts
auf die das Modell K. betreffende Anfrage nicht
erst am 20.2.1998 vorgelegen. Das Bauvorhaben
hitte entsprechend frither begonnen und be-
endet werden kénnen; die auf das Modell des
Beklagten bezogene Teilungserkldrung vom
17.12.1997 wire nicht beurkundet worden.



5. Die geltend gemachten Schadenpositionen -
insbesondere die behaupteten ,Verzoégerungs-
schiden” - fallen schlieflich auch in den
Schutzbereich der verletzten Beratungspflicht.

a) Der steuerliche Berater hat nur fiir solche
Nachteile einzustehen, die im Schutzbereich der
verletzten vertraglichen Pflichten liegen. Zu
ersetzen sind solche Schadenfolgen, zu deren
Abwendung die verletzte Vertragspflicht iiber-
nommen wurde (vgl. zur Anwaltshaftung BGH, Urt.
v. 20.10.1994 - IX ZR 116,93, NJW 1995, 449, 451;
v. 21.9.1995 - IX ZR 228,94, NJW 1996, 48, 51).

b) Die Kldgerin wollte den bei der anteiligen
VerduRRerung des Grundstiicks anfallenden
Gewinn gemdR § 6b EStG auf die Herstellungs-
kosten der nicht zum Verkauf bestimmten
Wohneinheiten anrechnen kénnen. Ziel der
Beratung, die sie in Anspruch nahm, war es
also, Steuern zu sparen. Ein Schaden in Form
einer unndétig hohen Steuerlast ist der Kligerin
durch die unrichtige Auskunft des Beklagten
nicht entstanden. Nachdem die negative Ant-
wort des Finanzamts vorlag, konnte sie ihr Vor-
haben in der vom Steuerberater K. vorgeschlage-
nen Form verwirklichen, welche die Anwendung
des § 6b EStG ermoglichte.

c} Bei der Beratung am 20.10.1997 ging es
jedoch nicht nur um die Vermeidung einer
hohen Steuerlast. Das den steuerlichen Zielen
der Kldgerin entsprechende Konzept des Steuer-
beraters K. lag bereits vor. Es stand auch schon
ein konkreter Zeitplan im Raum. Die Kligerin,
die ein umfangreiches gewerbliches Objekt
errichten wollte, legte aus wirtschaftlichen
Griinden Wert auf einen méglichst frithzeiti-
gen Baubeginn. Mitte Dezember 1997 sollten
die Bauarbeiten beginnen. Beides war den Ver-
tretern des Beklagten bekannt. Sie wussten
auferdem, dass die Einholung einer verbind-
lichen Auskunft des Finanzamts {iber die Reali-
sierbarkeit ihres eigenen Vorschlags die Riick-
nahme des bereits gestellten Antrags und im
Fall einer negativen Antwort des Finanzamts
eine Verzégerung des Bauvorhabens zur Folge
haben wiirde.

Zu ihren Pflichten gehorte es damit auch, die
Aufnahme der Bauarbeiten nicht durch die
steuerliche Abklirung eines Gestaltungsvor-
schlags zu verzdgern, der kaum eine Aussicht
auf eine Billigung durch das Finanzamt hatte.
Da die Vertragspflichten des Beklagten somit
erkennbar den Schutz des Interesses der Klige-
rin an der Vermeidung aller bei wirtschaftlicher
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Betrachtungsweise nicht sinnvoll erscheinender
Verzogerungen umfasste, hat er auch fiir die-
jenigen Schiden einzustehen, die daraus ent-
standen sind, dass die Anfrage K. erst nach der
Erledigung der zweiten, auf den Vorschlag des
Beklagten bezogenen Anfrage neu gestellt und
beantwortet werden konnte.

II. Revision der Kligerin

Nach Ansicht des Berufungsgerichts trifft die
Kldgerin ein hilftiges Mitverschulden, weil sie
einerseits bereits Anfang August 1997 eine dem
Rat des Beklagten entsprechende Auskunft habe
einholen kdnnen, andererseits im Oktober 1997
dem Rat des Beklagten zur Riicknahme des Aus-
kunftsantrags K. keine Folge habe leisten diirfen.
Das ist rechtlich unhaltbar.

1. Nach stindiger Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs kann der Berater, der seine Ver-
tragspflicht zur Erteilung richtiger Auskiinfte
verletzt hat, gegeniiber dem Ersatzanspruch
des Geschidigten regelmiRig nicht geltend
machen, diesen treffe deshalb ein Mitverschul-
den, weil er der Auskunft vertraut und dadurch
einen Mangel an Sorgfalt gezeigt habe (BGHZ
134, 100, 114 f; BGH, Urt. v. 18.12.1997 - IX ZR
153,/96, WM 1998, 301, 304, v. 6.2.2003 - IX ZR
77/02, WM 2003, 1138, 1141). Das gilt auch im
vorliegenden Fall.

Der Kldgerin kann nicht vorgeworfen werden,
der (unrichtigen) Auskunft des Beklagten ver-
traut zu haben, sie kdnne das geplante Bauvor-
haben mit einer Wahrscheinlichkeit von 3 : 1
auch in eigener Person verwirklichen, und da-
raufhin die erste Anfrage zuriickgezogen zu
haben. Daran, dass die Antwort des Finanzamts
auf die Anfrage des Steuerberaters K. erst am
20.2.1998 vorlag, trifft sie folglich kein Mitver-
schulden (§ 254 Abs. 1 BGB).

2. Eine andere Frage ist die des Mitverschul-
dens im Rahmen der haftungsausfiillenden
Kausalitét (§ 254 Abs. 2 BGB). Das gilt insbeson-
dere hinsichtlich der Kosten der Teilungserkli-
rung vom 17.12.1997. Die Vertreter des Beklag-
ten hatten am 20.10.1997 darauf hingewiesen,
dass die Teilungserklirung nicht beurkundet
werden dirfe, bevor die Antwort des Finanz-
amts vorliege. Diesen Rat hat die Kligerin miss-
achtet. Gleiches gilt hinsichtlich der Baumehr-
kosten. Dem Protokoll vom 20.10.1997 nach
hatten die Vertreter des Beklagten auch erklirt,
bis zur Antwort des Finanzamts diirfe keines-
falls ein Vertrag mit dem Generalunternehmer
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abgeschlossen werden; die Mehrkosten sollen
jedoch auf eine ,Bauunterbrechung® zurtick-
zufithren sein. Ob und in welchem Umfang die
Kligerin insoweit ein Mitverschulden trifft, ist
jedoch erst im Betragsverfahren zu priifen. Dass
es sich um Anspriiche aus abgetretenem Recht
der GmbH und der KG handelt, steht der An-
nahme eines Mitverschuldens nicht entgegen,
weil die Tochtergesellschaften sich ein etwaiges
Verschulden der Kldgerin gemifs § 278 Abs. 1
BGB zurechnen lassen miissten (§ 254 Abs. 2
Satz 2 BGB).

II1.

Die Urteile der Vorinstanzen werden aufge-
hoben, soweit zum Nachteil der Kldgerin ent-
schieden worden ist (§ 562 Abs. 1 ZPO). Da die
Aufhebung nur wegen Rechtsverletzung bei
Anwendung des Gesetzes auf das festgestellte
Sachverhiltnis erfolgt und nach Letzterem die
Sache zur Endentscheidung reif ist, trifft der
Senat eine eigene Sachentscheidung (§ 563
Abs. 3 ZPO). Die Klage ist dem Grunde nach

gerechtfertigt. Das Landgericht wird im Betrags-

verfahren zu kliren haben, ob und in welcher
Hoéhe durch die Riicknahme des ersten Antrags
auf eine verbindliche Auskunft Schiden ent-
standen sind und ob sich die Kligerin insoweit
ein Mitverschulden anrechnen lassen muss.

Fristenkontrolle

- Nachtbriefkasten
- Beweis des Einwurfs
(BGH, Urt. v. 2.11.2006 - 1l ZR 10/06)

Der Schriftsatz trigt den Eingangsstempel
.Nachtbriefkasten“ der Justizbehdrden Frank-
furt (Main) vom 19.4.2005. Nach Hinweis auf das
Eingangsdatum hat der Beklagte am selben Tag
vorsorglich Wiedereinsetzung beantragt und
erneut Berufung eingelegt. Er hat, gestiitzt auf
eidesstattliche Versicherungen seines Prozess-
bevollmichtigten und dessen Angestellter R,
vorgetragen, die bei dem Prozessbevollmichtig-
ten titige Rechtsanwalts- und Notargehilfin R.
habe die Berufungsschrift bereits am 18.4.2005
gegen 18.00 Uhr in den Nachtbriefkasten ein-
geworfen.

Das Berufungsgericht hat den Wiedereinset-
zungsantrag zuriickgewiesen und die Berufung
als unzulissig verworfen. Hiergegen richtet sich
die vom erkennenden Senat zugelassene Revi-
sion des Beklagten. Die Revision hat Erfolg.

Leitsatz:

Zur Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
und zur Antragsfrist, wenn die Partei in erster
Linie geltend macht, die Rechtsmittelschrift
fristgemiR in den Nachtbriefkasten des Gerichts
geworfen zu haben.

