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Gl Leitsdtze
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Ungeklarter Vermégenszuwachs bei Mandanten

Kann die Herkunft eines bestimmten Vermdgens (Sparguthaben) eines
Steuerpflichtigen nicht aufgeklért werden, so ist, wenn die Buchfohrung
des Steuerpflichtigen ordnungsgemaB ist, nach den Grundsétzen der
objektiven Beweislast (Feststellungslast) dariber zu befinden, wer den
Nachteil der Unautgeklartheit des Sachverhaltes zu tragen hat. Dem
Steuerpflichtigen kann das Vermdgen in der Regel nur dann als steuer-
pflichtige Einkinfte zugerechnet werden, wenn mit einer dem Einzelfall
angepabten Vermégenszuwachs- und Geldverkehrsrechnung ein unge-
Klarter vermogenszuwacns oder Ausganenuberschul) aurgedecks wird.

(BFH Urt.v. 28.5.1986 BStBI 1986 II, 732)

Versdumnis der Verldngerung der Berufungsbegrindungsfrist

Der mit der ProzeBvertretung im Berufungsverfahren beauftragte Rechts-
anwalt, der es schuldhaft vers&umt hat, fir rechizeitige Verldngerung der
Berufungsbegrindungsfrist zu sorgen, kann gegeniber dem Schaden-
ersatzanspruch des Mandanten nicht einwenden, den erstinstanzlichen
ProzePbevoliméchtigten treffe ein [dem Mandanten zuzurechnendes)
Mitverschulden, weil er erst am Vormittag des letzten Tages der Frist
mitgeteilt habe, er kénne den Entwurf der Begrindungsschrift nicht recht-
zeitig vorlegen.

(OLG Frankfurt Urt.v. 18.4.1984 —17 U 11/83 VersR 86, 1075

Haftung des Rechtsanwaltes bei unterbliebener Zwangsvollstreckung

Kann der Beweis eines Schadens infolge unterbliebener Zwangsvoll-
streckung nicht gefihrt werden, weil der damit beauftragte Rechtsanwalt
die Vollstreckung weisungswidrig nicht durchgefihrt hat, dann obliegt
dem Anwaltjedenfalls dann derNachweis fehlender Schadenkausalitét,
wenn hinreichende Anhaltspunkte dafir bestehen, dab bei weisungs-
gemdBem Vorgehen die alsbaldige Vollstreckung erfolgreich verlaufen
wadre.

Fin Anwalt, der einen Auftrag zur alsbaldigen Durchfthrung der Zwangs-
vollstreckung aus einem fur vorlaufig vollstreckbar erklarten Urteil nicht
alsbald ausfohrt, macht sich gegeniber dem Auftraggeber schaden-
ersatzpflichtig.

(OLG Kéln Urt.v. 4.11.1985 — 2 W 129/85 NJW/RR 1986, 222)
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Haftung des Steuerberaters
- Fehlgeschlagene Gestaltungsberatung eines Familienunternehmens
(BGH Urt.v. 24.9.1986 - IVa ZR 236/84 -)

Leitsatz:

Zur Darlegung des Schadens in Regrefprozessen gegen steuerliche
Berater.

Leitsatze (d. Verf.):

1. Ein Steuerschaden aus der fehlgeschlagenen Gestaltung eines
Familienunternehmens kann nur festgestellt werden, nachdem dessen
steverliche Auswirkungen auf alle Familienangehérige in Betracht
gezogen wurden.

2. Der haftungsrechtliche Vorteil einer Umwandlung in eine GmbH & Co.
KG ist gering. Die GroBgléubiger verlangen die Ubernahme der
persénlichen Haftung der Gesellschafter. Lediglich bei kleinen Forde-
rungen kann sich eine Haftungsbeschrénkung auf das Gesellschafts-
vermdgen ergeben. Es erscheint zweifelhaft, ob sich dieser Haftungs-
vorteil quantifizieren und mit der Steuermehrbelastung bei der
Gewerbestever verrechnen laBt.

3. Die unrichtige Erklarung des Steuerberaters, das Finanzgericht werde
mit Sicherheit die Steuerbescheide aufheben, stellt eine schuldhafte
Vertragsverletzung dar. Vertraut der Mandant darauf und wird er von
der Erhebung einer veriéhrungsunterbrechenden Regrefklage abge-
halten, so kann der Steuerberater nicht wirksam die Verjcihrungs-
einrede erheben.

