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Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

der BGH bleibt bei seiner Auffassung, dass der Steuer-
berater auch die Tagespresse verfolgen muss. Er stellt
aber fest, dass 14-tdgig erscheinende Magazine - hier
Capital - nicht dazuzdhlen. Das vorgehende Urteil des
OLG Hamm ist ebenfalls abgedruckt, weil der Sach-
verhalt und die Uberlegungen des Gerichts zu den
Pflichten des Steuerberaters die Brisanz des Themas fiir
den Berufsstand des Steuerberaters deutlich machen.

Ist der Wirtschaftspriifer als Mittelverwendungskon-
trolleur in einem Anlageobjekt eingeschaltet, hat er
die Einhaltung der formalen Regeln zu priifen. Dringen
sich ihm dabei Bedenken zur Seriositdt oder Bonitdt
auf, darf er sich dem nicht verschiieBen. Ist er gleich-
zeitig Treuhandkommanditist, ergeben sich weiterge-
hende Hinweispflichten. Diese beziehen sich aber nach
Ansicht des BGH nicht auf den Inhalt der Vertrdge,
wenn ein Anlageinteressent sie hinreichend deutlich er-
fassen kann.

Zur Verjéhrung von Regressanspriichen gegen Steuer-
berater weist der BGH darauf hin, dass bei einem nach
altem Recht, § 68 StBerG a.F., entstandenen Verjdih-
rungslauf durch Verhandlungen nach dem 1.1.2002 der
Fristlauf gehemmt ist, d.h. nicht eingerechnet wird.
Der durch das SchuldrechtsmodernisierungsG am
1.1.2002 eingefiihrte § 203 BGB ist auch auf Verjih-
rungsldufe, die zur Zeit des § 68 StBerG a.F. begon-
nen haben und am 1.1.2002 nicht abgelaufen waren,
anwendbar.

Der Azubi, der ein Fax verschickt, ist vom Anwalt zu
kontrollieren, wenn er die Ausgangskontrolle se/bst
iibernimmt und z.B. die Erledigung im Fristenkontroll-
buch vermerkt, ohne das Sendeprotokoll gesehen zu
haben (BGH).

Erkennt der Betriebspriifer beim Mandanten des Steuer-
beraters, dass der Umsatzsteuerausweis in einer Rech-
nung unrichtig ist, und streicht den Vorsteuerabzug,
entsteht ein Schadenersatzanspruch des Mandanten ge-
gen den leistenden Rechnungsaussteller (OLG Branden-
burg). Hier kann ein evtl. Schadenersatzanspruch gegen
den Steuerberater ,neutralisiert” werden.

Betriebswirtschaftliche Gutachten eines Anwalts stel-
len keine Berufstiéitigkeit dar und sind deshalb nicht
iiber die BRAGO a.F./RVG abzurechnen. Er kann die im
Werkvertragsrecht ,ibliche Vergitung” fordern (OLG
Karlsruhe).

Eine umfangreiche lesenswerte Entscheidung des OLG
Kéin befasst sich mit einem unwirksamen Darlehens-
vertrag, den ein Steuerberater erstellt hat. Das Urteil
befasst sich mit der berufsrechtlichen Situation und
ausfihrlich mit den haftungsrechtlichen Fragen der
Kausalitat, des Schadens und der Verjdhrung.

e

Mit freundlichen Griien
Ihr Dr. Jirgen Griéfe

GI Aktuell

BFH: Umsatzsteuerbefreiung fiir medizinische
Analysen einer Labor-GmbH

Umsitze einer Labor-GmbH aus medizinischen
Analysen sind nach dem Urteil des Bundes-
finanzhofs (BFH) V R 55/03 vom 15.3.2007 von
der Umsatzsteuer befreit. Des damit abgeschlos-
senen aufwindigen Verfahrens vor den Finanz-
gerichten und dem Gerichtshof der Europdi-
schen Gemeinschaften (EuGH) mit zudem {iber-
raschendem Ausgang - jedenfalls fir den
Gesetzgeber — hiitte es nicht bedurft, wenn der
deutsche Gesetzgeber die gemeinschaftsrecht-
lichen Vorgaben der Sechsten EG-Richtlinie ord-
nungsgemiR in das Umsatzsteuergesetz (UStG)
iibernommen hitte.

Im Ausgangsfall, den der BFH nun mit Urteil
vom 15.3.2007 entschied, ging es darum, ob
medizinische Analysen, die eine Labor-GmbH
(als Spezial-Labor) im Auftrag anderer Labore
(z.B. Laborgemeinschaften von Arzten) ausfiihr-
te, umsatzsteuerbefreite Umsdtze im Rahmen
der Heilbehandlung sind. Alleiniger Gesell-
schafter der Labor-GmbH - mit einer grofen
Zahl von Mitarbeitern - war ein Arzt fiir Labor-
medizin.

Der Fall spielte in den Streitjahren 1990 bis
1993. (...)

Im Lauf des langen Verfahrens ergab sich ins-
besondere durch die Rechtsprechung des EuGH,

- dass § 4 Nr. 14 UStG, soweit er die Befreiung
fiir drztliche/arztihnliche Heilbehandlung fir
juristische Personen ausschloss, gegen den
Grundsatz der Rechtsformneutralitit - und
damit gegen das Gemeinschaftsrecht - verstieR,

- dass jedenfalls eine GmbH unter drztlicher
Geschiftsfiihrung (unabhingig von der Zahl
der Mitarbeiter bzw. einer ertragsteuerlichen
.Geprige-Qualifikation“) befreite ,Heilbehand-
lungen im Bereich der Humanmedizin®“ aus-
fiihren kann und

- dass die Leistung nicht unmittelbar an den
Patienten ausgefiihrt werden muss, um befreit
zu sein.

Daraus folgte, dass die medizinischen Analysen
der GmbH im Streitfall nach § 4 Nr. 14 Abs. 1
UStG befreit werden miissen. Interessanterweise
hatte der deutsche Gesetzgeber - zur Gleich-
stellung der entsprechenden Umsitze — auch die
Umsitze aus der Titigkeit als ,klinischer Chemi-
ker* in die Vorschrift aufgenommen.



Dieser letztgenannte Ansatz des Gesetzgebers
bewirkt einen weiteren Verstof3 gegen das
Gemeinschaftsrecht:

Umsétze einer Laboreinrichtung fallen nach
dem System der Sechsten EG-Richtlinie nicht
unter die Befreiung fiir die drztlichen und arzt-
dhnlichen Berufe, sondern fiir Heilbehandlung
durch Krankenhduser und dhnliche Einrichtun-
gen. Fir die Befreiung der zweiten Kategorie
darf der nationale Gesetzgeber Einschriankun-
gen vorsehen (wie z.B. die 40-Prozent-Grenze der
begiinstigten Patienten). Dabei muss er aber fir
alle Kategorien privatrechtlicher Einrichtungen,
die solche (vergleichbare) Leistungen erbringen,
gleiche Bedingungen aufstellen.

Dagegen verstiefd der deutsche Gesetzgeber mit
der uneingeschriankten Befreiung von Leistun-
gen der Einrichtung eines Laborarztes nach § 4
Nr. 14 UStG gegeniiber der eingeschridnkten
Befreiung nach § 4 Nr. 16 Buchst. ¢ UStG fiir die
vergleichbaren Leistungen aller anderen Ein-
richtungen.

Eine richtlinienkonforme Neuregelung des
Sektors dirfte nun unumginglich sein.

(BFH, Urt. v. 15.3.2007 - V R 55,/03)

Pressemitteilung d. BFH v. 23.5.2007
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Im Streitfall hatte sich der nicht selbststindig
titige Kldager bereits konkret zum Erwerb
bestimmter GmbH-Geschiftsanteile entschlossen
und in diesem Zusammenhang ein Gutachten
bei einer Unternehmensberatung in Auftrag
gegeben (sog. ,due diligence®), um u.a. eine
objektive Grundlage fiir die Verhandlungen
iiber den Kaufpreis der Anteile und dessen Fest-
legung zu schaffen, was auch von der zur
Finanzierung des Anteilserwerbs eingeschalteten
Bank verlangt wurde.

Der Auffassung des Kldgers, bei den Gutachten-
kosten handele es sich um Werbungskosten bei
den Einkiinften aus Kapitalvermdgen, folgte der
BFH nicht, sondern beurteilte die Aufwendun-
gen als Anschaffungsnebenkosten des Erwerbs
der GmbH-Geschiftsanteile.

(BFH, Urt. v. 27.3.2007 - VIII R 62,/05)

Pressemitteilung d. BFH v. 6.6.2007

Steuerberaterhaftung

- Kenntnis des Steuerrechts
- Aktuelle Entwicklungen
(BGH, Beschl. v. 29.3.2007 - IX ZR 102,/06)

BFH: Gutachtenkosten im Zusammenhang mit der
Anschaffung von GmbH-Anteilen

Mit Urteil vom 27.3.2007 - VIII R 62/05 hat der
Bundesfinanzhof (BFH) seine Rechtsprechung
zur Abgrenzung von Werbungskosten und
Anschaffungsnebenkosten im Zusammenhang
mit dem Erwerb von GmbH-Geschiftsanteilen
fortentwickelt:

Im Anschluss an das BFH-Urteil vom 20.4.2004 -
VIII R 4/02 (BStBI II 2004, 597) hat der VIII. Senat
entschieden, dass Gutachtenkosten, die im
Zusammenhang mit der Anschaffung von
GmbH-Geschiftsanteilen anfallen, keine sofort
abziehbaren Werbungskosten, sondern An-
schaffungsnebenkosten sind, sofern sie nach
einer grundsdtzlich gefassten Erwerbsentschei-
dung entstehen und die Erstellung des Gut-
achtens nicht lediglich eine MaRnahme zur
Vorbereitung einer noch unbestimmeten, erst
spiter zu treffenden Erwerbsentscheidung dar-
stellt.

Leitsatz (d.Red.):

Zur Verpflichtung des Steuerberaters, Entwick-
lungen des Steuerrechts auch in der Tagespresse
zu verfolgen.

Aus den Griinden:

Die Rechtssache hat keine grundsétzliche Be-
deutung, und weder die Fortbildung des Rechts
noch die Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung erfordert eine Entscheidung des Revi-
sionsgerichts (§ 543 Abs. 2 ZPO).

Ein Steuerberater ist nicht verpflichtet, regel-
miaRig die Zeitschrift ,Capital” zu lesen. Der
Bundesgerichtshof hat eine Verpflichtung des
Steuerberaters erwogen, Entwicklungen des
Steuerrechts auch in der Tagespresse zu ver-
folgen, wenn Fachzeitschriften nicht die not-
wendige Aktualitit verbiirgen (Urt. v. 15.7.2004 -
IX ZR 472 /00, NJW 2004, 3487). Ein nur alle zwei
Wochen erscheinendes Anlegermagazin ist
keine wesentliche Informationsquelle in diesem
Sinne.



Gl 4/2007 » Seite 106

Etwaige Anspriiche der Kldgerin sind auRerdem
verjdhrt (§ 68 StBerG). Die Steuerbelastung, de-
rentwegen die Kldgerin Schadenersatz verlangt,
ist mit der Bestandskraft des Steuerbescheides
endgiiltig geworden. Dass der Schaden erst mit
der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
vom 9.3.2004 als solcher erkennbar wurde,
dndert daran nichts; denn die Verjihrungsfrist
des § 68 StBerG begann in dem Zeitpunkt, in
dem der Anspruch entstanden war. Die Voraus-
setzungen eines Sekundédranspruchs sind in den
Tatsacheninstanzen nicht dargelegt worden.

()

Wirtschaftspriiferhaftung

- Treuhandkommanditist

- Mittelverwendungskontrolle

- Prifungs- und Belehrungspflichten des
Wirtschaftspriifers?

- Vorvertragliche Aufklirungspflichten?

- Bonitdtspriifung?

(BGH, Urt. v. 22.3.2007 - Il ZR 98,/06)

Leitsatz:

Der in ein Anlagemodell als Mittelverwendungs-
kontrolleur eingebundene Wirtschaftspriifer ist
grundsdtzlich nicht verpflichtet, den Anlage-
interessenten, der vor seinem Beitritt einen
Prospekt u.a. mit dem - allgemein verstind-
lichen — Text des abzuschlieRenden Mittel-
verwendungskontrollvertrages erhalten hat,
iiber Reichweite und Risiken dieses Vertrages
aufzuklédren.

Zum Sachverhalt:

Der Klager erwarb durch auf Abschluss einer
»Beitrittsvereinbarung” gerichtete Erklirungen
vom 20.12.1998 und vom 3.3.1999 Beteiligungen
an der C. Gesellschaft fir Internationale Film-
produktion mbH & Co. Zweite Medienbeteili-
gungs KG (im Folgenden: C. II) in Hohe von ins-
gesamt 100.000 DM und vom 30.12.2000 an der
C. Gesellschaft fiir Internationale Filmproduk-
tion mbH & Co. Vierte Medienbeteiligungs KG
(im Folgenden: C. IV) in H6he von 25.000 DM.
Gegenstand der Anlegergesellschaften ist die
Entwicklung, die Herstellung und der Erwerb
sowie die Beteiligung an Film- und Fernseh-
produktionen im In- und Ausland, die Auswer-
tung von Verleihrechten und der Lizenzhandel

sowie die unmittelbare oder mittelbare Beteili-
gung an Unternehmen, die Geschifte auf dem
gleichen Gebiet tidtigen.

Die fir C. Il und C. IV im Wesentlichen gleich-
artigen Anlagemodelle, die in den jeweils von
der personlich haftenden Gesellschafterin der
Anlegergesellschaft herausgegebenen Prospek-
ten - unter Beifiigung von Mustern der von den
Beteiligten abzuschlieRenden Vertridge — be-
schrieben wurden, gingen dahin, dass die Betei-
ligung der Anleger an der Kommanditgesell-
schaft jeweils iiber die beklagte Wirtschafts-
prifergesellschaft als Treuhandkommanditistin
erfolgen sollte. Dementsprechend hatte der
Anleger u.a. mit der Beklagten einen ,Treuhand-
vertrag” abzuschlieRen. Da zum prospektierten
Angebot auch gehorte, dass die Zahlungen zur
Filmproduktion sowie der Gebiihren von der
Freigabe durch eine unabhidngige Wirtschafts-
prifungsgesellschaft abhidngig sein sollten
(Mittelfreigabe), schloss der Anleger dariiber
hinaus mit der Beklagten bei C. Il einen ,Mittel-
verwendungskontrollvertrag”, fiir C. IV war ein
einheitliches Vertragswerk ,Treuhandvertrag
und Mittelverwendungskontrolle® konzipiert.

Der Mittelverwendungskontrollvertrag fiir C. II
enthidlt u.a. folgende Bestimmungen:

"§ 1

Gegenstand des Mittelverwendungskontroll-
vertrages

1. Die Mittelverwendungskontrolleurin wird
beauftragt, eine Mittelverwendungskontrolle
der von den Anlegern zu leistenden Einlagen in
dem in diesem Vertrag nidher bestimmten Um-
fang durchzufihren.

2. Die Aufgaben und Rechte der Mittelverwen-
dungskontrolleurin bestimmen sich nach
diesem Vertrag. Weitere Pflichten iibernimmt
die Mittelverwendungskontrolleurin nicht.
Insbesondere priift sie nicht die Verwirklichung
oder Verwirklichbarkeit des Gesellschaftszwecks
der Gesellschaft, der jeweiligen Koproduzentin
oder der Koproduktionsgemeinschaft, die Wirk-
samkeit und Rechtsfolgen der von der Gesell-
schaft abgeschlossenen Vertriage, insbesondere
des Kooperationsvertrages, die Wirtschaftlich-
keit der von der Gesellschaft, der jeweiligen
Koproduzentin bzw. der Koproduktionsgemein-
schaft durchgefithrten Investitionen, die Bonitdt
der Personen bzw. Unternehmen, an die die
Mittel entsprechend den Bestimmungen dieses



Vertrages weitergeleitet werden, sowie die Wert-
haltigkeit der gegeniiber der Gesellschaft, der
jeweiligen Koproduzentin bzw. der Koproduk-
tionsgemeinschaft erbrachten Leistungen. (...)

§2

Aufgaben der Mittelverwendungs-
kontrolleurin/Mittelfreigabe Risiken aus vor-
zeitiger Mittelfreigabe

1. Die Mittelverwendungskontrolleurin hat die
von den Treugebern an die Treuhandkommandi-
tistin geleisteten Einlagen inkl. Agio nach MaR-
gabe dieses Vertrages freizugeben, sofern und
soweit die Gesellschaft die Zustimmung zur
Produktion des jeweiligen Projektes im Rahmen
der Koproduktionsgemeinschaft schriftlich
gegeniiber der Mittelverwendungskontrolleurin
erteilt hat. Die Mittelverwendungskontrolleurin
tberpriift hierbei nicht, ob die in dem Koopera-
tionsvertrag im Einzelnen geregelten Vorausset-
zungen eingehalten sind und die Mittel tatsdch-
lich entsprechend den vorgegebenen Budgets
verwendet werden.

2. Die Mittelverwendungskontrolleurin darf die
eingegangenen Zahlungen der Treugeber erst
dann zur weiteren Verwendung durch die Gesell-
schaft freigeben, wenn

- der Treuhandvertrag zwischen der Treuhand-
kommanditistin und dem Treugeber sowie der
Mittelverwendungskontrollvertrag zwischen der
Mittelverwendungskontrolleurin und dem Treu-
geber wirksam zustande gekommen und nicht
wieder (z.B. durch Widerruf oder Riicktritt vom
Vertrag) aufgelést sind und

- die besonderen Voraussetzungen gemadf} § 2
Abs. 3, Abs. 4 und Abs. 5 dieses Vertrages vor-
liegen.

3. Die Mittelverwendungskontrolleurin gibt die
mit der Griindung der Gesellschaft zusammen-
hdngenden sowie folgende Gebiihren, ndmlich:
... jeweils bezogen auf den Zeichnungsbetrag des
einzelnen Treugebers nach Ablauf der auf der
Beitrittsvereinbarung vorgesehenen Widerrufs-
frist und Einzahlung von 30% der gezeichneten
Einlage sowie des Agios durch den Treugeber
auf das Anderkonto frei. (...)

4. Die Mittelfreigabe fiir die Produktion von

Filmprojekten auf ein von der C. und der jewei-
ligen Koproduzentin erdffnetes Konto oder auf
Weisung der C. unmittelbar auf ein Konto eines
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Vertragspartners erfolgt in Abhédngigkeit von
dem jeweiligen Projekt nur bei Vorliegen folgen-
der zusédtzlicher Voraussetzungen:

(1) Vorlage eines Produktionsvertrages bzw.
Koproduktionsvertrages zwischen der C. und
dem jeweiligen Koproduzenten, der den folgen-
den Voraussetzungen nicht entgegensteht;

{(2) Vorlage eines von den Beteiligten, die eine
Garantie oder Kreditzusage gegeben oder iiber-
nommen haben, gebilligten Produktionskosten-
budgets;

(3) Vorlage einer Fertigstellungsgarantie (Com-
pletion-Bond) eines Major Studios, einer Ver-
sicherungsgesellschaft oder einer Completion-
Bond-Gesellschaft;

(4) Finanzierungsnachweis iiber die Erbringung
der Einlage durch den jeweiligen Koproduzen-
ten oder Nachweis, dass die Erbringung der Ein-
lage sichergestellt ist;

(5) Vorlage einer Auszahlungsgarantie eines
Kreditinstitutes, einer Versicherungsgesellschaft
oder eines Major-Studios, die die Rickfiihrung
von mindestens 80% des Anteils der Gesellschaft
an den Produktionskosten entsprechend dem
Produktionskostenbudget spitestens 24 Monate
nach Lieferung des Films sicherstellt.

Hierzu geniigt die Vorlage einer entsprechenden
Verpflichtungserklirung eines Kreditinstitutes,
einer Versicherungsgesellschaft oder eines
Major-Studios, etwa in Form einer Versicherungs-
police oder einer Garantieliibernahmeerklirung,
auch wenn die endgiiltige Ubernahme der Ver-
pflichtung durch die Garanten noch unter
Bedingungen steht. (...)

§3
Haftung

1. Die Mittelverwendungskontrolleurin wird die
ihr in § 2 {ibertragenen Aufgaben mit der Sorg-
falt eines ordentlichen Kaufmanns durchfiithren.

(...)

5. Die Mittelverwendungskontrolleurin tiber-
nimmt keine Haftung fiir den Eintritt der vom
Treugeber oder der Gesellschaft ggf. angestreb-
ten wirtschaftlichen undjoder steuerlichen
Ergebnisse oder Erfolge. Ferner {ibernimmt die
Mittelverwendungskontrolleurin keine Haftung
fiir die Bonitdt der Vertragspartner der Gesell-
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schaft, die Durchfithrbarkeit der Investition
oder dafiir, dass die Vertragspartner der Gesell-
schaft die eingegangenen vertraglichen Pflich-
ten ordnungsgemiR erfiillen. U.a. haftet die
Mittelverwendungskontrolleurin nicht fiir die
Erfolge der von der Gesellschaft unmittelbar
oder mittelbar geplanten Investitionen sowie
den Eintritt der vom Treugeber oder der Gesell-
schaft verfolgten sonstigen wirtschaftlichen
Ziele. Sie iiberprift nicht die Fragen des unter-
nehmerischen Ermessens der Gesellschaft und
der ZweckmifRigkeit der Investitionsentschei-
dung.

Die Mittelverwendungskontrolleurin hat an der
Konzeption und der Stellung des der Beitritts-
vereinbarung des Treugebers zugrunde liegen-
den Emissionsprospektes nicht mitgewirkt und
dessen Aussagen nicht auf ihre Ubereinstim-
mung mit den tatsdchlichen Gegebenheiten
iiberpriift. Der Treugeber erkennt an, dass die
Mittelverwendungskontrolleurin zu einer
solchen Priifung auch nicht verpflichtet war.

(-

Das Vertragswerk ,Treuhandvertrag und Mittel-
verwendungskontrolle® fiir C. IV ist ~ in § 3
Abs. 3 und 4 sowie § 4 - inhaltlich dhnlich ge-
staltet.

Verschiedene Filme sind, jedenfalls bei C. II,
inzwischen Versicherungsfille, und der fur
diesen Anlagefonds von der Anlegergesellschaft
mit der Versicherung betraute ausliandische
Versicherer bzw. Versicherungskonzern, die
N.E.LS. Inc. (im Folgenden: NEIS), hat sich als
zahlungsunfihig erwiesen.

Der Kldager hat von der Beklagten Schadenersatz
in Hohe seiner Einzahlungen, abziiglich der er-
haltenen Ausschiittungen, Zug um Zug gegen
Rickgabe der beiden Anlagebeteiligungen, ver-
langt. Das Landgericht hat die Klage abgewie-
sen. Das Oberlandesgericht hat der - soweit hier
von Interesse — auf Verurteilung der Beklagten
zur Zahlung von 37.324,31 EUR zzgl. Zinsen,
Zug um Zug gegen Abtretung der Rechte aus

C. II und auf Zahlung von 8.078,41 EUR zzgl.
Zinsen, Zug um Zug gegen Abtretung der Rechte
aus C. IV, gerichteten Berufung des Kliagers
stattgegeben.

Diese Entscheidung bekdmpft die Beklagte mit
ihrer vom Senat zugelassenen Revision. Die Revi-
sion fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an
das Berufungsgericht.

