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Beginnend mit dieser Ausgabe der Gl stellt lhnen Rechts-

anwalt Michael Brügge (HDl-Gerling) im Mittelbeihefter
einen Beitrag zum Haftungsrecht/Pflichten im Mandat vor
ln dieser Ausgabe wird das Thema Sachverhaltsaufklärung
näher beleuchtet.

Die vertraglichen Hauptleistungspflichten des Steuerberaters

richten sich nach dem lnhalt und dem Umfang des über-
nommenen Mandats. ln den hierdurch gezogenen Grenzen

muss der Steuerberater nach der Rechtsprechung des für
die Rechtsanwalts- und Steuerberaterhaftung zuständigen
lX. Zivilsenats des BGH den Sachverhalt aufklären, die

Rechtslage prüfen und den Mandanten beraten.

Bringen Sie sich wieder auf den aktuellen Stand zu lhren

Pflichten der Sachverhaltsaufklärung

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).

HDI-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 Bedurfnisse unserer Kunden aus den

Privathaushalten, Freien Berufen, mittelständischen Unter-
nehmen und der Industrie. Was uns auszeichnet, sind

zukunftsorientlerte, 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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Haftungsrecht - Die Pflichten im Mandat.
(Teil 1 - Sachverhaltsaufklärung)
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Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

bei gemischten Sozietäten wird der Steuerberater nicht Auf-
tragnehmer eines Rechtsberatungsauftrags. Bis zur Grund-
satzentscheidung des BGH zur Rechtsfähigkeit der GbR vom
29.1 .2001 bleibt es bei dieser Rechtsauffassung. Der BGH

hat aber offengelassen, ob das auch für Aufträge an eine
gemischte Sozietät gilt, die nach der Grundsatzentscheidung
erteilt wurden.

Der Notar muss bei der Abwicklung von Treuhandgeldern
nicht nur auf die Einhaltung der formalen Voraussetzungen
für deren Auskehrung achten, sondern auch Anhaltspunkte
für unerlaubte Zwecke des Geschäfts beachten (BGH).

Zum Risikoausschluss in der Rechtsschutzversicherung bezug-
lich des ,,Baurisikos" stellt der BGH fest, dass dieser nicht
gilt, wenn ein Schadenersatzanspruch gegen einen Anwalt
in einer Bausache geltend gemacht wird, der sich aus einem
Baumandat ableitet.

Das OLG Köln hat sehr ausführlich die Drittwirkung des
Steuerberatungsvertrages mit einer Kommanditgesellschaft
begründet, wenn deren Zweck darin besteht, den Komman-
ditisten einen prospektierten Verlust auszuweisen. Die

steuerliche Beratungstätigkeit ist drittbezogen im Hinblick
auf die Kommanditisten.

Der Steuerberater begeht keine leichtfertige Steuerverkür-
zung gemäß $ 378 Abs. 1 Satz 1 AO, wenn er lediglich die
Steuererklärung des Mandanten vorbereitet und diese vom
Steuerpflichtigen unterzeichnet und eingereicht wird. Hier
fehlt es nach Auffassung des OLG Zweibrücken an eigenen
Angaben des Steuerberaters gegenüber dem Finanzamt.

Die Honorarabrechnung eines Anwalts kann nach oben korri-
giert werden, wenn der Gegenstandswert verändert werden
muss. Die Berichtigung ermöglicht nicht, das ausgeubte
Ermessen bei der Berechnung von Rahmengebühren zu ver-
ändern (OLG Dusseldorf).

Für Testamentsvollstrecker und deren Versicherer von Be-

deutung ist eine Entscheidung des OLG Bamberg, wonach
Schadenersatzansprüche gegen den Testa mentsvol lstrecker
in 30 Jahren ($ 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB)verjähren.

Der Versicherungsschutz eines Steuerberaters aus einem
Auftrag des Mandanten-Unternehmens, indem er gleich-
zeitig Aufsichtsratmitglied ist, besteht. Der Rlsikoausschluss

für die Tätigkeit des Versicherungsnehmers als Aufsichts-
ratmitglied greift in diesem Fall nicht ein (OLG Düsseldorf).

$r

Mit freundlichen Grüßen
Ihr Dr. lürgen Gräfe

Gl News

BFH: EUGH-Vorlage zur Umsatzsteuerpflicht von
sonstigen Glücksspielen mit Geldeinsatz

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Beschluss vom
17.12.2008 -Xl R79/07 dem Europäischen Gerichtshof die
Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt, ob es mit Art. 135
Abs. 1 Buchst. i der Richtlinie 200611121EG des Rates über
das gemeinsame Mehrwertsteuersystem (MWStSystRL)
vereinbar ist, dass nach deutschem Recht nur bestimmte
Wetten und Lotterien von der Umsatzsteuer befreit und
sämtliche ,,sonstige Glucksspiele mit Geldeinsatz" von der
Steuerbef reiung ausgenommen sind.

Die Mitgliedstaaten sind nach dem Gemeinschaftsrecht
gehalten, Wetten, Lotterien und sonstige Glücksspiele mit
Geldeinsatz von der Umsatzsteuer zu befreien. Sie können

ledoch Bedingungen und Beschränkungen für die Steuer-
befreiung festlegen. Nach dem vom deutschen Gesetzgeber
mit Wirkung vom 6.5.2006 neu geregelten $ 4 Nr. 9
Buchst b des Umsatzsteuergesetzes (UStG) sind nur bestimm-
te unter das Rennwett- und Lotteriegesetz fallende Umsätze
(Rennwetten und öffentlich veranstaltete Lotterien, Aus-
spielungen und Oddset-Wetten) von der Umsatzsteuer be-
freit. Die Mehrzahl der Glücksspiele einschließlich der im
vorliegenden Streitfall zu beurteilenden Spiele an Geldspiel-
automaten ist danach umsatzsteuerpflichtig. Deshalb war
bereits im Gesetzgebungsverfahren zur Neufassung des $ 4
Nr. 9 Buchst. b UStG umstritten, ob dies mit den Vorgaben
des Gemeinschaftsrechts im Einklang steht.

lm Gegensatz zur Vorinstanz hat der BFH Zweifel, ob der
deutsche Gesetzgeber den ihm durch das Gemeinschafts-
recht eingeräumten Spielraum bei der Neuregelung des $ 4
Nr. 9 Buchst b UStG eingehalten hat.
(BFH, Beschl. v. 17.12.2008 - Xt R 79/07)

Pressemltteilung d. BFH v.18.2.2009 t

BFH: Schenkungsteuerbefreiung bei Übertragung
des Eigentums an einem nur teilweise als Familien-
wohnung genutzten Haus

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Urteil vom 26.2.2009 -
ll R 69/06 entschieden, dass die Schenkung eines zum Teil
von der Famrlie selbst bewohnten Hauses in Bezug auf
diesen Teil schenkungsteuerfrei ist, wenn ein Ehegatte dem
anderen Ehegatten seinen Miteigentumsanteil an dem
Grundstück schenkt.

Damit ist der BFH nicht der Auffassung der Finanzverwaltung
gefolgt, die bei nicht ausschließlicher Nutzung eines Hauses
zu eigenen Wohnzwecken die Steuerbefreiung insgesamt
versagt.
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Umwandlungen sind für jeden Bera-

ter eine der größten Herausforde-

rungen. Fehler, die dabei gemacht

werden, kommen alle teuer zu stehen.

Also greift man besser gleich zum

Standardwerk des Umwandlu ngs-

rechts, sprich: zum neuen Lutter.

Alle gesetzlichen Anderungen seit

der Vorauflage wurden mit gewohn-

ter Sorgfalt eingearbeitet. Zum Bei-

spiel die zahlreichen Erleichterungen,

die das 2. Cesetz zur Anderung des

UmwC mit sich gebracht hat, insbe-

sondere der Wegfall der Spaltungs-

bremse. Oder die Neufassung des

UmwStC durch das SESTEC mit sei-

nen gravierenden Auswirkungen auf
grenzüberschreitende U mwandlungen.

Was Sie zu Umstrukturierungen

wissen müssen, finden Sie in diesem

Kommentar: Fundierte wissenschaft-

a

a

liche Erläuterungen und praktische

Cestaltungshinweise, die keine Wün-

sche offen lassen. Das Umwand-

lu ngssteuerrecht wird problembezo-

gen im unmittelbaren Zusammen-

hang mit den Kommentierungen der
jeweiligen Umwandlungsform erläu-

tert. Und wegen seiner praktischen

Bedeutung wird auch das Spruch-

verfahrensgesetz komplett kommen-

tiert.

Dieser Kommentar hat das Um-

wandlungsrecht von Anfang an ent-

scheidend geprägt. Rechtsprechung

und Literatur sind den richtungwei-

senden Rechtsansichten der hochka-

rätigen Autoren fast immer gefolgt.

Lutter, UmwC. Hier spielt die

Musik. Überzeugen Sie sich selbst.

Mit einer Leseprobe.

www.otto-schmidt.de

Köln
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Lutter Umwandlungsgesetz Herausgegeben von
Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Marcus Lutter und RA Dr.

Martin Winter. Bearbeitet von 24 namhaften Autoren
aus Praxis und Wissenschaft. 4., neu bearbeitete und
erweiterte Auflage 2009, 3.707 Seiten in 2 Bänden,
Lexikonformat, gbd. 228,- €. ISBN 978-3-504-3701 8-3
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Literaturhinweise

\ Anwalts-Handbuch - Einstweiliger Rechtschutz

Beim einstweiligen Rechtsschutz gilt es, die Rechte des

Mandanten effektiv und sehr schnell zu sichern.

Das Werk begleitet den Anwalt im Allgemeinen Teil von den

Vorüberlegungen bei Mandatsübernahme über die Besonder-
heiten der einstweiligen Verfügung bzw. des Arrestes bis hin

zur Vollstreckung. Auch die Themen Kosten und Gebühren.
lnsolvenz, Sch iedsverfah ren, selbstständ iges Beweisverfahren

und Auslandsbezug werden detailliert erörtert.

Der Besondere Teil ist den Rechtsgebieten gewidmet, in

denen der einstweilige Rechtsschutz erfahrungsgemäß
besonders häufig eine Rolle spielt: Mietrecht, Arbeitsrecht,
Bau- und Werkvertragsrecht, Wohnungseigentumsrecht,
Familienrecht, Gesellschaftsrecht. Vereinsrecht. Unlauterer
Wettbewerb, Kartellrecht, Urheberrecht, Presserecht,

Markenrecht.

Die breit angelegte Gesamtdarstellung zeichnet slch durch
einen klaren und praxisorientierten Aufbau und Stil aus. Die

Ausführungen beschränken sich nicht nur darauf, die Rechts-

lage detailliert zu vermitteln. Zusätzlich konzentrieren sich

die Autoren auf die Bedürfnisse der Praktiker: schneller Zu-
griff auf alle erforderlichen Grundlagen und Besonderheiten

durch checklistenartigen Aufbau, Hervorhebung der effek-
tivsten Vorgehensweise durch Praxistipps, Hinweise auf alle
vermeidbaren Haftungsrisiken und typischen Fehler.

Kleveman (Hrsg.): Anwalts-Handbuch - Einstweiliger Rechtsschutz,

herausgegeben von RA Dr. Dirk Kleveman, Verlag Dr, Otto Schmidt,

Köln 2008, 763 Seiten, Lexikonformat, gebunden, inkl. CD, 99,- €,

tsBN 978-3-50447093-7

Der UmwG-Kommentar, der Standards setzt

Unternehmensumwandlungen sind für jeden Berater elne

der größten Herausforderungen. Wenn sich außerdem im

Gesetz so viel geändert hat, sollte man beim Nachschlagen

auf Nummer sicher gehen.

Der ,,Lutter" ist der Standardkommentar zum Umwand-
lungsrecht. Die Autoren sind exzellente Fachleute aus

Beratungspraxis und Wissenschaft, deren Kommentierungen
seit I n krafttreten des U mwa nd lu ngsgesetzes mein u n gs-

bildend in Rechtsprechung und Literatur wirken. So finden
die Berater z.B. für die durch das 2. Gesetz zur Anderung
des UmwG neu elngefügten $$ 122a-1 bereits eine kompe-
tente und verlässliche Kommentierung. Einerseits Praxis-

kommentar unter sorgfältiger Auswertung der wichtigen
Rechtsprechung und Literatur, andererseits wissenschaftliche
fundlerter Vordenker hinsichtlich aller offenen Fragen hilft
der ,,Lutter" bei der Lösung aller umwandlungsrechtlichen
Probleme.

Ein Schwerpunkt des Kommentars liegt auch auf dem Um-

wandlungssteuerrecht. Denn: Keine Umwandlung ohne
Berücksichtigung der steuerlichen Auswirkungen. Zu jeder

Umwandlungsform werden die steuerrechtlichen Fragen

umfassend erläutert, in dieser Auflage erstmals auch mit
ausführlichem Blick auf das internationale Recht.

Lutter: Umwandlungsgesetz, herausgegeben von Prof. Dr. Dr. h.c.

mult. Marcus Lutter und RA Dr. Martin Winter, Verlag Dr. Otto

Schmidt, Köln, 4. neu bearbeitete und erweiterte Auflage 2009,

3.707 Seiten, Lexikonformat, gebunden,2 Bände in Leinen, im

Schuber, 228,- €, ISBN 978-3-504-3701 8-3

Das neue Gesellschafts- und Steuerrecht der GmbH

Das Recht der GmbH befindet sich in einer Zeit großer

Umbrüche. Nicht nur die Unternehmensteuerreform 2008
hat steuerrechtlich zu wesentlichen Neuerungen geführt, die

zum Teil bereits zum 1.1.2008 in Kraft getreten sind, teil-
weise erst ab dem 1 .1 .2009 Wirksamkeit entfalten. Fragen

der Rechtsformwahl und -optimierung, der Ausschüttungs-
planung und der steuerlichen Vorteilhaftigkeit von Leistungs-

vergütungen, der Abgeltungsteuer, der gewerbesteuer-
rechtlichen Hinzurechnung, der Behandlung von verdeckten
Einlagen, von nachträglichen Anschaffungskosten und vieles

mehr sind durch die jüngsten Gesetzesreformen beeinflusst
worden.

Am 1.1 1.2008 ist zudem das Gesetz zur Modernisierung und

Missbrauchsbekämpfung im GmbH-Recht (MoMiG) in Kraft
getreten. Neben formalen Aspekten der Gründung und
Führung der GmbH wird das GmbH-Recht durch das MoMiG
der grundlegendsten Reform seit Jahrzehnten unterzogen.
Davon sind nicht nur die Einführung der Unternehmens-
gesellschaft (haftungsbeschränkt), Neuerungen im Recht der

Gründung, der Kapitalaufbringung und -erhaltung, der
Finanzierung der GmbH, die Abschaffung des Eigenkapital-
ersatzrechts und die Begründung genehmigten Kapitals

betroffen, sondern auch entscheidende Aspekte der Krisen-

bewältigung und der Haftungsrisiken für Gesellschafter und

Geschäftsführer. Dies bezieht sich beispielsweise auf die
Gestaltung von Rangrücktritten, die Neuregelung der eigen-
kapitalersetzenden Nutzungsüberlassung, Anderungen bei

der lnsolvenzantragspflicht, der lnsolvenzanfechtung und der

lnsolvenzverursachungshaftung. Der Teufel steckt insoweit -
wie immer - im Detail.

Gestaltung und Beratung der GmbH stehen gesellschafts-

und steuerrechtlich vor großen, neuen Herausforderungen,
für das dieses Praxisbuch Antworten und Anregungen bietet.
Tillmann/Schiffers/Wälzholz: Die GmbH im Gesellschafts- und

Steuerrecht, begründet von RA, FASI Prof. Dr. Bert Tillmann und

Regierungsdirektor a.D. Willi Winter, fortgeführt von WP, StB

Dr. Joachim Schiffers und Notar Dr. Eckard Wälzholz, Verlag Dr. Otto

Schmidt, Köln, 5. neu bearbeitete und erweiterte Auflage 2009,

583 Seiten, Lexikonformat, gebunden, 59,80 €, für Mitglieder der

Centrale für GmbH 49,80 €, ISBN 978-3-504-321 65-9

Nach $ 13 Abs. I Nr.4a des Erbschaftsteuer- und Schen-

kungsteuergesetzes (Erbstc) in der bis zum Jahr 2008 gel-

tenden Fassung bleiben u.a. Zuwendungen unter Lebenden

steuerfrei, mit denen ein Ehegatte dem anderen Ehegatten

Eigentum oder Miteigentum an einem im Inland belegenen,

zu eigenen Wohnzwecken genutzten Haus oder einer im

lnland belegenen, zu eigenen Wohnzwecken genutzten

Eigentumswohnung (Familienwohnheim) verschafft.

lm vom BFH entschiedenen Fall hatte ein Ehegatte seinen

Anteil an einem im Miteigentum der Ehegatten stehenden
Dreifamilienhaus auf den anderen Ehegatten übertragen.
Lediglich zwei Wohnungen wurden aber von den Ehegatten

und ihren Kindern zu eigenen Wohnzwecken und in unter-
geordnetem Umfang von einem Ehegatten als Büro genutzt

Die dritte Wohnung bewohnte die Mutter eines Ehegatten

aufgrund eines dinglichen Rechts. Das Büro war an den

Arbeitgeber des Ehegatten vermietet.

Der BFH teilte weder die auf R 43 Abs. 1 Satz 5 ff der Erb-

schaftsteuer-Richtlinien 2003 gestützte Auffassung des

Finanzamts, dass die Steuerbefreiung in diesem Fall in vollem
Umfang zu versagen sei, noch die Ansicht des Finanz-
gerichts, die Steuerbefreiung könne in vollem Umfang be-

ansprucht werden. Vielmehr entschied er, dass die Steuer-

befreiung anteilig für die von der Familie genutzten
Wohnungen einschließlich des Arbeitszlmmers beansprucht
werden kann. Die Vermietung des Büros an den Arbeitgeber
des Ehegatten sah der BFH als unerheblich an, da es inner-
halb des Wohnbereichs der Ehegatten belegen war und
tatsächlich von einem der Ehegatten genutzt wurde. Für die

dritte Wohnung scheide die Steuerbefreiung hingegen aus,

weil der darin wohnende Elternteil keinen gemeinsamen

Hausstand mit den Ehegatten führe.

Für die Zukunft hat das BFH-Urteil nur noch eine einge-
schränkte Bedeutung. Die Steuerbefreiung nach $ 13 Abs. 1

Nr. 4 a ErbStG wurde nämlich durch das Erbschaftsteuer-

reformgesetz vom 24.12.2008 (BGBI l, 3018) neu gefasst.

Sie erfasst jetzt alle Ein- und Zweifamilienhäuser, Mietwohn-
grundstücke, Wohnungs- und Teileigentum, Geschäfts-
grundstucke und gemischt genutzte Grundstücke, soweit
darin eine Wohnung zu eigenen Wohnzwecken genutzt wird
(Familienheim).

Diese neue Regelung entspricht der vom BFH in dem hiesi-
gen Urteil bereits zum bisherigen Recht vertretenen Auf-
fassung, nach der die Steuerbefreiung anteilig für die von

den Ehegatten zu eigenen Wohnzwecken genutzte(n)

Wohnung(en) zu gewähren ist. Nach wie vor bedeutsam

bleiben die Ausführungen des BFH zur Einbeziehung häus-

licher Arbeitszimmer in die Nutzung einer Wohnung zu

eigenen Wohnzwecken und zur Abgrenzung der eigenen

Wohnzwecke der Eheleute von fremden, die Steuerbefreiung
anteilig ausschließenden Wohnzwecken auch von

Verwandten.
(BFH, Urt. v. 26.2.2009 - tt R 69/06)

Pressemitteilung d. BFH v. 18.3.2009 r
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BFH: Zwingende Angabe des Lieferzeitpunkts
in einer Rechnung

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Urteil vom 17 12.2008 -
Xl R 62107 entschieden, dass in einer Rechnung der Zeit-

punkt der Lieferung ($ 1a Abs. 4 Salz 1 Nr. 6 Umsatzsteuer-

gesetz - UStG 2005) außer bei Rechnungen über An- oder
Vorauszahlungen auch dann zwingend anzugeben ist, wenn

er mit dem Ausstellungsdatum der Rechnung identisch ist.

Gemäß $ 15 Abs. 1 SaIz 1 Nr. 1 USIG 2005 ist für den

Vorsteuerabzug der Besitz einer nach den $$ 14, 14a USIG

2005 ausgestellten Rechnung erforderlich. Nach dem Wort-
laut des $ 14 Abs. 4 Satz 1 Nr. 6 USIG 2005 ist zweifelhaft,

ob der Zeitpunkt der Lieferung auch dann anzugeben ist,

wenn er mit dem Ausstellungsdatum der Rechnung überein-
stimmt.

Der BFH hat die Angabe des Leistungszeitpunkts fur erfor-
derlich gehalten, weil dies dem Gemeinschaftsrecht ent-
spricht und weil anderenfalls fur die Finanzverwaltung der

Zeitpunkt der Entstehung der Umsatzsteuer und des Rechts

auf Vorsteuerabzug nicht überprüfbar ist.

(BFH, Urt. v. 17.12.2008 - Xl R 62/07)

Pressemitteilung d. BFH v. 4.3.2009 r

Gl Leitsätze

Schriftsatz des Anwalts / Öffentliches Zitat / Persönlichkeits-

schutz / Pressefreiheit / Meinungsfreiheit

Die Veröffentlichung eines Zitates aus einem anwaltlichen
Schriftsatz kann das in Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG

verfassungsrechtlich gewährleistete allgemeine Persönlich-

keitsrecht des Rechtsanwalts in seiner Ausprägung als Selbst-

bestimmungsrecht, in bestimmtem Umfang darüber zu ent-
scheiden, ob und wie die Persönlichkeit für öffentlich ver-

breitete Darstellungen benutzt wird, verletzen. Darüber

hinaus kann das Recht auf freie Berufsausübung gemäß Art.
12 Abs. 1 Salz2 GG verletzt sein, weil der Ruf des Rechts-

anwalts beeinträchtigt sowie dessen Tätigkeit des Rechts-

anwalts in ein schlechtes Licht gerückt werden kann.

Die Veröffentlichung eines Zitates aus einem anwaltlichen
Schriftsatz kann durch ein sachliches und ernsthaftes, für die

Allgemeinheit bedeutsames Informationsinteresse im Ergeb-

nis der Güterabwägung mit den schutzwürdigen lnteressen

der anderen Seite, insbesondere mit der ebenfalls verfas-

sungsrechtlich gewährleisteten Pressefreiheit (Art. 5 Abs. 1

Satz 2 GG) sowie der Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 1

GG) gerechtfertigt sein (Abgrenzung zu KG v. 12.1.2007 -
9 U 102/06, KG-Report 2007, 456 = NJW-RR 2007, 842) t

!

t

a
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Haftung einer gemischten Sozietät

r Steuerberater, Wirtschaftsprüfer, Rechtsanwälte
r Rechtsberatungsa uftra g
r Zustandekommen des Vertrages
r Auftrag an die GbR?
r Folgeaufträge
(BGH, Urt. v. 5.2.2009 - tX ZR 18/07)

Leitsatz:
Kommt der Vertrag über eine Rechtsberatung wegen
der Beschränkungen des Rechtsberatungsgesetzes allein
mit dem einer gemischten Sozietät angehörenden
Rechtsanwalt zustande, wird auch nach Anerkennung
der Rechtsfähigkeit der Gesellschaft bürgerlichen Rechts

ein durch die frühere Beratung ausgelöster Folgeauftrag
mit ihm geschlossen, sofern er nicht erkennbat zum
Ausdruck bringt, nunmehr namens der Sozietät zu

handeln. r

Zum Sachverhalt:
Der Kläger war Alleingesellschafter und Geschäftsführer der
H.-GmbH (fortan: GmbH). Anfang des Jahres 1999 trat der
Kläger, dem gegen die GmbH eine Darlehensforderung in

Höhe von 500.000 DM zustand, in Überlegungen ein, sein

Unternehmen nach und nach auf einen seiner leitenden Mit-
arbeiter zu übertragen. Zur Beratung über die vertragliche
Umsetzung dieses Vorhabens wandte sich der Kläger im
Februar 1999 an die Beklagte, eine in der Rechtsform einer
Gesellschaft bürgerlichen Rechts geführte, aus drei Gesell-
schaftern - nämlich einem Rechtsanwalt und Steuerberater,
einem Steuerberater und einem Steuerberater und Wirt-
schaftsprüfer - bestehende Sozietät. Die Betreuung des

Klägers übernahm ein bei der Sozietät angestellter Rechts-

anwalt.

Auf Anfrage des Klägers bekundete sein Mitarbeiter M.L.
lnteresse, sich mit einer stillen Einlage von 300.000 DM an

der GmbH zu beteiligen und ihr außerdem ein Darlehen von
200.000 DM zu gewähren. Da eine Bankfinanzierung über
die ins Auge gefasste stille Beteiligung scheiterte, gewährte
der Kläger am 23.7 .1999 M.L. und dessen - wegen der ver-
meintlichen finanziellen Leistungsfähigkeit ihres Stiefvaters
in den Vertrag einbezogenen - Ehefrau S.L. ein Darlehen in
Höhe von 300.000 DM. Anschließend schloss die GmbH mit
M.L. einen Geschäftsführer-Anstellungsvertrag, einen Ver-
trag über die Errichtung einer stillen Gesellschaft sowie einen
Kreditvertrag, nach dessen lnhalt M.L. der GmbH in laufen-
der Rechnung Kredite bis zum Höchstbetrag von 200.000 DM
zur Verfügung stellt.

Nachdem die GmbH bereits um den Jahreswechsel 2000/
2001 in eine finanzielle Schieflage geraten war, beschloss
der Kläger am 7.7 .2001 die Abberufung von M.L. als

Geschäftsführer und die außerordentliche Kündigung seines

Anstellungsvertrages. Mit Schreiben vom 1 .10.2001 kündig-
te der durch den angestellten Anwalt der beklagten Sozietät
vertretene Kläger gegenüber den Eheleuten L. den Dar-

lehensvertrag. Die mangels Darlehensrückzahlung von dem
nunmehr durch seine hiesigen lnstanzbevollmächtigten ver,
tretenen Kläger gegen die Eheleute L. erhobene Klage auf
Zahlung von 145.072,83 EUR hatte lediglich gegen den Ehe-

mann Erfolg; die gegen die Ehefrau gerichtete Klage wurde,
weil ihre Mitverpflichtung infolge Vermögenslosigkeit gegen

5 138 BGB verstoße, rechtskräftig abgewiesen.

Der Kläger wirft der Beklagten vor, ihn nlcht darauf hin-
gewiesen zu haben, dass die Miiverpflichtung der Ehefrau
wegen ihrer Einkommens- und Vermögenslosigkeit sitten-
widrig ist. Mit seiner Klage verlangt der Kläger Schaden-
ersatz in Höhe von 147 .198,82 EUR, wobei 145.072,83 EUR

auf das Darlehen und 2.125,99 EUR auf den in dem Vor-
prozess zugunsten der Ehefrau entstandenen Kostenerstat-
tungsanspruch entfallen. Der vor dem Landgericht erfolg-
losen Klage hat das Berufungsgericht in Höhe von 2.125,99
EUR stattgegeben und sie im Übrigen abgewiesen. Die

Beklagte begehrt mit der von dem Berufungsgericht zu-
gelassenen Revision die Wiederherstellung des Urteils des

La ndgerichts.

Die Revision der Beklagten führt zur Abweisung der
gesamten Klage. r

Aus den Gründen:
l. Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, nach Anerkennung
der Rechtsfähigkeit der Gesellschaft bürgerlichen Rechts sei

der bisher maßgebliche Grundsatz überholt, wonach bei

einem Vertragsschluss mit einer interprofessionellen Sozietät
der Anwaltsvertrag nur mit den Mitgliedern zustande kom-
me, die berufsrechtlich und fachlich zur Wahrnehmung des

Mandats befugt seien. Vielmehr sei davon auszugehen, dass

der Mandant den Vertrag, auch wenn es sich um eine zivil-
rechtliche Angelegenheit handele, die ein Steuerberater und
Wirtschaftsprüfer nicht bearbeiten dürfe, mit der Sozietät
schließe. Folglich richte sich der Schadenersatzanspruch des

Klägers gegen die Beklagte.

Der Beklagten sei eine Fehlberatung vorzuwerfen, weil sie

dem Kläger wegen der Unwirksamkeit einer solchen Mitver-
pflichtung nicht habe empfehlen dürfen, den Darlehens-
vertrag auf die vermögenslose Ehefrau zu erstrecken. Da der
Kläger bei zutreffender Beratung von einer Einbeziehung der
Ehefrau ln den Darlehensvertrag abgesehen habe, sei ihm
infolge des durch die gerichtliche lnanspruchnahme zu ihren
Gunsten entstandenen Kostenerstattungsanspruchs ein
Schaden rn Höhe von 2.1 25,99 EUR entstanden.

Die Einrede der Verjährung greife nicht durch, weil die Be-

klagte einer Sekundärhaftung unterliege. Der Beratungs-
fehler der Beklagten sei jedoch mangels Anwendbarkeit der
Vermutung beratungsgerechten Verhaltens nicht für den
Abschluss des Darlehensvertrages zwischen dem Kläger und
dem Ehemann ursächlich geworden, so dass der insoweit
verfolgte Schadenersatzanspruch über 1 45.07 2,83 EUR

unbegründet sei.

ll. Diese Ausführungen halten in einem entscheidenden
Punkt rechtlicher Prüfung nicht stand.

Da der Kläger geltend macht, die dem im Jahr 2002 tätigen
Prüfungsunternehmen R. & Partner vorliegenden Unterlagen
entsprächen nicht den Unterlagen, die ihm zur Verfugung
standen, hätte nur der Zeugenbeweis für den konkreten
Einzelfall das geeignete Beweismittel darstellen können, um
das Fehlen von Belegen für bestimmte Buchungen nachvoll-
ziehen und feststellen zu können. Dementsprechend hätte
auch der unter Beweis gestellte Sachvortrag am Einzelfall
orientiert sein müssen. Daran fehlt es.

d) Die weitere Behauptung der Beklagten, aufgrund fehlen-
der Endkunden-Angaben in den Rechnungen sei dem Kläger
bekannt gewesen, dass ordnungsgemäße Kundenrechnungen
nicht bestanden, reicht ebenfalls nicht für eine wissentliche
Pfl ichtverletzu ng.

Es bleibt offen. welche Rechnungen der Kläger tatsächlich
vorgelegt bekommen hat. Es sollen ihm nach seiner Darstel-
lung auch reine Saldenlisten vorgelegt worden sein. Aus den
Listen ergaben sich die Verdachtsmomente jedoch nicht,
so dass insoweit auch nicht auf eine Kenntnis des Klägers
geschlossen werden kann. Dass bereits das Buchen aufgrund
von Listen evident pflichtwidrig war, kann mangels konkre-
ten Vortrags der Beklagten ebenfalls nicht festgestellt wer-
den (in welchen Buchungsvorgängen genau wäre aus wel-
chen Gründen statt Liste welcher Beleg notwendig gewesen,

wie hätte sich das auf den Jahresabschluss ausgewirkt).

e) Es trifft auch nicht zu, dass der Kläger Buchungen ohne
Rechnungen an die V.E. Ltd. im Haftpflichtprozess nicht
bestritten hat. Aus der Beiakte ergibt sich etwas anderes.

f) Soweit die Beklagte sich auf der Grundlage der Aus-
führungen des Landgerichts auf die Notwendigkeit einer
stichprobenartigen Einzelbelegprüfung beruft, die der Kläger
unterlassen habe, folgt daraus keine wissentliche Pflicht-
verletzung des Klägers. die für den eingetretenen Schaden
auch tatsächlich ursächlich geworden ist. Hierfür fehlt jeder

überprüfbare und einem Nachweis zugängliche konkrete
Sachvortrag. Es ist nicht feststellbar, bei welchem Buchungs-
vorgang dem Kläger welche Erkenntnisse vorlagen oder
von ihm zumindest erzielt werden konnten, er aus welchen
Gründen Anlass für eine - wenn auch nur stichprobenartige
* Überprüfung hatte und welche tatsächliche Überprüfung
welche konkreten Erkenntnisse gebracht hätte.

g) Der pauschale Vorwurf der Beklagten, die Bücher der C.-AG

seien nicht ordnungsgemäß geführt gewesen, das Beleg-
prinzip sei durchbrochen gewesen, eine fortlaufende Konto-
auszugsnummerierung und eine systematische Ablage habe
es nicht gegeben, lässt den Schluss auf eine wissentliche,
schadenursächliche Pflichtverletzung des Klägers ebenfalls
nicht zu.

Es kann nämllch - über die fehlende Konkretisierung einzel-
ner Pflichtverstöße und der Wissentlichkeit ihrer Begehung
durch den Kläger hinaus - schon nicht festgestellt werden,
dass diese Pflichtverletzungen tatsächlich ursächlich für den
von der C.-AG erlittenen und geltend gemachten Schaden
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geworden slnd. Die Jahresabschlüsse mussten nicht aus

diesem Grund, sondern deshalb neu erstellt und geprüft
werden, weil die zahlreichen Fehlbuchungen. denen tatsäch-
liche Umsätze nicht zugrunde lagen, eliminiert werden
mussten.

Aus den vorgelegten Kontounterlagen ohne Buchungstext
lassen sich ebenfalls keine Rückschlüsse zulasten des Klägers
ziehen. Sie stammen von Januar 2004 und nicht aus der Zeit,

als der Kläger für die C.-AG tätig war. Das ist vom Kläger
auch ausdrücklich gerügt worden.

h) Die in der Berufungsinstanz erstmals vorgetragenen
Umstände, die für eine wissentliche Pflichtverletzung des

Klägers sprechen sollen, werden den aufgezeigten recht-
lichen Anforderungen ebenfalls nicht gerecht.

Nach den Anforderungen des Bundesgerichtshofs muss

konkret aufgezeigt werden, in welcher Hinsicht der Kläger
lalsch gearbeitet hat, also auch, was er ordnungsgemäß hätte
tun müssen und woraus dies folgt, und dass ihm dies aus

konkret zu benennenden Gründen auch klar war. Dem genügt
auch der Vortrag in der Berufungserwiderung nicht.

Dies gilt auch für die Behauptung, der Kläger habe die feh-
lende Plausibilität des Produktions- und Vorfinanzierungs-
modells der Gesellschalt erkannt. Die hinter der Gesellschaft
stehenden Eheleute S. haben Aktionäre, Banken und die K.

lange Zeit erfolgreich getäuscht. Dies gilt - mangels Mittäter-
oder Gehilfenschaft - auch für den Kläger. Dass dieser nicht
nur der Steuerberater der Gesellschaft, sondern darüber
hinaus auch deren Aufsichtsratsmitglied war, ändert daran

nichts. Die C.-AG wirft dem Kläger insoweit lediglich fahrläs-
sige Pflichtverletzungen vor, insbesondere durch Unterlassen

von Kontrollen oder Überprüfungen. Daraus kann für eine
wissentliche Pflichtverletzung des Klägers als Steuerberater
jedoch nichts hergeleitet werden (. ) r

Gl Leitsätze

Honorar des Rechtsanwalts / Bemessung der Geschäftsgebühr i
Gegenstandswert / Mehrere Angelegenheiten

1. Zu den für die Bemessung der Geschäftsgebühr maß-
gebenden Kriterien.

2. Hat der Rechtsanwalt die näheren Umstände zu Hinweisen
auf den Gegenstandswert der zu bearbeitenden Angelegen-
heit dargelegt, so ist der Mandant für die Behauptung der

unterlassenen Belehrung beweispflichtig.

3. Ob der Rechtsanwalt eine oder mehrere Angelegenheiten
zu bearbeiten hat, richtet sich nach dem Inhalt der vereinbar-
ten Geschäftsbesorgung.
(OLG Düssseldorf, Beschl. v. 15.9.2008 - l-24 U 223/07) t
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1 . Nach $ 4 Nr. 5 der AVB bezieht sich der Versicherungs-
schutz nicht auf Haftpflichtansprüche wegen Schaden-
verursachung durch wlssentliches Abweichen von Gesetz,
Vorschrift, Anweisung oder Bedingung des Auftraggebers
oder durch sonstige wissentliche Pflichtverletzung.

2. Derartige Ausschlussklauseln, für deren Erfüllung der
Versicherer die volle Darlegungs- und Beweislast träg| (BGH,

r+s 2001, 408; OLG Hamm, VersR 2007, 980; OLG Frank-
furt, OLG-Report 2000, 150), setzen Wissentlichkeit des
Versicherten und damit direkten Vorsatz voraus; bedingter
Vorsatz genügt somit - im Unterschied zu ! 152 WG -
nicht. Allerdings muss der Vorsatz nur die Pflichtwidrigkeit
umfassen, nicht hingegen die Schadenverursachung. Voraus-
setzung für einen wissentlichen Pflichtenverstoß ist demnach
(lediglich), dass dem Versicherungsnehmer ein bestimmtes
Verhalten vorgeschrieben ist, er seine Pflicht auch tatsächlich
gekannt hat und der Verstoß für den Schaden ursächlich
geworden ist (BGH, r+s 2001 , 408; BGH, MDR 1991 , 419;
BGH, VersR 1987, 174; OLG Köln, VersR 2002, 1371; BGH,

r+s 1997,496; Senat, VersR 1990,41 1).

Ein derartiger Pflichtenverstoß lässt sich schlüssig nur mit der
Begründung geltend machen, dass aufgezeigt wird, wie sich

der Versicherte hätte verhalten müssen. Für einen bewussten
Pflichtverstoß muss darüber hinaus dargelegt werden, der
Versicherte habe gewusst, wie er sich hätte verhalten müs-
sen (BGH, MDR 1991, 419). Dkekter Vorsatz in diesem Sinne
erfordert das Wissen und Wollen der Pflichtverletzung. Der
Versicherte muss die von ihm verletzte Pflicht positiv gekannt
und subjektiv das Bewusstsein gehabt haben, gesetz-, vor-
schrifts-, anweisungs- oder bedingungswidrig zu handeln
(BGH, r+s 2001, 408).

3. Danach kann hier ein wissentlicher, für den gegen den
Kläger geltend gemachten Schaden ursächlich gewordener
Pf lichtenverstoß nicht festgestellt werden.

a) Dass der Kläger gewusst hat, dass im Auftrag der Eheleute
S. bloße Scheinumsätze gebucht wurden, will die Beklagte
selbst nicht behaupten. 5o heißt es in der Berufungserwide-
rung ausdrucklich, sie wolle nicht behaupten, der Kläger
habe der Gesellschaft und den Aktionären vorsätzlich einen
Schaden zufügen wollen. Hiervon müsste man aber aus-
gehen, wenn man seine Kenntnis davon unterstellt, dass

es zahlreiche Scheinumsätze gab.

b) Darüber hinaus kommt die Feststellung einer wissentlichen
Pflichtverletzung des Klägers aber schon deshalb nicht in
Betracht, weil die Beklagte sich für ihre Behauptung an dem
Sachvortrag der C.-AG im Haftpflichtprozess orientiert, der
jedoch klare und eindeutige Feststellungen im Hinblick da-
rauf, welche Pflichten der Kläger als Steuerberater wissent-
lich verletzt haben soll, nicht zulässt.

Das gesamte Vorbringen der C.-AG vermengt die Pflichten des

Klägers als damaliger Aufsichtsrat der Gesellschaft mit denen
in seiner Eigenschaft als Steuerberater. Das mag für den Haft-
pflichtprozess - auf seinem derzeitigen Stand - (noch) keine
besonderen Auswirkungen haben, verhindert aber im hiesigen

Deckungsprozess die Feststellung konkreter Pflichtverlet-
zungen und darauf aufbauend die Feststellung der Wissent-
lichkeit bestimmter Pf lichtverletzungen.

Dabei kommt es nicht - wie die Beklagte irrtümlich meint -
hauptsächlich auf Buchhaltungsmängel, sondern vielmehr
darauf an, welche Fehler der Kläger bei der Erstellung (bzw.

Vorbereitung) der Jahresabschlüsse begangen hat, denn
diese mussten neu erstellt und sodann wleder geprüft wer-
den. Nach dem Vorbringen der C.-AG ist aber nicht klar.
welche Pflichtverletzungen der Kläger bei dieser Tätigkeit
begangen haben soll. Es ist nicht ersichtlich, dass dabei
bestimmte Steuerberaterpflichten so evident verletzt wurden,
dass auf die Wissentlichkeit des Klägers geschlossen werden
könnte. Die von ihm erstellten (bzw. vorbereiteten) Abschlüs-
se wiesen offenbar keine derart gravierenden Fehler auf,
dass die zunächst beauftragte K. ihre Testate für die Jahre
1998 bls 2000 nicht erteilen konnte. Wären die behaupteten
Fehler ledoch so schwerwiegend gewesen, wie die Beklagte
meint, wäre die Testatserteilung kaum nachvollziehbar, mag
die K. auch - wie die Beklagte vorträgt - vereinzelt Kritik
an der Gesellschaft und konkret auch an deren Buchhaltung
geübt haben.

lm derzeitigen Stadium des Haftpflichtprozesses sind daher
keine konkreten Pflichtverletzungen des Klägers als Steuer-
berater zu erkennen, welche die Jahresabschlüsse betreffen
Damit scheidet auch die Feststellung einer wissentlichen
Pflichtverletzung des Klägers aus. Es mag sein, dass sich

wissentliche Pflichtenverstoße aus der weiteren Durch-
führung des Haftpflichtprozesses ergeben. Darauf kann
jedoch im vorgezogenen Deckungsprozess nicht abgestellt
werden,

c) Aber selbst im Hinblick auf den Vorwurf der Beklagten,
der Kläger habe zahlreiche Buchungen ohne Vorliegen der
entsprechenden Belege vorgenommen, was sich auch in den
von ihm erstellten Jahresabschlüssen nledergeschlagen habe,
ist eine Wissentlichkeit einer Pflichtverletzung nicht festzu-
stellen.

Es kann dahinstehen, inwieweit solche Vorgänge im Einzel-
fall tatsächlich pflichtwidrig sind. Es muss auch einem
Steuerberater konzediert werden, nach Art und Gewicht
von Buchungsvorgängen sowie danach zu dlfferenzieren, ob
im Ernzelfall bereits die Angaben seines Mandanten fur die
Berechtigung einer bestimmten Buchung ausreichen. Darauf
kommt es hier aber nicht einmal an. Die Beklagte hat keine
konkreten Fälle, die einer Überprüfung zugänglich gewesen

wären, dargelegt. Damit scheidet aber sowohl die Feststel-
lung bestimmter Pflichtverletzungen des Klägers als auch
der Wissentlichkeit seines Pfllchtenverstoßes aus.

Für die wissentliche Pflichtverletzung muss konkret feststell-
bar sein, welche Pflicht der Kläger im Einzelfall hatte, dass

lhm diese Pflicht auch bewusst war und er gleichwohl von ihr
abgewichen ist. Dazu hat die Beklagte über pauschale Aus-
führungen hinaus nichts vorgetragen. Sollten in bestimmten
Buchungsfällen entsprechende Belege gefehlt haben, muss

dies für den Einzelfall uberprüfbar aufgezeigt werden.

1. a) Handelt es sich - wie im Streitfall - um eine Sozietät
von Berufsangehörigen unterschiedlicher Fachrichtung,
kommt nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs der Beratungsvertrag nur mit denjenigen Sozien

zustande, die auf dem zu bearbeitenden Rechtsgebiet berufs-
rechtlich tätig werden dürfen. Diese rechtliche Bewertung be-
ruht auf der Erwägung, dass einem Steuerberater oder Wirt-
schaftsprüfer eine reine Besorgung fremder Rechtsangelegen-
heit i.S.d. Art. 1 5 1 RBerG verwehrt und ein auf einen solchen
Gegenstand gerichteter Vertrag gemäß 134 BGB nichtig ist.
Bei einer gemischten Sozietät wird der Vertrag mithin dahin

ausgelegt, dass seine Erfüllung nur diejenigen Mitglieder der
Sozietät übernehmen sollen, die berufsrechtlich und fachlich
dazu befugt sind (BGH, Urt. v. 26.6.2008 - IX ZR 145/05, ZIP

2008, 1432 f Rdnr. 8 m.w.N.). Diese Würdigung entspricht
dem früheren Verständnis, wonach ein Vertrag ausschließlich
mit den Gesellschaftern und mangels einer rechtlichen Ver-
selbstständigung nicht mit der Gesellschaft bürgerlichen
Rechts geschlossen wird (BGHZ 142, 31 5, 319 f). Danach ist
nicht die Sozietät als solche der dem Mandanten gegenüber-
stehende Vertragspartner (BGHZ 56, 355, 358).

b) Der Bundesgerichtshof hat ausdrücklich offengelassen.
ob diese rechtlichen Maßstäbe über den Vertragsschluss mit
einer interprofessionellen Sozietät nach Anerkennung der
Rechtsfähigkeit der Gesellschaft bürgerlichen Rechts, die nun-
mehr selbst Partner eines Beratungsvertrages werden kann
(BGH, Urt. v. 26.1.2006 - tX ZR 225/04, WM 2006, 830,
83i), aufrechtzuerhalten sind (BGH, Urt. v. 26.6.2008,
a.a.O., 1433 Rdnr. 9 /). Aus Gründen des Vertrauensschutzes
bleibt es jedenfalls bei der bisherigen Rechtslage, wenn der
Vertrag vor Erlass der Grundsatzentscheidung vom 29.1.2001
(BGHZ 146, 347)über die Anerkennung der Rechtsfähigkeit

einer Gesellschaft bürgerlichen Rechts verabredet wurde
(BGH, Urt. v. 26.6.2008, a.a.O., 1433 Rdnr. 10).

2. lm Streitfall hatten die Parteien den Anwaltsvertrag bereits
im Februar des Jahres I999 vereinbart.

a) Bei dieser Sachlage kam der Vertrag entsprechend den
bislang geltenden Auslegungsregeln ausschließlich mit dem
berufsrechtlich zur Rechtsberatung befugten Gesellschafter
und nicht mit der hier allein verklagten Sozietät zustande.
Nichts anderes folgt daraus, dass der Kläger im Oktober
des Jahres 2001 - also nach Erlass der Entscheidung vom
29.1 .2001 - den weiteren Auftrag zur Kündigung des den
Eheleuten L. gewährten Darlehens erteilte. lnfolge des engen
Zusammenhangs mit der früheren, die gleiche rechtliche
Angelegenheit betreffenden Beratung ist davon auszugehen,
dass der Kläger mit diesem Mandat ebenfalls seinen bisheri-
gen Vertragspartner und nicht die Sozietät betraut hat. ln

Einklang mit der Auslegungsregel des $ 164 Abs. 2 BGB

kommt ein Vertrag mit einer Gesellschaft bürgerlichen Rechts

nur zustande, wenn - woran es hier fehlt - der Handelnde
erkennbar namens der Gesellschaft auftritt (MünchKomm-
BGB/Ulmer 4. Aufl., $ 714 Rdnr. 26, 5 718 Rdnr. 78). Diese

Würdigung entspricht den Feststellungen des Berufungs-
gerichts, das aus dem Folgeauftrag eine sekundäre Haftung
herleitet, für die nur bei ldentität des Vertragspartners
Raum ist.
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b) Gerade das Zusammenspiel von Primär- und Sekundär-
haftung gebietet, bei Erteilung elnes neuen Mandats für ein

Tätigwerden innerhalb derselben rechtlichen Angelegenheit
durch den gleichen rechtlichen Berater mangels anderer aus-

drücklicher Erklärungsinhalte von einem Vertragsschluss des

Mandanten mit seinem bisherigen Vertragspartner aus-

zugehen. Der Sekundäranspruch kommt nämlich auch dann

zum Tragen, wenn der Anwalt nach Beendigung eines Mandats

innerhalb der laufenden Verjährungsfrist einen neuen Auftrag
über denselben Gegenstand erhält. Die Hinweispflicht folgt
dann aus dem neuen Auftrag (BGH, Urt. v. 7.2.2008 - lX ZR

149/04, WM 2008,946, 948 Rdnr. 34 m.w.N.).

Würde man davon abweichend im Blick auf das neue Man-
dat von einem Vertragsschluss mit der Sozietät und nicht
dem ihr angehörenden Rechtsanwalt ausgehen, würde dies

zu dem unangemessenen Ergebnis führen, dass der ur-

sprüngliche, zum Schutz der anderen berufsfremden Sozien

allein gegen den Rechtsanwalt begrundete Schadenersatz-

anspruch wegen der späteren Beauftragung der Sozietät und

der damit entfallenden sekundären Haftung des selbstständig
nicht weiter vertraglich eingebundenen Rechtsanwalts ver-
jährt wäre, nun aber die Sozietät nach Anerkennung ihrer
Rechtsfähigkeit für den von dem Rechtsanwalt als ihrem

Gesellschafter auf der Grundlage des zunächst nur mit ihm
geschlossenen Vertrages verübten Beratungsfehler im
Rahmen eines Folgemandats allein haftbar wäre. (. . . ) r

Untreue des Notars

r Treuhänderische Verwahrung
r Unwiderruf liche Weisung
r Unredliche Zwecke
(BGH, Beschl. v. 29.7.2008 - 4 StR 232/08)

Leitsatz:
Ein Notar, der Gelder zur treuhänderischen Verwahrung
angenommen hat, muss - trotz des Vorliegens der

formalen Voraussetzungen für die Abwicklung des

Treuhandverhältnisses - von der Auszahlung absehen,
wenn hinreichende Anhaltspunkte dafür vorliegen, dass

er bei Befolgung der unwiderruflichen Weisung an der

Erreichung unerlaubter oder unredlicher Zwecke mit-
wirken würde. r

Aus den Gründen:
(...) 1. Die Schuldsprüche wegen Beihilfe zur Untreue in den

Fällen 1 bis 3 der Urteilsgründe haben keinen Bestand, da

das Landgericht insoweit einen zumindest bedingten Vorsatz

des Angeklagten nicht rechtsfehlerfrei festgestellt hat.
Nach den Feststellungen verwandte der wegen Untreue in

25 Fäilen bereits rechtskräftig verurteilte M. in diesen wie
auch in den weiteren Fällen als von den Kaufvertragsparteien
bestimmter Treuhänder die Verkaufserlöse rveitgehend für
eigene Zwecke, obwohl er nach der Treuhandabrede ver-
pflichtet war, mit den Geldern die Verbindlichkeiten der

I
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Veräußerer zu tilgen. M. wies den Angeklagten, auf dessen

Notaranderkonto sich die Gelder befanden, jeweils an, ent-
sprechende Überweisungen zu veranlassen. Der Angeklagte
überwies weisungsgemäB am 21.9.2001 zwei Beträge auf
ein Konto des N. (Fälle 1 und 2 der Urteilsgründe). Dieser

war ein ehemaliger Geschäftspartner des M. und hatte erheb-

liche Verbindlichkeiten, die auszugleichen er nicht imstande

war. lndes belegen die bisherigen Feststellungen nicht, dass

der Angeklagte bereits zu diesem Zeitpunkt von der Ver-

bindung zwischen M. und N. wusste und damit Kenntnis
von der treuwidrigen Verwendung des Geldes hatte.

Entsprechendes gilt für den Fall 3 der Urteilsgründe, in dem

der Angeklagte am 14.1 2.2001 eine Auslandsüberweisung
über 100.000 DM an die N.-GmbH veranlasste. Zwar diente
die Überweisung lediglich persönlichen Zwecken des M. Aus

dem Kauf- und Abtretungsvertrag über einen Geschäftsanteil
des N. an der L.-Firma an M. konnte der Angeklagte einen

solchen Schluss jedoch nicht ziehen, da er diesen Vertrag
erst am 23.1 .2002 beurkundet hat. Allein die Kenntnis des

Angeklagten von der außergewöhnlichen Ausgestaltung der

Kauf- und Treuhandverträge, die M. eine Alleinverfügungs-
befugnis über die jeweiligen Verkaufserlöse einräumte, be-

legt nicht. dass er in den Fällen 1 bis 3 die zweckwidrige Ver-

wendung der Gelder durch M. zumindest für möglich hielt
und billigend in Kauf nahm. Möglicherweise ist ihm insoweit
nur fahrlässiges Handeln vorzuwerfen. Da ergänzende Fest-

stellungen nicht auszuschließen sind, verweist der Senat die

Sache an das Landgericht zurück.

2. ln den Fällen 4 bls 7 der Urteilsgründe istein bedingter
Vorsatz des Angeklagten dagegen hinreichend belegt. Das

Landgericht hat insoweit rechtsfehlerfrei dargelegt, weshalb
der Angeklagte es in diesen Fällen billigend in Kauf genom-
men hat, dass die Gelder von M. nicht zur Tilgung von Ver-

bindlichkeiten der Treugeber, bei denen es sich um landwirt-
schaftliche Betriebe in den neuen Bundesländern handelte,
sondern treuwidrig verwendet wurden. Durch die Auszah-

lungsanweisungen hat der Angeklagte seine Treuepflicht
gegenüber den Vertragsparteien verletzt; denn ein Notar
nimmt im Rahmen seiner Treuhandtätigkeit als objektiver
Sachwalter der Beteiligten fremde Vermögensinteressen kraft
eigener Rechtsmacht wahr (Sandkühler in: Arndt/Lerch/
Sandkühler, BNotO 5. Aufl. $ 23 Rdnr. 15).

Daran änderte auch die Einschaltung des Treuhänders M.

nichts, nach dessen Weisungen die Auskehrung des Hinter-
legungsbetrages erfolgen sollte. Dadurch wurde der An-
geklagte von seiner gesetzlichen Verpflichtung nicht befreit.
Ein Notar, der Gelder zur treuhänderischen Verwahrung an-

genommen hat, muss - trotz des Vorliegens der formalen
Voraussetzungen für die Abwicklung des Treuhandverhält-
nisses - von der Auszahlung absehen, wenn hinreichende
Anhaltspunkte dafür vorliegen, dass er bei Befolgung der un-

widerruflichen Weisung an der Erreichung unerlaubter oder
unredlicher Zwecke mitwirken würde ($ 54d Nr. 1 BeurkG;

vgl. Sandkühler, a.a.O., $ 23 Rdnr. 143 ff; Renner in: Huhn/
v. Schuckmann, BeurkG 4. Aufl., $ 54d Rdnr.2,). Dass der
Angeklagte auf dieser Grundlage nur wegen Beihilfe zur
Untreue des M. verurteilt worden ist, beschwert ihn nicht.
(. .)'

Rechtssch utzversicheru n g

r Risikoausschluss
r Schadenersatzanspruch gegen Rechtsanwalt
r Risikoausschluss,, Baurisiko"
(BGH, Urt. v. 28.5.2008 - lV ZR 282/07)

Leitsatz:

Der Anwendungsbereich des Risikoausschlusses in $ 4
(1) k ARB 1975/95 (entspricht 5 3 (1) d ARB 94) ist

nicht erö{fnet. wenn Rechtsschutz für die Geltend-
machung eines Schadenersatzanspruchs gegen einen
Rechtsanwalt begehrt wird. der in einem Rechtsstreit,

welcher Vorhaben oder Finanzierungsverhältnisse i.S.v

5 4 (1) k aa) bis dd) ARB 197sl9s betrifft, anwaltliche
Pflichten verletzt haben soll. r

Zum Sachverhalt:

Der Kläger und seine Ehefrau, die frühere Klägerin zu 2),

haben die Feststellung begehrt, dass die Beklagte aus einer
bei ihr gehaltenen Rechtsschutzversicherung zur Gewährung
von Deckungsschutz für einen Rechtsstreit verpflichtet ist.

den er gegen seinen früheren Prozessbevollmächtigten

wegen der Verletzung anwaltlicher Pflichten führt.

Der Versicherungsvertrag mit dem Kläger umfasst Familien-

und Verkehrsrechtsschutz für Lohn- und Gehaltsempfänger
sowie Rechtsschutz für Grundstückseigentum und Miete
($$ 26 bzw. 29 der Allgemeinen Bedingungen für die

Rechtsschutzversicherung der Beklagten - ARB 1 975/95).
ln $   (1)k dieser Bedingungen findet sich unter der Über-

schrift,,Allgemeine Risikoausschlüsse" folgende Klausel:

,,Der Versicherungsschutz bezieht sich nicht auf die Wahr-
nehmung rechtlicher lnteressen in ursächlichem Zusammen-
hang mit
aa) dem Erwerb oder der Veräußerung eines zu Bauzwecken

bestimmten Grundstücks,

bb) der Planung und Errichtung eines Gebäudes oder
Gebäudeteils, das sich im Eigentum oder Besitz des Versiche-

rungsnehmers befindet oder das dieser zu erwerben oder
in Besitz zu nehmen beabsichtigt,
cc) der genehmigungspflichtigen baulichen Veränderung
eines Grundstücks, Gebäudes oder Gebäudeteils, das sich im
Eigentum oder Besitz des Versicherungsnehmers befindet
oder das dieser zu erwerben oder in Besitz zu nehmen be-

absichtigt.
dd) der Finanzierung eines der unter aa) bis cc) genannten
Vorhaben. "

Damit entspricht die Klausel inhaltlich der Regelung in $ 3
(1)d ARB e4.

Der Kläger errichtete in den Jahren 'l 999 bis 2002 gemein-
sam mit der Lebensgefährtin seines Sohnes, die drei Viertel
der Baukosten tragen sollte, ein Gebäude. Da diese die ver-

einbarte Zahlung verweigerte, beauftragte der Kläger einen
Rechtsanwalt mit der Durchsetzung seiner Ansprüche in

Jahresabschlüsse, die er nach der Behauptung der C.-AG

ebenfalls schuldete, soll er dabei als Steuerberater tätig
gewesen sein. Dabei sollen ihm zahlreiche schwere Buchungs-

fehler unterlaufen sein, weshalb letztlich die Jahresab-

schlüsse von 1998 bis 2001 neu hätten erstellt und gepruft
werden müssen, wobei die ersten Prüfungsarbeiten für den

Abschluss von 2001 nicht zu Ende geführt, sondern später

auf der Grundlage ordnungsgemäßer Buchhaltung und

Jahresabschlüsse erneut aufgenommen und beendet worden
seien, und zwar anstelle der ursprunglich beauftragten
Gesellschaft K. nunmehr durch die Wirtschaftsprüfungs-
gesellschaft W. lnsoweit sei dem Kläger eine positive Ver-

tragsverletzung des Steuerberatervertrages vorzuwerf en.

Aus der gesamten Prüfungstätigkeit der W. für die Jahre

1998 bis 2001 resultiere ein Schaden in Höhe von

326.332,07 EUR.

Der Kläger hat daher - durch Bezugnahme auf die Aus-

führungen der C.-AG im Haftpflichtprozess - schlüssig dar-
gelegt, dass er von dieser auf Schadenersatz (in Höhe der

hiesigen Klageforderung) wegen Pflichtverletzungen aus

seiner Tätigkeit als Steuerberater in Anspruch genommen
wird. Dass der Kläger selbst bestreitet, mit der Erstellung der

Jahresabschlüsse befasst gewesen zu sein, ist für die Frage

seiner lnanspruchnahme durch die C.-AG und deren Begrün-

dung ihres Anspruchs unerheblich. Maßgeblich ist der Vor-
trag der C.-AG im Haftpflichtprozess. Dieser ist entgegen
den lnterpretationsversuchen der Beklagten auch eindeutig,
mögen die von der C.-AG gegen den Kläger erhobenen
zahlreichen Vorwürfe auch keine klare Differenzierung auf-
weisen. Die Schadenposition über 326.332,07 EUR wird
jedenfalls eindeutig auf Fehler der Steuerberatertätigkeit
des Klägers gestützt.

ln der Beiakte ist von der C.-AG aufgrund des gegnerischen
Bestreitens auch ausdrücklich klargestellt worden, dass es

sich allein um Kosten ,,der erneuten Prüfung und Testierung

der Jahresabschlüsse" handelt. Es würden - so die C.-AG -
keine,,kostenlosen Buchführungs- und iahresabschluss-

arbeiten" für die Jahre 1998 bis 2001 geltend gemacht
werden. Ob diese eindeutige Erklärung der Klägerin im Haft-
pflichtprozess tatsächlich zutrifft, bedarf im Deckungsprozess

keiner Klärung. Maßgeblich ist die Anspruchsbegründung
der C.-AG.

ll. Der von der Beklagten ausdrücklich geltend gemachte
Ausschlusstatbestand des $ 4 Nr. l. 6. AHB, wonach die

Erfüllung von Verträgen und die an die Stelle der Erfüllungs-
leistung tretende Ersatzleistung nicht Gegenstand der Haft-
pflichtversicherung sind, greift hier nicht ein. Dabei bedarf
die vom Kläger aufgeworfene Frage, ob das sogenannte

Erf üllungssurrogat in der reinen Vermögensschaden-Haft-
pflichtversicherung ohne ausdrückliche Einbeziehung des 5 4

Nr. l. 6. AHB ausgeschlossen ist, hier keiner Antwort, denn

der gegen den Kläger geltend gemachte Schaden ist kein
Erfül lungssurrogat.

