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dies gilt selbst dann, wenn dadurch eine Beweisaufnahme erforderlich wird.
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 18. November 2004 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Fischer, die Rich-

ter Raebel, Vill, Cierniak und die Richterin Lohmann

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Kléager wird das Urteil des 23. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 14. Oktober 2003 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als das Berufungsgericht die Kla-
ge wegen eines Schadensersatzanspruchs fir den Veranla-
gungszeitraum 1997 gegen die Beklagten zu 1 und 4 in H6he von
6.625,56 € abgewiesen hat; jedoch bleibt der Ausspruch zu den
auBergerichtlichen Kosten der Beklagten zu 2 und 3 sowie 5 bis 8

bestehen.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfah-

rens, an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klager verlangen von den Beklagten zu 1 und 4 Ersatz von Steu-
ernachteilen. Die Beklagten zu 1 und 4 erstellten - nur dies ist Gegenstand des

Revisionsverfahrens - die Einkommensteuererklarung fir den Veranlagungs-



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

zeitraum 1997. Dabei unterlieBen sie es, fur dieses Jahr eine bestehende dau-
ernde Last sowie die Kosten einer Haushaltshilfe steuermindernd geltend zu
machen. Der Einkommensteuerbescheid ging den Klagern spéatestens am
21. Mérz 1999 zu.

Die RegreBklage ist am 25. Marz 2002 bei Gericht eingegangen und
dem Beklagten zu 1 am 6. Mai 2002, dem Beklagten zu 4 am 7. Mai 2002 zu-
gestellt worden. Das Landgericht hat die Klage wegen Verjahrung abgewiesen.
Das Oberlandesgericht hat dies, soweit es den Veranlagungszeitraum 1997
betrifft, bestatigt. Hiergegen richtet sich die - zugelassene - Revision der Kla-

ger.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision hat Erfolg; sie fuhrt zur Aufhebung und Zurlickverweisung.

Das Berufungsgericht hat dahingestellt sein lassen, ob die Vorausset-
zungen eines Schadensersatzanspruchs wegen fehlerhafter Erstellung der Ein-
kommensteuererklarung 1997 erfullt sind, weil ein Ersatzanspruch geméaBs § 68
StBerG verjahrt sei. Dazu hat es ausgeflhrt: Die Frist fur die Primérverjdhrung
sei mit Zugang des Einkommensteuerbescheids in Lauf gesetzt worden und
(spéatestens) am 21. Marz 2002, mithin vor Einreichung der Klage, abgelaufen.

Auf eine Sekundarhaftung der Beklagten zu 1 und 4 (fortan: die Beklagten)
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kénnten die Klager sich nicht mit Erfolg berufen. Der Annahme des Verjéh-
rungseintritts stehe nicht entgegen, daB der anwaltliche Vertreter der Beklag-
ten bis zum 31. Marz 2002 auf die Einrede der Verjahrung verzichtet habe.
Denn dieser erstmals im Berufungsrechtszug vorgebrachte, unstreitig geblie-
bene Sachvortrag der Klager sei gemaB § 531 Abs. 2 Satz 1 ZPO nicht zuzu-

lassen.

Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

1. Entgegen der Auffassung der Revisionserwiderung ist die Rechtsfra-
ge, ob das Berufungsgericht die unstreitige neue Tatsache eines befristeten
Verzichts auf die Einrede der Verjdhrung zu bertcksichtigen hat, entschei-

dungserheblich.

a) Mit Recht ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, dafB die Ver-
jdhrung eines Ersatzanspruchs gegen einen Steuerberater, der steuerliche
Nachteile seines Mandanten verschuldet hat, in der Regel frihestens beginnt,
sobald diesem der belastende Steuerbescheid gemaB § 122 Abs. 1, § 155
Abs. 1 Satz 2 AO bekanntgegeben wird; erst dann ist grundsatzlich ein Scha-
den infolge eines Beratungsfehlers und damit ein Ersatzanspruch des Mandan-
ten entstanden, so daB die Verjdhrungsfrist des § 68 StBerG in Lauf gesetzt
wird (BGHZ 129, 386, 388; BGH, Urt. v. 12. Februar 2004 - IX ZR 246/02, WM
2004, 2034, 2037). Dies war hier spatestens am 21. Marz 1999 der Fall.



