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Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

der BGH hat fUr Architekten, Rechtsanwalte und Steuer-
berater eine Sekundarhaftung aufgrund deren umfassender
Sachwalterstellung entwickelt. Er hat nun klargestellt, dass
er diese Grundsatze nicht auf Wirtschaftspriifer anwendet,
die als Jahresabschlussprufer tatig sind. Denn sie haben
keine vergleichbare, umfassende Prifungs- und Beratungs-
pflicht.

Rét ein Steuerberater dem Mandanten, Steuern nicht zu be-
zahlen, sondern Einspruch und Aussetzung der Vollziehung
zu beantragen, so beginnt die Verjahrungsfrist fir den
Schadenersatzanspruch wegen der zu entrichtenden S&um-
niszuschldge, sobald die Finanzbehdrde beim Mandanten
die Zuschldge z.B. durch Mahnung oder Ankiindigung einer
Vollstreckung einfordert (BGH).

Der Haftpflichtversicherer hat eine uneingeschréankte Ver-
handlungsvollmacht und ist in der Praxis regelmaBig der
mafBgebliche Ansprechpartner des Geschadigten. Auf dessen
Wort kann er sich verlassen und muss nicht prifen, ob der
Versicherei seineimn Veisicheiungsnenimer gegenlber ganz
oder teilweise leistungsfrei ist (BGH).

Der Rechtsanwalt kann sich durch Aufrechnung mit Honorar-
anspriichen aus nicht zweckgebundenen Fremdgeldern
befriedigen. Das gilt nicht, wenn die auf dem Konto des
Anwalts eingezahlten Fremdgelder zweckgebunden waren,
z.B. zur Riickflihrung eines Darlehens dienten (OLG Dussel-
dorf).

Kiindigt der Mandant vorzeitig einen Anwaltsauftrag, kann
dieser nur den Teil der Vergutung verlangen, der seiner bis
zur Klindigung ausgefihrten Tatigkeit entspricht. Das gilt
auch im Fall der Vereinbarung einer Pauschalvergltung,
wenn bis zum Zeitpunkt der Kiindigung Leistungen nur in
geringem Umfang erbracht wurden (OLG Disseldorf).

Das LG Nirnberg-Firth befasst sich mit der Haftung eines
Abschlusspriifers wegen Insolvenzverschleppung durch den
Mandanten. Es stellt klar, dass der vorsatzlich handelnde
Mandant im Verhaltnis zum fahrldssig handeInden Ab-
schlussprufer den Schaden alleine zu tragen hat. Es bestatigt
im Ubrigen, dass der Auftrag zur Abschlussprifung keine
Schutzwirkung zugunsten der Insolvenzglaubiger entfaltet.

Das LG Potsdam raumt dem Anwalt einen Ermessensspiel-
raum bei der Bestimmung der Angemessenheit seines
Honorars ein und halt eine Abweichung von 20 bis 30% von
der Mittelgebuhr fir eine zuldssige Abweichung.

W

Mit freundlichen GriBen
lhr Dr. Jirgen Grafe

Gl News

BFH: Besteuerung der Altersrenten verst68t nicht
gegen die Verfassung

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Urteil vom 19.1.2010 -
X R 53/08 seine bisherige Rechtsprechung bestétigt und
entschieden, dass die Umstellung der Besteuerung der
Alterseinklinfte auf das System der nachgelagerten Besteue-
rung verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden ist.

Die Besteuerung der Alterseinkiinfte ist durch das Alters-
einkiinftegesetz zum 1.1.2005 neu geregelt worden. Die
Renten der gesetzlichen Rentenversicherung und der berufs-
standischen Versorgungswerke werden ebenso wie die
Beamtenpensionen in vollem Umfang — nachgelagert — be-
steuert; in der Ubergangszeit von 2005 bis 2039 wird der
steuerbare Anteil der Renten kontinuierlich erhoht, wobei fir
dessen Hohe das Jahr des Renteneintritts entscheidend ist.

Zur allmahlichen Uberfiihrung in die volle Besteuerung be-
tragt der Besteuerungsanteil bei Rentenbeginn bis zum Jahr
2005 50%. Beruhen Altersrentein auf Beitragen, die olber-
halb der gesetzlichen Beitragsbemessungsgrenze geleistet
wurden, kénnen die Renten im Rahmen der sog. Offnungs-
klausel insoweit weiterhin mit dem (niedrigeren) Ertrags-
anteil besteuert werden. Im Unterschied zur Auffassung der
Finanzverwaltung — so der X. Senat — kommt es nicht darauf
an, in welchen Jahren die Zahlungen erfolgt sind; entschei-
dend ist vielmehr, fur welche Jahre die Beitrage geleistet
wurden.

Der Klager, ein selbststédndig tatiger Wirtschaftspriifer, der
seit 1996 eine Rente aus der gesetzlichen Rentenversiche-
rung bezieht, hatte geltend gemacht, dass die gleiche Be-
steuerung seiner Altersrenten im Vergleich zur Besteuerung
einer Altersrente eines friheren angestellten Rentners gegen
den Gleichheitsgrundsatz verstoBe, da seine friher geleiste-
ten Altersvorsorgeaufwendungen steuerlich starker belastet
gewesen seien. Zudem verletze ihn die Neuregelung in
seinem Vertrauen auf den Fortbestand der bisherigen Er-
tragsanteilsbesteuerung seiner Altersrente; er habe als sog.
Bestandsrentner keine Chance gehabt, sich auf die neue
Rechtslage einzustellen.

Mit seiner Entscheidung hat der X. Senat des BFH seine
bisherige Rechtsprechung bestatigt. Bei dem Alterseinklnfte-
gesetz handele sich um die Regelung komplexer Lebens-
sachverhalte, bei denen dem Gesetzgeber grébere Typisie-
rungen und Generalisierungen zugestanden werden mdss-
ten, so dass die Besteuerung der Renteneinkiinfte eines
(vormals) Selbststandigen im Rahmen der Ubergangsrege-
lung verfassungsrechtlich unbedenklich sei, sofern — wie im
Streitfall - nicht gegen das Verbot der Doppelbesteuerung
verstoBen werde.

(BFH, Urt. v. 19.1.2010 - X R 53/08)

Pressemitteilung d. BFH v. 31.3.2010 =



BFH: Von Banken kann Vorlage von Konto-
ausziigen eines Kunden erst nach vorherigem
Auskunftsersuchen verlangt werden

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat durch Urteil vom 24.2.2010 -
Il R 57/08 entschieden, dass ein Finanzamt (FA) im Besteue-
rungsverfahren eines Bankkunden von der Bank im Regelfall
erst dann die Vorlage von Kontoauszligen nach § 97 der
Abgabenordnung (AO) verlangen darf, wenn die Bank eine
zuvor geforderte Auskunft tber das Konto nach § 93 AO
nicht erteilt hat, die Auskunft unzureichend ist oder Beden-
ken gegen ihre Richtigkeit bestehen. Im konkreten Fall hatte
ein FA im Besteuerungsverfahren einer Bankkundin zunachst
von dieser die Vorlage von Kontoausziigen verlangt, um das
Vorhandensein regelmaBiger Abhebungen zur Bestreitung
ihres Lebensunterhalts Gberprifen zu kénnen. Da die Bank-
kundin die Unterlagen vernichtet hatte, verlangte das FA die
Vorlage der Kontoausziige von der Bank. Weil nach § 107
AO eine Entschadigung nur fir Auskunftspflichtige vorge-
sehen ist, wandte die Bank aber ein, das FA misse zunéchst
ein Auskunftsersuchen stellen.

Nach § 97 Abs. 2 Satz 1 AO soll die Vorlage von Blichern,
Aufzeichnungen, Geschéftspapieren und anderen Urkunden
in der Regel erst dann verlangt werden, wenn der Vorlage-
pflichtige eine Auskunft nicht erteilt hat, die Auskunft unzu-
reichend ist oder Bedenken gegen ihre Richtigkeit bestehen.

Dazu stellt der BFH jetzt klar, dass die Norm der Wahrung
des VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes dient und der Gesetz-
geber davon ausgegangen ist, dass die Verpflichtung zur
Auskunftserteilung nach § 93 AO regelmaBig die weniger
in die Persdnlichkeitssphare eingreifende MaBnahme als die
Verpflichtung zur Vorlage von Urkunden ist. Ein Abweichen
von der in § 97 Abs. 2 Satz 1 AO vorgegebenen Rangfolge
kommt deshalb nur in atypischen Fallen in Betracht, in denen
das Vorliegen steuerrelevanter Tatsachen nur durch die Vor-
lage eines Schriftstiickes beweisbar oder eine Auskunft zur
Wahrheitsfindung untauglich ist.

(BFH, Urt. v. 24.2.2001 — Il R 57/08)

Pressemitteilung d. BFH v. 7.4.2010 =

Gl Leitsatze

Unterschriftserfordernis / Berufungsschrift / Ubersendungs-
schreiben / Antrag auf Fristverlangerung

1. Dem Unterschriftserfordernis der § 520 Ab. 5, § 130 Nr. 6
ZPQO ist gentigt, wenn zwar der Berufungsbegrindungs-
schriftsatz nicht unterschrieben ist, dieses aber einem — von
einem dazu bevolimachtigten und bei dem Prozessgericht
zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichneten — Schriftsatz
beigefugt ist, in dem ausdricklich darauf hingewiesen wird,
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dass die Berufungsbegriindung mit beiliegendem Schriftsatz
gesendet werde, und beide Schriftsatze zusammen dem
Gericht mit einem einheitlichen Telefax Gbermittelt werden.

2. Der Rechtsmittelfuhrer, der vor Ablauf der Berufungs-
begriindungsfrist unter Darlegung einer der Griinde des

§ 520 Abs. 2 Satz 3 ZPO einen ersten Antrag auf Verldnge-
rung dieser Frist um drei Wochen stellt, kann regelméaBig
darauf vertrauen, dass die beantragte Fristverlangerung
erfolgt, auch wenn er innerhalb dieser Zeitspanne noch keine
Nachricht darliber erhalten hat, ob seinem Verldngerungs-
antrag stattgegeben wurde. Reicht er die Berufungs-
begriindung vor dem Zeitpunkt ein, bis zu dem er Fristver-
l&ngerung beantragt hat, kann ihm auf seinen Antrag — aus
prozessbkonomischen Griinden ohne vorherige Entschei-
dung Uber den Verlangerungsantrag — Wiedereinsetzung

in den vorigen Stand bewilligt werden.

(BGH, Beschl. v. 10.3.2009 - VIl ZB 55/06) =

Notarhaftung / Betreuende Belehrungspflicht / Formell
Beteiligte / Materiell Beteiligte / Schaden, negatives Interesse

1. Die Pflicht des Notars zur Belehrung Gber die rechtliche
Tragweite des Beurkundungsgeschafts besteht grundsatzlich
nur gegenliber den formell Beteiligten; gegentiber materiell
Beteiligten kann sich allerdings unter dem Gesichtspunkt der
betreuenden Belehrungspflicht im Einzelfall ein eigensténdi-
ger Prufungsbedarf ergeben.

2. Auch im Fall des Abschlusses eines durch die Amtshand-
lung (mit-)veranlassten — nachteiligen — Vertragsabschlusses
ist dem Geschadigten grundsatzlich nur der Vermdgens-
nachteil zu ersetzen, den er im Vertrauen auf die Richtigkeit
und Vollstdndigkeit der Amtstatigkeit erlitten hat (negatives
Interesse); die Herstellung des bei inhaltlich richtiger Bera-
tung eingetretenen Vermogensstandes, im Besonderen den
Ersatz des aus der Nichterflllung des vorgesehenen Geschafts
entstandenen Schadens (positives Interesse), kann er hin-
gegen regelméaBig nicht verlangen.

3. Zur Haftungszurechnung beim sowohl durch Amtspflicht-
verletzung als auch durch unabhéngig hinzutretende Pflicht-
verletzung des Vertragspartners herbeigefiihrten sog. Urteils-
schaden.

4. Ein als entgangener Gewinn geltend gemachter Betriebs-
ausfallschaden ist nicht ersatzfahig, wenn der geplante
Betrieb (hier: Aktivierung einer intensiven Ammenkuhhaltung
auf Pachtfldche) mit zwingenden Vorgaben des Landwirt-
schafts- und Umweltrechts nicht zu vereinbaren gewesen
ware.

5. Aufwendungen fir im Ergebnis erfolglose Prozesse sind
im Rahmen des Amtshaftungsanspruchs ersatzfahig, wenn
der Geschédigte die Rechtsstreitigkeit nach Lage der Dinge
vernUnftigerweise flr erforderlich und zweckmaBig halten
durfte.

(OLG Koblenz, Urt. v. 27.5.2009 ~ 1 U 596/08) =
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Wirtschaftspriiferhaftung

= Freiwillige Abschlussprifung

= Belehrungspflicht Gber Fehler in den eigenen Arbeiten?
m Sekundéarhaftung des Wirtschaftspriifers?

= Bankbestédtigungen

m Ersatzprifungshandlungen

® Tduschung durch Geschaftsfihrer

= Mitverschulden

(BGH, Urt. v. 10.12.2009 - VIl ZR 42/08)

Leitsdtze:

1. Der als Jahresabschlussprifer tétige Wirtschaftspriifer
unterliegt nicht der fir Architekten sowie Rechts-
anwalte und Steuerberater entwickelten Sekundar-
haftung.

2. Der Jahresabschlussprifer, der der von ihm geprif-
ten Gesellschaft wegen Pflichtverletzungen bei der
Prifung zum Schadenersatz verpflichtet ist, kann ihr
die Mitverursachung des entstandenen Schadens durch
ihren Geschéftsfihrer grundsatzlich geméaB § 254 Abs.
1, § 31 BGB analog entgegenhalten.

3. Bei der Abwéagung sind auch solche Verursachungs-
beitrage des Geschaftsflihrers zu berlicksichtigen, die
vor der Prufung des Jahresabschlusses liegen. =

Zum Sachverhalt:

Die Klagerin verlangt von der Beklagten, einer Wirtschafts-
prufungsgesellschaft, Schadenersatz wegen der Verletzung
von Abschlusspriferpflichten in den Jahren 1992 bis 2002.

1. Die Klagerin ist eine Kommanditgesellschaft, an der —
Uberwiegend Uber eine Treuhandgesellschaft — ca. 300
Kapitalanleger als Kommanditisten beteiligt sind. Die Belange
der Kommanditisten vertritt ein von ihnen gewahlter Ver-
waltungsrat. Komplementarin der Klagerin ist eine GmbH.
Deren GeschéftsfUhrer war seit 1989 Herr St., der 2003
verstarb.

Die Klagerin ist Eigentimerin des S.-Hotels in E., das auf-
grund eines Betriebsflhrungsvertrages von der S.-GmbH
auf Rechnung der Klagerin gefihrt wird. Aus diesem Grund
bestehen bei der Klagerin zwei Buchungskreise, die im
Jahresabschiuss zusammengefiihrt werden. Der Buchungs-
kreis Besitzgesellschaft beinhaltet die Kosten der Geschéfts-
fuhrung der Klagerin und die aufgenommenen Darlehen
fir die Finanzierung des Hotels. Der zweite Buchungskreis
betrifft den eigentlichen Hotelbetrieb.

Die Beklagte hatte die Aufgabe, die Jahresabschlisse der
Klagerin zu prifen, wobei es sich bei der Prifung der Ab-
schliisse fur die Geschaftsjahre bis einschlieBlich 1999 um
freiwillige Prifungen handelte, danach, bis zur letzten von
der Beklagten vorgenommenen Prifung des Abschlusses
2002, um Pflichtprufungen i.S.d. §§ 316 ff HGB.

2. Der GeschéftsfUhrer veranlasste in den Jahren 1992 bis
1997 Uber seine monatlichen Gehaltszahlungen hinaus
zuséatzliche Auszahlungen an sich. Dabei ging es um die
Erstattung von Biro- und Portokosten, die er nach dem
Inhalt seines Anstellungsvertrages selbst zu tragen hatte. Die
genaue Hohe und die Berechtigung dieser Auszahlungen
sind zwischen den Parteien streitig.

Im Frihjahr 1997 wurde im Verwaltungsrat die Frage einer
Erhthung der Geschaftsfihrervergitung bzw. einer Pau-
schalabgeltung von Auslagen erdrtert, ein entsprechender
férmlicher Beschluss wurde jedoch ausweislich des Ver-
waltungsratsprotokolls vom 21.4.1997, das der Beklagten
bekannt war, nicht gefasst. Es existiert allerdings ein Akten-
vermerk des Geschéftsfihrers, der das Datum 21.4.1997
tréagt und der Beklagten vorgelegt worden war. Danach sei
schon in der vorangegangenen Verwaltungsratssitzung vom
3.3.1997 Uber eine Pauschalabgeltung der Blrokosten
gesprochen worden, und der Vorsitzende des Verwaltungs-
rats habe am 21.4.1997 mindlich erklart, der Geschafts-
fihrer solle klinftig eine jahrliche Pauschalzahlung in Hohe
von 8.000 DM zzgl. Umsatzsteuer erhalten.

In den Jahren 1998 bis 2003 nahm der Geschaftsfiihrer zu
Begini des jeweiligen Geschéftsjahres in grdlerem Umfang
Auszahlungen an sich vor, fihrte diese jedoch bis einschlieB-
lich 2001 bis auf einen Restbetrag von jdhrlich 8.000 DM
zzgl. Umsatzsteuer jeweils am Ende des Geschéftsjahres

zuriick.

1993 nahm er fir sich einen Uberziehungskredit in Héhe
von 91.200 DM auf einem von ihm angelegten und auf den
Namen der Klagerin lautenden Konto bei der D.-Bank in
Anspruch. Die hieraus bestehenden Verbindlichkeiten 16ste
er im Jahr 1996 unter Inanspruchnahme eines Uberziehungs-
kredits auf einem ebenfalls auf die Klagerin lautenden Konto
bei der Sparkasse ab (im Folgenden: ,schwarzes Konto"),
von dem er spéater einen weiteren Betrag von rund 35.600
DM abbuchte.

Sowohl das Konto bei der D.Bank als auch das ,schwarze
Konto”, die beide an sich zum Buchungskreis Besitzgesell-
schaft gehorten, wurden weder in der Buchhaltung der
Klagerin geflihrt noch waren die entsprechenden Verbind-
lichkeiten in den Jahresabschlissen enthalten. Gleichwohl
bestétigte der Geschaftsflhrer gegenlber der Beklagten die
Vollstandigkeit der Buchflihrung und des Jahresabschlusses.

Jedenfalls seit 1996 verlangte die Beklagte fir die Prifung
der Jahresabschlisse von dem Geschaftsfiihrer die Einholung
von Bankbestatigungen, erhielt diese aber nur flr den
Buchungskreis Hotelbetrieb, nicht fir den Buchungskreis
Besitzgesellschaft.

In Abschnitt D II. 4c des damals fir Abschlusspriifungen gel-
tenden Fachgutachtens 1/1988 heif3t es hierzu:,Es ist zweck-
maBig, alle Arten der geschéftlichen Beziehungen des zu
prifenden Unternehmens mit Kreditinstituten (bzw. deren
Niederlassung) durch Bankbestatigungen zu erfragen.”

(WPg 1989, 9, 16).



Diese Regelung wurde zum 1.7.2003 durch den Prifungs-
standard IDW PS 302 abgelOst, dessen Textziffer 29 wie folgt
lautet: ,Bankbestatigungen sind fir alle Arten der geschaft-
lichen Beziehungen des Unternehmens mit Kredit- und
Finanzdienstleistungsinstituten (bzw. deren jeweiliger Nieder-
lassung) sowie flr alle Geschéftsbeziehungen zu Finanz-
unternehmen i,5.d. § 1 Abs. 3 KWG einzuholen.”

(WPg 2003, 872, 874).

3. Die Kl&gerin hat im Dezember 2004 Klage erhoben und
von der Beklagten Ersatz ihres Schadens in Hohe von
269.850,22 EUR zzgl. Zinsen verlangt, der ihr durch Pflicht-
verletzungen der Beklagten bei der Priifung der Jahres-
abschlisse fir die Jahre 1992 bis 2002 entstanden sei. Sie
macht geltend, die Beklagte habe im Zusammenhang mit
den Auszahlungen, die der Geschéftsfihrer an sich selbst
vorgenommen habe, und im Zusammenhang mit dem
«Schwarzen Konto" Priifungs- und Aufklarungspflichten
verletzt. Wére sie ordnungsgemaf von der Beklagten auf-
geklart worden, hatte sie dem Geschaftsfihrer sofort ge-
kindigt und durch dessen Fehlverhalten keinen weiteren
Schaden erlitten. Den zuvor erlittenen Schaden hatte sie
von dem Geschéaftsfihrer vor dessen Vermdgensverfall noch
ersetzt bekommen.

Das Landgericht hat die Beklagte unter Zurilickweisung der
Klage im Ubrigen zur Zahlung von 35.253,17 EUR zzg).
Zinsen verurteilt. Anspriche wegen Pflichtverletzungen in
der Zeit vor dem 17.12.1999 seien verjéhrt. Infolge der Ver-
letzung ihrer Pflichten bei der Priifung des Jahresabschlusses
fur das Jahr 1999 im Frihjahr 2000 habe die Beklagte einen
Schaden der Klagerin in Hohe von 105.759,50 EUR verur-
sacht, Da der Geschaftsfthrer die Beklagte im Zuge der
Prifungen bewusst in die Irre gefiihrt habe, misse sich die
Klagerin jedoch ein anspruchsminderndes Mitverschulden
ihrerseits von 2/3 anrechnen lassen.

Die Berufung der Kl&gerin, mit der sie ihren Schaden in Héhe
von 267.587,83 EUR weiterverfolgt hat, und die Anschluss-
berufung der Beklagten sind ohne Erfolg geblieben. Das
Berufungsgericht hat die Revision hinsichtlich der Frage der
Verjahrung sowie der Frage des Mitverschuldens bzw. eines
treuwidrigen Verhaltens der Kldgerin zugelassen.

Mit ihrer Revision verfolgt die Klagerin ihren bisherigen
Antrag weiter. Die Beklagte begehrt mit ihrer Revision die
vollstdndige Abweisung der Klage. Sie hélt die Beschrankung
der Revisionszulassung fir unwirksam. Beide Revisionen
haben keinen Erfolg. =

Aus den Griinden:
I. Die Revisionen beider Parteien sind uneingeschrénkt zu-
l&ssig.

1. Das Berufungsgericht fihrt insoweit aus, fur die Kldge-
rin werde die Revision zugelassen, soweit es die vor dem
17.12.1999 entstandenen Schadenersatzanspriiche fir
verjdhrt ansehe. Im Hinblick auf den Einwand des Mitver-
schuldens bzw. eines treuwidrigen Verhaltens der Klagerin
bei spateren Pflichtverletzungen der Beklagten werde die
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Revision fir beide Parteien zugelassen, soweit dieser Ein-
wand auf das Verhalten des Geschéftsfiihrers gestltzt sei.
Ein Grund, die Revision fur die Parteien in weitergehendem
Umfang zuzulassen, bestehe nicht.

2. Diese Beschrankung ist nicht zulassig,

Die Zulassung der Revision kann nur auf einen tatsachlich
und rechtlich selbststandigen Teil des Gesamtstreitstoffs
beschrénkt werden, der Gegenstand eines Teilurteils sein
oder auf den der Revisionsklager selbst seine Revision be-
schranken kénnte. Eine Beschrankung auf bestimmte Rechts-
fragen ist dagegen unzuldssig (BGH, Urt. v. 8.12.2005 -

VIl ZR 191/04, BauR 2006, 414 = NZBau 2006, 175 = ZfBR
2006, 237; Urt. v. 17.6.2004 - VIl ZR 226/03, Tz. 29, BauR
2004, 1650 = ZfBR 2004, 775 m.w.N.; Urt. v. 22.1.2004 ~
VIl ZR 68/03, BauR 2004, 830 = NZBau 2004, 261).

Sowoh! die Beschrdnkung auf die Frage der Verjéhrung als
auch die auf den Einwand des Mitverschuldens bzw. eines
treuwidrigen Verhaltens der Kldgerin ist als Beschrankung
auf einen Teil der die Begriindetheit der Forderung betref-
fenden Rechtsfragen unzuldssig (vgl. zur Verjdhrung BGH,
Urt. v. 21.9.2006 — | ZR 2/04, NJW-RR 2007, 182; Urt. v.
27.9.1995 - Vil ZR 257/94, NJW 1995, 3380, zum Mit-
verschulden Urt. v. 25.3.1980 — VI ZR 61/79, BGHZ 76, 397
m.w.N.).

Das angefochtene Urteil unterliegt damit in vollem Umfang
der revisionsrechtlichen Nachpriifung.

Il. Revision der Klagerin beziglich der Pflichtverletzungen vor
dem 17.12.1999

1. Das Berufungsgericht fihrt aus, etwaige Schadenersatz-
anspriche der Klagerin, die auf Pflichtverletzungen der
Beklagten vor dem 17.12.1999 beruhten, seien verjahrt.
Bei der Priifung der Abschlisse der Geschéftsjahre bis ein-
schlieBlich 1998 habe es sich um freiwillige Priifungen ge-
handelt. Fir die Verjahrung hieraus entstehender Anspriiche
gelte gem&B § 51a WPO in der bis zum 31.12.2003 gelten-
den Fassung (im Folgenden: a.F.) eine fUnfjdhrige Verjéh-
rungsfrist. Da die Prifung eines Jahresabschlusses regel-
maBig im Frihjahr des Folgejahres erfolgt sei, sei der Ab-
schluss des Jahres 1998 im Frihjahr 1999 geprift worden,
mit der Folge, dass etwaige Anspriiche der Klagerin wegen
dieser Prifung schon im Frithjahr 2004 verjahrt seien, bevor
im Dezember 2004 die Klage eingereicht worden sei.

Die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsétze der
Sekundarhaftung seien auf Wirtschaftsprifer nicht anzuwen-
den. Die Haftung des Wirtschaftsprifers sei mit derjenigen
des Architekten nicht vergleichbar. Der Abschlussprifer
schulde zwar eine pflichtgeméaBe Prifung — insoweit noch
vergleichbar mit der Pflicht des Architekten, ein mangelfreies
Bauwerk entstehen zu lassen —, es fehle jedoch die Pflicht,
den Auftraggeber bei der Mangelbeseitigung zu unterstit-
zen. Dagegen musse der Architekt dem Bauherrn auch nach
der Fertigstellung des Bauvorhabens bei der Durchsetzung
von Anspruchen behilflich sein.
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Eine Ubertragung der fiir Rechtsanwiélte und Steuerberater
entwickelten Grundsétze zur sekundaren Hinweispflicht
scheide ebenfalls aus, da die Interessenlage insbesondere
im Hinblick auf die unterschiedliche Lange der (Primér-)Ver-
jéhrungsfristen nicht vergleichbar sei. Bei Rechtsanwalten
und Steuerberatern betrage die Verjahrungsfrist nur drei
Jahre (§ 51b BRAO bzw. § 68 StBerG, jeweils in der bis zum
14.12.2004 geltenden Fassung; im Folgenden: a.F.). Ein
Bedirfnis fur eine Sekundérhaftung der Wirtschaftspriifer
bestehe im Hinblick auf die fur sie geltende langere Verjah-
rungsfrist nicht.

2. Das halt der rechtlichen Nachprifung stand. Das Beru-
fungsgericht hat zu Recht eine Sekundarhaftung der als
Jahresabschlusspriferin tatigen Beklagten verneint. Die flr
den Architekten, Rechtsanwalt und Steuerberater insoweit
entwickelten Grundsétze sind auf sie nicht Ubertragbar.

a) aa) Anknupfungspunkt fur die Sekundarhaftung des
Architekten ist dessen Sachwalterstellung im Rahmen des
Ubernommenen Aufgabenkreises. Dem umfassend beauf-
tragten Architekten obliegt im Rahmen seiner Betreuungs-
aufgaben nicht nur die Wahrung der Auftraggeberrechte
gegenlber dem Bauunternehmer, sondern auch und zu-
nachst die objeklive Kldiung von Mangeluisachen, seibst
wenn zu diesen eigene Planungs- oder Aufsichtsfehler
gehoren. Die dem Architekten vom Bauherrn eingerdumte
Vertrauensstellung gebietet es, diesem im Lauf der Mingel-
ursachenpriifung auch Mangel des eigenen Architektenwerks
zu offenbaren, so dass der Bauherr seine Auftraggeberrechte
auch gegen den Architekten rechtzeitig vor Eintritt der Ver-
jahrung wahrnehmen kann (BGH, Urt. v. 16.3.1978 - Vil ZR
445/76, Tz. 26, 29, BGRZ 71, 144, Urt. v. 27.9.2001 - VIl ZR
320/00, BauR 2002, 108 = NZBau 2002, 42 = ZfBR 2002,
61, Urt. v. 26.10.2006 — VIl ZR 133/04, Tz, 10, 17, BauR
2007, 423 = NZBau 2007, 108 = ZfBR 2007, 250; Urt. v.
23.7.2009 — VIl ZR 134/08, BauR 2009, 1607 = ZfBR 2009,
781).

bb) Die Sekundarhaftung des Architekten knipft damit an
seine zentrale Stellung wéhrend der Errichtung eines Bauvor-
habens an. Eine vergleichbare Sachwalterstellung hat der als
Jahresabschlussprifer tatige Wirtschaftsprifer nicht. Sein
Aufgabenkreis ist eng umgrenzt. Er hat den Jahresabschluss
der Geschaftsleitung seines Auftraggebers unter Einbeziehung
der Buchfiihrung zu priifen (§ 316 Abs. 1, § 317 Abs. 1 Satz 1
HGB). Weitergehende Betreuungsaufgaben obliegen ihm
auch bei einer freiwilligen Priifung, die grundsétzlich den
gleichen Gegenstand und Umfang wie eine Pflichtprifung
hat (vgl. BGH, Urt. v. 23.9.1991 — Il ZR 189/90, Tz. 7, NJW-
RR 1992, 167), nicht. Zwar dient die Priifung des Jahres-
abschlusses auch den Interessen des Auftraggebers. Sie hat
aber ebenfalls Bedeutung sowohl fur die Gesellschafter als
auch fur die Glaubiger, die Arbeitnehmer, die Kunden und
die Lieferanten des Unternehmens. Insofern nimmt der
Abschlussprufer eine mit einer Sachwalterstellung nicht
vereinbare 6ffentliche Funktion wahr, da es im 6ffentlichen
Interesse liegt, dass die Rechnungslegung unter Beachtung
der Grundsitze ordnungsgeméBer Buchfiihrung ein den tat-
siachlichen Verhéltnissen entsprechendes Bild der Vermdgens-,

Finanz- und Ertragslage des Unternehmens vermittelt
(Schulze-Osterloh, FS fur Claus-Wilhelm Canaris, Bd. Il, 2007,
S. 379, 383 f). Der Abschlusspriifer ist, wie sich auch aus

§ 319 HGB ergibt, unparteiischer und unbeteiligter Dritter.
Dass der Abschlusspriifer erhebliche Aufklarungspflichten
(vgl. § 321 Abs. 1 Satz 3 HGB) hat, rechtfertigt die Sekun-
dérhaftung allein nicht.

b) aa) Die Sekundarhaftung des Rechtsanwalts leitet sich
daraus her, dass ihm aufgrund des Anwaltsvertrages bei der
Beratung Rechtsunkundiger besondere Pflichten obliegen.
Bei anwaltlicher Rechtsberatung und Prozessvertretung
kénnen in vielféltiger Weise Fehler begangen werden, die
eine Vermogensschadigung des Mandanten ausldsen, ohne
dass dies alsbald zutage tritt. Der Anwalt kann dies auf-
grund seiner besseren Rechtskenntnisse eher feststellen als
sein Mandant. Flr ihn kann sich daher bei fortlaufender
Wahrnehmung des Mandats ein begriindeter Anlass ergeben
zu prifen, ob er dem Mandanten durch einen eigenen Fehler
einen Schaden zugefligt hat. Muss ein sorgféltig arbeitender
Anwalt dabei die Moglichkeit einer Regresshaftung erken-
nen, ist ein Hinweis darauf und auf die kurze Verjédhrungs-
frist des § 51 BRAO a.F. (spater § 51b BRAO a.F.) geboten.
Unterldsst er das, kann dies den Sekundaranspruch ausldsen
(BGH, Urt. v. 23.5.1985 — IX ZR 102/84, Tz. 32, BGIIZ 94,

380, 386 m.w.N.,).

Zur Begriindung fiir diese weitgehende Haftung hat der
Bundesgerichtshof insbesondere auf die dreijahrige Verjéh-
rungsfrist des § 51 BRAO a.F. verwiesen. Diese trage den
Belangen des Anwalts auf Kosten seines Mandanten in
einschneidender Weise Rechnung, zumal sie unabhéngig von
dessen Kenntnis zu laufen beginne. Der Anwalt solle — mit
Recht — davor geschiitzt werden, dass die Folgen berufs-
typischer Risiken ihn auf unabsehbare Zeit hinaus in nicht
Uberschaubarer Weise wirtschaftlich bedrohen wiirden.
Nicht zuletzt zum Ausgleich dieser im Interesse des Anwalts
sehr strengen Verjahrungsregelung seien ebenso strenge
Anforderungen an die Pflicht des Rechtsanwalts zu stellen,
den Mandanten auch Uber gegen ihn, den Anwalt, selbst
gerichtete Anspriche aufzuklaren und ggf. auch deren
Verjahrung vorzubeugen (BGH, Urt. v. 20.5.1975 - VI ZR
138/74, NJW 1975, 1655, 1656, Urt. v. 23.5.1985 — X ZR
102/84, BGHZ 94, 380, 385).

