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Bis zum Ruhestand dauert es noch viele Jahre - oder viel-
leicht doch nicht? Wer aktiv im Berufsleben steht, dem fällt
es oft schwer, sich vorzustellen, dass seine Karriere ein
plötzliches Ende finden könnte. Das Risiko, durch eine
schwere Krankheit oder einen Unfall seine Arbeit nicht mehr
verrichten zu können, ist jedoch höher, als manch einer
denkt. Eine Berufsunfähigkeitsversicherung bietet finanzielle
Sicherheit für den Fall, dass bei der Arbeit nichts mehr geht.

lm Mittelbeihefter dieser Gl-Ausgabe finden Sie aktuelle
lnformationen zur Berufsunfähigkeitsversicherung. Was gilt
es zu beachten? Nutzen Sie die Gelegenheit und fordern am
besten noch heute ein individuelles Angebot an.

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

HD|-Gerling - der Name ändert sich, die Qualität bleibt gleich
Unter dem Dach der Talanx haben sich die traditionsreichen
Marken HDI und Gerling zusammengeschlossen, um lang-
jährige Erfahrung und versicherungstechnisches Know-how
in einem starken Unternehmen zu bündeln. HDI-Gerling
steht für umfassende Versicherungs- und Vorsorgelösungen,
abgestimmt auf die Bedürfnisse unserer Kunden aus den
Privathaushalten, Freien Berufen, mittelständischen Unter-
nehmen und der lndustrie. Was uns auszeichnet, sind
zukunftsorientierte, effiziente Produktkonzepte mit einem
guten Preis-Leistungs-Verhältnis sowie ein exzellenter
Service.

Wir bieten ein breites Leistungsspektrum, das alle Bereiche
der Sach-, Unfall- und Kraftfahrtversicherung sowie Lebens-
versicherung abdeckt: Es reicht von unseren führenden
Berufshaftpflichtversicherungen für die Freien Berufe, über
unseren innovativen Compact-Versicherungsschutz für Fir-

men bis hin zu anspruchsvollen Lösungen für Privatpersonen
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Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

der BGH weist erneut darauf hin, dass der Notar zu einer

wirtschaftlichen Beratung nicht verpflichtet ist und sich auf
die tatsächlichen Angaben der Beteiligten verlassen darf .

Es bedarf deshalb keiner Prüfung der Werthaltigkeit einer

Sacheinlage durch den Notar. Aber: Er muss den Beteiligten

Rechtsbegriffe wie Bareinzahlung, eigenkapitalersetzendes

Darlehen, einzubringende Gesellschafterforderung erläutern

Der BGH wiederholt zur Postausgangskontrolle, dass die

Angestellten anzuweisen sind, nach einer Faxübersendung

anhand des Sendeprotokolls zu überprüfen, ob die Übermitt-
lung vollständig und an den richtigen Empfänger erfolgte.
Erst danach darf die Frist im Fristenkalender gelöscht werden.
Er wiederholt, dass mit Verzögerungen der Briefbeförderung
auch weiterhin nlcht gerechnet werden muss. Grundsätzlich

darf darauf vertraut werden, dass werktags aufgegebene
Postsendungen am folgenden Werktag ausgeliefert werden.

Feststellungsklagen gegen Berater sind nach Ansicht des OLG

Dusseldorf möglich, wenn mit dem Eintritt eines Schadens

bei verständiger Würdigung des Sachverhalts zu rechnen ist.

Ein Rechtsstreit über gedachte Fragen kann dem Berater

nicht aufgezwungen werden. Die Entscheidung bestätigt,
dass der Steuerberatervertrag in der Regel ein Dienstvertrag
ist, wenn er auf die Wahrnehmung aller steuerlichen lnteres-

sen des Mandanten gerichtet ist. Ein Werkvertrag liegt allen-

falls bei Einzelaufträgen vor, die auf eine einmalige, in sich

obgcschlosrcnc Lciltung gerichtet sind, etwa die Anfertigung
hestimmler Bilanzen. Grrtachten oder eine Rechtsauskunft.

Das OLG Köln hatte einen Regress gegen einen Steuer-

berater zu entscheiden, der die Lohnbuchhaltung seines

Auftraggebers erledigte. Es stellt fest, dass er zur Beratung

über die Gestaltung der Arbeitsverträge, auch wenn es sich

um Aushilfen handelt, nicht verpflichtet ist. Zur Verjährung

weist es darauf hin, dass bei monatlicher Gehaltszahlung
die erste Überweisung zur Anspruchsentstehung und damit
zum Beginn der Verjährung gemäß $ 68 StBerG a.F. führt.

Ein Buchhaltungsbüro ist verpflichtet, auf eine fehlerfreie
Erfassung und Auswertung der vorhandenen Daten hinzu-

wirken. Diese Leistung erfolgt irrr Rahmen eines Werkver.
trages, da ein bestimmtes Arbeitsergebnis geschuldet wird.
Ein Werkmangel besteht, wenn die Leistung mit Mängeln
behaftet ist, die ihren Wert zu dem gewöhnlichen oder dem

im Vertrag vorausgesetzten Gebrauch aufheben oder min-
dern. Beispiel: Doppelbuchungen sind vorhanden und es

werden der Forderungsbestand und die Erlöse des Auftrag-
gebers unrichtig dargestellt (OLG Düsseldorf).

tr

Mit freundlichen Grüßen
lhr Dr. Jürgen Gräfe

Gl News

BFH ändert Rechtsprechung zur Umsatzsteuer
bei Kredit- und Fondsvermittlung

Mit dem heute (20.2.2008)veröffentlichten Urteil vom
20.12.2007 -V R 62106 hat der Bundesfinanzhof (BFH) seine

bisherige Rechtsprechung zur Umsatzsteuerpflicht bei der

Untervermittlung von Krediten, die auch fur die Untervermitt-
lung von Fondsanteilen galt, aufgegeben. Er entschied, dass

Untervermittler umsatzsteuerfreie Leistungen beim Vertrieb
derartiger Bank- und Finanzdienstleistungen erbringen
können. Die Untervermittlung weist die Besonderheit auf,

dass der Vermittler nicht von einer der Parteien des zu ver-

mittelnden Vertrages, sondern von einem anderen Vermittler
beauftragt wird. Mit seinem Urteil folgt der BFH der Recht-

sprechung des Europäischen Gerichtshofs (EuGH), der mit
Urteil vom 21 .6.2007 - C-453105 in der Rechtssache L. ent-
schieden hatte, dass auch Leistungen eines Untervermittlers
bei der Vermittlung von Krediten steuerfrei sein können.

ln der Sache hatte die Klage des Unternehmers, der für die

von lhm ausgeubten Tätigkeiten beim Aufbau, der Führung

und der Leitung eines Fondsvertriebs die Umsatzsteuer-

freiheit für Vermittlungsleistungen geltend machte, aber

keinen Erfolg. Auch Untervermittler erbringen nur dann eine

steuerfreie Leistung, wenn sle inhaltlich eine Vermittlungs-
tätigkeit ausüben. Hierzu muss der Untervermittler ebenso

wie jeder andere Vermittler das Erforderliche tun, damit zwei
Parteien einen Vertrag schließen, Dies traf ar"rf die Leitungs-

tätigkeiten des Klägers nicht zu, so dass der BFH die bereits

durch das Finanzgericht erfolgte Klageabweisung bestätigte.
(BFH, Urt. v. 20.12.2007 - V R 62/06)

Pressemitteilung d. BFH v.20.2.2008 t

BFH: Verstößt die Doppelbelastung von Bank-
guthaben in Spanien mit deutscher und spanischer
Erbschaftsteuer gegen europäisches Recht?

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Beschluss vom 16.1 .2008 -
ll R 45105 dem Cerichtshof der Iuropäischen Cemeinschaf-
ten (EuGH) die Frage vorgelegt, ob die Regelungen des Ver-

trages über die Europäische Union es erlauben, dass nach

deutschem Recht spanische Erbschaftsteuer von der Anrech-
nung auf die deutsche Erbschaftsieuer ausgeschlossen ist.

Hatte der zuletzt in Deutschland wohnende Erblasser sein

Kapitalvermögen nicht nur bei Banken im lnland, sondern

auch im Ausland angelegt und muss der Erbe für den Erwerb

der Kapitalforderungen gegen die ausländische Bank im

Ausland Erbschaftsteuer zahlen, wird diese Steuer nicht auf
die im lnland für den Erwerb des gesamten Kapitalver-

mögens erhobene Erbschaftsteuer angerechnet. Die Forde-

rung gegen die ausländische Bank stellt nach deutschem

Recht kein Auslandsvermögen dar, so dass das Anrechnungs-

Der neue Eman, der kleinste Croßkommentar
zum BGB und seinen wichtigsten Nebenge-
setzen. Handlich, übersichtlich, renommiert.
Beide Bände liegen jetzt druckfrisch und auf
aktuellem Stand vor.

Der neue Erman, Meinungsfreudig, praxis-

illit nGuem

bezogen, wissenschaftlich fundiert. Für Bera-

tung und Cestaltung auf höchstem Niveau.
Der neue Erman. Bis Ende Mai nur 298,- €.

Danach 348,- €. Jetzt bestellen.
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Erman: BGB

Der neue Erman ist da! Zugleich praktischer Hand- wie
umfassender Großkommentar bietet die 12. Auflage des
renommierten Werks wieder alles, was Rechtsanwälte und
Notare, Richter und Rechtswissenschaftler zum Bürgerlichen
Gesetzbuch und seinen wichtigsten Nebengesetzen wissen
wollen - eine wissenschaftlich fundierte, praxisgerechte

Kommentierung, die keine Frage offenlässt.

Beide gleichzeitig erscheinenden Bände berücksichtigen den
Gesetzgebungsstand am 1.1.2008 (u.a. also die Unterhalts-
rechtsreform von Ende 2007) und sind somit von höchster
Aktualität. Dafür stehen der Herausgeber, Prof. Dr. Harm
Peter Westermann (Tubingen), und 43 weitere namhafte
Autoren aus Wissenschaft und Praxis.

Der neue ,,Erman" kommentiert
r das Bürgerliche Gesetzbuch und wichtige Nebengesetze

(ProdHaftG, UKlaG, LPartG, VAHRG, ErbbauRG,
HausratsVO, VBVG und besonders praxisrelevante Teile
des EGBGB), dazu

r NEU; Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz von 2006
r NEU: Das Wohnungseigentumsgesetz in der Neufassung

von 2007.

Auch nach der Neuordnung des Schuldrechts zum 1.1 .2002
hat sich im Zivilrecht viel getan. Zu den Schwerpunkten der
Neuauflage zählen deshalb die Darstellung und Bewertung
der aktuellen Rechtsprechung zu den Reformgesetzen der
jungsten Vergangenheit (u.a. Schuldrechtsmodernisierung
und Mietrechtsreform), ferner zu besonders praxisrelevanten

Komplexen des Verbraucherschutzes (,,Schrottimmobilien")
und des Schadenersatzrechts (etwa rund ums Kfz.). Schon
berücksichtigt sind Rechtsänderungen, deren lnkrafttreten
noch bevorsteht, etwa die wichtige ,,VO Rom ll" im inter-
nationalen Privatrecht und, soweit für die Anwendung des

materiellen Rechts bedeutsam, die Reform des familien-
gerichtlichen Verfahrens.
Erman: BGB, Handkommentar, herausgegeben von Prof. Dr. Harm

Peter Westermann, bearbeitet von 44 Autoren. 12. neu bearbeitete

Auflage 2008, Verlag Dr. Otto Schmidt, Köln, Band l: 3286 Seiten,

Band ll: 3236 Seiten, Lexikonformat, gebunden, Leinen, im Schuber,

Subskriptionspreis bis 31.5.2008: 298,- €, danach: 348,- €, ISBN

918-3-504-47100-2

Körperschaftsteuer, Gewerbesteuer

KSIG und GewStG bilden - zusammen mit dem Bilanz-
steuerrecht - den wesentlichen Teil des Unternehmen-
steuerrechts und sind auch in besonderem Maße vom inter-
nationalen Steuerwettbewerb betroffen. Die internationa le
Wettbewerbsfähigkeit der deutschen Wirtschaft hängt daher
nicht zuletzt auch von der Gestaltung beider Gesetze ab.

Aus diesem Grund werden beide Gesetze in einem einzigen
Werk dargestellt und, soweit erforderllch, Zusammenhänge
hera usgea rbeitet.

Das Lehrbuch von Frotscher versucht, den Studierenden wie
den Praktiker in die grundlegenden Konzepte und Probleme
des Körperschaftsteuer- u nd Gewerbesteuerrechts ei nzu-
führen.

Dr. Gerrit Frotscher ist Professor an der Universität Hamburg
und war zuvor Steuerabteilungsleiter der Firma Shell in
Hamburg.

Das Werk wendet sich an Steuerberater, Rechtsanwälte,
Wirtschaftsprüfer, Finanzbeamte, Finanzrichter.

Weitere lnformationen zu dem Titel finden Sie unter
www.beck-shop.de.
Prof. Dr. Gerrit Frotscher: Körperschaftsteuer, Gewerbesteuer,

2. Auflage, Verlag C.H. Beck, 2008, XXV, 305 Seiten, kartoniert,
25,- €, |SBN 978-3-406-57546-4

Handbuch des Kapitalanlagerechts

Dieses Handbuch erschließt die zahlreichen rechtlichen
Facetten moderner Kapitalanlagen. Neben umfangreicher
neuer Rechtsprechung werden in der 3. Auflage die neu
eingeführten Regelungen erläutert, die vor allem dem ver-
besserten Schutz der Anleger dienen sollen. Schwerpunkte
der Neuauflage sind:

r die neue Prospekthaftung, der zugleich auch für den

,,Grauen Kapitalmarkt" hohe Bedeutung zukommt;
. Anderungen im Finanzmarktförderungsgesetz, durch

das die Position der deutschen Börsen im internationalen
Wettbewerb gestärkt und der Anlegerschutz und die
Rechtssicherheit erhöht werden sollen;

r die Entwicklungen im Bereich der lmmobilienkapital-
anlagen, hier besonders die rechtliche Behandlung von

,, Schrottimmobilien ";
r die bisher kaum behandelten neuen Regelungen zu

I nvestmentgeschäften;
r gravierende Anderungen des Steuerrechts, die bis zur

Abschaffung von bislang möglichen Steuersparmodellen
gehen;

. im Verfahrensrechtlichen Teil ist vor allem auf das neue
Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz (KapMuG) hinzu-
weisen, das wesentliche Neuerungen für die Durch-
setzung von Schadenersatzansprüchen wegen fehler-
hafter Kapitalmarktinformation ermöglicht.

Der Band wendet sich an Kapitalanlagegesellschaften,
Vermittler von Kapitalanlagen sowie an die sie beratenden
Rechtsanwälte und Steuerberater.
Prof. Dr. Heinz-Dieter Assmann, LL.M./Prof. Dr. Rolf A. Schütze:

Handbuch des Kapitalanlagerechts, 3. neu bearbeitete Auflage,
Verlag C.H. Beck, 2007, LlV. 1 .51 4 Seiten, in Leinen, I 58,- €,

rsBN 978-3-406-54306-7

verfahren des $ 2 1 Erbschaftsteuergesetz (ErbStG) nicht
greift. lm Ergebnis ist der Erbe bezüglich der Forderung
gegen die ausländische Bank deshalb doppelt mit Erbschaft-
steuer belastet.

Befindet sich die ausländische Bank in einem Mitgliedstaat
der Europäischen Union, stellt sich die Frage, ob äiese Dop-
pelbelastung mit europäischem Recht, nämlich der Kapital-
verkehrsfreiheit, vereinbar ist. Der BFH bezweifelt dies im
Zusammenhang mit Kapitalforderungen gegen eine Bank
in Spanien, deren Erwerb der spanischen Erbschaftsteuer
unterlag. Er hat deshalb den EuGH angerufen und dabei
auch die Frage gestellt, welcher Staat bei einem Verbot der
Doppelbelastung verpflichtet wäre, auf seinen Steuer-
anspruch zu verzichten.
(BFH, Beschl. v. 16.1 .2008 - lt R 45/05)

Pressemitteilung d. BFH v.27.2.2008 t

BFH: Sponsoring von Sportvereinen ist steuer-
pf lichtig

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Urteil vom 7.1 1.ZOO7 -
I R 42/06 entschieden, dass Sponsorengelder, die ein ge-
meinnütziger Sportverein erhält, körperschaftsteuerpflichtig
sind, wenn der Verein dem Sponsor im Gegenzug das Recht
einräumt, in der Vereinszeitung Werbeanzeigen zu schalten,
einschlägige sponsorbezogene Themen darzustellen und bei
Vereinsveranstaltungen die Vereinsmitglieder über diese
Themen zu informieren. Zugleich sind die Gegenleistungen
mit dem regulären und nicht dem ermäßlgten Umsatzsteuer-
satz von nur 7 Vo zu versteuern.

Ein gemeinnütziger Sportverein ist grundsätzlich von der
Körperschaftsteuer befreit; seine Umsätze werden ermäßigt
besteuert. Mit seinen wirtschaftlichen Betätigungen unter-
hält der Verein aber einen Geschäftsbetrieb, dem kein
Steuervorteil zusteht. Um einen solchen Geschäftsbetrieb
handelt es sich nach Auffassung des BFH, wenn der Verein
von dritter Seite Zuwendungen zur Förderung des Sports
erhält und wenn er hierfür eine wirtschaftliche Gegenleis-
tung erbringt.

Konkret ging es um einen Schützenverein, der durch eine
Versicherung gesponsert wurde. lm Gegenzug durfte die
Versicherung in der Sportschützenzeitung werben. Die Ent-
scheidung des BFH geht in ihrer Bedeutung aber welt über
diesen Einzelfall hinaus. Sie betrifft insbesondere das immer
beliebter werdende sog. Verwaltungssponsoring, bei dem
der Sponsor einer öffentlichen Einrichtung Geld- oder Sach-
leistungen zur Verfügung stellt, beispielsweise einer Schule
Geld für den Bau einer Turnhalle oder der polizei für neue
Uniformen. Wechselseitig macht die öffentliche Einrichtung
auf den Sponsor und dessen Förderung aufmerksam und
ermöglicht dem Sponsor Werbemaßnahmen.
(BFH, Urr. v. 7.1 1.2007 - t R 42/06)

Pressemitteilung d. BFH v. 5.3.2008 r
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BFH : Unternehmereigenschaft einer juristischen
Person des öffentlichen Rechts, die langfristig
Büroräume und PKW-Stellplätze an Dritte ver-
mietet

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat dem Gerichtshof der Euro-
päischen Gemeinschaften (EuGH) durch Beschluss vom
20.12.2007 - V R 70/05 folgende Fragen zur Auslegung der
eu ropä ischen Meh rwertsteuer-Richtl i n ie 7 7 1388/EW G zur
Vorabentscheidung vorgelegt:

,, i. Können die Mitgliedstaaten Tätigkeiten von Staaten,
Ländern, Gemeinden oder sonstigen Einrichtungen des
öffentlichen Rechts, die nach Art. 13 der Richtlinie
771388/EWG von der Steuer befreit sind, nur dadurch gemäß
Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 4 der Richtlinie 771388/EWG als
Tätigkeiten ,,behandeln", die diesen Einrlchtungen im
Rahmen der öffentlichen Gewalt obliegen, dass die Mitglied-
staaten eine dahingehende ausdrückliche gesetzliche Rege-
lung treffen?

2. Können,,größere Wettbewerbsverzerrungen" i.S.v.
Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 4 i.V.m. Unterabs. 2 der Richtlinie
77/388/EWG nur dann vorliegen, wenn eine Behandlung
einer Einrichtung des öffentlichen Rechts als Nicht-Steuer-
pflichtige zu größeren Wettbewerbsverzerrungen zulasten
konkurrierender privater Steuerpflichtiger führen würde,
oder auch dann, wenn eine Behandlung einer Einrichtung
des öffentlichen Rechts ais Nicht-steuerpflichtige zu größe-
ren Wettbewerbsverzerrungen zu ihren Lasten führen
würde? "

Das Revisionsverfahren betrifft die Frage, ob die Klägerin
Vorsteuer aus der Errichtung eines an die Industrie- und
Handelskammer (lHK) vermieteten Gebäudes beanspruchen
kann. Das hängt davon ab. ob die IHK als Körperschaft des
öffentlichen Rechts mit der Vermietung von Büroräumen und
PKW-Stellplätzen an Dritte unternehmerisch tätig geworden
ist. Entscheidend hierfür ist die Auslegung der für die Aus-
legung des Umsatzsteuergesetzes verbindlichen europäi-
schen Mehrwertsteuer-Richtlinie 7/388/EWG.

Nach Art. 4 Abs. 5 der Richtlinie 77/388/EWG können die
Mitgliedstaaten eine steuerfreie Vermietungstätigkeit einer
Einrichtung des öffentlichen Rechts als nlcht unternehme-
risch behandeln, sofern dies nicht zu größeren Wettbewerbs-
verzerrungen führt. Das FG hatte festgestellt, im Streitfall
lägen erhebliche Wettbewerbsverzerrungen zulasten der
IHK - nicht etwa zulasten von mit ihr konkurrlerenden Privat-
unternehmern - vor, wenn die IHK als Nicht-Unternehmer
behandelt werde. Nicht geklärt ist, ob der Wettbewerbs-
vorbehalt nur konkurrierende Prlvatunternehmer schützen
soll.
(BFH, Beschl. v. 20.12.2007 - V R 70/05)

Pressemitteilung d. BFH v. 12.3.2008 r
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Gl Leitsätze

Versäumter Verhandlungstermin /Verkehrsmittel /Pufferzeiten

1. Der Prozessbevollmächtigte, der zu einem auswärtigen

Gerichtstermin anzureisen hat, ist bei der Auswahl des

öffentlichen Verkehrsmittels grundsätzlich frei; er kann sich

auch für das Flugzeug entscheiden.

2. Bezieht der Prozessbevollmächtigte einen lnlandsflug in

die Reiseplanung ein, braucht er für die Bemessung von

Pufferzeiten für den Übergang zu einem Anschlussverkehrs-

mittel grundsätzlich keine Verzögerungen von mehr als einer

Stunde in Rechnung zu stellen.

3. Eine auf die Entwicklung der Wetterverhältnisse zur ge-

planten Fl ugzeit ausgerichtete Beobachtungspf licht trifft
den Prozessbevollmächtigten nur bei bereits bestehenden

oder angekündigten Schlechtwetterlagen, welche die Durch-

führung der Reise wahrscheinlich verhindern.
(BGH, Urt. v. 22.3.2007 - IX ZR 100/06) t

Steuerberatung durch eine,,Limited"/Dienstleistungsfreiheit?

1. Einer Limited nach englischem Recht steht die nach $ 3

Nr. 3 StBerG gegebene Befugnis nicht zu.

Z. Der für $ 3 Nr. 4 Saiz i StBerG rnaßgeberrtje tsegr iff ciei-

Dienstleistung i.5.d. Art. 50 EG erfasst nur grenzüberschrei-

tende, vorübergehende Hilfeleistungen in Steuersachen.

3. Wer nicht nur einzelne, sondern mehrere Steuerpflichtige

an verschiedenen Orten berät und vor verschiedenen Finanz-

ämtern und Finanzgerichten in einer Vielzahl von Verfahren

vertritt, ist nicht nur vorübergehend im lnland tätig, sondern

erbringt seine Leistungen in stabiler und kontinuierlicher

Weise und überschreitet somit den durch die Dienstleistungs-

freiheit gezogenen Rahmen.

4. $ 3 StBerG, der die geschäftsmäßige Hilfeleistung in

Steuersachen dem dort bezeichneten Personenkreis vor-

behält, steht mit der verfassungsrechtlich garantierten

Berufsf reiheit im Einklang.
(BFH, Beschl. v. 20.6.2007 - X B 156/06) t

Berufshaftpflichtversicherung/Übernahme der Prämie durch

Arbeitgeber/ Steuerpflicht?

Die Übernahme der Beiträge zur Berufshaftpflichtversiche-

rung einer angestellten RAin durch den Arbeitgeber führt zu

Arbeitslohn. weil diese gemäß 5 51 BRAO zum Abschluss der

Versicherung verpflichtet ist und deshalb ein Überwiegend

eigen betriebliches I nteresse des Arbeitgebers ausscheidet.

(BFH, Urt. v. 26.7.2007 - V R 6a/06) t

Notarhaftung

r Erhöhung des Stammkapitals
r Sacheinlage
r Werthaltigkeit
r Belehrungspflichten
r Prüfung der Wirtschaftlichkeit?
(BGH, Urt. v. 2.10.2007 - lll zR 13/07)

Leitsatz;

Der Notar hat, wenn eine Erhöhung des Stammkapitals

einer GmbH mit Sacheinlagen erfolgen soll und Anlass

zu Zweifeln an einer richtigen Bewertung der Sach-

einlagen besteht, auf die Gefahr einer Differenzhaftung

des Übernehmers hinzuweisen. Dabei kann auch über

die Frage aufzuklären sein, ob eine einzubringende Ge-

sellschafterforderung gegen die GmbH vollwertig ist. r

Aus den Gründen:

L Der Kläger ist Verwalter im lnsolvenzverfahren über das

Vermögen der L. GmbH (früher K. GmbH). Er nimmt den

beklagten Notar aus abgetretenem Recht der Gesellschafter

wegen Amtspflichtverletzungen auf Schadenersatz in An-

spruch.

Die Geschäfte der Gesellschaft entwickelten slch von Anfang

an ungünstig. Der am 21 .5.1996 erstellte Jahresabschluss für

1995 wies einen nicht durch Eigenkapital gedeckten Fehl-

betrag von 365.346,12 DM auf; die vorläufige Zwischen-
L:r^-- ^.,1 f,^^ -4 E 466C --L,l^-- *i+ ^i^am ^^-h hÄha.an
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Fehlbetrag. Daraufhin wurde unter Beteiligung des Steuer-

beraters und der Bankenvertreter beschlossen, die Über-

schuldung der Gesellschaft durch Umwandlung von Gesell-

schafterdarlehen sowie von Darlehen Dritter in Stammkapital

zu beseitigen.

Am 10.7.1996 hielt die damalige Alleingesellschafterin L.

eine außerordentliche Gesellschafterversammlung ab. ln der

vom Beklagten beurkundeten Niederschrift heißt es:

,,Die Erschienene zu 1)erklärte zunächst:

lch bin alleinige Gesellschafterin der Firma K. GmbH mit Sitz

in ... Die beiden mir gehörenden Stammeinlagen von jeweils

101.000 DM sind voll eingezahlt. lch habe der Gesellschaft

persönlich ein nicht Eigenkapital ersetzendes Darlehen in

Höhe von 380.000 DM gewährt, welches zur Rückzahlung

fälli9 ist. Weiterhin haben die Erschienene zu 2) der GmbH

ein Darlehen in Höhe von 70.000 DM und der Erschienene

zu 3) in Höhe von 50.000 DM gewährt, die ebenfalls zur

Rückzahlung fällig sind. Einreden gegen die Rückzahlung

oder Aufrechnungsmöglichkeiten der Gesellschaft gegen-

über allen drei Darlehensrückzahlungsansprüchen bestehen

nicht.

Unter Verzicht auf alle Formen und Fristen der Einberufung

und Ankündigung halte ich hiermit eine außerordentliche

Gesellschafterversammlung der Firma K. GmbH ab und

beschließe:

Körperschaftsteuer zugesprochen. Der Schaden beträgt ins-

gesamt 81.343,92 DM (18.270 DM Mangelbeseitigungs-

kosten und 63.073,92 DM Steuerschaden), das entspricht

41.590,49 EUR.

a) Die Klägerin hat an den Wirtschaftsprüfer und Steuer-

berater N. 't 8.270 DM gezahlt. Der Schadenersatzanspruch

besteht in dieser Höhe zu Recht. Der Steuerberater hat in

seiner Rechnung vom 22.11.2000 insgesamt 63 Stunden

ä 250 DM netto berechnet. Diese Rechnung ist nicht zu

beanstanden. Entgegen der Auffassung der Beklagten hat

Herr N. nicht eine debitorische Buchführung in Rechnung

gestellt, die sie, die Beklagte, nicht schuldete. Die Stunden

sind ausweislich des Rechnungstextes angefallen für: ,,Durch'
sicht der Buchhaltungen der Jahre 1996 bis 1998, Feststellung

der Falschbuchungen der Jahre 1996 bis 1998 und deren Aus'

wirkungen auf die Debitorenbuchhaltung, retrograde Ermitt-

lung des Forderungstatbestandes über Zahlungseingänge,

Anpassung der Saldovorträge zum 1.7.2000 an den vorhande-

nen Forderungsbestand." Danach betrifft die Rechnung

ausschließlich die Korrekturen der mangelhaften Werkleis-

tung der Beklagten und nicht zusätzliche, von der Beklagten

nicht geschuldete Leistungen. Die Höhe des Stundensatzes

wird von der Beklagten nicht angegriffen.

b) Der Klägerin ist auch ein Steuerschaden entstanden, da in

den Jahren 1 997 und 1 998 Körperschaftsteuer angefallen

ist, die bei richtiger Buchführung nicht angefallen wäre.

Die Doppelbuchung von Erlösen fÜhrte dazu, dass die Bilanz

einen positiven wirtschaftlichen Stand des Unternehmens

ar-rswies, c!er"tatsächlich nicht vorlag. Es wäre bei zutreffen-
der Buchführung keine Körperschaftsteuer angefallen, wie

die Sachverständige nach Auswertung der Unterlagen in

ihrem ergänzenden Gutachten vom 23.6.2005 festgestellt

hat. Selbst wenn man einen Sicherheitsabschlag bei der

Ermittlung der Doppelbuchungen annehmen wollte, ergibt

sich keine zu zahlende Körperschaftsteuer in diesen Jahren.

Der Körperschaftsteuerschaden war nur zu einem geringen

Teil durch neue Steuerbescheide korrigierbar. Auf der Grund-

lage der unrichtigen Gewinnsituation hatte die Klägerin

nämlich in den Jahren 1997 und 1998 Ausschüttungen

vorgenommen, die im sog. Schütt-aus-Hol-zurück-Verfahren

wieder als Einlagen zum Zweck der Kapitalerhöhung in

die GmbH eingelegt worden waren. Unstreitig ist, dass die

Klägerin bei richtigem Buchführungsergebnis mangels tat-

sächlicher Gewinne so nicht vorgegangen wäre. Wären die

Ausschüttungen und Wiedereinzahlungen unterblieben,

hätten die tatsächlichen Verluste der Gesellschaft als Verlust-

rücktrag zu einer Minderung der Körperschaftsteuer genutzt

werden können, so dass der Steuerschaden infolge der

mangelhaften Buchungen hätte korrigiert werden können.

Das von der Klägerin vorgenommene Schütt-aus-Hol-zurück-

Verfahren von angeblichen Unternehmensgewinnen hinderte
jedoch eine derartige nachträgliche Korrektur.

Das Landgericht hat den Schadenbetrag aber mit

69.968,63 DM zu hoch bemessen, da es die gesamte gezahl-

te Körperschaftsteuer gemäß den Bescheiden vom 1 8.6.1 999
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für das Jahr 1997 und vom 1 .1 0.1 999 für das Jahr 1 998
zugrunde gelegt hat. Dies ist wohl schon deshalb unrichtig,
weil der Steuerbescheid für das Jahr 1998 nicht, wie von der
Sachverständigen an gegeb en, 2.354,7 4 D M, sondern

2.202,87 DM ausweist, so dass sich unter Berücksichtigung
der Körperschaftsteuer für 1998 von 67 .613,89 DM eine

steuerliche Gesamtbelastung von 69.816,76 DM ergibt.
Nach dem Vortrag der Klägerin sind auch die Körperschaft-
steuerbescheide aufgrund der Betriebsprüfung geändert

worden.

Wie die Sachverständige im Einzelnen erläutert hat, konnte
eine solche Anderung nur zu einer Reduzierung der Körper-
schaftsteuer auf 63.073,92 DM führen. Dabei geht die

Sachverständige zu Recht davon aus, dass wegen der vor-
genommenen Ausschüttungen eine weitergehende Redu-

zierung der Körperschaftsteuer ausschied. Dies stimmt mit
dem Bescheid über die gesonderte Feststellung des ver-

bleibenden Verlustabzugs zur Körperschaftsteuer vom
2.3.2001 überein. Da nach dem eigenen Vortrag der

Klägerin die Bescheide geändert wurden, können nur die

Daten zugrunde gelegt werden, die wegen der Ausschüt-
tungen in jedem Fall anfielen, das sind 63.073,92 DM.

Entgegen der Behauptung der Beklagten sind auf diesen

Steuerschaden keine Vorteile anzurechnen. Aus den Be-

scheiden vom 2.3.2001 und 1'l .11.2002 für die Körper-

schaftsteuer 2001 ergibt sich, dass die tatsächlichen Verluste
aus 1996 bis 1998 nicht zu einer Minderung der Steuerlast

im Rahmen der Körperschaftsteuer führten. Soweit sich

die tatsächlichen Verluste bei der Umsatzsteuer und der

Gewerbesteuer auswirkten, ist dies nicht erheblich, da

derartige Steuerschäden nicht (edenfalls nicht mehr in der
Berufungsinstanz) in Rede stehen.

Es ist festzuhalten: Bei richtiger Buchführung wären 1997 und

1998 keine Ausschüttungen erfolgt und es wäre keine Körper-

schaftsteuer angefallen. Nur dann, wenn die Klägerin die

tatsächlichen Verluste aus 1996 bis 1998 bei der Körper-
schaftsteuer in den Folgejahren hätte anmelden können,
so dass sie in den Folgejahren statt Körperschaftsteuer zu

zahlen insoweit steuerfrei geblieben wäre, wäre der Nachteil
der Belastungen 1997 und 1998 ganz oder teilweise aus-

gegIchen. Eine solche Reduzierung der Körperschaftsteuer
durch die nachträgliche Geltendmachung der Verluste ergibt
sich jedoch nicht und ist nach den Feststellungen der Sach-

verständigen ausgeschlossen.

7. Ein Mitverschulden der Klägerin, weil sie in den der
Beklagten überlassenen Unterlagen die Rechnungen und

Erlöse nicht derart kenntlich gemacht hatte, dass eine

Fehlbuchung der Beklagten nicht möglich war, ergibt sich

nicht. Dies würde bedeuten, dass der Klägerin die Kenntnis
und Sorgfalt auferlegt würde, deretwegen sie gerade die

Beklagte beauftragt hat.

Ein Mitverschulden wegen unterlassener Rechtsmittel-
einlegung ergibt sich nach dem hier vertretenen Ergebnis.

wonach nur der nicht korrigierbare Steuerschaden zugrunde
zu legen ist, nicht.1...;r
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Rolle spielen und/oder deren Bewertung allein dem Gericht
obliegt. Es beantwortet aber auch die Beweisfrage des Land-
gerichts in dem Sinne, dass die Doppelbuchungen anhand
der der Beklagten zur Verfügung gestellten Unterlagen er-
kennbar und damit vermeidbar waren.

Der Senat hat ebenso wie das Landgericht keine Bedenken,
die Ausführungen der Sachverständigen zu den tatsächlichen
Feststellungen seiner Entscheidung zugrunde zu legen. Die
Gutachterin hat ihre Feststellungen nachvollziehbar unter
Beifügung der ausgewerteten Unterlagen und unter Kennt-
lichmachung der jeweiligen Buchungen dargelegt. Ein-

wände gegen die Feststellungen der Sachverständigen hat
die Beklagte nicht erhoben, sie argumentiert vielmehr mit
rechtlichen Überlegungen zur Haftungsbegrenzung. Die

festgestellten Doppelbuchungen sind danach Mängel der
Werkleistung, die selbst dann zu vermeiden waren, wenn
die Beklagte, wie sie behauptet, eine Gesamtsaldierung ohne
Vorlage der einzelnen Ausgangsrechnungen und ohne
Debitorenkonten durchführen sollte.

Hinzu kommt, dass die Beklagte Doppelbuchungen spätes-
tens bei der Saldierung zum 31 .12.1996 festgestellt hat, die
sie durch Korrekturbuchungen auszugleichen versuchte. Sie

hatte daher in der Folgezeit besonderen Anlass, die über-
reichten Unterlagen wegen möglicher Doppelbuchungen
zu überprüfen. Dle Sachverständige führt in der Ergänzung
ihres Gutachtens vom 7.7.2004 nach Auswertung der unter-
schiedlichen Buchungen der Beklagten hierzu aus: ,,Dies
bedeutet, dass die Beklagte sich sehr wohl bewusst war,
dass in der Kasse Einnahmen zur Bezahlung bereits verbuch-
ter Forderungen und damit auch verbuchter Erlöse erfasst
waren. Wenn und soweit der Sachvortrag der Beklagten
richtig wäre, dass sie nicht wusste, dass Einnahmen, die im
Kassenbuch aufgeführt sind, als Vereinnahmung von Forde-
rungen zu betrachten sind, hätte sie konsequenterweise alle
Einnahmen gegen Erlöse buchen müssen."

Da die Beklagte einen werkvertraglichen Erfolg schuldete,
kann sie sich nicht mit Erfolg darauf berufen, sie verfüge
nicht über die Kenntnisse der Sachverständigen. 5ie hatte
sich nach eigenem Vortrag verpflichtet, auf der Grundlage
der überlassenen Unterlagen ein richtiges Buchführungs-
ergebnis abzuliefern, und dies war, wie die Sachverständige
festgestellt hat, möglich, weil die Doppelbuchungen aufgrund
der ausgehändigten Unterlagen erkennbar waren.

Ein weiterer Mangel der Buchführung der Beklagten besteht
darin, dass sie die Eröffnungswerte der Klägerin falsch ermit-
telt hat. Dies war vermeidbar, weil die Beklagte wusste, dass

eine Bargründung der Gesellschaft erfolgt war, und auch
insoweit hatte die Klägerin nicht das Risiko einer falschen
Buchführung selbst übernommen.

Soweit die Beklagte sich darauf beruft, die Fehler der Buch-
führung seien auch dadurch entstanden, dass die Klägerin
die Kassenbücher und die Rechnungsausgangsbücher un-
übersichtlich und zum Teil mit unrichtigen Bezeichnungen
geführt habe, kann sie das nicht entlasten. Es war ihre
Buchführungsaufgabe, die Unterlagen auf Richtigkeit und

Verwertbarkeit für die Buchführung zu überprüfen. Falls sie
dabei auf Widersprüche und/oder unrichtige Bezeichnungen
stieß, durfte sie nicht einfach verbuchen, sondern musste
die Klägerin darauf hinweisen und um Aufklärung bitten. Sie

legt aber keinen einzigen konkreten Fall dar, bei dem sie
wegen der Angaben der Klägerin (etwa wegen der Positio-
nen Tageseinnahmen TE) nachgefragt hätte.

Selbst wenn die Beklagte, wie sie vorträgt, auf Risiken hin-
gewiesen hatte und eine debitorische Buchführung nicht
schuldete, erschöpfte sich ihre Tätigkeit nicht darin, die
Zahlen der Rechnungsausgangsbücher und der Kassenbücher
zu addieren, vielmehr schuldete sie eine korrekte Zuordnung.

5. Der Schadenersatzanspruch gemäß 5 635 BGB setzt
voraus, dass der Auftraggeber dem Unternehmer unter
Fristsetzung verbunden mit einer Ablehnungsandrohung
zur Nachbesserung auffordert. Eine Mangelbeseitigungs-
aufforderung ist jedoch entbehrlich, wenn sie einen bereits
eingetretenen Schaden nicht mehr beseitigen kann (ständige
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs; vgl. BGH, tJrt. v.

16.3.2000 - Vll ZR a61/98; BauR 2000, 1 190 = NJW 2000,
2020). Ein solcher Fall liegt hier vor.

Soweit Buchführungsfehler aufgrund der Saldierung zum
31 .12.1996 festgestellt worden waren, ging die Klägerin
davon aus. dass die anschließenden Korrekturbuchungen
der Beklagten diesen Mangel beseitigt hatten. Dass dies
nicht der Fall war und auch die Buchführung der Folgejahre
1997 und 1998 in großem Umfang Doppelbuchungen von
Erlösen aufwies, wurde erst bekannt, als die Steuerprüfung
im Jahr 2000 stattfand und die Klägerin einen Steuerberater
zur Kontrolle eingesetzt hatte. Da aufgrund der Feststellun-
gen des Finanzamts der Steuerschaden wegen der Buch-
führungsfehler festgestellt wurde, waren eine Mangel-
beseitigungsaufforderung und eine Fristsetzung gegenüber
der Beklagten überflüssig. Dies gilt auch für die im Rahmen
der Überprüfung im Jahr 2000 entstandenen Steuerberater-
kosten.

Die Entbehrlichkeit der Fristsetzung ergibt sich noch unter
einem weiteren Gesichtspunkt. Es bedarf keiner Fristsetzung,
wenn der Unternehmer die vertragsgerechte Erfüllung end-
gültig und ernsthaft verweigert. Das gesamte Verhalten des
Unternehmers ist dabei zu würdigen, nicht zuletzt seine
Einlassung im Prozess (BGH, Urt. v. 7.3.2002 - lll ZR 12/01,
NJW 2002, 7 571, 1573; BGH, Urt. v. 21.12.2001 - Vil ZR
488/99, NJW-RR 2001, 383; Drossart, Handbuch des Fach-
anwalts für Bau- und Architektenrecht, B. 2 Rdnr. 99,
S. 429). Das Verhalten der Beklagten, die sich vorprozessual
und in diesem Rechtsstreit immer auf den Standpunkt ge-
stellt hat, sie habe angesichts des beschränkten Auftrags
mit den Buchführungsmängeln nichts zu tun, rechtfertigt
die Annahme, dass sie sich auch nicht durch eine Mangel-
beseiti g ungsaufforderun g m it Fristsetzu n g hätte umsti mmen
I assen.

6. Das Landgericht hat der Klägerin zu Recht Schadenersatz
in Höhe der für die Korrektur der Buchführung entstandenen
Kosten und der für die Jahre 1 997 und '1 998 festgesetzten

1 . Das Stammkapital der Gesellschaft wird von 202.000 DM
um 500.000 DM auf 702.000 DM ... erhöht.

2. Die neuen Stammeinlagen werden zum Nennwert aus-
gegeben.

3. lch selbst, G.1., übernehme eine Stammeinlage in Höhe
von 380.000 DM. Frau B.W. wird zur übernahme einer
Stammeinlage in Höhe von 70.000 DM und Herr K.O. zur
Übernahme einer Stammeinlage in Höhe von 50.000 DM
zugelassen. Die Zahlungen auf die Stammeinlagen erfolgen
durch Verrechnung der von den übernehmenden der GmbH
gewährten Darlehen und zwar mit Wirkung zum 1.7.1996.
()

Die Erschienenen zu 2) und 3) erklärten sodann:
Wir übernehmen die beiden neu gebildeten Stammeinlagen
von 70.000 DM bzw. 50.000 DM zu obigen Bedingungen,
d.h. durch unwiderrufliche Aufrechnung unserer Darlehens-
rückzahlungsansprüche gegenüber der GmbH mit Wirkung
zum 1.7 .1996 (...)"

Die Kapitalerhöhung wurde am 27 .7 .1996 in das Handels-
register eingetragen. Am 1 5.3.1997 wurde das lnsolvenz-
verfahren über das Vermögen der Gesellschaft eröffnet.

Sämtliche eingebrachten Darlehensforderungen waren nicht
vollwertig. Der Kläger machte deswegen gegen die Gesell-
schafter Ansprüche auf Bareinzahlung der Stammeinlagen
geltend. Diese erklärten, zu einer Zahlung nicht in der Lage
zu sein, und traten ihre Ersatzansprüche gegen den Beklag-
ten und den Steuerberater an den Kläger ab. Eine zunächst
gegen den Steuerberater erhobene Schadenersatzklage blieb
erfolglos.

lm vorliegenden Rechtsstreit hat der Kläger erstinstanzlich
vom Beklagten Zahlung von 261 .364,74 DM zzgl. Zinsen,
Freistellung von Kostenforderungen aus dem Vorprozess
sowie Feststellung der Ersatzpflicht des Beklagten für alle
weiteren Schäden verlangt. Das Landgericht hat der Klage
im Wesentlichen stattgegeben. Das Oberlandesgericht
Schleswig (OLG-Report 2007, 165 : RNOTZ 2007, I t 5) har
die Berufung des Beklagten zurückgewiesen und die Revision
gegen sein Urteil nicht zugelassen. Hiergegen richtet sich die
vom Beklagten eingelegte Nichtzulassungsbeschwerde.

ll. Die Beschwerde ist unbegründet. Weder hat die Rechts-
sache grundsätzliche Bedeutung, noch erfordert die Fort-
bildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts
($ sa3 Abs. 2, S 544ZPo).

1. Nach Auffassung des Berufungsgerichts hat der Beklagte
seine Pflichten aus 5 17 Abs. 1 BeurkG zur Aufklärung des
der Beurkundung zugrunde liegenden 5achverhalts und zur
Belehrung der Urkundsbeteiligten zumindest fahrlässig ver-
letzt. Wenn die Gesellschafter einer GmbH einen Beschluss
zur Kapitalerhöhung fassen und Gesellschafterdarlehen in
Stammeinlagen umwandeln wollten, bestehe für den Notar
im Regelfall Anlass, die Vollwertigkeit der Darlehensrück-
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zahlungsansprüche zu klären und die Beteiligten darüber
zu belehren, dass bei einer unterkapitalisierten GmbH eine
Nachschusspflicht wegen der übernommenen neuen Stamm-
einlagen auf die Gesellschafter zukommen könne (Hinweis
auf BGH, Urt. v. 1 6.1 1 .1 995 - lX ZR 1 4/95, NJW 1 996, 524,
s25).

Der Beklagte stelle eine dahingehende Aufklärungspflicht
im Ansatz auch nicht in Abrede. Er wende lediglich ein, dass
im konkreten Fall eine Verpflichtung zur Belehrung nicht
bestanden habe, weil die Gesellschafter aufgrund voran-
gegangener Beratungen durch beteiligte Banken, durch
ihren Steuerberater sowie durch ihren Rechtsanwalt aus-
reichend über die Rechtslage in Kenntnis gesetzt worden
seien. Den ihm obliegenden Beweis fehlender Belehrungs-
bedürftigkeit der Beteiligten habe der Beklagte jedoch nicht
führen können.

2. Dagegen wendet sich die Beschwerde ohne Erfolg.

a) Nach der vom Berufungsgericht zutreffend wieder-
gegebenen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs soll die
Belehrungspflicht, die dem Notar durch $ 17 Abs. 1 BeurkG
auferlegt ist, gewährleisten. dass dieser eine rechtswirksame
Urkunde über das von den Beteiligten beabsichtigte Rechts-
geschäft errichtet. Der Notar muss zu diesem Zweck den
Willen der Beteiligten erforschen, den Sachverhalt klären,
die Beteiligten über die rechtliche Tragweite des Geschäfts
belehren und deren Erklärungen klar und unzweideutig in
der Niederschrift wiedergeben.

Dabei darf er zwar regelmäßig die tatsächlichen Angaben
der Beteiligten ohne eigene Nachprüfung als richtig zugrun-
de legen; er muss aber u.a. bedenken, dass die Beteiligten
möglicherweise entscheidende Gesichtspunkte, auf die es für
das Rechtsgeschäft ankommen kann, nicht erkennen oder
rechtliche Begriffe, die auch unter Laien gebräuchlich sind
und die sie ihm als Tatsachen vortragen, falsch verstehen.
Lässt sich dies und damit eine unzutreffende Erfassung des
Sachverhalts oder des Willens der Beteiligten nicht ausschlie-
ßen, dann muss der Notar nach ! 1 7 Abs. 2 Satz 1 BeurkG
entsprechende Fragen stellen (BGH, Urt. v. 16.1 1 .1995,
a.a.O., m.w.N.).

Hieraus hat der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in dem
genannten Urteil gefolgert, dass der Notar sich bei der
Beurkundung eines Kapitalerhöhungsbeschlusses darüber
vergewissern muss, ob die Gesellschafter den Begriff der
,,Bareinzahlung" richtig gebraucht und darunter nicht auch
eine nur im Wege der Sacheinlage mögliche Verrechnung der
übernommenen Einlagen mit Ansprüchen gegen die Gesell-
schaft wegen früherer Darlehen verstanden haben.

Nach den Erfahrungen der Praxis werde vielfach gemeint,
eine übernommene Bareinlage könne auch durch Verrech-
nung mit Forderungen gegen die Gesellschaft, insbesondere
Darlehensrückzahlungsansprüchen, erbracht werden. Der
Gesellschafter hafte dann aber, ungeachtet seiner weiter
bestehen bleibenden, jedoch vielfach wertlosen Gegenforde-
rung, auf Leistung der Bareinlage.
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b) Nach diesen Grundsätzen hat der Notar auch dann, wenn

eine Kapitalerhöhung mit Sacheinlagen erfolgen soll und

Anlass zu Zweifeln an einer richtigen Bewertung der Sach'

einlage besteht, auf die auf die Gefahr einer Differenzhaftung

des Übernehmers gemäß 5 9 Abs. 1, 5 56 Abs' 2 GmbHG hin-

zuweisen.

Das stellt auch die Nichtzulassungsbeschwerde nicht infrage

Sie wirft dem Berufungsgericht als Zulassungsgrund (Ver-

letzung des Anspruchs auf rechtliches Gehör, Art. 103

Abs. 1 GG) nur vor, den Sachvortrag des Beklagten nicht

richtig erfasst zu haben.

Der Beklagte habe sich damit verteidigt, es habe für ihn

keinen Anhalt gegeben, an der Werthaltigkeit der einge-

brachten Darlehensforderungen zu zweifeln. Die Zedentin L.

habe nämlich versichert, es sei alles mlt den Banken und

Steuerberatern geklärt, die Darlehensforderungen hätten

keinen eigenkapitalersetzenden Charakter, das neue

Stammkapital stehe ihr als Geschäftsführerin zur freien

Verfügung. Unter solchen Umständen treffe den Notar

keine Belehrungspflicht über ein hypothetisches Haftungs-

risiko.

Dem vermag der Senat nicht zu folgen. Der Notar ist zu

einer wirtschaftlichen Beratung zwar nicht verpflichtet und

darf sich überdies auf die tatsächlichen Angaben der Beteilig-

ten in der Regel verlassen (vgl. BGH, Urt. v. 7.2.1991 - IX ZR

24/90, NIW 1991, 1346, 1347; Urt. v. 5.1 1.1992 - 14 ZR

260/91 , NJW 1993, 729, 730; Ganter in: Zugehör/Ganter/

Hertel, Handbuch der Notarhaftung, Rdnr. 1084 ff). Er muss
(r rr! I !r l, ,l-.--l-^:.^l^-^ ^i^-,.L-;^oeswegen ole vverlnalllgKelt uel dl5 )dLl lclrlld9c Errrzuurrrr-

genden Gegenstände grundsätzlich nicht überprüfen (Ganter,

a.a.O., Rdnr. 1054).

Auf der anderen Seite muss der Notar jedoch, wie in dem

mehrfach angeführten Urteil v. 16.11.1995 (a.a.O.) betont,

damit rechnen, dass von den Beteiligten entscheidende

Umstände nicht erkannt und rechtllche Begriffe falsch ver-

standen werden.

Das gilt nicht nur für den auch sonst gebräuchlichen Begriff

der ,,Bareinzahlung", sondern mehr noch in Fällen einzubrln-

gender Forderungen für den schwierigen Rechtsbegriff des

,,eigenkapitalersetzenden Darlehens" (vgl. $ 32a GmbHG)

und allgemein für dle Frage, ob eine einzubringende Gesell-

schafterforderung gegen die GmbH mit Rücksicht auf deren

wirtschaftliche Verhältnisse und den Grundsatz der Stamm-

kapitalerhaltung ($$ 30, 31 GmbHG)auch ,,vollwertig" ist.

Angesichts der einschneidenden Rechtsfolgen muss sich der

Notar darum Gewissheit daruber verschaffen, ob die Beteilig-

ten die rechtliche Bedeutung solcher Begriffe richtig erfasst

haben, und sie notfalls hierüber aufklären. Das hat der Be-

klagte im Streitfall unterlassen.

Von einer weiteren Begründung der Entscheidung wird
gemäß $ 544 Abs. 4Sarz2 Halbs. 2 ZPO abgesehen. r

Fristenkontrolle

r Ausgangskontrolle
r Faxsendung
r Friststreichung
r Organisationsanweisung
r Postlaufzeiten
(BGH, Beschl. v. 18.7.2007 - Xtl ZB 32/07)

Leitsätze:
1 . Der Rechtsanwalt genügt seiner Pflicht zur wirk-
samen Ausgan gskontrolle f ristwahrender Schriftsätze

nur dann, wenn er seine Angestellten anweist, nach

einer Übermittlung per Telefax anhand des Sende-

protokolls zu überprüfen, ob die Übermittlung voll-

ständig und an den richtigen Empfänger erfolgt ist.

Erst danach darf die Frist im Fristenkalender gestrichen

werden (im Anschl. an Senatsbeschl. v. 20.7.2005 -
Xll ZB 68/05, FamRZ 20A5, 1534; v. 10.5.2006 - Xll ZB

267/04, FamRZ 2006, 1 104).

2. Eine diesen Anforderungen genügende Ausgangs-

kontrolle kann sich entweder aus einer allgemeinen

Kanzleianweisung oder aus einer konkreten Einzel-

anweisung ergeben. Fehlt es an einer entsprechenden

allgemeinen Kanzleianweisung, muss sich die Einzel-

anweisung, einen Schriftsatz sogleich per Telefax an

das Rechtsmittelgericht abzusenden, in gleicher Weise

auf die Ausgangskontrolle erstrecken.

3. Ein fi'ühei'es Ver'schuldcn ciner Partei oder ihres

Prozessbevol lmächti gten schl ießt die Wiederei nsetzu n g

dann nicht aus, wenn seine rechtliche Erheblichkeit

durch ein späteres, der Partei oder ihrem Vertreter nicht

zuzurechnendes Ereignis entfällt (sog. überholende

Kausalität).

4. Dem Rechtsmittelführer dürfen Verzögerungen

der Briefbeförderung oder Briefzustellung durch die

Deutsche Post AG nicht als Verschulden angerechnet

werden. Er darf vielmehr darauf vertrauen, dass die

Postlaufzeiten eingehalten werden, die seitens der

Deutschen Post AG für den Normalfall festgelegt

werden. ln seinem Verantwortungsbereich liegt es

allein, das Schriftstück so rechtzeitig und ordnungs-
gemäß aufzugeben, dass es nach den organisatorischen

und betrieblichen Vorkehrungen der Deutschen Post

AG den Empfänger fristgerecht erreichen kann (tm

Anschl. an BGH, Beschl. v. 13.5.004 - V ZB 62/03,

NJW-RR 2004, 1217 f). t

Aus den Gründen:

l. Auf Antrag der Klägerin verurteilte das Amtsgericht den

Beklagten zur Zahlung von Trennungsunterhalt. Gegen das

am 15.9.2006 zugestellte Urteil legte der Beklagte recht-

zeitig Berufung ein. Die Frist zur Begründung der Berufung

wurde auf seinen Antrag bis zum 15.12.2006 (Freitag)

verlängert. Erst am 18.12.2006 (Montag) gingen beim

Werkvertragsrechts ($ 631 Abs. 2 BGB) gerichtet. Dem steht

nicht entgegen, dass es sich um dauernde Leistungen handel-

te und die Vergutung der Beklagten im Wesentlichen nach

Zeitabschnitten bemessen war. Eine Werkleistung verllert

ihren erfolgsbezogenen Charakter nicht schon dadurch, dass

sie wiederholt zu erbringen is| (BGH, Urt. v. 7.3.2002 - Ill ZR

1 2/01 , GI 2002, 187 = NIW 2002, 1 571 zum Fall einer ge-

werblichen Unternehmerin, die ausschließlich Buchführungs-

arbeiten anbietet; von Schubert, BC [: Bilanzbuchhalter und

Controllerl 2004, 229, 230; Willert, BC 2003, 158).

2. Der Schadenersatzanspruch gemäß $ 635 BGB erfasst

sowohl die Kosten für die Beseitigung der Buchführungs-

mängel als auch die steuerlichen Nachteile. Die steuerlichen

Nachteile stehen mit der mangelhaften Buchführungsleis-

tung in einem engen und unmittelbaren Zusammenhang,

denn die Buchführungsergebnisse schlagen sich wirtschaft-

lich in den Bilanzen und den steuerlichen Belastungen

nieder.

3. Die Beklagte hat ihre Leistungen mangelhaft i.S.d. 5 633

Abs. 2 BGB erbracht. Dabei kann dahlnstehen, ob der Auf-

trag, wie die Beklagte behauptet, gemäß einer Absprache

mit der Klägerin ohne Vorlage der Einzelrechnungen auf-

grund der Rechnungsausgangsbücher und der Kassenbücher

erfolgen sollte.

Eln Werkmangel liegt vor, wenn die erbrachte Leistung mit

Mängeln behaftet ist. die ihren Wert oder ihre Tauglichkeit

zu dem gewöhnlichen oder dem Vertrag vorausgesetzten Ge-

brauch aufheben oder mindern. Die von der Beklagten erstell-

te Buchfuhrung ist in diesem Sinne fehlerhaft. da sie Doppel-

buchungen enthält und dadurch der Forderungsbestand und

die Erlöse unrichtig wiedergegeben sind. Eine solche Buch-

führung entspricht nicht den Anforderungen einer ordnungs-

gemäß ausgeführten Leistung, gleichviel, ob die Beklagte

eine debitorische Buchführung schuldete oder nicht, Sowohl

für die wirtschaftlichen Entscheidungen der Klägerin als

auch für die Wahrung ihrer steuerlichen Belange, in die die

Buchführungsergebnisse einfließen, war die von der Beklag-

ten erbrachte Buchführung untauglich. DarÜber sind sich

die Parteien des Rechtsstreits auch einig.

Dle Buchführung ist auch deshalb mangelhaft, weil die

Eröffnungswerte der Klägerin falsch angegeben wurden.

Die Beklagte hatte nicht beachtet, dass es sich um elne Bar-

gründung einer neuen Gesellschaft handelte und die Er-

öffnungswerte auch nach der Korrektur der ursprünglichen

Buchungen von der Beklagten weiterhin falsch angegeben

waren. Darauf, ob die Beklagte, wie sie behauptet, die

Klägerin auf das Risiko hingewiesen hat, dass die Buch-

führung ohne Vorlage der Ausgangsrechnungen zu falschen

Ergebnissen führen könnte, kommt es nicht an.

Geschuldeter Erfolg war auch nach dem Vortrag der Beklag-

ten im Rahmen des Auftrags eine inhaltlich richtige Buch-

führung und nicht eine von vorneherein mangelhafte Leis-

tung. lhr Vorbringen, der Klägerin sei bekannt gewesen, dass

dle Durchführung des Auftrags ohne Vorlage der Ausgangs-

rechnungen zu Mängeln der Buchführung führen könnte,
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beinhaltet die Behauptung einer Risikoübernahme durch die

Klägerin bzw. die Vereinbarung eines Haftungsausschlusses,

berührt aber nicht die Frage der Mangelhaftigkeit der Werk-

leistung.

4. Die Beklagte haftet für Doppelbuchungen und deren

Folgen. Die angebliche Risikoübernahme durch die Klägerin

oder ein Haftungsausschluss greifen selbst dann nicht ein,

wenn man die Behauptungen der Beklagten zu den Ver-

tragsvereinbarungen als richtig unterstellt.

Die Beklagte hat in der Klageerwiderung vorgetragen, dass

die von ihr vorgenommene Buchfuhrung ohne Belege den

Anforderungen einer ordnungsgemäßen Tätigkeit nicht

entsprach, die Klägerin auf dieser Art der Leistungserbrin-
gung aber bestanden habe, obwohl sie - die Beklagte -
darauf hingewiesen habe, dass bei dieser Art der Sach-

behandlung die Gefahr bestehe, dass der Gewinn zu hoch

oder zu niedrig ausgewiesen werde. Eine solche Abrede - die

Richtigkeit des Vortrages unterstellt - ist gemäß SS 133, 157

BGB dahin auszulegen. dass die Beklagte nicht haften sollte,

falls sich die Gefahr, auf die sie hingewiesen hatte, verwirk'
lichen würde. Eine derartige, die gesetzliche Risikoverteilung

beim Werkvertrag abändernde Risikoübernahme durch den

Auftraggeber setzt eine rechtsgeschäftliche Vereinbarung
zwischen den Parteien voraus (BGH, Urt. v. 12.5.2005 -
VIIZR 45/04, WM 2005, 1961 : BauR 2005, 1314; BGH,

rJrt. v. 17.5.1984 -VIIZR 169/82, BGHZ 91, 206, 213).