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin nimmt den beklagten Notar auf
Schadenersatz in Hohe von 366.300 EUR in
Anspruch. Das Landgericht hat der Klage statt-
gegeben. Das Urteil ist dem Beklagten am
17.3.2005 zugestellt worden. Hiergegen hat er
unter dem 18.4.2005 Berufung eingelegt.

Aus den Griinden:
I.

Nach der Uberzeugung des Berufungsgerichts
hat der Beklagte die Berufungsfrist versiumt.
Die Berufungsschrift hitte bis zum Montag, dem
18.4.2005, bei Gericht eingehen missen. Eine
fristgerechte Einlegung habe der Beklagte
jedoch nicht bewiesen. Der Eingangsstempel
weise den 19.4.2005 als Tag des Eingangs aus.

Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme sei der
gemiR § 418 Abs. 2 ZPO zuldssige Gegenbeweis
auch unter Beriicksichtigung der die Darstel-
lung des Beklagten bestitigenden Aussage der
Zeugin R. nicht gefithrt. Der Wiedereinsetzungs-
antrag enthalte keine zusétzlichen Tatsachen
und sei deswegen unzuldssig, mindestens aber
unbegriindet. Es sei nach der Beweisaufnahme
nicht ausreichend glaubhaft gemacht, dass der
Beklagte alles getan habe, um von einem ord-
nungsgemiRen Eingang der Rechtsmittelschrift
ausgehen zu kénnen.

II.

Diese Ausfithrungen halten rechtlicher Nach-
priifung nicht in allen Punkten stand.

1. Ohne Erfolg wendet sich allerdings die Revi-
sion gegen die Feststellung des Berufungs-
gerichts, der Beklagte habe den ihm obliegen-
den Beweis, dass die Berufungsschrift noch vor
Ablauf der Berufungsfrist am 18.4.2005 bei
Gericht eingegangen sei, nicht gefiihrt.



Der Eingangsstempel vom 19.4.2005 erbringt,
wovon das Berufungsgericht zu Recht ausgeht,
gemifR § 418 Abs. 1 ZPO vollen Beweis fiir einen
(verspiteten) Einwurf des Schriftsatzes in den
Nachtbriefkasten der Justizbehérden erst an
diesem Tag. Der Beweis einer Unrichtigkeit der
darin bezeugten Tatsachen - zur vollen Uber-
zeugung des Gerichts - ist zwar zulissig (§ 418
Abs. 2 ZPO), und hieran diirfen nach stindiger
Rechtsprechung auch keine iiberspannten An-
forderungen gestellt werden (vgl. etwa BGH, Urt. v.
14.10.2004 - VIl ZR 33,/04, NJW-RR 2005, 75; Senats-
beschl. v. 15.9.2005 - 111 ZB 81,/04, NJW 2005, 3501).

Gleichwohl ist es auch bei vollstindiger Uber-
prifung durch den erkennenden Senat nicht zu
beanstanden, wenn das Berufungsgericht sich
durch die als in jeder Hinsicht glaubhaft ange-
sehene Aussage der fiir die Leerung des Nacht-
briefkastens und die Fithrung der Fristenbiicher
zustandigen Justizangestellten, der Zeugin L.,
gehindert sieht, den gleichfalls als glaubhaft
bezeichneten Angaben der Zeugin R. zu folgen,
und - ohne es ausdriicklich zu sagen - auch den
vom Beklagten vorgetragenen Indizien ein-
schlieflich des von der Zeugin R. nachtriglich
gefertigten Aktenvermerks keine ausschlag-
gebende Bedeutung beimisst.

Zu einer weiteren Sachaufklirung war das Beru-
fungsgericht nicht verpflichtet. Das vom Beklag-
ten fiir denkbare Fehlerquellen beantragte Sach-
verstindigengutachten konnte angesichts des-
sen, dass auf der Grundlage der Aussage der
Zeugin L. eine Fehlfunktion des Nachtbriefkas-
tens nicht festzustellen war, allenfalls eine
trotzdem gegebene Méglichkeit technischer
Fehler aufzeigen, ohne dass damit indes eine
sichere Erkenntnis iiber die Funktionsweise des
Briefkastens wihrend der maRgebenden Zeit-
rdume verbunden gewesen wire.

2. a) Von Rechtsirrtum beeinflusst ist demgegen-
tiber die Annahme des Berufungsgerichts, dem
Beklagten kénne wegen des Fristversiumnisses
auch keine Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand gewdhrt werden (§ 233 ZPO).

In der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs ist anerkannt, dass eine Partei die Recht-
zeitigkeit ihrer Prozesshandlung behaupten
und zugleich fiir den Fall, dass sie zur Beweis-
fithrung nicht in der Lage ist, hilfsweise
Wiedereinsetzung beantragen kann (Besch/. v.
27.11.1996 - X11 ZB 117,/96, NJW 1997, 1312, 1313;
Beschl. v. 16.3.2000 - Vil ZB 36,/99, NJW 2000,
2280; Urt. v. 30.3.2000 - IX ZR 251,99, NJW 2000,
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1872, 1873, Beschl. v. 27.2.2002 - | ZB 23,01,
NJW-RR 2002, 1070 f). Ein solcher Antrag muss
zwar grundsitzlich die Angabe der eine Wieder-
einsetzung begriindenden Tatsachen enthalten
(§ 236 Abs. 2 Satz 1, Halbs. 1 ZPO). Die Antrags-
frist beginnt nach § 234 Abs. 2 ZPO aber erst
mit dem Tag, an dem das Hindernis behoben ist.
Davon kann hier erst dann ausgegangen werden,
als dem Prozessbevollmichtigten des Beklagten
aufgrund der ihm am 19.5.2005 zugestellten
Stellungnahme der Briefannahmestelle erstmals
begriindete Zweifel an der Richtigkeit der von
seiner Angestellten geschilderten Sachdarstel-
lung kommen mussten.

b) Nach diesen MaRstiben ist der vom Beklag-
ten gestellte Wiedereinsetzungsantrag zulissig
und begriindet. Der Beklagte hatte bereits in
seinem Wiedereinsetzungsgesuch vom 22.4.2005
durch Vorlage einer entsprechenden eidesstatt-
lichen Versicherung der Rechtsanwaltsgehilfin
R. geltend gemacht, nach Unterzeichnung der
Berufungsschrift habe diese das Biiro am
18.4.2005 gegen 17.45 Uhr verlassen und den
Briefumschlag kurz nach 18.00 Uhr in den
Nachtbriefkasten eingeworfen.

Mit Schriftsatz vom 1.6.2005, bei Gericht einge-
gangen am selben Tag, hat er dieses Vorbringen
wiederholt und dahin ergiinzt, im vorliegenden
Fall sei die Berufungsschrift wegen spiter Frei-
gabe durch die Haftpflichtversicherung nicht
mit der iiblichen Gerichtspost eingereicht
worden, sondern die Sekretirin seines Prozess-
bevollméchtigten habe sich bereit erklirt,

den am Nachmittag des 18.4.2005 gefertigten
Schriftsatz nach Dienstschluss in den Fristen-
briefkasten einzuwerfen. Der Prozessbevoll-
méchtigte kénne sich auch selbst daran er-
innern, dass sich seine Sekretirin zwischen
17.30 Uhr und 17.45 Uhr verabschiedet und das
Biro mit dem Briefumschlag in der Hand ver-
lassen habe. Dies hat er zusitzlich durch eine
eigene eidesstattliche Versicherung des Rechts-
anwalts sowie durch eine Vorlage des Telefax-
Schreibens der Versicherung vom 18.4.2005
glaubhaft gemacht.

Der Senat hat keine Bedenken, dem - soweit es
sich um die dafiir maRgebenden Geschehnisse
vor 18.00 Uhr handelt - zu folgen. Dann aber
ldsst sich ein Schuldvorwurf gegen den Prozess-
bevollméchtigten des Beklagten, der seiner
Fachangestellten lediglich einen einfachen
und im Ausgangspunkt zudem iiberwachten
Botendienst iibertragen hat, schlechterdings
nicht erheben.
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Ein Verschulden allein der Zeugin R. bei der
Beforderung des Briefs oder bei dessen Einwurf
in den Briefkasten wire aber dem Beklagten
nicht anzulasten (§ 85 Abs. 2 ZPO).

(...)

Fristversiumnis

- Kanzleiorganisation
- Anweisung an Mitarbeiter
(BGH, Beschl. v. 13.9.2006 - Xl ZB 103,/06)

Leitsatz:

Soll eirte Einzelanweisung an eine Kanzlei-
angestellte nicht sofort, sondern erst am
nichsten Tag anlisslich einer Fahrt an den
Sitz des Berufungsgerichts ausgefiihrt werden,
konnen zusidtzliche organisatorische Maffnah-
men erforderlich sein, um einem Vergessen
der Anweisung vorzubeugen.

Aus den Griinden:
1.

Die Beklagten haben gegen das ihnen am
11.11.2005 zugestellte Urteil des Landgerichts,
mit dem ihre Widerklage abgewiesen wurde, am
8.12.2005 Berufung eingelegt. Auf ihren Antrag
wurde die Berufungsbegriindungsfrist bis zum
13.2.2006 verlingert. Die Berufungsbegriindung
ging - zusammen mit einem Wiedereinsetzungs-
antrag gegen die Versiumung der Begrindungs-
frist — erst am 17.2.2006 beim Berufungsgericht
ein.