Diese fur den Rechtsanwalt angenommene Sekundarhaftung
wurde wegen des vergleichbaren Berufsbildes und einer
ebenfalls dreijéhrigen Verjahrungsfrist fir Schadenersatz-
anspriche des Auftraggebers (vgl. § 68 StBerG a.F.) auf den
Steuerberater Ubertragen (BGH, Urt. v. 20.1.1982 — IVa ZR
314/80, BGHZ 83, 17, und fiir den im Bauherrenmodell als
Treuhénder tatigen Steuerberater Urt. v. 5.7.1990 - VIl ZR
26/89, Tz. 25, BauR 1990, 749 = ZfBR 1990, 238).

bb) Ob die fir Rechtsanwalt und Steuerberater entwickelte
Sekundérhaftung auch far Wirtschaftsprifer gilt, ist in
Rechtsprechung und Literatur umstritten (bejahend OLG
Hamburg, WPK-Mitt 1990, 44, 45, LG Kdln, GI 1990, 62,
68; verneinend OLG Dusseldorf, MDR 2008, 775, und G/
2000, 270, 272 f;, LG Mannheim, G/ 1991, 138, 140 f;



Zugehdr, DStR 2001, 1663, 1665, differenzierend nach der
Art der Tatigkeit WP Handbuch 2006, Abschn. A Rdnr. 624
mit Fn. 822). Der Senat verneint diese Frage jedenfalls fir
den als Jahresabschlusspriifer tatigen Wirtschaftspriifer.

(1) Sein Berufsbild ist mit demjenigen des Rechtsanwalts

und Steuerberaters nicht vergleichbar. Zwar geniet der Ab-
schlussprufer aufgrund seines fachlichen Wissens gegenutber
dem Auftraggeber eine Vertrauensstellung. Im Gegensatz zu
Rechtsanwalt und Steuerberater hat er jedoch den Auftrag-
geber nicht umfassend rechtlich zu beraten. Vielmehr be-
schrankt sich seine Beratungs- und Priifungspflicht auf den zu
prifenden Jahresabschluss und die zugehérigen Unterlagen.
Eine darliber hinausgehende Beratungspflicht trifft den
Abschlusspriifer nicht (vgl. a) bb)).

(2) Damit fehlt es von vornherein an einer tragféhigen
Grundlage fur die Sekundarhaftung. Diese kann nicht allein
daraus hergeleitet werden, dass die Verjdhrungsfrist fir
Ansprlche gegen Wirtschaftspriifer nach altem Recht kennt-
nisunabhéngig lauft, was im Einzelfall dazu fihrt, dass der
Geschadigte keine Mdglichkeit hat, den Anspruch durch-
zusetzen. Diese Gestaltung der Verjdhrung beruht auf der
Entscheidung des Gesetzgebers und ist hinzunehmen. Im
Ubrigen gilt fur Wirtschaftspriifer gemiB § 51a WPO a.F.
bzw. § 323 Abs. 5 HGB a.F. eine fiinfjdhrige Frist, so dass die
Interessen des Auftraggebers nicht in dem MaBe beeintrdch-
tigt sind wie in dem Fall, dass Rechtsanwalte oder Steuer-
berater in Haftung genommen werden sollen. Die Verjah-
rungsfrist ist zwei Jahre langer, so dass ein BedUrfnis fur eine
Sekundarhaftung nicht gesehen wird (OLG Dusseldorf, MDR
2008, 775, Zugehdr, DStR 2001, 1663, 1665).

(3) Welche Auswirkungen auf die Sekundarhaftung der Um-
stand hat, dass nunmehr fiir die Verjahrung der Schaden-
ersatzanspriiche gegen Rechtsanwalte, Steuerberater und
Wirtschaftspriifer einheitlich § 199 BGB gilt (vg/. dazu BT-
Drucks. 15/3653, S. 14), muss der Senat nicht entscheiden.

) Somit sind eventuelle Pflichtverletzungen der Beklagten
vor dem 17.12.1999 verjahrt. Die im Schriftsatz vom
30.11.2009 erhobene Verfahrensriige, das Berufungsgericht
habe nicht berlicksichtigt, dass die Beklagte auch steuerbera-
tend tdtig gewesen sei, war nicht zu berlcksichtigen, nach-
dem die Prozessbevollmachtigte der Klagerin in der mind-
lichen Verhandlung diese fallengelassen hat.

lll. Revision der Beklagten bezlglich der Pflichtverletzungen
nach dem 17.12.1999

1. Das Berufungsgericht fihrt aus, die Beklagte habe bei der
Prifung des Jahresabschlusses 1999 im Friihjahr 2000 ihre
Pflichten verletzt. Sie habe im Zusammenhang mit den nur
unvollstindig eingeholten Bankbestitigungen pflichtwidrig
gehandelt. Der vom Landgericht beauftragte Sachverstandi-
ge habe dargelegt, dass ein gewissenhafter Priifer bereits

im Jahr 2000, also vor Inkrafttreten des Prifungsstandards
IDW PS 302 zum 1.7.2003, Saldenbestatigungen der Banken
hdtte einholen miissen. Die Beklagte habe sich dagegen mit
einer Bankbestatigung nur fiir den Buchungskreis Hotel-
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betrieb begniigt. Dass diese unvollstandig gewesen sei, sei
offenkundig gewesen, denn dem Jahresabschluss sei zu
entnehmen gewesen, dass gerade im Buchungskreis Besitz-
gesellschaft, fir den keine Bankbestatigung vorgelegen
habe, erhebliche Bankverbindlichkeiten bestanden hatten.
Die Beklagte misse sich zudem an den von ihr selbst auf-
gestellten MaBstédben messen lassen. Sie habe nach ihrem
eigenen Vortrag bereits seit dem Jahr 1996 den Geschafts-
fuhrer um Bankbest&tigungen gebeten und regelmaBig in
ihren Prifungsberichten zum Jahresabschluss zu Art und
Umfang der Priifung vermerkt, dass Bankbestatigungen von
Kreditinstituten eingeholt worden seien. Das kdnne nur so
verstanden werden, dass Bankbestatigungen auch vollstan-
dig vorgelegen hétten.

Dass ihrem Ersuchen hinsichtlich des Buchungskreises Besitz-
gesellschaft nicht Folge geleistet worden sei, hétte die
Beklagte nicht einfach hinnehmen diirfen. Die von ihr an-
gefiihrten Ersatzpriifungshandlungen seien, da aus dem
Bereich des Unternehmens stammend, nicht ausreichend
gewesen. Gleiches gelte fir die Vollstandigkeitserkldrungen
des Geschaftsfihrers. Die Beklagte hatte keinesfalls einen
uneingeschrénkten Bestatigungsvermerk erteilen durfen.

Ein weiteres pflichtwidriges Handeln der Beklagten bestehe
darin, dass sie in ihrem Prifbericht nicht auf die unklare und
undurchschaubare Situation hinsichtlich der Zahlungen des
Geschéftsfiihrers an sich selbst hingewiesen habe.

Die Beklagte habe — wie auch bereits bei der Prifung des
Jahresabschlusses 1998 — bemerkt, dass der Geschaftsfuhrer
einen Uber das im Vertrag schriftlich vereinbarte Gehalt
hinausgehenden Betrag von 8.000 DM zzgl. Umsatzsteuer
pro Jahr an sich ausbezahlt habe. Auch habe sie bemerkt,
dass der Geschdftsflhrer sich in diesen beiden Jahren jeweils
zu Jahresbeginn entgegen seinem Vertrag nicht nur 1/12 des
Jahresgehalts, sondern das Mehrfache eines Monatsgehalts
ausgezahlt habe. Es habe sich um eine deutliche Abwei-
chung von der schriftlich fixierten Vertragssituation ge-
handelt. Der Beklagten habe zwar der Aktenvermerk des
Geschéftsfihrers vom 21.4.1997 vorgelegen, es habe je-
doch eine korrespondierende Erklarung des Verwaltungsrats
gefehit,

Dies sei der Beklagten auch bewusst gewesen, denn sie habe
nach ihrem eigenen Vortrag vom Geschéaftsfiihrer einen
Nachweis Uber die von ihm behauptete Vereinbarung tber
eine Auslagenpauschale verlangt. Die Beklagte habe den
Grund fir die Auszahlungen nicht gekannt, habe also eine
Straftat zum Nachteil des Unternehmens nicht ausschlieBen
kénnen. Nachdem sie in diesem Zusammenhang eine
Forderung der Kldgerin in den ,debitorischen Kreditoren”
gebucht habe, obwohl keine Klarheit Gber die Berechtigung
der Zahlungen geherrscht habe, wére es geboten gewesen,
einen entsprechenden Hinweis in den Bericht aufzunehmen
und den Bestédtigungsvermerk einzuschrénken. Dies habe
die Beklagte jedoch versaumt.

Von wesentlicher Bedeutung fur die an die Beklagte zu
stellenden Sorgfaltsanforderungen sei auch die Gesamtschau
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der beiden Problembereiche, in denen wesentliche Informa-
tionen gefehlt und die beide die Sphére des Geschéaftsfihrers
betroffen hatten.

2. Dies halt der rechtlichen Nachprifung stand.

a) Die Ansicht des Berufungsgerichts, der Beklagten falle im
Zusammenhang mit dem vom Geschéftsfiihrer eingerichteten
«Schwarzen Konto” eine Pflichtverletzung zur Last, ist revi-
sionsrechtlich nicht zu beanstanden.

Dabei kann dahinstehen, ob, wie die Revision geltend macht,
nach dem zum Zeitpunkt der Priifung geltenden Fachgut-
achten 1/1988 die Einholung von Bankbestdtigungen dem
Ermessen des Prifers Uberlassen bleiben sollte. Denn das
Berufungsgericht sieht eine Pflichtverletzung der Beklagten
auch darin, dass sie zwar bereits seit 1996 Bankenbestati-
gungen fur beide Buchungskreise erbeten, diese aber fir den
Buchungskreis Besitzgesellschaft nie erhalten, trotz fehlender
nachvollziehbarer Begriindung nicht nachgefragt und den-
noch in ihren Prifungsberichten vermerkt habe, dass Bank-
bestatigungen vorgelegen hatten.

Das lasst Rechtsfehler nicht erkennen. Entgegen der Ansicht
der Revision geht es hier nicht um die Frage, ob in der An-
forderung von Bankbestatigungen ein Uberobligatorisches
Verhalten der Beklagten vorgelegen hat und ob dieses ge-
eignet war, ihre Sorgfaltspflichten zu verscharfen. Sie hatte
sich entschieden, Bankbestitigungen einzuholen. Damit ob-
lag ihr die Riicklaufkontrolle (vgl. Fachgutachten 1/1988,
Abschn. D I, 4c, WPg 1989, 9, 16). Selbst wenn sie zur
Anforderung der Bankbestédtigungen nicht verpflichtet ge-
wesen sein sollte, hatte sie nun in diesem Zusammenhang
auftretenden Verdachtsmomenten nachzugehen. Sie durfte
auch im Hinblick auf das weitere Verhalten des Geschafts-
fiihrers bei den Auszahlungen an sich selbst (vgl. hierzu
unter b)) nicht hinnehmen, dass der Geschaftsfiihrer ihre
Anforderung ignorierte, und durfte vor der sich abzeichnen-
den Mdglichkeit von Unkorrektheiten nicht die Augen ver-
schlieBen. Darin liegt keine Uberspannung der von ihr zu
fordernden Sorgfaltspflichten.

Zutreffend weist das Berufungsgericht ferner darauf hin,
dass die Beklagte das Fehlen der Bankbestdtigungen in ihrem
Prifungsbericht hatte erwdhnen missen und die Priifungs-
bestatigung nur beschrankt oder gar nicht hatte erteilen
durfen. Ihren stattdessen in die Priifungsberichte aufgenom-
menen Vermerk , Bankbestadtigungen wurden von Kredit-
instituten eingeholt” durfte das Berufungsgericht dahin ver-
stehen, dass Bankbestétigungen tatséchlich und vollstdndig
vorgelegen hatten. Revisionsrechtlich relevante Auslegungs-
fehler zeigt die Revision nicht auf.

Nicht zu beanstanden ist des Weiteren die Wirdigung des
sachverstandig beratenen Berufungsgerichts, die Beklagte
konne sich nicht darauf berufen, sie habe anhand der vor-
liegenden Kontoauszige in Verbindung mit der internen
Buchhaltung Ersatzpriifungshandlungen vorgenommen, und
ihr habe eine Vollstandigkeitserklarung des Geschéaftsfuhrers
vorgelegen. Bankbestatigungen sollen eine Vollstandigkeits-

kontrolle durch externe Unterlagen ermdglichen. Eine der-
artige Kontrolle war hier jedenfalls in Hinblick darauf, dass
der Geschaftsfiihrer die angeforderten Bankbestatigungen
ohne Begriindung nicht iibergab, nicht entbehrlich. Ihr Zweck
konnte durch die genannten Ersatzprifungshandlungen
nicht erreicht werden. Erst recht gilt dies fur die Vollstandig-
keitserklarung des Geschéftsfihrers selbst. Die Einholung
einer solchen Erklérung gehdrt zwar zur ordnungsgeméBen
Durchfiihrung der Abschlusspriifung, stellt aber keinen Ersatz
fiir eigene Priifungshandlungen dar (WP Handbuch Band 1,
2006, Abschn. R Rdnr. 771, Adler/Ddring/Schmaltz, Rech-
nungslegung und Prifung der Unternehmen 6. Aufl., § 323
Rdnr. 89).

b) Auch soweit das Berufungsgericht eine Pflichtverletzung
der Beklagten im Zusammenhang mit den vertraglich nicht
fixierten Zahlungen des Geschéftsfihrers an sich selbst

annimmt, hélt das Urteil den Angriffen der Revision stand.

aa) Die Revision raumt ein, dass der Geschaftsfihrer gegen-
Uber der Beklagten nicht ,in formal-ordnungsgeméBer
Weise"” nachgewiesen hat, dass diese Zahlungen durch einen
schriftlichen Vertrag legitimiert waren, obwohl die Beklagte
»aus Grinden einer gewissen priferischen Strenge” die
Voriage des Vertrages veriangt hai. Der Geschalisiunrer ist
dem nicht nachgekommen, sondern hat den selbst gefertig-
ten Aktenvermerk vom 21.4.1997 vorgelegt, nach dem in
der Verwaltungsratssitzung vom 3.3.1997 eine Erhdhung
seiner Bezlge diskutiert worden und der Vorsitzende des
Verwaltungsrats persénlich mit einer Erhdhung einverstan-
den gewesen sein soll. Selbst wenn dieser Vermerk zutref-
fend gewesen sein sollte, stand dem das der Beklagten
bekannte Protokoll Uber die Verwaltungsratssitzung vom
21.4.1997 gegenUber, aus dem hervorging, dass in dieser
spateren Sitzung gerade keine Entscheidung getroffen
worden war.

Das Berufungsgericht hat zutreffend aus diesen Umstdnden
den Schluss gezogen, dass fiir die Beklagte eine unklare

und undurchschaubare Situation bestand, die sie in ihrem
Priifungsbericht hatte darlegen miissen. Es konnte dabei
ohne Rechtsfehler auch die Darlegung des gerichtlichen
Sachverstandigen berlicksichtigen, dass die von der Beklag-
ten veranlasste Buchung einer Forderung der Kldgerin gegen
den Geschéftsfihrer in den , debitorischen Kreditoren” allein
nicht ausreichend war, um zum Ausdruck zu bringen, dass
moglicherweise unberechtigte Auszahlungen des Geschafts-
fhhrers an sich selbst erfolgt waren. Die dagegen gerichteten
Verfahrensrligen hat der Senat geprift und flr nicht durch-
greifend erachtet (§ 564 Satz 1 ZPO). Die Beklagte kann sich
auch nicht darauf berufen, der Verwaltungsrat hatte in den
jeweiligen Bilanzsitzungen die Gelegenheit und die Verpflich-
tung gehabt, die anwesenden Vertreter der Beklagten zu
befragen, wenn er die Position , debitorische Kreditoren”

als unverstandlich empfunden hatte. Es oblag der Beklagten,
das Ergebnis ihrer Prifung mit der gebotenen Klarheit zu
prasentieren (§ 321 Abs. 1 HGB).

bb) Die Revision verweist noch auf die Behauptung der
Beklagten, dass die Auszahlungen im Januar 2003 vom



Verwaltungsrat nachtrdglich genehmigt worden seien. Das
Berufungsgericht hat insoweit zutreffend darauf hingewiesen,
dass entscheidend fir eine Pflichtverletzung der Beklagten
deren Kenntnisstand im Frithjahr 2000 gewesen sei und nicht
eine weit spater erfolgte nachtrégliche Genehmigung. Dieser
kdme entgegen der Ansicht der Revision auch keine Indiz-
wirkung dahin zu, dass der Aktenvermerk des Geschafts-
flhrers vom 21.4.1997 zutraf.

IV. Revision beider Parteien beziiglich der Mithaftung der
Klagerin

1. Das Berufungsgericht fihrt aus, der Kldgerin stehe grund-
satzlich ein Anspruch auf Ersatz des ihr entstandenen Scha-
dens in Héhe von 105.759,50 Euro zu. Dieser Anspruch sei
jedoch wegen vorsétzlicher Handlungen des Geschaftsfiihrers
wahrend der Priifung, die darauf gerichtet gewesen seien,
eine ordnungsgemaBe Prifung zu verhindern bzw. zu er-
schweren, um 2/3 zu kirzen, so dass die Kldgerin Schaden-
ersatz nur in Hohe von 1/3, also 35.253,17 EUR, verlangen
kdnne.

Der Geschaftsfihrer habe den der Klagerin entstandenen
Schaden mitverursacht. Sein tatsachliches Verhalten sei der
Komplementdr-GmbH der Kldgerin und damit der Klagerin
selbst entsprechend § 31 BGB zuzurechnen. Der Geschéfts-
fiihrer habe unberechtigte Auszahlungen vorgenommen, ein
»schwarzes Konto” angelegt und unrichtige Jahresabschliisse
aufgestellt, in denen seit 1996 die sich aus dem ,schwarzen
Konto" ergebende Bankverbindlichkeit der Kldgerin gefehlt
habe. SchlieBlich habe er durch aktive Tauschungshandlungen
wahrend der Priifung dazu beigetragen, dass die Beklagte
seine vorgenannten Verhaltensweisen nicht aufgedeckt
habe. Er habe zum einen dem schon seit 1996 regelmaBig
erfolgten Ersuchen der Beklagten, Bankbestatigungen vor-
zulegen, bezlglich des Buchungskreises Besitzgesellschaft
nicht Folge geleistet. Darliber hinaus habe er gegentiber der
Beklagten die Vollstandigkeit der Buchfihrung und des
Jahresabschlusses bestétigt.

Die Beklagte kénne der Kldgerin jedoch nur das Verhalten
des Geschaftsflhrers wahrend der Priifung als anspruchs-
minderndes Mitverschulden i.S.d. § 254 BGB oder auch als
treuwidriges Verhalten i.5.d, § 242 BGB entgegenhalten.
Aufgrund des Zwecks der Abschlusspriifung und des Inhalts
des zugrunde liegenden Priifungsauftrags diirfe hier nicht
lediglich nach dem MaB des beiderseitigen Fehlverhaltens
differenziert werden. Dem Auftrag, den eine Gesellschaft
dem Abschlussprifer erteile, liege zugrunde, dass der Prifer
die Gesellschaft und ihren Abschluss in dem Zustand zu
prifen habe, in dem er sie vorfinde. Wer sich mit der Bitte
um eine Prifung der eigenen Verhéltnisse an einen sachkun-
digen Dritten, ndmlich den Abschlusspriifer, wende, bringe
damit zum Ausdruck, dass er dessen besondere Sachkenntnis
gerade auch im Hinblick auf mégliche eigene Fehler und
Pflichtwidrigkeiten bendtige. Dies schlieBe den Einwand des
Abschlusspriifers aus, der Jahresabschluss sei zu Beginn seiner
Priifungstétigkeit fehlerbehaftet gewesen, moge dies auch
auf vorsatzlichem Verhalten des Geschaftsfiihrers beruht
haben.
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Grundlegend anders zu behandeln sei dagegen das Ver-
halten der Gesellschaft wahrend der Priifung. Dem Priifungs-
auftrag liege zugrunde, dass die Gesellschaft an der Prifung
aktiv mitwirke, Wenn die Gesellschaft in der Person ihres
Geschaftsfihrers diese von ihr geschuldeten Mitwirkungs-
handlungen verweigere oder sie nur scheinbar erbringe,
indem sie gegenlber dem Prifer unrichtige oder unvoll-
standige Angaben mache, ihm Unterlagen vorenthalte etc.,
kénne der Prifer der Gesellschaft dieses Verhalten an-
spruchsmindernd entgegenhalten.

Bei der Abwagung sei zu beriicksichtigen, dass der Beklagten
lediglich einfache Fahrlassigkeit, dem Geschaftsfihrer da-
gegen eine vorsatzliche Irreflihrung der Beklagten wahrend
der Prifung vorzuwerfen sei. Dieses der Klagerin zuzurech-
nende Verhalten habe ein erhebliches, deutlich Uber der
Halfte liegendes Gewicht. Andererseits seien die Pflichtver-
letzungen der Beklagten so gravierend — auch wenn die
Grenze zur groben Fahrldssigkeit noch nicht Uberschritten

sei —, dass ein volliger Ausschluss ihrer Haftung nicht ange-
messen erscheine.

2. Dies hélt im Ergebnis der rechtlichen Uberpriifung stand.

a) Grundsatzlich muss sich die Klagerin das Verschulden des
Geschéftsfiihrers analog § 31 BGB ohne Entlastungsmaglich-
keit zurechnen lassen. Das kann ihr die Beklagte gemaB

§ 254 Abs. 1 BGB entgegenhalten (vgl. BGH, Urt. v.
8.2.1952 -1 ZR 92/51, NJW 1952, 537, Urt. v. 3.3.1977 -
Il ZR 10/74, BGHZ 68, 142; Beschl. v. 23.10.1997 — ill ZR
275/96, BGHR-BGB § 254 Abs. 1 Abwégung 14, Adler/
Ddring/Schmaltz, Rechnungslegung und Priifung der Unter-
nehmen 6. Aufl., § 323 HGB Rdnr. 134, Ebenroth/Boujong/
Joost/Strohn/Wiedmann, HGB 2. Aufl., § 323 Rdnr. 19 f;
Zimmer in: GroBkomm. HGB 4. Aufl., § 323 Rdnr. 40, a.A.
Bérenz, BB 2003, 1781, 1783 f unter Bezugnahme auf den
60GH, AG 2002, 573, 574 1).

b) Zu Unrecht hat das Berufungsgericht bei der gebotenen
Abwdgung der beiderseitigen Mitverursachungsbeitrdge nur
die Handlungen des Geschéaftsfihrers wahrend der Jahres-
abschlussprifung zugrunde gelegt. Es ist der Meinung,
dessen Verhalten vor dieser Prifung dirfe nicht beriicksich-
tigt werden,

aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kommt
auch insoweit die Berlcksichtigung eines Mitverschuldens

in Betracht. Allerdings ist im Hinblick darauf, dass es die vor-
rangige Aufgabe des Abschlusspriifers ist, Fehler in der Rech-
nungslegung des Unternehmens aufzudecken und den daraus
drohenden Schaden von diesem abzuwenden, bei der An-
wendung des § 254 Abs. 1 BGB im Rahmen der Haftung des
Abschlusspriifers mehr Zuriickhaltung als sonst iiblich ge-
boten. Daher ldsst auch eine vorsétzliche Irrefithrung des
Priifers seine Ersatzpflicht nicht ohne Weiteres géanzlich ent-
fallen. MaBgeblich sind letztlich die Umstdnde des Einzelfalls
(vgl. BGH, Beschl. v. 23.10.1997 - lll ZR 275/96, BGHR-BGB
§ 254 Abs. 1 Abwagung 14, fur die Haftung nach § 323
HGB bei Pflichtprifungen). Auch in der Rechtsprechung der
Oberlandesgerichte (vgl. OLG Hamburg, StB 1982, 200;
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OLG KéIn, NJW-RR 1992, 1184; OLG Bremen, OLGR 2006,
856) wird eine Differenzierung nicht vorgenommen.

bb) Daran wird auch unter Berlicksichtigung der vom Beru-
fungsgericht angeflihrten Argumente festgehalten. Bei den
zu beurteilenden Sachverhalten ist eine Gesamtschau not-
wendig, die es regelmaBig nicht zulasst, die vor der Prifung
liegenden Schadenverursachungen auszublenden. Die scha-
denstiftenden Ereignisse hangen namlich in aller Regel eng
miteinander zusammen, wie auch dieser Fall belegt. Der
Geschaftsfiihrer hat durch sein Verhalten vor der Abschluss-
prifung den Schaden mitverursacht. Dieses Verhalten kann
nicht losgeldst von demjenigen wahrend der Priifung be-
trachtet werden. Schon bei der Erstellung seines Jahres-
abschlussberichts hat der Geschaftsfiihrer diese Vorgange
verschleiert. Diese Tauschungshandlung setzte sich fort in der
Ubergabe des Berichts und der Vollstindigkeitsbestitigung
an die Beklagte. Sie fand ihren Abschluss in den Bemihun-
gen des Geschaftsfuhrers wéhrend der Priifung, eine Auf-
deckung seiner Machenschaften zu verhindern.

Diese verschiedenen Verursachungsbeitrdge bauen aufeinan-
der auf und gehen nahtlos ineinander (ber. Der eine kann
ohne den anderen nicht sachgerecht beurteilt werden, Darin
iiegt der Unterschied zu den von den Vorinstanzen ais Beieg
fur ihre gegenteilige Meinung angefiihrten Fallen (vgl. etwa
BGH, Urt. v. 21.9.1971 - VIZR 122/70, NJW 1972, 334;
Urt.v. 11.7.1978 = VI ZR 138/76, NJW 1978, 2502), bei
denen ein derart enger Zusammenhang nicht bestand. Die
vom Berufungsgericht vorgebrachten Argumente flieBen in
diese fur die Bemessung der Haftungsquoten mafBgebliche
Gesamtschau mit ein.

¢) Eine Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht
zur erneuten Abwégung ist nicht geboten. Da der Sachver-
halt ausreichend geklért ist, kann der Senat die Abwégung
selbst vornehmen (vgl. BGH, Urt. v. 3.10.1989 - XI ZR
163/88, BGHZ 108, 386 m.w.N.).

Der Senat hélt, auch wenn man das gesamte Verhalten des
Geschaftsfihrers vor und wahrend der Prifung des Jahres-
abschlusses 1999 in die Abwégung nach § 254 Abs. 1 BGB
einbezieht, den vom Berufungsgericht angenommenen Mit-
haftungsanteil der Kldgerin von 2/3 fiir angemessen. Eine
dartiber hinausgehende Haftungsreduzierung erscheint in
diesem Fall nicht geboten. Zwar fallt das dem Geschéfts-
fUhrer anzulastende vorsatzliche Verhalten ganz erheblich
ins Gewicht. Dem stehen jedoch gravierende Pflichtverlet-
zungen der Beklagten gegeniber, die das Berufungsgericht
rechtsfehlerfrei als nahe der groben Fahrlassigkeit liegend
bewertet hat.

Die insoweit von der Kldgerin erhobenen Verfahrensriigen
hat der Senat geprUft, aber nicht fir durchgreifend erachtet
(§ 564 Satz 1 ZPO). Es gab deutliche Verdachtsmomente im
Hinblick auf ein unlauteres Verhalten des Geschaftsfiihrers
die sich der Beklagten hétten aufdringen und denen sie hitte
nachgehen miissen. =

Steuerberaterhaftung

® Verjahrung des Schadenersatzanspruchs, § 68 StBerG a.F.
= Entstehung von Sdumniszuschlagen

= Verwirkung von Sdumniszuschlédgen

m Vertrauensverhaltnis Steuerberater/Mandant

(BGH, Versdumnisurt. v. 5.3.2009 - IX ZR 172/05)

Leitsatz:

Beruht der Schadenersatzanspruch des Mandanten auf
einer fehlerhaften Beratung hinsichtlich des Entstehens
von Saumniszuschldgen, so beginnt der Lauf der Ver-
jahrung nicht mit der Verwirkung des Sdumniszuschla-
ges, sondern erst dann, wenn die Finanzbehorde den
Zuschlag — etwa durch Mahnung oder Anklindigung
einer Vollstreckung — einfordert. =

Zum Sachverhalt:

Das zustandige Finanzamt anderte mit Bescheid vom
18.12.1996 den Einkommensteuerbescheid der Klager flr
das Jahr 1991 ab und setzte flr die von den Klagern zu
erbringenden Nachzahlungen Frist bis zum 27.1.1997. Die
kiagenden Eheieute iegten hiergegen, vertreten durch die
Rechtsvorgédngerin der beklagten Steuerberatungsgesell-
schaft, Einspruch ein und beantragten, die Vollziehung aus-
zusetzen. Das Finanzamt setzte die Vollziehung nur wegen
eines Teilbetrages aus, im Ubrigen lehnte es den Antrag ab.
Gleichzeitig wurde eine neue Zahlungsfrist bis zum
18.4.1997 gesetzt.

Die Kldger beantragten daraufhin beim Finanzgericht erfolg-
los die Aussetzung der Vollziehung. Das Finanzamt kiindigte
mit Schreiben vom 9.5.2000 wegen der ausstehenden
Steuern und Saumniszuschidge die Zwangsvollstreckung an.
Mit den hierauf erfolgten Nachzahlungen entrichteten die
Klager Sdumniszuschldge in Hohe von 18.496,96 EUR.

Die Klager verlangen, soweit im Revisionsverfahren noch von
Interesse, Schadenersatz in Hohe der von ihnen gezahlten
Saumniszuschldge. Sie haben diesen Betrag mit Mahnantrag
geltend gemacht, der am 6.2.2003 bei dem Mahngericht
eingegangen ist. Die Beklagte beruft sich auf Verjdhrung.
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen; die Berufung
hatte keinen Erfolg.

Mit ihrer vom Senat wegen des auf den Sdumniszuschldagen
beruhenden Schadens zugelassenen Revision verfolgen die
Klager ihren Anspruch weiter. Die Revision fuhrt im Umfang
ihrer Zulassung zur Aufhebung und Zurlckverweisung. =

Aus den Griinden:

Da die Beklagte im Termin zur mindlichen Verhandlung
trotz dessen ordnungsgemafer Bekanntgabe nicht vertreten
war, ist durch Versdumnisurteil zu erkennen. Das Urteil
beruht aber nicht auf der Sdumnis, sondern auf einer Sach-
prafung (BGHZ 37, 79, 82).



I. Das Berufungsgericht, dessen Urteil in OLG-Report Naum-
burg 2006, 202 verdffentlicht ist, hat ausgefihrt, es kdnne
dahingestellt bleiben, ob den Kldgern hinsichtlich der ent-
richteten Sdumniszuschldge ein Schadenersatzanspruch
zustehe. Ein etwaiger Anspruch sei jedenfalls verjahrt. Die
Verjahrung sei am 27.1.2000 eingetreten. Sie richte sich
nach § 68 StBerG und beginne mit der Entstehung des
Anspruchs, mithin der Entstehung des Schadens. MaBgeblich
seien die Bestimmungen der § 240 Abs. 1 Satz 1, § 220
Abs. 2 Satz 1 AO, wonach die Falligkeit der SGumniszu-
schldge unmittelbar nach Ablauf der gesetzten Frist eintrete.
Eine gesonderte Festsetzung der Sdumniszuschldge sei nicht
erforderlich. Die Vollziehung des Anderungsbescheids sei,
soweit im vorliegenden Rechtsstreit von Interesse, nicht aus-
gesetzt worden. Die vom Finanzamt im Teilabhilfebescheid
gesetzte neue Zahlungsfrist bis zum 18.4.2000 wirke sich
nach § 240 Abs. 1 Satz 4 AO auf die bereits entstandenen
Sdumniszuschldge nicht aus. Ob den Kldgern ein sekundarer
Schadenersatzanspruch gegen die Beklagte zustehe, weil
diese sie auf den Schadenersatzanspruch und dessen Ver-
jahrung nicht hingewiesen habe, kénne wiederum offen-
bleiben, Ein etwaiger Sekundaranspruch wére am 27.1.2003
und damit vor Einreichung des Antrags auf Erlass eines
Mahnbescheids verjdhrt.

II. Diese Ausfliihrungen halten rechtlicher Nachprifung in
einem entscheidenden Punkt nicht stand. Die Verjahrung der
Klageforderung kann nicht mit der vom Berufungsgericht
gegebenen Begrindung bejaht werden.

Der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts trifft allerdings
zu. Die Verjahrung richtet sich nach dem zum 15.12.2004
aufgehobenen § 68 StBerG (Art. 229 § 12 Abs. 1 Satz 1

Nr. 13, Satz 2 i.V.m. Art. 229 § 6 Abs. 1, 3 EGBGB, vgl. BGH,
Urt. v. 29.5.2008 - IX ZR 222/06, WM 2008, 1416 Rdnr. 12).
Danach verjahrt der Anspruch des Auftraggebers auf Scha-
denersatz aus dem zwischen ihm und dem Steuerberater
bestehenden Vertragsverhéltnis in drei Jahren von dem Zeit-
punkt an, in dem der Anspruch entstanden ist. Macht sich
ein Steuerberater schadenersatzpflichtig, weil der Mandant
Sdumniszuschldge (§ 240 Abs. 1 Satz 1 AO) entrichten muss,
so beginnt die Verjdhrung des Schadenersatzanspruchs je-
doch erst mit der Bekanntgabe der Finanzbehorde, sie werde
Sdumniszuschldge erheben.