Aus den Griinden:

Das Berufungsgericht fithrt aus, der Kldger habe
einen Schadenersatzanspruch gegen die Beklag-
te aus Verschulden bei Vertragsschluss (culpa

in contrahendo), aufgrund dessen er schwer zu
stellen sei, wie er stiinde, wenn er sich nicht an
C. II und C. 1V beteiligt hitte.

Zwar habe, wie das erstinstanzliche Gericht zu-
treffend ausgefiihrt habe, die Beklagte nach den
Mittelverwendungskontrollvertrigen jeweils
lediglich eine ,formale” Priifung geschuldet,
weshalb eine positive Vertragsverletzung der
Mittelverwendungskontrollvertrige durch die
Beklagte ausscheide. Wohl aber habe die Beklag-
te die vorvertragliche Verpflichtung gehabt,

den Kliger jeweils vor Abschluss des Treuhand-
vertrages und des Mittelverwendungskontroll-
vertrages darauf hinzuweisen, dass die Mittel-
verwendung nach dem Mittelverwendungs-
kontrollvertrag ausschlieRlich nach formalen
Kriterien, insbesondere ohne jede Bonitdts-
priifung des vorgesehenen Garantiegebers,
erfolgen werde.

Diese Hinweispflicht habe sich daraus ergeben,
dass das Wort Mittelverwendungskontrollver-
trag dem an einem Investment Interessierten
~suggeriere”, durch Abschluss eines solchen
Vertrages werde eine effektive Kontrolle der
Mittelverwendung erreicht; die Verpflichtung
der Beklagten sei dahin gegangen, den Kldger
vor Abschluss des Mittelverwendungskontroll-
vertrages auf dessen ,ganz iberwiegend die
Haftung ausschlieRenden Inhalt®, mit dem der
potenzielle Kapitalanleger angesichts der Be-
zeichnung des Vertrages nicht habe rechnen
miissen, hinzuweisen.

An einem schlissigen Vortrag der Beklagten
dazu, dass sie im Rahmen der Beitrittsgespriche
der Anlagevermittler mit dem Kldger in diesem
Sinne {iber die Bedeutung des Mittelverwen-
dungskontrollvertrages gesprochen habe, fehle
es. Die Pflichtverletzung der Beklagten sei auch
kausal dafiir gewesen, dass der Kldger sich an

C. Il und C. IV beteiligt habe; die tatsdchliche
Vermutung streite dafiir, dass der Klidger bei
einem Hinweis, der vorgesehene Mittelverwen-
dungskontrollvertrag sehe nur eine ,formale®
Priifung vor, von der Zeichnung Abstand genom-
men hitte. Der daraus resultierende Schaden-
ersatzanspruch des Kldgers sei auch nicht ver-
jidhrt.



II.

Diese Ausfiihrungen halten im entscheidenden
Punkt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand.
Mit der Argumentation des Berufungsgerichts
ldsst sich eine Schadenersatzpflicht der Beklag-
ten gegeniiber dem Kliger aus culpa in contra-
hendo nicht begriinden.

1. a) Ausgangspunkt ist, dass nach den vom
Kldger mit der Beklagten entsprechend dem
prospektierten Beteiligungsangebot abzuschlie-
Renden und abgeschlossenen Mittelverwen-
dungskontrollvertrigen die von der Beklagten
geschuldete Mittelverwendungskontrolle aus-
schlieRlich nach den im Vertrag festgelegten
(.formalen“) Kriterien erfolgen sollte und keine
Priifung der Bonitit der Partner der Anlage-
gesellschaft, einschlieRlich des vorgesehenen
Garantiegebers, durch die Mittelverwendungs-
kontrolleurin erforderte. Diese Vertragsaus-
legung hat das Berufungsgericht als zutreffend
aus dem erstinstanzlichen Urteil des Land-
gerichts ibernommen, das sich seinerseits hier-
fiir auf § 2 Abs. 2 des Mittelverwendungskon-
trollvertrages fiir C. II bzw. die inhaltsgleichen
Bestimmungen in § 4 Abs. 1 bis 4 des (Treuhand-
und) Mittelverwendungskontrollvertrages fiir

C. IV in einer Gesamtschau mit anderen Klau-
seln dieser beiden Vertragswerke gestiitzt hat.

Es ist allerdings eher missverstindlich, wenn
die Vorinstanzen die Grenzen des Umfangs der
von der Beklagten vertraglich geschuldeten
Priifungen mit der Formulierung beschreiben,
es sei nur eine formale Priifung vorzunehmen
gewesen. Die Beklagte hatte mit berufsiiblicher
Sorgfalt zu priifen, ob die im Vertrag im Ein-
zelnen genannten Voraussetzungen fiir eine
Freigabe der Mittel fiir die Filmproduktion
vorlagen. Soweit es um bestimmte rechtsge-
schiftliche Erkldrungen Dritter (etwa Zahlungs-
garantien undj/oder -zusagen) ging, hatte die
Beklagte nach dem Wissensstand und mit dem
rechtlichen und wirtschaftlichen Durchblick,
der von einem Wirtschaftspriifer erwartet wer-
den konnte, die ihr vorgelegten Unterlagen
darauf zu priifen, ob sie ordnungsgemife, in
sich schlissige, rechtsgeschiftliche Erkldrungen
enthielten.

Die Beklagte durfte sich zwar grundsétzlich
darauf verlassen, dass die Anlagegesellschaft
sich seridse Geschiftspartner ausgesucht hatte,
und sie brauchte deshalb regelmidRig bei der
Wahrnehmung ihrer Aufgaben als Mittelverwen-
dungskontrolleurin den rechtlichen und wirt-
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schaftlichen Verhidltnissen dieser - zumal aus-
lindischen - Firmen nicht ndher nachzugehen;
sollten aber diesbeziigliche Bedenken und Vor-
behalte in Wirtschaftskreisen aufgekommen
sein oder sich der Beklagten aufgedrdngt haben,
so durfte sie sich diesen nicht verschlieRen.

Bei diesem Verstindnis ldsst die Auslegung des
Berufungsgerichts keinen Rechtsfehler erkennen.
Da es nach den bisherigen Feststellungen des
Berufungsgerichts keinen Anhaltspunkt dafir
gibt, dass die Beklagte die von ihr geschuldete
Priifung vor der Mittelfreigabe fiir C. Il und C. IV
nicht vorgenommen hat, geht das Berufungs-
gericht mit Recht davon aus, dass eine (positive)
Vertragsverletzung des Mittelverwendungskon-
trollvertrages durch die Beklagte ausscheidet.

b) Das vom Berufungsgericht zugrunde gelegte
Vertragsverstindnis nach der objektiven Be-
deutung des Textes der Vertragswerte betref-
fend die Mittelverwendungskontrolle indiziert
jedoch zugleich, dass ein durchschnittlicher
Anlageinteressent die in die Anlageprospekte
fiir C. II und C. IV aufgenommenen Vereinbarun-
gen Uber die Mittelverwendungskontrolle eben-
falls in demselben Sinne verstehen konnte wie
die damit in vorliegenden Prozess befassten
Gerichte sie verstanden haben. Voraussetzung
dafiir war nur, dass der Anlageinteressent die
Vertragstexte im Einzelnen durchlas und -
verstindig - zur Kenntnis nahm. Hierzu hatte
der Kliger Gelegenheit.

Die beklagte Wirtschaftspriifergesellschaft hatte
deshalb allein aufgrund ihrer Funktion als Mit-
telverwendungstreuhinderin ohne besonderen
Anlass keinen Grund, die Seriositit der von der
insoweit allein verantwortlichen Anlagegesell-
schaft aufgrund ihrer geschiftlichen Beziehun-
gen iiber einen englischen Broker als Versiche-
rung fiir C. II ausgewihlten und verpflichteten,
im Ausland ansidssigen, NEIS zu iiberpriifen.

2. Bei dieser Sachlage gibt es aber auch fiir die
Annahme einer vorvertraglichen Hinweis-(Warn-)
Pflicht der Beklagten in Bezug auf den Umfang
und die Grenzen der ihr als Mittelverwendungs-
kontrolleurin vertraglich obliegenden Priifung
keine rechtliche Grundlage.

a) Zwar ist es nicht, wie die Revision meint, nach
der Art der durch das vorliegende Anlagemodell
unter Verwendung von - nicht von der Beklag-
ten herausgegebenen - Prospekten angebahnten
vertraglichen Beziehungen ausgeschlossen, dass
auch die Beklagte als angehende Mittelverwen-
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dungskontrolleurin bereits vorvertragliche Auf-
klirungs- und Hinweispflichten beziiglich der-
jenigen Umstinde, die fiir den Vertragsent-
schluss der Anleger von besonderer Bedeutung
waren, treffen konnten; solche Hinweispflich-
ten konnten sich auch und gerade dann erge-
ben, wenn der Mittelverwendungskontrolleur,
wie hier, in dem Anlagemodell zugleich als
Treuhandkommanditist fungierte (vgl. BGH,
Urt. v. 20.3.2006 - Il ZR 326,04, ZIP 2006, 849,
850 u. Senatsurt. v. 13.7.2006 - 11l ZR 361,04, ZIP
2006, 1631 f; fir den Abwicklungsbevollmdchtigten s.
Senatsurt. v. 28.7.2005 - 111 ZR 290,04, ZIP 2005,
1599, 1601 ff; vgl. auch - zu Priifungspflichten des

als Mittelverwendungstreuhdnder vorgesehenen Treu-
handkommanditisten - Senatsurt. v. 24.7.2003 - 11l ZR
390,02, NJW-RR 2003, 1342 f).

Ob derartige vorvertragliche Hinweispflichten
bestehen und wie weit sie gehen, hingt vom
Einzelfall ab. Sie sind beeinflusst und begrenzt
durch das Aufklirungsbediirfnis des Anlage-
interessenten. Ein Aufklirungsbediirfnis des
Anlageinteressenten besteht aber - im Verhilt-
nis zu den jeweils im Anlagemodell vorgesehe-
nen Vertragspartnern - jedenfalls grundsitzlich
(typischerweise) nicht in Bezug auf den Inhalt
der abzuschlieRenden Vertrige, wenn und so-
weit ein durchschnittlicher Anlageinteressent
die (zukiinftige) Vertragslage anhand der ihm
mit dem Anlageprospekt vorgelegten Vertrags-
texte hinreichend deutlich erfassen kann.
Denn von diesem muss erwartet werden, dass er
die ihm vorgelegten Vertriage (Vertragsentwiirfe)
durchliest und sich mit ihrem Inhalt vertraut
macht.

b) Eine Verpflichtung der sich in Vertragsver-
handlungen befindlichen Partei, der Gegenseite
den Inhalt und Sinn eines vorgeschlagenen -
fir einen verstindigen Leser ohne weiteres ver-
stindlichen - Vertragstextes zu erliutern, gibt
es danach im Regelfall nicht. Besondere Um-
stinde, die eine solche vorvertragliche Pflicht
im Streitfall ausnahmsweise begriindet haben
kénnten, sind weder dem angefochtenen Urteil
zu entnehmen, noch sind sie nach dem im Be-

rufungsurteil festgestellten Sachverhalt sonst
ersichtlich.

aa) Das Berufungsgericht fiihrt als einzige Be-
grindung fir die von ihm angenommene Hin-
weispflicht der Beklagten an, das Wort ,Mittel-
verwendungskontrollvertrag” suggeriere dem
an einem Investment Interessierten entgegen
den Tatsachen, dass durch Abschluss eines Ver-
trages nach dem vorgelegten Muster eine effek-

tive Mittelverwendung erreicht werde. Ahnliches
klingt in dem weiteren Satz an, angesichts ,der
Bezeichnung* des Vertrages habe der potenzielle
Kapitalanleger nicht mit dem ,ganz iberwie-
gend die Haftung der Beklagten ausschlieSen-
den Inhalt“ des Vertrages rechnen miissen.

Diese Begriindung tiberzeugt schon deshalb
nicht, weil in aller Regel die blofe Uberschrift
eines Vertrages, insbesondere auch eines sol-
chen, um den es hier geht, nur eine schlagwort-
artige Zusammenfassung dessen darstellen
kann, was im Einzelnen im Vertragstext ge-
regelt ist. Begriffe wie ,Mittelverwendungs-
kontrolle® oder die - vom Berufungsgericht an-
gefiihrte - ,effektive Kontrolle der Mittelverwen-
dung® deuten auf kompliziertere wirtschaft-
liche Vorginge hin. Sie sind im Zusammenhang
mit Anlagemodellen der vorliegenden Art unter
Verwendung komplexer Vertragsgeflechte fir
sich zunichst einmal ohne konkreten Inhalt
und bediirfen erkennbar der nidheren Ausfil-
lung durch detaillierte Einzelbestimmungen.

Entgegen dem, was im Berufungsurteil anklingt,
waren die im vorliegenden Mittelverwendungs-
kontrollvertrag im Einzelnen vorgesehenen
Uberpriifungsakte auch keineswegs von vorn-
herein ,ineffektiv“. Selbst wenn noch weitere
als die im Vertragstext aufgefithrten Kontroll-
schritte denkbar gewesen sein mdgen, handelt
es sich um sinnvolle Schritte. Der Umstand,
dass im Streitfall die vorgesehene Art der
Priifung sich im Nachhinein als nicht ausrei-
chend gezeigt und das ,Sicherheitssystem* des
Anlagemodells sich als liickenhaft heraus-
gestellt haben mag, weil einer der Mitwirken-
den - der ausliindische Filmversicherer bei

C. II - betriigerisch agierte, besagt nicht, dass
die mit der Beklagten vereinbarte Mittelver-
wendungskontrolle als Ganzes von vornherein
wirkungs- und wertlos war.

bb) Nichts anderes gilt im Ergebnis, soweit die
Revisionserwiderung als Grund fiir eine beson-
dere Aufklirungspflicht der Beklagten zu dem
hier in Rede stehenden Punkt anfiihrt, der Inhalt
des abzuschlieRenden Mittelverwendungs-
kontrollvertrages sei, da die vorgesehenen Kon-
trollmaRnahmen ineffektiv gewesen seien,
iiberraschend gewesen. ,Uberraschend” sind
Bestimmungen in Allgemeinen Geschiifts-
bedingungen, die nach den Umstidnden, ins-
besondere nach dem duRReren Erscheinungsbild
des Vertrages, so ungewohnlich sind, dass der
Vertragspartner des Verwenders mit ihnen nicht
zu rechnen braucht (vgl. § 305c Abs. 1 BGB).



Dieser Gesichtspunkt kann hier, auch wenn die
in Rede stehenden, im Anlageprospekt vorformu-
lierten Vertragsklauseln Allgemeine Geschifts-
bedingungen darstellen, jedoch schon deshalb
nicht (unmittelbar) ausschlaggebend sein, weil,
wie ausgefiihrt, der konkrete Inhalt der vertrag-
lich versprochenen - wie bereits dargelegt, auch
keineswegs insgesamt nutzlosen - Mittelver-
wendungskontrolle sich erst aus den einzelnen
Bestimmungen dieses Vertrages, nicht schon

aus einem vorgegebenen, klaren ,Leitbild“ fir
solche KontrollmaRnahmen ergibt.

cc) Soweit die Revisionserwiderung gleichwohl
eine besondere Schutz- und Aufklirungsbediirf-
tigkeit des Kldgers als Anlageinteressent sieht,
weil dieser mit den sonstigen Prospektangaben
»gerade in die Irre gefiihrt“ werde, kann ihr
nach dem im Revisionsverfahren zugrunde zu
legenden Sachverhalt ebenfalls nicht gefolgt
werden. Das angefochtene Urteil enthilt dies-
beziiglich keine Feststellungen.

Die Revisionserwiderung verweist u.a. darauf,
dass es im Prospekt C. II in Teil A (S. 11) heift:
»Die optimale Sicherheit

Die Mittelfreigabe erfolgt durch eine unabhin-
gige Wirtschaftspriifungsgesellschaft als Mittel-
verwendungskontrolleurin®;

und (S. 13) nach Beschreibung einer Herstel-
lungsgarantie und der verschiedenen Méglich-
keiten einer Riickflussgarantie:

»Die Mittel fiir die Filmprojekte werden erst
dann freigegeben, wenn ein Completion-Bond
und eine der oben beschriebenen Absicherun-
gen vorliegen.”

Auch diese - werbenden - Hinweise verschleiern
einem verstindigen Leser, der den Prospekt und
die beigefiigten Unterlagen insgesamt liest,
nicht, dass der konkrete Inhalt der Mittelver-
wendungskontrolle sich nach dem abzuschlie-
Renden Mittelverwendungskontrollvertrag
richtet.

II1.

Da nach allem die vom Berufungsgericht an-
genommene Pflichtverletzung der Beklagten
entfillt, kommt es auf die weiteren sich hieran
anschlieRenden Ausfiihrungen im angefochte-
nen Urteil und die hiergegen von der Revision
erhobenen Riigen nicht an. Das Urteil muss
aufgehoben und die Sache zur weiteren Priifung
des dem Berufungsgericht von den Parteien
unterbreiteten Verfahrensstoffs an dieses zu-
riickverwiesen werden.
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Haftung des Steuerberaters

- Verjahrung des Schadenersatzanspruchs

- Ubergangsregelung, Schuldrechts-
modernisierung

- Verjihrungshemmung, § 203 BGB

(BGH, Urt. v. 1.2.2007 - IX ZR 180,/04)

Leitsatz:

Der Lauf der Verjihrungsfrist nach § 68 StBerG
wird seit 1.1.2002 durch Verhandlungen zwi-
schen Schuldner und Glaubiger iiber den
Anspruch oder die den Anspruch begriindenden
Umstinde gehemmt.

Zum Sachverhalt:

Die Revisionskliger sind die Erben des wihrend
des Revisionsverfahrens verstorbenen S. (kiinf-
tig: Erblasser). Sie haben das ausgesetzte Verfah-
ren aufgenommen. Der Erblasser war Geschéfts-
fithrer der S.-GmbH (im Folgenden: Schuldnerin).
Der Beklagte war der steuerliche Berater des
Erblassers und/oder dieser Gesellschaft; ins-
besondere war es seine Aufgabe, deren Jahres-
abschlisse und Steuererklirungen zu erstellen.

Am 17.4.1996, 11.11.1996 und 27.2.1997 nahm
der Beklagte an Besprechungen mit dem Erb-
lasser und dem weiteren Geschéftsfiihrer der
Schuldnerin teil. In den beiden ersten Sitzun-
gen wurde jeweils eine ,Zahlungsstockung® der
Schuldnerin festgestellt. Es wurde deshalb die
Erbringung weiterer Einlagen der Gesellschafter
in Aussicht genommen. Die dritte Besprechung
diente der Erorterung der Frage der Fortfithrung
der Schuldnerin.

Der Erblasser leistete am 5.3.1997 ein Einlage-
darlehen an die Schuldnerin in Héhe von
350.000 DM. Auf Antrag vom 20.8.1997 wurde
am 19.12.1997 das Konkursverfahren iiber das
Vermogen der Schuldnerin eréffnet. Die Staats-
anwaltschaft leitete ein Strafverfahren wegen
Konkursverschleppung gegen den Erblasser ein,
das mit einem Strafbefehl beendet wurde.
AufRerdem wurde der Erblasser vom Verwalter
im Konkurs tber das Vermoégen der Schuldnerin
auf Zahlung von 1 Mio. DM in Anspruch genom-
men. Der Rechtsstreit wurde durch einen Ver-
gleich beendet, wonach der Erblasser 120.000 DM
zu erbringen hatte.

Die Kliger nehmen den Beklagten auf Schaden-
ersatz in Anspruch und behaupten, diesem sei
im Rahmen seiner steuerberatenden Tatigkeit
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der Auftrag erteilt worden, die wirtschaftlichen
Verhdltnisse der Gesellschaft zu untersuchen
und festzustellen. Der Beklagte habe jedoch bei
Erstellung der Uberschuldungsbilanz fehlerhaf-
te Kriterien angewandt; die von den Gutachtern
im staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsver-
fahren und im Zivilprozess zugrunde gelegten
Bewertungskriterien seien dem Beklagten un-
bekannt gewesen. Damit habe der Beklagte
gegen die ihm obliegenden Pflichten aus dem
Steuerberatervertrag schuldhaft verstoRRen.
Hatte der Beklagte bei den Besprechungen auf
die schon lange bestehende Uberschuldung und
Konkursreife der Schuldnerin hingewiesen,
hitte der Erblasser das Darlehen in Héhe von
350.000 DM nicht gewihrt, das wegen seiner
Qualifizierung als Eigenkapital ersetzendes
Darlehen nur noch nachrangig geltend gemacht
werden konne. Bei rechtzeitiger Konkursantrag-
stellung wiren auch das Strafverfahren und der
Zivilprozess vermieden worden. Der Beklagte
wendet u.a. Verjihrung ein.

Das Landgericht hat die am 4.7.2003 eingereich-
te und am 21.7.2003 zugestellte Klage abgewie-
sen. Die Berufung des Erblassers ist ohne Erfolg
geblieben. Mit der vom Senat zugelassenen
Revision verfolgen die Kliger den Klageanspruch
in vollem Umfang weiter. Das Rechtsmittel
fihrt zur Aufhebung und Zuriickverweisung.

Aus den Griinden:

Das Berufungsgericht hat die unterstellte Klage-
forderung als verjihrt angesehen. Die dreijihri-
ge Verjdhrungsfrist des § 68 StBerG sei im Zeit-
punkt der Darlehenseinlage des Erblassers am
5.3.1997 in Lauf gesetzt worden und am 5.3.2000
abgelaufen. Ob sich unter dem Gesichtspunkt
der Sekundarhaftung eine weitere dreijihrige
Verjihrungsfrist angeschlossen habe und die
zwischen der Haftpflichtversicherung des Be-
klagten und dem Kliger in der Zeit zwischen
11.8.2002 bis 5.3.2003 gefiihrte Korrespondenz
den Tatbestand von Verhandlungen i.S.d. § 203
BGB erfiille, bediirfe keiner Entscheidung. Zwar
sei im Falle der Bejahung einer Sekundérverjih-
rung die Forderung des Erblassers bei Inkraft-
treten des § 203 BGB n.F. noch nicht verjihrt ge-
wesen. § 203 BGB in der seit 1.1.2002 geltenden
Fassung habe aber auf § 68 StBerG keine Anwen-
dung gefunden; vielmehr gelte diese Bestim-
mung nur fiir Anspriiche, deren Verjihrung sich
nach dem BGB richte.

II.

Das Berufungsgericht hat seiner Priifung den
Vortrag des Klidgers zugrunde gelegt, wonach
der dem Beklagten erteilte Auftrag in unmittel-
barem Zusammenhang mit seiner steuerberaten-
den Titigkeit stand. In diesem Fall findet § 68
StBerG auf den geltend gemachten Anspruch
zwar Anwendung. Auch dann halten jedoch die
Ausfiihrungen des Berufungsgerichts rechtlicher
Prifung nicht stand.

1. Landgericht und Berufungsgericht sind aller-
dings zutreffend davon ausgegangen, dass die
dreijahrige Verjidhrungsfrist des § 68 StBerG -
seine Anwendbarkeit unterstellt - mit dem Zeit-
punkt der Darlehenseinlage am 5.3.1997 in Lauf
gesetzt wurde.

Der Anspruch des Auftraggebers gegen den
Steuerberater auf Schadenersatz verjdhrt in
drei Jahren von dem Zeitpunkt an, in dem der
Anspruch entstanden ist. Dies ist im Allgemei-
nen anzunehmen, sobald sich die Vermodgens-
lage des Betroffenen durch die Pflichtverletzung
des Beraters objektiv verschlechtert hat. Daftir
geniigt, dass ein Teilschaden entstanden ist,
unabhingig davon, ob dieser Schaden bestehen
bleibt (BGHZ 114, 150, 152; 119, 69, 72; BGH, Urt.
v. 18.12.1997 - IX ZR 180,96, WM 1998, 779, 780,
v. 12.2.2004 - IX ZR 246,02, NJW-RR 2004, 1358,
1360, Zugehdr in: Zugehér/ Fischer/Sieg,/Schlee,
Handbuch der Anwaltshaftung 2. Aufl., Rdnr. 1343).