Zum Sachverhalt:

Der Steuerberater (Beklagter) hatte die betriebliche Neuordnung eines
Einzelkaufmanns beraten. Dem das Einzelunternehmen betreibenden
Ehemann gehérte das Grundstiick W-StraBe. Der Ehefrau (Klagerin)
gehdrte das Grundstick H-Strafe, das diese mit einem Gebaude bebaut
hatte und an den Ehemann vermietete. Der Ehemann brachte sein Einzel-
unternehmen am 1.1.1973 in die neugegrindete GmbH & Co. KG ein.
Komplementdr war mit 5000~ DM die Z-GmbH, Kommanditist der
Ehemann mif einem Kapitalanteil von 150.000,~ DM. Das Stammkapital
der GmbH von 19.000,~ DM gehérte der Ehefrau, der Anteil von 1.000,-
DM dem Kaufmann R. Geschéftsfiihrer der GmbH waren die Eheleute.

169



Gerling Informationen fir wirtschaftsprifende, rechts- und steverberatende Berufe  GI12/86

170

Zum1.1.1973 schenkte der Ehemann seiner Ehefrau auch noch das Grund-
stick W-StroPe. Sie vermietete beide Grundstiicke nunmehr an die

GmbH & Co. KG.

Eine Betriebsprifung im Jahre 1976 sah in den Pachtzahlungen keine
Finkinfte aus Vermietung und Verpachtung, sondern Einkinfte aus
Gewerbebetrieb. Die Klagerin wurde zur Gewerbesteverzahlung in
Hahe von 194.263,—~ DM herangezogen. Sowoehl das Finanzgericht als
auch der Bundesfinanzhof bestatigten die Auffassung des Betriebs-
prifers.

Mit der RegreBklage verlangt die Klagerin Ersatz der gezahlten
Gewerbesteuer abziglich der ersparten Einkommensteuer sowie
Erstattung der Kosten, die durch die zum Zwecke der Nachbesserung
erforderliche Hinzuziehung eines weiteren Steuerberaters und durch das
finanzgerichtliche Verfahren entstanden sind.

Aus den Griinden:

Steuerschaden bei Familienuntemehmen: Belastung der Gesamtfamilie

Das Berufungsgericht 16Bt es dahingestelit, ob der Bekiagte seine
Beratungspflicht schuldhaft verletzt habe. Die Klage sei schon deshalb
unbegrindet, weil die Klagerin die Entstehung eines Schadens nicht
schlissig dargelegt habe. Dazu fihrt es aus: Der Beklagte sei nicht nur
Berater der Klagerin, sondern auch der ihres Ehemannes gewesen. Er
habe deshalb bei der steverlichen Beratung die Interessen beider Ehe-
gatten, méglicherweise auch die der Kinder, bericksichfigen missen.
Aus diesem Grunde kénne ein Schaden nicht damit begrindet werden,
daB ein Familienmitglied jetzt gewerbesteuerpflichtig geworden sei; es
misse vielmehr auf die steuerliche Belastung der Gesamttamilie abge-
stellt werden.

Dieser gedankliche Ansatz ist zutreffend. Im Urteil vom 28.11.1984 - IVa ZR
224/82 — IWM1985, 319 — insoweit in VersR 1985, 265 nicht abgedruckt -
hat der Senat ausgefohrt: Es sei eine Effahrungstatsache, daf viele
Gewerbetreibende bereit seien, ihre néichsten Angehérigen ohne eine
(gleichwertigel Gegenleistung an ihrem Unternehmen zu beteiligen; die
Neigung hierzu kénne besonders groB® sein, wenn damit eine steuerliche
Entlastung der Familie verbunden sei. In einer solchen Vermégens-
verschiebung kénne jedenfalls dann kein Schaden im Rechtssinne, in
ihrem Unterbleiben kein mit dem Steuerschaden verrechenbarer Ver-
magensvorteil gesehen werden, wenn sie im Interesse der Steuer-
ersparnis gewollt und gewinscht sei. Dieser Gedanke mufd auch
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zugunsten des steuerlichen Beraters Anwendung finden. Wenn sich
Familienangehérige (vor allem Eheleute) wirtschaftlich als eine Einheit
betrachten, wenn jeder von ihnen bereitist, persénliche, steverliche oder
sonstige finanzielle Nachteile in Kauf zu nehmen, falls sich dadurch die
Verm&genslage der Familie im Ganzen bessert, ist es verfehlt, bei der
Berechnung des Schadens allein darauf abzustellen, inwieweit sich die
Verm&gensverhdlinisse eines bestimmten Familienangehérigen durch die
zum Schadenersatz verpflichtende Handlung des Beraters verdndert
haben; es missen vielmehr die Auswirkungen auf alle Familienangehs-
rigen in Betracht gezogen werden.