Es lst schon fraglich, ob der Vortrag der Beklagten die An-

nahme einer vertraglichen Vereinbarung zur Risikoüber-

nahme rechtfertigt. Diese Frage braucht jedoch aus folgen-
den Gründen nicht beantwortet zu werden: Aus der Sicht

der Klägerin bezog sich der Risikohinweis, den die Beklagte

behauptet, nur darauf, dass ohne Vorlage der Rechnungs-

belege und ohne debitorische Buchführung die Ergebnisse

unrichtig sein könnten. Für Buchungsfehler unter Auswertung

der unstreitig überlassenen Unterlagen sollte dagegen die

Gewährleistung der Beklagten nicht beschränkt sein. Die

Buchführungsfehler der Beklagten, die zu den unrichtigen
Ergebnissen und Darstellungen führten, beruhen aber auf
der nlcht ordnungsgemäßen und nicht sorgfältigen Aus-

wertung der lhr überlassenen Unterlagen und nicht darauf,
dass die Beklagte - möglicherweise entsprechend dem

Willen der Klägerin - die Rechnungsbelege nicht eingesehen

und auch keine debitorische Buchführung vorgenommen
hat.

Die Beklagte erhielt von der Klägerin monatliche Rechnungs'

ausgangsbücher und Kassenbücher. Bel einem Vergleich

dieser Unterlagen ergab sich, dass in den Rechnungsaus-

gangsbuchern Forderungen festgehalten waren, die auch in

den Kassenbüchern aufgezeichnet waren. Dies hat die Sach-

verständige im Rahmen der Überprüfung der Unterlagen
ohne Prüfung von Einzelrechnungen in ihrem Gutachten
vom 1 1 .7.2002 festgestellt. Die doppelte Erfassung von

Forderungen, die zu der Doppelbuchung von Erlösen führte,
ergab sich damit schon aus den der Beklagten zur Verfügung
gestellten Unterlagen. Das Gutachten der Sachverständigen

befasst sich zwar mlt elner Reihe von Rechtsfragen, die keine
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messbescheide und Gewerbesteuerbescheide, die aufgrund
einer Betriebsprüfung im Jahr 2000 ergingen, Einspruch ein-
zulegen. Die Einlegung eines Rechtsmittels sei Unternehmen
schon grundsätzlich anzuraten und hier zudem konkret ver-
anlasst gewesen, weil der Klägerin während der Einspruchs-
frist die mangelhafte Buchführung der Beklagten zumindest
zum Teil bekannt geworden sei.

Die Klägerin könne sich nicht damit entlasten, dass sie der
Beklagten die Steuerbescheide habe zukommen lassen. Denn
sie habe gewusst, dass die Beklagte keine Steuerberaterin
ist und als solche nicht tätig werden würde. Eine Einspruchs-
möglichkeit gegen die Körperschaftsteuerbescheide habe
hingegen nicht mehr bestanden.

Hätte die Klägerin gegen die Gewerbesteuerbescheide
Rechtsmittel eingelegt. wäre, wie das Sachverständigen-
gutachten ergeben habe, die Steuerlast der Klägerin auf
69.968,63 DM (Körperschaftsteuer) reduziert worden.

Ersetzen müsse die Beklagte uber den Steuerschaden hinaus
die 18.270 DM Kosten, die der Klägerin durch die Einschal-
tung eines Steuerberaters zur Überprüfung der Buchhaltung
entstanden seien.

Die Beklagte greift die Entscheidung mit der Berufung an,
zu deren Begründung sie vorträgt:

Sie habe ihre vertraglichen Pflichten nicht verletzt. Eine den
Anforderungen der !$ 238 ff HGB entsprechende Buchfüh-
rung sei nicht geschuldet gewesen. Um Kosten zu sparen,
habe die Klägerin eine debitorische Buchführung nicht ge-
wollt und sich geweigert, ihr die Ausgangsrechnungen zur
Verfügung zu stellen. ln dem Rechnungsausgangsbuch sei

nicht jede einzelne Ausgangsrechnung erfasst gewesen, die
Buchführung sei auf der Grundlage des von der Klägerin
übergebenen Kassenbuchs gefertigt worden, wobei ihr
weder Tagessummenbons noch Kassenberichte vorgelegen
hätten. Die Kassenaufzeichnungen der Klägerin seien er-
kennbar mangelhaft gewesen. Das Landgericht habe außer
Acht gelassen, dass die Klägerin die Fehler der Buchführung
hätte erkennen können.

Der Schaden sei vom Landgericht unrichtig ermittelt. Auch
gegen die Körperschaftsteuerbescheide hätte die Klägerin
vorgehen können und müssen. Zudem habe das Landgericht
es unterlassen, die Steuervorteile aufgrund der nachträg-
lichen Forderungsabschreibung zu berücksichtigen. lVangels
Pflichtverletzung hafte sie auch nicht für die eingeklagten
Ste uerberaterkosten.

(Anträge...)

Dle Klägerin fuhrt aus:

Der Beklagten hätten, wie vom Landgericht zutreffend fest-
gestellt, sämtliche Unterlagen vorgelegen, die eine mangel-
freie Buchfuhrung ermöglicht hätten. Doppelt erfasste Um-
sätze hätte die Beklagte ohne Weiteres erkennen können
und müssen. Dabei sei zu berücksichtigen, dass der Beklag-

ten mit dem Kassenbuch auch die Ausgangsrechnungen für
getätigte Barverkäufe vorgelegen hätten, so dass bereits der
Abgleich zwischen der dem Kassenbuch als Beleg beigefüg-
ten Ausgangsrechnungen mit den Daten des Rechnungs-
ausgangsbuches ergeben hätte, welche konkreten Rech-
nungsbeträge sowohl im Rechnungsausgangsbuch als auch
im Kassenbuch verzeichnet waren. Sie hätte damit die Dop-
pelerfassung von Barerlösen - dies betreffe die im Kassen-
buch mit dem Kürzel ,,TE Standgeld" aufgefuhrten Beträge -
vermeiden können.

Die Schadenberechnung des Landgerichts sei zutreffend,
der eingetretene Schaden hätte im Hinblick auf die bereits
vorgenommenen Ausschüttungen nicht mehr rückgängig
gemacht werden können. Die Umsatzsteuersonderprüfung
habe nicht die entstandene Körperschaftsteuer berührt und
es ergebe sich kein ertragsteuerrechtlicher Vorteil in den
Jahren nach der Korrektur der Buchführungsfehler durch
einen erhöhten Verlustvortrag. Die Gewinnausschüttungen
und die dadurch ausgelöste Körperschaftsteuer hätten nicht
zu einem den Steuerschaden kompensierenden Verlust-
vortrag geführt. lm Übrigen werde der Schaden in Form der
Körperschaftsteuerbelastung schon grundsätzlich nicht da-
durch betroffen, dass ein Verlustvortrag zur Ermäßigung
anderer Steuern führe.

ll. Die Berufung der Beklagten ist zulässig, jedoch über-
wiegend nicht begründet. Die Beklagte schuldet der Klägerin
Schadenersatz in Höhe von 41 .590,49 EUR, weil sie die ihr
in Auftrag gegebenen Buchführungsarbeiten mangelhaft
ausgeführt hat.

Auf das Schuldverhältnis der Parteien sind die bis zum
31 .12.2001 geltenden Bestimmungen des Bürgerlichen
Gesetzbuches anzuwenden (Ar1.229 5 5 EGBGB).

Der Anspruch der Klägerin auf Zahlung von Schadenersatz
wegen der nach ihrer Behauptung nicht ordnungsgemäß
ausgeführten Buchführungsarbeiten ergibt sich aus $ 635
BGB. Entgegen der vom Landgericht vertretenen Auffassung
ist auf das Vertragsverhältnis mit der Beklagten als gewerb-
lichem Unternehmer, die ausschließlich Buchführungs-
arbeiten und nicht Beratungsleistungen anbietet, Werk-
vertragsrecht anzuwenden.

1. Die Beklagte, die ein Datenverarbeitungsunternehmen,
kein Steuerberaterbüro betreibt, war ausschließlich beauf-
tragt, Buchhaltungsarbeiten für die Klägerin auszuführen.
Der Auftrag betraf keine Hilfe in Steuersachen, zu deren
Wahrnehmung ihr die erforderlichen Qualifikationen gemäß

SS 3, 4 StBerG fehlten. Die Beklagte schuldete der Klägerin
weder eine Beratung in Vermögensangelegenheiten oder bei
der Abgabe von Steuererklärungen noch deren Vertretung
gegenüber den Steuerbehörden, sondern entsprechend
lhrem einzigen Leistungsangebot war sle ausschließlich mit
der Buchfuhrung betraut.

lhre Leistungspflichten waren auf eine fehlerfreie Erfassung
und Auswertung der vorhandenen Daten, und daher auf
bestimmte Arbeitsergebnisse und einen Erfolg im Sinne des

Berufungsgericht ein Antrag auf Bewilligung von prozess-

kostenhilfe, die Berufungsbegründung und ein weiterer
Schriftsatz ein, in dem beantragt wurde, zunächst uber die
Prozesskostenhilfe zu entscheiden,,,bevor das Berufungs-
verfahren seinen Fortgang nimmt". Auf den Hinweis des
Berufungsgerichts vom 11 .1 .2007 , dass die Berufungs-
begründung und der Prozesskostenhilfeantrag verspätet
eingegangen seien, beantragte der Beklagte mit einem am
29.1.2007 beim Berufungsgericht eingegangenen Schriftsatz
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand und begrundete die
Berufung erneut.

Das Berufungsgericht hat den Antrag des Beklagten auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zurückgewiesen und
dem Beklagten die begehrte prozesskostenhilfe versagt, weil
die Fristversäumung auf ein - dem Beklagten gemäß $ g5

Abs. 2 ZPO zurechenbares - Organisationsverschulden seines
Prozessbevollmächtigten zurückzuführen sei. Der prozess-

bevollmächtigte habe weder durch eine allgemeine Kanzlei-
anweisung noch durch seine Einzelanweisung eine aus-
reichende Postausgangs- und Fristwahrungskontrolle sicher,
gestellt. Deswegen sei es zur Löschung der Frist gekommen,
noch bevor sich die Kanzleiangestellte anhand des Sende-
protokolls von der ordnungsgemäßen übermittlung der Be-
rufungsbegründung überzeugt habe.

Der Prozessbevollmächtigte habe den rechtzeitigen Eingang
der Berufungsbegründung oder des prozesskostenhilfe-

antrags auch nicht durch andere organisatorische Maß-
nahmen sichergestellt. Zwar habe die Kanzleiangestellte in
ihrer eidesstattlichen Versicherung erklärt, sie habe am
13-12.2006 (Mittwoch) auf dem Heimweg mit der übrigen
Post auch diese Schriftsätze vom gleichen Tag in den Brief-
kasten geworfen. Dabei sei allerdings offengeblieben, wann
dies geschehen sein soll, um welchen Briefkasten es sich
gehandelt habe und vor allem, zu welchem Zeitpunkt die
nächste Leerung erfolgen sollte. Diese Unklarheit spreche
dafür, dass die erst am folgenden Montag beim Berufungs-
gericht eingegangene Berufungsbegründung zu spät zur
Post gegeben worden sei. Dagegen wendet sich die Rechts-
beschwerde des Beklagten.

ll. Die Rechtsbeschwerde ist nach 55 574Abs. 1 Nr. 1, 533
Abs. 1 Satz 4, 238 Abs. 1 Satz 1 ZPO statthaft und gemäß

! 574 Abs. 2 Nr. 2 ZPO zulässig, weil die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Rechts-
beschwerdegerichts erfordert.

Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(vgl. Senatsbeschl. v. 9.2.2005 - Xtt ZR 225/04, FamRZ 2005,
791, 792 m.w.N.) dient das Rechtsinstitut der Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand in besonderer Weise dazu, den
Rechtsschutz und das rechtliche Gehör zu garantieren. Daher
gebieten es die Verfahrensgrundrechte auf Gewährung
wirkungsvollen Rechtsschutzes (Art. 2 Abs. 1 GG in Verbin-
dung mit dem Rechtsstaatsprinzip) und auf rechtliches Gehör
(Art. 103 Abs. 1 GG). den Zugang zu den Gerichten und den
in den Verfahrensordnungen vorgesehenen lnstanzen nicht in
unzumutbarer, aus Sachgründen nicht mehr zu rechtfertigen-
der Weise zu erschweren (BGHZ l5l, 221, 222 m.w.N.).
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Gegen diesen Grundsatz verstößt die angefochtene Ent
scheidung.

1. Allerdings kann es den Beklagten nicht entlasten, dass die
Berufungsbegründung und der Prozesskostenhilfeantrag
ursprunglich schon am 1 3.1 2. per Telefax an das Berufungs-
gericht übermittelt werden sollten. Denn insoweit geht das
Berufungsgericht zu Recht davon aus, dass die unterlassene
Übermittlung per Telefax auf ein dem Beklagten gemäß $ 85
Abs. 2 ZPO zurechenbares Organisationsverschulden seines
Prozessbevollmächtigten zurückzuführen ist.

a) Nach ständiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
genügt der Rechtsanwalt seiner Pflicht zur wirksamen Aus-
gangskontrolle fristwahrender Schriftsätze nur dann, wenn
er seine Angestellten anweist, nach einer übermittlung per
Telefax anhand des Sendeprotokolls zu überprüfen, ob die
Übermittlung vollständig und an den richtigen Empfänger
erfolgt ist. Erst danach darf die Frist im Fristenkalender ge-
strichen werden (Senatsbeschl. v. 20.7.2005 - Xtt ZB 6S/05,
FamRZ 2005, 1 534 f; v. 10.5.2006 - Xll ZB 267/04, FamRZ
2006, 1 104, 1005 f; BGH, Beschl. v. 10.10.2006 - Xt ZB
27/05, NJW 2007, 601 f. Diese zwingend notwendige
Ausgangskontrolle muss sich entweder - für alle Fälle -
aus einer allgemeinen Kanzleianweisung oder - in einem
Einzelfall - aus einer konkreten Einzelanweisung ergeben.
Fehlt es an einer allgemeinen Kanzleianweisung, muss sich
die Einzelanweisung, einen Schriftsatz sogleich per Telefax
an das Rechtsmittelgericht abzusenden, in gleicher Weise auf
die Ausgangskontrolle erstrecken. Die Kanzleiangestellte ist
dann zusätzlich anzuweisen. die Frist erst nach einer Kontrolle
der vollständigen Übermittlung anhand des Sendeprotokolls
zu streichen.

Eine diesen Anforderungen genügende Anordnung der Aus-
gangskontrolle haben weder der Prozessbevollmächtigte des
Beklagten noch dessen Kanzleiangestellte vorgetragen oder
glaubhaft gemacht. Denn eine Anweisung, die Frist im
Kalender erst nach einer Überprüfung des Sendeberlchts zu
löschen, ergibt sich hier nach dem Vortrag des Beklagten
weder aus einer allgemeinen Kanzleianweisung noch aus
einer konkreten Anweisung seines Prozessbevollmächtigten.

b) Soweit der Prozessbevollmächtigte des Beklagten sich auf
eine ausdrücklich erteilte Einzelanweisung beruft, hätte er
außerdem dafür sorgen müssen, dass diese nicht vergessen
wird.

Zwar erstreckte sich die Einzelanweisung des Prozessbevoll-
mächtigten darauf, den Berufungsschriftsatz und den Antrag
auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe vorab per Telefax an
das Berufungsgericht zu übermitteln. Grundsätzlich darf ein
Rechtsanwalt auch darauf vertrauen, dass eine Büroange-
stellte, die sich bisher als zuverlässig erwiesen hat, eine kon-
krete Einzelanweisung befolgt. Die Anweisung sollte aber
nach dem glaubhaft gemachten Vortrag des Beklagten nicht
unverzüglich, sondern lediglich im Laufe desselben Tages aus-
geführt werden. ln solchen Fällen kann die Einzelanweisung
auch wegen der Gefahr des Vergessens eine wirksame Aus-
gangskontrolle nicht ersetzen.
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Denn wenn eine Einzelanweisung - wie hier - einen solch

wichtigen Vorgang wie die Wahrung einer Rechtsmittel-

begründungsfrist betrifft, müssen in der Kanzlei ausreichen-

de organisatorische Vorkehrungen dagegen getroffen sein,

dass die Anordnung in Vergessenheit gerät und die Frist

dadurch versäumt wird. ln einem solchen Fall bedeutet das

Fehlen jeder Sicherung einen Organisationsmangel (BGH,

Beschl. v. 4.4.2007 - Ill ZB 85/06, FamRZ 2007, 1007; v.

22.6.2004 - VI ZB 10/04, FamRZ 2004, 171 1, 1362; v'

4.1 1.2003 - Vt ZB 50/03, NJW 2004, 688, 689; vgl. auch

Senatsbeschl. v. 13.9.2006 - XII ZB 103/06, FamRZ 2006,

1 663).

2. Dem Beklagten ist allerdings glerchwohl Wiedereinsetzung

in den vorigen Stand zu bewilligen, weil das Organisations-

verschulden seines Prozessbevollmächtigten für die Fristver-

säumung nicht ursächlich geworden ist. Denn nach dem an

Eides statt versicherten Vortrag des Beklagten erstreckte sich

die konkrete Einzelanweisung seines Prozessbevollmächtig-

ten auch darauf, die Berufungsbegründung und den Prozess-

kostenhilfeantrag nebst den entsprechenden Unterlagen

noch am 13.12.2006 auf den Postweg zu bringen.

Entsprechend hat die Kanzleiangestellte die Schriftsätze nach

dem lnhalt ihrer eidesstattlichen Versicherung noch am

Abend des 13.12.2006 kuvertiert, frankiert und in einen

Postbrief kasten ei n geworfen.

a) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts genügt

dieser glaubhaft gemachte Sachverhalt, um ein für die Ver-

spätung ursächliches Verschulden des Prozessbevollmäch-

trgten des tseklagten auszuschließen. Denn ein früheres

Verschulden einer Partei oder ihres Prozessbevollmächtigten

schließt die Wiedereinsetzung dann nicht aus, wenn seine

rechtliche Erheblichkeit durch ein späteres, der Partei oder

ihrem Vertreter nicht zuzurechnendes Ereignis entlällt {sog.

überholende Kausalität). So liegt der Fall auch hier.

b) Die Berufungsbegründung ist durch die Kanzleiangestellte

des Prozessbevollmächtigten des Beklagten noch am

13.1 1.2OOO zur Post gegeben worden. Damit scheidet ein

Verschulden aus, auch wenn die Schriftsätze erst verspätet

beim Berufungsgericht eingegangen sind.

Der Beklagte und sein Prozessbevollmächtigier waren nicht

verpflichtet, die Berufungsschrift zu einem früheren Zeit-

punkt zur Post zu geben, sondern berechtigt, die Frist bis

zum letzten möglichen Zeitpunkt auszunutzen. Sie mussten

lediglich dafür Sorge tragen, dass die Berufungsbegründung

so rechtzeitig zur Post gegeben wurde, dass sie bei einer

normalen Bearbeitung der Postsendungen noch fristgerecht

beim Berufungsgericht einging (BGH, Beschl. v 13.5'2004 -
V ZB 62/03, NJW-RR 2004, 1217 fl. Weil das hier geschehen

ist, kommt es nicht darauf an, aus welchen Gründen die Frist

bis zum letzten möglichen Moment ausgenutzt wurde

aa) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts liegt ein

Verschulden des Beklagten oder seines Prozessbevollmäch-

tigten auch nicht darin, dass die Berufungsbegründung erst

am Abend des 13.'1 1 .2006 zur Post gegeben wurde.

Denn nach ständiger Rechtsprechung dürfen dem Rechts-

mittelführer Verzögerungen der Briefbeförderung oder Brief-

zustellung durch die Deutsche Post AG nicht als Verschulden

angerechnet werden. Er darf vielmehr darauf vertrauen,

dass die Postlaufzeiten eingehalten werden, die seitens der

Deutschen Post AG für den Normalfall festgelegt werden.

ln seinem Verantwortungsbereich liegt es allein, das Schrift-

stück so rechtzeitig und ordnungsgemäß aufzugeben, dass

es nach den organisatorischen und betrieblichen Vorkehrun-

gen der Deutschen Post AG den Empfänger fristgerecht

erreichen kann. Dabei darf eine Partei grundsätzlich darauf

vertrauen, dass werktags im Bundesgebiet aufgegebene

Postsendungen am folgenden Werktag im Bundesgebiet

ausgeliefert werden. Anders liegt es nur, wenn konkrete

Umstände vorliegen, welche die ernsthafte Gefahr der

Fristversäumung begründen (BGH, Beschl. v. 13.5.2004 -
VZB 62/03, NJW-RR 2004, 1217 f; v. 15.4'1999 - lX ZB

57/98, NJW 1999, 21 18).

Weil die Berufungsbegründung und der Prozesskostenhilfe-

antrag hier schon am Abend des 13.12.2006 eingeworfen

wurden, war die Versendung spätestens mit Leerung des

Briefkastens an 14.12.2006 sichergestellt. Dann durften der

Beklagte und sein Prozessbevollmächtigter darauf vertrauen,

dass die Schriftsätze am Folgetag, dem 1 5.1 2.2006, bei dem

nahe gelegenen Oberlandesgericht eingehen werden.

bb) Selbst wenn dem Berufungsgericht weitere Unklarheiten

oder Zweifel zum konkreten Ablauf verblieben wären, hätte

es die Berufung nicht verwerfen dürfen, sondern den Beklag-

Leri riach 5 139 ZPO zur l(onkretisierung seincs Vortrags

auffordern müssen.

Die weitere Konkretisierung des im Wiedereinsetzungs-

verfahren rechtzeitig eingegangenen Vortrags des Bekiagten,

wie er jetzt im Rechtsbeschwerdeverfahren nachgeholt ist,

hätte das Berufungsgericht dann bei seiner Entscheidung

berücksichtigen müssen. Das gilt insbesondere für die

Tatsache, dass die Kanzleiangestellte am 13.12.2006 bis

18.35 Uhr arbeitete und die Schriftsätze sodann in der etwa

drei Gehminuten von der Kanzlei entfernten Hauptpost ein-

geworfen habe, wo die Briefkästen stündlich bis 19'00 Uhr

geleert werden.

c) Wegen der überholenden Kausalität bei der Versendung

der Schriftsätze im Postweg entfällt somit ein Verschulden

des Prozessbevollmächtigten des Beklagten. Auf den recht-

zeitig eingegangenen Antrag ist ihm deswegen die begehrte

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versäu-

mung derBerufungsbegründungsfrist zu bewilligen. Über

den Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe wird das

Berufungsgericht erneut unter Berücksichtigung der persön-

lichen und wirtschaftlichen Verhältnisse des Beklagten und

der Erfolgsaussicht der Berufung zu befinden haben' I

gesetzlichen Grundlagen verschafft. Ein Auswerten der

gesamten Tagespresse auf relevante steuerrechtliche Fragen

kann dem Steuerberater nicht zugemutet werden. Dabei

müsste er über die schon nicht zu leistende reine Lektüre

hinaus stets für jeden seiner - möglicherweise mehreren

hundert - Steuerfälle hinaus untersuchen, ob sich aus einer

Zeitungsmeldung für den einzelnen Mandanten eine Rele-

vanz ergeben könnte. Dies stellt eine Überspannung des

Pflichtenkreises dar und führte letztlich dazu, dass der

Steuerberater quasi aus Vorsichtsgründen in jedem Fall zur

Einlegung von Einsprüchen raten müsste, so dass es zur

Überschwemmung der Finanzbehörden mit Rechtsbehelfen

käme.

c) Der Vortrag des Klägers, er habe in einer Reihe von Ge-

sprächen Anfang 2000 den Beklagten auf die Problematik

hingewiesen, ist unsubstantiiert und wird vom Kläger auch

nicht unter Beweis gestellt.

d) Schließlich hatte der Beklagte auch keine Pflicht, den

Kläger über die Möglichkeit der Einlegung eines Rechts-

mittels zu belehren bzw. diesem die Einspruchseinlegung zu

empfehlen. Dies wäre nur dann geboten gewesen, wenn das

Rechtsmittel hinreichende Aussicht auf Erfolg versprochen

hätte und daher ein Anlass für eine entsprechende Beleh-

rung bestanden hätte. Für die Beurteilung der hinreichenden

Erfolgsaussicht ist auf die Rechtslage während des Laufs der

Rechtsmittelfristen abzustellen. lst die Rechtsprechung zu

dem Zeitpunkt ungeklärt und sind Tendenzen nicht eindeutig

absehbar, ist eine hinreichende Erfolgsaussicht zu verneinen

(OLG Köln, OLG-Report 2003, 69).

Hier gelten die Ausführungen zu b) sinngemäß; nach der

seinerzeitigen Rechtsprechung der Finanzgerichte konnte

der Beklagte nicht prognostizieren, dass $ 23 Abs. 1 Satz 1

Nr. 1b EStG 1997 für verfassungswidrig erklärtwerden
würde. Er durfte von der fortbestehenden Geltung der Norm

ausgehen.

Darüber hinaus bedurfte der Kläger nach Ansicht des Senats

auch keiner abstrakten Belehrung über die Einspruchs-

möglichkeit. Er schreibt als Journalist und Börsenanalyst

Bücher über Aktiengeschäfte und moderiert Fernsehsendun-

gen zu Geldmarktthemen. Die von ihm vorgelegten Presse-

artikel dürften jedenfalls teilweise (2.B. Wirtschaftswoche,

Capital, Financial Times Deutschland u.A.) zu seiner eigenen

Pflichtlektüre gehören. Die Kenntnis, dass man gegen

Steuerbescheide Einspruch einlegen kann, dürfte bei ihm

zu unterstellen sein, zumal er selbst vorträgt, er habe sich

vor Ablauf der hier streitgegenständlichen Einspruchsfrist

mit Bekannten über die mögliche Verfassungswidrigkeit der

Steuernorm unterhalten, die ebenfalls Spekulationsgewinne

erzielt haben und über ihre Steuerberater - ,,selbstverständ-

lich" - gegen die entsprechenden Steuerbescheide hätten

Einspruch einlegen lassen.

Dass die Steuerbescheide beim Beklagten eingegangen

waren, war dem Kläger jedenfalls mit dem Zugang des

Schreibens vom 1.2.2001 bekannt. I
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Buchhaltungsauftrag

r Buchführungsbüro
r Werkvertrag
r Doppelbuchungen
r Eröffnungswerte
r Nachbesserungsanspruch
r Haftungsbeschränkung
r Prüf u ngskosten, Ermittl un g Forderun gsbestand,

Zeitgebühr
(OLG Düsseldorf, Urt. v. 23.3.2007 - l-23 U 133/06)

Leitsätze:

1. Der Buchführungsauftrag ist auf die fehlerfreie
Erfassung und Auswertung von vorhandenen Dateien
gerichtet. Das Arbeitsergebnis ist ein Erfolg im Sinne

des Werkvertragsrechts.

2. Zur fehlerhaften Erfassung und Zuordnung der
monatlichen Rechnungsausgangs- und Kassenbücher

3. Die Korrekturkosten eines Steuerberaters und die

vermeidbare Körperschaftsteuer können als Schaden
geltend gemacht werden. r

Aus den Gründen:
l. Die Klägerin nimmt die Beklagte auf Schadenersatz in

Anspruch mit der Begründung, die Beklagte habe die ihr in
Auftrag gegebenen Buchführungsarbeiten in den Jahren

1996, 1997 und 1 998 mangelhaft ausgeführt, und dadurch
habe sie einen erheblichen steuerlichen Schaden sowie einen

weiteren Schaden durch notwendig gewordene Korrektur-
arbeiten erlitten. (. . . )

Das Landgericht hat die Beklagte nach Einholung von

Sachverständigengutachten zur Zahlung von 45.1 1 5,70 EUR

zzgl.Zinsen verurteilt und zur Begründung ausgeführt:

Die Beklagte habe ihre Pflichten aus dem Dienstvertrag über
die Durchführung der Buchhaltungsarbeiten verletzt, weil
ihre Buchführung nicht den Anforderungen der 55 238 ff
HGB entsprochen habe. Unbestritten sei die doppelte Ver-
buchung von Erlösen, was als Pflichtverletzung zu werten sei

Die Beklagte habe die Pflichtverletzung zu vertreten. Die der
Beklagten überlassenen Rechnungsausgangsbücher mit den

detaillierten Angaben zu den einzelnen Forderungen seien

eine ausreichende Grundlage für eine ordnungsgemäße
Buchhaltung gewesen, da daraus die Rechnungserstellung

für bar bezahlte Verkäufe ohne Rückgriff auf die Original-
rechnungen erkennbar gewesen sei.

Der Klägerin sei ein Steuerschaden von 124.032,63 DM ent-
standen, da bei korrekter Verbuchung wegen des tatsäch-
lichen Verlustes der Gesellschaft diese Steuern nicht fest-
gesetzt worden wären. Etwaige steuerliche Vorteile der

Anteilseigner berührten den Schaden der Klägerin nicht.
Die Klägerin müsse sich aber ein Mitverschulden anrechnen
lassen, weil sie es versäumt habe, gegen die Gewerbesteuer-
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beraterhaftung 4. Aufl., Rz. 234 ff). ln der Regel kann vom
Steuerberater nur die Kenntnisnahme von Urteilen erwartet
werden, die im Bundessteuerblatt (BStBl) sowie in der von
der Bundessteuerberaterkammer herausgegebenen Zeit-
schrift,,Deutsches Steuerrecht" (DStR) veröffentlicht sind,
wobei sich diese Verpflichtung in erster Linie auch nur auf
Urteile des BFH bezieht (vgl. Gräfe/Lenzen/Schmeer, a.a.O.,
Rz.237,241;LG Hamburg, GI 1993, 15 m.w.N.).

Gemessen hieran oblag dem Beklagten am24.2.2001 nicht
die Kenntnis der Entscheidung des Schleswig-Holsteinischen
FG vom 23.9.1999: ln den zur Pflichtlektüre gehörenden
Publikationen war die Entscheidung nicht abgedruckt. Die

Nichtkenntnis der Veröffentlichung in EFG kann dem Beklag-
ten nicht vorgeworfen werden, weil diese Zeitschrift nicht
zur Standardausstattung einer Steuerberatungspraxis gehört
(vgl. Gräfe/Lenzen/Schmeer, a.a.O., Rz. 238; ausdrücklich
auch LG Hamburg, a.a.O.).

b) Die zur möglichen Verfassungswidrigkeit der Besteuerung
von Spekulationsgewinnen ab etwa 1999 erfolgten Ver-
öffentlichungen in der Tagespresse mussten dem Beklagten
nicht nahelegen, von sich aus Einspruch gegen die fraglichen
Steuerbescheide einzuleqen.

Wird in der Tages- oder Fachpresse über Vorschläge zur
Anderung des Steuerrechts berichtet, die im Fall ihrer Ver-
wirklichung von dem Mandanten des Beraters erstrebte Ziele
u.U. vereiteln oder beeinträchtigen, kann der Steuerberater
zwar gehalten seln, sich aus allgemein zugänglichen Quellen
über den näheren lnhalt und den Verfahrensstand solcher
Überlegungen zu unterrichten, um danach prüfen zu können,
ob es geboten ist, dem Mandanten Maßnahmen zur Abwehr
drohender Nachteile anzuraten (so BGH v. 15.7.2004 - lX ZR

472/00, BGH-Report 2004, 1547 m. Anm. Pröpper : MDR
2005, 33 = NJW 2004, 3487). Enlgegen der Auffassung des

Beklagten dürften hier nicht nur Gesetzgebungsvorhaben und
daraus folgende Anderungen des Steuerrechts gemeint sein,
sondern auch solche Anderungen des Steuerrechts, die aus

der möglichen Verfassungswidrigkeit einer Steuernorm her-
rühren.

lm Grundsatz gilt hier allerdings, dass der Steuerberater auf
die Verfassungsmäßigkeit der Gesetze vertrauen darf. Wird
später ein Gesetz für verfassungswidrig erklärt, kann ihm
nicht vorgeworfen werden, er habe dies vorher erkennen
müssen und u.U. einen Rechtsbehelf gegen einen Steuer-
bescheid einlegen müssen. Dies gilt im vorliegenden Fall erst
recht vor dem Hintergrund, dass das Schleswig-Holsteinische
FG ausdrücklich von der Verfassungsmäßigkeit der Norm
ausging und es das BVerfG zuvor noch abgelehnt hatte,
Gesetzesnormen wegen Vollzugsdefizits für verfassungs-
widrig zu erklären. Bis zur gegenteiligen Entscheidung des

BVerfG oder des EuGH haben die Gesetze die Vermutung
der Verfassungsmäßigkeit für sich. Erst Musterprozesse beim
BVerfG und dessen Urteile, die im BSIBI oder in der DSIR

veröffentlicht worden sind, müssen zum Anlass genommen
werden, Steuerbescheide vorsorglich nicht rechtskräftig
werden zu lassen (vgl. Gräfe/Lenzen/Schmeer, a.a.O., Rz. 245
m.w.N.).

Damit beantwortet sich die Frage, ab wann der Steuer-
berater die Diskussion in der Tagespresse zum Anlass
nehmen muss, diese für sein berufliches Handeln zu beach-
ten. ln der gerade hier maßgebenden Frage der Verfassungs-
widrigkeit des $ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1b ESIG stellt cräfe
nach Ansicht des Senats zutreffend auf den Zeitpunkt ab,
zu dem die Tagespresse über den Musterprozess beim
BVerfG berichtet hat: Wenn der BFH die Rechtsfrage dem
BVerfG vorlegt, muss dies vom Steuerberater beachtet
werden. Dabei reicht insoweit die lnformation durch die
Tagespresse aus, wenn zuvor schon breit über die Thematik
berichtet worden isI (vgl Gräfe/Lenzen/Schmeer, a.a.O.,
Rz. 245 m.w.N.).

ln der hier zugrunde liegenden Frage teilte der BFH aber erst
in der Pressemitteilung vom 18.7.2005 (zu finden unter der
Adresse http.//www. bu ndesf inanzhof .de/www/index2. htm l)
mit, dass er eine Entscheidung des BVerfG zu der Frage
einhole, ob die Versteuerung privater Wertpapiergeschäfte
gemäß $ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1b ESIG 1997 mit dem
Grundgesetz insoweit unvereinbar sei, als die Durchsetzung
des Steueranspruchs wegen struktureller Vollzugshindernisse
weitgehend vereitelt werde. Bis zu diesem Zeitpunkt musste
ein Steuerberater keine ernsthaften Zweifel an der Verfas-
sungsmäßigkeit der Besteuerung von Spekulationsgewinnen
haben (so auch LG Frankfurt, Gl 2006, 64 zu einem parallel-

fall; Gräfe/Lenzen/Schmeer, a.a.O., Rz. 245 m.w.N.).

Ein Ansatzpunkt für die Haftung des Beklagten wegen Nicht-
beachtung der Tagespresse besteht danach nicht.

Auch aus den in der mündlichen Verhandlung erörterten
Gründen war der Beklagte nicht zum Offenhalten der
Steuerbescheide verpflichtet. Weder die Breite der Bericht-
erstattung in der Tagespresse noch die Höhe der hier in Rede
stehenden Steuerforderung mussten den Beklagten hier ver-
anlassen. vorsorglich Einspruch gegen die Steuerbescheide
einzulegen.

Der Senat sieht in den genannten Punkten keine geeigneten
Kriterien, um Ausnahmen vom erwähnten Grundsatz an-
nehmen zu können, dass der Steuerberater jedenfalls so
lange von der Verfassungsmäßigkeit einer Norm ausgehen
kann, bis über die Anhängigkeit eines Verfahrens beim
BVerfG berichtet wird.

Wie bereits das Landgericht zutreffend ausgeführt hat, fehlt
jede Eingrenzung, anhand welcher Tageszeitungen der
Steuerberater sich insoweit informieren müsste und ab
welcher Häufigkeit der Berichterstattung er veranlasst sein
soll, seinen Mandanten entsprechend zur Einlegung von
Einsprüchen zu raten oder dies im Sinn der Geschäftsführung
ohne Auftrag gar selbst vorzunehmen.

Weiterhin kann die Höhe der in Rede stehenden Steuerforde-
rungen kein geeignetes Abgrenzungskriterium darstellen;
auch ein Mandant, bei dem es um weniger hohe Einkünfte
geht, darf erwarten, dass der Steuerberater sich im Rahmen
des vorgegebenen Pflichtenkreises bestmögliche Kenntnisse
des Steuerrechts und der anstehenden Veränderungen der

Steuerberater- und Anwaltshaftung

r Zulässigkeit einer Feststellungsklage
r Feststel lu n gsinteresse?
r Schadeneintritt?
r Verjährungsbeginn?
r Gemischte Sozietät
r Klage gegen Sozietät und Sozius
r Dienst- oder Werkvertrag?
r Garantiehaftung?
(OLG Düsseldorf, IJrt. v.30.10.2007 - t-23 U 199/06)

Leitsätze:
1. Eine prozessuale Erledigungserklärung ist frei wider-
ruflich, solange sich der Beklagte ihr nicht angeschlos-
sen und das Gericht keine Entscheidung über die Erledi-
gung der Hauptsache getroffen hat.

2. Die Beschränkung der Erledigungserklärung auf
einen von mehreren Klageansprüchen oder einen Teil
des Streitgegenstandes ist zulässig, wenn der für er-
ledigt erklärte Teil abtrennbar ist.

3. Bei reinen Vermögensschäden hängt die Zulässigkeit
der Feststellungsklage grundsätzlich von der Wahr-
scheinlichkeit eines auf die Verletzungshandlung zu-
rückzuführenden Schadeneintritts ab. Auf die Schaden-
wahrscheinlichkeit kommt es allerdings dann nicht an,
wenn die Verjährung etwaiger Schadenersatzansprüche
unabhängig von der Schadenentstehung beginnt.
lst dies der Fall, folgt das rechtliche lnteresse an der als-
baldigen Klärung der Haftungsfrage unabhängig von
der Dauer bzw. Restdauer der Verjährungsfrist allein
aufgrund der laufenden Frist der damit drohenden Ver-
jährung.

4. Beauftragt der Mandat eine Sozietät aus Rechts-
anwälten, Steuerberatern und Wirtschaftsprüfern mit
der Hilfeleistung in Steuersachen und allgemeiner
juristischer Beratung, ist das einheitliche Vertragsver-
hältnis nach den Grundsätzen der BRAO zu beurteilen,
wenn sich kein anderer Parteiwille feststellen lässt und
der Schwerpunkt der geschuldeten Tätigkeit nicht die
Steuerberatung betrifft.

5. Die Erhebung einer Klage verstößt nur dann gegen
den Grundsatz von Treu und Glauben, wenn die
Rechtsausübung zu untragbaren, mit Recht und Gesetz
offensichtlich unvereinbaren Ergebnissen führt. Dies ist
unter Heranziehung des Rechtsgedankens des $ g26
BGB - sittenwidrige, vorsätzliche Schädigung - zu
prüfen.

6. Der Rechtsanwaltsvertrag ist in der Regel ein Ge-
schäftsbesorgungsvertrag, dem ein dienstvertragliches
Verhältnis zugrunde liegt. Nur ausnahmsweise, wenn
die geschuldete anwaltliche Tätigkeit allein auf die
Herbeiführung eines Erfolges im Sinne einer einmaligen
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abgeschlossenen Leistung gerichtet ist, kann ein Werk-
vertrag Gegenstand des Auftragsverhältnisses sein. Es

genügt für die Annahme eines Geschä{tsbesorgungs-
vertrages mit Werkvertragscharakter aber nicht, wenn
der Anwalt im Rahmen des Gesamtauftrags Einzelleis-
tungen, die auf ein bestimmtes Ergebnis gerichtet sind,
schuldet.

7. Eine Garantiehaftung des Rechtsanwalts kommt nur
in Betracht, wenn er gegenüber seinem Mandanten klar
und eindeutig zu erkennen gibt, dass er über die sorg-
fältige Erfüllung seiner dienstvertraglichen pflichten

hinaus verschuldensunabhängig dafür einstehen will,
dass der Mandant infolge der Dienstleistung bestimmte
Erfolge erzielt.

8. Die fehlerhafte Beurteilung der zur Entscheidung
berufenen Stelle lässt die Haftung des Rechtanwalts
nicht ohne Weiteres entfallen, da es zur pflicht des
Anwalts gehört, darauf hinzuwirken, Fehlentschei-
dungen zu vermeiden. Der Anwalt muss bei möglicher
unterschiedlicher rechtlicher Beurteilung in Betracht
ziehen, dass die zur Entscheidung berufene Stelle sich
der seinem Auftraggeber ungünstigen Beurteilung
anschließt.

9. Kommen mehrere Möglichkeiten rechtlicher Gestal-
tung in Betracht. muss der Rechtsanwalt die sicherste
und gefahrloseste vorschlagen. Wenn mehrere Wege
zur Erreichung des erstrebten Ziels möglich sind, muss
er den wählen, auf dem der erstrebte Erfolg am sichers-
ten erreichbar ist. Eine Pflichtverletzung ist jedoch zu
verneinen, wenn die von ihm nicht empfohlenen recht-
lich möglichen Alternativen eine unrichtige Beurteilung
der Sach- und Rechtslage durch die zur Entscheidung
berufene Stelle nicht ausschließen. Das ist der Fall, wenn
diese Alternativen nicht deutlich vorteilhafter sind.

'l 0. Die Erhebung einer Feststellungsklage gegen den
Gesellschafter neben der Feststellungsklage gegen die
Gesellschaft Bürgerlichen Rechts ist im Hinblick auf die
anwendbaren Regelungen der $$ 128, 129 HGB un-
zulässig (im Anschluss an BGH, tJrt. v. 6.6.1.951. - il ZR
24/s0, BGHZ 2, 250). t

Aus den Gründen:
(...) ll. Zulässigkeit der Berufungen

1. Die Berufungen der Beklagten zu 1) und der Streithelfer,
die ebenfalls ein Rechtsmittel gegen die Entscheidung des
Landgerichts eingelegt haben, das sind der erstinstanzliche
Beklagte zu 7) = Berufungskläger zu 3), der erstinstanzliche
Beklagte zu 46) = Berufungskläger zu 4), der erstinstanzliche
Beklagte zu 11) = Berufungskläger zu 5) und die erstinstanz-
liche Streithelferin zu 63) = Berufungsklägerin zu 6), sind als
einheitliches Rechtsmittel zulässig. Als Streitheifer sind die
Berufungskläger zu 3) bis 6) berechtigt, gegen die Entschei-
dung des Landgerichts Berufung einzulegen, soweit die

t
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unterstützte Partei, die Beklagte zu 1), durch das Urteil be-

schwert ist. Die Streithelfer sind dem Rechtsstreit wirksam

beigetreten. Die Erfordernisse des 5 70 ZPO an den Beitritts-

schriftsatz des Streithelfers sind jeweils eingehalten

Das fur die Streithilfe notwendige rechtliche lnteresse an der

Unterstützung der Beklagten zu 1) liegt vor, da die Feststel-

lung einer Haftung der Beklagten zu 1)für sie als deren

Gesellschafter haftungsrechtliche Konsequenzen haben kann

($ 66 Abs. 1 ZPO). Der Streithelfer kann namens der Haupt-

partei, auch zusätzlich neben der unterstützten Partei, ein

Rechtsmittel einlegen, ohne dass es darauf ankommt, ob er

selbsr beschwert ist (BG4 lJrt. v. 16.1.1997 - 1 ZR 208/94).

Haben, wie hier, die Hauptpartei und die Streithelfer ein

Rechtsmittel eingelegt, handelt es sich bei übereinstimmen-

der Antragstellung um ein einheitliches Rechtsmittel, über

das nur einheitlich entschieden werden kann (BGH, Beschl'

v. 1 .7.1993 - V ZR 235/92, NJW 1993, 2944 m.w.N.)'

2. Die Berufung des Beklagten zu 2) ist ebenfalls zulässig,

da er durch das erstinstanzliche Urteil beschwert ist ($ 511

ZPO). Der unterlegenen Partei steht die Berufung zu, soweit

sie sich damit gegen eine von dem Urteil fur sie ausgehende

Beschwer wendet. Eine Beschwer der beklagten Partei liegt

grundsätzlich vor, wenn der Klage stattgegeben worden ist

(BGH, Urt. v. 17.4.1996 - Vttl ZR 108/95, NJW 1996, 1669).

Maßgebend ist die den Beklagten belastende, der Rechts-

kraft fähige Entscheidung. Durch $ 322 Abs. 1 wlrd als

Gegenstand der materiellen Rechtskraft die Entscheidung

über den durch die Klage erhobenen Anspruch bezeichnet.

Der Begriff des Anspruchs ist im prozessualen Sinn zu ver-

stehen und als Streitgegenstand aufzuf assen (Musieiak, ZPO

5. Aufl. 2007, 5 322 Rdnr. 16).

Zur Ermittlung des Entscheidungsinhalts sind, falls dies nicht

unmittelbar aus dem Tenor hervorgeht, die Entscheidungs-

gründe des Urteils heranzuziehen. Das Landgericht hat, so-

weit es die Erledigung des Rechtsstreits festgestellt hat, in

den Entscheidungsgründen im Anschluss an die Darstellung

der Zulässigkeit der ursprünglichen Feststellungsklage aus-

geführt:,,Die ursprüngliche Feststellungsklage gegen die

Beklagten zu 1)-3), 5) und 6) war auch aus positiver Ver-

tragsverletzung und bezüglich der Beklagren zu 2),3), 5), 6)

i.V.m. $ 128 HGB begründet."

Damit hat das Landgericht zum lnhalt des Tenors ,,lm Übri-

gen ist der Rechtsstreit in der Hauptsache erledigt" klar-

gestellt, dass sich dieser Teil der Entscheidung nicht nur auf

die Feststellung der Haftung der Beklagten zu 1)wegen des

Steuerschadens bezieht, sondern auch die Erledigung des

Feststellungsantrags zur Mithaftung der Beklagten zu 2)' 3),

5) und 6) wegen dieses Schadens festgestellt werden sollte.

Bestätigt wird das durch die Kostenentscheidung des Land-

gerichts, wonach den Beklagten zu 2),3),5) und 6) auf-

gegeben wurde, zu je 0}5% die außergerichtlichen Kosten

der Klägerin und die Gerichtskosten zu tragen. Diese Fest-

stellung des Landgerichts stimmt überein mit dem Streit-

gegenstand des in erster lnstanz gestellten Feststellungs-

antrags, wie er sich aus dem Vorbringen der Klägerin ergibt.

Die Klägerin hatte ursprünglich die Feststellung einer Haf-

tung der beklagten Gesellschafter neben der Haftung der

Gesellschaft für sämtliche Vermögensnachteile, insbesondere

Steuerschäden und Beratungskosten, geltend gemacht.

Nachdem sie mit Schriftsatz vom 8.12.2004 zunächst ins-

gesamt den Rechtsstreit fÜr erledigt erklärt hatte, hat sie

im Verhandlungstermin vom 17.5.2006 die Erledigungs-

erklärung insoweit widerrufen, als ihr Feststellungsbegehren

die Kosten zur Abwendung der Steuerschuld bzw. zur

Rechtsverteidigung gegen die Steuerbescheide betraf . Damit

hai dle Klägerin zugleich den Antrag auf Feststellung der

Erledigung einer Haftung der Beklagten zu 2),3),5) und 6)

für den Steuerschaden gemäß der vorangegangenen umfas-

senden Erledigungserklärung aufrechterhalten. Folgerichtig

hat das Landgericht, soweit es die Klage abgewiesen hat,

sich auch nur mit dem weiterverfolgten Anspruch auf Fest-

stellung einer Mithaftung der Beklaglen zu 2),3), 5) und 6)

wegen der Beraterkosten befasst und nur wegen dieser

Kosten eine Haftung wegen des angenommenen Verzichts

der Klägerin auf die Geltendmachung dieser Schadenposition

vernei nt.

lll. Feststellung der Erledigung des Rechtsstreits wegen der

ursprünglichen Klage auf Feststellung der Schadenersatzpflicht

bezüglich des Steuerschadens - Begründetheit der (einheit-

lichen) Berufung der Beklagten zu 1) und ihrer Streithelfer

Die Entscheidung des Landgerichts, dass slch der Rechtsstreit

wegen des ursprünglichen Antrags auf Feststellung der

Schadenersatzpflicht der Beklagten zu 1 ) wegen der Steuer-

schäden erledigt hat, beruht auf einer Rechtsverletzung
!o . -.^ .-l^ -., l^^^^.1^^
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Tatsachen rechtfertigen eine andere Entscheidung. Erklärt

die klagende Partei den Rechtsstreit einseitig für erledigt,

muss das Gericht prüfen, ob die zunächst zulässige und be-

gründete Klage nachträglich gegenstandslos geworden ist

(BGH, Urt. v. 8.2.1989 - lVa ZR 98/87, BGHZ 106' 359'

366 f ; BGH, Urt. v. 1 7.7 .2003 - IX ZR 268/02, NJW 2003'

3134).War die Klage von Anfang an unzulässig oder unbe-

gründet oder ist ein erledigendes Ereignis nicht eingetreten,

lst die auf Feststellung der Erledigung gerichtete Klage ab-

zuweisen. Der zulässige Klageantrag auf Feststellung der

teilweisen Erledigung des Rechtsstreits ist abzuweisen, weil

die ursprungliche Klage auf Feststellung der Schadenersatz-

pflicht der Beklagten zu 1)wegen der Steuerschäden nicht

begründet war.

A. Zulässigkeit der Teilerledigung/Widerruf der Erledigungs-

erklärung
Die Klägerin hat die ursprüngliche, die gesamte Hauptsache

betreffende Erledigungserklärung wirksam zum Teil wider-

rufen mit der Folge, dass nur hinsichtlich eines Teils des ur-

sprünglichen Streitgegenstandes über die Erledigung des

Rechtistreits zu beflnden war. Dle darin liegende Anderung

des Klageanspruchs ist gemäß $ 264 Nr. 2ZPO zulässig'

I . Der Entscheidung über die Erledigung nur eines Teils der

ursprünglichen Hauptsache steht nicht entgegen, dass die

Klägerin in ihrem Schriftsatz vom 8. 12.2004 den Rechtsstreit

gegenuber den Beklagten zu 1) bis 6) insgesamt für erledigt

Kenntnis des Steuerrechts

r Verfassungswidrigkeit von Steuergesetzen
r Besteuerung von Spekulationsgewinnen
r Diskussionen uber Verfassungsmäßigkeit
r Tages- oder Fachpresse
. Revisionsverfahren beim BFH

r Pflichtblätter DSIR, BSIBI

r EFG

(OLG Köln, tJrt. v. 26.4.2007 - I U 49/06)

Leitsatz:

Veröffentlichungen in der Tagespresse zur möglichen

Verfassungswidrigkeit einer Steuerrechtsnorm muss der

Steuerberater ab dem Zeitpunkt beachten. in dem uber

die Anhängigkeit eines Verfahrens beim BVerfG berich-

tet wird. r .

Zum Sachverhalt:

Der Kläger begehrt vom Beklagten, seinem langjährigen

steuerlichen Berater, Schadenersatz wegen angeblicher

Pflichtwidrigkeit im Zusammenhang mit steuerberatender

Tätigkeit.

Die Mandatierung des Beklagten umfasste die laufende

Beratung und beinhaltete die Erstellung der Buchführung

sowie der Steuererklärungen.

Der Kläger hatte im Jahr 1997 Elnkünfte aus Spekulations-

ger"nrinnen in Höhe von 450 960 DM erzielt. im Jahr 1998

solche in Höhe von 678.536 DM. Unter dem 24.1.2001

erließ das Finanzamt dle Einkommensteuerbescheide des

Klägers f ür dle Veranlagungszeiträu me 1991 und 1998. Die

Bescheide gingen dem Beklagte n am 24'1 -2001 zu. Er legte

gegen diese Bescheide keinen Einspruch ein, so dass sie mit

Ablauf des 24.2.2001 bestandskräftig wurden.

Der Kläger begehrt von dem Beklagten die Leistung von

Schadenersatz in Höhe von 318.712 EUR; hrerbei handelt es

sich um den Betrag, den er aufgrund der genannten Steuer-

bescheide an Spekulationssteuern entrichten musste.

Das Landgericht hat in seinem am 20.7 '2006 verkündeten

Urteil ein pflichtwidriges Unterlassen durch den Beklagten

verneint.

Die Berufung des Klägers hatte keinen Erfolg I

Aus den Gründen:

Das Landgericht hat nach Auffassung des Senats zu Recht

elne Verletzung von Beratungs- und Aufklärungspflichten

der Beklagten gegenuber dem Kläger abgelehnt. Dem-

zufolge besteht auch kein Schadenersatzanspruch gemäß

$ 280 Abs. 1 BGB.

Mit den für die Entscheidung wesentlichen Gesichtspunkten

hat sich das Landgericht ln der angefochtenen Entscheidung

bereits zutreffend a usei nandergesetzt.
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1. lm Grundsatz lst davon auszugehen, dass der Steuer-
berater im Rahmen seines Auftrags und im Rahmen der dies-
bezüglich gegebenen Beratungspflicht seinen Mandanten
umfassend zu beraten und ungefragt über alle bedeutsamen
steuerlichen Einzelheiten und deren Folgen zu unterrichten
hat(vgl. BGH v. 16.12.1993 - IXZR 30/93, UR 1994,470 =

WM 1994, 602, 603;v. 18.12.1997 - IX ZR 153/96, GmbHR
1998, 282 = AG 1998, 231 = WM 1998, 301, 302; v.

23.7.2003 - tX ZR 180/01, BGH-Report 2003, 535 = MDR
2003, 689; MDR 2004, 746; OLG Köln, OLG-Report 2003,
69 ff;OLG Bremen, Gl 2002, 213).

Da der Steuerberater seinen Auftraggeber möglichst vor
Schaden bewahren muss, muss er den sichersten Weg zu

dem erstrebten steuerlichen Ziel aufzeigen und sachgerechte
Vorschläge zu dessen Verwirklichung unterbreiten (vgl. BGH,

v. 3.6.1993 - IX ZR 173/92, MDR 1993, 1127 = BRAK 1994,
53 = NIW 1993, 2799, 2800; v. 1 1.5.1995 - lX ZR 140/94,
BGHZ 129,386,396 = BRAK 1995,218 = MDR 1995,
1070;v. 18.12.1997 - IXZR 153/96, GmbHR 1998, 282:
AG 1998, 231 = WM 1998, 301 f; MDR 2004, 746; OLG

Bremen, GI 2002, 213). Er hat dabei den Mandanten auch in
die Lage zu versetzen, eigenverantwortlich seine Rechte und
lnteressen zu wahren und eine Fehlentscheidung vermeiden
zu können. Er muss den Auftraggeber daher auch ungefragt
nach jeder Richtung über alle steuerrechtlichen Einzelfragen
und deren Folgen erschöpfend belehren und ihn über das

Ergebnis seiner Sach- und Rechtsprüfung aufklären.

Dabei hat er auch für die Kenntnis des Steuerrechts einzu-
stehen. Von einem Steuerberater kann erwartet werden,
dass er die im Einzelfall einschlägigen Steuerqesetze, Ver-

ordnungen und Erlasse, die Rechtsprechung des BFH in gleich
gelagerten Fällen und die ständige Verwaltungspraxis der
Finanzämter kennt (vgl. Gräfe/Lenzen/Schmeer, Steuerbera-
terhaftung 4. Aufl., Rz. 234; LG Frankfurt, Gl 2006, 61 f).

2. Unter dem Blickwinkel der vom Kläger erhobenen Vor-
würfe ist ein beratungsrechtliches Fehlverhalten des Beklag-
ten nach den genannten Grundsätzen zu verneinen.

a) Nicht als Pfllchtwidrigkeit vorwerfbar ist der Umstand,
dass der Beklagte die Entscheidung des Schleswig-Holstei-
nischen FG vom 23.9.1999 nicht kannte. Die Entscheidung
bzw. der Hinweis auf das Revisionsverfahren beim BFH (nebst

Angabe des revisionsgerichtlichen Aktenzeichens) \,var zum

hier maßgebenden Zeitpunkt des Ablaufs der Einspruchsfrist

am24.2.200'l nur in der Zeitschrift EFG (.,Entscheidungen

der FG") veröffentlicht. Diese Veröffentlichung musste der
Beklagte nicht kennen und in seine Überlegungen hinsicht-
lich des weiteren Vorgehens einbeziehen.

Der Steuerberater hat zwar grundsätzlich für die Kenntnis
des Steuerrechts und damit - ln den Grundzügen - auch
der veröffentlichten Rechtsprechung der Finanzgerichte

einzustehen. Allgemeiner Meinung zufolge geht diese
Verpflichtung indes nicht so weit, dass jede veröffentlichte
erstinstanzliche Entscheidung bzw. iedes Publikationsorgan
sowie jedes beim BFH anhängige Revisionsverfahren bekannt
sein muss (vgl. eingehend Gräfe/Lenzen/Schmeer, Steuer-
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Es besteht auch eine hinreichende Wahrscheinlichkeit, dass

die Antragstellerin für die Jahre 1999 und 2000 die kon-
kreten Umsatzanteile der Geldspielautomaten beziffern und

unter Beweis stellen kann, denn in der Anlage zur Klage-

schrift der Klägerin vom 31.8.2006 ist fur das Jahr 2001 eine

Aufteilung der Einnahmen angegeben und der Anteil der

Einnahmen aus Geldspielgeräten, wie bereits erwähnt, mit
56ok beziffert, so dass davon ausgegangen werden kann,

dass auch für die Vorjahre solche Aufteilungen vorliegen.

bb) Ferner genügen die Darlegungen der Antragstellerin auch

insoweit noch nicht den Anforderungen an die Darlegung
eines Steuerschadens, als bei diesem im Wege eines Gesamt-

vermögensvergleichs eine Gegenüberstellung aller mit der

favorisierten Option verbundenen Vor- und Nachteile zu ver-

langen ist (BGH, NJW-RR 2004, 1210, 1212).

Gemäß $ 15 Abs. 2 SaIz 1 Nr. 1 USIG korrespondiert mit
der Umsatzsteuerfreiheit von Einnahmen ein Ausschluss des

Vorsteuerabzugs. Die Antragstellerin hat behauptet, dass es

im Zuge von Rechtsbehelfen gegen die streitgegenständ-
lichen Umsatzsteuerbescheide nicht zwingend zu einem
prozentualen Verlust der Vorsteuerabzugsbefugnis gekom-
men wäre, weil sich die Antragstellerin nur gegen die steuer-

liche Behandlung der Umsätze aus den Geldspielautomaten
gewandt hätte. ln jedem Fall hätte eine etwaige Kürzung des

Vorsteuerabzugs gemäß $ 15 Abs. 4 USIG maximal 56%
betragen können. Die Antragstellerin hat hierbei übersehen,

dass die nachträgliche Anderung der für den Vorsteuerabzug
maßgeblichen Verhältnisse keinen Fall des $ 15 Abs. 4 UStG

darstellt, sondern grundsätzlich von $ 15a USIG erfasst wird.
Hierbei stellt sich auch die Frage, ob eine Annahme der

Umsatzsteuerfreiheit durch den Bundesfinanzhof nicht eine

Anderung der rechtlichen Beurteilung der Verhältnisse be-

deutet, die keinen Berichtigungsgrund nach $ 15a Abs. 1

UStG darstellt (vgl. BFH, BS1BI ll 1991,860 m.w.N.; Bunjes/
Geist/Heidner, US|G 8. Aufl. 2005, 5 15a, Rdnr. 24).