Die Verjahrungsfrist des Primaranspruchs ende-
te demgemiR am 5.3.2000.

2. Die Fragen, ob sich unter dem Gesichtspunkt
der Sekundirhaftung eine weitere dreijihrige
Frist angeschlossen hat und ob die Parteien in
der Zeit vom 11.8.2002 bis 5.3.2003 Verhandlun-
gen i.S.d. § 203 BGB iiber den Schadenersatz-
anspruch des Erblassers fithrten, durfte das
Berufungsgericht nicht dahingestellt sein lassen.
Beide Fragen sind entscheidungserheblich. Sind
sie zu bejahen, ist Verjihrung auch dann nicht
eingetreten, wenn § 68 StBerG anwendbar ist.

a) Eine Verletzung der sekundiren Hinweis-
pflicht liegt vor, wenn ein Steuerberater trotz
begriindeten Anlasses die Priifung unterlisst,
ob er den Mandanten durch einen Fehler ge-
schidigt hat, oder trotz einer solchen Prufung
den Auftraggeber nicht oder zu spit auf einen
moglichen Regressanspruch gegen ihn und des-
sen Verjihrung hinweist (BGHZ 83, 17, 22 f; 94,
380, 385; BGH, Urt. v. 16.11.1995 - IX ZR 148/94,



WM 1996, 540, 541 f; v. 9.12.1999 - IX ZR 129,99,
WM 2000, 959, 960, v. 14.12.2000 - IX ZR 332,99,
NJW 2001, 826, 828; v. 23.9.2004 - IX ZR 137,03,
NJW-RR 2005, 494, 497; Palandt/Heinrichs, a.a.0.,

Rdnr. 21 Uberblick vor § 194; Zugehér, a.a.0., Rdnr.

1396 ff; Grife/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung
3. Aufl., Rdnr. 910 ff).

Ob diese Voraussetzungen vorliegen, hat das
Berufungsgericht bisher offengelassen. Dar-
legungs- und beweispflichtig hierfiir ist der
Kldger (vgl. Zugehdr, WM 2000, Sonderbeil. Nr. 4,
5. 31). Er hat insoweit vorgetragen und unter
Beweis gestellt, dass er ca. fiinf Monate nach
Darlehensgewdhrung, am 20.8.1997, Konkurs-
antrag gestellt und zuvor den Beklagten hierzu
befragt habe, der auch keine Alternative hierzu
gesehen habe. AuRerdem sei der Beklagte mit
der Verteidigung des Erblassers im staatsanwalt-
schaftlichen Ermittlungsverfahren und mit dem
Zivilprozess des Konkursverwalters gegen den
Erblasser befasst worden. Ein entsprechendes
Schreiben des Beklagten stamme vom 23.10.1998.

Diese Umstinde kénnen begriindeten Anlass fir
den Beklagten gegeben haben zu priifen, ob er
den Kldger durch einen Fehler geschidigt hat.
Insoweit fehlen die erforderlichen Feststellun-
gen.

Soweit die Revisionserwiderung in diesem Zu-
sammenhang einwendet, mit der Er6ffnung des
Konkursverfahrens sei das Mandat gemiR § 23
KO beendet worden, ist dies zutreffend (BGH,
Beschl. v. 11.10.1988 - X ZB 16,/88, ZIP 1988, 1584,
1585; Kuhn,/Uhlenbruck, KO 11. Aufl, § 23 Rdnr. 2).
Ein moéglicher Anlass zur Uberpriifung bestand
aber nach den Behauptungen der Kliger bereits
vor Stellung des Antrags auf Er6ffnung des
Konkursverfahrens.

Eine Hinweispflicht kann grundsitzlich nur
bis zur Beendigung des Mandats bestehen
(BGHZ 94, 380, 386, BGH, Urt. v. 9.12.1999 - IX ZR
129/99, a.a.0.; v. 12.12.2002 - IX ZR 99/02, WM
2003, 928, 929, Zugehét, a.a.0., Rdnr. 1381, Grife/
Lenzen,/Schmeer, a.a.0., Rdnr. 917). Sie kann sich
aber auch aus einem neuen Auftrag iiber den-
selben Gegenstand ergeben (vg/. BGH, Urt. v.
21.1.1988 - IX ZR 65,87, WM 1988, 629, 631,

v. 24.6.1993 - IX ZR 216,92, WM 1993, 1889, 1895;
v. 16.11.1995, a.a.0., 542, Zugehdr, a.a.0., Rdnr.
1383, Grife/Lenzen,/Schmeer, a.a.0., Rdnr. 917).

Ist dem Beklagten vom Erblasser vor Eintritt
der Primdrverjihrung ein neuer Auftrag erteilt
worden, sei es nunmehr auch im eigenen
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Namen und nicht - wie zuvor - im Namen der
Schuldnerin, wird das Berufungsgericht auch
zu priifen haben, ob es Pflicht des Beklagten
gewesen ist, seinen jetzigen Auftraggeber auf
einen Regressanspruch aus dem fritheren Man-
dat und die drohende Verjihrung hinzuweisen,
wenn dieser einen Schadenersatzanspruch aus
dem Vertrag der Schuldnerin mit dem Beklagten
wegen eines zu seinen Gunsten wirkenden
Schutzzwecks dieses Vertrages erlangt hatte.

Die Verjahrungsfrist eines moglichen Sekundér-
anspruchs héitte mit Eintritt der Primarverjih-
rung am 5.3.2000 zu laufen begonnen, da an
diesem Tag der Schaden eingetreten ist, der
durch den unterlassenen Hinweis des Beklagten
auf seine Schadenersatzpflicht entstanden ist
(vgl. Zugehér, a.a.0., Rdnr. 1404).

b) Schloss sich an den Ablauf der Primérverjih-
rung eine weitere Verjihrungsfrist von drei
Jahren an, lief diese bis 5.3.2003. Wurde der
Lauf dieser Frist gemifRR § 203 BGB durch Ver-
handlungen in der Zeit vom 11.8.2002 bis
5.3.2003 gehemmt, wird diese Zeit in die Ver-
jdhrungsfrist nicht eingerechnet (§ 209 BGB).
Die Verjihrung konnte sodann frithestens drei
Monate nach dem Ende der Hemmung eintreten
(§ 203 Satz 2 BGB). Die Verjdhrungsfrist eines
Sekundidranspruchs kann deshalb bei Einrei-
chung der Klage dann nicht abgelaufen gewesen
sein, wenn die Frist wegen Verhandlung der
Parteien gemdfR § 203 BGB ausreichend lange
gehemmt war.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
war § 203 BGB mit Inkrafttreten des Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetzes am 1.1.2002 auf
§ 68 StBerG anwendbar.

aa) § 68 StBerG ist mit Wirkung vom 15.12.2004
durch das Gesetz zur Anpassung von Verjih-
rungsvorschriften an das Gesetz zur Moderni-
sierung des Schuldrechts vom 9.12.2004 auf-
gehoben worden (BGB/ [, 2314). Gemald Art. 229
§ 12 Abs. 1 Nr. 13 EGBGB i.V.m. Art. 229 § 6

Abs. 1 Satz 1 EGBGB gelten ab 15.12.2004 fiir die
an diesem Tag bestehenden und noch nicht
verjihrten Anspriiche die Vorschriften des BGB.

Da die Klage am 4.7.2003 eingereicht worden
war, finden die Vorschriften des BGB nach
niherer Maf3gabe des Art. 229 §§ 6, 12 EGBGB
Anwendung, wenn die Forderung am 15.12.2004
noch nicht verjdhrt war. Dann ist der Anspruch
auch jetzt nicht verjidhrt (§ 204 Abs. 1 Nr. 1, § 209
BGB, Art. 229 § 12 Abs. 1, § 6 Abs. 1, 2 EGBGB).
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bb) Bis 14.12.2004 war § 68 StBerG in Kraft.
Daneben fanden ab 1.1.2002 die durch das
Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts
eingefithrten neuen Regelungen des BGB zur
Verjdhrung fiir die Anspriiche Anwendung, die
an diesem Tag noch nicht verjahrt waren (vgl.
Art. 229 § 6 Abs. 1 Satz 1 EGBGB).

(1) § 203 BGB galt ab 1.1.2002 fiir alle Ansprii-
che, deren Verjihrung sich nach dem BGB
richtet. Anwendbar war die Vorschrift - wie alle
anderen neuen Vorschriften des BGB zur Ver-
jdhrung - aber auch auf Anspriiche aus Sonder-
gesetzen, soweit eine dortige Verjihrungsrege-
lung nicht abschlieRend war, sondern ausdriick-
lich oder stillschweigend erginzend auf das
Verjihrungsrecht des BGB Bezug nahm (Palandt/
Heinrichs, BGB 66. Aufl., § 203 Rdnr. 1).

(2) Eine Sondervorschrift enthielt § 68 StBerG
nur zu Beginn und Dauer der Verjihrungsfrist.
Im Ubrigen waren die allgemeinen Regeln des
BGB zur Verjihrung anwendbar, etwa zur Unter-
brechung oder Hemmung (BGH, Urt. v. 15.12.1988
- IXZR 33,88, NJW 1990, 326, 327 zu § 209 Abs. 2
Nr. 4 BGB a.F; Zugehér, WM 2000, Sonderbeil. Nr. 4,
S. 29; Vollkommer/Heinemann, Anwaltshaftung

2. Aufl, Rdnr. 647). Der Bundesgerichtshof hat

es lediglich abgelehnt, Sondervorschriften zur
Hemmung der Verjihrung auf § 68 StBerG oder
§ 51 BRAO (ab 9.9.1994: § 51b BRAO) anzuwen-
den, etwa § 852 ADbs. 2 BGB a.F. (BGH, Urt. v.
15.12.1988, a.a.0.; v. 29.2.1996 - X ZR 180,95,
WM 1996, 1106, 1107) oder § 639 Abs. 2 BGB a.F.
(BGH, Urt. v. 25.9.1990 - XI ZR 126,89, WM 1990,
1915, 1916; v. 29.2.1996, a.a.0., 1107).

Nach Anderung der Verjihrungsvorschriften
des BGB waren daher ab 1.1.2002 nunmehr die
neuen Verjdhrungsvorschriften erginzend
heranzuziehen, soweit § 68 StBerG, § 51b BRAO
keine Sonderregelung enthielten.

DemgemadR hat der Senat bereits ausgesprochen,
dass § 202 Abs. 2, § 204 Abs. 1 Nr. 1, § 209 BGB

in der Fassung des Gesetzes zur Modernisie-
rung des Schuldrechts gemiR Art. 229 § 6 Abs. 1
Satz 1 EGBGB auf am 1.1.2002 bestehende An-
spriiche i.S.d. § 68 StBerG anzuwenden sind
(BGHZ 161, 138, 140).

Fir § 203 BGB n.F. gilt nichts anderes. Die Argu-
mente, die gegen eine Anwendung von § 852
Abs. 2, § 639 Abs. 2 BGB a.F. sprechen, sind auf
§ 203 BGB n.F. nicht anwendbar, nachdem durch
diese Vorschrift ein allgemeiner Hemmungs-
tatbestand geschaffen wurde (OLG Diisseldorf,

OLG-Report 2006, 518; OLG Hamm, Urt. v. 14.10.2003
- 28 U 82/03, Umdruck S. 24, n.v.; Vollkommer/
Heinemann, a.a.0., Rdnr. 647).

(3) Das Berufungsgericht meint, dass die Vor-
schriften auRerhalb des BGB, die — wie § 68
StBerG - Sonderregelungen fiir die Dauer oder
den Beginn der Verjihrung enthielten, nicht in
die Neuregelung der Verjahrungsvorschriften
im Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts
einbezogen worden seien, sondern nach dem
ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers erst in
einem zweiten Reformschritt iberpriift und
ggf. geindert werden sollten. Dies trifft zu (vg/.
BT-Drucks. 14,6857, S. 42, Anlage 3 zu Nr. 1 der
Stellungnahme des Bundesrates). Die vorbehaltene
Reform betraf aber nur den Inhalt der bestehen
gebliebenen Sonderregelungen, hier also die
Dauer und den Beginn der Verjihrungsfrist.

Diese Sonderbestimmungen sind fiir sich allein
nicht ausreichend. Erforderlich ist die ergdn-
zende Anwendung der sonstigen Bestimmungen
des Verjihrungsrechts, wie der Unterbrechung
oder der Hemmung der Verjahrung.

Es ist auszuschlieRen, dass der Gesetzgeber fiir
die weiter bestehenden Sonderregelungen,
etwa in § 68 StBerG, § 51b BRAO, eine erginzen-
de Anwendung des vor dem 1.1.2002 geltenden
Verjihrungsrechts des BGB gewollt hat. Eine
derartige statische Verweisung hitte angesichts
der zahlreichen systematischen Umstellungen,
etwa von der Unterbrechung auf die Hemmung
des Ablaufs der Verjiahrungsfrist, zu unertrig-
lichen Systembriichen im allgemeinen Verjih-
rungsrecht gefiihrt. Dass dieses nicht gewollt
war, zeigt Art. 229 § 6 Abs. 1 EGBGB, aber auch
Abs. 2 dieser Bestimmung, der eine vollstindige
Umstellung von der Unterbrechung auf die
Hemmung vorsieht, sofern ein Sachverhalt nach
altem und neuem Recht insoweit unterschied-
lich behandelt wurde.

3. Das Berufungsgericht hat § 68 StBerG an-
gewandt, ohne die Voraussetzungen dieser
Vorschrift festzustellen.

§ 68 StBerG ist nicht anwendbar, wenn die
Pflichtverletzung, die dem Beklagten vorzu-
werfen ist, keine solche aus einem Steuerbera-
tungsverhiltnis ist (vgl. §§ 1, 33 StBerG). Die
Kliger werfen dem Beklagten vor, er habe die
AuRenstinde der Schuldnerin falsch bewertet
und deshalb deren Konkursreife verkannt.

Eine Bewertung von Forderungen fiir sich alleine
genommen ist keine typische Aufgabe, die



einem Steuerberater obliegt. Ob § 68 StBerG an-
wendbar ist, hingt davon ab, ob die Tatigkeit
im Rahmen eines Steuerberatungsmandats
erfolgt oder einen ausreichenden Zusammen-
hang mit einer steuerberatenden Titigkeit
aufweist (vgl. BGHZ 115, 213, 226, BGH, Urt. v.
23.9.2004 - Il ZR 256,03, zitiert nach juris;
Grdfe/Lenzen/Schmeer, a.a.0., Rdnr. 858 ff).

Dies behaupten die Kliger. Der Beklagte dagegen
trdgt vor, ein {iber die Erstellung der Jahres-
abschliisse und Steuererklirungen hinausgehen-
der Auftrag sei ihm nicht erteilt worden. Aus
der Teilnahme an den Besprechungen habe sich
keine rechtliche Verpflichtung fiir ihn ergeben,
die wirtschaftliche Entwicklung der Gesellschaft
zu untersuchen und Prognosen tiber ihre Exis-
tenzfihigkeit zu erarbeiten.

Ist ein ausreichender Zusammenhang mit
einer steuerberatenden Tédtigkeit nicht ge-
geben, wire die kurze berufsrechtliche Verjdh-
rungsfrist des § 68 StBerG nicht anwendbar
gewesen, sondern die Regelverjihrung von

30 Jahren nach § 195 BGB a.F., sofern die Kldger
die Erteilung eines entsprechenden Auftrags
beweisen. Ab Inkrafttreten des Gesetzes zur
Modernisierung des Schuldrechts am 1.1.2002
hitten die ab 1.1.2002 geltenden Vorschriften
des Biirgerlichen Gesetzbuchs Anwendung
gefunden, wenn der Anspruch zu diesem Zeit-
punkt noch nicht verjahrt war (Art. 229 § 6
Abs. 1 Satz 1 EGBGB). Da die Verjihrungsfrist
gemdld § 198 BGB a.F. mit Entstehung des An-
spruchs, also am 5.3.1997, zu laufen begonnen
hatte, war sie am 1.1.2002 noch nicht abge-
laufen.

ADb 1.1.2002 galt sodann zwar die kiirzere Ver-
jdhrungsfrist des § 195 BGB n.F. Diese konnte
jedoch friithestens am 1.1.2002 begonnen

(Art. 229 § 6 Abs. 4 Satz 1 EGBGB, § 199 Abs. 1
BGB) und nicht vor der zuvor angelaufenen
30-jdhrigen Frist geendet haben, so dass es bei
der 3-jdhrigen Frist blieb (Art. 229 § 6 Abs. 4
Satz 2 EGBGB, § 199 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BGB).
Diese war bei Einreichung der Klage am 4.7.2003
jedenfalls noch nicht abgelaufen.

III.

Das angefochtene Urteil ist danach aufzuheben
(§ 562 Abs. 1 ZPO). Da die Sache nicht zur End-
entscheidung reif ist, ist sie an das Berufungs-
gericht zurickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1
ZPO).
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Fiir das weitere Verfahren weist der Senat auf
Folgendes hin:

1. Liegen die Voraussetzungen eines Sekundir-
anspruchs vor, ist mafRgebend, ob die Verjih-
rungsfrist durch Verhandlungen des Erblasser
mit dem Beklagten oder dessen Haftpflichtver-
sicherung ausreichend lange gehemmt war.
Fir ein Verhandeln geniigt, wie bei § 852 Abs. 2
BGB a.F., jeder Meinungsaustausch iiber den
Schadenfall zwischen dem Berechtigten und
dem Verpflichteten, sofern nicht sofort und
eindeutig jeder Ersatz abgelehnt wird.

Verhandlungen schweben schon dann, wenn
der in Anspruch Genommene Erkldrungen ab-
gibt, die dem Geschidigten die Annahme gestat-
ten, der Verpflichtete lasse sich auf Erdrterun-
gen iliber die Berechtigung von Schadenersatz-
anspriichen ein (BGH, Urt. v. 8.5.2001 - VI ZR
208/00, NJW-RR 2001, 1168, 1169; v. 26.10.2006 -
Vil ZR 194,05, EWIR 2007, 5). Dafiir kann zu-
nichst geniigen, dass der Anspruchsgegner
mitteilt, er habe die Angelegenheit seiner Haft-
pflichtversicherung zur Priifung tibersandt (vg/.
BGH, Urt. v. 710.1982 - VIl ZR 334,/80, NJW 1983,
162, 163).

Dass zwischen den Parteien in der Zeit zwischen
dem 11.8.2002 und 5.3.2003 Verhandlungen
stattfanden, war in erster Instanz unstreitig.
Auch das Landgericht ist in seinem Urteil hier-
von ausgegangen, hat dies aber fiir unbeacht-
lich gehalten. Einzelheiten hierzu hat der
Klager freilich erst in der Berufung vorgetragen.
Soweit es hierauf ankommt, wird das Berufungs-
gericht zu priifen haben, ob dieser neue Sach-
vortrag gemill § 531 Abs. 2 ZPO zuzulassen ist.

2. Sofern Verjidhrung nicht eingetreten ist,
wird das Bestehen des Anspruchs, insbesondere
eine Pflichtverletzung und das Verschulden des
Beklagten, zu priifen sein.

Der Senat weist insoweit lediglich darauf hin,
dass das Berufungsurteil insoweit widerspriich-
lich ist, als es einerseits den Beklagten als
fritheren Steuerberater des Erblassers ansieht,
andererseits aber auf die Feststellungen des
Landgerichts verweist, wonach der Beklagte
Steuerberater der Schuldnerin war. In letzterem
Fall miisste zunichst gepriift werden, ob ein
Vertrag mit Schutzwirkung fiir den Erblasser
vorlag (vgl. Zugehér, a.a.0., Rdnr. 1644 ff; Grife/
Lenzen/Schmeer, a.a.0., Rdnr. 434 ff).
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Fristenkontrolle

- Ausgangskontrolle

- Telefax

- Auszubildende

(BGH, Beschl. v. 26.1.2006 - | ZB 64,/05)

Leitsatz:

Zu den Anforderungen an eine Ausgangskon-
trolle bei der Versendung einer Rechtsmittel-
schrift per Telefax (hier: Einschaltung einer
Auszubildenden in der Anfangsphase der Aus-
bildung im Rahmen der Ausgangskontrolle und
zeitliches Auseinanderfallen der KontrollmaR-
nahmen).

Aus den Griinden:

Das Urteil des Landgerichts Miinchen I, durch
das die Klage abgewiesen worden ist, ist dem
Prozessbevollmichtigten der Kligerin am
24.11.2004 zugestellt worden. Die hiergegen
gerichtete Berufung der Kligerin ist beim
Berufungsgericht am Montag, 27.12.2004, ein-
gegangen.

Die Klidgerin hat gegen die Versiumung der am
24.12.2004 abgelaufenen Berufungsfrist Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand beantragt und
dazu ausgefiihrt:

Ihr Prozessbevollméichtigter, Rechtsanwalt

Dr. H., habe die seit August 2004 in der Rechts-
anwaltskanzlei beschiftigte, stets zuverlissige
Auszubildende Frau K. am 23.12.2004 ange-
wiesen, die Berufungsschrift im vorliegenden
Verfahren an das Berufungsgericht und ein
Bestdtigungsschreiben an die Kligerin jeweils
per Telefax vorab zu iibermitteln. Am spiten
Nachmittag desselben Tages habe Rechtsanwalt
Dr. H. sich durch eine Riickfrage bei der Aus-
zubildenden versichert, ob die Berufungsschrift
an das Oberlandesgericht abgesandt worden sei,
ein OK-Vermerk vorliege und sie die Fax-Num-
mern kontrolliert habe. Dies sei von der Auszu-
bildenden bestitigt worden.

Daraufhin habe ihr Prozessbevollmichtigter die
Frist im Fristenkalender und auf seiner geson-
dert gefiihrten Fristenliste abgehakt. Erst am
29.12.2004 habe sich herausgestellt, dass die
Auszubildende lediglich das Bestidtigungsschrei-

ben per Telefax iibermittelt habe; die Berufungs-

schrift habe sie nur mit der Post versandt.

I1.

Das Berufungsgericht hat den Wiedereinset-
zungsantrag der Klagerin zurtickgewiesen und
ihre Berufung als unzuldssig verworfen. Zur Be-
grindung hat es ausgefiithrt:

Der Prozessbevollmichtigte der Kldgerin habe
die erforderliche Sorgfalt vermissen lassen, weil
eine Ausgangskontrolle gdnzlich unterblieben
sei. Zwar brauche sich ein Rechtsanwalt nicht
iiber die ordnungsgemile Erledigung einer je-
den Einzelanweisung zu vergewissern. Von einer
Verpflichtung, generell fiir eine wirksame Aus-
gangskontrolle zu sorgen, sei er aber auch im
Fall von Einzelanweisungen nicht entbunden. Er
habe sicherzustellen, dass eine Frist im Fristen-
kalender erst dann als erledigt gekennzeichnet
werde, wenn der Schriftsatz abgesandt sei.