Zur Begriindung ihres Wiedereinsetzungs-
gesuchs haben die Beklagten vorgetragen, ihre
Prozessbevollmichtigte habe die Berufungs-
begriindung am Sonntag, den 12.2.2006 unter-
schrieben und ihrer Kanzleiangestellten Z. auf-
getragen, den Schriftsatz am Folgetag anldss-
lich einer ohnehin vorgesehenen Fahrt nach
Frankfurt (Main) in der Postannahmestelle des
Oberlandesgerichts abzugeben oder dort in
den Fristbriefkasten einzuwerfen. Weil es dem
kleinen Sohn der Kanzleiangestellten nicht gut
gegangen sei, sei sie allerdings nicht nach
Frankfurt gefahren und habe den Schriftsatz
vergessen.

Das Oberlandesgericht hat das Wiedereinset-
zungsgesuch der Beklagten zurilickgewiesen und
die Berufung als unzulissig verworfen. Gegen
diesen Beschluss richtet sich die Rechts-
beschwerde der Beklagten.

I1.

Die nach §§ 574 Abs. 1 Nr. 1, 522 Abs. 1 Satz 4,
238 Abs. 2 ZPO statthafte Rechtsbeschwerde der
Beklagten ist nicht zuldssig, weil die Vorausset-
zungen des § 574 Abs. 2 ZPO nicht vorliegen.

1. Das Berufungsgericht hat das Wiedereinset-
zungsgesuch zuriickgewiesen, weil die Versau-
mung der Berufungsbegriindungsfrist auf einem
den Beklagten nach § 85 Abs. 2 ZPO zuzurech-
nenden Organisationsverschulden ihrer Prozess-
bevollmichtigten beruhe. Zwar betreffe die
Anweisung an eine Kanzleiangestellte, einen
fristgebundenen Schriftsatz bei einer Brief-
annahmestelle des Gerichts abzugeben oder ihn
in den dortigen Fristbriefkasten einzuwerfen,
grundsitzlich nur eine untergeordnete Boten-
tiatigkeit, die der Prozessbevollmichtigte ihr zur
selbststindigen Erledigung iiberlassen diirfe
und deren Ausfithrung er nicht besonders iber-
wachen miisse. Das gelte allerdings nur dann,
wenn der Schriftsatz gewissermafen als ,letzte
Station auf dem Weg zum Adressaten” tiber-
geben werde.

An dieser Unmittelbarkeit zwischen dem Auf-
trag und der beabsichtigten Ausfithrung fehle
es hier jedoch, da die Kanzleiangestelite die
Berufungsbegriindung zunichst mit nach Hause
nehmen und erst am nichsten Tag bei einer
ohnehin vorgesehenen Fahrt nach Frankfurt zur
Postannahmestelle des Oberlandesgerichts oder
zum Fristenbriefkasten bringen sollte. In einem
solchen Fall sei die Gefahr nicht von der Hand
zu weisen, dass die Kanzleiangestellte — durch
Umstinde im hiduslichen Bereich abgelenkt — es
vergesse, den Schriftsatz weisungsgemiR beim
Berufungsgericht abzugeben.

Die Prozessbevollmichtigte der Beklagten habe
dieser Gefahr durch geeignete Mafnahmen
wirksam vorbeugen miissen. Solches sei durch
eine Riickfrage bei der Kanzleiangestellten oder
dadurch méglich, dass die Kanzleiangestellte
ausdriicklich angewiesen werde, die Ausfihrung
am Folgetag noch rechtzeitig vor Fristablauf
ungefragt mitzuteilen. Solche Mafnahmen habe
die Prozessbevollmichtigte der Beklagten indes
unterlassen, was ihr und den Beklagten (§ 85
Abs. 2 ZPO) zum Verschulden gerate.



2. Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwer-
de ist eine Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs zur Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung nicht erforderlich. Denn die an-
gefochtene Entscheidung ldsst Rechtsfehler
nicht erkennen, entspricht der stindigen Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs und er-
schwert den Beklagten den Zugang zum Beru-
fungsgericht nicht in unzumutbarer Weise.

a) Zu Recht - und von der Rechtsbeschwerde
insoweit auch nicht angegriffen - geht das Beru-
fungsgericht davon aus, dass ein Rechtsanwalt
grundsitzlich darauf vertrauen darf, dass eine
Biiroangestellte, die sich bisher als zuverlissig
erwiesen hat, eine konkrete Einzelanweisung
befolgt. Er ist deshalb im Allgemeinen nicht
verpflichtet, sich anschlieRend iiber die Aus-
filhrung seiner Weisung zu vergewissern (st.
Rspr. BGH, Beschl. v. 22.6.2004 - VI ZB 10,/04, FamRZ
2004, 1711 m.w.N.; Senatsbeschl. v. 13.4.1997 - Xl ZB
56,97, NJW 1997, 1930). Dieser Grundsatz gilt
jedoch nicht ausnahmslos.

b) Bei der Behandlung von Fristsachen muss

die dem Biiropersonal erteilte Weisung umso
klarer und priziser sein, je komplizierter und
fehlertrichtiger die Prozesssituation ist (BGH,
Beschl. v. 31.5.2000 - V ZB 57,99, NJW-RR 2001,
209). Betrifft die Anweisung einen so wichtigen
Vorgang wie den fristgerechten Eingang einer
Rechtsmittelbegriindung und wird sie nur
miindlich erteilt, miissen in der Kanzlei aus-
reichende organisatorische Vorkehrungen da-
gegen getroffen sein, dass die Anweisung in
Vergessenheit gerdt und die Fristeintragung
unterbleibt. In einem solchen Fall bedeutet das
Fehlen jeder Sicherung einen entscheidenden
Organisationsmangel (BGH, Beschl. v. 5.11.2002 -
VI ZR 399,01, VersR 2003, 1459; v. 4.11.2003 -

VI ZB 50,03, NJW 2004, 688).

Ebenso wie die nur miindlich angeordnete Ein-
tragung einer Rechtsmittelfrist schlichtweg
vergessen werden kann und deswegen eine
besondere Kontrolle erfordert, kann im Einzel-
fall auch die Gefahr bestehen, dass die nur
mindlich angeordnete Abgabe der Berufungs-
begriindung in Vergessenheit gerit.

Ein solcher auRergewéhnlicher Fall ist hier
gegeben, weil die Prozessbevollmichtigte der
Beklagten die Anweisung schon am Vortag des
Fristablaufs erteilt hatte und die Kanzleiange-
stellte den Begriindungsschriftsatz erst anliss-
lich einer Fahrt nach Frankfurt am nichsten
Tag abgeben sollte. Fiir den Fall, dass sie am
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Folgetag nicht nach Frankfurt reisen wiirde,
bestand die nicht fernliegende Gefahr, dass sie
auch die Abgabe der Berufungsbegriindung
vergessen kénnte,

Ein solches Versehen kann auch einer sonst
stets zuverldssigen Biirokraft unterlaufen. Des-
wegen hitte die Prozessbevollméchtigte der
Beklagten, um ihrer Sorgfaltspflicht zu ge-
niigen, Vorkehrungen gegen ein solches Verges-
sen treffen oder die Ausfithrung ihrer Anwei-
sung auf andere Weise sicherstellen oder kon-
trollieren miissen (vgl. BGH, Beschl. v. 22.6.2004,
a.a.0.; v. 14.6.2006 - IV ZB 36,05, verdffentlicht bei
Juris). So ist auch hier die unterbliebene Kon-
trolle, die das Organisationsverschulden begriin-
det, fir die Versdiumung der Berufungsbegriin-
dungsfrist ursichlich geworden.

Soweit der Bundesgerichtshof in anderen Fillen
einer Einzelanweisung an einen Ubermittlungs-
boten auf eine zusitzliche Kontrolle verzichtet
hat, sind diese mit dem vorliegenden Einzelfall
nicht vergleichbar. Denn dort sollte der Bote
den Schriftsatz in unmittelbarem zeitlichem
Zusammenhang und insbesondere noch am
gleichen Tag bei Gericht abgeben. Zusitzliche
Fehlerquellen, die wie hier die Moéglichkeit des
Vergessens der miindlichen Einzelanweisung
erhdhen, lagen deswegen nicht nahe (vgl. BGH,
Beschl. v. 26.10.1988 - VIII ZB 24,88, VersR 1989,
166, v. 13.2.1985 - IVa ZB 15,/84, VersR 1985,
455 f).

Diese Rechtsprechung steht der angefochtenen
Entscheidung auch deswegen nicht entgegen,
weil auch das Berufungsgericht von dem Grund-
satz ausgegangen ist, wonach die konkrete
Einzelanweisung an eine zuverlissige Kanzlei-
angestellte regelmiRig eine weitere Kontrolle
eriibrigt.