Der Sachverhalt ist mithin auch hinsichtlich der Konsequen-

zen eines möglichen Verlusts des Vorsteuerabzugs noch

nicht hinreichend aufgeklärt, was ebenfalls zur Zurück-
weisung der Sache an das Landgericht führt. Dieses hat der

Antragstellerin, die die Bedeutung des $ 1 5a UStG im vor-

liegenden Zusammenhang übersehen hat, Gelegenheit zu

geben, ihren Vortrag entsprechend zu ergänzen.

cc) Zu den ertragsteuerlichen Konsequenzen einer Einspruchs-

einlegung und möglichen Steuererstattung hat die Antrag-
stellerin hingegen mittlerweile schlüssig und unter Beweis-

antritt vorgetragen, dass die sich für die Jahre 1999 bis 2001

ergebende Umsatzsteuerzahllast in den Jahren 1999 bis

2001 aufgrund der Regelung des $ 4 Abs. 3 ESIG nicht
steuermindernd als Betriebsausgabe berücksichtigt worden
sei. Dementsprechend wäre eine Umsatzsteuererstattung
nicht als Betriebseinnahme zu qualiflzieren gewesen. Ferner

hat die Antragstellerin insoweit unter Beweisantritt behaup-
tet, dass auch im Jahr 2003 die von ihrfür die Jahre 1999 bis

2001 gezahlte Umsatzsteuer nicht konkret gewinnmindernd
berücksichtigt worden sei, da für das Jahr 2003 wiederum
eine Gewinnschätzung durch das Finanzamt erfolgt sei.

dd) Auch der Einwand der Antragsgegnerin, die Antrag-
stellerin müsse für eine hinreichend substantiierte Schaden-
darlegung Aufwendungen für Einrichtung und Fortführung
von Buchführung und Anlageverzeichnissen in Höhe von
1 1 .000 EUR tätigen, die auch bei lnanspruchnahme der
Umsatzsteuerfreiheit entstanden wären und einen Schaden
der Antragstellerin minderten, steht einem Schadenersatz-
anspruch der Antragstellerin nicht entgegen.

Die - möglicherweise erforderlichen - Aufwendungen für
eine ordnungsgemäße Schadenberechnung wären durch die
Geltendmachung des Schadenersatzanspruchs der Antrag-
stellerin verursacht und als Kosten der Schadenermittlung
gerade grundsätzlich ersatzfähig (vgl. Palandt/Heinrichs,

$ 249, Rdnr.38). Der Umstand, dass solche Aufwendungen
nach dem Vortrag der Antragsgegnerin bei lnanspruch-
nahme der Umsatzsteuerfreiheit ebenfalls angefallen wären,
bedeutet allenfalls, dass diese Aufwendungen nach den
Grundsätzen des rechtmäßigen Alternativverhaltens (vgl.

Palandt/Heinrichs, Vorb. $ 249 Rdnr. 105) nicht zu einer
Erhöhung des Schadens der Antragstellerin führen würden.

ee) Auch das etwaige Bestehen von Freistellungsansprüchen
der Antragstellerin gegen X. mindert einen Schaden der
Antragstellerin nicht. Solche Ansprüche wären nicht wert-
haltig, denn X. ist unstreitig seit Jahrzehnten amtsbekannt
überschuldet.

ff) Für eine angemessene Beurteilung des Vorhandenseins
eines eigenen Vermögensschadens der Antragstellerin ist es

schließlich - entgegen der Auffassung des Landgerichts -
auch nicht erforderlich, dass die Klägerin Angaben zur
Gewinn- und Verlustverteilung zwischen ihr und X. macht.
Eine Absprache über die Gewinn- und Verlustverteilung
zwischen der Antragstellerin als Konzessionsinhaberin und
ihrem Sohn als wirtschaftliche Nutznießer des Unternehmens
betrifft ausschließlich das lnnenverhältnis zwischen beiden
und kann die Antragsgegnerin als außen stehende Dritte
weder be- noch entlasten.

h) Ein nachhaltiger Schaden der Antragstellerin entfällt -
entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin - auch nicht
deshalb, weil diese ihrer Schadenminderungspflicht nicht
nachgekommen ist. Die Antragstellerin hat vorgetragen, dass

sie unter Berufung auf die sog. ,,Emmot'sche Fristhem-
mung" versucht hat, eine Umsatzsteuererstattung zu er-
reichen. lhr Einspruch sei aber vom Finanzamt mit Bescheid

vom 17.5.2005 mit der Begründung zurückgewiesen
worden, die Bestandskraft der Umsatzsteuerbescheide vom
1.9. und 8.9.2003 werde nicht durch die Emmot'sche Frist-
hemmung durchbrochen. Hierdurch hat die Antragstellerin
ihrer Schadenminderungspf licht genügt. (. . . )

j) Ein Schadenersatzanspruch der Antragstellerin wäre
schließlich auch nicht verjährt, denn die Klage der Antrag-
stellerin ging am 31.8.2006 bei Gericht ein, wodurch die
Verjährung gemäß $ 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB, $$ 253 Abs. 1

167 ZPO gehemmt wurde. (. .) r

erklärt hat. Denn diese Erledigungserklärung hat die Klägerin
im Termin vom 17.5.2006 teilweise wirksam widerrufen.
Eine Erledigungserklärung ist frei widerruflich, solange sich
der Beklagte ihr nicht angeschlossen und das Gericht noch
keine Entscheidung uber die Erledigung der Hauptsache
getroffen hat. Denn bei der einseitigen Erledigungserklärung
handelt es sich um eine Prozesshandlung, die eine nach

$ 264 Nr. 2 ZPO privilegierte Klageänderung darstellt. Sie

umfasst f ür diesen Fall den Antrag festzustellen, dass sich
der Rechtsstreit in der Hauptsache erledigt hat (BGH, Beschl.
v. 26.5.1994 - I ZB 4/94, NJW 1994, 2363, 2364). Die
Rechtshängigkeit der ursprünglichen Klage endet durch die
Erklärung nichl (BGH, tJrt. v. 1 .6.1990 - V ZR 48/89, NJW
1990, 2682 unter Bezugnahme auf BGH, Beschl. v.

21.4.1961 - V ZR 1 55/60, NJW 7 961, 1 21 0; Bergerfurth,
Erledigung der Hauptsache im Zivilprozess, NIW 1992, l.655,

7658). Solange über diesen Antrag noch nicht entschieden
ist, kann die Rückkehr zu den ursprünglichen Klageanträgen
ebenfalls als eine nach 264 Nr. 2 ZPO zulässige Klageänderung
behandelt werden. Eine unmittelbare prozessgestaltende
Wirkung geht von der Erledigungserklärung, solange sie ein-
seitig bleibt, nicht aus (BGH, Urt. v. 7.6.2001 - ZR 157/95,
NJW 2002,442; Musielak/Wolst, ZPO 5. Aufl. 2007, g 9ta
Rdnr. 30; Zöller/Vollkommer, ZPO 25. Aufl., S 91a Rdnr. 35).

2. Da die Klägerin einen Teil der ursprünglich gesamten Er-

ledigungserklärung - wegen der Feststellung der Schaden-
ersatzpflicht für die Beratungskosten - widerrufen hat, liegt
nunmehr eine auf den Steuerschaden beschränkte teilweise
Erledigungserklärung vor. Die Beschränkung der Erledigungs-
erklärung auf einen Teil des Streitgegenstandes ist zulässig.
Die beschränkte Erledigungserklärung kann einen von meh-
reren Klageansprüchen oder einen Teii des Streitgegen-
standes betreffen. Voraussetzung für die Zulässigkeit einer
Teilerledigungserklärung ist, dass der für erledigt erklärte
Teil abtrennbar ist (Musielak/Wolst, a.a.O., g 91a Rdnr. 50;
Zöller/Vollkommer, a.a.O., g 91a Rdnr.53). Dies gilt auch für
eine ursprüngliche Feststellungsklage, da etwa die Zahlung
eines Teiles der Forderung, deren Bestehen gegen die be-
klagte Partei geltend gemacht wurde, zu einer Teilerledigung
des Feststellungsbegehrens führen kann (BGH, Beschl. v.

19.7.2004 - ll ZR 41/02, BGH-Report 2005, 738, 739).

Die Partei, die einen Feststellungsantrag wegen einer
Schadenersatzpflicht des Beklagten geltend macht, kann
statt oder neben einem allgemeinen Feststellungsbegehren
die Feststellung einer Schadenersatzpflicht für bestimmte
Schadenpositionen geltend machen. Der konkrete Feststel-
lungsantrag kann Klarheit über lnhalt und Umfang der Ver-
pflichtung der Beklagten im Hinblick auf einen ganz genau
beschriebenen einzelnen Schadenposten schaffen, was durch
den,,allgemeinen" Feststellungsausspruch nicht erreicht
werden kann, so dass für einen auf bestimmte Schaden-
positionen gerichteten Feststellungsantrag ein rechtliches
lnteresse bestehen kann (BGH, IJrt. v. 28.9.1999 - Vl ZR
195/98, NJW 1999, 3774). Daraus folgt, dass, wenn ur-
sprünglich die Feststellung der Schadenersatzpflicht für ein-
zelne Schadenposten oder neben dem allgemeinen Feststel-
lungsantrag ein Antrag bezüglich eines bestimmten Schaden
geltend gemacht wurde, sich eine auf einzelne Schaden-
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posten beziehende Teilerledigung ergeben kann, da diese
Schadenposten abtrennbar sind. 5o liegt es hier, da der
ursprüngliche Klageantrag sich nicht nur auf die allgemeine
Feststellung bezog, dass die Beklagte zu 1) den durch einen
Beratungsfehler entstandenen Vermögensnachteil ersetzen
muss, sondern auch speziell die Feststellungen hinsichtlich
des Steuerschadens und der Beratungskosten getroffen
werden sollten. Der Feststellungsantrag wegen des Steuer-
schadens ist ein abtrennbarer Teil des ursprünglichen Klage-
antrags, so dass eine teilweise auf diesen Teil bezogene
Erledigungserklärung möglich und zulässig ist.

B. Zulässigkeit der ursprünglichen Feststellungsklage
Der Antrag auf Feststellung der Erledigung des Rechtsstreits
kann nur dann Erfolg haben, wenn die ursprüngliche Fest-

stellungsklage zulässig war. Das Landgericht hat das Fest-

stellungsinteresse damit begründet, dass der Klägerin ein
Schaden durch zusätzliche Beratungskosten und durch die
entrichteten Steuern entstanden war. Diese Begründung ist
rechtsfehlerhaft, weil die Beraterkosten nicht zur Begrün-
dung des Feststellungsinteresses wegen des Steuerschadens
herangezogen werden können (dazu unter 1.). Das Feststel-
lungsinteresse hlnsichtlich der Steuerschäden ist unabhängig
von einer Wahrscheinlichkeit des Schadeneintritts allein
deshalb zu bejahen, weil im Zeitpunkt der Einreichung der
Klage die Verjährung des Ersatzanspruchs der Klägerin
drohte (dazu unter 2.). Der Erhebung der Feststellungsklage
stehen weder der Grundsatz von Treu und Glauben ($ 242
BGB) entgegen (dazu unter 3.) noch die Möglichkeit einer
Leistungsklage (dazu unter 4.).

1. Gegenstand der Feststellungsklage kann gemäß $ 256
Abs. 1 ZPO das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechts-

verhältnisses sein. Unter Rechtsverhältnis sind die aus dem
vorgetragenen Lebenssachverhalt abgeleiteten Rechts-

beziehungen einer Person zu einer anderen oder zu einem
Gegenstand zu verstehen. Zulässiger Gegenstand einer
Feststellungsklage können auch einzelne aus einem Rechts-

verhältnis sich ergebende Rechte und Pflichten sein, nicht
aber bloße Elemente oder Vorfragen eines Rechtsverhält-
nisses, reine Tatsachen oder etwa die Wirksamkeit von
Wlllenserklärungen oder die Rechtswidrigkeit eines Ver-
haltens (BGH, Urt. v. 7 9.4.2000 - Xll ZR 332/97, NJW 2000,
2280, 2281 ; BGH, Urt. v. 3.5.1977 - VI ZR 36/74, BGHZ 68,
331,332 = NIW 1977, 1288, 1289; BGH, Urt. v. 2.10.1991

- VIll ZR 21/91, NJW-RR 1992, 252). Daraus ergibt sich, dass
Gegenstand der Feststellungsklage auch die Schadenersatz-
pflicht wegen eines konkret bezeichneten Schadenpostens
sein kann, weil eine bestimmte Pflicht aus dem Rechtsverhält-
nis festgestellt werden soll (BGH, IJrt. v. 28.9.1999 - Vl ZR

195/98, NJW 1999, 3774, 3775; Musielak/Foerste, a.a.O.,

$ 256 Rdnr. 2;Zöller/Greger, a.a.O., $ 256 Rdnr. 3).

lst der Gegenstand der Feststellungsklage die Einstandspflicht
für einen bestimmten Schaden, muss das Feststellungs-
interesse für diesen Teilaspekt der Pflichten aus dem Rechts-
verhältnis vorliegen. So hat der Bundesgerichtshof die
Möglichkeit einer Feststellungsklage wegen eines konkreten
Schadens neben einer allgemeinen Feststellungsklage auf
Ersatz von Vermögensnachteilen damit begründet, dass auch
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und zusätzlich fur dle auf den konkreten Schaden bezogene

Feststellungsklage ein Feststellungsinteresse i.S.d. 5 256

Abs. 1 ZPO vorliegen kann, wenn dem konkreten Recht der

klagenden Partei eine Gefahr der Unsicherheit droht und der

erstrebte Feststellungsausspruch geeignet ist, diese Gefahr

zu beseitigen (BGH, Urt. v. 28.9.1999 -VIZR 195/98, NJW

1999, 3774, 3775). Daraus folgt zwangsläufig, dass das

Feststellungsinteresse wegen des konkret geltend gemachten

Schadens nicht mit dem Feststellungsinteresse wegen sonsti-

ger Vermögensnachteile, insbesondere nicht wegen eines

anderen konkret drohenden oder bereits eingetretenen Teil-

schadens begrundet werden kann.

Selbst wenn man davon ausgeht, dass ursprünglich neben

den konkreten Anträgen ein allgemein auf die Feststellung

von Vermögensnachteilen gerichteter Antrag gestellt war,

hat die Klägerin durch ihre Terleriedrgungserklärung die Fest-

stellung dieser Schadenposition von dem allgemeinen Fest-

stellungsantrag getrennt, so dass auch dann fur die Prüfung

der Erledigung dieses abgetrennten Antrags nicht mehr auf

Zulässigkeitserwägungen bezüglich sonstiger Schadenposi-

tionen zurückgegriffen werden kann.

2. Das Feststellungsinteresse der Klägerin ist im Hlnblick auf

die laufende Verjährungsfrist ihres behaupteten Schaden-

ersatzanspruchs zu bejahen.

Das Feststellungsinteresse ist als qualifizierte Form des

Rechtsschutzbedürfnisses eine besondere Prozessvorausset-

zung für die Feststellungsklage. Es setzt voraus, dass dem

Recht oder der Rechtslage des Klägers eine gegenwärtige

Gefahr der Unsicherheit droht, und besteht 1rv1, r.nrs111 d35

erstrebte Urteil infolge seiner Rechtskraft geeignet ist, diese

gegenwärtige Gefahr der Unsicherheit der Rechtslage des

Feststel I u n gsklägers zu beseiti gen (stä ndige Rechtsprech u ng

des Bundesgerichtshofs, vgl. BGH, Urt. v. 19.6.1998 -
V ZR 43/97, NJW 1998, 3055, 3056 m.w.N.; BGH, Urt. v.

22.6.1977 -VlltZR 5/76, BGHZ 69, 144, 147 = NJW 1977,

1880).lsr ein absolutes Recht des Klägers verletzt worden,
genügt es für das Feststellungsinteresse, dass kunftige
Schäden möglich sind, wobei ausreichend ist, dass aus der

Sicht des Klägers bei verständiger Würdigung mit dem Ein-

tritt eines Schadens zu rechnen ist (BGH, Urt. v. 1 6. 1 .2001 -
vr zR 3s1/99, NJW 2001, 1431, 1432).

Dieser Grundsatz gilt aber nicht, wenn, wie hier, reine Ver-

mögensschäden, die nicht auf eine Verletzung eines absolu-

ten Rechts zurückzuführen sind, Gegenstand der Feststel-

lungsklage sind. Bei reinen Vermögensschäden hängt bereits

die Zulässigkeit der Feststellungsklage von der Wahrschein-

lichkeit eines auf die Verletzungshandlung zurückzuführen-

den Schadeneintritts ab (BGH, Urt. v. 24.1.2006 - Xl ZR

384/03, NJW 2006, 830; BGH, Urt. v. 19.1.2006 - tX ZR

232/07, NJW-RR 2006, 849; BGH, Urt. v. 6.7.2004 - XI ZR

250/02, BGH-Report 2005, 78, 79). Damit soll ausgeschlos-

sen werden, dass dem möglichen Schädiger ein Rechtsstreit

über gedachte Fragen aufgezwungen wird, von denen unge-

wiss ist, ob sie jemals praktische Bedeutung erlangen können.

Eine Ausnahme hiervon ist zu machen, wenn die Verjährung

etwaiger Schadenersatzansprüche unabhängig von einer

Schadenentstehung beginnt. Das ist bei Beendigung des

Mandats gemäß ! 51b Fall 2 BRAO a.F. der Fall. Für diesen

Fall folgt das rechtllche lnteresse des Klägers an der als-

baldigen Klärung der Haftungsfrage ohne Weiteres aufgrund

der laufenden Verjährungsfrist und der damit drohenden
Verjährung (BGH, Urt. v. 19.1 .2006 - lX ZR 232/01 , NIW-RR

2006, 923; BGH, tJrt. v. 21 .7.2005 - lX ZR 49/02, NIW
2005, 3275, 3276). Das Feststellungsinteresse zur Unter-

brechung der Iaufenden Verjährungsfrist besteht unabhängig

von der Dauer bzw. Restdauer der Frist. Daher kann das Fest-

stellungsinteresse des Klägers nicht verneint werden, wenn

er die dreijährige Verjährungsfrist nicht ausgeschöpft hat.

Die Verjährung der Ansprüche der Klägerin auf Ersatz der

Steuerschäden richtet sich nach der Vorschrift des $ 51 b

Fall 2 BRAO a.F. (Art. 229, S 12 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, Satz2,

$ 6 Abs. 1 SaIz 2 EGBGB). Danach beträgt die Verjährungs-

frist drei .Jahre und begann spätestens im Mai 2002 mit der

Beendigung des Mandats der Beklagten zu 1). Allein schon

wegen dieser laufenden Verjährungsfrist hatte die Klägerin

ein Interesse an der Erhebung der Feststellungsklage, so dass

offenbleiben kann, ob bei Klageerhebung der Eintritt eines

Steuerschadens der Klägerin wahrscheinlich war und/oder

ob die Klägerin bei Klageerhebung auch aufgrund der

Bekanntgabe der Steuerbescheide im MärzlApril 2004 ein

schutzwürdiges lnteresse an einem Rückgriff gegen die

Beklagte zu 1 ) hatte (nach der grundlegenden Entscheidung

des BGH vom 2.7.1992 - IXZR 268191, NJW'l 992, 2766 f ,

hat der Mandant frühestens ab Zugang des belastenden

Steuerbescheids ein solches lnteresse).

a) Die Ver"jähruno von Schadenersatzansprüchen gegen

Rechtsanwälte, Steuerberater und Wirtschaftsprüfer aus

einer Tätigkeit, die ihrem jeweiligen Berufsbild unterliegt,

richtet sich nach den Vorschriften der Berufsordnung, der sie

bei Ausübung dieser Tätigkeit unterliegen (BGH, Urt. v.

21.4.1982 - tVa ZR 291/80, NJW 1982, 1866, 1867; Senat,

Beschl. v. 1 2.2.2007 - 23 U 1 94/06) Bei einem Rechts-

anwalt, der zugleich Steuerberater oder Wirtschaftsprüfer

ist (Mehrfachberufler), ist entscheidend der Parteiwille

zu beachten und daneben darauf abzustellen, welchem

Berufsbild die konkrete Tätigkeit unterfällt (BGH, Urt. v.

21.4.1982 - lVa ZR 291/80, NJW 1982, 1866, 1867; BGH,

urt. v. 29.9.1982 - lVa ZR 309/80, NJW 1983, 1053, 1054;

BGH, urt. v. 19.11.1987 - Vll ZR 39/87, BGHZ 102, 220 ff =
NJW 1988, 1663 f; BGH, Urt. v. 25.3.1987 - lVa 250/85,
NJW 1987,3136; BGH, L|rt. v. 28.9.1995 - tXZR 158/94,

NJW 1995, 3248, 3251 ; Zugehör, Schwerpunkte der zivil-

rechtlichen Steuerberaterhaftung, DS|R 2001, 1613). Bei

Fehlen von hinreichenden Anhaltspunkten für einen ab-

weichenden Willen ist anzunehmen, dass er seinem Mandan-

ten die Hilfe und Beratung in Steuersachen versprochen hat,

wenn diese der ausschließliche Gegenstand des Vertrages ist

oder wenn hierauf der Schwerpunkt der vertraglich geschul-

deten Tätigkeit liegt (BGH, lJrt. v. 27.1 .1994 - lX ZR 195/93,

NJW 1994, 1405, 1406; BGH, Urt. v. 21.4.1982 - lVa ZR

291/80, NJW 1 982, 1 866, 1 867; Gräfe/Lenzen/Schmeer,

Steuerberaterhaftung 4. Aufl. 2006, Rdnr.869; Zugehör/
Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung 2. Aufl.
2006, Rdnr. 132).

Steuerfreiheit seiner Umsätze nach Art. 13 Teil B lit. f der

Sechsten Richtlinie 77l388lEWG in dem Sinne berufen könne,

dass die Vorschrift des $ 4 Nr. 9 Buchst. b UStG keine An-

wendung finde. Bei Zugrundelegung dieser Rechtsprechung

waren auch die Einnahmen der Antragstellerin aus den Geld-

spielautomaten, die gemäß $ 4 Nr. 9 Buchst. b USIG mit
Umsatzsteuer belastet worden waren, zu Unrecht der Um-

satzsteuer unterworfen worden.

e) Die Antragstellerin hat auch einen eigenen Schaden dem

Grunde nach hinreichend schlüssig dargelegt.

Der Umstand, dass die Antragstellerin als Strohfrau für X.

tätig war, steht der Annahme eines eigenen Schadens der

Antragstellerin nlcht entgegen. Die Antragstellerin war selbst

Vertragspartnerin der Antragsgegnerin und ist als solche

berechtigt, die slch aus einer Verletzung dieses Vertrages

ergebenden Schadenersatzansprüche geltend zu machen,

denn der Strohmann wird aus den von ihm geschlossenen

Geschäften selbst berechtigt und verpflichtet (Palandt/

Heinrichs, Einf . v. $ 164, Rdnr.8). Ferner wurde sie selbst -
gemäß der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs, wonach

auch der Strohmann Unternehmereigenschaft besitzt und als

solcher für Steuerschulden haftet (vgl. nur BFH, BSIBI ll 2005,

1 68) - als Steuerpf lichtige für die Umsatzsteuerbescheide

1999 bis 2001 vom Finanzamt in Anspruch genommen.

Auch der Heranziehung der Grundsätze der Drittschaden-

liquidation bedarf es für die Begründung eines eigenen

Schadens der Klägerin entgegen der Rechtsauffassung des

Landgerichts nicht. Schaden und Anspruch fallen vorliegend

nicht auseinander. Der Schaden trat - wie das Landgericht

zutreffend hervorgehoben hat - bei der vergütungspflich-

tigen Mandantin ein und wurde auch nicht auf X. verlagert,

da die Antragstellerin selbst Steuerpflichtige ist. Das etwaige

Bestehen eines Freistellungsanspruchs der Antragstellerin
gegen ihren Sohn als wirtschaftlichen Eigentümer des Spiel-

hallengewerbes führt allenfalls dazu, dass dieser die Ab-

tretung von Schadenersatzansprüchen der Antragstellerin

Zug um Zug gegen die Freistellung verlangen kann. Es

bedeutet aber nicht, dass der Antragstellerin kein eigener

Schaden entstanden ist.

Diese Überlegungen gelten entsprechend für eine - von der

Antragstellerin bestrlttene - treuhänderische Stellung der

Antragstellerin. Auch der Treuhänder wird aus den von ihm

geschlossenen Rechtsgeschäften selbst berechtigt und ver-

pflichtet, auch die steuerlichen Folgen treffen ihn (Palandt/

Heinrichs, Überbl. v. $ 104, Rdnr. 25).

f) Die Antragstellerin hat einen ihr entstandenen Schaden

auch insoweit schlussig dargelegt, als sie behauptet hat,

ihr sei nicht nur in Höhe der Umsatzsteuernachforderungen,

sondern in Höhe der insgesamt auf die Einnahmen aus Geld'

spielautomaten festgesetzten Umsatzsteuer ein Schaden ent'
standen. Ein Einspruch gegen die Umsatzsteuerbescheide

vom 1 .9. und 8.9.2003 hätte nicht nur die Umsatzsteuer-

nachforderungen, sondern die gesamte Umsatzsteuerfest-
setzung auf Einnahmen aus Geldspielautomaten erfasst. Die

Umsatzsteuer für die Jahre 1999 bis 2001 war - wie slch aus

Glaktuell Nr.3/Mai2008 97

den Bescheiden vom 1.9. und 8.9.2003 ergibt - zunächst
nur unter dem Vorbehalt der Nachprüfung gemäß $ 1 64
Abs. 1 AO festgesetzt worden. Eine Anderung der Steuer-
festsetzung war gemäß $ 164 Abs. 2 SaIz 1 AO jederzeit

möglich, die Festsetzung war noch nicht bestandskräftig.
Erst durch die Bescheide vom 1 .9. und 8.9.2003 wurde der
Vorbehalt der Nachprüfung gemäß $ 1 64 Abs. 3 Satz 1 AO

aufgehoben und die Umsatzsteuer endgültig festgesetzt.

g) Die Antragstellerin hat den ihr entstandenen Schaden

allerdings der Höhe nach noch nicht hinreichend substantiiert
dargelegt.

aa) Die Antragstellerin hat behauptet, der Schaden belaufe
sich auf 18.577,35 EUR, denn auf die insgesamt festgesetz-
ten Umsatzsteuer- und Zinsbeträge fur die Jahre 1999 bis

2001 in Höhe von 32.526,85 EUR und 647 EUR entfalle ein

Anteil von 56ok auf die Einnahmen aus Geldspielgeräten.
Der Anteil von 56% ergebe sich daraus, dass im Rahmen

einer nachfolgenden Betriebsprüfung für die Jahre 2002 bis

2004 das Finanzamt aufgrund der Auflistungen der einzel-
nen Geräte durch die Stadt Köln, die diese Auflistung im

Zusammenhang mit der Festsetzung der Vergnügungssteuer
erstellt hatte, festgestellt habe, dass für das 2001 auf die

Geldspielgeräte 56% der Gesamteinnahmen des Betriebes

der Antragstellerin entflelen. Das Verhältnis von Geldspiel-
geräten zu Unterhaltungsgeräten habe sich uber die Jahre

nicht geändert, sondern sei im Wesentlichen gleich ge-

blieben, so dass dieses Verhältnis auch in den Jahren 'l 999
bis 2001 vorgelegen habe.

Dieser Vortrag der Antragstellerin genügt nicht für eine hin-

reichend substantiierte Darlegung der Schadenhöhe. Hierfür
ist es erforderlich, zwischen den einzelnen Umsatzsteuer-

festsetzungen für die Jahre '1999 bis 200'l zu differenzieren
und für jedes Jahr jeweils den Anteil der Einnahmen aus

Geldspielgeräten an den Gesamteinnahmen anzugeben.

Wie das Landgericht in seinem Nichtabhilfebeschluss vom
22.1 .2007 zutreffend festgestellt hat, lst allein auf dle

konkreten Umsatzanteile der Jahre 1999 bis 2001 und die
darauf jeweils entfallende Umsatzsteuer abzustellen. Der

Hinweis der Antragstellerin, das Verhältnis der Geldspiel-
automaten zu den Unterhaltungsgeräten sei über die Jahre

im Wesentllchen gleich geblieben, genügt den dargestellten
Anforderungen nicht, da die Höhe der Einnahmen nicht
allein von der Anzahl der Geldspielautomaten abhängen
kann. Auch die Ausführungen der Antragstellerin in ihrer
Replik vom 21 .1 .2007 helfen insoweit nicht, denn sie trägt
auch hier unter Beweisantritt nur zu der Anzahl der Geld-

spielgeräte im Verhältnis zu den Unterhaltungsgeräten, nicht
aber zu den konkreten Umsatzanteilen vor.

Der Sachverhalt ist mithin insoweit noch nicht hinreichend
aufgeklärt, was zur Zurückweisung der Sache an das Land-
gericht führt. Dieses hat der Antragstellerin, die die Relevanz

der konkreten Umsatzanteile für die Bemessung ihres

Schadens erkennbar übersehen hat, indem sie nur zur

Anzahl der Geldspielautomaten vortrug, Gelegenheit zu

geben, ihren Vortrag entsprechend zu ergänzen.
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b) Die Antragsgegnerin hat auch - wie das Landgericht zu-
treffend ausgeführt hat - ihre Pflichten aus diesem Vertrag
verletzt, indem sie die Antragstellerin nicht uber die Möglich-
keiten, Rechtsbehelfe gegen die Umsatzsteuerbescheide
vom 1.9. und 8.9.2003 einzulegen, belehrt und diese insbe-
sondere nicht auf den Vorlagebeschluss des Bundesflnanz-
hofs vom 6.11 .2002 (V R 50/01, BFH/NV 2003, 273 ff)
hingewiesen hat.

Die Pflichten eines Steuerberaters richten sich grundsätzlich
nach lnhalt und Umfang des erteilten Mandats. Er muss im
Rahmen des erteilten Auftrags die steuerlichen lnteressen
des Mandanten umfassend wahrnehmen und den für seinen
Mandanten sichersten Weg wählen. Hierbei kommt der je-

weiligen höchstrichterlichen Rechtsprechung überragende
Bedeutung zu (BGH, NJW 2001, 1 46 ff). Der Steuerberater
muss seine Hinweise und Belehrungen danach ausrichten,
auch dann, wenn es sich um neuere Entscheidungen han-
deit, in denen die jeweilige Problematik in einem bestimmten
Sinn entschieden worden isI (BGH, NJW-RR 7 992, 1 1 10 ff ;
BGH, DB 1993, 181Bff;BGH, DB 1993,2374f). Hiernach
war die Antragsgegnerin verpflichtet, die Antragstellerin auf
die Rechtsauffassung des Bundesflnanzhofs zur Umsatz-
steuerpflicht von Einnahmen privater Glücksspielbetreiber in

seinem Vorlagebeschluss v. 6.11.2002 hinzuweisen und ihr
zu raten, gegen die Umsatzsteuerbescheide Einspruch nach

$ 347 Abs. 1 AO einzulegen.

Dem Vorlagebeschluss vom 6.11.2002 lag zwar insoweit ein
anderer Sachverhalt zugrunde, als es um die Umsatzsteuer-
freiheit der privaten Veranstaltung eines Kartenspiels und
nicht um die private Aufstellung von Geldspielautomaten ging
(vgl. BFH/NV 2003, 273 ff). Der Bundesfinanzhof stellte in

Hinbllck auf diesen Sachverhalt aber die grundsätzliche
Frage, welche Reichwelte das in EuGH Slg. 1998, l-3369
aufgestellte Verbot, die unerlaubte Veranstaltung eines
Glückspiels der Mehrwertsteuer zu unterwerfen, wenn die
Veranstaltung eines solchen GIückspiels durch eine zugelas-
sene öffentliche Spielbank steuerfrei ist, habe und inwieweit
der Veranstalter eines solchen Glückspiels sich darauf
berufen könne (vgl. BFH, a.a.O.).

Die Antragsgegnerin hätte deshaib den Vorlagebeschluss

zum Anlass nehmen müssen, unter Hinweis auf die Argu-
mentation des Bundesfinanzhofs und das vor dem Euro-
päischen Gerichtshof anhängige Verfahren insoweit Ein-

spruch gegen die Umsatzsteuerbescheide vom 1 .9. und
8.9.2003 einzulegen, als diese die Umsatzsteuer auf
Einnahmen aus Geldspielautomaten betrafen. Zumindest
hätte sie der Antragstellerin zur Einlegung eines solchen
Einspruchs raten müssen.

Der Beschluss des Bundesfinanzhofs wurde bereits Anfang
2003 in den einschlägigen Fachzeitschriften veröffentlicht,
deren Lektüre von einem Steuerberater verlangt werden
kann, namentlich am 19.2.2003 in Heft 4 des ,,DStR-Ent-
scheidungsdienstes", der zweimal monatlich als Beilage zu

der Zeitschrift,,Deutsches Steuerrecht" erscheint (DSiRE

2003, 235 ff; ferner BFH/NV 2003, 273 ff; DB 2003, 190;
BB 2003, 141 0.

Der Steuerberater hat bei der Erfüllung seines Vertrages auch
für die Kenntnis des Steuerrechts und damit - in den Grund-
zügen - auch der veröffentlichten Rechtsprechung der Finanz-
gerichte einzustehen. Von ihm kann erwartet werden, dass
er die im Einzelfall einschlägigen Steuergesetze, Verordnun-
gen und Erlasse, die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
in gleich gelagerten Fällen und die ständige Verwaltungs-
praxis der Finanzämter kennt (Sena{, l./rt. v. 26.4.2007 -
8 U 49/06; vgl. auch Gräfe/Lenzen/Schmeer, Steuerberater-
haftung 4. Aufl., Rdnr. 234; LG Frankfurt, Gl 2006, 61 f).

Allgemeiner Meinung zufolge geht diese Verpflichtung nicht
so weit, dass jede veröffentlichte erstinstanzliche Entschei-
dung bzw. jedes Publikationsorgan sowie jedes beim Bundes-
finanzhof anhängige Revisionsverfahren bekannt sein muss.
ln der Regel kann vom Steuerberater nur die Kenntnisnahme
von Urteilen erwartet werden, die im Bundessteuerblatt
sowie in der von der Bundessteuerberaterkammer heraus-
gegebenen Zeitschrift,,Deutsches Steuerrecht" (DSIR) ver-
öffentlicht sind, wobei sich diese Verpflichtung in erster
Linie auf Entscheidungen des Bundesfinanzhofs bezieht
(Senat, Urt. v. 26.4.2007 - 8 U 49/06; LG Hamburq, Gt
1 993, 1 5 m.w.N.; eingehend Gräfe/Lenzen/Schmeer, a.a.O.,
Rdnr. 234 ff, 237, 241; Lange, DB 2003, 869 ff).

Die Karenzzeit für die Kenntnisnahme eines in einer der ein-
schlägigen Zeitschriften veröffentlichten Entscheidung
beträgt 4 bis 6 Wochen ab Veröffentlichung (vgl. hierzu
Lange, DB 2003, 869, 8700 ff m.w.N.) und war mithin im
Streitfall im September 2003 - von Ende Februar 2003 an -
weit überschritten.

c) Das Verschulden der Antragsgegnerin wird gemäß ! 280
Abs. 1 Satz 2 BGB vermutet.

d) Auch die haftungsbegründende Kausalität der Pflicht-
verletzung der Antragsgegnerin ist zu bejahen, denn Ein-
sprüche gegen die Umsatzsteuerbescheide vom 1.9. und
8.9.2003 hätten Erfolg gehabt. Zunächst hätten diese

Rechtsbehelfe gemäß $ 363 Abs. 2Satz2 AO zum Ruhen
des Einspruchsverfahrens geführt. ln der Einspruchsent-
scheidung nach $ 367 Abs. 1 AO häite das Finanzamt den
Einsprüchen abgeholfen und die streitgegenständlichen
Bescheide aufgehoben, als sie die Elnnahmen aus den
Geldspielautomaten betrafen, da die Umsatzbesteuerung
insoweit rechtswidrig war.

Am 17 .2.2005 (EUZW 2005, 210 ff) entschied der Euro-
päische Gerichtshof, dass Art. 13 Teil B lit. f der Sechsten
Richtlinie 77/388/EWG nationalen Rechtsvorschriften ent-
gegenstehe, wonach dle Veranstaltung und der Betrieb von
Glücksspielen und Glücksspielgeräten aller Art in zugelasse-
nen öffentlichen Spielbanken steuerfrei sei, während diese
Steuerbefreiung für die Ausubung der gleichen Tätigkeit
durch Wirtschaftsteiinehmer, die nicht Spielbankenbetreiber
seien, nicht gelte und sich die Veranstalter von Glücksspielen
auch unmittelbar auf diese Richtlinienbestimmung berufen
könnten. Auf der Grundlage dieser Entscheidung befand der
Bundesfinanzhof am 1 9.5.2005 (V R 50/07, BFH/NV 2005,
1881 0, dass sich ein Veranstalter von Kartenspielen auf die

Der Vertrag zwischen der Klägerin und der Beklagten zu 1)
hatte nicht in erster Linie die Hilfe und Beratung in Steuer-
sachen zum Gegenstand, vielmehr waren lnhalt und Gegen-
stand des Mandats gleichwertig die Hilfeleistung in Steuer-
sachen und die allgemeine juristische Beratung. lst weder ein
Parteiwille hrnsichtlich der rechtlichen Einordnung des Auf-
tragsverhältnisses feststellbar noch eine Einordnung als aus-
schließliche oder uberwiegende Steuerberatung möglich, ist
der mit der Sozietät von Rechtsanwälten, Steuerberatern und
Wirtschaftsprufern geschlossene Vertrag nach den Grundsät-
zen der BRAO zu beurteilen. Die Verjährung von Haftungs-
ansprüchen aus dem einheitlichen Vertragsverhältnis richtet
sich deshalb nach $ 51b BRAO. Entgegen der Ansicht der
Beklagten ergibt sich daraus, dass der Auftrag im Wesent-
lichen von Rechtsanwälten der Sozietät, die zugleich Steuer-
berater waren, ausgeführt wurde, keine andere Beurteilung.

Zwischen der Klägerin und der Beklagten zu 1)ist ein ein-
heitlicher Beratungsauftrag zustande gekommen, der Ele-
mente der steuerrechtlichen und der allgemein rechtlichen
Beratung im Rahmen der Vertragsgestaltung enthält. Hierbei
ergibt sich kein auf die Steuerberatung bezogener Schwer-
punkt.

Auszugehen ist von dem Ziel, das die Beklagte zu 1) im
Auftrag der Klägerin verwirklichen sollte, die Steuerfreiheit
der Veräußerung von Anteilen an die B. Um dieses Ziel zu
erreichen, bedurfte es zunächst der prüfung und Feststellung
der steuerrechtlichen Möglichkeiten, wie sie das KSIG und
das StSenkG boten. Darin erschöpfte sich das Mandat der
Beklagten zu 1) aber nicht, denn die Klägerin wünschte zu-
dem eine Beratung zur Umsetzung des steuerfreien Veräuße-
rungsgeschäfts im Rahmen des steuerlich Zulässigen. Die
eigentliche Steuerberatung bestand darin, die Mdglichkeiten
des Steuerrechts zu ermitteln und darzulegen, die geeignet
waren, den beabsichtigten Erfolg zu erreichen. Die juristische
Beratung bestand zunächst darin, aufzuzeigen, welche
Möglichkeiten der Vertragsgestaltung bestanden, um die
im Rahmen der Steuerberatung aufgezeigten Möglichkeiten
zu verwirklichen. Schon darin zeigt sich, dass die Vertrags-
gegenstände nicht getrennt werden können, da die Steuer-
beratung Voraussetzung, aber auch Bestandteil der juristi-
schen Vertragsberatung sein musste. Als die Klägerin dann
auch die Umsetzung des bis dahin entworfenen Konzepts in
einen konkreten Vertragsentwurf mit der B. wollte, wurde
der bis dahin bestehende Beratungsvertrag fortgeführt von
der Entwicklung in die tatsächliche Umsetzung. Dies kann
von der bisherigen Tätigkeit nicht abgekoppelt werden im
Sinne eines neuen selbstständigen Auftragsverhältnisses,
sondern ist ein Teil des Gesamtmandats, das unverändert
darin bestand, die Steuerfreiheit des Veräußerungsgeschäfts
der einzelnen Gesellschaften zu verwirklichen.

Dass nicht von vorneherein ein Gesamtauftrag erteilt wurde,
sondern sich das Mandatsverhältnis entwickelte, rechtfertigt
keine andere Bewertung. Entscheidend ist, dass aus der
Sicht der Vertragspartner von vorneherein zur Erreichung
des einheitlichen Ziels verschiedene Aspekte des allgemeinen
Rechts, insbesondere des Vertragsrechts, und des Steuerrechts
zu bearbeiten vvaren. Bereits das Angebot der Beklagten
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zu 1)vom 15.9.2000 stellt diese beiden im Rahmen des
Gesamtmandats zu bearbeitenden Aspekte heraus, da es
darin heißt: ,,Es ist ein rechtlich und steuerrechtlich ab-
gesichertes Konzept zu entwickeln, das die Verlagerung
des Gewinns aus der Veräußerung von Anteilen an einer
Kapitalgesellschaft in den Veranlagungszeitraum 2002
gewährleistet. "

Unstreitig wurde in der Folgezeit der Auftrag dahin modifi-
ziert, dass eine Struktur zur Veräußerung, die eine steuer-
freie Vereinnahmung ab dem Jahre 2001 gewährleistet, von
der Beklagten zu 1) entwickelt werden sollte. Dies ist im
Schreiben der Beklagten vom 6.7.2001 festgehalten. Zum
lnhalt des fortgesetzten Mandats gehörte, dass das zunächst
allgemein entwickelte Konzept auf eine Veräußerung von
bestimmten Anteilen der Klägerin an genau bezeichnete
Kapitalgesellschaften konkret umgesetzt werden sollte in
einen Vertrag mit der 8., wobei für die Umsetzung und
Durchführung des geschlossenen,,Master Agreements"
unter zivil- und steuerrechtlichen Aspekten zu sorgen war,
wie es in dem Schreiben der Beklagten zu l) vom 6.7.2001
heißt. Die im Laufe des Mandats vereinbarten Modifizierun-
gen und Konkretisierungen ändern nichts daran, dass es sich
um ein einheitliches Mandat zur Erzielung des steuerfreien
Veräußerungsgewinns handelt.

Auch die Beklagte zu 1) ist vorprozessual hiervon ausge-
gangen. Das ergibt sich aus ihrer Abschlagsrechnung vom
27.7.2001, worin es u.a. ohne Unterscheidung ihrer ver-
schiedenen Tätigkeiten heißt: ,,... die erste Abschlagsrech-
nung für unsere Leistungen im Rahmen der Entwicklung
einer Veräußerungsstruktur der A-Gruppe und deren steuer-
rechtlicher Absicherung sowie im Zusammenhang mit der
Verhandlung und vertraglichen Ausgestaltung des Master
Agreement, des Cooperation Agreements, des Sale and
Transfer Agreements, des Contribution Agreements und
sämtlicher zugehöriger Vereinbarungen. "

Das Gesamtmandat erforderte neben der Steuerberatung
eine umfangreiche zivilrechtliche Beratung zur Gestaltung
der im Rahmen der steuerrechtlichen Beratung festgestellten
Möglichkeiten der Steuergesetze. Deshalb wurde der Auftrag
aufseiten der Beklagten nicht von Steuerberatern ohne zu,
sätzliche berufliche Qualifikation bearbeitet, sondern von
Rechtsanwälten, die über die Zusatzqualifikation als Steuer-
berater verfügten. Es kann dahinstehen, ob der Schwerpunkt
der Tätigkeit nicht in der juristischen Anwaltsberatung be-
stand. Jedenfalls waren die steuerlichen Aspekte nicht über-
wiegend, wenn auch das Ziel des Mandats die Steuerfreiheit
war. Denn ohne umfangreiche zivilrechtliche Gestaltungen
und Beratungen konnte das Ziel der Steuerfreiheit des
Veräußerungsgeschäfts nicht erreicht werden. lnsoweit kann
auf die von der Beklagten entwickelten Konzepte, Vertrags-
strukturen und Vertragsentwürfe sowie die unstreitige
Tätigkeit im Rahmen der Vertragsverhandlungen mit der B.

verwiesen werden. Da sich aber nicht feststellen lässt, dass
der Schwerpunkt der Tätigkeit der interprofessionellen
Sozietät der Beklagten zu 1) eine steuerberatende Tätigkeit
war, scheidet eine Anwendung des $ 68 StBerG aus und es
ist die Regelung des $ 51b BRAO anzuwenden.

t
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b) Die dreijährige Verjährungsfrist des $ 51b Fall 2 BRAO a.F.

begann spätestens im Mai 2002, dajedenfalls zu diesem

Zeitpunkt der Auftrag der Beklagten zu 1 ) beendet war.

Der Anwaltsvertrag wird durch die Erledigung des Auftrags'

d.h. die Erreichung des Vertragszwecks. beendel (BGH, Urt.

v. 20.6.1 996 - tX ZR 1 06/95, NJW 1 996, 2929, 2930;

Hartung/Hotl, BRAO 2. Aufl. 2001, vor $ 51 Rdnr- 14 ff;
Kleine-Cosack, BRAO 4. Aufl. 2003, vor $ 51 Rdnr' 25)

Dies ist der Grundfall der Beendigung des Anwaltvertrages

(Zugehöy'Sieg, a.a.O., Rdnr. 51). Die bloße faktische Beendi-

gung des Mandats aufgrund einer Untätigkeit des Rechts-

anwalts und des Auftraggebers vor Erreichung des Vertrags-

zwecks genügt nicht für die rechtliche Beendigung des

Vertragsverhältnisses. Hingegen ist der Auftrag des Anwalts

erledigt und damit das Vertragsverhältnis beendet, wenn von

dem Rechtsanwalt keine weiteren Handlungen in Erfüllung

des Auftrags mehr zu erwarten sind, wobei es entscheidend

darauf ankommt, ob der Anwalt selbst seinen Auftrag als

erfüllt ansieht oder nicht (BGH, Urt. v. 1 0.1 0' 1 978 - Vl ZR

1 15/77, NJW 1979, 264; BGH, Beschl. v. 23.1 .1963 - VIlt ZB

1 9/62, VersR 1 963, 435, 436).

Danach endete der Auftrag der Beklagten zu 1), als die

Verträge mit der B. abgewickelt waren. Zum Auftrag der

Beklagten zu 1) gehörte es unstreitig, die Umsetzung und

Durchführung der zwischen der Klägerin und der B geschlos-

senen Verträge zu begleiten. Hierzu wird auf das Schreiben

der Beklagten vom 6.7.2001 verwiesen. Umgesetzt und

durchgeführt waren diese Verträge erst mit der notariellen

Beurkundung der Übertragung der Anteile an der A-Holding

cmbH am 'i4.5.2002. Unerhebiich isi, ciass zu dieserrr Zeii-

punkt noch kein abschließender Steuerbescheid des Finanz-

amts vorlag. Denn entscheidend ist, dass die Beklagte zu 1)

im Mai 2002 ihre steuerrechtlichen und zivilrechtlichen Tätig-

keiten im Hinblick auf die vom Finanzamt zu treffende Ent-

scheidung abgeschlossen hatte.

3. Die Erhebung der Feststellungsklage verstößt nicht gegen

den Grundsatz von Treu und Glauben.

a) Die Vorschrift des $ 242 BGB stellt als allgemeine schuld-

rechtliche Regelung den Grundsatz von Treu und Glauben

für zu bewirkende Leistungen auf. Über den Wortsinn des

Gesetzes hinaus enthält die Regelung den das gesamte

Rechtsleben beherrschenden Grundsatz, dass jedermann in

Ausübung seiner Rechte und Erfüllung seiner Pflichten nach

Treu und Glauben zu handeln hat. Aus dem Gebot von Treu

und Glauben folgt aber nicht, dass das Gericht befugt wäre,

die sich aus Vertrag oder Gesetz ergebenden Rechtsfolgen

durch vermeintlich billigere oder angemessenere zu ersetzen.

Vielmehr setzt dieses Gebot der Rechtsausübung erst dann

eine Schranke, wo sie zu untragbaren, mit Recht und Gesetz

offensichtlich unvereinbaren Ergebnissen führt. Dieses Verbot

der unzulässigen Rechtsausübung, die Untersagung des

Rechtsmissbrauchs, gilt auch im Zivilprozessrecht (BGH,

Beschl. v. 17.12.1994-VllZR 12/94, NIW 1995, 533; BGH'

urt. v. 23.10.1990 -VIZR 105/90, BGHZ 112, 345, 348 =

NJW 1991, 1176, 1177;BGH, Urt. v. 10.3.1956-IVZR
336/55, BGHZ 20, 198, 206 = NJW 1956,990,991;

Staudinger/Looschelders, BGB Neubearb. 2005, I 242

Rdnr. 1028). Dabei kann bereits die Einleitung des Ver-

fahrens unter besonderen Umständen wegen eines Ver-

stoßes gegen Treu und Glauben als unzulässig angesehen

werden, ohne dass die Rechtsweggarantie des Art' 19

Abs. 4 GG verletzt wäre (BVerfG, Entsch. v. 26.1 .1972 -
2 BvR 255/67, BVerfGE 32,305 ff = NJW 1972,675)

Ob ein Verstoß gegen Treu und Glauben, eine unzulässige

Rechtsausübung, vorliegt, ist aufgrund einer umfassen-

den lnteressenabwägung zu beurteilen (vgl. BGH, Urt. v.

22.1 2.1967 - V ZR 1 1/67, BGHZ 49, 148, 753), wobei auch

subjektive Gesichtspunkte zu berücksichtigen sind (vgl.

MünchKomm/Roth 5. Aufl. 2007, I 242 Rdnr. 211)' Bei der

Beurteilung, ob das Prozessrecht durch die Klageerhebung

mlssbraucht wird, muss dem Umstand Rechnung getragen

werden, dass die Rechtsordnung jedem Bürger den Rechts-

weg eröffnet, damit er sein Recht durchsetzen kann. Ein-

schränkungen dieses Rechts können daher nur unter ganz

besonderen Umständen gerechtfertigt sein. Einen Rechts-

missbrauch durch eine Verfahrenseinleitung kann man nicht

damit begründen, dass ein unberechtigter Anspruch geltend

gemacht oder die lnteressen des Prozessgegners nicht ge-

nügend berücksichtigt werden. Es gilt vielmehr, dass eine

Verfahrenseinleitung nur dann missbräuchlich ist, wenn be-

sondere Umstände in der Art und Weise der Klageerhebung

oder Prozessf ührung hinzukommen.

Diese Beurteilung orientiert sich an der Rechtsprechung zu

5 826 BGB, wonach das Betreiben eines gesetzlich geregel-

ten Verfahrens der Rechtspflege lediglich in Ausnahmefällen
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mit (bedingtem) Schädigungsvorsatz erfolgt (BGH, Urt. v.

25.3.2003 - Vl ZR 175/02, NJW 2003, 1934, 1935 m'w.N.)

Derjenige, der als Partei ein staatliches, gesetzlich eingerich-

tetes und geregeltes Verfahren einleitet'oder betreibt, greift

bei subjektiver Redlichkeit nicht rechtswidrig in ein geschütz-

tes Rechtsgut seines Verfahrensgegners ein, auch wenn sein

Begehren sachlich nicht gerechtfertigt ist und dem anderen

Teil aus dem Verfahren über dieses hinaus Nachteile erwach-

sen (BGH, tJrt. v. 12.5.1992 - VI ZR 257/91, NIW 1992,

2014; ebenso MünchKomm/Roth, a.a.O., $ 2a2 Rdnr' 90)

Eine unzulässige Rechtsausübung kann in der Einleitung

eines Verfahrens nur dann gesehen werden, wenn es pro-

zessfremden Zielen dient und deshalb keines Schutzes be-

darf, wobei auch in diesem Fall Umstände hinzukommen

müssen, die eine Schädigungsabsicht des Prozessgegners

erkennen lassen (Sfaudrnger/Looschelder, a.a.O., S 242

Rdnr.1034).

b) Bei Anwendung dieser Grundsätze kann der Klägerin das

Rechtsschutzinteresse an der Erhebung der Feststellungs-

klage nicht abgesprochen werden.

Aus dem besonderen Vertrags- und Vertrauensverhältnis

zwischen der Beklagten zu 1) und der Klägerin ergibt sich

nicht, dass die Klägerin von der Klageerhebung hätte Ab-

stand nehmen müssen. Denn die Beklagte zu 1) leugnete

ihre Ersatzpflicht, d.h., die Rechtspositionen standen sich

widerstreitend gegenüber. Für die Klärung dieser Konstella-

Mit Schreiben vom 15.7.2003 übersandte die Antragsgeg-

nerin der Antragstellerin den Betriebsprüfungsbericht vom

2.7.2003. Mit Umsatzsteuerbescheiden des Finanzamts vom

1.9. und 8.9.2003, die der Antragsgegnerin als Empfangs-

bevollmächtigter der Antragstellerin gegenüber bekannt

gegeben wurden, wurden unter Anwendung des $ 4 Nr. 9

Buchst. b UStG für das Jahr 1999 insgesamt 6.719,49 EUR

(Nachforderung 3.801,40 EUR), für das Jahr 2000 insgesamt

1 1 .51 5,95 EUR (Nachforderung 2.856,11 EUR) und f ür

das Jahr 2OO 1 insgesa mI 14.938,41 EUR (Nachforderung

147 ,30 EUR) Umsatzsteuer festgesetzt. lnsgesamt wurden

32.526,85 EUR Umsatzsteuer und darauf entfallende Zinsen

in Höhe von 647 EUR festgesetzt.

Die Antragstellerin wurde von der Antragsgeqnerin nicht

über die Möglichkeiten informiert, gegen diese Bescheide

Rechtsbehelfe einzulegen. lnsbesondere unterblieb ein Hin-

weis auf den Vorlagebeschluss des Bundesfinanzhofs vom

6.11.2002 (V R 50/01) und die darin zur fehlenden Umsatz-

steuerpflicht von Einnahmen privater Glücksspielbetreiber

vertretene Rechtsauffassung sowie der Rat, gegen die Um-

satzsteuerbescheide für die Jahre 1999 bis 2001 Einspruch

einzulegen. Der Vorlagebeschluss des Bundesfinanzhofs vom

6.11.2002 war Anfang 2003 in Fachzeitschriften veröffent-

licht worden.

Die genannten Umsatzsteuerbescheide wurden rechtskräftig

Mit Schreiben der Antragsgegnerin vom 19.1 .2005 wurde

das Mandatsverhältnis zur Antragstellerin gekündi9t. Die

Antragstellerin meldete das Spielhallengewerbe am

28. 1 .2005 zum 30.6.2004 ab. X. meldete am 1 ' 1 2'2004
z.tm 1.7 20o4 ein entsprechendes Gewerbe an. Die Antrag-

stellerin hat zu X., der seit Jahren überschuldet ist, keinen

Kontakt mehr. Die Antragstellerin hat am 7.4.2004 die

eidesstattliche Versicherung abgegeben.

Die Antragstellerin behauptet, ihr sei nicht nur in Höhe der

Umsatzsteuernachforderungen, sondern in Höhe der insge-

samt aufgrund der Betriebsprüfung auf die Einnahmen aus

Geldspielgeräten festgesetzten Umsatzsteuer ein Schaden

entstanden. Dieser Schaden belaufe sich auf 18.577,35 EUR,

denn auf die insgesamt festgesetzten Umsatzsteuer- und

Zinsbeträge für die Jahre 1999 bis 2001 in Höhe von

32.526,85 EUR und 647 EUR entfalle ein Anteil von 56o/o

auf die Einnahmen aus Geldspielgeräten.

Bei Umsatzsteuerfreiheit der Umsätze aus den Geldspiel-

geräten wären nach der Behauptung der Antragstellerin

auch keine zusätzlichen Belastungen entstanden. lm Zuge

von Rechtsbehelfen gegen die streitgegenständlichen

Umsatzsteuerbescheide wäre es nicht zwingend zu einem

prozentualen Verlust der Vorsteuerabzugsbefugnis gekom-

men; in jedem Fall hätte eine etwalge Kürzung des Vor-

steuerabzugs gemäß $ 15 Abs. 4 UStG maximal 56% betra-

gen können.

Ferner behauptet die Antragstellerin, dass die Umsatzsteuer

für die Jahre 1999 bis 2001 aufgrund der Regelung des $ 4

Abs. 3 EStG in den Jahren 1999 bis 2001 nicht steuermin-

dernd als Betriebsausgabe berücksichtigt worden sei' Auch
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im Jahr 2003 sei die von der Antragstellerin für die Jahre

1999 bis 2001 gezahlte Umsatzsteuer nicht konkret gewinn-
mindernd berücksichtigt worden, da für das Jahr 2003
wiederum eine Gewinnschätzung durch das Flnanzamt

erfolgt sei.

Die Antragstellerin vertritt schließlich die Ansicht, dass im Fall

von Umsatzsteuererstattungen für die Jahre 1999 bis 2001
keine Umsatzsteuer- und Vorsteuerkorrekturen hätten vor-
genommen werden müssen, da sle ihren Gewinn nach $ 4
Abs. 3 EStG im Wege einer Einnahmen-Überschuss-Rech-

nung ermittelt habe. (. . . )

ll. Die gemäß $ 127 Abs. 2SaIz2 ZPO statthafte und auch
im Übrigen zulässige, insbesondere fristgerecht eingelegte

GS 1 27 Abs. 2 Satz 3, 569 Abs. 1 Satz 1 , 222 Abs. 2 ZPO)

sofortige Beschwerde der Antragstellerin ist begründet und

führt zur Aufhebung der angefochtenen Beschlüsse und
Zurückverweisung der Sache an das Landgericht. Der Antrag
auf Gewährung von Prozesskostenhilfe kann nicht mit der

vom Landgericht gegebenen Begründung abgelehnt werden
Gemäß 5 1 14 ZPO erhält eine bedürftige Partei Prozess-

kostenhilfe, wenn die beabsichtigte Rechtsverfolgung hin-
reichende Aussicht auf Erfolg bietet und nicht mutwillig
erscheint.

1 . Die Antragstellerin hat, wie das Landgericht im Nicht-
abhilfebeschluss vom 22.1 .2007 zutreffend festgestellt hat,
die persönlichen und wirtschaftlichen Voraussetzungen für
die Gewährung von Prozesskostenhilfe nunmehr allerdings
glaubhaft gemacht.

2. Jedoch ist die hinreichende Erfolgsaussicht zurzeit noch
nicht in einem Umfang dargetan, dass die Gewährung von

Prozesskostenhilfe für einen konkreten Klageantrag möglich
wäre. Hinreichende Erfolgsaussicht i.S.v. $ 1 l4ZPO liegt vor,

wenn das Gericht den Rechtsstandpunkt des Antragstellers
aufgrund seiner Sachdarstellung und der vorhandenen
Unterlagen für zumindest vertretbar hält und in tatsächlicher
Hinsicht mindestens von der Möglichkeit der Beweisführung
überzeugt is| (Zöller/Philippi, ZPO 26. Aufl. 2007, $ 1 14,

Rdnr. 19). Es muss aufgrund summarischer Prüfung der Sach-

und Rechtslage möglich sein, dass der Antragsteller mit
seinem Begehren durchdringen wvd (Zöller/Philippi, a.a.O.).
Oft genügt hierbei schlüssige Darlegung mit Beweisantritt
(Zölley'Philippi, a.a.O.). An die Substantiierung dürfen keine

zu hohen Anforderungen gestellt werden (BGH, NJW 2004,
2022).

Dies vorangestellt, kann der Antragstellerin Prozesskosten-

hilfe nicht mit der vom Landgericht angeführten Begründung
versagt werden, diese habe einen Schadenersatzanspruch
gegen die Antragstellerin aus $$ 675 Abs. 1, 280 Abs. 1

BGB wegen steuerlicher Falschberatung nicht schlüssig dar-

a) Zwischen den Parteien bestand - zumindest im Rahmen
der Betriebsprüfung für die Jahre 1999 bis 2001 im Jahr

2003 - ein als Geschäftsbesorgungsvertrag mit dienstver-
traglichem Charakter zu qualifizierender Steuerberatervertrag
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Die Beklagte hat im Vorprozess die Verjährungseinrede
erhoben. Ab Januar 1990 sind der Klägerin nach ihrer Dar-
stellung wegen einer ungünstigen Abwicklung der Arbeits-
verhältnisse immer neue Teilschäden entstanden. Die Ver-
jährungsfrist wird schon mit der Entstehung des ersten
Teilschadens in Gang gesetzt (vgl. BGH,lJrt. v. 18.12.1997 -
IXZR 180/96, NJW 1998, 1488).Die Klägerin meintfälsch-
lich, mangels Kenntnis habe die Frist nicht begonnen. $ 68
StBerG, der insoweit maßgeblich ist (gültig bis zum lnkraft-
treten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes), stellt
hingegen nur auf die Entstehung des Anspruchs ab. Mit ihr
beginnt eine dreijährige Frist. Die Frist verlängert sich um
dreiJahre (BGH, Urt. v. 18.12.1997 - IXZR 180/96, a.a.O.),
weil bei der Berechnung der Verjährungsfrist neben dem
primären auch der sekundäre Schadenersatzanspruch zu
berücksichtigen ist. Die Sekundärhaftung des Steuerberaters
beruht auf seiner Pflicht. nicht nur auf einen von ihm began-
genen Fehler, sondern auch auf die für den Schadenersatz
geltende Verjährungsfrist hinzuweisen (vgl. hierzu das für
Steuerberater grundlegende Urt. d. BGH v. 20.1 .1982 -
tVa ZR 314/80, BGHZ 83, 17).