An die in der Rechtsanwaltskanzlei des Prozess-
bevollmichtigten der Kligerin bestehende all-
gemeine Anweisung, dass Fristen von der zu-
stindigen Sekretidrin erst nach vollstindiger
Erledigung, also erst nach dem Vorliegen des
OK-Vermerks des Faxgerites, im Fristenbuch
abzuhaken seien, habe sich ihr Prozessbevoll-
maichtigter selbst nicht gehalten. Er habe die
Frist gestrichen, ohne sich von der tatsdch-
lichen Erledigung anhand des konkreten Sende-
berichts zu iiberzeugen. Auf die bloRe Nach-
frage bei der mit der Versendung betrauten
Auszubildenden, die erst wenige Monate in der
Kanzlei beschiftigt und bislang nicht selbststdn-
dig, sondern nur unter Aufsicht titig gewesen
sei, habe sich der Prozessbevollmichtigte nicht
verlassen diirfen. Das Fehlverhalten des Prozess-
bevollmichtigten der Kldgerin sei mitursdchlich
fiir das Fristversiumnis gewesen.

I1.

Die gemiR § 574 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. § 522 Abs. 1
Satz 4 ZPO statthafte Rechtsbeschwerde ist
unzuldssig.

Die Voraussetzungen des § 574 Abs. 2 ZPO miis-
sen auch bei einer Rechtsbeschwerde vorliegen,
die sich gegen einen die Berufung als unzulis-
sig verwerfenden Beschluss richtet (BGHZ 161,
86, 87). Vom Vorliegen dieser Voraussetzungen
ist im Streitfall nicht auszugehen. Anders als
die Rechtsbeschwerde meint, ist eine Entschei-
dung des Rechtsbeschwerdegerichts zur Siche-
rung einer einheitlichen Rechtsprechung nach
§ 574 Abs. 2 Nr. 2 ZPO nicht erforderlich. Es
liegt weder eine Divergenz zur Rechtsprechung



des Bundesgerichtshofs vor noch verletzt die
Entscheidung des Berufungsgerichts Verfahrens-
grundrechte der Kligerin, namentlich den
Grundsatz des rechtlichen Gehérs, den An-
spruch auf ein willkirfreies Verfahren (Art. 3
Abs. 1 GG) oder auf wirkungsvollen Rechts-
schutz (Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem
Rechtsstaatsprinzip).

Die Kldgerin war nicht ohne ihr Verschulden
verhindert, die Berufungsfrist einzuhalten

(§¢ 233, 517 ZPO). Ihr Prozessbevollmichtigter
hat die Berufungsfrist von einem Monat schuld-
haft versiumt; sein Verschulden muss sich die
Kligerin nach § 85 Abs. 2 ZPO zurechnen lassen.

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs miissen Prozessbevollmichtigte in ihrem
Biiro eine Ausgangskontrolle schaffen, durch
die zuverlissig gewiihrleistet wird, dass frist-
wahrende Schriftsitze rechtzeitig hinausgehen
(BGH, Beschl. v. 8.4.1997 - VI ZB 8,/97, NJW 1997,
2120, 2121, Beschl. v. 4.10.2000 - XI ZB 9,00, BGHR-
ZP0O § 233 Ausgangskontrolle 14). Bei der Ubermitt-
lung fristwahrender Schriftsitze per Telefax
kommt der Rechtsanwalt seiner Verpflichtung,
fiir eine wirksame Ausgangskontrolle zu sorgen,
nur dann nach, wenn er seinen dafiir zustin-
digen Mitarbeitern die Weisung erteilt, sich
einen Einzelnachweis ausdrucken zu lassen,
E_lllf dieser Grundlage die Vollstindigkeit der
Ubermittlung zu priifen und die Notfrist erst
nach Kontrolle des Sendeberichts zu l16schen
(BGH, Beschl. v. 18.10.1995 - XII ZB 123,95, VersR
1996, 778 f = BGHR-ZPO § 233 Fristenkontrolle 44;
Beschl. v. 19.11.1997 - VIl ZB 33,97, NJW 1998,
907).

Ob dem die allgemeine Anweisung des Prozess-
bevollmichtigten der Kligerin geniigt, kann
offenbleiben. Bedenken kénnten sich daraus
ergeben, dass die Anweisung allgemein gehalten
ist und die vorstehend nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs erforderlichen Priifungs-
schritte nicht im Einzelnen aufgefiihrt sind. Die
Frage kann aber dahinstehen, weil der Prozess-
bevollmichtigte der Kligerin die Berufungsfrist
im Terminkalender als erledigt gekennzeichnet
hat, ohne sichergehen zu kénnen, dass die Ein-
haltung der Frist in der dargelegten Weise aus-
reichend kontrolliert worden war. Dies begriin-
det ein eigenes Verschulden des Prozessbevoll-
michtigten der Kldgerin.

2. Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwer-
de kommt es nicht darauf an, dass der Rechts-
anwalt grundsdtzlich darauf vertrauen darf,
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dass eine bislang zuverldssige Biliroangestellte
eine konkrete Einzelanweisung befolgt und bei
miindlichen Anweisungen nur sichergestellt
werden muss, dass diese nicht in Vergessenheit
geraten. Die Einzelanweisung, die Berufungs-
schrift per Telefax an das Berufungsgericht zu
iibermitteln, machte die Ausgangskontrolle
nicht entbehrlich (vg/. BGH, Beschl. v. 23.10.2003 -
V ZB 28/03, NJW 2004, 367, 369, Beschl. v. 3.5.2005
- X1 ZB 41,04, Umdruck S. 5). Zwar kann der
Rechtsanwalt die Ausgangskontrolle auf zuver-
ldssiges Biiropersonal iibertragen und braucht
sie nicht selbst vorzunehmen (BGH, Beschl. v.
23.3.1995 - VII ZB 19,/94, NJW 1995, 2105, 2106).
Ubernimmt der Rechtsanwalt aber generell oder
im Einzelfall die Ausgangskontrolle selbst, muss
er fiir eine wirksame Kontrolle Sorge tragen.

Im Streitfall hat der Prozessbevollméichtigte

der Kldgerin die Ausgangskontrolle selbst ber-
nommen, indem er anstelle der sonst zustin-
digen Sekretirin Frau K. die Berufungsfrist im
Fristenkalender als erledigt vermerkte. Wie das
Berufungsgericht zu Recht entschieden hat, war
seine Ausgangskontrolle aber unzureichend,
weil er das Vorliegen eines ordnungsgeméfen
Sendeprotokolls nicht selbst iiberpriifte, bevor
er die Erledigung im Fristenkalender vermerkte.
Die einfach zu erledigende Aufgabe einer Tele-
faxiibermittlung (einschlieBlich der Kontrolle
des Sendeprotokolls) kann der Anwalt allerdings
grundsitzlich seinem Personal {iberlassen. Er
braucht ihre Erfiillung dann nicht konkret zu
iiberwachen oder zu kontrollieren (vgl. BGH, NJW
2004, 367, 368).

Dies kann auch bei einer Auszubildenden der
Fall sein, wenn diese mit einer solchen Titig-
keit vertraut ist und eine regelmifRige Kon-
trolle ihrer Titigkeit keine Beanstandungen
ergeben hat (vg/. BGH, Beschl. v. 11.2.2003 - VI ZB
38/02, NJW-RR 2003, 935, 936). Der Prozess-
bevollmichtigte der Kldgerin durfte sich hier
aber trotz seiner konkreten Nachfrage, ob die
Berufungsschrift durch Telefax tibermittelt wor-
den sei, nicht allein auf die Auskunft der Aus-
zubildenden verlassen. Diese war bislang nicht
mit der Ausgangskontrolle als solcher befasst.

Nach den getroffenen Feststellungen bedurfte
die Auszubildende, auch wenn sie sich bis dahin
als zuverlissig erwiesen haben mag, selbst in
Fragen ihres angestammten Zustdndigkeits-
bereichs, zu dem die Versendung von Telefaxen
gehorte, noch der Anleitung, Begleitung und
Uberwachung durch die zustindigen Sekretérin-
nen und den jeweils sachbearbeitenden Rechts-
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anwalt. Dazu kam - wie das Berufungsgericht
nidher dargelegt hat ~ die fiir die Auszubildende
noch ungewohnte besondere Situation des ,vor-
weihnachtlichen StoRgeschifts“ vor den Feier-
tagen und dem Jahreswechsel, bei dem in einer
Anwaltskanzlei vermehrt Fristsachen anfallen
und bei dem auch langjihrig erfahrene und
zuverlissige Krifte einer gesteigerten Fehler-
anfilligkeit unterliegen.

Aber auch wenn die von dem Prozessbevoll-
michtigten der Kligerin beauftragte Mitarbeite-
rin mit der Ausgangskontrolle hinreichend ver-
traut gewesen waire, geniigte die praktizierte
Verfahrensweise nicht den Anforderungen, die
an eine ausreichende Ausgangskontrolle zu
stellen sind. Zwischen der vermeintlichen Ab-
sendung der Berufungsschrift per Telefax am
frithen Nachmittag und der Kontrolle des Absen-
devorgangs ausschlieRlich durch Nachfrage bei
der mit der Versendung befassten Mitarbeiterin
am spiten Nachmittag lag eine nicht unerheb-
liche Zeitspanne. Hieraus ergeben sich zusitz-
liche Risiken, die bei einer im zeitlichen Zusam-
menhang mit dem Vorgang durchgefithrten
Kontrolle nicht bestanden hitten und die eine
gentigende Ausgangskontrolle nicht gewihrleis-
teten, weil die gesamte Ausgangskontrolle auf
dem Erinnerungsbild beruhte, das die Mitarbei-
terin von dem von ihr ausgefiihrten, bereits
einige Zeit zuriickliegenden Vorgang der Tele-
faxversendung hatte. (...)

Anwaltshaftung

- Rackabwicklung eines Kaufvertrages

- Aufkldrung iber Prozessrisiken

~ Schadenkausalitit

- Anscheinbeweis?

(OLG Diisseldorf, Urt. v. 15.1.2007 - 1-9 U 82,/06)

Leitsdtze (d.Red.):

1. Der Ursachenzusammenhang zwischen der
Pflichtverletzung und dem Schaden kann be-
urteilt werden, wenn feststeht, wie der Mandant

sich bei ordnungsgemiRer Beratung verhalten
héatte.

2. Die Vermutung beratungskonformen Ver-
haltens greift zugunsten des beweisbelasteten
Mandanten nur dann ein, wenn fiir ihn im
Beratungszeitpunkt nur eine Entscheidung
nahegelegen hitte.

3. Ist ein Prozess von vornherein aussichtslos,
liegt bei verniinftiger Betrachtung nur eine
Entscheidung des Mandanten nahe: Der Klage-
anspruch wird anerkannt. Ist die Rechtsvertei-
digung nur risikobehaftet, bestehen fiir ihn
mehrere Handlungsalternativen.

Aus den Griinden:

Die Kliger begehren Schadenersatz wegen an-
geblicher Schlechterfiillung der zwischen den
Parteien abgeschlossenen Anwaltsvertrige.

Die Kliger verkauften mit notariellem Vertrag
vom 4.1.1996 das mit einem Einfamilienhaus
bebaute Grundstiick in K. an die Eheleute F.
Nachdem im Objekt Feuchtigkeitsschidden auf-
getreten waren, machten die Erwerber mit
Schreiben vom 7.11.2000 Schadenersatzanspru-
che gegen die Kliger geltend. Insbesondere
wurden die Kliager aufgefordert mitzuteilen,
ob sie zum Abschluss eines Riickabwicklungs-
vertrages bereit seien. Die Kldger wandten sich
an den Beklagten zu 2) mit dem Auftrag, ihre
Interessen im Hinblick auf das Anspruchsschrei-
ben umfassend zu vertreten. Da der Beklagte
zu 2) die Erwerber schon einmal in einem
Rechtsstreit vertreten hatte, wollte er nicht
nach auRen hin auftreten; hierzu erklirte sich
der Beklagte zu 1) bereit. Intern bearbeiteten
die Beklagten das Mandat jedoch unter der
Federfithrung des Beklagten zu 2) gemeinsam.
Die Beklagten wiesen mit Schreiben vom
8.12.2000 die Anspriiche der Erwerber zurtick.

Die Erwerber erhoben sodann Klage. Nach
einem Hinweisbeschluss des Landgerichts zur
Unschliissigkeit von Nutzungsentgeltanspri-
chen bzw. von den damaligen Kligern zur Auf-
rechnung gestellten Zinsanspriichen erfolgte
von beiden Parteien eine Berechnung der
Anspriiche. Noch vor dem nichsten Verhand-
lungstermin bestellte sich mit Schriftsatz vom
4.11.2002 fiir die damaligen Beklagten Rechts-
anwalt H. und teilte mit, dass das Mandat der
Rechtsanwilte Sch. II pp. beendet sei. Sowohl
das Landgericht als auch das Oberlandesgericht
gaben der Klage im Wesentlichen statt, weil die
Klidger den Feuchtigkeitsmangel arglistig ver-
schwiegen hitten.

Die Kliger sind der Ansicht, den Beklagten sei
ein Beratungsfehler unterlaufen. Sie seien iiber
das Prozessrisiko nicht ausreichend aufgeklirt



worden. Der richtige Rat wire die schaden-
mindernde ziigige Riickabwicklung des Kauf-
vertrages gewesen. Hitten die Beklagten betont,
dass die Rechtsverteidigung keine ausreichende
Aussicht auf Erfolg habe, hitten sie sich zur
Rickabwicklung entschlossen; insoweit gelte
auch der Anscheinsbeweis.

Die Kldger behaupten, bei richtiger Beratung
hiétten sie Prozesskosten von 16.661,50 EUR
2zgl. Zinsen in Héhe von 119,50 EUR erspart.
Dartiber hinaus wire ihnen kein weiterer Zins-
schaden in Héhe von 9.203,28 EUR entstanden.
Schlieflich hitten sie die Immobilie frither
vermieten kénnen, so dass ihnen ein weiterer
Schaden von 2.331,49 EUR entstanden sei.

Hilfsweise berufen sich die Kliger darauf, dass
das Oberlandesgericht in seinem Urteil den
Eheleuten F. Zinsen in Hohe von 6.229,01 EUR
doppelt zugesprochen habe. Hitten die Beklag-
ten auf die doppelte Verzinsung hingewiesen,
$0 widre unter Beriicksichtigung eines hypothe-
tischen Kausalverlaufs auch das Gericht davon
ausgegangen, dass ein entsprechender Zinsscha-
den von den Eheleuten F. ab dem 11.10.2001
doppelt berechnet worden sei. (...)

Das Landgericht hat die Beklagten als Gesamt-
schuldner zur Zahlung eines Betrages in Hohe
von 28.315,67 EUR aus positiver Vertragsverlet-
zung der Anwaltsvertrige verurteilt, da den
Kldgern in dieser Hohe ein Schaden entstanden
sei. Die Beklagten hitten ihre Pflichten dadurch
verletzt, dass sie bei der Vertretung der Kliger
nicht den sichersten und kostengiinstigsten
Weg zur Interessenwahrnehmung gewihlt hit-
ten, insbesondere sei die Einschitzung der Be-
klagten hinsichtlich der Erfolgsaussichten der
Rechtsverteidigung fehlerhaft gewesen. Die
Beklagten hitten nach den ihnen vorliegenden
Informationen erkennen miissen, dass das Ver-
halten der Kliger hinsichtlich der Nichtbekannt-
gabe des Feuchtigkeitsschadens an der streit-
gegenstindlichen Immobilie zumindest mit
einer ganz iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit
als arglistiges Verschweigen eines Mangels
gewertet werden wirde.

Vor diesem Hintergrund hitten die Beklagten
den Kliagern nicht zur Durchfiihrung des
Rechtsstreits, sondern zur unverziiglichen Riick-
abwicklung des Kaufvertrages mit den Erwer-
bern raten miissen. Fiir die anwaltliche Bera-
tung habe es nicht ausgereicht, dass der Beklag-
te zu 2) dem Kliger gesagt haben will, dass man
die Frage der Arglist auch anders sehen kénne.
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Dieser Beratungsfehler sei ursdchlich fir das
weitere Vorgehen der Kliger gewesen. Insoweit
spreche der Anscheinsbeweis fiir ein beratungs-
richtiges Verhalten. Den Beklagten sei es nicht
gelungen, das Gegenteil zu beweisen, ndmlich
dass die Kldger aus wirtschaftlichen Griinden
auch bei der kleinsten Erfolgsaussicht den
Prozess um jeden Preis hitten fithren wollen.
Ein Mitverschulden sei den Kldgern nicht vor-
zuwerfen. Durch das Fithren des unnétigen
Rechtsstreits seien den Kldgern in erster Instanz
Kosten in Hohe von 16.661,50 EUR entstanden.
Dass die Klidger von ihrer Rechtsschutzversiche-
rung eine Deckungszusage erhalten hitten, sei
irrelevant, da die Rechtsschutzversicherung die
Riickforderung angekiindigt habe. Aufgrund der
verspiteten Durchfithrung der Rickabwicklung
sei den Kldgern ein Zinsschaden in Hohe von
9.203,28 EUR entstanden. Ferner hitten sie
einen Mietausfallschaden von 2.331,49 EUR
erlitten.

Gegen die Entscheidung des Landgerichts rich-
tet sich die Berufung der Beklagten.

Der Beklagte zu 2) ist der Auffassung, die Ent-
scheidungen des Landgerichts und des Oberlan-
desgerichts seien nicht vorhersehbar gewesen.
Es habe beachtliche Griinde fiir die Verneinung
der subjektiven Anforderungen der Arglist ge-
geben. Selbst wenn eine Fehlberatung bejaht
werden miisse, gehe das Urteil von unzutreffen-
den Betridgen aus. Zum einen héitten die Klager
nicht dargelegt, welche Leistungen sie bzw. die
Rechtsschutzversicherung erbracht hitten; zum
anderen bestehe die Gefahr einer Riickforde-
rung seitens der Rechtsschutzversicherung
nicht.

Der Beklagte zu 1) ist der Auffassung, dass die
Kliger den Prozess auf jeden Fall gefiithrt hétten,
auch wenn er ihnen von der Prozessfiihrung
abgeraten hiitte. Die tatsichliche Vermutung sei
dadurch erschiittert, dass die Kliger den Vor-
prozess durch drei Instanzen betrieben hitten.
Eine etwaige Fehlberatung durch den noch in
erster Instanz des Vorprozesses eingeschalteten
Rechtsanwalts H. miissten sie sich im Rahmen
des § 254 BGB zurechnen lassen, da dieser auf-
grund der Unzufriedenheit mit der bisherigen
Prozessfiithrung beauftragt worden sei.

Ein Schaden sei nicht schlissig vorgetragen.
Die Prozesskosten seien von der Rechtsschutz-
versicherung iibernommen worden. Die von der
Rechtsschutzversicherung gezahlten Betrige
ligen iiber denen, die die Kliger mit der Klage
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geltend machen. Einer Riickforderung seitens
der Rechtsschutzversicherung seien sie nicht
ausgesetzt. Die vermeintlichen Zins- und Miet-
ausfallschiden seien bereits deshalb nicht zu
ersetzen, da nicht ausreichend dargetan sei,
dass tatsichlich eine Riickabwicklung des Grund-
stiickskaufs bis zum 30.4.2001 hitte erfolgen
koénnen. Fir eine Doppelberechnung eines Zins-
schadens seien sie nicht verantwortlich, da sie
die Kldger in der Berufungsinstanz nicht ver-
treten hitten.

(Antrdge ...)

Die Kldger verteidigen das landgerichtliche
Urteil unter Wiederholung und Vertiefung ihres
erstinstanzlichen Vorbringens.

Insbesondere verwahren sie sich dagegen, be-
ratungsresistent gewesen zu sein. Hiatten die
Beklagten pflichtgemiR die tatsichliche Erfolgs-
aussicht der Verteidigung aufgezeigt und ihnen
von der Verteidigung gegen die Anspriiche ab-
geraten, wiren sie dem gefolgt. Sie hitten
Berufung bzw. Nichtzulassungsbeschwerde ein-
gelegt, weil die Rechtsanwilte stets aufgezeigt
hitten, dass es ohne weiteres Sinn mache, sich
gegen die geltend gemachten Anspriiche zur
Wehr zu setzen. Ein Mitverschulden sei ihnen
nicht anzurechnen, da der spiter eingeschaltete
Anwalt lediglich denselben Fehler gemacht habe
wie die Beklagten. Rechtsanwalt H. sei nicht
beauftragt worden, um den streitgegenstind-
lichen Pflichtverstof3, nimlich das Fithren eines
aussichtslosen Prozesses, zu beseitigen.

Ein Schaden sei ihnen entstanden. Die Zahlun-
gen der Rechtsschutzversicherung seien ein-
deutig nachgewiesen und in der Klageforde-
rung beriicksichtigt. Zwischenzeitlich habe die
Rechtsschutzversicherung auch Klage auf Rick-
zahlung der vorgeleisteten Betrige erhoben. Es
konne auch kein Zweifel daran bestehen, dass
im Falle des Anerkenntnisses der Grundstiicks-
kauf bis zum 28.4.2001 hitte riickabgewickelt
werden konnen; dies zeige bereits die tatsdch-
lich durchgefiihrte spitere Riickabwicklung
nach Abschluss des Vorprozesses. Jedenfalls
miisse die Klage wegen der Doppelabrechnung
des Zinsschadens durch das Oberlandesgericht
im Vorverfahren teilweise Erfolg haben. (...)

II.

D%e zulissige Berufung der Beklagten hat Erfolg.
Die Klage ist unbegriindet.

Der Senat geht mit dem Landgericht davon aus,
dass eine positive Vertragsverletzung der An-
waltsvertrige vorliegt, da die Kldger iiber das
AusmaR des Risikos eines zu erwartenden
Rechtsstreits nicht ausreichend belehrt worden
sind. Der Senat kann jedoch nicht feststellen,
dass die Pflichtverletzung zu einem Schaden
der Kliger gefiihrt hat. Der Senat kann nicht
mit der erforderlichen Wahrscheinlichkeit fest-
stellen, dass sich die Kliger bei vertragsgerech-
ter Beratung fiir die Riickabwicklung des nota-
riellen Kaufvertrages entschieden hitten (§ 287
Abs. 1 ZPO). Ein Anscheinsbeweis zugunsten
der Kliger greift insoweit nicht ein, da es fiir
die Kliger bei vertragsgerechter Information
nicht lediglich eine wirtschaftlich sinnvolle
Entscheidung gegeben hiitte. Soweit die Kldger
hilfsweise ihren Anspruch von 6.229,91 EUR
darauf stiitzen, dass das Oberlandesgericht in
dem Vorverfahren fehlerhaft einen Zinsanspruch
doppelt beriicksichtigt habe, fehlt es bereits an
einem pflichtwidrigen Verhalten der Beklagten.

Im Einzelnen:

Zwischen den Parteien ist unstreitig, dass die
Beklagten gemeinsam beauftragt waren, die
Kliger im Hinblick auf das Schreiben der Erwer-
ber vom 7.11.2000, in dem sog. grofer Schaden-
ersatz geltend gemacht worden war, umfassend
zu vertreten. Die Beklagten mussten die Klager
sorgfiltig dariiber belehren, ob es im Hinblick
auf die Risikolage angezeigt war, sich notfalls
in einem Prozess zu verteidigen oder sofort der
Riickabwicklung mit einer entsprechenden
Schadenersatzverpflichtung zuzustimmen.