Im vorliegenden Fall sprechen alle Umsténde dafir, daf es den Ehe-
leuten Z. darauf ankam, ihre Vermégensverhalinisse so zu ordnen, daf
vonihnen bei einer Gesamtbetrachtung ein méglichst ginstiges Ergebnis
erzielt wurde, auch wenn, isoliert betrachtet, der eine oder andere dabei
einen verm&gensrechtlichen Nachteil erlitt. Wenn der Tatrichter hiervon
ausging, ist dies revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Das Berufungs-
gericht hat demnach recht wenn es annimmt, da eine Gewerbesteuer-
mehrbelastung der Kléigerin dann nicht als ein Schaden im Rechtssinne
anzusehen ist, wenn ihr eine gleich hohe oder noch héhere Gewerbe-
steverersparnis auf der Seite ihres Ehemannes gegentbersteht.

Vermdgensvorteile durch Schenkung und Haftungsbeschréinkung

Das Berufungsgericht meint weiterhin: Wenn der Ehemann der Klagerin
das Unternehmen als Einzelkaufmann fortgefihrt hétte, sei nicht ersicht-
lich, da die dann gegebene vollsténdig andere haftungs-, erbrechtliche
und Vermégenssituation der Klagerin vorteilhafter gewesen wire. Dies
zeige bereits der Umstand, daf sie dann das im Wert die Gewerbe-
steverschuld weit Gbersteigende Grundstiick nicht geschenkt erhalten
hétte. Vor allem aber seien die Vorteile zu beachten, die sich fir die Familie
aus der Haftungsbeschréinkung ergeben; diese seien schon firsich allein
geeignet, das Gewerbesteverrisiko zu rechtfertigen. Diese Uberle-
gungen halten einer rechtlichen Nachprifung nicht stand.

Das Berufungsgericht beachtet zundchst nicht hinreichend, daB zwar
durch die Schenkung das Vermégen der Klégerin vermehrt, gleichzeitig
aber das Vermégen ihres Ehemannes in gleichem Umfang vermindert
wurde. Das Berufungsgericht setzt sich mit seinen eigenen Ausfihrungen
(BU S. 8 3. Absatz) in Widerspruch, wenn es hinsichtlich der privat-
rechtlichen Folgen der Schenkung die Gesamtbetrachtung ablehnt, die
es hinsichtlich der Gewerbesteuerbelastung fir erforderlich hélt fvgl.
dazu im Gbrigen auch Senatsurteil vom 28. November1984 — [Va ZR 224/
82 - WM 1985, 319).
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Die haftungsrechtlichen Vorteile, die sich durch die Grindung einer
GmbH & Co. ergaben, bezeichnet der Beklagte selbst als geringfigig.
Zumindest Grofigldubiger verlangen regelméBig bei einer solchen
gesellschafisrechtlichen Gestaltung, da® die an der Gesellschaft wirt-
schaftlich beteiligten natirlichen Personen die persénliche Haftung Uber-
nehmen. Bei kleineren Forderungen mag sich in gewissen Fallen eine
Beschrankung der Haftung auf das Gesellschaftsvermagen ergeben; der
hierdurch erzielte Vorteil fallt jedoch nicht allzu sehr ins Gewicht. Es
erscheint daher bereits zweifelhaft, ob sich der Haftungsvorteil Gber-
haupt quantifizieren und mit der ziffermé&Big bestimmbaren Steuermehr-
belastung verrechnen laBt. Auf jeden Fall hétte es einer ndheren tat-
richterlichen Begriindung dafir bedurft, daf der Haftungsvorteil die
Steuermehrbelastung aufwiegt.