Das Landgericht ist offensichtlich von sich ständig wieder-
holenden Pflichtverletzungen der T. ausgegangen und hat
die Verjährung von Ansprüchen angenommen, die bei Klage-
erhebung mehr als sechs Jahre zurücklagen. Dementspre-
chend sollte die Beweiserhebung sich nur auf solche Schäden
erstrecken, die ab dem 1.7.1994 entstanden waren. Eine
weitere Auseinandersetzung mit der Frage, ob eine solche
Differenzierung richtig ist, kann unterbleiben, weil der Senat
jede Schadenersatzpflicht verneint.

Ergänzend soll aber darauf hingewiesen werden, dass auch
die Ausführungen der Klägerin zu dem ihr entstandenen
Schaden unzureichend sind. Der Sachverständige sah sich
nicht in der Lage, die Beweisfrage zu beantworten. Es ist im
Übrigen zwangsläufig offen, welche Arbeitnehmer bereit
gewesen wären, eine Lohnsteuerkarte vorzulegen und bei
welchen im Ergebnis wirklich (2.B. weil sie tatsächlich keine
weiteren Einkünfte hatten) keine Lohnsteuer abzuführen
gewesen wäre.

Die Klägerin ist auf alle hier aufgezeigten Umstände, die dem
Erfolg ihrer Klage entgegenstehen, in der mündlichen Ver-
handlung vor dem Senat ausführlich hingewiesen worden.
lhre daraufhin eingereichte Stellungnahme kann schon des-
halb nicht berücksichtigt werden, weil sie erst nach Ablauf
der bis zum 27.7.2007 eingeräumten Schriftsatzfrist am
30.7.2007 eingegangen ist. lm Übrigen hat die Klägerin mit
dem verspätet eingegangenen Schriftsatz aber auch keine
Tatsachen vorgetragen. die erheblich sind und zu einer ande-
ren Beurteilung führen könnten.

Die prozessualen Nebenentscheidungen folgen aus den

SS 91, 708 Nr. 10, 711 ZPO. Es besteht kein Anlass, gemäß

$ 543 Abs. 2ZPO die Revision zuzulassen. Die Rechtssache
hat keine grundsätzliche Bedeutung, und eine Entscheidung
des Revisionsgerichts ist auch nicht zur Fortbildung des
Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-
chung erforderlich. r

Steuerberaterhaftung

r Kenntnis des Steuerrechts
r Vorlage des Bundesfinanzhofs
r DSTRE

r USt.-Pflicht, Geldspielautomaten
(oLG Köln, Urt. v. 22.5.2007 - I W 10/07)

Leitsätze (d. Red.):

1. Der Steuerberater musste im September 2003 dem
Mandanten raten, gegen USt.-Bescheide Einspruch ein-
zulegen, in denen Umsätze von Geldspielautomaten als
steuerpflichtig behandelt wurden. Der Vorlagebeschluss
des Bundesfinanzhofs vom 6.1 1 .2002 musste ihm
bekannt sein.

2. Der Steuerberater muss Entscheidungen, die in der
Zeitschrift DSTRE veröffentlicht wurden, kennen. r

Aus den Gründen:
l. Die Antragstellerin war u.a. in den Jahren 1999 bis 200.1
lnhaberin eines Einzelunternehmens, dessen Gegenstand der
Betrieb von Spielhallen und Spielautomaten war. Bei den
Spielautomaten handelte es sich sowohl um sog. Geldspiel-
geräte als auch um sog. Unterhaltungsgeräte. Die Antrag-
stellerin war hierbei Konzessionsträgerin für X., da diesem
keine Geldspielautomatenkonzession gewährt worden war.
Ferner hatte die Antragstellerin auf ihren Namen für den
Spielhallenbetrieb ein Gewerbe angemeldet. Auch gegen-
über dem Finanzamt trat die Antragstellerin als Steuer-
pflichtige auf. Die Geschäftsführung des Spielhallenbetriebes
erfolgte ausschließlich durch X., der die Geräte aufstellte,
Vertra gsverha ndl u n gen f ührte, die Automaten bestückte und
leerte sowie die Verwaltung erledigte. Die Antragstellerin
war nur als ,,Strohfrau" tätig.

Von den Gläubigern des Unternehmens wurde die Antrag-
stellerin für rückständige Zahlungsverpflichtungen persönlich
in Anspruch genommen, auch die Antragsgegnerin nahm die
Antragstellerin wegen rückständiger Gebührenforderungen
in Anspruch. Auch die sich aus dem Spielhallenbetrieb
ergebenden Steuerschulden zahlte die Antragstellerin.

Bei der Erfüllung ihrer steuerlichen Pflichten wurde die
Antragstellerin von der Antragsgegnerin beraten, wobei der
Umfang der Beratungsleistungen zwischen den parteien im
Einzelnen streitig ist. Unstreitig beriet die Antragsgegnerin
die Antragstellerin im Rahmen der Betriebsprüfung für die
Jahre 1 999 bis 2001 im Jahr 2003.

lm Betriebsprüfungsbericht vom 2.7 .2003 stellte das Finanz-
amt fest, dass wegen nicht ordnungsgemäßer Unterlagen die
Einnahmen aus den Geldspielgeräten für die Jahre 1999 bis
2001 wie folgt erhöht werden müssten: Betriebseinnahmen
1999 um 10.216 DM, Umsatzsteuer 1999 um 1.409, 10 DM;
Betriebseinnahmen 2000 um 13.007 DM, Umsatzsteuer
2000 um 1.794DM; Betriebseinnahmen 2001 um
10,7 14 DM, Umsatzsteuer 2001 um 1.477,80 DM.

tion ist das Prozessverfahren gerade geschaffen. Es besteht
für den Geschädigten keine Verpflichtung, die Verjährungs-
frist auszuschöpfen, bevor er seinen Anspruch gerichtlich
geltend macht. Wie bereits ausgeführt, begründet bereits
der Lauf der Verjährungsfrist das für die Zulässigkeit der
Feststellungsklage erforderliche lnteresse des Geschädigten,
ohne dass weitere Umstände hinzukommen müssen (BGH,
Urt. v. 79.1 .2006 - IX ZR 232/01, NJW-RR 2006, 923; BGH,
Urt. v. 21 .7.2005 - tX ZR 49/02, NJW 2005, 3275, 3276).
Die Klägerin war nicht aufgrund des dem Anspruch zu_
grunde liegenden, aber beendeten Vertragsverhältnisses
verpflichtet, eine Vereinbarung über eine Verjährungsver-
längerung abzuschließen, um die Schadenentwicklung abzu_
warten. Aus dem Ausschlagen des Angebots der Beklagten
zu 1) zur Verjährungsvereinbarung könnten Rückschlüsse
auf einen Rechtsmissbrauch der Beklagten zu 1) nur dann
gezogen werden, wenn feststellbar wäre, dass die Klägerin
die Augen davor verschlossen hat, dass sie rechtlich und
wirtschaftlich geschützt auf der sicheren Seite war, und
sie die Klage nur erhoben hat, um der Beklagten zu 1) zu
schaden. Für eine solche Feststellung fehlen jedoch aus_
reichende Anhaltspunkte.

Es gilt der Grundsatz: Die Klägerin brauchte ihre lnteressen
nicht hintanzustellen, um die wirtschaftlichen lnteressen der
Beklagten zu wahren. Hierbei ist zu berücksichtigen, dass
zwar - für die Klägerin angesichts der Höhe der Forderung,
deren sie sich berühmte, erkennbar - erhebliche wirtschaft_
liche Konsequenzen für die Beklagte drohten. Andererseits
kann und darf nicht vernachlässlgt werden, dass die Höhe
der Forderung auch das erhebliche wirtschaftliche lnteresse
der Klägerin an der Klärung ihrer Rechtsposition wider_
spiegelt. Um die legitime Durchsetzung der Rechtsposition
von der Verfolgung prozessfremder, schikanöser und nicht
billigenswerter Ziele als unzulässige Rechtsausübung abzu-
grenzen, ist auch der Wert, den die Rechtsposition für den
Kläger hat, in die Abwägung einzubringen. Bei der Durch_
setzung bloßer Bagatellforderungen ist es dem Kläger eher
zuzumuten, auf die lnteressen des prozessgegners Rücksicht
zu nehmen (vgl die insoweit zutreffenden Ausführungen
von Buß, De minimis non curat lex, NIW lggg, 337, 339).
Vorliegend ging es für die Klägerin aber um die Feststellung
einer Schadenersatzpflicht der Beklagten in Höhe von ca.
360 Mio. EUR

Das Unterlassen der Durchsetzung dieser Forderung hätte
die Klägerin ebenso schwerwiegend belastet, wie deren
Geltendmachung für die Beklagte zu .l 

) wirtschaftlich nach_
teilig war. Eine besondere Rücksichtnahme war daher nicht
veranlasst. Es war auch keinesfalls so, dass die Klägerin als
sicher voraussetzen konnte, dass das Finanzamt die Steuer_
bescheide aufheben werde. Das Finanzamt vertrat nicht nur
ins Blaue hinein die Auffassung, aus der Streckung des Ver_
äußerungsgeschäfts bis ins Jahr 2002 ergebe sich. dass das
wirtschaftliche Eigentum nicht bereits im Juli 200,l über_
gegangen war, so dass die seit dem 15.9.2001 geltende
Gesetzesänderung mit der Folge der Steuerpflicht des Ver_
äußerungsgeschäfts anwendbar sei. Auch der Umstand, dass
die Klägerin die Betriebsprüfung veranlasst und das Finanz_
amt vor Abschluss der überlegungen zur Steuerpflicht des
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Veräußerungsgeschäfts um den Erlass von Steuerbescheiden
gebeten hat, rechtfertigt keine andere Beurteilung. Diese
Vorgehensweise beruht nicht auf der überlegung, eine
Entscheidung des Finanzamts könne gleichsam auf Kosten
der Beklagten, die für etwaige Steuerforderungen regress-
pflichtig seien, herbeigeführt werden. Vielmehr wollte die
Klägerin auf diese Weise die Klärung der Rechtsfrage herbei-
führen und mögliche hohe Zinsschäden verhindern, wie auch
die Beklagte zu 1)einräumt. Es mag sei, dass die Klägerin
hätte zuwarten können, um die lnteressen der Beklagten
zu 1) zu wahren, hierzu war sie aber nicht verpflichtet und
das gebot auch nicht der Grundsatz, eine unzulässige
Rechtsausübung zu vermeiden.

Es kann nicht festgestellt werden, dass die Klägerin die Klage
zur Durchsetzung prozessfremder Ziele erhoben hat und/
oder die Beklagte schädigen wollte. Ein auch nur bedingter
Schädigungsvorsatz kann nicht festgestellt werden, vielmehr
zeigt sich ein legitimes lnteresse der Klägerin an der Klärung
der Haftungsfragen. Es ging der Klägerin nicht um die
Schädigung der Beklagten zu 1), sondern um die Absiche-
rung ihrer rechtlichen und wirtschaftlichen lnteressen. Es

mag durchaus zutreffend sein, dass die Anwälte der Klägerin
ein erhebliches Gebühreninteresse an einer Erhebung der
Klage noch im Juni 2004 unter der Geltung der Bundes-
rechtsanwaltsgebührenverordnung wegen der sich daraus
ergebenden im Vergleich zum Rechtsanwaltsvergütungs-
gesetz höheren Vergütung hatten. Es kommt aber nicht da-
rauf an, dass die Anwälte ein eigenes lnteresse an der Klage-
erhebung zu diesem Zeitpunkt hatten. Ein Gebühreninteresse
bestand für die Klägerin nicht, sie wurde vielmehr selbst
durch die Höhe der Gebühren, die sie ja ihren Anwälten
schuldet, belastet. Das Gebühreninteresse ihrer Anwälte
kann der Klägerin nicht als eigenes prozessfremdes lnteresse
angelastet werden, denn für sie gab es triftige Gründe, die
Rechtslage im Klagewege klären zu lassen.

4. Das Feststellungsinteresse der Klägerin ist auch nicht
durch die Möglichkeit der Leistungsklage ausgeschlossen.
Zum Zeitpunkt der Klageerhebung war offen, ob die Steuer-
bescheide Bestandskraft erlangen. Solange der Mandant
aber gegen den Bestand der Steuerschuld vorgeht, hat er
kein berechtigtes lnteresse daran, von seinem Berater
Zahlung oder Freistellung von der Steuerschuld zu erhalten.
ln einem solchen Fall ist grundsätzlich die Klage auf Fest-
stellung der Ersatzpflicht der richtige Weg (BGH, tJrt. v.

1 0.1 2.1 992 - tX ZR 54/92, NJW 1 993, 1 1 37, 1 1 38).

C. Begründetheit der ursprünglichen Klage
Der Antrag auf Feststellung einer Erledigung hat jedoch in
der Sache keinen Erfolg, denn die ursprüngliche Klage war,
soweit sie auf die Feststellung einer Schadenersatzpflicht der
Beklagten zu 1) wegen des durch die Steuerfestsetzung
entstandenen Schadens bzw. jeglichen Vermögensnachteils
mit Ausnahme der Beratungskosten gerichtet war, unbe-
gründet. Ein Schadenersatzanspruch der Klägerin rechtfertigt
sich weder aus dem Gesichtspunkt einer werkvertraglichen
Erfolgshaftung (dazu unter 1.) noch aufgrund einer Garantie-
übernahme (dazu unter 2.) noch wegen der Verletzung von
anwaltlichen Beratungspflichten - positive Vertragverletzung

I
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(dazu unter 3.). Ohne die Erklärung der Erledigung des

Rechtsstreits wäre die Klage deshalb wegen der geltend

gemachten Steuerschäden abgewiesen worden, so dass der

Antrag auf Feststellung der Erledigung des Rechtsstreits

keinen Erfolg haben kann.

Der Beurteilung sind hierbei die Vorschriften des Bürger-

lichen Gesetzbuches in der bls zum 31 .12-2001 geltenden

Fassung zugrunde zu legen, da der einheitliche Gesamtauf-

trag zur steuerrechtlichen und zivilrechtlichen Beratung vor

Beginn des Jahres 2002 zustande gekommen ist (Art 229

5 s EGBGB).

1 . Die Klägerin hat ihren Anspruch (auch) damit begrÜndet,

dass die Beklagte ausdrÜcklich zugesagt habe, sie werde ein

Konzept für das Veräußerungsgeschäft entwickeln und um-

setzen, das die Steuerfreiheit gewährleiste. Auch unter Zu-

grundelegung dieses Vortrages handelt sich bei dem Mandat

nicht um einen Werkvertrag mit der Folge einer Erfolgs-

haftung der Beklagten zu 1) und einer Gewährleistungs-

pflicht nach 55 633 ff BGB.

Der Vertrag zwischen der Klägerin und der Beklagten zu 1)

ist ein Geschäftsbesorgungsvertrag, der dienstvertragliche

Pflichten zum Gegenstand hatte. Der einheitlich zu bewer-

tende Vertrag, der Elemente der Steuerberatung und der

zivilrechtlichen Beratung enthält, ist kein Werkvertrag mit

der Konsequenz einer Erfolgshaftung der Beklagten zu 1)'

Ansprüche aus dem Gewährleistungsrecht nach $$ 633 ff
BGB scheiden daher aus.

Der Rechtsanwaltsvertrag ist ein Geschaftsbesorgungsvertrag

i.S.d. S 675 BGB, da der Anwalt zur selbstständigen, wirt-

schaftlichen, fremdnützigen lnteressenwahrnehmung mit

Vermögensbezug verpflichtet ist. Das Handeln des Rechts-

anwalts für seinen Mandanten kann dienstvertraglich-

tätigkeitsbezogen oder werkvertraglich-erfolgsbezogen aus-

gerichtet sein. lm Regelfall liegt der Geschäftsbesorgung ein

äienstvertragliches Verhältnis zugrunde, insbesondere dann,

wenn der Rechtsanwalt die Rechtsberatung, die Prozess'

führung oder die Besorgung einer sonstigen Rechtsangele-

genheit schuldet (Prot. Il379; BGH, tJrt v 25.10'2001 -
tX ZR 19/99, NJW 2002, 290; BGH, Urt. v 16'11'1995 -
tXZR 148/94, NJW 1996,661,662;BGH, Urt. v' 1'61978-
tll ZR 44/77, NJW 1978, 1808; BGH, Beschl. v. 11 11 2003 -
XARZ 91/03, NJW 2004, 54, 55) Nur ausnahmsweise kann

auch ein Werkvertrag Gegenstand der Vereinbarung sein'

Voraussetzung dafür ist, dass die geschuldete anwaltliche

Tätigkeit auf die Herbeiführung eines Erfolgs gerichtet ist

(BGH, Urt. v. 20.10.1964 - VI ZR 101/63, NJW 1965,

06; Staudinger/Martinek, BGB Neubearb' 2006, I 675

Rdnr. B1 65 m.w.N.; Zugehör /Fischer/Sieg/Schlee, a'a'O',

Rdnr. 4 ff).

Diese Grundsätze gelten auch für den Steuerberatervertrag'

Ein Vertrag, durch den elnem Steuerberater allgemein die

Wahrnehmung aller steuerlichen lnteressen des Auftrag-

gebers ubertragen wird, ist regelmäßi9 ein Dienstvertrag'

Der Steuerberater schuldet im Rahmen eines derartigen Ver-

trages unterschiedliche Tätigkeiten, die keineswegs stets auf

einen bestimmten Erfolg gerichtet sind. Die steuerliche

Beratung bei der Anlage und der Bewertung von Vermögen,

bei der Ausschöpfung von Steuervergunstigungen und bei

der Vertretung des Steuerpflichtigen vor den Steuerbehörden

als allgemeiner Beistand in Steuerangelegenhelten stellt eine

reine Dienstleistung dar. Dass dazu Zahlen ermittelt, Unter-

lagen erstellt und Erklärungen gefertigt werden müssen,

liegt in der Natur der Sache und steht einer Einordnung des

Vertrages als Dienstvertrag nicht entgegen (BGH, Urt. v'

1 1.5.2006 - IX ZR 63/05, NJW-RR 2006, 1490 m.w'N';

ständige Rechtsprechung des Senats).

Der Vertrag ist in seiner Gesamtheit nach der vom Auftrag-

geber gewählten Zielrichtung zu beurteilen. Unter diesem

Gesichtspunkt wird nicht schon jede zu erbringende

Einzelleistung als Erfolg im Sinne des Werkvertragsrechts

geschuldet, selbst wenn sle für sich gesehen auf ein

bestimmtes Ergebnis gerichtet ist (BGH, Urt' v. 17 10'1991 -
IX ZR 255/90, BGHZ 115, 382, 386; BGH, lJrt. v. 21 11'1996

- lX ZR 159/95, NJW 1997, 516; BGH, Urt' v 7 3 2002 -
tlt ZR 12/01 , NJW 2002, 1 571 , 1 572; BGH, Urt v 4 6' 1970 -
vtt zR 187/68, BGHZ 54, 106, 107 f = NJW 1970, 1056)

Ein Werkvertrag mit Geschäftsbesorgungscharakter ist

ausnahmsweise bei Elnzelaufträgen anzunehmen, die auf

eine einmalige, in sich abgeschlossene Lelstung gerichtet

sind, etwa die Anfertigung bestimmter Bilanzen, ein Gut-

achten oder eine Rechtsauskunft zum Gegenstand haben;

denn in derartigen Fällen wird der Steuerberater das Risiko

im Allgemeinen hinreichend abschätzen können, um für

einen bestimmten Erfolg seiner Tätigkeit als Werkleistung

i.S.v. ! 631 BGB einzustehen (BGH, I-lrt. v 17.10'1991 -
lX /R 255/sU, BGHZ i i 5, 382, 386; BGij, Ür i' v 7'3 2A02 -
Itt zR 1 2/01 , NIW 2002, 1 571 , 1 572).

Die Zielrichtung des Auftrages der Klägerin war eine um-

fassende Beratung. Dass innerhalb dieser beratenden

Dienstleistu n gstätigkeit Konzepte oder Vertragsentwü rf e

zu erarbeiten waren, macht den Vertrag nicht zu einem auf

einzelne Teilerfolge gerichteten Werkvertrag. Allein der

Umstand, dass die Tätigkeit der Beklagten zu '1 

) auf ein

bestimmtes Ziel hin, dle Steuerfreiheit des Veräußerungs-

geschäfts, ausgerichtet war, bedeutet nicht, dass sie eine

werkvertragliche Erfolgshaftung übernahm. Das erstrebte

Ziel gab vielmehr den Rahmen vor, innerhalb dessen die

Beklagte zu 1) steuerrechtliche und allgemeinrechtliche

Beratungen schuldete. Aus dem Geschäftsbesorgungsvertrag

mit dienstvertraglichem Charakter haftet der Dienstverpflich-

tete nicht für einen bestlmmten Erfolg. Mängel der Tätigkeit

lösen keine Gewährlelstungsansprüche aus, sondern können

nur Ansprüche aus positiver Vertragsverletzung begründen'

2. Soweit die Klägerin die behaupteten Zusagen der Beklag-

ten zu 1) als garantieähnliche Erklärung bezeichnet, ergibt

sich ebenfalls kein Schadenersatzanspruch. Die Vorausset-

zungen einer Garantiehaftung der Beklagten zu 1) liegen

nach dem eigenen Vortrag der Klägerin nicht vor.

a) Der selbstständige Garantievertrag ist ein einseitig ver-

pflichtender Vertrag eigener Art. Kennzeichnend für den

Garantievertrag ist es, dass sich durch ihn der Garant ver-

Der Verstoß gegen $ 5 lll Nr. 2 AVB-S führt dann, wenn -
wie im vorliegenden Fall - eine Pflichtversicherung besteht,

jedoch nicht von vornherein zur Leistungsfreiheit gemäß

5 6 AVB-S i.V.m. $ 6 Abs. 3 VVG (vgl. hierzu Sentsurt v'

10. t z.zoos - g u g9/05, VersR 2006, 1 207, gegen das eine

erfolglose Nichtzulassungsbeschwerde eingelegt worden ist

IBGH - tV ZR 23/06], u. Senatsurt. v. 28 10.2005 - 9 U

146/04, RuS 2006, 238), denn der Versicherer kann sich

gegenüber dem Dritten nicht auf die Obliegenheitsverletzung

berufen. Soweit die Verurteilung auch ohne das vertrags-

widrige Anerkenntnis erfolgt wäre, bleibt es bei seiner Haf-

tung (vgt. Prötss/Martin/Knappmann, WG 27. Aufl', $ 15Be

Rdnr. 9). Dies folgt aus $ 1 58c Abs. 1 WG. Dort heißt es:

,,lst der Versicherer von der Verpflichtung zur Leistung dem

Versicherungsnehmer gegenüber ganz oder teilweise frei,

so bleibt gleichwohl seine Verpflichtung in Ansehung des

Dritten bestehen."

Entgegen der Ansicht der Beklagten gilt die Vorschrift auch

für Leistungsfreiheit infolge eines verbotswidrigen An-

erkenntnisses, wie sich schon aus ! 158e Abs. 2 WG ergibt;

dort ist die sinngemäße Anwendung des $ 158e Abs l
Satz 1 WG vorgesehen, ,,wenn der Versicherungsnehmer

mit dem Dritten ohne Einwilligung des Versicherers elnen

Vergleich schlleßt oder dessen Anspruch anerkennt " Der

zitierte Verweis auf $ 1 58e Abs. 1 Satz 1 VVG führt dazu,

,,dass die Haftung des Versicherers nach $ 1 58c" sich

beschränkt ,,auf den Betrag, den er auch bei gehöriger

Erfullung der Verpflichtungen zu leisten gehabt hätte " Die

Versicherungsleistung beschränkt sich dementsprechend auf

den Betrag, der der wahren Sach' und Rechtslage entspricht'

Die'.,on der K.!ägerin im vorliegenden Deckungsorozess

geltend gemachten Anspruche unterliegen folglich trotz des

Anerkenntnisses und der Feststellung zur lnsolvenztabelle

einer vollständigen Nachprüf ung.

Fur den vorliegenden Fall führen die dargelegten Grundsätze

zur Abweisung der Klage, denn es ist nicht ersichtlich, dass

die Klägerin im Rechtsstreit vor dem Landgericht gegen die

T. ohne das Anerkenntnis des lnsolvenzverwalters obsiegt

hätte, dass ihr die dort eingeklagten Ansprüche also tatsäch-

lich zustanden.
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Die Steuerberater hatten den Auftrag. die Lohn- und Finanz-

buchhaltung zu erstellen und die Klägerin in Bezug auf die

anfallenden Steuererklärungen zu beraten. Die sich aus

einem solchen Pflichtenkreis ergebenden Aufgaben erstrecken

sich nicht auf die Beratung über die Gestaltung von Arbeits-
verträgen. Die steuerliche Abwicklung erfolgt vielmehr unter
Berücksichtigung der vom Mandanten eingegangenen Ver-
träge. Dem Vortrag der Klägerin ist nicht zu entnehmen,
dass sie hiervon abweichende Vereinbarungen mit der T.

geschlossen hatte, etwa indem diese beauftragt wurde, die

Gestaltung der Verträge in Bezug auf steuerliche Folgen zu

überprüfen. Es ist schon nichi dargetan, wie dle Situation
sich für dre Klägerin und die Steuerberaterin im Jahr 1990
darstellte, also zu Beginn des Zeitraums, ab dem Schaden-

ersatzansprüche geltend gemacht werden. Es ist zwar nicht
ausdrücklich vorgetragen, ob die steuerliche Beratung vorher
durch Dritte erfolgte, hiervon wird aber nach dem Gesamt-

vortrag auszugehen sein. Mit welcher Maßgabe die T. ihre

Tätiqkeit aufnahm, ist jedoch nicht mitgeteilt.

Grundsätzlich gilt, dass ein Steuerberater nur im Rahmen des

ihm erteilten Auftrags zu einer umfassenden Beratung ver-
pflichtet ist (vgl. z.B. BGH, Urt. v. 12.2.2004 - lX ZR 246/02,
NJW-RR 2004, 1358 m.w.N.). Allein die Kenntnis des Um-
standes, dass Aushilfskräfte bei einem Mandanten beschäftigt
werden, ist noch kein Anlass, diesen über verschiedene Mög-
lichkeiten der Vertragsgestaltung und die daraus resultieren-
den steuerlichen Konsequenzen zu belehren. Es gibt vielfältige
Gründe, die hier gewählte Pauschalierung vorzunehmen,
etwa weil Beschäftigte - aus welchen Gründen auch immer -
diese Variante vorziehen. Dementsprechend Iag keine

Situation vor, in der ein Steuerberater über die konkret über-
nommenen Aufgaben hinaus zur Überprüfung steuerrecht-
licher Fragen und zur Erteilung von Hinweisen verpflichtet
war (vgl. hierzu BGH, Urt. v. 26.1.1995 - lX ZR 10/94, BGHZ

128, 358 = NJW 199s,9s8).

Die von der Klägerin gewählte Gestaltung der Arbeits-
verhältnisse musste nicht als elne offensichtliche steuerliche
Fehlentscheidung angesehen werden. Es bestand auch kein

allgemeiner Beratungsbedarf, der sich etwa aus gesetzlichen

Anderungen ergeben könnte, denn $ 40a ESIG war in der

im Januar '1 990 gültigen Fassung bereits seit dem 3.8.1988
in Kraft; die steuerrechtliche Situation hatte sich zu Beginn

des Jahres 1990 insoweit also nicht geändert.

Würde man die Frage der Pflichtverletzung anders beurtei-
len, müssten Ansprüche der Klägerin aber ebenfalls verneint
werden, denn ihr Vortrag zu der ,,zu Beginn der Übernahme
des steuerlichen Mandats vor 1990" abgegebenen Erklärung

ist in keiner Weise konkretisiert. Es ist nicht einmal vorge-
tragen, wer (Vertragspartner war eine GmbH), wann, bei

welcher Gelegenheit eine Erklärung des behaupteten lnhalts

wem gegenüber (die Klägerin ist eine GmbH) abgegeben hat.

lm Übrigen waren Ansprüche, die sich aus einer Pflicht-
verletzung vor Beginn des Jahres 1 990 ergeben könnten,
verjährt, als die Klage vor dem Landgericht im Juli 2000
erhoben wurde, denn es gilt insoweit im Ergebnis eine

Verjährungsfrist von sechs Jahren, die nicht gewahrt war

Es ist schon nicht ersichtlich, dass es eine zum Schadenersatz

führende Pflichtverletzung der T. gab.

Soweit die Klägerin vorträgt, die T. habe ,,zu Beginn der

Übernahme des steuerlichen Mandats vor 1990" erklärt,

,,dass für Teilzeitkräfte, die monatlich unter dem damals

geltenden Höchstbetrag verdienten, generell pauschale

iohnsteuer gemäß $ 40a ESIG von dem Arbeitgeber an das

Finanzamt abzuführen sei", und ,,ein Hinweis, dass bei Vor-

lage einer Lohnsteuerkarte .. möglicherweise keine Lohn-

steuer abzuführen sei", sei niemals erfolgt, kann dem eine

Pflichtverletzung nicht entnommen werden. Die behauptete

Erklärung zur pauschalen Lohnsteuer war auch nach Dar-

stellung der Klägerin für die Fälle der Abrechnung ohne

Lohnsteuerkarte zutreffend. Dafür. dass sie in einem Zusam-

menhang stand, in dem sie weiterer Ergänzungen oder Hin-

weise bedurft hätte, ist nichts ersichtlich.
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Versicherungsschutz

r Anerkenntnis des Schadenersatzanspruchs
r Obliegenheitsverletzung
r Leistungsfreiheit des Versicherers?
r Lohnbuchhaltung
r Aushilfskräfte
r Gestaltung der Arbeitsverträge
(OLG Köln, Urt. v. 21.8.2007 - 9 U 130/06)

Leitsätze (d. Red.):

1 . Ein Verstoß des Versicherungsnehmers/Steuerbera-
ters gegen das Anerkenntnisverbot berechtigt den
Vermögensschaden-Haftpf lichtversicherer nicht, sich
gegenüber dem Geschädigten auf die Obliegenheits-
verletzung zu berufen ($ 158c, 1 58e WG).

2. Soweit er auch ohne die Obliegenheitsverletzung
leistungspflichtig geworden wäre, muss er seiner ver-
sicherungsvertraglichen Regulierungspflicht nachkom-
men.

3. Der Auftrag zur Erledigung der Lohnbuchhaltung ver-
pflichtet den Steuerberater nicht zur Beratung über die
Gestaltung der Arbeitsverträge (hier: Aushilfskräfte). r

Aus den Gründen:
L Die Klägerin, die ein Taxi- und Tankstellenunternehmen
betreibt, wurde von 1990 bis einschließlich August 1998 von
der T. SIB-GmbH (im Folgenden nur: T.) steuerlich betreut.
Die Beklagte war in dieser Zeit Berufshaftpflichtversicherer
der T. Für die von der Klägerin im fraglichen Zeitraum be-
schäftigten Aushilfskräfte (zum großen Teil Schüler, Studen-
ten und Rentner) wurden pauschal 1 5% Lohnsteuer zzgl.
anteiliger Kirchensteuer und Solidarzuschlag abgeführt. Der
für die Klägerin ab Herbst 1998 tätige Steuerberater wies
darauf hin, im damaligen Zeitraum habe eine günstigere
Möglichkeit bestanden, wenn die Aushilfskräfte eine Steuer-
karte vorgelegt hätten. Dies hätte zur Folge gehabt, dass

entsprechende Abzüge bei der Klägerin entfielen und die
Einkommenssituation der beschäftigten Geringverdiener
durch die andere Abwicklung nicht beeinträchtigt worden
wäre.

Die Klägerin nahm daraufhin die T. vor dem Landgericht
wegen eines ihr in der Zeit vom 1 .1 .1990 bis 31 .8.1998
entstandenen Schadens von71.288,63 DM in Anspruch. Die

am 27 .7 .2000 eingegangene Klageschrift wurde der T. am
I 6.8.2000 zugestellt. Das Landgericht beabsichtigte, durch
Einholung eines Sachverständigengutachtens zu der Frage

Beweis zu erheben, ob die Versteuerung der Löhne für die
Aushilfskräfte, die vom 1 .7 .1994 bis zum 31 .8. 1 998 bei der
Klägerin beschäftigt waren, über die Lohnsteuerkarte gemäß

5 39b EStG im Einzelfall für die Klägerin gunstiger gewesen
wäre als die von ihr vorgenommene Pauschalversteuerung
gemäß ! 40a Abs. 2 ESIG. Der mit der Erstattung des Gut-
achtens beauftragte Sachverständige teilte mit, er benötige
zur Beantwortung der Beweisfrage Unterlagen und Belege,

denen die Lohnsteuerklasse und die Einkommensverhältnisse
der Aushiifskräfte zu entnehmen seien. Zumindest seien
Unterlagen über die Personenstandsverhältnisse der Betroffe_
nen erforderlich. Der neue Steuerberater der Klägerin teilte
unter dem 19.2.2002 schließlich mit, Belege, aui denen sich
die Lohnsteuerklassen und Einkommensverhältnisse entneh_
men ließen, könnten nicht beschafft werden.

Nachdem der Sachverständige daraufhin erklärt hatte, er
könne allenfalls eine Schätzung vornehmen, wurde über das
Vermögen der T. mit Beschluss vom 1.5.2002 das lnsolvenz_
verfahren eröffnet. Nach Feststellung des Anspruchs zur
Tabelle wurde der Rechtsstreit fortgesetzt.

Die Klägerin erklärte im Verhandlungstermin vom 24,9.2003,
ihr Zahlungsantrag werde mit der Maßgabe gestellt, ,,dass
die Forderung auf die Leistung aus der Entschädigungsforde_
rung gegen den Versicherer beschränkt" sei. Der lnsolvenz_
verwalter erklärte daraufhin, er erkenne den Antrag mit
dieser Maßgabe an. Darauf wurde er durch Anerkenntnis_
urteil antragsgemäß verurteilt. Die KIägerin vollstreckte
sodann aus dem Anerkenntnisurteil und erwirkte einen
Pfändungs- und Überweisungsbeschluss gegen die Beklagte.
Die Klägerin nimmt die Beklagte auf Zahlung der ihr vor dem
Landgericht zuerkannten Forderung in Anspruch.

(Anträge ...)

Das Landgericht hat der Klage bis auf einen geringen Teil
der Zinsforderung stattgegeben. (. . . )

Die Beklagte hat gegen dieses Urteil Berufung eingelegt.
Sie macht u.a. geltend, das Anerkenntnis und die von der
Klägerin weiter vorgetragene Feststellung ihrer Forderung
zur lnsolvenztabelle stelle eine Obliegenheitsverletzung dar.
lm Übrigen sei die T. nicht verpflichtet gewesen, auf andere
Abrechnungsweisen der Lohnsteuer hinzuweisen. Außerdem
werde ein eventueller Schaden der Höhe nach bestritten.
Schließlich seien Ansprüche der Klägerin gegenüber der T.
und auch gegenüber der Beklagten verjährt.

(Anträ9e...)

ll. Die Berufung ist zulässig und begründet.

Die Klägerin hat gegen die Beklagte keine Anspruche auf
Versicherungsleistungen, 55 1, 49, 157 VVG.

Das Anerkenntnisurteil gegen den lnsolvenzverwalter beruht
ebenso wie die Feststellung der Forderung zur lnsolvenz-
tabelle auf einem Verstoß des Versicherungsnehmers - hier
des lnsolvenzverwalters - gegen das Anerkenntnisverbot
gemäß 5 5 lll Nr. 2 der vereinbarten AVB-S. Anhaltspunkte
dafür, dass dem Anerkenntnis eine Abstimmung mit der
Beklagten vorausging, sind nicht vorgetragen. Die Klägerin
behauptet zwar eine ,,Unterrichtung" der Beklagten. lndes
ist zu einer lnformation über das beabsichtigte Vorgehen
weiter nichts vorgetragen. Erst recht ist nichts dafür ersicht_
lich, dass die Beklagte sich mit dem Anerkenntnis einverstan_
den erklärt hätte.
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unstreitig nicht der Fall. Der Veräußerungsgewinn ist der
Klägerin steuerfrei zugeflossen und belastende Steuer_
bescheide wurden aufgehoben. Darauf, dass das Finanzamt
zunächst belastende Steuerbescheide erlassen hatte, kommt
es für eine Garantiehaftung nicht an.

pflichtet, den Gläubiger im Garantiefall so zu stellen, als ob
der ins Auge gefasste Erfolg eingetreten oder der Schaden
nicht entstanden wäre. Die primärleistungspflicht des Garan-
ten besteht somit nicht in der Herbeiführung des garantier-
ten Erfolgs. sondern in der Schadloshaltung des Gläubigers
bei Ausbleiben des Erfolgs. Es handelt sich um eine ver_
schuldensunabhängige Erfüllungshaftung.

Die garantievertragliche Verpflichtung zur Schadloshaltung
schließt es zwar nicht aus, dass dem Garanten zugleich diä
Erfüllung des schadenträchtigen Rechtsverhältnisses und
damit die Abwendung des Schadens obliegt. Ein Anspruch
aus einer Garantie ergibt sich dann aber nur, wenn der
garantierte Erfolg weiter geht als die geschuldete Leistung,
da sich sonst die Verpflichtung zur Abwendung des Garantie_
falls unmittelbar aus dem durch die Garantie glsicherten
Schuldverhältnis ergibt (BGH, Urt. v. 10.2.tggg _ Vilt ZR
70/98, NJW 1999, I542, I543; Bamberger/Roth/Rohe, BGB
Stand 1.2.2007, g 415 Rdnr. B ff). Sind Garant und Schuld_
ner identisch, muss der garantierte Erfolg stets uber die
bloße Vertragsleistung hinausgehen (ebenso MünchKomm/
Habersack,BGB 4. Aufl. 2004, vor. g 765 Rdnr. I 6).

Da der Schuldner eines Dienstvertrages nur die Ordnungs-
gemäßheit seiner Leistungen aufgrund des Vertrages schuldet,
kann eine Verpf lichtungserklärung, verschuldensunabhängig
dafür einstehen zu wollen. dass der Gläubiger aufgrund säiier
Dienstleistungen bestimmte Erfolge erzielt, grundsätzlich als
eine über die Vertragsleistung hinausgehende Verpflichtung
Gegenstand einer selbstständigen Garantieerklärung sein
kann. Eine solche Verpflichtungserklärung hat die Beklagte
zu 1) aber nicht abgegeben.

Die Ausführungen des Beklagten zu 2)in dem Auftrags_
schreiben vom 6.7.2001, die Beklagte zu 1) ,,entwickelt eine
Struktur zur Veräußerung von Herakles, die eine steuerfreie
Vereinnahme ab dem Jahre 200 j gewährleistet,,, beinhalten
lediglich eine Beschreibung der im Rahmen des Dienstver_
tlages.lu lösenden Aufgabenstellung. Eine Garantieerklärung,
die Beklagte zu 1) werde eine etwaige, trotz ordnungs_
gemäßer Beratung entstehende Steuerbelastung der-<lagerin
ersetzen, liegt darin nicht. Konkrete mündliche Zusagen der
Beklagten zu 1) zur der fernliegenden übernahme einer
ejgengn selbstständigen Verpflichtung, der Klägerin eventu_
ell anfallende Steuern verschuldensunabhängig zu ersetzen,
ergeben sich aus ihrem Vortrag nicht. Die uon dur Klägerin
geschilderten Außerungen der Mitarbeiter der Beklagten
zu 1). insbesondere die Erklärung des Beklagten zu Z) in der
Verwaltungsratsitzung vom 5.7.200,1, beinhalten lediglich
die Überzeugung, dass der Veräußerungsvorgang steuerfrei
bleibe, nicht jedoch die übernahme einer eigLnen Haftung
für den Fall der Steuerpflicht.

lm Übrigen ist auf Folgendes hinzuweisen: Selbst wenn die
Beklagte zu 1 ) eine Steuerfreiheit des Veräußerungsgeschäfts
garantiert hätte, fehlte es an dem für die Haftunq der Be_
klagten zu 1) notwendigen Vorliegen des Eintritti des Garan_
tiefalls. Eine Haftung der Beklagten zu 1) aus einer selbst_
ständigen Garantie setzt voraus, dass der Garantiefall ein-
getreten ist, d.h., dass Steuern zu zahlen sind. Dies ist aber

Die Garantiehaftung geht auf Schadloshaltung für eine end_
gültige Vermögenseinbuße. Der Garantiefall ist damit nach
dem eigenen Vortrag der Klägerin nrcht der Erlass eines nicht
bestandkräftigen Bescheids, sondern die Steuerlast, die im
Fall einer zutreffenden, abschließenden und nicht _ ggf.
nach Ausschöpfung des Rechtsweges - mehr angreifbaren
Entscheidung der Finanzbehörde besteht. Ein anderes Ver_
ständnis der behaupteten Garantieerklärung wäre gerade im
Hinblick auf die Höhe etwaiger Steuern bej einem Veräuße_
rungspreis von 1,,l Mrd. EUR abwegig. Denn Anhaltspunkte
dafür, dass die Beklagte zu 1) die Klägerin schon dann
wegen der festgesetzten Steuern hätte schadlos halten
wollen, wenn die Steuerfestsetzung nicht bestandskräftig ist,
fehlen. Das sieht auch die Klägerin wohl so, da sie in dem
Klageantrag ausdrücklich die Feststellung der Ersatzpf licht
für bestandskräftig festgestellte Körperschaft- und Gewerbe_
steuern begehrte.

b)Soweit die Klägerin sich darauf stützt, die Beklagte zu 1)
habe die ungefährdete Steuerfreiheit zugesagt, ergibt sich
ebenfalls kein Anspruch aus einem Garantievertrag. Die
Klägerin will eine solche Garantieerklärung dem Auftrags-
schreiben der Beklagten zu 1) vom 6.7.2001 entnehmen. Die
Ausführungen in diesem Schreiben ,,Dabei ist sicherzustellen,
dass die Modalitäten des Kaufvertrages so ausgestaltet
werden, dass die Steuerfreiheit der Veräußerungsgewinne
nicht gefährdet wird", enthalten aber nur die Aufgaben_
beschreibung des Mandats, keine Garantie, für den Fall einer
bloßen Gefährdung des Konzepts Schäden zu ersetzen.
Dass die Beklagte zu 1) sich verpflichten wollte, für von ihr
nicht abzusehende Verhaltensweisen der Finanzbehörde
einzustehen, liegt fern und findet in den von der Klägerin
geschilderten Erklärungen keine Stütze.

3. Es bestand auch kein Anspruch der Klägerin gegen die
Beklagte zu 1) auf Ersatz von Steuerschäden wegen Verlet_
zung von Beratungspflichten aus dem Dienstverirag (positrve
Vertragsverletzung). Die Haftung der Beklagten zu 1)
scheidet aus, da ihr keine pflichtverletzung vorzuwerfen ist.

Das Finanzamt hat im Rahmen der vorläufigen Beurteilung,
die zum Erlass der Steuerbescheide führte, die Sach- und
Rechtslage fehlerhaft beurteilt. Das von der Klägerin umge_
setzte Konzept der Beklagten zu 1) war entgegen der ersten
Beurteilung des Finanzamts nicht steuerpflichtig. Die fehler_
hafte Beurteilung der zur Entscheidung berufeÄen Stelle lässt
eine Haftung des Rechtsanwalts jedoch nicht ohne Weiteres
entfallen, da es zu den pflichten des Rechtsanwalts gehört,
darauf hinzuwirken, Fehlentscheidungen der Behörde zu ver_
meiden. Gibt die rechtliche Beurteilung zu Zweifeln Anlass,
so muss er in Betracht ziehen, dass sich die zur Entscheidung
berufene Stelle der seinem Auftraggeber ungünstigeren
Beurteilung der Rechtslage anschließt (BGH, tJrt. v.
23.9.2004 - tx zR 137/03, NJW_RR 2005, 494, 49s).
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Wie im Rahmen seines gesamten Tätigkeitsfeldes muss der

Rechtsanwalt auch bei der rechtsgestaltenden Beratung diese

so einrichten, dass er Schädigungen seines Auftraggebers

verhindert. Er muss deshalb, wenn mehrere Möglichkeiten

der rechtlichen Gestaltung in Betracht kommen, diejenige

vorschlagen, welche die sicherste und gefahrloseste ist, und

*"nn tähr"re Wege möglich sind, um den erstrebten Erfolg

zu erreichen, muss er den wählen, auf dem dieser am

sichersten erreichbar isI (BGH, lJrt v' 8.2.2007 - lX ZR

188/05, WM 2007, 903 f; BGH, tJrt v' 3.6.1993 - tX ZR

173/92, NJW 1993, 2799, 2500)' Eine Pflichtverletzung ist

jedoch zu verneinen, wenn rechtlich mögliche Alternativen

ebenfalls eine unrichtige Beurteilung der Sach- und Rechts-

lage durch die Behörde nicht ausschließen, d h', wenn die

Aliernative nicht deutlich vorteilhafter tsl (zu Letzterem vgl'

BGH, urt. v. 1.3.2007 - IXZR 261/03, NJW 2007; 2485 ff)

Das ist hier der Fall, da nicht festgestellt werden kann, dass

die Beklagte zu 1) einen sichereren Weg, der eine ungünsti-

ge Beurteilung zulasten der Klägerin vermieden hätte, außer

Ächt gelassen hätte. Die in Betracht kommenden Gestal-

tungsmöglichkeiten des Veräußerungsgeschäfts beinhalteten

enenfalls das Risiko, dass sie von dem Finanzamt nicht als

steuerfreie Veräußerungskonzepte anerkannt wurden'

a) Zur Erreichung des von der Klägerin unstreitig avisierten

Zieles einer Veräußerung der A-Gruppe und der steuerfreien

Vereinnahmung der Erlöse schon im Jahre 2001 war die

Anwendbarkeit des 5 8b Abs. 2 KSIG in der ab dem 1'1'2001

geltenden Fassung (Fassung des Steuersenkungsgesetzes vom

i:.t o.zooo; auf den Veräußerungsgewinn erforderlich' (" ')

lV. Feststellung der Erledigung des Rechtsstreits wegen der ur'

sprünglichen Klage auf Feststellung der Schadenersatzpflicht des

Beklagten zu 2) neben der Beklagten zu 1) bezüglich des Steuer-

schadens - Begründetheit der Berufung des Beklagten zu 2)

Die Berufung des Beklagten zu2)haI' Erfolg' Die gegen den

Beklagten zu 2) erhobene Feststellungsklage wegen der

g.g.n di" Beklagte zu 1) geltend gemachten Ersatzansprüche

ftar schon nicht zulässig. Auch insoweit hätte das Land-

gericht nach der einseitigen Erledigungserklärung der Kläge-

Iin die geänderte Klage auf Feststellung der Erledigung des

Rechtssireits deshalb abweisen müssen' Da die Beklagte zu

1) nicht haftet, scheidet eine lnanspruchnahme des Be-

klagten zu 2) als Gesellschafter auch in der Sache aus, so

dass die Feststellungsklage auch unbegründet ist'

1 . Die gegen den Beklagten zu 2) gerichtete Feststellungs-

klage wai bereits unzulässig. Die Haftung der Sozien als

Geiellschalter der Beklagten zu 1) beruht auf der Anwend'

barkeit des 5 128 HGB. Zwar ist es zulässig und u U' wegen

$ 129 Abs. 4 HGB sogar geboten, dle Gesellschafter im

Aahmen einer Leistungsklage auch in Anspruch zu nehmen'

Wegen ! 129 Abs. 1 HGB fehlt es aber für eine bloße Fest-

steliungiklage gegen den Gesellschafter an dem erforder-

lichen rechtliche lnteresse.

a) Es ist unstreitig, dass die Klägerin die Sozietät der Beklag-

ten zu 1) mit der Wahrnehmung ihrer lnteressen beauf-

tragte. Dennoch können neben der Beklagten zu 1) auch die

in Anspruch genommen Sozien grundsätzlich für die von der

Klägerin behauptete Pflichtverletzung auf Schadenersatz

hafien. Da die Gesellschafter der Beklagten zu 1) keine

andere Rechtsform gewählt hatten, ist davon auszugehen,

dass sie in einer Gesellschaft Bürgerlichen Rechts verbunden

waren (vgl. dazu BGH, Urt. v. 20'6.1996 - IX ZR 248/95'

NJW 1996, 2859). Aufgrund der Rechtsfähigkeit der Ge'

sellschaft ist der Vertrag zwischen der Klägerin und der

Sozietät zustande gekommen (BGH, Urt' v' 7'4'2003 - Il ZR

56/02, NJW 2003, 1803; OLG Hamm, Urt' v' 14'9'2004 -
zä u t sslos, Nlw-RR 2005,134; K. schmidt, Nlw 2005'

2801, 2805 f; Römermann/Hartung, Anwaltliches Berufs-

recht, $ 31 Rdnr. 8; Bamberger/Roth/Czub, BGB Stand

1.6.2007, $ 675 Rdnr' 8). Ansprüche des Mandanten wegen

Schlechteriüllung des Anwaltsvertrages richten sich dem-

zufolge gegen die Gesellschaft.

b) Die Erhebung einer Feststellungsklage gegen den Gesell-

schafter neben der Feststellungsklage gegen die Gesellschaft

ist unzulässig, da für diese Klage das Feststellungsinteresse

fehlt. Bei einer Gesellschaft des Bürgerlichen Rechts haften

dle Gesellschafter persönlich neben der Gesellschaft in ent-

sprechender Anwendung des ! 128 HGB (BGH, Urt' v'

i.q.zooz - ttzR 50/02, NJW 2003, 1803; oLG Hamm, urt'

v. 14.9.2004 - 28 U 1 58/03, NJW-RR 2005, 134; Zugehör'

Handbuch der Anwaltshaftung 2 Aufl. 2006, Rdnr' 351;

Zugehör, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform,

Rdnr.21; K. Schmidt, NJW 2001,993,999 u' NJW 2005'

2801, 2805; Staudinger/Habermeier, BGB Neubearb' 2003'

vor. $ 705 Rdnr. 35). Neben 5 128 HGB lindet insoweit

auch 5 129 HGB entsprechende Anwendung (BGH, Urt' v'

3.4.2006 - Il ZR 40/05, NJW-RR 2006, i 268; Uirne, ZiF

1999, 564; K. Schmidt, NJW 2001, 993, 999; Wertenbruch'

NJW 2002, 324, 327; Staudinger/Habermeier, a a'O', vor

$ 705 Rdnr.35; MünchKomm/Jlmer, BGB 4 Aufl' 2004' $

7OS Aarr.3/ 7). Dies gilt auch für die berufshaftungsrecht-

lichen Verbindlichkeiten von Rechtsanwälten, die sich zu

einer Gesellschaft des Burgerlichen Rechts zusammenge-

schlossen haben, denn das in $ 1 28 HGB zum Ausdruck ge-

kommene Haftungsprinzip trifft auch auf die berufhaftungs-

rechtlichen Verbindlichkeiten einer AnwaltssozietäI zu (BG H'

urt. v.3.5.2007 - IX ZR 218/05, BGH-Report 2007, 866)'

Wegen der Regelung des 5 129 Abs' 4 HGB, der eine Zwangs'

vollstreckung gegen den Gesellschafter aus einem Titel gegen

die Gesellschait untersagt, bestehen keine Bedenken, eine

Leistungsklage zugleich auch gegen die Gesellschafter zu

erheben. Diei gilt jedoch nicht in gleicher Weise für die

Feststellungskläge. eei der Feststellungsklage stellt die Sach-

entscheidung keinen zur Zwangsvollstreckung geeigneten

Schuldtitel dir. Es besteht daher auch nicht ein Bedürfnis oder

ein sachlich gerechtfertigtes lnteresse für einen besonderen

Titel gegen Ji. (od", einen) einzelnen Gesellschafter' Wird in

dem Verfahren gegen die Gesellschaft die begehrte Fest-

stellung über das Bestehen einer Gesellschaftsschuld rechts-

kräftig getroffen, so sind damit nlcht nur der Gesellschaft im

Rahmen der Rechtskraftwirkung weitere sachliche Einwen-

dungen gegen das Bestehen der Schuld verwehrt, sondern

ur.Ä di" einzelnen Gesellschafter können infolge der Vor-

schrift des $ 129 Abs. 1 HGB nicht auf solche Einwendungen

zurückgreifen. Die Einwendungen der Gesellschaft, die mit

der Reihtskraft des Urteils gegen die Gesellschaft erledigt

sind, sind damit auch für die einzelnen Gesellschafter er-

ledigt. Deshalb ist eine auf $ 128 HGB gestützte Feststel-

lungstlage gegen den Gesellschafter neben der lnanspruch-

nahme der Gesellschaft mangels Feststellungsinteresse un-

zulässig (BGH, Urt. v. 6.6.1951 - ttZR 24/50, BGHZ 2, 250 =

NJW 1-g51,887; Baumbach/Hopt, HGB 32' Aufl 2006,

$ 1 28 Rdnr. 42; Ebenroth/Boujong/Joost, HGB 2001, I 1 28

Rdnr. 60). (...)

V. Anschlussberufung der Klägerin

Das Landgericht hat die Feststellungsklage auf Ersatz von

zusätzlichen Beratungskosten als unbegründet angesehen

und deshalb die Klage abgewiesen. Diese Entscheidung ist zu

Recht ergangen. Die Angriffe der Anschlussberufung. mit der

die KlägÄrin die Feststellung der Ersatzpflicht der Beklagten

zu t) und des Beklagten zu 2), hilfsweise die Verurteilung zur

Zahlung geltend gemacht, rechtfertigen kein abweichendes

Urteil.

1. Soweit slch die Feststellungsklage gegen den Beklagten

zu 2) richtet, ist sie aus den oben genannten GrÜnden

bereits unzulässig.

2. Dem Feststellungsinteresse der Klägerin steht nicht ent-

gegen, dass sie Leistungsklage auf Zahlung der Beratungs-

loiten erheben könnte. Die Schadenentwicklung war im

Zeltpunkt der Klageerhebung Ende Juni 2004 noch nicht

abgeschlossen, da die Beratung der Klägerin durch ihre

.qnwalte im Finspruchsverfahren noch andauerte. Dass im

Verlauf des Prozesses die durch die Beratung entstandenen

Kosten bezifferbar wurden, machte die Feststellungsklage

nicht nachträglich unzulässig (BGH, Urt' v' 28'9'2005 - lV ZR

82/04, NJW 2006, 439, 440; BGH, tJrt v' 17'10'2003 - V ZR

84/02, NJW-RR 2004, 79).

3. Die gegen die Beklagte zu 1) gerichtete Feststellungsklage

ist jedoch unbegründet'

Nach den vorstehenden Ausführungen fehlt es bereits an

einer Pflichtverletzung der Beklagten zu 1), die kausal den

geltend gemachten Schaden verursacht hat Darüber hinaus

[at das iandgericht zutreffend ausgeführt, dass die Klägerin

auf die Geltendmachung eines Schadenersatzanspruchs

wegen der Beraterkosten gegenüber den Beklagten wirksam

verzichtet hat.

Der Verzicht setzt als Rechtsgeschäft eine Einigung zwischen

dem Gläubiger und dem Schuldner voraus Entscheidend

ist der Wille der Parteien, die betroffene Forderung zum Er-

löschen zu bringen. Ob die Erklärung des Gläubigers einen

Verzicht beinhalt, ist nach allgemeinen Regeln gemäß

55 133, 157 BGB aus dem Empfängerhorizonts festzustellen

(irütting/Wegen/Weinreich, BGB 2. Aufl' 2007, 5 397

Rdnr. 1). Das Angebot auf Abschluss eines Erlassvertrages

muss aber unmissverständlich erklärt werden (BGH' Urt' v

7.3.2006 - Vt ZR 54/05, NJW 2006, 1512, 1513; BGH' Urt'

v. 10.5.2001 - Vlt ZR 356/00, NJW 2001, 3225, 3226)'
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An die Feststellung eines Verzichtswillens sind strenge

Anforderungen zu stellen, er darf nicht vermutet werden
(BcH, Urt. v. 1 5.7.1997 - Vl ZR 142/9s, NJW 1997, 3019,
3021; BGH, Urt. v. 20.12.1983 -VIZR 19/82, NIW 1984,

1346). Selbsl bei einer eindeutig erscheinenden Erklärung

des Gläubigers darf ein Verzicht nicht angenommen werden,

ohne dass bei der Feststellung zum erklärten Vertragswillen

sämtliche Begleitumstände berücksichtigt worden sind

(BGH, Urt. v. 15.1 .2002 - X ZR 91/00, NJW 2002,1044,
1 046).

Darüber hinaus gilt der Grundsatz, dass empfangsbedürftige
Willenserklärungen möglichst nach beiden Seiten hin interes-

sengerecht auszulegen stnd (BGH, Urt. v. 7.3.2006 - VI ZR

54/05, NJW 2006, 1 51 2, 1 51 3; BGH, Urt. v. 31.10.1995 -
Xl ZR 6/95, BGHZ 131, 136 138: NJW 1996, 248; BGH,

IJrt. v. 1 2.1 .2001 - V ZR 372/99, BGHZ 146, 280, 284 =
NJW 2001, 1928).

Mit Schriftsatz vom 8.1 2.2004 hat die Klägerin erklärt:

,,Zwar sind der Klägerin aufgrund der fehlerhaften Beratung

durch die Beklagten ganz erhebliche Beratungskosten
(ca. 1 Mlo. EUR) entstanden. Auf der anderen Seite waren
jedoch die von der Klägertn aufgrund der Steuerbescheide

vom 30.3. bzw.l4.4. geleisteten Steuerzahlungen, die vom
Finanzamt im September zurückerstattet wurden, nach der

Abgabenordnung in Höhe von 6% p.a. zu verzinsen. Dieser

Zinsvorteil (gegenüber dem üblichen, am Geldmarkt risiko-

los zu erzielenden Zinsen in Höhe von ca. 2,5ok p.a.) gleicht

die Beratungskosten aus. Ob sich die Klägerin diesen ,,Zins-

vorteil" überhaupt anrechnen lassen muss, kann damit
dahingestellt bleiben, da sich die Klägerin jedenfalls so

behandeln lässt. "

Die Klägerin hat damit nicht nur erklärt, dass sie keine

Beratungskosten mehr verlange, sondern gegenüber der

Beklagten zu 1) zugleich eine Begründung für ihr Verhalten
geliefert. Gerade weil dle Beklagte zu 1) in der Klageerwide-

rung auf den Zinsvorteil und damit den Wegfall des behaup-
teten Schadens in Form von Beratungskosten hingewiesen

hatte, musste sie die vorstehende Erklärung dahin verstehen,

dass die Klägerin zur Vermeidung einer Auseinandersetzung

um diese streitigen Fragen den Standpunkt der Beklagten

akzeptiert und diese Forderung nicht mehr geltend macht.

Die Beklagte zu '1 ) hat das Verzichtsangebot konkludent

durch ihren Prozessvortrag zum Vorteilsausgleich angenom-

men. Nach 5 151 BGB war der Zugang einer besonderen

Verzichtsannahmeerklärung entbehrlich. Gerade weil der

Verzicht mit der Rechtsauffassung der Beklagten zu 1) zum
Vorteilsausgleich übereinstimmte, konnte die Klägerin nicht

erwarten, dass ihr eine ausdrückliche Einverständniserklärung

der Beklagten zu 1 ) zugeht.