1. Entstanden ist der Anspruch im Allgemeinen, wenn der
Schaden wenigstens dem Grunde nach erwachsen ist, mag
seine HOhe auch noch nicht beziffert werden kdénnen, ferner
wenn durch die Verletzungshandlung eine als Schaden anzu-
sehende Verschlechterung der Vermdgenslage eingetreten ist,
ohne dass feststehen muss, ob ein Schaden bestehen bleibt
und damit endgiiltig wird, oder wenn eine solche Verschlech-
terung der Vermdgenslage oder auch ein endgiiltiger Teil-
schaden entstanden und mit der nicht fernliegenden Méglich-
keit weiterer, noch nicht erkennbarer, addquat verursachter
Nachteile bei verstandiger Wiirdigung zu rechnen ist (BGHZ
114, 150, 152 1, 119, 69, 70 1, 129, 386, 388); Unkenntnis
des Schadens und damit des Ersatzanspruchs hindert den
Verjahrungsbeginn nicht (BGHZ 119, 69, 71). Ist dagegen —
objektiv betrachtet — noch offen, ob ein pflichtwidriges, mit
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einem Risiko behaftetes Verhalten zu einem Schaden fihrt,
ist ein Ersatzanspruch noch nicht entstanden, so dass eine
Verjahrungsfrist nicht in Lauf gesetzt wird (BGHZ 119, 69,
71).

2. Wenn der Steuerberater einen fehlerhaften Rat in einer
Steuersache erteilt und dieser sich in einem fir den Mandan-
ten nachteiligen Steuerbescheid niedergeschlagen hat, ist
nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
eine als Schaden anzusehende Verschlechterung der Ver-
maogenslage des Mandanten grundsatzlich erst mit der
Bekanntgabe des Bescheids eingetreten. Das gilt fir alle
Schadenfélle in Steuersachen, gleichgiiltig, ob die Schaden-
ursache dazu fiihrt, dass gegen den Mandanten ein Leistungs-
bescheid der Finanzbehorde ergeht oder ein Steuervorteil
durch einen Feststellungs-(Grundlagen-)Bescheid versagt wird
(BGHZ 119, 69, 73, 129, 368, 389 f; BGH, v. 3.11.2005 —
IX ZR 208/04, WM 2006, 590, 591, v. 13.12.2007 - IX ZR
130/06, WM 2008, 611, 612 Rdnr. 11, v. 10.1.2008 - X ZR
53/06, WM 2008, 613, 614 Rdnr. 7; v. 7.2.2008 — IX ZR
198/06, WM 2008, 1612, 1613 Rdnr. 14; v. 29.5.2008,
a.a.0., 1417 Rdnr, 16). Von welchen tatsachlichen oder
rechtlichen Umstanden die dem Steuerpflichtigen unglnstige
Entscheidung im Einzelfall abhangt, ist danach rechtlich un-
erheblich. Es kommt grundsatzlich nicht darauf an, welcher
Art der vom Steuerberater zu verantwortende, fir den nach-
teiligen Steuerbescheid urséachlich gewordene Fehler ist
(BGH, Urt. v. 3.11.2005, a.a.0.; v. 13.12.2007, a.a.0.).

Diese Rechtsprechung hat der Senat auf Schadenersatz-
anspriiche gegen einen Steuerberater wegen eines Fehlers
bei der Lohnabrechnung Ubertragen: Wenn eine Einzugs-
stelle (§ 28b Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 SGB IV) oder ein Renten-
versicherungstrager (§ 28p Abs. 1 Satz 5 SGB IV) nicht
erflllte Beitragsanspriiche mit Bescheid fest- und durchsetzt,
entsteht dem Beitragspflichtigen erst mit Erlass des Beitrags-
bescheids ein Schaden; erst jetzt beginnt die Verjdhrung
seines Schadenersatzanspruchs (BGH, Urt. v. 23.9.2004 -
IXZR 148/03, ZIP 2004, 2192 f; v. 29.5.2008, a.a.0., 1417
Radnr. 17).

Diese Grundsatze beruhen im Wesentlichen darauf, dass
sich nicht allgemein voraussehen lasst, ob die Finanzbehdrde
einen steuerlich bedeutsamen Sachverhalt aufdeckt, welche
Tatbestande sie aufgreift und welche Rechtsfolgen sie aus
ihnen herleitet (BGH, Urt. v. 13.12.2007, a.a.0., Rdnr. 12).
Deshalb verschlechtert sich die Vermbgenslage des Mandan-
ten infolge einer steuerlichen Fehlberatung erst, wenn die
Finanzbehdrde mit dem Erlass ihres Steuerbescheids ihren
Entscheidungsprozess abschlieBt und auf diese Weise den
offentlich-rechtlichen Steueranspruch konkretisiert (BGH,
Urt. v. 13.12,2007, a.a.0.). Die auf den Erlass des Steuer-
bescheids abstellende Rechtsprechung schafft zudem Klar-
heit fiir alle Beteiligten (BGH, Urt, v. 13.12.2007, a.a.0.).
Sie schiitzt ferner das Vertrauensverhdltnis zwischen Steuer-
berater und Mandant vor unnétigen Belastungen (BGHZ
119, 69, 74, BGH, Urt. v. 13.12.2007, a.a.0.). Bei einer
Vorverlegung des Verjahrungsbeginns auf den Zeitpunkt

der Verwirklichung des Steuertatbestands wirden die
schutzwirdigen Belange des Mandanten nicht angemessen
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gewahrt, weil der Beratungsfehler und die dadurch ausge-
l6sten Steuernachteile hdufig erst lange nach der Beratung
erkennbar werden (BGH, Urt. v. 26.5.1994 - IX ZR 57/93,

WM 1994, 1848, 1850, v. 13.12.2007, a.a.0.).

3. Der Senat hat deshalb bei Schadenersatzanspriichen
gegen Steuerberater nur ganz ausnahmsweise einen Beginn
der Verjdahrung unabhangig vom Erlass eines Steuerbescheids
angenommen. So beginnt sie bereits vor Erlass und Bekannt-
gabe des Bescheids, wenn die vom Steuerberater zu ver-
antwortende Pflichtverletzung keine steuerliche Beratung
betrifft (BGH, Urt. v. 13.12.2007, a.a.0., Rdnr. 13; v.
10.1.2008, a.a.0., Rdnr. 8). Die Anmeldung der Umsatz-
steuer (§ 18 Abs. 3 Satz 1 UStG) steht geméaB § 168 Satz 1
AQ einer Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der Nach-
priifung und damit der Bekanntgabe eines schadenbegriin-
denden Steuerbescheids gleich (BGH, Urt. v. 14.7.2005 - IX
ZR 284/01, WM 2005, 2106, 2107). Ferner entsteht einem
Arbeitgeber bereits dann ein Schaden, wenn er Sozialver-
sicherungshbeitrdge fiir einen Arbeitnehmer abfiihrt, der tat-
sachlich nicht sozialversicherungspflichtig ist; sein Schaden-
ersatzanspruch gegen den mit der Lohnabrechnung beauf-
tragten Steuerberater beginnt mit der ersten Beitragszahlung
zu verjahren (BGH, Urt. v. 29.5.2008, a.a.O., Rdnr. 19).

4. Macht sich ein Steuerberater schadenersatzpflichtig, weil
der Mandant Sdumniszuschlége (§ 240 Abs. 1 Satz 1 AO)
entrichten muss, so beginnt die Verjahrung des Schaden-
ersatzanspruchs erst mit der Bekanntgabe der Finanzbehdrde,
sie werde Sdumniszuschldge erheben.

a) Einer der Félle, in denen der Senat ausnahmsweise einen
Verjahrungsbeginn vor Bekanntgabe eines Steuerbescheids
angenommen hat, liegt nicht vor. Der Senat hat im Gegenteil
bereits entschieden, dass Ersatzforderungen eines Steuer-
pflichtigen wegen eines , Verspéatungszuschlags” oder einer
LSaumnisgeblhr” frihestens mit dessen/deren Festsetzung
entstehen (BGH, Urt. v. 31.1.1991 - IX ZR 124/90, WM
1991, 814, 817).

b) Daran ist festzuhalten.

aa) Die Erwédgung des Berufungsgerichts, ein Schaden ent-
stehe bereits mit Fristablauf, weil der Sdumniszuschlag nach
§ 240 Abs. 1 Satz 1 AO von Gesetzes wegen zu entrichten
ist, wenn eine Steuer nicht bis zum Ablauf ihres Falligkeits-
tages beglichen wird, fiihrt nicht weiter.

Es trifft zwar zu, dass der Sdumniszuschlag mit seiner Ver-
wirkung fallig wird (§ 220 Abs. 2 Satz 1 AO) und vom Erlass
eines Steuerbescheids nicht abhédngt (§ 240 Abs. 1 Satz 4
AQ). Er bedarf grundsatzlich auch keiner gesonderten Fest-
setzung; nur wenn Uber die Verwirkung von Sdumniszuschla-
gen gestritten wird, hat die Finanzbehdrde — auf Antrag des
Steuerpflichtigen oder von Amts wegen (BFHE 189, 331,
339) — durch Abrechnungsbescheid nach § 218 Abs. 2 Satz
1 AO zu entscheiden (BFHE 127, 311, 312, 189, 331, 337).
Letztlich entstehen alle Anspriiche aus dem Steuerschuldver-
haltnis, sobald der Tatbestand verwirklicht ist, an den das
Gesetz die Leistungspflicht knipft (§ 38 AO).

Der rechtmaBige Steuerbescheid hat deshalb grundsatzlich
nur eine deklaratorische Funktion (vgl. BFHE 58, 294, 297;
192, 405, 408; Schuster in: Hlibschmann/Hepp/Spitaler, AO
§ 38 Rdnr. 12). Er wirkt nur gestaltend, sofern und soweit er
rechtliche oder tatsachliche Unschérfen reduziert und so das
Recht konkretisiert (Schuster, a.a.0., Rdnr. 11, Tipke/Kruse,
AO § 38 Rdnr. 23; Beermann/Gosch/Schmieszek, AO § 38
Rdnr. 58). Dieser Unterschied war deshalb fir die Rechtspre-
chung, wann die Verjdhrung eines Schadenersatzanspruchs
wegen der Ausldsung steuerlicher Nachteile beginnt, ohne
Bedeutung.

Empfiehlt ein Steuerberater, Steuern binnen der dafiir gesetz-
ten Frist nicht zu begleichen, schafft er zwar flr den Steuer-
pflichtigen das Risiko, dass Sdumniszuschlage verwirkt
werden. Ob sich das Risiko verwirklicht, ist jedoch noch offen.
Die Verwirkung des Sdumniszuschlags und damit der Eintritt
des Schadens hangen unmittelbar von der RechtmaBigkeit
des Steuerbescheids oder von seinen Auswirkungen auf den
Steuerpflichtigen ab (vgl. § 361 Abs. 1 Satz 2 AO). So ver-
schlechtert sich dessen Vermodgenslage trotz Fristablaufs
nicht, wenn die Vollziehung des Steuerbescheids ausgesetzt
wird oder hatte ausgesetzt werden mussen. Die Finanz-
behdrde ist verpflichtet, einen Sdumniszuschlag zu erlassen

{§ 227 AC), wenn bei Filligkeit die Voraussetzungen einer

Aussetzung der Vollziehung (§ 361 Abs. 2 AO, § 69 Abs. 3 FGO)
vorlagen, und zwar auch dann, wenn der Aussetzungsantrag
keinen Erfolg hatte (BFH/NV 1999, 908 m.w.N.). Der Erlass
lasst damit keinen bereits eingetretenen Schaden wieder
entfallen; vielmehr stand von Anfang an fest, dass der Sdum-
niszuschlag nicht erhoben werden darf.

bb) Die Rechtsprechung des Senats will das Vertrauens-
verhdltnis zwischen Steuerberater und Mandant sowie die
schutzwiirdigen Belange des Letzteren wahren. Der Schaden-
ersatzanspruch soll nicht dadurch entwertet werden, dass
der Beratungsfehler und die durch ihn ausgeldsten Steuer-
nachteile erst lange nach der Beratung erkennbar werden.
Diese Interessenabwagung gilt auch hier.

R&t ein Steuerberater seinem Mandanten, gegen ihn fest-
gesetzte Steuern nicht zu entrichten, sondern sich gegen den
Steuerbescheid durch Einspruch zu wehren und zu beantra-
gen, dessen Vollziehung auszusetzen, kann der Mandant die
Richtigkeit dieses Rats erst nach behdérdlicher und gericht-
licher Entscheidung Uber seinen Aussetzungsantrag beurtei-
len. Er muss auf den Rat seines Beraters vertrauen dirfen. Es
ist ihm nicht zuzumuten, sich Gber ihn hinwegzusetzen und
die festgesetzten Steuern zu begleichen. Uberdies wird der
Mandant in aller Regel nicht wissen, dass bereits der Frist-
ablauf den Sdumniszuschlag auslost. Wenn die Verjahrung
bereits mit der Entstehung des Sdumniszuschlags begénne,
bestiinde die Gefahr, dass der Schadenersatzanspruch nach
Abschluss der behérdlichen und gerichtlichen Verfahren ver-
jahrt sein konnte. Der Mandant wire rechtlos gestellt.

cc) Dass es regelméBig an einem Bescheid fehlt, an dessen
Bekanntgabe der Verjahrungsbeginn ankniipfen kdnnte,
steht dieser Sichtweise nicht entgegen. Die Finanzbehdrde
soll den Steuerpflichtigen vor der Vollstreckung mahnen



(vgl. § 259 AO). Mit der Mahnung, spatestens mit der Voll-
streckung, gibt ihm die Finanzbehorde bekannt, dass von
ihm Sdumniszuschldge zu entrichten sind. Mit dieser
Bekanntgabe wird die Verjahrungsfrist fir den Schaden-
ersatzanspruch in Lauf gesetzt.

lll. Das Urteil ist deshalb aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO);
die Sache ist an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen
(§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

1. Das Berufungsgericht wird zundchst aufzuklaren haben,
wann die Finanzbehdrde den Kldagern bekannt gegeben hat,
dass sie Sdumniszuschldge entrichten miissen. Sodann wird
zu prufen sein, ob die Zustellung des Mahnbescheids die
Verjdhrung nach § 204 Abs. 1 Nr. 3 BGB i.V.m. Art. 229

§ 6 Abs. 1 Satz 1 EGBGB gehemmt hat (vgl. BGH, Urt. v.
10.7.2008 - IX ZR 160/07, WM 2008, 1935 Rdnr. 7).

2. Ein Sekundéranspruch, der die Beklagte verpflichtete, die
Kléger so zu stellen, als sei die Primarverjahrung nicht ein-
getreten (BGHZ 83, 17, 22; 129, 386, 391), kommt nicht in
Betracht, wenn die Kldger rechtzeitig vor Ablauf der Verjah-
rung wegen der Haftungsfrage anwaltlich beraten worden
sind (vgl. BGH, Urt. v. 28.9.1995 — IX ZR 227/94, WM 1996,
33,34). =

Versicherungsschutz

» Regulierungszusage des Haftpflichtversicherers
= \/ollmachtloser Vertreter

m Deklaratorisches Anerkenntnis

(BGH, Urt. v. 19.11.2008 — IV ZR 293/05)

Leitsatz:

Die Regulierungszusage des Haftpflichtversicherers
gegeniiber dem Geschadigten ist dahin zu verstehen,
dass der Versicherer seinem Versicherungsnehmer
gegeniiber deckungspflichtig ist und in dessen Namen
den Haftpflichtanspruch anerkennt; darin liegt ein beide
Rechtsverhdltnisse umfassendes, den Versicherer wie
den Versicherungsnehmer verpflichtendes deklaratori-
sches (kausales) Anerkenntnis gegenlber dem Gescha-
digten. =

Aus den Griinden:

(...) Die Begriindung, mit der das Berufungsgericht (wie
schon das Landgericht) die Haftung des Beklagten als Ver-
treter ohne Vertretungsmacht abgelehnt hat, ist rechtsfehler-
haft. Im Ansatz nimmt das Berufungsgericht zwar zutreffend
an, dass die Garantiehaftung aus § 179 Abs. 1 BGB nicht
eingreift, wenn der Vertrag aus anderen Griinden nichtig ist,
hier wegen Formnichtigkeit nach §§ 780, 781 i.v.m. § 125
BGB (Palandt/Heinrichs, BGB 67. Aufl., § 179 Rz. 2; Ermar/
Palm, BGB 12. Aufl., §179 Rz. 5; Staudinger/Schilken, BGB
2004, § 179 Rz. 9; RGRK/Steffen, BGB 12. Aufl., § 179

Rz. 4; Flume, Allgemeiner Teil des Birgerlichen Rechts Bd. I,
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Das Rechtsgeschdft 3. Aufl., § 47 3a, S. 804 f). Das behaup-
tete und revisionsrechtlich zu unterstellende Anerkenntnis
waére aber bei vorhandener Vertretungsmacht aus zwei
Grinden formlos wirksam gewesen. Das Berufungsgericht
hat Gbersehen, dass die Formvorschrift der §§ 780, 781 BGB
fiir die C. als Versicherungsverein a.G. nicht gilt (§ 350 HGB
i.V.m. § 16 Satz 1 VAG). Entgegen der Revisionserwiderung
handelt es sich nicht um nach § 559 Abs. 1 ZPO ausge-
schlossenes Vorbringen, sondern um schlichte Rechtsanwen-
dung. (...)

Davon abgesehen beruht die Annahme des OLG, es hatte
kein — formlos gultiges — deklaratorisches Anerkenntnis
vorgelegen, auf einem fehlerhaften Verstandnis der recht-
lichen Grundlagen der Haftpflichtversicherung. Die Regulie-
rungszusage eines Haftpflichtversicherers gegentiber dem
von seinem Versicherungsnehmer geschadigten Dritten ist
kein abstraktes (konstitutives) Schuldversprechen/Schuld-
anerkenntnis. Ein solches liegt nur vor, wenn die Gbernom-
mene Verpflichtung von ihrem Rechtsgrund, d.h. von ihren
wirtschaftlichen und rechtlichen Zusammenhéangen gelost
und allein auf den im Versprechen zum Ausdruck gekom-
menen Leistungswillen des Schuldners gestellt werden soll
(BGH, Urt. v. 14.1.2008 — Il ZR 245/06, MDR 2008, 395 =
NJW 2008, 1589 Tz. 15).

Das ist bei einer Regulierungszusage des Haftpflichtver-
sicherers gegenulber dem Geschéadigten nicht der Fall. Sie
hat ihren wirtschaftlichen und rechtlichen Grund zum einen
in dem Haftpflichtverhaltnis zwischen dem Versicherungs-
nehmer und dem Geschadigten und zum anderen im
Deckungsverhéltnis zwischen dem Versicherer und dem
Versicherungsnehmer.

Der Haftpflichtversicherer ist ~ auch bei fehlendem Direkt-
anspruch — aufgrund der uneingeschrénkten Verhandlungs-
vollmacht des Versicherungsnehmers aus § 5 Nr. 7 AHB in
der Praxis regelmafig der maBgebliche Ansprechpartner des
Geschadigten; dieser soll sich auf das Wort des Versicherers
verlassen kdnnen, ohne von sich aus nachforschen zu mus-
sen, ob der Versicherer seinem Versicherungsnehmer, dem
Schédiger, gegeniiber (teilweise) leistungsfrei ist (BGH v,
11.10.2006 — IV ZR 329/05, BGHZ 169, 232, 237 f = MIDR
2007, 464, v. 28.11.1990 -~ Xll ZR 130/89, BGHZ 113, 62,
65 f=MDR 1991, 533, v. 7.10.2003 — VI ZR 392/02, VersR
2003, 1547 unter 2. b) aa), bb). Aus der maBgeblichen Sicht
des Geschéadigten ist die ihm erteilte Regulierungszusage
deshalb dahin zu verstehen, dass der Versicherer seinem
Versicherungsnehmer gegeniiber deckungspflichtig ist und
in dessen Namen den Haftpflichtanspruch anerkennt. Darin
liegt ein beide Rechtsverhéltnisse umfassendes, den Ver-
sicherer wie den Versicherungsnehmer verpflichtendes
deklaratorisches (kausales) Anerkenntnis gegentiber dem
Geschadigten (...).

Jedenfalls kann sich der Versicherer, der den Haftpflicht-
anspruch namens des Versicherungsnehmers anerkannt hat,
dem Geschadigten gegeniber nicht auf ihm bis dahin
bekannte Einwendungen aus dem Deckungsverhéltnis
berufen. (...) =
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Anwaltshonorar

= VVerrechnung mit Fremdgeldern

= VergUtungsvereinbarung

® Zusammenhangende Aufgaben

®m Festlegung des Gegenstandswertes

(OLG Disseldorf, Beschl. v. 7.9.2009 - [-24 U 20/09)

Leitsatze:

1. In einer Vergltungsvereinbarung konnen der Anwalt
und sein Mandant grundséatzlich fir den gesamten Auf-
trag, der mehrere Gegenstadnde umfasst, einen Gegen-
standswert festlegen und Modifikationen des Faktors
gesetzlicher Geblhren vereinbaren.

2. Beauftragt der Mandant den Rechtsanwalt, ein Tei-
lungversteigerungsverfahren erst nach Scheitern einer
auBergerichtlichen Auseinandersetzung einzuleiten, so
verdient der Rechtsanwalt die Verfahrensgebuhr nicht,
wenn er vor dem Mandatsende Téatigkeit fUr ein solches
Verfahren nicht entfaltet. =

Aus den Griinden:

. Die Berufung des Beklagten ist voraussichtlich nach § 522
Abs. 2 ZPO zurlickzuweisen. Sie hat keine Aussicht auf
Erfolg. Das Landgericht hat der Klage zu Recht teilweise
stattgegeben. Das Vorbringen des Beklagten in der Beru-
fungsinstanz bietet keinen Anlass zu einer flir diesen giins-
tigeren Beurteilung.

1. Der Kldgerin steht gegen den Beklagten ein Anspruch auf
Auskehr der von der S. Versicherung zu ihren Gunsten am
8.3.2007 an den Beklagten gezahlten Versicherungssumme
jedenfalls in der ihr vom Landgericht zugesprochenen Hohe
von 3.211,22 EUR zu. Dabei kann dahinstehen, ob die
Klagerin den Beklagten damit beauftragt hatte, die Versiche-
rungsleistung in Empfang zu nehmen, und der Anspruch
damit aus §§ 667, 675, 611 BGB folgt, oder ob es an einem
solchen Auftrag fehlte. Denn auch dann, wenn die Klagerin
den Beklagten nicht mit der in Empfangnahme der Versiche-
rungsleistung beauftragt hatte bzw. die Vollmacht vom
23.1.2007 nicht oder jedenfalls nicht mit ihrem jetzigen
Inhalt unterschrieben hatte, ergabe sich der Anspruch aus
§§ 667, 681 BGB, weil der Beklagte in diesem fall als
Geschaftsfihrer ohne Auftrag gehandelt hatte,

a) Der Beklagte hat die von ihm vereinnahmte Versiche-
rungsleistung von 40.397,45 EUR unstreitig in Hohe von
30.480,58 EUR an die Kldgerin ausgekehrt. Gegenlber dem
restlichen Auszahlungsanspruch der Kldgerin in Hohe von
9.916,87 EUR durfte er gemafB § 387 BGB mit einer Hono-
rarforderung aus dem ihm am 23.1.2007 erteilten Mandat
allenfalls in der vom Landgericht festgestellten Hohe von
6.705,65 EUR aufrechnen, so dass der Kldgerin jedenfalls
weitere 3.211,22 EUR zustehen.

aa) Der Rechtsanwalt ist gemaB § 387 BGB grundsétzlich
nicht daran gehindert, sich durch Aufrechnung mit Honorar-

anspriichen aus nicht zweckgebundenen Fremdgeldern zu
befriedigen (vgl. BGH, NJW 2007, 2640, WM 2003, 92;
Senat, MDR 2009, 535; FamRZ 2006, 636, OLG Branden-
burg, Urt. v. 8.5.2007 - 11 U 68/05, zitiert nach juris). Einer
besonderen Vereinbarung bedarf es hierzu nicht. Deshalb
kommt es auch nicht darauf an, ob der entsprechende
Zusatz in den ,Erkldrungen, Weisungen und Vereinbarungen
fur das Mandatsverhaltnis” vom 23.1,2007 von der Unter-
schrift der Kldgerin gedeckt war oder nicht. Es ist auch nicht
erkennbar, dass die Versicherungsleistung der S. Versicherung
zweckgebunden gewesen ware, also etwa der Rickflhrung
noch bestehender Darlehensschulden hatte dienen solien.
Allerdings darf ein fremdniitziger Treuhander nach standiger
Rechtsprechung gegen den Herausgabeanspruch aus §§ 667,
675, 611 BGB regelmiBig nicht mit Gegenforderungen auf-
rechnen, die ihren Grund nicht in dem Treuhandvertrag haben.
Diese Grundsatze gelten auch fir Rechtsanwalte hinsichtlich
der von ihnen als Treuhdnder empfangenen Fremdgelder.
Der einem Rechtsanwalt erteilte Einziehungsauftrag begriin-
det aber nicht ohne Weiteres ein der Aufrechnung ent-
gegenstehendes Treuhandverhaltnis (vgl. BGH, WM 2003,
92). Aus dem Vortrag der Parteien ergeben sich auch keine
Anhaltspunkte flr ein solches.

bb) Hier ist alierdings streitiy, ob ein Einziehungsauftrag —
auch — hinsichtlich der vom Beklagten vereinnahmten Ver-
sicherungsleistung vorlag oder ob der Auftrag etwa nur zum
Inhalt hatte, eine Uber den ausgezahlten Betrag hinaus-
gehende Versicherungsleistung geltend zu machen und in
Empfang zu nehmen. Fir Letzteres spricht immerhin, dass
die Klagerin die Versicherungsleistung unter dem 12.1.2007
bereits selbststandig zur Auszahlung an sich gegen die

S. Versicherung geltend gemacht hatte und nicht ersichtlich
ist, dass die Versicherung in der Zwischenzeit bis zur Man-
datserteilung am 23.1.2007 Einwéande gegen die Auszah-
lung erhoben hatte, so dass offenbleibt, weshalb die Klage-
rin am 23.1.2007 insoweit rechtsanwaltlicher Hilfe bedurft
hatte. Demgegeniber sprechen der Umstand, dass die
Versicherung gemaR ihrem Abrechnungsschreiben vom
8.3.2007 einen Betrag von 35.790,43 EUR nicht zur Aus-
zahlung gebracht, sondern auf ein in dieser Hohe noch
offenes Darlehen verrechnet hat, und die sich daran anschlie-
Bende Korrespondenz der Parteien, etwa vom 19.3.2007,
21.3.2007 und 24.3,2007 daflr, dass der Beklagte lediglich
beauftragt war, den Einwand der Kldgerin zu prifen, auf
dieses Darlehen seien bereits 29.967,43 EUR gezahlt ge-
wesen, und diesen weitergehenden Betrag gegen die S. Ver-
sicherung geltend zu machen.

Ob der Beklagte nur mit der Geltendmachung und in Emp-
fangnahme der von der Versicherung nicht ausgezahlten
35.790,43 EUR beauftragt war, und ob die Grundsétze von
Treu und Glauben (§ 242 BGB) daher eine Aufrechnung

von Honoraranspriichen mit dem Anspruch der Kldgerin

auf Auszahlung der tatséchlich in Empfang genommenen
40.397,45 EUR verbieten (vgl. zur treuwidrigen Herbei-
fihrung einer Aufrechnungslage Senat, MDR 2009, 535),
bedarf letztlich keiner Entscheidung, weil dem Beklagten
kein weitergehender Honoraranspruch zusteht als vom
Landgericht festgestellt.



b) Der Beklagte kennte aufgrund des Mandats vom
23.1.2007 von der Klagerin keine Uber die vom Landgericht
festgestellten 6.705,65 EUR hinausgehende Vergitung
beanspruchen.

aa) Die Klagerin, die mit ihrem geschiedenen und am
30.1.2006 verstorbenen Ehemann Miteigentimerin zu je

1/2 an der Eigentumswohnung U-Str. in D. war, beauftragte
den Beklagten am 23.1.2007 mit der Ubernahme simtlicher
mit der Eigentumswohnung zusammenhangender Aufgaben,
die bislang von ihrem verstorbenen und geschiedenen Ehe-
mann geregelt worden waren. Hierzu gehdrte die Vertretung
der Kl3gerin gegentber der C. Bank, bei der zwei Finanzie-
rungsdarlehen bestanden, und gegentber der Hausverwal-
tung. Vordringliches Anliegen der Klagerin war die VerdufBe-
rung der Eigentumswohnung und die vollstandige Tilgung
der restlichen Kreditverbindlichkeiten aus dem zu erzielenden
Verkaufserlos. Dabei war zu berlicksichtigen, dass die Erben
des verstorbenen Ehemanns der Kldgerin unbekannt waren,

Dieser Auftragsumfang ergibt sich aus dem unstreitigen
Vortrag der Parteien wie auch aus dem Schreiben der Klage-
rin vom 24.3.2007 und wurde vom Landgericht zutreffend
festgestellt. Das Mandat betraf daher nicht lediglich einen
«Gesamtschuldnerausgleich Immobilie U-Str.”, wie es in der
Vergltungsvereinbarung vom 23.1.2007 heiBt, zumal auch
nicht vorgetragen ist, dass der Klagerin Ausgleichsanspriiche
gegen die Erben des Ehemanns wegen von ihr erbrachter
Tilgungsleistungen an die C .Bank zugestanden héatten.

bb) Nach der Vergiitungsvereinbarung der Parteien vom
23,1.2007 hatte die Klagerin hierfir auf der Basis eines
Gegenstandswerts von mindestens 55.000 EUR eine
1,5fache Geschéaftsgebihr, die sich im Fall einer zusatz-
lichen Besprechung auf den Faktor 3 erhdhte, eine 1,5fache
Verfahrensgebihr (bei Anrechnung der Geschaftsgebihr
mit dem Faktor 0,5) und eine 2fache Einigungsgebihr zu
zahlen.

In einer Vergltungsvereinbarung kénnen der Anwalt und
sein Mandant grundsatzlich sowohl einen Gegenstandswert
festlegen als auch Modifikationen des Faktors gesetzlicher
Gebiihren vereinbaren (vgl. OLG Hamm, AnwBl 1986, 452,
Hartung/Rémermann/Schons, RVG 2. Aufl., § 4 Rdnr. 60,
Schneider/Wolf/Rick, RVG 4. Aufl., § 3a Rdnr. 53). Ob die
hier getroffene Gebuhrenvereinbarung geman § 4 Abs. 1
RVG in der bis zum 30.6.2008 geltenden Fassung (§ 60
RVG; fortan: a.F.) formell wirksam und auch im Hinblick auf
die in den ,Erklarungen, Weisungen und Vereinbarungen™”
enthaltenen gebihrenrechtlichen Regelungen unbedenklich
ist, kann dahinstehen, weil dem Beklagten daraus jedenfalls
keine weitergehenden Anspriiche zustehen als vom Land-
gericht festgestellt.

cc) Soweit der Beklagte aufgrund seiner auftragsgemafen
Tatigkeit fir die Klagerin eine 3fache Geschéaftsgebihr ab-
gerechnet hat, war diese allenfalls unter Zugrundelegung
eines Gegenstandswerts 55.000 EUR in H6he von 3.369 EUR
berechtigt, nicht aber nach einem Gegenstandswert von
80.000 EUR. Die Parteien haben in Kenntnis des beschriebe-
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nen Auftragsvolumens den Gegenstandswert auf 55.000 EUR
festgelegt. Diese Festlegung basierte auf der Annahme eines
Verkehrswerts der Wohnung von 110.000 EUR. Der Beklagte
hat nicht schlissig vorgetragen, warum seiner Abrechnung
stattdessen ein Gegenstandswert von 80.000 EUR zugrunde
zu legen sei.

Soweit im Zeitpunkt des Todes des geschiedenen Ehemanns
der Klagerin gegeniber der C. Bank Darlehensverbindlich-
keiten in Hohe von insgesamt 114.000 EUR bestanden, fir
die die Klagerin gesamtschuldnerisch haftete, waren diese
zumindest teilweise durch zwei Lebensversicherungen bei
der DBV Winterthur und der DEVK gesichert. Die Kl&gerin
hatte die Versicherungsanspriiche bereits vor Mandats-
erteilung selbst geltend gemacht. Die Auszahlung erfolgte
auf die Darlehenskonten am 10.1.2007 in Hohe von
14.192,33 EUR und am 30.1.2007 in Héhe von 49.696,34
EUR. Bei Mandatserteilung bestanden daher nur noch
Verbindlichkeiten in Hohe von insgesamt ca. 50.000 EUR.

Dementsprechend waren weder diese Versicherungs-
anspriche noch Verbindlichkeiten, die tber 50.000 EUR
hinausgingen, vom Mandat des Beklagten umfasst. Im
Hinblick auf die noch bestehenden Verbindlichkeiten von
50.000 EUR kann der Auftrag des Beklagten nach dem
Vortrag der Parteien nur dahin gegangen sein, die Klagerin
von dem auf die Erben ihres geschiedenen Ehemanns im
Innenverhaltnis entfallenden Halfteanteil durch VerauBerung
der Wohnung und Tilgung der Verbindlichkeiten freizustel-
len. Dem ist bereits insoweit Rechnung getragen, als sich
der Gegenstandswert nach dem unbelasteten Miteigentums-
anteil der Klagerin bestimmt.