1. Unter den Begriff des Erfüllungssurrogats i.S.d. 5 4 Nr. L

6. Abs. 3 AHB fallen solche Ansprüche, die auf den Gegen-

wert derjenigen Leistung gerichtet sind, die der Versiche-
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rungsnehmer aufgrund seiner vertraglichen Erf üllungspflich-
ten hätte erbringen müssen (BGH, MDR 7963, 382). Der

durchschnittliche Versicherungsnehmer versteht die Rege-

lung dahingehend, dass vom Haftpflichtversicherungsschutz
Ansprüche Dritter ausgenommen sind, mit denen der Dritte
sein unmittelbares lnteresse an der vertraglich geschuldeten

Leistung dem Versicherungsnehmer gegenüber verf olgt
(BGH, VersR 2005, 1 10, 1 12; Senat, Urt. v. 4.4.2006 -
r-4 u 136/05).

Dieses lnteresse wird durch den lnhalt der vertraglich ge-

schuldeten Leistung bestimmt (BGH, a.a.O.). Entscheidend

für den Versicherungsschutz ist also, welchen lnhalt der

Vertrag hat; die Deckung ist nur insoweit ausgeschlossen,

wie die vertragliche Leistungspflicht des Versicherungs-

nehmers reicht. Nicht allein die geltend gemachte Anspruchs-
grundlage, sondern die Berücksichtigung des tatsächlich
Verlangten und seine Bewertung im Hinblick auf den lnhalt
des vertraglichen Leistungsversprechens bestimmen die

Einordnung, ob es sich bei der Ersatzforderung um ein Erfül-

lungssurrogat handelt oder um Schadenersatz im Sinne der
gesetzlichen Haftpflichtbestimmungen. lst der Umfang des

vertraglichen Leistungsversprechens ermittelt, sind alle

Ansprüche, die das Zurückbleiben der tatsächlichen Leistung

hinter dem Versprochenen ausgleichen sollen, als Erfüllungs-
surrogate ausgeschlossen (Späte, Haftpflichtversicherung,

9 4 AHB Rdnr. 174).

2. Danach stellen die Kosten, welche der C.-AG aufgrund
der Notwendigkeit einer erneuten Prüfungstätigkeit eines

Wi rtschaftsprüfers entstanden sind, keinen Gegenwert f ür
die vom Kläger selbst geschuldeten Leistungen dar. Er wird
nicht auf Schadenersatz wegen erforderlicher Nachbesserung

von Buchhaltung oder Jahresabschlüssen ln Anspruch ge-

nommen, sondern auf Ersatz von Kosten, die für eine Leistung

eines Dritten aufgewendet werden mussten.

Bei diesen Kosten handelt es sich nicht um das positive,

sondern um das negative lnteresse der C.-AG. Hätte der

Kläger (nach der Behauptung der C.-AG) seine Pflichten als

Steuerberater im Hinblick auf die von ihm zu erstellenden
Jahresabschlüsse in vollem Umfang ordnungsgemäß erf üllt,
wäre es nicht notwendig gewesen, einen zweiten Wirt-
schaftsprüfer zu beauftragen. Dle C.-AG will daher so

gestellt werden, wie sie stünde, wenn der Kläger als Steuer-

berater ordnungsgemäß gearbeitet, also die Bücher ord-
nungsgemäß geführt und die Jahresabschlüsse richtig erstellt
hätte. Dann nämlich wären ihr die Aufwendungen für die W.

nicht entstanden.

Bei dieser Sachlage liegt kein Erfüllungssurrogat im Sinne der

Vorschrift vor. Ob dies generell, also auch in anderen Fällen,

in denen es um den Ersatz des negativen lnteresses geht,
gilt, braucht hier nicht geklärt zu werden. Unter den vor-
liegend gegebenen Umständen ist der Anspruch der C.-AG

gegen den Kläger jedenfalls nicht auf ein Erfüllungssurrogat
gerichtet.

lll. Und schließllch sind auch die Voraussetzungen des Aus-
schlusstatbestands des $ 4 Nr. 5 der AVB nicht gegeben.
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der vertraglich geschuldeten Leistung des Versicherten ge-

treten seien, nicht gebe. Der Kläger sei auch mit der Erstel-
lung der Jahresabschlüsse beauftragt gewesen. Die geltend
gemachten Kosten seien nicht durch die Prüfung bereits
erstellter Jahresabschlüsse entstanden, sondern durch die
umfangreiche Korrektur der Buchführung und darauf auf-
bauend durch die Neuerstellung der Jahresabschlüsse.

Schließlich habe das Landgericht zutreffend festgestellt,
dass der Kläger eine wissentliche Pflichtverletzung begangen
habe. lnsoweit trägt die Beklagte in der Berufungserwide-
rung umfangreich - teilweise über ihren erstinstanzlichen
Vortrag hinaus - vor, aus welchen Gründen dies der Fall

sei. (...)

ll. Die Berufung des Klägers ist zulässig und begründet.
Die geltend gemachte Deckungsverpflichtung der Beklagten
aus dem Vermögensschaden-Haftpf lichtversicherungs-
vertrag besteht. Die hiergegen erhobenen Einwände sind
unbegründet. Ein Ausschlusstatbestand kann nicht fest-
gestellt werden.

A. Der Kläger nimmt die Beklagte auf Deckung aus der
Berufshaftpflichtversicherung für Vermögensschäden aus der
Tätigkeit des Steuerberaters in Anspruch.

1. Grundlage hierfür ist ein Anspruch, den die C.-AG gegen

ihn vor dem Landgericht geltend macht. Der Haftpflicht-
prozess wird von den beteiligten Parteien übereinstimmend
nicht betrieben. Vielmehr soll vorab die Frage der Deckungs-
verpflichtung der hiesigen Beklagten geklärt werden.

2. Nach $ 1 Nr. l. 1. der dem Versicherungsvertrag zugrunde
liegenden Allgemeinen Versicherungsbedingungen (AVB)
gewährt der Versicherer (die Beklagte) dem Versicherungs-
nehmer (Kläger) Versicherungsschutz für den Fall, dass er
wegen eines bei der Ausübung beruflicher Tätigkeit - von
ihm selbst oder einer Person, fur die er einzutreten hat -
begangenen Verstoßes von einem anderen aufgrund gesetz-

licher Haftpflichtbestimmungen privatrechtlichen lnhalts für
einen Vermögensschaden verantwortlich gemacht wird.

3. Unstreitig besteht insoweit eine Deckungsgrenze von
500.000 DM bzw. 255.645,94 EUR. Dieser Grenze wird im
Klageantrag dadurch Rechnung getragen, dass es dort heißt:

,,nach Maßgabe des Versicherungsscheins ... " Versicherungs-
schutz zu gewähren, auch wenn die gegen den Kläger

erhobene Forderung, wegen welcher Versicherungsschutz
begehrt wird, die Betragsgrenze überschreitet. Mit der
Benennung des Anspruchs, der gegen den Kläger erhoben
wird, trägt er lediglich dem Umstand Rechnung, dass der
Schadenfall, für den die Deckungspflicht geltend gemacht
wird, konkret zu bezeichnen ist. Eine Missachtung der
Deckungsgrenze liegt hierin nicht.

B. Die Parteien streiten über das Vorliegen von versiche-
rungsrechtlichen Ausschlusstatbeständen, die zur Leistungs-
freiheit der Beklagten führen sollen. Der Vortrag der Beklag-
ten lässt die Feststellung solcher Ausschlüsse indessen nicht

l. Ohne Erfolg macht die Beklagte geltend, der Kläger musse

im vorliegenden Deckungsprozess näher darlegen, lnwieweit
er für den Schaden von 326.332,07 EUR aufgrund von
Pflichtverletzungen in seiner Eigenschaft als Aufsichtsrats-
mitglied der C.-AG in Anspruch genommen wird, um den
versicherten Bereich der Steuerberatertätigkeit von dem
nicht versicherten Bereich seiner damaligen Tätigkeit als Auf-
sichtsratsmitglied trennen zu können.

1. Soweit der Kläger von der C.-AG auch in seiner Eigen-
schaft als Aufsichtsratsmitglied in Anspruch genommen wird,
kann er zwar - dies macht die Beklagte zu Recht geltend,
wird vom Kläger aber auch gar nicht bestritten - keinen
Deckungsschutz verlangen, und zwar schon nach S 1 Nr. l. 1

der AVB nicht, denn versichert ist allein die Steuerberater-
tätigkeit des Klägers und keine andere berufliche Tätigkeit.
Darüber hinaus schließt $ 4 Nr. 4 der AVB Haftpflicht-
ansprüche aus der Tätigkeit des Versicherungsnehmers als

Aufsichtsratsmitglied privater Unternehmungen vom Ver-
sicherungsschutz aus.

2. Die Klausel in 5 4 Nr. 4 AVB kann jedoch nicht so ausgelegt
werden, dass der Kläger schon dann keinen Versicherungs-
schutz genießt, wenn er als Steuerberater für ein Unternehmen
tätig wird, bei welchem er auch Aufsichtsratsmitglied ist.
Vielmehr heißt es dort nur, ,,aus der Tätigkeit als Aufsichts-
ratsmitglied" bestehe kein Versicherungsschutz.

3. Daher ist - allerdings allein auf der Grundlage des Vor-
trags der C.-AG im Haftpflichtprozess - zu prufen, inwieweit
dem Kläger tatsächlich vorgeworfen wird, er habe Pflichten
aus seiner beruflichen Tätigkeit als Steuerberater verletzt.
Maßgeblich, aber auch ausreichend ist nämlich, dass er in
seiner Eigenschaft als Steuerberater von einem Dritten für
einen Vermögensschaden verantwortlich gemacht wird ($ 1

Nr. l. 1. der AVB).

a) Liegen keine für den Deckungsprozess Bindungswirkung
entfaltenden Tatsachenfeststellungen aus einem Haftpf licht-
prozess vor, ist bei der Beurteilung der Frage, ob ein Ver-
sicherer einem Versicherungsnehmer Deckungsschutz für
eine lnanspruchnahme durch einen Dritten zu gewähren hat,
grundsätzlich auf dessen Begründung des Anspruchs abzu-
stellen (BGH, VersR 2001,90; OLG Hamm, VersR 2007, 980).

Unerheblich ist dabei, ob die erhobenen Ansprüche im Er-

gebnis begründet sind oder nicht; Deckungsschutz schuldet
der Versicherer (bei Vorliegen der Deckungsvoraussetzungen)
in beiden Fällen. Nach $ 1 Nr. l. 1. der AVB ist allein maß-
geblich, dass der Kläger für einen Vermögensschaden ,,ver-
antwortlich gemacht" wird, nicht hingegen, dass dies auch
tatsächiich berechtigt ist. Ob der Vorwurf der Pflichtverlet-
zung begründet ist, ist allein im Haftpflichtprozess zu klären
(OLG Köln, VersR 2003, 1 166; OLG Stuttgart, OLG-Report
1999,961).

b) Nach den Ausführungen der C.-AG im Haftpflichtprozess
ist der KIäger Steuerberater und Aufsichtsratsmitglied gewe-
sen und soll er in beiderlei Hinsicht Pflichten verletzt haben.
Hinsichtlich der Buchhaltungsarbeiten und der Erstellung der

Höhe von 19.298,49 EUR. Dieses Verfahren, für das die Be-

klagte unter Berufung auf $ 4 (1) k ARB 1975195 Deckungs-
schutz abgelehnt hatte, wurde mit einem Vergleich beendet,
durch den sich dle damalige Beklagte verpflichtete, zur Ab-
geltung aller gegenseitigen Ansprüche 5.000 EUR an den
Kläger zu zahlen. Dieser machte daraufhin geltend, sein Pro-

zessbevollmächtigter habe bel der Führung des durch den
Vergleich beendeten Rechtsstreits seine anwaltlichen Pflich-
ten verietzt. Er habe unzureichend vorgetragen, Beweis-
antritte unterlassen, ihn beim Vergleich nicht auf die Mög-
lichkeit eines Widerrufsvergleichs hingewiesen und nur
mangelhaft über das Kostenrisiko aufgeklärt. Der Kläger
nahm ihn deshalb auf Schadenersatz in Anspruch und be-
gehrte dafür Deckungsschutz, den die Beklagte - ebenfalls
unter Hinweis auf den Risikoausschluss in $ 4 (1) k ARB

1 97 5/95 - mit Sch reibe n vom 27 .7 . sowie vom 1 5.9.2001
verweigerte.

Das Amtsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landgericht
hat die Berufung der Klägerin zu 2) zurückgewiesen. Auf die
Berufung des Klägers zu 1) hat das Landgericht die Beklagte
unter Abänderung des Urteils des Amtsgerichts antrags-
gemäß verurteilt.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte insoweit die Wieder-
herstellung des amtsgerichtlichen Urteils. Die Revision hat
keinen Erfolg r

Aus den Gründen:
l. Nach Ansicht des Berufungsgerichts fällt der vom Kläger
gegen seinen ehemaligen Prozessbevollmächtigten geführte
Regressprozess nicht unter die Ausschlussklausel des $ 4
(1) k ARB 1975/95. Dem um Verständnis dleses Risiko-

ausschlusses bemühten Versicherungsnehmer erschließe sich

zwar, dass mit der Regelung Bauprozesse wegen des mit
ihnen verbundenen hohen und kaum kalkulierbaren Kosten-
risikos vom Versicherungsschutz ausgenommen werden
sollen. Er könne jedoch nicht erkennen, dass sich der Risiko-
ausschluss auch auf den, einem Bauprozess nachfolgen-
den Regressprozess wegen anwaltlicher Pflichtverletzungen
erstrecke. lnsoweit stehe für den Versicherungsnehmer die
von ihm behauptete Pflichtverletzung seines Rechtsanwalts
im Vordergrund, nicht aber der Umstand, dass sich diese
Pflichtverletzung anlässlich eines Bauprozesses ereignet
habe.

Auch handele es sich bei einem Anwaltsregress nicht um
einen typischerweise mit einem Bauprozess einhergehenden
Folgeprozess. Diese Auslegung der Klausel finde der um
Verständnis bemühte Versicherungsnehmer bei einem Blick
auf ! 4 (1 ) k dd) ARB 1975/95 bestätigt, wonach sich der
versprochene Versicherungsschutz auch nicht auf die Wahr-
nehmung rechtlicher lnteressen in ursächlichem Zusammen-
hang mit der Finanzierung elnes in der Klausel zuvor auf-
geführten Vorhabens erstrecke. Aus diesem Teil der Klausel

könne er nur den (Umkehr-)Schluss ziehen, dass einem Bau-
prozess nachfolgende Regressprozesse gerade nicht vom
Versicherungsschutz ausgenommen seien.
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Der Kläger beabsichtigt, seinen früheren Prozessbevollmäch-
tigten wegen positiver Vertragsverletzung des mit ihm
geschlossenen Geschäftsbesorgungsvertrages auf Schaden-

ersatz in Anspruch zu nehmen. Dass ihm die Beklagte nach

5 26 ARB 1975/95 für die Geltendmachung eines solchen

Schadenersatzanspruchs grundsätzlich Deckungsschutz zu

gewähren hat, ist nicht im Streit. Entgegen der Auffassung
der Beklagten greift aber der Risikoausschluss nach 5 4 (1)k
ARB 1975195 nicht ein.

1 . Nimmt man allerdings zunächst den Vorprozess in den

Blick, innerhalb dessen die vom Kläger seinem damaligen
Prozessbevol I mächtigten an gelasteten Pf lichtverletzu n gen

begangen worden sein sollen, könnte eine Anknüpfung an

den Risikoausschluss in $   (1) k ARB 1975195 in Betracht
zu ziehen sein. Denn die Wahrnehmung der rechtlichen
lnteressen des Klägers in jenem Prozess mag einen Bezug
zu $ a (1) k bb) ARB 1975/95 (Planung oder Errichtung) oder
an $ a (1) k dd) ARB 1975/95 (Finanzierung) aufweisen.

zu S 3 (1) d ARB 94, dem 5 4 (1) k ARB 1975195 entspricht,
hat der Senat bereits ausgesprochen, dass die Regelung den -
auch für den Versicherungsnehmer erkennbaren - Zweck ver-

folgt, die erfahrungsgemäß besonders kostenträchtigen und
im Kostenrisiko schwer überschaubaren und kaum kalkulier-
baren rechtlichen Streitigkeiten in diesem Bereich bis hin zu

den unter Buchst. dd) gesondert aufgenommenen Finanzie-

rungsvorgängen von der Versicherung auszunehmen, weil
nur für einen verhältnismäßig kleinen Teil der in der Risiko-
gemeinschaft zusammengeschlossenen Versicherungsnehmer

ein solches Risiko entstehen kann (Senatsurt. v. 29.9.2004 -
lV ZR 170/03, VersR 2004, 1 596 unter ll. 2. b)).

Was die Regelung unter $ 3 (1)d dd)ARB 94 (Finanzie-

rungsklausel - hier $ 4 (1) k dd) ARB 1975195) anlangt, hat
er zudem geklärt, dass dieser Ausschluss selbstständig neben
die Grundstückserwerbs- und Baumaßnahmen im eigent-
lichen Sinne erfassenden Ausschlüsse unter Buchst. aa) bis

cc) tritt und den Ausschlussbereich auf damit zusammenhän-
gende Finanzierungsangelegenheiten ausdehnt. Das setzt
keinen Bezug zu einem spezifischen Baurisiko voraus. Die

Finanzierungsklausel greift vielmehr schon ein, sofern ein

ursächlicher Zusammenhang mit den in Buchst. aa) bis cc)

genannten Vorhaben des Versicherungsnehmers gegeben
ist. und knüpft damit nicht mehr an das Bauvorhaben selbst,
sondern an seine Finanzierung an (Senafsurt v. 29.9.2004,
a.a.O., unter ll 2. c) bb); v. 28.9.2005 - lV ZR 106/04, VersR

2005, 684 unter ll. 2. b)). Ob für die jeweiligen Risikoaus-

schlüsse unter Buchst. aa) bis cc) separat weiterhin ein Bezug

zu einem spezifischen Baurisiko zu verlangen ist, hat der
Senat bisher offengelassen (Senatsurt. v. 29.9.2004, a.a.O.,

unter ll. 2 c) bb)

2. Einer solchen näheren Bestimmung des Ursachenzusam-
menhangs zwischen dem Streitgegenstand eines Regress-

prozesses und den Ausschlusstatbeständen in $ a (1 ) k ARB

1975/95 bedarf es indessen nicht. Der vom Kläger geltend
gemachte Schadenersatzanspruch fällt vielmehr von vorn-
herein nicht in den Anwendungsbereich der Klausel in $ 4
(1) k ARB 1975/95. Das ergibt die Auslegung der Klausel.

I

,l

ll. Das hält rechtlicher Nachprüfung stand
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a) Dem vom Kläger verfolgten Schadenersatzanspruch, für
den er Versicherungsschutz begehrt, liegt allein zugrunde,
sein damaliger Prozessbevollmächtigter habe im Zuge der

Führung des Ausgangsrechtsstreits Pflichten aus dem

zwischen ihm und dem Anwalt bestehenden Geschäfts-

besorgungsvertrag verletzt. Der Vorwurf dieser anwaltlichen
Pflichtverletzung, aus dem ein Schadenersatzanspruch her-

geleitet wird, kennzeichnet die Art der rechtlichen lnteres-

senwahrnehmung durch den Kläger. Sie bildet mlthin den

Ausgangspunkt für die aus Sicht des durchschnittlichen
Versicherungsnehmers (BGHZ 1 23, 83, 85) vorzunehmende
Prüfung, ob diese vom Risikoausschluss des $ 4 (1) k ARB

1975195 erfasst wird. Dafür gibt schon der Wortlaut nichts

her. Dabei wird der Versicherungsnehmer zwar erkennen,
dass mit den Ausschlüssen unter Buchst. aa) bis cc) der

Klausel bestimmte Bauvorhaben erfasst und der Ausschluss

unter Buchst. dd) schon dann eingreift, wenn ein ursäch-

licher Zusammenhang mit solchen Vorhaben gegeben ist.

Bezieht sich mithin die Wahrnehmung seiner rechtlichen
lnteressen auf diesen so umschriebenen,,Baurisikobereich'i
liegt auch für den durchschnittlichen Versicherungsnehmer
offen, dass der Risikoausschluss eingreift.

Das macht ihm aber nicht deutlich, dass sein Anwendungs-
bereich schon dann eröffnet ist, wenn lediglich im Rahmen

eines auf eine anwaltliche Pflichtverletzung gestützten

Schadenersatzanspruchs etwa bei der Feststellung des

Schadens Fragen aus dem ,,Baurisikobereich" Bedeutung

erlangen können. Der verständige Versicherungsnehmer wird
vielmehr - vor dem Hintergrund der hier gewählten Klausel-

fassung - den Bereich des Baurisikos gerade nicht mit dem

Risiko gleichsetzen oder in Verbindung bringen, das aus

einem mit einem Rechtsanwalt geschlossenen Geschäfts-

besorgungsvertrag erwachsen kann. Deshalb führt ihn auch

die einleitende Formulierung in $   (1) k ARB 1975/95 ,,in
ursächlichem Zusammenhang mit" hier zu keiner anderen

Betrachtung.

b) ln diesem Verständnis der Klausel kann sich der Versiche-

rungsnehmer insbesondere durch die Regelung in $   (1) k
dd)ARB 1975/95 gestützt sehen. Sie macht ihm deutlich,
dass sich dieser Ausschluss auf sämtliche Streitigkeiten aus

Finanzierungsverhältnissen bezieht, die ein Versicherungs-

nehmer zur Realisierung eines Vorhabens gemäß Buchst. aa)

bis cc) der Regelung eingegangen lst, und dass er keinen

Bezug zu einem spezifischen Baurisiko voraussetzt. Hat eine

solche über das spezifische Baurisiko hinausgehende Aus-

dehnung aber ausdrücklich Aufnahme in $ 4 (1) k A RB

1975195 gefunden, so darf der Verslcherungsnehmer davon

ausgehen, dass eine weitere Ausdehnung, die auch den hier

in Rede stehenden Regressanspruch gegen den einen Bau-

prozess führenden Rechtsanwalt erfasst, mangels Aufnahme
in 5 a (1) k ARB 1 975/95 gerade nicht erfolgt ist. lm vor-

liegenden Fall greift deshalb der Risikoausschluss des $ 4
(1) k ARB 1975195 nicht ein.

c) Ob etwas anderes gelten könnte, wenn dem beauftragten
Anwalt schon die rechtliche Betreuung eines Vorhabens i.S.v.

5 4 (1) k Buchst. aa) bis dd) ARB 1975/95 obliegt, bedarf hier
keiner Entscheidung. .

Steuerberaterhaftung

r Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
r Steuerberatungsvertrag mit einer KG

r Steuersparmodell
r Verschulden der KG

r Einwand des Mitverschuldens gegenüber den
Kommanditisten?

(OLG Köln, Urt. v. 1 3.1 1 .2008 - I U 26/08)

Leitsätze (d. Red.):

1. Der Steuerberatungsvertrag mit einer KG -
Kapitalanlagegesellschaft - ist ein Vertrag zugunsten
der Kommanditisten - Anleger.

2. Das Mitverschulden der KG kann in der Regel dem

Schadenersatzanspruch der geschützten Kommandi-
tisten entgegengehalten werden. Etwas anderes gilt,
wenn die lnteressen der KG und der geschützten Kom-

manditisten nicht deckungsgleich sind. r

Aus den Gründen:

l. Der Kläger - einer von mehr als hundert Kommanditisten
einer Kapitalanlagegesellschaft, die von der Beklagten

steuerlich beraten worden ist - nlmmt die beklagte Steuer-

beratungsgesellschaft aus eigenem sowie aus abgetretenem
Recht der Gesellschaft wegen angeblicher Verletzungen ihrer
Steuerberaterpflichten auf Schadenersatz in Anspruch. Er

begehrt die Ersthaftung von Nachzahlungszinsen, dle in
Zusammenhang mit seinen Einkommensteuerfestsetzungen
für 1999 bis 2002 stehen, sowie die Erstattung vorgericht-
licher Kosten. Bei dem Rechtsstreit handelt es sich um ein

M usterverfa h ren.

Der Kläger ist Kommanditist der C.-KG mit Sitz in K. (im

Folgenden: KG), die von 1996 bis 1998 in B. ein Handels-

und Gewerbezentrum errichtet hat und seitdem betreibt. Bei

der KG handelt es sich um ein Steuersparmodell, bei dem es

um die schnellstmögliche Erzielung von Steuervorteilen ging.

Der Kläger hat sich 1997 mir einem Anteil von 1 Mio. DM

an der KG beteiligt. Die Beklagte war und ist die Steuerbera-

terin der KG. Sie war u.a. damit beauftragt, die jährlichen

Erklärungen zur gesonderten und einheitlichen Feststellung

von Besteuerungsgrundlagen zu erstellen. Mit den Steuer-

erklärungen des Klägers war und lst sie nicht mandatiert.

Die KG hatte mit notariellem Kaufvertrag vom 21 .12.1996
ein Büro- und Geschäftsgebäude erworben und den Kauf-
preis am 30.12.1996 voll entrichtet. Die Verkäuferin hafte
sich vorbehalten, zur Umsatzsteuer zu optieren, was sie am

20.1.1997 für 97,1% des Kaufpreises tat. Mit Schreiben

vom 23.3.1997 reichte die Beklagte beim Finanzamt, das

für die KG zuständig ist, die Erklärung zur gesonderten und

einheitlichen Feststellung für 1996 ein und wies darin einen

Verlust aus Einkünften aus Vermietung und Verpachtung
aus. Mit Bescheid vom 1 1 .6.1997 veranlagte das Finanzamt
zunächst erklärungsgemäß, änderte den Bescheld aber unter
dem 10.9.1 997 . Es vertrat nun die Auffassung, dass auf-

3. Die an die Stelle der Erfüllungsleistung tretende
Ersatzleistung ist dann nicht vom Versicherungsschutz
umfasst. wenn der angeblich geschädigte Dritte sein

unmittelbares lnteresse an der vertraglich geschuldeten
Leistung dem Versicherungsnehmer gegenüber verfolgt
Die Beurteilung dieser Frage muss das tatsächlich
Verlangte berücksichtigen und dieses im Hinweis au{
den lnhalt des vertraglichen Leistungsversprechens

bewerten.

4. Zur wissentlichen Pflichtverletzung bei Verbuchung
von Scheinumsätzen. r

Aus den Gründen:

l. Der Kläger nimmt die Beklagte auf Deckungsschutz aus

dem zwischen ihnen bestehenden Vermögensschaden-
Haftpflichtversicherungsvertrag von Steuerberatern in An-
spruch. Grundlage für sein Begehren lst seine lnanspruch-
nahme durch die C.-AG vor dem Landgericht. Der Kläger

war Aufsichtsratsmitglied der Gesellschaft und wurde für sie

auch als Steuerberater tätig. lnsoweit soll er - so der Vortrag
der C.-AG im Haftpfllchtprozess - seine Pflichten gegenüber
der Gesellschaft in beiden Eigenschaften verletzt haben.

Aufgrund dessen erhebt die C.-AG gegen den Kläger An-
sprüche in Höhe von insgesaml458.607 ,41 EUR. Hiervon

entfällt ein Teilbetrag von 326.332,07 EUR darauf, dass

aufgrund des pflichtwidrigen Handelns des Klägers die

Jahresabschlüsse für die Jahre 1998 bis 2001 hätten neu

erstellt und überprüft werden müssen. (... )

Darüber hinaus ist unstreitig, dass der Kläger sein Aufsichts-
ratsmandat im Juni 2002 niedergelegt und seine Steuer-

beratertätigkeit für dle C.-AG im November 2002 eingestellt
hat. lm Auftrag der Gesellschaft fand im Jahr 2002 eine

Sonderprüfung durch die Wirtschaftsprufungsgesellschaft
R. & Partner statt, die zur Feststellung umfangreicher Falsch-

buchungen in den Jahren ab 1998, denen tatsächliche
Umsätze nicht zugrunde lagen, führte. Die für die Prüfung
der Jahresabschlüsse 1998 bis 2001 zunächst beauftragte
Gesellschaft K. widerrief mit Schreiben vom 23.4.2002 ihre
Bestätigungsvermerke für die Jahre 1998 bis 2000. Das

Mandat zur Prüfung des iahresabschlusses zum 31 .12.2001
kündigte sie mit Schreiben vom 19.2.2002.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und im Wesent-
lichen ausgeführt, dass Deckungsschutz jedenfalls aus zwei
Gründen nicht bestehe, so dass es auf eine nähere Dlfferen-
zierung zwischen der Tätigkeit des Klägers als Steuerberater
und als Aufsichtsratsmitglred nicht ankomme. Zum einen
handele es sich bei den Kosten für die Neuerstellung der
Jahresabschlüsse, für die eine Korrektur der dem Kläger

oblegenen Buchhaltung notwendig gewesen sei, um ein

Erfüllungssurrogat, für welches auch im Bereich der Ver-
mögensschaden-Haftpf lichtversicherung Deckungsschutz
nicht bestehe. Soweit der Kläger vorbringe, die Kosten seien

allein für die erneute Prüfung der Jahresabschlüsse ange-
fallen, fehle es an einer notwendigen Differenzierung und
Aufschlüsselung der Rechnung.

Glaktuell Nr. 3/Mai 2009 101

Darüber hinaus habe der Kläger eine wissentliche Pflicht-
verletzung begangen, bei der Versicherungsschutz ebenfalls
nicht bestehe. Er habe selbst vorgetragen, die ihm vorgeleg-
ten Belege nicht überprüft zu haben. Dies sei zwar grund-

sätzlich zulässig, jedoch bedürfe es zumindest einer stich-
probenartigen Prüfung, wenn die Unrichtigkeit oder
Unvollständigkeit der Belege offensichtlich sei. Diese Voraus-
setzung habe hier vorgelegen, denn es hätten sich keine

Lizenzelnnahmen zugunsten der Gesellschaft wiedergefun-
den, obwohl die Zahl der Lizenzpartner und die Anzahl der
abgesetzten Ware unstreitig stetig gestiegen seien. Der

damalige Vorstand der C.-AG habe den Umsatz des Unter-
nehmens betrügerisch höher erscheinen lassen und die

Börsenkurse manipuliert. Umsätze mit der Fa. V.E. Ltd. in
H.K. habe es mangels tatsächlichen Bestandes des Unter-
nehmens nicht gegeben. Die entsprechenden Ein- und Aus-
gangsrechnungen der C.-AG seien unstreitig fingiert ge-

wesen. Die Rechnungen hätten als Lleferanschrift nur die

C.-AG, nicht jedoch einen Endkunden ausgewiesen. Dies sei

über Jahre hinweg geschehen, so dass für den Kläger Anlass

zur Nachfrage und Überprüfung bestanden habe, was er

unterlassen habe.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Berufung des

Klägers, der unter Wiederholung und Vertiefung seines erst-
instanzlichen Vorbringens geltend macht, die Kosten ln Höhe

von 326.332,07 EUR beträfen ausschließlich die erneute
Prüfung und Testierung der Jahresabschlüsse. Hierbei hande-
le es sich nicht um ein Erfüllungssurrogat. Solche Surrogate
seien in der Vermögensschaden-Haftpflichtversicherung auch
gar nicht von der Deckungspflicht der Beklagten aus-
geschlossen.

Die vom Landgericht herangezogene Entscheidung des

Bundesgerichtshofs könne heute unter dem Blickwinkel des

AGB-Gesetzes bzw. der 55 305 ff BGB nicht mehr Geltung
haben. Eine wissentliche Pflichtverletzung i.S.d. $ 4 Nr. 5 der
hier vereinbarten Allgemeinen Versicherungsbedingungen
(AVB) habe er - der Kläger - nicht begangen. 5ie lasse sich

aus den vom Landgericht festgestellten Umständen nicht
herleiten. Hinsichtlich der fehlenden Lizenzeinnahmen in
1998 und 1999 fehle es bereits an entsprechendem Vortrag
der Parteien, so dass das Landgericht diese Feststellung gar

nicht habe treffen dürfen. Sie sei auch nicht zutreffend,
denn ,,gesonderte" Lizenzeinnahmen habe es gar nicht
gegeben, so dass dem Kläger insoweit auch nichts Außer-
gewöhnliches habe auffallen können.

(Anträge...)

Die Beklagte tritt dem gegnerischen Vorbringen unter
Wiederholung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vor-
trags im Einzelnen entgegen. Sie macht geltend, dass der
Kläger die Deckungsgrenze unberücksichtigt lasse. Ferner

trage er nicht vor, inwieweit er von der C.-AG wegen
Pf lichtverletzungen in seiner Eigenschaft als Aufsichtsrats-
mitglied in Anspruch genommen werde, was jedoch er-

forderlich sei, weil insoweit kein Deckungsschutz bestehe,

Die Beklagte hafte aber auch deshalb nicht, weil es

Deckungsschutz für Erfüllungssurrogate, die an die Stelle
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Entscheidungsprozess zuungunsten der Beklagten dahin ab-
geschlossen hat, den öffentlich-rechtlichen Steueranspruch
ohne Berücksichtigung der in der Gewinnermittlung als
Betriebsausgaben nicht erfassten Honorar- und Mietzahlungen
zu konkretisieren. Entgegen der Ansicht der Klägerin lag zum
Zeitpunkt des Erlasses der jeweiligen Erststeuerbescheide
nicht lediglich eine risikobehaftete Situation vor, in der offen
war, ob ein pflichtwidriges, mit einem Risiko behaftetes Ver-
halten der Beklagten zu einem Schaden führen würde. Viel-
mehr hatte sich das behauptete Fehlverhalten der Beklagten
Lrereits in den Steuerbescheiden durch die Nichtberucksich-
tigung der weiteren Betriebsausgaben konkretisiert.

Die Klägerin kann sich zu ihren Gunsten nicht auf die Ent-
scheidung des BGH vom 3.1 1 .2005 - lX ZR 208/04 berufen.
Denn diese Entscheidung betrifft die Frage, ob der Ver-
jährungsbeginn auf einen Zeitpunkt vor dem Zugang des
belastenden Steuerbescheides vorverlegt werden kann. Diese

Frage stellt sich vorliegend aber nicht. Vielmehr ist die Frage,

ob es nach dem Erlass der belastenden Steuerbescheide zu

Betriebsprüfungen kommt oder nicht, die zur Aufdeckung
die Klägerin begünstigender Fehler führen, für die Frage,

ob bereits ein Schaden dem Grunde nach durch einen Steuer-
bescheid entstanden ist, der bestimmte gewinnmindernde
Umstände zulasten der Klägerin nicht berücksichtigt, ohne
Belang.

Der Annahme des Beginns der Verjährungsfrist mit dem
Zugang der Erstbescheide steht auch nicht entgegen, dass

der Klägerin zu diesem Zeitpunkt eine Feststellungsklage
nicht zuzumuten gewesen wäre, weil sie dadurch indirekt
zur Selbstbezichtigung hinsichtlich der zu ihren Gunsten zu

niedrig angesetzten Betriebseinnahmen gezwungen ge-

wesen wäre. Dle Frage des Beginns der Verjährungsfrist der
Anspruche gegen den Steuerberater kann nicht vom lnte-
resse des Steuerpflichtigen abhängen, unrichtige Angaben
zu seinen Gunsten in den Steuererklärungen nicht offen-
baren zu wollen.

lst daher von einem Beginn der Verjährungsfrist mit Zugang
der jeweiligen Erstbescheide auszugehen, ist die Verjährung
auch bei Annahme einer Sekundärhaftung der Beklagten
wegen eines schuldhaften Verstoßes gegen die Pflicht zur
Belehrung über mögliche Schadenersatzansprüche der
Beklagten und der hierfür geltenden Verjährung eingetreten

Der Sekundäranspruch unterliegt wie der ursprüngliche
Schadenersatzanspruch ebenfalls der Verjährung nach 5 68
StBerG a.F. (Gräfe/Lenzen/Schmeer, a.a.O.). Der Verjährungs-
beginn ist dabei identisch mlt dem Eintritt der Veqährung
des Primäranspruchs (Kuhls u.a., SteuerberatungsG 2. Aufl.,

$ 68 Rdnr. 78), so dass eine Verjährung von Primär- und
Sekundäranspruch jedenfalls nach Ablauf von sechs Jahren
seit Anspruchsentstehung durch den Zugang der belasten-
den Erstbescheide eingetreten ist. Danach ist die zuletzt be-
ginnende Verjährungsfrist hinsichtlich des Steuerbescheides
für 1998 nach dem Erlass am 26.8.1999 im Herbst des

Jahres 1999 abgelaufen und die Verjährung somit einge-
treten. Die Zustellung der Klage am 25.9.2006 konnte eine
Hemmung der Verjährung somlt nicht mehr bewirken.

2. Der Klägerin steht auch kein Schadenersatzanspruch in

Höhe von 3.000 EUR wegen einer fehlerhaften Vertretung
durch die Beklagte im Steuerstrafverfahren zu. Die Klägerin
kann sich insowelt nicht mit Erfolg darauf berufen, dass im
Falle einer fehlerfreien Vertretung durch die Beklagte die
Auflage nach $ 153a SIPO um mindestens 3.000 EUR niedri-
ger ausgefallen wäre.

Da es sich bei der Frage, in welcher Höhe eine Auflage nach

$ 1 53a SIPO festzusetzen ist, um eine Einstellung des Steuer-
strafverfahrens zu ermöglichen, um eine Ermessensentschei-
dung des Finanzamts handelt, kommt es für die Frage des

Eintritts eines Schadens nicht auf eine Rechtsprüfung durch
das Regressgericht, sondern auf die Feststellung der mut-
maßlichen Behördenentscheidung an. Die Klägerin trägt aber
nicht konkret unter Beweisantritt dazu vor, in welcher Höhe
die Auflage festgesetzt worden wäre, wenn die Beklagte die
nach Anslcht der Klägerin sie entlastenden Umstände gel-
tend gemacht hätte.

Eine Feststellung, in welcher Höhe sich die Auflage ermäßigt
hätte, ist dem Senat auch nicht im Wege der Schätzung nach

5287 ZPO möglich, da es insoweit an einem hinreichenden
Vortrag etwaiger Schätzungsgrundlagen durch die Klägerin
fehlt. Abgesehen von der bloßen Behauptung einer geringe-
ren Auflage fehlt dazu jeglicher Sachvortrag der Klägerin,
etwa in Form eines Vortrags zu einer sich ausgebildeten
Leitlinie der Finanzbehörden zur Höhe der Auflagen nach

$ 1 53a SIPO. Es liegen daher keinerlei Anhaltspunkte für
eine Schätzung dahin vor, ob und inwieweit die Festsetzung
der Auflage durch das Finanzamt bel Berücksichtigung der
geltend gemachten entlastenden Umstände niedriger aus-
gefallen wäre. Eine Schätzung des Schadens kommt daher
nicht in Betracht. (. . .; r

Versicherungsschutz

r Aufsichtsrat und Steuerberater
r Erfüllungssurrogat
r Wissentliche Pflichtverletzung
(OLG Düsseldorf, Urt. v. 16.1 0.2007 - I-4 U 21 1/06)

Leitsätze (d. Red.):

1. $ 4 Nr. 4 AVB schließt Haftpflichtansprüche aus der
Tätigkeit des Versicherungsnehmers als Aufsichtsrats-
mitglied privater Unternehmungen vom Versicherungs-
schutz aus. Er hat aber Versicherungsschutz, wenn er
als Steuerberater für das Unternehmen tätig wird, bei
welchem er auch Aufsichtsrat ist.

2. Bei einer vorweggenommenen Deckungsklage, für
die bindende Tatsachenfestsstellungen aus einem
Haftpflichtprozess nicht vorliegen, hat die Beurteilung
des Versicherungsschutzes auf die Begründung des
Anspruchs durch den angeblich Geschädigten abzu-
stellen.

grund der Optionsausübung auch der im Jahr 1 996 gezahlte
Kaufpreisanteil einen Vorsteuerbetrag enthalte, und erhöhte
den bereits erklärten Verlust um diesen Betrag. Dem war am
1.9.1997 eine Besprechung zwischen einem Vertreter des

Finanzamts und dem Geschäftsführer der Beklagten voraus-
gegangen, deren lnhalt streitig ist.

Am 18.8.1998 reichte die Beklagte dle Erklärung zur geson-
derten und einheitlichen Feststellung Iür 1997 ein und er-
klärte hierbei Verluste aus Einkünften aus Vermietung und
Verpachtung, in denen der Vorsteueranteil enthalten war,
den das Finanzamt bereits für 1 996 anerkannt hatte. Unter
dem 10.1 1 .1998 veranlagte das Finanzamt erklärungs-
gemäß, ohne zu bemerken, dass dieselben Vorsteuern
bereits berücksichtigt worden waren.

Aufgrund einer Prüfungsanordnung vom 4.3.2000 fand bei

der KG eine Betriebsprüfung für die Jahre 1996 und 1997
statt, die bis 2005 dauerte. Der Betriebsprüfungsbericht
vom 30. 1 0.2001 , der der Beklagten mit Schreiben vom
20.11.2001 übersandt worden war, entdeckte die in 1997
zu viel angesetzten Vorsteuern. Deshalb - und weil das

Finanzamt der Ansicht war, dass die Grundstücksanzahlung
im Jahr 1996 willkürlich erfolgt sei, um sich die bis Jahres-

ende geltende Fördergebietsabschreibung zu erhalten -
änderte das Finanzamt mit Bescheid vom 7.8.2002 den
Bescheid vom 1 0.1 1 .1998 ab und erkannte die für 1 997
erklärten Verluste nicht mehr an, soweit sre fur 1996 schon
berücksichtigt worden waren, nämlich ln Höhe von rund
16 Mio. DM; zugleich erhöhten sich die Verluste aufgrund
weiterer Feststellungen um rund 5 Mio. DM.

Hiergegen legte die Beklagte Einspruch ein und beantragte
für 1997 die Aussetzung der Vollziehung des Differenz-
betrages zwischen den Verlusten der beiden Bescheide. Mit
Bescheid vom 14. 10.2002 setzte das Finanzamt die Voll-
ziehung aus. Unter dem 31 .10.2002 erging ein geänderter
Aussetzungsbescheid. Mit Rundschreiben vom 22.1 1.2002
wies die Beklagte alle Gesellschafter darauf hin, dass nach

der Einspruchsentscheidung Nachzahlungen fällig werden
könnten, die mit 6Yo )ahreszinsen zu verzinsen seien. Je

nach den persönlichen steuerlichen und finanziellen Verhält-
nissen könne es slnnvoll sein, auf die Aussetzung der Voll-
ziehung zu verzichten.

Mit weiterem Rundschreiben vom 24.8.2005 erläuterte die
Beklagte den Gesellschaftern, weshalb die Feststellungs-
bescheide für 1996 und 1997 geändert worden waren und
dass sich hierdurch die Verluste für 1999 bis 2002 vermin-
dern würden; dles führe zu Steuernachzahlungen, die zu

verzinsen seien. Zuvor hatte sich die Beklagte entschlossen,
die Verluste für 1996 bis 1998 zu erhöhen, indem sie eine
Sonder-AfA vorzog, die ansonsten für die Jahre 1999 bis
2002 geltend gemacht worden wäre. Damit sollten die
durch die Betriebsprüfung gekürzten Werbungskosten aus-
geglichen werden, von denen der größte Anteil auf den
gekürzten Vorsteuerabzug 1997 entfiel. Es gelang, diese
Kürzungen vollständig auszugleichen, wodurch die Ausset-
zung der Vollziehung im Nachhinein gerechtfertigt wurde,
so dass keine Aussetzungszinsen anf ielen.
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Für die Jahre 1999 bis 2002 waren bereits in den Jahren

2000 bis 2003 Feststellungsbescheide unter Berücksich-
tigung der Sonder-AfA ergangen. Diese Bescheide mussten
2006 geändert werden, weil die Sonder-AfA durch die Ver-
lagerung auf das )ahr 1997 nicht mehr in vollem Umfang zur
Verfügung stand. Dies führte dazu, dass sich die Verluste der
KG in den.Jahren '1 999 bis 2002 verminderten und die Ein-

kommensteuerschuld der Kommanditisten sich entsprechend
erhöhte. Die letztgültigen Einkommensteuerbescheide des

Klägers für 1999 bis 2002 ergingen unter dem 25.4.2006.
Sie belasteten den Kläger mit Nachzahlungszinsen auf die
Einkommensteuerschuld, die sich für 1999 bis 2002 auf
14.838 EUR summierten (1999: 8.145 EUR, 2000:3.372
EUR, 2001: 1.935 EUR, 2002: 1.386 EUR). Von diesem
Betrag macht der Kläger sowohl aus eigenem als auch -
kraft Abtretungsvertrag vom 5.11.2007 - aus abgetretenem
Recht der KG dreiViertel, d.h. 11 .128,50 EUR, als Schaden-
ersatz geltend; ein Viertel zieht er als Vorteilsausgleich ab.

Darüber hinaus begehrt er Ersatz vorgerichtlicher Anwalts-
kosten in Höhe von 837 ,52 EUR wegen einer anwaltlichen
Beratung, die er im September 2005 in Anspruch nahm. (... )

Das Landgericht hat die Klage zum Teil für begründet erach-
tet und die Beklagte verurteilt, an den Kläger 6.361,13 EUR

zzgl.Zinsen in Höhe von 5 Prozentpunkten über dem Basis-

zinssatz seit dem 28.4.2007 sowie vorgerichtliche Anwalts-
kosten in Höhe von 603,93 EUR zu zahlen. (... )

ll. Beide Berufungen sind zulässig. Die Berufung des Klägers

ist zu einem erheblichen Teil begründet, nämlich bezüglich
des Beginns der Zinslaufzeit, die jeweils drei Monate früher
beginnt, und der Vorteilsausgleichung, die um 50 % fiktive
Steuern des Klägers zu mindern ist, was zu einem fiktiven
Nettosteuerertrag von lediglich 1,5 % statt 3 % p.a. führt;
ohne Erfolg bleibt die Berufung des Klägers nur bezüglich
des Fristendes der Nachzahlungszinsen im Oktober 2005.
Die Berufung der Beklagten ist unbegründet. (...)

2. Der Kläger hat gegen die Beklagte einen Schadenersatz-
anspruch wegen der Verletzung von Pflichten, die dieser
aufgrund des mit der KG geschlossenen Steuerberatungs-
vertrages auch gegenüber den Kommanditisten der KG -
und damit auch gegenuber dem Kläger - oblagen. Der
Schadenersatzanspruch beläuft sich auf 10.256,06 EUR;

hinzu tritt ein Anspruch auf Ersatz von Verzugszinsen in

Höhe von fünf Prozentpunkten über dem Basiszinssatz seit
dem 28.4.2007.

a) Auf das Rechtsverhältnis der Parteien sind die Bestlmmun-
gen des Bürgerlichen Gesetzbuchs in der bis zum 31 .12.2001
geltenden Fassung anzuwenden, weil es vor dem 1.1 .2002
entstanden ist (Art. 229 55 Satz 1 EGBGB) und die zum
Schadenersatz verpflichtende Pflichtverletzung vor dem
1 .1 .2003 begangen wurde (Art. 229 9 5 Satz 2 EGBGB).

Es kann dahingestellt bleiben, ob der Kläger auch aus abge-
tretenem Recht einen Schadenersatzanspruch der KG gegen

die Beklagte geltend machen und diesen mit dem bei ihm
selbst eingetretenen Schaden auffüllen kann. Denn der
Steuerberatungsvertrag zwischen der KG und der Beklagten
ist - wie das Landgericht zutreffend erkannt hat - jedenfalls

I



82 Glaktuell Nr. 3/Mai2009

insoweit, als er die Erstellung von Feststellungserklärungen
zum lnhalt hatte, ein Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten

der Kommanditisten - und damit des Klägers - als Dritte.
Dem Kläger steht daher gegen die Beklagte ein Schaden-

ersatzanspruch nach den seinerzeit noch nicht kodifizierten
Grundsätzen der positiven Vertragsverletzung in Verbindung
mit den Grundsätzen des Vertrages mit Schutzwirkungen
zugunsten Dritter zu.

b) Das Landgericht hat die Grundsätze des Vertrages mit
Schutzwirkungen zugunsten Dritter nicht verkannt, als es

zulasten der Beklagten auf die Pflichten abstellte, die einem

Steuerberater auch gegenüber dem eigenen Mandanten ob-
liegen. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob und inwieweit
der steuerliche Berater einer Gesellschaft im Allgemeinen
auch die steuerlichen Belange der Gesellschafter im Auge
behalten muss und für die Verletzung einer solchen Pflicht

den Gesellschaftern selbst schadenersatzpflichtig isl (vgl.

BGH, NJW 1983, 1053, 1054).Denn vor dem Hintergrund
des Zwecks der KG als Steuersparmodell und der unmittel-
baren Betroffenheit der Kommanditisten durch die Feststel-

lungsbescheide, die auf die Steuererklärungen hin ergingen,
die die Beklagte für die KG gefertigt hatte, waren der Kläger

und die anderen Gesellschafter erkennbar gläubigergleich von

der steuerlichen Beratungstätigkeit der Beklagten betroffen.
Dies reicht aus, um im konkreten Fall eine Haftung der

Beklagten nach den Grundsätzen des Vertrages mit Schutz-

wirkungen zugunsten Dritter zu bejahen.

aa) Neben dem gesetzlich geregelten Vertrag zugunsten
Dritter ($ 328 BGB), bei dem ein Dritter unmittelbar das Recht

erwirbt, die Leistung zu fordern, hat die Rechtsprechung

den Vertrag mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter heraus-
gebildet, bei dem der Anspruch auf die geschuldete Haupt-
leistung allein dem Gläubiger zusteht, der Dritte jedoch in
der Weise in die vertraglichen Sorgfalts- und Obhutspflichten,
aber auch in die Hauptleistungspflichten, einbezogen ist, dass

er bei deren Verletzung vertragliche 5chadenersatzansprüche
geltend machen kann (BGH, NIW 2004, 3420, 3421 m.w.N.).
Dies ist im Allgemeinen anzunehmen, wenn ein zwischen

zwei Parteien bestehendes Schuldverhältnis zwar den An-
forderungen des ! 328 BGB nicht genügt, aber eine Ein-

beziehung bestimmter Dritter in seinen Schutzbereich durch

den Vertragszweck und wegen der erkennbaren Auswirkung
der vertragsgemäßen Leistung auf sie nach Treu und Glauben
geboten ist(BGHZ 69, 82 = NJW 1977, 1916). Um eine Aus-

uferung von Ansprüchen dieser Art in nicht mehr kalkulier-
barem Umfang zu vermeiden und eine Grenze zu halten,
jenseits deren der Schutz Dritter auf das Recht der unerlaub-
ten Handlung beschränkt bleiben muss, hat die Rechtspre-

chung bestimmte Kriterien entwickelt.

Für den Regelfall, in dem die Parteien nichts erklärt haben,

werden im Allgemeinen folgende vier Voraussetzungen für
die Einbeziehung in den vertraglichen Schutzkreis aufgestellt:
Vertragsnähe (Leistungsnähe), lnteresse am Schutz des Dritten
(Gläubigernähe), Erkennbarkeit des geschützten Personen-

kreises und Schutzbedürlnis (Gottwald in: MünchKomm-BGB
5. Aufl. 2007, I 328 Rdnr. 1 19a) Diese Voraussetzungen
sind hier erfüllt.

bb) Vertragsnähe (Leistungsnähe) ist gegeben, wenn der

Dritte typischerwelse mit der geschuldeten Leistung in Be-

rührung kommt. Ein nur zufälliger Leistungskontakt genügt

nicht, sondern der Dritte muss sich durch Vermittlung oder
mit Willen des primären Gläubigers obligationsmäßig im

Leistungsbereich aufhalten (Gottwald, a.a.O., Rdnr. 120

m.w.N.). Dies ist hier der Fall, wo die Beklagte für die Kläge-

rin die Steuererklärungen abgab, aufgrund deren Feststel-

lungsbescheide ergingen, die ihrerseits unmittelbare Grund-
lage für die Einkommensbesteuerung der Kommanditisten
und damit auch des Klägers bildeten. Die Feststellungs-

bescheide gingen zwar nur an die KG, wirkten sich aber, was

angesichts des Gesellschaftszwecks von der Beklagten vorher-
gesehen werden konnte, unweigerlich auch auf die Komman-

ditisten aus.

Denn die KG war als Steuersparmodell konzipiert, weshalb
das zentrale - wenn nicht gar einzige - lnteresse der Kom-

manditisten darin bestand, steuerliche Vorteile aus ihrer Be-

teiligung zu ziehen. Gefahren aus einer eventuellen Schlecht-

leistung oder anderen Verletzung der steuerberaterlichen
Pflichten der Beklagten waren die Gesellschafter daher von

Beginn an in gleicher Weise ausgesetzt wie die KG selbst
(ähnlich OLG Celle, NJW-RR 1986, 1315, für den Fall einer
Grundstücksgemeinschaft, deren eines Mitglied einen

Steuerberater bea uftragt hatte).

cc) Zutreffend hat das Landgericht auch ein lnteresse am

Schutz des Dritten (Gläubigernähe) bejaht. Nachdem der

Bundesgerichtshof zu Beginn der Entwicklung des lnstituts
des Vertrages mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter die

Einbeziehung eines Dritten in den Schutzbereich eines Ver-

trages davon abhängig gemacht hatte, ob Wohl und Wehe
dieses Dritten dem Vertragspartner des Schutzpflichtigen
anvertraut waren, hat sich die Rechtsprechung nach und

nach von diesem engen Ansatz entfernt und stellt nunmehr
lediglich die Frage, unter welchen Voraussetzungen allein

aufgrund der objektiven lnteressenlage - also ohne einen

konkreten Anhaltspunkt in ausdrücklichen Parteierklärungen

oder im sonstigen Parteiverhalten - die stillschweigende
Vereinbarung einer Schutzpflicht für Dritte anzunehmen ist

(BGH, NJW 1986,484,486;Gottwald, a.a.O., Rdnr. 122,

jeweiß m.w.N.). Entscheidend ist, dass die Vertragsleistung
auch zugunsten des Dritten erbracht wird, der oft der eigent-
lich an der Vertragsleistung lnteressierte ist; lediglich mittel-
bare Auswirkungen des Vertrages auf das Vermögen des

Dritten genügen nicht (Gottwald, a.a.O.).

Der Zweck des Steuerberatungsvertrages zwischen der KG

und der Beklagten beruhrte vorliegend unmittelbar das

Schutz- und Sicherheitsbedürfnis der Kommanditisten. Denn

die KG war - wie schon das Landgericht zutreffend fest-
gestellt hat - aufgrund des Gesellschaftsvertrages verpflich-
tet, für die Kommanditisten den prospektierten Verlust auszu-

weisen, um die beabsichtigten Steuerspareffekte zu erzielen.

Die Steuerersparnis stand im Zentrum der Geschäftsidee der

KG. Jede Erklärung, die die KG - beraten durch die Beklagte

- gegenuber den Finanzbehörden abgab, war geeignet, die

Besteuerungsgrundlagen der Gesellschafter unmittelbar zu

beeinflussen.

Dies war dem Beklagten auch bekannt. Für eine Pflicht des

Beklagten, den Kläger auf seine Haftung und insbesondere

die Verjährung des Schadenersatzanspruchs hinzuweisen, ist

kein Raum mehr. Es ist daher auch unschädlich, dass der
Beklagte dem Kläger erklärt hat, er müsse spätestens nach

Abschluss des finanzgerichtlichen Verfahrens klagen. Diese

Erklärung ist im Übrigen in zeitlicher Hinsicht so allgemein
gehalten, dass der Kläger nicht aus ihr schließen konnte, der
Beklagte werde sich auf Verjährung nicht berufen. Auf die

Ungewissheit des Ausgangs des Einspruchsverfahrens hatte
der Beklagte den Kläger bereits in dem Kündrgungsschreiben
vom 3.12.2001 hingewiesen. r

Steuerberaterhaftung

r Verjährungsbeginn
r Schadenentstehung
r Auflagenzahlung, $ 1 53a SIPO

(KG Berlin, Urt. v. 31.1.2008 - 27 U 1 12/07)

Leitsätze (d. Red.):

1. Ein Steuerschaden entsteht, wenn ohne Berücksich-

tigung steuermindernder Betriebsausgaben eine Steuer-

festsetzung erfolgt. Das gilt auch, wenn der Steuer-

bescheid auch Fehler des Finanzamts zugunsten des

Steuerpflichtigen enthält, so dass eine geringere Steuer

ausgewiesen wird, als dies materiell-rechtlich geboten
gewesen wäre.

2. Ein Schaden wegen überhöhter Auflagenzahlung zur
Einstellung eines Ermittlungsverfahrens ($ 153a SIPO)

ist durch den Steuerberater verursacht worden, wenn
die Entscheidung der Finanzverwaltung durch eine feh-
lerhafte Vertretung im Steuerstrafverfahren verursacht
wurde. Der Mandant muss darlegen und beweisen,

welche entlastenden Umstände hätten vorgetragen
werden müssen, damit anders entschieden worden
wäre. r

Aus den Gründen:
Von der Darstellung der tatsächlichen Feststellungen wird
gemäß $ 540 Abs. ZZPO i.Y.m. $ 313a Abs. 1 Satz 1 ZPO

abgesehen.

Die zulässige Berufung der Beklagten ist begründet; die

ebenfalls zulässige Anschlussberufung der Beklagten lst

unbegründet.

'1 . Die Klägerin kann gegen die Beklagte keinen Schaden-

ersatz aus dem Gesichtspunkt positiver Vertragsverletzung
wegen der behaupteten Erstellung fehlerhafter Gewinn-
ermittlungen durch die teilweise Nichterfassung geleisteter
Honorar- und Mietzahlungen für die Jahre 1995 bis 1998
verlangen; denn daraus etwa erwachsende Ansprüche sind

verjährt, so dass die Beklagte nach $ 214 BGB insoweit zur
Verweigerung der Leistung berechtigt ist.
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Nach dem bis zum 15.12.2004 geltenden $ 68 StBerG a. F. -
der auf den vorliegenden Fall anwendbar ist, da etwaige
Schadenersatzansprüche jedenfalls am 1 5.1 2.2004 bestan-

den haben (Gräfe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung 4.

Aufl., Rdnr.850) - verjähren Schadenersatzansprüche des

Auftraggebers gegen den Steuerberater aus dem Steuerbera-

tungsvertrag in drei Jahren von dem Zeitpunkt an, in dem

der Anspruch entstanden ist, wobei eine Kenntnis des

Berechtigten von den anspruchsbegründenden Tatsachen

nicht erforderlich ist. Nach der ständigen Rechtsprechung

des Bundesgerichtshofs beginnt die Verjährung eines ver-

traglichen Ersatzanspruchs gegen einen Steuerberater, der
steuerliche Nachteile seines Mandanten verschuldet hat,

dabei regelmäßig mit der Bekanntgabe des belastenden

Steuerbescheides, ohne dass es auf dessen Bestandskraft
oder Unanfechtbarkeit ankommt, da der Vermögensstand
sich infolge der Fehlberatung gegenüber seinem früheren
Vermögensstand verschlechtert, indem die Finanzbehörde
mit dem Erlass des Steuerbescheides ihren hauptsächlichen
Entscheidungsprozess zuungunsten des Steuerpf lichtigen
abschließt, den öffentlich-rechtlichen Steueranspruch kon-
kretisiert und die Grundlage für die Verwirklichung dieses

Anspruchs schafft (BGH, Urt. v. 1 1 .5.1995 - IX ZR 140/94).

Nach dem in zweiter lnstanz konkretisierten und unstreitig
gebliebenen Vortrag der Beklagten ist der Einkommen-
steuerbescheid f ur 1 995 am 25.9.1997 , der Einkommen-
steuerbescheid für 1996 am9.2.1998, der Einkommen-
steuerbescheid für 1997 am 12.8.1998 sowie der Einkom-
mensteuerbescheid für 1998 am 26.8.1999 erlassen

worden, wobei mangels anderer Anhaltspunkte davon aus-

zugehen ist, dass die Steuerbescheide zeitnah zum Erlass-

zeitpunkt bekanntgegeben worden sind. Grundlage der

Steuerbescheide waren u.a. jewells die nach dem Vortrag der

Klägerin durch teilweise Nichtberücksichtigung von gewinn-

mindernden Honorar- und Mletzahlungen unzutreffenden,
weil im Ergebnis zu hohen Gewinnermittlungen durch die

Beklagte.