b) Nach § 202 Abs.2 BGB, der gemaB Art. 229 §6 Abs.1 Satz 1
EGBGB auf am 1. Januar 2002 bestehende Anspriiche anzuwenden ist, kann
die Verjahrung durch Rechtsgeschéaft erschwert werden. Ist die dreijahrige Frist
des § 68 StBerG infolge des verlangerten Verzichts erst am 31. Marz 2002 ab-
gelaufen, hat die Erhebung der Klage die Verjahrung gemaB § 204 Abs. 1
Nr. 1, § 209 BGB gehemmt. Denn die Zustellung der in diesem Fall rechtzeitig
eingereichten Klage ist im Sinne des hier noch anwendbaren § 270 Abs. 3 ZPO
a.F. (jetzt § 167 ZPO) "demnachst" erfolgt.

Eine Klage ist demnéchst zugestellt, wenn die Partei und ihr ProzeBbe-
vollméchtigter unter Berlcksichtigung der Gesamtumstande alles Zumutbare
far die alsbaldige Zustellung getan haben. Dies ist nicht der Fall, wenn und
soweit die Partei, der die Fristwahrung obliegt, oder ihr ProzeBbevollméchtigter
durch fahrlassiges Verhalten zu einer nicht bloB geringfigigen Zustellungsver-
z6gerung beigetragen haben; als geringfligig sind in der Regel (vorwerfbare)
Zustellungsverzdgerungen bis zu 14 Tagen anzusehen (BGH, Urt. v. 9. No-
vember 1994 - VIII ZR 327/93, NJW-RR 1995, 254; v. 20. April 2000 - VII ZR
116/99, ZIP 2000, 1140), gemessen vom Tag des Ablaufs der Verjahrungsfrist
(BGH, Urt. v. 7. April 1983 - Ill ZR 193/81, WM 1983, 985, 986; v. 25. Novem-
ber 1985 - Il ZR 236/84, NJW 1986, 1347, 1348; v. 27. Mai 1993 - | ZR 100/91,
WM 1993, 1738, 1739; v. 7. November 2003 - V ZR 141/03, WM 2004, 894,
897).

Den hier eingetretenen Zeitablauf haben die Klager im wesentlichen
nicht zu vertreten: Sie waren nicht verpflichtet, den Gerichtskostenvorschuf3
nach § 65 Abs. 1 Satz 1 GKG (nunmehr § 12 Abs. 1 Satz 1 GKQG) einzuzahlen,

bevor sie dazu vom Gericht aufgefordert worden waren (vgl. BGH, Urt. v.



25. November 1985, aaO; v. 29. Juni 1993 - X ZR 6/93, NJW 1993, 2811,
2812; Zoller/Greger, ZPO 24. Aufl. § 167 Rn. 15; MiinchKomm-ZPO/Wenzel,
2. Aufl. Aktualisierungsband § 167 Rn. 9). Den mit Schreiben vom 25. Marz
2002 angeforderten GerichtskostenvorschuB haben die Klager am 9. April
2002 und damit rechtzeitig entrichtet (vgl. BGH, Urt. v. 25. November 1985,
aa0; Wenzel, aa0). Allerdings war der Klageschrift entgegen § 253 Abs. 5
ZPO nicht die fur ihre Zustellung erforderliche Zahl von Abschriften beigefiigt.
Die hierdurch verursachte schuldhafte Verzégerung der Klagezustellung (vgl.
BGH, Urt. v. 24. Juni 1974 - lll ZR 105/72, VersR 1974, 1106, 1107; Musie-
lak/Wolst, ZPO 4. Aufl. § 167 Rn. 9) hat jedoch nur einen Aufschub der Zustel-
lung von zwei Tagen bewirkt. Denn die Klager haben die von der Geschéfts-
stelle des Landgerichts mit Faxschreiben vom 24. April 2002 angeforderten
sieben beglaubigten Abschriften nebst Anlagen bereits mit bei Gericht am
26. April 2002 eingegangenem Schriftsatz nachgereicht.