| L) PR ISR A — Seabkaa i:- Uafiimmrlhamransiin~ nind Aar Rnl'r;nlﬁc_
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aufspaltung kein notwendigerinnerer Zusammenhang. Einerseits nehmen
die Finanzgerichte eine Betriebsaufspaltung auch in solchen Féllen an, in
denen die Haftung des Unternehmers nicht auf das Betriebsvermdgen
beschrénktist, andererseits fihrtin den meisten Féllen eine Beschréankung
der Haftung nicht zur steuerrechtlichen Annahme einer Betriebsaut-
spaltung. Das ist auch im vorliegenden Falle so. Die objektiven Voraus-
setzungen der Betriebsaufspaltung sind deshalb fir gegeben erachtet
worden, weil sich die beiden Betriebsgrundstiicke in der Hand einer
anderen Person als der des Unternehmers befanden. Ware dieser Tat-
bestand vermieden worden, dann hétte auch die Griindung siner GmbH
& Co. KG nicht zur Annahme einer Betriebsaufspaltung fohren kénnen.
Andererseits waren auch dann, wenn der Ehemann der Klagerin seinen
Betrieb als Einzelkaufmann fortgefuhrt, jedoch das Grundstick in der W-
Strafe der Klagerin geschenkt und sodann die beiden Betriebsgrund-
sticke von ihr gemietet hatte, die objektiven Voraussetzungen einer
Betriebsaufspaltung gegeben gewesen. Die gesellschaftsrechtlichen
Verhdlnisse spielen nach der Entscheidung des Bundesfinanzhofs nur
insoweit eine Rolle, als es zu Lasten der Klagerin bericksichtigt wurde,
daB sie mit einem beherrschenden Kapitalanteil Gesellschafterin der
Komplement&r-GmbH und auch deren Geschdftsfihrerin war. Beides
héitte sich jedoch vermeiden lassen, ohne daf die Haftungsbeschrén-
kung in Frage gestellt worden ware.

Darlegungslast bei Altematividsungen

Das Berufungsgericht meint weiter, es fehle jeder Vortrag der Klagerin
dazu, mit welcher anderen gesellschaftsrechtlichen Konstruktion ,die
Vorteile fur die Kléigerin hétten erzielt werden kédnnen, ohne den Nachteil
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beziglich der Gewerbesteuer zu erleiden” Mit den Vorteilen fur die
Klagerin} von denen das Berufungsgericht spricht, sind offenbar die
Vorteile gemeint, die sich nach der Auffassung des Berufungsgerichts fiir
die Familie aus der Begrenzung der Haftung auf das Unternehmen
ergeben. Das Berufungsgericht féhrt fort: Es sei nicht Sache des Gerichts,
durch Einholung eines Sachversténdigengutachtens diese Frage néiher
aufzukldren. Das Gericht habe nicht die fur die Situation der Klégerin und
ihres Ehemannes unter allen Belangen ginstige ,Firmenform” heraus-
zufinden. Dies miBte aber ,Inhalt des von der Klagerin beantragten
Sachverstandigengutachtens sein, das somit als Ausforschungsbeweis
unzuldssig” sei.

Diese Ausfihrungen sind rechtsirrig. Die Frage, welche anderen gesell-
schaftsrechtlichen  Gestaltungsméglichkeiten bestanden hétten und
welche steuerrechtlichen Folgen mitihnen verbunden gewesen waren, ist
zu einem guten Teil eine Rechtsfrage, namlich soweit die tatséchlichen
Vorgaben nichtbetroffen sind. Zu den tatscichlichen Vorgaben gehért s,
die Klagerin und ihr Ehemann hétten notfalls von der Neugriindung der
GmbH & Co.KG abgesehen oder jeden Anteilsbesitzund die Geschéfts-
fuhrereigenschaft der Kléagerin vermieden. Das ist jedoch vorgetragen
worden. Insoweit halt das Berufungsgericht Tatsachenvortrag und
dessen rechtliche Beurteilung nicht gentigend auseinander. Es meint, die
Klagerin habe es an den erforderlichen Darlegungen zum Schaden
fehlen lassen. Esist nicht auszuschlieBen, daB das Berufungsgericht dabei
an Darlegungen zur Rechtslage gedacht hat; denn sie sollten die Frage
betreffen, ,mit welcher anderen gesellschaftsrechtlichen Konstruktion”
die Vorteile fir die Kl&gerin hétten erzielt werden kénnen. Es bezeichnet
keinen weiteren Punkt, Uber den es Tatsachenvortrag erwartet hétte.
Danach kann die Ansicht des Berufungsgerichts, die Schadenentstehung
sei nicht schlissig behauptet worden, darauf beruhen, da® ihm die
Erérterungen Gber die maPgeblichen Rechtsnormen und ihre Anwend-
barkeit im vorliegenden Fall nicht ausreichten. Wenn es in diesem
Zusammenhang von einem unzuléssigen Ausforschungsbeweis spricht,
so verkennt es, daP das Gericht eine Klage nicht mangels Rechtsaus-
fohrungen abweisen darf. Die Frage, ob es sich bei der Erforschung des
Steverrechts der Hilfe eines Sachverstéindigen bedienen darf, braucht
hier nicht entschieden zu werden.