Entgegen der Ansicht der Kläger beginnt die Verjährung im

vorliegenden Fall nicht erst mit der späteren Bekanntgabe
der geänderten Steuerbescheide, weil in den zunächst er-
gangenen Steuerbescheiden auf der anderen Seite zuguns-
ten der Klägerin zu niedrige Betriebseinnahmen berück-
sichtigt worden seien, was dazu geführt habe, dass die im
Erstbescheid festgesetzte Steuer niedriger als die materiell
richtige Steuer gewesen sei, so dass ein Schaden zu diesem

Zeitpunkt nicht vorgelegen habe.

Die nach $ 68 StBerG für den Verjährungsbeginn maßgeb-
liche Schadenentstehung ist anzunehmen, wenn der Schaden

wenigstens dem Grund nach erwachsen ist, mag seine Höhe

noch nicht beziffert werden können, ferner wenn durch die

Verletzungshandlung eine als Schaden anzusehende Ver-
schlechterung der Vermögenslage eingetreten ist, ohne dass

feststehen muss, ob ein Schaden bestehen bleibt und damit
endgültig wid (BGH, Urt. v. 2.7.1992 - IX ZR 268/91 =

BGHZ 1 19, 69). Der Schaden ist im vorliegenden Fall durch
den Erlass der Erstbescheide bereits dem Grunde nach ent-
standen, da das Finanzamt durch diese Bescheide seinen
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Nach $ 203 BGB (n.F.; zu dessen Anwendbarkeit auf am
1.1.2002 bestehende Ansprüchei.5.d. Ji 68 StBerG vgl. BGH
v. 1 .2.2007 - lX ZR 180/04, BGH-Report 2007, 554 : MDR
2007, 835 : NIW-RR 2007, 1358 fl ist der Lauf der Ver-
jährung während der Zeit schwebender Verhandlungen über
den Anspruch gehemmt. Für ein Verhandeln genügt, wie bei

5 852 BGB a.F., jeder Meinungsaustausch über den Schaden-
fall zwischen dem Berechtigten und dem Verpflichteten,
sofern nicht sofort und eindeutig jeder Ersatz abgelehnt
wird. Verhandlungen schweben daher schon dann, wenn
der in Anspruch Genommene Erklärungen abgibt, die dem
Geschädigten die Annahme gestatten, der Verpflichtete lasse

sich auf Erörterungen über die Berechtigung von Schaden-
ersatzansprüchen ein. Nicht erforderlich ist, dass dabei eine
Vergleichsbereitschaft oder eine Bereitschaft zum Entgegen-
kommen signalisiert wird (st. Rspr.; vgl. BGH v. 1 .2.2007 -
lX ZR 180/04, BGH-Report 2007, 554 = MDR 2007, 835 =
NJW-RR 2007, 1358, 1369; zu $ 852 a.F. vgl. BGH v.

17.2.2004 - VI ZR 429/02, MDR 2004, 809 = BGH-Report
2004,871 : NJW 2004, 1654).

Der Senat vermochte nlcht die Überzeugung zu gewinnen,
dass zwischen dem Kläger und seiner Ehefrau einerseits und
dem Beklagten andererseits Verhandlungen über den An-
spruch i.S.d. S 203 BGB (n.F.) stattgefunden haben, die den
Lauf der Verjährung gehemmt hätten. Das geht zulasten des

beweisbelasteten Klägers.

Der Beklagte hat einen Schadenersatzanspruch des Klägers
bereits mit Schreiben von 30.1 1.2001 ausdrücklich und
unmissverständlich zurückgewiesen. Hat der Beklagte sofort
und eindeutig jeden Ersatz abgelehnt, kann nicht davon aus-
gegangen werden, dass er alleine durch die Fortsetzung des

Steuerberatervertrages nach der Kündigung vom 3.12.2001
zu erkennen gibt, dass er entgegen der zuvor eindeutig
erklärten Zuruckweisung nunmehr doch bereit sei, seine
Einstandspflicht noch einmal zu überprüfen.

Der Kläger hat den Beklagten im Dezember 2001/Januar
2002 aufgesucht, nachdem er sich zuvor bei den Rechts-

anwälten ... in K. in der Frage der Schadenersatzpflicht des

Beklagten hatte beraten lassen. Diese haben ihm unstreitig
erklärt, erst nach Abschluss des finanzgerichtlichen Ver-
fahrens könne abgesehen werden, ob ein Schaden entstan-
den sei. Ergebnis dieser Beratung war die Empfehlung der
Rechtsanwälte, den Beklagten zur Wiederaufnahme des

Mandats zu bewegen und ihn in dem finanzgerichtlichen
Verfahren zu vertreten. Das Ergebnis des Gesprächs mit
seinen Anwälten hat der Kläger dem Beklagten mitgeteilt.
Führt der Beklagte unter diesen Umständen das Mandat auf
Bitten des Klägers fort, eröffnet er damit nicht ohne Weiteres
einen - zuvor abgelehnten - Meinungsaustausch über seine
Haftung. Das widerspricht der Lebenserfahrung und würde
jeden Steuerberater davon abhalten, nach Ablehnung einer
Ersatzpflicht im wohlverstandenen lnteresse des Mandanten
tätig zu werden und schadenabwendende oder schaden-
mindernde Maßnahmen zu ergreifen.

Das im Zuge der Wiederaufnahme des Mandats geführte
Gespräch von Dezember 2001f lanuar 2002 lässt ebenfalls

kein Verhandeln über den Anspruch i.5.d. 5 203 (n.F.) BGB

trotz der zuvor erklärten Ablehnung der Einstandspflicht
erkennen.

Da der Beklagte zum Zeitpunkt des Gesprächs bereits Ein-

spruch gegen die Bescheide des Finanzamts eingelegt hatte,
entfällt eine wesentliche Anknupfungstatsache für die
Verhandlungen, soweit der Kläger behauptet, dies hätte
der Wiederaufnahme des Mandats zur Einlegung von Rechts-
behelfen gedient, um festzustellen, ob überhaupt ein
Schaden entstanden sei.

Der Kläger hat aber auch nicht bewiesen, dass der Beklagte
im Verlauf des Gesprächs einen Vertrauenstatbestand ge-

schaffen hat, aufgrund dessen er - der Kläger - den Eindruck
gewinnen konnte, dieser lasse sich nach Abschluss des finanz-
gerichtlichen Verfahrens auf Erörterungen über die Berech-
tigung von Schadenersatzansprüchen ein. (. . . )

Dem Beklagten ist nicht vorzuwerfen, er habe seine sekun-
däre Hinweispf licht verletzt.

Der Steuerberater hat die Pflicht, den Auftraggeber auf die
Möglichkeit des Regressanspruchs gegen ihn und dessen

kurze Verjährung so rechtzeitig hinzuweisen, dass der Man-
dant noch anderweitig Rechtsrat einholen und die Ver-
jährung des Schadenersatzanspruchs verhindern kann.
Verletzt der Steuerberater diese sekundäre Hinweispflicht,
erlangt der Auftraggeber einen Schadenersatzanspruch
mit der Folge, dass dem Steuerberater die Einrede der
Verjährung gegen den Regressanspruch verwehrt isl (BGH v.

20.1.1982 - IVa ZR 314/80, BGHZ 83, 17, 23 = MDR 1982,
467;BGH v.4.4.1991 -IXZR 215/90, BGHZ 114, 150, 158
= MDR 1991, 726; BGH v. 1 1.5.199s - IX ZR 140/94, BGHZ
129,386,391 = MDR 1995, 1070).

Die Sekundärhaftung des Beklagten ist entfallen, weil der
Kläger im Dezember 2001 , also vor Vollendung der Prlmär-
verjährung im November 2004, die Rechtsanwälte ... in K.

eingeschaltet hat.

lm Rahmen der Sekundärhaftung eines Steuerberaters, die
derjenigen des Rechtsanwalts nachgebildet ist, besteht eine
Pflicht, den Mandanten auf die eigene Regresspflicht und
deren Verjährung hinzuweisen, nicht mehr, sobald dieser
rechtzeitig vor Ablauf der Verjährung wegen der Haftungs-
frage anwaltlich beraten wird. In einem solchen Fall bedarf
der Auftraggeber keiner weiteren Belehrung durch den
haftpflichtigen Steuerberater; der Schaden in Gestalt der
Primärverjährung ist dann nicht durch eine schuldhafte
Verletzung der sekundären Hinweispflicht des Steuerberaters
verursacht (BGH v. 1 1 .5.1995 - IX zR 140/94, BGHZ 129,
386 f = BRAK 1995, 218 = MDR 1995, 1070; BGH v.

13.4.2006 - tX ZR 208/02, BGH-Report 2006, 1099 = MDR
2006, 1 138 = NJW 2006, 2635 f; OLG Düsseldorf, OLG-
Report 2006, 518 f).

Vorliegend wurde der Kläger unstreitig durch die Rechts-
anwälte ... in K. wegen der Frage, ob der Beklagte wegen
Falschberatung schadenersatzpflichtig ist, beraten.

Die Beziehung zwischen den lnteressen der Kommanditisten
und der steuerlichen Beratungstätigkeit der Beklagten konn-
te - außerhalb eines Vertragsverhältnisses - enger nicht sein

lndem sich die Beklagte darauf beruft, dass die KG überhaupt
nicht belehrt zu werden brauchte, weil sie wusste, dass in

den Feststellungsbescheiden für 1996 und für 1997 die Vor-
steuerbeträge doppelt berücksichtigt worden waren und dies

bei ,,Aufdeckung" durch das Finanzamt dazu führen musste,

dass sie steuerlich und bilanztechnisch würde umdisponieren
müssen. weist sie auf die Verschiedenheit der lnteressen und
Bedürfnisse von KG und Gesellschaftern hin. Diese Verschie-

denheit hindert jedoch nicht die Einbeziehung der Gesell-

schafter in den Schutzbereich des Steuerberatungsvertrages.
Wenn eine Leistung - wie hier die steuerliche Beratungstätig-
keit der Beklagten - ausreichend drittbezogen ist, schließt
nicht einmal die Gegenläufigkeit der lnteressen von Vertrags-
partner und Drittem eine Schutzwirkung zugunsten des

Dritten aus (vgl. BGH, NJW 1984, 484,486; BGHZ 127, 378
= NJW 1995,392;BGH, NJW 1998, 1059, Gottwald, a.a.O.,
Rdnr. 124 m.w.N.).

Umso weniger vermag hier der Umstand, dass die KG die
lnformationen, deren die Kommanditisten noch bedurften,
bereits erlangt hatte, etwas am Schutzbedürfnis der Kom-
manditisten zu ändern, zumal die KG eben diese lnformatio-
nen von der Beklagten erlangt haben musste, die die Steuer-

erklärung für das Jahr 1997 erstellt hatte. lndem die Beklag-

te das lnformationsbedürfnis der KG stillte, erfüllte sich nicht
zugleich das lnformations- und Schutzbedürfnis der Gesell-

schafter. Solange nicht auch diese über die doppelte Berück-

sichtigung der Vorsteuerbeträge informiert waren, war ihr
lnformations- und Schutzbedürfnis eben nicht gedeckt.

Falls die KG die Gesellschafter nur deshalb nicht über die
doppelte Berücksichtigung der Vorsteuerbeträge informiert
haben sollte, weil sie nicht riskieren wollte, dass einer oder
mehrere der über 100 Kommanditisten das Vorhaben kon-
terkarierte - und sei es dadurch, dass er dem Finanzamt

darüber Anzeige gemacht hätte -, hätten KG und Gesell-

schafter, was die Aufklärung durch die Beklagte anbelangte,
sogar gegenläufige lnteressen verfolgt. Dies hätte aber
ebenfalls nicht zur Folge gehabt, dass die Gesellschafter aus

dem Schutzbereich des Steuerberatungsvertrages heraus-
gefallen wären. Denn die Beklagte musste erkennen, dass

ihre steuerliche Beratungstätigkeit auch für die Kommandi-
tisten von zentraler Bedeutung war und deren lnformations-
bedürfnis durch eine Aufklärung der KG, die gegenläufige
lnteressen verfolgte, gerade noch nicht gedeckt wurde.

dd) Die Beklagte konnte den geschützten Personenkreis,

dem neben der KG als ihrer unmittelbaren Vertragspartnerin
auch deren Kommanditisten angehörten, auch erkennen.
Dass die Gesellschafter gläubigergleich betroffen waren
(Leistungsnähe) und die steuerlichen Beratungsleistungen der
Beklagten unweigerlich auch für die Gesellschafter erbracht
wurden (Gläubigernähe), war für die Beklagte bereits im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses mit der KG problemlos überseh-
bar, kalkulierbar und ggf. versicherbar (vgl. zu diesen Krite-
rien Gottwald, a.a.O., Rdnr. 126 m.w.N.). Denn da es sich
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bel der KG ersichtlich um ein Steuersparmodell handelte,

das darauf abzielte, den Kommanditisten möglichst große

Verlustzuweisungen zu verschaffen, konnte der Beklagten

schlechterdings nicht verborgen bleiben, dass ihre steuer-

lichen Beratungstätigkeiten auch für die Gesellschafter er-

heblich waren.

ee) Schließlich fehlt dem Kläger auch nicht die Schutzbedürf-

tigkeit, die von der Rechtsprechung als Voraussetzung eines

Vertrages mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter gefordert

wird, um den Kreis der Begünstigten zu beschränken;

Einen über das Deliktsrecht hinausgehenden vertraglichen
Anspruch gegen den Schuldner soll nur derjenige erhalten,

dessen lnteresse nicht bereits durch eigene vertragliche
Ansprüche abgedeckt ist (vgl. Gottwald, a.a.O., Rdnr. 127

m.w.N.). Die Schutzbedürftigkeit kann daher fehlen, wenn der
geschädigte Dritte eigene vertragliche Ansprüche, auch gegen

andere Schuldner, z.B. den Gläubiger, hat, die denselben oder
einen gleichwertigen lnhalt haben wie diejenigen, die er auf
dem Weg über seine Einbeziehung in den Schutzbereich eines

zwischen anderen geschlossenen Vertrages durchsetzen will
(BGH, NJW 2004, 3420, 3421 m.w.N.).

(1) Die Schutzbedürftigkeit ergibt sich vorliegend allerdings

nicht schon daraus, dass - worauf das Landgericht abgestellt
hat - der Kläger keinen eigenen vertraglichen Anspruch
gegen die Beklagte hat. Dass der Dritte gegen den Schuldner

- hier die Beklagte - keinen unmittelbaren vertraglichen
Anspruch hat, versteht sich im Regelfall von selbst. Entschei-

dend ist vielmehr, dass der Dritte keinen - zumindest keinen
gleichwertigen - vertraglichen Anspruch gegen eine andere

Person hat, wobei insbesondere der Hauptgläubiger - hier

die KG - als potenzieller Anspruchsgegner in Frage kommt.

Letztlich kann jedoch dahingestellt bleiben, ob der Kläger
gegen die KG einen eigenen Schadenersatzanspruch wegen
Verletzung gesellschaftsrechtlicher Sorgfaltspflichten hat, die

die doppelte Berücksichtigung der Vorsteuerbeträge und die

sich daraus ergebenden Folgen kannte, aber weder vor noch

nach Abgabe der Steuererklärung für 1997 die Kommandi-
tisten über die damit verbundenen Risiken informiert hatte.
Selbst wenn der Kläger - wofür gute Gründe sprechen -
deswegen gegen die KG einen eigenen Schadenersatz-

anspruch haben sollte, wäre er im Verhältnis zur Beklagten

schutzbedürftig. Denn dieser Schadenersatzanspruch wäre
seinem Anspruch gegen die Beklagte aus dem Steuerbera-

tungsvertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter nicht
gleichwertig.

(2) Direkthaftungsansprüche, wie sie hier sowohl gegenüber

der KG als auch gegenüber der Beklagten in Rede stehen,

dienen nicht nur der Beseitigung von Schadenfolgen, son-

dern stets auch der Schadenprävention. Schutz erfährt bei-

spielsweise der Dritte im Rahmen eines Vertrages mit Schutz-

wirkungen zugunsten Dritter nicht nur - und auch nicht
erst -, indem er von dem Schuldner die Wiederherstellung
des Zustandes vor Schadeneintritt verlangen kann, sondern

in besonderem Maße auch dadurch, dass bereits die An-
drohung eines vertragsähnlichen Schadenersatzanspruchs
den Schuldner davon abhält, eine zum Schadenersatz ver-

I
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pflichtende Handlung vorzunehmen. Das Präventionsinte-

resse des Klägers wird indessen von dem potenziellen Scha-

denersatzanspruch gegen die Beklagte in ungleich stärkerem
Maße geschützt als von dem potenziellen Schadenersatz-
anspruch gegen die KG. Damit sind die beiden Schaden-

ersatzansprüche aus Sicht des Klägers, auf dessen Schutz-
bedürftigkeit abzustellen ist, nicht gleichwertig.

Der Schadenersatzanspruch gegen die Beklagte zeichnet sich

dadurch aus, dass er sich gegen einen Steuerberater richtet,
der dem Dritten als Experte gegenübertritt, der keine eigenen
lnteressen verfolgt, grundsätzlich vorsichtig agiert, seinen
Pflichten korrekt nachkommt und daher typisiertes Vertrauen
genießt. Der Schadenersatzanspruch gegen die KG hingegen

beruht zu einem guten Teil darauf, dass die KG eigene
lnteressen an einer Optimierung ihrer steuerlichen Belange
verfolgt, die denen der Kommanditisten durchaus zuwider-
laufen können. So ist die KG darauf angewiesen, Kapital zu

sammeln und weitere Kommanditisten zu gewinnen. Weit
mehr noch als der einzelne Kommanditlst ist die KG daher
darauf ausgerichtet, die steuerlichen Versprechen, die sie

ihren Anlegern gemacht hat, einzuhalten und nach Möglich-
keit sogar zu übertreffen. Besonders augenfällig wird dies

im vorliegenden Fall, in dem die KG wusste und billigte, dass

in den Feststellungsbescheiden für 1996 und für 1997 die
Vorsteuerbeträge doppelt berücksichtigt worden waren und

dies bei Aufdeckung durch das Finanzamt dazu führen
musste, dass die KG steuerlich und bilanztechnisch würde
umdisponieren müssen. Dieses risikobehaftete Verhalten
hätte dem Steuersparmodell als Ganzem - allerdings in un-
gerechtfertigter Weise - vorteilhaft sein können, indem es

den Gründungsgesellschaftern einen (ungerechtfertigten)
doppelten Steuergewinn verschafft hätte. Den lnteressen des

einzelnen Kommanditisten - hier des Klägers - wäre hier-
durch jedoch nicht in jedem Fall genügt worden.

Dem einzelnen Kommanditisten geht es in erster Linie um

seine persönlichen Steuervorteile und um seine persönliche

Planungssicherheit. Die ihn betreffenden Steuerbescheide,

die aufgrund der Feststellungsbescheide der KG ergehen,
müssen nicht unbedingt besonders gunstig sein - wofür die
KG im vorliegenden Fall ein erhebliches Risiko einzugehen
bereit war -, sondern sie müssen in erster Linie richtig und
rechtssicher sein; zumindest müsste ihm das Risiko, das er
eingehen soll, offenbart werden, damit er selbst entscheiden
kann, ob er es tragen will oder nicht. Als einzelner Komman-
ditist hat der Kläger ein gesteigertes Präventionsinteresse

dahingehend, dass sich der Steuerberater, der ihm als neutra-
ler Experte gegenübertritt, seinen Pflichten korrekt nach-

kommt und sich nicht von unter Umständen gegenläufigen
lnteressen der KG vereinnahmen lässt. Das lntegritätsinte-
resse des einzelnen Kommanditisten wird mithin durch die
drohende lnanspruchnahme der Beklagten weitaus effektiver
geschützt als (lediglich) durch die drohende lnanspruchnahme
der KG.

c) Die Beklagte hat die Pflichten, die ihr aus dem Steuerbera-
tungsvertrag mit der KG auch gegenüber den Kommandi-
tisten und damit gegenüber dem Kläger oblagen, schuldhaft
verletzt.

aa) Nach den Grundsätzen der höchstrichterlichen Rechtspre-
chung, der sich der Senat in ständiger Rechtsprechung
angeschlossen hat, ist der Steuerberater im Rahmen seines

Auftrages verpflichtet, seinen Mandanten umfassend zu be-

raten und ungefragt über alle steuerlichen Einzelheiten und

deren Folgen zu unterrichten. Er hat ihn möglichst vor
Schaden zu schützen und hierzu den relativ sichersten Weg
zu dem angestrebten steuerlichen Ziel aufzuzeigen sowie die
für den Erfolg notwendigen Schritte vorzuschlagen (vgl. nur
BGH, NJW 2004, 3487 m.w.N.). Der Steuerberater hat den
Mandanten in die Lage zu versetzen, eigenverantwortlich
seine Rechte und lnteressen zu wahren und eine Fehlent-

scheidung vermeiden zu können (BGH, NJW-RR 2003, 1064,
1065).

Da der Dritte im Rahmen eines Vertrages mit Schutzwirkun-
gen zugunsten Dritter, wie er hier gegeben ist, anders als

im Fall eines echten Vertrages zugunsten Dritter keinen
Leistungsanspruch erwirbt, also nicht Mitgläubiger wird,
finden diese Pflichten allerdings nicht unmittelbar Anwen-
dung auf das Verhältnis zwischen dem Kläger und der
Beklagten. Der Schutz des Klägers ist hier lediglich Reflex des

Vertrages zwischen der Beklagten und der KG. Die Beklagte
haftet dem Kläger daher - allgemeinen Grundsätzen folgend
(vgl. Gottwald, a.a.O., Rdnr. 117, 118 m.w.N.) - lediglich
für die Folgen einer gerade ihm drohenden Schlechterfüllung
der Hauptleistungspflicht gegenüber der KG sowie für die
Verletzung einer sekundären Schutzpflicht ihm gegenüber.

Das Landgericht hat in der angefochtenen Entscheidung

beide Alternativen bejaht: Zum einen hat es eine Verletzung
der Hauptpflicht - nämlich die Abgabe einer inhaltlich fal-
schen Steuererklärung für das Jahr 1997 - angenommen
und zum anderen auch eine Verletzung der Hinweispflicht
der Beklagten gegenuber dem Kläger. Jedenfalls Letzt-
genanntes trifft zu. Dre Beklagte ist zumindest ihrer Schutz-
pflicht gegenüber dem Kläger nicht gerecht geworden.

bb) Entgegen der Ansicht der Beklagten scheitert die An-
nahme einer Pflichtverletzung allerdings nicht schon des-

wegen, weil die Beklagte lediglich als Beraterin der KG

fungierte und alle Steuererklärungen von der KG selbst

eingereicht wurden. Sie scheitert auch nicht deshalb, weil
sich die KG - und nicht die Beklagte - entschlossen hatte,
die Verluste der Jahre 1996 bis 1998 durch das ,,Vorziehen"
der Sonder-Afa zu erhöhen.

Da die Beklagte der KG aufgrund des Steuerberatungs-
vertrages in erster Linie Beratungsleistungen schuldete, reicht
ihre Stellung als ,,Beraterin" ohne Weiteres aus, um auch
Hinweis- und Schutzpflichten zugunsten der Kommanditisten
und somit zugunsten des Klägers zu begründen. lm Übrigen
ist die Steuererklärung, die die KG bei ihrem Finanzamt ein-
reichte und die zu dem falschen Feststellungsbescheid für das

lahr '1997 {ührte, gerade eben von der Beklagten entworfen
worden und daher von ihr zu verantworten.

cc) Der Beklagten ist des Weiteren auch insoweit nicht zu-

zustimmen, als sie meint, sie hätte bei der steuerlichen
Beratung der KG nur und ausschließlich darauf zu achten

Der Beklagte legte für den Kläger bei dem Finanzamt M. am
19.11 .2O01 gegen die Einkommensteuerbescheide 'l 998
und 1999 Einspruch ein. Auf Vorwürfe des Klägers wegen
der Steuernachzahlungen informierte der Beklagte seine
Haftpflichtversicherung, ließ mit anwaltlichem Schreiben
vom 30.11.2001 die Ansprüche zurückweisen und kündigte
am 3.1 2.2001 das Steuerberatungsmandat. Gleichwohl legte
er noch am 4.12.2001 Einspruch gegen den Einkommen-
s[euerbescheid 1 997 ein.

Der Kläger suchte die Anwälte .. . in K. auf und ließ sich

beraten, ob er Schadenersatzansprüche gegen den Beklag-

ten geltend machen könne.

ln der ersten Dezemberhälfte 2001 oder im Januar 2002 -
das ist zwischen den Parteien streitig - sprach der Kläger in
dem Büro des Beklagten vor und führte dort ein Gespräch
mit dem Beklagten und seinem Steuerfachangestellten, dem

Zeugen R., dessen Einzelheiten streitig sind. Die Parteien

einigten slch auf die Fortführung des Mandats durch den
Beklagten.

Mit Schreiben vom 4.1.2002 teilte die Haftpflichtversiche-
rung des Beklagten diesem gegenüber mit, es beständen
keine Schadenersatzansprüche und er solle die Ansprüche
als unbegründet zurückweisen.

Gegen die die Einsprüche zurückweisende Entscheidung des

Flnanzamts vom 12.5.2002 erhob der Beklagte für die Kläger
Klage bei dem FG Rheinland-Pfalz. Diese wurde durch Urteil
des FG Rheinland-Pfalz vom 28.10.2003 zurückgewiesen,
die Nichtzulassungsbeschwerde hatte gemäß Beschluss des

BFH vom 1.8.2005 keinen Erfolg.

Der Kläger verlangt nunmehr aus eigenem und abgetrete-
nem Recht seiner Ehefrau von dem Beklagten Schadenersatz
in Höhe von 43.438,87 EUR.

Das Landgericht hat nach Anhörung der Parteien und nach

Vernehmung der Zeugen R. und A. ein Grundurteil erlassen

und die Klage dem Grunde nach für gerechtfertigt erklärt.
Dagegen wendet sich der Beklagte mit seiner Berufung, mit
der er sein Klageabweisungsbegehren weiterverfolgt, hilfs-
weise die Aufhebung und Zurückverweisung erreichen will.

Das Rechtsmittel hatte Erfolg. r

Aus den Gründen:
Allerdings war der Erlass eines Grundurteils ($ 304 Abs. 1

ZPO) zulässig. Es ist mit hinreichender Sicherheit davon aus-
zugehen, dass dem Kläger durch die zusätzliche Steuerlast

ein Schaden entstanden ist.

Der Beklagte hat gegenüber dem Kläger auch eine Pflicht-
verletzung begangen. Die Beweiswürdigung des Landgerichts

ist nicht zu beanstanden. Danach ist davon auszugehen, dass

der Zeuge F., dessen Handlungen sich der Beklagte zurech-
nen lassen muss ($ 278 BGB), dem Beklagten vor dem Ver-
kauf der vierten Wohnung auf Nachfrage erklärt hat, die Ver-

äußerung sei steuerlich unbedenklich.
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Damit hat der Beklagte gegen seine Pflicht zur richtigen und

vollständigen Beratung verstoßen.

In welcher Höhe dem Kläger und seiner Ehefrau durch die

Falschberatung ein Schaden entstanden ist - dies kann, was
das Landgericht übersehen hat, nur durch einen Vergleich
der Gesamtvermögenssituation mit und ohne den steuer-

lichen Rat festgestellt werden -, kann dahinstehen. Denn

die Schadenersatzforderung ist verjährt.

Der Anspruch des Auftraggebers gegen den Steuerberater
auf Schadenersatz aus dem Vertragsverhältnis verjährt ge-

mäß $ 68 StBerG in drei Jahren von dem Zeitpunkt an, in

dem der Anspruch entstanden ist. Dies ist bei Schadenersatz-

ansprüchen gegen den steuerlichen Berater der Fall, wenn
sich die Vermögenslage des Auftraggebers infolge der Pflicht-
verletzung objektiv verschlechterthat (BGH v. 1.2.2007 -
lX ZR 180/04, BGH-Report 2007, 554 = MDR 2007, 835 =

NJW-RR 2007, 1358 f; BGH v. 4.4.1991 - lX ZR 215/90,
BGHZ 114, 1s0, 152f: MDR 1991,726).

Besteht die Pflichtverletzung des Steuerberaters in einer

fehlerhaften Beratung des Mandanten in einer Steuerange-

legenheit vor einer Entscheidung der Finanzbehörde, dann
beginnt die Verjährung mit der Bekanntgabe des belastenden

Steuerbescheides, weil hierdurch die Verschlechterung der

Vermögenslage berelts herbeigeführt wird (st. Rspr.; vgl.

BGH v. 2.7.1992 - tXZR 268/91, MDR 1992, 1088 = NJW
1992, 2766; BGH v. 1 1 .5.1995 - tX ZR 140/94, BRAK

1995, 218 = MDR 1995, 1070 = NJW 1995, 2108; BGH v.

12.2.7 998 - lX ZR 190/97, NJW-RR 1998, 742 f; BGH v.

21 .3.2000 - lX ZR 183/98, NJW 2000, 2678 f; OLG Düssel-

dorf, OLG-Report 2006, 518).

Wegen der der Finanzverwaltung jeweils tatsächlich zur

Verfügung stehenden Beurteilungs- und gelegentlich auch

Ermessensspielräume konkretislert sich der öffentlich-recht-
liche, den Steuerpflichtigen belastende Steueranspruch

in einer den Schaden begründenden Weise mit Erlass des

Steuerbescheides. Auf dle Bestandskraft oder Unanfecht-
barkeit eines Steuerbescheides kommt es nicht an.

Die Vorschrift des $ 68 StBerG ist anwendbar. Die mit
Wirkung ab 1 5.1 2.2004 durch das Verjährungsanpassungs-
gesetz eingefügten Neuerungen finden nach Art. 229 5 12

EGBGB, der die Regelungen des Art. 229 S 6 EGBGB für
entsprechend anwendbar erklärt, nur auf solche Ansprüche
Anwendung, die am 15.12.2004 bestanden und noch nicht
(nach altem Recht) verjährt waren, ArI.229 $ 6 Abs. 1

Satz 1 EGBGB analog (BGH v. 1.2.2007 - lX ZR 180/04,

BGH-Report 2007, 554 : MDR 2007, 835 = NJW-RR 2007,
1358 f). Der Anspruch des Klägers und selner Ehef rau waren
aber bereits zuvor verjährt. Die Einkommensteuerbescheide
waren dem Kläger und seiner Ehefrau kurz nach deren Erlass

am 6. bzw. 23.11 .2001 zugegangen. Die Verjährung war
damit im November 2004 eingetreten.

Der Verlauf der Verjährung war nicht durch Verhandlungen
zwischen dem Kläger und dem Beklagten von Dezember

2001f Januar 2002 bis 5.12.2005 gehemmt.
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cc) Der Vortrag des Klägers, die Klageforderung werde hilfs-
weise damit begründet, dass der Geschäftsführer S. im Jahr
1998 30.650 DM unterschlagen und der Beklagte insoweit
nichts unternommen habe, ist im Berufungsverfahren neu.
Er ist nicht zuzulassen, weil keiner der Zulassungsgrunde
des $ 531 Abs. 2 ZPO vorliegt. Der Beklagte hat die Tat des
Herrn S. bereits in der Klageerwiderung vom 14.2.2006
geschildert. Dass der Kläger die Klage daraufhin im ersten
Rechtszug nicht auch auf diesen Vorgang gestützt hat, ist
nur mit Nachlässigkeit zu erklären.

Steuerberaterhaftung

r Belehrungspflichten
. Gewerblicher Grundstückshandel
r Verjährung
r Bekanntgabe des Steuerbescheides
r Hemmung der Verjährung
r Vertra uenstatbesta nd
(OLG Koblenz, Urt. v. 22.4.2008 - 11 U 1396/07)

gehabt, das der KG kein Schaden entstehe. Wie dargestellt,
entfaltete der zwischen der Beklagten und der KG abge-
schlossene Steuerberatungsvertrag nach Treu und Glauben
Schutzwirkungen zugunsten der Kommanditisten und damit
auch zugunsten des Klägers. Bei der KG handelte es sich -
wie für die Beklagte ohne Weiteres erkennbar war - um ein
Steuersparmodell, in dessen Zentrum die lnteressen der
Kommanditisten standen. Diese lnteressen waren in erster
Linie - wenn nicht gar ausschließlich - steuerlicher Natur,
sollten doch die Kommanditisten mit Hilfe hoher Verlust-
zuweisungen ihre Steuerlast reduzieren können. Unweiger-
lich erstreckte sich die Gefahr einer Steuernachzahlung ein-
schließlich des Anfalls von Nachzahlungszinsen auch auf die
lnteressen der Kommanditisten, die folglich in den Schutz-

bereich des Steuerberatungsvertrages einzubeziehen waren.

dd) Ob - wie vom Landgericht bejaht - eine erste Pflicht-
verletzung der Beklagten bereits darin zu erblicken ist, dass

sie die Vorsteuer doppelt, nämlich sowohl für den Veranla-
gungszeitraum 1996 als auch für den Veranlagungszeitraum
'1997, in Ansatz gebracht hat, weshalb sie im ursprünglichen
Feststellungsbescheid vom 10.1 '1 .1998 zu Unrecht ein
zweites Mal abgezogen worden ist. ist vor dem Hintergrund
des Parteivorbringens zweiter lnstanz zweifelhaft. Denn die
Beklagte beruft sich hier - unbestritten - darauf, dass die
KG gewusst habe, dass in den Feststellungsbescheiden fur
'l 996 und 1997 die Vorsteuerbeträge doppelt berücksichtigt
waren und dies bei Aufdeckung durch das Finanzamt dazu
führen musste, dass die KG steuerlich und bilanziell würde
umdisponieren müssen. Sofern die KG im Vorhinein ihr Ein-

vernehmen mit der nochmaligen Geltendmachung der Vor-
steuer für den Veranlagungszeitraum 1997 erklärt haben
sollte, fehlte es damit an einer Verletzung der Hauptpflicht
durch die Beklagte.

ee) Dies kann aber letztlich dahingestellt bleiben. Denn eine
Schutzpflichtverletzung der Beklagten gegenüber dem
Kläger liegt jedenfalls darin, dass die Beklagte ihn und die
anderen Kommanditisten nicht in gleicher Weise wie die
Geschäftsführung der KG darüber aufgeklärt hat, dass die
Vorsteuer ein weiteres Mal geltend gemacht werde, dass

dies unter Umständen eine zunächst günstige (ungerecht-

fertigte) doppelte Berücksichtigung der Vorsteuer durch das
Finanzamt zur Folge haben könne, aber im Falle der Auf-
deckung eine Steuernachzahlung zzgl. Nachzahlungszinsen
nach sich ziehen könne.

lndem die Beklagte diesen Hinweis unterließ, hat sie die
Kommanditisten in die Gefahr gebracht, dass zu ihren Lasten

falsche - nämlich zu günstige - Einkommensteuerbescheide
auf der Grundlage des fehlerhaften Feststellungsbescheides
für das Jahr 1997 vom 10.1 1 .1998 ergingen, die im Nach-
hinein abgeändert wurden, was Steuernachzahlungen und
Nachzahlungszinsen auslöste. Zumindest hätte die Beklagte
dem Kläger und den anderen Kommanditisten spätestens
bei Erlass des Feststellungsbescheides vom 1 0.1 1 .1 998
die Hinweise erteilen müssen, die in dem Schreiben vom
7 .1O.2005 enthalten waren, um ihnen einen Weg zur
Beendigung des Zinslaufs eventueller Nachzahlungszinsen
aufzuzeigen.
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ff) Entgegen der Auffassung der Beklagten, die sich insoweit
auf ein Urteil des erkennenden Senats vom 1 0.1 0.2007 -
8 U 24/07 - beruft, wird durch die hier vorgenommene
Pflichtenbeschreibung von der Beklagten als Steuerberaterin
kein ,,Taktieren" verlangt. Der von der Beklagten in Bezug
genommene Sachverhalt ist dem hier vorliegenden Sach-

verhalt in entscheidender Hinsicht unähnlich: Der Beklagten
wird hier nicht vorgeworfen, nicht hinreichend ,,taktiert"
zu haben, sondern lhr wird - im Gegenteil - vorgeworfen,
zusammen mit der Geschäftsführung der KG zulasten des

Fiskus ,,taktiert" zu haben, und zwar ohne die Kommandi-
tisten, die sie in die Gefahr gebracht hatten, zu Steuernach-
zahlungen herangezogen zu werden, über die Sachlage
aufgeklärt zu haben.

gg) Abgesehen davon, dass auch dies die Schutzpflichtver-
letzung zulasten des Klägers nicht gehindert hätte, trifft es

des Weiteren auch nicht zu, dass die KG - beraten durch
die Beklagte - bei der Erstellung ihrer Steuererklärung für
1997 - wie die Beklagte meint - ganz konsequent und dem
Kläger günstig ihre Rechtsauffassung zugrunde gelegt habe,
wonach die Vorsteuerbeträge dem Veranlagungsjahr 1997
und nicht dem Jahr 1996 zuzuordnen gewesen seien. Konse-
quent wäre das Verhalten der KG nur gewesen, wenn sie

den Anderungsbescheid bezüglich des Jahres 1 996 vom
10.9.1997 angefochten hätte, was sie jedoch nicht getan
hat. Hingegen konnte die KG schlechterdings nicht ,,konse-
quent" davon ausgehen, den Vorteil aus der Vorsteuer
doppelt vereinnahmen zu dürfen. lndem die KG den Ande-
rungsbescheid vom 1 0.09.1 997 nicht anfocht und denselben
Vorsteuerbetrag zugleich für das Jahr 1997 zu erzielen
versuchte, versuchte die Beklagte augenscheinlich vielmehr,
einen doppelten Vorteil zu erzielen.

hh) Die Beklagte handelte mangels anderer Anhaltspunkte
schlleßlich auch schuldhaft. Dass sie mit der doppelten
Geltendmachung der Vorsteuer das Ziel verfolgt haben mag,
von der Vorsteuerzahlung ein weiteres Mal zu profitieren,
vermag sie ersichtlich nicht zu entschuldigen. Nicht nur,
dass dieser Vorteil von der KG bzw. ihren Gesellschaftern
zu Unrecht erlangt worden wäre. Bis zur Festsetzungs-
verjährung wäre er auch rückforderbar gewesen, womit
sich eben das Risiko verwirklicht hätte, auf das hinzuweisen
die Beklagte unterlassen hat. Dass die Bewirkung eines
ungerechtfertigten Steuervorteils zugunsten des eigenen
Mandanten noch nicht unbedingt eine Pflichtverletzung des

Steuerberaters darstellt, weil dieser kein Hilfsbeamter des

Fiskus ist (vgl. Gräfe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung
4. Aufl. 2006, Rdnr. 1328) und er auch nicht zur Erfolgs-
abwendung eingreifen muss, weil ihn nicht die Pflichten des

Steuerpflichtigen treffen (Gräfe/Lenzen/Schmeer, a.a.O.,
Rdnr. 1335), ist hier ohne weitere Bedeutung.

d) Wie das Landgericht zutreffend ausgeführt hat, ist dem
Kläger aufgrund der Pflichtverletzung der Beklagten auch
ein Schaden entstanden. (...)

aa) Bei einem Schadenersatzanspruch aufgrund positiver
Vertragsverletzung gehört der Ursachenzusammenhang
zwischen der Pflichtverletzung und dem Eintritt eines daraus

dd) Die Einzelfirma hat im November 2007 einen neuen
Reisebus erworben und dafür zwei ältere Reisebusse für
insgesamt 240.000 DM in Zahlung gegeben. Das Flnanzamt
hat die Inzahlunggabe als Aufdeckung stiller Reserven be-
handelt; dadurch sind 50.000 DM Steuern angefallen. Der
Kläger meint, der Beklagte habe die von der Einzelfirma
gezahlte Steuer zu erstatten, weil die in Zahlung gegebenen
Busse durchaus noch im Reiseverkehr hätten benutzt werden
können. Das könnten drei als Zeugen benannte Fahrer der
GmbH bestätigen.

Das Landgericht hat mit Recht auch insoweit eine schuld-
hafte Pflichtverletzung des Beklagten verneint, weil nicht
ersichtlich ist, weshalb die unternehmerische Entscheidung,
einen neuen Bus anzuschaffen und dabei zwei ältere Busse

zu einem nicht unerheblichen Preis in Zahlung zu geben,
erkennbar objektiv gänzlich verfehlt gewesen sein soll. Es

mag sein, dass die älteren Busse noch benutzbar waren; der
Vernehmung der dazu angebotenen Zeugen bedarf es nicht
Das besagt aber nicht, dass die GmbH mit diesen Bussen

noch konkurrenzfähig gewesen wäre.

ee) Die Einzelfirma hat in der Zeit von \Aai 1997 bis August
1998 für die GmbH insgesamt 179.053,70 DM Umsatz-
steuer gezahlt. Der Kläger trägt vor, der Beklagte habe diese
Beträge zulasten der Einzelfirma veruntreut und müsse des-
halb Schadenersatz leisten.

Dem kann nicht gefolgt werden. Der Beklagte trägt hierzu
vor, die Einzelfirma sei gemäß ! 2 Abs. 2 Nr. 2 USIG zur
Zahlung der Umsatzsteuer verpflichtet gewesen, weil zwi-
schen ihr und der GmbH eine Organschaft bestanden habe

Dieses Vorbringen ist plausibel, weil die ursprüngliche Einzel-
firma des Erblassers anlässlich der Gründung der GmbH
aufgespalten worden ist in eine Besitzpersonengesellschaft
(Einzelfirma H.) und eine Betriebskapitalgesellschaft (GmbH)
und die Besitzpersonengesellschaft Organträger der Betriebs-
gesellschaft sein kann (vgl. Heidner in: Bunjes/Geist, rJStG

7. Aufl., $ 2 Rdnr. 712).

Der Kläger hat demgegenüber keine Tatsachen vorgetragen
und unter Bewels gestellt, aus denen sich ergibt, dass der
Beklagte gleichwohl durch die Umsatzsteuerzahlungen der
Einzelfirma seine Pflichten als Testamentsvollstrecker schuld-
haft verletzt hat.

4. Nach alledem ist die Berufung des Klägers als

unbegründet zurückzuweisen. (... ) r

Leitsätze:
1. Zum Beginn der Verjährung von Schadenersatz-
ansprüchen gegen einen Steuerberater, wenn die
Pflichtverletzung des Steuerberaters in einer fehler-
haften Beratung in einer Steuerangelegenheit vor einer
Entscheidung der Finanzbehörde besteht.

2. Führt der Steuerberater nach Ablehnung von
Schadenersatzansprüchen und Kündigung des

Steuerberatervertrags das Mandat im finanzgericht-
lichen Verfahren fort, um den Eintritt eines Schadens
zu verhindern oder den eingetretenen Schaden zu

mindern, stellt dies kein Verhandeln über den Anspruch
i.S.d. 5 203 BGB dar.

3. Zur Sekundärhaftung des Steuerberaters bei an-
waltlicher Beratung des Mandanten wegen der Regress-

frage. I

Zum Sachverhalt:
Der Beklagte war der Steuerberater des Klägers. Der Kläger
und seine Ehefrau erwarben mit drei weiteren Ehepaaren am
28.6.1994 in A. ein Grundstück, das sie mit einem Wohn-
gebäude mit zehn Wohnungen bebauten und mit notariel-
lem Vertrag vom 12.8.1996 in Wohnungseigentum auf-
teilten. Der Kläger und seine Ehefrau erhielten zu 1/2 das
Eigentum an der Wohnung Nr. 8 und - gemeinsam mit den
Eheleuten R. - zu je 1/4 das Eigentum an den Wohnungen
Nr.2,4 und 'l 0. Der Kläger und seine Ehefrau veräußerten
mit Kaufverträgen vom 4.11.1997, 3.7.1998, 21.6.1999
und 30.6.1999 die vier Wohnungen.

lm Jahr 2001 fand bel dem Kläger und seiner Ehefrau eine
Außenprüfung des Finanzamts für die Einkommen- und
Gewerbesteuer der Jahre 1997 bis'l 999 statt. Das Finanz-
amt stufte sie als gewerblich tätig ein, da sie allein und in
Gemeinschaft mit den Eheleuten R. innerhalb von fünf
Jahren mehr als drei Grundstücksobjekte angeschafft bzw.
hergestellt und veräußert hätten. Wegen des Erlöses aus

dem Verkauf der vier Wohnungen wurden der Kläger und
seine Ehefrau mit Einkommensteuerbescheiden vom
6.1 1.2001 mit einer Einkommensteuernachzahlung in Höhe
von 32.765,83 EUR belastet. Zusätzlich wurden Zinsen in

Höhe von 6.220 EUR festgesetzt. Die Stadt A. verlangte mit
Gewerbesteuerbescheid vom 19.1 1 .200'1 eine Gewerbe-
steuernachzahlung in Höhe von 4.453,04 EUR. lnsgesamt
mussten der Kläger und seine Ehefrau 43.438,87 EUR nach-
zahlen.

I
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erwachsenen allgemeinen Vermögensschadens nicht zur

haftungsbegründenden, sondern zur haftungsausfüllenden
Kausalität. Für seinen Nachweis gelten daher nicht die

strengen Beweisanforderungen des 5 286 ZPO, sondern dem

Mandanten eines Steuerberaters kommen bei der Beurteilung
der haftungsausf üllenden Kausalität die Beweiserleichte-
rungen des S 287 ZPO und des Anscheinsbeweises zugute;

dies gilt auch für die Frage, wie er sich bei richtiger Beratung

verhalten hätte (BGH NIW 2004, 444; Senat, z.B. Urt. v.

30.8.2006 - 8 U 30/06; Gräfe/Lenzen/Schmeer, a.a.O.,

Rdnr. 631,570). Nichts anderes kann für den Drltten gelten,

der in dem Schutzbereich eines Steuerberatungsvertrages

mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter steht.

Die ,,Vermutung beratungsrichtigen Verhaltens" gilt bei Ver-

trägen mit Rechtsanwälten und Steuerberatern jedenfalls

dann, wenn nach der Lebenserfahrung bei vertragsgemäßer
Leistung des Beraters für den Mandanten lediglich eine

einzige sinnvolle Entschlussmöglichkeit bestand, durch die

der ihm entstandene steuerliche Nachteil vermieden worden
wäre (BGH, NJW 2004, 444; BGHZ 123, 31 1, 315 = NJW

1993, 3259). Besteht nicht nur eine einzige sinnvolle Ent-

schlussmöglichkeit, sondern kommen verschiedene Hand-

lungsweisen ernsthaft in Betracht, so ist kein Raum für einen

Anscheinsbeweis (BGHZ 123, 31 1, 315 = NJW 1993, 3259;
Gräfe/Lenzen/5chmeer, a.a.O., Rdnr. 631, 517), sondern den

Mandanten trifft nur, aber immerhin die durch 5 287 ZPO

erleichterte Beweislast dafür, dass er die von ihm behauptete
Entscheidung bei vertragsgerechter Beratung getroffen

hätte. Für die richterliche Überzeugungsbildung reicht inso-

fern eine deutlich überwiegende, auf gesicherter Grundlage
beruhende Wahrscheinlichkeit aus (BGH, NJW 2004, 444;
Gräfe/Lenzen/5chmeer, a.a.O., Rdnr. 63 1, 51 1 ).

bb) Hätte die Beklagte den Kläger und die anderen Kom-

manditisten in gleicher Weise wie die Geschäftsführung der

KG daruber aufgeklärt, dass die Vorsteuer mit der Steuer-

erklärung für den Veranlagungszeitraum '1 997 ein weiteres
Mal geltend gemacht worden ist, dass dies eine ungerecht-
fertigte Steuerbegünstigung sowie im Falle der Aufdeckung
eine Steuernachzahlung nach sich ziehen könne, hätte für
den Kläger die einzige sinnvolle Entschlussmöglichkeit darin
bestanden, die Nachzahlungszinsen zu vermeiden. Dies hätte

- wie noch im Einzelnen auszuführen sein wird - dadurch
geschehen können, dass dem Finanzamt für das Veranlagungs-
jahr 1997 ein Steuermehrbetrag ,,zur Verwahrung" gezahlt

worden wäre.

cc) Die Vermutung beratungsgerechten Verhaltens des

Klägers wird - entgegen der Ansicht der Beklagten, sie sich

insoweit auf die Entscheidung des Oberlandesgerichts

Schleswig vom 1 7.1 .2008 - 11 U 27/07 (NJW 2008, 3292)
beruft - auch nicht dadurch widerlegt, dass sich der Kläger

später, nämlich nach Zugang des Schreibens vom 7.10.2005,

als beratungsresistent erwiesen hätte, weil er der darin
enthaltenen Empfehlung nicht gefolgt sei.

Der Senat verkennt nicht, dass die zweitinstanzliche Argu-
mentation des Klägers zum Ende der Zinslauffrist - weder
das Schreiben vom 7.10.2005 noch die darin in Bezug

genommene Anlage zum Schreiben vom 13.9.2005 hätten
nachvollziehbar erkennbar gemacht, ob und welche Nach-

zahlungen er nach Erlass berichtigter Einkommensteuer-
bescheide würde leisten müssen und selbst wenn er dies

gewusst hätte, wäre er nicht in der Lage gewesen, vorzeitige
Zahlungen an sein Finanzamt zu leisten, sondern hätte erst

den Zugang der berichtigten Einkommensteuerbescheide
abwarten müssen - in gewissem Widerspruch zu seiner

erstinstanzlichen Ansicht steht, wonach die Beklagte die

Gesellschafter schon bei Erlass des Feststellungsbescheides

für 1991 darauf hätte hinweisen müssen, dass es vorteilhaft
sein könne, einen Steuermehrbetrag ,,zur Verwahrung" zu

zahlen, um Aussetzungszinsen zu vermeiden.

Indessen reicht der Umstand, dass sich der Kläger acht Jahre

nach der Pflichtverletzung (7.10.2005) und damit zu einem
Zeitpunkt, als sich der Streit um deren Folgen bereits ab-

zeichnete, nicht unverzüglich so verhielt, wie es idealtypisch
gewesen wäre, nicht aus für die Annahme, dass er auch

schon 1997, als er noch keine Zweifel an der Rlchtigkeit der

Beratung durch die Beklagte hegen musste, beratungsrichtig
verhalten hätte. Dass der Kläger sich Ende Oktober 2005

von seinen - neuen - Beratern empfehlen ließ, zunächst

den Erlass der geänderten Einkommensteuerbescheide vom

25.4.2006 abzuwarten, kann ihm daher unter Kausalitäts-

gesichtspunkten nicht zum Nachteil gereichen.

dd) Entgegen der Auffassung der Beklagten fehlt es auch

nicht deshalb an der Kausalität der Pflichtverletzung für den
geltend gemachten Schaden, weil auch im Falle ordnungs-
gemäßer Aufklärung über Gefahren und Risiken keiner der

Kommanditisten, auch nicht der Kläger, versucht hätte,
elnen anderen Feststellungsbescheid für 1997 anzustreben.
Denn beratungsgerechtes Verhalten der Kommanditisten im

Falle ordnungsgemäßer Aufklärung durch die Beklagte wäre
nicht der Versuch gewesen, den Feststellungsbescheid für
1997 ändern zu lassen, sondern durch Vorableistung der

Nachzahlungszlnsen einen Schaden zu vermeiden.

ee) Schließlich trifft es entgegen der Ansicht der Beklagten

auch nicht zu, dass in der Gesellschafterversammlung ein

Beschluss hätte herbeigeführt werden müssen, um die

Geschäftsführer der KG anzuweisen, beim Finanzamt eine -
sich auf die Einkommensteuerveranlagungen 1996 der
Gründungsgesellschafter ungünstig auswirkende - Anderung
des Feststellungsbescheides für 1 996 oder eine für ihn

ungünstige Anderung des Feststellungsbescheides für 1997

zu beantragen. Selbst wenn man - entgegen den vorstehen-
den Ausführungen - auf die Überprufung des Feststellungs-

bescheides für 1997 abstellen wollte, hätte sich ein Wieder-
aufgreifen der Angelegenheit durch das Finanzamt schon

durch eine bloße Anzeige erreichen lassen, ohne dass es

eines Beschlusses der KG bedurft hätte.

e) Ein Mitverschulden des Klägers an der Entstehung des

Schadens ist nicht gegeben; ein Mitverschulden der KG ist

dem Kläger jedenfalls nicht zuzurechnen.

aa) Der Rechtsansicht der Beklagten, wonach der Kläger
gemäß 5 153 AO verpflichtet gewesen wäre, die fehlerhafte

aa) Der Argumentation des Landgerichts, für den fraglichen
Zeitraum fehle es an einer vertraglichen Grundlage für die

Pachtzinsforderung, weil der Pachtzins nach $ 3 Abs. 5 des

Vertrages vom 1. 11.1993 spätestens zum 3 1.12.1996 neu

zu bestimmen gewesen sei, ist durch die Vorlage des Pacht-

vertrages vom 2.1.1991 die Grundlage entzogen worden.
Nach $ 3 Abs. 1 dieses Vertrages betrug die monatliche
Pacht ab 1 .1 .1997 sogar 38.756,60 DM = 19.815,93 EUR

netto. Die Berufung des Klägers auf den vom Beklagten

selbst geschlossenen und von ihm im ersten Rechtszug ver-

schwiegenen Vertrag ist nicht als verspätet zurückzuwelsen,

Der KIäger hat jedoch hinsichtlich des von der GmbH nicht
gezahlten Pachtzinses keine schadenverursachende Pflicht-
verletzung des Beklagten bewiesen. Dieser hat vorgetragen,
die Verpächterin, die Einzelfirma H., habe der GmbH den

Pachtzins gestundet, weil die GmbH ab Dezember 1997 nicht
mehr zur Zahlung in der Lage gewesen sei und im Fall einer
Durchsetzung der Pachtforderungen sofort Konkurs wegen
Zahlungsunfähigkeit hätte anmelden müssen. Der Jahres-

abschluss 1997 habe per 31 .1 2.1997 einen nicht durch
Eigenkapital gedeckten Fehlbetrag von 599.068,98 DM

ausgewiesen und die Gewinn- und Verlustrechnung einen

Jahresfehlbetrag von 7 17.27 4,98 DM. Letzterem entspricht
dle vom Kläger mlt Schrlftsatz vom 18.4.2006 vorgelegte
Aufstellung. Dass die Gewinne im Jahr 1998 weiter abge-
sackt seien, trägt der Kläger selbst vor.

Bei dieser Sachlage hätte der Kläger darlegen und beweisen

müssen, dass die Verpächterin den Pachtzins in Höhe von
224.560,82 EUR in der Zeit von Dezember 1997 bis Dezember

1998 tatsächlich erhalten hätte, wenn der Beklagte - auf
welche Weise auch immer, sei es durch Zahlungsaufforde-
rungen, Klageerhebung oder Maßnahmen des einstweiligen
Rechtsschutzes - für die Zahlung ,,Sorge getragen" hätte.
Er hat einen entsprechenden Beweis aber nicht angeboten.
Es kann deshalb nicht davon ausgegangen werden, dass der
Pachtzinsanspruch der Einzelfirma für den fraglichen Zeit-
raum realisierbar gewesen wäre.

bb) Der Kläger trägt vor, wenn die GmbH zahlungsunfähig
gewesen sei, habe der Beklagte ihr die Busse wegnehmen
und diese anderweitig einsetzen müssen. Die Einzelfirma

habe die Pacht selbst erwirtschaften können, insbesondere

durch die Übernahme der Linienverträge. Auch habe ein

Dritter in die Pachtverträge und Linienverträge eintreten
können. Auf diese Weise sei der durch die Nichtzahlung der

Pacht seitens der GmbH entstandene Schaden in Höhe von

224.560,82 EUR abwendbar gewesen.

Dieses Vorbringen vermag dem Kläger nicht zum Erfolg zu

verhelfen. Wenn der Beklagte der GmbH die Busse ,,weg-
genommen" hätte, wäre von der GmbH auch keine Pacht

mehr gezahlt worden. Weshalb die Einzelfirma, die weder
über Personal noch die erforderliche Logistik verfügte, in der

Lage gewesen sein soll, den Omnibusbetrieb - und sei es auch

nur den Linienbusverkehr - selbst zu führen, legt der Kläger

nicht dar und ist auch sonst nicht ersichtlich. Dass ein Dritter
die Busse hätte pachten können, noch dazu zu den Bedin-
gungen der Pachtverträge zwischen der Einzelfirma und der
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GmbH, ist eine reine theoretische Möglichkeit, zu deren

Realisierbarkeit jeglicher Vortrag des Klägers fehlt. Dieser

legt auch nicht dar, weshalb der Einzelfirma bei der Ver-

wirklichung einer der von ihm für möglich gehaltenen

Alternativen in dem Zeitraum von Dezember 1997 bis

Dezember 1998 ein Betrag in Höhe von 224.560,82 EUR

zugeflossen wäre.

b) Auch den Hilfsbegründungen der Klageforderung muss

der Erfolg versagt blelben (sie werden nachfolgend in der

Reihenfolge behandelt, in der sie der Kläger seines Schrift-
satzes vom 24.8.2007 und seinen Angaben in der Berufungs-

verhandlung geltend macht).

aa) Der Kläger trägt vor, der Beklagte habe die Kundenkartei
des Einzelunternehmens unter Verstoß gegen $ 2205 Satz 3

BGB an den Unternehmer K. verschenkt. Dadurch sei der

Einzelfirma ein Schaden von rund 80.000 EUR entstanden.

Dem ist schon deshalb nicht zu folgen, weil nicht davon aus-

gegangen werden kann, dass die Kundenkartei der Einzel-

firma zustand. Das Landgericht hat zutreffend ausgeführt,
dass eine Kundenkartei typischerweise zum Vermögen des

Betriebsunternehmens, das das operative Geschäft betreibt,
gehöre und auch nicht ersichtlich sei, wie die Einzelfirma, die

weder Personal noch Kunden gehabt habe, die Kartei wäh-

rend des Bestehens der GmbH geführt haben soll. Dem

schließt sich der Senat an. Es besteht kein Zweifel daran, dass

die Kartei der GmbH zustand und der Einzelfirma deswegen

durch die - vom Beklagten bestrittene - Verschenkung kein

Schaden entstanden ist.

Der Einvernahme der vom Kläger insoweit benannten
Zeugen bedurfte es nicht. Es kann ohne Weiteres als wahr
unterstellt werden, dass die zunächst allein existierende

Einzelfirma des Erblassers, die bis zur Gründung der GmbH

im Jahr 1993 das Omnibusunternehmen betrieb, die

Kundenkartei angelegt und jahrelang fortgeschrieben hat.

Ebenso wenig kann aber zweifelhaft sein, dass die GmbH mit
der Übernahme des gesamten operativen Geschäfts auch die

Kundenkartei übernommen hat. Diese konnte ausschließlich

der GmbH, welche die Kunden akquirierte und mit denen

sie Verträge schloss, von Nutzen sein; was die Einzelfirma mit
der Kartei hätte anfangen sollen, ist nicht ersichtlich.

Ob der Konkursverwalter über das Vermögen der GmbH

wegen der Kundenkartei Anspruche geltend machen könnte,
bedarf vorliegend keiner Entscheidung.

bb) Gleiches gilt im Ergebnis für den Schaden in Höhe von

400.000 EUR, welcher der Einzelfirma durch die kostenlose

Überlassung der ,,Linien" an Herrn K. entstanden sein soll.

Mlt ,,Linien" sind die öffentlich-rechtlichen Konzessionen für
den Linienverkehr gemeint. Unstreitig sind diese Konzessio-

nen der GmbH erteilt worden, die auch die Verträge mit den

Linienbuskunden abgeschlossen hat. Weshalb der Einzelfirma

durch die behauptete und vom Beklagten bestrittene Über-

lassung der Konzessionen an Herrn K. ein Schaden entstan-
den sein soll, ist nicht nachvollziehbar.
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Haftung des Testamentsvol lstreckers

r Verjährung der Schadenersatzansprüche
r Pachtforderungen gegen GmbH
r Durchsetzbarkeit
r Geschäftsübernahme der GmbH
(oLG Bamberg, Urt. v. 30.4.2008 - 3 U 34/07)

Leitsätze (d.Red.);

1. Schadenersatzansprüche gegen den Testaments-
vollstrecker gemäß 52219 Abs. 1 BGB verjähren nach

$ 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB in 30 Jahren. ,,Erbrechtliche
Ansprüche" sind auch solche auf Schadenersatz gegen
den Testamentsvollstrecker.