Der Beklagte war nach seinem Vortrag auch seit Mandats-
erteilung am 23.1.2007 damit beauftragt, die Versicherungs-
leistung gegeniiber der S. Versicherung geltend zu machen,
wenngleich Zweifel daran bestehen, dass der Auftrag die
Geltendmachung der gesamten Summe umfasste. Wenn die
Parteien in Kenntnis dessen den Gegenstandswert insgesamt
auf (mindestens) 55.000 EUR festgelegt haben, rechtfertigt
die diesbeziigliche Tétigkeit des Beklagten ebenfalls keine
Erhohung des Gegenstandswerts. Denn es ist nicht erkenn-
bar, aufgrund welcher spater bekannt gewordenen Um-
stande der festgelegte Gegenstandswert nicht mehr zutref-
fend gewesen sein soll. Der Beklagte hat auch nicht geltend
gemacht, dass diese Tatigkeit nicht von der Vergiitungs-
vereinbarung umfasst gewesen sei, zumal er sie dann auch
nicht nach deren GebiUhrensétzen hétte abrechnen dirfen.

dd) Ob der Beklagte eine 2fache Einigungsgebihr verdient
hat, weil er mit der C. Bank am 12.2.2007 einen , Zwischen-
vergleich” dahingehend erzielt habe, dass diese mit der
Ruckfihrung der Darlehen bis zur VerduBerung der Immo-
bilie zuwarte, kann offenbleiben. Die Klagerin bestreitet dies;
Darlehensriickstdnde sind nicht ersichtlich, und die laufen-
den Raten waren durch die Mieteinnahmen gedeckt. Jeden-
falls betrégt die 2fache Einigungsgebuhr allenfalls 2.092 EUR
nach dem vereinbarten Gegenstandswert von 55.000 EUR.
Ein héherer Gegenstandswert von 80.000 EUR ist auch hier
nicht zugrunde zu legen.

87
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ee) Der Beklagte konnte von der Kl&gerin auch keine zusétz-
lichen Geschidftsgebiihren fiir den Antrag auf Einleitung der
Nachlasspflegschaft Gber den Nachlass des geschiedenen
Ehemanns und fir die Einholung einer Deckungszusage
seitens der Rechtsschutzversicherung beanspruchen. Auch
mit diesen Leistungen hatte die Kldgerin den Beklagten nach
dessen Vortrag bereits am 23.1.2007 beauftragt. Dies ergibt
sich auch aus der handschriftlichen Eintragung des Beklagten
in den , Erkldrungen, Weisungen und Vereinbarungen fir
das Mandatsverhaltnis” vom 23.1.2007, wonach sich die
Beauftragung auf die ,Realisierung aller Anspriiche/Teilungs-
versteigerung” bezog, die die Bestellung eines Nachlass-
pflegers voraussetzte. Diese Tatigkeiten waren dann eben-
falls Gegenstand der Verglitungsvereinbarung vom selben
Tag, zumal der Beklagte etwas anderes nicht vorgetragen
hat. Unabhangig von der Frage, ob es sich hierbei — jeden-
falls in Bezug auf die Geltendmachung der Versicherungs-
leistung gegeniber der S. Versicherung — um zuséatzliche
Angelegenheiten i.5.d. § 15 RVG oder um mit abgegoltene
Vorbereitungshandlungen (vgl. hierzu Gerold/Schmidt/
Madert, RVG 18. Aufl., § 15 Rdnr. 18; Riedel/SuBbauer/
Fraunholz, RVG 9. Aufl., § 15 Rdnr. 19, Schneider/Wolf,
a.a.0., § 15 Rdnr. 65) handeln wiirde, wenn der Beklagte die
gesetzliche Vergltung nach dem RVG beanspruchen koénnte,
sind diese Tatigkeiten jedenfalis auf der Grundiage der Ver-
gutungsvereinbarung von der nach dem Gegenstandswert
von 55.000 EUR zu zahlenden Geschaftsgebihr umfasst.

Es war gerade der Sinn der Vergltungsvereinbarung, fr

die gesamte Tatigkeit des Beklagten eine Geschaftsgeblhr
nach dem Gegenstandswert von 55.000 EUR und zu einem
Gebiihrensatz von 1,5 bzw. 3,0 festzulegen. Hatten die
Parteien den Auftrag des Beklagten in Teilleistungen auf-
spalten und hierfiir jeweils gesonderte Geschaftsgebiihren
vereinbaren wollen, so hétten sie dies ausdriicklich regeln
und hierfiir auch jeweils verschiedene Gegenstandswerte
festlegen miissen. (...) =

Anwaltshonorar

® Honorarvereinbarung

m Pauschalhonorar

m Vorzeitige Mandatsbeendigung

m Kirzung des Pauschalhonorars, § 628 BGB

(OLG Ddsseldorf, Urt. v. 23.7.2009 ~ [-24 U 200/08)

Leitsétze:
1. Ein Pauschalhonorar kann bei vorzeitiger Beendigung
des Mandats verhaltnisméaBig gekirzt werden.

2. § 15 Abs. 4 RVG ist auf ein vertragliches Pauschal-
honorar nicht anwendbar. =

Aus den Griinden:

I. Die Klagerin verlangt von dem Beklagten die Bezahlung
von Rechtsanwaltshonorar aufgrund einer Vergltungs-
vereinbarung.

Der Beklagte betreibt ein Krankentransport- und Rettungs-
dienstunternehmen. Er wandte sich Anfang Mérz 2005 an
die Kldgerin (Partnerschaftsgesellschaft), die ihn seinerzeit
auch in anderen Angelegenheiten rechtsbesorgend vertrat,
mit der Bitte um Beratung bezlglich der Neustrukturierung
und ggf. des Verkaufs seines Unternehmens. Im Rahmen der
Vergitungsverhandlungen war zundchst an eine Stunden-
honorarvereinbarung gedacht. Weil der Beklagte furchtete,
die dabei entstehenden Kosten nicht bezahlen zu kénnen,
schlossen die Parteien am 9.3.2005 eine schriftliche Gebiih-
renvereinbarung Uber ein Pauschalhonorar von 25.000 EUR
zzgl. Auslagenpauschale von 20 EUR und 16% MwsSt., ins-
gesamt 29.023,20 EUR, das ab Juli 2005 in zwdlfmonat-
lichen Raten féllig war.

Der Beklagte bedankte sich mit Schreiben vom 27.9.2005
bei Rechtsanwalt Dr. J. , fir unser Gespréch”. Mit Schreiben
vom 30.9.2005 und 12.10.2005 Gbersandte er der Klagerin
Unterlagen Uber die finanzielle Situation seines Unterneh-
mens und erklarte, einzig Rechtsanwalt Dr. J. habe dafur
gesorgt, dass sein Unternehmen noch existiere. Der Beklagte
zahlte am 9.6.2006 5.000 EUR, am 14.9.2006 2.000 EUR
und am 7.3.2007 3.000 EUR. Er kiindigte den Auftrag mit
Schreiben vom 14.5,2007 fristlos, weil die Kl&gerin das
iviandat nicht bearbeitet habe. Diese erteiite unter dem
28.6.2007 Endabrechnung unter Berlicksichtigung eines
Mehrwertsteuersatzes von 19% und unter Anrechnung
insgesamt gezahlter 10.000 EUR.

Die Kldgerin hat behauptet: Sie sei in der Angelegenheit
»Neustrukturierung, ggf. Verkauf des Unternehmens”
umfangreich tdtig geworden. Sie habe mit dem Beklagten
zwischen dem 8.2, und dem 26.9.2005 zahlreiche Bespre-
chungstermine durchgefiihrt und auch vielfach telefoniert,
so am 17.1.2006 und 9.2.2006. Unter Bezugnahme auf ein
Schreiben an den Beklagten vom 10.10.2005 hat sie weiter
behauptet, sie habe diverse Gespréche mit Steuerberatern
geflhrt, um geeignete Investoren zu finden. Als die Steuer-
berater keine Investoren gefunden hatten, habe Rechts-
anwalt Dr. J. selbst dem Beklagten diverse Kontakte zu
interessierten Investoren ermdglicht. Die Kldgerin habe auch
einen Besprechungstermin mit der Sparkasse K. umfassend
vorbereitet.

Die Klagerin hat in erster Instanz mit der im Urkundsprozess
erhobenen Klage beantragt, (...)

Das Landgericht hat den Beklagten durch Versdumnisurteil
vom 27.2.2008 antragsgemaB verurteilt. Mit dem hiergegen
gerichteten Einspruch hat der Beklagte der Klageforderung
widersprochen und diese nur fir den Urkundsprozess an-
erkannt. Das Landgericht hat daraufhin mit Anerkenntnis-
Vorbehalts-Urteil vom 11.6.2008 das Versdumnisurteil auf-
rechterhalten und dem Beklagten die Ausfihrung seiner
Rechte vorbehalten.

Die Klagerin hat im Nachverfahren beantragt, (...)

Der Beklagte hat behauptet, die Kldgerin habe die beauftrag-
ten Leistungen bzw, Tatigkeiten nicht erbracht. Die von der



Kldgerin genannten Besprechungstermine seien allein im
Rahmen des Mandats zur Verteidigung des Beklagten in
einem Strafverfahren durchgeflihrt worden. Im Rahmen des
Mandats zur Neustrukturierung des Unternehmens sei nur
ein einziger Besprechungstermin durchgefiihrt worden, in
dem Rechtsanwalt Dr. J, dazu geraten habe, den aktuellen
Geschaftsfihrer zu entlassen. Die Klagerin habe keine
Gesprache mit Banken und Steuerberatern, insbesondere
nicht mit dem langjéhrigen Steuerberater des Beklagten G.,
geflihrt und dem Beklagten auch keine Investoren genannt.
Der Beklagte habe auf die Vergitungsvereinbarung ins-
gesamt 13.500 EUR gezahlt, ndmlich bereits am 6.4.2005
3.500 EUR.

Mit dem angefochtenen Urtell hat das Landgericht das
Anerkenntnis-Vorbehalts-Urteil fir vorbehaltlos erklart. Zur
Begrindung hat es im Wesentlichen ausgefihrt: Aus dem
vorgelegten Schriftwechsel ergebe sich, dass die Klagerin
entsprechend ihrem Auftrag tatig geworden sei. Der Beklag-
te habe eventuelle Schadenersatzanspriiche wegen Pflicht-
verletzung nicht schliissig vorgetragen. Auch eine Herab-
setzung des Honorars komme nicht in Betracht, weil der
Beklagte zu einem groben Missverhaltnis zwischen Leistung
und Gegenleistung ebenfalls nicht schlissig vorgetragen
habe. Die von dem Beklagten weitergehend behauptete
Zahlung von 3.500 EUR sei nicht anzurechnen, weil dieser
nicht unter Beweis gestellt habe dass sie sich auf die Gebiih-
renvereinbarung vom 9.3.005 beziehe.

Hiergegen richtet sich die Berufung des Beklagten. Er macht
geltend, die Klagerin habe die ihr Ubertragene Tatigkeit nicht
auftragsgemaf ausgeflihrt, zumal sie zu seinem Steuer-
berater G. keinen Kontakt aufgenommen und Banktermine
weder vorbereitet noch wahrgenommen habe, Beides sei
aber Voraussetzung flr die Bearbeitung des Auftrags ge-
wesen. Die Parteien seien bei der VergUtungsvereinbarung
davon ausgegangen, dass etwa 100 Stunden anfallen wiir-
den und bei einem Zeithonorar der Stundensatz 250 EUR
betragen wiirde. Tatsdchlich habe die Kldgerin allenfalls
zehn Stunden gearbeitet.

(Antrége ...)

IIl. Die Berufung des Beklagten ist zuldssig und hat mit Aus-
nahme der Saumniskosten auch in der Sache vollen Erfolg.

1. Die Klagerin hat gegen den Beklagten keinen Anspruch
auf Zahlung weiteren Anwaltshonorars.

a) Die Parteien haben nach ihrem Ubereinstimmenden Vor-
trag Anfang Mérz 2005 einen Anwaltsvertrag geschlossen,
der die Beratung des Beklagten im Zusammenhang mit der
Neustrukturierung und ggf. dem Verkauf von dessen Unter-
nehmen zum Gegenstand hatte. Dieser Vertrag ist Dienst-
vertrag mit Geschaftsbesorgungscharakter i.5.d. §§ 611,
675 BGB. Die Hohe der Verglitung richtet sich grundsatzlich
nach der schriftlichen Gebihrenvereinbarung der Parteien
vom 9.3.2005 Uber ein Pauschalhonorar von 25.000 EUR zzgl.
einer Auslagenpauschale von 20 EUR und 16% MwSt., ins-
gesamt 29.023,20 EUR. Ob und in welchem Umfang die
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Kldgerin in Abweichung von der Vereinbarung den unter
dem 28.6.2007 in Rechnung gestellten Mehrwertsteuersatz
von 19% verlangen kann, kann dahinstehen, weil sie mit der
Klage lediglich den Bruttobetrag nach einem Mehrwertsteu-
ersatz von 16% geltend macht.

Der Klagerin steht jedoch tber die vom Beklagten unstreitig
bereits gezahlten 10.000 EUR hinaus kein weitergehender
Zahlungsanspruch zu. Dabei hat das Landgericht zu Recht
die weitere Zahlung des Beklagten von 3.500 EUR vom
6.4.2005 nicht auf die Forderung aus der vorgenannten
GebUhrenvereinbarung angerechnet. Denn der Beklagte hat
daflr, dass die Zahlung auf diese GebUhrenvereinbarung
erfolgt sei, keinen Beweis angetreten, nachdem die Klagerin
behauptet hat, die Zahlung sei auf einen Teilzahlungs-
vergleich vom 18.10.2004 in anderer Angelegenheit erfolgt,
in dem sich der Beklagte verpflichtet habe, auf einen
Gesamtbetrag von 44.829,69 EUR zzgl. Zinsen monatliche
Raten von 3.500 EUR zu erbringen. Dies greift der Beklagte
mit der Berufung auch nicht an.

b) Die Unwirksamkeit der Gebiihrenvereinbarung vom
9.3.2005 lésst sich allerdings nicht feststellen. Diese geniigt
den formellen Voraussetzungen des § 4 Abs. 1 RVG in der
gemaB § 60 Abs. 1 RVG maBgeblichen, bis 30.6.2008
gultigen Fassung (fortan: a.F.). Die Vereinbarung eines
Pauschalhonorars entspricht auch ohne Weiteres den
Anforderungen an die hinreichende Bestimmtheit von
Honorarvereinbarungen (vgl. BGH, NJW 2005, 2142),

Dass die Honorarvereinbarung wegen Sittenwidrigkeit i.S.v.
§ 138 BGB nichtig waére, kann nicht festgestellt werden.

Die Vorschrift des § 138 BGB ist im Fall einer unangemessen
hohen Anwaltsvergiitung allerdings grundsatzlich neben
dem Herabsetzungsverfahren des § 4 Abs. 4 RVG a.F. an-
wendbar, weil beide Vorschriften unterschiedliche Voraus-
setzungen und Rechtsfolgen haben (vgl. zum insoweit gleich
lautenden § 3 Abs. 3 BRAGO BGH, NJW 2005, 2142; NJW
2003, 3486,; NJW 2003, 2386; NJW 2002, 2774; NJW 2000,
2669, Senat, OLGR Disseldorf 1996, 211, Gerold/Schmidt/
Mayer, RVG 18. Aufl., § 3a Rdnr. 42), Der Bundesgerichtshof
hat bei hohen Streitwerten und demzufolge hohen gesetz-
lichen Geblhren angenommen, dass die anwaltliche Tatig-
keit hierdurch angemessen abgegolten ist, so dass ein ver-
einbartes Honorar von mehr als dem Fiinffachen der gesetz-
lichen Gebiihren in einem die Sittenwidrigkeit begriindenden,
offensichtlich krassem Missverhéltnis zur anwaltlichen Leis-
tung stehen kann (vgl. BGH, NJW 2005, 2142; NJW 2000,
2669, einschrankend jetzt BGH, NSW BRAGO § 3 (BGH-
intern); AGS 2009, 262).

Der Beklagte hat indes nicht vorgetragen, und es liegen auch
keine Anhaltspunkte daflr vor, dass das vereinbarte Honorar
das gesetzliche um ein derart Vielfaches Ubersteigt, dass ein
auffalliges Missverhéltnis zwischen Leistung und Gegenleis-
tung anzunehmen ist. Soweit der Beklagte behauptet, die
Parteien seien bei Abschluss der Geblhrenvereinbarung von
einem erforderlichen Zeitaufwand von etwa 100 Stunden
und einem Stundensatz von 250 EUR ausgegangen, spricht
dies vielmehr gegen ein auffalliges Missverhaltnis von Leis-
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tung und Gegenleistung. Denn ein Stundensatz von 250 EUR
ist in der Regel angemessen (vgl. Gerold/Schmidt/Mayer,
a.a.0., § 3a Rdnr. 26).

¢) Die Klagerin kann aber gema3 § 628 Abs. 1 BGB nur
einen ihren bisherigen Leistungen entsprechenden Teil der
Vergltung verlangen. Sie hat einen Uber die bereits erhalte-
nen Betrége hinausgehenden Teilvergiitungsanspruch nicht
schlissig vorgetragen.

aa) Die vereinbarte Vergiitung steht der Klagerin nicht in
vollem Umfang zu, weil nach dem Ubereinstimmenden Vor-
trag der Parteien der Auftrag des Beklagten noch nicht er-
ledigt war, als dieser den Anwaltsvertrag mit Schreiben vom
14.5.2007 kiindigte. Dies ergibt sich bereits aus dem Vortrag
der Kl&gerin in der Klageschrift, der Beklagte habe das Man-
dat beendet, und sie habe aus diesem Grund die Endabrech-
nung vom 28.6.2007 erstellt. Die Kiindigung des Beklagten
war gemaB § 627 BGB wirksam. Zwischen den Parteien be-
stand ein Dienstvertrag Uber Dienste hdherer Art, den der
Beklagte deshalb jederzeit kiindigen konnte (vgl. BGH, NJW
1987, 315; NJW 1978, 2304, Senat, AGS 2009, 6).

Hat der Mandant den Auftrag wirksam vorzeitig gekindigt,
so kann der Anwait grundsatziich geméai § 628 Abs. 1 BGB
nur den Teil der Vergiitung verlangen, der seiner bis zur
Kiindigung ausgefiihrten Tatigkeit entspricht (vgl. BGH, NJW
1997, 188; NJW 1995, 1954, NJW 1987, 315; NJW 1978,
2304, Senat, AGS 2009, 6, OLG Ddsseldorf (22. ZS), NJW
1999, 3129, (8. ZS), MDR 1985, 845; AnwBl 1985, 201,
AnwBl. 1985, 259; OLG Zweibriicken, AGS 1999, 26;
Gerold/Schmidt/Madert, a.a.0., § 15 Rdnr. 67; Staudinger/
Preis, BGB 2002, § 628 Rdnr. 20). Die Vorschrift des § 628
Abs. 1 BGB ist zwar abdingbar (vgl. BGH, NJW 1987, 315;
NJW 1978, 2304), jedoch haben die Parteien in der Ver-
gltungsvereinbarung fur den Fall der vorzeitigen Mandats-
beendigung keine Regelung getroffen.

bb) Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus § 15 Abs. 4 RVG.
Danach ist es zwar auf bereits entstandene Geblhren grund-
satzlich ohne Einfluss, wenn der Auftrag endet, bevor die
Angelegenheit erledigt ist. Die Regelung ist aber bei der Ver-
einbarung einer Pauschalvergiitung nicht anwendbar. In
diesem Fall bleibt es bei der Anwendbarkeit von § 628

Abs. 1 BGB, wenn das Mandat vorzeitig endet und die
Parteien keine ausdriickliche Regelung getroffen haben (vg/.
zum insoweit gleich lautenden § 13 Abs. 4 BRAGO BGH,
NJW 1987, 315; NJW 1978, 2304, Gerold/Schmidt/Madert,
a.a.0., § 15Rdnr. 77a).

Die Vorschrift des § 15 Abs. 4 RVG beruht auf den Beson-
derheiten des anwaltlichen GebUhrenrechts. Sie ist Ausfluss
des Systems der gesetzlichen Verfahrenspauschgebtihren,
nach dem der Rechtsanwalt fir eine Gruppe gleichartiger
Tatigkeiten jeweils eine Gebihr erhélt, ohne dass es darauf
ankommt, wie oft er die betreffende Tatigkeit ausgefiihrt
hat. Der Rechtsanwalt hat diese Gebiihr bereits mit der ersten
Tatigkeit, die die gesetzlichen Voraussetzungen ihres Ent-
stehungstatbestands erfiillt, in voller Hohe verdient. Auf dieser
Grundlage stellt § 15 Abs. 4 RVG klar, dass dem Rechtsanwalt

auch bei einer vorzeitigen Beendigung seines Auftrags die
bereits verdienten Gebiihren in voller Hohe verbleiben. Die
Vorschrift ist, da sie nur die bereits entstandenen Gebihren
sichert, also nicht geeignet, dem Rechtsanwalt einen vertrag-
lichen Vergiitungsanspruch in voller Hohe dessen zu erhalten,
was ihm bei umfassender Durchfithrung des Auftrags zu-
gestanden hdtte. Da der Vergltungsanspruch erst mit der
Leistung der vertraglichen Dienste entsteht und somit die
Hohe des Entgelts davon abhédngt, welche Tatigkeiten der
Rechtsanwalt tatsachlich ausgefihrt hat, kann der Anwalt
keine Gebuhr verlangen, die er nicht schon durch irgendeine
Tatigkeit verdient hat. Die Regelung des § 15 Abs. 4 RVG
verhindert nicht, dass die Vergltung des Anwalts bei vor-
zeitiger Beendigung des Auftrags geringer ausfallt, als dies
bei vollstdndiger Durchfiihrung der Fall gewesen waére.

Ein vereinbartes Pauschalhonorar, das nicht schrittweise mit
der Ausfiihrung bestimmter Tatigkeiten anwdchst, sondern
von vornherein die gesamte Tatigkeit des Rechtsanwalts ab-
gilt, lasst sich deshalb nicht mit den gesetzlichen Gebihren
vergleichen. Eine Gleichsetzung des Gesamthonorars mit
einer Gebuhr, die bereits bei der ersten noch so geringflgi-
gen Tatigkeit des Anwalts entstanden ist und nach § 15
Abs. 4 RVG erhalten bleibt, hatte die unbillige Folge, dass
der Anwait die gesamte, Tlr eine umfassende Tatigkeit
vereinbarte VergUtung fordern kdnnte, auch wenn er nur
einen geringen Teil der vereinbarten Leistung erbracht hat.
Dies ware jedoch mit der gesetzlichen Ausgestaltung des
Vergltungsanspruchs des Rechtsanwalts, wie er sich aus der
Regelung des § 628 BGB und den Vorschriften des RVG
ergibt, nicht vereinbar (vgl. BGH, NJW 1987, 315, zu § 13
Abs. 4 BRAGO).

cc) Die Regelung des § 628 Abs. 1 BGB wird auch nicht
durch diejenige des § 4 Abs. 4 RVG a.F. verdrdngt. Danach
kann eine vereinbarte VergUtung, die unangemessen hoch
ist, auf den angemessenen Betrag bis zu Hohe der gesetz-
lichen Verglitung herabgesetzt werden. Eine Herabsetzung
nach § 4 Abs. 4 RVG a.F. kommt aber erst dann in Betracht,
wenn auch das nach § 628 Abs. 1 BGB geschuldete Teilhonorar
unangemessen hoch ist (vgl. zum insoweit gleich lautenden
§ 3 Abs. 3 BRAGO BGH, NJW 2005, 2142; NJW 1987, 315;
OLG Dusseldorf, MDR 1985, 845; AnwBl 1985, 201; OLG
Zweibrlicken, AGS 1999, 26, Staudinger/Preis, a.a.O., § 628
Rdnr. 20).

Denn das RVG enthalt grundsétzlich nur fur die Bemessung
der Hohe des Vergiitungsanspruchs Sonderbestimmungen,
die den Vorschriften des BGB vorgehen. Fragen, die zum
Rechtsgrund des Vergltungsanspruchs gehéren, finden ihre
Regelung in den Vorschriften des BGB. Zum Grund des
Anspruchs in diesem Sinne gehért auch die Regelung der
Frage, ob und in welchem Umfang dem Rechtsanwalt bei
einer vorzeitigen Beendigung des Anwaltsvertrages durch
Kindigung gegenliber dem Mandanten eine Vergltung
zusteht. Als Bestimmung, die nach Beendigung des Ver-
tragsverhaltnisses die Anspruchsgrundlage fir die Vergitung
normiert, geht § 628 Abs. 1 BGB der nur die Hohe der Ver-
giitung betreffenden Vorschrift des § 4 Abs. 4 RVG a.F. vor
(vgl. BGH, NJW 1987, 315 zu § 3 Abs. 3 BRAGO).
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Haftungsrisiken in der interprofessionellen Sozietat.

Bei einer interprofessionellen oder gemischten Sozietat zwi-
schen Rechtsanwilten, Steuerberatern und Wirtschaftspriifern
ist der flr die Rechtsanwalts- und Steuerberaterhaftung zu-
standige IX. Zivilsenat des BGH vor der Anerkennung der
Rechtsfahigkeit der Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR) im
Wege der Auslegung davon ausgegangen, dass der Mandats-
vertrag in der Regel nur mit demjenigen Sozius geschlossen
wird, der den Mandatsgegenstand fachlich bearbeiten kann
und berufsrechtlich erledigen darf. Er begrindete dies damit,
dass der Mandant bei einem zivilrechtlichen Beratungsauf-
trag im Zweifel nicht einen solchen Sozius — Steuerberater —
in einen Vertrag Uber die Besorgung fremder Rechtsangele-
genheiten einbeziehen wolle, der diese Rechtsberatung nicht
ausliben darf (BGH DStR 2000, 783). Eine gesamtschuldneri-
sche Haftung samtlicher Sozien war nach dieser Rechtspre-
chung damit auf die Falle einer mangelhaften steuerrechtli-
chen Beratung begrenzt, da zur Hilfeleistung in Steuersachen
gemaB § 33 StBerG sowohl Steuerberater als auch Rechts-
anwalte befugt sind (§ 3 Nr. 1 StBerG).

Nach der Anerkennung der Rechtsfahigkeit der GbR (Sozietat)
und der sich hieraus ergebenden Haftung der Gesellschafter
(Sozien) analog § 128 HGB durch das Grundsatzurteil des
fur das Gesellschaftsrecht zustandigen Il. Zivilsenats des BGH
vom 29.1.2001 (BGH DStR 2001, 310) ist hdchstrichterlich
nicht geklart, ob auch bei einer interprofessionellen Sozietét
zwischen Rechtsanwaélten und Steuerberatern der Mandats-
vertrag wie auch sonst mit der Sozietat zustande kommt und
die Sozien flr samtliche Verbindlichkeiten der Sozietdt akzes-
sorisch unabhangig davon haften, ob sie berufsrechtlich zur
Erledigung des erteilten Beratungsauftrages Gberhaupt befugt
waren.

Soweit man bei der gemischten Sozietat ohne Einschrankung
eine Haftung der Sozietat und hieraus folgend eine akzesso-
rische Haftung der Sozien gemé&B § 128 HGB bejaht, hatte
dies zur Konsequenz, dass ein Steuerberater flr eine mangel-
hafte zivilrechtliche Beratung des Anwalts haften wiirde, ob-
wohl es insoweit um eine Rechtsdienstleistung im Sinne von
§ 2 | RDG geht, die unter den Erlaubnisvorbehalt von § 3 RDG
falit. Umgekehrt misste ein Rechtsanwalt fur eine mangelhaf-
te betriebswirtschaftliche Beratung des Steuerberaters, die der
Sozietdt zugerechnet wird, haftungsrechtlich einstehen, ob-
wohl es sich insoweit um eine anwaltsfremde Tatigkeit handelt,
auf die sich zumindest der Versicherungsschutz seiner Berufs-
haftpflichtversicherung geméaB § 51 BRAQO nicht erstreckt.

Der |I. Zivilsenat des BGH hat die Entscheidung hierliber dem
fur berufliche Haftungsfalle von Rechtsanwalten und Steuerbe-
ratern zustandigen IX. Zivilsenat des BGH (berlassen (a. a. O.).

Der IX. Zivilsenat des BGH hat sich der Rechtsprechung des II.
Zivilsenats des BGH zur Haftungsverfassung der GbR grund-
satzlich angeschlossen (BGH DStRE 2006, 885). Ob die ak-
zessorische Haftung analog § 128 HGB auch fur die interpro-
fessionelle Sozietét gilt, hat er bislang aber ausdriicklich offen-
gelassen.

Mit Urteil vom 26.6.2008 hat er lediglich entschieden, dass
zumindest flr Mandatsvertrége, die vor der Grundsatzent-
scheidung des II. Zivilsenats des BGH vom 29.1.2001 (a. a. O.)
zur erstmaligen Anerkennung der Rechtsfahigkeit der GbR
zustande gekommen sind, aus Grinden des Vertrauens-
schutzes eine Haftung von berufsfremden Mitgliedern einer
gemischten Sozietat ausscheide, und aus diesem Grunde
eine Entscheidung des OLG MUnchen vom 28.7.2005 auf-
gehoben, wonach eine Steuerberaterin fir einen Beratungs-
fehler eines Rechtsanwalts-Sozius akzessorisch haften sollte
(BGH DStR 2008, 1981).

In einer weiteren Entscheidung vom 5.2.2009 hat der BGH
klargestellt, dass auch nach der Anerkennung der Rechtsfahig-
keit der Gesellschaft blrgerlichen Rechts von einem anwalt-
lichen Einzelmandat auszugehen sei, wenn ein Rechtsanwalt
nicht erkennbar im Namen der interprofessionellen Sozietat
auftritt und es sich um einen Folgeauftrag eines anwaltlichen
Einzelmandats aus dem Zeitraum vor dem Erlass des oben er-
wahnten Grundsatzurteils des BGH vom 29.1.2001 handelt
(BGH DStR 2009, 1002). In dieser Entscheidung ging es dem
BGH vor allem darum, mit Hilfe des Folgemandats eine Sekun-
darhaftung des Rechtsanwalts zu begriinden, damit dieser sich
nicht auf Verjdhrung gemaf3 § 51b BRAO a. F. berufen konnte.
Zu der Frage, wie nach der Anerkennung der Rechtsfahigkeit
die Sozien in einer interprofessionellen Sozietat fur berufliche
Haftungsfalle haften, hat er sich auch hier nicht geduBert.

Im Schrifttum wird teilweise die Auffassung vertreten, dass
mit der Anerkennung der Rechtsféhigkeit der GbR die Haf-
tungsgrundsatze der §§ 128 ff. HGB auch auf eine inter-
professionelle Sozietdt ohne Einschrankung Anwendung fin-
den mussen. Entscheidend sei, dass mit der Anerkennung
der Rechtsfahigkeit der Gesellschaft burgerlichen Rechts der
Mandatsvertrag allein mit der Sozietét zustande komme. Die



Glservice Nr.3/Mai 2010

Frage, ob etwa ein Steuerberater Gberhaupt zur Rechtsbe-
ratung befugt ist, sei insoweit ohne Bedeutung. Lediglich die
konkreten Leistungen mussen durch einen zur Berufsaus-
Ubung befahigten Rechtsanwalt erbracht werden. Soweit die-
se Voraussetzungen vorliegen, missten samtliche Mitglieder
akzessorisch fir eine Verbindlichkeit der Sozietat haften. Ge-
gen ein ,Aufweichen” der akzessorischen Haftung spreche
im Ubrigen die Existenz der Partnerschaftsgesellschaft und
die hier zur Verfugung stehende gesetzliche Haftungskonzen-
tration gemafB § 8 I! PartGG (Lux, DStR 2008, 1982).

Nach anderer Ansicht ist bei einer interprofessionellen Sozietét
auch nach der Anerkennung der Rechtsfahigkeit der GbR das
Zustandekommen des Mandatsvertrages und damit die Haf-

tung im Wege der Auslegung auf die Mitglieder der Sozietét
zu begrenzen, die zu der Beratung, wegen der Haftpflichtan-
spriiche behauptet werden, befugt sind (Zugehér/Fischer/Sieg/
Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung, 2. Auflage, Rn 354).

Die Auffassung, wonach mit der Anerkennung der Rechts-
fahigkeit der GbR bei einer interprofessionellen Sozietat ein
Berufstréger auch fur eine fur ihn berufsfremde Tatigkeit
eines anderen Berufstrégers haftet, ist abzulehnen. Dies gilt
vor allem fir die Félle, wo Mandatsgegenstand eine Rechts-
dienstieistung ist, die unter den trlaubnisvorbehalt von § 3
RDG féllt, Ein solcher Mandatsvertrag ist nach § 134 BGH
nichtig. Insoweit gilt nichts anderes als bei einem Mandats-
vertrag mit einer Steuerberatersozietst, bei der nicht alle Mit-
glieder zur geschaftsméBigen Hilfeleistung in Steuersachen
befugt sind. Auch dieser Mandatsvertrag ist wegen des Ver-
stoBBes gegen § 5 StBerG nichtig (BGH DStRE 2006, 885). So-
weit an eine gemischte Sozietét ein Mandatsvertrag heran-
getragen wird, zu dessen Erledigung nicht alle Mitglieder der
Sozietdt fachlich befugt sind, muss die Nichtigkeit des Man-
datsvertrages demnach wie nach altem Recht dadurch vermie-
den werden, dass im Wege der Auslegung eine Begrenzung
des Mandatsvertrages auf die zur Rechtsberatung befugten
Rechtsanwalte erfolgt.