Im Gegensatz zur Auffassung der Rechts-
beschwerde hat auch das Bundesverfassungs-
gericht zusdtzliche organisatorische Anforde-
rungen gegen das Vergessen einer konkreten
Einzelanweisung nicht generell fiir von Ver-
fassungs wegen unzulissig erachtet. In seiner
Entscheidung vom 16.8.1994 (NJW 1995, 249,
250) hat das Bundesverfassungsgericht die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs aus-
driicklich gebilligt, wonach sich der Prozess-
bevollmichtigte nicht ohne besonderen Anlass
bei dem Boten erkundigen muss, ob er den
Auftrag ordnungsgemidR ausgefiithrt hat. Das
steht hoheren Anforderungen in besonders
gelagerten Einzelfdllen nicht entgegen, zumal
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das Bundesverfassungsgericht im Folgenden
darauf abgestellt hat, dass fiir zusdtzliche orga-
nisatorische Mafnahmen des Prozessbevoll-
michtigten kein besonderer Anlass vorgetragen
war und das Berufungsgericht seine Abweichung
von der grundsitzlichen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs nicht begriindet hatte. Das
ist hier gerade nicht der Fall.

b) Zwar dient das Rechtsinstitut der Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand nach gefestig-
ter Rechtsprechung in besonderer Weise dazu,
den Rechtsschutz und das rechtliche Gehoér zu
garantieren. Daher gebieten es die Verfahrens-
grundrechte auf Gewidhrung wirkungsvollen
Rechtsschutzes (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem
Rechtsstaatsprinzip) und auf rechtliches Gehor
(Art. 103 Abs. 1 GG), den Zugang zu den Gerich-
ten und den in den Verfahrensordnungen vor-
gesehenen Instanzen nicht in unzumutbarer,
aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtferti-
gender Weise zu erschweren (Senatsbeschl. v.
9.2.2005 - Xil ZR 225,/04, FamRZ 2005, 791, 792
m.w.N.).

Gegen diese Grundsitze verstoRt die angefoch-
tene Entscheidung aber nicht, weil sie die Sorg-
faltsanforderungen an die Prozessbevollmich-
tigte der Beklagten nicht tiberspannt und den
Beklagten den Zugang zum Berufungsgericht
nicht in unzumutbarer Weise erschwert.

Miindliche Einzelanweisungen, die erst am
Folgetag - noch dazu anlisslich einer privaten
Fahrt an den Sitz des Berufungsgerichts -
auszufiithren sind, bergen - wie ausgefiihrt -
eine weitaus hohere Gefahr des Vergessens in
sich als Einzelanweisungen, die sofort auszu-
fithren sind. Dieser Gefahr muss deswegen
durch hoéhere Sorgfaltsanforderungen begegnet
werden.

Die somit gebotenen hoheren Sorgfaltsanforde-
rungen belasten den Prozessbevollmdchtigten
nicht in unzumutbarer Weise, weil die Kontrol-
le sich auf die Einzelfille der spateren Ausfiih-
rung beschrinkt und relativ einfach zu gewéhr-
leisten ist. Denn der Prozessbevollmichtigte
kann die als Botin eingesetzte Kanzleiangestell-
te gerade in Fillen, in denen der Fristablauf
noch nicht unmittelbar bevorsteht und des-
wegen die Erledigung nicht sofort erfolgen
muss, bitten, die Ausfithrung der Anweisung
so rechtzeitig mitzuteilen, dass die Prozess-
handlung notfalls anderweitig sichergestellt
werden kann.

Steuerberatung durch
Unternehmensberater

- Beratung zur Unterstiitzungskasse

- Nichtiger Beratungsvertrag

- Unternehmerische Tatigkeit

- Unmittelbarer Zusammenhang der
Steuerberatung

- Steuerberater als Auftraggeber

(OLG Diisseldorf, Urt. v. 5.12.2006 - I-23 U 54,/06)

Leitsdtze:

1. Ein Vertrag, durch den sich eine Unter-
nehmensberatungsgesellschaft verpflichtet,

im Zusammenhang mit der Beratung zur Griin-
dung einer iberbetrieblichen Unterstiitzungs-
kasse auch Auskiinfte zu den damit zusammen-
hingenden steuerrechtlichen Fragen zu er-
teilen, verstoRt gegen § 5 StBerG und ist des-
halb gemiR § 134 BGB nichtig.

§ 4 N1. 5 StBerG gestattet eine Steuerberatung
nur fiir den Fall, dass sie mit der eigentlichen
Berufstitigkeit des Unternehmers in unmittel-
barem Zusammenhang steht. Dieser unmittel-
bare Zusammenhang fehlt, wenn die eigentliche
Unternehmertitigkeit auch ohne die Steuer-
beratung sinnvoll durchgefiithrt werden kann.
Die Herstellung eines kiinstlichen ~ vertraglich
gestalteten - Zusammenhangs geniigt fiir die
Annahme einer gemif § 4 Nr. 5 StBerG gestat-
teten Steuerberatung nicht.

2. Berit eine Unternehmensberatungsgesell-
schaft unter VerstoR gegen § 5 StBerG eine
Steuerberatungsgesellschaft in steuerlichen
Fragen, stehen der Steuerberatungsgesellschaft
keine Schadenersatzanspriiche aus dem
Gesichtspunkt des Verschuldens bei Vertrags-
schluss (c.i.c.) wegen mangelhafter Aufklirung
und auch keine Schadenersatzanspriiche aus

§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 5 StBerG zu.

Aus den Griinden:
A.

Die Klidgerin begehrt aus eigenem und abgetre-
tenem Recht von der Beklagten Schadenersatz
wegen fehlerhafter steuerlicher Beratung im
Zusammenhang mit der im Jahr 1993 erfolgten
Beratung zur Griindung der R.-AG Uberbetrieb-
lichen Unterstiitzungskasse EV (im Folgenden
abgekiirzt: Unterstiitzungskasse). (...)



Das Landgericht hat die Klage abgewiesen mit
der Begriindung, nach dem Vortrag der Kligerin
konne bereits das Vorliegen einer besonderen
Beratung der Kligerin durch die Beklagte hin-
sichtlich der steuerrechtlichen Fragen bei der
Griindung der Unterstiitzungskasse nicht fest-
gestellt werden. Im Ubrigen wiren die Beklagten
gemil § 4 Nr. 5 StBerG wegen der Kompliziert-
heit der steuerrechtlichen Aspekte zur Steuer-
beratung nicht berechtigt gewesen.

Die Kldgerin hat Berufung eingelegt und diese
unter Bezugnahme auf ihr erstinstanzliches
Vorbringen wie folgt begriindet:

Das Landgericht habe die Anforderungen an
einen substantiierten Klagevortrag iiberspannt
und die Voraussetzungen verkannt, unter denen
ein Bestreiten mit Nichtwissen gemdR § 138
Abs. 3 ZPO zulissig ist. Sie, die Kligerin, habe
substantiiert den Abschluss eines Beratungs-
vertrages mit dem Inhalt vorgetragen, dass die
Beklagte sie umfassend, d.h. auch im Hinblick
auf die mit dem Aufbau einer betrieblichen
Altersversorgung fiir die Niederlassungsleiter
verbundenen rechtlichen und steuerlichen
Probleme, beraten sollte und hierzu auf das
Schreiben der Beklagten vom 26.3.1992 verwie-
sen, worin die Beklagte angeboten habe, eine
entscheidungsreife Vorlage unter Beriicksich-
tigung u.a. der steuerlichen Vorschriften zZu
erarbeiten.

Des Weiteren sei in erster Instanz vorgetragen
worden, dass die Beklagte bereits im Gespriich
vom 4.2.1992 und auch in den folgenden Gespri-
chen steuerliche Auskiinfte erteilt habe, u.a. zu
der Problematik der Uberdotieruug der Unter-
stitzungskasse, zu der sie Synopsen des § 4d
EStG alt und neu zusammengestellt habe, Ferner
sei in erster Instanz auf das Schreiben der Be-
klagten vom 10.7.1992 und das Gesprich vom
10.7.1992 verwiesen worden. Bei dem Gesprich
vom 10.7.1992 sei die Problematik der Nieder-
lassungsleiter als atypisch stille Gesellschafter
und die damit zusammenhdngende steuerliche
Frage der Abzugsfihigkeit der Beitragsleistun-
gen an die Unterstiitzungskasse erértert worden.

Das Bestreiten der Beklagten mit Nichtwissen sei
nicht zulissig, da sich die Beklagte die Kenntnis
ihres damals titigen Mitarbeiters K. zurechnen
lassen miisse und sie nicht alles Erforderliche
und Zumutbare getan habe, um sich das Wissen
ihres Mitarbeiters wieder zu beschaffen. Die
Beklagte sei bereits 1999 dariiber informiert
worden, dass sie sich méglicherweise schaden-
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ersatzpflichtig gemacht habe. Schon damals
hitten ihr Unterlagen zu dem Beratu ngsvorgang
gefehlt. Sie hiitte bei dem Zeugen K. nachfor-
schen kénnen und miissen. Der Zeuge K. sei bis
1993/1994 bei ihr angestellt gewesen, so dass sie
noch Gehaltsunterlagen gehabt haben muiisse.
Offensichtlich habe sie nichts unternommen,
um den Zeugen K. ausfindig zu machen. Eine
mogliche Internet-Recherche reiche nicht aus.