2. Eine schadenverursachende Pflichtverletzung im
Hinblick auf nicht eingetriebene Pachtforderungen ist
nicht gegeben, wenn nicht bewiesen werden kann.
dass diese auch tatsächlich bezahlt worden wären. r

Aus den Gründen:
l. Wegen des unstreitigen Sachverhalts sowie des streitigen
Vortrags und der Anträge der Parteien im ersten Rechtszug
wird gemäß $ 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO auf den Tatbestand des

angefochtenen Urteils Bezug genommen.

Zu ergänzen ist, dass der Beklagte als Vertreter der Einzel-
firma H. und die E.-GmbH (künftig: GmbH) unstreitig am
2.1 .1997 den erstmals mit der Berufungsbegründung vor-
gelegten Pachtvertrag geschlossen haben.

Das Landgericht hat die Klage ohne Beweisaufnahme mit
Urteil vom 10.1 .2007 abgewiesen und dem Kläger die
Kosten des Rechtsstreits auferlegt. (. . . ) Der Kläger hat gegen
das ihm am 15.1.2007 zugestellte Urteil am 12.2.2007
Berufung eingelegt und sie nach Fristverlängerung bis

16.4.2007 am 12.4.2007 begründet.

Mit dem Rechtsmittel verfolgt der Kläger seinen erstinstanz-
lichen Klageantrag unter Aufrechterhaltung der Haupt-
begründung und der Hilfsbegründungen weiter. Zusätzlich
stützt er seine Forderung hilfsweise auf einen Schadenersatz-
anspruch in Höhe von 30.650 DM. Hierzu trägt er vor, nach
dem eigenen Vortrag des Beklagten habe der frühere
Geschäftsführer S. der GmbH 30.650 DM unterschlagen.
Der Beklagte habe nichts unternommen, um das Geld
zurückzuerhalten. lm Übrigen wiederholt der Kläger seln

erstinstanzliches Vorbringen. Außerdem rügt er, dass das
Landgericht die angebotenen Beweise nicht erhoben habe.

(Anträge...)

Der Beklagte rügt weiterhin die fehlende Aktivlegitimation
des Klägers mit der Begründung, das Amt des Testaments-
vollstreckers sei erloschen. Auch erhebt er erneut die Einrede
der Verjährung. Die neue Hilfsbegründung der Klageforde-
rung betreffend den früheren Geschäftsführer S. hält er für
verspätet. lm Übrigen verteidigt er das angefochtene Urteil.

ll. Die nach S 511 ZPO statthafte sowie form- und frist-
gerecht eingelegte und begründete Berufung (55 517, 519,
52OZPO) hat in der Sache keinen Erfolg.

Das Landgericht ist mit Recht zu dem Ergebnis gelangt, dass

dem Kläger der erhobene Schadenersatzanspruch (S 2219
Abs. 1 BGB i.V.m. $ 2212BGB) nicht zusteht.

'1 . Allerdings ist der Kläger entgegen der Meinung des
Beklagten zur Geltendmachung eines solchen Anspruchs
aktivlegitimiert, weil seln Amt als Testamentsvollstrecker
noch nicht erloschen ist.

Der Erblasser H. hat hinsichtlich seines betrieblichen Ver-
mögens Testamentsvollstreckung angeordnet, bis sein am
6.7 .1987 geborener Erbe und Sohn C.H. das 21 . Lebensjahr
vollendet hat. Diese Frist ist noch nicht abgelaufen.

Die Erlöschensgrunde der $$ 2225 bis 2227 BGB sind nicht
gegeben. Es sind bislang auch nicht alle dem Kläger als

Testamentsvollstrecker zugewiesenen Aufgaben erledigt,
wie der vorliegende Rechtsstreit zeigt. Solange noch Forde-
rungen im Raum stehen, die dem betrieblichen Vermögen
des Erblassers zuzuordnen sind, sind die Aufgaben des
Testamentsvollstreckers nicht vollständig erledigt; darauf
hat das Landgericht zutreffend hingewiesen.

2. Etwaige Ansprüche des Klägers nach $ 22'19 Abs. 1 BGB

sind nicht verjährt.

Solche Ansprüche verjährten vor dem 1.1.2002 in 30 Jahren
(S 195 BGB a.F.). Daran hat sich durch die Einführung des

Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts nichts geän-

dert. Nach $ 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB n.F. verjähren familien-
und erbrechtliche Ansprüche in 30 Jahren, soweit nicht ein
Anderes bestlmmt ist. Mit ,,erbrechtlichen Ansprüchen" sind
alle Ansprüche gemeint, die sich aus dem mit ,,Erbrecht"
überschriebenen Buch 5 des Bürgerlichen Gesetzbuches
ergeben. Dazu gehört auch der Schadenersatzanspruch gegen
den Testamentsvollstrecker nach S 2219 Abs. 1 BGB (BG4
Urt. v. 18.4.2007 - lV ZR 279/05, abgedr. in NJW 2007,
21 74 f und MDR 2007, 1 1 36 0.

Vorliegend ist somit keine Verjährung eingetreten.

3. Der geltend gemachte Anspruch ist jedoch unbegründet,
weil dem Beklagten dle vom Kläger behaupteten schaden-
stiftenden und schuldhaften Pflichtverletzungen nicht ange-
lastet werden können.

a) ln erster Linie begründet der Kläger seine Schadenersatz-
forderung damit, dass der Beklagte nicht dafür Sorge ge-
tragen habe. dass die GmbH den von ihr nach $ 3 Abs. 1

des Pachtvertrages vom 1.11.1993 bzw. (jetzt) $ 3 Abs. 1

des Pachtvertrages vom 2.1 .1997 geschuldeten Pachtzins
für die Zeit von Dezember 1997 bis einschließlich Dezember
1 998 von (13 x 33.784,83 DM =) 224.560,82 EUR netto
nicht entrichtet habe.

zweifache Berücksichtigung der anteiligen Vorsteuerbeträge
seinem Wohnsitzfinanzamlzu offenbaren, das dann zumin-
dest vorläufig sein zu versteuerndes Einkommen und damit
seine Steuerfestsetzungen erhöht hätte, hält der Kläger zu-
treffend entgegen, dass Einwendungen gegen fehlerhafte
Feststellungsbescheide nicht im nachfolgenden Einkommen-
steuerverfahren erhoben werden können, sondern nur im

Feststellungsverfahren selbst. Denn bei den Feststellungs-
bescheiden handelt es sich um Grundlagenbescheide gemäß

den $! 179 AO ff , 182 AO, an die das Wohnsitzfinanzamt
des betroffenen Gesellschafters gebunden ist.

bb) ln Analogie zu den SS 334, 846 BGB wollen der Bundes-

gerichtshof (2.8. BGHZ 127, 378 = NJW 1995,392, 393)
und die herrschende Meinung in der Literatur (Nachw. bei
Gottwald, a.a.O., Rdnr. 137) dem Dritten allerdings auch ein
Mitverschulden des Hauptgläubigers nach 5 254 BGB sowohl
gegenüber dem vertraglichen als auch dem Deliktsanspruch
entgegenhalten, und zwar unabhängig davon, ob der Gläubi-
ger als Erfüllungsgehilfe des Dritten angesehen werden kann
(S 278 BGB). Diese Überlegung fußt auf dem Gedanken,
dass dem geschützten Dritten, der seine Rechte aus den Ver-
tragsbeziehungen der unmittelbaren Vertragspartner her-
leitet, grundsätzlich keine weitergehenden Rechte zustehen
als dem unmittelbaren Vertragspartner des Schädigers.

Daraus hat die Rechtsprechung geschlussfolgert, dass sich

der durch den Schutzpflichtigen schuldhaft geschädigte

Dritte ein Mitverschulden des Vertragspartners seines

Schädigers nach ! 254 BGB auch dann entgegenhalten
lassen muss, wenn dieser Vertragspartner nicht der gesetz-

liche Vertreter oder Erfüllungsgehilfe des Dritten i.S.d. 5 278
BGB ist (BGHZ 727, 378: NJW 1995, 392, 393 m.w.N.).
Diese Begrenzung des Drittschutzes wird dabei sowohl aus

dem Rechtsgedanken des $ 334 BGB als auch aus dem
Grundsatz von Treu und Glauben (S 242 BGB) entnommen
(BGH, a.a.o.).

Obwohl vorliegend die KG - die Hauptgläubigerin der Be-

klagten aus dem Steuerberatungsvertrag - von der Beklagten
vollständig aufgeklärt worden ist, ist der Schadenersatz-
anspruch des Klägers nach den Grundsätzen des Vertrages
mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter nicht ausgeschlos-
sen. Unter den besonderen Umständen des vorliegenden
Falles muss vielmehr davon ausgegangen werden, dass die
Vorschrift des $ 334 BGB, wonach dem Versprechenden die
Einwendungen aus dem Vertrag auch gegenüber dem
Dritten zustehen, als dispositives Recht auch (stillschweigend)
abbedungen werden kann, was sich insbesondere aus der
Natur des Deckungsverhältnisses ergeben kann (BGH,

a.a.O.).

Dies ist vorliegend der Fall, weil hier - wie ausgeführt - trotz
gegenläufiger, jedenfalls nicht deckungsgleicher lnteressen
von Hauptschuldner (KG) und Drittem (Kläger) gleichwohl
ein Vertrag mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter bejaht
worden ist. ln einem solchen Fall durchbricht die ,,Natur des

Vertrages" den Grundsatz, dass die Haftung des Schutzpflich-
tigen (Beklage) gegenüber dem Dritten (Kläger) nicht weiter
reicht als gegenüber dem unmittelbaren Vertragspartner (KG).
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Der Steuerberatungsvertrag zwischen der Beklagten und der

KG ist - vor dem Hintergrund der vorstehenden Ausführun-
gen zum Vertrag mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter -
auf Mitverschuldensebene dahin auszulegen, dass das Ver-
trauen des Klägers in die Korrektheit der Vertragserfüllung
durch die Beklagte auch dann geschützt werden soll, wenn die
KG von der Beklagten rechtzeitig und umfassend informiert
worden ist und selbst keine Pflichtverletzung erleidet. So wie
das objektive lnteresse des Dritten einen eigenen, von even-
tuellen gegenläufigen lnteressen des Hauptgläubigers un-

abhängigen Schutzanspruch gegenüber dem Schuldner
begründet, muss es - folgerichtig und spiegelbildlich - auch

ein Durchschlagen der Einwendungen ausschließen, die der
Schuldner nach dem Vertrag dem Hauptgläubiger entgegen-
halten könnte (vgl. allgemein auch Gottwald, a.a.O., Rdnr.

142, für die Fälle der sog. Berufshaftung). Da der Kläger

nach dem vorstehend Gesagten trotz des gegenläufigen
lnteresses der KG einen eigenen, seinem objektiven lnteresse

folgenden Anspruch gegen die Beklagte hat, muss er sich die
gegenläufigen Interessen der KG und deren Kenntnis auch

nicht auf der Mitverschuldensebene zurechnen lassen.

f) lm Grundsatz zutreffend hat das Landgericht schließlich

festgestellt, dass der zu erstattende Schaden aus den Nach-

zahlungszinsen abzüglich des Liquiditätsvorteils besteht, den

der Kläger dadurch erlangt hat, dass er mit dem zu Unrecht
erhaltenen Kapital wirtschaften konnte. Der Berechnung des

Landgerichts kann indessen nicht in vollem Umfang gefolgt
werden. Der Kläger hat gegen die Beklagte einen Anspruch
auf Zahlung von insgesamt 10.256,06 EUR, der sich - unter
Abweichung von der Berechnung des Landgerichts - wie
folgt berechnet:

(Aufstellung...)

Der Zinslauf beginnt jeweils drei Monate früher als vom
Landgericht angenommen mit der Folge, dass sich die
Anzahl der vollen Monate um jeweils drei Monate und der

Zinssatz folglich um jeweils 3 x 0,5 % erhöht. Die Summe
der erstattungsfähigen Zinsen beträgt 13.674,75 EUR. Sie ist

im Wege der Vorteilsausgleichung um den Liqurditätsgewinn
des Klägers zu kürzen, der nicht - wie das Landgericht
meinte - mit der Hälfte, sondern mit einem Viertel zu ver-

anschlagen ist, so dass 10.256,06 EUR verbleiben. Das

Viertel ergibt sich daraus, dass 0.5 Nachzahlungszinsen pro

Monat, also 6o/o Zinsen pro Jahr zu zahlen und 3 % fiktive
Festgeldzinsen gegenzurechnen sind, die allerdings um eine
f iktive Steuerlast von 50ok zu kürzen sind, so dass nur 1,5o/o

Zinsen p.a. als potenzieller Liquiditätsgewinn - und poten-
zieller Abzug - verbleiben (= 1/4 von 6%).lm Einzelnen gilt
Folgendes:

aa) Unstreitig gehören die Verlustminderungen des Jahres

1997, die nicht im Zusammenhang mit dem Komplex ,,Vor-
steuerabzug" standen, nicht zu dem ersatzfähigen Schaden.
Dies räumt der Kläger selbst ein, hat diese Beträge aber auch
bereits bei der Ermittlung des Zinsschadens vorab abgezogen
(Klageschrift:,,Verlustminderung aus Verminderung anderer
Kostenpositionen ohne Ansatz von MehrSonder-Afa:
632.312,12 D\A").
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bb) Dem Kläger ist insoweit zuzustimmen, als er kritisiert,
dass das Landgericht den Beginn der Zinslaufzeit falsch be-

messen habe, indem es die Nachzahlungszinsen um jeweils

drei Monate nach hinten verlagerte. Der Argumentation des

Landgerichts, es sei davon auszugehen, dass das Wohnsitz-
finanzamt des Klägers die Nachzahlungszinsen schon seit

Eingang der ersten Feststellungsbescheide bei ihm - dem

Finanzamt - berechnet bzw. die Einkommensteuerbescheide

des Klägers entgegen den bestandskräftigen Feststellungen

des Finanzamts falsch ausgelegt habe, ist mangels hinrei-
chender tatsächlicher Anhaltspunkte nicht zu folgen. Die von

dem Landgericht jeweils in Abzug gebrachten drei Monate
sind daher wieder hinzuzusetzen.

cc) Das Ende der Zinslauffrist hat das Landgericht - entgegen
der Auffassung des Klägers - zutreffend auf Oktober 2005
gelegt und den für die Zeit von November 2005 bis April
2006 geltend gemachten Zinsschaden zu Recht mit der Be-

gründung verneint, dass der Kläger spätestens mit dem

Rundschreiben der Beklagten vom 7.10.2005 die Möglichkeit
gehabt habe, den Zinslauf zu beenden. Zwar trifft es zu, dass

weder dieses Schreiben noch die darin in Bezug genommene

Anlage zum Schreiben vom 13.9.2005 lm Einzelnen erken-
nen ließ, ob und welche Nachzahlungen der Kläger nach

Erlass berichtigter Einkommengsteuerbescheide im Einzelnen

würde leisten müssen. Dies steht der Beendigung des Zins-

laufs jedoch nlcht entgegen. Denn von dem Kläger wäre zu

erwarten gewesen, dass er sich aufgrund der vorgenannten
Schreiben fachlicher Beratung versichert hätte, um den vorab
zu leistenden Betrag zu ermitteln.

dd) Entgegen der Behauptung des Klägers trifft es auch

nicht zu, dass dieser gar nicht in der Lage gewesen wäre,
vorzeitig Zahlungen an sein Finanzamt zu leisten, sondern

erst den Zugang der berichtigten Einkommensteuer-
bescheide (25.4.2006) hätte abwarten müssen. Das Finanz-

amt hätte ihm eine etwaige A-conto-Zahlung auch nicht
einfach wieder zurücküberwiesen. lnsofern ist vielmehr davon

auszugehen, dass das Finanzamt gemäß Ziff er 70.1 .1 Satz 2

des Anwendungserlasses des Bundesministeriums der Finan-

zen zur Abgabenordnung vom 2.1 .2008, zuletzt geändert
unter dem 17 .7 .2008, zu $ 233a AO gehandelt, nämlich den

Betrag in Verwahrung genommen hätte mit der Folge, dass
jedenfalls Nachzahlungszinsen nicht mehr angefallen wären.

Gemäß ZifIer 70.1.1. des Anwendungserlasses zur AO sind

Zinsen nach $ 233a AO auch dann festzusetzen, wenn vor
Festsetzung der Steuer freiwillige Leistungen erbracht wer-
den (Satz 1 ). Nachzahlungszinsen sind aber aus sachlichen

Billigkeitsgründen zu erlassen, soweit der Steuerpflichtige auf
die sich aus der Steuerfestsetzung ergebende Steuerzahlungs-

forderung bereits vor Wirksamkeit der Steuerfestsetzung frei-
willige Leistungen erbracht und das Finanzamt diese Leistun-
gen angenommen hat (Ziffer 70.1 .1 , Salz 2). Nachzahlungs-

zinsen sind daher nur für den Zeitraum bis zum Eingang der

freiwllligen Leistung zu erheben (ZifIer 70.1.2, SaIz 1).

Nach den Erfahrungen des erkennenden Spezialsenats für
Steuerberaterhaftung verfährt die Praxis in solchen Fällen

dergestalt, dass - 1 . Alternative - die Summe, wenn der

Betrag mit einem Begleitschreiben eingeht, auf ,,Verwahr"
gebucht und vom Finanzamt behalten wird. Die Verwahr-
buchhaltung wird regelmäßig geprüft, der Betrag regelmäßig

mit der entstehenden Steuerschuld verrechnet; zurücküber-
wiesen wird dleses Geld nur, wenn dazu eine konkrete
Veranlassung besteht, z.B. keine Nachzahlung entsteht.
Kommt der Betrag mit dem Hinweis auf eine bestimmte
Einkommensteuerschuld an - 2. Alternative -, ohne dass

eine Sollstellung vorliegt und ohne Hinweis auf die freiwillige
Zahlung, so wird der Betrag auf dem Steuerkonto des

Steuerpflichtigen verbucht und gelangt nach 30 Tagen in die

maschinelle Guthabenliste. Ergeben sich Hinweise auf eine

Vorabzahlung, z.B. wegen einer vorliegenden, aber noch

nicht bearbeiteten Erklärung, so wird der Betrag ebenfalls
auf ,,Verwahr" umgebucht und wie vorstehend dargestellt
behandelt. Nur wenn sich keine Hinweise auf eine zu erwar-
tende Sollstellung ergeben, wird der Betrag erstattet.

Da der Kläger fachmännisch beraten war, ist davon auszu-
gehen, dass das Finanzamt erkannt hätte, dass die gezahlten
Beträge eine Vorabzahlung im Vorgriff auf zu erwartende
Anderungsbescheide sein sollten. Dann aber hätte es die

Beträge nicht sogleich wieder zurücküberwiesen, sondern es

hätte sle zunächst verwahrt und später verrechnet.

ee) Der Schadenersatzanspruch des Klägers ist nach den

Regeln des Vorteilsausgleichs zu mlndern, weil der Kläger

einen Liquiditätsvorteil dadurch erlangt hat, dass er die

Steuern erst später entrlchten musste. Dem Schaden in

Gestalt der Nachzahlungszinsen steht daher ein Vorteil in

Gestalt längerer Verfügungsmöglichkeit über das Kapital
gegenüber.

(1) Die für die Schadenberechnung maßgebliche Differenz-
hypothese bedingt, dass brei der Schadenberechnung die

Vorteile schadenmindernd zu berücksichtigen sind, die dem

Geschädigten infolge des Schadenereignisses zugeflossen

sind (BGH, NJW-RR 2004, 79, 80 m.w.N.). Dabei besteht
Einigkeit, dass nicht generell jeder Vorteil den Schaden

mindert, sondern dass eine Anrechnung dem Sinn und

Zweck der Schadenersatzpflicht entsprechen muss, also den

Geschädigten nicht unzumutbar belasten und den Schädiger

nicht unbillig begünstigen darf . Wegfall und Minderung
eines Schadens sind nur insoweit zu berücksichtigen, wie sie

in einem adäquat-ursächlichen Zusammenhang mit dem
schädigenden Ereignis stehen (8G4 NJW-RR 1988, 788).

Der einzelne Vorteil muss, soll er zur Anrechnung führen, mit
dem einzelnen Nachteil kongruent sein, d.h. ihm seiner Art
nach entsprechen (BGH, NJW-RR 2004, 79, 80 m.w.N.).
Diese Grundsätze geltend anerkanntermaßen auch für die

Anrechnung von Steuervorteilen im Wege der Vorteils-
ausgleichung (BGH, NJW 2007, 2401 m.w.N.). Nach der
ständigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sind

daher beispielsweise die aufgrund einer Kapitalanlage erziel-

ten, dauerhaften Steuervorteile anzurechnen, sofern nicht
die Ersatzleistung (infolge Prospekthaftung o.dgl.) ihrerseits

zu versteuern isI (BGH, DStR 2008, 515 m.w.N.).

(2) Bei der Berechnung des Vorteilsausgleichs ist dem Land-
gericht im Grundsatz, aber nicht in allen Punkten zu folgen

Forderungswert ist die Beklagte zu keinem Zeitpunkt ent-
gegengetreten, weshalb der Kläger diesen Wert seiner Ab-
rechnung zugrunde legen kann. An einer abweichenden
Berechnung ist der Kläger nicht gehindert; denn grundsätz-

lich kann die nachträgliche Korrektur oder Ergänzung einer
fehlerhaften Berechnung jederzeit nachgeholt werden (vgl.

Hartung/Römermann/Schons, RVG 2. Aufl., $ 10 Rdnr.  0 f)

Dies gilt auch fur die nachträglich abweichende Festsetzung

des Gegenstandswerts. Ein Rechtsanwalt ist an eine zunächst

niedrigere Festsetzung nicht gebunden (BGH, NJW-RR 1995,
758; Gerold/Schmidt/v. Eicken/Madert, RVG 17. Aufl., $ 10

Rdnr. 13; Hartung/Römermann/Schons, a.a.O., $ 10 Rdnr.47
m.w.N.; Bischof/Jungbauer/Podlech-Trappmann, RVG, I 1 0
Rd n r. 2 4 ; G ött I i ch/M ü m m I e r/Re h be rg/Xa n ke, RVG, Sti ch wo rt
,,Vergütungsberechnung" Nr. 5.).

Anders liegen die Dinge, wenn der Rechtsanwalt bei der Be-

rechnung von Rahmengebühren sein Ermessen ausgeübt hat
(vgl. hierzu Gebauer/Schneider, RVG 2. Aufl., $ 10 Rdnr. 64

ff; 9 1a Rdnr. 90; siehe auch Hartung/Römermann/Schons,
a.a.O., $ 10 Rdnr.41; Hartmann, Kostengesetze 38. Aufl.,

$ 10 Rdnr. 20 m.w.N.). Dies ist bei dem hier als Gegen-

standswert veranschlagten Forderungsbetrag indes nicht
der Fall.

c) Rechtsirrtümlich hat das Landgericht dem Kläger mangels

Prüfbarkeit und Fälligkeit die geltend gemachte Verfahrens-
gebühr versagt. Die bislang unrichtige Berechnung seines

Vergütungsanspruchs berührt nämlich nicht die Durchsetz-

barkeit der tatsächlich verdienten Gebuhr. Die vorgerichtlich
und in erster lnstanz vom Kläger verfolgte Forderung beruhte
auf einer unrichtigen Berechnung und damit einhergehenden

rechtsirrigen Bezeichnung der Gebührentatbestände. Dies be-

einflusst aber die Wirksamkeit der Mitteilung der Berechnung

nach 5 10 RVG nicht (OLG Hamburg, AnwBl 1970, 233;
Gerold/Schmidt/v. Eicken/Madert, a.a.O.; Bischof/Jungbauer/
Podlech-Trappmann, RVG $ 10 Rdnr. 24; Göttlich/Mümmler/
Rehberg/Xanke, RVG, Stichwort,,Vergütungsberechnung"
Nr. 5.). Der Kläger war nicht - auch nicht hilfsweise - gehal-
ten, eine inhaltlich richtige Kostenrechnung in den Rechts-

streit einzuführen, um wenigstens die verdiente 0,4-Ver
fahrensgebühr durchsetzen zu können.

lst eine bestimmte anwaltliche Tätigkeit in Übereinstimmung
mit den Formalien des $ 10 RVG (früher $ 18 BRAGO) ab-
gerechnet worden, hat das Gericht dem Rechtsanwalt die

tatsächlich verdienten Gebühren jedenfalls dann zuzuspre-

chen, wenn sie die zuerst berechneten Beträge nicht über-
steigen (Hartmann, a.a.O.; Gerold/Schmidt/v. Eicken/Madert,
a.a.O.). Somit hätte bereits das Landgericht dem Kläger das

Honorar auf Basis seiner lnhaltlich unrichtigen Abrechnung
nach W 33f i Nr. 6, 1. Halbsatzzu $ 13 RVG zuerkennen
m üssen.

Anders liegen die Dinge dann, wenn eine bisher gar nicht
abgerechnete Angelegenheit erstmals im Rechtsstreit geltend
gemacht wird. Dann bedarf es einer Abrechnung dieser Tätig-
keit nach 5 10 RVG, damit diese Gebührenforderung durch-

setzbar ist (vgl. BGH, a.a.O.).
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2. Die vom Kläger mit 338,50 EUR verfolgte Nebenforderung
zur Abgeltung seiner außergerichtlichen Tätigkeit steht ihm

nicht zu. Zwar kann der Kläger grundsätzlich die volle
Geschäftsgebühr im Rechtsstreit einklagen (vgl. BGH, MDR

2008, 592; NIW 2007, 2049).Dies wurde aber vorausset-

zen, dass sich die Beklagte vorgerichtlich mit der Zahlung der
Honorarforderung in Verzug befunden hätte. Das war nicht

der Fall.

a) Das Landgericht hat die vom Kläger in erster lnstanz

geltend gemachten vorgerichtlichen Kosten über 239,70
EUR (0,65 Geschäftsgebühr auf der Grundlage der älteren
Rechtsprechung) unter Hinweis darauf, dass sich die Beklagte

aufgrund der erheblichen Mehrforderung des Klägers nicht
in Verzug bef unden habe (vgl. BGH, NJW 1991, 1286 f0,
nicht zuerkannt. Dies war zutreffend, denn dem Kläger war
nur etwa 1/5 dessen zugesprochen worden, was er vor-
gerichtlich gegen die Beklagte geltend gemacht hat. Diese

unverhältnismäßig hohe Zuvielforderung hat den zu Recht

angemahnten Teil so in den Hintergrund treten lassen, dass

der Beklagten kein Schuldvorwurf zu machen ist, wenn sie

sich nicht als wirksam gemahnt ansah (vgl. hierzu auch BGH,

NJW 1991 , 1286 ff; BGHR-BGB, $ 284 Abl 1 - Mahnung 1).

Soweit der Kläger meint, schon aus der in $ 8 Abs. 1 RVG

getroffenen Fälligkeitsregelung des anwaltlichen Honorar-
anspruchs folge ein Verzug der Beklagten, so beruht dies

auf einem Rechtsirrtum. Twar darf der Rechtsanwalt bei

Vorliegen der in $ 8 Abs. 1 RVG normierten Voraussetzun-
gen die Vergütung abrechnen und einfordern. Damit ist aber
nicht schon ein Zahlungsverzug des Mandanten verbunden.
Dieser setzt nämlich zunächst eine den Anforderungen des

5 1 0 RVG genügende ,,Einforderung" der Vergütung voraus.

Außerdem muss die Vorschrift des $ 286 BGB erfüllt sein.

Daran fehlt es, wie zuvor ausgeführt ist.

b) Der nunmehr im Berufungsrechtzug vom Kläger in Höhe

von 338,50 EUR verfolgte Anspruch ist ebenfalls nicht ge-

rechtfertigt. Zwar hat der Kläger im Wege einer zulässigen

Klageerweiterung die 1,3 Geschäftsgebühr nach dem

Gegenstandswert der berechtigten Honorarforderungen
nebst Auslagen berechnet. Diese Forderung scheitert aber

ebenfalls daran, dass die Beklagte wegen fehlender Mahnung
mit der Leistung des geschuldeten Honorars vorgerichtlich
nicht in Verzug geraten ist und deshalb insoweit eine Erstat-

tung der Rechtsanwaltskosten nicht schuldet. Der Verzug

begann erst mlt der Zustellung der Klage am 8.12.2006;
demgemäß war der Zinsanspruch vom Senat zu kürzen.

lll. Die Kostenentscheidung folgt aus $$ 92 Abs. 1, 97 Abs. 1

ZPO.

Eine Auferlegung der Kosten des Berufungsverfahrens auf
den Kläger gemäß $ 97 Abs. 2 ZPO scheidet aus. Die vor-
gerichtlich und in erster lnstanz vom Kläger verfolgte Forde-

rung beruhte zwar auf einer unrichtigen Berechnung und

damit einhergehenden rechtsirrigen Bezeichnung der Gebüh-
rentatbestände. Dies beeinflusst aber die Wirksamkeit der

Mitteilung der Berechnung nach $ 10 RVG nicht (v91. B. 1. c)).

/ \r
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Hiervon ausgehend wird im Schrifttum sowohl zum Anwalts-
gebührenrechl (Gerold/Sch m idt/v. Eicken/Madert/M ü ller-
Rabe, RVG 17. Aufl., $ 15 R2.75;Riedel/Sußbauer, RVG

9. Aufl., $ 15 Rz. 44) als auch zum allgemeinen Dienstver-
tragsrecht dem Dienstberechtigten die Darlegungs- und
Beweislast dafür auferlegt, dass der Dienstverpflichtete die
Kündigung durch vertragswidriges Verhalten veranlasst hat
und dass das lnteresse an dessen bisherigen Leistungen ent-
fallen ist (BGH v. 30.3. 1 99s - tX ZR 1 82/94, MDR 1 995,
854 = NJW 1995, 1954; Staudinger/Preis, BGB 13. Aufl.,
$ 628 Rz. 65; Henssler, a.a.O., $ 628 Rz. 26).

Zu derselben Beweislastverteilung führt der Gedanke, dass

der Dienstberechtigte, wenn er behauptet, wegen eines
vertragswidrigen Verhaltens des Dienstverpflichteten zur
Kündrgung nach $ 628 Abs. 1 Salz2 BGB berechtigt zu sein,

ein solches Verhalten behaupten und erforderlichenfalls
beweisen muss, wenn er daraus das Recht herleiten will, von
einer Vergutung der bisherigen Leistungen abzusehen.

lm Anschluss hat das erstinstanzliche Gericht rechtsfehlerfrei
die Tatsachen festgestellt. An der Richtigkeit und Vollstän-
digkeit der durch das Erstgericht durchgeführten Beweis-
aufnahme und -würdigung bestehen keine Zweifel. (. ) r

Honorarabrechnung

r Korrektur
r Gegenstandswert
r Rahmensatz
(oLG Düsseldorf, Urt. v. 24.6.2008 - t-24 U 204/07)

Leitsätze:

1. Der Rechtsanwalt ist nicht gehindert, in einer Neu-
berechnung der Kosten sein höheres Honorar auf einen
nach oben korrigierten Gegenstandswert zu stützen.

2. Auch eine inhaltlich unrichtige, aber formal korrekte
Kostenrechnung ist wegen der tatsächlich verdienten
Gebühren du rchsetzbar, sofern diese Gebü h renforde-
rung die zuvor abgerechneten Gebühren nicht über-
steigt. r

Aus den Gründen;

A. Durch das angefochtene Urteil (...)ist die Beklagte unter
Abweisung der Klage im Übrigen (4.007,34 EUR)verurteilt
worden, an den Kläger 1 .045,85 EUR zzgl. Zinsen zu zahlen
als Rechtsanwaltshonorar aus der Vertretung der Beklagten
in einem Zwangsverwaltungsverfahren und einem Zwangs-
verstei geru n gsverf ah ren.

Mit seiner (beschränkten) Berufung verfolgt der Kläger noch
Honoraransprüche betreffend seine Tätigkeit für die Be-

klagte im Rahmen von Verhandlungen mit der Volksbank D.

(1 .303,84 EUR) sowie die Zahlung vorgerichtlicher Anwalts-
kosten (338,50 EUR).

Erstinstanzlich hat der Kläger seinen Anspruch für die Ver-
handlungen mit der Volksbank auf die auch vorgerichtlich
mit Rechnung vom 24.7 .2006 geltend gemachte Abrech-
nung einer 1,3 Geschäftsgebuhr nach W 2400 RVG zu

einem Gegenstandwert von 381 .069,34 EUR gestützt. Das

Landgericht hat die Klage insoweit abgewiesen und gemeint,
die Tätigkeit des Klägers sei nach W 331 1 Nr. 6, 1 . Halbsatz
zu $ 13 RVG abzurechnen. Da der Kläger eine derartige
Abrechnung jedoch unterlassen habe, sei sein Anspruch
nicht fällig (5 10 RVG).

Diese Abrechnung hat der Kläger nun in der Berufungs-
begrundung auf der Grundlage eines Gegenstandswerts von
439.551,95 EUR nachgeholt und einen zu zahlenden Betrag
von 1.303,84 EUR ermittelt.

Des Weiteren wendet sich der Kläger gegen die vom Land-
gericht aberkannte Nebenforderung wegen Verzuges im
Hinblick auf seine Geschäftsgebühr nach W 2300 zzgl. Aus-
lagenpauschale und errechnet diese nunmehr mit 338,50
EUR (erstinstanzlich 239,70 EUR).

(Anträge ...)

B. Die zulässige Berufung des Klägers hat Erfolg, soweit er
einen Vergütungsanspruch für seine außergerichtlichen Ver-
handlungen mit der Volksbank aus dem mit der Beklagten
geschlossenen Rechtsanwaltsdienstvertrag ($$ 675, 61 1 ff
BGB) geltend macht. lm Übrigen ist seine Berufung unbe-
gründet.

1. Die Voraussetzungen des Honoraranspruchs liegen vor.
Dem Kläger steht für die Verhandlungen mit der Volksbank
nach W 3311 Nr. 6, 1. Halbsatz zu $ 13 RVG eine 0,4-
Verfahrensgebühr zu.

a) Es ist zwischen den Parteien nicht mehr im Streit, dass

der Kläger auch für diese Angelegenheit von der Beklagten
mandatiert worden war.

Weiterhin besteht Einigkeit darüber, dass die Tätigkeit des

Klägers jedenfalls diesen Gebührentatbestand erfüllt hat, da

er für die Beklagte die Verhandlungen mit deren Gläubigerin,
der Volksbank D., mit dem Ziel der Aufhebung des Zwangs-
verwaltungsverfahrens geführt hat. Von diesem Gebuhren-
tatbestand ist die Beklagte erstinstanzlich selbst ausgegan-
gen, ebenso wie das Landgericht in seinem angefochtenen
Urteil und die Rechtsanwaltskammer Düsseldorf in ihrem
Gutachten vom 26.4.2007. Weiterer Ausführungen hierzu
bedarf es somit nicht.

b) Soweit der Kläger im Berufungsrechtszug abweichend von
seiner zunächst erteilten Abrechnung vom 24.7.2006 einen
Gegenstandswert von 439.551,95 EUR zugrunde legt,
erläutert er diese Veränderung zwar nicht. Er hatte jedoch

bereits in erster lnstanz vorgetragen, dass dieser Betrag dem
Wert der vollstreckbaren Forderung der die Zwangsvoll-
streckung betreibenden Gläubigerin entspreche und er
(zunächst) aus Entgegenkommen den niedrigeren Wert von
381 .069,34 EUR angesetzt habe. Dem Vorbringen zum

(a) Allerdings trifft es nicht zu, dass dem Kläger - wie die
Beklagte meint - ein Liquiditätsvorteil von 61.263,85 EUR

entstanden ist, den er ertragbringend ab 1.1 .1999 bis zu
den streitgegenständlichen Zinsfestsetzungen 7 .lahre und 5

Monate habe nutzen können, was selbst bei nur 4ok Zinsen
p.a. über 18.000 EUR eingebracht hätte und schon bei einer
Verzinsung von lediglich 3,3% zu einer Egalisierung des

angeblichen Schadens geführt hätte. Denn die Beklagte
berücksichtigt bei dieser Berechnung nicht, dass der Liquidi-
tätsvorteil bei dem Kläger nur sukzessive eingetreten ist. Der
Rechenweg, den das Landgericht eingeschlagen hat, ist daher
im Grundsatz richtig.

(b) Entgegen der Auffassung des Landgerichts ist indessen
von dem fiktiven (abstrakten) Zinsertrag von 3%, den sich der
Kläger anrechnen lassen muss, die gleichfalls fiktive steuer-
liche Belastung abzuziehen, die in der Person des Klägers ins-
gesamt 50 % ausgemacht hätte (Einkommensteuer, Kirchen-
steuer, Solidaritätszuschlag), so dass lediglich ein Netto-
zinsertrag von 1,5 o/o p.a. zugrunde zu legen ist. Vor dem
Hintergrund der dargelegten Rechtsprechungsgrundsätze ist
kein Grund ersichtlich, warum sich der Kläger - als Geschä-
digter - zwar auf der einen Seite den fiktiv erlangten Fest-
geldzins in Höhe von 3 % p.a. anrechnen lassen muss, er
aber auf der anderen Seite gehindert sein soll, für diesen Fall

auch die ggf . unweigerllch eintretenden Steuernachteile von
50 % geltend zu machen. Diese stellen förmlich die Kehrseite
der fiktiven Einnahmen des Klägers dar und sind daher
ebenfalls zu berücksichtigen.

Der Trennung zwischen fiktivem abstraktem Zinssatz (1. Stufe)
und damit einhergehendem Steuernachteil (2. Stufe) kann -
entgegen der Auffassung des Landgerlchts - auch nicht mit
dem Argument begegnet werden, dass hierin eine konkrete
Schadenberechnung läge und der Kläger - wenn er seinen
Zinsvorteil konkret berechnen wolie - dies insgesamt tun
müsse, also den tatsächlichen Zinseinkünften tatsächliche
Steuerbelastungen gegenüberstellen müsse. Da der Kläger
unstreitig keine Zinseinkünfte gezogen hat, bleibt keine
andere Möglichkeit, als den Schaden abstrakt zu schätzen.

Wie das Landgericht zutreffend feststellt, kommt es hierfür
auf die typischerweise zu erwartende Rendite an. Da aber
sowohl bei der Schadenberechnung (Schadenschätzung) als
auch bei der Bemessung des Vorteilsausgleichs stets auch
steuerliche Tatbestände zu berücksichtigen sind (Nachweise
zur Rechtsprechung siehe vor, allerdings nur betreffend
Steuervorteile), ist kein Grund dafür ersichtlich, warum in die

,,Renditeberechnung" nicht auch die unweigerlich eintreten-
den Steuernachteile eingehen sollten.

Dass der Kläger, wenn er 3% p.a. Zinsen erzielt hätte, 50%
Steuern hierauf hätte entrichten müssen, ist unbestritten ge-
blieben, so dass im Ergebnis lediglich ein Abzug von 1,5o/o

p.a. gerechtfertigt ist"

g) Der Schadenersatzanspruch des Klägers ist schließlich
auch nicht verjährt. Die Verjährungsfrist begann erst im
Laufe des Jahres 2006 zu laufen und wurde mit Zustellung
der Klageschrift am 21 .7.2007 wirksam unterbrochen. (. .) .
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Steuerverkü rzung du rch Steuerberater

r Vorbereitung der Steuererklärung
r Mitwirkungsvermerk des Steuerberaters
(OLG Zweibrücken, Beschl. v. 23.10.2008 - 1 Ss 140/08)

Leitsatz (d. Red.):

Eine leichtfertige Steuerverkürzung gemäß $ 378 Abs. 1

Satz 1 AO ist nicht gegeben, wenn der Steuerberater
die Steuererklärung des Mandanten lediglich vorberei-
tet und diese von ihm unterzeichnet und eingereicht
wird. Der Mandant hat durch seine Unterschrift die Ver-
antwortung für seine Steuererklärung übernommen. r

Aus den Gründen:

Das Amtsgericht hat gegen den Betroffenen wegen leicht-
fertiger Steuerverkürzung gemäß 55 378 Abs. 1 Satz 1,

370 Abs. 1 Nr. 1 AO, 18 Abs. 3 UStc eine Geldbuße von
10.000 EUR verhängt. Mit seiner Rechtsbeschwerde rügt der
Betroffene die Verletzung sachlichen Rechts. Das Rechts-

mittel ist zulässig und begründet.

Nach den Urteilsgründen hat das Amtsgericht im Wesent-
lichen folgende Feststellungen getroffen:

Der Betroffene ist als selbstständiger Steuerberater tätig. Er

hatte für den durch rechtskräftiges Urteil des Landgerichts
vom 8.4.2004 wegen Steuerhinterziehung u.a. zu einer
Freiheitsstrafe von 4 Jahren und 9 Monaten verurteilten S.,

der einen Autohandel betrieb, die gesamte steuerliche Bera-

tung übernommen. Unter Mithilfe einer Büroangestellten
wurden die laufende Buchführung und die Umsatzsteuer-
voranmeldungen erstellt.

Die vom Betroffenen gefertigte Umsatzsteuerjahreserklärung
2001 war von S. unterschrieben und von diesem beim
Finanzamt eingereicht worden. ln ihr waren, wie in dem vom
Betroffenen ebenfalls gefertigten und auch unterschriebenen
Jahresabschluss zum 31 .12.2001, für den Zeitraum Oktober
bis Dezember 200 1 unberechtigterweise Vorsteuerbeträge
von insgesamt 245,517,29 DM geltend gemacht worden,
obwohl dem Betroffenen keine nach 55 14,14a USIG aus-
gestellten Rechnungen vorlagen.

S. hatte für die fraglichen Geschäfte, tatsächlich handelte es

sich um Scheingeschäfte, lediglich sogenannte,,verbindliche
Bestellungen", die nur von ihm unterschrieben waren und
keinen Firmenstempel des Verkäufers aufwiesen, dem
Betroffenen zur Verfügung gestellt. Auf die fehlenden Ein-
gangsrechnungen, die für den Vorsteuerabzug erforderlich
sind, war S. mehrmals durch den Betroffenen und dessen

Mitarbeiterin angesprochen worden.

Der Betroffene war von S. über den Umstand der Schein-
geschäfte getäuscht worden; das ursprunglich gegen den

Betroffenen gef ü hrte Erm ittl u n gsverfah ren wegen Beihi lfe
zur Steuerhinterziehung hat die Staatsanwaltschaft daher
gemäß $ 170 Abs. 2 SIPO eingestellt.

t
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Unter Zugrundelegung dieser Feststellungen ist nach Auf-
fassung des Senats der vom Amtsgericht angenommene
Tatbestand der leichtfertigen Steuerverkürzung des $ 378
Abs. 1 Satz 1 AO nicht erfüllt. Dies ergibt sich bereits aus

dem tatsächlichen Handlungsablauf, so dass die Frage der

,,Leichtfertigkeit" des Verhaltens des Betroffenen, die das

Amtsgericht insbesondere gewürdigt hat, offenbleiben kann

Zur bußgeldrechtlichen Verantwortlichkeit der steuerlichen
Berater nach dieser Vorschrift folgt der Senat der als herr-

schend zu bezeichnenden Rechtsprechung des BayObLG

(NSIZ 1994, 736) sowie des Oberlandesgerichts Braun-

schweig (NSIZ 1998, 44).Danach ist der Ordnungswidrig-
keitentatbestand betreffend den Steuerberater dann nicht
gegeben, wenn er die Steuererklärung seines Mandanten
lediglich vorbereitet und diese vom Steuerpflichtigen unter-
zeichnet und eingereicht wird, weil es an eigenen Angaben

des Steuerberaters gegenüber dem Finanzamt fehlt.

Dies wird mit dem Wortlaut der ab 1 .1 .1977 geltenden Neu-

regelung der Vorschrift des $ 378 AO begründet. Nach dem

Wortlaut der Vorgängerregelung des $ 404 RAO (,,bewirkt")
genügte zur Tatbestandserfüllung die ursächliche Herbei-

führung des Erfolges der Steuerverkürzung. Die Neuregelung
enthält demgegenüber unter Bezugnahme auf $ 370 Abs. 1

AO als zusätzliches Tatbestandsmerkmal das Erfordernis,

dass der Steuerpflichtige oder derjenige, der in Wahrneh-
mung der Angelegenheiten elnes Steuerpflichtigen handelt,
gegenüber der Finanzbehörde unrichtige oder unvollständige
Angaben macht. Dies hat einen engeren Anwendungsbereich
der Norm zur Folge. Durch die Einreichung der vom Steuer-

pflichtigen unterzeichneten Steuererklärung hat dieser ent-

sprechend seiner steuerrechtlichen Verpflichtung Angaben
gegenüber dem Finanzamt gemacht, es ist seine Erklärung.

für die er mit seiner Unterschrift die Verantwortung über-

nommen hat, nicht die des Steuerberaters.

Dies gilt nach der genannten Rechtsprechung selbst im Falle

eines sogenannten Mitwirkungsvermerks des Steuerberaters

(hierzu enthalten die Urteilsgründe keine ausdruckliche
Feststellung), weil die Mitwirkung bei der Anfertigung der

Steuererklärung nur die Vorbereitung der Steuererklärung
des Steuerpflichtigen beinhaltet und eine vom Steuerberater
gegenüber seinem Mandanten geschuldete und erbrachte
Leistung und gegenüber diesem gemachte Erklärung dar-
stellt. Dem entspricht auch, dass der Steuerberater nicht als

Sachwalter des Finanzamts, sondern Beistand des Steuer-

pflichtigen anzusehen isl (Klein/Gast-de Haan, AO 9. Aufl.,

$ 378 Rdnr.7). Nach dieser Rechtsprechung hat der Betrof-

fene den Ordnungswidrigkeitstatbestand nicht erfüllt.

Soweit in der finanzgerichtlichen Rechtsprechung vom
Bundesfinanzhof eine gegenteilige Auffassung vertreten wird
(L/rt. v. 19.12.2002 - IV R 37/01, zitiert nach juns), die eine

weitergehende Verantwortlichkeit des Steuerberaters nach

$ 378 Abs. 1 AO annimmt, überzeugt diese nicht. Dem ab-

weichenden Wortlaut der Neufassung der Norm wird dabei

nach Auffassung des Senats nicht die Bedeutung beige-

messen, die unter Berücksichtigung des auch im Ordnungs-
widrigkeitenrecht geltenden verfassungsrechtlichen Be-

stimmtheitsgebots (Art. 103 Abs. 2 GG, 55 1 StGB, 3 OWIG)

angebracht ist. Danach ist eine restriktive Auslegung von

Straf- und auch Bußgeldnormen geboten, nur solche Hand-

lungen können als tatbestandsmäßig angesehen werden, die

sich ohne Weiteres und sicher dem Wortlaut der Bestimmung

unterordnen lassen (BGH, NJW 2008, 2516).Der Wortlaut
des $ 378 AO verlangt in objektiver Hinsicht die Begehung

einer der in $ 378 Abs. 1 bezeichneten Taten. Der Gesetz-

geber hat damit gerade die weitergehende vorherige Fas-

sung (,,bewirkt") fallengelassen. Dem trägt die Entscheidung

des Bundesfinanzhofs nicht Rechnung; dies kommt insbeson-

dere dadurch zum Ausdruck, dass entscheidend auf eine

Reichsgerichtsentscheidung aus dem Jahre 1923 abgestellt
wird, die naturgemäß auf der Grundlage der weiter gefassten

Vorgängerregelung ergangen war (vgl. hierzu auch Franzen/
Gast/oecks, Steuerstrafrecht 6. Aufl., $ 378 Rdnr. 24).

Zu berücksichtigen ist auch, dass die Entscheidung des

Bundesfinanzhofs nicht unmittelbar die Ahndung einer Tat

und Festsetzung einer Geldbuße zum Gegenstand hatte,

sondern die Frage der Tatbestandsverwirklichung nur von

indirekter Bedeutung für eine weitere Rechtsfrage war (Fest-

setzungsfrist nach $169 Abs. 2Satz2 AO). Die Vorausset-

zungen für eine Vorlage an den Bundesgerichtshof nach

$ 121 Abs. 2 GVG liegen damit nicht vor.

Da der Betroffene somit im Rahmen der fraglichen Umsatz-

steuerjahreserklärung 2001 selbst keine Angaben gegenüber

der Finanzbehörde gemacht hat, kann der Tatbestand der

leichtfertigen Steuerverkürzung nicht bejaht werden. Auch

eine Verantwortlichkeit in Form der mittelbaren Täterschaft
oder der Mittäterschaft kommt nicht in Betracht, da diese

vorsätzliches Handeln voraussetzt (BayObLG, a.a.O.), was

hier gerade nicht gegeben ist. Das angefochtene Urteil ist

daher aufzuheben. Da Anhaltspunkte für weitergehende
Feststellungen, die eine Verantwortlichkeit des Betroffenen
begründen könnten, nicht ersichtlich sind, lst die Sache nicht

an das Amtsgericht zurückzuverweisen, der Betroffene ist

durch den Senat freizusprechen. r

Anwaltsvertrag

r Kündigung des Anwalts
. Anspruch auf Honorar
r Beweislast für vertragswidriges Verhalten des Anwalts
(OLG Rostock, Beschl. v. 12.8.2008 - 1 U 157/08)

Leitsätze:

1. Hat ein Rechtsanwalt die Kündigung eines geschlos-

senen Anwaltsvertrages durch vertragswidriges Ver-

halten veranlasst und muss der Auftraggeber des

Rechtsanwalts einen anderen Prozessbevol lmächtigten
neu bestellen, für den die gleichen Gebühren nochmals

entstehen, führt dies zum Untergang des Vergütungs-
anspruchs des erstbeauftragten Anwalts, ohne dass es

einer Aufrechnung des Auftraggebers mit Gegenforde-
rungen bedarf.

2. Der Rechtsanwalt vermag seine Anwaltspflichten
bereits dadurch zu verletzen. dass er der Bitte seines

Mandanten um einen Besprechungstermin nicht nach-

kommt und untätig bleibt.

3. Nach den allgemeinen Regeln trifft den Dienstbe-

rechtigten die Darlegungs- und Beweislast dafür, dass

der Dienstverpflichtete die Kündigung durch vertrags-
widriges Verhalten veranlasst hat und dass das lnteresse

an dessen bisherigen Leistungen entfallen ist. r

Aus den Gründen:
(...) Zu Recht ist der erstinstanzliche Richter davon ausgegan-

gen, dass der durch die Klägerin mit der Klage verfolgte

Vergutungsanspruch aus dem Anwaltsvertrag durch die

Kundigung der Beklagten gemäß ! 628 Abs. 1 Satz 2 BGB

entfallen ist. Alle drei Beklagten haben den mit der Klägerin

geschlossenen Anwaltsvertrag über die Rechtsvertretung -
in einer Verkehrsrechtssache anlässlich eines Unfalls vom
26.7 .2002 - (. . . ) 9ekündigt. Die Kündigung ist durch die

Beklagtenvertreter namens aller drei Beklagten gegenüber

der Klägerin schriftlich ausgesprochen worden. lnfolge der

Kündigung richteten sich die Rechtsbeziehungen der Parteien

nach den 55 627, 628 BGB. Das Rechtsanwaltsvergütungs-
gesetz schließt die Anwendung dieser Vorschriften nicht aus

(BGH v. 8.10.1981 - lllZR 490/79, MDR 1982,386 = NJW
1982 437; WM 1 977, 369, 371).

Davon ist auch das Landgericht zutreffend ausgegangen.

Wird nach Beginn der Dienstleistung das Dienstverhältnis
aufgrund des 5 627 BGB gekündigt, so kann der Dienst-

verpflichtete zwar nach dem in S 628 Abs. 1 Satz 1 BGB

enthaltenen Grundsatz einen seinen bisherigen Leistungen

entsprechenden Teil der Vergütung verlangen. Hat der
Rechtsanwalt aber - was das Landgericht angenommen hat -
durch vertragswidriges Verhalten die Kündigung des Auf-
traggebers veranlasst, so steht ihm nach 5 628 Abs. 1 Satz2
BGB ein Anspruch auf die Vergütung nicht zu, soweit seinen

bisherigen Leistungen infolge der Kündigung für den ande-
ren Teil kein lnteresse mehr haben.

Eine Leistung lst für den Dienstberechtigten ohne lnteresse,

wenn er sie nicht mehr wirtschaftlich verwerten kann, sie also

für ihn nutzlos geworden ist. Dieser Lage sieht sich der Auf-
traggeber eines Rechtsanwalts gegenüber, wenn er wegen

einer von dem bisherigen Prozessbevollmächtigten durch
vertragswidriges Verhalten veranlassten Kündigung einen

anderen Prozessbevollmächtigten neu bestellen muss, für den

die gleichen Gebühren nochmals entstehen. Die Aufwendun-
gen für den zuerst bestellten Prozessbevollmächtigten sind

dann für den Auftraggeber nutzlos geworden. Das führt
zum Untergang des Vergütungsanspruchs, ohne dass es

einer Aufrechnung des Auftraggebers mit Gegenforderun-
gen bedarf (BGH v. 8.10.1981 - lll 7R 190/79, MDR 1982,

386 = VersR 1982, 143; v. 7.6.1984 - Ill ZR 37/83, MDR

1985, 299 = VersR 1984,985; WM 1977, 369).

So liegt der Fall hier. Das Landgericht ist in nicht zu bean-

standender Art und Weise aufgrund der in erster lnstanz
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durchgeführten Beweisaufnahme (...) zu dem Ergebnis ge-

langt, dass die Klägerin durch schwerwiegende schuldhafte
Verletzung der ihr aus dem Anwaltsvertrag obliegenden
Pflichten die Kündigung der Beklagten verursacht hat.

Einem Rechtsanwalt obliegt aus dem Anwaltsvertrag in erster

Linie die Pflicht, die Interessen des Mandanten in den Gren-

zen des erhaltenen Mandats nach jeder Richtung umfassend

wahrzunehmen und sein Verhalten so einzurichten, dass

Schädigungen des Mandanten möglichst vermieden werden
(Heermann in: MünchKomm-BGB 4. Aufl., $ 675 Rz. 28).

Zu seinen Pflichten gehört es insbesondere, den Mandanten
umfassend zu beraten. Diese allgemeine Beratungs- und

Belehrungspflicht besteht innerhalb wie außerhalb des

Prozesses (Soergel/Wolf, BGB 12. Aufl., $ 276 Rz. 179).Der
Mandant muss über die Rechtslage belehrt werden, um ihn

vor möglichen Schäden zu bewahren. Bleibt der Anwalt auf
ein Schreiben seines Mandanten mit der Bitte, er möge einen

Besprechungstermin vorschlagen, untätig, verletzt er damit
bereits seine Pflichten (BGH, VersR 1969, 259; Heermann,
a.a.O., $ 675 Rz. 30).

Vorliegend hatte die Klägerin aufgrund des Anfang Juni

durch das Gericht übersandten Gutachtens als auch wegen
des zunächst für Juli 2004 anberaumten Verhandlungs-
termins Anlass, einen Besprechungstermin mit den Beklagten

zu vereinbaren. Wenigstens war sie verpflichtet, das Gut-
achten an alle drei Beklagten zu übersenden und ihre eigene

Erreichbarkeit für zu erwartende Rückfragen sicherzustellen.

Nach dem Vortrag der Beklagten ist die Klägerin hingegen
nicht nur nicht tätig geworden, sondern auch über einen

Zeitraum von wenigstens fünf Wochen nicht erreichbar
gewesen. Wenngleich eine jederzeitige Erreichbarkeit nicht
erforderlich ist, so hätte sie doch angesichts des konkreten
Gesprächsbedarfs wenigstens dle Möglichkeit einer Termin-
absprache gewährleisten müssen. lhrer Pflicht, die Mandan-
ten optimal auf den Prozess vorzuberelten, ist die Klägerin

somit nicht hinreichend nachgekommen.

Die Pflichtverletzung. die sie gegenüber allen drei Beklagten

begangen hat, war auch Anlass für die durch den neuen

Prozessbevollmächtigten der Beklagten in deren Namen aus-

gesprochenen Kündigung. Das erstinstanzliche Urteil weist
auch keine Fehler bei der Tatsachenfeststellung auf. Zu Recht

hat der erstinstanzliche Richter den - eine Pflichtverletzung
der Klägerin begründenden - Vortrag der Beklagten seiner

Entscheidung zugrunde gelegt. Zunächst ist er richtigerweise
von der Darlegungs- und Beweislast der Beklagten bezüglich
der Voraussetzungen der zur Kündigung führenden Pflicht-
verletzung ausgegangen. Da $ 628 Abs. 1 Satz 2 BGB fur die

Dienstberechtigten, hier die Beklagten, wenn sie auf Zahlung
der nach $ 628 Abs. 1 Satz 1 BGB geschuldeten Vergütung
in Anspruch genommen werden, eine Einwendung darstellt,
müssen sie deren Voraussetzungen darlegen und beweisen.

Nach der allgemeinen Regel muss jede Partei die Vorausset-

zungen der ihr günstigen Normen darlegen und beweisen,

die beklagte Partei also insbesondere diejenigen der rechts-

vernichtenden, rechtshindernden und rechtsausschließenden

Vorschriften (Zöller/Greger, ZPO 26. Aufl., vor $ 284 Rz. 17).
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Unter Zugrundelegung dieser Feststellungen ist nach Auf-
fassung des Senats der vom Amtsgericht angenommene
Tatbestand der leichtfertigen Steuerverkürzung des $ 378
Abs. 1 Satz 1 AO nicht erfüllt. Dies ergibt sich bereits aus

dem tatsächlichen Handlungsablauf, so dass die Frage der

,,Leichtfertigkeit" des Verhaltens des Betroffenen, die das

Amtsgericht insbesondere gewürdigt hat, offenbleiben kann

Zur bußgeldrechtlichen Verantwortlichkeit der steuerlichen
Berater nach dieser Vorschrift folgt der Senat der als herr-

schend zu bezeichnenden Rechtsprechung des BayObLG

(NSIZ 1994, 736) sowie des Oberlandesgerichts Braun-

schweig (NSIZ 1998, 44).Danach ist der Ordnungswidrig-
keitentatbestand betreffend den Steuerberater dann nicht
gegeben, wenn er die Steuererklärung seines Mandanten
lediglich vorbereitet und diese vom Steuerpflichtigen unter-
zeichnet und eingereicht wird, weil es an eigenen Angaben

des Steuerberaters gegenüber dem Finanzamt fehlt.

Dies wird mit dem Wortlaut der ab 1 .1 .1977 geltenden Neu-

regelung der Vorschrift des $ 378 AO begründet. Nach dem

Wortlaut der Vorgängerregelung des $ 404 RAO (,,bewirkt")
genügte zur Tatbestandserfüllung die ursächliche Herbei-

führung des Erfolges der Steuerverkürzung. Die Neuregelung
enthält demgegenüber unter Bezugnahme auf $ 370 Abs. 1

AO als zusätzliches Tatbestandsmerkmal das Erfordernis,

dass der Steuerpflichtige oder derjenige, der in Wahrneh-
mung der Angelegenheiten elnes Steuerpflichtigen handelt,
gegenüber der Finanzbehörde unrichtige oder unvollständige
Angaben macht. Dies hat einen engeren Anwendungsbereich
der Norm zur Folge. Durch die Einreichung der vom Steuer-

pflichtigen unterzeichneten Steuererklärung hat dieser ent-

sprechend seiner steuerrechtlichen Verpflichtung Angaben
gegenüber dem Finanzamt gemacht, es ist seine Erklärung.

für die er mit seiner Unterschrift die Verantwortung über-

nommen hat, nicht die des Steuerberaters.

Dies gilt nach der genannten Rechtsprechung selbst im Falle

eines sogenannten Mitwirkungsvermerks des Steuerberaters

(hierzu enthalten die Urteilsgründe keine ausdruckliche
Feststellung), weil die Mitwirkung bei der Anfertigung der

Steuererklärung nur die Vorbereitung der Steuererklärung
des Steuerpflichtigen beinhaltet und eine vom Steuerberater
gegenüber seinem Mandanten geschuldete und erbrachte
Leistung und gegenüber diesem gemachte Erklärung dar-
stellt. Dem entspricht auch, dass der Steuerberater nicht als

Sachwalter des Finanzamts, sondern Beistand des Steuer-

pflichtigen anzusehen isl (Klein/Gast-de Haan, AO 9. Aufl.,

$ 378 Rdnr.7). Nach dieser Rechtsprechung hat der Betrof-

fene den Ordnungswidrigkeitstatbestand nicht erfüllt.