Es bleibt abzuwarten, welcher Rechtsauffassung sich der IX.
Zivilsenat des BGH anschlieRt.

Unabhangig hiervon kann eine gesamtschuldnerische Haf-
tung in der Sozietat vertraglich durch eine Haftungskonzen-
tration geméaB § 67a Il StBerG bzw. § 51a Il BRAO vermieden
werden. Nach diesen Bestimmungen kann die Haftung auf
Schadenersatz durch vorformulierte Vertragsbedingungen
(AAB) auf einzelne Mitglieder der Sozietat beschrankt werden,
wobei die Zustimmungserklarungen zu einer solchen Be-
schrankung keine andere Erklarung enthalten darf und vom
Mandanten unterschrieben werden muss.

Dar(ber hinaus bietet sich als Alternative zur interprofessio-
nellen Sozietét selbstverstandlich die gemeinschaftliche Be-
rufsausibung in einer interprofessionellen Partnerschafts-
gesellschaft an (siehe § 3 Nr. 2 StBerG). Hier gilt kraft Geset-
zes eine Haftungskonzentration. § 8 Ii PartGG bestimmt in-
soweit, dass fur berufliche Haftungsfalle neben der Partner-
schaft nur der oder die Partner haften, die mit der Bearbei-
tung des erteilten Mandats befasst waren.

Ein Ausweichen auf eine Kapitalgesellschaft kommt dagegen
nicht in Betracht, weil sich das Steuerberatungsgesetz und
die Bundesrechtsanwaltsordnung insoweit inkompatibel ge-
gentberstehen und der Rechtsanwalt in einer anerkannten
Wirtschaftspriifungs- und/oder Steuerberatungs-GmbH auch
im Anwendungsbereich des Rechtsdienstieistungsgesetzes nur
zur Hilfeleistung im Steuerrecht befugt ist (BGB WM 2009,
1953).

Fazit: Die Frage, ob nach Anerkennung der Rechtsfahigkeit
der Gesellschaft blrgerlichen Rechts bei einer interprofessio-
nellen Sozietat zwischen Rechtsanwaélten und Steuerberatern
ein Steuerberater fiir einen Anwaltsfehler als Gesamtschuld-
ner haftet, ist hochstrichterlich nicht geklart. Es bleibt zu
hoffen, dass der fir die Rechtsanwalts- und Steuerberater-
haftung bei seiner bisherigen Rechtsprechung bleibt, wonach
ein Mandatsvertrag nur mit dem zur Rechtsberatung befug-
ten Rechtsanwalt und nicht mit der Sozietdt zustande kommt
und folglich ausschlieBlich dieser bei einer mangelhaften
Rechtsberatung personlich haftet.

Von Rechtsanwalt Michael Briigge, HDI-Gerling

Vermdgensschaden-Haftpflicht fiir Insolvenzverwalter.

Die Insolvenzordnung ist auf die Fortfihrung des schuldneri-
schen Unternehmens ausgerichtet, mit Vorrang vor der Liqui-
dation. Dadurch hat das Haftungsrisiko des Insolvenzverwal-
ters in den letzten Jahren deutlich zugenommen. Die Rege-
lungen der Insolvenzordnung haben gegentber der friheren
Gesetzeslage zu einer Aufgabenverlagerung und -erweite-
rung und damit zu einer erheblichen Haftungsverscharfung
fr den Insolvenzverwalter (§§ 60f InsO) gefiihrt.

Umso wichtiger erscheint es flr den Insolvenzverwalter, dass
er sein Haftungspotenzial im Rahmen der Insolvenztétigkeit
richtig einschatzt und mit dem passenden Versicherungsschutz
sein persdnliches Haftungsrisiko minimiert.

HDI-Gerling bietet als fihrender Vermdgensschaden-Haft-
pflichtversicherer genau die Kompetenz bei den Fragen des
optimalen Versicherungsschutzes. Unabhéngig davon, ob es
sich um die Absicherung des Insolvenzverfahrens, des Glau-
bigerausschusses oder Glaubigerbeirats handelt: HDI-Gerling
bietet umfassende Losungen.

Liicken im bestehenden Versicherungsschutz aufdecken.

Fir den Rechtsanwalt ist die Tatigkeit als Insolvenzverwalter
im Rahmen der bestehenden Vermdgensschaden-Haftpflicht-
versicherung auf Basis der Anwaltsbedingungen AVB-WSR
insoweit mitversichert. Dieser Versicherungsschutz wird aber
nur in den seltensten Fallen dem Haftungspotenzial des In-



solvenzverwalters gerecht. Denn diese Bedingungen entspre-
chen den Pflichtversicherungsanforderungen fur die freiberuf-
liche Tatigkeit des Rechtsanwalts.

Gegenlber der speziellen Vermdgensschaden-Haftpflichtver-
sicherung flr Insolvenzverwalter auf Basis der Insolvenzver-
walterbedingungen AVB-I klafft eine deutliche Deckungs-
lGicke: Die AVB-I zielen auf die umfassende Absicherung der
Insolvenzverwaltertatigkeit ab; diese ist im Gegensatz zur an-
waltlichen Tatigkeit keine freiberufliche Tatigkeit.

Die AVB-I bieten gegentiber den AVB-WSR insbesondere

Versicherungsschutz fUr Haftpflichtanspriiche aus folgenden

Risikobereichen:

= Fortflihrung des Schuldnerunternehmens

m Kaufmannische und kalkulatorische Tatigkeit im Insolvenz-

verfahren

Auszahlung der Insolvenzquote

Abrechnung des Insolvenzgeldes

Fehl- oder Doppellberweisungen

Nicht ordnungsgemaBer Abschluss, Fortfihrung oder Er-

fullung von Versicherungsvertragen

n Offentlich-rechtliche Anspriiche, z. B. verspatete Abfih-
rung von Sozialversicherungsbeitrdgen

& {nsolvenzgeldvoitinanzierung

m Tatigkeiten als Aufsichtsrat von Tochtergesellschaften des
Insalvenzschuldners

= Straftaten durch Sozien/Mitarbeiter des Insolvenzverwalters
unabhangig von der Verletzung der Aufsichtspflicht

HDI-Gerling mit passenden Versicherungslésungen.

Nur der passende Versicherungsschutz zum individuellen
Tatigkeitsprofil als Insolvenzverwalter bietet die optimale Ab-
sicherung der personlichen Haftung.

Hierfur bietet HDI-Gerling drei unterschiedliche Versicherungs-
|6sungen:

= Produktvariante 1: Verbraucherinsolvenzen und sonstige
kleinere Insolvenzverfahren
Wird ein Rechtsanwalt bei der Abwicklung von Privatinsol-
venzen oder bei Insolvenzen von kleineren Gewerbetreiben-
den als Insolvenzverwalter tatig, wird regelméaBig Versiche-
rungsschutz auf Basis der folgenden erweiterten Anwalts-
bedingungen AVB-WSR von HDI-Gerling ausreichend sein.

NEU: Deckungserweiterung Insolvenzrisiko

Versichert sind Haftpflichtanspriiche aus kaufménnischen
Kalkulations- und Organisationstatigkeiten mit einer eige-
nen Deckungssumme bis zur Héhe der vertraglich verein-
barten Deckungssumme, maximal 500.000 EUR, im Rah-
men der anwaltlichen Vermégensschadendeckung.

Diese Erweiterung des Versicherungsschutzes gilt fir die
Tatigkeit des Versicherungsnehmers als (vorldufiger) Insol-
venzverwalter, Sachwalter, gerichtlich bestellter Liquidator,
Zwangsverwalter, Glaubigerausschussmitglied oder als
Treuhander gemaB InsO.
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= Produktvariante 2: RegelmaBige Durchfiihrung von mittle-
ren Insolvenzverfahren
NEU: Fur die regelmaBige Tatigkeit als Insolvenzverwalter
bei mittleren Schuldnerunternehmen bietet sich die soge-
nannte Sammelpolice von HDI-Gerling an.
— Bis zu 10 Verfahren pro Jahr
— Deckungssumme bis 2,0 Mio. EUR, 2-fach max. p. a.

Der Vorteil: Als Insolvenzverwalter genieBen Sie den voll-
umfanglichen Schutz einer Vermégensschaden-Haftpflicht-
versicherung fur Insolvenzverwalter auf Basis der AVB-|

zu gunstigen Konditionen, Mit dieser Sammelpolice ist es
nicht mehr unbedingt erforderlich, fir jedes einzelne In-
solvenzverfahren einen eigenen Versicherungsvertrag als
Objektdeckung abzuschlieBen.

m Produktvariante 3: Insolvenzverwaltung bei gréBeren
Insolvenzverfahren
GroBere Insolvenzverfahren stellen besonders hohe An-
forderungen an den Insolvenzverwalter, die naturgeman
mit einem erhdhten Haftungspotenzial einhergehen.
Gerade die GroBinsolvenzen, wie im vergangenen Jahr
beispielsweise Arcandor oder Karmann, werden erfah-
rungsgemal medlenwlrksam begleitet, was die Abwick-
lung nicht erleichtert. Hier ist es oft sinnvoll, jedes einzel-
ne Verfahren separat mit einer Objektdeckung abzusi-
chern; dies gilt grundséatzlich auch dann, wenn das Insol-
venzgericht die Kostenerstattung fur die Haftpflichtver-

sicherung bewilligt.

Im Schaden richtig versichert.

Der Druck auf die Insolvenzverwalter nimmt weiter zu. Umso
wichtiger ist es, bei einem Haftungsvorwurf einen erfahrenen
Vermogensschaden-Haftpflichtversicherer an der Seite zu
wissen. Dabei kommt wegen der persénlichen Haftung des
Insolvenzverwalters der Abwehrfunktion im Rahmen der
Haftpflichtversicherung (passiver Rechtsschutz) eine ganz be-
sondere Bedeutung zu.

Neben der Priifung der Haftungsfrage umfasst der Versiche-
rungsschutz die Befriedigung begriindeter Haftpflichtanspri-
che Dritter sowie die Abwehr unberechtigter Forderungen.
Diese Abwehrfunktion tritt jedoch nur in Kraft, soweit die
Anspriiche im Leistungsfall von der Haftpflichtpolice tatséch-
lich gedeckt sind. Dies ist ein wesentlicher Grund, warum der
Insolvenzverwalter — neben der anwaltlichen Pflichtversiche-
rung — unbedingt eine separate Insolvenzverwalterpolice auf
Basis der AVB-Il abschlieBen sollten.

Jetzt Angebot anfordern.

Profitieren Sie von unserem Know-how als Begleiter zahlrei-
cher groBer Insolvenzverfahren und greifen Sie auf unsere Er-
fahrung zurtck.

Wir stellen Ihnen gerne ein passendes Angebot zur Verfi-
gung.



HDI-Gerling Firmen und Privat Versicherung AG
Marketing Vertriebsmanagement

Marion Mahlstedt

Riethorst 2

30659 Hannover

L

Ja, ich mdchte mehr Informationen.
Fax-Antwort: 0511-645-1113909

Anschrift

Name

|

O Ja, ich wiinsche Beratung zur Vermdgensschaden-Haftpflichtversiche-
rung fir Insolvenzverwalter

O Bitte senden Sie mir zukiinftig die GI nur noch per E-Mail.
Meine E-Mail-Adresse lautet;

Vorname

StraBe / Nr.

PLZ / Ort

Mitglied Verband (bitte Namen angeben)

Mitgliedsnummer

Ich bitte um Ihren Anruf zur Terminabstimmung

Telefon fiir ein Beratungsgesprach
Telefon mobil am
E-Mail zwischen Uhr und Uhr.

HDI-Gerling Firmen und Privat Versicherung AG
Riethorst 2

30659 Hannover

www.hdi-gerling.de

GK 6502-3/10



dd) Der Vergltungsanspruch gemaB § 628 Abs. 1 BGB
bestimmt sich durch eine Gegentiberstellung der von der
Klagerin tatsachlich erbrachten Leistungen und der verein-
barten Leistungen. Dabei trdgt die Klagerin als Dienst-
verpflichtete die Darlegungs- und Beweislast daflr, welche
Leistungen vereinbart waren, welche sie erbracht hat und
welchen Anteil an den vereinbarten Leistungen diese aus-
machen (vgl. Palandt/Weidenkaff, BGB 68. Aufl., § 628
Rdnr. 3).

(1) Nach dem ubereinstimmenden Vortrag der Parteien sollte
sich die Klagerin mit der Umwandlung des einzelkaufméanni-
schen Unternehmens des Beklagten in eine juristische Person
und ggf. mit dem anteiligen oder vollstindigen Unterneh-
mensverkauf befassen, weil der Beklagte einerseits flrchtete,
wegen einer strafrechtlichen Verurteilung die Genehmigung
zum Betrieb seines Unternehmens zu verlieren und anderer-
seits sein personlicher Einsatz auch wegen einer schweren
Erkrankung in Frage stand. Welche Tatigkeiten die Kldgerin
hierzu im Einzelnen erbringen sollte, hat diese nicht vorge-
tragen.

Immerhin l3sst sich ihrem Vorbringen, insbesondere ihrem
Schreiben vom 10.10.2005 an den Beklagten entnehmen,
dass dessen Unternenmen in eine GmbH umgewandelt
werden und die Klagerin Investoren suchen sollte, die bereit
waren, sich an der GmbH zu beteiligen. Dazu sollte die
Klagerin auf Weisung des Beklagten dessen betriebswirt-
schaftliche Situation anhand der von diesem Ubersandten
Bilanzunterlagen ermitteln und die Finanzierung der Um-
strukturierung mit der Sparkasse K. besprechen. Hierzu sollte
die Kldgerin, wie sich aus ihrem Schreiben vom 10.10.2005
und aus dem Schreiben des Beklagten vom 12.10.2005
ergibt, auch mit dem Steuerberater des Beklagten G. Kon-
takt aufnehmen. Fir den Fall, dass die Umwandlung in eine
GmbH nicht in Betracht kam, sollte die Kidgerin nach Kauf-
interessenten suchen, wie auch das Schreiben des Steuer-
beraters Dr. P. vom 4.9.2008 belegt.

Dabei ist mit dem Beklagten davon auszugehen, dass die
Parteien als Berechnungsgrundlage der Vergutungsverein-
barung einen Gesamtaufwand von 100 Stunden ins Auge
gefasst haben. Der Beklagte hat substantiiert dargetan, dass
die Pauschalvereinbarung auf der Annahme eines solchen
Zeitaufwands und eines Stundensatzes von 250 EUR basier-
te. Die Klagerin, die den Umfang ihres Auftrags darzulegen
und zu beweisen hat, durfte sich daher nicht darauf be-
schrénken, diesen Vortrag einfach zu bestreiten. Sie hatte
vielmehr ihrerseits darlegen mussen, welcher andere Auf-
tragsumfang vereinbart worden sei bzw. welche anderen
Grundlagen flr die Vergitungsvereinbarung maBgeblich
gewesen seien, Dies gilt insbesondere deshalb, weil sie selbst
vorgetragen hat, dass die Parteien an eine Stundenhonorar-
vereinbarung gedacht hatten, der Beklagte aber beflrchtet
habe, die dabei entstehenden Kosten nicht bezahlen zu
kénnen. Da sie dem Vortrag des Beklagten nicht substantiiert
widersprochen hat, ist dieser als unstreitig anzusehen. Damit
ist er auch nicht geméaB § 531 Abs, 2 ZPO ausgeschlossen
(vgl. BGHZ 161, 138).

Glaktuell Nr.3/Mai 2010

Angesichts der Vereinbarung eines solchen zeitlichen
Umfangs der anwaltlichen Tatigkeit liegt es nahe, dass die
Klagerin Uber die oben dargesteliten Tatigkeiten hinaus
Vertragsverhandlungen mit den von ihr gefundenen Inves-
toren flhren und Vertragsentwiirfe fir die Grindung einer
GmbH sowie Entwirfe fur Geschéaftsfiihrervertrage fertigen
sollte, alternativ nach entsprechenden von ihr zu fihrenden
Vertragsverhandlungen mit Kaufinteressenten Vertrags-
entwdrfe fur den Verkauf des Unternehmens.

(2) Diese Leistungen hat die Kldgerin bis zum Zeitpunkt der
Kindigung durch den Beklagten nur in geringem Umfang
erbracht.

Von den acht Besprechungsterminen, die die Klagerin zwi-
schen dem 8.2.2005 und dem 26.9.2005 in dieser Sache
durchgefihrt haben will, entfallen jedenfalls die ersten vier
auf andere Mandate, die fur den Beklagten zur damaligen
Zeit ebenfalls bearbeitet wurden, weil sie vor Mérz 2005
und damit vor Erteilung des hier betroffenen Auftrags statt-
fanden. (...)

(3) Diese von der Kldgerin tatsachlich erbrachten Leistungen
sind jedenfalls mit dem von dem Beklagten insgesamt gezahl-
ien Betrag von 10.000 EUR ausreichend abgegoiten. Dieser
Betrag entspricht ca. einem Drittel der vereinbarten Brutto-
vergUtung. Dass der von der Kldgerin erbrachte Arbeits-
aufwand einen Anteil von einem Drittel der vereinbarten
Leistungen Uberschritten hatte, hat diese nicht konkret

vorgetragen und ist auch sonst nicht ersichtlich.

Dies gilt insbesondere auch deshalb, weil der mit der Infor-
mationsbeschaffung verbundene Aufwand deswegen relativ
gering war, weil der Kldgerin aufgrund der vorangegange-
nen Mandate wesentliche fir die Bearbeitung dieses Auf-
trags erforderliche Informationen bereits bekannt waren (vgl.
hierzu auch Senat, OLGR Dusseldorf 2009, 299). Auch in
der mUndlichen Verhandlung vor dem Senat hat die Klage-
rin, auf diese Umstande hingewiesen, weiteren konkreten
Vortrag nicht gehalten.

Dementsprechend hat die Klagerin einen Anspruch auf eine
Uber einen Betrag von 10.000 EUR hinausgehende Teilver-

gutung nicht schllssig dargetan. Ob die Klégerin in die Be-

arbeitung des Mandats tatsdchlich nur eine Arbeitszeit von

10 Stunden investiert hat, wie der Beklagte behauptet, be-

darf keiner Entscheidung, weil der Beklagte Rlckzahlungs-

anspriiche nicht geltend macht.

Fir eine Herabsetzung des Honorars geméf § 4 Abs. 4 RVG
a.F. besteht kein BedUrfnis. Hat die Kldgerin die vertraglich
geschuldeten Leistungen tatsdchlich zu einem Anteil von ca.
einem Drittel erbracht, so ist ein entsprechender Honorar-
anspruch auch angemessen. War der Anteil der tatséchlich
erbrachten Leistungen geringer, worauf es indes nicht an-
kommt, wére auch der sich aus § 628 Abs. 1 BGB ergebende
VergUtungsanspruch geringer, so dass das Herabsetzungs-
verfahren nach § 4 Abs. 4 RVG a.F. ebenfalls nicht zur
Anwendung kdme. (...) =
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Steuerberaterhaftung

= Inhalt und Umfang des Auftrags

= Belehrungspflicht

= Drohender Schaden

= Anerkennung von Vertrdgen mit Familienangehorigen
= Fremdvergleich

= Monatliche Mietzahlung

= Mitverschulden

(OLG Ko6in, Urt, v. 29.11.2006 — 8 U 36/06, rkr. nach Beschl.

d. BGHv. 22.10.2009 - IX ZR 237/06, siehe Seite 99)

Leitsdtze (d. Red.):

1. Den Steuerberater trifft eine Pflicht zur Belehrung,
wenn konkrete Umstande erkennbar sind, nach denen
dem Mandanten eine rechtliche oder tatsachliche
Situation nicht bewusst ist und daraus ein Vermégens-
schaden entstehen kann.

2. Der Steuerberater ist verpflichtet, die Mandanten
darauf hinzuweisen, dass die Anerkennung eines Miet-
vertrages unter Familienangehdrigen als Geschaft ,wie
unter fremden Dritten” eine wortgetreue Erfullung des
Vertrages erfordert.

3. Durch eine tatsdchliche Verstandigung im Rahmen
der Betriebsprifung unterbricht der Mandant nicht den
Zurechnungszusammenhang zwischen der schuldhaften
Pflichtverletzung des Steuerberaters und dem dadurch
verursachten Schaden. =

OLG Koln, Urt. v. 29.11.2006 - 8 U 36/06

Aus den Griinden:

|, Die Kldgerinnen nehmen den beklagten Steuerberater
wegen angeblicher Verletzungen seiner Vertragspflichten

auf Schadenersatz in Anspruch.

Die Kidgerin zu 1) betreibt in K&In als Alleingesellschafterin

der B.L. Theater GmbH eine Kleinkunstbiihne (im Folgenden:

GmbH). Die GmbH verfolgt steuerbegiinstigte gemeinnutzi-
ge Zwecke im Sinne der Abgabenordnung. Zusammen mit
ihrer Tochter — der Klagerin zu 2) - betreibt die Klager zu 1)

zudem seit 1989 zu je 1/2 die B.L. GbR (im Folgenden: GbR),

die das Theater bewirtschaftet. Der Beklagte war seit 1990/
1991 Steuerberater der Klagerinnen als Einzelpersonen, der
GbR und der GmbH. Er war beauftragt, die Blicher der
beiden Gesellschaften zu fUhren, ihre Jahresabschlisse zu
fertigen sowie die Steuererkldrungen fir alle vier Mandan-
tinnen abzugeben.

Anlgsslich der Griindung der GbR tbernahm diese durch
Vereinbarung vom 19.12.1989 die Bewirtschaftung des
Theaters. Unter Bezugnahme auf eine frithere Vereinbarung
vom 9.9.1986 zwischen der Kldgerin zu 1) und der GmbH
verpflichtete sich die GbR zur Zahlung eines Mietzinses von
monatlich 6.250 DM zzgl. MwsSt. fiir die Ubernahme der
Bereiche , Gastronomie und Garderobe” des Theaters und

einer allgemeinen Kostenlbernahme bezlglich der im
Ubrigen von der Gastronomie mit verursachten Kosten.
Deren Erfassung sollte anldsslich der Erstellung der jeweiligen
Jahresabschlisse erfolgen und betrug seinerzeit jahrlich
75.000 DM zzgl. MwSt.

Im Sommer 1997 fiihrte das Finanzamt KéIn-Mitte eine
Betriebsprifung bezogen auf die Geschéftsjahre 1990 bis
1995 (GmbH) bzw. 1992 bis 1995 (GbR) durch. In den
Betriebsprifungsberichten vom 14.8.1997, die auf die
einvernehmliche Schlussbesprechung in Anwesenheit der
Klagerin zu 1) und des Beklagten am 28.7.1997 folgten,
wurde u.a. die Buchflhrung der Gesellschaften als ,ins-
gesamt nicht ordnungsgemal” bemangelt. Es wurde fest-
gestellt, dass in erheblichem Umfang nicht nachvollziehbare
bzw. nicht aufklarbare Buchungen vorgenommen worden
seien. Darlber hinaus wurden — ,,mangels Gestaltung und
Durchfihrung wie unter fremden Dritten” — die Buchungen
der GmbH fir Mietaufwand und sonstige Kostenlbernah-
men nicht anerkannt.

Infolge der Betriebspriifung kam es zu (bestandskréaftigen)
Folgebescheiden gegeniber den Gesellschaften und den
Kldgerinnen personlich und damit zu einer hoheren Fest-
setzung von Gewerbe- und Einkommensteuer. Die Kl&gerin-
nen begehren Ersatz der angefallenen Mehrsteuern. Einen
Antrag auf Ersatz der Aufwendungen, die durch die Hinzu-
ziehung eines anderen Steuerberaters entstanden sind, ver-
folgen sie nach Abweisung der Klage insoweit nicht weiter.

Die Klagerinnen sind der Ansicht gewesen, dass der Beklagte
es zu vertreten habe, wenn das Finanzamt die durchgefiihrte
Vertragskonstruktion zwischen GmbH und GbR nicht als
wie unter fremden Dritten” anerkannt habe. Sie haben
behauptet, dass die Zahlungen der GbR an die GmbH nicht
als Betriebsausgaben der GbR und Einnahmen der GmbH
anerkannt worden seien, sei darauf zurlckzufUhren, dass
die Zahlungen nicht jeweils bei Félligkeit nach MaBgabe des
Vertrages, sondern erst anlasslich der JahresabschlUsse
geleistet und verbucht worden seien. Aufgabe des Beklagten
sei es aber gewesen, flr ein entsprechend klares Vertrags-
werk und eine steuerlich strikte DurchfGhrung zu sorgen,
damit die Zahlungen der GbR an die GmbH als ,wie unter
fremden Dritten” hatten anerkannt werden kénnen.

Die steuerliche Mehrbelastung sei im Wesentlichen hierauf
zuriickzufiihren. Der Gesamtmehrbetrag aus den geander-
ten Gewerbesteuerbescheiden von 90.143 DM ist von

den Klagerinnen jeweils zur Halfte — mithin in Hohe von
45.071,50 DM (= 23.044,69 EUR) — als Schadenersatz
geltend gemacht worden. Als Mehrbelastung hat die Kldge-
rin zu 1) fir 1992 bis 1995 an Einkommensteuer 95.146
DM, an Kirchensteuer 8.473,95 DM und an Solidaritats-
zuschldgen 2.189,39 DM geltend gemacht; zzgl. Zinsnach-
zahlungen in Hohe von 13.598 DM ergebe sich ein Gesamt-
schaden von 119.407,34 DM, von dem sie — nach teilweiser
Klagericknahme — 115.238,63 DM (= 58.920,58 EUR)
geltend macht. Die Klagerin zu 2) hat als Mehrbelastung
fir 1992 bis 1995 an Einkommensteuer 91.204 DM, an
Kirchensteuer 8.208,36 DM und an Solidaritatszuschlagen



2.111,76 DM geltend gemacht. Zzgl. Zinsnachzahlungen in
Hohe von 13.612 DM ergebe sich ein Gesamtschaden von
115.136,62 DM, von dem sie — nach teilweiser Klagerlick-
nahme — 113.896,69 DM (= 58.234,45 EUR) geltend macht.

(Antrage ...)

Der Beklagte, der die Einrede der Verjahrung erhoben hat,
hat behauptet, dass die Vertragskonstruktion zwischen der
GmbH und der GbR im Wesentlichen auf Betreiben des
damaligen Rechtsberaters der Klagerin zu 1), Herrm Rechts-
anwalt Dr. C., gewdhlt und schon vor 1990 praktiziert
worden sei. Er ist der Ansicht gewesen, seine Vertragspflich-
ten sach- und fachgerecht erfillt zu haben. Die ihm zur
Verfligung gestellten Buchungsunterlagen habe er zutref-
fend ausgewertet und verbucht. Die Unterlagen auf ihre
inhaltliche Richtigkeit zu Gberpriifen, habe nicht zu seinen
Aufgaben gehodrt. Dass er die Pachtzahlungen nicht monat-
lich, sondern zum Jahresende gebucht habe, habe allein
daran gelegen, dass die Zahlungen der GmbH nicht monat-
lich geflossen seien. Den Umstand, dass die Buch- und
Kassenflhrung unzulanglich gewesen sei, habe nicht er zu
verantworten. Im Gegenteil habe er die Klagerinnen im
fraglichen Zeitraum mehrfach auf diese Unzulanglichkeiten
hingewiesen. Dass die Kiagerinnen die auf Grundlage des
Ergebnisses der Betriebsprifungen erlassenen gednderten
Steuerbescheide - entgegen seinem angeblichen ausdriick-
lichen Rat — nicht angefochten hétten, sei ihnen selbst an-
zulasten.

Der Beklagte ist schlieBlich der Ansicht gewesen, den Klage-
rinnen sei auch kein Schaden entstanden, weil sie die neu
festgesetzten Steuern ohnehin zu zahlen gehabt hatten. (...)

Das Landgericht hat die Klage — nach Einholung eines Gut-
achtens des Sachverstandigen R. — nur zum Teil fir begrin-
det erachtet und den Beklagten verurteilt, den Klagerinnen
jeweils zwei Drittel der geltend gemachten steuerlichen
Mehrbelastung — ndmlich 54.643,59 EUR an die Klagerin

zu 1) und 54.186,09 EUR an die Klagerin zu 2) — zzgl. Zinsen
in Hohe von 5 Prozentpunkten Ober dem jeweiligen Basis-
zinssatz seit dem 11.10.2000 zu zahlen; im darUber hinaus-
gehenden Teil hat es die Klage abgewiesen.

Zur Begriindung hat es ausgeflhrt, die Klagerinnen kdnnten
vom Beklagten Schadenersatz verlangen, weil dieser in vor-
werfbarer Weise seine Pflichten aus dem zwischen den
Parteien bestehenden Steuerberatungsverhéltnis verletzt und
dadurch ursachlich dazu beigetragen habe, dass ihnen und
den von ihnen reprasentierten Gesellschaften Steuernachteile
entstanden seien, die ohne sein Verschulden nicht entstan-
den waren. Jedoch sei den Klagerinnen in diesem Zusam-
menhang ein eigenes (Mit-)Verschulden vorzuwerfen, so
dass sie unter Anrechnung einer Eigenhaftungsquote von
einem Drittel nur zwei Drittel des entstandenen Schaden
ersetzt verlangen kdnnten.

Dass die Zahlungen der GbR an die GmbH an Pachtzinsen
und Kostenpauschale in den Jahren 1992 bis 1995 vom
Finanzamt nicht als Betriebsausgaben anerkannt worden
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seien, sei darauf zurlickzufUhren, dass der Pachtzins nicht
monatlich und die Kostenerstattungen nicht nach Anfall,
sondern beides jahrlich gezahlt worden sei, woraus das
Finanzamt den Schluss gezogen habe, dass es sich bei dem
Vertragsverhaltnis zwischen GmbH und GbR nicht um einen
Vertrag , wie unter fremden Dritten” gehandelt habe. Dies
habe dazu geflihrt, dass den Kldgerinnen ein Steuerschaden
in der zuletzt geltend gemachten Hohe entstanden sei.

Dass die Zahlungen nicht vom Beklagten, sondern von den
Kldgerinnen veranlasst worden seien, sei ohne Bedeutung.
Entscheidend sei, dass dem Beklagten als Fachmann das
Kritische der Vertragsstruktur hatte bewusst sein missen
und er dementsprechend gehalten gewesen sei, gegenlber
den Kldgerinnen darauf hinzuwirken, dass ein — im Verhaltnis
zum Finanzamt — unverfanglicher Vertragstext gewahlt und
der Vertrag strikt in der Weise durchgefthrt werde, dass das
Finanzamt keinen Anlass zur Beanstandung gehabt hatte.

Nach den Ausfiihrungen des Sachverstdndigen habe die
Kammer keinen Zweifel daran, dass es nicht zu der Bean-
standung und damit auch nicht zu den neuen Steuer-
bescheiden flr die Jahre 1992 bis 1995 gekommen ware,
wenn der Beklagte den Kldgerinnen dies dringend nahe-
gelegt hatte.

Der Beklagte kénne auch nicht einwenden, dass die Klage-
rinnen gegen die neuen Steuerbescheide hatten Einspruch
einlegen miissen. Gleichgultig, ob der Beklagte den Klage-
rinnen dies empfohlen habe und ob die Beanstandung
gerichtlich Bestand gehabt héatte, hatte sich ein Rechtsstreit
schon deshalb verboten, weil das Finanzamt auch die unzu-
langliche Kassenflhrung der Gesellschaften beanstandet
habe. Bei einer Anfechtung der Steuerbescheide hétte daher
ein (Teil-)Obsiegen beziglich der Anerkennung der Betriebs-
ausgaben einen mindestens ebenso groBen Verlust in dem
anderen angreifbaren Komplex der Kassenfhrung hervor-
rufen kédnnen. Habe aber schon der Sachverstandige aus
rlickblickender Sicht erhebliche Bedenken gegen die Tunlich-
keit eines Rechtsmittels gegen die Steuerbescheide gehabt,
so kénne den Kldgerinnen unter dem Gesichtspunkt des
Mitverschuldens kein Vorwurf gemacht werden, dass sie die
neuen Steuerbescheide haben rechtskréftig werden lassen.

Ein Mitverschulden an der Entstehung des — als bewiesen
erachteten — Schaden ist den Kldgerinnen nach Ansicht des
Landgericht jedoch deswegen anzulasten, weil diese die
unzureichende Kassen- und Belegsituation selbst verschuldet
und der Beklagte die Blicher nur anhand der ihm Uber-
gebenen Unterlagen gefihrt hdtten. Auch ohne besonderen
Hinweis hatte sich den Klagerinnen die Notwendigkeit eines
geordneten Belegwesens erschlieBen missen.