Der Auftraggeber muss aufgrund der Beratung
in die Lage versetzt werden, eigenverantwort-
lich iiber die Art und Weise der Rechtsverteidi-
gung entscheiden zu konnen (vgl. Zugehor/
Fischer/Sieg/Schiee, Handbuch der Anwaltshaftung
2. Aufl., Rdnr. 631). Hierzu gehort, dass der
Rechtsanwalt den Auftraggeber iiber die Not-
wendigkeit, Erfolgsaussicht und Gefahren

eines Rechtsstreits ins Bild setzt. Er hat vor
allem den ihm vorgetragenen Sachverhalt da-
rauf zu iiberpriifen, ob er geeignet ist, den von
dem Auftraggeber erstrebten Erfolg zu begriin-
den. Auf rechtliche Bedenken gegen die Erfolgs-
aussichten einer Rechtsverteidigung muss der
Rechtsanwalt den Auftraggeber hinweisen. Der
Rechtsanwalt muss nicht nur das Vorhanden-
sein, sondern auch das ungefihre, in etwa ab-
schitzbare AusmaR des Risikos eines zu er-
wartenden Rechtsstreits darlegen und erdrtern
(vgl. Zugehér/Fischer/Sieg/Schlee, a.a.0., Rdnr. 631 1),



Diesen Anforderungen sind die Beklagten nicht
gerecht geworden. Dies gilt vor allem dann,
wenn man nach dem Vortrag der Klidger davon
ausgeht, dass die Beklagten von einer sehr
guten oder jedenfalls guten Erfolgsaussicht der
Rechtsverteidigung gegen eine zu erwartende
Klage gesprochen haben. Aber auch wenn man
zugunsten der Beklagten davon ausgeht, dass
die Kliger entsprechend dem Vermerk des Be-
klagten zu 2) vom 19.11.2000 beraten worden
sind, reicht die im Aktenvermerk dargelegte
Vorgehensweise nicht aus, um von einer ord-
nungsgemiRen Risikoaufklirung sprechen zu
konnen.

Allein der Hinweis darauf, dass die Klage nur
dann Erfolg hat, wenn die Gegenseite auch die
subjektiven Voraussetzungen der Arglist nach-
weisen kénne und bestimmte Umstdnde zu-
gunsten des Mandanten im Sinne einer fehlen-
den Arglist vorligen, wurde der Sachlage nicht
gerecht. Es gab einen massiven Feuchtigkeits-
schaden und trotz der Sanierungsbemithungen
hatten die Kliger keinerlei Gewidhr dafir, dass
der Schaden endgiiltig behoben sein wiirde. Es
bestand das erhebliche Risiko, dass man den
Kligern nicht glauben wiirde, dass sie etwa ein
Jahr nach Durchfithrung der Arbeiten von einer
endgiiltigen und dauerhaften Mangelbeseiti-
gung ausgegangen seien, obwohl ein Gutachten
vorlag, in dem das Gegenteil stand.

Dass iiber diese konkreten Risiken gesprochen
worden ist, wird seitens der Beklagten nicht
behauptet. Auch die erstinstanzlich durch-
gefithrte Beweisaufnahme hat Entsprechendes
nicht ergeben. Im Gegenteil haben die Zeugen
Sch. und O. iibereinstimmend und glaubhaft
ausgesagt, dass iiber konkrete Prozessrisiken
nicht gesprochen worden ist.

Damit hat der Senat keinen Zweifel daran, dass
die Beklagten vor dem Hintergrund einer unzu-
reichenden Risikoaufklirung ihre anwaltlichen
Pflichten verletzt haben.

Der Senat kann aber nicht feststellen, dass die
Pflichtverletzung der Anwilte fiir den geltend
gemachten Schaden ursichlich geworden ist.
Die Frage des Ursachenzusammenhangs
zwischen einer anwaltlichen Pflichtverletzung
und dem Schaden des Mandanten beantwortet
sich danach, wie sich der Mandant verhalten
hitte, wenn er richtig beraten worden wire

(vgl. Zugehér/Fischer/Sieg/Schlee, a.a.0., Rdnr. 99171).

Fiir die Feststellung dieses hypothetischen
Geschehensablaufs ist die Vorschrift des § 287
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Abs. 1 ZPO heranzuziehen; insofern reicht fiir
die richterliche Uberzeugung eine iiberwiegen-
de, auf gesetzlicher Grundlage beruhende
Wahrscheinlichkeit aus (vgl. BGH, WM 2000,
197 f: vgl. Zugehér/Fischer/Sieg/Schlee, a.a.0.,
Rdnr. 994).

Der den Kligern obliegende Beweis (vgl. Bork-
mann/Jungk, Anwaltshaftung 4. Aufl, § 45 Rdnr. 24)
kann durch die Vermutung beratungsgerechten
Verhaltens erleichtert werden (vgl. BGH, NJW
2005, 3275 ff). Diese Vermutung gilt jedoch nur
dann, wenn fiir den Mandanten bei verniinfti-
ger Betrachtungsweise aus damaliger Sicht nur
eine Entscheidung nahegelegen hitte (vg/.
Zugehér/Fischer/Sieq/Schlee, a.a.0., Rdnr. 1005; BGH,
NJW 2005, 3275 ff: NJW-RR 2005, 784). Um dies
beurteilen zu kénnen, miissen die Handlungs-
alternativen miteinander verglichen werden, die
fiir den Mandanten nach pflichtgemdfier Bera-
tung zur Verfiigung gestanden haben (vgl. BGH,
a.a.0.).

Die Handlungsalternativen bestanden fiir die
Kliger auf der einen Seite darin, dem Rick-
abwicklungsbegehren der Erwerber zu entspre-
chen und Schadenersatzanspriiche, die bereits
damals erkennbar tiber 100.000 DM hinaus-
gingen, ohne jegliche gerichtliche Prifung an-
zuerkennen; auf der anderen Seite konnten die
Kliger es auf einen Prozess ankommen lassen.
Das Risiko, das sie dann im Wesentlichen zu-
sitzlich eingingen, bestand darin, den Prozess
zu verlieren und mit zusédtzlichen Kosten be-
lastet zu werden.

Letzteres wiire nur dann keine echte Hand-
lungsalternative gewesen, wenn die Rechtsver-
teidigung von vornherein aussichtslos gewesen
wire. Dann hitte der Anspruch anerkannt
werden miissen. Eine derartige Feststellung
lisst sich jedoch nicht treffen.

Die Kliger konnten den Vorprozess nur dann
verlieren, wenn es den Kdufern gelungen wdre,
ihnen, den Verkidufern, Arglist beim Verkauf des
Hauses nachzuweisen. Dabei ist der Verkdufer
gegeniiber dem Kaufer grundsitzlich in einer
wesentlich besseren Prozesssituation, da die
Kiufer fiir simtliche Voraussetzungen der
Arglist die Darlegungs- und Beweislast tragen.

Ein arglistiges Verschweigen eines Mangels setzt
grundsitzlich voraus, dass der Verkiufer den
Mangel zumindest fiir moglich hilt und dass
ihn eine Offenbarungspflicht trifft. Nach stdn-
diger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
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besteht bei Vertragsverhandlungen, in denen
die Parteien entgegengesetzte Interessen verfol-
gen, fir jeden Vertragspartner die Pflicht, den
anderen Teil iiber solche Umstidnde aufzukliren,
die den Vertragszweck des anderen vereiteln
kénnen und daher fiir seinen Entschluss von
wesentlicher Bedeutung sind, sofern er die
Mitteilung nach der Verkehrsauffassung er-
warten konnte (vgl. BGH, NJW 1979, 2243 m.w.N.).
Flr den Kauf eines Hausgrundstiicks ist eine
Pflicht zur Offenbarung regelmiRig aber nur
wegen verborgener, nicht unerheblicher Mingel
oder solcher nicht erkennbarer Umstinde zu
bejahen, die nach der Erfahrung auf das Ent-
stehen bestimmter Miingel schlieBen lassen.

Im Streitfall war der Feuchtigkeitsschaden un-
streitig beseitigt. Wihrend der Besitzzeit der
Kliger ist es nach Durchfithrung der Sanie-
rungsarbeiten zu keinerlei weiteren Feuchtig-
keitseintritten gekommen. Ob der Verkiufer
iber eine Gefahr des Eintritts eines Mangels
aufklidren muss, hingt insbesondere von der
Schwere des Mangels und der Wahrscheinlich-
keit des Gefahreneintritts ab (BGH, NJW-RR 2003,
772). Allerdings hat der Sachverstindige G. in
seinem Gutachten vom 20.6.1994 zum Ausdruck
gebracht, dass es sich bei den vorgeschlagenen
Sanierungsarbeiten um ein ,Nachflicken*
handele, also stets mit erneut auftretenden
Undichtigkeiten und damit erforderlichen
Nachbesserungen an der Beschichtung zu rech-
nen sei, so dass ein Minderwert von 5.500 DM
verbleibe. Im Streitfall lag mithin eine unmit-
telbare Gefahr vor, die den Sachverstindigen
veranlasst hatte, sogar von einem aktuellen
Mangel, der sich in einem Minderwert nieder-
schldagt, zu sprechen.

An dem Bestehen einer Aufklirungspflicht durf-
te mithin kein Zweifel bestanden haben. Auf
diese Situation haben die Kidufer mit anwalt-
lichem Schriftsatz vom 7.11.2000 hingewiesen.

Damit stand jedoch noch nicht fest, dass die
Kldger von den Kiufern erfolgreich in die Haf
tung genommen werden konnten. Arglistiges
Verhalten setzt Vorsatz voraus. Dafiir ist er-
forderlich, dass der Verkiufer den Mangel zu-
mindest fiir méglich hilt und zugleich weiRk
oder doch damit rechnet und billigend in Kauf
nimmt, dass der Vertragspartner den Fehler
nicht kennt und bei Offenbarung den Vertrag
nicht oder nicht mit dem vereinbarten Inhalt
abgeschlossen hitte (vgl. BGH, NJW 1978, 2240).
Damit erfasst das Tatbestandsmerkmal der Arg-
list nicht nur ein Handeln des VerduRerers, das

von betriigerischer Absicht getragen ist, son-
dern auch solche Verhaltensweisen, die auf
bedingten Vorsatz - im Sinne eines bloRen
~-Fiirmoglichhaltens und Inkaufnehmens* -
reduziert sind und mit denen kein moralisches
Unwerturteil verbunden sein muss (vgl. BGH, NJW
1989, 42). Auf der anderen Seite reicht es aber
nicht aus, dass sich der Verkiufer der Kenntnis
offenbarungspflichtiger Umstinde ,bewusst
verschlossen*” hat (vg/. BGH, NJW-RR 2003, 889).

Auch fiir diese subjektive Seite der Vorausset-
zungen der Arglist tragen die Kiufer die volle
Darlegungs- und Beweislast. Etwaige Zweifel
gehen zu ihren Lasten. Der Beklagte zu 2) hat
in seinem Schreiben vom 8.12.2000 eine Reihe
von Griinden aufgefithrt, warum zumindest in
subjektiver Hinsicht arglistiges Verhalten nicht
vorgelegen haben kénnte. Zum einen wird
darauf hingewiesen, dass Sanierungsarbeiten
durchgefiihrt worden seien und bis zum Ab-
schluss des Kaufvertrages keine neuen Feuchtig-
keitsschiden aufgetreten seien. Die Verkiufer
héitten darauf vertraut, dass der Mangel end-
giltig behoben worden sei. Dass im Gutachten
G. wegen der Gefahr eines erneuten Wasser-
eintritts ein - geringer - Minderwert angesetzt
worden sei, sei ihnen bei Abschluss des Ver-
trages nicht mehr gegenwirtig gewesen. Sie
hitten im Gegenteil aufgrund der Zusicherung
des die Sanierung durchfithrenden Unterneh-
mens darauf vertraut, dass der Mangel endgiil-
tig behoben worden sei.

Da nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs (NMJW-RR 71992, 333 f} eine Vermutung
fiir das Weiterbestehen eines einmal eingetrete-
nen tatsdchlichen Zustandes, d.h. des Vorsatzes
des Verkdufers hinsichtlich des Mangels, nicht
anerkannt ist, waren die Kldger im Vorverfahren
gezwungen, diese Argumente durch Beweis des
Gegenteils zu widerlegen. Dies stellte eine er-
hebliche Hiirde dar.

Dass sowohl das Landgericht als auch der Senat
im Vorprozess die Arglist fiir erwiesen erachtet
haben, beruhte auf Wertungsfragen, die von
vornherein nicht eindeutig vorhersehbar waren.
Immerhin hat der Senat in seinem Urteil iiber

4 1/2 Seiten ausgefiihrt, warum die Kliger arg-
listig gehandelt haben. Soweit der Senat den
Kldagern im Kern vorgeworfen hat, sie hitten
nicht ernstlich darauf vertrauen diirfen, dass
der Mangel endgtiltig und vollstindig beseitigt
worden war, war dies das Ergebnis einer schwie-
rigen Abgrenzung zwischen bloRer Fahrldssig-
keit und Vorsatz im Sinne von Arglist.



Letztlich ist zulasten der Kldger im Rahmen
einer Gesamtwiirdigung entschieden worden.
Eine andere Gewichtung mit dem Ergebnis
bloRer Fahrlissigkeit war jedenfalls nicht von
vornherein ausgeschlossen.

Bestand mithin nicht nur eine einzige verstdn-
dige Entschlussmoglichkeit, sondern standen
mehrere Handlungsweisen als naheliegend offen
und bargen simtliche von ihnen gewisse Risiken
oder Nachteile in sich, die zu gewichten und
gegeniiber den Vorteilen abzuwégen waren, so
koénnen sich die Kliger auf einen Anscheins-
beweis nicht berufen. Dass die Kldger bei ord-
nungsgemifRer Beratung den Anspruch der Er-
werber mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit
dennoch anerkannt hitten, kann hingegen
nicht festgestellt werden.

Es ist nicht minder wahrscheinlich, dass die
Klager vor dem Hintergrund der immensen
Schadenersatzforderungen wenigstens eine erst-
instanzliche Entscheidung herbeigefiihrt hétten.
Dafiir spricht bereits die eigene Erklirung des
Kligers im Rahmen seiner Parteianhérung,
wenn er ausfiihrt, er hitte den Prozess nicht um
jeden Preis durchfithren wollen. Das heifSt aber
auch, dass die Klidger den Vorprozess bel einer
gewissen Erfolgsaussicht gefithrt hitten.

Hitten die Beklagten den Kligern gesagt, dass
sie aus den genannten Griinden mit einer Ver-
urteilung ernsthaft rechnen miissen, es ande-
rerseits aber auch nicht ausgeschlossen werden
konne, dass das Gericht den Zeitablauf, die
Garantie etc. derart bewertet, dass die subjek-
tiven Voraussetzungen fiir eine Haftung nicht
festgestellt werden konnen, zumal grobe Fahr-
lissigkeit nicht ausreicht, kann nicht mit der
erforderlichen Wahrscheinlichkeit festgestellt
werden, dass sich die Kliger fiir die Riick-
abwicklung entschieden hitten.

Beriicksichtigt man weiter, dass angesichts der
beschriebenen Situation von den Beklagten nur
eine Risikoaufklirung und kein konkreter Rat
erwartet werden durfte, liegt es nahe, dass es
die Kliger jedenfalls auf einen Versuch hitten
ankommen lassen. Letztendlich kann in diesem
Zusammenhang auch nicht unberticksichtigt
bleiben, dass die Kliger - wenn auch anwaltlich
beraten - gegen das Urteil des Landgerichts Be-
rufung eingelegt haben und sich ebenfalls nicht
mit der Entscheidung des Senats zufrieden-
gegeben haben.

sl
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Unberechtigter
Umsatzsteuerausweis

- Vorsteuerkorrektur

- Schaden des Rechnungsempfingers

- Verjihrung des Schadenersatzanspruchs

- Grob fahrlissige Unkenntnis des
unberechtigten Umsatzsteuerausweises

(OLG Brandenburg, Urt. v. 28.9.2006 - 12 U 46,/06)

Leits4tze (d.Red.):

1. Erstellt der Leistende eine Rechnung mit
Umsatzsteuer und wird in der Betriebspriifung
des Leistungsempfingers der Umsatzsteueraus-
weis als unrichtig erkannt und die Vorsteuer
zuriickgefordert, entsteht ein Schadenersatz-
anspruch gegen den Rechnungsaussteller.

2. Grobfahrlissige Unkenntnis des Fehlers ist
in der Regel dem Geschidigten nicht anzulas-
ten. Dies gilt auch dann, wenn er einen Steuer-
berater hat und sich diesem der Fehler nicht
aufdringen musste.

Aus den Griinden:

1. Die Berufung ist zulissig, insbesondere form-
und fristgerecht eingelegt und begriindet
worden (§§ 511, 513, 517, 519, 520 ZPO). Die Be-
rufungsbegrindung geniigt den Anforderungen
des § 520 Abs. 3 ZPO. Die Kligerin stiitzt ihr
Rechtsmittel in erster Linie darauf, das Land-
gericht habe verkannt, dass die Anwendung der
Verjihrungsvorschriften gemafs Art. 229 § 6
Abs. 1 EGBGB auch die Bestimmung des § 199
BGB n.F. umfasse, sodass die dreijihrige Verjih-
rungsfrist des § 195 BGB n.F. erst in Lauf gesetzt
worden sei, als sie — die Kligerin - durch die
Betriebspriifung im Jahre 2004 von der Steuer-
freiheit der Leistung der Beklagten in Kenntnis
gesetzt worden sei. Die Kldgerin macht damit
eine Rechtsverletzung i.S.d. §§ 513, 546 ZPO
geltend, auf der das Urteil auch beruhen kann.

2. Auch in der Sache hat das Rechtsmittel
Erfolg. Die Kligerin kann von der Beklagten
Zahlung von Schadenersatz in Héhe von
11.184,65 EUR aus positiver Vertragsverletzung
verlangen.

Zutreffend hat das Landgericht ausgefiihrt,
dass die Beklagte zur ordnungsgeméifen Rech-
nungslegung verpflichtet gewesen ist. Der
Ausweis der nach §§ 1 Abs. 1, 3a Abs. 2 Nr. 1
UStG tatsichlich nicht angefallenen Umsatz-
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steuer in der Rechnung stellt sich somit als
Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht
dar. Aufgrund der unrichtigen Rechnung ist der
Kldgerin ein Schaden in Héhe von 11.184,65 EUR
entstanden, da ihre Rechtsvorgingerin den ent-
sprechenden Betrag an die Beklagte entrichtet
hat und die in dieser Hohe zuniichst gezogene
Vorsteuer den Finanzbehoérden wieder erstatten
musste.

Entgegen der in der miindlichen Verhandlung
vor dem Senat vertretenen Auffassung des Pro-
zessbevollmichtigten der Beklagten ist durch
die Rechnungslegung der Schaden der Kligerin
auch addquat verursacht worden. Der Ausweis
der Umsatzsteuer in der Rechnung kann nicht
hinweggedacht werden, ohne dass der Erfolg
entfiele (conditio sine qua non), da eine Zah-
lung der Umsatzsteuer seitens der Kligerin
nicht erfolgt wire, wenn ein entsprechendes
Verlangen von der Beklagten nicht erhoben
worden wire. Der Zurechnungszusammenhang
wird auch nicht dadurch unterbrochen, dass
der Rechnungsempfinger die an ihn gerichtete
Forderung begleicht. Die Verpflichtung zur
ordnungsgemifen Rechnungslegung dient
vielmehr gerade dem Schutz des Rechnungs-
empfingers vor Vermogensschiden infolge
unberechtigter Mehrforderungen.

Die Beklagte hat auch schuldhaft gehandelt. Der
Senat teilt insoweit die eigene Auffassung der
Beklagten, die im Verkehr erforderliche Sorgfalt
beinhalte auch, dass sich ein Untenehmen, das
Leistungen im Ausland erbringt, {iber die damit
verbundenen Steuerpflichten zu informieren
hat. Der Klédgerin ist diesbeziiglich ein Mit-
verschulden nicht anzulasten. Ebenso wie der
Bauherr dem Bauunternehmer nicht die Uber-
wachung von dessen Bauleistung schuldet (vg/.
hierzu etwa BGH, NJW-RR 2002, 1175), schuldet er
auch nicht die Uberpriifung der Rechnung auf
ihre Richtigkeit. Dem stehen auch die Bestim-
mungen in § 16 VOBIB nicht entgegen. Die
Priifung der Rechnung obliegt dem Bauherrn

im eigenen Interesse und entspricht insoweit
der Abnahme der Werkleistung.

Der Schadenersatzanspruch der Kligerin ist
nicht verjdhrt. Die urspriinglich geltende drei-
jahrige Verjahrungsfrist ist gemiR Art. 229 § 6
Abs. 4 EGBGB verkiirzt worden. Entgegen der
Auffassung des Landgerichts fithrt die Regelung
in dieser Vorschrift dabei nicht allein zur Gel-
tung des § 195 BGB n.F. fiir die Zeit ab dem
1.1.2002. Vielmehr findet auch § 199 BGB n.F.
Anwendung, da lediglich eine Rickwirkung

des neuen Rechts auf den Zeitraum vor Inkraft-
treten der Neufassung des Verjihrungsrechts
verhindert werden sollte (OLG Bamberg, Beschl. v.
6.10.2005 - 4 0 146,705, zitiert nach Juris, Staudin-
ger/Peters, Kommentar zum BGB 13. Bearb., Art. 299
§ 6 EGBGB Rdnr. 11, Palandt/Heinrichs, BGB-Kommen-
tar 65. Aufl., Art. 229 § 6 EGBGB Rdnr. 6).

Der Beginn der dreijihrigen Verjihrungsfrist
des § 195 BGB n. F. ab dem 1.1.2002 setzt somit
voraus, dass der Gldubiger eines Schadenersatz-
anspruchs von den den Anspruch begriinden-
den Umstinden und der Person des Schuldners
Kenntnis hat oder ohne grobe Fahrlissigkeit
hitte haben miissen. Eine Kenntnis der Klige-
rin in diesem Sinne trat aber erst aufgrund der
Ergebnisse der im Jahre 2004 durchgefiihrten
Betriebspriifung ein, sodass die dreijidhrige
Verjahrungsfrist des § 195 BGB zum 1.1.2005

in Gang gesetzt worden ist und mithin bei
Klageeinreichung noch nicht abgelaufen war.

Eine vorhergehende Kenntnis der Kldgerin bzw.
ihrer Rechtsvorgingerin von den einen Schaden-
ersatzanspruch begriindenden Tatsachen hat die
Beklagte nicht dargetan. Die Beklagte behauptet
selbst nicht, dass die Kligerin bzw. ihre Rechts-
vorgingerin die Unrichtigkeit der Rechnung
positiv erkannt hat. Auch eine grob fahrlissige
Unkenntnis der Kligerin bzw. ihrer Rechtsvor-
gingerin ist nicht gegeben.

Grobe Fahrlissiglkeit liegt vor, wenn sich der
Geschidigte die Kenntnis in zumutbarer Weise
ohne nennenswerte Miihe und Kosten beschaf-
fen kann und er sich einer sich aufdringenden
Kenntnis missbrauchlich verschlieRt oder auf
der Hand liegende Kenntnisméglichkeiten
nicht ausnutzt (BGH, NJW 2001, 1721, 2000, 953).
Eine solche Konstellation ist vorliegend nicht
gegeben. Es ist nicht ersichtlich, dass bei der
Klagerin bzw. ihrer Rechtsvorgingerin ein ent-
sprechendes Problembewusstsein hinsichtlich
einer moéglicherweise unrichtigen Abrechnung
der Beklagten im Hinblick auf die Berechnung
der Umsatzsteuer bestand, etwa weil die Klige-
rin bzw. ihre Rechtsvorgingerin stindig Leistun-
gen mit Auslandsberihrung erbracht haben.