Soweit in der finanzgerichtlichen Rechtsprechung vom
Bundesfinanzhof eine gegenteilige Auffassung vertreten wird
(L/rt. v. 19.12.2002 - IV R 37/01, zitiert nach juns), die eine

weitergehende Verantwortlichkeit des Steuerberaters nach

$ 378 Abs. 1 AO annimmt, überzeugt diese nicht. Dem ab-

weichenden Wortlaut der Neufassung der Norm wird dabei

nach Auffassung des Senats nicht die Bedeutung beige-

messen, die unter Berücksichtigung des auch im Ordnungs-
widrigkeitenrecht geltenden verfassungsrechtlichen Be-

stimmtheitsgebots (Art. 103 Abs. 2 GG, 55 1 StGB, 3 OWIG)

angebracht ist. Danach ist eine restriktive Auslegung von

Straf- und auch Bußgeldnormen geboten, nur solche Hand-

lungen können als tatbestandsmäßig angesehen werden, die

sich ohne Weiteres und sicher dem Wortlaut der Bestimmung

unterordnen lassen (BGH, NJW 2008, 2516).Der Wortlaut
des $ 378 AO verlangt in objektiver Hinsicht die Begehung

einer der in $ 378 Abs. 1 bezeichneten Taten. Der Gesetz-

geber hat damit gerade die weitergehende vorherige Fas-

sung (,,bewirkt") fallengelassen. Dem trägt die Entscheidung

des Bundesfinanzhofs nicht Rechnung; dies kommt insbeson-

dere dadurch zum Ausdruck, dass entscheidend auf eine

Reichsgerichtsentscheidung aus dem Jahre 1923 abgestellt
wird, die naturgemäß auf der Grundlage der weiter gefassten

Vorgängerregelung ergangen war (vgl. hierzu auch Franzen/
Gast/oecks, Steuerstrafrecht 6. Aufl., $ 378 Rdnr. 24).

Zu berücksichtigen ist auch, dass die Entscheidung des

Bundesfinanzhofs nicht unmittelbar die Ahndung einer Tat

und Festsetzung einer Geldbuße zum Gegenstand hatte,

sondern die Frage der Tatbestandsverwirklichung nur von

indirekter Bedeutung für eine weitere Rechtsfrage war (Fest-

setzungsfrist nach $169 Abs. 2Satz2 AO). Die Vorausset-

zungen für eine Vorlage an den Bundesgerichtshof nach

$ 121 Abs. 2 GVG liegen damit nicht vor.

Da der Betroffene somit im Rahmen der fraglichen Umsatz-

steuerjahreserklärung 2001 selbst keine Angaben gegenüber

der Finanzbehörde gemacht hat, kann der Tatbestand der

leichtfertigen Steuerverkürzung nicht bejaht werden. Auch

eine Verantwortlichkeit in Form der mittelbaren Täterschaft
oder der Mittäterschaft kommt nicht in Betracht, da diese

vorsätzliches Handeln voraussetzt (BayObLG, a.a.O.), was

hier gerade nicht gegeben ist. Das angefochtene Urteil ist

daher aufzuheben. Da Anhaltspunkte für weitergehende
Feststellungen, die eine Verantwortlichkeit des Betroffenen
begründen könnten, nicht ersichtlich sind, lst die Sache nicht

an das Amtsgericht zurückzuverweisen, der Betroffene ist

durch den Senat freizusprechen. r

Anwaltsvertrag

r Kündigung des Anwalts
. Anspruch auf Honorar
r Beweislast für vertragswidriges Verhalten des Anwalts
(OLG Rostock, Beschl. v. 12.8.2008 - 1 U 157/08)

Leitsätze:

1. Hat ein Rechtsanwalt die Kündigung eines geschlos-

senen Anwaltsvertrages durch vertragswidriges Ver-

halten veranlasst und muss der Auftraggeber des

Rechtsanwalts einen anderen Prozessbevol lmächtigten
neu bestellen, für den die gleichen Gebühren nochmals

entstehen, führt dies zum Untergang des Vergütungs-
anspruchs des erstbeauftragten Anwalts, ohne dass es

einer Aufrechnung des Auftraggebers mit Gegenforde-
rungen bedarf.

2. Der Rechtsanwalt vermag seine Anwaltspflichten
bereits dadurch zu verletzen. dass er der Bitte seines

Mandanten um einen Besprechungstermin nicht nach-

kommt und untätig bleibt.

3. Nach den allgemeinen Regeln trifft den Dienstbe-

rechtigten die Darlegungs- und Beweislast dafür, dass

der Dienstverpflichtete die Kündigung durch vertrags-
widriges Verhalten veranlasst hat und dass das lnteresse

an dessen bisherigen Leistungen entfallen ist. r

Aus den Gründen:
(...) Zu Recht ist der erstinstanzliche Richter davon ausgegan-

gen, dass der durch die Klägerin mit der Klage verfolgte

Vergutungsanspruch aus dem Anwaltsvertrag durch die

Kundigung der Beklagten gemäß ! 628 Abs. 1 Satz 2 BGB

entfallen ist. Alle drei Beklagten haben den mit der Klägerin

geschlossenen Anwaltsvertrag über die Rechtsvertretung -
in einer Verkehrsrechtssache anlässlich eines Unfalls vom
26.7 .2002 - (. . . ) 9ekündigt. Die Kündigung ist durch die

Beklagtenvertreter namens aller drei Beklagten gegenüber

der Klägerin schriftlich ausgesprochen worden. lnfolge der

Kündigung richteten sich die Rechtsbeziehungen der Parteien

nach den 55 627, 628 BGB. Das Rechtsanwaltsvergütungs-
gesetz schließt die Anwendung dieser Vorschriften nicht aus

(BGH v. 8.10.1981 - lllZR 490/79, MDR 1982,386 = NJW
1982 437; WM 1 977, 369, 371).

Davon ist auch das Landgericht zutreffend ausgegangen.

Wird nach Beginn der Dienstleistung das Dienstverhältnis
aufgrund des 5 627 BGB gekündigt, so kann der Dienst-

verpflichtete zwar nach dem in S 628 Abs. 1 Satz 1 BGB

enthaltenen Grundsatz einen seinen bisherigen Leistungen

entsprechenden Teil der Vergütung verlangen. Hat der
Rechtsanwalt aber - was das Landgericht angenommen hat -
durch vertragswidriges Verhalten die Kündigung des Auf-
traggebers veranlasst, so steht ihm nach 5 628 Abs. 1 Satz2
BGB ein Anspruch auf die Vergütung nicht zu, soweit seinen

bisherigen Leistungen infolge der Kündigung für den ande-
ren Teil kein lnteresse mehr haben.

Eine Leistung lst für den Dienstberechtigten ohne lnteresse,

wenn er sie nicht mehr wirtschaftlich verwerten kann, sie also

für ihn nutzlos geworden ist. Dieser Lage sieht sich der Auf-
traggeber eines Rechtsanwalts gegenüber, wenn er wegen

einer von dem bisherigen Prozessbevollmächtigten durch
vertragswidriges Verhalten veranlassten Kündigung einen

anderen Prozessbevollmächtigten neu bestellen muss, für den

die gleichen Gebühren nochmals entstehen. Die Aufwendun-
gen für den zuerst bestellten Prozessbevollmächtigten sind

dann für den Auftraggeber nutzlos geworden. Das führt
zum Untergang des Vergütungsanspruchs, ohne dass es

einer Aufrechnung des Auftraggebers mit Gegenforderun-
gen bedarf (BGH v. 8.10.1981 - lll 7R 190/79, MDR 1982,

386 = VersR 1982, 143; v. 7.6.1984 - Ill ZR 37/83, MDR

1985, 299 = VersR 1984,985; WM 1977, 369).

So liegt der Fall hier. Das Landgericht ist in nicht zu bean-

standender Art und Weise aufgrund der in erster lnstanz
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durchgeführten Beweisaufnahme (...) zu dem Ergebnis ge-

langt, dass die Klägerin durch schwerwiegende schuldhafte
Verletzung der ihr aus dem Anwaltsvertrag obliegenden
Pflichten die Kündigung der Beklagten verursacht hat.

Einem Rechtsanwalt obliegt aus dem Anwaltsvertrag in erster

Linie die Pflicht, die Interessen des Mandanten in den Gren-

zen des erhaltenen Mandats nach jeder Richtung umfassend

wahrzunehmen und sein Verhalten so einzurichten, dass

Schädigungen des Mandanten möglichst vermieden werden
(Heermann in: MünchKomm-BGB 4. Aufl., $ 675 Rz. 28).

Zu seinen Pflichten gehört es insbesondere, den Mandanten
umfassend zu beraten. Diese allgemeine Beratungs- und

Belehrungspflicht besteht innerhalb wie außerhalb des

Prozesses (Soergel/Wolf, BGB 12. Aufl., $ 276 Rz. 179).Der
Mandant muss über die Rechtslage belehrt werden, um ihn

vor möglichen Schäden zu bewahren. Bleibt der Anwalt auf
ein Schreiben seines Mandanten mit der Bitte, er möge einen

Besprechungstermin vorschlagen, untätig, verletzt er damit
bereits seine Pflichten (BGH, VersR 1969, 259; Heermann,
a.a.O., $ 675 Rz. 30).

Vorliegend hatte die Klägerin aufgrund des Anfang Juni

durch das Gericht übersandten Gutachtens als auch wegen
des zunächst für Juli 2004 anberaumten Verhandlungs-
termins Anlass, einen Besprechungstermin mit den Beklagten

zu vereinbaren. Wenigstens war sie verpflichtet, das Gut-
achten an alle drei Beklagten zu übersenden und ihre eigene

Erreichbarkeit für zu erwartende Rückfragen sicherzustellen.

Nach dem Vortrag der Beklagten ist die Klägerin hingegen
nicht nur nicht tätig geworden, sondern auch über einen

Zeitraum von wenigstens fünf Wochen nicht erreichbar
gewesen. Wenngleich eine jederzeitige Erreichbarkeit nicht
erforderlich ist, so hätte sie doch angesichts des konkreten
Gesprächsbedarfs wenigstens dle Möglichkeit einer Termin-
absprache gewährleisten müssen. lhrer Pflicht, die Mandan-
ten optimal auf den Prozess vorzuberelten, ist die Klägerin

somit nicht hinreichend nachgekommen.

Die Pflichtverletzung. die sie gegenüber allen drei Beklagten

begangen hat, war auch Anlass für die durch den neuen

Prozessbevollmächtigten der Beklagten in deren Namen aus-

gesprochenen Kündigung. Das erstinstanzliche Urteil weist
auch keine Fehler bei der Tatsachenfeststellung auf. Zu Recht

hat der erstinstanzliche Richter den - eine Pflichtverletzung
der Klägerin begründenden - Vortrag der Beklagten seiner

Entscheidung zugrunde gelegt. Zunächst ist er richtigerweise
von der Darlegungs- und Beweislast der Beklagten bezüglich
der Voraussetzungen der zur Kündigung führenden Pflicht-
verletzung ausgegangen. Da $ 628 Abs. 1 Satz 2 BGB fur die

Dienstberechtigten, hier die Beklagten, wenn sie auf Zahlung
der nach $ 628 Abs. 1 Satz 1 BGB geschuldeten Vergütung
in Anspruch genommen werden, eine Einwendung darstellt,
müssen sie deren Voraussetzungen darlegen und beweisen.

Nach der allgemeinen Regel muss jede Partei die Vorausset-

zungen der ihr günstigen Normen darlegen und beweisen,

die beklagte Partei also insbesondere diejenigen der rechts-

vernichtenden, rechtshindernden und rechtsausschließenden

Vorschriften (Zöller/Greger, ZPO 26. Aufl., vor $ 284 Rz. 17).
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Hiervon ausgehend wird im Schrifttum sowohl zum Anwalts-
gebührenrechl (Gerold/Sch m idt/v. Eicken/Madert/M ü ller-
Rabe, RVG 17. Aufl., $ 15 R2.75;Riedel/Sußbauer, RVG

9. Aufl., $ 15 Rz. 44) als auch zum allgemeinen Dienstver-
tragsrecht dem Dienstberechtigten die Darlegungs- und
Beweislast dafür auferlegt, dass der Dienstverpflichtete die
Kündigung durch vertragswidriges Verhalten veranlasst hat
und dass das lnteresse an dessen bisherigen Leistungen ent-
fallen ist (BGH v. 30.3. 1 99s - tX ZR 1 82/94, MDR 1 995,
854 = NJW 1995, 1954; Staudinger/Preis, BGB 13. Aufl.,
$ 628 Rz. 65; Henssler, a.a.O., $ 628 Rz. 26).

Zu derselben Beweislastverteilung führt der Gedanke, dass

der Dienstberechtigte, wenn er behauptet, wegen eines
vertragswidrigen Verhaltens des Dienstverpflichteten zur
Kündrgung nach $ 628 Abs. 1 Salz2 BGB berechtigt zu sein,

ein solches Verhalten behaupten und erforderlichenfalls
beweisen muss, wenn er daraus das Recht herleiten will, von
einer Vergutung der bisherigen Leistungen abzusehen.

lm Anschluss hat das erstinstanzliche Gericht rechtsfehlerfrei
die Tatsachen festgestellt. An der Richtigkeit und Vollstän-
digkeit der durch das Erstgericht durchgeführten Beweis-
aufnahme und -würdigung bestehen keine Zweifel. (. ) r

Honorarabrechnung

r Korrektur
r Gegenstandswert
r Rahmensatz
(oLG Düsseldorf, Urt. v. 24.6.2008 - t-24 U 204/07)

Leitsätze:

1. Der Rechtsanwalt ist nicht gehindert, in einer Neu-
berechnung der Kosten sein höheres Honorar auf einen
nach oben korrigierten Gegenstandswert zu stützen.

2. Auch eine inhaltlich unrichtige, aber formal korrekte
Kostenrechnung ist wegen der tatsächlich verdienten
Gebühren du rchsetzbar, sofern diese Gebü h renforde-
rung die zuvor abgerechneten Gebühren nicht über-
steigt. r

Aus den Gründen;

A. Durch das angefochtene Urteil (...)ist die Beklagte unter
Abweisung der Klage im Übrigen (4.007,34 EUR)verurteilt
worden, an den Kläger 1 .045,85 EUR zzgl. Zinsen zu zahlen
als Rechtsanwaltshonorar aus der Vertretung der Beklagten
in einem Zwangsverwaltungsverfahren und einem Zwangs-
verstei geru n gsverf ah ren.

Mit seiner (beschränkten) Berufung verfolgt der Kläger noch
Honoraransprüche betreffend seine Tätigkeit für die Be-

klagte im Rahmen von Verhandlungen mit der Volksbank D.

(1 .303,84 EUR) sowie die Zahlung vorgerichtlicher Anwalts-
kosten (338,50 EUR).

Erstinstanzlich hat der Kläger seinen Anspruch für die Ver-
handlungen mit der Volksbank auf die auch vorgerichtlich
mit Rechnung vom 24.7 .2006 geltend gemachte Abrech-
nung einer 1,3 Geschäftsgebuhr nach W 2400 RVG zu

einem Gegenstandwert von 381 .069,34 EUR gestützt. Das

Landgericht hat die Klage insoweit abgewiesen und gemeint,
die Tätigkeit des Klägers sei nach W 331 1 Nr. 6, 1 . Halbsatz
zu $ 13 RVG abzurechnen. Da der Kläger eine derartige
Abrechnung jedoch unterlassen habe, sei sein Anspruch
nicht fällig (5 10 RVG).

Diese Abrechnung hat der Kläger nun in der Berufungs-
begrundung auf der Grundlage eines Gegenstandswerts von
439.551,95 EUR nachgeholt und einen zu zahlenden Betrag
von 1.303,84 EUR ermittelt.

Des Weiteren wendet sich der Kläger gegen die vom Land-
gericht aberkannte Nebenforderung wegen Verzuges im
Hinblick auf seine Geschäftsgebühr nach W 2300 zzgl. Aus-
lagenpauschale und errechnet diese nunmehr mit 338,50
EUR (erstinstanzlich 239,70 EUR).

(Anträge ...)

B. Die zulässige Berufung des Klägers hat Erfolg, soweit er
einen Vergütungsanspruch für seine außergerichtlichen Ver-
handlungen mit der Volksbank aus dem mit der Beklagten
geschlossenen Rechtsanwaltsdienstvertrag ($$ 675, 61 1 ff
BGB) geltend macht. lm Übrigen ist seine Berufung unbe-
gründet.

1. Die Voraussetzungen des Honoraranspruchs liegen vor.
Dem Kläger steht für die Verhandlungen mit der Volksbank
nach W 3311 Nr. 6, 1. Halbsatz zu $ 13 RVG eine 0,4-
Verfahrensgebühr zu.

a) Es ist zwischen den Parteien nicht mehr im Streit, dass

der Kläger auch für diese Angelegenheit von der Beklagten
mandatiert worden war.

Weiterhin besteht Einigkeit darüber, dass die Tätigkeit des

Klägers jedenfalls diesen Gebührentatbestand erfüllt hat, da

er für die Beklagte die Verhandlungen mit deren Gläubigerin,
der Volksbank D., mit dem Ziel der Aufhebung des Zwangs-
verwaltungsverfahrens geführt hat. Von diesem Gebuhren-
tatbestand ist die Beklagte erstinstanzlich selbst ausgegan-
gen, ebenso wie das Landgericht in seinem angefochtenen
Urteil und die Rechtsanwaltskammer Düsseldorf in ihrem
Gutachten vom 26.4.2007. Weiterer Ausführungen hierzu
bedarf es somit nicht.

b) Soweit der Kläger im Berufungsrechtszug abweichend von
seiner zunächst erteilten Abrechnung vom 24.7.2006 einen
Gegenstandswert von 439.551,95 EUR zugrunde legt,
erläutert er diese Veränderung zwar nicht. Er hatte jedoch

bereits in erster lnstanz vorgetragen, dass dieser Betrag dem
Wert der vollstreckbaren Forderung der die Zwangsvoll-
streckung betreibenden Gläubigerin entspreche und er
(zunächst) aus Entgegenkommen den niedrigeren Wert von
381 .069,34 EUR angesetzt habe. Dem Vorbringen zum

(a) Allerdings trifft es nicht zu, dass dem Kläger - wie die
Beklagte meint - ein Liquiditätsvorteil von 61.263,85 EUR

entstanden ist, den er ertragbringend ab 1.1 .1999 bis zu
den streitgegenständlichen Zinsfestsetzungen 7 .lahre und 5

Monate habe nutzen können, was selbst bei nur 4ok Zinsen
p.a. über 18.000 EUR eingebracht hätte und schon bei einer
Verzinsung von lediglich 3,3% zu einer Egalisierung des

angeblichen Schadens geführt hätte. Denn die Beklagte
berücksichtigt bei dieser Berechnung nicht, dass der Liquidi-
tätsvorteil bei dem Kläger nur sukzessive eingetreten ist. Der
Rechenweg, den das Landgericht eingeschlagen hat, ist daher
im Grundsatz richtig.

(b) Entgegen der Auffassung des Landgerichts ist indessen
von dem fiktiven (abstrakten) Zinsertrag von 3%, den sich der
Kläger anrechnen lassen muss, die gleichfalls fiktive steuer-
liche Belastung abzuziehen, die in der Person des Klägers ins-
gesamt 50 % ausgemacht hätte (Einkommensteuer, Kirchen-
steuer, Solidaritätszuschlag), so dass lediglich ein Netto-
zinsertrag von 1,5 o/o p.a. zugrunde zu legen ist. Vor dem
Hintergrund der dargelegten Rechtsprechungsgrundsätze ist
kein Grund ersichtlich, warum sich der Kläger - als Geschä-
digter - zwar auf der einen Seite den fiktiv erlangten Fest-
geldzins in Höhe von 3 % p.a. anrechnen lassen muss, er
aber auf der anderen Seite gehindert sein soll, für diesen Fall

auch die ggf . unweigerllch eintretenden Steuernachteile von
50 % geltend zu machen. Diese stellen förmlich die Kehrseite
der fiktiven Einnahmen des Klägers dar und sind daher
ebenfalls zu berücksichtigen.

Der Trennung zwischen fiktivem abstraktem Zinssatz (1. Stufe)
und damit einhergehendem Steuernachteil (2. Stufe) kann -
entgegen der Auffassung des Landgerlchts - auch nicht mit
dem Argument begegnet werden, dass hierin eine konkrete
Schadenberechnung läge und der Kläger - wenn er seinen
Zinsvorteil konkret berechnen wolie - dies insgesamt tun
müsse, also den tatsächlichen Zinseinkünften tatsächliche
Steuerbelastungen gegenüberstellen müsse. Da der Kläger
unstreitig keine Zinseinkünfte gezogen hat, bleibt keine
andere Möglichkeit, als den Schaden abstrakt zu schätzen.

Wie das Landgericht zutreffend feststellt, kommt es hierfür
auf die typischerweise zu erwartende Rendite an. Da aber
sowohl bei der Schadenberechnung (Schadenschätzung) als
auch bei der Bemessung des Vorteilsausgleichs stets auch
steuerliche Tatbestände zu berücksichtigen sind (Nachweise
zur Rechtsprechung siehe vor, allerdings nur betreffend
Steuervorteile), ist kein Grund dafür ersichtlich, warum in die

,,Renditeberechnung" nicht auch die unweigerlich eintreten-
den Steuernachteile eingehen sollten.

Dass der Kläger, wenn er 3% p.a. Zinsen erzielt hätte, 50%
Steuern hierauf hätte entrichten müssen, ist unbestritten ge-
blieben, so dass im Ergebnis lediglich ein Abzug von 1,5o/o

p.a. gerechtfertigt ist"

g) Der Schadenersatzanspruch des Klägers ist schließlich
auch nicht verjährt. Die Verjährungsfrist begann erst im
Laufe des Jahres 2006 zu laufen und wurde mit Zustellung
der Klageschrift am 21 .7.2007 wirksam unterbrochen. (. .) .
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Steuerverkü rzung du rch Steuerberater

r Vorbereitung der Steuererklärung
r Mitwirkungsvermerk des Steuerberaters
(OLG Zweibrücken, Beschl. v. 23.10.2008 - 1 Ss 140/08)

Leitsatz (d. Red.):

Eine leichtfertige Steuerverkürzung gemäß $ 378 Abs. 1

Satz 1 AO ist nicht gegeben, wenn der Steuerberater
die Steuererklärung des Mandanten lediglich vorberei-
tet und diese von ihm unterzeichnet und eingereicht
wird. Der Mandant hat durch seine Unterschrift die Ver-
antwortung für seine Steuererklärung übernommen. r

Aus den Gründen:

Das Amtsgericht hat gegen den Betroffenen wegen leicht-
fertiger Steuerverkürzung gemäß 55 378 Abs. 1 Satz 1,

370 Abs. 1 Nr. 1 AO, 18 Abs. 3 UStc eine Geldbuße von
10.000 EUR verhängt. Mit seiner Rechtsbeschwerde rügt der
Betroffene die Verletzung sachlichen Rechts. Das Rechts-

mittel ist zulässig und begründet.

Nach den Urteilsgründen hat das Amtsgericht im Wesent-
lichen folgende Feststellungen getroffen:

Der Betroffene ist als selbstständiger Steuerberater tätig. Er

hatte für den durch rechtskräftiges Urteil des Landgerichts
vom 8.4.2004 wegen Steuerhinterziehung u.a. zu einer
Freiheitsstrafe von 4 Jahren und 9 Monaten verurteilten S.,

der einen Autohandel betrieb, die gesamte steuerliche Bera-

tung übernommen. Unter Mithilfe einer Büroangestellten
wurden die laufende Buchführung und die Umsatzsteuer-
voranmeldungen erstellt.

Die vom Betroffenen gefertigte Umsatzsteuerjahreserklärung
2001 war von S. unterschrieben und von diesem beim
Finanzamt eingereicht worden. ln ihr waren, wie in dem vom
Betroffenen ebenfalls gefertigten und auch unterschriebenen
Jahresabschluss zum 31 .12.2001, für den Zeitraum Oktober
bis Dezember 200 1 unberechtigterweise Vorsteuerbeträge
von insgesamt 245,517,29 DM geltend gemacht worden,
obwohl dem Betroffenen keine nach 55 14,14a USIG aus-
gestellten Rechnungen vorlagen.

S. hatte für die fraglichen Geschäfte, tatsächlich handelte es

sich um Scheingeschäfte, lediglich sogenannte,,verbindliche
Bestellungen", die nur von ihm unterschrieben waren und
keinen Firmenstempel des Verkäufers aufwiesen, dem
Betroffenen zur Verfügung gestellt. Auf die fehlenden Ein-
gangsrechnungen, die für den Vorsteuerabzug erforderlich
sind, war S. mehrmals durch den Betroffenen und dessen

Mitarbeiterin angesprochen worden.

Der Betroffene war von S. über den Umstand der Schein-
geschäfte getäuscht worden; das ursprunglich gegen den

Betroffenen gef ü hrte Erm ittl u n gsverfah ren wegen Beihi lfe
zur Steuerhinterziehung hat die Staatsanwaltschaft daher
gemäß $ 170 Abs. 2 SIPO eingestellt.

t
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bb) Dem Kläger ist insoweit zuzustimmen, als er kritisiert,
dass das Landgericht den Beginn der Zinslaufzeit falsch be-

messen habe, indem es die Nachzahlungszinsen um jeweils

drei Monate nach hinten verlagerte. Der Argumentation des

Landgerichts, es sei davon auszugehen, dass das Wohnsitz-
finanzamt des Klägers die Nachzahlungszinsen schon seit

Eingang der ersten Feststellungsbescheide bei ihm - dem

Finanzamt - berechnet bzw. die Einkommensteuerbescheide

des Klägers entgegen den bestandskräftigen Feststellungen

des Finanzamts falsch ausgelegt habe, ist mangels hinrei-
chender tatsächlicher Anhaltspunkte nicht zu folgen. Die von

dem Landgericht jeweils in Abzug gebrachten drei Monate
sind daher wieder hinzuzusetzen.

cc) Das Ende der Zinslauffrist hat das Landgericht - entgegen
der Auffassung des Klägers - zutreffend auf Oktober 2005
gelegt und den für die Zeit von November 2005 bis April
2006 geltend gemachten Zinsschaden zu Recht mit der Be-

gründung verneint, dass der Kläger spätestens mit dem

Rundschreiben der Beklagten vom 7.10.2005 die Möglichkeit
gehabt habe, den Zinslauf zu beenden. Zwar trifft es zu, dass

weder dieses Schreiben noch die darin in Bezug genommene

Anlage zum Schreiben vom 13.9.2005 lm Einzelnen erken-
nen ließ, ob und welche Nachzahlungen der Kläger nach

Erlass berichtigter Einkommengsteuerbescheide im Einzelnen

würde leisten müssen. Dies steht der Beendigung des Zins-

laufs jedoch nlcht entgegen. Denn von dem Kläger wäre zu

erwarten gewesen, dass er sich aufgrund der vorgenannten
Schreiben fachlicher Beratung versichert hätte, um den vorab
zu leistenden Betrag zu ermitteln.

dd) Entgegen der Behauptung des Klägers trifft es auch

nicht zu, dass dieser gar nicht in der Lage gewesen wäre,
vorzeitig Zahlungen an sein Finanzamt zu leisten, sondern

erst den Zugang der berichtigten Einkommensteuer-
bescheide (25.4.2006) hätte abwarten müssen. Das Finanz-

amt hätte ihm eine etwaige A-conto-Zahlung auch nicht
einfach wieder zurücküberwiesen. lnsofern ist vielmehr davon

auszugehen, dass das Finanzamt gemäß Ziff er 70.1 .1 Satz 2

des Anwendungserlasses des Bundesministeriums der Finan-

zen zur Abgabenordnung vom 2.1 .2008, zuletzt geändert
unter dem 17 .7 .2008, zu $ 233a AO gehandelt, nämlich den

Betrag in Verwahrung genommen hätte mit der Folge, dass
jedenfalls Nachzahlungszinsen nicht mehr angefallen wären.

Gemäß ZifIer 70.1.1. des Anwendungserlasses zur AO sind

Zinsen nach $ 233a AO auch dann festzusetzen, wenn vor
Festsetzung der Steuer freiwillige Leistungen erbracht wer-
den (Satz 1 ). Nachzahlungszinsen sind aber aus sachlichen

Billigkeitsgründen zu erlassen, soweit der Steuerpflichtige auf
die sich aus der Steuerfestsetzung ergebende Steuerzahlungs-

forderung bereits vor Wirksamkeit der Steuerfestsetzung frei-
willige Leistungen erbracht und das Finanzamt diese Leistun-
gen angenommen hat (Ziffer 70.1 .1 , Salz 2). Nachzahlungs-

zinsen sind daher nur für den Zeitraum bis zum Eingang der

freiwllligen Leistung zu erheben (ZifIer 70.1.2, SaIz 1).

Nach den Erfahrungen des erkennenden Spezialsenats für
Steuerberaterhaftung verfährt die Praxis in solchen Fällen

dergestalt, dass - 1 . Alternative - die Summe, wenn der

Betrag mit einem Begleitschreiben eingeht, auf ,,Verwahr"
gebucht und vom Finanzamt behalten wird. Die Verwahr-
buchhaltung wird regelmäßig geprüft, der Betrag regelmäßig

mit der entstehenden Steuerschuld verrechnet; zurücküber-
wiesen wird dleses Geld nur, wenn dazu eine konkrete
Veranlassung besteht, z.B. keine Nachzahlung entsteht.
Kommt der Betrag mit dem Hinweis auf eine bestimmte
Einkommensteuerschuld an - 2. Alternative -, ohne dass

eine Sollstellung vorliegt und ohne Hinweis auf die freiwillige
Zahlung, so wird der Betrag auf dem Steuerkonto des

Steuerpflichtigen verbucht und gelangt nach 30 Tagen in die

maschinelle Guthabenliste. Ergeben sich Hinweise auf eine

Vorabzahlung, z.B. wegen einer vorliegenden, aber noch

nicht bearbeiteten Erklärung, so wird der Betrag ebenfalls
auf ,,Verwahr" umgebucht und wie vorstehend dargestellt
behandelt. Nur wenn sich keine Hinweise auf eine zu erwar-
tende Sollstellung ergeben, wird der Betrag erstattet.

Da der Kläger fachmännisch beraten war, ist davon auszu-
gehen, dass das Finanzamt erkannt hätte, dass die gezahlten
Beträge eine Vorabzahlung im Vorgriff auf zu erwartende
Anderungsbescheide sein sollten. Dann aber hätte es die

Beträge nicht sogleich wieder zurücküberwiesen, sondern es

hätte sle zunächst verwahrt und später verrechnet.

ee) Der Schadenersatzanspruch des Klägers ist nach den

Regeln des Vorteilsausgleichs zu mlndern, weil der Kläger

einen Liquiditätsvorteil dadurch erlangt hat, dass er die

Steuern erst später entrlchten musste. Dem Schaden in

Gestalt der Nachzahlungszinsen steht daher ein Vorteil in

Gestalt längerer Verfügungsmöglichkeit über das Kapital
gegenüber.

(1) Die für die Schadenberechnung maßgebliche Differenz-
hypothese bedingt, dass brei der Schadenberechnung die

Vorteile schadenmindernd zu berücksichtigen sind, die dem

Geschädigten infolge des Schadenereignisses zugeflossen

sind (BGH, NJW-RR 2004, 79, 80 m.w.N.). Dabei besteht
Einigkeit, dass nicht generell jeder Vorteil den Schaden

mindert, sondern dass eine Anrechnung dem Sinn und

Zweck der Schadenersatzpflicht entsprechen muss, also den

Geschädigten nicht unzumutbar belasten und den Schädiger

nicht unbillig begünstigen darf . Wegfall und Minderung
eines Schadens sind nur insoweit zu berücksichtigen, wie sie

in einem adäquat-ursächlichen Zusammenhang mit dem
schädigenden Ereignis stehen (8G4 NJW-RR 1988, 788).

Der einzelne Vorteil muss, soll er zur Anrechnung führen, mit
dem einzelnen Nachteil kongruent sein, d.h. ihm seiner Art
nach entsprechen (BGH, NJW-RR 2004, 79, 80 m.w.N.).
Diese Grundsätze geltend anerkanntermaßen auch für die

Anrechnung von Steuervorteilen im Wege der Vorteils-
ausgleichung (BGH, NJW 2007, 2401 m.w.N.). Nach der
ständigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sind

daher beispielsweise die aufgrund einer Kapitalanlage erziel-

ten, dauerhaften Steuervorteile anzurechnen, sofern nicht
die Ersatzleistung (infolge Prospekthaftung o.dgl.) ihrerseits

zu versteuern isI (BGH, DStR 2008, 515 m.w.N.).

(2) Bei der Berechnung des Vorteilsausgleichs ist dem Land-
gericht im Grundsatz, aber nicht in allen Punkten zu folgen

Forderungswert ist die Beklagte zu keinem Zeitpunkt ent-
gegengetreten, weshalb der Kläger diesen Wert seiner Ab-
rechnung zugrunde legen kann. An einer abweichenden
Berechnung ist der Kläger nicht gehindert; denn grundsätz-

lich kann die nachträgliche Korrektur oder Ergänzung einer
fehlerhaften Berechnung jederzeit nachgeholt werden (vgl.

Hartung/Römermann/Schons, RVG 2. Aufl., $ 10 Rdnr.  0 f)

Dies gilt auch fur die nachträglich abweichende Festsetzung

des Gegenstandswerts. Ein Rechtsanwalt ist an eine zunächst

niedrigere Festsetzung nicht gebunden (BGH, NJW-RR 1995,
758; Gerold/Schmidt/v. Eicken/Madert, RVG 17. Aufl., $ 10

Rdnr. 13; Hartung/Römermann/Schons, a.a.O., $ 10 Rdnr.47
m.w.N.; Bischof/Jungbauer/Podlech-Trappmann, RVG, I 1 0
Rd n r. 2 4 ; G ött I i ch/M ü m m I e r/Re h be rg/Xa n ke, RVG, Sti ch wo rt
,,Vergütungsberechnung" Nr. 5.).

Anders liegen die Dinge, wenn der Rechtsanwalt bei der Be-

rechnung von Rahmengebühren sein Ermessen ausgeübt hat
(vgl. hierzu Gebauer/Schneider, RVG 2. Aufl., $ 10 Rdnr. 64

ff; 9 1a Rdnr. 90; siehe auch Hartung/Römermann/Schons,
a.a.O., $ 10 Rdnr.41; Hartmann, Kostengesetze 38. Aufl.,

$ 10 Rdnr. 20 m.w.N.). Dies ist bei dem hier als Gegen-

standswert veranschlagten Forderungsbetrag indes nicht
der Fall.

c) Rechtsirrtümlich hat das Landgericht dem Kläger mangels

Prüfbarkeit und Fälligkeit die geltend gemachte Verfahrens-
gebühr versagt. Die bislang unrichtige Berechnung seines

Vergütungsanspruchs berührt nämlich nicht die Durchsetz-

barkeit der tatsächlich verdienten Gebuhr. Die vorgerichtlich
und in erster lnstanz vom Kläger verfolgte Forderung beruhte
auf einer unrichtigen Berechnung und damit einhergehenden

rechtsirrigen Bezeichnung der Gebührentatbestände. Dies be-

einflusst aber die Wirksamkeit der Mitteilung der Berechnung

nach 5 10 RVG nicht (OLG Hamburg, AnwBl 1970, 233;
Gerold/Schmidt/v. Eicken/Madert, a.a.O.; Bischof/Jungbauer/
Podlech-Trappmann, RVG $ 10 Rdnr. 24; Göttlich/Mümmler/
Rehberg/Xanke, RVG, Stichwort,,Vergütungsberechnung"
Nr. 5.). Der Kläger war nicht - auch nicht hilfsweise - gehal-
ten, eine inhaltlich richtige Kostenrechnung in den Rechts-

streit einzuführen, um wenigstens die verdiente 0,4-Ver
fahrensgebühr durchsetzen zu können.

lst eine bestimmte anwaltliche Tätigkeit in Übereinstimmung
mit den Formalien des $ 10 RVG (früher $ 18 BRAGO) ab-
gerechnet worden, hat das Gericht dem Rechtsanwalt die

tatsächlich verdienten Gebühren jedenfalls dann zuzuspre-

chen, wenn sie die zuerst berechneten Beträge nicht über-
steigen (Hartmann, a.a.O.; Gerold/Schmidt/v. Eicken/Madert,
a.a.O.). Somit hätte bereits das Landgericht dem Kläger das

Honorar auf Basis seiner lnhaltlich unrichtigen Abrechnung
nach W 33f i Nr. 6, 1. Halbsatzzu $ 13 RVG zuerkennen
m üssen.

Anders liegen die Dinge dann, wenn eine bisher gar nicht
abgerechnete Angelegenheit erstmals im Rechtsstreit geltend
gemacht wird. Dann bedarf es einer Abrechnung dieser Tätig-
keit nach 5 10 RVG, damit diese Gebührenforderung durch-

setzbar ist (vgl. BGH, a.a.O.).

Glaktuell Nr. 3/Mai 2009 93

2. Die vom Kläger mit 338,50 EUR verfolgte Nebenforderung
zur Abgeltung seiner außergerichtlichen Tätigkeit steht ihm

nicht zu. Zwar kann der Kläger grundsätzlich die volle
Geschäftsgebühr im Rechtsstreit einklagen (vgl. BGH, MDR

2008, 592; NIW 2007, 2049).Dies wurde aber vorausset-

zen, dass sich die Beklagte vorgerichtlich mit der Zahlung der
Honorarforderung in Verzug befunden hätte. Das war nicht

der Fall.

a) Das Landgericht hat die vom Kläger in erster lnstanz

geltend gemachten vorgerichtlichen Kosten über 239,70
EUR (0,65 Geschäftsgebühr auf der Grundlage der älteren
Rechtsprechung) unter Hinweis darauf, dass sich die Beklagte

aufgrund der erheblichen Mehrforderung des Klägers nicht
in Verzug bef unden habe (vgl. BGH, NJW 1991, 1286 f0,
nicht zuerkannt. Dies war zutreffend, denn dem Kläger war
nur etwa 1/5 dessen zugesprochen worden, was er vor-
gerichtlich gegen die Beklagte geltend gemacht hat. Diese

unverhältnismäßig hohe Zuvielforderung hat den zu Recht

angemahnten Teil so in den Hintergrund treten lassen, dass

der Beklagten kein Schuldvorwurf zu machen ist, wenn sie

sich nicht als wirksam gemahnt ansah (vgl. hierzu auch BGH,

NJW 1991 , 1286 ff; BGHR-BGB, $ 284 Abl 1 - Mahnung 1).

Soweit der Kläger meint, schon aus der in $ 8 Abs. 1 RVG

getroffenen Fälligkeitsregelung des anwaltlichen Honorar-
anspruchs folge ein Verzug der Beklagten, so beruht dies

auf einem Rechtsirrtum. Twar darf der Rechtsanwalt bei

Vorliegen der in $ 8 Abs. 1 RVG normierten Voraussetzun-
gen die Vergütung abrechnen und einfordern. Damit ist aber
nicht schon ein Zahlungsverzug des Mandanten verbunden.
Dieser setzt nämlich zunächst eine den Anforderungen des

5 1 0 RVG genügende ,,Einforderung" der Vergütung voraus.

Außerdem muss die Vorschrift des $ 286 BGB erfüllt sein.

Daran fehlt es, wie zuvor ausgeführt ist.

b) Der nunmehr im Berufungsrechtzug vom Kläger in Höhe

von 338,50 EUR verfolgte Anspruch ist ebenfalls nicht ge-

rechtfertigt. Zwar hat der Kläger im Wege einer zulässigen

Klageerweiterung die 1,3 Geschäftsgebühr nach dem

Gegenstandswert der berechtigten Honorarforderungen
nebst Auslagen berechnet. Diese Forderung scheitert aber

ebenfalls daran, dass die Beklagte wegen fehlender Mahnung
mit der Leistung des geschuldeten Honorars vorgerichtlich
nicht in Verzug geraten ist und deshalb insoweit eine Erstat-

tung der Rechtsanwaltskosten nicht schuldet. Der Verzug

begann erst mlt der Zustellung der Klage am 8.12.2006;
demgemäß war der Zinsanspruch vom Senat zu kürzen.

lll. Die Kostenentscheidung folgt aus $$ 92 Abs. 1, 97 Abs. 1

ZPO.

Eine Auferlegung der Kosten des Berufungsverfahrens auf
den Kläger gemäß $ 97 Abs. 2 ZPO scheidet aus. Die vor-
gerichtlich und in erster lnstanz vom Kläger verfolgte Forde-

rung beruhte zwar auf einer unrichtigen Berechnung und

damit einhergehenden rechtsirrigen Bezeichnung der Gebüh-
rentatbestände. Dies beeinflusst aber die Wirksamkeit der

Mitteilung der Berechnung nach $ 10 RVG nicht (v91. B. 1. c)).

/ \r
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Haftung des Testamentsvol lstreckers

r Verjährung der Schadenersatzansprüche
r Pachtforderungen gegen GmbH
r Durchsetzbarkeit
r Geschäftsübernahme der GmbH
(oLG Bamberg, Urt. v. 30.4.2008 - 3 U 34/07)

Leitsätze (d.Red.);

1. Schadenersatzansprüche gegen den Testaments-
vollstrecker gemäß 52219 Abs. 1 BGB verjähren nach

$ 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB in 30 Jahren. ,,Erbrechtliche
Ansprüche" sind auch solche auf Schadenersatz gegen
den Testamentsvollstrecker.

2. Eine schadenverursachende Pflichtverletzung im
Hinblick auf nicht eingetriebene Pachtforderungen ist
nicht gegeben, wenn nicht bewiesen werden kann.
dass diese auch tatsächlich bezahlt worden wären. r

Aus den Gründen:
l. Wegen des unstreitigen Sachverhalts sowie des streitigen
Vortrags und der Anträge der Parteien im ersten Rechtszug
wird gemäß $ 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO auf den Tatbestand des

angefochtenen Urteils Bezug genommen.

Zu ergänzen ist, dass der Beklagte als Vertreter der Einzel-
firma H. und die E.-GmbH (künftig: GmbH) unstreitig am
2.1 .1997 den erstmals mit der Berufungsbegründung vor-
gelegten Pachtvertrag geschlossen haben.

Das Landgericht hat die Klage ohne Beweisaufnahme mit
Urteil vom 10.1 .2007 abgewiesen und dem Kläger die
Kosten des Rechtsstreits auferlegt. (. . . ) Der Kläger hat gegen
das ihm am 15.1.2007 zugestellte Urteil am 12.2.2007
Berufung eingelegt und sie nach Fristverlängerung bis

16.4.2007 am 12.4.2007 begründet.

Mit dem Rechtsmittel verfolgt der Kläger seinen erstinstanz-
lichen Klageantrag unter Aufrechterhaltung der Haupt-
begründung und der Hilfsbegründungen weiter. Zusätzlich
stützt er seine Forderung hilfsweise auf einen Schadenersatz-
anspruch in Höhe von 30.650 DM. Hierzu trägt er vor, nach
dem eigenen Vortrag des Beklagten habe der frühere
Geschäftsführer S. der GmbH 30.650 DM unterschlagen.
Der Beklagte habe nichts unternommen, um das Geld
zurückzuerhalten. lm Übrigen wiederholt der Kläger seln

erstinstanzliches Vorbringen. Außerdem rügt er, dass das
Landgericht die angebotenen Beweise nicht erhoben habe.

(Anträge...)

Der Beklagte rügt weiterhin die fehlende Aktivlegitimation
des Klägers mit der Begründung, das Amt des Testaments-
vollstreckers sei erloschen. Auch erhebt er erneut die Einrede
der Verjährung. Die neue Hilfsbegründung der Klageforde-
rung betreffend den früheren Geschäftsführer S. hält er für
verspätet. lm Übrigen verteidigt er das angefochtene Urteil.

ll. Die nach S 511 ZPO statthafte sowie form- und frist-
gerecht eingelegte und begründete Berufung (55 517, 519,
52OZPO) hat in der Sache keinen Erfolg.

Das Landgericht ist mit Recht zu dem Ergebnis gelangt, dass

dem Kläger der erhobene Schadenersatzanspruch (S 2219
Abs. 1 BGB i.V.m. $ 2212BGB) nicht zusteht.

'1 . Allerdings ist der Kläger entgegen der Meinung des
Beklagten zur Geltendmachung eines solchen Anspruchs
aktivlegitimiert, weil seln Amt als Testamentsvollstrecker
noch nicht erloschen ist.

Der Erblasser H. hat hinsichtlich seines betrieblichen Ver-
mögens Testamentsvollstreckung angeordnet, bis sein am
6.7 .1987 geborener Erbe und Sohn C.H. das 21 . Lebensjahr
vollendet hat. Diese Frist ist noch nicht abgelaufen.

Die Erlöschensgrunde der $$ 2225 bis 2227 BGB sind nicht
gegeben. Es sind bislang auch nicht alle dem Kläger als

Testamentsvollstrecker zugewiesenen Aufgaben erledigt,
wie der vorliegende Rechtsstreit zeigt. Solange noch Forde-
rungen im Raum stehen, die dem betrieblichen Vermögen
des Erblassers zuzuordnen sind, sind die Aufgaben des
Testamentsvollstreckers nicht vollständig erledigt; darauf
hat das Landgericht zutreffend hingewiesen.

2. Etwaige Ansprüche des Klägers nach $ 22'19 Abs. 1 BGB

sind nicht verjährt.

Solche Ansprüche verjährten vor dem 1.1.2002 in 30 Jahren
(S 195 BGB a.F.). Daran hat sich durch die Einführung des

Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts nichts geän-

dert. Nach $ 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB n.F. verjähren familien-
und erbrechtliche Ansprüche in 30 Jahren, soweit nicht ein
Anderes bestlmmt ist. Mit ,,erbrechtlichen Ansprüchen" sind
alle Ansprüche gemeint, die sich aus dem mit ,,Erbrecht"
überschriebenen Buch 5 des Bürgerlichen Gesetzbuches
ergeben. Dazu gehört auch der Schadenersatzanspruch gegen
den Testamentsvollstrecker nach S 2219 Abs. 1 BGB (BG4
Urt. v. 18.4.2007 - lV ZR 279/05, abgedr. in NJW 2007,
21 74 f und MDR 2007, 1 1 36 0.

Vorliegend ist somit keine Verjährung eingetreten.

3. Der geltend gemachte Anspruch ist jedoch unbegründet,
weil dem Beklagten dle vom Kläger behaupteten schaden-
stiftenden und schuldhaften Pflichtverletzungen nicht ange-
lastet werden können.

a) ln erster Linie begründet der Kläger seine Schadenersatz-
forderung damit, dass der Beklagte nicht dafür Sorge ge-
tragen habe. dass die GmbH den von ihr nach $ 3 Abs. 1

des Pachtvertrages vom 1.11.1993 bzw. (jetzt) $ 3 Abs. 1

des Pachtvertrages vom 2.1 .1997 geschuldeten Pachtzins
für die Zeit von Dezember 1997 bis einschließlich Dezember
1 998 von (13 x 33.784,83 DM =) 224.560,82 EUR netto
nicht entrichtet habe.

zweifache Berücksichtigung der anteiligen Vorsteuerbeträge
seinem Wohnsitzfinanzamlzu offenbaren, das dann zumin-
dest vorläufig sein zu versteuerndes Einkommen und damit
seine Steuerfestsetzungen erhöht hätte, hält der Kläger zu-
treffend entgegen, dass Einwendungen gegen fehlerhafte
Feststellungsbescheide nicht im nachfolgenden Einkommen-
steuerverfahren erhoben werden können, sondern nur im

Feststellungsverfahren selbst. Denn bei den Feststellungs-
bescheiden handelt es sich um Grundlagenbescheide gemäß

den $! 179 AO ff , 182 AO, an die das Wohnsitzfinanzamt
des betroffenen Gesellschafters gebunden ist.

bb) ln Analogie zu den SS 334, 846 BGB wollen der Bundes-

gerichtshof (2.8. BGHZ 127, 378 = NJW 1995,392, 393)
und die herrschende Meinung in der Literatur (Nachw. bei
Gottwald, a.a.O., Rdnr. 137) dem Dritten allerdings auch ein
Mitverschulden des Hauptgläubigers nach 5 254 BGB sowohl
gegenüber dem vertraglichen als auch dem Deliktsanspruch
entgegenhalten, und zwar unabhängig davon, ob der Gläubi-
ger als Erfüllungsgehilfe des Dritten angesehen werden kann
(S 278 BGB). Diese Überlegung fußt auf dem Gedanken,
dass dem geschützten Dritten, der seine Rechte aus den Ver-
tragsbeziehungen der unmittelbaren Vertragspartner her-
leitet, grundsätzlich keine weitergehenden Rechte zustehen
als dem unmittelbaren Vertragspartner des Schädigers.

Daraus hat die Rechtsprechung geschlussfolgert, dass sich

der durch den Schutzpflichtigen schuldhaft geschädigte

Dritte ein Mitverschulden des Vertragspartners seines

Schädigers nach ! 254 BGB auch dann entgegenhalten
lassen muss, wenn dieser Vertragspartner nicht der gesetz-

liche Vertreter oder Erfüllungsgehilfe des Dritten i.S.d. 5 278
BGB ist (BGHZ 727, 378: NJW 1995, 392, 393 m.w.N.).
Diese Begrenzung des Drittschutzes wird dabei sowohl aus

dem Rechtsgedanken des $ 334 BGB als auch aus dem
Grundsatz von Treu und Glauben (S 242 BGB) entnommen
(BGH, a.a.o.).

Obwohl vorliegend die KG - die Hauptgläubigerin der Be-

klagten aus dem Steuerberatungsvertrag - von der Beklagten
vollständig aufgeklärt worden ist, ist der Schadenersatz-
anspruch des Klägers nach den Grundsätzen des Vertrages
mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter nicht ausgeschlos-
sen. Unter den besonderen Umständen des vorliegenden
Falles muss vielmehr davon ausgegangen werden, dass die
Vorschrift des $ 334 BGB, wonach dem Versprechenden die
Einwendungen aus dem Vertrag auch gegenüber dem
Dritten zustehen, als dispositives Recht auch (stillschweigend)
abbedungen werden kann, was sich insbesondere aus der
Natur des Deckungsverhältnisses ergeben kann (BGH,

a.a.O.).

Dies ist vorliegend der Fall, weil hier - wie ausgeführt - trotz
gegenläufiger, jedenfalls nicht deckungsgleicher lnteressen
von Hauptschuldner (KG) und Drittem (Kläger) gleichwohl
ein Vertrag mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter bejaht
worden ist. ln einem solchen Fall durchbricht die ,,Natur des

Vertrages" den Grundsatz, dass die Haftung des Schutzpflich-
tigen (Beklage) gegenüber dem Dritten (Kläger) nicht weiter
reicht als gegenüber dem unmittelbaren Vertragspartner (KG).
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Der Steuerberatungsvertrag zwischen der Beklagten und der

KG ist - vor dem Hintergrund der vorstehenden Ausführun-
gen zum Vertrag mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter -
auf Mitverschuldensebene dahin auszulegen, dass das Ver-
trauen des Klägers in die Korrektheit der Vertragserfüllung
durch die Beklagte auch dann geschützt werden soll, wenn die
KG von der Beklagten rechtzeitig und umfassend informiert
worden ist und selbst keine Pflichtverletzung erleidet. So wie
das objektive lnteresse des Dritten einen eigenen, von even-
tuellen gegenläufigen lnteressen des Hauptgläubigers un-

abhängigen Schutzanspruch gegenüber dem Schuldner
begründet, muss es - folgerichtig und spiegelbildlich - auch

ein Durchschlagen der Einwendungen ausschließen, die der
Schuldner nach dem Vertrag dem Hauptgläubiger entgegen-
halten könnte (vgl. allgemein auch Gottwald, a.a.O., Rdnr.

142, für die Fälle der sog. Berufshaftung). Da der Kläger

nach dem vorstehend Gesagten trotz des gegenläufigen
lnteresses der KG einen eigenen, seinem objektiven lnteresse

folgenden Anspruch gegen die Beklagte hat, muss er sich die
gegenläufigen Interessen der KG und deren Kenntnis auch

nicht auf der Mitverschuldensebene zurechnen lassen.

f) lm Grundsatz zutreffend hat das Landgericht schließlich

festgestellt, dass der zu erstattende Schaden aus den Nach-

zahlungszinsen abzüglich des Liquiditätsvorteils besteht, den

der Kläger dadurch erlangt hat, dass er mit dem zu Unrecht
erhaltenen Kapital wirtschaften konnte. Der Berechnung des

Landgerichts kann indessen nicht in vollem Umfang gefolgt
werden. Der Kläger hat gegen die Beklagte einen Anspruch
auf Zahlung von insgesamt 10.256,06 EUR, der sich - unter
Abweichung von der Berechnung des Landgerichts - wie
folgt berechnet:

(Aufstellung...)

Der Zinslauf beginnt jeweils drei Monate früher als vom
Landgericht angenommen mit der Folge, dass sich die
Anzahl der vollen Monate um jeweils drei Monate und der

Zinssatz folglich um jeweils 3 x 0,5 % erhöht. Die Summe
der erstattungsfähigen Zinsen beträgt 13.674,75 EUR. Sie ist

im Wege der Vorteilsausgleichung um den Liqurditätsgewinn
des Klägers zu kürzen, der nicht - wie das Landgericht
meinte - mit der Hälfte, sondern mit einem Viertel zu ver-

anschlagen ist, so dass 10.256,06 EUR verbleiben. Das

Viertel ergibt sich daraus, dass 0.5 Nachzahlungszinsen pro

Monat, also 6o/o Zinsen pro Jahr zu zahlen und 3 % fiktive
Festgeldzinsen gegenzurechnen sind, die allerdings um eine
f iktive Steuerlast von 50ok zu kürzen sind, so dass nur 1,5o/o

Zinsen p.a. als potenzieller Liquiditätsgewinn - und poten-
zieller Abzug - verbleiben (= 1/4 von 6%).lm Einzelnen gilt
Folgendes:

aa) Unstreitig gehören die Verlustminderungen des Jahres

1997, die nicht im Zusammenhang mit dem Komplex ,,Vor-
steuerabzug" standen, nicht zu dem ersatzfähigen Schaden.
Dies räumt der Kläger selbst ein, hat diese Beträge aber auch
bereits bei der Ermittlung des Zinsschadens vorab abgezogen
(Klageschrift:,,Verlustminderung aus Verminderung anderer
Kostenpositionen ohne Ansatz von MehrSonder-Afa:
632.312,12 D\A").
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erwachsenen allgemeinen Vermögensschadens nicht zur

haftungsbegründenden, sondern zur haftungsausfüllenden
Kausalität. Für seinen Nachweis gelten daher nicht die

strengen Beweisanforderungen des 5 286 ZPO, sondern dem

Mandanten eines Steuerberaters kommen bei der Beurteilung
der haftungsausf üllenden Kausalität die Beweiserleichte-
rungen des S 287 ZPO und des Anscheinsbeweises zugute;

dies gilt auch für die Frage, wie er sich bei richtiger Beratung

verhalten hätte (BGH NIW 2004, 444; Senat, z.B. Urt. v.

30.8.2006 - 8 U 30/06; Gräfe/Lenzen/Schmeer, a.a.O.,

Rdnr. 631,570). Nichts anderes kann für den Drltten gelten,

der in dem Schutzbereich eines Steuerberatungsvertrages

mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter steht.

Die ,,Vermutung beratungsrichtigen Verhaltens" gilt bei Ver-

trägen mit Rechtsanwälten und Steuerberatern jedenfalls

dann, wenn nach der Lebenserfahrung bei vertragsgemäßer
Leistung des Beraters für den Mandanten lediglich eine

einzige sinnvolle Entschlussmöglichkeit bestand, durch die

der ihm entstandene steuerliche Nachteil vermieden worden
wäre (BGH, NJW 2004, 444; BGHZ 123, 31 1, 315 = NJW

1993, 3259). Besteht nicht nur eine einzige sinnvolle Ent-

schlussmöglichkeit, sondern kommen verschiedene Hand-

lungsweisen ernsthaft in Betracht, so ist kein Raum für einen

Anscheinsbeweis (BGHZ 123, 31 1, 315 = NJW 1993, 3259;
Gräfe/Lenzen/5chmeer, a.a.O., Rdnr. 631, 517), sondern den

Mandanten trifft nur, aber immerhin die durch 5 287 ZPO

erleichterte Beweislast dafür, dass er die von ihm behauptete
Entscheidung bei vertragsgerechter Beratung getroffen

hätte. Für die richterliche Überzeugungsbildung reicht inso-

fern eine deutlich überwiegende, auf gesicherter Grundlage
beruhende Wahrscheinlichkeit aus (BGH, NJW 2004, 444;
Gräfe/Lenzen/5chmeer, a.a.O., Rdnr. 63 1, 51 1 ).

bb) Hätte die Beklagte den Kläger und die anderen Kom-

manditisten in gleicher Weise wie die Geschäftsführung der

KG daruber aufgeklärt, dass die Vorsteuer mit der Steuer-

erklärung für den Veranlagungszeitraum '1 997 ein weiteres
Mal geltend gemacht worden ist, dass dies eine ungerecht-
fertigte Steuerbegünstigung sowie im Falle der Aufdeckung
eine Steuernachzahlung nach sich ziehen könne, hätte für
den Kläger die einzige sinnvolle Entschlussmöglichkeit darin
bestanden, die Nachzahlungszinsen zu vermeiden. Dies hätte

- wie noch im Einzelnen auszuführen sein wird - dadurch
geschehen können, dass dem Finanzamt für das Veranlagungs-
jahr 1997 ein Steuermehrbetrag ,,zur Verwahrung" gezahlt

worden wäre.

cc) Die Vermutung beratungsgerechten Verhaltens des

Klägers wird - entgegen der Ansicht der Beklagten, sie sich

insoweit auf die Entscheidung des Oberlandesgerichts

Schleswig vom 1 7.1 .2008 - 11 U 27/07 (NJW 2008, 3292)
beruft - auch nicht dadurch widerlegt, dass sich der Kläger

später, nämlich nach Zugang des Schreibens vom 7.10.2005,

als beratungsresistent erwiesen hätte, weil er der darin
enthaltenen Empfehlung nicht gefolgt sei.

Der Senat verkennt nicht, dass die zweitinstanzliche Argu-
mentation des Klägers zum Ende der Zinslauffrist - weder
das Schreiben vom 7.10.2005 noch die darin in Bezug

genommene Anlage zum Schreiben vom 13.9.2005 hätten
nachvollziehbar erkennbar gemacht, ob und welche Nach-

zahlungen er nach Erlass berichtigter Einkommensteuer-
bescheide würde leisten müssen und selbst wenn er dies

gewusst hätte, wäre er nicht in der Lage gewesen, vorzeitige
Zahlungen an sein Finanzamt zu leisten, sondern hätte erst

den Zugang der berichtigten Einkommensteuerbescheide
abwarten müssen - in gewissem Widerspruch zu seiner

erstinstanzlichen Ansicht steht, wonach die Beklagte die

Gesellschafter schon bei Erlass des Feststellungsbescheides

für 1991 darauf hätte hinweisen müssen, dass es vorteilhaft
sein könne, einen Steuermehrbetrag ,,zur Verwahrung" zu

zahlen, um Aussetzungszinsen zu vermeiden.