Dass die Beklagte zu 1) der Erledigungserklärung der Kläge-

rin nicht beigetreten ist, rechtfertigt keine andere Betrach-

tung. Die Beklagte zu 1)ging nämlich im Einklang mit allen

übrigen Beklagten davon aus, dass die gesamte Klage von

Anfang an weder zulässig noch begründet war. (...) r
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Wie im Rahmen seines gesamten Tätigkeitsfeldes muss der

Rechtsanwalt auch bei der rechtsgestaltenden Beratung diese

so einrichten, dass er Schädigungen seines Auftraggebers

verhindert. Er muss deshalb, wenn mehrere Möglichkeiten

der rechtlichen Gestaltung in Betracht kommen, diejenige

vorschlagen, welche die sicherste und gefahrloseste ist, und

*"nn tähr"re Wege möglich sind, um den erstrebten Erfolg

zu erreichen, muss er den wählen, auf dem dieser am

sichersten erreichbar isI (BGH, lJrt v' 8.2.2007 - lX ZR

188/05, WM 2007, 903 f; BGH, tJrt v' 3.6.1993 - tX ZR

173/92, NJW 1993, 2799, 2500)' Eine Pflichtverletzung ist

jedoch zu verneinen, wenn rechtlich mögliche Alternativen

ebenfalls eine unrichtige Beurteilung der Sach- und Rechts-

lage durch die Behörde nicht ausschließen, d h', wenn die

Aliernative nicht deutlich vorteilhafter tsl (zu Letzterem vgl'

BGH, urt. v. 1.3.2007 - IXZR 261/03, NJW 2007; 2485 ff)

Das ist hier der Fall, da nicht festgestellt werden kann, dass

die Beklagte zu 1) einen sichereren Weg, der eine ungünsti-

ge Beurteilung zulasten der Klägerin vermieden hätte, außer

Ächt gelassen hätte. Die in Betracht kommenden Gestal-

tungsmöglichkeiten des Veräußerungsgeschäfts beinhalteten

enenfalls das Risiko, dass sie von dem Finanzamt nicht als

steuerfreie Veräußerungskonzepte anerkannt wurden'

a) Zur Erreichung des von der Klägerin unstreitig avisierten

Zieles einer Veräußerung der A-Gruppe und der steuerfreien

Vereinnahmung der Erlöse schon im Jahre 2001 war die

Anwendbarkeit des 5 8b Abs. 2 KSIG in der ab dem 1'1'2001

geltenden Fassung (Fassung des Steuersenkungsgesetzes vom

i:.t o.zooo; auf den Veräußerungsgewinn erforderlich' (" ')

lV. Feststellung der Erledigung des Rechtsstreits wegen der ur'

sprünglichen Klage auf Feststellung der Schadenersatzpflicht des

Beklagten zu 2) neben der Beklagten zu 1) bezüglich des Steuer-

schadens - Begründetheit der Berufung des Beklagten zu 2)

Die Berufung des Beklagten zu2)haI' Erfolg' Die gegen den

Beklagten zu 2) erhobene Feststellungsklage wegen der

g.g.n di" Beklagte zu 1) geltend gemachten Ersatzansprüche

ftar schon nicht zulässig. Auch insoweit hätte das Land-

gericht nach der einseitigen Erledigungserklärung der Kläge-

Iin die geänderte Klage auf Feststellung der Erledigung des

Rechtssireits deshalb abweisen müssen' Da die Beklagte zu

1) nicht haftet, scheidet eine lnanspruchnahme des Be-

klagten zu 2) als Gesellschafter auch in der Sache aus, so

dass die Feststellungsklage auch unbegründet ist'

1 . Die gegen den Beklagten zu 2) gerichtete Feststellungs-

klage wai bereits unzulässig. Die Haftung der Sozien als

Geiellschalter der Beklagten zu 1) beruht auf der Anwend'

barkeit des 5 128 HGB. Zwar ist es zulässig und u U' wegen

$ 129 Abs. 4 HGB sogar geboten, dle Gesellschafter im

Aahmen einer Leistungsklage auch in Anspruch zu nehmen'

Wegen ! 129 Abs. 1 HGB fehlt es aber für eine bloße Fest-

steliungiklage gegen den Gesellschafter an dem erforder-

lichen rechtliche lnteresse.

a) Es ist unstreitig, dass die Klägerin die Sozietät der Beklag-

ten zu 1) mit der Wahrnehmung ihrer lnteressen beauf-

tragte. Dennoch können neben der Beklagten zu 1) auch die

in Anspruch genommen Sozien grundsätzlich für die von der

Klägerin behauptete Pflichtverletzung auf Schadenersatz

hafien. Da die Gesellschafter der Beklagten zu 1) keine

andere Rechtsform gewählt hatten, ist davon auszugehen,

dass sie in einer Gesellschaft Bürgerlichen Rechts verbunden

waren (vgl. dazu BGH, Urt. v. 20'6.1996 - IX ZR 248/95'

NJW 1996, 2859). Aufgrund der Rechtsfähigkeit der Ge'

sellschaft ist der Vertrag zwischen der Klägerin und der

Sozietät zustande gekommen (BGH, Urt' v' 7'4'2003 - Il ZR

56/02, NJW 2003, 1803; OLG Hamm, Urt' v' 14'9'2004 -
zä u t sslos, Nlw-RR 2005,134; K. schmidt, Nlw 2005'

2801, 2805 f; Römermann/Hartung, Anwaltliches Berufs-

recht, $ 31 Rdnr. 8; Bamberger/Roth/Czub, BGB Stand

1.6.2007, $ 675 Rdnr' 8). Ansprüche des Mandanten wegen

Schlechteriüllung des Anwaltsvertrages richten sich dem-

zufolge gegen die Gesellschaft.

b) Die Erhebung einer Feststellungsklage gegen den Gesell-

schafter neben der Feststellungsklage gegen die Gesellschaft

ist unzulässig, da für diese Klage das Feststellungsinteresse

fehlt. Bei einer Gesellschaft des Bürgerlichen Rechts haften

dle Gesellschafter persönlich neben der Gesellschaft in ent-

sprechender Anwendung des ! 128 HGB (BGH, Urt' v'

i.q.zooz - ttzR 50/02, NJW 2003, 1803; oLG Hamm, urt'

v. 14.9.2004 - 28 U 1 58/03, NJW-RR 2005, 134; Zugehör'

Handbuch der Anwaltshaftung 2 Aufl. 2006, Rdnr' 351;

Zugehör, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform,

Rdnr.21; K. Schmidt, NJW 2001,993,999 u' NJW 2005'

2801, 2805; Staudinger/Habermeier, BGB Neubearb' 2003'

vor. $ 705 Rdnr. 35). Neben 5 128 HGB lindet insoweit

auch 5 129 HGB entsprechende Anwendung (BGH, Urt' v'

3.4.2006 - Il ZR 40/05, NJW-RR 2006, i 268; Uirne, ZiF

1999, 564; K. Schmidt, NJW 2001, 993, 999; Wertenbruch'

NJW 2002, 324, 327; Staudinger/Habermeier, a a'O', vor

$ 705 Rdnr.35; MünchKomm/Jlmer, BGB 4 Aufl' 2004' $

7OS Aarr.3/ 7). Dies gilt auch für die berufshaftungsrecht-

lichen Verbindlichkeiten von Rechtsanwälten, die sich zu

einer Gesellschaft des Burgerlichen Rechts zusammenge-

schlossen haben, denn das in $ 1 28 HGB zum Ausdruck ge-

kommene Haftungsprinzip trifft auch auf die berufhaftungs-

rechtlichen Verbindlichkeiten einer AnwaltssozietäI zu (BG H'

urt. v.3.5.2007 - IX ZR 218/05, BGH-Report 2007, 866)'

Wegen der Regelung des 5 129 Abs' 4 HGB, der eine Zwangs'

vollstreckung gegen den Gesellschafter aus einem Titel gegen

die Gesellschait untersagt, bestehen keine Bedenken, eine

Leistungsklage zugleich auch gegen die Gesellschafter zu

erheben. Diei gilt jedoch nicht in gleicher Weise für die

Feststellungskläge. eei der Feststellungsklage stellt die Sach-

entscheidung keinen zur Zwangsvollstreckung geeigneten

Schuldtitel dir. Es besteht daher auch nicht ein Bedürfnis oder

ein sachlich gerechtfertigtes lnteresse für einen besonderen

Titel gegen Ji. (od", einen) einzelnen Gesellschafter' Wird in

dem Verfahren gegen die Gesellschaft die begehrte Fest-

stellung über das Bestehen einer Gesellschaftsschuld rechts-

kräftig getroffen, so sind damit nlcht nur der Gesellschaft im

Rahmen der Rechtskraftwirkung weitere sachliche Einwen-

dungen gegen das Bestehen der Schuld verwehrt, sondern

ur.Ä di" einzelnen Gesellschafter können infolge der Vor-

schrift des $ 129 Abs. 1 HGB nicht auf solche Einwendungen

zurückgreifen. Die Einwendungen der Gesellschaft, die mit

der Reihtskraft des Urteils gegen die Gesellschaft erledigt

sind, sind damit auch für die einzelnen Gesellschafter er-

ledigt. Deshalb ist eine auf $ 128 HGB gestützte Feststel-

lungstlage gegen den Gesellschafter neben der lnanspruch-

nahme der Gesellschaft mangels Feststellungsinteresse un-

zulässig (BGH, Urt. v. 6.6.1951 - ttZR 24/50, BGHZ 2, 250 =

NJW 1-g51,887; Baumbach/Hopt, HGB 32' Aufl 2006,

$ 1 28 Rdnr. 42; Ebenroth/Boujong/Joost, HGB 2001, I 1 28

Rdnr. 60). (...)

V. Anschlussberufung der Klägerin

Das Landgericht hat die Feststellungsklage auf Ersatz von

zusätzlichen Beratungskosten als unbegründet angesehen

und deshalb die Klage abgewiesen. Diese Entscheidung ist zu

Recht ergangen. Die Angriffe der Anschlussberufung. mit der

die KlägÄrin die Feststellung der Ersatzpflicht der Beklagten

zu t) und des Beklagten zu 2), hilfsweise die Verurteilung zur

Zahlung geltend gemacht, rechtfertigen kein abweichendes

Urteil.

1. Soweit slch die Feststellungsklage gegen den Beklagten

zu 2) richtet, ist sie aus den oben genannten GrÜnden

bereits unzulässig.

2. Dem Feststellungsinteresse der Klägerin steht nicht ent-

gegen, dass sie Leistungsklage auf Zahlung der Beratungs-

loiten erheben könnte. Die Schadenentwicklung war im

Zeltpunkt der Klageerhebung Ende Juni 2004 noch nicht

abgeschlossen, da die Beratung der Klägerin durch ihre

.qnwalte im Finspruchsverfahren noch andauerte. Dass im

Verlauf des Prozesses die durch die Beratung entstandenen

Kosten bezifferbar wurden, machte die Feststellungsklage

nicht nachträglich unzulässig (BGH, Urt' v' 28'9'2005 - lV ZR

82/04, NJW 2006, 439, 440; BGH, tJrt v' 17'10'2003 - V ZR

84/02, NJW-RR 2004, 79).

3. Die gegen die Beklagte zu 1) gerichtete Feststellungsklage

ist jedoch unbegründet'

Nach den vorstehenden Ausführungen fehlt es bereits an

einer Pflichtverletzung der Beklagten zu 1), die kausal den

geltend gemachten Schaden verursacht hat Darüber hinaus

[at das iandgericht zutreffend ausgeführt, dass die Klägerin

auf die Geltendmachung eines Schadenersatzanspruchs

wegen der Beraterkosten gegenüber den Beklagten wirksam

verzichtet hat.

Der Verzicht setzt als Rechtsgeschäft eine Einigung zwischen

dem Gläubiger und dem Schuldner voraus Entscheidend

ist der Wille der Parteien, die betroffene Forderung zum Er-

löschen zu bringen. Ob die Erklärung des Gläubigers einen

Verzicht beinhalt, ist nach allgemeinen Regeln gemäß

55 133, 157 BGB aus dem Empfängerhorizonts festzustellen

(irütting/Wegen/Weinreich, BGB 2. Aufl' 2007, 5 397

Rdnr. 1). Das Angebot auf Abschluss eines Erlassvertrages

muss aber unmissverständlich erklärt werden (BGH' Urt' v

7.3.2006 - Vt ZR 54/05, NJW 2006, 1512, 1513; BGH' Urt'

v. 10.5.2001 - Vlt ZR 356/00, NJW 2001, 3225, 3226)'
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An die Feststellung eines Verzichtswillens sind strenge

Anforderungen zu stellen, er darf nicht vermutet werden
(BcH, Urt. v. 1 5.7.1997 - Vl ZR 142/9s, NJW 1997, 3019,
3021; BGH, Urt. v. 20.12.1983 -VIZR 19/82, NIW 1984,

1346). Selbsl bei einer eindeutig erscheinenden Erklärung

des Gläubigers darf ein Verzicht nicht angenommen werden,

ohne dass bei der Feststellung zum erklärten Vertragswillen

sämtliche Begleitumstände berücksichtigt worden sind

(BGH, Urt. v. 15.1 .2002 - X ZR 91/00, NJW 2002,1044,
1 046).

Darüber hinaus gilt der Grundsatz, dass empfangsbedürftige
Willenserklärungen möglichst nach beiden Seiten hin interes-

sengerecht auszulegen stnd (BGH, Urt. v. 7.3.2006 - VI ZR

54/05, NJW 2006, 1 51 2, 1 51 3; BGH, Urt. v. 31.10.1995 -
Xl ZR 6/95, BGHZ 131, 136 138: NJW 1996, 248; BGH,

IJrt. v. 1 2.1 .2001 - V ZR 372/99, BGHZ 146, 280, 284 =
NJW 2001, 1928).

Mit Schriftsatz vom 8.1 2.2004 hat die Klägerin erklärt:

,,Zwar sind der Klägerin aufgrund der fehlerhaften Beratung

durch die Beklagten ganz erhebliche Beratungskosten
(ca. 1 Mlo. EUR) entstanden. Auf der anderen Seite waren
jedoch die von der Klägertn aufgrund der Steuerbescheide

vom 30.3. bzw.l4.4. geleisteten Steuerzahlungen, die vom
Finanzamt im September zurückerstattet wurden, nach der

Abgabenordnung in Höhe von 6% p.a. zu verzinsen. Dieser

Zinsvorteil (gegenüber dem üblichen, am Geldmarkt risiko-

los zu erzielenden Zinsen in Höhe von ca. 2,5ok p.a.) gleicht

die Beratungskosten aus. Ob sich die Klägerin diesen ,,Zins-

vorteil" überhaupt anrechnen lassen muss, kann damit
dahingestellt bleiben, da sich die Klägerin jedenfalls so

behandeln lässt. "

Die Klägerin hat damit nicht nur erklärt, dass sie keine

Beratungskosten mehr verlange, sondern gegenüber der

Beklagten zu 1) zugleich eine Begründung für ihr Verhalten
geliefert. Gerade weil dle Beklagte zu 1) in der Klageerwide-

rung auf den Zinsvorteil und damit den Wegfall des behaup-
teten Schadens in Form von Beratungskosten hingewiesen

hatte, musste sie die vorstehende Erklärung dahin verstehen,

dass die Klägerin zur Vermeidung einer Auseinandersetzung

um diese streitigen Fragen den Standpunkt der Beklagten

akzeptiert und diese Forderung nicht mehr geltend macht.

Die Beklagte zu '1 ) hat das Verzichtsangebot konkludent

durch ihren Prozessvortrag zum Vorteilsausgleich angenom-

men. Nach 5 151 BGB war der Zugang einer besonderen

Verzichtsannahmeerklärung entbehrlich. Gerade weil der

Verzicht mit der Rechtsauffassung der Beklagten zu 1) zum
Vorteilsausgleich übereinstimmte, konnte die Klägerin nicht

erwarten, dass ihr eine ausdrückliche Einverständniserklärung

der Beklagten zu 1 ) zugeht.

Dass die Beklagte zu 1) der Erledigungserklärung der Kläge-

rin nicht beigetreten ist, rechtfertigt keine andere Betrach-

tung. Die Beklagte zu 1)ging nämlich im Einklang mit allen

übrigen Beklagten davon aus, dass die gesamte Klage von

Anfang an weder zulässig noch begründet war. (...) r
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Versicherungsschutz

r Anerkenntnis des Schadenersatzanspruchs
r Obliegenheitsverletzung
r Leistungsfreiheit des Versicherers?
r Lohnbuchhaltung
r Aushilfskräfte
r Gestaltung der Arbeitsverträge
(OLG Köln, Urt. v. 21.8.2007 - 9 U 130/06)

Leitsätze (d. Red.):

1 . Ein Verstoß des Versicherungsnehmers/Steuerbera-
ters gegen das Anerkenntnisverbot berechtigt den
Vermögensschaden-Haftpf lichtversicherer nicht, sich
gegenüber dem Geschädigten auf die Obliegenheits-
verletzung zu berufen ($ 158c, 1 58e WG).

2. Soweit er auch ohne die Obliegenheitsverletzung
leistungspflichtig geworden wäre, muss er seiner ver-
sicherungsvertraglichen Regulierungspflicht nachkom-
men.

3. Der Auftrag zur Erledigung der Lohnbuchhaltung ver-
pflichtet den Steuerberater nicht zur Beratung über die
Gestaltung der Arbeitsverträge (hier: Aushilfskräfte). r

Aus den Gründen:
L Die Klägerin, die ein Taxi- und Tankstellenunternehmen
betreibt, wurde von 1990 bis einschließlich August 1998 von
der T. SIB-GmbH (im Folgenden nur: T.) steuerlich betreut.
Die Beklagte war in dieser Zeit Berufshaftpflichtversicherer
der T. Für die von der Klägerin im fraglichen Zeitraum be-
schäftigten Aushilfskräfte (zum großen Teil Schüler, Studen-
ten und Rentner) wurden pauschal 1 5% Lohnsteuer zzgl.
anteiliger Kirchensteuer und Solidarzuschlag abgeführt. Der
für die Klägerin ab Herbst 1998 tätige Steuerberater wies
darauf hin, im damaligen Zeitraum habe eine günstigere
Möglichkeit bestanden, wenn die Aushilfskräfte eine Steuer-
karte vorgelegt hätten. Dies hätte zur Folge gehabt, dass

entsprechende Abzüge bei der Klägerin entfielen und die
Einkommenssituation der beschäftigten Geringverdiener
durch die andere Abwicklung nicht beeinträchtigt worden
wäre.

Die Klägerin nahm daraufhin die T. vor dem Landgericht
wegen eines ihr in der Zeit vom 1 .1 .1990 bis 31 .8.1998
entstandenen Schadens von71.288,63 DM in Anspruch. Die

am 27 .7 .2000 eingegangene Klageschrift wurde der T. am
I 6.8.2000 zugestellt. Das Landgericht beabsichtigte, durch
Einholung eines Sachverständigengutachtens zu der Frage

Beweis zu erheben, ob die Versteuerung der Löhne für die
Aushilfskräfte, die vom 1 .7 .1994 bis zum 31 .8. 1 998 bei der
Klägerin beschäftigt waren, über die Lohnsteuerkarte gemäß

5 39b EStG im Einzelfall für die Klägerin gunstiger gewesen
wäre als die von ihr vorgenommene Pauschalversteuerung
gemäß ! 40a Abs. 2 ESIG. Der mit der Erstattung des Gut-
achtens beauftragte Sachverständige teilte mit, er benötige
zur Beantwortung der Beweisfrage Unterlagen und Belege,

denen die Lohnsteuerklasse und die Einkommensverhältnisse
der Aushiifskräfte zu entnehmen seien. Zumindest seien
Unterlagen über die Personenstandsverhältnisse der Betroffe_
nen erforderlich. Der neue Steuerberater der Klägerin teilte
unter dem 19.2.2002 schließlich mit, Belege, aui denen sich
die Lohnsteuerklassen und Einkommensverhältnisse entneh_
men ließen, könnten nicht beschafft werden.

Nachdem der Sachverständige daraufhin erklärt hatte, er
könne allenfalls eine Schätzung vornehmen, wurde über das
Vermögen der T. mit Beschluss vom 1.5.2002 das lnsolvenz_
verfahren eröffnet. Nach Feststellung des Anspruchs zur
Tabelle wurde der Rechtsstreit fortgesetzt.

Die Klägerin erklärte im Verhandlungstermin vom 24,9.2003,
ihr Zahlungsantrag werde mit der Maßgabe gestellt, ,,dass
die Forderung auf die Leistung aus der Entschädigungsforde_
rung gegen den Versicherer beschränkt" sei. Der lnsolvenz_
verwalter erklärte daraufhin, er erkenne den Antrag mit
dieser Maßgabe an. Darauf wurde er durch Anerkenntnis_
urteil antragsgemäß verurteilt. Die KIägerin vollstreckte
sodann aus dem Anerkenntnisurteil und erwirkte einen
Pfändungs- und Überweisungsbeschluss gegen die Beklagte.
Die Klägerin nimmt die Beklagte auf Zahlung der ihr vor dem
Landgericht zuerkannten Forderung in Anspruch.

(Anträge ...)

Das Landgericht hat der Klage bis auf einen geringen Teil
der Zinsforderung stattgegeben. (. . . )

Die Beklagte hat gegen dieses Urteil Berufung eingelegt.
Sie macht u.a. geltend, das Anerkenntnis und die von der
Klägerin weiter vorgetragene Feststellung ihrer Forderung
zur lnsolvenztabelle stelle eine Obliegenheitsverletzung dar.
lm Übrigen sei die T. nicht verpflichtet gewesen, auf andere
Abrechnungsweisen der Lohnsteuer hinzuweisen. Außerdem
werde ein eventueller Schaden der Höhe nach bestritten.
Schließlich seien Ansprüche der Klägerin gegenüber der T.
und auch gegenüber der Beklagten verjährt.

(Anträ9e...)

ll. Die Berufung ist zulässig und begründet.

Die Klägerin hat gegen die Beklagte keine Anspruche auf
Versicherungsleistungen, 55 1, 49, 157 VVG.

Das Anerkenntnisurteil gegen den lnsolvenzverwalter beruht
ebenso wie die Feststellung der Forderung zur lnsolvenz-
tabelle auf einem Verstoß des Versicherungsnehmers - hier
des lnsolvenzverwalters - gegen das Anerkenntnisverbot
gemäß 5 5 lll Nr. 2 der vereinbarten AVB-S. Anhaltspunkte
dafür, dass dem Anerkenntnis eine Abstimmung mit der
Beklagten vorausging, sind nicht vorgetragen. Die Klägerin
behauptet zwar eine ,,Unterrichtung" der Beklagten. lndes
ist zu einer lnformation über das beabsichtigte Vorgehen
weiter nichts vorgetragen. Erst recht ist nichts dafür ersicht_
lich, dass die Beklagte sich mit dem Anerkenntnis einverstan_
den erklärt hätte.
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unstreitig nicht der Fall. Der Veräußerungsgewinn ist der
Klägerin steuerfrei zugeflossen und belastende Steuer_
bescheide wurden aufgehoben. Darauf, dass das Finanzamt
zunächst belastende Steuerbescheide erlassen hatte, kommt
es für eine Garantiehaftung nicht an.

pflichtet, den Gläubiger im Garantiefall so zu stellen, als ob
der ins Auge gefasste Erfolg eingetreten oder der Schaden
nicht entstanden wäre. Die primärleistungspflicht des Garan-
ten besteht somit nicht in der Herbeiführung des garantier-
ten Erfolgs. sondern in der Schadloshaltung des Gläubigers
bei Ausbleiben des Erfolgs. Es handelt sich um eine ver_
schuldensunabhängige Erfüllungshaftung.

Die garantievertragliche Verpflichtung zur Schadloshaltung
schließt es zwar nicht aus, dass dem Garanten zugleich diä
Erfüllung des schadenträchtigen Rechtsverhältnisses und
damit die Abwendung des Schadens obliegt. Ein Anspruch
aus einer Garantie ergibt sich dann aber nur, wenn der
garantierte Erfolg weiter geht als die geschuldete Leistung,
da sich sonst die Verpflichtung zur Abwendung des Garantie_
falls unmittelbar aus dem durch die Garantie glsicherten
Schuldverhältnis ergibt (BGH, Urt. v. 10.2.tggg _ Vilt ZR
70/98, NJW 1999, I542, I543; Bamberger/Roth/Rohe, BGB
Stand 1.2.2007, g 415 Rdnr. B ff). Sind Garant und Schuld_
ner identisch, muss der garantierte Erfolg stets uber die
bloße Vertragsleistung hinausgehen (ebenso MünchKomm/
Habersack,BGB 4. Aufl. 2004, vor. g 765 Rdnr. I 6).

Da der Schuldner eines Dienstvertrages nur die Ordnungs-
gemäßheit seiner Leistungen aufgrund des Vertrages schuldet,
kann eine Verpf lichtungserklärung, verschuldensunabhängig
dafür einstehen zu wollen. dass der Gläubiger aufgrund säiier
Dienstleistungen bestimmte Erfolge erzielt, grundsätzlich als
eine über die Vertragsleistung hinausgehende Verpflichtung
Gegenstand einer selbstständigen Garantieerklärung sein
kann. Eine solche Verpflichtungserklärung hat die Beklagte
zu 1) aber nicht abgegeben.

Die Ausführungen des Beklagten zu 2)in dem Auftrags_
schreiben vom 6.7.2001, die Beklagte zu 1) ,,entwickelt eine
Struktur zur Veräußerung von Herakles, die eine steuerfreie
Vereinnahme ab dem Jahre 200 j gewährleistet,,, beinhalten
lediglich eine Beschreibung der im Rahmen des Dienstver_
tlages.lu lösenden Aufgabenstellung. Eine Garantieerklärung,
die Beklagte zu 1) werde eine etwaige, trotz ordnungs_
gemäßer Beratung entstehende Steuerbelastung der-<lagerin
ersetzen, liegt darin nicht. Konkrete mündliche Zusagen der
Beklagten zu 1) zur der fernliegenden übernahme einer
ejgengn selbstständigen Verpflichtung, der Klägerin eventu_
ell anfallende Steuern verschuldensunabhängig zu ersetzen,
ergeben sich aus ihrem Vortrag nicht. Die uon dur Klägerin
geschilderten Außerungen der Mitarbeiter der Beklagten
zu 1). insbesondere die Erklärung des Beklagten zu Z) in der
Verwaltungsratsitzung vom 5.7.200,1, beinhalten lediglich
die Überzeugung, dass der Veräußerungsvorgang steuerfrei
bleibe, nicht jedoch die übernahme einer eigLnen Haftung
für den Fall der Steuerpflicht.

lm Übrigen ist auf Folgendes hinzuweisen: Selbst wenn die
Beklagte zu 1 ) eine Steuerfreiheit des Veräußerungsgeschäfts
garantiert hätte, fehlte es an dem für die Haftunq der Be_
klagten zu 1) notwendigen Vorliegen des Eintritti des Garan_
tiefalls. Eine Haftung der Beklagten zu 1) aus einer selbst_
ständigen Garantie setzt voraus, dass der Garantiefall ein-
getreten ist, d.h., dass Steuern zu zahlen sind. Dies ist aber

Die Garantiehaftung geht auf Schadloshaltung für eine end_
gültige Vermögenseinbuße. Der Garantiefall ist damit nach
dem eigenen Vortrag der Klägerin nrcht der Erlass eines nicht
bestandkräftigen Bescheids, sondern die Steuerlast, die im
Fall einer zutreffenden, abschließenden und nicht _ ggf.
nach Ausschöpfung des Rechtsweges - mehr angreifbaren
Entscheidung der Finanzbehörde besteht. Ein anderes Ver_
ständnis der behaupteten Garantieerklärung wäre gerade im
Hinblick auf die Höhe etwaiger Steuern bej einem Veräuße_
rungspreis von 1,,l Mrd. EUR abwegig. Denn Anhaltspunkte
dafür, dass die Beklagte zu 1) die Klägerin schon dann
wegen der festgesetzten Steuern hätte schadlos halten
wollen, wenn die Steuerfestsetzung nicht bestandskräftig ist,
fehlen. Das sieht auch die Klägerin wohl so, da sie in dem
Klageantrag ausdrücklich die Feststellung der Ersatzpf licht
für bestandskräftig festgestellte Körperschaft- und Gewerbe_
steuern begehrte.

b)Soweit die Klägerin sich darauf stützt, die Beklagte zu 1)
habe die ungefährdete Steuerfreiheit zugesagt, ergibt sich
ebenfalls kein Anspruch aus einem Garantievertrag. Die
Klägerin will eine solche Garantieerklärung dem Auftrags-
schreiben der Beklagten zu 1) vom 6.7.2001 entnehmen. Die
Ausführungen in diesem Schreiben ,,Dabei ist sicherzustellen,
dass die Modalitäten des Kaufvertrages so ausgestaltet
werden, dass die Steuerfreiheit der Veräußerungsgewinne
nicht gefährdet wird", enthalten aber nur die Aufgaben_
beschreibung des Mandats, keine Garantie, für den Fall einer
bloßen Gefährdung des Konzepts Schäden zu ersetzen.
Dass die Beklagte zu 1) sich verpflichten wollte, für von ihr
nicht abzusehende Verhaltensweisen der Finanzbehörde
einzustehen, liegt fern und findet in den von der Klägerin
geschilderten Erklärungen keine Stütze.

3. Es bestand auch kein Anspruch der Klägerin gegen die
Beklagte zu 1) auf Ersatz von Steuerschäden wegen Verlet_
zung von Beratungspflichten aus dem Dienstverirag (positrve
Vertragsverletzung). Die Haftung der Beklagten zu 1)
scheidet aus, da ihr keine pflichtverletzung vorzuwerfen ist.

Das Finanzamt hat im Rahmen der vorläufigen Beurteilung,
die zum Erlass der Steuerbescheide führte, die Sach- und
Rechtslage fehlerhaft beurteilt. Das von der Klägerin umge_
setzte Konzept der Beklagten zu 1) war entgegen der ersten
Beurteilung des Finanzamts nicht steuerpflichtig. Die fehler_
hafte Beurteilung der zur Entscheidung berufeÄen Stelle lässt
eine Haftung des Rechtsanwalts jedoch nicht ohne Weiteres
entfallen, da es zu den pflichten des Rechtsanwalts gehört,
darauf hinzuwirken, Fehlentscheidungen der Behörde zu ver_
meiden. Gibt die rechtliche Beurteilung zu Zweifeln Anlass,
so muss er in Betracht ziehen, dass sich die zur Entscheidung
berufene Stelle der seinem Auftraggeber ungünstigeren
Beurteilung der Rechtslage anschließt (BGH, tJrt. v.
23.9.2004 - tx zR 137/03, NJW_RR 2005, 494, 49s).
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(dazu unter 3.). Ohne die Erklärung der Erledigung des

Rechtsstreits wäre die Klage deshalb wegen der geltend

gemachten Steuerschäden abgewiesen worden, so dass der

Antrag auf Feststellung der Erledigung des Rechtsstreits

keinen Erfolg haben kann.

Der Beurteilung sind hierbei die Vorschriften des Bürger-

lichen Gesetzbuches in der bls zum 31 .12-2001 geltenden

Fassung zugrunde zu legen, da der einheitliche Gesamtauf-

trag zur steuerrechtlichen und zivilrechtlichen Beratung vor

Beginn des Jahres 2002 zustande gekommen ist (Art 229

5 s EGBGB).

1 . Die Klägerin hat ihren Anspruch (auch) damit begrÜndet,

dass die Beklagte ausdrÜcklich zugesagt habe, sie werde ein

Konzept für das Veräußerungsgeschäft entwickeln und um-

setzen, das die Steuerfreiheit gewährleiste. Auch unter Zu-

grundelegung dieses Vortrages handelt sich bei dem Mandat

nicht um einen Werkvertrag mit der Folge einer Erfolgs-

haftung der Beklagten zu 1) und einer Gewährleistungs-

pflicht nach 55 633 ff BGB.

Der Vertrag zwischen der Klägerin und der Beklagten zu 1)

ist ein Geschäftsbesorgungsvertrag, der dienstvertragliche

Pflichten zum Gegenstand hatte. Der einheitlich zu bewer-

tende Vertrag, der Elemente der Steuerberatung und der

zivilrechtlichen Beratung enthält, ist kein Werkvertrag mit

der Konsequenz einer Erfolgshaftung der Beklagten zu 1)'

Ansprüche aus dem Gewährleistungsrecht nach $$ 633 ff
BGB scheiden daher aus.

Der Rechtsanwaltsvertrag ist ein Geschaftsbesorgungsvertrag

i.S.d. S 675 BGB, da der Anwalt zur selbstständigen, wirt-

schaftlichen, fremdnützigen lnteressenwahrnehmung mit

Vermögensbezug verpflichtet ist. Das Handeln des Rechts-

anwalts für seinen Mandanten kann dienstvertraglich-

tätigkeitsbezogen oder werkvertraglich-erfolgsbezogen aus-

gerichtet sein. lm Regelfall liegt der Geschäftsbesorgung ein

äienstvertragliches Verhältnis zugrunde, insbesondere dann,

wenn der Rechtsanwalt die Rechtsberatung, die Prozess'

führung oder die Besorgung einer sonstigen Rechtsangele-

genheit schuldet (Prot. Il379; BGH, tJrt v 25.10'2001 -
tX ZR 19/99, NJW 2002, 290; BGH, Urt. v 16'11'1995 -
tXZR 148/94, NJW 1996,661,662;BGH, Urt. v' 1'61978-
tll ZR 44/77, NJW 1978, 1808; BGH, Beschl. v. 11 11 2003 -
XARZ 91/03, NJW 2004, 54, 55) Nur ausnahmsweise kann

auch ein Werkvertrag Gegenstand der Vereinbarung sein'

Voraussetzung dafür ist, dass die geschuldete anwaltliche

Tätigkeit auf die Herbeiführung eines Erfolgs gerichtet ist

(BGH, Urt. v. 20.10.1964 - VI ZR 101/63, NJW 1965,

06; Staudinger/Martinek, BGB Neubearb' 2006, I 675

Rdnr. B1 65 m.w.N.; Zugehör /Fischer/Sieg/Schlee, a'a'O',

Rdnr. 4 ff).

Diese Grundsätze gelten auch für den Steuerberatervertrag'

Ein Vertrag, durch den elnem Steuerberater allgemein die

Wahrnehmung aller steuerlichen lnteressen des Auftrag-

gebers ubertragen wird, ist regelmäßi9 ein Dienstvertrag'

Der Steuerberater schuldet im Rahmen eines derartigen Ver-

trages unterschiedliche Tätigkeiten, die keineswegs stets auf

einen bestimmten Erfolg gerichtet sind. Die steuerliche

Beratung bei der Anlage und der Bewertung von Vermögen,

bei der Ausschöpfung von Steuervergunstigungen und bei

der Vertretung des Steuerpflichtigen vor den Steuerbehörden

als allgemeiner Beistand in Steuerangelegenhelten stellt eine

reine Dienstleistung dar. Dass dazu Zahlen ermittelt, Unter-

lagen erstellt und Erklärungen gefertigt werden müssen,

liegt in der Natur der Sache und steht einer Einordnung des

Vertrages als Dienstvertrag nicht entgegen (BGH, Urt. v'

1 1.5.2006 - IX ZR 63/05, NJW-RR 2006, 1490 m.w'N';

ständige Rechtsprechung des Senats).

Der Vertrag ist in seiner Gesamtheit nach der vom Auftrag-

geber gewählten Zielrichtung zu beurteilen. Unter diesem

Gesichtspunkt wird nicht schon jede zu erbringende

Einzelleistung als Erfolg im Sinne des Werkvertragsrechts

geschuldet, selbst wenn sle für sich gesehen auf ein

bestimmtes Ergebnis gerichtet ist (BGH, Urt' v. 17 10'1991 -
IX ZR 255/90, BGHZ 115, 382, 386; BGH, lJrt. v. 21 11'1996

- lX ZR 159/95, NJW 1997, 516; BGH, Urt' v 7 3 2002 -
tlt ZR 12/01 , NJW 2002, 1 571 , 1 572; BGH, Urt v 4 6' 1970 -
vtt zR 187/68, BGHZ 54, 106, 107 f = NJW 1970, 1056)

Ein Werkvertrag mit Geschäftsbesorgungscharakter ist

ausnahmsweise bei Elnzelaufträgen anzunehmen, die auf

eine einmalige, in sich abgeschlossene Lelstung gerichtet

sind, etwa die Anfertigung bestimmter Bilanzen, ein Gut-

achten oder eine Rechtsauskunft zum Gegenstand haben;

denn in derartigen Fällen wird der Steuerberater das Risiko

im Allgemeinen hinreichend abschätzen können, um für

einen bestimmten Erfolg seiner Tätigkeit als Werkleistung

i.S.v. ! 631 BGB einzustehen (BGH, I-lrt. v 17.10'1991 -
lX /R 255/sU, BGHZ i i 5, 382, 386; BGij, Ür i' v 7'3 2A02 -
Itt zR 1 2/01 , NIW 2002, 1 571 , 1 572).

Die Zielrichtung des Auftrages der Klägerin war eine um-

fassende Beratung. Dass innerhalb dieser beratenden

Dienstleistu n gstätigkeit Konzepte oder Vertragsentwü rf e

zu erarbeiten waren, macht den Vertrag nicht zu einem auf

einzelne Teilerfolge gerichteten Werkvertrag. Allein der

Umstand, dass die Tätigkeit der Beklagten zu '1 

) auf ein

bestimmtes Ziel hin, dle Steuerfreiheit des Veräußerungs-

geschäfts, ausgerichtet war, bedeutet nicht, dass sie eine

werkvertragliche Erfolgshaftung übernahm. Das erstrebte

Ziel gab vielmehr den Rahmen vor, innerhalb dessen die

Beklagte zu 1) steuerrechtliche und allgemeinrechtliche

Beratungen schuldete. Aus dem Geschäftsbesorgungsvertrag

mit dienstvertraglichem Charakter haftet der Dienstverpflich-

tete nicht für einen bestlmmten Erfolg. Mängel der Tätigkeit

lösen keine Gewährlelstungsansprüche aus, sondern können

nur Ansprüche aus positiver Vertragsverletzung begründen'

2. Soweit die Klägerin die behaupteten Zusagen der Beklag-

ten zu 1) als garantieähnliche Erklärung bezeichnet, ergibt

sich ebenfalls kein Schadenersatzanspruch. Die Vorausset-

zungen einer Garantiehaftung der Beklagten zu 1) liegen

nach dem eigenen Vortrag der Klägerin nicht vor.

a) Der selbstständige Garantievertrag ist ein einseitig ver-

pflichtender Vertrag eigener Art. Kennzeichnend für den

Garantievertrag ist es, dass sich durch ihn der Garant ver-

Der Verstoß gegen $ 5 lll Nr. 2 AVB-S führt dann, wenn -
wie im vorliegenden Fall - eine Pflichtversicherung besteht,

jedoch nicht von vornherein zur Leistungsfreiheit gemäß

5 6 AVB-S i.V.m. $ 6 Abs. 3 VVG (vgl. hierzu Sentsurt v'

10. t z.zoos - g u g9/05, VersR 2006, 1 207, gegen das eine

erfolglose Nichtzulassungsbeschwerde eingelegt worden ist

IBGH - tV ZR 23/06], u. Senatsurt. v. 28 10.2005 - 9 U

146/04, RuS 2006, 238), denn der Versicherer kann sich

gegenüber dem Dritten nicht auf die Obliegenheitsverletzung

berufen. Soweit die Verurteilung auch ohne das vertrags-

widrige Anerkenntnis erfolgt wäre, bleibt es bei seiner Haf-

tung (vgt. Prötss/Martin/Knappmann, WG 27. Aufl', $ 15Be

Rdnr. 9). Dies folgt aus $ 1 58c Abs. 1 WG. Dort heißt es:

,,lst der Versicherer von der Verpflichtung zur Leistung dem

Versicherungsnehmer gegenüber ganz oder teilweise frei,

so bleibt gleichwohl seine Verpflichtung in Ansehung des

Dritten bestehen."

Entgegen der Ansicht der Beklagten gilt die Vorschrift auch

für Leistungsfreiheit infolge eines verbotswidrigen An-

erkenntnisses, wie sich schon aus ! 158e Abs. 2 WG ergibt;

dort ist die sinngemäße Anwendung des $ 158e Abs l
Satz 1 WG vorgesehen, ,,wenn der Versicherungsnehmer

mit dem Dritten ohne Einwilligung des Versicherers elnen

Vergleich schlleßt oder dessen Anspruch anerkennt " Der

zitierte Verweis auf $ 1 58e Abs. 1 Satz 1 VVG führt dazu,

,,dass die Haftung des Versicherers nach $ 1 58c" sich

beschränkt ,,auf den Betrag, den er auch bei gehöriger

Erfullung der Verpflichtungen zu leisten gehabt hätte " Die

Versicherungsleistung beschränkt sich dementsprechend auf

den Betrag, der der wahren Sach' und Rechtslage entspricht'

Die'.,on der K.!ägerin im vorliegenden Deckungsorozess

geltend gemachten Anspruche unterliegen folglich trotz des

Anerkenntnisses und der Feststellung zur lnsolvenztabelle

einer vollständigen Nachprüf ung.

Fur den vorliegenden Fall führen die dargelegten Grundsätze

zur Abweisung der Klage, denn es ist nicht ersichtlich, dass

die Klägerin im Rechtsstreit vor dem Landgericht gegen die

T. ohne das Anerkenntnis des lnsolvenzverwalters obsiegt

hätte, dass ihr die dort eingeklagten Ansprüche also tatsäch-

lich zustanden.
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Die Steuerberater hatten den Auftrag. die Lohn- und Finanz-

buchhaltung zu erstellen und die Klägerin in Bezug auf die

anfallenden Steuererklärungen zu beraten. Die sich aus

einem solchen Pflichtenkreis ergebenden Aufgaben erstrecken

sich nicht auf die Beratung über die Gestaltung von Arbeits-
verträgen. Die steuerliche Abwicklung erfolgt vielmehr unter
Berücksichtigung der vom Mandanten eingegangenen Ver-
träge. Dem Vortrag der Klägerin ist nicht zu entnehmen,
dass sie hiervon abweichende Vereinbarungen mit der T.

geschlossen hatte, etwa indem diese beauftragt wurde, die

Gestaltung der Verträge in Bezug auf steuerliche Folgen zu

überprüfen. Es ist schon nichi dargetan, wie dle Situation
sich für dre Klägerin und die Steuerberaterin im Jahr 1990
darstellte, also zu Beginn des Zeitraums, ab dem Schaden-

ersatzansprüche geltend gemacht werden. Es ist zwar nicht
ausdrücklich vorgetragen, ob die steuerliche Beratung vorher
durch Dritte erfolgte, hiervon wird aber nach dem Gesamt-

vortrag auszugehen sein. Mit welcher Maßgabe die T. ihre

Tätiqkeit aufnahm, ist jedoch nicht mitgeteilt.

Grundsätzlich gilt, dass ein Steuerberater nur im Rahmen des

ihm erteilten Auftrags zu einer umfassenden Beratung ver-
pflichtet ist (vgl. z.B. BGH, Urt. v. 12.2.2004 - lX ZR 246/02,
NJW-RR 2004, 1358 m.w.N.). Allein die Kenntnis des Um-
standes, dass Aushilfskräfte bei einem Mandanten beschäftigt
werden, ist noch kein Anlass, diesen über verschiedene Mög-
lichkeiten der Vertragsgestaltung und die daraus resultieren-
den steuerlichen Konsequenzen zu belehren. Es gibt vielfältige
Gründe, die hier gewählte Pauschalierung vorzunehmen,
etwa weil Beschäftigte - aus welchen Gründen auch immer -
diese Variante vorziehen. Dementsprechend Iag keine

Situation vor, in der ein Steuerberater über die konkret über-
nommenen Aufgaben hinaus zur Überprüfung steuerrecht-
licher Fragen und zur Erteilung von Hinweisen verpflichtet
war (vgl. hierzu BGH, Urt. v. 26.1.1995 - lX ZR 10/94, BGHZ

128, 358 = NJW 199s,9s8).

Die von der Klägerin gewählte Gestaltung der Arbeits-
verhältnisse musste nicht als elne offensichtliche steuerliche
Fehlentscheidung angesehen werden. Es bestand auch kein

allgemeiner Beratungsbedarf, der sich etwa aus gesetzlichen

Anderungen ergeben könnte, denn $ 40a ESIG war in der

im Januar '1 990 gültigen Fassung bereits seit dem 3.8.1988
in Kraft; die steuerrechtliche Situation hatte sich zu Beginn

des Jahres 1990 insoweit also nicht geändert.

Würde man die Frage der Pflichtverletzung anders beurtei-
len, müssten Ansprüche der Klägerin aber ebenfalls verneint
werden, denn ihr Vortrag zu der ,,zu Beginn der Übernahme
des steuerlichen Mandats vor 1990" abgegebenen Erklärung

ist in keiner Weise konkretisiert. Es ist nicht einmal vorge-
tragen, wer (Vertragspartner war eine GmbH), wann, bei

welcher Gelegenheit eine Erklärung des behaupteten lnhalts

wem gegenüber (die Klägerin ist eine GmbH) abgegeben hat.

lm Übrigen waren Ansprüche, die sich aus einer Pflicht-
verletzung vor Beginn des Jahres 1 990 ergeben könnten,
verjährt, als die Klage vor dem Landgericht im Juli 2000
erhoben wurde, denn es gilt insoweit im Ergebnis eine

Verjährungsfrist von sechs Jahren, die nicht gewahrt war

Es ist schon nicht ersichtlich, dass es eine zum Schadenersatz

führende Pflichtverletzung der T. gab.

Soweit die Klägerin vorträgt, die T. habe ,,zu Beginn der

Übernahme des steuerlichen Mandats vor 1990" erklärt,

,,dass für Teilzeitkräfte, die monatlich unter dem damals

geltenden Höchstbetrag verdienten, generell pauschale

iohnsteuer gemäß $ 40a ESIG von dem Arbeitgeber an das

Finanzamt abzuführen sei", und ,,ein Hinweis, dass bei Vor-

lage einer Lohnsteuerkarte .. möglicherweise keine Lohn-

steuer abzuführen sei", sei niemals erfolgt, kann dem eine

Pflichtverletzung nicht entnommen werden. Die behauptete

Erklärung zur pauschalen Lohnsteuer war auch nach Dar-

stellung der Klägerin für die Fälle der Abrechnung ohne

Lohnsteuerkarte zutreffend. Dafür. dass sie in einem Zusam-

menhang stand, in dem sie weiterer Ergänzungen oder Hin-

weise bedurft hätte, ist nichts ersichtlich.
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Die Beklagte hat im Vorprozess die Verjährungseinrede
erhoben. Ab Januar 1990 sind der Klägerin nach ihrer Dar-
stellung wegen einer ungünstigen Abwicklung der Arbeits-
verhältnisse immer neue Teilschäden entstanden. Die Ver-
jährungsfrist wird schon mit der Entstehung des ersten
Teilschadens in Gang gesetzt (vgl. BGH,lJrt. v. 18.12.1997 -
IXZR 180/96, NJW 1998, 1488).Die Klägerin meintfälsch-
lich, mangels Kenntnis habe die Frist nicht begonnen. $ 68
StBerG, der insoweit maßgeblich ist (gültig bis zum lnkraft-
treten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes), stellt
hingegen nur auf die Entstehung des Anspruchs ab. Mit ihr
beginnt eine dreijährige Frist. Die Frist verlängert sich um
dreiJahre (BGH, Urt. v. 18.12.1997 - IXZR 180/96, a.a.O.),
weil bei der Berechnung der Verjährungsfrist neben dem
primären auch der sekundäre Schadenersatzanspruch zu
berücksichtigen ist. Die Sekundärhaftung des Steuerberaters
beruht auf seiner Pflicht. nicht nur auf einen von ihm began-
genen Fehler, sondern auch auf die für den Schadenersatz
geltende Verjährungsfrist hinzuweisen (vgl. hierzu das für
Steuerberater grundlegende Urt. d. BGH v. 20.1 .1982 -
tVa ZR 314/80, BGHZ 83, 17).

Das Landgericht ist offensichtlich von sich ständig wieder-
holenden Pflichtverletzungen der T. ausgegangen und hat
die Verjährung von Ansprüchen angenommen, die bei Klage-
erhebung mehr als sechs Jahre zurücklagen. Dementspre-
chend sollte die Beweiserhebung sich nur auf solche Schäden
erstrecken, die ab dem 1.7.1994 entstanden waren. Eine
weitere Auseinandersetzung mit der Frage, ob eine solche
Differenzierung richtig ist, kann unterbleiben, weil der Senat
jede Schadenersatzpflicht verneint.

Ergänzend soll aber darauf hingewiesen werden, dass auch
die Ausführungen der Klägerin zu dem ihr entstandenen
Schaden unzureichend sind. Der Sachverständige sah sich
nicht in der Lage, die Beweisfrage zu beantworten. Es ist im
Übrigen zwangsläufig offen, welche Arbeitnehmer bereit
gewesen wären, eine Lohnsteuerkarte vorzulegen und bei
welchen im Ergebnis wirklich (2.B. weil sie tatsächlich keine
weiteren Einkünfte hatten) keine Lohnsteuer abzuführen
gewesen wäre.

Die Klägerin ist auf alle hier aufgezeigten Umstände, die dem
Erfolg ihrer Klage entgegenstehen, in der mündlichen Ver-
handlung vor dem Senat ausführlich hingewiesen worden.
lhre daraufhin eingereichte Stellungnahme kann schon des-
halb nicht berücksichtigt werden, weil sie erst nach Ablauf
der bis zum 27.7.2007 eingeräumten Schriftsatzfrist am
30.7.2007 eingegangen ist. lm Übrigen hat die Klägerin mit
dem verspätet eingegangenen Schriftsatz aber auch keine
Tatsachen vorgetragen. die erheblich sind und zu einer ande-
ren Beurteilung führen könnten.

Die prozessualen Nebenentscheidungen folgen aus den

SS 91, 708 Nr. 10, 711 ZPO. Es besteht kein Anlass, gemäß

$ 543 Abs. 2ZPO die Revision zuzulassen. Die Rechtssache
hat keine grundsätzliche Bedeutung, und eine Entscheidung
des Revisionsgerichts ist auch nicht zur Fortbildung des
Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-
chung erforderlich. r

Steuerberaterhaftung

r Kenntnis des Steuerrechts
r Vorlage des Bundesfinanzhofs
r DSTRE

r USt.-Pflicht, Geldspielautomaten
(oLG Köln, Urt. v. 22.5.2007 - I W 10/07)

Leitsätze (d. Red.):

1. Der Steuerberater musste im September 2003 dem
Mandanten raten, gegen USt.-Bescheide Einspruch ein-
zulegen, in denen Umsätze von Geldspielautomaten als
steuerpflichtig behandelt wurden. Der Vorlagebeschluss
des Bundesfinanzhofs vom 6.1 1 .2002 musste ihm
bekannt sein.

2. Der Steuerberater muss Entscheidungen, die in der
Zeitschrift DSTRE veröffentlicht wurden, kennen. r

Aus den Gründen:
l. Die Antragstellerin war u.a. in den Jahren 1999 bis 200.1
lnhaberin eines Einzelunternehmens, dessen Gegenstand der
Betrieb von Spielhallen und Spielautomaten war. Bei den
Spielautomaten handelte es sich sowohl um sog. Geldspiel-
geräte als auch um sog. Unterhaltungsgeräte. Die Antrag-
stellerin war hierbei Konzessionsträgerin für X., da diesem
keine Geldspielautomatenkonzession gewährt worden war.
Ferner hatte die Antragstellerin auf ihren Namen für den
Spielhallenbetrieb ein Gewerbe angemeldet. Auch gegen-
über dem Finanzamt trat die Antragstellerin als Steuer-
pflichtige auf. Die Geschäftsführung des Spielhallenbetriebes
erfolgte ausschließlich durch X., der die Geräte aufstellte,
Vertra gsverha ndl u n gen f ührte, die Automaten bestückte und
leerte sowie die Verwaltung erledigte. Die Antragstellerin
war nur als ,,Strohfrau" tätig.

Von den Gläubigern des Unternehmens wurde die Antrag-
stellerin für rückständige Zahlungsverpflichtungen persönlich
in Anspruch genommen, auch die Antragsgegnerin nahm die
Antragstellerin wegen rückständiger Gebührenforderungen
in Anspruch. Auch die sich aus dem Spielhallenbetrieb
ergebenden Steuerschulden zahlte die Antragstellerin.

Bei der Erfüllung ihrer steuerlichen Pflichten wurde die
Antragstellerin von der Antragsgegnerin beraten, wobei der
Umfang der Beratungsleistungen zwischen den parteien im
Einzelnen streitig ist. Unstreitig beriet die Antragsgegnerin
die Antragstellerin im Rahmen der Betriebsprüfung für die
Jahre 1 999 bis 2001 im Jahr 2003.

lm Betriebsprüfungsbericht vom 2.7 .2003 stellte das Finanz-
amt fest, dass wegen nicht ordnungsgemäßer Unterlagen die
Einnahmen aus den Geldspielgeräten für die Jahre 1999 bis
2001 wie folgt erhöht werden müssten: Betriebseinnahmen
1999 um 10.216 DM, Umsatzsteuer 1999 um 1.409, 10 DM;
Betriebseinnahmen 2000 um 13.007 DM, Umsatzsteuer
2000 um 1.794DM; Betriebseinnahmen 2001 um
10,7 14 DM, Umsatzsteuer 2001 um 1.477,80 DM.

tion ist das Prozessverfahren gerade geschaffen. Es besteht
für den Geschädigten keine Verpflichtung, die Verjährungs-
frist auszuschöpfen, bevor er seinen Anspruch gerichtlich
geltend macht. Wie bereits ausgeführt, begründet bereits
der Lauf der Verjährungsfrist das für die Zulässigkeit der
Feststellungsklage erforderliche lnteresse des Geschädigten,
ohne dass weitere Umstände hinzukommen müssen (BGH,
Urt. v. 79.1 .2006 - IX ZR 232/01, NJW-RR 2006, 923; BGH,
Urt. v. 21 .7.2005 - tX ZR 49/02, NJW 2005, 3275, 3276).
Die Klägerin war nicht aufgrund des dem Anspruch zu_
grunde liegenden, aber beendeten Vertragsverhältnisses
verpflichtet, eine Vereinbarung über eine Verjährungsver-
längerung abzuschließen, um die Schadenentwicklung abzu_
warten. Aus dem Ausschlagen des Angebots der Beklagten
zu 1) zur Verjährungsvereinbarung könnten Rückschlüsse
auf einen Rechtsmissbrauch der Beklagten zu 1) nur dann
gezogen werden, wenn feststellbar wäre, dass die Klägerin
die Augen davor verschlossen hat, dass sie rechtlich und
wirtschaftlich geschützt auf der sicheren Seite war, und
sie die Klage nur erhoben hat, um der Beklagten zu 1) zu
schaden. Für eine solche Feststellung fehlen jedoch aus_
reichende Anhaltspunkte.

Es gilt der Grundsatz: Die Klägerin brauchte ihre lnteressen
nicht hintanzustellen, um die wirtschaftlichen lnteressen der
Beklagten zu wahren. Hierbei ist zu berücksichtigen, dass
zwar - für die Klägerin angesichts der Höhe der Forderung,
deren sie sich berühmte, erkennbar - erhebliche wirtschaft_
liche Konsequenzen für die Beklagte drohten. Andererseits
kann und darf nicht vernachlässlgt werden, dass die Höhe
der Forderung auch das erhebliche wirtschaftliche lnteresse
der Klägerin an der Klärung ihrer Rechtsposition wider_
spiegelt. Um die legitime Durchsetzung der Rechtsposition
von der Verfolgung prozessfremder, schikanöser und nicht
billigenswerter Ziele als unzulässige Rechtsausübung abzu-
grenzen, ist auch der Wert, den die Rechtsposition für den
Kläger hat, in die Abwägung einzubringen. Bei der Durch_
setzung bloßer Bagatellforderungen ist es dem Kläger eher
zuzumuten, auf die lnteressen des prozessgegners Rücksicht
zu nehmen (vgl die insoweit zutreffenden Ausführungen
von Buß, De minimis non curat lex, NIW lggg, 337, 339).
Vorliegend ging es für die Klägerin aber um die Feststellung
einer Schadenersatzpflicht der Beklagten in Höhe von ca.
360 Mio. EUR

Das Unterlassen der Durchsetzung dieser Forderung hätte
die Klägerin ebenso schwerwiegend belastet, wie deren
Geltendmachung für die Beklagte zu .l 

) wirtschaftlich nach_
teilig war. Eine besondere Rücksichtnahme war daher nicht
veranlasst. Es war auch keinesfalls so, dass die Klägerin als
sicher voraussetzen konnte, dass das Finanzamt die Steuer_
bescheide aufheben werde. Das Finanzamt vertrat nicht nur
ins Blaue hinein die Auffassung, aus der Streckung des Ver_
äußerungsgeschäfts bis ins Jahr 2002 ergebe sich. dass das
wirtschaftliche Eigentum nicht bereits im Juli 200,l über_
gegangen war, so dass die seit dem 15.9.2001 geltende
Gesetzesänderung mit der Folge der Steuerpflicht des Ver_
äußerungsgeschäfts anwendbar sei. Auch der Umstand, dass
die Klägerin die Betriebsprüfung veranlasst und das Finanz_
amt vor Abschluss der überlegungen zur Steuerpflicht des
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Veräußerungsgeschäfts um den Erlass von Steuerbescheiden
gebeten hat, rechtfertigt keine andere Beurteilung. Diese
Vorgehensweise beruht nicht auf der überlegung, eine
Entscheidung des Finanzamts könne gleichsam auf Kosten
der Beklagten, die für etwaige Steuerforderungen regress-
pflichtig seien, herbeigeführt werden. Vielmehr wollte die
Klägerin auf diese Weise die Klärung der Rechtsfrage herbei-
führen und mögliche hohe Zinsschäden verhindern, wie auch
die Beklagte zu 1)einräumt. Es mag sei, dass die Klägerin
hätte zuwarten können, um die lnteressen der Beklagten
zu 1) zu wahren, hierzu war sie aber nicht verpflichtet und
das gebot auch nicht der Grundsatz, eine unzulässige
Rechtsausübung zu vermeiden.

Es kann nicht festgestellt werden, dass die Klägerin die Klage
zur Durchsetzung prozessfremder Ziele erhoben hat und/
oder die Beklagte schädigen wollte. Ein auch nur bedingter
Schädigungsvorsatz kann nicht festgestellt werden, vielmehr
zeigt sich ein legitimes lnteresse der Klägerin an der Klärung
der Haftungsfragen. Es ging der Klägerin nicht um die
Schädigung der Beklagten zu 1), sondern um die Absiche-
rung ihrer rechtlichen und wirtschaftlichen lnteressen. Es

mag durchaus zutreffend sein, dass die Anwälte der Klägerin
ein erhebliches Gebühreninteresse an einer Erhebung der
Klage noch im Juni 2004 unter der Geltung der Bundes-
rechtsanwaltsgebührenverordnung wegen der sich daraus
ergebenden im Vergleich zum Rechtsanwaltsvergütungs-
gesetz höheren Vergütung hatten. Es kommt aber nicht da-
rauf an, dass die Anwälte ein eigenes lnteresse an der Klage-
erhebung zu diesem Zeitpunkt hatten. Ein Gebühreninteresse
bestand für die Klägerin nicht, sie wurde vielmehr selbst
durch die Höhe der Gebühren, die sie ja ihren Anwälten
schuldet, belastet. Das Gebühreninteresse ihrer Anwälte
kann der Klägerin nicht als eigenes prozessfremdes lnteresse
angelastet werden, denn für sie gab es triftige Gründe, die
Rechtslage im Klagewege klären zu lassen.

4. Das Feststellungsinteresse der Klägerin ist auch nicht
durch die Möglichkeit der Leistungsklage ausgeschlossen.
Zum Zeitpunkt der Klageerhebung war offen, ob die Steuer-
bescheide Bestandskraft erlangen. Solange der Mandant
aber gegen den Bestand der Steuerschuld vorgeht, hat er
kein berechtigtes lnteresse daran, von seinem Berater
Zahlung oder Freistellung von der Steuerschuld zu erhalten.
ln einem solchen Fall ist grundsätzlich die Klage auf Fest-
stellung der Ersatzpflicht der richtige Weg (BGH, tJrt. v.

1 0.1 2.1 992 - tX ZR 54/92, NJW 1 993, 1 1 37, 1 1 38).