Auch der Umstand, dass die Kligerin und ihre
Rechtsvorgingerin stindig mit einem Steuer-
berater zusammenarbeiten, rechtfertigt ein an-
deres Ergebnis nicht. Auch insoweit ist nimlich
weder ersichtlich noch vorgetragen, dass sich
dem Steuerberater aus bestimmten Griinden
die Unrichtigkeit dieser speziellen Rechnung
aufdringen musste, sodass die fehlerhafte



Bewertung als besonders schwere Vernach-
lissigung der im Verkehr erforderlichen Sorg-
falt einzuordnen wire.

Angesichts der gegebenen Haftung der Beklag-
ten kann dahinstehen, ob der Kligerin zudem
ein Anspruch aus § 812 Abs. 1 Satz 1 1. Alt. BGB
auf Erstattung des Betrages von 11.184,65 EUR
trotz Entreicherung der Beklagten durch das
Abfiihren der Umsatzsteuer zusteht oder ob die
Kligerin lediglich die Erstellung einer korrigier-
ten Rechnung und Abtretung eines dann ent-
stehenden Riickforderungsanspruchs gegen die
Steuerbehorden verlangen kann.

(s2)

Steuerberaterhaftung

- Kenntnis des Steuerrechts

- Tagespresse

- Anlass zur Belehrung iiber den Lauf der
Regressverjahrung

(OLG Hamm, Urt. v. 17.2.2006 - 25 U 115,/05;

bestatigt durch BGH, Beschl. v. 29.3.2007 - IX ZR

102/06, in diesem Heft 5. 105)

Leitsdtze (d.Red.):

1. Zur Fachpresse, die der Steuerberater zur
Kenntnis nehmen muss, zdhlen insbesondere
das ,Bundessteuerblatt” (BStBl) und ,Deutsches
Steuerrecht® (DStR). ,Capital” gehort weder zur
einschldgigen Fachpresse noch zur Tagespresse,
die er kennen muss, auch wenn dort der Fragen-
kreis vor Erlass des nicht angefochtenen Steuer-
bescheides behandelt wurde.

2. Wird dem Mandanten mitgeteilt, der Steuer-
berater werde keinen Einspruch einlegen, und
nimmt dieser das hin, besteht fiir den Steuer-
berater keine Veranlassung, den Mandanten
auf eine Pflichtverletzung und den Lauf der
Verjahrungsfrist hinzuweisen.

Aus den Griinden:

Die Klidgerin nimmt den Beklagten, ihren frihe-
ren Steuerberater, wegen angeblicher Beratungs-
fehler auf Schadenersatz in Anspruch. Sie wirft
ihm vor, es unterlassen zu haben, gegen den
Steuerbescheid fiir 1997 Einspruch einzulegen,
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und zwar im Hinblick auf die spidtere Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts vom
9.3.2004 (II BvL 17/02), wonach die Besteuerung
von Spekulationsgeschiften mit Wertpapieren
in den Jahren 1997 und 1998 aufgrund § 23 EStG
in der damals giiltigen Fassung verfassungs-
widrig gewesen sei. Sie macht geltend, dass
zur Zeit der Bestandskraft dieses Bescheides
(23.6.1999) die Problematik der Verfassungs-
méiRigkeit der Besteuerung von Spekulations-
gewinnen bereits in der Tagespresse, so in
einem Artikel der Zeitschrift ,Capital” vom
1.3.1999, diskutiert worden sei. Im Ubrigen hat
sie behauptet, der Beklagte habe ihr ausdriick-
lich zugesagt, den Steuerbescheid fiir 1997
nicht bestandskriftig werden zu lassen.

Der Beklagte hat eine Pflichtverletzung in Ab-
rede gestellt und sich im Ubrigen auf die Ein-
rede der Verjahrung berufen.

Das Landgericht hat durch das angefochtene
Urteil die Klage abgewiesen, im Wesentlichen
mit der Begriindung, dass im Hinblick auf die
erst spiter ergangene Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichtes ein Verstofy des Beklagten
gegen Sorgfaltspflichten nicht festzustellen sei.
Die weitere Behauptung, der Beklagte habe
zugesagt, auf jeden Fall Einspruch gegen den
Steuerbescheid fiir 1997 einzulegen, sei zu
unsubstantiiert und tiberdies auch unplausibel.

(...)

Gegen das Urteil richtet sich die Berufung der
Kligerin, die ihren erstinstanzlichen Klage-
antrag, ndmlich Zahlung von 143.327,10 EUR
zzgl. Zinsen, weiterverfolgt, das angefochtene
Urteil mit Rechtsausfithrungen angreift und
ihre Behauptung zur Zusage des Beklagten, auf
jeden Fall Einspruch gegen den Steuerbescheid
einlegen zu wollen, wiederholt und vertieft. (...)

I1.

Die Berufung ist zuldssig, bleibt in der Sache
jedoch ohne Erfolg.

a) Zu Recht hat das Landgericht eine Pflichtver-
letzung des Beklagten im Hinblick auf die Frage
der VerfassungsmaiRigkeit des § 23 EStG in der
damals giiltigen Fassung verneint. Der Beklagte
hatte im Zeitpunkt des Erlasses des Steuer-
bescheides fiir 1997 Mitte des Jahres 1999 noch
keinen Anlass, die VerfassungsmiRigkeit der
Regelung zur Spekulationssteuer, auf die er
grundsitzlich vertrauen konnte (Grife/Lenzen/
Schmeer, Steuerberaterhaftung 3. Aufl., Rz. 245
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m.w.N.), in Zweifel zu ziehen. Der Vorlage-
beschluss des Finanzgerichts Schleswig ist erst
am 23.9.1999, also nach Bestandskraft des
Steuerbescheides, ergangen und erst im Jahr
2000 veroffentlicht worden. Sonstige Verlaut-
barungen in der einschligigen Fachpresse, die
der Steuerberater zur Kenntnis nehmen muss -
insbesondere etwa im ,Bundessteuerblatt“ und
in der Zeitschrift ,Deutsches Steuerrecht” -,
gab es zum damaligen Zeitpunkt noch nicht.

Die Zeitschrift ,Capital®, in der erstmals vor Er-
lass des Steuerbescheides ein Artikel erschienen
ist, der sich mit diesem Fragenkreis befasst,
gehort weder zur einschldgigen Fachpresse noch
zur Tagespresse, die der Steuerberater zur
Kenntnis nehmen muss. (...)

b) Beziiglich des weiteren Vorwurfs, der Beklag-
te habe entgegen einer ausdriicklichen Zusage
die Einlegung des Einspruchs gegen den Steuer-
bescheid unterlassen, wirft die Berufung dem
Landgericht allerdings zu Recht vor, dass die
Urteilsgrinde z.T. eine unzulédssige vorweg-
genommene Beweiswirdigung enthalten (wenn-
gleich die Plausibilititserwdgungen des Land-
gerichts in der Sache durchaus nicht von der
Hand zu weisen sind). Das tatsdchliche und
unter Beweis des Zeugen L. gestellte Vorbringen
ist auch jedenfalls mit der Vertiefung in der
Berufungsbegriindung hinreichend substanti-
iert.

Wenn dort behauptet wird, die entsprechenden
Besprechungen hédtten zu Beginn des Jahres
1999 zundichst im Hause der Kldgerin und so-
dann im Biiro des Beklagten stattgefunden, so
geniigt dies - insbesondere unter Beriicksichti-
gung der Tatsache, dass die behaupteten Vor-
gidnge schon lingere Zeit zurickliegen - schon
den Mindestanforderungen an die Substanti-
ierung des Klagevortrages. Da das Landgericht,
wie die Berufung zu Recht riigt, es unterlassen
hat, der Kldgerin insoweit einen Substanti-
ierungshinweis nach § 139 ZPO zu geben, wire
dieses Vorbringen grundsitzlich auch beriick-
sichtigungsfihig gewesen.

c) Letztlich kann dies jedoch dahinstehen, da
ein auf diesen Pflichtverletzungsvorwurf ge-
stiitzter Schadenersatzanspruch jedenfalls nach
§ 68 StBG a.F. verjihrt wire.

Klar ist zunéchst, dass die dreijdhrige Verjih-
rungsfrist, die mit dem Erlass des belastenden
Steuerbescheides fiir 1997 im Mai 1999 zu lau-
fen begann, im Zeitpunkt der Klageerhebung

(10.12.2004/19.1.2005) bereits abgelaufen war.
Eine sekundire Pflichtverletzung, die eine
weitere dreijdhrige Verjdhrungsfrist in Lauf
gesetzt hitte, liegt nicht vor, da der Beklagte
bis zur Beendigung seines Mandates aufgrund
der Kiindigung der Kligerin mit Schreiben

vom 18.7.2001, mit der weitere Hinweispflichten
ohnehin endeten (Grife, a.a.0. Rz. 917 m.w.N.),
keinen Anlass hatte, auf eine moégliche Regress-
haftung gegen ihn und deren Verjihrung hin-
zuweisen,

Selbst wenn ndmlich der Beklagte, wie behaup-
tet, zu Beginn des Jahres 1999 zugesagt haben
sollte, Einspruch gegen den Steuerbescheid
einzulegen, war der Kldgerin aufgrund seines
Schreibens vom 3.6.1999 eindeutig klar gewor-
den, dass er dies tatsichlich nicht getan hatte
und dies auch nicht zu tun beabsichtigte.

Wenn die Kligerin dies hingenommen hat

und nicht auf eine - zu diesem Zeitpunkt noch
mogliche - Einspruchseinlegung bestanden
hat, hatte der Beklagte aus seiner Sicht keine
Veranlassung, die Nichteinlegung des Ein-
spruchs noch als eine Pflichtverletzung gegen-
iiber der Kldgerin anzusehen und dementspre-
chend auch keinen Anlass, die Kldgerin tiber
einen gegen ihn gerichteten Schadenersatz-
anspruch und dessen Verjihrung zu belehren.

Vielmehr durfte er davon ausgehen, dass die
Kldgerin es nunmehr hinnahm, dass gegeniiber
dem Steuerbescheid fiir 1997 nichts weiter
unternommen wiirde. Dies gilt umso mehr, als
auch in der Kiindigungsbestdtigung des Beklag-
ten vom 30.7.2001 noch einmal ausdriicklich
darauf hingewiesen wurde, dass Rechtsbehelfs-
verfahren nur fir die Jahre 1998 und 1999 lie-
fen, nicht aber fiir das Jahr 1997, woraus sich
fiir die Kldgerin ergab, dass alles Weitere von
ihrem neuen Steuerberater zu veranlassen war.
Auch hierauf ist keine Beanstandung seitens
der Kldgerin mehr erfolgt.

Die Berufung war mithin zuriickzuweisen, (...)

Der Senat hat die Revision nicht nach § 543
Abs. 1 Nr. 1 ZPO zugelassen, weil die eine Ein-
zelfallentscheidung darstellende Sache weder
grundséatzliche Bedeutung i.S.d. § 543 Abs. 2

Nr. 1 ZPO hat, noch die Fortbildung des Rechtes
oder die Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung gemdaR § 543 Abs. 2 Nr. 2 ZPO eine
Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert.



Honorar des Rechtsanwalts

- Betriebswirtschaftliches Gutachten

- Rechtliche Angelegenheit, § 1 BRAGO a.E.?

- BRAGO a.F., RVG?

- Erstattungsfiahigkeit, § 91 ZPO

(OLG Karlsruhe, Beschl. v. 15.9.2005 - 15 W 31,/05,
15 W 32/05, 15 W 33,/05)

Leitsatze:

1)

2. Erstattet ein Rechtsanwalt fiir seine Mandan-
tin ein Gutachten, das ausschlieRlich betriebs-
wirtschaftliche Fragen kldren soll (hier: Analyse
von Buchhaltungsunterlagen zur Feststellung
verdeckter Vermogenstransaktionen), richtet
sich die Vergiitung des Anwalts nach den all-
gemeinen Regeln des Werkvertragsrechts. Die
Vorschriften der BRAGO (bzw. des RVG) sind
nicht anwendbar.

Aus den Griinden:

()

b) Die Kldgerin kann - entgegen der Auffassung
der Rechtspflegerin - die Kosten des Privat-
gutachtens Dr. A. mit 6.225 DM = 3.182,79 EUR
geltend machen. (...)

bb) Rechtsanwalt Dr. A. hat fiir die Kldgerin
sowohl in erster Instanz als auch im Berufungs-
verfahren ein Privatgutachten erstattet. Die
Privatgutachten sollten - aufgrund einer Analyse
von Bilanzen und Buchhaltungsunterlagen -
einer Klirung der streitigen Frage dienen, ob
und inwieweit Vermogensbestandteile der
Beklagten Ziff. 1 in einem bestimmten Zeitraum
auf unlautere Art und Weise auf Dritte verlagert
wurden. Die Erstellung dieser beiden Gutachten
rechtfertigt die von der Kldgerin angesetzten
Kosten.

cc) Die Beklagte Ziff. 1 weist allerdings zutref-
fend darauf hin, dass die Voraussetzungen fir
eine Gebiihr gemdR § 21 BRAGO a.F. nicht vor-
liegen.

§ 21 BRAGO a.F. regelt die Vergiitung fir ein
Rechtsgutachten, d.h. ein Gutachten, das sich
in erster Linie mit Rechtsfragen beschiftigt
(Fraunholz in: Riedel/SuBbauer, § 21 BRAGO Rz. 2).
Die beiden von Rechtsanwalt Dr. A. erstellten
Gutachten sind keine Rechtsgutachten i.S.v.

§ 21 BRAGO, da diese Gutachten in erster Linie
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dazu dienten, aufgrund einer Analyse von
Buchhaltungsunterlagen bestimmte tatsdchliche
Feststellungen zu treffen. Rechtsfragen spielen
in den beiden Gutachten lediglich am Rande
eine Rolle. (...)

dd) Die Unanwendbarkeit von § 21 BRAGO steht
den geltend gemachten Kosten fiir die beiden
Privatgutachten jedoch nicht entgegen. Der
Kligerin sind wegen dieser Gutachten aus
einem anderen rechtlichen Gesichtspunkt Un-
kosten in Hohe der geltend gemachten 6.225 DM
entstanden.

aaa) Bei den beiden Gutachten handelt es sich
um komplizierte und aufwindige Buchhal-
tungsanalysen. Die Bearbeitung der Gutachten-
auftrige war keine ,rechtliche Angelegenheit®,
auf welche die Vorschriften der BRAGO a.F.
Anwendung finden (Fraunholz in: Riedel/Sulbauer,
§ 1 BRAGO Rz. 39 ff). Bei der Ausarbeitung der
Gutachten standen Kenntnisse des betrieb-
lichen Rechnungswesens und betriebswirt-
schaftliche Kenntnisse im weitesten Sinne im
Vordergrund. Dementsprechend hat die Staats-
anwaltschaft Heidelberg im Ermittlungsverfah-
ren 25 Js 1520/96 entsprechende Gutachten-
auftrige an einen erfahrenen Wirtschaftsgut-
achter (Dipl.-Betriebswirt) erteilt.

bbb) Da die von Dr. A. erstellten Privatgutach-
ten nicht zum Bereich seiner ,Berufstitigkeit”
als Rechtsanwalt i.S.v. § 1 Abs. 1 BRAGO a.F.
gehorten, konnte die Erstellung der Gutachten
auch nicht durch die Anwaltsgebithren (Ver-
kehrsanwaltsgeblhr in erster Instanz und
Prozessgebiithr in zweiter Instanz) abgegolten
werden. Es handelt sich bei den beiden Gutach-
ten auch keineswegs um geringfiigige - aulier-
halb des rechtlichen Bereichs liegende - ,,Neben-
titigkeiten“, bei denen man eventuell noch an
eine Abgeltung durch die Anwaltsgebiihren
denken kénnte. Auch dann, wenn ein Rechts-
anwalt als solcher beauftragt wird und entspre-
chende Gebiihren nach den Vorschriften der
BRAGO a.F. verdient, hat er fiir eine gesonderte
Titigkeit, die nicht den Bereich seiner ,Berufs-
titigkeit” i.S.v. § 1 Abs. 1 BRAGO a.F. betrifft,
Anspruch auf eine gesonderte Vergiitung (vg/.
2.B. entsprechend fiir Ubersetzungstitigkeiten eines
Rechtsanwalts OLG Karlsruhe, MDR 1978, 674, OLG
Disseldorfv. 25.1.1983 - 10 W 4,/83, MDR 1983,
846 = Rpfleger 1983, 367).

cce) Der Anspruch von Rechtsanwalt Dr. A.
gegentber der Kligerin fiir die Erstattung der
beiden Gutachten richtet sich nach den Vor-
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schriften des Werkvertragsrechts. Da die Kldge-
rin und Rechtsanwalt Dr. A. keine Vergiitung
vereinbart hatten, ist die iibliche Vergiitung

{(§ 632 Abs. 2 BGB) maRgeblich.

Bei der Erstellung eines privaten Sachverstin-
digengutachtens richtet sich die Verglitung
iblicherweise nach der Bedeutung der Angelegen-
heit fiir den Auftraggeber, nach der Schwierig-
keit der Angelegenheit und nach dem Zeit-
aufwand des Sachverstindigen. Es ist senats-
bekannt, dass Gutachten der vorliegenden Art,
wenn sie von Wirtschaftspriifern erstellt wer-
den, in der Regel mit relativ hohen Kosten ver-
bunden sind, da die Erstellung derartiger Gut-
achten sehr zeitaufwidndig sein kann und haupt-
beruflich tdtige Sachverstindige in diesem
Bereich in der Regel relativ hohe Stundensitze
geltend machen.

In jedem Fall kann nach Auffassung des Senats
kein Zweifel daran bestehen, dass eine Ver-
glitung von mindestens 6.225 DM fiir die beiden
Gutachten im Hinblick auf die Bedeutung der
Angelegenheit fiir die Klagerin und unter
Berticksichtigung der voraussichtlich von Dr. A.
aufgewendeten Zeit angemessen ist. Diese Ein-
schitzung erscheint auch dann gerechtfertigt,
wenn man beriicksichtigt, dass Rechtsanwalt
Dr. A. keine spezielle betriebswirtschaftliche
Ausbildung dargetan hat und dementsprechend
- liblicherweise - nicht die gleiche Vergiitung
verlangen konnte wie beispielsweise ein Wirt-
schaftspriifer.

ee) Die Kosten der beiden Privatgutachten Dr. A.s
sind erstattungsfihig gemidR § 91 Abs. 1 Satz 1
ZPO. Fir die Erstattung der Kosten des Privat-
gutachtens kommt es darauf an, ob das Gut-
achten prozessbezogen eingeholt wurde und

ob das Gutachten zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendig war (Zéller/Herget,
ZPO 25. Aufl., § 91 ZPO, Rz. 13 - Privatgutachten;
OLG Karlsruhe v. 19.1.2005 - 15 W 48,04, OLG-Report
2005, 560, 5617). Beide Voraussetzungen sind im
vorliegenden Fall gegeben.

aaa) Die Kldgerin hat Rechtsanwalt Dr. A. mit
den beiden Privatgutachten ,prozessbezogen®
beauftragt. (...)

bbb) Die Erstellung der Privatgutachten war

zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung not-
wendig. Die Kldgerin durfte — aus der Sicht einer
verstindigen und wirtschaftlich verniinftigen
Partei - die kostenausldésenden MafRnahmen ex
ante als sachdienlich ansehen. (...)

Fiir die Erstattungsfihigkeit der Kosten des
Privatgutachtens kommt es nur auf die Sicht
der Kldgerin ex ante und nicht auf die Frage
an, wie die beiden Gutachten Dr. A.s qualitativ
einzuschitzen sind bzw. inwieweit die Privat-
gutachten zu zutreffenden Ergebnissen gelangt
sind. Entscheidend ist allein, dass Dr. A. - aus
der Sicht der Kldgerin - jedenfalls nicht als
ungeeignet fiir die Erstellung der Gutachten
erscheinen musste.

Die Auftrige der Staatsanwaltschaft im Straf-
verfahren an den Sachverstindigen zeigen, dass
die gutachterlichen Analysen von Dr. A. jeden-
falls geniigenden Anlass boten, um im Detail
eine Uberpriifung durch einen erfahrenen Wirt-
schaftsgutachter vornehmen zu lassen. Dass

die Kldgerin nicht selbst einen erfahrenen Wirt-
schaftspriifer mit der Erstellung der Privatgut-
achten beauftragt hat, sondern Rechtsanwalt
Dr. A., der in diesen Bereichen méglicherweise
weniger Erfahrung hatte, war nach Auffassung
des Senats zweckmdRig: Denn die Beauftragung
eines Wirtschaftsprifers mit den Privatgutach-
ten - anstelle von Dr. A. - hédtte im Vergleich

zu den Kosten von 6.225 DM vermutlich um ein
Vielfaches hohere Kosten verursacht.

Steuerberaterhaftung

- Verjahrung

- Rechtsberatung, Darlehensvertrag

- Pflichtverletzung

- Kausalitit

- Schaden

- Darlegungs- und Beweislast

(OLG Kéin, Urt. v. 26.8.2005 - 8 U 20,/05)

Leitsdtze (d.Red.):

1. Verjahrungsbeginn gemiR § 68 StBerG a.F. ist
der Zeitpunkt der Schadenentstehung. Wird ein
nicht ,gerichtsfester Darlehensvertrag erstellt,
entsteht der Schaden mit der ersten nachteili-
gen Gerichtsentscheidung.

2. Die Fertigung eines Darlehensvertrages durch
einen Steuerberater verstoft gegen Art. 1 § 1
Satz 1 RBerG. Sie stellt keine vereinbarte Leis-
tung i.S.v. § 57 StBerG dar. Es besteht ein Scha-
denersatzanspruch gemiR § 823 Abs. 2 i.V.m.
Art. 1 § 1 Satz 1 RBerG.



3. Es ist zweifelhaft, ob die Vermutung bera-
tungsgerechten Verhaltens des Mandanten auch
dann gilt, wenn Willensentschliisse Dritter
einzubeziehen sind, z.B. die Frage, ob dieser
einen Schuldanerkenntnisvertrag unterschrie-
ben hitte.

4, Die Schadendarlegung - Vermogensvergleich -
verlangt, dass auch die Steuervorteile aus der
Geltendmachung von Verlusten benannt und

in die Vergleichsrechnung eingestellt werden.

Aus den Griinden:
I.

Der Klidger begehrt von dem Beklagten, der fir
ihn bis zum Jahre 2003 steuerberatend titig
war, Schadenersatz in Hohe von 293.232,89 EUR
zzgl. Zinsen wegen vermeintlicher Pflichtver-
letzungen bei der Erstellung eines auf den
28.12.1992 datierten Darlehensvertrages zwi-
schen der ,Firma L.W.“ als Darlehensgeber und
der ,Firma N.W.“ als Darlehensnehmer.

Der Kldger und seine Sohne L.W. jun. und N.W.
waren bis Ende des Jahres 1992 an einer Firma
C.-GmbH beteiligt, der der Kldger in den Jahren
1991 und 1992 zur Abwendung wirtschaftlicher
Schwierigkeiten darlehensweise insgesamt ca.
480.000 DM gewihrt hatte. Durch notariellen
Vertrag vom 29.12.1992 erwarb N.W. simtliche
GmbH-Anteile und fithrte das Unternehmen
nach Einstellung der Geschiftstitigkeit der
GmbH teilweise als einzelkaufménnische Firma
N.W. weiter.