2. Unstreitige Tatsachen, die erstmals im Berufungsrechtszug vorgetra-
gen werden, sind stets zu beriicksichtigen. § 531 Abs. 2 ZPO steht dem nicht
entgegen, auch wenn - wie hier - keiner der in dieser Vorschrift genannten Zu-

lassungsgrinde gegeben ist.

a) Allerdings ist die Rechtsfrage umstritten; der Bundesgerichtshof hat
sie bisher offen gelassen (vgl. Beschl. v. 22. Januar 2004 - V ZR 187/03, WM
2004, 1499, 1500; Urt. v. 7. Juli 2004 - IV ZR 135/03, FamRZ 2004, 1562,
1563, 1565). Mehrere Oberlandesgerichte lassen neuen Sachvortrag, auch
wenn er unstreitig bleibt, nur unter den Voraussetzungen des § 531 Abs. 2
ZPO zu (OLG Oldenburg NJW 2002, 3556, 3557; OLG Celle OLGR 2003, 303,
306 ff; OLG Nirnberg OLGR 2003, 377; OLG Koblenz OLGR 2004, 354, 356).



Nach einer anderen Ansicht sind neue, unstreitige Tatsachen unter bestimm-
ten, einschrankenden Voraussetzungen auch unabhéangig vom Vorliegen der in
§ 531 Abs. 2 ZPO genannten Zulassungsgrinde zu berlcksichtigen (OLG
Hamm NJW 2003, 2325; OLG Nirnberg MDR 2003, 1133; OLG Kdéin OLGR
2004, 124; OLG Karlsruhe MDR 2004, 1020; Crickeberg MDR 2003, 10, 11).
Nach einer dritten Auffassung kdnnen unstreitige neue Tatsachen unabhéngig
von den Zulassungsvoraussetzungen des § 531 Abs. 2 ZPO in das Berufungs-
verfahren eingefihrt werden (Meyer-Seitz in Hannich/Meyer-Seitz [Hrsg.],
ZPO-Reform 2002 mit Zustellungsreformgesetz § 531 ZPO Rn. 8; Munch-
Komm-ZPO/Rimmelspacher, 2. Aufl. Aktualisierungsband § 531 Rn. 14, 33;
Zoller/

Gummer/HeBler, aaO § 531 Rn. 10, 25; Thomas/Putzo/Reichold, ZPO 25. Aufl.
§ 531 Rn. 1; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO 62. Aufl. § 531
Rn. 3; Gehrlein MDR 2003, 421, 428; Schneider NJW 2003, 1434; Rosen-
berg/Schwab/Gottwald, ZivilprozeBrecht 16. Aufl. § 137 Rn. 50; Schumann/Kra-
mer, Die Berufung in Zivilsachen 6. Aufl. Rn. 475).

b) Die letztgenannte Ansicht trifft zu.

aa) § 531 Abs. 2 ZPO ist auf solche Tatsachen, die erstmals im Beru-
fungsrechtszug vorgetragen und unstreitig werden, nicht anwendbar. Die Vor-
schrift bestimmt, unter welchen Voraussetzungen neue Angriffs- und Verteidi-
gungsmittel zuzulassen sind. Die Vorschriften Uber die Behandlung verspéteter
Angriffs- und Verteidigungsmittel betreffen jedoch nur streitiges und daher be-
weisbedurftiges Vorbringen. Unstreitig gewordener Sachvortrag féllt nicht unter
diese Bestimmungen. Das war fur die Préklusionsbestimmung des § 528 Abs. 3

ZPO a.F., die bereits auf das Erfordernis einer Verzégerung verzichtet hatte,



anerkannt (BVerfGE 55, 72, 87 f, 95; BGHZ 76, 133, 137, 141) und gilt nun-
mehr for §531 ZPO (OLG Nirnberg MDR 2003, 1133; Rosenberg/
Schwab/Gottwald, aaO § 137 Rn. 62; Schneider, aa0). Denn der Gesetzgeber
des ZivilprozeBreformgesetzes hat an dieser Begriffsbestimmung nichts geéan-
dert (vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung BT-Drucks. 14/4722 S. 101 f;
Meyer-Seitz, aaO). Der Begriff der neuen Angriffs- und Verteidigungsmittel ist
daher nach dem bisherigen Recht auszulegen (BGH, Urt. v. 8. Juni 2004 - VI
ZR 199/03, NJW 2004, 2825, 2827) und erfaBt folglich unstreitiges Vorbringen

nicht.

