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Sachverhalt

Der Verfassungsbeschwerdefiihrer (Bf) ist Rechtsanwalt. Er wendet sich gegen die durch ein
Urteil des Kammergericht (KG) erfolgte Verurteilung zum Schadensersatz wegen angebli-
cher Verletzung des Anwaltsvertrages:

1. Klagerin des Ausgangsverfahrens vor dem LG Berlin war eine Firma Zinsmeister GmbH,
die ein Unternehmen zur Reorganisierung, Sanierung und Liquidation von Unternehmen
betrieb und deren (Mit-)Geschéftsfihrer im hier maRgeblichen Zeitraum ebenfalls
Rechtsanwalt war. Die Klagerin des Ausgangsverfahrens wandte sich gegen einen zuvor
erteilten Steuerbescheid des Finanzamts fur Korperschaften I, Berlin, der die an den
Geschéftsfuhrer der Klagerin gezahlten Umsatztantiemen nicht als Betriebsausgaben,
sondern als verdeckte Gewinnausschittungen (vGA) qualifizierte. Den Steuerbescheid
griff die Klagerin vor dem Finanzgericht (FG) Berlin an, das die Klage abwies, zugleich
aber die Revision zum Bundesfinanzhof (BFH) wegen grundsétzlicher Bedeutung der
Sache zulie3. Die daraufhin von der Klagerin durch den Beklagten des Ausgangsverfah-
rens und Bf im vorliegenden Verfassungsbeschwerdeverfahren eingelegte Revision wies
der BFH mit Beschluss vom 27. April 2004 als unbegrindet zurtick. Mit der Klage vor
dem LG Berlin verlangte die Klagerin von dem Bf die ihr durch das Revisionsverfahren
entstandenen Kosten in Hohe von insgesamt 13.566,61 € als Schadensersatz zuriick.

2. Das LG Berlin hat die Klage durch Urteil vom 25.01.2007 (34 O 144/06) abgewiesen.
Eine Pflichtverletzung des Beklagten aus dem Anwaltsvertrag liegen nicht vor.

Die dagegen von der Klagerin erhobene Berufung vor dem KG Berlin hatte Erfolg (Urtell
vom 25.07.2008 — 21 U 42/07 -): Dem Beklagten falle eine Pflichtverletzung zur Last, da
die seiner Mandantin geschuldete Beratung schon nach seinem eigenen Vortrag nicht
den Anforderungen der héchstrichterlichen Rechtsprechung geniigt habe. Fir seine Ein-
schéatzung, eine Anderung der Rechtsprechung des BFH zur vGA durch Gewéahrung ei-
ner Umsatztantieme sei moglich, habe kein hinreichender Anhaltspunkt bestanden. Hier-
auf und die damit verbundene geringe Erfolgsaussicht der beabsichtigten Revision hétte
er die Klagerin deutlich hinweisen mussen, damit diese eine sachgerechte Entscheidung



habe treffen kdnnen. Dagegen spreche nicht, dass der zum Zeitpunkt der Entscheidung
Uber die Revisionseinlegung bestellte Geschaftsfihrer der Klagerin, der dem Beklagten
das Mandat erteilt habe, selbst Rechtsanwalt ,mit den Fachgebieten u. a. des Steuer-
rechts" gewesen sei.

3. Das Urteil des KG vom 25. Juli 2008 greift der Bf mit der Verfassungsbeschwerde an
und rugt darin eine Verletzung von Art. 103 GG (rechtliches Gehor) sowie Art. 3 Abs. 1
GG (Willkarverbot).