Der Beklagte hat gegen das Urteil form- und fristgerecht
Berufung eingelegt und sein Rechtsmittel, mit dem er seinen
Antrag auf vollstdndige Abweisung der Klage weiterverfolgt,
ordnungsgemaB begrindet. Darin bestreitet er eine Pflicht-
verletzung und ihre Kausalitét fir den behaupteten Schaden.
Er behauptet ein héheres Mitverschulden der Klagerinnen,
bestreitet die Schadenhdhe und bekréftigt die Einrede der
Verjahrung.
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Im Einzelnen riigt der Beklagte, dass in dem angefochtenen
Urteil eine substantiierte Definition des Pflichtenkreises des
Beklagten und die erforderlichen tatsdchlichen Feststellungen
einer Pflichtverletzung fehlten. Weder habe sich das Urtell
allgemein mit Inhalt und Umfang der dem Steuerberater ob-
liegenden Pflichten und dem Problem einer méglichen Uber-
spannung mandatsbezogener Pflichten auseinandergesetzt,
noch lege es substantiiert dar, welches Verhalten des Beklag-
ten schadenurséchlich gewesen sein soll. Das Landgericht
unterstelle einen VerstoB des Vertragswerks oder dessen
Handhabung gegen den sog. Fremdvergleich, obwohl| weder
die Vertrdge vom 9.9.1986 und 19,12.1989 noch ihre Durch-
fuhrung steuerschadlich gewesen seien. Der Umstand allein,
dass die Finanzverwaltung einen VerstoB gegen den Fremd-
vergleich bejaht habe, lasse nicht den Schluss zu, dass dieser
auch wirklich vorgelegen habe.

Die Durchfihrung der Vertrage zwischen GmbH und GbR sei
in Wirklichkeit nicht zu beanstanden gewesen. Unverstand-
lich sei daher, dass das Landgericht die jahrliche anstelle
einer monatlichen Pachtzahlung kritisiere, wo doch der Ver-
trag vom 9.9.1986 ausdriicklich eine Jahrespacht vorgesehen
und der Folgevertrag vom 19.12.1989 die Pacht zwar
monatlich kalkuliert, aber keine (monatliche) Falligkeit ver-
einbart habe. Die Konzeption des Miet- und Kostentiber-
nahmevertrags sei nicht dem Beklagten zuzurechnen, da
nicht er, sondern Rechtsanwalt C. diesen Vertrag im Auftrag
der Klagerinnen entworfen habe. Er — der Beklagte — haben
keinen Anlass gehabt, den Mietvertrag zu beanstanden,

weil er den Vertrag weder entworfen noch einen Auftrag

zu seiner steuerrechtlichen Uberpriifung gehabt habe. Eine
Jahrespacht habe nichts Unibliches an sich gehabt.

Der Beklagte bestreitet jeglichen PflichtverstoB im Zusam-
menhang mit der Betriebsprifung 1997. Er meint, dass das
von den Kldgerinnen in der Schlussbesprechung akzeptierte
Verhandlungsergebnis der Betriebspriifung von vornherein
einer Nachprifung entzogen sei, weil es einem , kaufmanni-
schen Geben und Nehmen" entspreche. Im Ubrigen hatten
die Klagerinnen das Ergebnis der Betriebspriifung persénlich
ausdrlicklich akzeptiert,

Der Beklagte behauptet, die Kldgerinnen ,unter dem Strich”
sogar vor einem hoheren Schaden bewahrt zu haben, indem
er ihnen zur Annahme des Vorschlags des Finanzamts ge-
raten habe, das aus den Méangeln der Buchhaltung keine
nachteiligen Konsequenzen ziehen wollte, wenn die Kldge-
rinnen im Gegenzug die Kiirzung der zurlckgestellten
Pachtverbindlichkeiten der GbR gegentber der gemein-
nitzigen GmbH akzeptierten. Hatten die Kldgerinnen diesen
Vorschlag nicht akzeptiert, hétte das Finanzamt die Feststel-
lung im Betriebsprifungsbericht, wonach die gesamte Buch-
fihrung nicht ordnungsgemaf sei, zum Anlass genommen,
die Buchfiihrung zu verwerfen und durch eine Schatzung zu
ersetzen. Die hieraus zu erwartende Steuermehrbelastung
ware hoher gewesen als die Belastung aus der effektiven
Nachveranlagung. In diesem Fall wére zudem die Gemein-
nitzigkeit der GmbH geféhrdet gewesen, was fir die Klage-
rinnen ein hohes wirtschaftliches und persénliches Risiko
bedeutet hatte.

Der Beklagte ist der Ansicht, die Kidgerinnen hatten die
Bestandskraft der Nachveranlagung selbst herbeigefihrt,
weil sie die Anderungsveranlagungen — gegen seinen Rat —
nicht angefochten hatten, obwohl damit zu rechnen ge-
wesen ware, dass spatestens das Finanzgericht die Ande-
rungsbescheide aufgehoben hatte. Darlber hinaus verdrang-
ten die Mitverschuldensbeitrage der Klagerinnen jedes
eventuelle Verschulden des Beklagten. Der Beklagte be-
streitet den geltend gemachten Schaden dem Grund und
der Hohe nach. Eine substantiierte Vergleichsrechnung der
Klagerinnen — der Gesamtvermdgensvergleich — fehle. Sie
hatte im Ubrigen dem Umstand Rechnung tragen mussen,
dass es sich bei dem Mietvertrag um einen nichtigen Schein-
vertrag gehandelt habe. Der Beklagte erhebt schlieBlich der
Beklagte die Einrede der Verjéhrung. (...)

(Antrdge ...)

Die Klagerinnen verteidigen das angefochtene Urteil, soweit
es die Klage zugesprochen hat und bekraftigen ihre Ansicht,
dass der Beklagte eine ihm obliegende Pflicht verletzt habe,
wodurch ihnen ein Schaden entstanden sei. Sie stellen jeg-
liches Mitverschulden sowie den Eintritt der Verjdhrung in
Abrede.

Die im Rahmen der Betriebsprifung erhobenen Beanstan-
dungen fielen ihres Erachtens nicht in den Verantwortungs-
bereich der Klagerinnen, sondern in den des Beklagten.
Dessen Pflichtverletzung bestehe zum einen darin, dass
dieser die unklare Vereinbarung vom 19.12.1989 zu verant-
worten habe. Zum anderen hatte er daflr sorgen mussen,
dass die Vereinbarung zwischen GmbH und GbR wortgetreu
.wie unter fremden Dritten” durchgefihrt werde. Die
Pflichtverletzung des Beklagten sei auch fir die infolge

der Betriebsprifungen durchgefilhrten Anderungen der
Gewerbesteuer- und Einkommensteuerbescheide kausal
gewesen,

Ein Mitverschulden sei den Klagerinnen ihres Erachtens nicht
anzulasten. Insbesondere hatten sie nicht dadurch gegen

§ 254 Abs. 2 BGB verstoBen, dass sie davon absahen, gegen
die Neufestsetzung von Gewerbe- und Einkommensteuer
Rechtsbehelfe einzulegen. Denn angesichts der strikten
Rechtsprechung des BFH zum Fremdvergleich von Vertrdgen
zwischen nahen Angehdrigen pp. sei ein Rechtsmittel von
vornherein aussichtslos gewesen. Dass ein der herrschenden
Meinung entsprechender Steuerbescheid hingenommen
werde, konne ihres Erachtens keinen VerstoB3 darstellen.
Letztlich komme es hierauf aber gar nicht an, weil der
Beklagte — entgegen der von ihm ohne Beweisantritt auf-
gestellten Behauptung — den Kldgerinnen niemals geraten
habe, einen Rechtsbehelf einzulegen. (...)

Die Klagerinnen haben gegen das Urteil form- und frist-
gerecht Anschlussherufung eingelegt und begriindet. Mit
ihr verfolgen sie ihren erstinstanzlichen Klageantrag inso-
weit weiter, als es um die Erstattung des restlichen Drittels
ihrer angeblichen steuerlichen Mehrbelastung geht.

(Antrége ...}



II. Die zuldssige Berufung des Beklagten und die Anschluss-
berufung der Kldgerinnen haben in der Sache keinen Erfolg.
Das Landgericht hat den Beklagten im Ergebnis zu Recht und
mit weitgehend zutreffender Begriindung dazu verurteilt,

an die Klagerinnen Schadenersatz in H6he von zwei Drittel
der angefallenen steuerlichen Mehrbelastung (Mehrsteuern)
zu zahlen, ndmlich 54.643,59 EUR an die Kldgerin zu 1) und
54.186,09 EUR an die Kldgerin zu 2).

Auch die zulassige Anschlussberufung ist in der Sache ohne
Erfolg. Die Entscheidung des Landgerichts beruht weder auf
einer Rechtsverletzung, noch rechtfertigen die im Berufungs-
verfahren zugrunde zu legenden Tatsachen (§§ 529, 531
ZPO) eine andere Entscheidung (§ 513 ZPO).

Auf das Rechtsverhdltnis zwischen den Klagerinnen und dem
Beklagten sind die Bestimmungen des Blrgerlichen Gesetz-
buchs in der bis zum 31.12.2001 geltenden Fassung an-
wendbar, da es vor dem 1.1.2002 entstanden ist (Art. 229

§ 5 Satz 1 EGBGB). Zu Recht hat das Landgericht einen
Schadenersatzanspruch der Kldagerinnen gegen den Beklag-
ten nach den bis zum 31.12.2001 nicht kodifizierten Grund-
satzen der positiven Vertragsverletzung in Hohe der aus-
geurteilten Summe bejaht.

1. Entgegen der Auffassung des Beklagten hindert der Um-
stand, dass die Klagerinnen anlasslich der Betriebspriifung
mit dem Finanzamt einvernehmlich zu einem Verhandlungs-
ergebnis gelangt sind, nicht von vornherein jegliche Nach-
prifung einer Pflichtverletzung des Beklagten. Eine Grund-
lage dafir, dass das Ergebnis der Schlussbesprechung mit
den Vertretern des Finanzamts, eine prozessuale Einrede
bilden kdnnte, ist nicht ersichtlich. Selbst wenn in der Ver-
einbarung eine Art Vergleich sollte gesehen werden kdnne,
wiurde dies die Prifung des objektiven und subjektiven Tat-
bestandes einer positiven Vertragsverletzung durch den
Beklagten nicht von vornherein ausschlieBen, sondern wére
allenfalls dazu geeignet, im Ergebnis (,,unter dem Strich”)
trotz Pflichtverletzung einen Schaden zu verneinen, weil
madglicherweise infolge geschickter Verhandlung mit der
Finanzverwaltung die Realisierung des Schadens vermieden
worden ist. Dies allerdings ware eine Frage der Kausalitat
oder der Schadenhéhe.

2. Der Beklagte hat eine ihm aufgrund des Steuerberater-
vertrages mit den Klagerinnen obliegende Pflicht schuldhaft
verletzt.

a) Inhalt und Umfang der Pflichten des Steuerberaters im
Einzelnen richten sich nach dem erteilten Auftrag und damit
nach den Besonderheiten des Einzelfalls (BGH, MDR 1980,
1980, 303). Der Beklagte war hier nicht allgemein mit der
Wahrnehmung aller steuerlichen Interessen des Auftrag-
gebers betraut, sondern er war lediglich ab 1990/1991 damit
beauftragt, die Biicher der beiden Gesellschaften zu fiihren,
ihre Jahresabschliisse zu fertigen sowie die Steuererkldrungen
fiir die beiden Gesellschaften und die Klagerinnen personlich
abzugeben. Im Jahr 1989 hatte er zudem den Entwurf der
Vereinbarung vom 19.12.1989 angefertigt. Aber auch wenn
der Beklagte den Kldgerinnen in der Zeit von 1990 bis 1995
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daher nicht unmittelbar die Schaffung der vertraglichen
Grundlagen fiir eine mdglichst giinstige steuerliche Ver-
anlagung schuldete und auch nicht unmittelbar dafr ver-
antwortlich war, die Durchfihrung der Vereinbarung vom
19.12.1989 zu beaufsichtigen und insbesondere auf einer
strikten monatlichen Begleichung (Buchung) der Forderun-
gen der GbR gegen die GmbH zu bestehen, hat eine solche
Pflicht des Beklagten doch als nebenvertragliche Schutz-
pflicht bestanden. Diese Pflicht hat der Beklagte — wie das
Landgericht im Ergebnis zu Recht erkannt hat — schuldhaft
verletzt.

aa) Den Steuerberater trifft eine Pflicht zur Belehrung, wenn
konkrete Umstdnde erkennbar sind, nach denen dem Mandan-
ten eine rechtliche oder tatsachliche Situation nicht bewusst
ist und daraus ein Vermdgensschaden entstehen kann (BGH,
NJW 1998, 1486, Grafe/Lenzen/Schmeer, Steuerberater-
haftung 4. Aufl. 2006, Rdnr. 259). Grundsatzlich bestehen
Belehrungspflichten nur innerhalb eines Steuerberater-
vertrages; sie richten sich nach dem Vertragsinhalt und dem
konkreten Sachverhalt (Gréfe/Lenzen/Schmeer, a.a.0., Rdnr.
260). Indes hat der Steuerberater den Auftraggeber auch
ungefragt Uber die bei der Erledigung des Auftrags auf-
tauchenden steuerlichen Fragen zu belehren, insbesondere
Uber aie Moglichkeit der Steuererspariis (Graite/Lenzen/

Schmeer, a.a.0., Rdnr. 260 m.w.N.).

Muss der Beklagte den Mandanten belehren, dann hat er
dies umfassend und erschépfend zu tun, ohne dass er aber
eine besondere Nachdriicklichkeit oder Eindringlichkeit an
den Tag legen musste (Gréfe/Lenzen/Schmeer, a.a.0., Rdnr.
266, S. 189 m.w.N.). Hat er ihn belehrt, braucht er nicht
regelmaBig die Realisierung des Rats zu Uberprifen, wenn er
hierzu keinen Auftrag erhalten hat.

Fallen ihm im Rahmen der Jahresabschlussarbeiten Fehler bei
der Durchfuhrung der von ihm vorgeschlagenen MalBnahme
auf, muss er dem Mandanten sachdienliche Hinweise geben.
Scheitert beispielsweise die Anerkennung der Betriebsteilung
(unter Ehegatten) im Wesentlichen an einer unzureichenden
Durchflihrung der Betriebsteilung, weil sie nicht den Erforder-
nisses des sog. Fremdvergleichs entsprach, ist zu prifen, ob
der Berater wahrend der tatséchlichen Durchfihrung der
Betriebsteilung in dem gebotenen MaBe begleitend beraten
oder ob der Mandant sich der Beratung entzogen hat (BGH,
NJW 1995, 2842; Gréfe/Lenzen/Schmeer, a.a.0., Rdnr. 266,
S. 190).

bb) Auf den vorliegenden Fall angewandt folgt aus diesen
Grundsétzen, dass der Beklagte im Lauf der Jahre 1990

bis 1995, als er mit der Buchfihrung, der Erstellung der
JahresabschlUsse und der Fertigung der Steuererkldrungen
befasst war, auch verpflichtet war, die Kldgerinnen darauf
hinzuweisen, dass die Anerkennung der Vereinbarung vom
19.12.1989 als Geschift ,wie unter fremden Dritten” eine
wortgetreue Erfiillung des Vertrages erfordere und es hiermit
- nach den strengen Anforderungen, die die Finanzverwaltung
an Geschéfte unter Angehdrigen anzulegen pflegt — nicht
vereinbar sei, den monatlich vereinbarten Mietzins erst nach
dem Jahresabschluss zu buchen. Denn ein , fremder Dritter”
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in diesem Sinne wirde seinem Mieter den Mietzins nicht
ohne vertragliche Vereinbarung und schon gar nicht ohne
finanziellen Ausgleich bis zu zwdlf Monate stunden.

Als Autor der Vereinbarung vom 19,12,1989 und Fachmann
auf dem Gebiet des Steuerrechts mussten dem Beklagten
die strengen MaBstdbe zumindest bekannt gewesen sein,
unter denen die Finanzverwaltung ausschlieBlich bereit ist,
einen Fremdvergleich zu bejahen. Auch wenn der Beklagte
1989 nur einen begrenzten Beratungsauftrag (Vereinbarung/
Denkmodell) und ab 1990/1991 begrenzte andere Auftrage
hatte, kannte er die steuerrechtliche Problematik von GbR
und GmbH genau. Aus dieser Kenntnis ergab sich in Ver-
bindung mit der dauerhaften Beschaftigung des Beklagten
in den Angelegenheiten Buchfihrung/Steuererklarung
Jahresabschlisse die dargestellte Aufkl&rungspflicht des
Beklagten.

cc) Eine Belehrung hatte allenfalls entbehrlich gewesen sein
konnen, dies aber nur wenn der Beklagte die Belehrung
bereits einmal erteilt hatte und er weder zu einer Wieder-
holungen noch zu besonderem Nachdruck verpflichtet
gewesen ware oder weil die Klagerinnen selbst oder auf-
grund anderweitigen Rats hinreichend sachkundig waren
und seiner Belehrung nicht bedurften (vgl. zu den verschie-
denen Fallgruppen Gréfe/Lenzen/Schmeer, a.a.0., Rdnr. 267
m.w.N.). Dies ist jedoch nicht der Fall gewesen.

Dass der Beklagte die Klagerinnen darauf hingewiesen hétte,
dass eine wortgetreue Erfillung des Vertrages erforderlich
sei und sich deshalb eine jéhrliche Buchung des auf Monats-
raten heruntergebrochenen Mietzinses verbiete, behauptet
der Beklagte selbst nicht. Er behauptet lediglich, die Klage-
rinnen mehrfach auf ihre lickenhafte Buchhaltung ange-
sprochen zu haben, die aber die Verneinung erfolgreichen
Fremdvergleichs nicht vermieden hatte,

Uber eigene Sachkunde verfligten die Kldgerinnen, was die
Problematik um den Vergleich mit einem ,fremden Dritten”
anbelangt, ebenfalls nicht. Dass sie 1989 oder friher — sei es
durch den Beklagten oder den damals flr sie tatigen Rechts-
anwalt C. - Uber diese Problematik belehrt worden waéren,
weshalb sie sich als ,sachkundig” hatten behandeln lassen
mussen, ist nicht ersichtlich. Gleiches gilt fur die Jahre 1990
bis 1995. Mithin bedurfte es unverandert der Beratung
durch den Beklagten.

dd) Soweit der Beklagte bestreitet, dass die Durchfiihrung
des Vertrages einem Fremdvergleich nicht standgehalten hat
und auch nicht zu beanstanden gewesen ware, dass die
Parteien keine monatliche, sondern eine jéhrliche Buchung
des Mietzinses praktizierten, weil der Vorgdngervertrag vom
9.9.1986 ausdriicklich eine Jahrespacht vorsah und der
Folgevertrag vom 19,12.1989 eine monatliche Falligkeit
nicht ausdriicklich vorschrieb, Uiberzeugt dies nicht. Dass

die Betrage monatlich fillig werden sollten, steht auf3er
Frage. Denn abgesehen von der Préambel, der keine weitere
Bedeutung zukommt, unterscheiden sich die Vereinbarungen
vom 9.9.1986 und 19.12.1989 gerade eben darin, dass in
dem jingeren Vertrag die Festpacht von vormals 187.500

DM fir 15 Monate (9.9.1986) auf monatlich 6.250 DM
umgelegt wurde. Auch wenn der Vertrag vom 19.12.1989
die Félligkeit des Mietzinses nicht ausdriicklich festschreibt,
ist diese Vereinbarung zweifelsfrei dahin auszulegen, dass
die neuerdings mit einem Monatsbetrag angegebenen
Betrdge auch monatlich fallig werden sollten (§ 271 BGB).

Dartber hinaus hat auch der Sachverstandige festgestellt,
dass die mangelnde Anerkennung durch das Finanzamt
darauf beruht haben dirfte, dass die Klagerinnen die Ver-
einbarung nicht formlich eingehalten haben. Dieser plausi-
blen Erkldrung des Sachverstandigen hat der Beklagte nichts
Stichhaltiges entgegengesetzt. Zuzustimmen ist dem Beklag-
ten lediglich in der Annahme, dass es unbedenklich gewesen
sein durfte, die ,Allgemeine Kosteniibernahme™ einmal
jéhrlich zu begleichen. Denn diese Position war auch nach
dem Inhalt der jingeren Vereinbarung vom 19.12.1989
nicht in Monatsbetrdgen ausgewiesen. Indes ist dieser
Umstand ohne entscheidenden Einfluss auf den Vergleich
mit einem ,fremden Dritten”, der an nicht eingehaltenen
Monatsraten scheiterte,

ee) Auch der Umstand schlief3lich, dass der Beklagte die
Klagerinnen unstreitig auf die Unzuldnglichkeiten ihrer Buch-
haltung und Kassenfilhrung hingewiesen hat, andert an seiner
Pflichtverletzung bezogen auf den Fremdvergleich und die
Monatszinsen nichts. Denn dies dnderte nichts an der Praxis,
den Mietzins jdhrlich zu buchen.

b) Der Beklagte hat die objektive Pflichtverletzung, die mit-
hin darin besteht, es unterlassen zu haben, die Klagerinnen
auf die Erforderlichkeit einer strikten Durchfihrung des
Vertrages vom 19.12.1989 hinzuweisen, auch zu vertreten,
da es ihm nicht gelungen ist, die in Analogie zu § 282 BGB
a.F. geltende Verschuldensvermutung zu widerlegen.

3. Die Pflichtverletzung des Beklagten ist fir den einge-
tretenen und geltend gemachten Schaden auch kausal
geworden.

a) Bei einem Schadenersatzanspruch aus Vertragsverletzung
gehort der Ursachenzusammenhang zwischen der Pflicht-
verletzung und dem Eintritt eines daraus erwachsenen all-
gemeinen Vermdgensschadens nicht zur haftungsbegrin-
denden, sondern zur haftungsausfillenden Kausalitat. Fir
seinen Nachweis gelten daher nicht die strengen Beweis-
anforderungen des § 286 ZPO, sondern die in § 287 ZPO
vorgesehenen Beweiserleichterungen (OLG Ddsseldorf, G/
2003, 60). Bei der Beurteilung der haftungsausfillenden
Kausalitdt kommen dem Mandanten eines Steuerberaters die
Beweiserleichterungen des § 287 ZPO und des Anscheins-
beweises zugute. Dies gilt auch fur die Frage, wie er sich

bei richtiger Beratung verhalten hatte. Die ,Vermutung
beratungsrichtigen Verhaltens” gilt bei Vertrdgen mit Rechts-
anwalten und Steuerberatern jedenfalls dann, wenn nach
der Lebenserfahrung bei vertragsgemaBer Leistung des
Beraters flir den Mandanten nur eine einzige sinnvolle Ent-
schlussmoglichkeit bestand, durch die der ihm entstandene
steuerliche Nachteil vermieden worden waére (vgl. BGH, NJW
1993, 3259; OLG Ddsseldorf, GI 2003, 86).



b) Dies zugrunde gelegt ergibt sich, dass die unterlassene
Aufkldrung durch den Beklagten urséchlich ist fir die Ande-
rungsbescheide des Finanzamts. Hatte der Beklagte den
Hinweis erteilt, hatten sich die Klagerinnen nach dem un-
widerlegten Beweis des ersten Anscheins beratungskonform
verhalten, monatliche Zahlungen bzw. Buchungen vorgenom-
men und so verhindert, dass das Finanzamt einen Fremd-
vergleich verneint, den Geschéaften zwischen GbR und GmbH
also die Anerkennung versagt und die gednderten Feststel-
lungsbescheide vom 30.9.1997 erlésst. Hierdurch waren die
Steuernachforderungen vermieden worden, die die Klagerin-
nen mit Recht als Schaden ersetzt verlangen.

Soweit der Beklagte auch in der Berufungsinstanz bestreitet,
dass das Finanzamt bei einer strikten Durchfihrung des Ver-
trages vom 19.12.1989 die Steuernachforderungen nicht
erhoben hatte, wird auf die Uberzeugenden Ausfihrungen
des Sachverstandigen R. Bezug genommen, der sich auf-
grund seiner beruflichen Erfahrung das Verhalten des Finanz-
amts nur damit erkldren konnte, dass das Finanzamt eben
die strikte Einhaltung der formalen Bestimmungen der Ver-
einbarung vom 19.12.1989 vermisste. An der Richtigkeit
dieser Feststellung bestehen — zumal vor dem Hintergrund
der bekannten strengen Behandlung von Ehegattenarbeits-
vertrdgen und anderen Geschéften unter Familienange-
horigen durch die Finanzverwaltung — keine begriindeten
Zweifel.

c) Entgegen der Ansicht des Beklagten haben die Kldgerin-
nen die Kausalkette auch nicht durch eigenes Verhalten
durchbrochen, indem sie die Bestandskraft der Nachver-
anlagung etwa selbst herbeigefihrt hatten. Zwar halt der
Beklagte seine Behauptung aufrecht, die Klagerinnen hatten
seinem Rat zuwider die Anderungsveranlagungen nicht
angefochten, obwoh! damit zu rechnen gewesen ware, dass
spatestens das Finanzgericht die Anderungsbescheide auf-
gehoben hatte. Zu Recht hat jedoch bereits das Landgericht
diesen Einwand flir unerheblich erachtet, weil ein eventueller
Rechtsstreit mit einem den Kldgerinnen nicht zumutbaren
Risiko verbunden gewesen ware. Da das Finanzamt auch die
unzuléngliche Kassenflihrung der Gesellschaften beanstan-
det hatte, hatte die Anfechtung der Steuerbescheide selbst
im Fall eines (Teil-)Obsiegens bezlglich der Anerkennung
der Betriebsausgaben einen ebenso groBen oder groBeren
Verlust in dem Bereich der Kassenfithrung hervorrufen
kénnen, da insoweit ein Steuerschatzung zu beflrchten
gewesen ware.

4. Zu Recht hat das Landgericht den Klagerinnen allerdings
ein Mitverschulden bei der Entstehung des Schadens an-
gelastet, das es mit einem Drittel angemessen bewertet hat.

a) Stellte man allein auf die jahrliche anstatt monatliche
Mietzinszahlung ab, so wére ein Mitverschulden der Klage-
rinnen allerdings zu verneinen, weil den Kldgerinnen letztlich
nicht vorgeworfen werden kann, die Mieten nicht monatlich,
sondern jahrlich gebucht zu haben. Zwar haben sie dies
bewusst getan. Jedoch ist mangels anderer Anhaltspunkte
davon auszugehen, dass sie die hiermit verbundene Gefahr
nicht erkannt hatten und nicht erkennen konnten.
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Zu bejahen ist ein Mitverschulden der Klagerinnen aber
gleichwohl, weil nach der Uberzeugung des Senats — in
Ubereinstimmung mit der angefochtene Entscheidung —
die insgesamt mangelhafte Buch- und Kassenfiihrung der
Kldgerinnen miturséchlich fiir die Ablehnung des Fremd-
vergleichs war. Zwar steht die Feststellung des Finanzamts,
wonach die ,im Jahresabschluss eingebuchten Mietertrége
und so. Kostenibernahmen der GbR ... mangels Gestaltung
und Durchfithrung wie unter fremden Dritten nicht anzu-
erkennen (sei)”, nicht unmittelbar im Zusammenhang mit
der mangelhaften Buch- und Kassenfiihrung. Jedoch ver-
stérkte sie den Eindruck eines ungeordneten Wirtschaftens
der Klagerinnen.

Die insgesamt mangelhafte Buch- und Kassenfihrung run-
dete das Bild zweier nicht ernstlich auf Trennung angelegter,
.wie unter fremden Dritten” betriebener Unternehmen ab,
das sich den Prifern bei der Betriebspriifung bot, Konnten
die Prifer ,nur” wegen der auf das Jahresende verlegten,
also gestundeten Mietzinsforderungen noch daran zweifeln,
dass kein fremdgeschaftsgleiches Geschaft durchgefihrt
wurde, so musste doch die in mehrfacher Hinsicht mangel-
hafte, insgesamt nicht ordnungsgemaBe Buch- und Kassen-
fihrung den Eindruck einer bewusst nachlassigen Geschéfts-
flihrung hervoirufen, bei der es den Beteiligten nicht einsi-
haft auf eine effektive Trennung der Gesellschaften ankam.
Letzte Zweifel daran, dass kein fremdgeschaftsgleiches
Geschéft abgewickelt wurde, konnten hierdurch ausgerdumt
werden,

Die nicht ordnungsgemaBe Buch- und Kassenflhrung ist
den Klagerinnen auch vorwerfbar. Denn die Klagerinnen
betétigen sich seit Jahren — die Klagerin zu 1) seit Jahrzehn-
ten — selbststandig im Wirtschaftsleben. Uber die elemen-
tare Bedeutung einer ordnungsgemaBen Buch- und Kassen-
flhrung musste sie niemand besonders aufklaren muissen,
abgesehen davon, dass der Beklagte dies zudem getan hat.

b) Mit dem Landgericht ist jedoch die Ansicht des Beklagten,
die Mitverschuldensbeitrage der Klagerinnen verdrangten
jedes denkbare Verschulden des Beklagten, abzulehnen,

Mit einem Drittel ist die Mitverschuldensquote angemessen
festgesetzt. Sie berticksichtigt hinreichend, dass auch die
Kidgerinnen Berufspflichten, némlich ihnen als Gesellschafte-
rinnen und Geschaftsfiihrerinnen obliegende Pflichten, ver-
letzt haben. Ihr Mitverschulden beschrédnkt sich jedoch auf
die mangelhafte Buch- und Kassenfuhrung und steht daher
vom Verursachungsbeitrag deutlich hinter dem des Beklag-
ten zurlick, der sich vorwerfen lassen muss, den Hinweis

auf die Erforderlichkeit einer strikten Durchfihrung des
Vertrages unterlassen zu haben. Die doppelte Gewichtung
seines Anteils tragt diesem Ubergewicht angemessen Rech-
nung.

Der Umstand, dass der Beklagte angeblich eine Vergltung
fir seine Tatigkeit bezogen hat, hat indes — entgegen den
Ausfuhrungen im angefochtenen Urteil — keinen erkenn-
baren Einfluss auf die Hohe des Mitverschuldensanteils des
Beklagten. Der Umstand mag zwar zutreffen, wirkt sich aber
im Ergebnis nicht aus.
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c) Entgegen der Ansicht des Beklagten trifft die Kldgerinnen
kein hoherer Mitverschuldensvorwurf, weil der Vertrag vom
19.12.1989 angeblich von einem Rechtsanwalt entworfen
worden ist, den sie beauftragt hatten (§ 278 BGB). Zum
einen hat der Beklagte schon in erster Instanz zugestanden,
die Vereinbarung vom 19.12.1989 selbst entworfen zu
haben. Vor allem aber ist die Vereinbarung selbst nicht
ursachlich fir die Anderung der Steuerbescheide gewesen.
Nicht die Fassung der Vereinbarung, sondern ihre inkonse-
quente Durchfihrung war Grund flr die Neufestsetzung
der Steuern.

d) Zuriickzuweisen ist schlieBlich auch die Ansicht des
Beklagten, ein weiterer Verschuldensbeitrag der Klagerinnen
liege darin, das Prifungsergebnis akzeptiert haben. In der
Akzeptanz liegt schon deshalb kein zusatzliches Mitverschul-
densmoment, weil die Klagerinnen das Ergebnis der Betriebs-
prifung aufgrund der unvollstandigen Beratung durch den
Beklagten im Vorfeld akzeptiert haben. Dass ihnen die unter-
lassene Anfechtung der Feststellungsbescheide nicht vor-
werfbar ist, ist bereits vorstehend festgestellt worden.

5. Den Klagerinnen ist aufgrund der schuldhaften Pflicht-
verletzung des Beklagten in Hohe des ausgeurteilten
Betrages ein Schaden in Gestalt der nachtraglich festgesetz-
ten Steuern zzgl. Nachforderungszinsen entstanden.

a) Ob und inwieweit ein nach den §§ 249 ff BGB zu erset-
zender Schaden vorliegt, beurteilt sich nach einem rechneri-
schen Vergleich der durch das schadigende Ereignis bewirk-
ten Vermdgenslage mit derjenigen, die ohne jenen Umstand
eingetreten wire. Der haftpflichtige Steuerberater hat den
Mandanten so zu stellen, wie dieser bei pflichtgemaBem
Verhalten des Beraters stlinde. Dazu muss die tatsachliche
Gesamtvermogenslage derjenigen gegeniibergestellt werden,
die sich ohne den Fehler des Steuerberaters ergeben hdtte
(BGH, NJW 1998, 982).

Eine berechtigte Steuernachforderung, wie sie hier erhoben
worden ist, stellt zwar grundsatzlich keinen Schaden dar
(Gréfe/Lenzen/Schmeer, a.a.0., Rdnr. 550). Dies gilt jedoch
dann nicht, wenn dem Steuerberater die Verletzung einer
Pflicht vorgeworfen wird, deren Erflllung den Eintritt des
Steuertatbestands vermieden hatte. Dies ware hier der Fall
gewesen: Hatte der Beklagte die Kl&gerinnen durch einen
entsprechenden Hinweis dazu angehalten, die Vereinbarung
vom 19.12.1989 wortgetreu auszufiihren, wéren die Mehr-
steuern gar nicht erst angefallen, weil der Vertrag zwischen
GbR und GmbH wie ein echtes Fremdgeschaft behandelt
worden ware.

b) Der Einwand des Beklagten, bei dem Mietvertrag habe

es sich um einen nichtigen Scheinvertrag gehandelt, greift
nicht durch. Um das steuerliche Ziel erreichen zu kdnnen,
musste der Vertrag vom 19.12.1989 wirksam sein und — wie
der vorliegende Prozess zeigt — wortgetreu durchgefihrt
werden. Da es der unzweifelhafte Wille der Kldgerinnen
war, sich auf legalem Weg die aus der Gemeinnitzigkeit der
GmbH resultierenden Vorteile zu verschaffen, hatte sie not-
wendigerweise ein echtes — und nicht nur ein angebliches,

scheinbares — Interesse daran, dass der Vertrag vom
19.12.1989 wirksam ist und eine wirksame Aufsplittung von
Gastronomie- und Theaterbetrieb ermdglicht.