bb) Eine analoge Anwendung des § 531 Abs. 2 ZPO kommt im Blick auf
den strengen Ausnahmecharakter von Praklusionsvorschriften und ihren ein-
schneidenden Folgen fir die sdumige Partei nicht in Betracht (vgl. BVerfGE 59,
330, 334; 75, 302, 312; BGH, Urt. v. 12. Februar 1981 - VIl ZR 112/80 und
VIl ZR 208/80, NJW 1981, 1217 f; 1218). Die mit einer Zurlickweisung unstrei-
tiger neuer Tatsachen verbundene Einschrankung des Grundrechts auf rechtli-
ches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) ist daher nicht zu rechtfertigen (vgl. auch
Meyer-Seitz, aaO).

cc) Auch nach Inkrafttreten des ZivilprozeBreformgesetzes bleibt es
sachlich gerechtfertigt, in zweiter Instanz neu vorgetragene, unstreitige Tatsa-
chen nicht unter den Begriff der Angriffs- und Verteidigungsmittel zu subsumie-
ren: Der Zweck des Zivilprozesses besteht in der Feststellung und Verwirkli-
chung subjektiver Rechte (BGHZ 10, 333, 336; Rosenberg/Schwab/Gottwald,
aa0 § 1 Rn. 7). Dem widerspricht eine Auslegung des § 531 Abs. 2 ZPO, nach
der das Gericht sehenden Auges auf einer falschen, von keiner Partei vorge-

tragenen tatséchlichen Grundlage entscheiden muaBte (vgl. Debusmann, Be-



richte A zum 65. Deutschen Juristentag A 43 f). In dem Gesetzgebungsverfah-
ren, das zum ErlaB des ZivilprozeBreformgesetzes gefuhrt hat, ist das Interes-
se an einer zutreffenden Tatsachenfeststellung und damit einer materiell ge-
rechten Entscheidung wiederholt hervorgehoben worden (vgl. etwa Bericht des
Rechtsausschusses BT-Drucks. 14/6036 S. 118, 124). Aufgabe des Berufungs-
gerichts ist daher nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in erster
Linie die richtige, das heiBt die sachgerechte Entscheidung des Einzelfalls
(BGH, Urt. v. 14. Juli 2004 - VIIl ZR 164/03, BGHReport 2004, 1366, 1369
m.w.N., z.V.b. in BGHZ).

dd) Der ZivilprozeB3 wird auch nach Inkrafttreten des ZivilprozeBreform-
gesetzes von der Verhandlungsmaxime bestimmt (vgl. etwa BT-Drucks.
14/4722 S. 77). Danach bestimmen die Parteien Uber den der gerichtlichen
Entscheidung zugrunde zu legenden ProzeBstoff (Gehrlein, aaO). Damit wére
es nicht zu vereinbaren, Parteien, die Obereinstimmend die erstinstanzlichen
Feststellungen im Interesse einer materiell richtigen Entscheidung des Beru-
fungsgerichts ergdnzen, daran zu hindern, neuen unstreitigen Sachvortrag in
zweiter Instanz in den Rechtsstreit einzufihren. Schitzenswerte Interessen
des Berufungsbeklagten werden dadurch nicht beeintrachtigt (vgl. Manch-
Komm-ZPO/Rimmelspacher, aaO § 531 Rn. 14). Der Reformgesetzgeber hat
das Interesse der Parteien, mit Hilfe der Berufung eine in tatsichlicher und
rechtlicher Hinsicht Gberzeugende Entscheidung ihres Falles zu erlangen, als
legitim anerkannt (BGH, Urt. v. 14. Juli 2004, aaO).

ee) Die in der Rechtsprechung verschiedentlich vorgenommene Ein-
schrankung, neues unstreitiges Vorbringen sei in der Berufungsinstanz nur zu

berucksichtigen, wenn eine Zuruckweisung zu einer "evident" unrichtigen Ent-
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scheidung fihre (OLG Koéln, OLG Karlsruhe, OLG Hamm, jeweils aaO), sieht
das Gesetz nicht vor. Es gibt daher keine rechtliche Grundlage fir eine Unter-
scheidung zwischen "evident" und "einfach" unrichtigen Entscheidungen. Die
von verschiedenen Oberlandesgerichten vertretene Einschréankung fuhrt viel-
mehr zu schwerwiegenden Abgrenzungsschwierigkeiten, weil sich die Grenze
zwischen einer "evident" unrichtigen Entscheidung und einer lediglich "schlicht"

falschen Entscheidung im Einzelfall nur schwer bestimmen la8t.