Indessen reicht der Umstand, dass sich der Kläger acht Jahre

nach der Pflichtverletzung (7.10.2005) und damit zu einem
Zeitpunkt, als sich der Streit um deren Folgen bereits ab-

zeichnete, nicht unverzüglich so verhielt, wie es idealtypisch
gewesen wäre, nicht aus für die Annahme, dass er auch

schon 1997, als er noch keine Zweifel an der Rlchtigkeit der

Beratung durch die Beklagte hegen musste, beratungsrichtig
verhalten hätte. Dass der Kläger sich Ende Oktober 2005

von seinen - neuen - Beratern empfehlen ließ, zunächst

den Erlass der geänderten Einkommensteuerbescheide vom

25.4.2006 abzuwarten, kann ihm daher unter Kausalitäts-

gesichtspunkten nicht zum Nachteil gereichen.

dd) Entgegen der Auffassung der Beklagten fehlt es auch

nicht deshalb an der Kausalität der Pflichtverletzung für den
geltend gemachten Schaden, weil auch im Falle ordnungs-
gemäßer Aufklärung über Gefahren und Risiken keiner der

Kommanditisten, auch nicht der Kläger, versucht hätte,
elnen anderen Feststellungsbescheid für 1997 anzustreben.
Denn beratungsgerechtes Verhalten der Kommanditisten im

Falle ordnungsgemäßer Aufklärung durch die Beklagte wäre
nicht der Versuch gewesen, den Feststellungsbescheid für
1997 ändern zu lassen, sondern durch Vorableistung der

Nachzahlungszlnsen einen Schaden zu vermeiden.

ee) Schließlich trifft es entgegen der Ansicht der Beklagten

auch nicht zu, dass in der Gesellschafterversammlung ein

Beschluss hätte herbeigeführt werden müssen, um die

Geschäftsführer der KG anzuweisen, beim Finanzamt eine -
sich auf die Einkommensteuerveranlagungen 1996 der
Gründungsgesellschafter ungünstig auswirkende - Anderung
des Feststellungsbescheides für 1 996 oder eine für ihn

ungünstige Anderung des Feststellungsbescheides für 1997

zu beantragen. Selbst wenn man - entgegen den vorstehen-
den Ausführungen - auf die Überprufung des Feststellungs-

bescheides für 1997 abstellen wollte, hätte sich ein Wieder-
aufgreifen der Angelegenheit durch das Finanzamt schon

durch eine bloße Anzeige erreichen lassen, ohne dass es

eines Beschlusses der KG bedurft hätte.

e) Ein Mitverschulden des Klägers an der Entstehung des

Schadens ist nicht gegeben; ein Mitverschulden der KG ist

dem Kläger jedenfalls nicht zuzurechnen.

aa) Der Rechtsansicht der Beklagten, wonach der Kläger
gemäß 5 153 AO verpflichtet gewesen wäre, die fehlerhafte

aa) Der Argumentation des Landgerichts, für den fraglichen
Zeitraum fehle es an einer vertraglichen Grundlage für die

Pachtzinsforderung, weil der Pachtzins nach $ 3 Abs. 5 des

Vertrages vom 1. 11.1993 spätestens zum 3 1.12.1996 neu

zu bestimmen gewesen sei, ist durch die Vorlage des Pacht-

vertrages vom 2.1.1991 die Grundlage entzogen worden.
Nach $ 3 Abs. 1 dieses Vertrages betrug die monatliche
Pacht ab 1 .1 .1997 sogar 38.756,60 DM = 19.815,93 EUR

netto. Die Berufung des Klägers auf den vom Beklagten

selbst geschlossenen und von ihm im ersten Rechtszug ver-

schwiegenen Vertrag ist nicht als verspätet zurückzuwelsen,

Der KIäger hat jedoch hinsichtlich des von der GmbH nicht
gezahlten Pachtzinses keine schadenverursachende Pflicht-
verletzung des Beklagten bewiesen. Dieser hat vorgetragen,
die Verpächterin, die Einzelfirma H., habe der GmbH den

Pachtzins gestundet, weil die GmbH ab Dezember 1997 nicht
mehr zur Zahlung in der Lage gewesen sei und im Fall einer
Durchsetzung der Pachtforderungen sofort Konkurs wegen
Zahlungsunfähigkeit hätte anmelden müssen. Der Jahres-

abschluss 1997 habe per 31 .1 2.1997 einen nicht durch
Eigenkapital gedeckten Fehlbetrag von 599.068,98 DM

ausgewiesen und die Gewinn- und Verlustrechnung einen

Jahresfehlbetrag von 7 17.27 4,98 DM. Letzterem entspricht
dle vom Kläger mlt Schrlftsatz vom 18.4.2006 vorgelegte
Aufstellung. Dass die Gewinne im Jahr 1998 weiter abge-
sackt seien, trägt der Kläger selbst vor.

Bei dieser Sachlage hätte der Kläger darlegen und beweisen

müssen, dass die Verpächterin den Pachtzins in Höhe von
224.560,82 EUR in der Zeit von Dezember 1997 bis Dezember

1998 tatsächlich erhalten hätte, wenn der Beklagte - auf
welche Weise auch immer, sei es durch Zahlungsaufforde-
rungen, Klageerhebung oder Maßnahmen des einstweiligen
Rechtsschutzes - für die Zahlung ,,Sorge getragen" hätte.
Er hat einen entsprechenden Beweis aber nicht angeboten.
Es kann deshalb nicht davon ausgegangen werden, dass der
Pachtzinsanspruch der Einzelfirma für den fraglichen Zeit-
raum realisierbar gewesen wäre.

bb) Der Kläger trägt vor, wenn die GmbH zahlungsunfähig
gewesen sei, habe der Beklagte ihr die Busse wegnehmen
und diese anderweitig einsetzen müssen. Die Einzelfirma

habe die Pacht selbst erwirtschaften können, insbesondere

durch die Übernahme der Linienverträge. Auch habe ein

Dritter in die Pachtverträge und Linienverträge eintreten
können. Auf diese Weise sei der durch die Nichtzahlung der

Pacht seitens der GmbH entstandene Schaden in Höhe von

224.560,82 EUR abwendbar gewesen.

Dieses Vorbringen vermag dem Kläger nicht zum Erfolg zu

verhelfen. Wenn der Beklagte der GmbH die Busse ,,weg-
genommen" hätte, wäre von der GmbH auch keine Pacht

mehr gezahlt worden. Weshalb die Einzelfirma, die weder
über Personal noch die erforderliche Logistik verfügte, in der

Lage gewesen sein soll, den Omnibusbetrieb - und sei es auch

nur den Linienbusverkehr - selbst zu führen, legt der Kläger

nicht dar und ist auch sonst nicht ersichtlich. Dass ein Dritter
die Busse hätte pachten können, noch dazu zu den Bedin-
gungen der Pachtverträge zwischen der Einzelfirma und der
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GmbH, ist eine reine theoretische Möglichkeit, zu deren

Realisierbarkeit jeglicher Vortrag des Klägers fehlt. Dieser

legt auch nicht dar, weshalb der Einzelfirma bei der Ver-

wirklichung einer der von ihm für möglich gehaltenen

Alternativen in dem Zeitraum von Dezember 1997 bis

Dezember 1998 ein Betrag in Höhe von 224.560,82 EUR

zugeflossen wäre.

b) Auch den Hilfsbegründungen der Klageforderung muss

der Erfolg versagt blelben (sie werden nachfolgend in der

Reihenfolge behandelt, in der sie der Kläger seines Schrift-
satzes vom 24.8.2007 und seinen Angaben in der Berufungs-

verhandlung geltend macht).

aa) Der Kläger trägt vor, der Beklagte habe die Kundenkartei
des Einzelunternehmens unter Verstoß gegen $ 2205 Satz 3

BGB an den Unternehmer K. verschenkt. Dadurch sei der

Einzelfirma ein Schaden von rund 80.000 EUR entstanden.

Dem ist schon deshalb nicht zu folgen, weil nicht davon aus-

gegangen werden kann, dass die Kundenkartei der Einzel-

firma zustand. Das Landgericht hat zutreffend ausgeführt,
dass eine Kundenkartei typischerweise zum Vermögen des

Betriebsunternehmens, das das operative Geschäft betreibt,
gehöre und auch nicht ersichtlich sei, wie die Einzelfirma, die

weder Personal noch Kunden gehabt habe, die Kartei wäh-

rend des Bestehens der GmbH geführt haben soll. Dem

schließt sich der Senat an. Es besteht kein Zweifel daran, dass

die Kartei der GmbH zustand und der Einzelfirma deswegen

durch die - vom Beklagten bestrittene - Verschenkung kein

Schaden entstanden ist.

Der Einvernahme der vom Kläger insoweit benannten
Zeugen bedurfte es nicht. Es kann ohne Weiteres als wahr
unterstellt werden, dass die zunächst allein existierende

Einzelfirma des Erblassers, die bis zur Gründung der GmbH

im Jahr 1993 das Omnibusunternehmen betrieb, die

Kundenkartei angelegt und jahrelang fortgeschrieben hat.

Ebenso wenig kann aber zweifelhaft sein, dass die GmbH mit
der Übernahme des gesamten operativen Geschäfts auch die

Kundenkartei übernommen hat. Diese konnte ausschließlich

der GmbH, welche die Kunden akquirierte und mit denen

sie Verträge schloss, von Nutzen sein; was die Einzelfirma mit
der Kartei hätte anfangen sollen, ist nicht ersichtlich.

Ob der Konkursverwalter über das Vermögen der GmbH

wegen der Kundenkartei Anspruche geltend machen könnte,
bedarf vorliegend keiner Entscheidung.

bb) Gleiches gilt im Ergebnis für den Schaden in Höhe von

400.000 EUR, welcher der Einzelfirma durch die kostenlose

Überlassung der ,,Linien" an Herrn K. entstanden sein soll.

Mlt ,,Linien" sind die öffentlich-rechtlichen Konzessionen für
den Linienverkehr gemeint. Unstreitig sind diese Konzessio-

nen der GmbH erteilt worden, die auch die Verträge mit den

Linienbuskunden abgeschlossen hat. Weshalb der Einzelfirma

durch die behauptete und vom Beklagten bestrittene Über-

lassung der Konzessionen an Herrn K. ein Schaden entstan-
den sein soll, ist nicht nachvollziehbar.
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cc) Der Vortrag des Klägers, die Klageforderung werde hilfs-
weise damit begründet, dass der Geschäftsführer S. im Jahr
1998 30.650 DM unterschlagen und der Beklagte insoweit
nichts unternommen habe, ist im Berufungsverfahren neu.
Er ist nicht zuzulassen, weil keiner der Zulassungsgrunde
des $ 531 Abs. 2 ZPO vorliegt. Der Beklagte hat die Tat des
Herrn S. bereits in der Klageerwiderung vom 14.2.2006
geschildert. Dass der Kläger die Klage daraufhin im ersten
Rechtszug nicht auch auf diesen Vorgang gestützt hat, ist
nur mit Nachlässigkeit zu erklären.

Steuerberaterhaftung

r Belehrungspflichten
. Gewerblicher Grundstückshandel
r Verjährung
r Bekanntgabe des Steuerbescheides
r Hemmung der Verjährung
r Vertra uenstatbesta nd
(OLG Koblenz, Urt. v. 22.4.2008 - 11 U 1396/07)

gehabt, das der KG kein Schaden entstehe. Wie dargestellt,
entfaltete der zwischen der Beklagten und der KG abge-
schlossene Steuerberatungsvertrag nach Treu und Glauben
Schutzwirkungen zugunsten der Kommanditisten und damit
auch zugunsten des Klägers. Bei der KG handelte es sich -
wie für die Beklagte ohne Weiteres erkennbar war - um ein
Steuersparmodell, in dessen Zentrum die lnteressen der
Kommanditisten standen. Diese lnteressen waren in erster
Linie - wenn nicht gar ausschließlich - steuerlicher Natur,
sollten doch die Kommanditisten mit Hilfe hoher Verlust-
zuweisungen ihre Steuerlast reduzieren können. Unweiger-
lich erstreckte sich die Gefahr einer Steuernachzahlung ein-
schließlich des Anfalls von Nachzahlungszinsen auch auf die
lnteressen der Kommanditisten, die folglich in den Schutz-

bereich des Steuerberatungsvertrages einzubeziehen waren.

dd) Ob - wie vom Landgericht bejaht - eine erste Pflicht-
verletzung der Beklagten bereits darin zu erblicken ist, dass

sie die Vorsteuer doppelt, nämlich sowohl für den Veranla-
gungszeitraum 1996 als auch für den Veranlagungszeitraum
'1997, in Ansatz gebracht hat, weshalb sie im ursprünglichen
Feststellungsbescheid vom 10.1 '1 .1998 zu Unrecht ein
zweites Mal abgezogen worden ist. ist vor dem Hintergrund
des Parteivorbringens zweiter lnstanz zweifelhaft. Denn die
Beklagte beruft sich hier - unbestritten - darauf, dass die
KG gewusst habe, dass in den Feststellungsbescheiden fur
'l 996 und 1997 die Vorsteuerbeträge doppelt berücksichtigt
waren und dies bei Aufdeckung durch das Finanzamt dazu
führen musste, dass die KG steuerlich und bilanziell würde
umdisponieren müssen. Sofern die KG im Vorhinein ihr Ein-

vernehmen mit der nochmaligen Geltendmachung der Vor-
steuer für den Veranlagungszeitraum 1997 erklärt haben
sollte, fehlte es damit an einer Verletzung der Hauptpflicht
durch die Beklagte.

ee) Dies kann aber letztlich dahingestellt bleiben. Denn eine
Schutzpflichtverletzung der Beklagten gegenüber dem
Kläger liegt jedenfalls darin, dass die Beklagte ihn und die
anderen Kommanditisten nicht in gleicher Weise wie die
Geschäftsführung der KG darüber aufgeklärt hat, dass die
Vorsteuer ein weiteres Mal geltend gemacht werde, dass

dies unter Umständen eine zunächst günstige (ungerecht-

fertigte) doppelte Berücksichtigung der Vorsteuer durch das
Finanzamt zur Folge haben könne, aber im Falle der Auf-
deckung eine Steuernachzahlung zzgl. Nachzahlungszinsen
nach sich ziehen könne.

lndem die Beklagte diesen Hinweis unterließ, hat sie die
Kommanditisten in die Gefahr gebracht, dass zu ihren Lasten

falsche - nämlich zu günstige - Einkommensteuerbescheide
auf der Grundlage des fehlerhaften Feststellungsbescheides
für das Jahr 1997 vom 10.1 1 .1998 ergingen, die im Nach-
hinein abgeändert wurden, was Steuernachzahlungen und
Nachzahlungszinsen auslöste. Zumindest hätte die Beklagte
dem Kläger und den anderen Kommanditisten spätestens
bei Erlass des Feststellungsbescheides vom 1 0.1 1 .1 998
die Hinweise erteilen müssen, die in dem Schreiben vom
7 .1O.2005 enthalten waren, um ihnen einen Weg zur
Beendigung des Zinslaufs eventueller Nachzahlungszinsen
aufzuzeigen.

Glaktuell Nr. 3/Mai 2009 85

ff) Entgegen der Auffassung der Beklagten, die sich insoweit
auf ein Urteil des erkennenden Senats vom 1 0.1 0.2007 -
8 U 24/07 - beruft, wird durch die hier vorgenommene
Pflichtenbeschreibung von der Beklagten als Steuerberaterin
kein ,,Taktieren" verlangt. Der von der Beklagten in Bezug
genommene Sachverhalt ist dem hier vorliegenden Sach-

verhalt in entscheidender Hinsicht unähnlich: Der Beklagten
wird hier nicht vorgeworfen, nicht hinreichend ,,taktiert"
zu haben, sondern lhr wird - im Gegenteil - vorgeworfen,
zusammen mit der Geschäftsführung der KG zulasten des

Fiskus ,,taktiert" zu haben, und zwar ohne die Kommandi-
tisten, die sie in die Gefahr gebracht hatten, zu Steuernach-
zahlungen herangezogen zu werden, über die Sachlage
aufgeklärt zu haben.

gg) Abgesehen davon, dass auch dies die Schutzpflichtver-
letzung zulasten des Klägers nicht gehindert hätte, trifft es

des Weiteren auch nicht zu, dass die KG - beraten durch
die Beklagte - bei der Erstellung ihrer Steuererklärung für
1997 - wie die Beklagte meint - ganz konsequent und dem
Kläger günstig ihre Rechtsauffassung zugrunde gelegt habe,
wonach die Vorsteuerbeträge dem Veranlagungsjahr 1997
und nicht dem Jahr 1996 zuzuordnen gewesen seien. Konse-
quent wäre das Verhalten der KG nur gewesen, wenn sie

den Anderungsbescheid bezüglich des Jahres 1 996 vom
10.9.1997 angefochten hätte, was sie jedoch nicht getan
hat. Hingegen konnte die KG schlechterdings nicht ,,konse-
quent" davon ausgehen, den Vorteil aus der Vorsteuer
doppelt vereinnahmen zu dürfen. lndem die KG den Ande-
rungsbescheid vom 1 0.09.1 997 nicht anfocht und denselben
Vorsteuerbetrag zugleich für das Jahr 1997 zu erzielen
versuchte, versuchte die Beklagte augenscheinlich vielmehr,
einen doppelten Vorteil zu erzielen.

hh) Die Beklagte handelte mangels anderer Anhaltspunkte
schlleßlich auch schuldhaft. Dass sie mit der doppelten
Geltendmachung der Vorsteuer das Ziel verfolgt haben mag,
von der Vorsteuerzahlung ein weiteres Mal zu profitieren,
vermag sie ersichtlich nicht zu entschuldigen. Nicht nur,
dass dieser Vorteil von der KG bzw. ihren Gesellschaftern
zu Unrecht erlangt worden wäre. Bis zur Festsetzungs-
verjährung wäre er auch rückforderbar gewesen, womit
sich eben das Risiko verwirklicht hätte, auf das hinzuweisen
die Beklagte unterlassen hat. Dass die Bewirkung eines
ungerechtfertigten Steuervorteils zugunsten des eigenen
Mandanten noch nicht unbedingt eine Pflichtverletzung des

Steuerberaters darstellt, weil dieser kein Hilfsbeamter des

Fiskus ist (vgl. Gräfe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung
4. Aufl. 2006, Rdnr. 1328) und er auch nicht zur Erfolgs-
abwendung eingreifen muss, weil ihn nicht die Pflichten des

Steuerpflichtigen treffen (Gräfe/Lenzen/Schmeer, a.a.O.,
Rdnr. 1335), ist hier ohne weitere Bedeutung.

d) Wie das Landgericht zutreffend ausgeführt hat, ist dem
Kläger aufgrund der Pflichtverletzung der Beklagten auch
ein Schaden entstanden. (...)

aa) Bei einem Schadenersatzanspruch aufgrund positiver
Vertragsverletzung gehört der Ursachenzusammenhang
zwischen der Pflichtverletzung und dem Eintritt eines daraus

dd) Die Einzelfirma hat im November 2007 einen neuen
Reisebus erworben und dafür zwei ältere Reisebusse für
insgesamt 240.000 DM in Zahlung gegeben. Das Flnanzamt
hat die Inzahlunggabe als Aufdeckung stiller Reserven be-
handelt; dadurch sind 50.000 DM Steuern angefallen. Der
Kläger meint, der Beklagte habe die von der Einzelfirma
gezahlte Steuer zu erstatten, weil die in Zahlung gegebenen
Busse durchaus noch im Reiseverkehr hätten benutzt werden
können. Das könnten drei als Zeugen benannte Fahrer der
GmbH bestätigen.

Das Landgericht hat mit Recht auch insoweit eine schuld-
hafte Pflichtverletzung des Beklagten verneint, weil nicht
ersichtlich ist, weshalb die unternehmerische Entscheidung,
einen neuen Bus anzuschaffen und dabei zwei ältere Busse

zu einem nicht unerheblichen Preis in Zahlung zu geben,
erkennbar objektiv gänzlich verfehlt gewesen sein soll. Es

mag sein, dass die älteren Busse noch benutzbar waren; der
Vernehmung der dazu angebotenen Zeugen bedarf es nicht
Das besagt aber nicht, dass die GmbH mit diesen Bussen

noch konkurrenzfähig gewesen wäre.

ee) Die Einzelfirma hat in der Zeit von \Aai 1997 bis August
1998 für die GmbH insgesamt 179.053,70 DM Umsatz-
steuer gezahlt. Der Kläger trägt vor, der Beklagte habe diese
Beträge zulasten der Einzelfirma veruntreut und müsse des-
halb Schadenersatz leisten.

Dem kann nicht gefolgt werden. Der Beklagte trägt hierzu
vor, die Einzelfirma sei gemäß ! 2 Abs. 2 Nr. 2 USIG zur
Zahlung der Umsatzsteuer verpflichtet gewesen, weil zwi-
schen ihr und der GmbH eine Organschaft bestanden habe

Dieses Vorbringen ist plausibel, weil die ursprüngliche Einzel-
firma des Erblassers anlässlich der Gründung der GmbH
aufgespalten worden ist in eine Besitzpersonengesellschaft
(Einzelfirma H.) und eine Betriebskapitalgesellschaft (GmbH)
und die Besitzpersonengesellschaft Organträger der Betriebs-
gesellschaft sein kann (vgl. Heidner in: Bunjes/Geist, rJStG

7. Aufl., $ 2 Rdnr. 712).

Der Kläger hat demgegenüber keine Tatsachen vorgetragen
und unter Bewels gestellt, aus denen sich ergibt, dass der
Beklagte gleichwohl durch die Umsatzsteuerzahlungen der
Einzelfirma seine Pflichten als Testamentsvollstrecker schuld-
haft verletzt hat.

4. Nach alledem ist die Berufung des Klägers als

unbegründet zurückzuweisen. (... ) r

Leitsätze:
1. Zum Beginn der Verjährung von Schadenersatz-
ansprüchen gegen einen Steuerberater, wenn die
Pflichtverletzung des Steuerberaters in einer fehler-
haften Beratung in einer Steuerangelegenheit vor einer
Entscheidung der Finanzbehörde besteht.

2. Führt der Steuerberater nach Ablehnung von
Schadenersatzansprüchen und Kündigung des

Steuerberatervertrags das Mandat im finanzgericht-
lichen Verfahren fort, um den Eintritt eines Schadens
zu verhindern oder den eingetretenen Schaden zu

mindern, stellt dies kein Verhandeln über den Anspruch
i.S.d. 5 203 BGB dar.

3. Zur Sekundärhaftung des Steuerberaters bei an-
waltlicher Beratung des Mandanten wegen der Regress-

frage. I

Zum Sachverhalt:
Der Beklagte war der Steuerberater des Klägers. Der Kläger
und seine Ehefrau erwarben mit drei weiteren Ehepaaren am
28.6.1994 in A. ein Grundstück, das sie mit einem Wohn-
gebäude mit zehn Wohnungen bebauten und mit notariel-
lem Vertrag vom 12.8.1996 in Wohnungseigentum auf-
teilten. Der Kläger und seine Ehefrau erhielten zu 1/2 das
Eigentum an der Wohnung Nr. 8 und - gemeinsam mit den
Eheleuten R. - zu je 1/4 das Eigentum an den Wohnungen
Nr.2,4 und 'l 0. Der Kläger und seine Ehefrau veräußerten
mit Kaufverträgen vom 4.11.1997, 3.7.1998, 21.6.1999
und 30.6.1999 die vier Wohnungen.

lm Jahr 2001 fand bel dem Kläger und seiner Ehefrau eine
Außenprüfung des Finanzamts für die Einkommen- und
Gewerbesteuer der Jahre 1997 bis'l 999 statt. Das Finanz-
amt stufte sie als gewerblich tätig ein, da sie allein und in
Gemeinschaft mit den Eheleuten R. innerhalb von fünf
Jahren mehr als drei Grundstücksobjekte angeschafft bzw.
hergestellt und veräußert hätten. Wegen des Erlöses aus

dem Verkauf der vier Wohnungen wurden der Kläger und
seine Ehefrau mit Einkommensteuerbescheiden vom
6.1 1.2001 mit einer Einkommensteuernachzahlung in Höhe
von 32.765,83 EUR belastet. Zusätzlich wurden Zinsen in

Höhe von 6.220 EUR festgesetzt. Die Stadt A. verlangte mit
Gewerbesteuerbescheid vom 19.1 1 .200'1 eine Gewerbe-
steuernachzahlung in Höhe von 4.453,04 EUR. lnsgesamt
mussten der Kläger und seine Ehefrau 43.438,87 EUR nach-
zahlen.

I
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pflichtende Handlung vorzunehmen. Das Präventionsinte-

resse des Klägers wird indessen von dem potenziellen Scha-

denersatzanspruch gegen die Beklagte in ungleich stärkerem
Maße geschützt als von dem potenziellen Schadenersatz-
anspruch gegen die KG. Damit sind die beiden Schaden-

ersatzansprüche aus Sicht des Klägers, auf dessen Schutz-
bedürftigkeit abzustellen ist, nicht gleichwertig.

Der Schadenersatzanspruch gegen die Beklagte zeichnet sich

dadurch aus, dass er sich gegen einen Steuerberater richtet,
der dem Dritten als Experte gegenübertritt, der keine eigenen
lnteressen verfolgt, grundsätzlich vorsichtig agiert, seinen
Pflichten korrekt nachkommt und daher typisiertes Vertrauen
genießt. Der Schadenersatzanspruch gegen die KG hingegen

beruht zu einem guten Teil darauf, dass die KG eigene
lnteressen an einer Optimierung ihrer steuerlichen Belange
verfolgt, die denen der Kommanditisten durchaus zuwider-
laufen können. So ist die KG darauf angewiesen, Kapital zu

sammeln und weitere Kommanditisten zu gewinnen. Weit
mehr noch als der einzelne Kommanditlst ist die KG daher
darauf ausgerichtet, die steuerlichen Versprechen, die sie

ihren Anlegern gemacht hat, einzuhalten und nach Möglich-
keit sogar zu übertreffen. Besonders augenfällig wird dies

im vorliegenden Fall, in dem die KG wusste und billigte, dass

in den Feststellungsbescheiden für 1996 und für 1997 die
Vorsteuerbeträge doppelt berücksichtigt worden waren und

dies bei Aufdeckung durch das Finanzamt dazu führen
musste, dass die KG steuerlich und bilanztechnisch würde
umdisponieren müssen. Dieses risikobehaftete Verhalten
hätte dem Steuersparmodell als Ganzem - allerdings in un-
gerechtfertigter Weise - vorteilhaft sein können, indem es

den Gründungsgesellschaftern einen (ungerechtfertigten)
doppelten Steuergewinn verschafft hätte. Den lnteressen des

einzelnen Kommanditisten - hier des Klägers - wäre hier-
durch jedoch nicht in jedem Fall genügt worden.

Dem einzelnen Kommanditisten geht es in erster Linie um

seine persönlichen Steuervorteile und um seine persönliche

Planungssicherheit. Die ihn betreffenden Steuerbescheide,

die aufgrund der Feststellungsbescheide der KG ergehen,
müssen nicht unbedingt besonders gunstig sein - wofür die
KG im vorliegenden Fall ein erhebliches Risiko einzugehen
bereit war -, sondern sie müssen in erster Linie richtig und
rechtssicher sein; zumindest müsste ihm das Risiko, das er
eingehen soll, offenbart werden, damit er selbst entscheiden
kann, ob er es tragen will oder nicht. Als einzelner Komman-
ditist hat der Kläger ein gesteigertes Präventionsinteresse

dahingehend, dass sich der Steuerberater, der ihm als neutra-
ler Experte gegenübertritt, seinen Pflichten korrekt nach-

kommt und sich nicht von unter Umständen gegenläufigen
lnteressen der KG vereinnahmen lässt. Das lntegritätsinte-
resse des einzelnen Kommanditisten wird mithin durch die
drohende lnanspruchnahme der Beklagten weitaus effektiver
geschützt als (lediglich) durch die drohende lnanspruchnahme
der KG.

c) Die Beklagte hat die Pflichten, die ihr aus dem Steuerbera-
tungsvertrag mit der KG auch gegenüber den Kommandi-
tisten und damit gegenüber dem Kläger oblagen, schuldhaft
verletzt.

aa) Nach den Grundsätzen der höchstrichterlichen Rechtspre-
chung, der sich der Senat in ständiger Rechtsprechung
angeschlossen hat, ist der Steuerberater im Rahmen seines

Auftrages verpflichtet, seinen Mandanten umfassend zu be-

raten und ungefragt über alle steuerlichen Einzelheiten und

deren Folgen zu unterrichten. Er hat ihn möglichst vor
Schaden zu schützen und hierzu den relativ sichersten Weg
zu dem angestrebten steuerlichen Ziel aufzuzeigen sowie die
für den Erfolg notwendigen Schritte vorzuschlagen (vgl. nur
BGH, NJW 2004, 3487 m.w.N.). Der Steuerberater hat den
Mandanten in die Lage zu versetzen, eigenverantwortlich
seine Rechte und lnteressen zu wahren und eine Fehlent-

scheidung vermeiden zu können (BGH, NJW-RR 2003, 1064,
1065).

Da der Dritte im Rahmen eines Vertrages mit Schutzwirkun-
gen zugunsten Dritter, wie er hier gegeben ist, anders als

im Fall eines echten Vertrages zugunsten Dritter keinen
Leistungsanspruch erwirbt, also nicht Mitgläubiger wird,
finden diese Pflichten allerdings nicht unmittelbar Anwen-
dung auf das Verhältnis zwischen dem Kläger und der
Beklagten. Der Schutz des Klägers ist hier lediglich Reflex des

Vertrages zwischen der Beklagten und der KG. Die Beklagte
haftet dem Kläger daher - allgemeinen Grundsätzen folgend
(vgl. Gottwald, a.a.O., Rdnr. 117, 118 m.w.N.) - lediglich
für die Folgen einer gerade ihm drohenden Schlechterfüllung
der Hauptleistungspflicht gegenüber der KG sowie für die
Verletzung einer sekundären Schutzpflicht ihm gegenüber.

Das Landgericht hat in der angefochtenen Entscheidung

beide Alternativen bejaht: Zum einen hat es eine Verletzung
der Hauptpflicht - nämlich die Abgabe einer inhaltlich fal-
schen Steuererklärung für das Jahr 1997 - angenommen
und zum anderen auch eine Verletzung der Hinweispflicht
der Beklagten gegenuber dem Kläger. Jedenfalls Letzt-
genanntes trifft zu. Dre Beklagte ist zumindest ihrer Schutz-
pflicht gegenüber dem Kläger nicht gerecht geworden.

bb) Entgegen der Ansicht der Beklagten scheitert die An-
nahme einer Pflichtverletzung allerdings nicht schon des-

wegen, weil die Beklagte lediglich als Beraterin der KG

fungierte und alle Steuererklärungen von der KG selbst

eingereicht wurden. Sie scheitert auch nicht deshalb, weil
sich die KG - und nicht die Beklagte - entschlossen hatte,
die Verluste der Jahre 1996 bis 1998 durch das ,,Vorziehen"
der Sonder-Afa zu erhöhen.

Da die Beklagte der KG aufgrund des Steuerberatungs-
vertrages in erster Linie Beratungsleistungen schuldete, reicht
ihre Stellung als ,,Beraterin" ohne Weiteres aus, um auch
Hinweis- und Schutzpflichten zugunsten der Kommanditisten
und somit zugunsten des Klägers zu begründen. lm Übrigen
ist die Steuererklärung, die die KG bei ihrem Finanzamt ein-
reichte und die zu dem falschen Feststellungsbescheid für das

lahr '1997 {ührte, gerade eben von der Beklagten entworfen
worden und daher von ihr zu verantworten.

cc) Der Beklagten ist des Weiteren auch insoweit nicht zu-

zustimmen, als sie meint, sie hätte bei der steuerlichen
Beratung der KG nur und ausschließlich darauf zu achten

Der Beklagte legte für den Kläger bei dem Finanzamt M. am
19.11 .2O01 gegen die Einkommensteuerbescheide 'l 998
und 1999 Einspruch ein. Auf Vorwürfe des Klägers wegen
der Steuernachzahlungen informierte der Beklagte seine
Haftpflichtversicherung, ließ mit anwaltlichem Schreiben
vom 30.11.2001 die Ansprüche zurückweisen und kündigte
am 3.1 2.2001 das Steuerberatungsmandat. Gleichwohl legte
er noch am 4.12.2001 Einspruch gegen den Einkommen-
s[euerbescheid 1 997 ein.

Der Kläger suchte die Anwälte .. . in K. auf und ließ sich

beraten, ob er Schadenersatzansprüche gegen den Beklag-

ten geltend machen könne.

ln der ersten Dezemberhälfte 2001 oder im Januar 2002 -
das ist zwischen den Parteien streitig - sprach der Kläger in
dem Büro des Beklagten vor und führte dort ein Gespräch
mit dem Beklagten und seinem Steuerfachangestellten, dem

Zeugen R., dessen Einzelheiten streitig sind. Die Parteien

einigten slch auf die Fortführung des Mandats durch den
Beklagten.

Mit Schreiben vom 4.1.2002 teilte die Haftpflichtversiche-
rung des Beklagten diesem gegenüber mit, es beständen
keine Schadenersatzansprüche und er solle die Ansprüche
als unbegründet zurückweisen.

Gegen die die Einsprüche zurückweisende Entscheidung des

Flnanzamts vom 12.5.2002 erhob der Beklagte für die Kläger
Klage bei dem FG Rheinland-Pfalz. Diese wurde durch Urteil
des FG Rheinland-Pfalz vom 28.10.2003 zurückgewiesen,
die Nichtzulassungsbeschwerde hatte gemäß Beschluss des

BFH vom 1.8.2005 keinen Erfolg.

Der Kläger verlangt nunmehr aus eigenem und abgetrete-
nem Recht seiner Ehefrau von dem Beklagten Schadenersatz
in Höhe von 43.438,87 EUR.

Das Landgericht hat nach Anhörung der Parteien und nach

Vernehmung der Zeugen R. und A. ein Grundurteil erlassen

und die Klage dem Grunde nach für gerechtfertigt erklärt.
Dagegen wendet sich der Beklagte mit seiner Berufung, mit
der er sein Klageabweisungsbegehren weiterverfolgt, hilfs-
weise die Aufhebung und Zurückverweisung erreichen will.

Das Rechtsmittel hatte Erfolg. r

Aus den Gründen:
Allerdings war der Erlass eines Grundurteils ($ 304 Abs. 1

ZPO) zulässig. Es ist mit hinreichender Sicherheit davon aus-
zugehen, dass dem Kläger durch die zusätzliche Steuerlast

ein Schaden entstanden ist.

Der Beklagte hat gegenüber dem Kläger auch eine Pflicht-
verletzung begangen. Die Beweiswürdigung des Landgerichts

ist nicht zu beanstanden. Danach ist davon auszugehen, dass

der Zeuge F., dessen Handlungen sich der Beklagte zurech-
nen lassen muss ($ 278 BGB), dem Beklagten vor dem Ver-
kauf der vierten Wohnung auf Nachfrage erklärt hat, die Ver-

äußerung sei steuerlich unbedenklich.
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Damit hat der Beklagte gegen seine Pflicht zur richtigen und

vollständigen Beratung verstoßen.

In welcher Höhe dem Kläger und seiner Ehefrau durch die

Falschberatung ein Schaden entstanden ist - dies kann, was
das Landgericht übersehen hat, nur durch einen Vergleich
der Gesamtvermögenssituation mit und ohne den steuer-

lichen Rat festgestellt werden -, kann dahinstehen. Denn

die Schadenersatzforderung ist verjährt.

Der Anspruch des Auftraggebers gegen den Steuerberater
auf Schadenersatz aus dem Vertragsverhältnis verjährt ge-

mäß $ 68 StBerG in drei Jahren von dem Zeitpunkt an, in

dem der Anspruch entstanden ist. Dies ist bei Schadenersatz-

ansprüchen gegen den steuerlichen Berater der Fall, wenn
sich die Vermögenslage des Auftraggebers infolge der Pflicht-
verletzung objektiv verschlechterthat (BGH v. 1.2.2007 -
lX ZR 180/04, BGH-Report 2007, 554 = MDR 2007, 835 =

NJW-RR 2007, 1358 f; BGH v. 4.4.1991 - lX ZR 215/90,
BGHZ 114, 1s0, 152f: MDR 1991,726).

Besteht die Pflichtverletzung des Steuerberaters in einer

fehlerhaften Beratung des Mandanten in einer Steuerange-

legenheit vor einer Entscheidung der Finanzbehörde, dann
beginnt die Verjährung mit der Bekanntgabe des belastenden

Steuerbescheides, weil hierdurch die Verschlechterung der

Vermögenslage berelts herbeigeführt wird (st. Rspr.; vgl.

BGH v. 2.7.1992 - tXZR 268/91, MDR 1992, 1088 = NJW
1992, 2766; BGH v. 1 1 .5.1995 - tX ZR 140/94, BRAK

1995, 218 = MDR 1995, 1070 = NJW 1995, 2108; BGH v.

12.2.7 998 - lX ZR 190/97, NJW-RR 1998, 742 f; BGH v.

21 .3.2000 - lX ZR 183/98, NJW 2000, 2678 f; OLG Düssel-

dorf, OLG-Report 2006, 518).

Wegen der der Finanzverwaltung jeweils tatsächlich zur

Verfügung stehenden Beurteilungs- und gelegentlich auch

Ermessensspielräume konkretislert sich der öffentlich-recht-
liche, den Steuerpflichtigen belastende Steueranspruch

in einer den Schaden begründenden Weise mit Erlass des

Steuerbescheides. Auf dle Bestandskraft oder Unanfecht-
barkeit eines Steuerbescheides kommt es nicht an.

Die Vorschrift des $ 68 StBerG ist anwendbar. Die mit
Wirkung ab 1 5.1 2.2004 durch das Verjährungsanpassungs-
gesetz eingefügten Neuerungen finden nach Art. 229 5 12

EGBGB, der die Regelungen des Art. 229 S 6 EGBGB für
entsprechend anwendbar erklärt, nur auf solche Ansprüche
Anwendung, die am 15.12.2004 bestanden und noch nicht
(nach altem Recht) verjährt waren, ArI.229 $ 6 Abs. 1

Satz 1 EGBGB analog (BGH v. 1.2.2007 - lX ZR 180/04,

BGH-Report 2007, 554 : MDR 2007, 835 = NJW-RR 2007,
1358 f). Der Anspruch des Klägers und selner Ehef rau waren
aber bereits zuvor verjährt. Die Einkommensteuerbescheide
waren dem Kläger und seiner Ehefrau kurz nach deren Erlass

am 6. bzw. 23.11 .2001 zugegangen. Die Verjährung war
damit im November 2004 eingetreten.

Der Verlauf der Verjährung war nicht durch Verhandlungen
zwischen dem Kläger und dem Beklagten von Dezember

2001f Januar 2002 bis 5.12.2005 gehemmt.
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Nach $ 203 BGB (n.F.; zu dessen Anwendbarkeit auf am
1.1.2002 bestehende Ansprüchei.5.d. Ji 68 StBerG vgl. BGH
v. 1 .2.2007 - lX ZR 180/04, BGH-Report 2007, 554 : MDR
2007, 835 : NIW-RR 2007, 1358 fl ist der Lauf der Ver-
jährung während der Zeit schwebender Verhandlungen über
den Anspruch gehemmt. Für ein Verhandeln genügt, wie bei

5 852 BGB a.F., jeder Meinungsaustausch über den Schaden-
fall zwischen dem Berechtigten und dem Verpflichteten,
sofern nicht sofort und eindeutig jeder Ersatz abgelehnt
wird. Verhandlungen schweben daher schon dann, wenn
der in Anspruch Genommene Erklärungen abgibt, die dem
Geschädigten die Annahme gestatten, der Verpflichtete lasse

sich auf Erörterungen über die Berechtigung von Schaden-
ersatzansprüchen ein. Nicht erforderlich ist, dass dabei eine
Vergleichsbereitschaft oder eine Bereitschaft zum Entgegen-
kommen signalisiert wird (st. Rspr.; vgl. BGH v. 1 .2.2007 -
lX ZR 180/04, BGH-Report 2007, 554 = MDR 2007, 835 =
NJW-RR 2007, 1358, 1369; zu $ 852 a.F. vgl. BGH v.

17.2.2004 - VI ZR 429/02, MDR 2004, 809 = BGH-Report
2004,871 : NJW 2004, 1654).

Der Senat vermochte nlcht die Überzeugung zu gewinnen,
dass zwischen dem Kläger und seiner Ehefrau einerseits und
dem Beklagten andererseits Verhandlungen über den An-
spruch i.S.d. S 203 BGB (n.F.) stattgefunden haben, die den
Lauf der Verjährung gehemmt hätten. Das geht zulasten des

beweisbelasteten Klägers.

Der Beklagte hat einen Schadenersatzanspruch des Klägers
bereits mit Schreiben von 30.1 1.2001 ausdrücklich und
unmissverständlich zurückgewiesen. Hat der Beklagte sofort
und eindeutig jeden Ersatz abgelehnt, kann nicht davon aus-
gegangen werden, dass er alleine durch die Fortsetzung des

Steuerberatervertrages nach der Kündigung vom 3.12.2001
zu erkennen gibt, dass er entgegen der zuvor eindeutig
erklärten Zuruckweisung nunmehr doch bereit sei, seine
Einstandspflicht noch einmal zu überprüfen.

Der Kläger hat den Beklagten im Dezember 2001/Januar
2002 aufgesucht, nachdem er sich zuvor bei den Rechts-

anwälten ... in K. in der Frage der Schadenersatzpflicht des

Beklagten hatte beraten lassen. Diese haben ihm unstreitig
erklärt, erst nach Abschluss des finanzgerichtlichen Ver-
fahrens könne abgesehen werden, ob ein Schaden entstan-
den sei. Ergebnis dieser Beratung war die Empfehlung der
Rechtsanwälte, den Beklagten zur Wiederaufnahme des

Mandats zu bewegen und ihn in dem finanzgerichtlichen
Verfahren zu vertreten. Das Ergebnis des Gesprächs mit
seinen Anwälten hat der Kläger dem Beklagten mitgeteilt.
Führt der Beklagte unter diesen Umständen das Mandat auf
Bitten des Klägers fort, eröffnet er damit nicht ohne Weiteres
einen - zuvor abgelehnten - Meinungsaustausch über seine
Haftung. Das widerspricht der Lebenserfahrung und würde
jeden Steuerberater davon abhalten, nach Ablehnung einer
Ersatzpflicht im wohlverstandenen lnteresse des Mandanten
tätig zu werden und schadenabwendende oder schaden-
mindernde Maßnahmen zu ergreifen.

Das im Zuge der Wiederaufnahme des Mandats geführte
Gespräch von Dezember 2001f lanuar 2002 lässt ebenfalls

kein Verhandeln über den Anspruch i.5.d. 5 203 (n.F.) BGB

trotz der zuvor erklärten Ablehnung der Einstandspflicht
erkennen.

Da der Beklagte zum Zeitpunkt des Gesprächs bereits Ein-

spruch gegen die Bescheide des Finanzamts eingelegt hatte,
entfällt eine wesentliche Anknupfungstatsache für die
Verhandlungen, soweit der Kläger behauptet, dies hätte
der Wiederaufnahme des Mandats zur Einlegung von Rechts-
behelfen gedient, um festzustellen, ob überhaupt ein
Schaden entstanden sei.

Der Kläger hat aber auch nicht bewiesen, dass der Beklagte
im Verlauf des Gesprächs einen Vertrauenstatbestand ge-

schaffen hat, aufgrund dessen er - der Kläger - den Eindruck
gewinnen konnte, dieser lasse sich nach Abschluss des finanz-
gerichtlichen Verfahrens auf Erörterungen über die Berech-
tigung von Schadenersatzansprüchen ein. (. . . )

Dem Beklagten ist nicht vorzuwerfen, er habe seine sekun-
däre Hinweispf licht verletzt.

Der Steuerberater hat die Pflicht, den Auftraggeber auf die
Möglichkeit des Regressanspruchs gegen ihn und dessen

kurze Verjährung so rechtzeitig hinzuweisen, dass der Man-
dant noch anderweitig Rechtsrat einholen und die Ver-
jährung des Schadenersatzanspruchs verhindern kann.
Verletzt der Steuerberater diese sekundäre Hinweispflicht,
erlangt der Auftraggeber einen Schadenersatzanspruch
mit der Folge, dass dem Steuerberater die Einrede der
Verjährung gegen den Regressanspruch verwehrt isl (BGH v.

20.1.1982 - IVa ZR 314/80, BGHZ 83, 17, 23 = MDR 1982,
467;BGH v.4.4.1991 -IXZR 215/90, BGHZ 114, 150, 158
= MDR 1991, 726; BGH v. 1 1.5.199s - IX ZR 140/94, BGHZ
129,386,391 = MDR 1995, 1070).

Die Sekundärhaftung des Beklagten ist entfallen, weil der
Kläger im Dezember 2001 , also vor Vollendung der Prlmär-
verjährung im November 2004, die Rechtsanwälte ... in K.

eingeschaltet hat.

lm Rahmen der Sekundärhaftung eines Steuerberaters, die
derjenigen des Rechtsanwalts nachgebildet ist, besteht eine
Pflicht, den Mandanten auf die eigene Regresspflicht und
deren Verjährung hinzuweisen, nicht mehr, sobald dieser
rechtzeitig vor Ablauf der Verjährung wegen der Haftungs-
frage anwaltlich beraten wird. In einem solchen Fall bedarf
der Auftraggeber keiner weiteren Belehrung durch den
haftpflichtigen Steuerberater; der Schaden in Gestalt der
Primärverjährung ist dann nicht durch eine schuldhafte
Verletzung der sekundären Hinweispflicht des Steuerberaters
verursacht (BGH v. 1 1 .5.1995 - IX zR 140/94, BGHZ 129,
386 f = BRAK 1995, 218 = MDR 1995, 1070; BGH v.

13.4.2006 - tX ZR 208/02, BGH-Report 2006, 1099 = MDR
2006, 1 138 = NJW 2006, 2635 f; OLG Düsseldorf, OLG-
Report 2006, 518 f).

Vorliegend wurde der Kläger unstreitig durch die Rechts-
anwälte ... in K. wegen der Frage, ob der Beklagte wegen
Falschberatung schadenersatzpflichtig ist, beraten.

Die Beziehung zwischen den lnteressen der Kommanditisten
und der steuerlichen Beratungstätigkeit der Beklagten konn-
te - außerhalb eines Vertragsverhältnisses - enger nicht sein

lndem sich die Beklagte darauf beruft, dass die KG überhaupt
nicht belehrt zu werden brauchte, weil sie wusste, dass in

den Feststellungsbescheiden für 1996 und für 1997 die Vor-
steuerbeträge doppelt berücksichtigt worden waren und dies

bei ,,Aufdeckung" durch das Finanzamt dazu führen musste,

dass sie steuerlich und bilanztechnisch würde umdisponieren
müssen. weist sie auf die Verschiedenheit der lnteressen und
Bedürfnisse von KG und Gesellschaftern hin. Diese Verschie-

denheit hindert jedoch nicht die Einbeziehung der Gesell-

schafter in den Schutzbereich des Steuerberatungsvertrages.
Wenn eine Leistung - wie hier die steuerliche Beratungstätig-
keit der Beklagten - ausreichend drittbezogen ist, schließt
nicht einmal die Gegenläufigkeit der lnteressen von Vertrags-
partner und Drittem eine Schutzwirkung zugunsten des

Dritten aus (vgl. BGH, NJW 1984, 484,486; BGHZ 127, 378
= NJW 1995,392;BGH, NJW 1998, 1059, Gottwald, a.a.O.,
Rdnr. 124 m.w.N.).

Umso weniger vermag hier der Umstand, dass die KG die
lnformationen, deren die Kommanditisten noch bedurften,
bereits erlangt hatte, etwas am Schutzbedürfnis der Kom-
manditisten zu ändern, zumal die KG eben diese lnformatio-
nen von der Beklagten erlangt haben musste, die die Steuer-

erklärung für das Jahr 1997 erstellt hatte. lndem die Beklag-

te das lnformationsbedürfnis der KG stillte, erfüllte sich nicht
zugleich das lnformations- und Schutzbedürfnis der Gesell-

schafter. Solange nicht auch diese über die doppelte Berück-

sichtigung der Vorsteuerbeträge informiert waren, war ihr
lnformations- und Schutzbedürfnis eben nicht gedeckt.

Falls die KG die Gesellschafter nur deshalb nicht über die
doppelte Berücksichtigung der Vorsteuerbeträge informiert
haben sollte, weil sie nicht riskieren wollte, dass einer oder
mehrere der über 100 Kommanditisten das Vorhaben kon-
terkarierte - und sei es dadurch, dass er dem Finanzamt

darüber Anzeige gemacht hätte -, hätten KG und Gesell-

schafter, was die Aufklärung durch die Beklagte anbelangte,
sogar gegenläufige lnteressen verfolgt. Dies hätte aber
ebenfalls nicht zur Folge gehabt, dass die Gesellschafter aus

dem Schutzbereich des Steuerberatungsvertrages heraus-
gefallen wären. Denn die Beklagte musste erkennen, dass

ihre steuerliche Beratungstätigkeit auch für die Kommandi-
tisten von zentraler Bedeutung war und deren lnformations-
bedürfnis durch eine Aufklärung der KG, die gegenläufige
lnteressen verfolgte, gerade noch nicht gedeckt wurde.

dd) Die Beklagte konnte den geschützten Personenkreis,

dem neben der KG als ihrer unmittelbaren Vertragspartnerin
auch deren Kommanditisten angehörten, auch erkennen.
Dass die Gesellschafter gläubigergleich betroffen waren
(Leistungsnähe) und die steuerlichen Beratungsleistungen der
Beklagten unweigerlich auch für die Gesellschafter erbracht
wurden (Gläubigernähe), war für die Beklagte bereits im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses mit der KG problemlos überseh-
bar, kalkulierbar und ggf. versicherbar (vgl. zu diesen Krite-
rien Gottwald, a.a.O., Rdnr. 126 m.w.N.). Denn da es sich
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bel der KG ersichtlich um ein Steuersparmodell handelte,

das darauf abzielte, den Kommanditisten möglichst große

Verlustzuweisungen zu verschaffen, konnte der Beklagten

schlechterdings nicht verborgen bleiben, dass ihre steuer-

lichen Beratungstätigkeiten auch für die Gesellschafter er-

heblich waren.

ee) Schließlich fehlt dem Kläger auch nicht die Schutzbedürf-

tigkeit, die von der Rechtsprechung als Voraussetzung eines

Vertrages mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter gefordert

wird, um den Kreis der Begünstigten zu beschränken;

Einen über das Deliktsrecht hinausgehenden vertraglichen
Anspruch gegen den Schuldner soll nur derjenige erhalten,

dessen lnteresse nicht bereits durch eigene vertragliche
Ansprüche abgedeckt ist (vgl. Gottwald, a.a.O., Rdnr. 127

m.w.N.). Die Schutzbedürftigkeit kann daher fehlen, wenn der
geschädigte Dritte eigene vertragliche Ansprüche, auch gegen

andere Schuldner, z.B. den Gläubiger, hat, die denselben oder
einen gleichwertigen lnhalt haben wie diejenigen, die er auf
dem Weg über seine Einbeziehung in den Schutzbereich eines

zwischen anderen geschlossenen Vertrages durchsetzen will
(BGH, NJW 2004, 3420, 3421 m.w.N.).

(1) Die Schutzbedürftigkeit ergibt sich vorliegend allerdings

nicht schon daraus, dass - worauf das Landgericht abgestellt
hat - der Kläger keinen eigenen vertraglichen Anspruch
gegen die Beklagte hat. Dass der Dritte gegen den Schuldner

- hier die Beklagte - keinen unmittelbaren vertraglichen
Anspruch hat, versteht sich im Regelfall von selbst. Entschei-

dend ist vielmehr, dass der Dritte keinen - zumindest keinen
gleichwertigen - vertraglichen Anspruch gegen eine andere

Person hat, wobei insbesondere der Hauptgläubiger - hier

die KG - als potenzieller Anspruchsgegner in Frage kommt.

Letztlich kann jedoch dahingestellt bleiben, ob der Kläger
gegen die KG einen eigenen Schadenersatzanspruch wegen
Verletzung gesellschaftsrechtlicher Sorgfaltspflichten hat, die

die doppelte Berücksichtigung der Vorsteuerbeträge und die

sich daraus ergebenden Folgen kannte, aber weder vor noch

nach Abgabe der Steuererklärung für 1997 die Kommandi-
tisten über die damit verbundenen Risiken informiert hatte.
Selbst wenn der Kläger - wofür gute Gründe sprechen -
deswegen gegen die KG einen eigenen Schadenersatz-

anspruch haben sollte, wäre er im Verhältnis zur Beklagten

schutzbedürftig. Denn dieser Schadenersatzanspruch wäre
seinem Anspruch gegen die Beklagte aus dem Steuerbera-

tungsvertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter nicht
gleichwertig.

(2) Direkthaftungsansprüche, wie sie hier sowohl gegenüber

der KG als auch gegenüber der Beklagten in Rede stehen,

dienen nicht nur der Beseitigung von Schadenfolgen, son-

dern stets auch der Schadenprävention. Schutz erfährt bei-

spielsweise der Dritte im Rahmen eines Vertrages mit Schutz-

wirkungen zugunsten Dritter nicht nur - und auch nicht
erst -, indem er von dem Schuldner die Wiederherstellung
des Zustandes vor Schadeneintritt verlangen kann, sondern

in besonderem Maße auch dadurch, dass bereits die An-
drohung eines vertragsähnlichen Schadenersatzanspruchs
den Schuldner davon abhält, eine zum Schadenersatz ver-

I



82 Glaktuell Nr. 3/Mai2009

insoweit, als er die Erstellung von Feststellungserklärungen
zum lnhalt hatte, ein Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten

der Kommanditisten - und damit des Klägers - als Dritte.
Dem Kläger steht daher gegen die Beklagte ein Schaden-

ersatzanspruch nach den seinerzeit noch nicht kodifizierten
Grundsätzen der positiven Vertragsverletzung in Verbindung
mit den Grundsätzen des Vertrages mit Schutzwirkungen
zugunsten Dritter zu.

b) Das Landgericht hat die Grundsätze des Vertrages mit
Schutzwirkungen zugunsten Dritter nicht verkannt, als es

zulasten der Beklagten auf die Pflichten abstellte, die einem

Steuerberater auch gegenüber dem eigenen Mandanten ob-
liegen. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob und inwieweit
der steuerliche Berater einer Gesellschaft im Allgemeinen
auch die steuerlichen Belange der Gesellschafter im Auge
behalten muss und für die Verletzung einer solchen Pflicht

den Gesellschaftern selbst schadenersatzpflichtig isl (vgl.

BGH, NJW 1983, 1053, 1054).Denn vor dem Hintergrund
des Zwecks der KG als Steuersparmodell und der unmittel-
baren Betroffenheit der Kommanditisten durch die Feststel-

lungsbescheide, die auf die Steuererklärungen hin ergingen,
die die Beklagte für die KG gefertigt hatte, waren der Kläger

und die anderen Gesellschafter erkennbar gläubigergleich von

der steuerlichen Beratungstätigkeit der Beklagten betroffen.
Dies reicht aus, um im konkreten Fall eine Haftung der

Beklagten nach den Grundsätzen des Vertrages mit Schutz-

wirkungen zugunsten Dritter zu bejahen.

aa) Neben dem gesetzlich geregelten Vertrag zugunsten
Dritter ($ 328 BGB), bei dem ein Dritter unmittelbar das Recht

erwirbt, die Leistung zu fordern, hat die Rechtsprechung

den Vertrag mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter heraus-
gebildet, bei dem der Anspruch auf die geschuldete Haupt-
leistung allein dem Gläubiger zusteht, der Dritte jedoch in
der Weise in die vertraglichen Sorgfalts- und Obhutspflichten,
aber auch in die Hauptleistungspflichten, einbezogen ist, dass

er bei deren Verletzung vertragliche 5chadenersatzansprüche
geltend machen kann (BGH, NIW 2004, 3420, 3421 m.w.N.).
Dies ist im Allgemeinen anzunehmen, wenn ein zwischen

zwei Parteien bestehendes Schuldverhältnis zwar den An-
forderungen des ! 328 BGB nicht genügt, aber eine Ein-

beziehung bestimmter Dritter in seinen Schutzbereich durch

den Vertragszweck und wegen der erkennbaren Auswirkung
der vertragsgemäßen Leistung auf sie nach Treu und Glauben
geboten ist(BGHZ 69, 82 = NJW 1977, 1916). Um eine Aus-

uferung von Ansprüchen dieser Art in nicht mehr kalkulier-
barem Umfang zu vermeiden und eine Grenze zu halten,
jenseits deren der Schutz Dritter auf das Recht der unerlaub-
ten Handlung beschränkt bleiben muss, hat die Rechtspre-

chung bestimmte Kriterien entwickelt.

Für den Regelfall, in dem die Parteien nichts erklärt haben,

werden im Allgemeinen folgende vier Voraussetzungen für
die Einbeziehung in den vertraglichen Schutzkreis aufgestellt:
Vertragsnähe (Leistungsnähe), lnteresse am Schutz des Dritten
(Gläubigernähe), Erkennbarkeit des geschützten Personen-

kreises und Schutzbedürlnis (Gottwald in: MünchKomm-BGB
5. Aufl. 2007, I 328 Rdnr. 1 19a) Diese Voraussetzungen
sind hier erfüllt.

bb) Vertragsnähe (Leistungsnähe) ist gegeben, wenn der

Dritte typischerwelse mit der geschuldeten Leistung in Be-

rührung kommt. Ein nur zufälliger Leistungskontakt genügt

nicht, sondern der Dritte muss sich durch Vermittlung oder
mit Willen des primären Gläubigers obligationsmäßig im

Leistungsbereich aufhalten (Gottwald, a.a.O., Rdnr. 120

m.w.N.). Dies ist hier der Fall, wo die Beklagte für die Kläge-

rin die Steuererklärungen abgab, aufgrund deren Feststel-

lungsbescheide ergingen, die ihrerseits unmittelbare Grund-
lage für die Einkommensbesteuerung der Kommanditisten
und damit auch des Klägers bildeten. Die Feststellungs-

bescheide gingen zwar nur an die KG, wirkten sich aber, was

angesichts des Gesellschaftszwecks von der Beklagten vorher-
gesehen werden konnte, unweigerlich auch auf die Komman-

ditisten aus.

Denn die KG war als Steuersparmodell konzipiert, weshalb
das zentrale - wenn nicht gar einzige - lnteresse der Kom-

manditisten darin bestand, steuerliche Vorteile aus ihrer Be-

teiligung zu ziehen. Gefahren aus einer eventuellen Schlecht-

leistung oder anderen Verletzung der steuerberaterlichen
Pflichten der Beklagten waren die Gesellschafter daher von

Beginn an in gleicher Weise ausgesetzt wie die KG selbst
(ähnlich OLG Celle, NJW-RR 1986, 1315, für den Fall einer
Grundstücksgemeinschaft, deren eines Mitglied einen

Steuerberater bea uftragt hatte).

cc) Zutreffend hat das Landgericht auch ein lnteresse am

Schutz des Dritten (Gläubigernähe) bejaht. Nachdem der

Bundesgerichtshof zu Beginn der Entwicklung des lnstituts
des Vertrages mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter die

Einbeziehung eines Dritten in den Schutzbereich eines Ver-

trages davon abhängig gemacht hatte, ob Wohl und Wehe
dieses Dritten dem Vertragspartner des Schutzpflichtigen
anvertraut waren, hat sich die Rechtsprechung nach und

nach von diesem engen Ansatz entfernt und stellt nunmehr
lediglich die Frage, unter welchen Voraussetzungen allein

aufgrund der objektiven lnteressenlage - also ohne einen

konkreten Anhaltspunkt in ausdrücklichen Parteierklärungen

oder im sonstigen Parteiverhalten - die stillschweigende
Vereinbarung einer Schutzpflicht für Dritte anzunehmen ist

(BGH, NJW 1986,484,486;Gottwald, a.a.O., Rdnr. 122,

jeweiß m.w.N.). Entscheidend ist, dass die Vertragsleistung
auch zugunsten des Dritten erbracht wird, der oft der eigent-
lich an der Vertragsleistung lnteressierte ist; lediglich mittel-
bare Auswirkungen des Vertrages auf das Vermögen des

Dritten genügen nicht (Gottwald, a.a.O.).

Der Zweck des Steuerberatungsvertrages zwischen der KG

und der Beklagten beruhrte vorliegend unmittelbar das

Schutz- und Sicherheitsbedürfnis der Kommanditisten. Denn

die KG war - wie schon das Landgericht zutreffend fest-
gestellt hat - aufgrund des Gesellschaftsvertrages verpflich-
tet, für die Kommanditisten den prospektierten Verlust auszu-

weisen, um die beabsichtigten Steuerspareffekte zu erzielen.

Die Steuerersparnis stand im Zentrum der Geschäftsidee der

KG. Jede Erklärung, die die KG - beraten durch die Beklagte

- gegenuber den Finanzbehörden abgab, war geeignet, die

Besteuerungsgrundlagen der Gesellschafter unmittelbar zu

beeinflussen.

Dies war dem Beklagten auch bekannt. Für eine Pflicht des

Beklagten, den Kläger auf seine Haftung und insbesondere

die Verjährung des Schadenersatzanspruchs hinzuweisen, ist

kein Raum mehr. Es ist daher auch unschädlich, dass der
Beklagte dem Kläger erklärt hat, er müsse spätestens nach

Abschluss des finanzgerichtlichen Verfahrens klagen. Diese

Erklärung ist im Übrigen in zeitlicher Hinsicht so allgemein
gehalten, dass der Kläger nicht aus ihr schließen konnte, der
Beklagte werde sich auf Verjährung nicht berufen. Auf die

Ungewissheit des Ausgangs des Einspruchsverfahrens hatte
der Beklagte den Kläger bereits in dem Kündrgungsschreiben
vom 3.12.2001 hingewiesen. r

Steuerberaterhaftung

r Verjährungsbeginn
r Schadenentstehung
r Auflagenzahlung, $ 1 53a SIPO

(KG Berlin, Urt. v. 31.1.2008 - 27 U 1 12/07)

Leitsätze (d. Red.):

1. Ein Steuerschaden entsteht, wenn ohne Berücksich-

tigung steuermindernder Betriebsausgaben eine Steuer-

festsetzung erfolgt. Das gilt auch, wenn der Steuer-

bescheid auch Fehler des Finanzamts zugunsten des

Steuerpflichtigen enthält, so dass eine geringere Steuer

ausgewiesen wird, als dies materiell-rechtlich geboten
gewesen wäre.