Die AuRerungen der Beklagten zum Umfang der
Beratungen seien bloRe MutmaRungen. Selbst
wenn diese AuRerungen erheblich sein sollten,
hitte das Landgericht auf ihren, der Kldgerin,
substantiierten Vortrag hin Beweis erheben
miissen. Durch ihre Beratung habe die Beklagte
zum Ausdruck gebracht, dass sie auch in steuer-
lichen Fragen zur betrieblichen Altersversor-
gung Fachkompetenz in Anspruch nehme,
wegen der sie von ihr, der Kligerin, beauftragt
worden sei. Die Beklagte habe erkennen kénnen,
dass sie, die Kligerin, auf ihren steuerlichen Rat
vertraute und diesen zur Grundlage ihrer Ent-
scheidung, die Unterstiitzungskasse zu griinden,
machen wollte. Dass die Beklagte Fachkompe-
tenz auch in mit der betrieblichen Altersversor-
gung zusammenhdngenden Fragen fiir sich in
Anspruch nehme, werde dadurch bestiitigt, dass
sie im Jahr 1999 im Zusammenhang mit der
Betriebspriifung in zwei ausfiithrlichen Gutach-
ten die steuerliche Problematik des Falles dar-
legte.

Das Landgericht habe bei seiner weiteren Argu-
mentation, die Beklagte wire nach § 4 Nr. 5
StBerG zu der von ihr, der Kligerin, geschilder-
ten umfassenden Beratung nicht berechtigt ge-
wesen, iibersehen, dass die Beklagte mit Schrift-
satz vom 7.10.2005 selbst vorgetragen hat, zur
steuerlichen Beratung berechtigt gewesen zu
sein.

Auf den Hinweis des Senats gemiR § 522 Abs. 2
ZPO trigt die Kligerin erginzend zur haftungs-
ausfiillenden Kausalitit und zum Schaden vor.
Sie vertritt die Auffassung, es miisse ein hypo-
thetischer Vergleich zwischen dem Vermaogen
der zunichst gegriindeten Unterstiitzungskasse
und dem Vermégen einer von Anfang an ohne
Uberdotierung gegriindeten Unterstiitzungs-
kasse stattfinden. Zur erginzenden Begriindung
des Schadens der Niederlassungsleiterin H. legt
sie den Vertrag vom 20.11.2001 vor, wonach die
Vereinbarung der Unterstiitzungskasse mit der
Niederlassungsleiterin iiber die betriebliche
Altersversorgung aufgehoben wurde mit der
MaRgabe, dass die in die Unterstiitzungskasse
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eingezahlten Beitrige dem Trigerunternehmen
zustehen. Die Berechtigung der Beklagten, auch
Auskiinfte zu steuerlichen Fragen in der Unter-
nehmens- und Konzernbesteuerung zu erteilen,
stellt die Kligerin durch Sachverstindigengut-
achten unter Beweis. Hilfsweise macht sie einen
Schadenersatzanspruch gemaR § 823 Abs. 2 BGB
i.v.m. § 5 StBerG geltend.

(Antrige ...)

Die Beklagte nimmt Bezug auf ihr erstinstanz-
liches Vorbringen und die Begriundung des an-
gefochtenen Urteils und tragt ergdnzend vor:

Bei dem von der Kligerin behaupteten Auftrags-
umfang wiren die durch § 4 Nr. 5 StBerG gesetz-
ten Grenzen einer Steuerberatung deutlich
iiberschritten worden. Eine allumfassende und
anspruchsvolle Steuerberatung hiitte die Klige-
rin zu dem gezahlten Honorar auch gar nicht
erwarten konnen. SchlieRlich sei es der Kligerin
in erster Linie darum gegangen, eine stirkere
Bindung der Niederlassungsleiter an die Unter-
nehmensgruppe zu erreichen. Steuerliche Vor-
teile seien, wenn sie denn {iberhaupt eine Rolle
gespielt hitten, offenbar eher sekundir ge-
wesen.

Es werde bestritten, dass die Niederlassungs-
leiterin H. ohne den angeblichen Beratungsfehler
ihr die Einkommensgrenzen des Eigenheim-
zulagengesetzes {iberschreitendes Einkommen
durch Riickstellung fiir einen anzuschaffenden
PKW gemindert hitte. Im Ubrigen habe die
Niederlassungsleiterin H. fiir den Verlust ihrer
Anwartschaft auf eine betriebliche Altersversor-
gung wahrscheinlich eine Kompensation durch
eine Anhebung der Arbeitsverglitung oder
anderweitige Gehaltsbestandteile bekommen.

B.
Die Berufung der Kligerin ist unbegriindet. {...)

Auf das Schuldverhiltnis der Parteien ist das
biirgerliche Recht in der bis zum 31.12.2001
geltenden Fassung anzuwenden.

I.

Der Kligerin steht gegen die Beklagte weder

aus eigenem noch aus abgetretenem Recht ein
Schadenersatzanspruch aus positiver Vertrags-
verletzung eines zwischen ihr, der Kligerin, und
der Beklagten im Jahr 1992 zustande gekomme-
nen Beratungsvertrages zu.

1. Allerdings ist die Annahme des Landgerichts,
die Kligerin habe nicht schliissig dargelegt, dass
eine steuerliche Beratung durch die Beklagte
vereinbart worden sei und tatsichlich auch
stattgefunden habe, rechtsfehlerhaft. Das Land-
gericht hat zu hohe Anforderungen an die
Substantiierungspflicht gestellt und dariiber
hinaus konkreten Vortrag der Kldgerin Uber-
gangen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs (NJW 2005, 2710, 2711) ist ein Sachvortrag
zur Begriindung eines Klageanspruchs dann
schliissig und erheblich, wenn der Kliger Tat-
sachen vortrigt, die in Verbindung mit einem
Rechtssatz geeignet und erforderlich sind, das
geltend gemachte Recht als in der Person des
Kligers entstanden erscheinen zu lassen. Die
Angabe niherer Einzelheiten, die den Zeitpunkt
und den Vorgang bestimmter Ereignisse betref-
fen, ist nicht erforderlich, soweit diese Einzel-
heiten fiir die Rechtsfolgen nicht von Bedeutung
sind. Solches kann allenfalls dann bedeutsam
werden, wenn der Gegenvortrag dazu Anlass
bietet, etwa weil infolge der Einlassung des
Gegners der Tatsachenvortrag unklar wird und
nicht mehr den Schluss auf die Entstehung des
geltend gemachten Rechts zulisst. Hier hat die
Kligerin auf den Hinweis des Landgerichts mit
Schriftsatz vom 24.5.2005 sogar konkrete Einzel-
heiten zum Zeitpunkt der Vertragsverhandlun-
gen, den Gesprichspartnern, ihren Fragen in
den Beratungsgesprichen und tiber den Inhalt
der von den Mitarbeitern der Beklagten hierauf
erteilten Auskiinfte vorgetragen.

Danach will sie die Beklagte nach einem ersten
Gesprich ihres Mitarbeiters P. mit dem Sach-
bearbeiter der Beklagten K. und zwei weiteren
Mitarbeitern der Beklagten, Dr. B. und Frau G.,
am 4.2.1992 mit der umfassenden Beratung
hinsichtlich des Aufbaus einer betrieblichen
Altersversorgung fiir die Leiter ihrer Beratungs-
stellen (Niederlassungen) in den neuen Bundes-
lindern beauftragt und dabei zum Ausdruck
gebracht haben, dass sie auch die steuerlichen
Fragen, die mit der Griindung einer Unterstiit-
zungskasse zusammenhingen, nicht selbst
l6sen, sondern von der Beklagten geklart wissen
maochte. Ihr Mitarbeiter P., so die Kldgerin, habe
in diesem Zusammenhang betont, dass es der
Kligerin gerade auf die steuerliche Abzugsfihig-
keit ihrer Einzahlungen in die Unterstitzungs-
kasse und auch darauf ankomme, dass Steuern
nur bei den Niederlassungsleitern und dort
auch erst im Zeitpunkt des Erhalts von Leistun-
gen der Unterstiitzungskasse anfallen.



Der damalige Sachbearbeiter der Beklagten K.
habe diese Vorgaben unter Einschluss der ihm
mit Anschreiben vom 17.2.1992 iibersandten
Vertriige der Niederlassungsleiter gepriift und
sei zunichst in seinem Schreiben vom 26.3.1992
von einer Mitunternehmerschaft der Niederlas-
sungsleiter ausgegangen, weil er unterstellt
habe, dass nicht nur deren Gesellschaftsvertrag,
sondern auch deren Anstellungsvertrag mit der
Kligerin geschlossen worden sei.

In einem zweiten Besprechungstermin vom
25.6.1992, an dem fiir die Kldgerin ihre jetzige
Geschiftsfithrerin B. und ihr Mitarbeiter P.
sowie fiir die Beklagte Herr K. und Frau G. teil-
genommen héitten, sei im Zusammenhang mit
der Frage der steuerlichen Abzugsfihigkeit der
Beitragsleistungen an die Unterstiitzungskasse
die Problematik der Niederlassungsleiter als
atypische stille Gesellschafter erdrtert worden.