Im Zusammenhang mit der Liquidation {iber-
nahm der Kliger mit Vertrag vom 23.12.1992
Softwareprogramme der GmbH zu einem Kauf-
preis von 180.000 DM, der mit den Darlehens-
forderungen des Kligers gegen die GmbH ver-
rechnet werden sollte. AuRerdem fertigte der
Beklagte einen auf den 28.12.1992 datierten
Darlehensvertrag zwischen der Firma L.W. als
Darlehensgeber und der Firma N.W. als Dar-
lehensnehmer, nach dem der Darlehensgeber
dem Darlehensnehmer einen Darlehensbetrag in
Hoéhe von 300.000 DM zur Stirkung der liquiden
Mittel gewidhrt und der Darlehensnehmer sich
verpflichtete, den Darlehensbetrag in einer
Summe bis zum 31.12.1996 zu tilgen. Weiter
enthielt der Darlehensvertrag Vereinbarungen
iiber vierteljahrliche Zinszahlungen. Der Dar-
lehensvertrag wurde vom Kliger am 23.12.1992
unterschrieben.
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Ob und wann der Vertrag, der auch die Unter-
schrift des N.W, trigt, von diesem unterschrie-
ben wurde, ist streitig. (...)

Mit Schreiben vom 5.2.1996 forderte der Kldger
von N.W. aufgrund des Darlehensvertrages vom
28.12.1992 Zinsen fiir die Jahre 1993 bis 1995.
Nachdem N.W. weder auf dieses Schreiben noch
auf eine weitere Mahnung vom 25.3.1996
reagierte, beantragte der Kliger am 2.5.1996
gegen N.W. einen Mahnbescheid iiber einen
Betrag von 65.250 DM wegen der Zinsriickstidnde
gemifR Darlehensvertrag vom 28.12.1992. Gegen
diesen Mahnbescheid legte N.-W. am 13.5.1996
Widerspruch ein. Im Jahr 1997 forderte der
Kliger von N.W. sodann Riickzahlung des Dar-
lehens zzgl. Zinsen in Hohe von insgesamt
387.000 DM. Dies lehnte N.W. mit Schreiben
vom 5.3.1997 mit der Begriindung ab, es sei
weder eine Einigung iiber ein Darlehen ge-
troffen worden noch habe der Kldger an ihn
300.000 DM ausgezahlt.

Mit Schriftsatz vom 18.5.1999 begriindete der
Kliger sodann in dem Verfahren 28 O 4/98 LG
Kéln seinen Anspruch aus dem Mahnbescheid
und erhéhte die Klage um weitere 300.000 DM.
Der Kliger begriindete seine Klageforderung
zunichst damit, dass er seinerzeit als Darlehen
fiir den Beklagten N.W. die Zahlungen in Héhe
von 450.000 DM an die C.-GmbH zum Ausgleich
ihres Negativkontos geleistet habe. Die Parteien
hatten dann die bereits miindlich bestehende
Darlehensvereinbarung am 28.12.1992 nachtrig-
lich schriftlich niedergelegt. Das Landgericht
wies nach Durchfithrung einer Beweisaufnahme
die Klage durch Schlussurteil vom 18.10.2000
ab, weil nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme
zur Uberzeugung des Gerichts feststehe, dass
der Kliger dem Beklagten kein Darlehen in
Hoéhe von 300.000 DM gewihrt habe. Das Urteil
wurde dem Kliger am 23.11.2000 zugestellt.

In dem anschlieRenden Berufungsverfahren

15 U 219/00 OLG Kéln behauptete der Kldger
sodann unter Vorlage von Darlehensvertrigen
mit der C.-GmbH, dass seine Darlehensforderun-
gen gegen die GmbH neben der Verrechnung
mit der Kaufpreisforderung von 180.000 DM fiir
die Ubernahme der Software hinsichtlich der
restlichen 300.000 DM durch persénliche Uber-
nahme der Darlehensverpflichtung durch den
Beklagten N.W. getilgt werden sollte. Nach
Vernehmung des hiesigen Beklagten wies das
Oberlandesgericht mit Urteil vom 12.3.2002 die
Berufung zuriick, weil der Kldger auch diese
angebliche Vereinbarung nicht bewiesen habe.
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Die vom Kldger gegen die Nichtzulassung der
Revision gegen dieses Urteil erhobene Nicht-
zulassungsbeschwerde blieb ebenfalls erfolglos.

(...)

Mit am Montag, dem 24.11.2003, beantragtem
und dem Beklagten am 3.12.2003 zugestelltem
Mahnbescheid vom 1.12.2003 hat der Kliger vom
Beklagten Zahlung von 293.232,89 EUR zzgl.
Zinsen in Hohe von 5% tiber dem Basiszinssatz
seit dem 25.9.2003 begehrt als Schadenersatz
wegen Falschberatung und VerstoRes gegen ein
Schutzgesetz.

Der Kléger, der diesen Anspruch mit der Klage
weiterverfolgt, ist der Ansicht, der Beklagte
habe unzulédssigerweise unter Verstofl gegen

das Rechtsberatungsgesetz den Darlehensvertrag
vom 28.12.1992 gefertigt, aus dem er seine An-
spriiche gegen N.W., die er im Wesentlichen auf
seinen Vortrag im Berufungsverfahren gestiitzt
hat, nicht mehr habe realisieren konnen.

Durch den Vertrag, den N.W. vor dem 29.12.1992
unterschrieben habe, habe er sichergehen
wollen, dass N.W. den Betrag von 300.000 DM,
den er, der Kldger, der GmbH darlehensweise
zur Verfiigung gestellt habe, tatsichlich an

ihn zuriickzahle. Der Vertrag habe zu Beweis-
zwecken hinsichtlich der zugrunde liegenden
Tatsachen dienen sollen, was dem Beklagten
auch bekannt gewesen sei. Das sei indes nicht
erreicht worden.

Die Pflichtverletzung des Beklagten bestehe
darin, dass dieser ihn nicht darauf hingewiesen
habe, zur Fertigung solcher Vertrige nicht
befugt zu sein. Er hafte deshalb gerade dann,
wenn ihm, dem Kliger, ein Schaden dadurch
entstehe, dass er einen Nachweis aus der ver-
traglichen Urkunde nicht habe fithren konnen.
Es habe auch kein Darlehensvertrag gefertigt
werden diirfen, sondern - nach dem Willen der
Vertragsparteien - ein Schuldiibernahmevertrag.
Zumindest hdtte die Hingabe des Darlehens aus
dem Vertrag ersichtlich sein miissen.

Sein Schaden bestehe nunmehr darin, dass er
seine geleisteten Zahlungen zzgl. der vertrags-
gemdf vereinbarten Zinsen von N.W. nicht
mehr fordern kénne. Von seinem ,potenziellen*
Schaden und damit einer Haftung des Beklagten
habe er auch erst nach Zuriickweisung der
Nichtzulassungsbeschwerde im Dezember 2002
Kenntnis gehabt. Erst danach habe er davon
ausgehen miissen, dass seine Anspriiche gegen
N.W. endgiiltig nicht mehr zu realisieren seien.

Der Beklagte hat sich in erster Linie auf Verjih-
rung etwaiger Schadenersatzanspriiche berufen.
Er ist der Ansicht, die Vermégenslage des
Kldgers habe sich bereits im Jahr 1996 ver-
schlechtert, als N.W. die Anspriiche zuriick-
gewiesen habe. Der Kldger habe zu diesem Zeit-
punkt damit rechnen miissen, dass der Dar-
lehensvertrag nicht ausreiche, die behauptete
Forderung durchzusetzen. Daher habe bereits
im Jahr 1996 Anlass bestanden, den Regress-
anspruch geltend zu machen. AuBerdem ist der
Beklagte der Ansicht, er habe keine unerlaubte
Rechtsberatung begangen, weil er dem Kliger,
der laufend anwaltlich beraten gewesen sei,
lediglich Entwiirfe aus Formularbiichern zur
Verfligung gestellt habe. Dabei habe er aus-
driicklich darauf hingewiesen, dass es sich bei
diesen Formularvertrigen um Entwiirfe handele
und vor Abschluss des Vertrages eine anwalt-
liche Beratung erforderlich sei, wovon er wegen
der bestehenden laufenden anwaltlichen Bera-
tung ohnehin habe ausgehen diirfen.

Ferner hat der Beklagte die Auffassung ver-
treten, dass dem Kldger schon kein Schaden
entstanden sei, weil N.W. den Vertrag ohnehin
nicht rechtswirksam unterschrieben habe.
N.W. habe auch iiberhaupt keine Veranlassung
gehabt, den Darlehensvertrag oder gar ein
Schuldanerkenntnis zu unterschreiben, weil
ihm der Darlehensbetrag nicht zugeflossen sei.
Das behauptete Beratungsverschulden konne
daher fiir den Schadeneintritt nicht ursichlich
gewesen sein,

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, weil
etwaige Schadenersatzanspriiche des Kligers aus
unerlaubter Handlung (§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m.

§ 1 RBerG) gemdR § 852 BGB (a.F.) verjihrt seien.
Die Verjdhrungsfrist des § 852 BGB (a.F.) sei 1996
in Gang gesetzt worden, als der Kliger davon
Kenntnis erhalten habe, dass N.W. die Verein-
barung und die Gewidhrung des Darlehens
bestritten habe. Es sei dem Kliger moglich und
zumutbar gewesen, innerhalb der Verjihrungs-
frist wegen der geltend gemachten Fehlberatung
Feststellungsklage gegen den Beklagten zu er-
heben, um die Verjdhrungsfrist zu unterbrechen.
Gleiches gelte auch fiir die - hier allerdings
nicht anwendbare - Verjahrungsfrist des § 68
StBerG nebst Sekunddrverjahrungsfrist. (...)

Der Kldger hat gegen das Urteil frist- und form-
gerecht Berufung eingelegt und sein Rechts-
mittel, mit dem er seinen erstinstanzlichen
Klageantrag weiterverfolgt, ordnungsgemaiR
begriindet.



Er meint, das Landgericht sei rechtsirrig davon
ausgegangen, dass die Verjahrungsfrist bereits
1996 in Gang gesetzt worden sei. Allein die
Kenntnis dariiber, dass N.W. das Darlehen be-
stritten habe, reiche dafiir nicht aus. Kenntnis
vom Vorliegen eines Schadens, der 1996 man-
gels Vermogensschddigung noch gar nicht ein-
getreten sei, habe er erst nach rechtskriaftigem
Abschluss des Verfahrens gehabt, denn bis
dahin habe er mit einer erfolgreichen Durch-
setzung seines Anspruchs rechnen kénnen. Bis
zum rechtskriaftigen Abschluss des Verfahrens
sei ihm auRerdem eine Feststellungsklage gegen
den Beklagten nicht zumutbar gewesen, weil
der Rechtsstreit gegen N.W. durchaus hitte er-
folgreich verlaufen konnen.

Im nachgelassenen Schriftsatz vom 29.7.2005
behauptet der Kldger auf den in der miindlichen
Verhandlung vom 14.7.2005 erteilten Hinweis
des Senats auf bestehende Bedenken an schliissi-
gen Darlegungen zur Kausalitit und zum gel-
tend gemachten Schaden, es habe eine Riick-
zahlungsvereinbarung zwischen ihm und N.W.
gegeben, die Grundlage fiir den Darlehens-
vertrag gewesen sei, in den die Riickzahlungs-
vereinbarung ebenfalls aufgenommen sei. Die
Riickzahlungsvereinbarung und die dibrigen
Modalitidten seien zwischen ihm und N.W.
zuletzt am 23.12.1992 in den Rdumlichkeiten
des Beklagten vereinbart worden, der nach
Besprechung der Modalititen des Darlehens-
vertrages den Vertrag gefertigt habe. (...)

(Antrige ...)

Der Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil
und tritt den Ausfithrungen des Kldgers zur
Verjihrung im Einzelnen entgegen. Im Ubrigen
wiederholt und vertieft er seinen erstinstanz-
lichen Sachvortrag, insbesondere, dass der an-
gebliche Darlehensnehmer N.W. einen Schuld-
anerkenntnisvertrag nicht unterschrieben hitte,
weil er den behaupteten Kapitalbetrag nie er-
halten habe. (...}

I1.

Die form- und fristgerecht eingelegte Berufung
ist zulidssig. In der Sache hat sie im Ergebnis
jedoch keinen Erfolg. Das Landgericht hat -
ungeachtet der Frage der Verjihrung etwaiger
Schadenersatzanspriiche des Kligers gegen den
Beklagten - jedenfalls im Ergebnis zu Recht die
Klage abgewiesen. Das Berufungsvorbringen des
Kligers rechtfertigt weder in tatsdchlicher noch
in rechtlicher Hinsicht eine abweichende und
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ihm gilinstigere Entscheidung. Damit beruht die
angefochtene Entscheidung weder auf einer
Rechtsverletzung (§ 546 ZPO) noch rechtfertigen
die nach § 529 ZPO zugrunde zu legenden Tat-
sachen eine Abinderung der angefochtenen
Entscheidung zugunsten des Kligers (§ 513 ZPO).

1. Bedenken bestehen allerdings gegen die
Rechtsauffassung des Landgerichts, dass der
geltend gemachte Schadenersatzanspruch ver-
jahrt sei. Das gilt sowohl fiir etwaige deliktische
Anspriiche gemil? § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 1
§ 1 Satz 1 RBerG als auch fiir Schadenersatz-
anspriiche wegen steuerberaterlicher Pflicht-
verletzungen.

a) Nach der hier gemiR Art. 229 § 6 Abs. 3
EGBGB anzuwendenden Vorschrift des § 852
Abs. 1 BGB a.F. verjdhrt der Anspruch auf Ersatz
des aus einer unerlaubten Handlung entstande-
nen Schadens in drei Jahren von dem Zeitpunkt
an, in welchem der Verletzte von dem Schaden
und der Person des Ersatzpflichtigen Kenntnis
erlangt. Wie sich schon aus dem Wortlaut der
Norm ergibt, ist damit Voraussetzung fiir den
Beginn der Verjihrung zunichst, dass der
Anspruch iiberhaupt entstanden ist (vg/. BGH,
NJW 1992, 3034 m.w.N.).

Nach stindiger Rechtsprechung ist ein Schaden
erst dann entstanden, wenn die Vermdgenslage
des Betroffenen infolge der Handlung des Schi-
digers im Vergleich zu der {riheren Vermogens-
lage schlechter geworden ist, ohne dass zu die-
sem Zeitpunkt bereits feststeht, ob der Schaden
bestehen bleibt und damit endgiiltig wird. Es
geniigt, dass die Verschlechterung sich wenigs-
tens dem Grunde nach verwirklicht hat. Ist
jedoch noch offen, ob pflichtwidriges Verhalten
zu einem Schaden fiihrt, besteht also lediglich
ein entsprechendes Risiko, wird die Verjdh-
rungsfrist noch nicht in Lauf gesetzt. Denn
eine lediglich risikobehaftete Lage stellt regel-
miRig eine bloRe Gefihrdung dar, die sich
noch nicht in der Gesamtbewertung des Ver-
mogens niederschligt und daher nicht einem
Schadeneintritt gleichsteht (vgl. nur BGHZ 100,
228, 231 f; BGH, NJW 1992, 2828 ff; BGHZ 124,

27 ff; BGH, NJW 2002, 888 ff; Borgmann/Jungk/
Grams, Anwaltshaftung 4. Aufl. 2005, § 48 Rdnr. 23).

Ausgehend von diesen Grundsitzen bestehen
indes erhebliche Zweifel, ob hier die Verjah-
rungsfrist im Zeitpunkt der Beantragung des
Mahnbescheides am 24.11.2003 tatsédchlich ab-
gelaufen war. Das wiirde ndmlich voraussetzen,
dass bereits drei Jahre zuvor der angebliche
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Schaden entstanden ist und daran anschliefend
der Kldger Kenntnis von diesem Schaden erlangt
hat. Besteht wie hier der angebliche Schaden in
dem Verlust eines gegen einen Dritten gerich-
teten Anspruchs infolge eines verloren gegange-
nen Prozesses, steht nach inzwischen gefestigter
Meinung jedenfalls fiir die Fille, in denen feh-
lerhaftes Prozessverhalten eines Rechtsanwalts
oder auch eines Steuerberaters zu einer fiir

den Mandanten nachteiligen Gerichtsentschei-
dung fiihrt, fest, dass die zunichst nur ,risiko-
behaftete Lage“ sich mit der ersten nachteili-
gen Gerichtsentscheidung zu einem Schaden
manifestiert.

Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass die
Vermoégenslage des Auftraggebers sich in der
Regel mit der ersten nachteiligen Gerichts-
entscheidung infolge des Fehlverhaltens des
Beraters verschlechtere und Unsicherheiten
dariiber, ob der Schaden bestehen bleibe oder
endgiiltig werde, unerheblich seien (vg/ BGH,
WM 1998, 768 ff; BGH, BRAK-Mitt 1999, 169; BGH,
NJW 2000, 1263 ff; BGH, NJW 2000, 1267 f; BGH,
NJW 2000, 2661; BGH, NJW 2002, 1414, Borgmann/
Jungk/Grams, a.a.0., Rdnr. 25; Zugehér, Handbuch
der Anwaltshaftung 1999, Rdnr. 1238, Minch-
Komm,/Grothe, BGB 4. Aufl. 2003, § 199 Rdnr. 54).

Danach wire ein moéglicher Schaden des Klidgers
also erst mit der landgerichtlichen Entschei-
dung in dem Verfahren am 18.10.2000 entstan-
den. Kenntnis von dem damit entstandenen
Schaden hitte der Kldger - mangels entgegen-
stehender Anhaltspunkte - damit erst mit Zu-
stellung dieses Urteils am 23.11.2000 erlangt.
Durch die Beantragung des Mahnbescheides am
Montag, dem 24.11.2003, wire folglich gemadR
§§ 204 Abs. 1 Nr. 3 BGB n.F., 193 BGB i.V.m. § 167
ZPO n.F. i.V.m. Art. 229 § 6 Abs. 1 Satz 1 EGBGB
der Ablauf der frithestens am 23.11.2004 be-
ginnenden Verjihrungsfrist gehemmt worden.

b) Gleiches wiirde fiir die Verjihrung etwaiger
vertraglicher Schadenersatzanspriiche des
Kldgers gegen den Beklagten wegen Pflichtver-
letzungen im Rahmen des Steuerberatermandats
gemiR § 68 StBerG a.F. gelten. Entgegen der
Auffassung des Landgerichts bestehen gegen

die Anwendbarkeit des § 68 StBerG a.F. freilich
keine Bedenken. Hierbei kommt es nimlich
nicht darauf an, ob der Beklagte die ihm vor-
geworfene Pflichtverletzung bei der Erledigung
nicht gemiR § 57 StBerG vereinbarer Leistungen
begangen hat. Denn in dem Verstof} gegen das
Rechtsberatungsgesetz liegt zugleich auch eine
Verletzung vertraglicher Pflichten aus dem

dauerhaften Steuerberatungsmandat. Ist der
Schaden jedoch friihestens mit Erlass der land-
gerichtlichen Entscheidung entstanden, wire
am 24.11.2003 nur die dreijdhrige Verjdhrungs-
frist des § 68 StBerG a.F. abgelaufen, nicht aber
eine Sekundirverjahrungsfrist.

Die Voraussetzungen dafiir hitten hier aber
ebenfalls vorgelegen, weil der Beklagte spites-
tens nach seiner Vernehmung vor dem OLG Ké6ln
am 5.2.2000 in dem Berufungsverfahren allen
Anlass hatte, den Kldger auf seine mdégliche
Regresspflicht im Zusammenhang mit der Ferti-
gung des Darlehensvertrages und den drohen-
den Ablauf der Verjidhrungsfrist hinzuweisen.
Demgegeniiber hindert das Entstehen der
Sekunddrverjihrungsfrist nicht, dass der Klidger
schon wihrend des Laufes der Priméirverjih-
rungsfrist anwaltlich vertreten war, weil die
anwaltliche Vertretung nicht wegen der Haf-
tungsfrage bestand (vg/. BGH, Gl 2003, 81, OLG
Dusseldorf, GI 2004, 150).

¢) Letztlich kann die Frage, ob etwaige Schaden-
ersatzanspriiche des Kligers gegen den Beklag-
ten verjahrt sind, jedoch dahinstehen. Es kann
deshalb auch offenbleiben, ob ein etwaiger
Schaden des Kldgers nach den vorstehend aufge-
zeigten Grundsitzen (frithestens) mit Erlass der
landgerichtlichen Entscheidung am 18.10.2000
entstanden ist oder ob fiir Fille der vorliegen-
den Art, in denen es nicht um prozessuales
Fehlverhalten eines Rechtsanwalts oder Steuer-
beraters geht, sondern um Pflichtverletzungen,
die bei der auRerprozessualen Vertragsgestal-
tung begangen wurden und aufgrund derer die
prozessuale Durchsetzung nicht gelingt, eine
andere Beurteilung geboten ist. Darauf kommt
es im Ergebnis nicht an, weil die Klage jeden-
falls aus anderen Griinden keinen Erfolg hat.

2. Ungeachtet der Frage der Verjdhrung ist die
Klage unbegriindet, weil der Kliger schon nicht
schliissig dargelegt hat, dass ihm gegen den
Beklagten wegen der nach dem Rechtsberatungs-
gesetz unzuldssigen Fertigung des Darlehens-
vertrages iiberhaupt ein Schadenersatzanspruch
gemdld § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. mit Art. 1 § 1

Satz 1 RBerG oder etwa wegen einer positiven
Vertragsverletzung des Steuerberatervertrages
zusteht.

a) Fest steht allerdings, dass der Beklagte mit
dem Entwurf des Darlehensvertrages vom
28.12.1992 gegen Art. 1 § 1 Satz 1 RBerG ver-
stoflen hat. Der Entwurf von Darlehensvertrigen
ist einem Steuerberater nach den Vorschriften



des Rechtsberatungsgesetzes untersagt. Sie
stellt auch keine vereinbarte Leistung i.S.d. § 57
StBerG dar. Damit hat der Beklagte zugleich
seine vertraglichen Pflichten gegeniiber dem
Kliger als Steuerberater verletzt.

Auf das Ansinnen des Kldgers, den Darlehensver-

trag zu erstellen, hitte er ihn an einen Rechts-
anwalt verweisen miissen. Die Behauptungen
des Beklagten in der Klageerwiderung, er habe
lediglich ein Formular zur Verfiigung gestellt
und den Kldger auch an einen Rechtsanwalt ver-
wiesen, sind in Anbetracht seiner Aussage in

dem Verfahren OLG Kéln am 5.2.2000 demgegen-

{iber unsubstantiiert und damit unerheblich.
Der Beklagte hat auch schuldhaft gehandelt,
weil er durchaus hitte erkennen kénnen, dass
er zur Anfertigung solcher Vertrige nicht befugt
war (vgl. § 282 BGB a.F.).

b) Der Kliger hat jedoch nicht nachgewiesen,
dass der Verstold gegen das Rechtsberatungs-
gesetz oder die darin liegende steuerberaterliche
Pflichtverletzung ursdchlich fiir den ihm an-
geblich entstandenen Schaden war.

aa) Allein der Verstoff gegen das Rechtsbera-
tungsgesetz vermag die Kausalitit nicht zu be-
griinden, denn nicht deswegen hatte der Kldger
seinen Anspruch gegen N.W. nicht durchsetzen
konnen. Der geltend gemachte Schaden beruht
allenfalls darauf, dass der Vertrag unzureichend
gefasst war.

Der Kliager kann sich zum Nachweis der Kausa-
litdt aber auch nicht darauf stiitzen, dass der
Beklagte seinen Auftrag nicht sachgerecht
erfiillt hat, weil er entgegen der Vorgabe des
Kligers keine , gerichtsfeste” Urkunde erstellt
hatte bzw., wie der Kldger in erster Instanz vor-
getragen hat, nicht entsprechend dem Vertrags-
willen einen Schuldiibernahmevertrag gefertigt
oder wenigstens die Eingabe des Darlehens in
die Vertragsurkunde aufgenommen hatte. Denn
da auch darin ein Versto gegen das Rechts-
beratungsgesetz gelegen hitte, hitte ein ord-
nungsgemifRes Verhalten des Beklagten darin
bestehen kénnen, die Fertigung jeglicher Art
von Vertrigen abzulehnen und den Kliger
stattdessen an einen Rechtsanwalt zu ver-
weisen.