Das Grundrecht auf rechtliches Gehor sei verletzt, weil das KG zwar formell den Partei-
vortrag bertcksichtigt, es ihn indessen in einer Art und Weise zur Grundlage seiner Ent-
scheidung gemacht habe, die dessen inhaltliche Nichtbericksichtigung offenbare. Davon
sei vorliegend auszugehen, da das KG selbst ,als wahr unterstelle, dass der Bf die
Mandantin vor Einlegung der Revision Uber deren geringe Erfolgsaussichten unterrichtet,
aber dennoch — auch unter Berticksichtigung der Zulassung der Revision durch das FG
Berlin — eine Chance auf eine Anderung der Rechtsprechung des BFH zur vGA gesehen
habe. Nach Einschatzung des Bf sei eine solche ,Chance zwar mdglich, aber jedoch
nicht gewiss* gewesen. Das KG habe ferner als wahr unterstellt, dass sich der Ge-
schaftsfihrer der Klagerin in einem Telefonat im Méarz 2003 nach Erérterung der Risiken
dahin geéulRert habe, die Revision ,unbedingt einlegen zu wollen®“. Wenn dieser Vortrag
als wahr unterstellt werde, kdnne daraus keine Pflichtverletzung des Beklagten aus dem
mit ihm geschlossenen Anwaltsvertrag abgeleitet werden.

Verfassungsrechtliche Wirdigung

Die Bundesrechtsanwaltskammer halt die Verfassungsbeschwerde fir begrindet. Das Urteil
des KG vom 25. Juni 2008 verletzt den Beschwerdefiihrer in seinem Grundrecht aus Art. 3
Abs. 1 GG in dessen Bedeutung als Willkirverbot (1.). Auf einen moglichen Verstol3 gegen
das Gebot rechtlichen Gehdrs (Art. 103 Abs. 1 GG) kommt es danach nicht an (2.).



Nach der Rechtsprechung des BVerfG ist ein Richterspruch willkirlich, wenn er unter
keinem denkbaren rechtlichen Aspekt vertretbar ist und sich daher der Schluss auf-
drangt, dass er auf sachfremden Erwdgungen beruht. Das ist anhand objektiver Kriterien
festzustellen. Schuldhaftes Verhalten des Richters ist nicht erforderlich. Fehlerhafte Aus-
legung des Gesetzes allein macht eine Gerichtsentscheidung nicht willkarlich. Willktr
liegt vielmehr erst vor, wenn die Rechtslage in krasser Weise verkannt wird. Davon kann
nicht gesprochen werden, wenn das Gericht sich mit der Rechtslage eingehend ausein-
ander setzt und seine Auffassung nicht jeden sachlichen Grund entbehrt

vgl. BVerfGE 81, 132 (137); 86, 59 (63); 87, 273 (278 f); 89, 1 (13 1),
zuletzt Beschluss des BVerfG — 2. Kammer — vom 29. September 2008
— 1 BvR 1464/07 — AU, BI. 7.

Eine in dem Sinne krasse Fehlentscheidung liegt hier vor:

a) Das KG hat die Beratungsleistung des Bf im Zusammenhang mit der Einlegung und
Durchfiihrung der Revision vor dem BFH im angefochtenen Urteil (aU) wie folgt zu-
sammengefasst:

.Nach dem Vortrag des Beklagten ging es im Kern darum, dass — auch
unter Berticksichtigung der Zulassung der Revision durch das Finanz-
gericht Berlin in dem Urteil vom 10. Februar 2003 — eine Chance auf
eine Anderung der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zur verdeck-
ten Gewinnausschuattung (vGA) bei Vereinbarung einer Umsatztantie-
me bestand. Nach Einschatzung des Beklagten war sie ,zwar moglich,
aber jedoch nicht gewiss’. In einem Telefonat im Méarz 2003 habe sich
der Geschéftsfuhrer der Klagerin nach Erdrterung der Risiken dahinge-
hend gedulert, die Revision unbedingt einlegen zu wollen. Der Vortrag
ist nach 88 529 Abs. 1, 531 Abs. 2 Ziff. 1 ZPO bei der Entscheidung
des Senats zu bertcksichtigen.” (aU, BI. 3)

b) Der auf dieser Grundlage von dem KG gezogene Schluss, es habe fir die Einschat-
zung des Bf, eine Anderung der Rechtsprechung des BFH zur vGA durch Gewéh-
rung einer Umsatztantieme sei mdglich, ,kein hinreichender Anhaltspunkt® bestan-
den, weshalb er ,hierauf und die damit verbundene geringe Erfolgsaussicht der be-
absichtigten Revision héatte ... deutlich hinweisen missen” (aU, Bl. 4), entbehrt jeder
sachlichen Grundlage (aa). Unter keinem denkbaren rechtlichen Aspekt vertretbar ist
die weitere Schlussfolgerung des KG, der Pflichtverletzung des Bf stehe nicht entge-
gen, dass der Geschaftsfuhrer der Klagerin — ein Rechtsanwalt -, die Revision unbe-
dingt habe einlegen wollen (bb):



aa)