) Auch der weitere Einwand des Beklagten, es fehle eine
substantiierte Vergleichsrechnung der Kldgerinnen, bei der
auch Kompensationseffekte zu berlcksichtigen waren, also
ein Gesamtvermogensvergleich, ist zurlickzuweisen. Nach-
dem der Sachverstandige das Rechenwerk der Klagerinnen
nachvollzogen und — von geringen Abweichungen abge-
sehen - bestatigt hat, ist nicht ersichtlich und vom Beklag-
ten auch nicht vorgetragen, welche Angaben noch fehlen
sollten.

d) Dass schlieBlich der Beklagte durch sein geschicktes Ver-
handeln im Rahmen der Betriebspriifung den Klagerinnen
nicht nur keinen Schaden zugefligt, sondern sie , unter dem
Strich” sogar vor einem weitaus htheren Schaden bewahrt
habe, trifft nicht zu. Durch sein Verhandeln im Rahmen

der Betriebsprifung hatte der Beklagte allenfalls versuchen
kdnnen, den Schaden, den er durch den unterlassenen Hin-
weis in den Jahren 1990 bis 1995 verursacht hatte, (teil-
weise) auszugleichen.

In Wirklichkeit aber hat der Beklagte durch sein Verhandeln
bei der Betriebspriifung allenfalls eine Steuerschdtzung
vermieden, die drohte, nachdem sich die Buch- und Kassen-
fuhrung als insgesamt unbrauchbar erwiesen hatte. Damit
hatte er die negativen Folgen eines Versaumnisses der Klage-
rinnen selbst vermieden. Dies héatte aber nichts mit der
Vermeidung der negativen Folgen zu tun, die aus dem ihm
selbst vorzuwerfenden Verhalten — dem unterlassenen Hin-
weis auf die Erforderlichkeit einer strikten Vertragsdurch-
fuhrung — herrihren.

6. Der Schadenersatzanspruch der Kldgerinnen gegen den
Beklagten ist schlieBlich auch nicht verjdhrt.

a) Die Verjéhrung richtet sich nach § 68 StBerG a.F., wonach
der Anspruch des Auftraggebers auf Schadenersatz aus dem
Vertragsverhaltnis zum Steuerberater in drei Jahren ab Ent-
stehung des Anspruchs verjéhrt. Der Schadenersatzanspruch
entsteht in dem Augenblick, in dem er erstmals geltend
gemacht und notfalls im Wege der Klage geltend gemacht
werden kann (Grafe/Lenzen/Schmeer, a.a.O., Rdnr. 870).
Dies ist frihestens bei Schadeneintritt der Fall. Besteht der
Schaden in dem Anfall von Mehrsteuern, verwirklicht sich
die fehlerhafte Steuerberatung mit der Bekanntgabe des
belastenden Steuerbescheids (Gréfe/Lenzen/Schmeer, a.a.O.,
Rdnr. 899), Dies war hier frlihestens am 1.10.1997 der Fall,
als dem Beklagten der Anderungsbescheid betreffend die
GbR zuging; die anderen Bescheide gingen (noch) spéter zu.

Die Verjahrungsfrist endete mithin an sich am 1.10.2000,
verlangerte sich aber — da dies ein Sonntag war — auf Mon-
tag, den 2.10.2000. An diesem Tag und damit vor Ablauf
der um 24.00 Uhr endenden Frist ist der Mahnbescheid der
Klagerin zu 1) gegen den Beklagten bereits erlassen worden,
ohne dass es darauf ankdme, ob der bereits am 22.9.2000
bei Gericht eingegangen Antrag auf Erlass eines Mahn-



bescheids ohne die Nachbesserung hinsichtlich der An-
spruchsbezeichnung (Vertragsart) hatte zuriickgewiesen
werden muissen. Aber selbst in diesem Fall hatte den
Beklagten § 691 Abs. 2 ZPO geschiitzt. Schon aus diesem
Grund kann im Ergebnis nichts anderes fir den Mahn-
bescheid der Klagerin zu 2) gelten, deren Mahnbescheids-
antrag auch am 22.9.2000 eingereicht worden war, worauf-
hin der Mahnbescheid aber erst am 5.10.2000 erlassen
worden ist.

Dieses Ergebnis folgt im Ubrigen auch aus § 167 ZPO, der
die Unterbrechungs- oder Hemmungswirkung auf den
Zeitpunkt des Eingangs des Mahnbescheids bei Gericht
vorverlegt. Die Nachbesserung auf die Monierung des
Rechtspflegers ist unschadlich, da sie unverziiglich erfolgte
und die Zustellung des Mahnbescheids auch in diesem Fall
Ldemnachst”, ndmlich schon am 5.10.2000, erfolgt ist.

(..)m
BGH, Beschl. v. 22.10.2009 - IX ZR 237/06

Aus den Griinden:

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist statthaft (§ 544 Abs. 1
Satz 1 ZPO) und zulassig (§ 544 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 ZPO),
Sie hat jedoch Keinen Erfolg. Weder hat die Rechitssachie
grundsatzliche Bedeutung, noch erfordert die Fortbildung
des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts (§ 543

Abs. 2 Satz 1 ZPO).

1. Die geltend gemachten Grundrechtsverletzungen liegen
nicht vor.

a) Das Berufungsgericht hat das Willklrverbot nicht miss-
achtet. Ist die richterliche Auslegung und Anwendung des
materiellen Rechts und des Verfahrensrechts willkUrlich, so
stellt dies einen VerstoB gegen Art. 3 Abs. 1 GG dar. Hierflr
reicht eine nur fragwirdige oder sogar fehlerhafte Rechts-
anwendung nicht aus; selbst ein offensichtlicher Rechtsfehler
genUgt nicht. Erforderlich ist vielmehr, dass die fehlerhafte
Rechtsanwendung unter keinem denkbaren Gesichtspunkt
rechtlich vertretbar ist und sich daher der Schluss aufdrangt,
dass sie auf sachfremden Erwdgungen beruht; die Rechts-
lage muss mithin in krasser Weise verkannt worden sein
(BVerfGE 96, 189, 203; BVerfG, WM 2008, 721; BGHZ 154,
288, 299). Dies trifft auf die von der Beschwerde geltend
gemachten Beanstandungen nicht zu.

b) Art. 103 Abs. 1 GG verpflichtet das Gericht, die Ausfih-
rungen und Antrage der Prozessbeteiligten zur Kenntnis zu
nehmen und in Erwagung zu ziehen. Hingegen ist es nicht
erforderlich, alle Einzelpunkte des Parteivortrags in den
Griinden der Entscheidung auch ausdrlcklich zu bescheiden
(BVerfGE 96, 205, 216 f; BGHZ 154, 288, 300). Dem Vor-
trag des Beklagten zur fehlenden Liquiditat der Gesellschaft
birgerlichen Rechts musste das Berufungsgericht nicht
nachgehen, weil dieser Vortrag unsubstantiiert und zudem
in einem nicht nachgelassenen Schriftsatz nach Schluss der
mundlichen Verhandlung geltend gemacht wurde.
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2. Die von der Beschwerde flr rechtsgrundsatzlich angesehe-
ne Frage, ob ein auf nachtraglicher Entscheidung beruhender
JVergleich” in Gestalt einer tatsachlichen Verstandigung im
Betriebspriifungsverfahren eine etwaige Kausalitdt unter-
bricht, ist nicht kldrungsbediirftig.

a) Die von der Beschwerde aufgeworfene Fragestellung
betrifft nicht die Unterbrechung des Kausalzusammenhangs,
sondern bezieht sich auf die Frage der Unterbrechung des
Zurechnungszusammenhangs durch Handlungen des Mandan-
ten (BGH, Urt. v. 18.1.2007 — IX ZR 122/04, WM 2007,

567, 568 Rdnr. 12; Fischer in: Zugehdr/Fischer/Sieg/Schlee,
Handbuch der Anwaltshaftung 2. Aufl., Rdnr. 1018, 1019;
Fahrendorf in: Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Die Haftung des
Rechtsanwalts 7. Aufl., Rdnr. 771, 772; Zugehér, Grundsétze
der zivilrechtlichen Haftung der Rechtsanwalte, Steuerberater
und Wirtschaftsprifer, Rdnr. 78). Sie ist regelméBig zu ver-
neinen (Fahrendorf, a.a.0.).

Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Mandant eine durch den
Berater infolge fehlerhafter Beratung ausgeldste oder be-
eintrachtigte rechtliche Auseinandersetzung durch einen
Vergleich abschlieBt (BGH, Urt. v. 3.72.1992 - IX ZR 61/92,
NJW 1993, 1139, 1141, v. 30.11.1999 — X ZR 129/96, NJW-

N 70 101 /00 AINA/ DD

nn YyNnNnN 701 TFODe . 1D D INND
NN LVUY, 7T1, /1 I£, Y. 12.L.LUVD —INLN 1OI1/TT, INJVVTIA

2003, 850, 855).

b) Diese Grundsatze sind auch fur die vorliegende Fallgestal-
tung maBgeblich. Die in Rede stehende tatséchliche Ver-
standigung im Betriebspriifungsverfahren ist in der hdchst-
richterlichen Rechtsprechung anerkannt (BFHE 142, 549,
554 1, 181, 103, 105, 206, 42, 49) und dient dazu,
Unsicherheiten und Ungenauigkeiten zu beseitigen (BFHE
181, 103). Derartige Abreden werden deshalb auch im
Schrifttum als Vergleichsvertrage qualifiziert (Klein/Rlsken,
AQ 9. Aufl,, § 162 Rdnr. 31).

Die zum Abschluss eines zivilrechtlichen Vergleichs ent-
wickelten Rechtsprechungsgrundsatze in der Beraterhaftung
lassen sich mithin auch auf das Zustandekommen einer
tatsachlichen Verstandigung im Verfahren vor dem Finanz-
amt Ubertragen. Auch hier kommt es darauf an, ob die
Abrede als eine verniinftige Reaktion im Sinne der vorge-
nannten Rechtsprechungsgrundsétze anzusehen ist.

Dies hat das Berufungsgericht im Rahmen zuldssiger tatrich-
terlicher Wirdigung des Prozessstoffes bejaht, was unter
zuldssigkeitsrelevanten Gesichtspunkten nicht zu beanstan-
den ist.

3. Von einer weitergehenden Begriindung wird gemaf

§ 544 Abs. 4 Satz 2 Halbs. 2 ZPO abgesehen, weil sie nicht
geeignet ware, zur Kldrung der Voraussetzungen beizu-
tragen, unter denen eine Revision zuzulassen ist. m
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Haftung des Abschlusspriifers

= |nsolvenzverschieppung

= Manipulationen durch Prokuristen

m Keine Schutzwirkung zugunsten der Insolvenzgldubiger
= Minderung des Honoraranspruchs

(LG Ndrnberg-Frth, Urt. v. 5.10.2009 - 6 O 11424/08)

Leitsatze (d. Red.):

1. Der vorsgtzlich handelnde Mandant hat im Verhaltnis
zu dem fahrlassig handelnden Abschlussprifer seinen
Schaden alleine zu tragen. Der unredlich handelnde
Prokurist ist dem Geschaftsfihrer gleichzustellen, wenn
er der berufene Vertreter der GmbH ist.

2. Der Auftrag zur DurchfUhrung einer Abschluss-
prufung entfaltet keine Schutzwirkung zugunsten der
Insolvenzglaubiger.

3. Der Anspruch auf Minderung des Honoraranspruchs
verjdhrt gemaB §§ 634a Abs. 1 Nr. 3, Abs. 5, 218 BGB,
wenn der Nacherfillungsanspruch verjahrt ist und der
Schuldner sich hierauf beruft. =

Zum Sachverhalt:

Der Klager nimmt als Insolvenzverwalter der X. GmbH (im
Folgenden: Insolvenzschuldnerin) den Beklagten aus dessen
Tatigkeit als Wirtschaftsprifer auf Schadenersatz in An-
spruch.

Der Klager wurde mit Beschluss des Amtsgerichts Bamberg —
Insolvenzgericht — am 28,6.2005 zum vorlaufigen Insolvenz-
verwalter und am 28.7.2005 zum Insolvenzverwalter Uber
das Vermdgen der X. GmbH bestellt. Der Beklagte ist Wirt-
schaftsprifer und wurde vom Geschaftsfuhrer der Insolvenz-
schuldnerin am 2.4.2004 damit beauftragt, den Jahres-
abschluss der Insolvenzschuldnerin zum 31.8.2004, also
hinsichtlich des letzten der Insolvenzeréffnung vorangegan-
genen Geschaftsjahres, zu prifen. Den Jahresabschluss
unterzeichnete der Geschaftsfihrer J.am 11.11.2004,

der Beklagte erteilte nach erfolgter Abschlussprifung am
12.11.2004 einen uneingeschrankten Bestatigungsvermerk.

Der Jahresabschluss der Insolvenzschuldnerin beinhaltete
u.a. die Bilanzposition , Vorratsbestand”, welche durch eine
vorsétzliche Manipulation des Prokuristen der Insolvenz-
schuldnerin in Hohe von 609.160 EUR Uberbewertet war.

Am 28.6.2005 stellte der Geschaftsfihrer der Insolvenz-
schuldnerin einen Antrag auf Erdffnung des Insolvenzver-
fahrens.

Der Kl&ger behauptet, der vom Beklagten geprifte Jahresab-
schluss leide unter zahlreichen weiteren Bilanzierungsfehlern,
welche der Beklagte pflichtwidrig nicht erkannt habe. So
seien bei folgenden Bilanzpositionen Mangel aufgetreten:
Bei der Bilanzposition ,Forderung aus Lieferung und Leis-
tung” seien die einzelnen Wertberichtigungen falsch beriick-

sichtigt worden. Die Anschaffungsnebenkosten seien in
falscher Hohe aktiviert worden. Hinsichtlich des Kunden-
stammes bestehe ein erhdhter Abschreibungsbedarf. Die
aktiven Rechnungsabgrenzungsposten seien falsch verbucht.
Bei den Finanzanlagen bestehe ein erhéhter Wertberich-
tigungsbedarf, ebenso bei den Forderungen gegen Unter-
nehmen mit Beteiligungsverhéltnissen. Hinsichtlich der
Reklamationsforderungen seien die eingebuchten Forderun-
gen in ihrer Werthaltigkeit zweifelhaft. Der Ausweis der
debitorischen Kreditoren sei fehlerhaft.

Bei pflichtgemaBer Bilanzierung hatte sich folgendes
Ergebnis ergeben:

TEUR
Eigenkapital 1.159,7
Anpassung des Wertberichtigungsbedarfs zu
Forderungen aus Lieferungen und Leistungen -192,7
Korrektur des Vorratsbestandes aufgrund Manipulation -609,2
Anpassung der aktivierten Anschaffungsnebenkosten -157,4
Anpassung der Nutzungsdauer ,Kundenstamm” - 20,7
Korrektur , Aktive Rechnungsabgrenzungsposten” - 27,0

Korrektur des Beteiligungsansatzes
.Die Kiichenprofis GmbH" - 51
Korrektur des Forderungsbestandes

gegen ,,Die Kiichenprofis GmbH" -185,5
Wertberichtigung ,Reklamationsforderungen® -514,5
-552,5

Der Beklagte habe aufgrund dieses Ergebnisses den Bestéti-
gungsvermerk nicht erteilen dirfen. Durch die Nichtauf-
deckung der bilanziellen Uberschuldung sei der Insolvenz-
antrag durch den Geschaftsfihrer der Gemeinschuldnerin
erst im Juni 2005 und nicht bereits im November 2004
gestellt worden. Hierdurch sei es zu einer weiteren Vermin-
derung des Gesellschaftsvermégens gekommen.

Der Kléger ist der Auffassung, dass der Beklagte das fir den
Auftrag erhaltene Honorar in Hohe von 5.200 EUR zurtick-
zahlen misse. Verjdhrung sei insoweit nicht eingetreten, da
es nicht auf die Kenntnis des Prokuristen hinsichtlich der
Bilanzierungsfehler ankomme. Verjahrungsbeginn werde
nicht vor dem Jahr 2005 eintreten kénnen. Der Kldger ist
weiter der Auffassung, dass die Haftung des Beklagten nicht
wegen vorsatzlichen Handelns des Prokuristen zurlcktrete.
Erforderlich sei beim Zurlicktreten der Haftung des fahrlassig
handelnden Wirtschaftsprifers jedenfalls ein vorsétzliches
Handeln des Geschaftsfuhrers, das nicht nachgewiesen sei.
Im Ubrigen ergebe sich eine Haftung des Beklagten fiir den
sog. Quotenschaden aus dem Gesichtspunkt des Vertrages
mit Schutzwirkung fir Dritte,

(Antrége ...)

Der Beklagte tragt vor, dass die Prifungsdurchflihrung des
Beklagten ordnungsgemal erfolgt sei, die gerligten Mangel
seien nicht gegeben. Der behauptete Schaden stehe in
keinem Zusammenhang mit dem Prifmandat des Beklagten
fur die Gesellschaft. Ursachlich fir die Insolvenz seien klassi-
sche geschaftliche Probleme gewesen und nicht die Priifung
des Beklagten,



Selbst unterstellt, die M&ngel in der Prifung lagen vor, sei
die Haftung des Beklagten entfallen, da er lediglich fahrlassig
gehandelt habe und die Haftung fur Fahrldssigkeit hinter der
Vorsatztat des Prokuristen der GmbH zuriicktrete. Insoweit
sei auch nicht entscheidend, dass der Geschéaftsfuhrer han-
dele, die Gesellschaft misse sich die Kenntnis des Prokuris-
ten gemaB § 166 BGB zurechnen lassen. Im Ubrigen sei
hinsichtlich des Klageantrags zu |. Verjahrung eingetreten.
Weiterhin bestehe eine Haftung des Beklagten bezlglich
des Quotenschadens wegen des Drittschutzes geméaB § 323
Abs. 1 Satz 3 HGB nicht. (...) =

Aus den Griinden:
Die zulassige Klage ist unbegrindet,

I. Die Klage ist hinsichtlich des Antrags auf Riickzahlung des
bezahlten Wirtschaftspriferhonorars in Héhe von 5.200 EUR
unbegriindet, da der Anspruch auf Minderung des Honorars
auf Null verjahrt ist.

Der Anspruch auf Minderung des Honoraranspruchs verjéhrt
gemaB § 634a Abs. 1 Nr, 3, Abs. 5i.V.m. § 218 BGB, wenn
der Nacherfullungsanspruch verjahrt ist und der Schuldner
sich hierauf beruft. Die Verjdhrung des Nacherflllungs-
anspruchs richiet sich nach § 634a Abs. 1 Nr. 3 BGB und
verjahrt gemaf § 195, 199 BGB in drei Jahren ab Kenntnis
oder grob fahrldssiger Unkenntnis der anspruchsbegriinden-
den Umsténde.

Verjahrungsbeginn hinsichtlich der Nichtaufdeckung des
Bilanzierungsfehlers , Vorratshestand” war geméaf § 199
Abs. 1 BGB der Schluss des Jahres 2004, da die Insolvenz-
schuldnerin bereits im Jahr 2004 Kenntnis von diesem Bilan-
zierungsfehler hatte. Insoweit ist der Insolvenzschuldnerin
die Kenntnis des Prokuristen, der unstreitig die Manipulation
selbst vorgenommen hat, gemaR § 166 Abs. 1 BGB zuzu-
rechnen, da dieser gemaB § 48 ff. HGB Vertreter der Insol-
venzschuldnerin war, Vorliegend ist auch auf die Kenntnis
des Prokuristen abzustellen. Die Grundsétze des § 166 BGB
finden nur dann keine Anwendung, wenn der juristischen
Person, vorliegend der Insolvenzschuldnerin, Anspriiche
gegen ihren eigenen gesetzlichen Vertreter zustehen, weil
dieser einen Schaden verursacht hat. Insoweit handelt es sich
daher lediglich um Situationen, in denen gegen den gesetz-
lichen Vertreter selbst vorgegangen wird. Dies fuhrt jedoch
nicht dazu, dass sich ein Dritter, gegen den Anspriiche
gerichtet werden, nicht auf diese Kenntnis berufen kann.

Es kann dahinstehen, ob der vom Beklagten gepriifte Jahres-
abschluss noch weitere Bilanzierungsfehler aufweist, da der
Verjdhrungsbeginn hinsichtlich der Nichtaufdeckung von
weiteren mdglichen anderen Bilanzierungsfehlern ebenfalls
gemadB § 199 Abs. 1 BGB der Schluss des Jahres 2004 war.
Zwar beginnt die kenntnisabhangige Verjahrungsfrist fiir
jeden Beratungsfehler gesondert zu laufen (vgl. BGH - V ZA
25/07, NJW 2008, 506 ff), doch gilt dies nur, wenn eine
eigene Schadenfolge insoweit herbeigefiihrt wird. Vorliegend
handelt es sich jedoch immer um dieselbe Schadenfolge,
Laut Klagervortrag zog die Nichtaufdeckung sdmtlicher
behaupteter Bilanzierungsfehler die Fortfihrung des Unter-
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nehmens bis zum 28.6.2005 und die Entstehung eines
finanziellen Schadens mit sich (vgl. hierzu OLG Saarbrlicken,
Urt. v. 21.8.2008 - 8 U 289/07).

Im Ubrigen besteht der Anspruch auf Minderung dem
Grunde nach bereits nicht, da der Beklagte nicht zur Nach-
erfiillung aufgefordert wurde. GemaB AGB-WP8 Abs. 1
Satz 1 und 2 ist dies Voraussetzung flr die Minderung.

Die Klage ist daher hinsichtlich des Antrags zu Ziff. I. unbe-
grindet.

II. Die Klage ist auch hinsichtlich des Feststellungsantrags zu
Ziff. Il. unbegrindet, da ein mdglicher Schadenersatz-
anspruch des Klagers wegen einer fahrléssigen Pflichtverlet-
zung des Beklagten hinter dem vorsétzlichen Handeln der
Insolvenzschuldnerin zuriicktritt.

1. Beziiglich der Nichtaufdeckung des Bilanzierungsfehlers
«Vorratsbestand” sind die vom Klager geltend gemachten
Schadenersatzforderungen gegen den Beklagten unter dem
rechtlichen Gesichtspunkt des Mitverschuldens gemaB § 254
BGB ausgeschlossen. Es ist anerkannt, dass ein vorsatzlich
handelnder Geschéddigter im Verhiltnis zu einem fahrlassig
nandeinden Beteiiigten seinen Schaden aiieine zu tragen

hat (OLG Kéin, Urt. v. 14.12.1990 — 19 U 283/89 m.w.N.).
Insoweit ist der Insolvenzschuldnerin die Kenntnis ihres
unredlich handelnden Prokuristen zuzurechen. Es kommt
hier nicht darauf an, dass der Geschéftsfiihrer vorsatzlich
handelte. Entscheidend ist, dass ein von der Gesellschaft
berufener Vertreter vorsétzlich gehandelt hat. Es muss der-
jenige, der sich bei der Erledigung bestimmter Angelegen-
heiten eines Vertreters oder vergleichbarer Personen, d.h.
erst recht seiner Organe bedient, die Kenntnis und das Ken-
nenmussen dieser Personen gegen sich gelten lassen, also
auch die Kenntnisse des Organs, das bei dem konkreten
Ereignis, wie etwa eine Schddigung der Gesellschaft, fir die
Gesellschaft aufgetreten ist (OLG K&in, Urt. v. 29.8.2002 —
8 U 5/02).

Dies muss auch fir den handelnden Prokuristen gelten, der
fur die Gesellschaft als Vertreter auftritt. Somit tritt in jedem
Fall hinsichtlich des Bilanzierungsfehlers , Vorratsbestand”
die Haftung des Beklagten zuriick.

2. Bezliglich der weiteren vom Kldger geriigten Bilanzierungs-
fehler kann es dahinstehen, ob vorsatzliches Handeln seitens
der Insolvenzschuldnerin vorlag, da eine mogliche Pflicht-
verletzung des Beklagten nicht kausal fiir den behaupteten
Schaden gewesen wére. Laut Kldgervortrag hatten die
Ubrigen Bilanzierungsposten mit 1.102.900 EUR bewertet
werden missen (ohne Vorratsbestand), Da die Insolvenz-
schuldnerin zum 31.8,2004 Uber Eigenkapital in Hohe von
1.159.700 EUR verflgte, ware die Bilanz danach noch mit
56.800 EUR im positiven Bereich gewesen.

Wenn die Ubrigen Bilanzierungsposten nach der Rechtsauf-
fassung des Klagers bewertet worden waren, ware es also
nicht zu einer bilanziellen Uberschuldung der Gesellschaft
gekommen. Es mag sein, dass der Beklagte danach nur einen
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eingeschrankten Bestdtigungsvermerk oder keinen Bestati-
gungsvermerk hatte erteilen dirfen. Jedenfalls ware ein
Insolvenzantrag durch den Geschéftsfiihrer nicht gestellt
worden, da eine Uberschuldung der Gesellschaft nicht fest-
gestellt worden ware. Daher ergibt sich auch insoweit keine
Schadenersatzforderung.

3. Auch ein Schaden, der der Gesamtheit der Gldubiger der
Gemeinschuldnerin entstanden sein kénnte, kann der Klager
nicht mit Erfolg geltend machen. Ein vertraglicher Schaden-
ersatzanspruch scheidet aus, weil vertragliche Beziehungen
zwischen dem Glaubiger und dem Beklagten nicht bestan-
den haben. Unmittelbar vertragliche Beziehungen sind nicht
ersichtlich, Der dem Priifungsauftrag zugrunde liegende
Vertrag zwischen der Insolvenzschuldnerin und dem Beklag-
ten entfaltet keine Schutzwirkung zugunsten der Insolvenz-
glaubiger. Insoweit liegt auch kein substantiierter Sachvor-
trag dazu vor, dass eine Schutzwirkung zugunsten Dritter
angenommen werden kann. Die Glaubiger im Insolvenz-
verfahren sind daher nicht vom Schutzbereich des § 323
Abs. 1 Satz 3 HGB erfasst (vgl. auch BGH v. 2.4.1998 -

Il ZA 245/96). (...) =

Honoraranspruch des Rechtsanwalts

s Rahmengebihr

= Angemessene Bemessung

m Bestimmungsrecht

m Umfang und Schwierigkeit

(LG Potsdam, Beschl. v. 16.12.2008 — 24 Qs 113/08)

Leitsatz:

Eine Abweichung von 20% bis 30% bei der Bestim-
mung der angemessenen Gebiihr ist nicht unbillig und
mithin fUr die Staatskasse verbindlich. Verfahren vor der
Verwaltungsbehdrde und gerichtliches Verfahren sind
eine Angelegenheit. =

Aus den Griinden:
(...) Il Das zuladssige Rechtsmittel hat auch in der Sache
Uberwiegend Erfolg.

1. Die Geltendmachung der Hochstgebiihren ist vorliegend

im Ergebnis nicht zu beanstanden und mithin fir die Landes-

kasse verbindlich.

GemaB § 14 Abs. 1 RVG bestimmt der Rechtsanwalt die
Gebuhr im Einzelfall unter Berticksichtigung aller Umstéande,
vor allem des Umfangs und der Schwierigkeit der anwalt-
lichen Tatigkeit, der Bedeutung der Angelegenheit sowie
der Einkommens- und Vermdgensverhaltnisse des Auftrag-
gebers, nach billigem Ermessen. Vorliegend sind der Umfang
und die Schwierigkeit der anwaltlichen Tatigkeit als deutlich
Uberdurchschnittlich zu bewerten, Die anwaltliche Tétigkeit
stellt sich insbesondere als besonders schwierig dar, da es
sich nicht nur um ein nicht alltaglich zu bearbeitendes

Rechtsgebiet handelt, sondern — so auch die Beurteilung
durch das Brandenburgische Oberlandesgericht — eine
schwierige Rechtsfrage zu klaren war. Dies fuhrte folglich
auch zu einer erhdhten Einarbeitungs- und Bearbeitungszeit.
Die Angelegenheit war liberdies — auch angesichts der nicht
unbetréchtlichen Hohe der verhangten GeldbufBe — auch
von Uberdurchschnittlicher Bedeutung. Nach den Kriterien
des § 14 Abs. 1 RVG war daher die Geltendmachung der
Hochstgeblhren — jedenfalls unter Berlicksichtigung des
dem Rechtsanwalt zustehenden Ermessensspielraums und
der zulassigen Abweichung von 20% bis 30% - jedenfalls
nicht unbillig und mithin fir die Staatskasse verbindlich.

Auch die geltend gemachten Reisekosten sind nicht zu
beanstanden. Insoweit sind die bei der Beurteilung der
Notwendigkeit der Kosten der Rechtsverfolgung die vom
Bundesgerichtshof fir den Zivilprozess entwickelten Grund-
satze auch im Strafverfahren anzuwenden.

Danach ist ein uneingeschranktes Vertrauensverhaltnis des
Beschuldigten zu seinem Verteidiger die Basis einer effizien-
ten Verteidigung, weshalb das Recht des Beschuldigten sich
im Strafverfahren von einem Rechtsanwalt als gewahltem
Verteidiger seines Vertrauens verteidigen zu lassen, durch
eine zu enge Auslegung und Anwendung der Kostenvor-
schriften nicht ausgehdhtt werden darf. Demgemaf war
dem Beschwerdeflhrer vorliegend eine Mandatierung seines
langjahrigen ,Hausanwalts” zuzugestehen. (...) m

Insolvenz einer Rechtsanwalts-
gesellschaft mbH

s Faktischer Geschéaftsfihrer

m Bericht des Wirtschaftspriifers

m Positive Fortflihrungsprognose

® Bilanzielle Uberschuldung

= Mitverschulden des Darlehensgebers
(LG Kiel, Urt. v. 9.7.2008 — 18 O 483/07)

Leitsatze:

1. Die faktische Position eines Geschaftsflhrers fihrt
nicht zur formellen Geschéaftsfihrerstellung i.S.d. § 64
Abs. 1 GmbHG.

2. Kann der Geschaftsfihrer einer Rechtsanwalts-
gesellschaft mbH aufgrund des Berichts einer Wirt-
schaftsprifergesellschaft Gber die Erstellung eines
Jahresabschlusses von einer positiven Fortfiihrungs-
prognose ausgehen, besteht keine Verpflichtung zur
Stellung eines Insolvenzantrags.

3. Ist eine bilanzielle Uberschuldung durch die Summe
der der GmbH durch die Partner mit Rangriicktritt
gewdhrten Darlehen abgedeckt, liegt eine insolvenz-
rechtliche Uberschuldung nicht vor. »



Zum Sachverhalt:

Der Klager begehrt Schadenersatz flr ein Darlehen, das er
der mittlerweile insolventen J. Rechtsanwaltsgesellschaft
mbH gewdhrt hat. Der Klager, der im Mai 2007 das zweite
juristische Staatsexamen absolvierte, interessierte sich Ende
2005/Anfang 2006 fur die Aufnahme einer beruflichen
Téatigkeit als Rechtsanwalt. Hierbei stieB er auf die vom
Beklagten zu 1) gegriindete und von diesem als Geschafts-
fuhrer geleitete J. Rechtsanwaltsgesellschaft mbH. Diese
hatte sich zum Ziel gesetzt, durch birgernahe Filialen in
Innenstadten und einer Zentralisierung von Verwaltungs-
aufgaben Laufkundschaft zu gewinnen und insoweit in den
verschiedensten Stddten Mandantenstdmme aufzubauen.

Am 24.3.2006 kam es zu einem Informationsgesprach,
welches auf Seiten der J. im Wesentlichen durch den Beklag-
ten zu 2) geflhrt wurde. Zeitweilig nahm auch der Beklagte
einer Grindung einer Filiale in Kiel durch den Klager und

die Zeugin V. abzielte. Im Verlauf des Gesprachs fragte der
Kldger den Beklagten zu 2), was ihm im Unternehmen die
grdBten Sorgen mache. Der Beklagte zu 2) erluterte in
diesem Zusammenhang, dass zwei Filialen unter dem Soll
seien, wobei es sich auch um die Filiale in L. handele. Der
Klager erkundigte nach dem Informationsgespréch telefo-
und erfuhr von diesem, dass die Filiale gut laufe und gute
Umsatze erwirtschaft wirden. Nachdem der Kldger seine
Bedenken hinsichtlich vermeintlicher Schwachpunkte der
Gesellschaft ausgerdumt sah, unterzeichnete er unter dem
31.3.2006 den Ublichen Partnerschaftsvertrag. Dieser Ver-
trag regelt als Gegenleistung fiir die Pflichten der GmbH, die
unter Ziffer Il. des Vertrages genannt sind, die Verpflichtung
des Klagers, der Gesellschaft ein Darlehen in Héhe von
50.000 EUR zur Verfigung zu stellen. Unter Ziffer V. des
Vertrages heif3t es u.a. wie folgt:

.1

Fir den Partner werden im Rechnungswesen der GmbH
— ein festes Einlagenkonto

— ein Verrechnungskonto und

— ein Darlehenskonto

geflhrt.

2. Auf dem Darlehenskonto wird das Darlehen des Partners
verbucht. Das Darlehen ist gegenlber den Forderungen
auBenstehender, gesellschaftsfremder Glaubiger nachrangig
(kapitalersetzendes Gesellschafterdarlehen)”.

Unter Ziffer VL. regelt der Vertrag die Moglichkeit des
Klagers, Gewinnvorabentnahmen bis 1.666,67 EUR monat-
lich zulasten seines Verrechnungskontos zu tatigen.