2. Ein Schaden wegen überhöhter Auflagenzahlung zur
Einstellung eines Ermittlungsverfahrens ($ 153a SIPO)

ist durch den Steuerberater verursacht worden, wenn
die Entscheidung der Finanzverwaltung durch eine feh-
lerhafte Vertretung im Steuerstrafverfahren verursacht
wurde. Der Mandant muss darlegen und beweisen,

welche entlastenden Umstände hätten vorgetragen
werden müssen, damit anders entschieden worden
wäre. r

Aus den Gründen:
Von der Darstellung der tatsächlichen Feststellungen wird
gemäß $ 540 Abs. ZZPO i.Y.m. $ 313a Abs. 1 Satz 1 ZPO

abgesehen.

Die zulässige Berufung der Beklagten ist begründet; die

ebenfalls zulässige Anschlussberufung der Beklagten lst

unbegründet.

'1 . Die Klägerin kann gegen die Beklagte keinen Schaden-

ersatz aus dem Gesichtspunkt positiver Vertragsverletzung
wegen der behaupteten Erstellung fehlerhafter Gewinn-
ermittlungen durch die teilweise Nichterfassung geleisteter
Honorar- und Mietzahlungen für die Jahre 1995 bis 1998
verlangen; denn daraus etwa erwachsende Ansprüche sind

verjährt, so dass die Beklagte nach $ 214 BGB insoweit zur
Verweigerung der Leistung berechtigt ist.
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Nach dem bis zum 15.12.2004 geltenden $ 68 StBerG a. F. -
der auf den vorliegenden Fall anwendbar ist, da etwaige
Schadenersatzansprüche jedenfalls am 1 5.1 2.2004 bestan-

den haben (Gräfe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung 4.

Aufl., Rdnr.850) - verjähren Schadenersatzansprüche des

Auftraggebers gegen den Steuerberater aus dem Steuerbera-

tungsvertrag in drei Jahren von dem Zeitpunkt an, in dem

der Anspruch entstanden ist, wobei eine Kenntnis des

Berechtigten von den anspruchsbegründenden Tatsachen

nicht erforderlich ist. Nach der ständigen Rechtsprechung

des Bundesgerichtshofs beginnt die Verjährung eines ver-

traglichen Ersatzanspruchs gegen einen Steuerberater, der
steuerliche Nachteile seines Mandanten verschuldet hat,

dabei regelmäßig mit der Bekanntgabe des belastenden

Steuerbescheides, ohne dass es auf dessen Bestandskraft
oder Unanfechtbarkeit ankommt, da der Vermögensstand
sich infolge der Fehlberatung gegenüber seinem früheren
Vermögensstand verschlechtert, indem die Finanzbehörde
mit dem Erlass des Steuerbescheides ihren hauptsächlichen
Entscheidungsprozess zuungunsten des Steuerpf lichtigen
abschließt, den öffentlich-rechtlichen Steueranspruch kon-
kretisiert und die Grundlage für die Verwirklichung dieses

Anspruchs schafft (BGH, Urt. v. 1 1 .5.1995 - IX ZR 140/94).

Nach dem in zweiter lnstanz konkretisierten und unstreitig
gebliebenen Vortrag der Beklagten ist der Einkommen-
steuerbescheid f ur 1 995 am 25.9.1997 , der Einkommen-
steuerbescheid für 1996 am9.2.1998, der Einkommen-
steuerbescheid für 1997 am 12.8.1998 sowie der Einkom-
mensteuerbescheid für 1998 am 26.8.1999 erlassen

worden, wobei mangels anderer Anhaltspunkte davon aus-

zugehen ist, dass die Steuerbescheide zeitnah zum Erlass-

zeitpunkt bekanntgegeben worden sind. Grundlage der

Steuerbescheide waren u.a. jewells die nach dem Vortrag der

Klägerin durch teilweise Nichtberücksichtigung von gewinn-

mindernden Honorar- und Mletzahlungen unzutreffenden,
weil im Ergebnis zu hohen Gewinnermittlungen durch die

Beklagte.

Entgegen der Ansicht der Kläger beginnt die Verjährung im

vorliegenden Fall nicht erst mit der späteren Bekanntgabe
der geänderten Steuerbescheide, weil in den zunächst er-
gangenen Steuerbescheiden auf der anderen Seite zuguns-
ten der Klägerin zu niedrige Betriebseinnahmen berück-
sichtigt worden seien, was dazu geführt habe, dass die im
Erstbescheid festgesetzte Steuer niedriger als die materiell
richtige Steuer gewesen sei, so dass ein Schaden zu diesem

Zeitpunkt nicht vorgelegen habe.

Die nach $ 68 StBerG für den Verjährungsbeginn maßgeb-
liche Schadenentstehung ist anzunehmen, wenn der Schaden

wenigstens dem Grund nach erwachsen ist, mag seine Höhe

noch nicht beziffert werden können, ferner wenn durch die

Verletzungshandlung eine als Schaden anzusehende Ver-
schlechterung der Vermögenslage eingetreten ist, ohne dass

feststehen muss, ob ein Schaden bestehen bleibt und damit
endgültig wid (BGH, Urt. v. 2.7.1992 - IX ZR 268/91 =

BGHZ 1 19, 69). Der Schaden ist im vorliegenden Fall durch
den Erlass der Erstbescheide bereits dem Grunde nach ent-
standen, da das Finanzamt durch diese Bescheide seinen
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Entscheidungsprozess zuungunsten der Beklagten dahin ab-
geschlossen hat, den öffentlich-rechtlichen Steueranspruch
ohne Berücksichtigung der in der Gewinnermittlung als
Betriebsausgaben nicht erfassten Honorar- und Mietzahlungen
zu konkretisieren. Entgegen der Ansicht der Klägerin lag zum
Zeitpunkt des Erlasses der jeweiligen Erststeuerbescheide
nicht lediglich eine risikobehaftete Situation vor, in der offen
war, ob ein pflichtwidriges, mit einem Risiko behaftetes Ver-
halten der Beklagten zu einem Schaden führen würde. Viel-
mehr hatte sich das behauptete Fehlverhalten der Beklagten
Lrereits in den Steuerbescheiden durch die Nichtberucksich-
tigung der weiteren Betriebsausgaben konkretisiert.

Die Klägerin kann sich zu ihren Gunsten nicht auf die Ent-
scheidung des BGH vom 3.1 1 .2005 - lX ZR 208/04 berufen.
Denn diese Entscheidung betrifft die Frage, ob der Ver-
jährungsbeginn auf einen Zeitpunkt vor dem Zugang des
belastenden Steuerbescheides vorverlegt werden kann. Diese

Frage stellt sich vorliegend aber nicht. Vielmehr ist die Frage,

ob es nach dem Erlass der belastenden Steuerbescheide zu

Betriebsprüfungen kommt oder nicht, die zur Aufdeckung
die Klägerin begünstigender Fehler führen, für die Frage,

ob bereits ein Schaden dem Grunde nach durch einen Steuer-
bescheid entstanden ist, der bestimmte gewinnmindernde
Umstände zulasten der Klägerin nicht berücksichtigt, ohne
Belang.

Der Annahme des Beginns der Verjährungsfrist mit dem
Zugang der Erstbescheide steht auch nicht entgegen, dass

der Klägerin zu diesem Zeitpunkt eine Feststellungsklage
nicht zuzumuten gewesen wäre, weil sie dadurch indirekt
zur Selbstbezichtigung hinsichtlich der zu ihren Gunsten zu

niedrig angesetzten Betriebseinnahmen gezwungen ge-

wesen wäre. Dle Frage des Beginns der Verjährungsfrist der
Anspruche gegen den Steuerberater kann nicht vom lnte-
resse des Steuerpflichtigen abhängen, unrichtige Angaben
zu seinen Gunsten in den Steuererklärungen nicht offen-
baren zu wollen.

lst daher von einem Beginn der Verjährungsfrist mit Zugang
der jeweiligen Erstbescheide auszugehen, ist die Verjährung
auch bei Annahme einer Sekundärhaftung der Beklagten
wegen eines schuldhaften Verstoßes gegen die Pflicht zur
Belehrung über mögliche Schadenersatzansprüche der
Beklagten und der hierfür geltenden Verjährung eingetreten

Der Sekundäranspruch unterliegt wie der ursprüngliche
Schadenersatzanspruch ebenfalls der Verjährung nach 5 68
StBerG a.F. (Gräfe/Lenzen/Schmeer, a.a.O.). Der Verjährungs-
beginn ist dabei identisch mlt dem Eintritt der Veqährung
des Primäranspruchs (Kuhls u.a., SteuerberatungsG 2. Aufl.,

$ 68 Rdnr. 78), so dass eine Verjährung von Primär- und
Sekundäranspruch jedenfalls nach Ablauf von sechs Jahren
seit Anspruchsentstehung durch den Zugang der belasten-
den Erstbescheide eingetreten ist. Danach ist die zuletzt be-
ginnende Verjährungsfrist hinsichtlich des Steuerbescheides
für 1998 nach dem Erlass am 26.8.1999 im Herbst des

Jahres 1999 abgelaufen und die Verjährung somit einge-
treten. Die Zustellung der Klage am 25.9.2006 konnte eine
Hemmung der Verjährung somlt nicht mehr bewirken.

2. Der Klägerin steht auch kein Schadenersatzanspruch in

Höhe von 3.000 EUR wegen einer fehlerhaften Vertretung
durch die Beklagte im Steuerstrafverfahren zu. Die Klägerin
kann sich insowelt nicht mit Erfolg darauf berufen, dass im
Falle einer fehlerfreien Vertretung durch die Beklagte die
Auflage nach $ 153a SIPO um mindestens 3.000 EUR niedri-
ger ausgefallen wäre.

Da es sich bei der Frage, in welcher Höhe eine Auflage nach

$ 1 53a SIPO festzusetzen ist, um eine Einstellung des Steuer-
strafverfahrens zu ermöglichen, um eine Ermessensentschei-
dung des Finanzamts handelt, kommt es für die Frage des

Eintritts eines Schadens nicht auf eine Rechtsprüfung durch
das Regressgericht, sondern auf die Feststellung der mut-
maßlichen Behördenentscheidung an. Die Klägerin trägt aber
nicht konkret unter Beweisantritt dazu vor, in welcher Höhe
die Auflage festgesetzt worden wäre, wenn die Beklagte die
nach Anslcht der Klägerin sie entlastenden Umstände gel-
tend gemacht hätte.

Eine Feststellung, in welcher Höhe sich die Auflage ermäßigt
hätte, ist dem Senat auch nicht im Wege der Schätzung nach

5287 ZPO möglich, da es insoweit an einem hinreichenden
Vortrag etwaiger Schätzungsgrundlagen durch die Klägerin
fehlt. Abgesehen von der bloßen Behauptung einer geringe-
ren Auflage fehlt dazu jeglicher Sachvortrag der Klägerin,
etwa in Form eines Vortrags zu einer sich ausgebildeten
Leitlinie der Finanzbehörden zur Höhe der Auflagen nach

$ 1 53a SIPO. Es liegen daher keinerlei Anhaltspunkte für
eine Schätzung dahin vor, ob und inwieweit die Festsetzung
der Auflage durch das Finanzamt bel Berücksichtigung der
geltend gemachten entlastenden Umstände niedriger aus-
gefallen wäre. Eine Schätzung des Schadens kommt daher
nicht in Betracht. (. . .; r

Versicherungsschutz

r Aufsichtsrat und Steuerberater
r Erfüllungssurrogat
r Wissentliche Pflichtverletzung
(OLG Düsseldorf, Urt. v. 16.1 0.2007 - I-4 U 21 1/06)

Leitsätze (d. Red.):

1. $ 4 Nr. 4 AVB schließt Haftpflichtansprüche aus der
Tätigkeit des Versicherungsnehmers als Aufsichtsrats-
mitglied privater Unternehmungen vom Versicherungs-
schutz aus. Er hat aber Versicherungsschutz, wenn er
als Steuerberater für das Unternehmen tätig wird, bei
welchem er auch Aufsichtsrat ist.

2. Bei einer vorweggenommenen Deckungsklage, für
die bindende Tatsachenfestsstellungen aus einem
Haftpflichtprozess nicht vorliegen, hat die Beurteilung
des Versicherungsschutzes auf die Begründung des
Anspruchs durch den angeblich Geschädigten abzu-
stellen.

grund der Optionsausübung auch der im Jahr 1 996 gezahlte
Kaufpreisanteil einen Vorsteuerbetrag enthalte, und erhöhte
den bereits erklärten Verlust um diesen Betrag. Dem war am
1.9.1997 eine Besprechung zwischen einem Vertreter des

Finanzamts und dem Geschäftsführer der Beklagten voraus-
gegangen, deren lnhalt streitig ist.

Am 18.8.1998 reichte die Beklagte dle Erklärung zur geson-
derten und einheitlichen Feststellung Iür 1997 ein und er-
klärte hierbei Verluste aus Einkünften aus Vermietung und
Verpachtung, in denen der Vorsteueranteil enthalten war,
den das Finanzamt bereits für 1 996 anerkannt hatte. Unter
dem 10.1 1 .1998 veranlagte das Finanzamt erklärungs-
gemäß, ohne zu bemerken, dass dieselben Vorsteuern
bereits berücksichtigt worden waren.

Aufgrund einer Prüfungsanordnung vom 4.3.2000 fand bei

der KG eine Betriebsprüfung für die Jahre 1996 und 1997
statt, die bis 2005 dauerte. Der Betriebsprüfungsbericht
vom 30. 1 0.2001 , der der Beklagten mit Schreiben vom
20.11.2001 übersandt worden war, entdeckte die in 1997
zu viel angesetzten Vorsteuern. Deshalb - und weil das

Finanzamt der Ansicht war, dass die Grundstücksanzahlung
im Jahr 1996 willkürlich erfolgt sei, um sich die bis Jahres-

ende geltende Fördergebietsabschreibung zu erhalten -
änderte das Finanzamt mit Bescheid vom 7.8.2002 den
Bescheid vom 1 0.1 1 .1998 ab und erkannte die für 1 997
erklärten Verluste nicht mehr an, soweit sre fur 1996 schon
berücksichtigt worden waren, nämlich ln Höhe von rund
16 Mio. DM; zugleich erhöhten sich die Verluste aufgrund
weiterer Feststellungen um rund 5 Mio. DM.

Hiergegen legte die Beklagte Einspruch ein und beantragte
für 1997 die Aussetzung der Vollziehung des Differenz-
betrages zwischen den Verlusten der beiden Bescheide. Mit
Bescheid vom 14. 10.2002 setzte das Finanzamt die Voll-
ziehung aus. Unter dem 31 .10.2002 erging ein geänderter
Aussetzungsbescheid. Mit Rundschreiben vom 22.1 1.2002
wies die Beklagte alle Gesellschafter darauf hin, dass nach

der Einspruchsentscheidung Nachzahlungen fällig werden
könnten, die mit 6Yo )ahreszinsen zu verzinsen seien. Je

nach den persönlichen steuerlichen und finanziellen Verhält-
nissen könne es slnnvoll sein, auf die Aussetzung der Voll-
ziehung zu verzichten.

Mit weiterem Rundschreiben vom 24.8.2005 erläuterte die
Beklagte den Gesellschaftern, weshalb die Feststellungs-
bescheide für 1996 und 1997 geändert worden waren und
dass sich hierdurch die Verluste für 1999 bis 2002 vermin-
dern würden; dles führe zu Steuernachzahlungen, die zu

verzinsen seien. Zuvor hatte sich die Beklagte entschlossen,
die Verluste für 1996 bis 1998 zu erhöhen, indem sie eine
Sonder-AfA vorzog, die ansonsten für die Jahre 1999 bis
2002 geltend gemacht worden wäre. Damit sollten die
durch die Betriebsprüfung gekürzten Werbungskosten aus-
geglichen werden, von denen der größte Anteil auf den
gekürzten Vorsteuerabzug 1997 entfiel. Es gelang, diese
Kürzungen vollständig auszugleichen, wodurch die Ausset-
zung der Vollziehung im Nachhinein gerechtfertigt wurde,
so dass keine Aussetzungszinsen anf ielen.

Glaktuell Nr. 3/Mai 2009 81

Für die Jahre 1999 bis 2002 waren bereits in den Jahren

2000 bis 2003 Feststellungsbescheide unter Berücksich-
tigung der Sonder-AfA ergangen. Diese Bescheide mussten
2006 geändert werden, weil die Sonder-AfA durch die Ver-
lagerung auf das )ahr 1997 nicht mehr in vollem Umfang zur
Verfügung stand. Dies führte dazu, dass sich die Verluste der
KG in den.Jahren '1 999 bis 2002 verminderten und die Ein-

kommensteuerschuld der Kommanditisten sich entsprechend
erhöhte. Die letztgültigen Einkommensteuerbescheide des

Klägers für 1999 bis 2002 ergingen unter dem 25.4.2006.
Sie belasteten den Kläger mit Nachzahlungszinsen auf die
Einkommensteuerschuld, die sich für 1999 bis 2002 auf
14.838 EUR summierten (1999: 8.145 EUR, 2000:3.372
EUR, 2001: 1.935 EUR, 2002: 1.386 EUR). Von diesem
Betrag macht der Kläger sowohl aus eigenem als auch -
kraft Abtretungsvertrag vom 5.11.2007 - aus abgetretenem
Recht der KG dreiViertel, d.h. 11 .128,50 EUR, als Schaden-
ersatz geltend; ein Viertel zieht er als Vorteilsausgleich ab.

Darüber hinaus begehrt er Ersatz vorgerichtlicher Anwalts-
kosten in Höhe von 837 ,52 EUR wegen einer anwaltlichen
Beratung, die er im September 2005 in Anspruch nahm. (... )

Das Landgericht hat die Klage zum Teil für begründet erach-
tet und die Beklagte verurteilt, an den Kläger 6.361,13 EUR

zzgl.Zinsen in Höhe von 5 Prozentpunkten über dem Basis-

zinssatz seit dem 28.4.2007 sowie vorgerichtliche Anwalts-
kosten in Höhe von 603,93 EUR zu zahlen. (... )

ll. Beide Berufungen sind zulässig. Die Berufung des Klägers

ist zu einem erheblichen Teil begründet, nämlich bezüglich
des Beginns der Zinslaufzeit, die jeweils drei Monate früher
beginnt, und der Vorteilsausgleichung, die um 50 % fiktive
Steuern des Klägers zu mindern ist, was zu einem fiktiven
Nettosteuerertrag von lediglich 1,5 % statt 3 % p.a. führt;
ohne Erfolg bleibt die Berufung des Klägers nur bezüglich
des Fristendes der Nachzahlungszinsen im Oktober 2005.
Die Berufung der Beklagten ist unbegründet. (...)

2. Der Kläger hat gegen die Beklagte einen Schadenersatz-
anspruch wegen der Verletzung von Pflichten, die dieser
aufgrund des mit der KG geschlossenen Steuerberatungs-
vertrages auch gegenüber den Kommanditisten der KG -
und damit auch gegenuber dem Kläger - oblagen. Der
Schadenersatzanspruch beläuft sich auf 10.256,06 EUR;

hinzu tritt ein Anspruch auf Ersatz von Verzugszinsen in

Höhe von fünf Prozentpunkten über dem Basiszinssatz seit
dem 28.4.2007.

a) Auf das Rechtsverhältnis der Parteien sind die Bestlmmun-
gen des Bürgerlichen Gesetzbuchs in der bis zum 31 .12.2001
geltenden Fassung anzuwenden, weil es vor dem 1.1 .2002
entstanden ist (Art. 229 55 Satz 1 EGBGB) und die zum
Schadenersatz verpflichtende Pflichtverletzung vor dem
1 .1 .2003 begangen wurde (Art. 229 9 5 Satz 2 EGBGB).

Es kann dahingestellt bleiben, ob der Kläger auch aus abge-
tretenem Recht einen Schadenersatzanspruch der KG gegen

die Beklagte geltend machen und diesen mit dem bei ihm
selbst eingetretenen Schaden auffüllen kann. Denn der
Steuerberatungsvertrag zwischen der KG und der Beklagten
ist - wie das Landgericht zutreffend erkannt hat - jedenfalls

I
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a) Dem vom Kläger verfolgten Schadenersatzanspruch, für
den er Versicherungsschutz begehrt, liegt allein zugrunde,
sein damaliger Prozessbevollmächtigter habe im Zuge der

Führung des Ausgangsrechtsstreits Pflichten aus dem

zwischen ihm und dem Anwalt bestehenden Geschäfts-

besorgungsvertrag verletzt. Der Vorwurf dieser anwaltlichen
Pflichtverletzung, aus dem ein Schadenersatzanspruch her-

geleitet wird, kennzeichnet die Art der rechtlichen lnteres-

senwahrnehmung durch den Kläger. Sie bildet mlthin den

Ausgangspunkt für die aus Sicht des durchschnittlichen
Versicherungsnehmers (BGHZ 1 23, 83, 85) vorzunehmende
Prüfung, ob diese vom Risikoausschluss des $ 4 (1) k ARB

1975195 erfasst wird. Dafür gibt schon der Wortlaut nichts

her. Dabei wird der Versicherungsnehmer zwar erkennen,
dass mit den Ausschlüssen unter Buchst. aa) bis cc) der

Klausel bestimmte Bauvorhaben erfasst und der Ausschluss

unter Buchst. dd) schon dann eingreift, wenn ein ursäch-

licher Zusammenhang mit solchen Vorhaben gegeben ist.

Bezieht sich mithin die Wahrnehmung seiner rechtlichen
lnteressen auf diesen so umschriebenen,,Baurisikobereich'i
liegt auch für den durchschnittlichen Versicherungsnehmer
offen, dass der Risikoausschluss eingreift.

Das macht ihm aber nicht deutlich, dass sein Anwendungs-
bereich schon dann eröffnet ist, wenn lediglich im Rahmen

eines auf eine anwaltliche Pflichtverletzung gestützten

Schadenersatzanspruchs etwa bei der Feststellung des

Schadens Fragen aus dem ,,Baurisikobereich" Bedeutung

erlangen können. Der verständige Versicherungsnehmer wird
vielmehr - vor dem Hintergrund der hier gewählten Klausel-

fassung - den Bereich des Baurisikos gerade nicht mit dem

Risiko gleichsetzen oder in Verbindung bringen, das aus

einem mit einem Rechtsanwalt geschlossenen Geschäfts-

besorgungsvertrag erwachsen kann. Deshalb führt ihn auch

die einleitende Formulierung in $   (1) k ARB 1975/95 ,,in
ursächlichem Zusammenhang mit" hier zu keiner anderen

Betrachtung.

b) ln diesem Verständnis der Klausel kann sich der Versiche-

rungsnehmer insbesondere durch die Regelung in $   (1) k
dd)ARB 1975/95 gestützt sehen. Sie macht ihm deutlich,
dass sich dieser Ausschluss auf sämtliche Streitigkeiten aus

Finanzierungsverhältnissen bezieht, die ein Versicherungs-

nehmer zur Realisierung eines Vorhabens gemäß Buchst. aa)

bis cc) der Regelung eingegangen lst, und dass er keinen

Bezug zu einem spezifischen Baurisiko voraussetzt. Hat eine

solche über das spezifische Baurisiko hinausgehende Aus-

dehnung aber ausdrücklich Aufnahme in $ 4 (1) k A RB

1975195 gefunden, so darf der Verslcherungsnehmer davon

ausgehen, dass eine weitere Ausdehnung, die auch den hier

in Rede stehenden Regressanspruch gegen den einen Bau-

prozess führenden Rechtsanwalt erfasst, mangels Aufnahme
in 5 a (1) k ARB 1 975/95 gerade nicht erfolgt ist. lm vor-

liegenden Fall greift deshalb der Risikoausschluss des $ 4
(1) k ARB 1975195 nicht ein.

c) Ob etwas anderes gelten könnte, wenn dem beauftragten
Anwalt schon die rechtliche Betreuung eines Vorhabens i.S.v.

5 4 (1) k Buchst. aa) bis dd) ARB 1975/95 obliegt, bedarf hier
keiner Entscheidung. .

Steuerberaterhaftung

r Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
r Steuerberatungsvertrag mit einer KG

r Steuersparmodell
r Verschulden der KG

r Einwand des Mitverschuldens gegenüber den
Kommanditisten?

(OLG Köln, Urt. v. 1 3.1 1 .2008 - I U 26/08)

Leitsätze (d. Red.):

1. Der Steuerberatungsvertrag mit einer KG -
Kapitalanlagegesellschaft - ist ein Vertrag zugunsten
der Kommanditisten - Anleger.

2. Das Mitverschulden der KG kann in der Regel dem

Schadenersatzanspruch der geschützten Kommandi-
tisten entgegengehalten werden. Etwas anderes gilt,
wenn die lnteressen der KG und der geschützten Kom-

manditisten nicht deckungsgleich sind. r

Aus den Gründen:

l. Der Kläger - einer von mehr als hundert Kommanditisten
einer Kapitalanlagegesellschaft, die von der Beklagten

steuerlich beraten worden ist - nlmmt die beklagte Steuer-

beratungsgesellschaft aus eigenem sowie aus abgetretenem
Recht der Gesellschaft wegen angeblicher Verletzungen ihrer
Steuerberaterpflichten auf Schadenersatz in Anspruch. Er

begehrt die Ersthaftung von Nachzahlungszinsen, dle in
Zusammenhang mit seinen Einkommensteuerfestsetzungen
für 1999 bis 2002 stehen, sowie die Erstattung vorgericht-
licher Kosten. Bei dem Rechtsstreit handelt es sich um ein

M usterverfa h ren.

Der Kläger ist Kommanditist der C.-KG mit Sitz in K. (im

Folgenden: KG), die von 1996 bis 1998 in B. ein Handels-

und Gewerbezentrum errichtet hat und seitdem betreibt. Bei

der KG handelt es sich um ein Steuersparmodell, bei dem es

um die schnellstmögliche Erzielung von Steuervorteilen ging.

Der Kläger hat sich 1997 mir einem Anteil von 1 Mio. DM

an der KG beteiligt. Die Beklagte war und ist die Steuerbera-

terin der KG. Sie war u.a. damit beauftragt, die jährlichen

Erklärungen zur gesonderten und einheitlichen Feststellung

von Besteuerungsgrundlagen zu erstellen. Mit den Steuer-

erklärungen des Klägers war und lst sie nicht mandatiert.

Die KG hatte mit notariellem Kaufvertrag vom 21 .12.1996
ein Büro- und Geschäftsgebäude erworben und den Kauf-
preis am 30.12.1996 voll entrichtet. Die Verkäuferin hafte
sich vorbehalten, zur Umsatzsteuer zu optieren, was sie am

20.1.1997 für 97,1% des Kaufpreises tat. Mit Schreiben

vom 23.3.1997 reichte die Beklagte beim Finanzamt, das

für die KG zuständig ist, die Erklärung zur gesonderten und

einheitlichen Feststellung für 1996 ein und wies darin einen

Verlust aus Einkünften aus Vermietung und Verpachtung
aus. Mit Bescheid vom 1 1 .6.1997 veranlagte das Finanzamt
zunächst erklärungsgemäß, änderte den Bescheld aber unter
dem 10.9.1 997 . Es vertrat nun die Auffassung, dass auf-

3. Die an die Stelle der Erfüllungsleistung tretende
Ersatzleistung ist dann nicht vom Versicherungsschutz
umfasst. wenn der angeblich geschädigte Dritte sein

unmittelbares lnteresse an der vertraglich geschuldeten
Leistung dem Versicherungsnehmer gegenüber verfolgt
Die Beurteilung dieser Frage muss das tatsächlich
Verlangte berücksichtigen und dieses im Hinweis au{
den lnhalt des vertraglichen Leistungsversprechens

bewerten.

4. Zur wissentlichen Pflichtverletzung bei Verbuchung
von Scheinumsätzen. r

Aus den Gründen:

l. Der Kläger nimmt die Beklagte auf Deckungsschutz aus

dem zwischen ihnen bestehenden Vermögensschaden-
Haftpflichtversicherungsvertrag von Steuerberatern in An-
spruch. Grundlage für sein Begehren lst seine lnanspruch-
nahme durch die C.-AG vor dem Landgericht. Der Kläger

war Aufsichtsratsmitglied der Gesellschaft und wurde für sie

auch als Steuerberater tätig. lnsoweit soll er - so der Vortrag
der C.-AG im Haftpfllchtprozess - seine Pflichten gegenüber
der Gesellschaft in beiden Eigenschaften verletzt haben.

Aufgrund dessen erhebt die C.-AG gegen den Kläger An-
sprüche in Höhe von insgesaml458.607 ,41 EUR. Hiervon

entfällt ein Teilbetrag von 326.332,07 EUR darauf, dass

aufgrund des pflichtwidrigen Handelns des Klägers die

Jahresabschlüsse für die Jahre 1998 bis 2001 hätten neu

erstellt und überprüft werden müssen. (... )

Darüber hinaus ist unstreitig, dass der Kläger sein Aufsichts-
ratsmandat im Juni 2002 niedergelegt und seine Steuer-

beratertätigkeit für dle C.-AG im November 2002 eingestellt
hat. lm Auftrag der Gesellschaft fand im Jahr 2002 eine

Sonderprüfung durch die Wirtschaftsprufungsgesellschaft
R. & Partner statt, die zur Feststellung umfangreicher Falsch-

buchungen in den Jahren ab 1998, denen tatsächliche
Umsätze nicht zugrunde lagen, führte. Die für die Prüfung
der Jahresabschlüsse 1998 bis 2001 zunächst beauftragte
Gesellschaft K. widerrief mit Schreiben vom 23.4.2002 ihre
Bestätigungsvermerke für die Jahre 1998 bis 2000. Das

Mandat zur Prüfung des iahresabschlusses zum 31 .12.2001
kündigte sie mit Schreiben vom 19.2.2002.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und im Wesent-
lichen ausgeführt, dass Deckungsschutz jedenfalls aus zwei
Gründen nicht bestehe, so dass es auf eine nähere Dlfferen-
zierung zwischen der Tätigkeit des Klägers als Steuerberater
und als Aufsichtsratsmitglred nicht ankomme. Zum einen
handele es sich bei den Kosten für die Neuerstellung der
Jahresabschlüsse, für die eine Korrektur der dem Kläger

oblegenen Buchhaltung notwendig gewesen sei, um ein

Erfüllungssurrogat, für welches auch im Bereich der Ver-
mögensschaden-Haftpf lichtversicherung Deckungsschutz
nicht bestehe. Soweit der Kläger vorbringe, die Kosten seien

allein für die erneute Prüfung der Jahresabschlüsse ange-
fallen, fehle es an einer notwendigen Differenzierung und
Aufschlüsselung der Rechnung.
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Darüber hinaus habe der Kläger eine wissentliche Pflicht-
verletzung begangen, bei der Versicherungsschutz ebenfalls
nicht bestehe. Er habe selbst vorgetragen, die ihm vorgeleg-
ten Belege nicht überprüft zu haben. Dies sei zwar grund-

sätzlich zulässig, jedoch bedürfe es zumindest einer stich-
probenartigen Prüfung, wenn die Unrichtigkeit oder
Unvollständigkeit der Belege offensichtlich sei. Diese Voraus-
setzung habe hier vorgelegen, denn es hätten sich keine

Lizenzelnnahmen zugunsten der Gesellschaft wiedergefun-
den, obwohl die Zahl der Lizenzpartner und die Anzahl der
abgesetzten Ware unstreitig stetig gestiegen seien. Der

damalige Vorstand der C.-AG habe den Umsatz des Unter-
nehmens betrügerisch höher erscheinen lassen und die

Börsenkurse manipuliert. Umsätze mit der Fa. V.E. Ltd. in
H.K. habe es mangels tatsächlichen Bestandes des Unter-
nehmens nicht gegeben. Die entsprechenden Ein- und Aus-
gangsrechnungen der C.-AG seien unstreitig fingiert ge-

wesen. Die Rechnungen hätten als Lleferanschrift nur die

C.-AG, nicht jedoch einen Endkunden ausgewiesen. Dies sei

über Jahre hinweg geschehen, so dass für den Kläger Anlass

zur Nachfrage und Überprüfung bestanden habe, was er

unterlassen habe.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Berufung des

Klägers, der unter Wiederholung und Vertiefung seines erst-
instanzlichen Vorbringens geltend macht, die Kosten ln Höhe

von 326.332,07 EUR beträfen ausschließlich die erneute
Prüfung und Testierung der Jahresabschlüsse. Hierbei hande-
le es sich nicht um ein Erfüllungssurrogat. Solche Surrogate
seien in der Vermögensschaden-Haftpflichtversicherung auch
gar nicht von der Deckungspflicht der Beklagten aus-
geschlossen.

Die vom Landgericht herangezogene Entscheidung des

Bundesgerichtshofs könne heute unter dem Blickwinkel des

AGB-Gesetzes bzw. der 55 305 ff BGB nicht mehr Geltung
haben. Eine wissentliche Pflichtverletzung i.S.d. $ 4 Nr. 5 der
hier vereinbarten Allgemeinen Versicherungsbedingungen
(AVB) habe er - der Kläger - nicht begangen. 5ie lasse sich

aus den vom Landgericht festgestellten Umständen nicht
herleiten. Hinsichtlich der fehlenden Lizenzeinnahmen in
1998 und 1999 fehle es bereits an entsprechendem Vortrag
der Parteien, so dass das Landgericht diese Feststellung gar

nicht habe treffen dürfen. Sie sei auch nicht zutreffend,
denn ,,gesonderte" Lizenzeinnahmen habe es gar nicht
gegeben, so dass dem Kläger insoweit auch nichts Außer-
gewöhnliches habe auffallen können.

(Anträge...)

Die Beklagte tritt dem gegnerischen Vorbringen unter
Wiederholung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vor-
trags im Einzelnen entgegen. Sie macht geltend, dass der
Kläger die Deckungsgrenze unberücksichtigt lasse. Ferner

trage er nicht vor, inwieweit er von der C.-AG wegen
Pf lichtverletzungen in seiner Eigenschaft als Aufsichtsrats-
mitglied in Anspruch genommen werde, was jedoch er-

forderlich sei, weil insoweit kein Deckungsschutz bestehe,

Die Beklagte hafte aber auch deshalb nicht, weil es

Deckungsschutz für Erfüllungssurrogate, die an die Stelle
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der vertraglich geschuldeten Leistung des Versicherten ge-

treten seien, nicht gebe. Der Kläger sei auch mit der Erstel-
lung der Jahresabschlüsse beauftragt gewesen. Die geltend
gemachten Kosten seien nicht durch die Prüfung bereits
erstellter Jahresabschlüsse entstanden, sondern durch die
umfangreiche Korrektur der Buchführung und darauf auf-
bauend durch die Neuerstellung der Jahresabschlüsse.

Schließlich habe das Landgericht zutreffend festgestellt,
dass der Kläger eine wissentliche Pflichtverletzung begangen
habe. lnsoweit trägt die Beklagte in der Berufungserwide-
rung umfangreich - teilweise über ihren erstinstanzlichen
Vortrag hinaus - vor, aus welchen Gründen dies der Fall

sei. (...)

ll. Die Berufung des Klägers ist zulässig und begründet.
Die geltend gemachte Deckungsverpflichtung der Beklagten
aus dem Vermögensschaden-Haftpf lichtversicherungs-
vertrag besteht. Die hiergegen erhobenen Einwände sind
unbegründet. Ein Ausschlusstatbestand kann nicht fest-
gestellt werden.

A. Der Kläger nimmt die Beklagte auf Deckung aus der
Berufshaftpflichtversicherung für Vermögensschäden aus der
Tätigkeit des Steuerberaters in Anspruch.

1. Grundlage hierfür ist ein Anspruch, den die C.-AG gegen

ihn vor dem Landgericht geltend macht. Der Haftpflicht-
prozess wird von den beteiligten Parteien übereinstimmend
nicht betrieben. Vielmehr soll vorab die Frage der Deckungs-
verpflichtung der hiesigen Beklagten geklärt werden.

2. Nach $ 1 Nr. l. 1. der dem Versicherungsvertrag zugrunde
liegenden Allgemeinen Versicherungsbedingungen (AVB)
gewährt der Versicherer (die Beklagte) dem Versicherungs-
nehmer (Kläger) Versicherungsschutz für den Fall, dass er
wegen eines bei der Ausübung beruflicher Tätigkeit - von
ihm selbst oder einer Person, fur die er einzutreten hat -
begangenen Verstoßes von einem anderen aufgrund gesetz-

licher Haftpflichtbestimmungen privatrechtlichen lnhalts für
einen Vermögensschaden verantwortlich gemacht wird.

3. Unstreitig besteht insoweit eine Deckungsgrenze von
500.000 DM bzw. 255.645,94 EUR. Dieser Grenze wird im
Klageantrag dadurch Rechnung getragen, dass es dort heißt:

,,nach Maßgabe des Versicherungsscheins ... " Versicherungs-
schutz zu gewähren, auch wenn die gegen den Kläger

erhobene Forderung, wegen welcher Versicherungsschutz
begehrt wird, die Betragsgrenze überschreitet. Mit der
Benennung des Anspruchs, der gegen den Kläger erhoben
wird, trägt er lediglich dem Umstand Rechnung, dass der
Schadenfall, für den die Deckungspflicht geltend gemacht
wird, konkret zu bezeichnen ist. Eine Missachtung der
Deckungsgrenze liegt hierin nicht.

B. Die Parteien streiten über das Vorliegen von versiche-
rungsrechtlichen Ausschlusstatbeständen, die zur Leistungs-
freiheit der Beklagten führen sollen. Der Vortrag der Beklag-
ten lässt die Feststellung solcher Ausschlüsse indessen nicht

l. Ohne Erfolg macht die Beklagte geltend, der Kläger musse

im vorliegenden Deckungsprozess näher darlegen, lnwieweit
er für den Schaden von 326.332,07 EUR aufgrund von
Pflichtverletzungen in seiner Eigenschaft als Aufsichtsrats-
mitglied der C.-AG in Anspruch genommen wird, um den
versicherten Bereich der Steuerberatertätigkeit von dem
nicht versicherten Bereich seiner damaligen Tätigkeit als Auf-
sichtsratsmitglied trennen zu können.

1. Soweit der Kläger von der C.-AG auch in seiner Eigen-
schaft als Aufsichtsratsmitglied in Anspruch genommen wird,
kann er zwar - dies macht die Beklagte zu Recht geltend,
wird vom Kläger aber auch gar nicht bestritten - keinen
Deckungsschutz verlangen, und zwar schon nach S 1 Nr. l. 1

der AVB nicht, denn versichert ist allein die Steuerberater-
tätigkeit des Klägers und keine andere berufliche Tätigkeit.
Darüber hinaus schließt $ 4 Nr. 4 der AVB Haftpflicht-
ansprüche aus der Tätigkeit des Versicherungsnehmers als

Aufsichtsratsmitglied privater Unternehmungen vom Ver-
sicherungsschutz aus.

2. Die Klausel in 5 4 Nr. 4 AVB kann jedoch nicht so ausgelegt
werden, dass der Kläger schon dann keinen Versicherungs-
schutz genießt, wenn er als Steuerberater für ein Unternehmen
tätig wird, bei welchem er auch Aufsichtsratsmitglied ist.
Vielmehr heißt es dort nur, ,,aus der Tätigkeit als Aufsichts-
ratsmitglied" bestehe kein Versicherungsschutz.

3. Daher ist - allerdings allein auf der Grundlage des Vor-
trags der C.-AG im Haftpflichtprozess - zu prufen, inwieweit
dem Kläger tatsächlich vorgeworfen wird, er habe Pflichten
aus seiner beruflichen Tätigkeit als Steuerberater verletzt.
Maßgeblich, aber auch ausreichend ist nämlich, dass er in
seiner Eigenschaft als Steuerberater von einem Dritten für
einen Vermögensschaden verantwortlich gemacht wird ($ 1

Nr. l. 1. der AVB).

a) Liegen keine für den Deckungsprozess Bindungswirkung
entfaltenden Tatsachenfeststellungen aus einem Haftpf licht-
prozess vor, ist bei der Beurteilung der Frage, ob ein Ver-
sicherer einem Versicherungsnehmer Deckungsschutz für
eine lnanspruchnahme durch einen Dritten zu gewähren hat,
grundsätzlich auf dessen Begründung des Anspruchs abzu-
stellen (BGH, VersR 2001,90; OLG Hamm, VersR 2007, 980).

Unerheblich ist dabei, ob die erhobenen Ansprüche im Er-

gebnis begründet sind oder nicht; Deckungsschutz schuldet
der Versicherer (bei Vorliegen der Deckungsvoraussetzungen)
in beiden Fällen. Nach $ 1 Nr. l. 1. der AVB ist allein maß-
geblich, dass der Kläger für einen Vermögensschaden ,,ver-
antwortlich gemacht" wird, nicht hingegen, dass dies auch
tatsächiich berechtigt ist. Ob der Vorwurf der Pflichtverlet-
zung begründet ist, ist allein im Haftpflichtprozess zu klären
(OLG Köln, VersR 2003, 1 166; OLG Stuttgart, OLG-Report
1999,961).

b) Nach den Ausführungen der C.-AG im Haftpflichtprozess
ist der KIäger Steuerberater und Aufsichtsratsmitglied gewe-
sen und soll er in beiderlei Hinsicht Pflichten verletzt haben.
Hinsichtlich der Buchhaltungsarbeiten und der Erstellung der

Höhe von 19.298,49 EUR. Dieses Verfahren, für das die Be-

klagte unter Berufung auf $ 4 (1) k ARB 1975195 Deckungs-
schutz abgelehnt hatte, wurde mit einem Vergleich beendet,
durch den sich dle damalige Beklagte verpflichtete, zur Ab-
geltung aller gegenseitigen Ansprüche 5.000 EUR an den
Kläger zu zahlen. Dieser machte daraufhin geltend, sein Pro-

zessbevollmächtigter habe bel der Führung des durch den
Vergleich beendeten Rechtsstreits seine anwaltlichen Pflich-
ten verietzt. Er habe unzureichend vorgetragen, Beweis-
antritte unterlassen, ihn beim Vergleich nicht auf die Mög-
lichkeit eines Widerrufsvergleichs hingewiesen und nur
mangelhaft über das Kostenrisiko aufgeklärt. Der Kläger
nahm ihn deshalb auf Schadenersatz in Anspruch und be-
gehrte dafür Deckungsschutz, den die Beklagte - ebenfalls
unter Hinweis auf den Risikoausschluss in $ 4 (1) k ARB

1 97 5/95 - mit Sch reibe n vom 27 .7 . sowie vom 1 5.9.2001
verweigerte.

Das Amtsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landgericht
hat die Berufung der Klägerin zu 2) zurückgewiesen. Auf die
Berufung des Klägers zu 1) hat das Landgericht die Beklagte
unter Abänderung des Urteils des Amtsgerichts antrags-
gemäß verurteilt.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte insoweit die Wieder-
herstellung des amtsgerichtlichen Urteils. Die Revision hat
keinen Erfolg r

Aus den Gründen:
l. Nach Ansicht des Berufungsgerichts fällt der vom Kläger
gegen seinen ehemaligen Prozessbevollmächtigten geführte
Regressprozess nicht unter die Ausschlussklausel des $ 4
(1) k ARB 1975/95. Dem um Verständnis dleses Risiko-

ausschlusses bemühten Versicherungsnehmer erschließe sich

zwar, dass mit der Regelung Bauprozesse wegen des mit
ihnen verbundenen hohen und kaum kalkulierbaren Kosten-
risikos vom Versicherungsschutz ausgenommen werden
sollen. Er könne jedoch nicht erkennen, dass sich der Risiko-
ausschluss auch auf den, einem Bauprozess nachfolgen-
den Regressprozess wegen anwaltlicher Pflichtverletzungen
erstrecke. lnsoweit stehe für den Versicherungsnehmer die
von ihm behauptete Pflichtverletzung seines Rechtsanwalts
im Vordergrund, nicht aber der Umstand, dass sich diese
Pflichtverletzung anlässlich eines Bauprozesses ereignet
habe.

Auch handele es sich bei einem Anwaltsregress nicht um
einen typischerweise mit einem Bauprozess einhergehenden
Folgeprozess. Diese Auslegung der Klausel finde der um
Verständnis bemühte Versicherungsnehmer bei einem Blick
auf ! 4 (1 ) k dd) ARB 1975/95 bestätigt, wonach sich der
versprochene Versicherungsschutz auch nicht auf die Wahr-
nehmung rechtlicher lnteressen in ursächlichem Zusammen-
hang mit der Finanzierung elnes in der Klausel zuvor auf-
geführten Vorhabens erstrecke. Aus diesem Teil der Klausel

könne er nur den (Umkehr-)Schluss ziehen, dass einem Bau-
prozess nachfolgende Regressprozesse gerade nicht vom
Versicherungsschutz ausgenommen seien.
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Der Kläger beabsichtigt, seinen früheren Prozessbevollmäch-
tigten wegen positiver Vertragsverletzung des mit ihm
geschlossenen Geschäftsbesorgungsvertrages auf Schaden-

ersatz in Anspruch zu nehmen. Dass ihm die Beklagte nach

5 26 ARB 1975/95 für die Geltendmachung eines solchen

Schadenersatzanspruchs grundsätzlich Deckungsschutz zu

gewähren hat, ist nicht im Streit. Entgegen der Auffassung
der Beklagten greift aber der Risikoausschluss nach 5 4 (1)k
ARB 1975195 nicht ein.

1 . Nimmt man allerdings zunächst den Vorprozess in den

Blick, innerhalb dessen die vom Kläger seinem damaligen
Prozessbevol I mächtigten an gelasteten Pf lichtverletzu n gen

begangen worden sein sollen, könnte eine Anknüpfung an

den Risikoausschluss in $   (1) k ARB 1975195 in Betracht
zu ziehen sein. Denn die Wahrnehmung der rechtlichen
lnteressen des Klägers in jenem Prozess mag einen Bezug
zu $ a (1) k bb) ARB 1975/95 (Planung oder Errichtung) oder
an $ a (1) k dd) ARB 1975/95 (Finanzierung) aufweisen.

zu S 3 (1) d ARB 94, dem 5 4 (1) k ARB 1975195 entspricht,
hat der Senat bereits ausgesprochen, dass die Regelung den -
auch für den Versicherungsnehmer erkennbaren - Zweck ver-

folgt, die erfahrungsgemäß besonders kostenträchtigen und
im Kostenrisiko schwer überschaubaren und kaum kalkulier-
baren rechtlichen Streitigkeiten in diesem Bereich bis hin zu

den unter Buchst. dd) gesondert aufgenommenen Finanzie-

rungsvorgängen von der Versicherung auszunehmen, weil
nur für einen verhältnismäßig kleinen Teil der in der Risiko-
gemeinschaft zusammengeschlossenen Versicherungsnehmer

ein solches Risiko entstehen kann (Senatsurt. v. 29.9.2004 -
lV ZR 170/03, VersR 2004, 1 596 unter ll. 2. b)).

Was die Regelung unter $ 3 (1)d dd)ARB 94 (Finanzie-

rungsklausel - hier $ 4 (1) k dd) ARB 1975195) anlangt, hat
er zudem geklärt, dass dieser Ausschluss selbstständig neben
die Grundstückserwerbs- und Baumaßnahmen im eigent-
lichen Sinne erfassenden Ausschlüsse unter Buchst. aa) bis

cc) tritt und den Ausschlussbereich auf damit zusammenhän-
gende Finanzierungsangelegenheiten ausdehnt. Das setzt
keinen Bezug zu einem spezifischen Baurisiko voraus. Die

Finanzierungsklausel greift vielmehr schon ein, sofern ein

ursächlicher Zusammenhang mit den in Buchst. aa) bis cc)

genannten Vorhaben des Versicherungsnehmers gegeben
ist. und knüpft damit nicht mehr an das Bauvorhaben selbst,
sondern an seine Finanzierung an (Senafsurt v. 29.9.2004,
a.a.O., unter ll 2. c) bb); v. 28.9.2005 - lV ZR 106/04, VersR

2005, 684 unter ll. 2. b)). Ob für die jeweiligen Risikoaus-

schlüsse unter Buchst. aa) bis cc) separat weiterhin ein Bezug

zu einem spezifischen Baurisiko zu verlangen ist, hat der
Senat bisher offengelassen (Senatsurt. v. 29.9.2004, a.a.O.,

unter ll. 2 c) bb)

2. Einer solchen näheren Bestimmung des Ursachenzusam-
menhangs zwischen dem Streitgegenstand eines Regress-

prozesses und den Ausschlusstatbeständen in $ a (1 ) k ARB

1975/95 bedarf es indessen nicht. Der vom Kläger geltend
gemachte Schadenersatzanspruch fällt vielmehr von vorn-
herein nicht in den Anwendungsbereich der Klausel in $ 4
(1) k ARB 1975/95. Das ergibt die Auslegung der Klausel.

I

,l

ll. Das hält rechtlicher Nachprüfung stand



78 Glaktuell Nr. 3/Mai 2009

Veräußerer zu tilgen. M. wies den Angeklagten, auf dessen

Notaranderkonto sich die Gelder befanden, jeweils an, ent-
sprechende Überweisungen zu veranlassen. Der Angeklagte
überwies weisungsgemäB am 21.9.2001 zwei Beträge auf
ein Konto des N. (Fälle 1 und 2 der Urteilsgründe). Dieser

war ein ehemaliger Geschäftspartner des M. und hatte erheb-

liche Verbindlichkeiten, die auszugleichen er nicht imstande

war. lndes belegen die bisherigen Feststellungen nicht, dass

der Angeklagte bereits zu diesem Zeitpunkt von der Ver-

bindung zwischen M. und N. wusste und damit Kenntnis
von der treuwidrigen Verwendung des Geldes hatte.

Entsprechendes gilt für den Fall 3 der Urteilsgründe, in dem

der Angeklagte am 14.1 2.2001 eine Auslandsüberweisung
über 100.000 DM an die N.-GmbH veranlasste. Zwar diente
die Überweisung lediglich persönlichen Zwecken des M. Aus

dem Kauf- und Abtretungsvertrag über einen Geschäftsanteil
des N. an der L.-Firma an M. konnte der Angeklagte einen

solchen Schluss jedoch nicht ziehen, da er diesen Vertrag
erst am 23.1 .2002 beurkundet hat. Allein die Kenntnis des

Angeklagten von der außergewöhnlichen Ausgestaltung der

Kauf- und Treuhandverträge, die M. eine Alleinverfügungs-
befugnis über die jeweiligen Verkaufserlöse einräumte, be-

legt nicht. dass er in den Fällen 1 bis 3 die zweckwidrige Ver-

wendung der Gelder durch M. zumindest für möglich hielt
und billigend in Kauf nahm. Möglicherweise ist ihm insoweit
nur fahrlässiges Handeln vorzuwerfen. Da ergänzende Fest-

stellungen nicht auszuschließen sind, verweist der Senat die

Sache an das Landgericht zurück.

2. ln den Fällen 4 bls 7 der Urteilsgründe istein bedingter
Vorsatz des Angeklagten dagegen hinreichend belegt. Das

Landgericht hat insoweit rechtsfehlerfrei dargelegt, weshalb
der Angeklagte es in diesen Fällen billigend in Kauf genom-
men hat, dass die Gelder von M. nicht zur Tilgung von Ver-

bindlichkeiten der Treugeber, bei denen es sich um landwirt-
schaftliche Betriebe in den neuen Bundesländern handelte,
sondern treuwidrig verwendet wurden. Durch die Auszah-

lungsanweisungen hat der Angeklagte seine Treuepflicht
gegenüber den Vertragsparteien verletzt; denn ein Notar
nimmt im Rahmen seiner Treuhandtätigkeit als objektiver
Sachwalter der Beteiligten fremde Vermögensinteressen kraft
eigener Rechtsmacht wahr (Sandkühler in: Arndt/Lerch/
Sandkühler, BNotO 5. Aufl. $ 23 Rdnr. 15).

Daran änderte auch die Einschaltung des Treuhänders M.

nichts, nach dessen Weisungen die Auskehrung des Hinter-
legungsbetrages erfolgen sollte. Dadurch wurde der An-
geklagte von seiner gesetzlichen Verpflichtung nicht befreit.
Ein Notar, der Gelder zur treuhänderischen Verwahrung an-

genommen hat, muss - trotz des Vorliegens der formalen
Voraussetzungen für die Abwicklung des Treuhandverhält-
nisses - von der Auszahlung absehen, wenn hinreichende
Anhaltspunkte dafür vorliegen, dass er bei Befolgung der un-

widerruflichen Weisung an der Erreichung unerlaubter oder
unredlicher Zwecke mitwirken würde ($ 54d Nr. 1 BeurkG;

vgl. Sandkühler, a.a.O., $ 23 Rdnr. 143 ff; Renner in: Huhn/
v. Schuckmann, BeurkG 4. Aufl., $ 54d Rdnr.2,). Dass der
Angeklagte auf dieser Grundlage nur wegen Beihilfe zur
Untreue des M. verurteilt worden ist, beschwert ihn nicht.
(. .)'

Rechtssch utzversicheru n g

r Risikoausschluss
r Schadenersatzanspruch gegen Rechtsanwalt
r Risikoausschluss,, Baurisiko"
(BGH, Urt. v. 28.5.2008 - lV ZR 282/07)

Leitsatz:

Der Anwendungsbereich des Risikoausschlusses in $ 4
(1) k ARB 1975/95 (entspricht 5 3 (1) d ARB 94) ist

nicht erö{fnet. wenn Rechtsschutz für die Geltend-
machung eines Schadenersatzanspruchs gegen einen
Rechtsanwalt begehrt wird. der in einem Rechtsstreit,

welcher Vorhaben oder Finanzierungsverhältnisse i.S.v

5 4 (1) k aa) bis dd) ARB 197sl9s betrifft, anwaltliche
Pflichten verletzt haben soll. r

Zum Sachverhalt:

Der Kläger und seine Ehefrau, die frühere Klägerin zu 2),

haben die Feststellung begehrt, dass die Beklagte aus einer
bei ihr gehaltenen Rechtsschutzversicherung zur Gewährung
von Deckungsschutz für einen Rechtsstreit verpflichtet ist.

den er gegen seinen früheren Prozessbevollmächtigten

wegen der Verletzung anwaltlicher Pflichten führt.

Der Versicherungsvertrag mit dem Kläger umfasst Familien-

und Verkehrsrechtsschutz für Lohn- und Gehaltsempfänger
sowie Rechtsschutz für Grundstückseigentum und Miete
($$ 26 bzw. 29 der Allgemeinen Bedingungen für die

Rechtsschutzversicherung der Beklagten - ARB 1 975/95).
ln $   (1)k dieser Bedingungen findet sich unter der Über-

schrift,,Allgemeine Risikoausschlüsse" folgende Klausel:

,,Der Versicherungsschutz bezieht sich nicht auf die Wahr-
nehmung rechtlicher lnteressen in ursächlichem Zusammen-
hang mit
aa) dem Erwerb oder der Veräußerung eines zu Bauzwecken

bestimmten Grundstücks,

bb) der Planung und Errichtung eines Gebäudes oder
Gebäudeteils, das sich im Eigentum oder Besitz des Versiche-

rungsnehmers befindet oder das dieser zu erwerben oder
in Besitz zu nehmen beabsichtigt,
cc) der genehmigungspflichtigen baulichen Veränderung
eines Grundstücks, Gebäudes oder Gebäudeteils, das sich im
Eigentum oder Besitz des Versicherungsnehmers befindet
oder das dieser zu erwerben oder in Besitz zu nehmen be-

absichtigt.
dd) der Finanzierung eines der unter aa) bis cc) genannten
Vorhaben. "

Damit entspricht die Klausel inhaltlich der Regelung in $ 3
(1)d ARB e4.

Der Kläger errichtete in den Jahren 'l 999 bis 2002 gemein-
sam mit der Lebensgefährtin seines Sohnes, die drei Viertel
der Baukosten tragen sollte, ein Gebäude. Da diese die ver-

einbarte Zahlung verweigerte, beauftragte der Kläger einen
Rechtsanwalt mit der Durchsetzung seiner Ansprüche in

Jahresabschlüsse, die er nach der Behauptung der C.-AG

ebenfalls schuldete, soll er dabei als Steuerberater tätig
gewesen sein. Dabei sollen ihm zahlreiche schwere Buchungs-

fehler unterlaufen sein, weshalb letztlich die Jahresab-

schlüsse von 1998 bis 2001 neu hätten erstellt und gepruft
werden müssen, wobei die ersten Prüfungsarbeiten für den

Abschluss von 2001 nicht zu Ende geführt, sondern später

auf der Grundlage ordnungsgemäßer Buchhaltung und

Jahresabschlüsse erneut aufgenommen und beendet worden
seien, und zwar anstelle der ursprunglich beauftragten
Gesellschaft K. nunmehr durch die Wirtschaftsprüfungs-
gesellschaft W. lnsoweit sei dem Kläger eine positive Ver-

tragsverletzung des Steuerberatervertrages vorzuwerf en.

Aus der gesamten Prüfungstätigkeit der W. für die Jahre

1998 bis 2001 resultiere ein Schaden in Höhe von

326.332,07 EUR.

Der Kläger hat daher - durch Bezugnahme auf die Aus-

führungen der C.-AG im Haftpflichtprozess - schlüssig dar-
gelegt, dass er von dieser auf Schadenersatz (in Höhe der

hiesigen Klageforderung) wegen Pflichtverletzungen aus

seiner Tätigkeit als Steuerberater in Anspruch genommen
wird. Dass der Kläger selbst bestreitet, mit der Erstellung der

Jahresabschlüsse befasst gewesen zu sein, ist für die Frage

seiner lnanspruchnahme durch die C.-AG und deren Begrün-

dung ihres Anspruchs unerheblich. Maßgeblich ist der Vor-
trag der C.-AG im Haftpflichtprozess. Dieser ist entgegen
den lnterpretationsversuchen der Beklagten auch eindeutig,
mögen die von der C.-AG gegen den Kläger erhobenen
zahlreichen Vorwürfe auch keine klare Differenzierung auf-
weisen. Die Schadenposition über 326.332,07 EUR wird
jedenfalls eindeutig auf Fehler der Steuerberatertätigkeit
des Klägers gestützt.

ln der Beiakte ist von der C.-AG aufgrund des gegnerischen
Bestreitens auch ausdrücklich klargestellt worden, dass es

sich allein um Kosten ,,der erneuten Prüfung und Testierung

der Jahresabschlüsse" handelt. Es würden - so die C.-AG -
keine,,kostenlosen Buchführungs- und iahresabschluss-

arbeiten" für die Jahre 1998 bis 2001 geltend gemacht
werden. Ob diese eindeutige Erklärung der Klägerin im Haft-
pflichtprozess tatsächlich zutrifft, bedarf im Deckungsprozess

keiner Klärung. Maßgeblich ist die Anspruchsbegründung
der C.-AG.

ll. Der von der Beklagten ausdrücklich geltend gemachte
Ausschlusstatbestand des $ 4 Nr. l. 6. AHB, wonach die

Erfüllung von Verträgen und die an die Stelle der Erfüllungs-
leistung tretende Ersatzleistung nicht Gegenstand der Haft-
pflichtversicherung sind, greift hier nicht ein. Dabei bedarf
die vom Kläger aufgeworfene Frage, ob das sogenannte

Erf üllungssurrogat in der reinen Vermögensschaden-Haft-
pflichtversicherung ohne ausdrückliche Einbeziehung des 5 4

Nr. l. 6. AHB ausgeschlossen ist, hier keiner Antwort, denn

der gegen den Kläger geltend gemachte Schaden ist kein
Erfül lungssurrogat.

1. Unter den Begriff des Erfüllungssurrogats i.S.d. 5 4 Nr. L

6. Abs. 3 AHB fallen solche Ansprüche, die auf den Gegen-

wert derjenigen Leistung gerichtet sind, die der Versiche-
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rungsnehmer aufgrund seiner vertraglichen Erf üllungspflich-
ten hätte erbringen müssen (BGH, MDR 7963, 382). Der

durchschnittliche Versicherungsnehmer versteht die Rege-

lung dahingehend, dass vom Haftpflichtversicherungsschutz
Ansprüche Dritter ausgenommen sind, mit denen der Dritte
sein unmittelbares lnteresse an der vertraglich geschuldeten

Leistung dem Versicherungsnehmer gegenüber verf olgt
(BGH, VersR 2005, 1 10, 1 12; Senat, Urt. v. 4.4.2006 -
r-4 u 136/05).