C. Begründetheit der ursprünglichen Klage
Der Antrag auf Feststellung einer Erledigung hat jedoch in
der Sache keinen Erfolg, denn die ursprüngliche Klage war,
soweit sie auf die Feststellung einer Schadenersatzpflicht der
Beklagten zu 1) wegen des durch die Steuerfestsetzung
entstandenen Schadens bzw. jeglichen Vermögensnachteils
mit Ausnahme der Beratungskosten gerichtet war, unbe-
gründet. Ein Schadenersatzanspruch der Klägerin rechtfertigt
sich weder aus dem Gesichtspunkt einer werkvertraglichen
Erfolgshaftung (dazu unter 1.) noch aufgrund einer Garantie-
übernahme (dazu unter 2.) noch wegen der Verletzung von
anwaltlichen Beratungspflichten - positive Vertragverletzung

I
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b) Die dreijährige Verjährungsfrist des $ 51b Fall 2 BRAO a.F.

begann spätestens im Mai 2002, dajedenfalls zu diesem

Zeitpunkt der Auftrag der Beklagten zu 1 ) beendet war.

Der Anwaltsvertrag wird durch die Erledigung des Auftrags'

d.h. die Erreichung des Vertragszwecks. beendel (BGH, Urt.

v. 20.6.1 996 - tX ZR 1 06/95, NJW 1 996, 2929, 2930;

Hartung/Hotl, BRAO 2. Aufl. 2001, vor $ 51 Rdnr- 14 ff;
Kleine-Cosack, BRAO 4. Aufl. 2003, vor $ 51 Rdnr' 25)

Dies ist der Grundfall der Beendigung des Anwaltvertrages

(Zugehöy'Sieg, a.a.O., Rdnr. 51). Die bloße faktische Beendi-

gung des Mandats aufgrund einer Untätigkeit des Rechts-

anwalts und des Auftraggebers vor Erreichung des Vertrags-

zwecks genügt nicht für die rechtliche Beendigung des

Vertragsverhältnisses. Hingegen ist der Auftrag des Anwalts

erledigt und damit das Vertragsverhältnis beendet, wenn von

dem Rechtsanwalt keine weiteren Handlungen in Erfüllung

des Auftrags mehr zu erwarten sind, wobei es entscheidend

darauf ankommt, ob der Anwalt selbst seinen Auftrag als

erfüllt ansieht oder nicht (BGH, Urt. v. 1 0.1 0' 1 978 - Vl ZR

1 15/77, NJW 1979, 264; BGH, Beschl. v. 23.1 .1963 - VIlt ZB

1 9/62, VersR 1 963, 435, 436).

Danach endete der Auftrag der Beklagten zu 1), als die

Verträge mit der B. abgewickelt waren. Zum Auftrag der

Beklagten zu 1) gehörte es unstreitig, die Umsetzung und

Durchführung der zwischen der Klägerin und der B geschlos-

senen Verträge zu begleiten. Hierzu wird auf das Schreiben

der Beklagten vom 6.7.2001 verwiesen. Umgesetzt und

durchgeführt waren diese Verträge erst mit der notariellen

Beurkundung der Übertragung der Anteile an der A-Holding

cmbH am 'i4.5.2002. Unerhebiich isi, ciass zu dieserrr Zeii-

punkt noch kein abschließender Steuerbescheid des Finanz-

amts vorlag. Denn entscheidend ist, dass die Beklagte zu 1)

im Mai 2002 ihre steuerrechtlichen und zivilrechtlichen Tätig-

keiten im Hinblick auf die vom Finanzamt zu treffende Ent-

scheidung abgeschlossen hatte.

3. Die Erhebung der Feststellungsklage verstößt nicht gegen

den Grundsatz von Treu und Glauben.

a) Die Vorschrift des $ 242 BGB stellt als allgemeine schuld-

rechtliche Regelung den Grundsatz von Treu und Glauben

für zu bewirkende Leistungen auf. Über den Wortsinn des

Gesetzes hinaus enthält die Regelung den das gesamte

Rechtsleben beherrschenden Grundsatz, dass jedermann in

Ausübung seiner Rechte und Erfüllung seiner Pflichten nach

Treu und Glauben zu handeln hat. Aus dem Gebot von Treu

und Glauben folgt aber nicht, dass das Gericht befugt wäre,

die sich aus Vertrag oder Gesetz ergebenden Rechtsfolgen

durch vermeintlich billigere oder angemessenere zu ersetzen.

Vielmehr setzt dieses Gebot der Rechtsausübung erst dann

eine Schranke, wo sie zu untragbaren, mit Recht und Gesetz

offensichtlich unvereinbaren Ergebnissen führt. Dieses Verbot

der unzulässigen Rechtsausübung, die Untersagung des

Rechtsmissbrauchs, gilt auch im Zivilprozessrecht (BGH,

Beschl. v. 17.12.1994-VllZR 12/94, NIW 1995, 533; BGH'

urt. v. 23.10.1990 -VIZR 105/90, BGHZ 112, 345, 348 =

NJW 1991, 1176, 1177;BGH, Urt. v. 10.3.1956-IVZR
336/55, BGHZ 20, 198, 206 = NJW 1956,990,991;

Staudinger/Looschelders, BGB Neubearb. 2005, I 242

Rdnr. 1028). Dabei kann bereits die Einleitung des Ver-

fahrens unter besonderen Umständen wegen eines Ver-

stoßes gegen Treu und Glauben als unzulässig angesehen

werden, ohne dass die Rechtsweggarantie des Art' 19

Abs. 4 GG verletzt wäre (BVerfG, Entsch. v. 26.1 .1972 -
2 BvR 255/67, BVerfGE 32,305 ff = NJW 1972,675)

Ob ein Verstoß gegen Treu und Glauben, eine unzulässige

Rechtsausübung, vorliegt, ist aufgrund einer umfassen-

den lnteressenabwägung zu beurteilen (vgl. BGH, Urt. v.

22.1 2.1967 - V ZR 1 1/67, BGHZ 49, 148, 753), wobei auch

subjektive Gesichtspunkte zu berücksichtigen sind (vgl.

MünchKomm/Roth 5. Aufl. 2007, I 242 Rdnr. 211)' Bei der

Beurteilung, ob das Prozessrecht durch die Klageerhebung

mlssbraucht wird, muss dem Umstand Rechnung getragen

werden, dass die Rechtsordnung jedem Bürger den Rechts-

weg eröffnet, damit er sein Recht durchsetzen kann. Ein-

schränkungen dieses Rechts können daher nur unter ganz

besonderen Umständen gerechtfertigt sein. Einen Rechts-

missbrauch durch eine Verfahrenseinleitung kann man nicht

damit begründen, dass ein unberechtigter Anspruch geltend

gemacht oder die lnteressen des Prozessgegners nicht ge-

nügend berücksichtigt werden. Es gilt vielmehr, dass eine

Verfahrenseinleitung nur dann missbräuchlich ist, wenn be-

sondere Umstände in der Art und Weise der Klageerhebung

oder Prozessf ührung hinzukommen.

Diese Beurteilung orientiert sich an der Rechtsprechung zu

5 826 BGB, wonach das Betreiben eines gesetzlich geregel-

ten Verfahrens der Rechtspflege lediglich in Ausnahmefällen
-:.-- r !-Jr...^- L^^-r'.^l^^ l-^^^ -i++^^,^,;.1";^ ;.+ ',^Ägll lc Fldltull9 ucvlulluEl I Nqr ll l, vvsl rl I sr rrrLsilvvrvr ry rJ! s' ru

mit (bedingtem) Schädigungsvorsatz erfolgt (BGH, Urt. v.

25.3.2003 - Vl ZR 175/02, NJW 2003, 1934, 1935 m'w.N.)

Derjenige, der als Partei ein staatliches, gesetzlich eingerich-

tetes und geregeltes Verfahren einleitet'oder betreibt, greift

bei subjektiver Redlichkeit nicht rechtswidrig in ein geschütz-

tes Rechtsgut seines Verfahrensgegners ein, auch wenn sein

Begehren sachlich nicht gerechtfertigt ist und dem anderen

Teil aus dem Verfahren über dieses hinaus Nachteile erwach-

sen (BGH, tJrt. v. 12.5.1992 - VI ZR 257/91, NIW 1992,

2014; ebenso MünchKomm/Roth, a.a.O., $ 2a2 Rdnr' 90)

Eine unzulässige Rechtsausübung kann in der Einleitung

eines Verfahrens nur dann gesehen werden, wenn es pro-

zessfremden Zielen dient und deshalb keines Schutzes be-

darf, wobei auch in diesem Fall Umstände hinzukommen

müssen, die eine Schädigungsabsicht des Prozessgegners

erkennen lassen (Sfaudrnger/Looschelder, a.a.O., S 242

Rdnr.1034).

b) Bei Anwendung dieser Grundsätze kann der Klägerin das

Rechtsschutzinteresse an der Erhebung der Feststellungs-

klage nicht abgesprochen werden.

Aus dem besonderen Vertrags- und Vertrauensverhältnis

zwischen der Beklagten zu 1) und der Klägerin ergibt sich

nicht, dass die Klägerin von der Klageerhebung hätte Ab-

stand nehmen müssen. Denn die Beklagte zu 1) leugnete

ihre Ersatzpflicht, d.h., die Rechtspositionen standen sich

widerstreitend gegenüber. Für die Klärung dieser Konstella-

Mit Schreiben vom 15.7.2003 übersandte die Antragsgeg-

nerin der Antragstellerin den Betriebsprüfungsbericht vom

2.7.2003. Mit Umsatzsteuerbescheiden des Finanzamts vom

1.9. und 8.9.2003, die der Antragsgegnerin als Empfangs-

bevollmächtigter der Antragstellerin gegenüber bekannt

gegeben wurden, wurden unter Anwendung des $ 4 Nr. 9

Buchst. b UStG für das Jahr 1999 insgesamt 6.719,49 EUR

(Nachforderung 3.801,40 EUR), für das Jahr 2000 insgesamt

1 1 .51 5,95 EUR (Nachforderung 2.856,11 EUR) und f ür

das Jahr 2OO 1 insgesa mI 14.938,41 EUR (Nachforderung

147 ,30 EUR) Umsatzsteuer festgesetzt. lnsgesamt wurden

32.526,85 EUR Umsatzsteuer und darauf entfallende Zinsen

in Höhe von 647 EUR festgesetzt.

Die Antragstellerin wurde von der Antragsgeqnerin nicht

über die Möglichkeiten informiert, gegen diese Bescheide

Rechtsbehelfe einzulegen. lnsbesondere unterblieb ein Hin-

weis auf den Vorlagebeschluss des Bundesfinanzhofs vom

6.11.2002 (V R 50/01) und die darin zur fehlenden Umsatz-

steuerpflicht von Einnahmen privater Glücksspielbetreiber

vertretene Rechtsauffassung sowie der Rat, gegen die Um-

satzsteuerbescheide für die Jahre 1999 bis 2001 Einspruch

einzulegen. Der Vorlagebeschluss des Bundesfinanzhofs vom

6.11.2002 war Anfang 2003 in Fachzeitschriften veröffent-

licht worden.

Die genannten Umsatzsteuerbescheide wurden rechtskräftig

Mit Schreiben der Antragsgegnerin vom 19.1 .2005 wurde

das Mandatsverhältnis zur Antragstellerin gekündi9t. Die

Antragstellerin meldete das Spielhallengewerbe am

28. 1 .2005 zum 30.6.2004 ab. X. meldete am 1 ' 1 2'2004
z.tm 1.7 20o4 ein entsprechendes Gewerbe an. Die Antrag-

stellerin hat zu X., der seit Jahren überschuldet ist, keinen

Kontakt mehr. Die Antragstellerin hat am 7.4.2004 die

eidesstattliche Versicherung abgegeben.

Die Antragstellerin behauptet, ihr sei nicht nur in Höhe der

Umsatzsteuernachforderungen, sondern in Höhe der insge-

samt aufgrund der Betriebsprüfung auf die Einnahmen aus

Geldspielgeräten festgesetzten Umsatzsteuer ein Schaden

entstanden. Dieser Schaden belaufe sich auf 18.577,35 EUR,

denn auf die insgesamt festgesetzten Umsatzsteuer- und

Zinsbeträge für die Jahre 1999 bis 2001 in Höhe von

32.526,85 EUR und 647 EUR entfalle ein Anteil von 56o/o

auf die Einnahmen aus Geldspielgeräten.

Bei Umsatzsteuerfreiheit der Umsätze aus den Geldspiel-

geräten wären nach der Behauptung der Antragstellerin

auch keine zusätzlichen Belastungen entstanden. lm Zuge

von Rechtsbehelfen gegen die streitgegenständlichen

Umsatzsteuerbescheide wäre es nicht zwingend zu einem

prozentualen Verlust der Vorsteuerabzugsbefugnis gekom-

men; in jedem Fall hätte eine etwalge Kürzung des Vor-

steuerabzugs gemäß $ 15 Abs. 4 UStG maximal 56% betra-

gen können.

Ferner behauptet die Antragstellerin, dass die Umsatzsteuer

für die Jahre 1999 bis 2001 aufgrund der Regelung des $ 4

Abs. 3 EStG in den Jahren 1999 bis 2001 nicht steuermin-

dernd als Betriebsausgabe berücksichtigt worden sei' Auch
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im Jahr 2003 sei die von der Antragstellerin für die Jahre

1999 bis 2001 gezahlte Umsatzsteuer nicht konkret gewinn-
mindernd berücksichtigt worden, da für das Jahr 2003
wiederum eine Gewinnschätzung durch das Flnanzamt

erfolgt sei.

Die Antragstellerin vertritt schließlich die Ansicht, dass im Fall

von Umsatzsteuererstattungen für die Jahre 1999 bis 2001
keine Umsatzsteuer- und Vorsteuerkorrekturen hätten vor-
genommen werden müssen, da sle ihren Gewinn nach $ 4
Abs. 3 EStG im Wege einer Einnahmen-Überschuss-Rech-

nung ermittelt habe. (. . . )

ll. Die gemäß $ 127 Abs. 2SaIz2 ZPO statthafte und auch
im Übrigen zulässige, insbesondere fristgerecht eingelegte

GS 1 27 Abs. 2 Satz 3, 569 Abs. 1 Satz 1 , 222 Abs. 2 ZPO)

sofortige Beschwerde der Antragstellerin ist begründet und

führt zur Aufhebung der angefochtenen Beschlüsse und
Zurückverweisung der Sache an das Landgericht. Der Antrag
auf Gewährung von Prozesskostenhilfe kann nicht mit der

vom Landgericht gegebenen Begründung abgelehnt werden
Gemäß 5 1 14 ZPO erhält eine bedürftige Partei Prozess-

kostenhilfe, wenn die beabsichtigte Rechtsverfolgung hin-
reichende Aussicht auf Erfolg bietet und nicht mutwillig
erscheint.

1 . Die Antragstellerin hat, wie das Landgericht im Nicht-
abhilfebeschluss vom 22.1 .2007 zutreffend festgestellt hat,
die persönlichen und wirtschaftlichen Voraussetzungen für
die Gewährung von Prozesskostenhilfe nunmehr allerdings
glaubhaft gemacht.

2. Jedoch ist die hinreichende Erfolgsaussicht zurzeit noch
nicht in einem Umfang dargetan, dass die Gewährung von

Prozesskostenhilfe für einen konkreten Klageantrag möglich
wäre. Hinreichende Erfolgsaussicht i.S.v. $ 1 l4ZPO liegt vor,

wenn das Gericht den Rechtsstandpunkt des Antragstellers
aufgrund seiner Sachdarstellung und der vorhandenen
Unterlagen für zumindest vertretbar hält und in tatsächlicher
Hinsicht mindestens von der Möglichkeit der Beweisführung
überzeugt is| (Zöller/Philippi, ZPO 26. Aufl. 2007, $ 1 14,

Rdnr. 19). Es muss aufgrund summarischer Prüfung der Sach-

und Rechtslage möglich sein, dass der Antragsteller mit
seinem Begehren durchdringen wvd (Zöller/Philippi, a.a.O.).
Oft genügt hierbei schlüssige Darlegung mit Beweisantritt
(Zölley'Philippi, a.a.O.). An die Substantiierung dürfen keine

zu hohen Anforderungen gestellt werden (BGH, NJW 2004,
2022).

Dies vorangestellt, kann der Antragstellerin Prozesskosten-

hilfe nicht mit der vom Landgericht angeführten Begründung
versagt werden, diese habe einen Schadenersatzanspruch
gegen die Antragstellerin aus $$ 675 Abs. 1, 280 Abs. 1

BGB wegen steuerlicher Falschberatung nicht schlüssig dar-

a) Zwischen den Parteien bestand - zumindest im Rahmen
der Betriebsprüfung für die Jahre 1999 bis 2001 im Jahr

2003 - ein als Geschäftsbesorgungsvertrag mit dienstver-
traglichem Charakter zu qualifizierender Steuerberatervertrag
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b) Die Antragsgegnerin hat auch - wie das Landgericht zu-
treffend ausgeführt hat - ihre Pflichten aus diesem Vertrag
verletzt, indem sie die Antragstellerin nicht uber die Möglich-
keiten, Rechtsbehelfe gegen die Umsatzsteuerbescheide
vom 1.9. und 8.9.2003 einzulegen, belehrt und diese insbe-
sondere nicht auf den Vorlagebeschluss des Bundesflnanz-
hofs vom 6.11 .2002 (V R 50/01, BFH/NV 2003, 273 ff)
hingewiesen hat.

Die Pflichten eines Steuerberaters richten sich grundsätzlich
nach lnhalt und Umfang des erteilten Mandats. Er muss im
Rahmen des erteilten Auftrags die steuerlichen lnteressen
des Mandanten umfassend wahrnehmen und den für seinen
Mandanten sichersten Weg wählen. Hierbei kommt der je-

weiligen höchstrichterlichen Rechtsprechung überragende
Bedeutung zu (BGH, NJW 2001, 1 46 ff). Der Steuerberater
muss seine Hinweise und Belehrungen danach ausrichten,
auch dann, wenn es sich um neuere Entscheidungen han-
deit, in denen die jeweilige Problematik in einem bestimmten
Sinn entschieden worden isI (BGH, NJW-RR 7 992, 1 1 10 ff ;
BGH, DB 1993, 181Bff;BGH, DB 1993,2374f). Hiernach
war die Antragsgegnerin verpflichtet, die Antragstellerin auf
die Rechtsauffassung des Bundesflnanzhofs zur Umsatz-
steuerpflicht von Einnahmen privater Glücksspielbetreiber in

seinem Vorlagebeschluss v. 6.11.2002 hinzuweisen und ihr
zu raten, gegen die Umsatzsteuerbescheide Einspruch nach

$ 347 Abs. 1 AO einzulegen.

Dem Vorlagebeschluss vom 6.11.2002 lag zwar insoweit ein
anderer Sachverhalt zugrunde, als es um die Umsatzsteuer-
freiheit der privaten Veranstaltung eines Kartenspiels und
nicht um die private Aufstellung von Geldspielautomaten ging
(vgl. BFH/NV 2003, 273 ff). Der Bundesfinanzhof stellte in

Hinbllck auf diesen Sachverhalt aber die grundsätzliche
Frage, welche Reichwelte das in EuGH Slg. 1998, l-3369
aufgestellte Verbot, die unerlaubte Veranstaltung eines
Glückspiels der Mehrwertsteuer zu unterwerfen, wenn die
Veranstaltung eines solchen GIückspiels durch eine zugelas-
sene öffentliche Spielbank steuerfrei ist, habe und inwieweit
der Veranstalter eines solchen Glückspiels sich darauf
berufen könne (vgl. BFH, a.a.O.).

Die Antragsgegnerin hätte deshaib den Vorlagebeschluss

zum Anlass nehmen müssen, unter Hinweis auf die Argu-
mentation des Bundesfinanzhofs und das vor dem Euro-
päischen Gerichtshof anhängige Verfahren insoweit Ein-

spruch gegen die Umsatzsteuerbescheide vom 1 .9. und
8.9.2003 einzulegen, als diese die Umsatzsteuer auf
Einnahmen aus Geldspielautomaten betrafen. Zumindest
hätte sie der Antragstellerin zur Einlegung eines solchen
Einspruchs raten müssen.

Der Beschluss des Bundesfinanzhofs wurde bereits Anfang
2003 in den einschlägigen Fachzeitschriften veröffentlicht,
deren Lektüre von einem Steuerberater verlangt werden
kann, namentlich am 19.2.2003 in Heft 4 des ,,DStR-Ent-
scheidungsdienstes", der zweimal monatlich als Beilage zu

der Zeitschrift,,Deutsches Steuerrecht" erscheint (DSiRE

2003, 235 ff; ferner BFH/NV 2003, 273 ff; DB 2003, 190;
BB 2003, 141 0.

Der Steuerberater hat bei der Erfüllung seines Vertrages auch
für die Kenntnis des Steuerrechts und damit - in den Grund-
zügen - auch der veröffentlichten Rechtsprechung der Finanz-
gerichte einzustehen. Von ihm kann erwartet werden, dass
er die im Einzelfall einschlägigen Steuergesetze, Verordnun-
gen und Erlasse, die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
in gleich gelagerten Fällen und die ständige Verwaltungs-
praxis der Finanzämter kennt (Sena{, l./rt. v. 26.4.2007 -
8 U 49/06; vgl. auch Gräfe/Lenzen/Schmeer, Steuerberater-
haftung 4. Aufl., Rdnr. 234; LG Frankfurt, Gl 2006, 61 f).

Allgemeiner Meinung zufolge geht diese Verpflichtung nicht
so weit, dass jede veröffentlichte erstinstanzliche Entschei-
dung bzw. jedes Publikationsorgan sowie jedes beim Bundes-
finanzhof anhängige Revisionsverfahren bekannt sein muss.
ln der Regel kann vom Steuerberater nur die Kenntnisnahme
von Urteilen erwartet werden, die im Bundessteuerblatt
sowie in der von der Bundessteuerberaterkammer heraus-
gegebenen Zeitschrift,,Deutsches Steuerrecht" (DSIR) ver-
öffentlicht sind, wobei sich diese Verpflichtung in erster
Linie auf Entscheidungen des Bundesfinanzhofs bezieht
(Senat, Urt. v. 26.4.2007 - 8 U 49/06; LG Hamburq, Gt
1 993, 1 5 m.w.N.; eingehend Gräfe/Lenzen/Schmeer, a.a.O.,
Rdnr. 234 ff, 237, 241; Lange, DB 2003, 869 ff).

Die Karenzzeit für die Kenntnisnahme eines in einer der ein-
schlägigen Zeitschriften veröffentlichten Entscheidung
beträgt 4 bis 6 Wochen ab Veröffentlichung (vgl. hierzu
Lange, DB 2003, 869, 8700 ff m.w.N.) und war mithin im
Streitfall im September 2003 - von Ende Februar 2003 an -
weit überschritten.

c) Das Verschulden der Antragsgegnerin wird gemäß ! 280
Abs. 1 Satz 2 BGB vermutet.

d) Auch die haftungsbegründende Kausalität der Pflicht-
verletzung der Antragsgegnerin ist zu bejahen, denn Ein-
sprüche gegen die Umsatzsteuerbescheide vom 1.9. und
8.9.2003 hätten Erfolg gehabt. Zunächst hätten diese

Rechtsbehelfe gemäß $ 363 Abs. 2Satz2 AO zum Ruhen
des Einspruchsverfahrens geführt. ln der Einspruchsent-
scheidung nach $ 367 Abs. 1 AO häite das Finanzamt den
Einsprüchen abgeholfen und die streitgegenständlichen
Bescheide aufgehoben, als sie die Elnnahmen aus den
Geldspielautomaten betrafen, da die Umsatzbesteuerung
insoweit rechtswidrig war.

Am 17 .2.2005 (EUZW 2005, 210 ff) entschied der Euro-
päische Gerichtshof, dass Art. 13 Teil B lit. f der Sechsten
Richtlinie 77/388/EWG nationalen Rechtsvorschriften ent-
gegenstehe, wonach dle Veranstaltung und der Betrieb von
Glücksspielen und Glücksspielgeräten aller Art in zugelasse-
nen öffentlichen Spielbanken steuerfrei sei, während diese
Steuerbefreiung für die Ausubung der gleichen Tätigkeit
durch Wirtschaftsteiinehmer, die nicht Spielbankenbetreiber
seien, nicht gelte und sich die Veranstalter von Glücksspielen
auch unmittelbar auf diese Richtlinienbestimmung berufen
könnten. Auf der Grundlage dieser Entscheidung befand der
Bundesfinanzhof am 1 9.5.2005 (V R 50/07, BFH/NV 2005,
1881 0, dass sich ein Veranstalter von Kartenspielen auf die

Der Vertrag zwischen der Klägerin und der Beklagten zu 1)
hatte nicht in erster Linie die Hilfe und Beratung in Steuer-
sachen zum Gegenstand, vielmehr waren lnhalt und Gegen-
stand des Mandats gleichwertig die Hilfeleistung in Steuer-
sachen und die allgemeine juristische Beratung. lst weder ein
Parteiwille hrnsichtlich der rechtlichen Einordnung des Auf-
tragsverhältnisses feststellbar noch eine Einordnung als aus-
schließliche oder uberwiegende Steuerberatung möglich, ist
der mit der Sozietät von Rechtsanwälten, Steuerberatern und
Wirtschaftsprufern geschlossene Vertrag nach den Grundsät-
zen der BRAO zu beurteilen. Die Verjährung von Haftungs-
ansprüchen aus dem einheitlichen Vertragsverhältnis richtet
sich deshalb nach $ 51b BRAO. Entgegen der Ansicht der
Beklagten ergibt sich daraus, dass der Auftrag im Wesent-
lichen von Rechtsanwälten der Sozietät, die zugleich Steuer-
berater waren, ausgeführt wurde, keine andere Beurteilung.

Zwischen der Klägerin und der Beklagten zu 1)ist ein ein-
heitlicher Beratungsauftrag zustande gekommen, der Ele-
mente der steuerrechtlichen und der allgemein rechtlichen
Beratung im Rahmen der Vertragsgestaltung enthält. Hierbei
ergibt sich kein auf die Steuerberatung bezogener Schwer-
punkt.

Auszugehen ist von dem Ziel, das die Beklagte zu 1) im
Auftrag der Klägerin verwirklichen sollte, die Steuerfreiheit
der Veräußerung von Anteilen an die B. Um dieses Ziel zu
erreichen, bedurfte es zunächst der prüfung und Feststellung
der steuerrechtlichen Möglichkeiten, wie sie das KSIG und
das StSenkG boten. Darin erschöpfte sich das Mandat der
Beklagten zu 1) aber nicht, denn die Klägerin wünschte zu-
dem eine Beratung zur Umsetzung des steuerfreien Veräuße-
rungsgeschäfts im Rahmen des steuerlich Zulässigen. Die
eigentliche Steuerberatung bestand darin, die Mdglichkeiten
des Steuerrechts zu ermitteln und darzulegen, die geeignet
waren, den beabsichtigten Erfolg zu erreichen. Die juristische
Beratung bestand zunächst darin, aufzuzeigen, welche
Möglichkeiten der Vertragsgestaltung bestanden, um die
im Rahmen der Steuerberatung aufgezeigten Möglichkeiten
zu verwirklichen. Schon darin zeigt sich, dass die Vertrags-
gegenstände nicht getrennt werden können, da die Steuer-
beratung Voraussetzung, aber auch Bestandteil der juristi-
schen Vertragsberatung sein musste. Als die Klägerin dann
auch die Umsetzung des bis dahin entworfenen Konzepts in
einen konkreten Vertragsentwurf mit der B. wollte, wurde
der bis dahin bestehende Beratungsvertrag fortgeführt von
der Entwicklung in die tatsächliche Umsetzung. Dies kann
von der bisherigen Tätigkeit nicht abgekoppelt werden im
Sinne eines neuen selbstständigen Auftragsverhältnisses,
sondern ist ein Teil des Gesamtmandats, das unverändert
darin bestand, die Steuerfreiheit des Veräußerungsgeschäfts
der einzelnen Gesellschaften zu verwirklichen.

Dass nicht von vorneherein ein Gesamtauftrag erteilt wurde,
sondern sich das Mandatsverhältnis entwickelte, rechtfertigt
keine andere Bewertung. Entscheidend ist, dass aus der
Sicht der Vertragspartner von vorneherein zur Erreichung
des einheitlichen Ziels verschiedene Aspekte des allgemeinen
Rechts, insbesondere des Vertragsrechts, und des Steuerrechts
zu bearbeiten vvaren. Bereits das Angebot der Beklagten
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zu 1)vom 15.9.2000 stellt diese beiden im Rahmen des
Gesamtmandats zu bearbeitenden Aspekte heraus, da es
darin heißt: ,,Es ist ein rechtlich und steuerrechtlich ab-
gesichertes Konzept zu entwickeln, das die Verlagerung
des Gewinns aus der Veräußerung von Anteilen an einer
Kapitalgesellschaft in den Veranlagungszeitraum 2002
gewährleistet. "

Unstreitig wurde in der Folgezeit der Auftrag dahin modifi-
ziert, dass eine Struktur zur Veräußerung, die eine steuer-
freie Vereinnahmung ab dem Jahre 2001 gewährleistet, von
der Beklagten zu 1) entwickelt werden sollte. Dies ist im
Schreiben der Beklagten vom 6.7.2001 festgehalten. Zum
lnhalt des fortgesetzten Mandats gehörte, dass das zunächst
allgemein entwickelte Konzept auf eine Veräußerung von
bestimmten Anteilen der Klägerin an genau bezeichnete
Kapitalgesellschaften konkret umgesetzt werden sollte in
einen Vertrag mit der 8., wobei für die Umsetzung und
Durchführung des geschlossenen,,Master Agreements"
unter zivil- und steuerrechtlichen Aspekten zu sorgen war,
wie es in dem Schreiben der Beklagten zu l) vom 6.7.2001
heißt. Die im Laufe des Mandats vereinbarten Modifizierun-
gen und Konkretisierungen ändern nichts daran, dass es sich
um ein einheitliches Mandat zur Erzielung des steuerfreien
Veräußerungsgewinns handelt.

Auch die Beklagte zu 1) ist vorprozessual hiervon ausge-
gangen. Das ergibt sich aus ihrer Abschlagsrechnung vom
27.7.2001, worin es u.a. ohne Unterscheidung ihrer ver-
schiedenen Tätigkeiten heißt: ,,... die erste Abschlagsrech-
nung für unsere Leistungen im Rahmen der Entwicklung
einer Veräußerungsstruktur der A-Gruppe und deren steuer-
rechtlicher Absicherung sowie im Zusammenhang mit der
Verhandlung und vertraglichen Ausgestaltung des Master
Agreement, des Cooperation Agreements, des Sale and
Transfer Agreements, des Contribution Agreements und
sämtlicher zugehöriger Vereinbarungen. "

Das Gesamtmandat erforderte neben der Steuerberatung
eine umfangreiche zivilrechtliche Beratung zur Gestaltung
der im Rahmen der steuerrechtlichen Beratung festgestellten
Möglichkeiten der Steuergesetze. Deshalb wurde der Auftrag
aufseiten der Beklagten nicht von Steuerberatern ohne zu,
sätzliche berufliche Qualifikation bearbeitet, sondern von
Rechtsanwälten, die über die Zusatzqualifikation als Steuer-
berater verfügten. Es kann dahinstehen, ob der Schwerpunkt
der Tätigkeit nicht in der juristischen Anwaltsberatung be-
stand. Jedenfalls waren die steuerlichen Aspekte nicht über-
wiegend, wenn auch das Ziel des Mandats die Steuerfreiheit
war. Denn ohne umfangreiche zivilrechtliche Gestaltungen
und Beratungen konnte das Ziel der Steuerfreiheit des
Veräußerungsgeschäfts nicht erreicht werden. lnsoweit kann
auf die von der Beklagten entwickelten Konzepte, Vertrags-
strukturen und Vertragsentwürfe sowie die unstreitige
Tätigkeit im Rahmen der Vertragsverhandlungen mit der B.

verwiesen werden. Da sich aber nicht feststellen lässt, dass
der Schwerpunkt der Tätigkeit der interprofessionellen
Sozietät der Beklagten zu 1) eine steuerberatende Tätigkeit
war, scheidet eine Anwendung des $ 68 StBerG aus und es
ist die Regelung des $ 51b BRAO anzuwenden.

t
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und zusätzlich fur dle auf den konkreten Schaden bezogene

Feststellungsklage ein Feststellungsinteresse i.S.d. 5 256

Abs. 1 ZPO vorliegen kann, wenn dem konkreten Recht der

klagenden Partei eine Gefahr der Unsicherheit droht und der

erstrebte Feststellungsausspruch geeignet ist, diese Gefahr

zu beseitigen (BGH, Urt. v. 28.9.1999 -VIZR 195/98, NJW

1999, 3774, 3775). Daraus folgt zwangsläufig, dass das

Feststellungsinteresse wegen des konkret geltend gemachten

Schadens nicht mit dem Feststellungsinteresse wegen sonsti-

ger Vermögensnachteile, insbesondere nicht wegen eines

anderen konkret drohenden oder bereits eingetretenen Teil-

schadens begrundet werden kann.

Selbst wenn man davon ausgeht, dass ursprünglich neben

den konkreten Anträgen ein allgemein auf die Feststellung

von Vermögensnachteilen gerichteter Antrag gestellt war,

hat die Klägerin durch ihre Terleriedrgungserklärung die Fest-

stellung dieser Schadenposition von dem allgemeinen Fest-

stellungsantrag getrennt, so dass auch dann fur die Prüfung

der Erledigung dieses abgetrennten Antrags nicht mehr auf

Zulässigkeitserwägungen bezüglich sonstiger Schadenposi-

tionen zurückgegriffen werden kann.

2. Das Feststellungsinteresse der Klägerin ist im Hlnblick auf

die laufende Verjährungsfrist ihres behaupteten Schaden-

ersatzanspruchs zu bejahen.

Das Feststellungsinteresse ist als qualifizierte Form des

Rechtsschutzbedürfnisses eine besondere Prozessvorausset-

zung für die Feststellungsklage. Es setzt voraus, dass dem

Recht oder der Rechtslage des Klägers eine gegenwärtige

Gefahr der Unsicherheit droht, und besteht 1rv1, r.nrs111 d35

erstrebte Urteil infolge seiner Rechtskraft geeignet ist, diese

gegenwärtige Gefahr der Unsicherheit der Rechtslage des

Feststel I u n gsklägers zu beseiti gen (stä ndige Rechtsprech u ng

des Bundesgerichtshofs, vgl. BGH, Urt. v. 19.6.1998 -
V ZR 43/97, NJW 1998, 3055, 3056 m.w.N.; BGH, Urt. v.

22.6.1977 -VlltZR 5/76, BGHZ 69, 144, 147 = NJW 1977,

1880).lsr ein absolutes Recht des Klägers verletzt worden,
genügt es für das Feststellungsinteresse, dass kunftige
Schäden möglich sind, wobei ausreichend ist, dass aus der

Sicht des Klägers bei verständiger Würdigung mit dem Ein-

tritt eines Schadens zu rechnen ist (BGH, Urt. v. 1 6. 1 .2001 -
vr zR 3s1/99, NJW 2001, 1431, 1432).

Dieser Grundsatz gilt aber nicht, wenn, wie hier, reine Ver-

mögensschäden, die nicht auf eine Verletzung eines absolu-

ten Rechts zurückzuführen sind, Gegenstand der Feststel-

lungsklage sind. Bei reinen Vermögensschäden hängt bereits

die Zulässigkeit der Feststellungsklage von der Wahrschein-

lichkeit eines auf die Verletzungshandlung zurückzuführen-

den Schadeneintritts ab (BGH, Urt. v. 24.1.2006 - Xl ZR

384/03, NJW 2006, 830; BGH, Urt. v. 19.1.2006 - tX ZR

232/07, NJW-RR 2006, 849; BGH, Urt. v. 6.7.2004 - XI ZR

250/02, BGH-Report 2005, 78, 79). Damit soll ausgeschlos-

sen werden, dass dem möglichen Schädiger ein Rechtsstreit

über gedachte Fragen aufgezwungen wird, von denen unge-

wiss ist, ob sie jemals praktische Bedeutung erlangen können.

Eine Ausnahme hiervon ist zu machen, wenn die Verjährung

etwaiger Schadenersatzansprüche unabhängig von einer

Schadenentstehung beginnt. Das ist bei Beendigung des

Mandats gemäß ! 51b Fall 2 BRAO a.F. der Fall. Für diesen

Fall folgt das rechtllche lnteresse des Klägers an der als-

baldigen Klärung der Haftungsfrage ohne Weiteres aufgrund

der laufenden Verjährungsfrist und der damit drohenden
Verjährung (BGH, Urt. v. 19.1 .2006 - lX ZR 232/01 , NIW-RR

2006, 923; BGH, tJrt. v. 21 .7.2005 - lX ZR 49/02, NIW
2005, 3275, 3276). Das Feststellungsinteresse zur Unter-

brechung der Iaufenden Verjährungsfrist besteht unabhängig

von der Dauer bzw. Restdauer der Frist. Daher kann das Fest-

stellungsinteresse des Klägers nicht verneint werden, wenn

er die dreijährige Verjährungsfrist nicht ausgeschöpft hat.

Die Verjährung der Ansprüche der Klägerin auf Ersatz der

Steuerschäden richtet sich nach der Vorschrift des $ 51 b

Fall 2 BRAO a.F. (Art. 229, S 12 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, Satz2,

$ 6 Abs. 1 SaIz 2 EGBGB). Danach beträgt die Verjährungs-

frist drei .Jahre und begann spätestens im Mai 2002 mit der

Beendigung des Mandats der Beklagten zu 1). Allein schon

wegen dieser laufenden Verjährungsfrist hatte die Klägerin

ein Interesse an der Erhebung der Feststellungsklage, so dass

offenbleiben kann, ob bei Klageerhebung der Eintritt eines

Steuerschadens der Klägerin wahrscheinlich war und/oder

ob die Klägerin bei Klageerhebung auch aufgrund der

Bekanntgabe der Steuerbescheide im MärzlApril 2004 ein

schutzwürdiges lnteresse an einem Rückgriff gegen die

Beklagte zu 1 ) hatte (nach der grundlegenden Entscheidung

des BGH vom 2.7.1992 - IXZR 268191, NJW'l 992, 2766 f ,

hat der Mandant frühestens ab Zugang des belastenden

Steuerbescheids ein solches lnteresse).

a) Die Ver"jähruno von Schadenersatzansprüchen gegen

Rechtsanwälte, Steuerberater und Wirtschaftsprüfer aus

einer Tätigkeit, die ihrem jeweiligen Berufsbild unterliegt,

richtet sich nach den Vorschriften der Berufsordnung, der sie

bei Ausübung dieser Tätigkeit unterliegen (BGH, Urt. v.

21.4.1982 - tVa ZR 291/80, NJW 1982, 1866, 1867; Senat,

Beschl. v. 1 2.2.2007 - 23 U 1 94/06) Bei einem Rechts-

anwalt, der zugleich Steuerberater oder Wirtschaftsprüfer

ist (Mehrfachberufler), ist entscheidend der Parteiwille

zu beachten und daneben darauf abzustellen, welchem

Berufsbild die konkrete Tätigkeit unterfällt (BGH, Urt. v.

21.4.1982 - lVa ZR 291/80, NJW 1982, 1866, 1867; BGH,

urt. v. 29.9.1982 - lVa ZR 309/80, NJW 1983, 1053, 1054;

BGH, urt. v. 19.11.1987 - Vll ZR 39/87, BGHZ 102, 220 ff =
NJW 1988, 1663 f; BGH, Urt. v. 25.3.1987 - lVa 250/85,
NJW 1987,3136; BGH, L|rt. v. 28.9.1995 - tXZR 158/94,

NJW 1995, 3248, 3251 ; Zugehör, Schwerpunkte der zivil-

rechtlichen Steuerberaterhaftung, DS|R 2001, 1613). Bei

Fehlen von hinreichenden Anhaltspunkten für einen ab-

weichenden Willen ist anzunehmen, dass er seinem Mandan-

ten die Hilfe und Beratung in Steuersachen versprochen hat,

wenn diese der ausschließliche Gegenstand des Vertrages ist

oder wenn hierauf der Schwerpunkt der vertraglich geschul-

deten Tätigkeit liegt (BGH, lJrt. v. 27.1 .1994 - lX ZR 195/93,

NJW 1994, 1405, 1406; BGH, Urt. v. 21.4.1982 - lVa ZR

291/80, NJW 1 982, 1 866, 1 867; Gräfe/Lenzen/Schmeer,

Steuerberaterhaftung 4. Aufl. 2006, Rdnr.869; Zugehör/
Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung 2. Aufl.
2006, Rdnr. 132).

Steuerfreiheit seiner Umsätze nach Art. 13 Teil B lit. f der

Sechsten Richtlinie 77l388lEWG in dem Sinne berufen könne,

dass die Vorschrift des $ 4 Nr. 9 Buchst. b UStG keine An-

wendung finde. Bei Zugrundelegung dieser Rechtsprechung

waren auch die Einnahmen der Antragstellerin aus den Geld-

spielautomaten, die gemäß $ 4 Nr. 9 Buchst. b USIG mit
Umsatzsteuer belastet worden waren, zu Unrecht der Um-

satzsteuer unterworfen worden.

e) Die Antragstellerin hat auch einen eigenen Schaden dem

Grunde nach hinreichend schlüssig dargelegt.

Der Umstand, dass die Antragstellerin als Strohfrau für X.

tätig war, steht der Annahme eines eigenen Schadens der

Antragstellerin nlcht entgegen. Die Antragstellerin war selbst

Vertragspartnerin der Antragsgegnerin und ist als solche

berechtigt, die slch aus einer Verletzung dieses Vertrages

ergebenden Schadenersatzansprüche geltend zu machen,

denn der Strohmann wird aus den von ihm geschlossenen

Geschäften selbst berechtigt und verpflichtet (Palandt/

Heinrichs, Einf . v. $ 164, Rdnr.8). Ferner wurde sie selbst -
gemäß der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs, wonach

auch der Strohmann Unternehmereigenschaft besitzt und als

solcher für Steuerschulden haftet (vgl. nur BFH, BSIBI ll 2005,

1 68) - als Steuerpf lichtige für die Umsatzsteuerbescheide

1999 bis 2001 vom Finanzamt in Anspruch genommen.

Auch der Heranziehung der Grundsätze der Drittschaden-

liquidation bedarf es für die Begründung eines eigenen

Schadens der Klägerin entgegen der Rechtsauffassung des

Landgerichts nicht. Schaden und Anspruch fallen vorliegend

nicht auseinander. Der Schaden trat - wie das Landgericht

zutreffend hervorgehoben hat - bei der vergütungspflich-

tigen Mandantin ein und wurde auch nicht auf X. verlagert,

da die Antragstellerin selbst Steuerpflichtige ist. Das etwaige

Bestehen eines Freistellungsanspruchs der Antragstellerin
gegen ihren Sohn als wirtschaftlichen Eigentümer des Spiel-

hallengewerbes führt allenfalls dazu, dass dieser die Ab-

tretung von Schadenersatzansprüchen der Antragstellerin

Zug um Zug gegen die Freistellung verlangen kann. Es

bedeutet aber nicht, dass der Antragstellerin kein eigener

Schaden entstanden ist.

Diese Überlegungen gelten entsprechend für eine - von der

Antragstellerin bestrlttene - treuhänderische Stellung der

Antragstellerin. Auch der Treuhänder wird aus den von ihm

geschlossenen Rechtsgeschäften selbst berechtigt und ver-

pflichtet, auch die steuerlichen Folgen treffen ihn (Palandt/

Heinrichs, Überbl. v. $ 104, Rdnr. 25).

f) Die Antragstellerin hat einen ihr entstandenen Schaden

auch insoweit schlussig dargelegt, als sie behauptet hat,

ihr sei nicht nur in Höhe der Umsatzsteuernachforderungen,

sondern in Höhe der insgesamt auf die Einnahmen aus Geld'

spielautomaten festgesetzten Umsatzsteuer ein Schaden ent'
standen. Ein Einspruch gegen die Umsatzsteuerbescheide

vom 1 .9. und 8.9.2003 hätte nicht nur die Umsatzsteuer-

nachforderungen, sondern die gesamte Umsatzsteuerfest-
setzung auf Einnahmen aus Geldspielautomaten erfasst. Die

Umsatzsteuer für die Jahre 1999 bis 2001 war - wie slch aus

Glaktuell Nr.3/Mai2008 97

den Bescheiden vom 1.9. und 8.9.2003 ergibt - zunächst
nur unter dem Vorbehalt der Nachprüfung gemäß $ 1 64
Abs. 1 AO festgesetzt worden. Eine Anderung der Steuer-
festsetzung war gemäß $ 164 Abs. 2 SaIz 1 AO jederzeit

möglich, die Festsetzung war noch nicht bestandskräftig.
Erst durch die Bescheide vom 1 .9. und 8.9.2003 wurde der
Vorbehalt der Nachprüfung gemäß $ 1 64 Abs. 3 Satz 1 AO

aufgehoben und die Umsatzsteuer endgültig festgesetzt.

g) Die Antragstellerin hat den ihr entstandenen Schaden

allerdings der Höhe nach noch nicht hinreichend substantiiert
dargelegt.

aa) Die Antragstellerin hat behauptet, der Schaden belaufe
sich auf 18.577,35 EUR, denn auf die insgesamt festgesetz-
ten Umsatzsteuer- und Zinsbeträge fur die Jahre 1999 bis

2001 in Höhe von 32.526,85 EUR und 647 EUR entfalle ein

Anteil von 56ok auf die Einnahmen aus Geldspielgeräten.
Der Anteil von 56% ergebe sich daraus, dass im Rahmen

einer nachfolgenden Betriebsprüfung für die Jahre 2002 bis

2004 das Finanzamt aufgrund der Auflistungen der einzel-
nen Geräte durch die Stadt Köln, die diese Auflistung im

Zusammenhang mit der Festsetzung der Vergnügungssteuer
erstellt hatte, festgestellt habe, dass für das 2001 auf die

Geldspielgeräte 56% der Gesamteinnahmen des Betriebes

der Antragstellerin entflelen. Das Verhältnis von Geldspiel-
geräten zu Unterhaltungsgeräten habe sich uber die Jahre

nicht geändert, sondern sei im Wesentlichen gleich ge-

blieben, so dass dieses Verhältnis auch in den Jahren 'l 999
bis 2001 vorgelegen habe.

Dieser Vortrag der Antragstellerin genügt nicht für eine hin-

reichend substantiierte Darlegung der Schadenhöhe. Hierfür
ist es erforderlich, zwischen den einzelnen Umsatzsteuer-

festsetzungen für die Jahre '1999 bis 200'l zu differenzieren
und für jedes Jahr jeweils den Anteil der Einnahmen aus

Geldspielgeräten an den Gesamteinnahmen anzugeben.

Wie das Landgericht in seinem Nichtabhilfebeschluss vom
22.1 .2007 zutreffend festgestellt hat, lst allein auf dle

konkreten Umsatzanteile der Jahre 1999 bis 2001 und die
darauf jeweils entfallende Umsatzsteuer abzustellen. Der

Hinweis der Antragstellerin, das Verhältnis der Geldspiel-
automaten zu den Unterhaltungsgeräten sei über die Jahre

im Wesentllchen gleich geblieben, genügt den dargestellten
Anforderungen nicht, da die Höhe der Einnahmen nicht
allein von der Anzahl der Geldspielautomaten abhängen
kann. Auch die Ausführungen der Antragstellerin in ihrer
Replik vom 21 .1 .2007 helfen insoweit nicht, denn sie trägt
auch hier unter Beweisantritt nur zu der Anzahl der Geld-

spielgeräte im Verhältnis zu den Unterhaltungsgeräten, nicht
aber zu den konkreten Umsatzanteilen vor.

Der Sachverhalt ist mithin insoweit noch nicht hinreichend
aufgeklärt, was zur Zurückweisung der Sache an das Land-
gericht führt. Dieses hat der Antragstellerin, die die Relevanz

der konkreten Umsatzanteile für die Bemessung ihres

Schadens erkennbar übersehen hat, indem sie nur zur

Anzahl der Geldspielautomaten vortrug, Gelegenheit zu

geben, ihren Vortrag entsprechend zu ergänzen.
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Es besteht auch eine hinreichende Wahrscheinlichkeit, dass

die Antragstellerin für die Jahre 1999 und 2000 die kon-
kreten Umsatzanteile der Geldspielautomaten beziffern und

unter Beweis stellen kann, denn in der Anlage zur Klage-

schrift der Klägerin vom 31.8.2006 ist fur das Jahr 2001 eine

Aufteilung der Einnahmen angegeben und der Anteil der

Einnahmen aus Geldspielgeräten, wie bereits erwähnt, mit
56ok beziffert, so dass davon ausgegangen werden kann,

dass auch für die Vorjahre solche Aufteilungen vorliegen.

bb) Ferner genügen die Darlegungen der Antragstellerin auch

insoweit noch nicht den Anforderungen an die Darlegung
eines Steuerschadens, als bei diesem im Wege eines Gesamt-

vermögensvergleichs eine Gegenüberstellung aller mit der

favorisierten Option verbundenen Vor- und Nachteile zu ver-

langen ist (BGH, NJW-RR 2004, 1210, 1212).

Gemäß $ 15 Abs. 2 SaIz 1 Nr. 1 USIG korrespondiert mit
der Umsatzsteuerfreiheit von Einnahmen ein Ausschluss des

Vorsteuerabzugs. Die Antragstellerin hat behauptet, dass es

im Zuge von Rechtsbehelfen gegen die streitgegenständ-
lichen Umsatzsteuerbescheide nicht zwingend zu einem
prozentualen Verlust der Vorsteuerabzugsbefugnis gekom-
men wäre, weil sich die Antragstellerin nur gegen die steuer-

liche Behandlung der Umsätze aus den Geldspielautomaten
gewandt hätte. ln jedem Fall hätte eine etwaige Kürzung des

Vorsteuerabzugs gemäß $ 15 Abs. 4 USIG maximal 56%
betragen können. Die Antragstellerin hat hierbei übersehen,

dass die nachträgliche Anderung der für den Vorsteuerabzug
maßgeblichen Verhältnisse keinen Fall des $ 15 Abs. 4 UStG

darstellt, sondern grundsätzlich von $ 15a USIG erfasst wird.
Hierbei stellt sich auch die Frage, ob eine Annahme der

Umsatzsteuerfreiheit durch den Bundesfinanzhof nicht eine

Anderung der rechtlichen Beurteilung der Verhältnisse be-

deutet, die keinen Berichtigungsgrund nach $ 15a Abs. 1

UStG darstellt (vgl. BFH, BS1BI ll 1991,860 m.w.N.; Bunjes/
Geist/Heidner, US|G 8. Aufl. 2005, 5 15a, Rdnr. 24).

Der Sachverhalt ist mithin auch hinsichtlich der Konsequen-

zen eines möglichen Verlusts des Vorsteuerabzugs noch

nicht hinreichend aufgeklärt, was ebenfalls zur Zurück-
weisung der Sache an das Landgericht führt. Dieses hat der

Antragstellerin, die die Bedeutung des $ 1 5a UStG im vor-

liegenden Zusammenhang übersehen hat, Gelegenheit zu

geben, ihren Vortrag entsprechend zu ergänzen.

cc) Zu den ertragsteuerlichen Konsequenzen einer Einspruchs-

einlegung und möglichen Steuererstattung hat die Antrag-
stellerin hingegen mittlerweile schlüssig und unter Beweis-

antritt vorgetragen, dass die sich für die Jahre 1999 bis 2001

ergebende Umsatzsteuerzahllast in den Jahren 1999 bis

2001 aufgrund der Regelung des $ 4 Abs. 3 ESIG nicht
steuermindernd als Betriebsausgabe berücksichtigt worden
sei. Dementsprechend wäre eine Umsatzsteuererstattung
nicht als Betriebseinnahme zu qualiflzieren gewesen. Ferner

hat die Antragstellerin insoweit unter Beweisantritt behaup-
tet, dass auch im Jahr 2003 die von ihrfür die Jahre 1999 bis

2001 gezahlte Umsatzsteuer nicht konkret gewinnmindernd
berücksichtigt worden sei, da für das Jahr 2003 wiederum
eine Gewinnschätzung durch das Finanzamt erfolgt sei.

dd) Auch der Einwand der Antragsgegnerin, die Antrag-
stellerin müsse für eine hinreichend substantiierte Schaden-
darlegung Aufwendungen für Einrichtung und Fortführung
von Buchführung und Anlageverzeichnissen in Höhe von
1 1 .000 EUR tätigen, die auch bei lnanspruchnahme der
Umsatzsteuerfreiheit entstanden wären und einen Schaden
der Antragstellerin minderten, steht einem Schadenersatz-
anspruch der Antragstellerin nicht entgegen.

Die - möglicherweise erforderlichen - Aufwendungen für
eine ordnungsgemäße Schadenberechnung wären durch die
Geltendmachung des Schadenersatzanspruchs der Antrag-
stellerin verursacht und als Kosten der Schadenermittlung
gerade grundsätzlich ersatzfähig (vgl. Palandt/Heinrichs,

$ 249, Rdnr.38). Der Umstand, dass solche Aufwendungen
nach dem Vortrag der Antragsgegnerin bei lnanspruch-
nahme der Umsatzsteuerfreiheit ebenfalls angefallen wären,
bedeutet allenfalls, dass diese Aufwendungen nach den
Grundsätzen des rechtmäßigen Alternativverhaltens (vgl.

Palandt/Heinrichs, Vorb. $ 249 Rdnr. 105) nicht zu einer
Erhöhung des Schadens der Antragstellerin führen würden.

ee) Auch das etwaige Bestehen von Freistellungsansprüchen
der Antragstellerin gegen X. mindert einen Schaden der
Antragstellerin nicht. Solche Ansprüche wären nicht wert-
haltig, denn X. ist unstreitig seit Jahrzehnten amtsbekannt
überschuldet.

ff) Für eine angemessene Beurteilung des Vorhandenseins
eines eigenen Vermögensschadens der Antragstellerin ist es

schließlich - entgegen der Auffassung des Landgerichts -
auch nicht erforderlich, dass die Klägerin Angaben zur
Gewinn- und Verlustverteilung zwischen ihr und X. macht.
Eine Absprache über die Gewinn- und Verlustverteilung
zwischen der Antragstellerin als Konzessionsinhaberin und
ihrem Sohn als wirtschaftliche Nutznießer des Unternehmens
betrifft ausschließlich das lnnenverhältnis zwischen beiden
und kann die Antragsgegnerin als außen stehende Dritte
weder be- noch entlasten.

h) Ein nachhaltiger Schaden der Antragstellerin entfällt -
entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin - auch nicht
deshalb, weil diese ihrer Schadenminderungspflicht nicht
nachgekommen ist. Die Antragstellerin hat vorgetragen, dass

sie unter Berufung auf die sog. ,,Emmot'sche Fristhem-
mung" versucht hat, eine Umsatzsteuererstattung zu er-
reichen. lhr Einspruch sei aber vom Finanzamt mit Bescheid

vom 17.5.2005 mit der Begründung zurückgewiesen
worden, die Bestandskraft der Umsatzsteuerbescheide vom
1.9. und 8.9.2003 werde nicht durch die Emmot'sche Frist-
hemmung durchbrochen. Hierdurch hat die Antragstellerin
ihrer Schadenminderungspf licht genügt. (. . . )

j) Ein Schadenersatzanspruch der Antragstellerin wäre
schließlich auch nicht verjährt, denn die Klage der Antrag-
stellerin ging am 31.8.2006 bei Gericht ein, wodurch die
Verjährung gemäß $ 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB, $$ 253 Abs. 1

167 ZPO gehemmt wurde. (. .) r

erklärt hat. Denn diese Erledigungserklärung hat die Klägerin
im Termin vom 17.5.2006 teilweise wirksam widerrufen.
Eine Erledigungserklärung ist frei widerruflich, solange sich
der Beklagte ihr nicht angeschlossen und das Gericht noch
keine Entscheidung uber die Erledigung der Hauptsache
getroffen hat. Denn bei der einseitigen Erledigungserklärung
handelt es sich um eine Prozesshandlung, die eine nach

$ 264 Nr. 2 ZPO privilegierte Klageänderung darstellt. Sie

umfasst f ür diesen Fall den Antrag festzustellen, dass sich
der Rechtsstreit in der Hauptsache erledigt hat (BGH, Beschl.
v. 26.5.1994 - I ZB 4/94, NJW 1994, 2363, 2364). Die
Rechtshängigkeit der ursprünglichen Klage endet durch die
Erklärung nichl (BGH, tJrt. v. 1 .6.1990 - V ZR 48/89, NJW
1990, 2682 unter Bezugnahme auf BGH, Beschl. v.

21.4.1961 - V ZR 1 55/60, NJW 7 961, 1 21 0; Bergerfurth,
Erledigung der Hauptsache im Zivilprozess, NIW 1992, l.655,

7658). Solange über diesen Antrag noch nicht entschieden
ist, kann die Rückkehr zu den ursprünglichen Klageanträgen
ebenfalls als eine nach 264 Nr. 2 ZPO zulässige Klageänderung
behandelt werden. Eine unmittelbare prozessgestaltende
Wirkung geht von der Erledigungserklärung, solange sie ein-
seitig bleibt, nicht aus (BGH, Urt. v. 7.6.2001 - ZR 157/95,
NJW 2002,442; Musielak/Wolst, ZPO 5. Aufl. 2007, g 9ta
Rdnr. 30; Zöller/Vollkommer, ZPO 25. Aufl., S 91a Rdnr. 35).

2. Da die Klägerin einen Teil der ursprünglich gesamten Er-

ledigungserklärung - wegen der Feststellung der Schaden-
ersatzpflicht für die Beratungskosten - widerrufen hat, liegt
nunmehr eine auf den Steuerschaden beschränkte teilweise
Erledigungserklärung vor. Die Beschränkung der Erledigungs-
erklärung auf einen Teil des Streitgegenstandes ist zulässig.
Die beschränkte Erledigungserklärung kann einen von meh-
reren Klageansprüchen oder einen Teii des Streitgegen-
standes betreffen. Voraussetzung für die Zulässigkeit einer
Teilerledigungserklärung ist, dass der für erledigt erklärte
Teil abtrennbar ist (Musielak/Wolst, a.a.O., g 91a Rdnr. 50;
Zöller/Vollkommer, a.a.O., g 91a Rdnr.53). Dies gilt auch für
eine ursprüngliche Feststellungsklage, da etwa die Zahlung
eines Teiles der Forderung, deren Bestehen gegen die be-
klagte Partei geltend gemacht wurde, zu einer Teilerledigung
des Feststellungsbegehrens führen kann (BGH, Beschl. v.

19.7.2004 - ll ZR 41/02, BGH-Report 2005, 738, 739).

Die Partei, die einen Feststellungsantrag wegen einer
Schadenersatzpflicht des Beklagten geltend macht, kann
statt oder neben einem allgemeinen Feststellungsbegehren
die Feststellung einer Schadenersatzpflicht für bestimmte
Schadenpositionen geltend machen. Der konkrete Feststel-
lungsantrag kann Klarheit über lnhalt und Umfang der Ver-
pflichtung der Beklagten im Hinblick auf einen ganz genau
beschriebenen einzelnen Schadenposten schaffen, was durch
den,,allgemeinen" Feststellungsausspruch nicht erreicht
werden kann, so dass für einen auf bestimmte Schaden-
positionen gerichteten Feststellungsantrag ein rechtliches
lnteresse bestehen kann (BGH, IJrt. v. 28.9.1999 - Vl ZR
195/98, NJW 1999, 3774). Daraus folgt, dass, wenn ur-
sprünglich die Feststellung der Schadenersatzpflicht für ein-
zelne Schadenposten oder neben dem allgemeinen Feststel-
lungsantrag ein Antrag bezüglich eines bestimmten Schaden
geltend gemacht wurde, sich eine auf einzelne Schaden-
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posten beziehende Teilerledigung ergeben kann, da diese
Schadenposten abtrennbar sind. 5o liegt es hier, da der
ursprüngliche Klageantrag sich nicht nur auf die allgemeine
Feststellung bezog, dass die Beklagte zu 1) den durch einen
Beratungsfehler entstandenen Vermögensnachteil ersetzen
muss, sondern auch speziell die Feststellungen hinsichtlich
des Steuerschadens und der Beratungskosten getroffen
werden sollten. Der Feststellungsantrag wegen des Steuer-
schadens ist ein abtrennbarer Teil des ursprünglichen Klage-
antrags, so dass eine teilweise auf diesen Teil bezogene
Erledigungserklärung möglich und zulässig ist.