Unter Vermittlung des Beklagten zu 2) schioss der Klager zur
Finanzierung seines der Gesellschaft zu gewéhrenden Dar-
lehens einen Darlehensvertrag Uber 50.000 EUR mit der G.-
Bank. Das Darlehen wurde am 12.5.2007 unmittelbar an J.
ausgekehrt. Die Eréffnung der Filiale in Kiel, die zunéchst fir
Mai 2006 geplant war, blieb zunéchst aus. Zur Eréffnung
kam es erst am 22.2.2007. Im Zeitraum vom 3.7.2006 bis
3.4.2007 erhielt der Klager von der Gesellschaft insgesamt
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7.1490 EUR als Vorableistung. Diese Zahlungen werden
mittlerweile vom Insolvenzverwalter der Gesellschaft zurlick-
gefordert. Nachdem der Kidger Ende April/Anfang Mai 2007
feststellte, dass die J. stark insolvenzgefahrdet war, stellte
der Beklagte zu 1) als Geschéaftsfuhrer der Gesellschaft am
26.6.2007 den Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens (AG Dortmund — 257 IN 67/07). Mit Anwaltschreiben
vom 10.5.2007 erklérte der Klager die Anfechtung samt-
licher Vertrédge zwischen den Parteien wegen arglistiger
Tduschung und kindigte hilfsweise auBerordentlich fristlos
und ordentlich die entsprechenden Vertrage.

Der Kladger begehrt mit seiner nunmehr erhobenen Klage
Schadenersatz fur die eingezahlte Darlehensvaluta in Hohe
von 50.000 EUR, die Bearbeitungsgeblhren der G.-Bank in
Hohe von 505,05 EUR sowie die auch auf den Betrag ent-
fallenden Zinsen gemaB Ziffer 6. des Darlehensvertrages.

Der Kléger ist der Auffassung, die Beklagten seien personlich
zum Schadenersatz verpflichtet. Das im Partnerschaftsvertrag
angelegte System einer Gewahrung eines eigenkapitalerset-
zenden Darlehens bei gleichzeitiger monatlicher Entnahme-
maoglichkeit sei von Beginn an rechtlich nicht zuldssig ge-
wesen.

Er behauptet, die J. Rechtsanwaltsgesellschaft mbH sei
bereits seit Ende Dezember 2004 bilanziell Gberschuldet
gewesen. Hierbei ist er der Auffassung, dass die Darlehen
der Gesellschafter nicht als Kapitalriicklage sondern als
Verbindlichkeit hatten erfasst werden mussen. Er habe somit
den Partnerschaftsvertrag mit der Gesellschaft zu einer Zeit
geschlossen, als die Firma bereits insolvenzreif gewesen sei.
Er behauptet, es sei unterblieben, die den Beklagten bekann-
te wirtschaftliche Situation offenzulegen. Im Falle einer
zutreffenden Aufklarung hatte er den Partnerschaftsvertrag
nicht unterzeichnet.

Der Bekiagte zu 2) habe im Gesprach vom 24.3,2006 fehler-
hafte Zusicherungen gemacht, z.B. die Eréffnung der Filiale
in Kiel fir den Mai 2006 in Aussicht gestellt, Tatsachlich sei
dies zu diesem Zeitpunkt aufgrund der erheblichen Liquidi-
tatsprobleme der Gesellschaft nicht moglich gewesen, Der
Beklagte zu 2) sei zwar nicht Geschaftsfihrer gewesen, er
habe in dem Unternehmen aber quasi die Stellung eines
Geschéftsfihrers gehabt.

Die Darlehen der neu hinzutretenden Partner seien bereits
im Zeitpunkt der Unterzeichnung des Gesellschaftsvertrages
allein daflr bendtigt worden, im Sinne eines Schneeball-
systems Zahlungsschwierigkeiten zumindest teilweise zur
Kompensierung und fir Zahlungen zu erbringen, mit denen
sich die Gesellschaft seinerseits bereits im Verzug befand.
Dies ergebe sich insbesondere aus dem Liquiditatsplan fir
April und Mai 2006.

Der Klager ist der Auffassung, der Jahresabschluss zum
31.12.2005 sei fehlerhaft aufgestellt, da auch hier zu

Unrecht Darlehensmittel in der Bilanz aktiviert wurden.

(Antrage ...)
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Der Beklagte zu 1) behauptet, es habe im Marz/April bzw.
Mai 2006 noch keine Insolvenzreife der Gesellschaft vor-
gelegen, Da im Bericht der Wirtschaftsprlfer Gber die Er-
stellung des Jahresabschlusses zum 31.12.2005 zwar eine
bilanzielle Uberschuldung ausgewiesen worden sei, gleich-
zeitig die Feststellung erfolgt sei, der Jahresabschluss sei
unter Beriicksichtigung des Grundsatzes der Unternehmens-
fortfiihrung erstellt worden, da auf die Darlehensforderun-
gen der Gesellschafter gegen die Gesellschaft seitens der
Gesellschafter Rangrlcktrittserklarungen abgegeben worden
seien, habe er davon ausgehen konnen, dass die Gesellschaft
gesund sei und fortbestehen kénne. Verschiedene Banken
hatten der Gesellschaft in der Folgezeit Kredite zu markt-
Ublichen Konditionen gewahrt.

Fehlerhafte Zusicherungen von seiner Seite seien nicht
erfolgt. Wahrend er bei dem Informationsgesprach am
24.3.2006 zeitweilig anwesend gewesen sei, sei es nicht

um wirtschaftliche Probleme der Filiale L. gegangen. Tatsach-
licher Grund fur die Insolvenz sei u.a. die Einstellung der
Téatigkeit durch den Klager und andere Betreiber von Rechts-
anwaltsfilialen gewesen.

Der Beklagte zu 2) behauptet, er sei nicht nach der wirt-
schaftlichen Lage der Gesellschaft gefragt worden. Aufgrund
seiner Funktion als kaufmannischer Angestellter habe er nur
in beschranktem Umfang Kenntnis von der wirtschaftlichen
Situation der Gesellschaft gehabt. Er sei auch durch die
Bilanz zum 31.12.2005 von einer positiven Fortfihrungs-
prognose der Gesellschaft ausgegangen.

Die zuldssige Klage hat in der Sache keinen Erfolg. =

Aus den Griinden:

Die Klage ist zuléssig, insbesondere ist die Zustdndigkeit des
Landgerichts Kiel gemaB § 32 ZPO gegeben. Der Klager
stitzt seine Klage auf unerlaubte Handlungen i.S.d. § 823
BGB. Im Rahmen des insoweit ebenfalls zur Begriindung an-
geflhrten § 263 StGB gehort u.a. die Vermdgensverfligung
des Klagers, mithin die Unterzeichnung des Partnerschafts-
und Darlehensvertrages zum Tatbestand. Da diese Unter-
schriften im Bereich des Landgerichts Kiel geleistet wurden,
ist dieses ortlich zustandig.

Die Klage hat aber in der Sache keinen Erfolg. Der Klager
hat keine Anspriiche gegen die Beklagten wegen der erfolg-
ten Darlehensgewahrung an die Gesellschaft in Hohe von
50.000 EUR. Entsprechende Anspriiche ergeben sich weder
aus der Verletzung vorvertraglicher Aufklarungspflichten

(8§ 311 Abs. 2 Ziffer 1, 241 Abs. 2 BGB) oder aus der Ver-
letzung von Schutzgesetzen (§ 823 Abs. 2 i.V.m. § 263
StGB; § 64 Abs. 1 GmbHG).

Gegen den Beklagten zu 2.) kommt ein Anspruch aus § 823
Abs. 2 BGB i.V.m. § 64 Abs. 1 GmbHG nicht in Betracht.

§ 64 Abs. 1 GmbHG verpflichtet die Geschéftsfuhrer einer
Gesellschaft bej Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung
der Gesellschaft, ohne schuldhaftes Zogern, spatestens aber
drei Wochen nach Eintritt der Zahlungsunféhigkeit bzw. der
Uberschuldung, Insolvenzantrag zu stellen,

Diese Voraussetzungen liegen hier schon deshalb nicht vor,
weil der Beklagte zu 2) nicht Geschaftsfiihrer der J, Rechts-
anwaltsgesellschaft mbH gewesen ist. In diesem Zusammen-
hang ist es unerheblich, dass der Kldger vortrégt, der Beklag-
te zu 2) sei faktisch in der Position eines Geschéaftsfihrers
gewesen. Dieses flhrt nicht zur formellen Geschaftsfihrer-
stellung i.S.d. § 64 Abs. 1 GmbHG. Auch aus der Fihrung
des Informationsgesprachs am 24,3.2006 lasst sich eine
entsprechende Position des Beklagten zu 2) nicht herleiten.

Aber auch eine Verletzung vorvertraglicher Aufklarungs-
pflichten oder die Erfillung des Straftatbestands des
Betruges liegen in der Person des Beklagten zu 2) nicht vor,
Sowveit der Beklagte zu 2) im Rahmen des Informations-
gesprachs auf die Frage, was ihm im Unternehmen die
groBten Sorgen bereite, geantwortet hat, zwei Filialen seien
unter dem Soll, so auch die Filiale in L., liegt hierin keine
Verletzung einer Offenbarungspflicht beziiglich der vom
Klager behaupteten finanziellen Schieflage bzw. bilanziellen
Uberschuldung der Gesellschaft. Denn gerade nach der
wirtschaftlichen Situation der eigentlichen Gesellschaft war
der Beklagte zu 2) unstreitig nicht gefragt worden. Sofern
der Klager Auskinfte Uber die finanzielle Lage der Gesell-
schaft begehrt hatte, wére es an ihm gewesen, gezielt hier-
nach zu fragen.

In diesem Zusammenhang konnte auch erkennbar die Aus-
kunft eines Rechtsanwaltskollegen aus der Filiale L, nicht
herangezogen werden, um einen verlasslichen Eindruck Uber
die Gesamtlage der Gesellschaft zu erlangen. Vielmehr hatte
der Klager im Rahmen seines Engagements, das zu einer
Darlehensgewahrung und einer Gesellschafterstellung in der
GmbH geflhrt hatte, das Recht gehabt, Bilanzen einzusehen
und weitergehende Erkundigungen einzuziehen. Die Frage,
was dem Beklagten zu 2) am meisten Sorgen bereite, zielt
nicht zwingend auf die finanzielle Situation der Gesellschaft.
Sie konnte allenfalls darauf zielen, was bezogen auf die
Funktion des Beklagten zu 2) dem Unternehmen Sorge
bereite. Aufgrund der fehlenden Stellung als Geschaftsfiihrer
war die Insolvenzreife zudem nicht Teil des Aufgaben-
bereichs des Beklagten zu 2), auch wenn dieser grundsitzlich
fiir die finanzielle Organisation der Gesellschaft zustandig
gewesen ist.

Eine entsprechende Verletzung von Aufklarungspflichten
resultiert auch nicht daraus, dass der Partnerschaftsvertrag
eine nicht miteinander zu vereinbarende Kombination von
kapitalersetzendem Gesellschafterdarlehen und Entnahme-
moglichkeit aufweist. Zundchst war es nicht Sache des
Beklagten zu 2), entsprechende Vertragsentwrfe und
juristische Bewertungen zu bewerkstelligen. Zudem bestand
aufgrund der bisher vorliegenden Jahresabschliisse kein
Anlass, an der Funktionsfdhigkeit dieser Konstruktion zu
zweifeln. Entsprechende Hinweise seitens der Wirtschafts-
priafer waren zwar bereits in der Mitteilung des Vorstands
vom 31.3.2006 dargestellt worden. Es handelte sich hierbei
jedoch bisher um einen allgemeinen Hinweis. Eine positive
Kenntnis der Riickzahlungspflicht ist flr den Beklagten zu 2)
nicht ersichtlich. Zudem wére, selbst wenn eine Verletzung
entsprechender Aufkladrungspflichten beziiglich der Unver-



einbarkeit von Rangricktritt und Entnahme gegeben ware,
ein Schaden lediglich in Hohe der jetzt auch zurlickgeforder-
ten Entnahmebetrage zu bejahen. Im Rahmen des Tat-
bestands des § 263 StGB mangelt es allerdings bereits an
einer Tauschung.

Die obigen Darlegungen betreffen auch die Aufklarungs-
pflichten des Beklagten zu 1). Dieser ist trotz seiner formel-
len Stellung als Geschaftsfihrer keiner Haftung dem Klager
gegenUber aus § 823 Abs. 2 1.V.m. § 64 Abs. 1 GmbHG
unterworfen. Unabhdngig von der Frage, ob der Klager, der
nicht Gesellschafter der GmbH geworden ist, in den Schutz-
bereich des § 64 Abs. 1 GmbHG einzubeziehen ist, kann auf-
grund der Jahresabschllsse nicht geschlossen werden, dass
eine Verpflichtung des Beklagten zu 1) zur Stellung eines
Insolvenzantrages bereits im Marz 2006 gegeben war. Auf-
grund des Berichts iiber die Erstellung des Jahresabschlusses
zum 31.12.2005 der Wirtschaftspriifergesellschaft R AG vom
31.3.2006 konnte der Beklagte zu 1) von einer positiven
Fortfiihrungsprognose ausgehen, da in diesem Bericht vom
31.3.2006 ausdriicklich bescheinigt wird, dass fiir die
Gesellschaft aufgrund der Rangriicktrittserklarungen von
Gesellschaftern hinsichtlich hingegebener Darlehen eine
positive Fortbestehungsprognose gerechtfertigt ist, wenn-
gleich aine bilanzielle Uberschuldung festgestellt werden
kann. Eine solche Uberschuldung geméaR § 19 Abs. 2 InsO
lag aber nicht vor,

Nach § 19 Abs. 2 InsO liegt Uberschuldung vor, wenn das
Vermdgen der Gesellschaft die bestehenden Verbindlich-
keiten nicht mehr deckt. Hierfir maBgebend ist eine Uber-
schuldungsbilanz, fir welche die handelsrechtlichen Bewer-
ngsregeln nicht gelten. In ihr sind die Aktivposten grund-
satzlich mit Liquidationswerten anzusetzen. Nach § 19
Abs. 2 Satz 2 InsO sind jedoch die Fortflihrungswerte mal3-
gebend, wenn die Fortfihrung des Unternehmens Gber-
wiegend wahrscheinlich ist. Dies war vorliegend der Fall.
Die zur Jahreswende 2005 aufgestellte Handelsbilanz weist
eine Uberschuldung in Héhe von 1.356.000 EUR auf. Diese
bilanzielle Uberschuldung war jedoch durch die Summe der
der GmbH durch die Partner mit Rangriicktritt gewéhrten
Darlehen abgedeckt, so dass eine insolvenzrechtliche Uber-
schuldung der Schuldnerin zu diesem Zeitpunkt nicht vorlag.

Soweit der Klager das Zahlenwerk des Jahresabschlusses zum
31.12.2005 im Wesentlichen in den Aktiva angreift, halt das
Gericht dies fir unbeachtlich. Es handelt sich bei der R. AG
um eine Wirtschaftsprifungsgesellschaft, also um Sonder-
fachleute, die verpflichtet sind, die Grundséatze fir die Erstel-
lung von Jahresabschlissen durch Wirtschaftsprifer und ins-
besondere die §§ 242 f HGB zu beachten. Auf die Richtigkeit
dieses Jahresabschlusses durfte auch der Beklagte zu 1) ver-
trauen.

Zumindest fehlt es fir eine Verletzung einer Insolvenz-
antragspflicht an notwendigem Vorsatz. Denn hinsichtlich
der Zahlungsunféhigkeit oder Uberschuldung muss Kenntnis
der sie begriindenden Umstande vorliegen. Soweit der
Bundesgerichtshof von der Vermutung eines entsprechenden
Verschuldens ausgeht (BGHZ 75, 96, 110} ist dies im Fall
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des Beklagten zu 1) widerlegt. Der Geschaftsfiihrer muss
nicht bessere Kenntnisse haben als Wirtschaftspriifer. Er darf
sich der entsprechenden Sonderfachleute wie auch Steuer-
berater etc. bedienen, wenn es um die Frage der Insolvenz-
antragspflicht geht.

Hieran andert sich auch nichts, wenn man die Argumen-
tation des Klagers folgt, die Rangriicktritte der Darlehens-
geber seien unwirksam gewesen und die Darlehensver-
bindlichkeiten folglich in der Uberschuldungsbilanz der
Gesellschaft passivierend aufzufiihren gewesen (vgl. BGH,
NJW 2001, 1280). Die Rangricktritte waren schon nicht
unwirksam. Selbst wenn die Darlehen der Partner in der
Bilanz der Gesellschaft durch die Wirtschaftspriifer nicht
zutreffend behandelt worden sein sollten, seien es die Dar-
lehen der beigetretenen Partner, seien es die Darlehen der
Personen wie der des Klagers, die noch nicht beigetreten
waren, so fehlt es auch hier insoweit am notwendigen Vor-
satz des Beklagten zu 1).

Jeder AuBBenstehende kann einer Gesellschaft ein Darlehen
gewahren und einen Rangricktritt wirksam erkldren. Zwar ist
der Beklagte zu 1) selbst Rechtsanwalt, er muss aber nicht
die Kenntnisse von der nach Meinung des Klagers unzutref-
fenden Behandalung der Darlehen in der Bilanz haben, denin
wie er selbst zutreffend ausfihrt, wurden die gewéhrten
Gelder innerhalb der Gesellschaft wie satzungsmaBiges
Kapital behandelt, welches der Gesellschaft als liquides
Mittel zur Verfligung stand. Hierfr ist keine besondere Form
erforderlich. Denn im Rahmen des Vertrages wird eine form-
unwirksame Ubertragung nicht vorgenommen. Die im Ver-
trag abgegebenen Erklérungen zu der Ubertragungsabsicht
bedurften nicht der notariellen Form. Nach § 15 Abs. 3
GmbHG bedarf lediglich die Abtretung von Geschéftsantei-
len der notariellen Beurkundung, eine solche liegt aber nicht
vor.

Aber auch beziglich dieses Punktes, namlich der zutreffen-
den oder unzutreffenden Behandlung der Partnerdarlehen in
den Bilanzen, fehlt es in jedem Falle an einem entsprechen-
den Vorsatz des Beklagten zu 1).

In diesem Zusammenhang kann der Argumentation des
Klagers, die Gewahrung der Darlehen als eigenkapitalerset-
zend sei wegen VerstoBes gegen §§ 305 ff BGB unwirksam,
nicht gefolgt werden. Bei der Auffihrung des Darlehens im
Rahmen der verschiedenen flir den Partner gefliihrten Konten
handelt es sich nicht um eine Uberraschende Klausel. Dies
gilt insbesondere daher, dass ausfuhrlich der Status des
entsprechenden Darlehens beschrieben und erldutert wird.

Eine Haftung des Beklagten zu 2) aus Verletzung vertrag-
licher Aufkldrungspflichten oder des § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
§ 263 StGB ist ebenfalls nicht gegeben. Eine etwaige Offen-
barungspflicht setzt in diesem Zusammenhang ebenfalls
positive Erkenntnis der Insolvenzreife voraus, die aber, wie
bereits dargestellt, nicht gegeben war. Fiir einen Anspruch
aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB fehlen auch die
Ubrigen Voraussetzungen. Es muss bei einem Anspruch aus
einem Schutzgesetz, hier der Straftatbestand des Betruges,
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der gesamte Tatbestand in seinen objektiven und seinen
subjektiven Tatbestandsmerkmalen voll erfullt sein. Dies trifft
vorliegend, wie bereits vorgehend erdrtert, nicht zu. Selbst
wenn, was duflerst zweifelhaft erscheint, der objektive Tat-
bestand des Betruges, der vorliegend bereits an einer ent-
sprechenden Tduschung durch Unterlassung der daflr er-
forderlichen Garantenpflicht scheitern wiirde, gegeben ware,
ldge ein einsprechender Vorsatz nicht vor.

Unterstellt man schlieBlich das Vorliegen der Insolvenzreife
im Zeitpunkt der Vertragsverhandlung mit dem Kldger und
die Verpflichtung des Beklagten zu 1), einen Insolvenzantrag
zu stellen, so trifft den Klager ein Mitverschulden an dem
entstandenen Schaden. Denn er musste wissen, dass er einer
GmbH beitreten wollte, die jederzeit insolvent werden kann.
Bei Gewihrung eines Darlehens hatte er selbst die wirtschaft-
lichen Verhiltnisse priifen miissen und kdnnen und auf Ein-
sicht in Jahresabschliisse, Bilanzen etc. bestehen miissen.
Dass dies nicht geschehen ist, stellt eine Verletzung der
Sorgfaltspflichten in eigenen Angelegenheiten dar und ist als
Mitverschulden geméaB § 254 BGB zu bewerten. (...) =

Gl Literaturhinweise
Haftung von Unternehmensorganen

Die Entwicklung in den vergangenen Jahren fiihrt dazu, dass
die Haftung von Unternehmensorganen bei ausbleibenden
Gewinnen und drohenden oder eingetretenen Insolvenzen
eine stirkere Bedeutung erlangt hat. Auch hat der Gesetz-
geber in diversen Gesetzen — Gesetz zur Kontrolle und
Transparenzen Unternehmensbereich, Transparenz- und
Publizitdtsgesetz, Corporate Governance Kodex, Vorstands-
vergltungsoffenlegungsgesetz — Regelungen geschaffen, die
zu gréBerer Transparenz im Unternehmensbereich beitragen.
Berlcksichtigt ist das VorstandsvergUtungsgesetz.

Inhalt: » Einflihrung in die rechtlichen Rahmenbedingungen
und Entwicklungen einschlieBlich prozessualer Fragen,

= Pflichtverletzung durch Vorstandsmitglieder, ® Pflicht-
verletzung von Aufsichtsratsmitgliedern, = Pflichtverletzung
von GeschaftsfUhrern einer GmbH im Innenverhaltnis,

m Pflichtverletzung eines Beirats und seiner Mitglieder,

m Besonderheiten der Haftung von Unternehmensorganen
bei der eingetragenen Genossenschaft, bei Stiftung und
Verein, m Verschuldensfragen und Mitverschulden,

m Schaden, ® Verjdhrung, AuBenhaftungsanspriiche gegen
Unternehmensorgane, ® Allgemeine Haftung von Unter-
nehmensorganen, ® Haftungsbeschrankungen, = D & O
Versicherungen.

Das Werk wendet sich an Rechtsanwalte, Aufsichtsrate,
Vorstdnde und an Unternehmen.

Dr. Reinhard Patzina/Stefan Bank/Dieter Schimmer/Michaele Simon-
Widmann: Haftung von Unternehmensorganen, Verlag C.H. Beck
2010, XXX, 390 Seiten, in Leinen, 128,— €, ISBN 978-3-406-54259-6

Die stille Gesellschaft

Die stille Gesellschaft ist in der Beratung insbesondere als
Finanzierungsinstrument eine steuerrechtlich giinstige und
flexible Alternative zur Kapitalerhdhung. Aufgrund der nur
sehr diinnen gesetzlichen Grundlage werden viele rechtliche
Fragen erst durch die Rechtsprechung geklart. Vor diesem
Hintergrund und angesichts zahlreicher gesetzlicher Ande-
rungen ist das jetzt in 7. Auflage vorliegende Standardwerk
Handbuch Stille Geselischaft” fir den Berater ein unent-
behrlicher und verlasslicher Begleiter.

Samtliche zivilrechtliche und steuerrechtliche Fragen rund
um Errichtung, Fihrung, Umwandlung und Auflésung der
stillen Gesellschaft werden in diesem Handbuch von einem
besonderen Sachkenner dargestellt. Berlicksichtigt sind
auBerdem die stille Publikumspersonengesellschaft, die stille
Familiengesellschaft, die GmbH & Still und die Unterbetei-
ligung. Das Handbuch beantwortet alle wichtigen Rechts-
und Steuerfragen bei stillen Beteiligungen. Der Aufbau nach
den verschiedenen Lebens- und Wirkungsphasen der stillen
Gesellschaft vermittelt einen schnellen Zugang zu den Pro-
blemstellungen. Zwei Vertragsmuster zur Griindung einer
typischen/atypischen stillen Gesellschaft runden das Werk ab.

Seit dem Erscheinen der 6. Auflage gab es viele fur die stille
Gesellschaft bedeutsame gesetzliche Neuregelungen sowie
wichtige neue Rechtsprechung. Wesentliche Anderungen
ergaben sich einerseits durch das MoMiG sowie andererseits
durch die neueren Entwicklungen bei der fehlerhaften stillen
Gesellschaft, bei der stillen Gesellschaft in der Auseinander-
setzung, bei der grenziiberschreitenden Verschmelzung und
im Recht der Unternehmensvertrége bei der stillen Gesell-
schaft an einer Aktiengesellschaft. Das Kapitel zur Buchfih-
rung und zum Jahresabschluss ist im Hinblick auf die Ande-
rungen durch das BilMoG sowie die Berlcksichtigung der
Behandlung der stillen Gesellschaft nach den internationalen
Rechnungslegungsstandards in weiten Teilen neu gefasst
worden.

Im steuerrechtlichen Bereich haben die zahlreichen Reform-
gesetze der jlngeren Zeit wie das UntStRG 2008, das
ErbStRG und das SEStEG zu tiefgreifenden Anderungen
geflhrt. Das Kapitel zur Einkommensteuer wurde deshalb
vollig neu geschrieben, das Kapitel zur Erbschaftsteuer

in weiten Teilen neu gefasst und um die Behandlung der
Bewertung erweitert worden. Da fur die Praxis auch die
vor 2009 geltenden Regelungen noch eine Zeit lang von
Bedeutung sind, ist in vielen Kapiteln die Rechtslage vor
und nach der jeweiligen Rechtsanderung dargestellt.
Blaurock: Handbuch Stille Gesellschaft, Gesellschaftsrecht —
Steuerrecht, von Prof. Dr. Uwe Blaurock, Verlag Dr. Otto Schmidt,
K&In, 7. neu bearbeitete Auflage 2010, 924 Seiten, Lexikonformat,
gebunden, 129,-€, ISBN 978-3-504-33526-7
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Im Mittelbeihefter dieser GI-Ausgabe finden Sie zwei
aktuelle Themen. Zum einen informiert Sie Herr Rechts-
anwalt Michael Briigge zu den Haftungsrisiken in der inter-
professionellen Sozietat. Ein Thema, dass den Berufsstand
der Steuerberater, Wirtschaftsprifer und Rechtsanwalte
besonders betrifft, da sie zunehmend interdisziplindr
zusammenarbeiten,

Daneben finden Sie eine kurze Zusammenfassung des
Leistungsangebots von HDI-Gerling in der Vermégens-
schaden-Haftpflichtversicherung fir Insolvenzverwalter.
Neu: Die sogenannte HDI-Gerling Sammelpolice fir bis zu
10 Insolvenzverfahren pro Jahr.

Informieren Sie sich in dieser Ausgabe Uber unsere aktuellen
Themen rund um die Vermdgensschaden-Haftpflicht.
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Haftungsrisiken in der interprofessionellen Sozietdt.

By einer inlerprofessionellen oder gemischlen Sozietat zwi-
schen : und Wirt i

Der Il Zwilsenal des BGH hal die Entscheidung hieriiber dem
lar berufliche a und Sleuerbe

ist der lur die und 2u-

siandige IX Zwilsenat des BGH vor der Anerkennung der
igkeil der Gesellschall Rechls (GbR) im
Wege der Auslegung davon ausgegangen, dass der Mandals-
verirag in der Regel nur mit demienigen Sozius geschlossen
wird, der den Mandatsgegensland fachlich bearbeiten kann
und berufsrechlich erledigen darf. Er begrundete dies damil,
dass der Mandant bef einem zivilrechUichen Beratungsaul-
\rag im Zweifel nicht enen solchen Sozius — Steuerberater —
n einen Verlrag Gber dre Besorgung fremder Rechisangele-
genheiten einbeziehen wolle, der diese Rechisberatung nichi
ausiiben darf (BGH DSIR 2000, 783) Eine gesamischuldnert
sche Haftung samllicher Sozien war nach dieser Rechispre
chung damit auf die Falle einer -

ralern zusténdigen IX. Zwilsenal des BGH uberlassen (a a O)

Der IX Zwilsenal des BGH hal sich der Rechisprechung des I
2Zwilsenals des BGH zur Haltungsverfassung der GbR grund
salzlich angeschlossen (BGH DSIRE 2006, 895) Ob die ak
zessorische Haflung analog § 128 HGB auch (ir die inlerpro-
fessionelle Sozetél gil, hal er bislang aber ausdrucklich olfen
gelassen

MiL Urleil vom 26 6 2008 hat er lediglich enischieden, dass
zumindest fur 4ige, die vor der

scherdung des Il Zwilsenats des BGH vom 291 2001(a a O )
2ur i der shigkeil der GbR
zustande sind . aus Grisnden des Verlrauens-

chen Beralung begrenzl, da zur Hilfeleistung in Steuersachen
gema § 33 SWBerG sowohl Sleuerberaler als auch Rechls
anwalle befugt sind (§ 3 Nr 1 SiBerG)

Nach der Anerkennung der Rechisfzhgkeil der GbR (Sozietat)
und der sich hieraus ergebenden Haltung der Gesellschafler
{Sozien) analog § 128 HGB durch das Grundsatzurlel des
fur das Gesellschaftsrecht zustandigen Il Zilsenals des BGH
vom 29 1 2001 (BGH DStR 2001, 310} ist hochstrichterhch
nicht geklart, ob auch ber s intelprotinanetion Saeetil
reschen Bechiuamrecdtion und Steutrbersten dor Mandaty
vertrag wie auch sonsL mil der Sozielal zuslande kommt und
die Sozien fur samlliche Verbindlichkeilen der Sozielat akzes-
sorisch unabhangig davon haften, ob sie berufsrechulich zur
Erledigung des erteillen Beratungsauflrages iiberhaupt befugl
waren

Soweit man bei der gemischten Sozietd! ohne Einschrankung
eine Haftung der Sozieldl und hieraus folgend eine akzesso
tische Hallung der Sozien gem4f § 128 HGB bejaht. hatle
dies zur Konsequenz, dass ein Steuerberaler fur eine mangel
hafte zivlrechiliche Beratung des Anwalts halten worde, ob-
wohl es nsoweit um ene Rechisdienstieisiung im Sinne von
§ 2 1RDG geht, die unler den Eraubnisvarbehalt von § 3 RDG
f3llt Umgekehrt musste ein Rechtsanwall fur eine mangelhal

schulzes eine Hallung von berulsiremden Mitgliedern emner
gemischten Sozieldl ausscheide, und aus diesem Grunde
eine Entscheidung des OLG Munchen vom 28 7 2005 auf-
gehoben, wonach eine Sleuerberalerin fur einen Beratungs
{ehler eines Rechlsanwalls-Sozius akzessonsch haflen sollle
{BGH DSIR 2008, 1981)

In ciner weileren Entscheidung vom 5 2 2009 hal der BGH
Klargestellt, dass auch nach der Anerkennung der Rechisfahig-
keit der Gesellschaft burgerlichen Rechls von einem anwialt-
Nchen i sei, wenn eia

nicht eckennbar im Namen der interprofessionellen Soziel&t
auftrit und es sich um emnen Folgeaufirag eines anwalllichen
Einzelmandals aus dem Zeilraum vor dem Erlass des oben er-
wiéhnten Grundsalzurteils des BGH vom 29.1 2001 handell
(BGH DSIR 2009, 1002) In dieser Entscheidung ging es dem
BGH vor allem darum, mil Hilfe des Folgemandats eine Sekun
darhaftung des Rechtsanwalls zu begrunden, damil dieser sich
nichl auf Verahrung gemaB § 51b BRAQ a F berulen konnte
2u der Frage, wie nach der Anerkennung der Rechtsfahigkeil

die Sozien in einer interprofessionellen Sozielat fur berufliche
Haflungsfalle haflen, hal er sich auch hier nichl geauBerl

Im Schrlltum wird leliweise die Auffassung vertrelen, dass
mil der Anerkennung der Rechtslahigkeit der GbR die Hal-

e hafiliche Beralung des die der

der §§ 128 1 HGB auch aul eme inler-

Sozetsl zugerechnel wird, hilch einsiehen, ob-
wohil es sich Insowelt um eie anwalisTremde Tatigkeit handell,
auf die sich zumindest der Versicherungsschutz seiner Berufs
hafipflichiversicherung gemaB § 51 BRAQ nicht erstrecki

Sozielsl ohne Einschrénkung Anwendung fin
den miissen sel, dass mil der

der Rechisfahigkeil der Gesellschalt birgerlichen Rechls der
Mandalsvertrag allein mil der Sozielat zuslande komme. Die

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

HDI-Gerling — der Name dndert sich, die Qualitdt bleibt gleich
Unter dem Dach der Talanx haben sich die traditionsreichen
Marken HDI und Gerling zusammengeschlossen, um lang-
jéhrige Erfahrung und versicherungstechnisches Know-how
in einem starken Unternehmen zu bindeln. HDI-Gerling
steht fir umfassende Versicherungs- und Vorsorgelésungen,
abgestimmt auf die Bedirfnisse unserer Kunden aus den
Privathaushalten, Freien Berufen, mittelsténdischen Unter-
nehmen und der Industrie. Was uns auszeichnet, sind
zukunftsorientierte, effiziente Produktkonzepte mit einem
guten Preis-Leistungs-Verhéltnis 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 fihrenden
Berufshaftpflichtversicherungen fir die Freien Berufe, Gber
unseren innovativen Compact-Versicherungsschutz fir Fir-
men bis hin zu anspruchsvollen Losungen flr Privatpersonen.
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