Dabei hitten die Gesprichsteilnehmer unter-
einander geklirt, dass die Dienstvertrige der
Niederlassungsleiter nicht mit der Kligerin,
sondern mit den jeweiligen Niederlassungen
geschlossen worden seien. Die Mitarbeiter der
Beklagten seien daraufhin zu dem Schluss
gekommen, dass es zu keiner tiberwiegenden
Versorgung der atypischen stillen Gesellschafter
kommen kénnte, wenn nicht nur der Nieder-
lassungsleiter, sondern auch der Stellvertreter
und weitere Angestellte einer Niederlassung
durch die Unterstiitzungskasse versorgt werden.
Das Ergebnis dieser Besprechung habe Herr K.
in seinem Schreiben vom 10.7.1992 nochmals
bestitigt.

Die von der Beklagten gepriifte Frage der iiber-
wiegenden Versorgung der Niederlassungsleiter
sei nur in steuerlichier Hinsicht gemdR § 5 KStG
i.V.m. § 4 EStG relevant gewesen. Die Priifung
der steuerlichen Fragen durch die Beklagte
ergibe sich auch aus den mit Schreiben vom
10.7.1992 iibersandten Unterlagen, darunter ein
Vergleich der steuerlichen Auswirkungen der
Rechtsform der Unterstiitzungskasse als einge-
tragener Verein und als GmbH und eine Synopse
des § 4d EStG alt und neu, woraus zu entneh-
men gewesen sei, wann eine Uberdotierung der
Unterstiitzungskasse eintreten konnte.

SchlieRlich hitten die Geschiftsfithrerin der
Kldgerin und Herr K. nochmals am 10.7.1992
iiber steuerliche Belange, insbesondere dariiber
gesprochen, dass der Personenkreis der Begiins-
tigten aus der Unterstiitzungskasse auf jeden
Fall erweitert werden miisse.
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Nach diesem Vortrag erfasste der Beratungsver-
trag der Parteien auch die Priifung der fiir die
Entscheidung der Kligerin ausschlaggebenden
Fragen der steuerlichen Abzugsfihigkeit ihrer
Einzahlungen in die Unterstiitzungskasse, der
Steuerbefreiung der Unterstiitzungskasse und
der Steuerpflicht der Niederlassungsleiter erst
im Zeitpunkt des Erhalts von Leistungen aus
der Unterstiitzungskasse. Die Beantwortung all
dieser Steuerfragen hing ndmlich davon ab, ob
die Niederlassungsleiter, die atypische stille
Gesellschafter waren, im steuerrechtlichen
Sinne als Mitunternehmer anzusehen waren.

2. Die Beklagte hat den Vortrag der Klidgerin

in nicht erheblicher Weise mit Nichtwissen
bestritten. In der Klageerwiderung hat sie aus-
gefiihrt, sie konne zur Klirung der Details aller
angeblichen miindlichen Zusagen des Beraters
K. sowie der behaupteten Besprechungen und
Besprechungsergebnisse wenig beitragen, da
Herr K. die A.-Gruppe bereits 1993 oder 1994
verlassen habe und iiber Branchen- sowie Inter-
net-Recherchen nicht auffindbar gewesen sei.
In ihrem Schriftsatz vom 10.8.2005 hat sie den
von der Klidgerin behaupteten Inhalt der Bespre-
chung vom 25.6.1992 bestritten, allerdings nicht
behauptet, dass sie sich inzwischen bei den
Gespriachspartnern der Kligerin informiert
habe. Im Ubrigen hat sie ausgefiihrt, die tiber-
reichten Urkunden bestétigten nicht den Vor-
trag der Kligerin, und hat in diesem Zusammen-
hang Vermutungen angestellt, welche andere
Bedeutung die von der Kligerin zitierten Stellen
in den iiberreichten Urkunden haben kénnten.

Auch in zweiter Instanz hat sie nicht den Ver-
such unternommen, Herrn K. ausfindig zu
machen und bei ihm Erkundungen dber den
tatsichlichen Verlauf der Beratungsgespriche
einzuziehen, obwohl sie vom Senat darauf
hingewiesen worden ist, dass Bedenken gegen
die Erheblichkeit ihrer Einlassungen bestehen.
Sie hat nicht einmal vorgetragen, dass sie sich
bei ihren Mitarbeitern Frau G. oder Herrn Dr. B.,
die die Kldgerin ebenfalls als ihre Gesprichs-
partner benannt hat, nach dem Gang der Bera-
tungsgespriache aus dem Jahr 1992 erkundigt
hat.

Vor diesem Hintergrund ist ihr Bestreiten mit
Nichtwissen unzulidssig. Nach der Rechtspre-
chung des BGH (NJW 1999, 53, 54) findet zwar
die Zurechnung fremden Wissens nur bei
gesetzlicher Vertretung statt mit der Folge,
dass die Beklagte sich das Wissen ihrer Mit-
arbeiter nicht zurechnen lassen muss.
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Die Partei trifft aber eine Erkundigungspflicht,
wenn es sich um Vorginge im Bereich von
Personen handelt, die unter ihrer Anleitung,
Aufsicht oder Verantwortung titig geworden
sind (BGH, a.a.0.). Es ist nicht feststellbar, dass
die Beklagte dieser Pflicht nachgekommen ist,
insbesondere alles ihr Zumutbare getan hat, um
den derzeitigen Aufenthaltsort des Herrn K. aus-
findig zu machen. Ihre Branchen- und Internet-
Recherchen betreffend Herrn K. reichen zur
Erfiillung ihrer Erkundigungspflicht nicht aus.
Folglich muss sie sich so behandeln lassen, als
habe sie den Vortrag der Kldgerin zugestanden.

3. Der von der Kldgerin geschilderte Vertrag
verstoRt jedoch gegen § 5 StBerG und ist des-
halb gemiR § 134 BGB nichtig (zu den Folgen
eines VerstoBes gegen § 5 StBerG vgl. Urt. d. BGH v.
14.4.2005 - IX ZR 109,04, NJW-RR 2005, 1290).

Ohne Rechtsverstof’ ist das Landgericht davon
ausgegangen, dass die Beklagte nach der Vor-
schrift des § 4 Nr. 5 StBerG, die hier allein in
Betracht zu ziehen ist, keine Hilfe in Steuer-
sachen leisten darf. Der Senat hilt nach erneu-
ter Beratung nicht mehr an seiner hiervon im
Hinweisbeschluss vom 16.5.2006 geduflerten
abweichenden Auffassung fest.

a) Es bestehen schon Bedenken, ob die Beklagte,
obwohl sie in der Rechtsform einer GmbH
titig wird, ein Handelsgewerbe i.S.d. § 4 Nr. 5
StBerG betreibt. Nach § 1 GewO betreibt der-
jenige ein Gewerbe, der eine selbststindige, auf
nachhaltige Gewinnerzielung gerichtete Titig-
keit fortgesetzt austiibt. Hiervon auszunehmen
sind nach traditionellem Verstdndnis die sog.
freien Berufe, bei denen die wissenschaftliche
Ausbildung des Berufstridgers, die eher person-
liche, nicht primir auf Gewinnerzielung be-
dachte Dienstleistung und das Uberwiegen
geistiger Arbeit gegeniiber dem Kapitaleinsatz
im Vordergrund stehen. Unternehmensberater,
wie die Beklagte, die auf fundierter betriebs-
wirtschaftlicher Grundlage Dienstleistungen er-
bringen, sind grundséitzlich nicht den Gewerbe-
treibenden, sondern den freien Berufen zuzu-
rechnen.

Es wird die Auffassung vertreten, dass die - nur
den kaufminnischen Unternehmen vorbehalte-
ne, den freien Berufen aber verschlossene -
Privilegierung in § 4 Nr. 5 StBerG (und auch in
§ 5 Nr. 1 RBerG) nicht von Griindung und Han-
delsregistereintragung einer GmbH oder AG ab-
hingig sein soll, es vielmehr allein auf die Art
der unternehmerischen Tdtigkeit ankomme

(Berger, Rechtsberatung durch Unternehmensberater,
NJW 1990, 2355 Meurers/Kuhfs/Maxi/Sci?rﬁfer/
Coez, Steuerberatungsgesetz, § 4 Rdnr. 59). Der BGH
hat diese Frage in seinem Urteil vom 23.1.1981 -
I ZR 30/79 (NJW 1981, 873) offen gelassen. Auch
der Senat legt sich hierzu nicht fest, da eine
weitere Voraussetzung fiir die Privilegierung
des § 4 Nr. 5 StBerG nicht erfiillt ist.

b) § 4 Nr. 5 StBerG gestattet eine Steuerbera-
tung nur fiir den Fall, dass sie mit der eigent-
lichen Berufstiitigkeit des Unternehmers ,,in
unmittelbarem Zusammenhang* steht. Das
bedeutet, dass es sich bei der Steuerberatung,
damit diese erlaubt ist, nicht um einen Teil der
eigentlichen Beratungsaufgabe selbst handeln
darf, sondern nur um eine Hilfs- oder Neben-
tatigkeit im Rahmen der eigentlichen Berufs-
aufgabe.