B. Zulässigkeit der ursprünglichen Feststellungsklage
Der Antrag auf Feststellung der Erledigung des Rechtsstreits
kann nur dann Erfolg haben, wenn die ursprüngliche Fest-

stellungsklage zulässig war. Das Landgericht hat das Fest-

stellungsinteresse damit begründet, dass der Klägerin ein
Schaden durch zusätzliche Beratungskosten und durch die
entrichteten Steuern entstanden war. Diese Begründung ist
rechtsfehlerhaft, weil die Beraterkosten nicht zur Begrün-
dung des Feststellungsinteresses wegen des Steuerschadens
herangezogen werden können (dazu unter 1.). Das Feststel-
lungsinteresse hlnsichtlich der Steuerschäden ist unabhängig
von einer Wahrscheinlichkeit des Schadeneintritts allein
deshalb zu bejahen, weil im Zeitpunkt der Einreichung der
Klage die Verjährung des Ersatzanspruchs der Klägerin
drohte (dazu unter 2.). Der Erhebung der Feststellungsklage
stehen weder der Grundsatz von Treu und Glauben ($ 242
BGB) entgegen (dazu unter 3.) noch die Möglichkeit einer
Leistungsklage (dazu unter 4.).

1. Gegenstand der Feststellungsklage kann gemäß $ 256
Abs. 1 ZPO das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechts-

verhältnisses sein. Unter Rechtsverhältnis sind die aus dem
vorgetragenen Lebenssachverhalt abgeleiteten Rechts-

beziehungen einer Person zu einer anderen oder zu einem
Gegenstand zu verstehen. Zulässiger Gegenstand einer
Feststellungsklage können auch einzelne aus einem Rechts-

verhältnis sich ergebende Rechte und Pflichten sein, nicht
aber bloße Elemente oder Vorfragen eines Rechtsverhält-
nisses, reine Tatsachen oder etwa die Wirksamkeit von
Wlllenserklärungen oder die Rechtswidrigkeit eines Ver-
haltens (BGH, Urt. v. 7 9.4.2000 - Xll ZR 332/97, NJW 2000,
2280, 2281 ; BGH, Urt. v. 3.5.1977 - VI ZR 36/74, BGHZ 68,
331,332 = NIW 1977, 1288, 1289; BGH, Urt. v. 2.10.1991

- VIll ZR 21/91, NJW-RR 1992, 252). Daraus ergibt sich, dass
Gegenstand der Feststellungsklage auch die Schadenersatz-
pflicht wegen eines konkret bezeichneten Schadenpostens
sein kann, weil eine bestimmte Pflicht aus dem Rechtsverhält-
nis festgestellt werden soll (BGH, IJrt. v. 28.9.1999 - Vl ZR

195/98, NJW 1999, 3774, 3775; Musielak/Foerste, a.a.O.,

$ 256 Rdnr. 2;Zöller/Greger, a.a.O., $ 256 Rdnr. 3).

lst der Gegenstand der Feststellungsklage die Einstandspflicht
für einen bestimmten Schaden, muss das Feststellungs-
interesse für diesen Teilaspekt der Pflichten aus dem Rechts-
verhältnis vorliegen. So hat der Bundesgerichtshof die
Möglichkeit einer Feststellungsklage wegen eines konkreten
Schadens neben einer allgemeinen Feststellungsklage auf
Ersatz von Vermögensnachteilen damit begründet, dass auch
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unterstützte Partei, die Beklagte zu 1), durch das Urteil be-

schwert ist. Die Streithelfer sind dem Rechtsstreit wirksam

beigetreten. Die Erfordernisse des 5 70 ZPO an den Beitritts-

schriftsatz des Streithelfers sind jeweils eingehalten

Das fur die Streithilfe notwendige rechtliche lnteresse an der

Unterstützung der Beklagten zu 1) liegt vor, da die Feststel-

lung einer Haftung der Beklagten zu 1)für sie als deren

Gesellschafter haftungsrechtliche Konsequenzen haben kann

($ 66 Abs. 1 ZPO). Der Streithelfer kann namens der Haupt-

partei, auch zusätzlich neben der unterstützten Partei, ein

Rechtsmittel einlegen, ohne dass es darauf ankommt, ob er

selbsr beschwert ist (BG4 lJrt. v. 16.1.1997 - 1 ZR 208/94).

Haben, wie hier, die Hauptpartei und die Streithelfer ein

Rechtsmittel eingelegt, handelt es sich bei übereinstimmen-

der Antragstellung um ein einheitliches Rechtsmittel, über

das nur einheitlich entschieden werden kann (BGH, Beschl'

v. 1 .7.1993 - V ZR 235/92, NJW 1993, 2944 m.w.N.)'

2. Die Berufung des Beklagten zu 2) ist ebenfalls zulässig,

da er durch das erstinstanzliche Urteil beschwert ist ($ 511

ZPO). Der unterlegenen Partei steht die Berufung zu, soweit

sie sich damit gegen eine von dem Urteil fur sie ausgehende

Beschwer wendet. Eine Beschwer der beklagten Partei liegt

grundsätzlich vor, wenn der Klage stattgegeben worden ist

(BGH, Urt. v. 17.4.1996 - Vttl ZR 108/95, NJW 1996, 1669).

Maßgebend ist die den Beklagten belastende, der Rechts-

kraft fähige Entscheidung. Durch $ 322 Abs. 1 wlrd als

Gegenstand der materiellen Rechtskraft die Entscheidung

über den durch die Klage erhobenen Anspruch bezeichnet.

Der Begriff des Anspruchs ist im prozessualen Sinn zu ver-

stehen und als Streitgegenstand aufzuf assen (Musieiak, ZPO

5. Aufl. 2007, 5 322 Rdnr. 16).

Zur Ermittlung des Entscheidungsinhalts sind, falls dies nicht

unmittelbar aus dem Tenor hervorgeht, die Entscheidungs-

gründe des Urteils heranzuziehen. Das Landgericht hat, so-

weit es die Erledigung des Rechtsstreits festgestellt hat, in

den Entscheidungsgründen im Anschluss an die Darstellung

der Zulässigkeit der ursprünglichen Feststellungsklage aus-

geführt:,,Die ursprüngliche Feststellungsklage gegen die

Beklagten zu 1)-3), 5) und 6) war auch aus positiver Ver-

tragsverletzung und bezüglich der Beklagren zu 2),3), 5), 6)

i.V.m. $ 128 HGB begründet."

Damit hat das Landgericht zum lnhalt des Tenors ,,lm Übri-

gen ist der Rechtsstreit in der Hauptsache erledigt" klar-

gestellt, dass sich dieser Teil der Entscheidung nicht nur auf

die Feststellung der Haftung der Beklagten zu 1)wegen des

Steuerschadens bezieht, sondern auch die Erledigung des

Feststellungsantrags zur Mithaftung der Beklagten zu 2)' 3),

5) und 6) wegen dieses Schadens festgestellt werden sollte.

Bestätigt wird das durch die Kostenentscheidung des Land-

gerichts, wonach den Beklagten zu 2),3),5) und 6) auf-

gegeben wurde, zu je 0}5% die außergerichtlichen Kosten

der Klägerin und die Gerichtskosten zu tragen. Diese Fest-

stellung des Landgerichts stimmt überein mit dem Streit-

gegenstand des in erster lnstanz gestellten Feststellungs-

antrags, wie er sich aus dem Vorbringen der Klägerin ergibt.

Die Klägerin hatte ursprünglich die Feststellung einer Haf-

tung der beklagten Gesellschafter neben der Haftung der

Gesellschaft für sämtliche Vermögensnachteile, insbesondere

Steuerschäden und Beratungskosten, geltend gemacht.

Nachdem sie mit Schriftsatz vom 8.12.2004 zunächst ins-

gesamt den Rechtsstreit fÜr erledigt erklärt hatte, hat sie

im Verhandlungstermin vom 17.5.2006 die Erledigungs-

erklärung insoweit widerrufen, als ihr Feststellungsbegehren

die Kosten zur Abwendung der Steuerschuld bzw. zur

Rechtsverteidigung gegen die Steuerbescheide betraf . Damit

hai dle Klägerin zugleich den Antrag auf Feststellung der

Erledigung einer Haftung der Beklagten zu 2),3),5) und 6)

für den Steuerschaden gemäß der vorangegangenen umfas-

senden Erledigungserklärung aufrechterhalten. Folgerichtig

hat das Landgericht, soweit es die Klage abgewiesen hat,

sich auch nur mit dem weiterverfolgten Anspruch auf Fest-

stellung einer Mithaftung der Beklaglen zu 2),3), 5) und 6)

wegen der Beraterkosten befasst und nur wegen dieser

Kosten eine Haftung wegen des angenommenen Verzichts

der Klägerin auf die Geltendmachung dieser Schadenposition

vernei nt.

lll. Feststellung der Erledigung des Rechtsstreits wegen der

ursprünglichen Klage auf Feststellung der Schadenersatzpflicht

bezüglich des Steuerschadens - Begründetheit der (einheit-

lichen) Berufung der Beklagten zu 1) und ihrer Streithelfer

Die Entscheidung des Landgerichts, dass slch der Rechtsstreit

wegen des ursprünglichen Antrags auf Feststellung der

Schadenersatzpflicht der Beklagten zu 1 ) wegen der Steuer-

schäden erledigt hat, beruht auf einer Rechtsverletzung
!o . -.^ .-l^ -., l^^^^.1^^
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Tatsachen rechtfertigen eine andere Entscheidung. Erklärt

die klagende Partei den Rechtsstreit einseitig für erledigt,

muss das Gericht prüfen, ob die zunächst zulässige und be-

gründete Klage nachträglich gegenstandslos geworden ist

(BGH, Urt. v. 8.2.1989 - lVa ZR 98/87, BGHZ 106' 359'

366 f ; BGH, Urt. v. 1 7.7 .2003 - IX ZR 268/02, NJW 2003'

3134).War die Klage von Anfang an unzulässig oder unbe-

gründet oder ist ein erledigendes Ereignis nicht eingetreten,

lst die auf Feststellung der Erledigung gerichtete Klage ab-

zuweisen. Der zulässige Klageantrag auf Feststellung der

teilweisen Erledigung des Rechtsstreits ist abzuweisen, weil

die ursprungliche Klage auf Feststellung der Schadenersatz-

pflicht der Beklagten zu 1)wegen der Steuerschäden nicht

begründet war.

A. Zulässigkeit der Teilerledigung/Widerruf der Erledigungs-

erklärung
Die Klägerin hat die ursprüngliche, die gesamte Hauptsache

betreffende Erledigungserklärung wirksam zum Teil wider-

rufen mit der Folge, dass nur hinsichtlich eines Teils des ur-

sprünglichen Streitgegenstandes über die Erledigung des

Rechtistreits zu beflnden war. Dle darin liegende Anderung

des Klageanspruchs ist gemäß $ 264 Nr. 2ZPO zulässig'

I . Der Entscheidung über die Erledigung nur eines Teils der

ursprünglichen Hauptsache steht nicht entgegen, dass die

Klägerin in ihrem Schriftsatz vom 8. 12.2004 den Rechtsstreit

gegenuber den Beklagten zu 1) bis 6) insgesamt für erledigt

Kenntnis des Steuerrechts

r Verfassungswidrigkeit von Steuergesetzen
r Besteuerung von Spekulationsgewinnen
r Diskussionen uber Verfassungsmäßigkeit
r Tages- oder Fachpresse
. Revisionsverfahren beim BFH

r Pflichtblätter DSIR, BSIBI

r EFG

(OLG Köln, tJrt. v. 26.4.2007 - I U 49/06)

Leitsatz:

Veröffentlichungen in der Tagespresse zur möglichen

Verfassungswidrigkeit einer Steuerrechtsnorm muss der

Steuerberater ab dem Zeitpunkt beachten. in dem uber

die Anhängigkeit eines Verfahrens beim BVerfG berich-

tet wird. r .

Zum Sachverhalt:

Der Kläger begehrt vom Beklagten, seinem langjährigen

steuerlichen Berater, Schadenersatz wegen angeblicher

Pflichtwidrigkeit im Zusammenhang mit steuerberatender

Tätigkeit.

Die Mandatierung des Beklagten umfasste die laufende

Beratung und beinhaltete die Erstellung der Buchführung

sowie der Steuererklärungen.

Der Kläger hatte im Jahr 1997 Elnkünfte aus Spekulations-

ger"nrinnen in Höhe von 450 960 DM erzielt. im Jahr 1998

solche in Höhe von 678.536 DM. Unter dem 24.1.2001

erließ das Finanzamt dle Einkommensteuerbescheide des

Klägers f ür dle Veranlagungszeiträu me 1991 und 1998. Die

Bescheide gingen dem Beklagte n am 24'1 -2001 zu. Er legte

gegen diese Bescheide keinen Einspruch ein, so dass sie mit

Ablauf des 24.2.2001 bestandskräftig wurden.

Der Kläger begehrt von dem Beklagten die Leistung von

Schadenersatz in Höhe von 318.712 EUR; hrerbei handelt es

sich um den Betrag, den er aufgrund der genannten Steuer-

bescheide an Spekulationssteuern entrichten musste.

Das Landgericht hat in seinem am 20.7 '2006 verkündeten

Urteil ein pflichtwidriges Unterlassen durch den Beklagten

verneint.

Die Berufung des Klägers hatte keinen Erfolg I

Aus den Gründen:

Das Landgericht hat nach Auffassung des Senats zu Recht

elne Verletzung von Beratungs- und Aufklärungspflichten

der Beklagten gegenuber dem Kläger abgelehnt. Dem-

zufolge besteht auch kein Schadenersatzanspruch gemäß

$ 280 Abs. 1 BGB.

Mit den für die Entscheidung wesentlichen Gesichtspunkten

hat sich das Landgericht ln der angefochtenen Entscheidung

bereits zutreffend a usei nandergesetzt.
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1. lm Grundsatz lst davon auszugehen, dass der Steuer-
berater im Rahmen seines Auftrags und im Rahmen der dies-
bezüglich gegebenen Beratungspflicht seinen Mandanten
umfassend zu beraten und ungefragt über alle bedeutsamen
steuerlichen Einzelheiten und deren Folgen zu unterrichten
hat(vgl. BGH v. 16.12.1993 - IXZR 30/93, UR 1994,470 =

WM 1994, 602, 603;v. 18.12.1997 - IX ZR 153/96, GmbHR
1998, 282 = AG 1998, 231 = WM 1998, 301, 302; v.

23.7.2003 - tX ZR 180/01, BGH-Report 2003, 535 = MDR
2003, 689; MDR 2004, 746; OLG Köln, OLG-Report 2003,
69 ff;OLG Bremen, Gl 2002, 213).

Da der Steuerberater seinen Auftraggeber möglichst vor
Schaden bewahren muss, muss er den sichersten Weg zu

dem erstrebten steuerlichen Ziel aufzeigen und sachgerechte
Vorschläge zu dessen Verwirklichung unterbreiten (vgl. BGH,

v. 3.6.1993 - IX ZR 173/92, MDR 1993, 1127 = BRAK 1994,
53 = NIW 1993, 2799, 2800; v. 1 1.5.1995 - lX ZR 140/94,
BGHZ 129,386,396 = BRAK 1995,218 = MDR 1995,
1070;v. 18.12.1997 - IXZR 153/96, GmbHR 1998, 282:
AG 1998, 231 = WM 1998, 301 f; MDR 2004, 746; OLG

Bremen, GI 2002, 213). Er hat dabei den Mandanten auch in
die Lage zu versetzen, eigenverantwortlich seine Rechte und
lnteressen zu wahren und eine Fehlentscheidung vermeiden
zu können. Er muss den Auftraggeber daher auch ungefragt
nach jeder Richtung über alle steuerrechtlichen Einzelfragen
und deren Folgen erschöpfend belehren und ihn über das

Ergebnis seiner Sach- und Rechtsprüfung aufklären.

Dabei hat er auch für die Kenntnis des Steuerrechts einzu-
stehen. Von einem Steuerberater kann erwartet werden,
dass er die im Einzelfall einschlägigen Steuerqesetze, Ver-

ordnungen und Erlasse, die Rechtsprechung des BFH in gleich
gelagerten Fällen und die ständige Verwaltungspraxis der
Finanzämter kennt (vgl. Gräfe/Lenzen/Schmeer, Steuerbera-
terhaftung 4. Aufl., Rz. 234; LG Frankfurt, Gl 2006, 61 f).

2. Unter dem Blickwinkel der vom Kläger erhobenen Vor-
würfe ist ein beratungsrechtliches Fehlverhalten des Beklag-
ten nach den genannten Grundsätzen zu verneinen.

a) Nicht als Pfllchtwidrigkeit vorwerfbar ist der Umstand,
dass der Beklagte die Entscheidung des Schleswig-Holstei-
nischen FG vom 23.9.1999 nicht kannte. Die Entscheidung
bzw. der Hinweis auf das Revisionsverfahren beim BFH (nebst

Angabe des revisionsgerichtlichen Aktenzeichens) \,var zum

hier maßgebenden Zeitpunkt des Ablaufs der Einspruchsfrist

am24.2.200'l nur in der Zeitschrift EFG (.,Entscheidungen

der FG") veröffentlicht. Diese Veröffentlichung musste der
Beklagte nicht kennen und in seine Überlegungen hinsicht-
lich des weiteren Vorgehens einbeziehen.

Der Steuerberater hat zwar grundsätzlich für die Kenntnis
des Steuerrechts und damit - ln den Grundzügen - auch
der veröffentlichten Rechtsprechung der Finanzgerichte

einzustehen. Allgemeiner Meinung zufolge geht diese
Verpflichtung indes nicht so weit, dass jede veröffentlichte
erstinstanzliche Entscheidung bzw. iedes Publikationsorgan
sowie jedes beim BFH anhängige Revisionsverfahren bekannt
sein muss (vgl. eingehend Gräfe/Lenzen/Schmeer, Steuer-
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beraterhaftung 4. Aufl., Rz. 234 ff). ln der Regel kann vom
Steuerberater nur die Kenntnisnahme von Urteilen erwartet
werden, die im Bundessteuerblatt (BStBl) sowie in der von
der Bundessteuerberaterkammer herausgegebenen Zeit-
schrift,,Deutsches Steuerrecht" (DStR) veröffentlicht sind,
wobei sich diese Verpflichtung in erster Linie auch nur auf
Urteile des BFH bezieht (vgl. Gräfe/Lenzen/Schmeer, a.a.O.,
Rz.237,241;LG Hamburg, GI 1993, 15 m.w.N.).

Gemessen hieran oblag dem Beklagten am24.2.2001 nicht
die Kenntnis der Entscheidung des Schleswig-Holsteinischen
FG vom 23.9.1999: ln den zur Pflichtlektüre gehörenden
Publikationen war die Entscheidung nicht abgedruckt. Die

Nichtkenntnis der Veröffentlichung in EFG kann dem Beklag-
ten nicht vorgeworfen werden, weil diese Zeitschrift nicht
zur Standardausstattung einer Steuerberatungspraxis gehört
(vgl. Gräfe/Lenzen/Schmeer, a.a.O., Rz. 238; ausdrücklich
auch LG Hamburg, a.a.O.).

b) Die zur möglichen Verfassungswidrigkeit der Besteuerung
von Spekulationsgewinnen ab etwa 1999 erfolgten Ver-
öffentlichungen in der Tagespresse mussten dem Beklagten
nicht nahelegen, von sich aus Einspruch gegen die fraglichen
Steuerbescheide einzuleqen.

Wird in der Tages- oder Fachpresse über Vorschläge zur
Anderung des Steuerrechts berichtet, die im Fall ihrer Ver-
wirklichung von dem Mandanten des Beraters erstrebte Ziele
u.U. vereiteln oder beeinträchtigen, kann der Steuerberater
zwar gehalten seln, sich aus allgemein zugänglichen Quellen
über den näheren lnhalt und den Verfahrensstand solcher
Überlegungen zu unterrichten, um danach prüfen zu können,
ob es geboten ist, dem Mandanten Maßnahmen zur Abwehr
drohender Nachteile anzuraten (so BGH v. 15.7.2004 - lX ZR

472/00, BGH-Report 2004, 1547 m. Anm. Pröpper : MDR
2005, 33 = NJW 2004, 3487). Enlgegen der Auffassung des

Beklagten dürften hier nicht nur Gesetzgebungsvorhaben und
daraus folgende Anderungen des Steuerrechts gemeint sein,
sondern auch solche Anderungen des Steuerrechts, die aus

der möglichen Verfassungswidrigkeit einer Steuernorm her-
rühren.

lm Grundsatz gilt hier allerdings, dass der Steuerberater auf
die Verfassungsmäßigkeit der Gesetze vertrauen darf. Wird
später ein Gesetz für verfassungswidrig erklärt, kann ihm
nicht vorgeworfen werden, er habe dies vorher erkennen
müssen und u.U. einen Rechtsbehelf gegen einen Steuer-
bescheid einlegen müssen. Dies gilt im vorliegenden Fall erst
recht vor dem Hintergrund, dass das Schleswig-Holsteinische
FG ausdrücklich von der Verfassungsmäßigkeit der Norm
ausging und es das BVerfG zuvor noch abgelehnt hatte,
Gesetzesnormen wegen Vollzugsdefizits für verfassungs-
widrig zu erklären. Bis zur gegenteiligen Entscheidung des

BVerfG oder des EuGH haben die Gesetze die Vermutung
der Verfassungsmäßigkeit für sich. Erst Musterprozesse beim
BVerfG und dessen Urteile, die im BSIBI oder in der DSIR

veröffentlicht worden sind, müssen zum Anlass genommen
werden, Steuerbescheide vorsorglich nicht rechtskräftig
werden zu lassen (vgl. Gräfe/Lenzen/Schmeer, a.a.O., Rz. 245
m.w.N.).

Damit beantwortet sich die Frage, ab wann der Steuer-
berater die Diskussion in der Tagespresse zum Anlass
nehmen muss, diese für sein berufliches Handeln zu beach-
ten. ln der gerade hier maßgebenden Frage der Verfassungs-
widrigkeit des $ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1b ESIG stellt cräfe
nach Ansicht des Senats zutreffend auf den Zeitpunkt ab,
zu dem die Tagespresse über den Musterprozess beim
BVerfG berichtet hat: Wenn der BFH die Rechtsfrage dem
BVerfG vorlegt, muss dies vom Steuerberater beachtet
werden. Dabei reicht insoweit die lnformation durch die
Tagespresse aus, wenn zuvor schon breit über die Thematik
berichtet worden isI (vgl Gräfe/Lenzen/Schmeer, a.a.O.,
Rz. 245 m.w.N.).

ln der hier zugrunde liegenden Frage teilte der BFH aber erst
in der Pressemitteilung vom 18.7.2005 (zu finden unter der
Adresse http.//www. bu ndesf inanzhof .de/www/index2. htm l)
mit, dass er eine Entscheidung des BVerfG zu der Frage
einhole, ob die Versteuerung privater Wertpapiergeschäfte
gemäß $ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1b ESIG 1997 mit dem
Grundgesetz insoweit unvereinbar sei, als die Durchsetzung
des Steueranspruchs wegen struktureller Vollzugshindernisse
weitgehend vereitelt werde. Bis zu diesem Zeitpunkt musste
ein Steuerberater keine ernsthaften Zweifel an der Verfas-
sungsmäßigkeit der Besteuerung von Spekulationsgewinnen
haben (so auch LG Frankfurt, Gl 2006, 64 zu einem parallel-

fall; Gräfe/Lenzen/Schmeer, a.a.O., Rz. 245 m.w.N.).

Ein Ansatzpunkt für die Haftung des Beklagten wegen Nicht-
beachtung der Tagespresse besteht danach nicht.

Auch aus den in der mündlichen Verhandlung erörterten
Gründen war der Beklagte nicht zum Offenhalten der
Steuerbescheide verpflichtet. Weder die Breite der Bericht-
erstattung in der Tagespresse noch die Höhe der hier in Rede
stehenden Steuerforderung mussten den Beklagten hier ver-
anlassen. vorsorglich Einspruch gegen die Steuerbescheide
einzulegen.

Der Senat sieht in den genannten Punkten keine geeigneten
Kriterien, um Ausnahmen vom erwähnten Grundsatz an-
nehmen zu können, dass der Steuerberater jedenfalls so
lange von der Verfassungsmäßigkeit einer Norm ausgehen
kann, bis über die Anhängigkeit eines Verfahrens beim
BVerfG berichtet wird.

Wie bereits das Landgericht zutreffend ausgeführt hat, fehlt
jede Eingrenzung, anhand welcher Tageszeitungen der
Steuerberater sich insoweit informieren müsste und ab
welcher Häufigkeit der Berichterstattung er veranlasst sein
soll, seinen Mandanten entsprechend zur Einlegung von
Einsprüchen zu raten oder dies im Sinn der Geschäftsführung
ohne Auftrag gar selbst vorzunehmen.

Weiterhin kann die Höhe der in Rede stehenden Steuerforde-
rungen kein geeignetes Abgrenzungskriterium darstellen;
auch ein Mandant, bei dem es um weniger hohe Einkünfte
geht, darf erwarten, dass der Steuerberater sich im Rahmen
des vorgegebenen Pflichtenkreises bestmögliche Kenntnisse
des Steuerrechts und der anstehenden Veränderungen der

Steuerberater- und Anwaltshaftung

r Zulässigkeit einer Feststellungsklage
r Feststel lu n gsinteresse?
r Schadeneintritt?
r Verjährungsbeginn?
r Gemischte Sozietät
r Klage gegen Sozietät und Sozius
r Dienst- oder Werkvertrag?
r Garantiehaftung?
(OLG Düsseldorf, IJrt. v.30.10.2007 - t-23 U 199/06)

Leitsätze:
1. Eine prozessuale Erledigungserklärung ist frei wider-
ruflich, solange sich der Beklagte ihr nicht angeschlos-
sen und das Gericht keine Entscheidung über die Erledi-
gung der Hauptsache getroffen hat.

2. Die Beschränkung der Erledigungserklärung auf
einen von mehreren Klageansprüchen oder einen Teil
des Streitgegenstandes ist zulässig, wenn der für er-
ledigt erklärte Teil abtrennbar ist.

3. Bei reinen Vermögensschäden hängt die Zulässigkeit
der Feststellungsklage grundsätzlich von der Wahr-
scheinlichkeit eines auf die Verletzungshandlung zu-
rückzuführenden Schadeneintritts ab. Auf die Schaden-
wahrscheinlichkeit kommt es allerdings dann nicht an,
wenn die Verjährung etwaiger Schadenersatzansprüche
unabhängig von der Schadenentstehung beginnt.
lst dies der Fall, folgt das rechtliche lnteresse an der als-
baldigen Klärung der Haftungsfrage unabhängig von
der Dauer bzw. Restdauer der Verjährungsfrist allein
aufgrund der laufenden Frist der damit drohenden Ver-
jährung.

4. Beauftragt der Mandat eine Sozietät aus Rechts-
anwälten, Steuerberatern und Wirtschaftsprüfern mit
der Hilfeleistung in Steuersachen und allgemeiner
juristischer Beratung, ist das einheitliche Vertragsver-
hältnis nach den Grundsätzen der BRAO zu beurteilen,
wenn sich kein anderer Parteiwille feststellen lässt und
der Schwerpunkt der geschuldeten Tätigkeit nicht die
Steuerberatung betrifft.

5. Die Erhebung einer Klage verstößt nur dann gegen
den Grundsatz von Treu und Glauben, wenn die
Rechtsausübung zu untragbaren, mit Recht und Gesetz
offensichtlich unvereinbaren Ergebnissen führt. Dies ist
unter Heranziehung des Rechtsgedankens des $ g26
BGB - sittenwidrige, vorsätzliche Schädigung - zu
prüfen.

6. Der Rechtsanwaltsvertrag ist in der Regel ein Ge-
schäftsbesorgungsvertrag, dem ein dienstvertragliches
Verhältnis zugrunde liegt. Nur ausnahmsweise, wenn
die geschuldete anwaltliche Tätigkeit allein auf die
Herbeiführung eines Erfolges im Sinne einer einmaligen
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abgeschlossenen Leistung gerichtet ist, kann ein Werk-
vertrag Gegenstand des Auftragsverhältnisses sein. Es

genügt für die Annahme eines Geschä{tsbesorgungs-
vertrages mit Werkvertragscharakter aber nicht, wenn
der Anwalt im Rahmen des Gesamtauftrags Einzelleis-
tungen, die auf ein bestimmtes Ergebnis gerichtet sind,
schuldet.

7. Eine Garantiehaftung des Rechtsanwalts kommt nur
in Betracht, wenn er gegenüber seinem Mandanten klar
und eindeutig zu erkennen gibt, dass er über die sorg-
fältige Erfüllung seiner dienstvertraglichen pflichten

hinaus verschuldensunabhängig dafür einstehen will,
dass der Mandant infolge der Dienstleistung bestimmte
Erfolge erzielt.

8. Die fehlerhafte Beurteilung der zur Entscheidung
berufenen Stelle lässt die Haftung des Rechtanwalts
nicht ohne Weiteres entfallen, da es zur pflicht des
Anwalts gehört, darauf hinzuwirken, Fehlentschei-
dungen zu vermeiden. Der Anwalt muss bei möglicher
unterschiedlicher rechtlicher Beurteilung in Betracht
ziehen, dass die zur Entscheidung berufene Stelle sich
der seinem Auftraggeber ungünstigen Beurteilung
anschließt.

9. Kommen mehrere Möglichkeiten rechtlicher Gestal-
tung in Betracht. muss der Rechtsanwalt die sicherste
und gefahrloseste vorschlagen. Wenn mehrere Wege
zur Erreichung des erstrebten Ziels möglich sind, muss
er den wählen, auf dem der erstrebte Erfolg am sichers-
ten erreichbar ist. Eine Pflichtverletzung ist jedoch zu
verneinen, wenn die von ihm nicht empfohlenen recht-
lich möglichen Alternativen eine unrichtige Beurteilung
der Sach- und Rechtslage durch die zur Entscheidung
berufene Stelle nicht ausschließen. Das ist der Fall, wenn
diese Alternativen nicht deutlich vorteilhafter sind.

'l 0. Die Erhebung einer Feststellungsklage gegen den
Gesellschafter neben der Feststellungsklage gegen die
Gesellschaft Bürgerlichen Rechts ist im Hinblick auf die
anwendbaren Regelungen der $$ 128, 129 HGB un-
zulässig (im Anschluss an BGH, tJrt. v. 6.6.1.951. - il ZR
24/s0, BGHZ 2, 250). t

Aus den Gründen:
(...) ll. Zulässigkeit der Berufungen

1. Die Berufungen der Beklagten zu 1) und der Streithelfer,
die ebenfalls ein Rechtsmittel gegen die Entscheidung des
Landgerichts eingelegt haben, das sind der erstinstanzliche
Beklagte zu 7) = Berufungskläger zu 3), der erstinstanzliche
Beklagte zu 46) = Berufungskläger zu 4), der erstinstanzliche
Beklagte zu 11) = Berufungskläger zu 5) und die erstinstanz-
liche Streithelferin zu 63) = Berufungsklägerin zu 6), sind als
einheitliches Rechtsmittel zulässig. Als Streitheifer sind die
Berufungskläger zu 3) bis 6) berechtigt, gegen die Entschei-
dung des Landgerichts Berufung einzulegen, soweit die

t
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Denn wenn eine Einzelanweisung - wie hier - einen solch

wichtigen Vorgang wie die Wahrung einer Rechtsmittel-

begründungsfrist betrifft, müssen in der Kanzlei ausreichen-

de organisatorische Vorkehrungen dagegen getroffen sein,

dass die Anordnung in Vergessenheit gerät und die Frist

dadurch versäumt wird. ln einem solchen Fall bedeutet das

Fehlen jeder Sicherung einen Organisationsmangel (BGH,

Beschl. v. 4.4.2007 - Ill ZB 85/06, FamRZ 2007, 1007; v.

22.6.2004 - VI ZB 10/04, FamRZ 2004, 171 1, 1362; v'

4.1 1.2003 - Vt ZB 50/03, NJW 2004, 688, 689; vgl. auch

Senatsbeschl. v. 13.9.2006 - XII ZB 103/06, FamRZ 2006,

1 663).

2. Dem Beklagten ist allerdings glerchwohl Wiedereinsetzung

in den vorigen Stand zu bewilligen, weil das Organisations-

verschulden seines Prozessbevollmächtigten für die Fristver-

säumung nicht ursächlich geworden ist. Denn nach dem an

Eides statt versicherten Vortrag des Beklagten erstreckte sich

die konkrete Einzelanweisung seines Prozessbevollmächtig-

ten auch darauf, die Berufungsbegründung und den Prozess-

kostenhilfeantrag nebst den entsprechenden Unterlagen

noch am 13.12.2006 auf den Postweg zu bringen.

Entsprechend hat die Kanzleiangestellte die Schriftsätze nach

dem lnhalt ihrer eidesstattlichen Versicherung noch am

Abend des 13.12.2006 kuvertiert, frankiert und in einen

Postbrief kasten ei n geworfen.

a) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts genügt

dieser glaubhaft gemachte Sachverhalt, um ein für die Ver-

spätung ursächliches Verschulden des Prozessbevollmäch-

trgten des tseklagten auszuschließen. Denn ein früheres

Verschulden einer Partei oder ihres Prozessbevollmächtigten

schließt die Wiedereinsetzung dann nicht aus, wenn seine

rechtliche Erheblichkeit durch ein späteres, der Partei oder

ihrem Vertreter nicht zuzurechnendes Ereignis entlällt {sog.

überholende Kausalität). So liegt der Fall auch hier.

b) Die Berufungsbegründung ist durch die Kanzleiangestellte

des Prozessbevollmächtigten des Beklagten noch am

13.1 1.2OOO zur Post gegeben worden. Damit scheidet ein

Verschulden aus, auch wenn die Schriftsätze erst verspätet

beim Berufungsgericht eingegangen sind.

Der Beklagte und sein Prozessbevollmächtigier waren nicht

verpflichtet, die Berufungsschrift zu einem früheren Zeit-

punkt zur Post zu geben, sondern berechtigt, die Frist bis

zum letzten möglichen Zeitpunkt auszunutzen. Sie mussten

lediglich dafür Sorge tragen, dass die Berufungsbegründung

so rechtzeitig zur Post gegeben wurde, dass sie bei einer

normalen Bearbeitung der Postsendungen noch fristgerecht

beim Berufungsgericht einging (BGH, Beschl. v 13.5'2004 -
V ZB 62/03, NJW-RR 2004, 1217 fl. Weil das hier geschehen

ist, kommt es nicht darauf an, aus welchen Gründen die Frist

bis zum letzten möglichen Moment ausgenutzt wurde

aa) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts liegt ein

Verschulden des Beklagten oder seines Prozessbevollmäch-

tigten auch nicht darin, dass die Berufungsbegründung erst

am Abend des 13.'1 1 .2006 zur Post gegeben wurde.

Denn nach ständiger Rechtsprechung dürfen dem Rechts-

mittelführer Verzögerungen der Briefbeförderung oder Brief-

zustellung durch die Deutsche Post AG nicht als Verschulden

angerechnet werden. Er darf vielmehr darauf vertrauen,

dass die Postlaufzeiten eingehalten werden, die seitens der

Deutschen Post AG für den Normalfall festgelegt werden.

ln seinem Verantwortungsbereich liegt es allein, das Schrift-

stück so rechtzeitig und ordnungsgemäß aufzugeben, dass

es nach den organisatorischen und betrieblichen Vorkehrun-

gen der Deutschen Post AG den Empfänger fristgerecht

erreichen kann. Dabei darf eine Partei grundsätzlich darauf

vertrauen, dass werktags im Bundesgebiet aufgegebene

Postsendungen am folgenden Werktag im Bundesgebiet

ausgeliefert werden. Anders liegt es nur, wenn konkrete

Umstände vorliegen, welche die ernsthafte Gefahr der

Fristversäumung begründen (BGH, Beschl. v. 13.5.2004 -
VZB 62/03, NJW-RR 2004, 1217 f; v. 15.4'1999 - lX ZB

57/98, NJW 1999, 21 18).

Weil die Berufungsbegründung und der Prozesskostenhilfe-

antrag hier schon am Abend des 13.12.2006 eingeworfen

wurden, war die Versendung spätestens mit Leerung des

Briefkastens an 14.12.2006 sichergestellt. Dann durften der

Beklagte und sein Prozessbevollmächtigter darauf vertrauen,

dass die Schriftsätze am Folgetag, dem 1 5.1 2.2006, bei dem

nahe gelegenen Oberlandesgericht eingehen werden.

bb) Selbst wenn dem Berufungsgericht weitere Unklarheiten

oder Zweifel zum konkreten Ablauf verblieben wären, hätte

es die Berufung nicht verwerfen dürfen, sondern den Beklag-

Leri riach 5 139 ZPO zur l(onkretisierung seincs Vortrags

auffordern müssen.

Die weitere Konkretisierung des im Wiedereinsetzungs-

verfahren rechtzeitig eingegangenen Vortrags des Bekiagten,

wie er jetzt im Rechtsbeschwerdeverfahren nachgeholt ist,

hätte das Berufungsgericht dann bei seiner Entscheidung

berücksichtigen müssen. Das gilt insbesondere für die

Tatsache, dass die Kanzleiangestellte am 13.12.2006 bis

18.35 Uhr arbeitete und die Schriftsätze sodann in der etwa

drei Gehminuten von der Kanzlei entfernten Hauptpost ein-

geworfen habe, wo die Briefkästen stündlich bis 19'00 Uhr

geleert werden.

c) Wegen der überholenden Kausalität bei der Versendung

der Schriftsätze im Postweg entfällt somit ein Verschulden

des Prozessbevollmächtigten des Beklagten. Auf den recht-

zeitig eingegangenen Antrag ist ihm deswegen die begehrte

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versäu-

mung derBerufungsbegründungsfrist zu bewilligen. Über

den Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe wird das

Berufungsgericht erneut unter Berücksichtigung der persön-

lichen und wirtschaftlichen Verhältnisse des Beklagten und

der Erfolgsaussicht der Berufung zu befinden haben' I

gesetzlichen Grundlagen verschafft. Ein Auswerten der

gesamten Tagespresse auf relevante steuerrechtliche Fragen

kann dem Steuerberater nicht zugemutet werden. Dabei

müsste er über die schon nicht zu leistende reine Lektüre

hinaus stets für jeden seiner - möglicherweise mehreren

hundert - Steuerfälle hinaus untersuchen, ob sich aus einer

Zeitungsmeldung für den einzelnen Mandanten eine Rele-

vanz ergeben könnte. Dies stellt eine Überspannung des

Pflichtenkreises dar und führte letztlich dazu, dass der

Steuerberater quasi aus Vorsichtsgründen in jedem Fall zur

Einlegung von Einsprüchen raten müsste, so dass es zur

Überschwemmung der Finanzbehörden mit Rechtsbehelfen

käme.

c) Der Vortrag des Klägers, er habe in einer Reihe von Ge-

sprächen Anfang 2000 den Beklagten auf die Problematik

hingewiesen, ist unsubstantiiert und wird vom Kläger auch

nicht unter Beweis gestellt.

d) Schließlich hatte der Beklagte auch keine Pflicht, den

Kläger über die Möglichkeit der Einlegung eines Rechts-

mittels zu belehren bzw. diesem die Einspruchseinlegung zu

empfehlen. Dies wäre nur dann geboten gewesen, wenn das

Rechtsmittel hinreichende Aussicht auf Erfolg versprochen

hätte und daher ein Anlass für eine entsprechende Beleh-

rung bestanden hätte. Für die Beurteilung der hinreichenden

Erfolgsaussicht ist auf die Rechtslage während des Laufs der

Rechtsmittelfristen abzustellen. lst die Rechtsprechung zu

dem Zeitpunkt ungeklärt und sind Tendenzen nicht eindeutig

absehbar, ist eine hinreichende Erfolgsaussicht zu verneinen

(OLG Köln, OLG-Report 2003, 69).

Hier gelten die Ausführungen zu b) sinngemäß; nach der

seinerzeitigen Rechtsprechung der Finanzgerichte konnte

der Beklagte nicht prognostizieren, dass $ 23 Abs. 1 Satz 1

Nr. 1b EStG 1997 für verfassungswidrig erklärtwerden
würde. Er durfte von der fortbestehenden Geltung der Norm

ausgehen.

Darüber hinaus bedurfte der Kläger nach Ansicht des Senats

auch keiner abstrakten Belehrung über die Einspruchs-

möglichkeit. Er schreibt als Journalist und Börsenanalyst

Bücher über Aktiengeschäfte und moderiert Fernsehsendun-

gen zu Geldmarktthemen. Die von ihm vorgelegten Presse-

artikel dürften jedenfalls teilweise (2.B. Wirtschaftswoche,

Capital, Financial Times Deutschland u.A.) zu seiner eigenen

Pflichtlektüre gehören. Die Kenntnis, dass man gegen

Steuerbescheide Einspruch einlegen kann, dürfte bei ihm

zu unterstellen sein, zumal er selbst vorträgt, er habe sich

vor Ablauf der hier streitgegenständlichen Einspruchsfrist

mit Bekannten über die mögliche Verfassungswidrigkeit der

Steuernorm unterhalten, die ebenfalls Spekulationsgewinne

erzielt haben und über ihre Steuerberater - ,,selbstverständ-

lich" - gegen die entsprechenden Steuerbescheide hätten

Einspruch einlegen lassen.

Dass die Steuerbescheide beim Beklagten eingegangen

waren, war dem Kläger jedenfalls mit dem Zugang des

Schreibens vom 1.2.2001 bekannt. I
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Buchhaltungsauftrag

r Buchführungsbüro
r Werkvertrag
r Doppelbuchungen
r Eröffnungswerte
r Nachbesserungsanspruch
r Haftungsbeschränkung
r Prüf u ngskosten, Ermittl un g Forderun gsbestand,

Zeitgebühr
(OLG Düsseldorf, Urt. v. 23.3.2007 - l-23 U 133/06)

Leitsätze:

1. Der Buchführungsauftrag ist auf die fehlerfreie
Erfassung und Auswertung von vorhandenen Dateien
gerichtet. Das Arbeitsergebnis ist ein Erfolg im Sinne

des Werkvertragsrechts.

2. Zur fehlerhaften Erfassung und Zuordnung der
monatlichen Rechnungsausgangs- und Kassenbücher

3. Die Korrekturkosten eines Steuerberaters und die

vermeidbare Körperschaftsteuer können als Schaden
geltend gemacht werden. r

Aus den Gründen:
l. Die Klägerin nimmt die Beklagte auf Schadenersatz in

Anspruch mit der Begründung, die Beklagte habe die ihr in
Auftrag gegebenen Buchführungsarbeiten in den Jahren

1996, 1997 und 1 998 mangelhaft ausgeführt, und dadurch
habe sie einen erheblichen steuerlichen Schaden sowie einen

weiteren Schaden durch notwendig gewordene Korrektur-
arbeiten erlitten. (. . . )

Das Landgericht hat die Beklagte nach Einholung von

Sachverständigengutachten zur Zahlung von 45.1 1 5,70 EUR

zzgl.Zinsen verurteilt und zur Begründung ausgeführt:

Die Beklagte habe ihre Pflichten aus dem Dienstvertrag über
die Durchführung der Buchhaltungsarbeiten verletzt, weil
ihre Buchführung nicht den Anforderungen der 55 238 ff
HGB entsprochen habe. Unbestritten sei die doppelte Ver-
buchung von Erlösen, was als Pflichtverletzung zu werten sei

Die Beklagte habe die Pflichtverletzung zu vertreten. Die der
Beklagten überlassenen Rechnungsausgangsbücher mit den

detaillierten Angaben zu den einzelnen Forderungen seien

eine ausreichende Grundlage für eine ordnungsgemäße
Buchhaltung gewesen, da daraus die Rechnungserstellung

für bar bezahlte Verkäufe ohne Rückgriff auf die Original-
rechnungen erkennbar gewesen sei.

Der Klägerin sei ein Steuerschaden von 124.032,63 DM ent-
standen, da bei korrekter Verbuchung wegen des tatsäch-
lichen Verlustes der Gesellschaft diese Steuern nicht fest-
gesetzt worden wären. Etwaige steuerliche Vorteile der

Anteilseigner berührten den Schaden der Klägerin nicht.
Die Klägerin müsse sich aber ein Mitverschulden anrechnen
lassen, weil sie es versäumt habe, gegen die Gewerbesteuer-
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messbescheide und Gewerbesteuerbescheide, die aufgrund
einer Betriebsprüfung im Jahr 2000 ergingen, Einspruch ein-
zulegen. Die Einlegung eines Rechtsmittels sei Unternehmen
schon grundsätzlich anzuraten und hier zudem konkret ver-
anlasst gewesen, weil der Klägerin während der Einspruchs-
frist die mangelhafte Buchführung der Beklagten zumindest
zum Teil bekannt geworden sei.

Die Klägerin könne sich nicht damit entlasten, dass sie der
Beklagten die Steuerbescheide habe zukommen lassen. Denn
sie habe gewusst, dass die Beklagte keine Steuerberaterin
ist und als solche nicht tätig werden würde. Eine Einspruchs-
möglichkeit gegen die Körperschaftsteuerbescheide habe
hingegen nicht mehr bestanden.

Hätte die Klägerin gegen die Gewerbesteuerbescheide
Rechtsmittel eingelegt. wäre, wie das Sachverständigen-
gutachten ergeben habe, die Steuerlast der Klägerin auf
69.968,63 DM (Körperschaftsteuer) reduziert worden.

Ersetzen müsse die Beklagte uber den Steuerschaden hinaus
die 18.270 DM Kosten, die der Klägerin durch die Einschal-
tung eines Steuerberaters zur Überprüfung der Buchhaltung
entstanden seien.

Die Beklagte greift die Entscheidung mit der Berufung an,
zu deren Begründung sie vorträgt:

Sie habe ihre vertraglichen Pflichten nicht verletzt. Eine den
Anforderungen der !$ 238 ff HGB entsprechende Buchfüh-
rung sei nicht geschuldet gewesen. Um Kosten zu sparen,
habe die Klägerin eine debitorische Buchführung nicht ge-
wollt und sich geweigert, ihr die Ausgangsrechnungen zur
Verfügung zu stellen. ln dem Rechnungsausgangsbuch sei

nicht jede einzelne Ausgangsrechnung erfasst gewesen, die
Buchführung sei auf der Grundlage des von der Klägerin
übergebenen Kassenbuchs gefertigt worden, wobei ihr
weder Tagessummenbons noch Kassenberichte vorgelegen
hätten. Die Kassenaufzeichnungen der Klägerin seien er-
kennbar mangelhaft gewesen. Das Landgericht habe außer
Acht gelassen, dass die Klägerin die Fehler der Buchführung
hätte erkennen können.

Der Schaden sei vom Landgericht unrichtig ermittelt. Auch
gegen die Körperschaftsteuerbescheide hätte die Klägerin
vorgehen können und müssen. Zudem habe das Landgericht
es unterlassen, die Steuervorteile aufgrund der nachträg-
lichen Forderungsabschreibung zu berücksichtigen. lVangels
Pflichtverletzung hafte sie auch nicht für die eingeklagten
Ste uerberaterkosten.

(Anträge...)

Dle Klägerin fuhrt aus:

Der Beklagten hätten, wie vom Landgericht zutreffend fest-
gestellt, sämtliche Unterlagen vorgelegen, die eine mangel-
freie Buchfuhrung ermöglicht hätten. Doppelt erfasste Um-
sätze hätte die Beklagte ohne Weiteres erkennen können
und müssen. Dabei sei zu berücksichtigen, dass der Beklag-

ten mit dem Kassenbuch auch die Ausgangsrechnungen für
getätigte Barverkäufe vorgelegen hätten, so dass bereits der
Abgleich zwischen der dem Kassenbuch als Beleg beigefüg-
ten Ausgangsrechnungen mit den Daten des Rechnungs-
ausgangsbuches ergeben hätte, welche konkreten Rech-
nungsbeträge sowohl im Rechnungsausgangsbuch als auch
im Kassenbuch verzeichnet waren. Sie hätte damit die Dop-
pelerfassung von Barerlösen - dies betreffe die im Kassen-
buch mit dem Kürzel ,,TE Standgeld" aufgefuhrten Beträge -
vermeiden können.

Die Schadenberechnung des Landgerichts sei zutreffend,
der eingetretene Schaden hätte im Hinblick auf die bereits
vorgenommenen Ausschüttungen nicht mehr rückgängig
gemacht werden können. Die Umsatzsteuersonderprüfung
habe nicht die entstandene Körperschaftsteuer berührt und
es ergebe sich kein ertragsteuerrechtlicher Vorteil in den
Jahren nach der Korrektur der Buchführungsfehler durch
einen erhöhten Verlustvortrag. Die Gewinnausschüttungen
und die dadurch ausgelöste Körperschaftsteuer hätten nicht
zu einem den Steuerschaden kompensierenden Verlust-
vortrag geführt. lm Übrigen werde der Schaden in Form der
Körperschaftsteuerbelastung schon grundsätzlich nicht da-
durch betroffen, dass ein Verlustvortrag zur Ermäßigung
anderer Steuern führe.

ll. Die Berufung der Beklagten ist zulässig, jedoch über-
wiegend nicht begründet. Die Beklagte schuldet der Klägerin
Schadenersatz in Höhe von 41 .590,49 EUR, weil sie die ihr
in Auftrag gegebenen Buchführungsarbeiten mangelhaft
ausgeführt hat.

Auf das Schuldverhältnis der Parteien sind die bis zum
31 .12.2001 geltenden Bestimmungen des Bürgerlichen
Gesetzbuches anzuwenden (Ar1.229 5 5 EGBGB).

Der Anspruch der Klägerin auf Zahlung von Schadenersatz
wegen der nach ihrer Behauptung nicht ordnungsgemäß
ausgeführten Buchführungsarbeiten ergibt sich aus $ 635
BGB. Entgegen der vom Landgericht vertretenen Auffassung
ist auf das Vertragsverhältnis mit der Beklagten als gewerb-
lichem Unternehmer, die ausschließlich Buchführungs-
arbeiten und nicht Beratungsleistungen anbietet, Werk-
vertragsrecht anzuwenden.

1. Die Beklagte, die ein Datenverarbeitungsunternehmen,
kein Steuerberaterbüro betreibt, war ausschließlich beauf-
tragt, Buchhaltungsarbeiten für die Klägerin auszuführen.
Der Auftrag betraf keine Hilfe in Steuersachen, zu deren
Wahrnehmung ihr die erforderlichen Qualifikationen gemäß

SS 3, 4 StBerG fehlten. Die Beklagte schuldete der Klägerin
weder eine Beratung in Vermögensangelegenheiten oder bei
der Abgabe von Steuererklärungen noch deren Vertretung
gegenüber den Steuerbehörden, sondern entsprechend
lhrem einzigen Leistungsangebot war sle ausschließlich mit
der Buchfuhrung betraut.

lhre Leistungspflichten waren auf eine fehlerfreie Erfassung
und Auswertung der vorhandenen Daten, und daher auf
bestimmte Arbeitsergebnisse und einen Erfolg im Sinne des

Berufungsgericht ein Antrag auf Bewilligung von prozess-

kostenhilfe, die Berufungsbegründung und ein weiterer
Schriftsatz ein, in dem beantragt wurde, zunächst uber die
Prozesskostenhilfe zu entscheiden,,,bevor das Berufungs-
verfahren seinen Fortgang nimmt". Auf den Hinweis des
Berufungsgerichts vom 11 .1 .2007 , dass die Berufungs-
begründung und der Prozesskostenhilfeantrag verspätet
eingegangen seien, beantragte der Beklagte mit einem am
29.1.2007 beim Berufungsgericht eingegangenen Schriftsatz
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand und begrundete die
Berufung erneut.

Das Berufungsgericht hat den Antrag des Beklagten auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zurückgewiesen und
dem Beklagten die begehrte prozesskostenhilfe versagt, weil
die Fristversäumung auf ein - dem Beklagten gemäß $ g5

Abs. 2 ZPO zurechenbares - Organisationsverschulden seines
Prozessbevollmächtigten zurückzuführen sei. Der prozess-

bevollmächtigte habe weder durch eine allgemeine Kanzlei-
anweisung noch durch seine Einzelanweisung eine aus-
reichende Postausgangs- und Fristwahrungskontrolle sicher,
gestellt. Deswegen sei es zur Löschung der Frist gekommen,
noch bevor sich die Kanzleiangestellte anhand des Sende-
protokolls von der ordnungsgemäßen übermittlung der Be-
rufungsbegründung überzeugt habe.

Der Prozessbevollmächtigte habe den rechtzeitigen Eingang
der Berufungsbegründung oder des prozesskostenhilfe-

antrags auch nicht durch andere organisatorische Maß-
nahmen sichergestellt. Zwar habe die Kanzleiangestellte in
ihrer eidesstattlichen Versicherung erklärt, sie habe am
13-12.2006 (Mittwoch) auf dem Heimweg mit der übrigen
Post auch diese Schriftsätze vom gleichen Tag in den Brief-
kasten geworfen. Dabei sei allerdings offengeblieben, wann
dies geschehen sein soll, um welchen Briefkasten es sich
gehandelt habe und vor allem, zu welchem Zeitpunkt die
nächste Leerung erfolgen sollte. Diese Unklarheit spreche
dafür, dass die erst am folgenden Montag beim Berufungs-
gericht eingegangene Berufungsbegründung zu spät zur
Post gegeben worden sei. Dagegen wendet sich die Rechts-
beschwerde des Beklagten.

ll. Die Rechtsbeschwerde ist nach 55 574Abs. 1 Nr. 1, 533
Abs. 1 Satz 4, 238 Abs. 1 Satz 1 ZPO statthaft und gemäß

! 574 Abs. 2 Nr. 2 ZPO zulässig, weil die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Rechts-
beschwerdegerichts erfordert.

Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(vgl. Senatsbeschl. v. 9.2.2005 - Xtt ZR 225/04, FamRZ 2005,
791, 792 m.w.N.) dient das Rechtsinstitut der Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand in besonderer Weise dazu, den
Rechtsschutz und das rechtliche Gehör zu garantieren. Daher
gebieten es die Verfahrensgrundrechte auf Gewährung
wirkungsvollen Rechtsschutzes (Art. 2 Abs. 1 GG in Verbin-
dung mit dem Rechtsstaatsprinzip) und auf rechtliches Gehör
(Art. 103 Abs. 1 GG). den Zugang zu den Gerichten und den
in den Verfahrensordnungen vorgesehenen lnstanzen nicht in
unzumutbarer, aus Sachgründen nicht mehr zu rechtfertigen-
der Weise zu erschweren (BGHZ l5l, 221, 222 m.w.N.).
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Gegen diesen Grundsatz verstößt die angefochtene Ent
scheidung.

1. Allerdings kann es den Beklagten nicht entlasten, dass die
Berufungsbegründung und der Prozesskostenhilfeantrag
ursprunglich schon am 1 3.1 2. per Telefax an das Berufungs-
gericht übermittelt werden sollten. Denn insoweit geht das
Berufungsgericht zu Recht davon aus, dass die unterlassene
Übermittlung per Telefax auf ein dem Beklagten gemäß $ 85
Abs. 2 ZPO zurechenbares Organisationsverschulden seines
Prozessbevollmächtigten zurückzuführen ist.

a) Nach ständiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
genügt der Rechtsanwalt seiner Pflicht zur wirksamen Aus-
gangskontrolle fristwahrender Schriftsätze nur dann, wenn
er seine Angestellten anweist, nach einer übermittlung per
Telefax anhand des Sendeprotokolls zu überprüfen, ob die
Übermittlung vollständig und an den richtigen Empfänger
erfolgt ist. Erst danach darf die Frist im Fristenkalender ge-
strichen werden (Senatsbeschl. v. 20.7.2005 - Xtt ZB 6S/05,
FamRZ 2005, 1 534 f; v. 10.5.2006 - Xll ZB 267/04, FamRZ
2006, 1 104, 1005 f; BGH, Beschl. v. 10.10.2006 - Xt ZB
27/05, NJW 2007, 601 f. Diese zwingend notwendige
Ausgangskontrolle muss sich entweder - für alle Fälle -
aus einer allgemeinen Kanzleianweisung oder - in einem
Einzelfall - aus einer konkreten Einzelanweisung ergeben.
Fehlt es an einer allgemeinen Kanzleianweisung, muss sich
die Einzelanweisung, einen Schriftsatz sogleich per Telefax
an das Rechtsmittelgericht abzusenden, in gleicher Weise auf
die Ausgangskontrolle erstrecken. Die Kanzleiangestellte ist
dann zusätzlich anzuweisen. die Frist erst nach einer Kontrolle
der vollständigen Übermittlung anhand des Sendeprotokolls
zu streichen.

Eine diesen Anforderungen genügende Anordnung der Aus-
gangskontrolle haben weder der Prozessbevollmächtigte des
Beklagten noch dessen Kanzleiangestellte vorgetragen oder
glaubhaft gemacht. Denn eine Anweisung, die Frist im
Kalender erst nach einer Überprüfung des Sendeberlchts zu
löschen, ergibt sich hier nach dem Vortrag des Beklagten
weder aus einer allgemeinen Kanzleianweisung noch aus
einer konkreten Anweisung seines Prozessbevollmächtigten.

b) Soweit der Prozessbevollmächtigte des Beklagten sich auf
eine ausdrücklich erteilte Einzelanweisung beruft, hätte er
außerdem dafür sorgen müssen, dass diese nicht vergessen
wird.

Zwar erstreckte sich die Einzelanweisung des Prozessbevoll-
mächtigten darauf, den Berufungsschriftsatz und den Antrag
auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe vorab per Telefax an
das Berufungsgericht zu übermitteln. Grundsätzlich darf ein
Rechtsanwalt auch darauf vertrauen, dass eine Büroange-
stellte, die sich bisher als zuverlässig erwiesen hat, eine kon-
krete Einzelanweisung befolgt. Die Anweisung sollte aber
nach dem glaubhaft gemachten Vortrag des Beklagten nicht
unverzüglich, sondern lediglich im Laufe desselben Tages aus-
geführt werden. ln solchen Fällen kann die Einzelanweisung
auch wegen der Gefahr des Vergessens eine wirksame Aus-
gangskontrolle nicht ersetzen.
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b) Nach diesen Grundsätzen hat der Notar auch dann, wenn

eine Kapitalerhöhung mit Sacheinlagen erfolgen soll und

Anlass zu Zweifeln an einer richtigen Bewertung der Sach'

einlage besteht, auf die auf die Gefahr einer Differenzhaftung

des Übernehmers gemäß 5 9 Abs. 1, 5 56 Abs' 2 GmbHG hin-

zuweisen.

Das stellt auch die Nichtzulassungsbeschwerde nicht infrage

Sie wirft dem Berufungsgericht als Zulassungsgrund (Ver-

letzung des Anspruchs auf rechtliches Gehör, Art. 103

Abs. 1 GG) nur vor, den Sachvortrag des Beklagten nicht

richtig erfasst zu haben.

Der Beklagte habe sich damit verteidigt, es habe für ihn

keinen Anhalt gegeben, an der Werthaltigkeit der einge-

brachten Darlehensforderungen zu zweifeln. Die Zedentin L.

habe nämlich versichert, es sei alles mlt den Banken und

Steuerberatern geklärt, die Darlehensforderungen hätten

keinen eigenkapitalersetzenden Charakter, das neue

Stammkapital stehe ihr als Geschäftsführerin zur freien

Verfügung. Unter solchen Umständen treffe den Notar

keine Belehrungspflicht über ein hypothetisches Haftungs-

risiko.

Dem vermag der Senat nicht zu folgen. Der Notar ist zu

einer wirtschaftlichen Beratung zwar nicht verpflichtet und

darf sich überdies auf die tatsächlichen Angaben der Beteilig-

ten in der Regel verlassen (vgl. BGH, Urt. v. 7.2.1991 - IX ZR

24/90, NIW 1991, 1346, 1347; Urt. v. 5.1 1.1992 - 14 ZR

260/91 , NJW 1993, 729, 730; Ganter in: Zugehör/Ganter/

Hertel, Handbuch der Notarhaftung, Rdnr. 1084 ff). Er muss
(r rr! I !r l, ,l-.--l-^:.^l^-^ ^i^-,.L-;^oeswegen ole vverlnalllgKelt uel dl5 )dLl lclrlld9c Errrzuurrrr-

genden Gegenstände grundsätzlich nicht überprüfen (Ganter,

a.a.O., Rdnr. 1054).

Auf der anderen Seite muss der Notar jedoch, wie in dem

mehrfach angeführten Urteil v. 16.11.1995 (a.a.O.) betont,

damit rechnen, dass von den Beteiligten entscheidende

Umstände nicht erkannt und rechtllche Begriffe falsch ver-

standen werden.