Ein gleichermafien pflichtwidriges Verhalten
wie das ihm vorgeworfene kann vom Beklagten
weder verlangt noch zur Begriindung der Kausa-
litdt unterstellt werden. Die Schlussfolgerung
des Kldagers im nachgelassenen Schriftsatz vom
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29.7.2005, dass er seinen Anspruch aus der
Urkunde hédtte beweisen kénnen, wenn der
Beklagte seinen Auftrag durch Erstellung einer
~gerichtsfesten” Urkunde sachgerecht erfillt
hitte, vermag daher die Ursdchlichkeit zwi-
schen der Pflichtverletzung des Beklagten und
dem vom Klidger geltend gemachten Schaden
nicht zu begriinden.

bb) Dazu, dass der Kldger sich bei pflichtmdfi-
gem Verhalten des Beklagten - Ablehnung der
Erstellung des Darlehensvertrages und Verweis
an einen Rechtsanwalt - beratungsgerecht
verhalten und einen Rechtsanwalt aufgesucht
hitte, der den Vertrag dann so entworfen
hitte, dass der Kliger seine vermeintlichen
Anspriiche gegen N.W. hiitte durchsetzen
konnen, hat der Kldger, auch nach dem Hinweis
des Senats, nichts vorgetragen. Es fehlt damit
schon im Ansatz an schliissigem Vortrag des
Kldgers zu einem beratungsgerechten Verhalten
seinerseits.

cc) Abgesehen davon hat der Kldger ein bera-
tungsgerechtes Verhalten, das den geltend
gemachten Schaden vermieden hitte, jedenfalls
nicht nachgewiesen. Zum Nachweis des Ur-
sachenzusammenhangs konnen dem insoweit
darlegungs- und beweispflichtigen Kldger zwar
Beweiserleichterungen zugute kommen, da es
sich dabei um die haftungsausfiillende Kausa-
litit handelt. Es gilt nicht § 286 ZPO, sondern
§ 287 ZPO (st. Rspr.; vgl. nur BGH, NJW-RR 2001,
1351, 1353, BGH, NJW 2000, 509, Senat, OLGR 2003,
69 ff). Das wirkt sich auch auf die Darlegungs-
last des Geschiddigten aus. Es gentgt, dass er
Tatsachen vortrigt und unter Beweis stellt,

die fiir eine Beurteilung nach § 287 ZPO ausrei-
chend greifbare Anhaltspunkte bieten (BGH,
NJW 2000, 509).

AuBerdem kann die Beweisfilhrung nach den
Grundsitzen den Anscheinsbeweises erleich-
tert sein, insbesondere, wenn etwa durch den
Steuerberater ein bestimmter Rat geschuldet
war und es in der gegebenen Situation un-
verniinftig gewesen wiire, diesen Rat nicht zu
befolgen. Die Regeln des Anscheinsbeweises
sind indes unanwendbar, wenn unter wirt-
schaftlichen Gesichtspunkten verschiedene Ver-
haltensweisen ernsthaft in Betracht kommen
(BGH, NJW-RR 2001, 1351, 1353, BGH, NJW-RR 1999,
641 f).

Gemessen daran hat der Kliger die Ursdchlich-
keit zwischen einem mangelnden Verweis des
Beklagten an einen Rechtsanwalt und dem von
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ihm als Schaden geltend gemachten Verlust
etwaiger Anspriiche gegen N.W. nicht nach-
gewiesen. Zugunsten des Kldgers kann zwar
unterstellt werden, dass dieser sich nach ent-
sprechendem Hinweis des Beklagten an einen
Rechtsanwalt gewandt hitte, der dann auch
einen ,gerichtsfesten” Vertrag entworfen hitte,
weil dies bei objektiver Betrachtung die einzig
wirtschaftlich und rechtlich verniinftige Ent-
scheidung gewesen wire, wenn der Beklagte die
Anfertigung von Vertragsentwiirfen abgelehnt
hitte.

Ob die Grundsitze des Anscheinsbeweises aber
so weit reichen, dass auch Willensentschliisse
Dritter einbezogen werden konnen, also ohne
weiteres vermutet werden kann, dass N.W.
seinerseits einen von einem Rechtsanwalt ent-
worfenen, ihn erheblich verpflichtenden Ver-
trag akzeptiert hiitte, ist zweifelhaft. Jedenfalls
aber hat der Beklagte eine solche Vermutung
durch seinen Vortrag erschiittert, dass N.W.
einen Schuldanerkenntnisvertrag nicht unter-
schrieben hitte.

Dem ist der Kliger weder in erster Instanz noch
im Berufungsverfahren entgegengetreten. Hitte
N.W. aber keinen Schuldanerkenntnisvertrag
unterschrieben, kann auch nicht ohne weiteres
davon ausgegangen werden, dass er einen
anders verfassten, ,gerichtsfesten” und damit
einem Schuldanerkenntnis im Kern gleichkom-
menden Vertrag als denjenigen, den der Beklag-
te entworfen hatte, akzeptiert und unterzeich-
net hitte,.

Tatsachen, die dariiber hinaus fiir eine Beurtei-
lung nach § 287 ZPO ausreichend greifbare
Anhaltspunkte bieten, hat der Kldger ebenfalls
nicht vorgetragen. Allein die nunmehr durch
Zeugnis des N.W. selbst unter Beweis gestellten
Behauptungen des Kldgers im nachgelassenen
Schriftsatz vom 29.5.2005, dass er und N.W. am
23.12.1992 in den Raumen des Beklagten eine
Riickzahlungsvereinbarung mit weiteren Moda-
lititen als Grundlage fir den Darlehensvertrag
getroffen hédtten und der Beklagte nach der
Besprechung der Modalitdten des Vertrages
diesen gefertigt habe, reichen dazu nicht aus.
Diese Behauptungen widersprechen schon dem
erstinstanzlichen Vortrag des Kligers in diesem
Verfahren und seinem Vortrag im Berufungs-
verfahren OLG Koln. Danach sollen sich der
Kliger und N.W. bereits bei der Unterredung am
9.12.1992 iiber die Riickzahlungsverpflichtung
des N.W. fiir die noch offenen Forderungen des
Kligers gegen die C.-GmbH einig gewesen sein,

wohingegen am 23.12.1992 lediglich noch die
bereits vom Beklagten vorbereiteten Vertrige,
u.a. der Darlehensvertrag, besprochen worden
sein sollen und N.W. sich eine Priifung des
Darlehensvertrages vorbehalten haben will.

Im Ubrigen erschlieRt sich aus dem jetzigen
Vortrag des Kldgers im Schriftsatz vom
29.5.2005 nicht, welche konkrete Vereinbarung
Grundlage fiir den Darlehensvertrag vom
28.12.1992 gewesen sein soll, etwa, wie der
Kldger in erster Instanz des Verfahrens LG Kdéln
behauptet hat, eine Darlehensgewihrung an
N.W. selbst oder aber, wie es im Berufungsver-
fahren OLG Kdln vorgetragen worden ist, eine
Eintrittspflicht des N.W. fiir Darlehensverbind-
lichkeiten der C.-GmbH gegeniiber dem Kliger.

Letztendlich 1dsst sich deshalb auch dem Vor-
trag des Kldgers im nachgelassenen Schriftsatz
vom 29.5.2005 nicht mit einer auch nur fiir
eine Beweisfiithrung gemdif} § 287 ZPO erforder-
lichen Sicherheit entnehmen, dass N.W. einen
Vertrag unterschrieben hiitte, mit dem die
angeblichen Anspriiche des Kligers gegen ihn
auf Riickzahlung der Darlehensschulden der
C.-GmbH nachweisbar dokumentiert worden
wiren.

¢) Den ihm angeblich durch die Pflichtverlet-
zung des Beklagten entstandenen Schaden in
Hohe von 293.232,98 EUR hat der Kliger eben-
falls nicht nachzuweisen vermocht.

aa) Ein dem Beklagten anzulastender Schaden
setzt ndmlich voraus, dass der Kliger gegen
N.W. tatsdchlich Zahlungsanspriiche in Hohe
von 300.000 EUR zzgl. Zinsen hatte. Hierzu fehlt
es jedoch bereits an geeignetem Sachvortrag
mit entsprechenden Beweisantritten. Eine
Beweisaufnahme durch Vernehmung des Zeugen
N.W. zu der Frage, ob der Kliger gegen N.W.
tatsdchlich Riickzahlungsanspriiche fiir Dar-
lehensverpflichtungen der C.-GmbH hatte, wie
im nachgelassenen Schriftsatz vom 29.5.2005
beantragt, kam nicht in Betracht, weil der dem
Beweisantritt zugrunde liegende Sachvortrag,
wie ausgefiihrt, nicht schlissig ist, insbesondere
nichts fiir eine Zahlungsverpflichtung des N.W.
fiir Darlehensverbindlichkeiten der C.-GmbH
gegeniiber dem Kléger hergibt.

An der dem Kldger obliegenden Darlegungs-
und Beweislast fiir den geltend gemachten
Schaden dndert sich nichts dadurch, dass der
Schaden hier in einem Regressprozess geltend
gemacht wird, der sich gerade darauf stiitzt,



dass der Beklagte den — urkundlichen - Nach-
weis von Anspriichen gegentiber N.W. verhindert
habe. Das fithrt weder zu einer Erleichterung
noch zu einer Umkehr der Darlegungs- und
Beweislast fiir den geltend gemachten Schaden
noch entbindet das den Senat von einer eigen-
stindigen Prifung siamtlicher Anspruchsvoraus-
setzungen.

bb) Schliefdlich hat der Beklagte den ihm angeb-
lich entstandenen Schaden auch der Hohe nach
nicht schlissig dargelegt. Ausgangspunkt bei
der Schadenberechnung ist die Differenzhypo-
these. Danach ist ein Vermégensschaden ge-
geben, wenn der jetzige tatsichliche Wert des
Vermogens des Geschiddigten geringer ist als
der Wert, den das Vermdégen ohne das die
Pflichtverletzung begriindende Ereignis haben
wiirde (vgl. nur Palandt/Heinrichs, BGB 64. Aufl.
2005, Vorbemerkung vor § 249 Rdnr. 8 m.w.N.). Fir
den Schadennachweis im Rahmen der Differenz-
hypothese muss der Geschiddigte also seine
Vermogenslage darlegen und beweisen, die bei
pflichtgemidRem Verhalten des Schidigers be-
standen hitte (vg/. Baumgdrtel/Strieder, Handbuch
der Beweislast im Privatrecht, Band 1, 2. Aufl. 1992,
§ 249 Rdnr. 26).

Bei seiner Schadenberechnung hitte der Kliger
also berticksichtigen missen, dass er — wie der
Beklagte ebenfalls unwidersprochen vorgetragen
hat - die Zahlungen an die GmbH, die er von
N.W. nicht zurickerlangen konnte, nach der
Liquidation der GmbH in seinen Steuererklirun-
gen als Verluste geltend gemacht und dadurch
Steuervorteile erzielt hat. Ob und in welcher
Hohe danach dem Klédger iiberhaupt ein Schaden
verblieben ist, 1dsst sich dem kldgerischen Sach-
vortrag wiederum nicht entnehmen. (...)

GI Leitsidtze
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HGB jedenfalls dann, wenn nach dem Anlage-
konzept Ausschiittungen zu einem Zeitpunkt
erfolgen sollen, zu dem die Kapitalanlagen der
Kommanditisten durch in der Investitionsphase
eintretende Verluste aufgezehrt sein wiirden.

Enthilt ein Kurzexposé unzutreffende Angaben
zu dem Haftungsrisiko der Kommanditisten aus
§ 172 Abs. 4 HGB, steht einer Haftung der Pros-
pektverantwortlichen nicht entgegen, dass der
Emissionsprospekt das Risiko - zudem an ver-
steckter Stelle - richtig darstellt. Die Anleger
hitten aufgrund der Falschinformation im Kurz-
exposé hierauf in besonderer Weise hingewiesen
werden miissen.

3. Zu einer richtigen und vollstindigen Auf-
klirung gehort es auch, dass der Anleger da-
riber informiert wird, in welchem Umfang
seine Zahlung fiir die Beteiligung nicht in das
Anlageobjekt flieRt, sondern fiir Aufwendungen
aulerhalb der Anschaffungs- und Herstellungs-
kosten verwendet wird. Davon erfasst sind
insbesondere alle Zuwendungen an die Gesell-
schafter und/oder ihre Unternehmen unabhin-
gig davon, ob es sich um iibliche Vergiitungen
handelt.

(OLG Hamm, Urt. v. 28.8.2006 - 8 U 60,05,
OLG-Report 2006, 863)

GI Hinweise

Prospekthaftung/Griindungskommanditist/Falsch-
information in Kurzexposé/Anlegergelder in Anlage-
objekt oder an Gesellschafter?

1. Zu den Voraussetzungen, unter denen ein
Grindungskommanditist nach den Grundsétzen
der Prospekthaftung im weiteren Sinne haftet.

2. Anleger, die einem geschlossenen Immobi-
lienfonds in der Rechtsform der KG beitreten,
sind tber alle Nachteile und Risiken der Kapital-
anlage zu informieren. Dazu zdhlt auch die
Moglichkeit einer Haftung nach § 172 Abs. 4

Handelsgesetzbuch

Der Kommentar bietet sowohl dem Juristen als
auch dem mit Problemen des Handelsrechts
befassten Nichtjuristen klare und knappe Er-
lauterungen der geltenden handelsrechtlichen
Vorschriften. Er zeichnet sich aus durch sprach-
liche Prdzision und Konzentration, die es er-
lauben, auch auf engem Raum méglichst viele
Informationen zu liefern. Dabei orientieren
sich die Kommentierungen vorwiegend an der
Rechtsprechung, die umfassend ausgewertet ist,
nehmen aber auch Stellung zu abweichenden
Meinungen in der Literatur.

Die 6. Auflage beriicksichtigt u.a. die Anderun-
gen durch das Vorstandvergiitungs-Offen-
legungsgesetz, das Erste Gesetz zur Bereinigung
von Bundesrecht im Zustindigkeitsbereich des
Bundesministeriums der justiz, das Gesetz zur
Anderung des Olschadengesetzes, das Gesetz zur
Einfiihrung der Europdischen Genossenschaft
und zur Anderung des Genossenschaftsrechts,



Gl 4/2007 » Seite 136

das Gesetz liber elektronische Handelsregister
und Genossenschaftsregister sowie das Unter-
nehmensregister, das Gesetz zur Umsetzung der
neu gefassten Bankenrichtlinie und der neu
gefassten Kapitaladdquanzrichtlinie.

Im Ubrigen wurde der Kommentar durchgingig
in Rechtsprechung und Literatur auf den Stand
Anfang 2007 gebracht.

Das Werk wendet sich an Rechtsanwilte, Gerich-
te, Steuerberater, Wirtschaftspriifer, Wirtschafts-
berater, Kaufleute, Rechtsabteilungen und
Geschiftsfiithrer von Unternehmen, Handelsver-
treter, Studenten und an Referendare.

Prof. Dr. Ingo Koller/Prof. Dr. Wulf-Henning Roth/
Dr. Winfried Morck: Handelsgesetzbuch (HGB) -
6. Auflage 2007, Verlag C.H. Beck, XXXI, 1.212
Seiten, in Leinen, 52,- €, ISBN 978-3-406-55818-4

Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts
Band 4: Aktiengesellschaft

Der Band zur Aktiengesellschaft behandelt das
gesamte Aktienrecht griindlich und in sdmt-
lichen Aspekten. Das Werk orientiert sich hier-
bei an Beratungssituationen und Informations-
ansprlichen der gehobenen Praxis. Fragen zur
Rechnungslegung und zum Steuerrecht werden
mit erldutert.

Die 3. Auflage berticksichtigt rund 30 Anderun-
gen des Aktiengesetzes und benachbarter Vor-
schriften, u.a. zuletzt das UbernahmeRL-Umset-
zungsgesetz, das EHUG und das Verschmel-
zungsRL-Umsetzungsgesetz, aullerdem u.a. das
Kapitalgesellschaften- und Co-Richtlinie-Gesetz
(KapCoRiLiG), das Unternehmensiibernahme-
RegelungsG, das Transparenz- und PublizitdtsG
(TransPuG), das BilanzrechtsreformG, das Bilanz-
kontrollG, das Anlegerschutzverbesserungsge-
setz (AnsVG) und das Gesetz zur Unternehmens-
integritit und Modernisierung des Anfechtungs-
rechts (UMAG). Die Societas Europaea (SE) ist
ausfithrlich behandelt.

Das Werk wendet sich an Rechtsanwilte, Notare,
Richter, Wirtschaftspriifer sowie an Steuer- und
Anlageberater.

Prof. Dr. Michael Hoffmann-Becking (Hrsg.):
Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts -
3. neu bearbeitete und erweiterte Auflage 2007,
Verlag C.H. Beck, LIV, 1.695 Seiten, in Leinen,
142,- €, ISBN 978-3-406-53102-6

Patentlizenz- und Know-how-Vertrag

Lizenzvertrdgen kommt im modernen Wirt-
schaftsleben eine ganz erhebliche Bedeutung
zu. Dabei erhohen sich infolge der zunehmen-
den Internationalisierung und der steigenden
Komplexitit von Erfindungen die Anforderun-
gen an die Gestaltung von Lizenzvertrdgen. Hier
hilft die Neuauflage des bewidhrten Standard-
werks von Bartenbach, die sicher durch die
uniibersichtliche und hochkomplexe Materie
fihrt und bei allen Fragen, die sich beim Aus-
handeln, Gestalten oder Priifen von Patent-
lizenz- und Know-how-Vertrigen stellen, sichere
Hilfestellung bietet.

Umfassend werden die Rechte und Pflichten der
Vertragsparteien, Haftung und Gewdhrleistung
behandelt. Weitere Kapitel widmen sich den
Verfahren bei Streitigkeiten - Stichworte sind
hier die sog. Verhandlungsklauseln, Gerichts-
standvereinbarungen, Schiedsgerichtsbarkeit,
Mediation und hybride Verfahren zur Streit-
erledigung - sowie der steuerrechtlichen Be-
handlung der Lizenzgebiihren. Von praktischem
Nutzen sind die ausfiithrlichen Vertragsmuster
fiir Patentlizenz- und Know-how-Lizenzvertriage
sowie Geheimhaltungsvereinbarungen, die
Formulierungsvorschldge fiir alle Fallgestaltun-
gen bieten und das Buch sinnvoll abrunden.

Hervorzuheben sind der iibersichtliche Aufbau
und die klare Sprache des Werks, die sowohl bei
der schnellen Problemldésung helfen als auch
die vertiefte Recherche erleichtern. Die Schwer-
punkte folgen stets den Bediirfnissen der Praxis,
mit denen der Autor als anerkannter Spezialist
mit jahrzehntelanger Erfahrung auf diesem
Gebiet genauestens vertraut ist.

Kurzum: Auch in Zukunft wird der ,Bartenbach*
ein unentbehrliches Hilfsmittel fir alle sein,
die sich als Patent- oder Rechtsanwalt mit
Fragen der Lizenzierung von Schutzrechten zu
befassen haben.

Bartenbach: Patentlizenz- und Know-how-Vertrag,
von RA Prof. Dr. Kurt Bartenbach - 6. neu bearbei-
tete Auflage 2007, Verlag Dr. Otto Schmidt, Kéln,
944 Seiten, Lexikonformat, gebunden, 149,- €,

ISBN 10: 3-504-41762-5, ISBN 13: 978-3-504-41762-8
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Der Abschluss von Lizenzvertragen
hat sich im modernen Wirtschafts-
leben zur wichtigsten Form der Ver-
wertung von Schutzrechtspositionen
und sonstigen Immaterialgiiterrech-
ten entwickelt.

Gerade fur die Praxis ist daher
ein zuverlissiger Wegweiser durch
die komplexe und wenig kodifizierte
Materie unentbehrlich. Hier bietet
die neue und grundlegend Uberar-
beitete Auflage des Standardwerks
von Bartenbach umfassende Hilfe-
stellung: Beim Aushandeln und
Gestalten von Patent- und Know-
how-Lizenzvertragen wie auch sons-
tigen Nutzungsvertrdgen tber
schopferische Leistungen. Beim
Priifen bestehender Lizenzvertrége.
Beim Fiithren oder Entscheiden von
Rechtsstreitigkeiten sowie beim Bera-
ten von Lizenzgebern und -nehmern.

Dieses Handbuch hilft lhnen, sich
in der komplexen Materie zurecht zu
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finden, denn mehrere Rechtsgebiete
miissen in Einklang gebracht werden.
Und das sowohl national als auch
international.

Selbstverstiandlich werden alle
rechtlichen Aspekte der Vergabe von
Lizenzen an technischen und nicht-
technischen Schutzrechten sowie an
geheimem technischem Know-how
ausflhrlich beleuchtet.

Ebenso sind alle einschlagigen Ver-
tragsmuster im Werk enthalten.

Das Handbuch setzt den Schwer-
punkt ganz nach den Bedirfnissen der
Gestaltungs- und Beratungspraxis:
Didaktisch unibertroffen gelingt es
dem Autor, Licht in die schwer
durchschaubare Materie zu bringen,
indem er selbst komplizierteste
Sachverhalte verstandlich darstellt,
ohne unzuldssig zu vereinfachen.
Kurz: Klarheit in Aufbau und
Sprache machen es zu einer Freude,
mit diesem Buch zu arbeiten.

L

Ja, ich bestelle mit 14-tagigem Riickgaberecht Bartenbach Patentlizenz- und Know-how-Vertrag. 6., neu bearbeitete
Auflage 2007, 944 Seiten Lexikonformat, gbd. 149,— €. ISBN 978-3-504-41 762-8

Name

StraRe

PLZ

Ort

Telefon

Fax

Datum

Bestellen Sie bei Ihrer Buchhandlung oder beim Verlag Dr. Otto Schmidt - Postfach 51 10 26 -

4/07
50946 Koln

Unterschrift



Gesetz zum
Pfindungs-
schutz

GI-HOTLINE

IMPRESSUM

BEIHEFTER

Gesetz zum Pfandungsschutz angewiesen waren. Ehemalige

der Altersvorsorge vom 31.3.2007 Arbeitnehmer, die im Alter eine
gesetzliche Rente bzw. eine Pension

Privates Vermogen, das sowohl erhalten, tragen insoweit nur ein

Selbststdndige als auch Arbeitnehmer  stark eingeschrinktes Risiko, da

fiir ihre Altersversorgung angespart Leistungen aus privaten Rentenver-

haben, war bisher wahrend der sicherungsvertrdgen in Verbindung

Ansparphase grundsatzlich dem mit den gesetzlichen Rentenleistun-

schrankenlosen Zugriff der Gldubiger  gen nach den Pfandungsvorschriften

ausgesetzt. der Zivilprozessordnung (ZPO) nur

begrenzt pfandbar sind.
In der spateren Auszahlungs- bzw.
Leistungsphase fithrte dies in vielen Aktuelle {nformationen zu diesem
Fallen dazu, dass gerade selbststan- Thema finden Sie im Beihefter dieser
dige Unternehmer/Freiberufler im Gl-Ausgabe.
Alter auf staatliche Unterstiitzung

(02 21) 144-5155

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