Die Merkmale, nach denen zu beurteilen ist, ob
der unmittelbare Zusammenhang gewahrt ist,
ergeben sich aus dem Sinn und Zweck der Rege-
lung in § 4 Nr. 5 StBerG. Diese Regelung ist aus
§ 107a der Reichsabgabenordnung (AO) - der
fritheren Vorschrift iiber die Befugnisse zur ge-
schaftsmdRigen Hilfeleistung in Steuersachen -
in das StBerG iibernommen worden. Diese Vor-
schrift war durch das Gesetz zur Verhiitung von
Missbrduchen auf dem Gebiet der Rechtsbera-
tung (RBerG) vom 13.12.1935 (RGB/, 1478) in die
Reichsabgabenordnung eingefiigt worden. Mit
dem RBerG sollte erreicht werden, dass die
uneingeschrinkte Besorgung fremder Rechts-
angelegenheiten einschlieRlich der geschiifts-
miRigen Hilfeleistung in Steuersachen nur von
Personen wahrgenommen wird, die hinreichen-
de Gewihr fiir die erforderliche Sachkunde
und Zuverlissigkeit bieten.

Hiervon sind Ausnahmen aus der Erwigung vor-
gesehen worden, dass die davon betroffenen
Personengruppen im Rahmen ihrer Berufsaus-
ibung zwangsliufig in die Lage kommen, sich
auch mit rechtlichen Angelegenheiten anderer
zu befassen. Die Ausnahmen sollen dazu dienen,
einem Unternehmer die Austbung seiner wirt-
schaftlichen Titigkeit nicht deshalb unmdglich
zu machen oder zu erschweren, weil sie mit
einer rechtsberatenden Titigkeit verbunden ist.
Der fiir die Ausnahmen maRgebende unmittel-
bare Zusammenhang fehit danach, wenn die
eigentliche Unternehmertitigkeit auch ohne
die Rechtsbesorgung sinnvoll durchgefiihrt
werden kann (BGH, Urt. v. 6.11.1973 - v/ ZR
194,71, BGHZ 61, 317, 320; BFH, Urt. v. 13.3.1997 -
VII R 11,/77, BStBI [] 1979, 5971-593).



Hier hitte die - unstreitige - Beratungsleistung
der Beklagten im Zusammenhang mit der
Griindung der R.-AG Uberbetriebliche Unter-
stiitzungskasse EV auch ohne die - streitige -
Hilfeleistung in Steuersachen sinnvoll durch-
gefithrt werden kénnen, etwa dadurch, dass die
Kligerin entweder selbst die Steuerfragen
klirte oder andere Steuerfachleute hinzuzog.

Nach dem Kligervortrag beruhte die Hilfeleis-
tung in Steuersachen ausschlieRlich auf der
Gestaltung des Vertragsverhiltnisses, wonach
die Klidgerin zusitzlich zu der betriebswirt-
schaftlichen Beratung der Beklagten die Klirung
der fiir sie ausschlaggebenden Steuerfragen
forderte. Es lag in der Hand der Beklagten, von
der untersagten Hilfeleistung Abstand zu neh-
men und gleichwohl die betriebswirtschaftliche
Beratung fortzusetzen. Dagegen spricht nicht,
dass die Kligerin die der Beklagten untersagte
Hilfeleistung erwartete und der Vertrag mog-
licherweise nicht geschlossen worden wadre,
wenn sich die Beklagten nicht zu der untersag-
ten Hilfeleistung in Steuersachen bereit erklirt
hitten. Die Herstellung eines kiinstlichen -
lediglich vertraglich gestalteten - Zusammen-
hangs geniigt fiir die Annahme einer gemdR § 4
Nr. 5 StBerG gestatteten Steuerberatung nicht
(BFH, a.a.0.; Meurers, a.a.O., Rdnr. 67-69).

Allein daraus, dass der Kundenkreis fiir die
Beklagte moglicherweise kleiner wird, wenn sie
die untersagte Hilfeleistung in Steuersachen
nicht ausiibt, kann noch nicht gefolgert werden,
dass sie ihre betriebswirtschaftliche Téatigkeit
nicht mehr sinnvoll durchfithren kann. Wiirde
man in Fillen - wie dem vorliegenden - dem
Wirtschafts- und Unternehmensberater, der
regelmiRig viele steuerliche Aspekte zu be-
rlicksichtigen hat, die Hilfeleistung in Steuer-
sachen erlauben, wiirde die Steuerberatung
leicht zu einem Teil des Hauptgeschifts und
ein weiterer Rechtsbesorgungsberuf geschaf-
fen. Dies ist jedenfalls in den 1992 und derzeit
giiltigen Gesetzen nicht vorgesehen.

4, Der Kligerin steht auch kein Anspruch aus
dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei Ver-
tragsschluss (c.i.c.) wegen mangelnder Auf-
klirung zu. Das Verbot des § 5 StBerG richtet
sich allerdings nur gegen den Berater, nicht
gegen dessen Kunden. DemgemdR ist es die
Pflicht des Hilfeleistenden, den Kunden auf die
Grenzen seiner Leistungsbefugnis unmissver-
stindlich hinzuweisen und eine weitergehende
Tiitigkeit abzulehnen (BGH, Urt. v. 14.4.2005 -
IX ZR 109,04, NJW-RR 2005, 1290-1292).
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Hier bestand jedoch eine solche Aufklirungs-
pflicht nicht, weil die Kldgerin eine Steuerbera-
tungsgesellschaft ist, die besser als das beklag-
te Wirtschafts- und Beratungsunternehmen
hitte dariiber informiert sein miissen, dass

die Beklagte mit der Ubernahme der Hilfe in
Steuersachen die Grenzen ihrer Leistungs-
befugnis iiberschritt.

5. Der Kldgerin steht schlieflich auch kein
Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 5 StBerG
Zu. § 5 StBerG ist zwar Schutzgesetz i.S.d. § 823
Abs. 2 BGB und schiitzt nicht nur wichtige
Gemeinschaftsgiiter wie die Steuerrechtspflege,
sondern auch die Steuerpflichtigen vor unsach-
gemifer Beratung und Vertretung durch un-
fihige und ungeeignete Berater (BGH, a.4.0.).
Die Kldgerin ist jedoch als Steuerberatungs-
gesellschaft nicht in den Schutzbereich des § 5
StBerG einbezogen, da sie besser als die Beklag-
te hiitte dariiber informiert sein miissen, dass
diese mit der Ubernahme der Hilfe in Steuer-
sachen die Grenzen ihrer Leistungsbefugnis
iiberschritt.

Zweck der §§ 823 Abs. 2 BGB, 5 StBerG ist nicht,
einen Mandanten zu schiitzen, der bewusst eine
steuerliche Beratung in die Hinde eines hierzu
nicht befugten Beraters legt. Dieser Mandant
geht bewusst das Risiko ein, das sich aus der
fehlenden Qualifikation des Beraters ergibt
(Senat, Urt. v. 20.4.2004 - 23 U 12403, Gl 2005,
45, OLGR 2006, 238; zu diesem Urteil ist die
oben zitierte Entscheidung des BGH ergangen).

(+--)

Anwaltshonorar

- Nach Mandatskiindigung, §§ 627, 628 BGB
- Zweiter Anwalt zur Kontrolle
(OLG Diisseldorf, Urt. v. 14.11.2006 - [-24 U 190,/05)

Leitsatz:

Den Rechtsanwalt trifft an der Kiindigung
seines Mandanten kein ,Auflésungsverschul-
den“, obwohl er selbst zuvor mit der Mandats-
niederlegung gedroht hat, wenn dies nicht
grundlos geschah und auch sonstige Vorwiirfe
des Mandanten die Honorareinbuf8e nicht
rechtfertigen.
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I Aus den Griinden:
I.

Das zulidssige Rechtsmittel hat in der Sache
Erfolg. Rechtsfehlerhaft hat das Landgericht die
Resthonorarklage der klagenden Rechtsanwalts-
gesellschaft (GbR) abgewiesen (803,56 EUR zzgl.
Zinsen) und sie zu Schadenersatz (1.861,44 EUR
zzgl. Zinsen) sowie Freistellung (4.942,85 EUR)
wegen angeblicher Schlechterfiillung des An-
waltsdienstvertrages verurteilt.

Der Senat teilt nicht die Beurteilung des
Landgerichts, die Beklagte habe wegen schuld-
hafter Vertragsverletzung des sachbearbeiten-
den Rechtsanwalts Dr. C. (nachfolgend Kldger
genannt) den Anwaltsvertrag aus wichtigem
Grund kiindigen diirfen mit der Folge, dass der
Rechtsanwalt seinen Honoraranspruch verloren
hitte.

1. Wird - was gemif § 627 BGB beiderseits
jederzeit moglich ist ~ der Anwaltsvertrag
gekiindigt, behilt der Rechtsanwalt gemifR

§ 628 Abs. 1 Satz 1 BGB grundsiitzlich den Ver-
giitungsanspruch, und zwar in dem Umfang,

in dem er Leistungen erbracht hat, § 13 Abs. 4
BRAGO. Im Streitfall hatte der Kliger im Zeit-
punkt der Kiindigung (14.11.2002) das in der
Kostennote vom 14.3.2003 abgerechnete Honorar
nach Grund und Hoéhe durch das Betreiben des
Geschifts und die Wahrnehmung des Senats-
termins verdient. Das leugnet auch die Beklagte
nicht mehr.