Die neu gefaBten Vorschriften Uber die Berufung sollen unter (lediglich)
grundsétzlicher Bindung an die in erster Instanz getroffenen Tatsachenfeststel-
lungen in erster Linie eine Fehlerprifung gewahrleisten (BT-Drucks. 14/4722
S. 94). Funktion der Berufung ist es nach dem Willen des Reformgesetzgebers,
das erstinstanzliche Urteil auf die korrekte Anwendung des materiellen Rechts
sowie auf Richtigkeit und Vollstandigkeit der getroffenen Feststellungen hin zu
Oberprifen und etwaige Fehler zu beseitigen (BT-Drucks. 14/4722 S. 64). Ob
das erstinstanzliche Urteil objektiv fehlerhaft ist, muB nach der Sach- und
Rechtslage im Zeitpunkt der Entscheidung des Berufungsgerichts beurteilt wer-
den (BGH, Urt. v. 19. Marz 2004 - V ZR 104/03, WM 2004, 1147, 1151, z.V.b.
in BGHZ).

ff) Neuer unstreitiger Tatsachenvortrag ist selbst dann zu bericksichti-
gen, wenn dies dazu fuhrt, daB vor einer Sachentscheidung eine Beweisauf-
nahme notwendig wird. Im Gegensatz zu § 528 Abs. 1 und 2 ZPO a.F. stellt
das Gesetz in § 531 Abs. 2 ZPO n.F. nicht mehr darauf ab, ob der Rechtsstreit
durch die Berlcksichtigung des neuen Vortrags verzdgert wird. Die Verfah-
rensbeschleunigung ist nicht mehr unmittelbares Ziel der Préklusionsregeln
(BGH, Beschl. v. 22. Januar 2004, aaO S. 1501). Verfahrensverzdégerungen
kann das Berufungsgericht nach der gemaB § 530 ZPO entsprechend
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Berufungsgericht nach der gemaf § 530 ZPO entsprechend anwendbaren Vor-
schrift des § 296 Abs. 1 und 4 ZPO angemessen entgegentreten. Es ist zudem
systematisch verfehlt, im Rahmen des § 531 Abs. 2 ZPO zu prifen, ob neuer
unstreitiger Vortrag eine Beweisaufnahme erforderlich macht. Denn schon bis-
her war in der Rechtsprechung anerkannt, daB im Berufungsrechtszug unstrei-
tig gewordene Tatsachen, die in erster Instanz bestritten und zu Recht als ver-
spatet zurickgewiesen worden waren, nicht ausgeschlossen sind, unabhéngig
davon, ob dies zur Erhebung von Folgebeweisen nétigt (BGHZ 76, 133, 141 zu
§ 528 Abs. 3 ZPO a.F.).

3. Das Berufungsgericht war daher gemaB § 529 Abs. 1 ZPO gehalten,
seiner Entscheidung die unstreitige Tatsache eines bis zum 31. Marz 2002 be-
fristeten Verzichts der Beklagten auf die Einrede der Verjdhrung zugrunde zu
legen. Der neue unstreitige Sachvortrag gehért zu dem in der Berufungsinstanz
angefallenen ProzeBstoff, nicht anders, als dies etwa bei nur dem Berufungs-
gericht bekannten gerichtskundigen Tatsachen der Fall ist (BT-
Drucks. 14/4722 S. 100). §529 Abs.1 ZPO selbst ist keine Préklusions-
vorschrift (BT-Drucks. 14/4722 S. 160).

Somit ist die Klage rechtzeitig vor Ablauf der Verjahrungsfrist beim Land-
gericht eingegangen; sie hat, da sie demnéachst zugestellt worden ist, die Ver-
jahrung gehemmt. Das Berufungsgericht durfte die Schadensersatzklage, so-
weit sie den Veranlagungszeitraum 1997 betrifft, nicht wegen Verjahrung ab-

weisen.
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Il
Das Oberlandesgericht wird nunmehr die von ihm offengelassene Frage,

ob und gegebenenfalls in welcher Hohe den Klagern hinsichtlich der Einkom-

mensteuererklarung fir das Jahr 1997 ein Schadensersatzanspruch gegen die
Beklagten zusteht, zu entscheiden haben.

Fischer Raebel Vill

Cierniak Lohmann
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