(1)

(2)

bb)

(1)

Die Argumentation des KG ist in Bezug auf den von ihm selbst als unstreitig
dargestellten Sachverhalt in sich widerspruchlich und schon deshalb im Ansatz
nicht nachvollziehbar:

Das KG unterstellt, der Beschwerdefiihrer habe die Mandantin vor Einlegung
der Revision Uber die damit verbundenen Risiken aufgeklart. Inhalt dieser Auf-
klarung war, dass er die mit der Revision erstrebte Anderung der Rechtspre-
chung des BFH (zur Frage der steuerlichen Bewertung einer vGA) lediglich als
.Chance" bezeichnete, die ,mdglich nicht indessen gewiss" sei. Fir diese Ein-
schatzung bestand schon deshalb ein ,hinreichender Anhaltspunkt®, weil das
FG — eben wegen dieser Frage — die Revision zum BFH als rechtsgrundsatzlich
zugelassen hatte. Der Bf konnte deshalb die Zulassung der Revision zum An-
lass nehmen, darin die ,Chance" einer Anderung der Rechtsprechung des BFH
zu erblicken, selbst wenn sich die Rechtsauffassung des Revisionsgerichts —
wie es das KG darstellt (aU, Bl. 4) — als ,gefestigt‘ erweist.

Das KG versucht offenbar, seine Einschatzung der Erfolgsaussichten der Revi-
sion nach MaRgabe der ausfihrlich zitierten Rechtsprechung des BFH zur
steuerrechtlichen Einordnung einer Umsatztantieme in Abgrenzung einer sog.
Gewinntantieme (aU, Bl. 4) an die Stelle der durch den Bf vorgenommenen
Einschatzung zu setzen. Das ist indessen nicht der Maf3stab einer moglichen
Pflichtverletzung des Rechtsanwalts aus dem Anwaltsvertrag.

Dazu u. a. BGHZ 171, 261 ff; 97, 372 ff; BGH NJW 1993, 3323 ff.

Ebenso wenig nachvollziehbar ist die weitere Schlussfolgerung des KG, der Bf
habe auch in Ansehung des von ihm im Marz 2003 gefiihrten Telefonats mit
dem Geschéftsfihrer der Klagerin pflichtwidrig gehandelt:

In diesem Telefonat (und davor) hat der Bf auf die mit der Einlegung der Revi-
sion verbundenen Risiken hingewiesen. Der Geschéftsfihrer der Klagerin hat
sich anschlieRend dahin eingelassen,

»die Revision unbedingt einlegen zu wollen* (aU, BI. 3).



Es kommt hinzu, dass der Geschéftsfihrer der Klagerin, mit dem das Telefonat
im Marz 2003 gefuhrt wurde, - unstreitig — selbst Rechtsanwalt war und als sein
.Fachgebiet” u. a. Steuerrecht bezeichnete (UG, BI. 3; Schriftsatz vom 31. Mai
2007 — Anlage Bf 5 — BI. 8).

(2) Wenn einem — steuerlich erfahrenen — Rechtsanwalt die Risiken einer — vom
FG zugelassenen — Revision erlautert werden und dieser sich dann zur ,unbe-
dingten” Einlegung der Revision entschliel3t, ist der (vom KG) daraus gezogene
Schluss, der (beratende) Rechtsanwalt habe nicht davon ausgehen kdnnen,
der Geschéftsfuhrer der Klagerin sei sich des Prozessrisikos bewusst gewesen
— wiederum — ohne jede sachliche Grundlage. Volenti non fit injuria.

2. Ob der — mit der Verfassungsbeschwerde ausschlief3lich begriindete — Verstol3 gegen
das rechtliche Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) vorliegt, kann angesichts der unzweifelhaften
Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes dahinstehen. Er ist allerdings durch die
willkdirliche Nichtberticksichtigung des Vortrags des Bf im Berufungsverfahren vor dem
KG indiziert.