Dieses lnteresse wird durch den lnhalt der vertraglich ge-

schuldeten Leistung bestimmt (BGH, a.a.O.). Entscheidend

für den Versicherungsschutz ist also, welchen lnhalt der

Vertrag hat; die Deckung ist nur insoweit ausgeschlossen,

wie die vertragliche Leistungspflicht des Versicherungs-

nehmers reicht. Nicht allein die geltend gemachte Anspruchs-
grundlage, sondern die Berücksichtigung des tatsächlich
Verlangten und seine Bewertung im Hinblick auf den lnhalt
des vertraglichen Leistungsversprechens bestimmen die

Einordnung, ob es sich bei der Ersatzforderung um ein Erfül-

lungssurrogat handelt oder um Schadenersatz im Sinne der
gesetzlichen Haftpflichtbestimmungen. lst der Umfang des

vertraglichen Leistungsversprechens ermittelt, sind alle

Ansprüche, die das Zurückbleiben der tatsächlichen Leistung

hinter dem Versprochenen ausgleichen sollen, als Erfüllungs-
surrogate ausgeschlossen (Späte, Haftpflichtversicherung,

9 4 AHB Rdnr. 174).

2. Danach stellen die Kosten, welche der C.-AG aufgrund
der Notwendigkeit einer erneuten Prüfungstätigkeit eines

Wi rtschaftsprüfers entstanden sind, keinen Gegenwert f ür
die vom Kläger selbst geschuldeten Leistungen dar. Er wird
nicht auf Schadenersatz wegen erforderlicher Nachbesserung

von Buchhaltung oder Jahresabschlüssen ln Anspruch ge-

nommen, sondern auf Ersatz von Kosten, die für eine Leistung

eines Dritten aufgewendet werden mussten.

Bei diesen Kosten handelt es sich nicht um das positive,

sondern um das negative lnteresse der C.-AG. Hätte der

Kläger (nach der Behauptung der C.-AG) seine Pflichten als

Steuerberater im Hinblick auf die von ihm zu erstellenden
Jahresabschlüsse in vollem Umfang ordnungsgemäß erf üllt,
wäre es nicht notwendig gewesen, einen zweiten Wirt-
schaftsprüfer zu beauftragen. Dle C.-AG will daher so

gestellt werden, wie sie stünde, wenn der Kläger als Steuer-

berater ordnungsgemäß gearbeitet, also die Bücher ord-
nungsgemäß geführt und die Jahresabschlüsse richtig erstellt
hätte. Dann nämlich wären ihr die Aufwendungen für die W.

nicht entstanden.

Bei dieser Sachlage liegt kein Erfüllungssurrogat im Sinne der

Vorschrift vor. Ob dies generell, also auch in anderen Fällen,

in denen es um den Ersatz des negativen lnteresses geht,
gilt, braucht hier nicht geklärt zu werden. Unter den vor-
liegend gegebenen Umständen ist der Anspruch der C.-AG

gegen den Kläger jedenfalls nicht auf ein Erfüllungssurrogat
gerichtet.

lll. Und schließllch sind auch die Voraussetzungen des Aus-
schlusstatbestands des $ 4 Nr. 5 der AVB nicht gegeben.
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1 . Nach $ 4 Nr. 5 der AVB bezieht sich der Versicherungs-
schutz nicht auf Haftpflichtansprüche wegen Schaden-
verursachung durch wlssentliches Abweichen von Gesetz,
Vorschrift, Anweisung oder Bedingung des Auftraggebers
oder durch sonstige wissentliche Pflichtverletzung.

2. Derartige Ausschlussklauseln, für deren Erfüllung der
Versicherer die volle Darlegungs- und Beweislast träg| (BGH,

r+s 2001, 408; OLG Hamm, VersR 2007, 980; OLG Frank-
furt, OLG-Report 2000, 150), setzen Wissentlichkeit des
Versicherten und damit direkten Vorsatz voraus; bedingter
Vorsatz genügt somit - im Unterschied zu ! 152 WG -
nicht. Allerdings muss der Vorsatz nur die Pflichtwidrigkeit
umfassen, nicht hingegen die Schadenverursachung. Voraus-
setzung für einen wissentlichen Pflichtenverstoß ist demnach
(lediglich), dass dem Versicherungsnehmer ein bestimmtes
Verhalten vorgeschrieben ist, er seine Pflicht auch tatsächlich
gekannt hat und der Verstoß für den Schaden ursächlich
geworden ist (BGH, r+s 2001 , 408; BGH, MDR 1991 , 419;
BGH, VersR 1987, 174; OLG Köln, VersR 2002, 1371; BGH,

r+s 1997,496; Senat, VersR 1990,41 1).

Ein derartiger Pflichtenverstoß lässt sich schlüssig nur mit der
Begründung geltend machen, dass aufgezeigt wird, wie sich

der Versicherte hätte verhalten müssen. Für einen bewussten
Pflichtverstoß muss darüber hinaus dargelegt werden, der
Versicherte habe gewusst, wie er sich hätte verhalten müs-
sen (BGH, MDR 1991, 419). Dkekter Vorsatz in diesem Sinne
erfordert das Wissen und Wollen der Pflichtverletzung. Der
Versicherte muss die von ihm verletzte Pflicht positiv gekannt
und subjektiv das Bewusstsein gehabt haben, gesetz-, vor-
schrifts-, anweisungs- oder bedingungswidrig zu handeln
(BGH, r+s 2001, 408).

3. Danach kann hier ein wissentlicher, für den gegen den
Kläger geltend gemachten Schaden ursächlich gewordener
Pf lichtenverstoß nicht festgestellt werden.

a) Dass der Kläger gewusst hat, dass im Auftrag der Eheleute
S. bloße Scheinumsätze gebucht wurden, will die Beklagte
selbst nicht behaupten. 5o heißt es in der Berufungserwide-
rung ausdrucklich, sie wolle nicht behaupten, der Kläger
habe der Gesellschaft und den Aktionären vorsätzlich einen
Schaden zufügen wollen. Hiervon müsste man aber aus-
gehen, wenn man seine Kenntnis davon unterstellt, dass

es zahlreiche Scheinumsätze gab.

b) Darüber hinaus kommt die Feststellung einer wissentlichen
Pflichtverletzung des Klägers aber schon deshalb nicht in
Betracht, weil die Beklagte sich für ihre Behauptung an dem
Sachvortrag der C.-AG im Haftpflichtprozess orientiert, der
jedoch klare und eindeutige Feststellungen im Hinblick da-
rauf, welche Pflichten der Kläger als Steuerberater wissent-
lich verletzt haben soll, nicht zulässt.

Das gesamte Vorbringen der C.-AG vermengt die Pflichten des

Klägers als damaliger Aufsichtsrat der Gesellschaft mit denen
in seiner Eigenschaft als Steuerberater. Das mag für den Haft-
pflichtprozess - auf seinem derzeitigen Stand - (noch) keine
besonderen Auswirkungen haben, verhindert aber im hiesigen

Deckungsprozess die Feststellung konkreter Pflichtverlet-
zungen und darauf aufbauend die Feststellung der Wissent-
lichkeit bestimmter Pf lichtverletzungen.

Dabei kommt es nicht - wie die Beklagte irrtümlich meint -
hauptsächlich auf Buchhaltungsmängel, sondern vielmehr
darauf an, welche Fehler der Kläger bei der Erstellung (bzw.

Vorbereitung) der Jahresabschlüsse begangen hat, denn
diese mussten neu erstellt und sodann wleder geprüft wer-
den. Nach dem Vorbringen der C.-AG ist aber nicht klar.
welche Pflichtverletzungen der Kläger bei dieser Tätigkeit
begangen haben soll. Es ist nicht ersichtlich, dass dabei
bestimmte Steuerberaterpflichten so evident verletzt wurden,
dass auf die Wissentlichkeit des Klägers geschlossen werden
könnte. Die von ihm erstellten (bzw. vorbereiteten) Abschlüs-
se wiesen offenbar keine derart gravierenden Fehler auf,
dass die zunächst beauftragte K. ihre Testate für die Jahre
1998 bls 2000 nicht erteilen konnte. Wären die behaupteten
Fehler ledoch so schwerwiegend gewesen, wie die Beklagte
meint, wäre die Testatserteilung kaum nachvollziehbar, mag
die K. auch - wie die Beklagte vorträgt - vereinzelt Kritik
an der Gesellschaft und konkret auch an deren Buchhaltung
geübt haben.

lm derzeitigen Stadium des Haftpflichtprozesses sind daher
keine konkreten Pflichtverletzungen des Klägers als Steuer-
berater zu erkennen, welche die Jahresabschlüsse betreffen
Damit scheidet auch die Feststellung einer wissentlichen
Pflichtverletzung des Klägers aus. Es mag sein, dass sich

wissentliche Pflichtenverstoße aus der weiteren Durch-
führung des Haftpflichtprozesses ergeben. Darauf kann
jedoch im vorgezogenen Deckungsprozess nicht abgestellt
werden,

c) Aber selbst im Hinblick auf den Vorwurf der Beklagten,
der Kläger habe zahlreiche Buchungen ohne Vorliegen der
entsprechenden Belege vorgenommen, was sich auch in den
von ihm erstellten Jahresabschlüssen nledergeschlagen habe,
ist eine Wissentlichkeit einer Pflichtverletzung nicht festzu-
stellen.

Es kann dahinstehen, inwieweit solche Vorgänge im Einzel-
fall tatsächlich pflichtwidrig sind. Es muss auch einem
Steuerberater konzediert werden, nach Art und Gewicht
von Buchungsvorgängen sowie danach zu dlfferenzieren, ob
im Ernzelfall bereits die Angaben seines Mandanten fur die
Berechtigung einer bestimmten Buchung ausreichen. Darauf
kommt es hier aber nicht einmal an. Die Beklagte hat keine
konkreten Fälle, die einer Überprüfung zugänglich gewesen

wären, dargelegt. Damit scheidet aber sowohl die Feststel-
lung bestimmter Pflichtverletzungen des Klägers als auch
der Wissentlichkeit seines Pfllchtenverstoßes aus.

Für die wissentliche Pflichtverletzung muss konkret feststell-
bar sein, welche Pflicht der Kläger im Einzelfall hatte, dass

lhm diese Pflicht auch bewusst war und er gleichwohl von ihr
abgewichen ist. Dazu hat die Beklagte über pauschale Aus-
führungen hinaus nichts vorgetragen. Sollten in bestimmten
Buchungsfällen entsprechende Belege gefehlt haben, muss

dies für den Einzelfall uberprüfbar aufgezeigt werden.

1. a) Handelt es sich - wie im Streitfall - um eine Sozietät
von Berufsangehörigen unterschiedlicher Fachrichtung,
kommt nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs der Beratungsvertrag nur mit denjenigen Sozien

zustande, die auf dem zu bearbeitenden Rechtsgebiet berufs-
rechtlich tätig werden dürfen. Diese rechtliche Bewertung be-
ruht auf der Erwägung, dass einem Steuerberater oder Wirt-
schaftsprüfer eine reine Besorgung fremder Rechtsangelegen-
heit i.S.d. Art. 1 5 1 RBerG verwehrt und ein auf einen solchen
Gegenstand gerichteter Vertrag gemäß 134 BGB nichtig ist.
Bei einer gemischten Sozietät wird der Vertrag mithin dahin

ausgelegt, dass seine Erfüllung nur diejenigen Mitglieder der
Sozietät übernehmen sollen, die berufsrechtlich und fachlich
dazu befugt sind (BGH, Urt. v. 26.6.2008 - IX ZR 145/05, ZIP

2008, 1432 f Rdnr. 8 m.w.N.). Diese Würdigung entspricht
dem früheren Verständnis, wonach ein Vertrag ausschließlich
mit den Gesellschaftern und mangels einer rechtlichen Ver-
selbstständigung nicht mit der Gesellschaft bürgerlichen
Rechts geschlossen wird (BGHZ 142, 31 5, 319 f). Danach ist
nicht die Sozietät als solche der dem Mandanten gegenüber-
stehende Vertragspartner (BGHZ 56, 355, 358).

b) Der Bundesgerichtshof hat ausdrücklich offengelassen.
ob diese rechtlichen Maßstäbe über den Vertragsschluss mit
einer interprofessionellen Sozietät nach Anerkennung der
Rechtsfähigkeit der Gesellschaft bürgerlichen Rechts, die nun-
mehr selbst Partner eines Beratungsvertrages werden kann
(BGH, Urt. v. 26.1.2006 - tX ZR 225/04, WM 2006, 830,
83i), aufrechtzuerhalten sind (BGH, Urt. v. 26.6.2008,
a.a.O., 1433 Rdnr. 9 /). Aus Gründen des Vertrauensschutzes
bleibt es jedenfalls bei der bisherigen Rechtslage, wenn der
Vertrag vor Erlass der Grundsatzentscheidung vom 29.1.2001
(BGHZ 146, 347)über die Anerkennung der Rechtsfähigkeit

einer Gesellschaft bürgerlichen Rechts verabredet wurde
(BGH, Urt. v. 26.6.2008, a.a.O., 1433 Rdnr. 10).

2. lm Streitfall hatten die Parteien den Anwaltsvertrag bereits
im Februar des Jahres I999 vereinbart.

a) Bei dieser Sachlage kam der Vertrag entsprechend den
bislang geltenden Auslegungsregeln ausschließlich mit dem
berufsrechtlich zur Rechtsberatung befugten Gesellschafter
und nicht mit der hier allein verklagten Sozietät zustande.
Nichts anderes folgt daraus, dass der Kläger im Oktober
des Jahres 2001 - also nach Erlass der Entscheidung vom
29.1 .2001 - den weiteren Auftrag zur Kündigung des den
Eheleuten L. gewährten Darlehens erteilte. lnfolge des engen
Zusammenhangs mit der früheren, die gleiche rechtliche
Angelegenheit betreffenden Beratung ist davon auszugehen,
dass der Kläger mit diesem Mandat ebenfalls seinen bisheri-
gen Vertragspartner und nicht die Sozietät betraut hat. ln

Einklang mit der Auslegungsregel des $ 164 Abs. 2 BGB

kommt ein Vertrag mit einer Gesellschaft bürgerlichen Rechts

nur zustande, wenn - woran es hier fehlt - der Handelnde
erkennbar namens der Gesellschaft auftritt (MünchKomm-
BGB/Ulmer 4. Aufl., $ 714 Rdnr. 26, 5 718 Rdnr. 78). Diese

Würdigung entspricht den Feststellungen des Berufungs-
gerichts, das aus dem Folgeauftrag eine sekundäre Haftung
herleitet, für die nur bei ldentität des Vertragspartners
Raum ist.
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b) Gerade das Zusammenspiel von Primär- und Sekundär-
haftung gebietet, bei Erteilung elnes neuen Mandats für ein

Tätigwerden innerhalb derselben rechtlichen Angelegenheit
durch den gleichen rechtlichen Berater mangels anderer aus-

drücklicher Erklärungsinhalte von einem Vertragsschluss des

Mandanten mit seinem bisherigen Vertragspartner aus-

zugehen. Der Sekundäranspruch kommt nämlich auch dann

zum Tragen, wenn der Anwalt nach Beendigung eines Mandats

innerhalb der laufenden Verjährungsfrist einen neuen Auftrag
über denselben Gegenstand erhält. Die Hinweispflicht folgt
dann aus dem neuen Auftrag (BGH, Urt. v. 7.2.2008 - lX ZR

149/04, WM 2008,946, 948 Rdnr. 34 m.w.N.).

Würde man davon abweichend im Blick auf das neue Man-
dat von einem Vertragsschluss mit der Sozietät und nicht
dem ihr angehörenden Rechtsanwalt ausgehen, würde dies

zu dem unangemessenen Ergebnis führen, dass der ur-

sprüngliche, zum Schutz der anderen berufsfremden Sozien

allein gegen den Rechtsanwalt begrundete Schadenersatz-

anspruch wegen der späteren Beauftragung der Sozietät und

der damit entfallenden sekundären Haftung des selbstständig
nicht weiter vertraglich eingebundenen Rechtsanwalts ver-
jährt wäre, nun aber die Sozietät nach Anerkennung ihrer
Rechtsfähigkeit für den von dem Rechtsanwalt als ihrem

Gesellschafter auf der Grundlage des zunächst nur mit ihm
geschlossenen Vertrages verübten Beratungsfehler im
Rahmen eines Folgemandats allein haftbar wäre. (. . . ) r

Untreue des Notars

r Treuhänderische Verwahrung
r Unwiderruf liche Weisung
r Unredliche Zwecke
(BGH, Beschl. v. 29.7.2008 - 4 StR 232/08)

Leitsatz:
Ein Notar, der Gelder zur treuhänderischen Verwahrung
angenommen hat, muss - trotz des Vorliegens der

formalen Voraussetzungen für die Abwicklung des

Treuhandverhältnisses - von der Auszahlung absehen,
wenn hinreichende Anhaltspunkte dafür vorliegen, dass

er bei Befolgung der unwiderruflichen Weisung an der

Erreichung unerlaubter oder unredlicher Zwecke mit-
wirken würde. r

Aus den Gründen:
(...) 1. Die Schuldsprüche wegen Beihilfe zur Untreue in den

Fällen 1 bis 3 der Urteilsgründe haben keinen Bestand, da

das Landgericht insoweit einen zumindest bedingten Vorsatz

des Angeklagten nicht rechtsfehlerfrei festgestellt hat.
Nach den Feststellungen verwandte der wegen Untreue in

25 Fäilen bereits rechtskräftig verurteilte M. in diesen wie
auch in den weiteren Fällen als von den Kaufvertragsparteien
bestimmter Treuhänder die Verkaufserlöse rveitgehend für
eigene Zwecke, obwohl er nach der Treuhandabrede ver-
pflichtet war, mit den Geldern die Verbindlichkeiten der

I
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Haftung einer gemischten Sozietät

r Steuerberater, Wirtschaftsprüfer, Rechtsanwälte
r Rechtsberatungsa uftra g
r Zustandekommen des Vertrages
r Auftrag an die GbR?
r Folgeaufträge
(BGH, Urt. v. 5.2.2009 - tX ZR 18/07)

Leitsatz:
Kommt der Vertrag über eine Rechtsberatung wegen
der Beschränkungen des Rechtsberatungsgesetzes allein
mit dem einer gemischten Sozietät angehörenden
Rechtsanwalt zustande, wird auch nach Anerkennung
der Rechtsfähigkeit der Gesellschaft bürgerlichen Rechts

ein durch die frühere Beratung ausgelöster Folgeauftrag
mit ihm geschlossen, sofern er nicht erkennbat zum
Ausdruck bringt, nunmehr namens der Sozietät zu

handeln. r

Zum Sachverhalt:
Der Kläger war Alleingesellschafter und Geschäftsführer der
H.-GmbH (fortan: GmbH). Anfang des Jahres 1999 trat der
Kläger, dem gegen die GmbH eine Darlehensforderung in

Höhe von 500.000 DM zustand, in Überlegungen ein, sein

Unternehmen nach und nach auf einen seiner leitenden Mit-
arbeiter zu übertragen. Zur Beratung über die vertragliche
Umsetzung dieses Vorhabens wandte sich der Kläger im
Februar 1999 an die Beklagte, eine in der Rechtsform einer
Gesellschaft bürgerlichen Rechts geführte, aus drei Gesell-
schaftern - nämlich einem Rechtsanwalt und Steuerberater,
einem Steuerberater und einem Steuerberater und Wirt-
schaftsprüfer - bestehende Sozietät. Die Betreuung des

Klägers übernahm ein bei der Sozietät angestellter Rechts-

anwalt.

Auf Anfrage des Klägers bekundete sein Mitarbeiter M.L.
lnteresse, sich mit einer stillen Einlage von 300.000 DM an

der GmbH zu beteiligen und ihr außerdem ein Darlehen von
200.000 DM zu gewähren. Da eine Bankfinanzierung über
die ins Auge gefasste stille Beteiligung scheiterte, gewährte
der Kläger am 23.7 .1999 M.L. und dessen - wegen der ver-
meintlichen finanziellen Leistungsfähigkeit ihres Stiefvaters
in den Vertrag einbezogenen - Ehefrau S.L. ein Darlehen in
Höhe von 300.000 DM. Anschließend schloss die GmbH mit
M.L. einen Geschäftsführer-Anstellungsvertrag, einen Ver-
trag über die Errichtung einer stillen Gesellschaft sowie einen
Kreditvertrag, nach dessen lnhalt M.L. der GmbH in laufen-
der Rechnung Kredite bis zum Höchstbetrag von 200.000 DM
zur Verfügung stellt.

Nachdem die GmbH bereits um den Jahreswechsel 2000/
2001 in eine finanzielle Schieflage geraten war, beschloss
der Kläger am 7.7 .2001 die Abberufung von M.L. als

Geschäftsführer und die außerordentliche Kündigung seines

Anstellungsvertrages. Mit Schreiben vom 1 .10.2001 kündig-
te der durch den angestellten Anwalt der beklagten Sozietät
vertretene Kläger gegenüber den Eheleuten L. den Dar-

lehensvertrag. Die mangels Darlehensrückzahlung von dem
nunmehr durch seine hiesigen lnstanzbevollmächtigten ver,
tretenen Kläger gegen die Eheleute L. erhobene Klage auf
Zahlung von 145.072,83 EUR hatte lediglich gegen den Ehe-

mann Erfolg; die gegen die Ehefrau gerichtete Klage wurde,
weil ihre Mitverpflichtung infolge Vermögenslosigkeit gegen

5 138 BGB verstoße, rechtskräftig abgewiesen.

Der Kläger wirft der Beklagten vor, ihn nlcht darauf hin-
gewiesen zu haben, dass die Miiverpflichtung der Ehefrau
wegen ihrer Einkommens- und Vermögenslosigkeit sitten-
widrig ist. Mit seiner Klage verlangt der Kläger Schaden-
ersatz in Höhe von 147 .198,82 EUR, wobei 145.072,83 EUR

auf das Darlehen und 2.125,99 EUR auf den in dem Vor-
prozess zugunsten der Ehefrau entstandenen Kostenerstat-
tungsanspruch entfallen. Der vor dem Landgericht erfolg-
losen Klage hat das Berufungsgericht in Höhe von 2.125,99
EUR stattgegeben und sie im Übrigen abgewiesen. Die

Beklagte begehrt mit der von dem Berufungsgericht zu-
gelassenen Revision die Wiederherstellung des Urteils des

La ndgerichts.

Die Revision der Beklagten führt zur Abweisung der
gesamten Klage. r

Aus den Gründen:
l. Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, nach Anerkennung
der Rechtsfähigkeit der Gesellschaft bürgerlichen Rechts sei

der bisher maßgebliche Grundsatz überholt, wonach bei

einem Vertragsschluss mit einer interprofessionellen Sozietät
der Anwaltsvertrag nur mit den Mitgliedern zustande kom-
me, die berufsrechtlich und fachlich zur Wahrnehmung des

Mandats befugt seien. Vielmehr sei davon auszugehen, dass

der Mandant den Vertrag, auch wenn es sich um eine zivil-
rechtliche Angelegenheit handele, die ein Steuerberater und
Wirtschaftsprüfer nicht bearbeiten dürfe, mit der Sozietät
schließe. Folglich richte sich der Schadenersatzanspruch des

Klägers gegen die Beklagte.

Der Beklagten sei eine Fehlberatung vorzuwerfen, weil sie

dem Kläger wegen der Unwirksamkeit einer solchen Mitver-
pflichtung nicht habe empfehlen dürfen, den Darlehens-
vertrag auf die vermögenslose Ehefrau zu erstrecken. Da der
Kläger bei zutreffender Beratung von einer Einbeziehung der
Ehefrau ln den Darlehensvertrag abgesehen habe, sei ihm
infolge des durch die gerichtliche lnanspruchnahme zu ihren
Gunsten entstandenen Kostenerstattungsanspruchs ein
Schaden rn Höhe von 2.1 25,99 EUR entstanden.

Die Einrede der Verjährung greife nicht durch, weil die Be-

klagte einer Sekundärhaftung unterliege. Der Beratungs-
fehler der Beklagten sei jedoch mangels Anwendbarkeit der
Vermutung beratungsgerechten Verhaltens nicht für den
Abschluss des Darlehensvertrages zwischen dem Kläger und
dem Ehemann ursächlich geworden, so dass der insoweit
verfolgte Schadenersatzanspruch über 1 45.07 2,83 EUR

unbegründet sei.

ll. Diese Ausführungen halten in einem entscheidenden
Punkt rechtlicher Prüfung nicht stand.

Da der Kläger geltend macht, die dem im Jahr 2002 tätigen
Prüfungsunternehmen R. & Partner vorliegenden Unterlagen
entsprächen nicht den Unterlagen, die ihm zur Verfugung
standen, hätte nur der Zeugenbeweis für den konkreten
Einzelfall das geeignete Beweismittel darstellen können, um
das Fehlen von Belegen für bestimmte Buchungen nachvoll-
ziehen und feststellen zu können. Dementsprechend hätte
auch der unter Beweis gestellte Sachvortrag am Einzelfall
orientiert sein müssen. Daran fehlt es.

d) Die weitere Behauptung der Beklagten, aufgrund fehlen-
der Endkunden-Angaben in den Rechnungen sei dem Kläger
bekannt gewesen, dass ordnungsgemäße Kundenrechnungen
nicht bestanden, reicht ebenfalls nicht für eine wissentliche
Pfl ichtverletzu ng.

Es bleibt offen. welche Rechnungen der Kläger tatsächlich
vorgelegt bekommen hat. Es sollen ihm nach seiner Darstel-
lung auch reine Saldenlisten vorgelegt worden sein. Aus den
Listen ergaben sich die Verdachtsmomente jedoch nicht,
so dass insoweit auch nicht auf eine Kenntnis des Klägers
geschlossen werden kann. Dass bereits das Buchen aufgrund
von Listen evident pflichtwidrig war, kann mangels konkre-
ten Vortrags der Beklagten ebenfalls nicht festgestellt wer-
den (in welchen Buchungsvorgängen genau wäre aus wel-
chen Gründen statt Liste welcher Beleg notwendig gewesen,

wie hätte sich das auf den Jahresabschluss ausgewirkt).

e) Es trifft auch nicht zu, dass der Kläger Buchungen ohne
Rechnungen an die V.E. Ltd. im Haftpflichtprozess nicht
bestritten hat. Aus der Beiakte ergibt sich etwas anderes.

f) Soweit die Beklagte sich auf der Grundlage der Aus-
führungen des Landgerichts auf die Notwendigkeit einer
stichprobenartigen Einzelbelegprüfung beruft, die der Kläger
unterlassen habe, folgt daraus keine wissentliche Pflicht-
verletzung des Klägers. die für den eingetretenen Schaden
auch tatsächlich ursächlich geworden ist. Hierfür fehlt jeder

überprüfbare und einem Nachweis zugängliche konkrete
Sachvortrag. Es ist nicht feststellbar, bei welchem Buchungs-
vorgang dem Kläger welche Erkenntnisse vorlagen oder
von ihm zumindest erzielt werden konnten, er aus welchen
Gründen Anlass für eine - wenn auch nur stichprobenartige
* Überprüfung hatte und welche tatsächliche Überprüfung
welche konkreten Erkenntnisse gebracht hätte.

g) Der pauschale Vorwurf der Beklagten, die Bücher der C.-AG

seien nicht ordnungsgemäß geführt gewesen, das Beleg-
prinzip sei durchbrochen gewesen, eine fortlaufende Konto-
auszugsnummerierung und eine systematische Ablage habe
es nicht gegeben, lässt den Schluss auf eine wissentliche,
schadenursächliche Pflichtverletzung des Klägers ebenfalls
nicht zu.

Es kann nämllch - über die fehlende Konkretisierung einzel-
ner Pflichtverstöße und der Wissentlichkeit ihrer Begehung
durch den Kläger hinaus - schon nicht festgestellt werden,
dass diese Pflichtverletzungen tatsächlich ursächlich für den
von der C.-AG erlittenen und geltend gemachten Schaden
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geworden slnd. Die Jahresabschlüsse mussten nicht aus

diesem Grund, sondern deshalb neu erstellt und geprüft
werden, weil die zahlreichen Fehlbuchungen. denen tatsäch-
liche Umsätze nicht zugrunde lagen, eliminiert werden
mussten.

Aus den vorgelegten Kontounterlagen ohne Buchungstext
lassen sich ebenfalls keine Rückschlüsse zulasten des Klägers
ziehen. Sie stammen von Januar 2004 und nicht aus der Zeit,

als der Kläger für die C.-AG tätig war. Das ist vom Kläger
auch ausdrücklich gerügt worden.

h) Die in der Berufungsinstanz erstmals vorgetragenen
Umstände, die für eine wissentliche Pflichtverletzung des

Klägers sprechen sollen, werden den aufgezeigten recht-
lichen Anforderungen ebenfalls nicht gerecht.

Nach den Anforderungen des Bundesgerichtshofs muss

konkret aufgezeigt werden, in welcher Hinsicht der Kläger
lalsch gearbeitet hat, also auch, was er ordnungsgemäß hätte
tun müssen und woraus dies folgt, und dass ihm dies aus

konkret zu benennenden Gründen auch klar war. Dem genügt
auch der Vortrag in der Berufungserwiderung nicht.

Dies gilt auch für die Behauptung, der Kläger habe die feh-
lende Plausibilität des Produktions- und Vorfinanzierungs-
modells der Gesellschalt erkannt. Die hinter der Gesellschaft
stehenden Eheleute S. haben Aktionäre, Banken und die K.

lange Zeit erfolgreich getäuscht. Dies gilt - mangels Mittäter-
oder Gehilfenschaft - auch für den Kläger. Dass dieser nicht
nur der Steuerberater der Gesellschaft, sondern darüber
hinaus auch deren Aufsichtsratsmitglied war, ändert daran

nichts. Die C.-AG wirft dem Kläger insoweit lediglich fahrläs-
sige Pflichtverletzungen vor, insbesondere durch Unterlassen

von Kontrollen oder Überprüfungen. Daraus kann für eine
wissentliche Pflichtverletzung des Klägers als Steuerberater
jedoch nichts hergeleitet werden (. ) r

Gl Leitsätze

Honorar des Rechtsanwalts / Bemessung der Geschäftsgebühr i
Gegenstandswert / Mehrere Angelegenheiten

1. Zu den für die Bemessung der Geschäftsgebühr maß-
gebenden Kriterien.

2. Hat der Rechtsanwalt die näheren Umstände zu Hinweisen
auf den Gegenstandswert der zu bearbeitenden Angelegen-
heit dargelegt, so ist der Mandant für die Behauptung der

unterlassenen Belehrung beweispflichtig.

3. Ob der Rechtsanwalt eine oder mehrere Angelegenheiten
zu bearbeiten hat, richtet sich nach dem Inhalt der vereinbar-
ten Geschäftsbesorgung.
(OLG Düssseldorf, Beschl. v. 15.9.2008 - l-24 U 223/07) t
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Literaturhinweise

\ Anwalts-Handbuch - Einstweiliger Rechtschutz

Beim einstweiligen Rechtsschutz gilt es, die Rechte des

Mandanten effektiv und sehr schnell zu sichern.

Das Werk begleitet den Anwalt im Allgemeinen Teil von den

Vorüberlegungen bei Mandatsübernahme über die Besonder-
heiten der einstweiligen Verfügung bzw. des Arrestes bis hin

zur Vollstreckung. Auch die Themen Kosten und Gebühren.
lnsolvenz, Sch iedsverfah ren, selbstständ iges Beweisverfahren

und Auslandsbezug werden detailliert erörtert.

Der Besondere Teil ist den Rechtsgebieten gewidmet, in

denen der einstweilige Rechtsschutz erfahrungsgemäß
besonders häufig eine Rolle spielt: Mietrecht, Arbeitsrecht,
Bau- und Werkvertragsrecht, Wohnungseigentumsrecht,
Familienrecht, Gesellschaftsrecht. Vereinsrecht. Unlauterer
Wettbewerb, Kartellrecht, Urheberrecht, Presserecht,

Markenrecht.

Die breit angelegte Gesamtdarstellung zeichnet slch durch
einen klaren und praxisorientierten Aufbau und Stil aus. Die

Ausführungen beschränken sich nicht nur darauf, die Rechts-

lage detailliert zu vermitteln. Zusätzlich konzentrieren sich

die Autoren auf die Bedürfnisse der Praktiker: schneller Zu-
griff auf alle erforderlichen Grundlagen und Besonderheiten

durch checklistenartigen Aufbau, Hervorhebung der effek-
tivsten Vorgehensweise durch Praxistipps, Hinweise auf alle
vermeidbaren Haftungsrisiken und typischen Fehler.

Kleveman (Hrsg.): Anwalts-Handbuch - Einstweiliger Rechtsschutz,

herausgegeben von RA Dr. Dirk Kleveman, Verlag Dr, Otto Schmidt,

Köln 2008, 763 Seiten, Lexikonformat, gebunden, inkl. CD, 99,- €,

tsBN 978-3-50447093-7

Der UmwG-Kommentar, der Standards setzt

Unternehmensumwandlungen sind für jeden Berater elne

der größten Herausforderungen. Wenn sich außerdem im

Gesetz so viel geändert hat, sollte man beim Nachschlagen

auf Nummer sicher gehen.

Der ,,Lutter" ist der Standardkommentar zum Umwand-
lungsrecht. Die Autoren sind exzellente Fachleute aus

Beratungspraxis und Wissenschaft, deren Kommentierungen
seit I n krafttreten des U mwa nd lu ngsgesetzes mein u n gs-

bildend in Rechtsprechung und Literatur wirken. So finden
die Berater z.B. für die durch das 2. Gesetz zur Anderung
des UmwG neu elngefügten $$ 122a-1 bereits eine kompe-
tente und verlässliche Kommentierung. Einerseits Praxis-

kommentar unter sorgfältiger Auswertung der wichtigen
Rechtsprechung und Literatur, andererseits wissenschaftliche
fundlerter Vordenker hinsichtlich aller offenen Fragen hilft
der ,,Lutter" bei der Lösung aller umwandlungsrechtlichen
Probleme.

Ein Schwerpunkt des Kommentars liegt auch auf dem Um-

wandlungssteuerrecht. Denn: Keine Umwandlung ohne
Berücksichtigung der steuerlichen Auswirkungen. Zu jeder

Umwandlungsform werden die steuerrechtlichen Fragen

umfassend erläutert, in dieser Auflage erstmals auch mit
ausführlichem Blick auf das internationale Recht.

Lutter: Umwandlungsgesetz, herausgegeben von Prof. Dr. Dr. h.c.

mult. Marcus Lutter und RA Dr. Martin Winter, Verlag Dr. Otto

Schmidt, Köln, 4. neu bearbeitete und erweiterte Auflage 2009,

3.707 Seiten, Lexikonformat, gebunden,2 Bände in Leinen, im

Schuber, 228,- €, ISBN 978-3-504-3701 8-3

Das neue Gesellschafts- und Steuerrecht der GmbH

Das Recht der GmbH befindet sich in einer Zeit großer

Umbrüche. Nicht nur die Unternehmensteuerreform 2008
hat steuerrechtlich zu wesentlichen Neuerungen geführt, die

zum Teil bereits zum 1.1.2008 in Kraft getreten sind, teil-
weise erst ab dem 1 .1 .2009 Wirksamkeit entfalten. Fragen

der Rechtsformwahl und -optimierung, der Ausschüttungs-
planung und der steuerlichen Vorteilhaftigkeit von Leistungs-

vergütungen, der Abgeltungsteuer, der gewerbesteuer-
rechtlichen Hinzurechnung, der Behandlung von verdeckten
Einlagen, von nachträglichen Anschaffungskosten und vieles

mehr sind durch die jüngsten Gesetzesreformen beeinflusst
worden.

Am 1.1 1.2008 ist zudem das Gesetz zur Modernisierung und

Missbrauchsbekämpfung im GmbH-Recht (MoMiG) in Kraft
getreten. Neben formalen Aspekten der Gründung und
Führung der GmbH wird das GmbH-Recht durch das MoMiG
der grundlegendsten Reform seit Jahrzehnten unterzogen.
Davon sind nicht nur die Einführung der Unternehmens-
gesellschaft (haftungsbeschränkt), Neuerungen im Recht der

Gründung, der Kapitalaufbringung und -erhaltung, der
Finanzierung der GmbH, die Abschaffung des Eigenkapital-
ersatzrechts und die Begründung genehmigten Kapitals

betroffen, sondern auch entscheidende Aspekte der Krisen-

bewältigung und der Haftungsrisiken für Gesellschafter und

Geschäftsführer. Dies bezieht sich beispielsweise auf die
Gestaltung von Rangrücktritten, die Neuregelung der eigen-
kapitalersetzenden Nutzungsüberlassung, Anderungen bei

der lnsolvenzantragspflicht, der lnsolvenzanfechtung und der

lnsolvenzverursachungshaftung. Der Teufel steckt insoweit -
wie immer - im Detail.

Gestaltung und Beratung der GmbH stehen gesellschafts-

und steuerrechtlich vor großen, neuen Herausforderungen,
für das dieses Praxisbuch Antworten und Anregungen bietet.
Tillmann/Schiffers/Wälzholz: Die GmbH im Gesellschafts- und

Steuerrecht, begründet von RA, FASI Prof. Dr. Bert Tillmann und

Regierungsdirektor a.D. Willi Winter, fortgeführt von WP, StB

Dr. Joachim Schiffers und Notar Dr. Eckard Wälzholz, Verlag Dr. Otto

Schmidt, Köln, 5. neu bearbeitete und erweiterte Auflage 2009,

583 Seiten, Lexikonformat, gebunden, 59,80 €, für Mitglieder der

Centrale für GmbH 49,80 €, ISBN 978-3-504-321 65-9

Nach $ 13 Abs. I Nr.4a des Erbschaftsteuer- und Schen-

kungsteuergesetzes (Erbstc) in der bis zum Jahr 2008 gel-

tenden Fassung bleiben u.a. Zuwendungen unter Lebenden

steuerfrei, mit denen ein Ehegatte dem anderen Ehegatten

Eigentum oder Miteigentum an einem im Inland belegenen,

zu eigenen Wohnzwecken genutzten Haus oder einer im

lnland belegenen, zu eigenen Wohnzwecken genutzten

Eigentumswohnung (Familienwohnheim) verschafft.

lm vom BFH entschiedenen Fall hatte ein Ehegatte seinen

Anteil an einem im Miteigentum der Ehegatten stehenden
Dreifamilienhaus auf den anderen Ehegatten übertragen.
Lediglich zwei Wohnungen wurden aber von den Ehegatten

und ihren Kindern zu eigenen Wohnzwecken und in unter-
geordnetem Umfang von einem Ehegatten als Büro genutzt

Die dritte Wohnung bewohnte die Mutter eines Ehegatten

aufgrund eines dinglichen Rechts. Das Büro war an den

Arbeitgeber des Ehegatten vermietet.

Der BFH teilte weder die auf R 43 Abs. 1 Satz 5 ff der Erb-

schaftsteuer-Richtlinien 2003 gestützte Auffassung des

Finanzamts, dass die Steuerbefreiung in diesem Fall in vollem
Umfang zu versagen sei, noch die Ansicht des Finanz-
gerichts, die Steuerbefreiung könne in vollem Umfang be-

ansprucht werden. Vielmehr entschied er, dass die Steuer-

befreiung anteilig für die von der Familie genutzten
Wohnungen einschließlich des Arbeitszlmmers beansprucht
werden kann. Die Vermietung des Büros an den Arbeitgeber
des Ehegatten sah der BFH als unerheblich an, da es inner-
halb des Wohnbereichs der Ehegatten belegen war und
tatsächlich von einem der Ehegatten genutzt wurde. Für die

dritte Wohnung scheide die Steuerbefreiung hingegen aus,

weil der darin wohnende Elternteil keinen gemeinsamen

Hausstand mit den Ehegatten führe.

Für die Zukunft hat das BFH-Urteil nur noch eine einge-
schränkte Bedeutung. Die Steuerbefreiung nach $ 13 Abs. 1

Nr. 4 a ErbStG wurde nämlich durch das Erbschaftsteuer-

reformgesetz vom 24.12.2008 (BGBI l, 3018) neu gefasst.

Sie erfasst jetzt alle Ein- und Zweifamilienhäuser, Mietwohn-
grundstücke, Wohnungs- und Teileigentum, Geschäfts-
grundstucke und gemischt genutzte Grundstücke, soweit
darin eine Wohnung zu eigenen Wohnzwecken genutzt wird
(Familienheim).

Diese neue Regelung entspricht der vom BFH in dem hiesi-
gen Urteil bereits zum bisherigen Recht vertretenen Auf-
fassung, nach der die Steuerbefreiung anteilig für die von

den Ehegatten zu eigenen Wohnzwecken genutzte(n)

Wohnung(en) zu gewähren ist. Nach wie vor bedeutsam

bleiben die Ausführungen des BFH zur Einbeziehung häus-

licher Arbeitszimmer in die Nutzung einer Wohnung zu

eigenen Wohnzwecken und zur Abgrenzung der eigenen

Wohnzwecke der Eheleute von fremden, die Steuerbefreiung
anteilig ausschließenden Wohnzwecken auch von

Verwandten.
(BFH, Urt. v. 26.2.2009 - tt R 69/06)

Pressemitteilung d. BFH v. 18.3.2009 r
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BFH: Zwingende Angabe des Lieferzeitpunkts
in einer Rechnung

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Urteil vom 17 12.2008 -
Xl R 62107 entschieden, dass in einer Rechnung der Zeit-

punkt der Lieferung ($ 1a Abs. 4 Salz 1 Nr. 6 Umsatzsteuer-

gesetz - UStG 2005) außer bei Rechnungen über An- oder
Vorauszahlungen auch dann zwingend anzugeben ist, wenn

er mit dem Ausstellungsdatum der Rechnung identisch ist.

Gemäß $ 15 Abs. 1 SaIz 1 Nr. 1 USIG 2005 ist für den

Vorsteuerabzug der Besitz einer nach den $$ 14, 14a USIG

2005 ausgestellten Rechnung erforderlich. Nach dem Wort-
laut des $ 14 Abs. 4 Satz 1 Nr. 6 USIG 2005 ist zweifelhaft,

ob der Zeitpunkt der Lieferung auch dann anzugeben ist,

wenn er mit dem Ausstellungsdatum der Rechnung überein-
stimmt.

Der BFH hat die Angabe des Leistungszeitpunkts fur erfor-
derlich gehalten, weil dies dem Gemeinschaftsrecht ent-
spricht und weil anderenfalls fur die Finanzverwaltung der

Zeitpunkt der Entstehung der Umsatzsteuer und des Rechts

auf Vorsteuerabzug nicht überprüfbar ist.

(BFH, Urt. v. 17.12.2008 - Xl R 62/07)

Pressemitteilung d. BFH v. 4.3.2009 r

Gl Leitsätze

Schriftsatz des Anwalts / Öffentliches Zitat / Persönlichkeits-

schutz / Pressefreiheit / Meinungsfreiheit

Die Veröffentlichung eines Zitates aus einem anwaltlichen
Schriftsatz kann das in Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG

verfassungsrechtlich gewährleistete allgemeine Persönlich-

keitsrecht des Rechtsanwalts in seiner Ausprägung als Selbst-

bestimmungsrecht, in bestimmtem Umfang darüber zu ent-
scheiden, ob und wie die Persönlichkeit für öffentlich ver-

breitete Darstellungen benutzt wird, verletzen. Darüber

hinaus kann das Recht auf freie Berufsausübung gemäß Art.
12 Abs. 1 Salz2 GG verletzt sein, weil der Ruf des Rechts-

anwalts beeinträchtigt sowie dessen Tätigkeit des Rechts-

anwalts in ein schlechtes Licht gerückt werden kann.

Die Veröffentlichung eines Zitates aus einem anwaltlichen
Schriftsatz kann durch ein sachliches und ernsthaftes, für die

Allgemeinheit bedeutsames Informationsinteresse im Ergeb-

nis der Güterabwägung mit den schutzwürdigen lnteressen

der anderen Seite, insbesondere mit der ebenfalls verfas-

sungsrechtlich gewährleisteten Pressefreiheit (Art. 5 Abs. 1

Satz 2 GG) sowie der Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 1

GG) gerechtfertigt sein (Abgrenzung zu KG v. 12.1.2007 -
9 U 102/06, KG-Report 2007, 456 = NJW-RR 2007, 842) t

!
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Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

bei gemischten Sozietäten wird der Steuerberater nicht Auf-
tragnehmer eines Rechtsberatungsauftrags. Bis zur Grund-
satzentscheidung des BGH zur Rechtsfähigkeit der GbR vom
29.1 .2001 bleibt es bei dieser Rechtsauffassung. Der BGH

hat aber offengelassen, ob das auch für Aufträge an eine
gemischte Sozietät gilt, die nach der Grundsatzentscheidung
erteilt wurden.

Der Notar muss bei der Abwicklung von Treuhandgeldern
nicht nur auf die Einhaltung der formalen Voraussetzungen
für deren Auskehrung achten, sondern auch Anhaltspunkte
für unerlaubte Zwecke des Geschäfts beachten (BGH).

Zum Risikoausschluss in der Rechtsschutzversicherung bezug-
lich des ,,Baurisikos" stellt der BGH fest, dass dieser nicht
gilt, wenn ein Schadenersatzanspruch gegen einen Anwalt
in einer Bausache geltend gemacht wird, der sich aus einem
Baumandat ableitet.

Das OLG Köln hat sehr ausführlich die Drittwirkung des
Steuerberatungsvertrages mit einer Kommanditgesellschaft
begründet, wenn deren Zweck darin besteht, den Komman-
ditisten einen prospektierten Verlust auszuweisen. Die

steuerliche Beratungstätigkeit ist drittbezogen im Hinblick
auf die Kommanditisten.

Der Steuerberater begeht keine leichtfertige Steuerverkür-
zung gemäß $ 378 Abs. 1 Satz 1 AO, wenn er lediglich die
Steuererklärung des Mandanten vorbereitet und diese vom
Steuerpflichtigen unterzeichnet und eingereicht wird. Hier
fehlt es nach Auffassung des OLG Zweibrücken an eigenen
Angaben des Steuerberaters gegenüber dem Finanzamt.

Die Honorarabrechnung eines Anwalts kann nach oben korri-
giert werden, wenn der Gegenstandswert verändert werden
muss. Die Berichtigung ermöglicht nicht, das ausgeubte
Ermessen bei der Berechnung von Rahmengebühren zu ver-
ändern (OLG Dusseldorf).

Für Testamentsvollstrecker und deren Versicherer von Be-

deutung ist eine Entscheidung des OLG Bamberg, wonach
Schadenersatzansprüche gegen den Testa mentsvol lstrecker
in 30 Jahren ($ 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB)verjähren.

Der Versicherungsschutz eines Steuerberaters aus einem
Auftrag des Mandanten-Unternehmens, indem er gleich-
zeitig Aufsichtsratmitglied ist, besteht. Der Rlsikoausschluss

für die Tätigkeit des Versicherungsnehmers als Aufsichts-
ratmitglied greift in diesem Fall nicht ein (OLG Düsseldorf).

$r

Mit freundlichen Grüßen
Ihr Dr. lürgen Gräfe

Gl News

BFH: EUGH-Vorlage zur Umsatzsteuerpflicht von
sonstigen Glücksspielen mit Geldeinsatz

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Beschluss vom
17.12.2008 -Xl R79/07 dem Europäischen Gerichtshof die
Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt, ob es mit Art. 135
Abs. 1 Buchst. i der Richtlinie 200611121EG des Rates über
das gemeinsame Mehrwertsteuersystem (MWStSystRL)
vereinbar ist, dass nach deutschem Recht nur bestimmte
Wetten und Lotterien von der Umsatzsteuer befreit und
sämtliche ,,sonstige Glucksspiele mit Geldeinsatz" von der
Steuerbef reiung ausgenommen sind.

Die Mitgliedstaaten sind nach dem Gemeinschaftsrecht
gehalten, Wetten, Lotterien und sonstige Glücksspiele mit
Geldeinsatz von der Umsatzsteuer zu befreien. Sie können

ledoch Bedingungen und Beschränkungen für die Steuer-
befreiung festlegen. Nach dem vom deutschen Gesetzgeber
mit Wirkung vom 6.5.2006 neu geregelten $ 4 Nr. 9
Buchst b des Umsatzsteuergesetzes (UStG) sind nur bestimm-
te unter das Rennwett- und Lotteriegesetz fallende Umsätze
(Rennwetten und öffentlich veranstaltete Lotterien, Aus-
spielungen und Oddset-Wetten) von der Umsatzsteuer be-
freit. Die Mehrzahl der Glücksspiele einschließlich der im
vorliegenden Streitfall zu beurteilenden Spiele an Geldspiel-
automaten ist danach umsatzsteuerpflichtig. Deshalb war
bereits im Gesetzgebungsverfahren zur Neufassung des $ 4
Nr. 9 Buchst. b UStG umstritten, ob dies mit den Vorgaben
des Gemeinschaftsrechts im Einklang steht.

lm Gegensatz zur Vorinstanz hat der BFH Zweifel, ob der
deutsche Gesetzgeber den ihm durch das Gemeinschafts-
recht eingeräumten Spielraum bei der Neuregelung des $ 4
Nr. 9 Buchst b UStG eingehalten hat.
(BFH, Beschl. v. 17.12.2008 - Xt R 79/07)

Pressemltteilung d. BFH v.18.2.2009 t

BFH: Schenkungsteuerbefreiung bei Übertragung
des Eigentums an einem nur teilweise als Familien-
wohnung genutzten Haus

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Urteil vom 26.2.2009 -
ll R 69/06 entschieden, dass die Schenkung eines zum Teil
von der Famrlie selbst bewohnten Hauses in Bezug auf
diesen Teil schenkungsteuerfrei ist, wenn ein Ehegatte dem
anderen Ehegatten seinen Miteigentumsanteil an dem
Grundstück schenkt.

Damit ist der BFH nicht der Auffassung der Finanzverwaltung
gefolgt, die bei nicht ausschließlicher Nutzung eines Hauses
zu eigenen Wohnzwecken die Steuerbefreiung insgesamt
versagt.
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Umwandlungen sind für jeden Bera-

ter eine der größten Herausforde-

rungen. Fehler, die dabei gemacht

werden, kommen alle teuer zu stehen.

Also greift man besser gleich zum

Standardwerk des Umwandlu ngs-

rechts, sprich: zum neuen Lutter.

Alle gesetzlichen Anderungen seit

der Vorauflage wurden mit gewohn-

ter Sorgfalt eingearbeitet. Zum Bei-

spiel die zahlreichen Erleichterungen,

die das 2. Cesetz zur Anderung des

UmwC mit sich gebracht hat, insbe-

sondere der Wegfall der Spaltungs-

bremse. Oder die Neufassung des

UmwStC durch das SESTEC mit sei-

nen gravierenden Auswirkungen auf
grenzüberschreitende U mwandlungen.

Was Sie zu Umstrukturierungen

wissen müssen, finden Sie in diesem

Kommentar: Fundierte wissenschaft-

a

a

liche Erläuterungen und praktische

Cestaltungshinweise, die keine Wün-

sche offen lassen. Das Umwand-

lu ngssteuerrecht wird problembezo-

gen im unmittelbaren Zusammen-

hang mit den Kommentierungen der
jeweiligen Umwandlungsform erläu-

tert. Und wegen seiner praktischen

Bedeutung wird auch das Spruch-

verfahrensgesetz komplett kommen-

tiert.

Dieser Kommentar hat das Um-

wandlungsrecht von Anfang an ent-

scheidend geprägt. Rechtsprechung

und Literatur sind den richtungwei-

senden Rechtsansichten der hochka-

rätigen Autoren fast immer gefolgt.

Lutter, UmwC. Hier spielt die

Musik. Überzeugen Sie sich selbst.

Mit einer Leseprobe.

www.otto-schmidt.de

Köln
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Lutter Umwandlungsgesetz Herausgegeben von
Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Marcus Lutter und RA Dr.

Martin Winter. Bearbeitet von 24 namhaften Autoren
aus Praxis und Wissenschaft. 4., neu bearbeitete und
erweiterte Auflage 2009, 3.707 Seiten in 2 Bänden,
Lexikonformat, gbd. 228,- €. ISBN 978-3-504-3701 8-3
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Anwaltsvertrag
Kündigung des Anwalts / Anspruch auf Honorar /

Beweislast für vertragswidriges Verhalten des Anwalts

(0LG Rostock, Beschl. v. 12.8.2008- 1 U 157/08)

Honorarabrechnung

Korrektur / Gegenstandswert / Rahmensatz

(OLG Düsseldorf , Urt. v. 24.6.2008 - l-24 U 204107)

Haftung des Testamentsvollstreckers

Verjährung der Schadenersatzansprüche / Pachtforderungen

gegen GmbH / Durchsetzbarkeit / Geschäftsübernahme der GmbH

(OLG Bamberg, Urt. v. 30.4.2008 - 3 U 34/07)

h
Beginnend mit dieser Ausgabe der Gl stellt lhnen Rechts-

anwalt Michael Brügge (HDl-Gerling) im Mittelbeihefter
einen Beitrag zum Haftungsrecht/Pflichten im Mandat vor
ln dieser Ausgabe wird das Thema Sachverhaltsaufklärung
näher beleuchtet.

Die vertraglichen Hauptleistungspflichten des Steuerberaters

richten sich nach dem lnhalt und dem Umfang des über-
nommenen Mandats. ln den hierdurch gezogenen Grenzen

muss der Steuerberater nach der Rechtsprechung des für
die Rechtsanwalts- und Steuerberaterhaftung zuständigen
lX. Zivilsenats des BGH den Sachverhalt aufklären, die

Rechtslage prüfen und den Mandanten beraten.

Bringen Sie sich wieder auf den aktuellen Stand zu lhren

Pflichten der Sachverhaltsaufklärung

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).

HDI-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 Bedurfnisse unserer Kunden aus den

Privathaushalten, Freien Berufen, mittelständischen Unter-
nehmen und der Industrie. Was uns auszeichnet, sind

zukunftsorientlerte, 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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(BGH, Urt. v. 28.5.2008 - rV ZR 282107)

Steuerberaterhaftung
Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter / Steuerberatungs-

vertrag mit einer KG / Steuersparmodell / Verschulden der KG /
Einwand des Mitverschuldens gegenüber den Kommanditisten?

(oLG Köln, Urt. v. 13.11.2008 - 8 U 26108)

Steuerverkürzung durch Steuerberater
Vorbereitung der Steuererklärung / Mitwirkungsvermerk

des Steuerberaters

(0LG Zweibrücken, Beschl. v. 23.10.2008 - 1 Ss 140/08)

Steuerberaterhaftung
Belehrungspflichten / Gewerblicher Grundstückshandel /

Verjährung / Bekanntgabe des Steuerbescheides / Hemmung

der Verjährung / Vertrauenstatbestand

77 (0LG Koblenz, Urr. v . 22.4.2008 - 1 'l U 1396107)

Steuerberaterhaftung
Verjährungsbeginn / Schadenentstehung / Auflagenzahlung,

5 153 a SIPO

78 (KG Berlin, Urt. v. 31.1.2008 -27 U 112107)

Versicherungsschutz

Aufsichtsrat und Steuerberater / Er{üllungssurrogat /

Wissentliche Pf lichtverletzung

80 (OLG Düsseldorf, urt. v. 16.10.2007 - l-4 u 21 1/06)
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Haftungsrecht - Die Pflichten im Mandat.
(Teil 1 - Sachverhaltsaufklärung)

menen M.ndac I rnden hiEdurthqezöqenencranzen
m u $ der sleuerbe.arer nä.h de r Redßpre.hu nq der tü r dle

Rechßanwalß und 5leuerberäte,hätrünq zunändiqen X
Z vi senabdes BGH den sa.hlefirl aur|arn, d e Re.hß Estr zun;.hn sä.he dei Mandä^rei, dsn Srsuerbeüter
age pdlen und den Mandankn be,trren Naben diesen man überAnderunqen dü trßädi dr,r Gsqebenh.nen zu inlo.
datbezogenen H.uptp, thren obliegt ded staue,be,aierdie m e,€n Eßi auI di6e' sä.h\€rhrßqruildlaqe 3r der neue.
a igemeireVen,agsplll.ht, den Mändanten möqli.hn vör berärerzur Re.hßprütung und Beräru^q ve'prli.hter Der

S.haden zu bewah,en (5.h,denv€rh0rüngrpflthq.I Mandanr mu$ demqehäß den steuerberäie, vön si.h äus

Die5e Kardinarpll(hlenCe5Srelerberareßköf,nen ml 3i.t eqeeohnunqohneMeiven,äq dem so[n übera*e^
aut 5 307 rr Nr 1 uid 2 8GB unangeneseneBena.htei woden n 'Dr59 ei.he qi t trrAnderunqen der Unie,neh

&ung - ni.ht d!(h arlqemeiieÄuJta$bedinqungen (MB) menae,h; tn sies au.h hierüber hus der Mandanr de^

aut den Mandanlen.bgewä n $eden 5leue,beraleraulklä,en Dletir Lt nthr ve,pl .htet kofr
menrailos übergebene 3e eqe, die e, äuß.hließl.h zuran

1.tädvshalßäulllärung lediglnqvoniäh.eebs.hlisenundsreuare,klä,unqEn
1.1 Mändilrbeginn angelordedhat, dnaulhinzu prüren, obrichharausaine
Zu den gtund eqenden ff thten eines sieuü5eEles bei anderunq der untemehmenrveil;lriß3 eG br '
Mändatbeginn 9ehö^ die eigenveränNodl.he und man

daßbozoqeneSä(hverhalsaurk*unqbeiMandilsbeginn 1,4tutoderungvonunreilaqen
H e'bel dan der Sleue,beEkrqrund€L th aul dle G$.h Die Eln a$onq eines sieue'&rate6, d e ntht re.hueiliqe
Ithen Angaben des Mdndanten vedrauen,5olange er keine Abgabe der 5reuerc*6runq lal e n.hi in sriienveräniwor
gegenleiligen kkennlnise hil I N.ht aure.hend n, wenn tunqsb€ !.h, ft €rvon dem Mändanren nidt dle Unie.
5 .h d€r Sleuerberaler bei der Mandatübemahme led qri.h laq€n zur Be€.hnunq der föhe d€' sonderbetiebeurqaben
bei demVo,berare, überdes*n Ve,bu.hunqvön Dailehens

zinsen eilundigr Unfdtune en, obb€rplehweßezns
.utoendungen bei der Gewinne,hft unq qewinndlndernd
zu berü.Lsthrigen 5ind, hu$ e,vidmehr eiqene Nachror
(hungen anie ren, inden e. rl.h Dar ehehrleilrtle vöne

gpnla$toderdeKddenprüli,äüf de^ondoDailehe^der
sautiiqe, einqez;h[ worden s 

^d.'

n fü, eiiezuketfends re.hnrhe Einod^ung d e K€nntnß

\rslrererraßa.hen edorder .h und ßt de,en rc(ht khe Se

deußrnkoit für den Mand.nien nthr ohnewefte'ese6khr
.h,ddl5khde.Slelerbe.le,n.htmirdem&gnuqen,was

der Mänd.nt berchlet, sondqn mu$rnh duKh zusatri.he
ftagen um e ne eqänzendeÄNrkl;runq bemühen i nlbe
5onde,edeMnklunqvonRe.hßtäßä.hendu'ddenMan
danten nu$ de. stauerberare. kitß.h hint€d.aqen. So mus
sth de, sieue,berarer b.Lpi€ swe:5e dilüberve,gewßsern,
öbderMa^dänid€nBeg'rrBareinb9erkhtig9eb,au(ht.

lürd6sen sauvo,häb€n €rhälcn häbe, h |ti ihm hior nthr
wener, wenn er 

^ 
.ht qle .hzetiq vonräqon känn, war a. zür

aülk tunq dessä.hle,halß unto.nommen [ät oer Sreusr

Frklä,unq edordg, k[€r uiter aqen bei seinem Mändänten

subqa.tii€n äilodern. r. dlej.m Zu$mmenhanq mu$ er
au.h daßtel€n, wl. 5.h derVed.h,ensveilaül voau$kh!

€Bat.nde'es9 rt bei einem q€5:h;rllth edah,enen Sleuer
pr.hriSen Di€:emmu$ bekannlsein,we.heUnreilaqen
der SleuerbeGte. ?ur sa.hqe,e.hrdn elediqunq dü manar

thabzuqebendentohnneuer undUmrrtnaueGnmeldun
qen benötiqt, innerhJb wdrhe. riLten d e!qr 5ieueränme

iunqenBbzuqebenindu^dwe.heroqeis.horqeben,
w!^n d säurden st€uorbes.held genannren Zah ungfnen
itht eiigehdr.n \@rden Nier kommleine Hättüng des

n.u.rbe'ate6 turVeßpälungr und Säumnßzu(h ä9e nkhr
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