2. GemiR § 628 Abs. 1 Satz 2 BGB verliert der
Rechtsanwalt seinen Honoraranspruch aber,
wenn er selbst ohne wichtigen Grund kiindigt
oder wenn er durch sein schuldhaft vertrags-
widriges Verhalten die Kiindigung des Mandan-
ten veranlasst hat (sog. Auflésungsverschulden)
und wenn seine bisherigen Leistungen fiir den
Mandanten ohne Interesse sind (BGH, NJW 1995,
1954 = MDR 1995, 854). Da dies die Ausnahme
von der Regel ist, trigt der Mandant die Dar-
legungs- und Beweislast fiir die Tatsachen, die
zur Kiirzung oder zum Wegfall des Honorar-
anspruchs fithren sollen (BGH, NJW 1982, 437,
438, 1997, 188).

3. Unter Anlegung dieses Maf3stabs trifft den
Kliger kein Auflosungsverschulden. Weder die
einzelnen Vorwiirfe noch ihre Gesamtwiirdi-
gung rechtfertigen eine Kiindigung aus wich-
tigem Grund, so dass der Vergiitungsanspruch
des Kligers erhalten bleibt.

a) Die Ansicht der Beklagten, der Kliger habe
gegen Vertragspflichten verstoRen, als er ihr
erst auf Anforderung eine Kopie der von der
Berichterstatterin im Vorprozess erlassenen
Verfiigung vom 25.4.2002 (kiinftig: Verfligung)
iiberlieR8, ist unrichtig. Nach der Verfiigung
sollte sie personlich erkliren, dass sie ,der
Beiziehung weiterer Behandlungsunterlagen
zustimmt und die behandelnden Arzte von der
Schweigepflicht entbindet” (kiinftig: Entbin-
dungserklirung genannt). Ein VerstoR gegen

§ 11 Abs. 1 BORA stellte das deshalb nicht dar,
weil der Kldger der Beklagten in Umsetzung der
Verfligung sogleich eine vorformulierte Entbin-
dungserklirung (kiinftig: Formular) zukommen
lie, die zwar im Wortlaut, nicht aber in der
Sache von der Verfiigung abwich.

Die Ansicht der Beklagten, das Formular sei viel
weitergehender als die Verfligung, trifft nicht
zu. Der Begriff ,Behandlungsunterlagen® erfasst
ersichtlich auch solche Dokumente, die sich
nicht (mehr) in der Hand von Arzten, sondern
in der Hand von Behérden (z.B. Rentenversiche-
rungstriger, Versorgungsamt usw.) befinden;
aulerdem erfassen sie solche nichtirztlicher
Therapeuten, also etwa Physiotherapeuten,
Psychologen usw. Das Formular (Abs. 1) nannte
diese in Betracht kommenden Personen und
Stellen im Unterschied zur Verfligung ausdriick-
lich, ohne etwas anderes zu regeln.

Auch der Absatz 2 des Formulars geht in der
Sache nicht weiter als mit der Verfiigung
bezweckt gewesen ist. Unter den ,als Beteiligte
in Betracht kommenden®“ Stellen, denen die
Angehorigen/Bediensteten der Heilberufe/Kran-
kenanstalten/Behdrden Auskunft geben kénnen
sollten, waren ersichtlich nur diejenigen
gemeint, die als Gerichte, Rechtsanwilte, Ver-
sicherungsgesellschaften, Behérden usw. mit
dem Vorprozess zu tun hatten, die also schon
nach den einschldgigen Regeln der Prozessord-
nung Anspruch auf Einsichtnahme in die
Behandlungsunterlagen und Kenntnis von irzt-
lichen Auskiinften nehmen dirfen.

Deshalb war die Auskunft des Kliigers, das For-
mular sei nicht einschrinkbar, entgegen der
Ansicht des Landgerichts in der Sache richtig.

b) Dass der Kldger erst am 16.9.2002 Einsicht in
die vom Gericht angeforderten und inzwischen
eingetroffenen Behandlungsunterlagen bean-
tragt hatte, war ebenfalls objektiv kein Vertrags-
verstofs. Die Behandlungsunterlagen sollten die
mit der Begutachtung beauftragten Sachverstin-



digen vollstindig informieren und bei der Gut-
achtenerstattung unterstiitzen. Sie brauchten
daher vor der am 7.10.2002 angesetzten Beweis-
aufnahme nicht schriftsitzlich verarbeitet zu
werden. Es war also vollig ausreichend, dass der
Kliger erst am 23.9.2002 Akteneinsicht nahm.

¢) Zu Unrecht macht die Beklagte weiter gel-
tend, der Kliger habe sich durch die im Schrift-
satz vom 16.9.2002 vorbehaltene Mandats-
niederlegung fiir den Fall, dass die Beklagte
darauf bestehe, dass auch Rechtsanwalt K. vor
Gericht auftrete, vertragswidrig verhalten.

Die Beklagte iibersieht, dass diese zugegebener-
maRen heftige Reaktion von ihr selbst provo-
ziert worden ist, wobei sie sich das Verhalten
von Rechtsanwalt K. zurechnen lassen muss

(§ 278 BGB).

aa) Mit Schriftsatz vom 5.9.2002 hatte sich
Rechtsanwalt K., der die Beklagte im Vorprozess
in erster Instanz vertreten hatte, unter Vorlage
einer von der Beklagten gezeichneten Prozess-
vollmacht vom 4.9.2002 zum Terminbevoll-
michtigten bestellt und um Akteneinsicht
gebeten, ohne dass diese Verfahrensweise mit
dem Kliger abgesprochen worden war. Mit
Schriftsatz vom 16.9.2002 meldete sich sodann
Rechtsanwalt K. bei dem Kldger mit der Ankiin-
digung der bevorstehenden Terminteilnahme.
Gleichzeitig kritisierte er (wie festgestellt zu
Unrecht), dass der Kldger nach der Beiziehung
der Behandlungsunterlagen noch keine Akten-
einsicht genommen habe. Der vom Klager ge-
wonnene Eindruck, Rechtsanwalt K. solle ihn in
erster Linie kontrollieren, statt ihn zu unter-
stiitzen, ist richtig. Das der Beklagten zuzurech-
nende iiberfallartige Vorgehen des Rechts-
anwalts K. ist unter kooperierenden Rechts-
anwilten nach Kenntnis des Senats, der sich
seit vielen Jahren mit Anwaltssachen befasst,
uniiblich.

bb) Dass der Eindruck richtig ist, zeigen die
weiteren Ereignisse. In der Folgezeit fithrte die
Beklagte ohne Beteiligung des Kligers eine
personliche Besprechung mit Rechtsanwalt K.,
aus welcher ihre an den Kliger gerichteten
,Weisungen* vom 4.11.2002 (dazu sogleich noch
sub lit. d) hervorgegangen sind. Im nachgelasse-
nen Schriftsatz vom 31.10.2006 rdumt die Be-
klagte das ein, was sie im Senatstermin und im
vorgenannten Schriftsatz (in anderem Zusam-
menhang) bestritten hat: Sie hat den Rechts-
anwalt K. beauftragt, ,nachdem der Kliger ihre
anwaltliche Betreuung schleifen liefs, um es
einmal ganz vorsichtig auszudriicken ..."

Gl 3/2007 - Seite QT\

Im Zeitpunkt der Beauftragung des Rechts-
anwalts K. am 4.9.2002 (und auch danach) kann
aber nicht festgestellt werden, dass der Kliger
das Mandat nachlédssig bearbeitet hat. Das Ver-
halten der Beklagten war ein Ausdruck tiefen,
aber unbegriindeten Misstrauens gegeniiber
dem Klédger, was diesen und nicht die Beklagte
mit Blick auf deren anderweitige nicht koopera-
tive anwaltliche Beratung zur aufRerordent-
lichen Kiindigung des Anwaltsvertrages aus wich-
tigem Grund gemdR § 626 Abs. 1 BGB berechtigt
hitte (vgl. Senat, OLGR 2001, 233).

d) Vor diesem Hintergrund sind die an den
Kliger gerichteten, zuvor ohne seine Beteili-
gung und mit Hilfe des Rechtsanwalts K. ab-
gesprochenen ,Weisungen® der Beklagten vom
4.11.2002 zu wiirdigen. Vergleicht man sie mit
dem Berichterstatter(,BE“)-Vermerk und dem
Schriftsatz vom 18.11.2002, den Rechtsanwalt K.
nach der Kiindigung des hier umstrittenen
Mandats verfasst hat, wird deutlich, dass es in
der Sache eher um Marginalien gegangen ist.
Die von Rechtsanwalt K. aufgegriffenen ,Unrich-
tigkeiten“ im BE-Vermerk, namlich die nicht
protokollierten Bemerkungen des Sachverstindi-
gen N. dazu, dass die Kldgerin zu einem Zeit-
punkt verletzt worden sei, der fir ihre Karriere-
planung besonders ungiinstig gewesen sei und
dass es zweifelhaft sei, ob die Kldgerin einen
Arbeitgeber finde, der sie trotz ihrer Behinde-
rung beschiftigen werde, betreffen nicht neuro-
logische Fragestellungen, so dass sie auch bei
ausdriicklichem Antrag mangels rechtlicher
Relevanz nicht zu protokollieren gewesen wiren
{§ 160 Abs. 4 Satz 2 ZPO).

Die anderweitig anwaltlich beratene Kligerin
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