Das gilt nicht nur für den auch sonst gebräuchlichen Begriff

der ,,Bareinzahlung", sondern mehr noch in Fällen einzubrln-

gender Forderungen für den schwierigen Rechtsbegriff des

,,eigenkapitalersetzenden Darlehens" (vgl. $ 32a GmbHG)

und allgemein für dle Frage, ob eine einzubringende Gesell-

schafterforderung gegen die GmbH mit Rücksicht auf deren

wirtschaftliche Verhältnisse und den Grundsatz der Stamm-

kapitalerhaltung ($$ 30, 31 GmbHG)auch ,,vollwertig" ist.

Angesichts der einschneidenden Rechtsfolgen muss sich der

Notar darum Gewissheit daruber verschaffen, ob die Beteilig-

ten die rechtliche Bedeutung solcher Begriffe richtig erfasst

haben, und sie notfalls hierüber aufklären. Das hat der Be-

klagte im Streitfall unterlassen.

Von einer weiteren Begründung der Entscheidung wird
gemäß $ 544 Abs. 4Sarz2 Halbs. 2 ZPO abgesehen. r

Fristenkontrolle

r Ausgangskontrolle
r Faxsendung
r Friststreichung
r Organisationsanweisung
r Postlaufzeiten
(BGH, Beschl. v. 18.7.2007 - Xtl ZB 32/07)

Leitsätze:
1 . Der Rechtsanwalt genügt seiner Pflicht zur wirk-
samen Ausgan gskontrolle f ristwahrender Schriftsätze

nur dann, wenn er seine Angestellten anweist, nach

einer Übermittlung per Telefax anhand des Sende-

protokolls zu überprüfen, ob die Übermittlung voll-

ständig und an den richtigen Empfänger erfolgt ist.

Erst danach darf die Frist im Fristenkalender gestrichen

werden (im Anschl. an Senatsbeschl. v. 20.7.2005 -
Xll ZB 68/05, FamRZ 20A5, 1534; v. 10.5.2006 - Xll ZB

267/04, FamRZ 2006, 1 104).

2. Eine diesen Anforderungen genügende Ausgangs-

kontrolle kann sich entweder aus einer allgemeinen

Kanzleianweisung oder aus einer konkreten Einzel-

anweisung ergeben. Fehlt es an einer entsprechenden

allgemeinen Kanzleianweisung, muss sich die Einzel-

anweisung, einen Schriftsatz sogleich per Telefax an

das Rechtsmittelgericht abzusenden, in gleicher Weise

auf die Ausgangskontrolle erstrecken.

3. Ein fi'ühei'es Ver'schuldcn ciner Partei oder ihres

Prozessbevol lmächti gten schl ießt die Wiederei nsetzu n g

dann nicht aus, wenn seine rechtliche Erheblichkeit

durch ein späteres, der Partei oder ihrem Vertreter nicht

zuzurechnendes Ereignis entfällt (sog. überholende

Kausalität).

4. Dem Rechtsmittelführer dürfen Verzögerungen

der Briefbeförderung oder Briefzustellung durch die

Deutsche Post AG nicht als Verschulden angerechnet

werden. Er darf vielmehr darauf vertrauen, dass die

Postlaufzeiten eingehalten werden, die seitens der

Deutschen Post AG für den Normalfall festgelegt

werden. ln seinem Verantwortungsbereich liegt es

allein, das Schriftstück so rechtzeitig und ordnungs-
gemäß aufzugeben, dass es nach den organisatorischen

und betrieblichen Vorkehrungen der Deutschen Post

AG den Empfänger fristgerecht erreichen kann (tm

Anschl. an BGH, Beschl. v. 13.5.004 - V ZB 62/03,

NJW-RR 2004, 1217 f). t

Aus den Gründen:

l. Auf Antrag der Klägerin verurteilte das Amtsgericht den

Beklagten zur Zahlung von Trennungsunterhalt. Gegen das

am 15.9.2006 zugestellte Urteil legte der Beklagte recht-

zeitig Berufung ein. Die Frist zur Begründung der Berufung

wurde auf seinen Antrag bis zum 15.12.2006 (Freitag)

verlängert. Erst am 18.12.2006 (Montag) gingen beim

Werkvertragsrechts ($ 631 Abs. 2 BGB) gerichtet. Dem steht

nicht entgegen, dass es sich um dauernde Leistungen handel-

te und die Vergutung der Beklagten im Wesentlichen nach

Zeitabschnitten bemessen war. Eine Werkleistung verllert

ihren erfolgsbezogenen Charakter nicht schon dadurch, dass

sie wiederholt zu erbringen is| (BGH, Urt. v. 7.3.2002 - Ill ZR

1 2/01 , GI 2002, 187 = NIW 2002, 1 571 zum Fall einer ge-

werblichen Unternehmerin, die ausschließlich Buchführungs-

arbeiten anbietet; von Schubert, BC [: Bilanzbuchhalter und

Controllerl 2004, 229, 230; Willert, BC 2003, 158).

2. Der Schadenersatzanspruch gemäß $ 635 BGB erfasst

sowohl die Kosten für die Beseitigung der Buchführungs-

mängel als auch die steuerlichen Nachteile. Die steuerlichen

Nachteile stehen mit der mangelhaften Buchführungsleis-

tung in einem engen und unmittelbaren Zusammenhang,

denn die Buchführungsergebnisse schlagen sich wirtschaft-

lich in den Bilanzen und den steuerlichen Belastungen

nieder.

3. Die Beklagte hat ihre Leistungen mangelhaft i.S.d. 5 633

Abs. 2 BGB erbracht. Dabei kann dahlnstehen, ob der Auf-

trag, wie die Beklagte behauptet, gemäß einer Absprache

mit der Klägerin ohne Vorlage der Einzelrechnungen auf-

grund der Rechnungsausgangsbücher und der Kassenbücher

erfolgen sollte.

Eln Werkmangel liegt vor, wenn die erbrachte Leistung mit

Mängeln behaftet ist. die ihren Wert oder ihre Tauglichkeit

zu dem gewöhnlichen oder dem Vertrag vorausgesetzten Ge-

brauch aufheben oder mindern. Die von der Beklagten erstell-

te Buchfuhrung ist in diesem Sinne fehlerhaft. da sie Doppel-

buchungen enthält und dadurch der Forderungsbestand und

die Erlöse unrichtig wiedergegeben sind. Eine solche Buch-

führung entspricht nicht den Anforderungen einer ordnungs-

gemäß ausgeführten Leistung, gleichviel, ob die Beklagte

eine debitorische Buchführung schuldete oder nicht, Sowohl

für die wirtschaftlichen Entscheidungen der Klägerin als

auch für die Wahrung ihrer steuerlichen Belange, in die die

Buchführungsergebnisse einfließen, war die von der Beklag-

ten erbrachte Buchführung untauglich. DarÜber sind sich

die Parteien des Rechtsstreits auch einig.

Dle Buchführung ist auch deshalb mangelhaft, weil die

Eröffnungswerte der Klägerin falsch angegeben wurden.

Die Beklagte hatte nicht beachtet, dass es sich um elne Bar-

gründung einer neuen Gesellschaft handelte und die Er-

öffnungswerte auch nach der Korrektur der ursprünglichen

Buchungen von der Beklagten weiterhin falsch angegeben

waren. Darauf, ob die Beklagte, wie sie behauptet, die

Klägerin auf das Risiko hingewiesen hat, dass die Buch-

führung ohne Vorlage der Ausgangsrechnungen zu falschen

Ergebnissen führen könnte, kommt es nicht an.

Geschuldeter Erfolg war auch nach dem Vortrag der Beklag-

ten im Rahmen des Auftrags eine inhaltlich richtige Buch-

führung und nicht eine von vorneherein mangelhafte Leis-

tung. lhr Vorbringen, der Klägerin sei bekannt gewesen, dass

dle Durchführung des Auftrags ohne Vorlage der Ausgangs-

rechnungen zu Mängeln der Buchführung führen könnte,
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beinhaltet die Behauptung einer Risikoübernahme durch die

Klägerin bzw. die Vereinbarung eines Haftungsausschlusses,

berührt aber nicht die Frage der Mangelhaftigkeit der Werk-

leistung.

4. Die Beklagte haftet für Doppelbuchungen und deren

Folgen. Die angebliche Risikoübernahme durch die Klägerin

oder ein Haftungsausschluss greifen selbst dann nicht ein,

wenn man die Behauptungen der Beklagten zu den Ver-

tragsvereinbarungen als richtig unterstellt.

Die Beklagte hat in der Klageerwiderung vorgetragen, dass

die von ihr vorgenommene Buchfuhrung ohne Belege den

Anforderungen einer ordnungsgemäßen Tätigkeit nicht

entsprach, die Klägerin auf dieser Art der Leistungserbrin-
gung aber bestanden habe, obwohl sie - die Beklagte -
darauf hingewiesen habe, dass bei dieser Art der Sach-

behandlung die Gefahr bestehe, dass der Gewinn zu hoch

oder zu niedrig ausgewiesen werde. Eine solche Abrede - die

Richtigkeit des Vortrages unterstellt - ist gemäß SS 133, 157

BGB dahin auszulegen. dass die Beklagte nicht haften sollte,

falls sich die Gefahr, auf die sie hingewiesen hatte, verwirk'
lichen würde. Eine derartige, die gesetzliche Risikoverteilung

beim Werkvertrag abändernde Risikoübernahme durch den

Auftraggeber setzt eine rechtsgeschäftliche Vereinbarung
zwischen den Parteien voraus (BGH, Urt. v. 12.5.2005 -
VIIZR 45/04, WM 2005, 1961 : BauR 2005, 1314; BGH,

rJrt. v. 17.5.1984 -VIIZR 169/82, BGHZ 91, 206, 213).

Es lst schon fraglich, ob der Vortrag der Beklagten die An-

nahme einer vertraglichen Vereinbarung zur Risikoüber-

nahme rechtfertigt. Diese Frage braucht jedoch aus folgen-
den Gründen nicht beantwortet zu werden: Aus der Sicht

der Klägerin bezog sich der Risikohinweis, den die Beklagte

behauptet, nur darauf, dass ohne Vorlage der Rechnungs-

belege und ohne debitorische Buchführung die Ergebnisse

unrichtig sein könnten. Für Buchungsfehler unter Auswertung

der unstreitig überlassenen Unterlagen sollte dagegen die

Gewährleistung der Beklagten nicht beschränkt sein. Die

Buchführungsfehler der Beklagten, die zu den unrichtigen
Ergebnissen und Darstellungen führten, beruhen aber auf
der nlcht ordnungsgemäßen und nicht sorgfältigen Aus-

wertung der lhr überlassenen Unterlagen und nicht darauf,
dass die Beklagte - möglicherweise entsprechend dem

Willen der Klägerin - die Rechnungsbelege nicht eingesehen

und auch keine debitorische Buchführung vorgenommen
hat.

Die Beklagte erhielt von der Klägerin monatliche Rechnungs'

ausgangsbücher und Kassenbücher. Bel einem Vergleich

dieser Unterlagen ergab sich, dass in den Rechnungsaus-

gangsbuchern Forderungen festgehalten waren, die auch in

den Kassenbüchern aufgezeichnet waren. Dies hat die Sach-

verständige im Rahmen der Überprüfung der Unterlagen
ohne Prüfung von Einzelrechnungen in ihrem Gutachten
vom 1 1 .7.2002 festgestellt. Die doppelte Erfassung von

Forderungen, die zu der Doppelbuchung von Erlösen führte,
ergab sich damit schon aus den der Beklagten zur Verfügung
gestellten Unterlagen. Das Gutachten der Sachverständigen

befasst sich zwar mlt elner Reihe von Rechtsfragen, die keine
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Rolle spielen und/oder deren Bewertung allein dem Gericht
obliegt. Es beantwortet aber auch die Beweisfrage des Land-
gerichts in dem Sinne, dass die Doppelbuchungen anhand
der der Beklagten zur Verfügung gestellten Unterlagen er-
kennbar und damit vermeidbar waren.

Der Senat hat ebenso wie das Landgericht keine Bedenken,
die Ausführungen der Sachverständigen zu den tatsächlichen
Feststellungen seiner Entscheidung zugrunde zu legen. Die
Gutachterin hat ihre Feststellungen nachvollziehbar unter
Beifügung der ausgewerteten Unterlagen und unter Kennt-
lichmachung der jeweiligen Buchungen dargelegt. Ein-

wände gegen die Feststellungen der Sachverständigen hat
die Beklagte nicht erhoben, sie argumentiert vielmehr mit
rechtlichen Überlegungen zur Haftungsbegrenzung. Die

festgestellten Doppelbuchungen sind danach Mängel der
Werkleistung, die selbst dann zu vermeiden waren, wenn
die Beklagte, wie sie behauptet, eine Gesamtsaldierung ohne
Vorlage der einzelnen Ausgangsrechnungen und ohne
Debitorenkonten durchführen sollte.

Hinzu kommt, dass die Beklagte Doppelbuchungen spätes-
tens bei der Saldierung zum 31 .12.1996 festgestellt hat, die
sie durch Korrekturbuchungen auszugleichen versuchte. Sie

hatte daher in der Folgezeit besonderen Anlass, die über-
reichten Unterlagen wegen möglicher Doppelbuchungen
zu überprüfen. Dle Sachverständige führt in der Ergänzung
ihres Gutachtens vom 7.7.2004 nach Auswertung der unter-
schiedlichen Buchungen der Beklagten hierzu aus: ,,Dies
bedeutet, dass die Beklagte sich sehr wohl bewusst war,
dass in der Kasse Einnahmen zur Bezahlung bereits verbuch-
ter Forderungen und damit auch verbuchter Erlöse erfasst
waren. Wenn und soweit der Sachvortrag der Beklagten
richtig wäre, dass sie nicht wusste, dass Einnahmen, die im
Kassenbuch aufgeführt sind, als Vereinnahmung von Forde-
rungen zu betrachten sind, hätte sie konsequenterweise alle
Einnahmen gegen Erlöse buchen müssen."

Da die Beklagte einen werkvertraglichen Erfolg schuldete,
kann sie sich nicht mit Erfolg darauf berufen, sie verfüge
nicht über die Kenntnisse der Sachverständigen. 5ie hatte
sich nach eigenem Vortrag verpflichtet, auf der Grundlage
der überlassenen Unterlagen ein richtiges Buchführungs-
ergebnis abzuliefern, und dies war, wie die Sachverständige
festgestellt hat, möglich, weil die Doppelbuchungen aufgrund
der ausgehändigten Unterlagen erkennbar waren.

Ein weiterer Mangel der Buchführung der Beklagten besteht
darin, dass sie die Eröffnungswerte der Klägerin falsch ermit-
telt hat. Dies war vermeidbar, weil die Beklagte wusste, dass

eine Bargründung der Gesellschaft erfolgt war, und auch
insoweit hatte die Klägerin nicht das Risiko einer falschen
Buchführung selbst übernommen.

Soweit die Beklagte sich darauf beruft, die Fehler der Buch-
führung seien auch dadurch entstanden, dass die Klägerin
die Kassenbücher und die Rechnungsausgangsbücher un-
übersichtlich und zum Teil mit unrichtigen Bezeichnungen
geführt habe, kann sie das nicht entlasten. Es war ihre
Buchführungsaufgabe, die Unterlagen auf Richtigkeit und

Verwertbarkeit für die Buchführung zu überprüfen. Falls sie
dabei auf Widersprüche und/oder unrichtige Bezeichnungen
stieß, durfte sie nicht einfach verbuchen, sondern musste
die Klägerin darauf hinweisen und um Aufklärung bitten. Sie

legt aber keinen einzigen konkreten Fall dar, bei dem sie
wegen der Angaben der Klägerin (etwa wegen der Positio-
nen Tageseinnahmen TE) nachgefragt hätte.

Selbst wenn die Beklagte, wie sie vorträgt, auf Risiken hin-
gewiesen hatte und eine debitorische Buchführung nicht
schuldete, erschöpfte sich ihre Tätigkeit nicht darin, die
Zahlen der Rechnungsausgangsbücher und der Kassenbücher
zu addieren, vielmehr schuldete sie eine korrekte Zuordnung.

5. Der Schadenersatzanspruch gemäß 5 635 BGB setzt
voraus, dass der Auftraggeber dem Unternehmer unter
Fristsetzung verbunden mit einer Ablehnungsandrohung
zur Nachbesserung auffordert. Eine Mangelbeseitigungs-
aufforderung ist jedoch entbehrlich, wenn sie einen bereits
eingetretenen Schaden nicht mehr beseitigen kann (ständige
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs; vgl. BGH, tJrt. v.

16.3.2000 - Vll ZR a61/98; BauR 2000, 1 190 = NJW 2000,
2020). Ein solcher Fall liegt hier vor.

Soweit Buchführungsfehler aufgrund der Saldierung zum
31 .12.1996 festgestellt worden waren, ging die Klägerin
davon aus. dass die anschließenden Korrekturbuchungen
der Beklagten diesen Mangel beseitigt hatten. Dass dies
nicht der Fall war und auch die Buchführung der Folgejahre
1997 und 1998 in großem Umfang Doppelbuchungen von
Erlösen aufwies, wurde erst bekannt, als die Steuerprüfung
im Jahr 2000 stattfand und die Klägerin einen Steuerberater
zur Kontrolle eingesetzt hatte. Da aufgrund der Feststellun-
gen des Finanzamts der Steuerschaden wegen der Buch-
führungsfehler festgestellt wurde, waren eine Mangel-
beseitigungsaufforderung und eine Fristsetzung gegenüber
der Beklagten überflüssig. Dies gilt auch für die im Rahmen
der Überprüfung im Jahr 2000 entstandenen Steuerberater-
kosten.

Die Entbehrlichkeit der Fristsetzung ergibt sich noch unter
einem weiteren Gesichtspunkt. Es bedarf keiner Fristsetzung,
wenn der Unternehmer die vertragsgerechte Erfüllung end-
gültig und ernsthaft verweigert. Das gesamte Verhalten des
Unternehmers ist dabei zu würdigen, nicht zuletzt seine
Einlassung im Prozess (BGH, Urt. v. 7.3.2002 - lll ZR 12/01,
NJW 2002, 7 571, 1573; BGH, Urt. v. 21.12.2001 - Vil ZR
488/99, NJW-RR 2001, 383; Drossart, Handbuch des Fach-
anwalts für Bau- und Architektenrecht, B. 2 Rdnr. 99,
S. 429). Das Verhalten der Beklagten, die sich vorprozessual
und in diesem Rechtsstreit immer auf den Standpunkt ge-
stellt hat, sie habe angesichts des beschränkten Auftrags
mit den Buchführungsmängeln nichts zu tun, rechtfertigt
die Annahme, dass sie sich auch nicht durch eine Mangel-
beseiti g ungsaufforderun g m it Fristsetzu n g hätte umsti mmen
I assen.

6. Das Landgericht hat der Klägerin zu Recht Schadenersatz
in Höhe der für die Korrektur der Buchführung entstandenen
Kosten und der für die Jahre 1 997 und '1 998 festgesetzten

1 . Das Stammkapital der Gesellschaft wird von 202.000 DM
um 500.000 DM auf 702.000 DM ... erhöht.

2. Die neuen Stammeinlagen werden zum Nennwert aus-
gegeben.

3. lch selbst, G.1., übernehme eine Stammeinlage in Höhe
von 380.000 DM. Frau B.W. wird zur übernahme einer
Stammeinlage in Höhe von 70.000 DM und Herr K.O. zur
Übernahme einer Stammeinlage in Höhe von 50.000 DM
zugelassen. Die Zahlungen auf die Stammeinlagen erfolgen
durch Verrechnung der von den übernehmenden der GmbH
gewährten Darlehen und zwar mit Wirkung zum 1.7.1996.
()

Die Erschienenen zu 2) und 3) erklärten sodann:
Wir übernehmen die beiden neu gebildeten Stammeinlagen
von 70.000 DM bzw. 50.000 DM zu obigen Bedingungen,
d.h. durch unwiderrufliche Aufrechnung unserer Darlehens-
rückzahlungsansprüche gegenüber der GmbH mit Wirkung
zum 1.7 .1996 (...)"

Die Kapitalerhöhung wurde am 27 .7 .1996 in das Handels-
register eingetragen. Am 1 5.3.1997 wurde das lnsolvenz-
verfahren über das Vermögen der Gesellschaft eröffnet.

Sämtliche eingebrachten Darlehensforderungen waren nicht
vollwertig. Der Kläger machte deswegen gegen die Gesell-
schafter Ansprüche auf Bareinzahlung der Stammeinlagen
geltend. Diese erklärten, zu einer Zahlung nicht in der Lage
zu sein, und traten ihre Ersatzansprüche gegen den Beklag-
ten und den Steuerberater an den Kläger ab. Eine zunächst
gegen den Steuerberater erhobene Schadenersatzklage blieb
erfolglos.

lm vorliegenden Rechtsstreit hat der Kläger erstinstanzlich
vom Beklagten Zahlung von 261 .364,74 DM zzgl. Zinsen,
Freistellung von Kostenforderungen aus dem Vorprozess
sowie Feststellung der Ersatzpflicht des Beklagten für alle
weiteren Schäden verlangt. Das Landgericht hat der Klage
im Wesentlichen stattgegeben. Das Oberlandesgericht
Schleswig (OLG-Report 2007, 165 : RNOTZ 2007, I t 5) har
die Berufung des Beklagten zurückgewiesen und die Revision
gegen sein Urteil nicht zugelassen. Hiergegen richtet sich die
vom Beklagten eingelegte Nichtzulassungsbeschwerde.

ll. Die Beschwerde ist unbegründet. Weder hat die Rechts-
sache grundsätzliche Bedeutung, noch erfordert die Fort-
bildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts
($ sa3 Abs. 2, S 544ZPo).

1. Nach Auffassung des Berufungsgerichts hat der Beklagte
seine Pflichten aus 5 17 Abs. 1 BeurkG zur Aufklärung des
der Beurkundung zugrunde liegenden 5achverhalts und zur
Belehrung der Urkundsbeteiligten zumindest fahrlässig ver-
letzt. Wenn die Gesellschafter einer GmbH einen Beschluss
zur Kapitalerhöhung fassen und Gesellschafterdarlehen in
Stammeinlagen umwandeln wollten, bestehe für den Notar
im Regelfall Anlass, die Vollwertigkeit der Darlehensrück-
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zahlungsansprüche zu klären und die Beteiligten darüber
zu belehren, dass bei einer unterkapitalisierten GmbH eine
Nachschusspflicht wegen der übernommenen neuen Stamm-
einlagen auf die Gesellschafter zukommen könne (Hinweis
auf BGH, Urt. v. 1 6.1 1 .1 995 - lX ZR 1 4/95, NJW 1 996, 524,
s25).

Der Beklagte stelle eine dahingehende Aufklärungspflicht
im Ansatz auch nicht in Abrede. Er wende lediglich ein, dass
im konkreten Fall eine Verpflichtung zur Belehrung nicht
bestanden habe, weil die Gesellschafter aufgrund voran-
gegangener Beratungen durch beteiligte Banken, durch
ihren Steuerberater sowie durch ihren Rechtsanwalt aus-
reichend über die Rechtslage in Kenntnis gesetzt worden
seien. Den ihm obliegenden Beweis fehlender Belehrungs-
bedürftigkeit der Beteiligten habe der Beklagte jedoch nicht
führen können.

2. Dagegen wendet sich die Beschwerde ohne Erfolg.

a) Nach der vom Berufungsgericht zutreffend wieder-
gegebenen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs soll die
Belehrungspflicht, die dem Notar durch $ 17 Abs. 1 BeurkG
auferlegt ist, gewährleisten. dass dieser eine rechtswirksame
Urkunde über das von den Beteiligten beabsichtigte Rechts-
geschäft errichtet. Der Notar muss zu diesem Zweck den
Willen der Beteiligten erforschen, den Sachverhalt klären,
die Beteiligten über die rechtliche Tragweite des Geschäfts
belehren und deren Erklärungen klar und unzweideutig in
der Niederschrift wiedergeben.

Dabei darf er zwar regelmäßig die tatsächlichen Angaben
der Beteiligten ohne eigene Nachprüfung als richtig zugrun-
de legen; er muss aber u.a. bedenken, dass die Beteiligten
möglicherweise entscheidende Gesichtspunkte, auf die es für
das Rechtsgeschäft ankommen kann, nicht erkennen oder
rechtliche Begriffe, die auch unter Laien gebräuchlich sind
und die sie ihm als Tatsachen vortragen, falsch verstehen.
Lässt sich dies und damit eine unzutreffende Erfassung des
Sachverhalts oder des Willens der Beteiligten nicht ausschlie-
ßen, dann muss der Notar nach ! 1 7 Abs. 2 Satz 1 BeurkG
entsprechende Fragen stellen (BGH, Urt. v. 16.1 1 .1995,
a.a.O., m.w.N.).

Hieraus hat der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in dem
genannten Urteil gefolgert, dass der Notar sich bei der
Beurkundung eines Kapitalerhöhungsbeschlusses darüber
vergewissern muss, ob die Gesellschafter den Begriff der
,,Bareinzahlung" richtig gebraucht und darunter nicht auch
eine nur im Wege der Sacheinlage mögliche Verrechnung der
übernommenen Einlagen mit Ansprüchen gegen die Gesell-
schaft wegen früherer Darlehen verstanden haben.

Nach den Erfahrungen der Praxis werde vielfach gemeint,
eine übernommene Bareinlage könne auch durch Verrech-
nung mit Forderungen gegen die Gesellschaft, insbesondere
Darlehensrückzahlungsansprüchen, erbracht werden. Der
Gesellschafter hafte dann aber, ungeachtet seiner weiter
bestehen bleibenden, jedoch vielfach wertlosen Gegenforde-
rung, auf Leistung der Bareinlage.
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Gl Leitsätze

Versäumter Verhandlungstermin /Verkehrsmittel /Pufferzeiten

1. Der Prozessbevollmächtigte, der zu einem auswärtigen

Gerichtstermin anzureisen hat, ist bei der Auswahl des

öffentlichen Verkehrsmittels grundsätzlich frei; er kann sich

auch für das Flugzeug entscheiden.

2. Bezieht der Prozessbevollmächtigte einen lnlandsflug in

die Reiseplanung ein, braucht er für die Bemessung von

Pufferzeiten für den Übergang zu einem Anschlussverkehrs-

mittel grundsätzlich keine Verzögerungen von mehr als einer

Stunde in Rechnung zu stellen.

3. Eine auf die Entwicklung der Wetterverhältnisse zur ge-

planten Fl ugzeit ausgerichtete Beobachtungspf licht trifft
den Prozessbevollmächtigten nur bei bereits bestehenden

oder angekündigten Schlechtwetterlagen, welche die Durch-

führung der Reise wahrscheinlich verhindern.
(BGH, Urt. v. 22.3.2007 - IX ZR 100/06) t

Steuerberatung durch eine,,Limited"/Dienstleistungsfreiheit?

1. Einer Limited nach englischem Recht steht die nach $ 3

Nr. 3 StBerG gegebene Befugnis nicht zu.

Z. Der für $ 3 Nr. 4 Saiz i StBerG rnaßgeberrtje tsegr iff ciei-

Dienstleistung i.5.d. Art. 50 EG erfasst nur grenzüberschrei-

tende, vorübergehende Hilfeleistungen in Steuersachen.

3. Wer nicht nur einzelne, sondern mehrere Steuerpflichtige

an verschiedenen Orten berät und vor verschiedenen Finanz-

ämtern und Finanzgerichten in einer Vielzahl von Verfahren

vertritt, ist nicht nur vorübergehend im lnland tätig, sondern

erbringt seine Leistungen in stabiler und kontinuierlicher

Weise und überschreitet somit den durch die Dienstleistungs-

freiheit gezogenen Rahmen.

4. $ 3 StBerG, der die geschäftsmäßige Hilfeleistung in

Steuersachen dem dort bezeichneten Personenkreis vor-

behält, steht mit der verfassungsrechtlich garantierten

Berufsf reiheit im Einklang.
(BFH, Beschl. v. 20.6.2007 - X B 156/06) t

Berufshaftpflichtversicherung/Übernahme der Prämie durch

Arbeitgeber/ Steuerpflicht?

Die Übernahme der Beiträge zur Berufshaftpflichtversiche-

rung einer angestellten RAin durch den Arbeitgeber führt zu

Arbeitslohn. weil diese gemäß 5 51 BRAO zum Abschluss der

Versicherung verpflichtet ist und deshalb ein Überwiegend

eigen betriebliches I nteresse des Arbeitgebers ausscheidet.

(BFH, Urt. v. 26.7.2007 - V R 6a/06) t

Notarhaftung

r Erhöhung des Stammkapitals
r Sacheinlage
r Werthaltigkeit
r Belehrungspflichten
r Prüfung der Wirtschaftlichkeit?
(BGH, Urt. v. 2.10.2007 - lll zR 13/07)

Leitsatz;

Der Notar hat, wenn eine Erhöhung des Stammkapitals

einer GmbH mit Sacheinlagen erfolgen soll und Anlass

zu Zweifeln an einer richtigen Bewertung der Sach-

einlagen besteht, auf die Gefahr einer Differenzhaftung

des Übernehmers hinzuweisen. Dabei kann auch über

die Frage aufzuklären sein, ob eine einzubringende Ge-

sellschafterforderung gegen die GmbH vollwertig ist. r

Aus den Gründen:

L Der Kläger ist Verwalter im lnsolvenzverfahren über das

Vermögen der L. GmbH (früher K. GmbH). Er nimmt den

beklagten Notar aus abgetretenem Recht der Gesellschafter

wegen Amtspflichtverletzungen auf Schadenersatz in An-

spruch.

Die Geschäfte der Gesellschaft entwickelten slch von Anfang

an ungünstig. Der am 21 .5.1996 erstellte Jahresabschluss für

1995 wies einen nicht durch Eigenkapital gedeckten Fehl-

betrag von 365.346,12 DM auf; die vorläufige Zwischen-
L:r^-- ^.,1 f,^^ -4 E 466C --L,l^-- *i+ ^i^am ^^-h hÄha.an
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Fehlbetrag. Daraufhin wurde unter Beteiligung des Steuer-

beraters und der Bankenvertreter beschlossen, die Über-

schuldung der Gesellschaft durch Umwandlung von Gesell-

schafterdarlehen sowie von Darlehen Dritter in Stammkapital

zu beseitigen.

Am 10.7.1996 hielt die damalige Alleingesellschafterin L.

eine außerordentliche Gesellschafterversammlung ab. ln der

vom Beklagten beurkundeten Niederschrift heißt es:

,,Die Erschienene zu 1)erklärte zunächst:

lch bin alleinige Gesellschafterin der Firma K. GmbH mit Sitz

in ... Die beiden mir gehörenden Stammeinlagen von jeweils

101.000 DM sind voll eingezahlt. lch habe der Gesellschaft

persönlich ein nicht Eigenkapital ersetzendes Darlehen in

Höhe von 380.000 DM gewährt, welches zur Rückzahlung

fälli9 ist. Weiterhin haben die Erschienene zu 2) der GmbH

ein Darlehen in Höhe von 70.000 DM und der Erschienene

zu 3) in Höhe von 50.000 DM gewährt, die ebenfalls zur

Rückzahlung fällig sind. Einreden gegen die Rückzahlung

oder Aufrechnungsmöglichkeiten der Gesellschaft gegen-

über allen drei Darlehensrückzahlungsansprüchen bestehen

nicht.

Unter Verzicht auf alle Formen und Fristen der Einberufung

und Ankündigung halte ich hiermit eine außerordentliche

Gesellschafterversammlung der Firma K. GmbH ab und

beschließe:

Körperschaftsteuer zugesprochen. Der Schaden beträgt ins-

gesamt 81.343,92 DM (18.270 DM Mangelbeseitigungs-

kosten und 63.073,92 DM Steuerschaden), das entspricht

41.590,49 EUR.

a) Die Klägerin hat an den Wirtschaftsprüfer und Steuer-

berater N. 't 8.270 DM gezahlt. Der Schadenersatzanspruch

besteht in dieser Höhe zu Recht. Der Steuerberater hat in

seiner Rechnung vom 22.11.2000 insgesamt 63 Stunden

ä 250 DM netto berechnet. Diese Rechnung ist nicht zu

beanstanden. Entgegen der Auffassung der Beklagten hat

Herr N. nicht eine debitorische Buchführung in Rechnung

gestellt, die sie, die Beklagte, nicht schuldete. Die Stunden

sind ausweislich des Rechnungstextes angefallen für: ,,Durch'
sicht der Buchhaltungen der Jahre 1996 bis 1998, Feststellung

der Falschbuchungen der Jahre 1996 bis 1998 und deren Aus'

wirkungen auf die Debitorenbuchhaltung, retrograde Ermitt-

lung des Forderungstatbestandes über Zahlungseingänge,

Anpassung der Saldovorträge zum 1.7.2000 an den vorhande-

nen Forderungsbestand." Danach betrifft die Rechnung

ausschließlich die Korrekturen der mangelhaften Werkleis-

tung der Beklagten und nicht zusätzliche, von der Beklagten

nicht geschuldete Leistungen. Die Höhe des Stundensatzes

wird von der Beklagten nicht angegriffen.

b) Der Klägerin ist auch ein Steuerschaden entstanden, da in

den Jahren 1 997 und 1 998 Körperschaftsteuer angefallen

ist, die bei richtiger Buchführung nicht angefallen wäre.

Die Doppelbuchung von Erlösen fÜhrte dazu, dass die Bilanz

einen positiven wirtschaftlichen Stand des Unternehmens

ar-rswies, c!er"tatsächlich nicht vorlag. Es wäre bei zutreffen-
der Buchführung keine Körperschaftsteuer angefallen, wie

die Sachverständige nach Auswertung der Unterlagen in

ihrem ergänzenden Gutachten vom 23.6.2005 festgestellt

hat. Selbst wenn man einen Sicherheitsabschlag bei der

Ermittlung der Doppelbuchungen annehmen wollte, ergibt

sich keine zu zahlende Körperschaftsteuer in diesen Jahren.

Der Körperschaftsteuerschaden war nur zu einem geringen

Teil durch neue Steuerbescheide korrigierbar. Auf der Grund-

lage der unrichtigen Gewinnsituation hatte die Klägerin

nämlich in den Jahren 1997 und 1998 Ausschüttungen

vorgenommen, die im sog. Schütt-aus-Hol-zurück-Verfahren

wieder als Einlagen zum Zweck der Kapitalerhöhung in

die GmbH eingelegt worden waren. Unstreitig ist, dass die

Klägerin bei richtigem Buchführungsergebnis mangels tat-

sächlicher Gewinne so nicht vorgegangen wäre. Wären die

Ausschüttungen und Wiedereinzahlungen unterblieben,

hätten die tatsächlichen Verluste der Gesellschaft als Verlust-

rücktrag zu einer Minderung der Körperschaftsteuer genutzt

werden können, so dass der Steuerschaden infolge der

mangelhaften Buchungen hätte korrigiert werden können.

Das von der Klägerin vorgenommene Schütt-aus-Hol-zurück-

Verfahren von angeblichen Unternehmensgewinnen hinderte
jedoch eine derartige nachträgliche Korrektur.

Das Landgericht hat den Schadenbetrag aber mit

69.968,63 DM zu hoch bemessen, da es die gesamte gezahl-

te Körperschaftsteuer gemäß den Bescheiden vom 1 8.6.1 999
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für das Jahr 1997 und vom 1 .1 0.1 999 für das Jahr 1 998
zugrunde gelegt hat. Dies ist wohl schon deshalb unrichtig,
weil der Steuerbescheid für das Jahr 1998 nicht, wie von der
Sachverständigen an gegeb en, 2.354,7 4 D M, sondern

2.202,87 DM ausweist, so dass sich unter Berücksichtigung
der Körperschaftsteuer für 1998 von 67 .613,89 DM eine

steuerliche Gesamtbelastung von 69.816,76 DM ergibt.
Nach dem Vortrag der Klägerin sind auch die Körperschaft-
steuerbescheide aufgrund der Betriebsprüfung geändert

worden.

Wie die Sachverständige im Einzelnen erläutert hat, konnte
eine solche Anderung nur zu einer Reduzierung der Körper-
schaftsteuer auf 63.073,92 DM führen. Dabei geht die

Sachverständige zu Recht davon aus, dass wegen der vor-
genommenen Ausschüttungen eine weitergehende Redu-

zierung der Körperschaftsteuer ausschied. Dies stimmt mit
dem Bescheid über die gesonderte Feststellung des ver-

bleibenden Verlustabzugs zur Körperschaftsteuer vom
2.3.2001 überein. Da nach dem eigenen Vortrag der

Klägerin die Bescheide geändert wurden, können nur die

Daten zugrunde gelegt werden, die wegen der Ausschüt-
tungen in jedem Fall anfielen, das sind 63.073,92 DM.

Entgegen der Behauptung der Beklagten sind auf diesen

Steuerschaden keine Vorteile anzurechnen. Aus den Be-

scheiden vom 2.3.2001 und 1'l .11.2002 für die Körper-

schaftsteuer 2001 ergibt sich, dass die tatsächlichen Verluste
aus 1996 bis 1998 nicht zu einer Minderung der Steuerlast

im Rahmen der Körperschaftsteuer führten. Soweit sich

die tatsächlichen Verluste bei der Umsatzsteuer und der

Gewerbesteuer auswirkten, ist dies nicht erheblich, da

derartige Steuerschäden nicht (edenfalls nicht mehr in der
Berufungsinstanz) in Rede stehen.

Es ist festzuhalten: Bei richtiger Buchführung wären 1997 und

1998 keine Ausschüttungen erfolgt und es wäre keine Körper-

schaftsteuer angefallen. Nur dann, wenn die Klägerin die

tatsächlichen Verluste aus 1996 bis 1998 bei der Körper-
schaftsteuer in den Folgejahren hätte anmelden können,
so dass sie in den Folgejahren statt Körperschaftsteuer zu

zahlen insoweit steuerfrei geblieben wäre, wäre der Nachteil
der Belastungen 1997 und 1998 ganz oder teilweise aus-

gegIchen. Eine solche Reduzierung der Körperschaftsteuer
durch die nachträgliche Geltendmachung der Verluste ergibt
sich jedoch nicht und ist nach den Feststellungen der Sach-

verständigen ausgeschlossen.

7. Ein Mitverschulden der Klägerin, weil sie in den der
Beklagten überlassenen Unterlagen die Rechnungen und

Erlöse nicht derart kenntlich gemacht hatte, dass eine

Fehlbuchung der Beklagten nicht möglich war, ergibt sich

nicht. Dies würde bedeuten, dass der Klägerin die Kenntnis
und Sorgfalt auferlegt würde, deretwegen sie gerade die

Beklagte beauftragt hat.

Ein Mitverschulden wegen unterlassener Rechtsmittel-
einlegung ergibt sich nach dem hier vertretenen Ergebnis.

wonach nur der nicht korrigierbare Steuerschaden zugrunde
zu legen ist, nicht.1...;r
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Gl Literaturhinweise

Erman: BGB

Der neue Erman ist da! Zugleich praktischer Hand- wie
umfassender Großkommentar bietet die 12. Auflage des
renommierten Werks wieder alles, was Rechtsanwälte und
Notare, Richter und Rechtswissenschaftler zum Bürgerlichen
Gesetzbuch und seinen wichtigsten Nebengesetzen wissen
wollen - eine wissenschaftlich fundierte, praxisgerechte

Kommentierung, die keine Frage offenlässt.

Beide gleichzeitig erscheinenden Bände berücksichtigen den
Gesetzgebungsstand am 1.1.2008 (u.a. also die Unterhalts-
rechtsreform von Ende 2007) und sind somit von höchster
Aktualität. Dafür stehen der Herausgeber, Prof. Dr. Harm
Peter Westermann (Tubingen), und 43 weitere namhafte
Autoren aus Wissenschaft und Praxis.

Der neue ,,Erman" kommentiert
r das Bürgerliche Gesetzbuch und wichtige Nebengesetze

(ProdHaftG, UKlaG, LPartG, VAHRG, ErbbauRG,
HausratsVO, VBVG und besonders praxisrelevante Teile
des EGBGB), dazu

r NEU; Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz von 2006
r NEU: Das Wohnungseigentumsgesetz in der Neufassung

von 2007.

Auch nach der Neuordnung des Schuldrechts zum 1.1 .2002
hat sich im Zivilrecht viel getan. Zu den Schwerpunkten der
Neuauflage zählen deshalb die Darstellung und Bewertung
der aktuellen Rechtsprechung zu den Reformgesetzen der
jungsten Vergangenheit (u.a. Schuldrechtsmodernisierung
und Mietrechtsreform), ferner zu besonders praxisrelevanten

Komplexen des Verbraucherschutzes (,,Schrottimmobilien")
und des Schadenersatzrechts (etwa rund ums Kfz.). Schon
berücksichtigt sind Rechtsänderungen, deren lnkrafttreten
noch bevorsteht, etwa die wichtige ,,VO Rom ll" im inter-
nationalen Privatrecht und, soweit für die Anwendung des

materiellen Rechts bedeutsam, die Reform des familien-
gerichtlichen Verfahrens.
Erman: BGB, Handkommentar, herausgegeben von Prof. Dr. Harm

Peter Westermann, bearbeitet von 44 Autoren. 12. neu bearbeitete

Auflage 2008, Verlag Dr. Otto Schmidt, Köln, Band l: 3286 Seiten,

Band ll: 3236 Seiten, Lexikonformat, gebunden, Leinen, im Schuber,

Subskriptionspreis bis 31.5.2008: 298,- €, danach: 348,- €, ISBN

918-3-504-47100-2

Körperschaftsteuer, Gewerbesteuer

KSIG und GewStG bilden - zusammen mit dem Bilanz-
steuerrecht - den wesentlichen Teil des Unternehmen-
steuerrechts und sind auch in besonderem Maße vom inter-
nationalen Steuerwettbewerb betroffen. Die internationa le
Wettbewerbsfähigkeit der deutschen Wirtschaft hängt daher
nicht zuletzt auch von der Gestaltung beider Gesetze ab.

Aus diesem Grund werden beide Gesetze in einem einzigen
Werk dargestellt und, soweit erforderllch, Zusammenhänge
hera usgea rbeitet.

Das Lehrbuch von Frotscher versucht, den Studierenden wie
den Praktiker in die grundlegenden Konzepte und Probleme
des Körperschaftsteuer- u nd Gewerbesteuerrechts ei nzu-
führen.

Dr. Gerrit Frotscher ist Professor an der Universität Hamburg
und war zuvor Steuerabteilungsleiter der Firma Shell in
Hamburg.

Das Werk wendet sich an Steuerberater, Rechtsanwälte,
Wirtschaftsprüfer, Finanzbeamte, Finanzrichter.

Weitere lnformationen zu dem Titel finden Sie unter
www.beck-shop.de.
Prof. Dr. Gerrit Frotscher: Körperschaftsteuer, Gewerbesteuer,

2. Auflage, Verlag C.H. Beck, 2008, XXV, 305 Seiten, kartoniert,
25,- €, |SBN 978-3-406-57546-4

Handbuch des Kapitalanlagerechts

Dieses Handbuch erschließt die zahlreichen rechtlichen
Facetten moderner Kapitalanlagen. Neben umfangreicher
neuer Rechtsprechung werden in der 3. Auflage die neu
eingeführten Regelungen erläutert, die vor allem dem ver-
besserten Schutz der Anleger dienen sollen. Schwerpunkte
der Neuauflage sind:

r die neue Prospekthaftung, der zugleich auch für den

,,Grauen Kapitalmarkt" hohe Bedeutung zukommt;
. Anderungen im Finanzmarktförderungsgesetz, durch

das die Position der deutschen Börsen im internationalen
Wettbewerb gestärkt und der Anlegerschutz und die
Rechtssicherheit erhöht werden sollen;

r die Entwicklungen im Bereich der lmmobilienkapital-
anlagen, hier besonders die rechtliche Behandlung von

,, Schrottimmobilien ";
r die bisher kaum behandelten neuen Regelungen zu

I nvestmentgeschäften;
r gravierende Anderungen des Steuerrechts, die bis zur

Abschaffung von bislang möglichen Steuersparmodellen
gehen;

. im Verfahrensrechtlichen Teil ist vor allem auf das neue
Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz (KapMuG) hinzu-
weisen, das wesentliche Neuerungen für die Durch-
setzung von Schadenersatzansprüchen wegen fehler-
hafter Kapitalmarktinformation ermöglicht.

Der Band wendet sich an Kapitalanlagegesellschaften,
Vermittler von Kapitalanlagen sowie an die sie beratenden
Rechtsanwälte und Steuerberater.
Prof. Dr. Heinz-Dieter Assmann, LL.M./Prof. Dr. Rolf A. Schütze:

Handbuch des Kapitalanlagerechts, 3. neu bearbeitete Auflage,
Verlag C.H. Beck, 2007, LlV. 1 .51 4 Seiten, in Leinen, I 58,- €,

rsBN 978-3-406-54306-7

verfahren des $ 2 1 Erbschaftsteuergesetz (ErbStG) nicht
greift. lm Ergebnis ist der Erbe bezüglich der Forderung
gegen die ausländische Bank deshalb doppelt mit Erbschaft-
steuer belastet.

Befindet sich die ausländische Bank in einem Mitgliedstaat
der Europäischen Union, stellt sich die Frage, ob äiese Dop-
pelbelastung mit europäischem Recht, nämlich der Kapital-
verkehrsfreiheit, vereinbar ist. Der BFH bezweifelt dies im
Zusammenhang mit Kapitalforderungen gegen eine Bank
in Spanien, deren Erwerb der spanischen Erbschaftsteuer
unterlag. Er hat deshalb den EuGH angerufen und dabei
auch die Frage gestellt, welcher Staat bei einem Verbot der
Doppelbelastung verpflichtet wäre, auf seinen Steuer-
anspruch zu verzichten.
(BFH, Beschl. v. 16.1 .2008 - lt R 45/05)

Pressemitteilung d. BFH v.27.2.2008 t

BFH: Sponsoring von Sportvereinen ist steuer-
pf lichtig

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Urteil vom 7.1 1.ZOO7 -
I R 42/06 entschieden, dass Sponsorengelder, die ein ge-
meinnütziger Sportverein erhält, körperschaftsteuerpflichtig
sind, wenn der Verein dem Sponsor im Gegenzug das Recht
einräumt, in der Vereinszeitung Werbeanzeigen zu schalten,
einschlägige sponsorbezogene Themen darzustellen und bei
Vereinsveranstaltungen die Vereinsmitglieder über diese
Themen zu informieren. Zugleich sind die Gegenleistungen
mit dem regulären und nicht dem ermäßlgten Umsatzsteuer-
satz von nur 7 Vo zu versteuern.

Ein gemeinnütziger Sportverein ist grundsätzlich von der
Körperschaftsteuer befreit; seine Umsätze werden ermäßigt
besteuert. Mit seinen wirtschaftlichen Betätigungen unter-
hält der Verein aber einen Geschäftsbetrieb, dem kein
Steuervorteil zusteht. Um einen solchen Geschäftsbetrieb
handelt es sich nach Auffassung des BFH, wenn der Verein
von dritter Seite Zuwendungen zur Förderung des Sports
erhält und wenn er hierfür eine wirtschaftliche Gegenleis-
tung erbringt.

Konkret ging es um einen Schützenverein, der durch eine
Versicherung gesponsert wurde. lm Gegenzug durfte die
Versicherung in der Sportschützenzeitung werben. Die Ent-
scheidung des BFH geht in ihrer Bedeutung aber welt über
diesen Einzelfall hinaus. Sie betrifft insbesondere das immer
beliebter werdende sog. Verwaltungssponsoring, bei dem
der Sponsor einer öffentlichen Einrichtung Geld- oder Sach-
leistungen zur Verfügung stellt, beispielsweise einer Schule
Geld für den Bau einer Turnhalle oder der polizei für neue
Uniformen. Wechselseitig macht die öffentliche Einrichtung
auf den Sponsor und dessen Förderung aufmerksam und
ermöglicht dem Sponsor Werbemaßnahmen.
(BFH, Urr. v. 7.1 1.2007 - t R 42/06)

Pressemitteilung d. BFH v. 5.3.2008 r
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BFH : Unternehmereigenschaft einer juristischen
Person des öffentlichen Rechts, die langfristig
Büroräume und PKW-Stellplätze an Dritte ver-
mietet

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat dem Gerichtshof der Euro-
päischen Gemeinschaften (EuGH) durch Beschluss vom
20.12.2007 - V R 70/05 folgende Fragen zur Auslegung der
eu ropä ischen Meh rwertsteuer-Richtl i n ie 7 7 1388/EW G zur
Vorabentscheidung vorgelegt:

,, i. Können die Mitgliedstaaten Tätigkeiten von Staaten,
Ländern, Gemeinden oder sonstigen Einrichtungen des
öffentlichen Rechts, die nach Art. 13 der Richtlinie
771388/EWG von der Steuer befreit sind, nur dadurch gemäß
Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 4 der Richtlinie 771388/EWG als
Tätigkeiten ,,behandeln", die diesen Einrlchtungen im
Rahmen der öffentlichen Gewalt obliegen, dass die Mitglied-
staaten eine dahingehende ausdrückliche gesetzliche Rege-
lung treffen?

2. Können,,größere Wettbewerbsverzerrungen" i.S.v.
Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 4 i.V.m. Unterabs. 2 der Richtlinie
77/388/EWG nur dann vorliegen, wenn eine Behandlung
einer Einrichtung des öffentlichen Rechts als Nicht-Steuer-
pflichtige zu größeren Wettbewerbsverzerrungen zulasten
konkurrierender privater Steuerpflichtiger führen würde,
oder auch dann, wenn eine Behandlung einer Einrichtung
des öffentlichen Rechts ais Nicht-steuerpflichtige zu größe-
ren Wettbewerbsverzerrungen zu ihren Lasten führen
würde? "

Das Revisionsverfahren betrifft die Frage, ob die Klägerin
Vorsteuer aus der Errichtung eines an die Industrie- und
Handelskammer (lHK) vermieteten Gebäudes beanspruchen
kann. Das hängt davon ab. ob die IHK als Körperschaft des
öffentlichen Rechts mit der Vermietung von Büroräumen und
PKW-Stellplätzen an Dritte unternehmerisch tätig geworden
ist. Entscheidend hierfür ist die Auslegung der für die Aus-
legung des Umsatzsteuergesetzes verbindlichen europäi-
schen Mehrwertsteuer-Richtlinie 7/388/EWG.

Nach Art. 4 Abs. 5 der Richtlinie 77/388/EWG können die
Mitgliedstaaten eine steuerfreie Vermietungstätigkeit einer
Einrichtung des öffentlichen Rechts als nlcht unternehme-
risch behandeln, sofern dies nicht zu größeren Wettbewerbs-
verzerrungen führt. Das FG hatte festgestellt, im Streitfall
lägen erhebliche Wettbewerbsverzerrungen zulasten der
IHK - nicht etwa zulasten von mit ihr konkurrlerenden Privat-
unternehmern - vor, wenn die IHK als Nicht-Unternehmer
behandelt werde. Nicht geklärt ist, ob der Wettbewerbs-
vorbehalt nur konkurrierende Prlvatunternehmer schützen
soll.
(BFH, Beschl. v. 20.12.2007 - V R 70/05)

Pressemitteilung d. BFH v. 12.3.2008 r
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Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

der BGH weist erneut darauf hin, dass der Notar zu einer

wirtschaftlichen Beratung nicht verpflichtet ist und sich auf
die tatsächlichen Angaben der Beteiligten verlassen darf .

Es bedarf deshalb keiner Prüfung der Werthaltigkeit einer

Sacheinlage durch den Notar. Aber: Er muss den Beteiligten

Rechtsbegriffe wie Bareinzahlung, eigenkapitalersetzendes

Darlehen, einzubringende Gesellschafterforderung erläutern

Der BGH wiederholt zur Postausgangskontrolle, dass die

Angestellten anzuweisen sind, nach einer Faxübersendung

anhand des Sendeprotokolls zu überprüfen, ob die Übermitt-
lung vollständig und an den richtigen Empfänger erfolgte.
Erst danach darf die Frist im Fristenkalender gelöscht werden.
Er wiederholt, dass mit Verzögerungen der Briefbeförderung
auch weiterhin nlcht gerechnet werden muss. Grundsätzlich

darf darauf vertraut werden, dass werktags aufgegebene
Postsendungen am folgenden Werktag ausgeliefert werden.

Feststellungsklagen gegen Berater sind nach Ansicht des OLG

Dusseldorf möglich, wenn mit dem Eintritt eines Schadens

bei verständiger Würdigung des Sachverhalts zu rechnen ist.

Ein Rechtsstreit über gedachte Fragen kann dem Berater

nicht aufgezwungen werden. Die Entscheidung bestätigt,
dass der Steuerberatervertrag in der Regel ein Dienstvertrag
ist, wenn er auf die Wahrnehmung aller steuerlichen lnteres-

sen des Mandanten gerichtet ist. Ein Werkvertrag liegt allen-

falls bei Einzelaufträgen vor, die auf eine einmalige, in sich

obgcschlosrcnc Lciltung gerichtet sind, etwa die Anfertigung
hestimmler Bilanzen. Grrtachten oder eine Rechtsauskunft.

Das OLG Köln hatte einen Regress gegen einen Steuer-

berater zu entscheiden, der die Lohnbuchhaltung seines

Auftraggebers erledigte. Es stellt fest, dass er zur Beratung

über die Gestaltung der Arbeitsverträge, auch wenn es sich

um Aushilfen handelt, nicht verpflichtet ist. Zur Verjährung

weist es darauf hin, dass bei monatlicher Gehaltszahlung
die erste Überweisung zur Anspruchsentstehung und damit
zum Beginn der Verjährung gemäß $ 68 StBerG a.F. führt.

Ein Buchhaltungsbüro ist verpflichtet, auf eine fehlerfreie
Erfassung und Auswertung der vorhandenen Daten hinzu-

wirken. Diese Leistung erfolgt irrr Rahmen eines Werkver.
trages, da ein bestimmtes Arbeitsergebnis geschuldet wird.
Ein Werkmangel besteht, wenn die Leistung mit Mängeln
behaftet ist, die ihren Wert zu dem gewöhnlichen oder dem

im Vertrag vorausgesetzten Gebrauch aufheben oder min-
dern. Beispiel: Doppelbuchungen sind vorhanden und es

werden der Forderungsbestand und die Erlöse des Auftrag-
gebers unrichtig dargestellt (OLG Düsseldorf).

tr

Mit freundlichen Grüßen
lhr Dr. Jürgen Gräfe

Gl News

BFH ändert Rechtsprechung zur Umsatzsteuer
bei Kredit- und Fondsvermittlung

Mit dem heute (20.2.2008)veröffentlichten Urteil vom
20.12.2007 -V R 62106 hat der Bundesfinanzhof (BFH) seine

bisherige Rechtsprechung zur Umsatzsteuerpflicht bei der

Untervermittlung von Krediten, die auch fur die Untervermitt-
lung von Fondsanteilen galt, aufgegeben. Er entschied, dass

Untervermittler umsatzsteuerfreie Leistungen beim Vertrieb
derartiger Bank- und Finanzdienstleistungen erbringen
können. Die Untervermittlung weist die Besonderheit auf,

dass der Vermittler nicht von einer der Parteien des zu ver-

mittelnden Vertrages, sondern von einem anderen Vermittler
beauftragt wird. Mit seinem Urteil folgt der BFH der Recht-

sprechung des Europäischen Gerichtshofs (EuGH), der mit
Urteil vom 21 .6.2007 - C-453105 in der Rechtssache L. ent-
schieden hatte, dass auch Leistungen eines Untervermittlers
bei der Vermittlung von Krediten steuerfrei sein können.

ln der Sache hatte die Klage des Unternehmers, der für die

von lhm ausgeubten Tätigkeiten beim Aufbau, der Führung

und der Leitung eines Fondsvertriebs die Umsatzsteuer-

freiheit für Vermittlungsleistungen geltend machte, aber

keinen Erfolg. Auch Untervermittler erbringen nur dann eine

steuerfreie Leistung, wenn sle inhaltlich eine Vermittlungs-
tätigkeit ausüben. Hierzu muss der Untervermittler ebenso

wie jeder andere Vermittler das Erforderliche tun, damit zwei
Parteien einen Vertrag schließen, Dies traf ar"rf die Leitungs-

tätigkeiten des Klägers nicht zu, so dass der BFH die bereits

durch das Finanzgericht erfolgte Klageabweisung bestätigte.
(BFH, Urt. v. 20.12.2007 - V R 62/06)

Pressemitteilung d. BFH v.20.2.2008 t

BFH: Verstößt die Doppelbelastung von Bank-
guthaben in Spanien mit deutscher und spanischer
Erbschaftsteuer gegen europäisches Recht?

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Beschluss vom 16.1 .2008 -
ll R 45105 dem Cerichtshof der Iuropäischen Cemeinschaf-
ten (EuGH) die Frage vorgelegt, ob die Regelungen des Ver-

trages über die Europäische Union es erlauben, dass nach

deutschem Recht spanische Erbschaftsteuer von der Anrech-
nung auf die deutsche Erbschaftsieuer ausgeschlossen ist.

Hatte der zuletzt in Deutschland wohnende Erblasser sein

Kapitalvermögen nicht nur bei Banken im lnland, sondern

auch im Ausland angelegt und muss der Erbe für den Erwerb

der Kapitalforderungen gegen die ausländische Bank im

Ausland Erbschaftsteuer zahlen, wird diese Steuer nicht auf
die im lnland für den Erwerb des gesamten Kapitalver-

mögens erhobene Erbschaftsteuer angerechnet. Die Forde-

rung gegen die ausländische Bank stellt nach deutschem

Recht kein Auslandsvermögen dar, so dass das Anrechnungs-
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mäßigkeit / Tages- oder Fachpresse / Revisionsverfahren

beim BFH / Pflichtblätter DSIR, BSIBI / EFG

(0LG Köln, Urt. v. 26.4.2001 -8U 49106)

Berufsunfähigkeitsversicherung - Wenn das Einkommen
ausfällt!
Bis zum Ruhestand dauert es noch viele Jahre - oder viel-
leicht doch nicht? Wer aktiv im Berufsleben steht, dem fällt
es oft schwer, sich vorzustellen, dass seine Karriere ein
plötzliches Ende finden könnte. Das Risiko, durch eine
schwere Krankheit oder einen Unfall seine Arbeit nicht mehr
verrichten zu können, ist jedoch höher, als manch einer
denkt. Eine Berufsunfähigkeitsversicherung bietet finanzielle
Sicherheit für den Fall, dass bei der Arbeit nichts mehr geht.

lm Mittelbeihefter dieser Gl-Ausgabe finden Sie aktuelle
lnformationen zur Berufsunfähigkeitsversicherung. Was gilt
es zu beachten? Nutzen Sie die Gelegenheit und fordern am
besten noch heute ein individuelles Angebot an.

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

HD|-Gerling - der Name ändert sich, die Qualität bleibt gleich
Unter dem Dach der Talanx haben sich die traditionsreichen
Marken HDI und Gerling zusammengeschlossen, um lang-
jährige Erfahrung und versicherungstechnisches Know-how
in einem starken Unternehmen zu bündeln. HDI-Gerling
steht für umfassende Versicherungs- und Vorsorgelösungen,
abgestimmt auf die Bedürfnisse unserer Kunden aus den
Privathaushalten, Freien Berufen, mittelständischen Unter-
nehmen und der lndustrie. Was uns auszeichnet, sind
zukunftsorientierte, effiziente Produktkonzepte mit einem
guten Preis-Leistungs-Verhältnis sowie ein exzellenter
Service.

Wir bieten ein breites Leistungsspektrum, das alle Bereiche
der Sach-, Unfall- und Kraftfahrtversicherung sowie Lebens-
versicherung abdeckt: Es reicht von unseren führenden
Berufshaftpflichtversicherungen für die Freien Berufe, über
unseren innovativen Compact-Versicherungsschutz für Fir-

men bis hin zu anspruchsvollen Lösungen für Privatpersonen
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Buchha ltungsauftrag
Buchführungsbüro / Werkvertrag / Doppelbuchungen /

76 Eröffnungswerte / Nachbesserungsanspruch / Haftungs-

beschränkung / Prüfungskosten, Ermittlung Forderungs-

bestand, Zeitgebühr

(OLG Düsseldorf, Urt. v. 23.3.2007 - l-23 U 133/06)
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