Vertrauen auf Erfolg im FG-Prozef3 und Verjéhrungseinrede

Die Entscheidung des Berufungsgerichts l&Bt sich auch nicht mit einer
anderen Begrindung aufrechterhalten, insbesondere nicht mit der vom
Landgericht gegebenen, die Klageforderung sei verjahrt.
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Fur die Beurteilung der Einrede der Verichrung sind folgende Erwégun-
gen maBgebend: Der Beklagte hat zwar objektiv gegen seine Pflicht
verstoBen, die Klagerin Uber das Bestehen eines RegreBanspruches und
iber die Verjéhrungsfrist zu belehren. Die Verletzung dieser Pflicht ist aber
nach der Rechtsprechung des Senats erst von dem Zeitpunkt an als
schuldhaft anzusehen, in dem die streitige Frage der Belehrungspflicht
durch das Senatsurteil BGHZ 83,17 abschlieend geklart war (BGHZ 96,
290). Nach dem Vortrag der Klagerin hat jedoch der Beklagte der
Klégerin stéindig erklart, die Steverbescheide wirden im finanzgericht-
lichen Verfahren mit Sicherheit aufgehoben. Darin lag eine schuldhafte
Vertragsverletzung. Als ProzeBbevollméchtigter durfte der Beklagte die
Klagerin Uber die Erfolgsaussichten der Klage nicht unrichtig informieren;
angesichts des damaligen Meinungsstands in Rechtsprechung und
SCINTITUM GUITIE GET DEKILYIE UYL | NG SIS U | g ey i Sars
finanzgerichtliche Klage mit Sicherheit zu einem Erfolg fihren werde.
Wenn die Klagerin auf die Richtigkeit der AuBerung des Beklagten
vertraute und deshalb von der Erhebung der RegrePklage (zundichstl
abgesehen hat, dann ist der Beklagte geméf> § 249 BGB verpflichtet,
die Klagerin so zu stellen, wie sie stehen wirde, wenn sie nicht von der
rechtzeitigen Klageerhebung abgehalten worden wire, sofern nicht in
einem solchen Fall ein pactum de non petendo anzunehmen ist.

Darlegungslast fir Steverschéden, § 287 ZPO
For die weitere Bearbeitung der Sache gibt der Senatfolgende Hinweise:

Uber die Frage, ob und in welcher Hshe derKlégerin durch die unrichtige
Beratung ein Schaden entstanden ist, hat der Tatrichter nach §287 ZPO
2u befinden (Senatsurteil vom 28.4.1982 — Va ZR 8/81 - WM1982, 718 =
VersR 1982, 756). Diese Gesetzesvorschrift erleichtert den Geschadigten
nicht nur die Beweisfihrung, sondern auch die Darlegungslast. Eine
Substantiierung der klagebegrindenden Tatsachen kann von ihnen im
Rahmen des §287 ZPO nicht in gleicher Weise gefordert werden wie
hinsichtlich anderer tatséchlicher Fragen (Thomas/Putzo, ZPO 14. Aufl.
§287 Anm. 3 a; Stein/Jonas/Leipold, ZPO 20. Aufl. §2187 Rdn. 25; RGZ
63,280, 288; 76, 204, 211; 77,201, 206; 148, 65, 70\. Die Klage darf daher
nicht wegen eines lickenhaften Vortrags zur Schadenentstehung und
Schadenhshe abgewiesen werden, solange greifbare Anhaltspunkte for
eine Schadenschétzung vorhanden sind (BGH Urt. v.14.4.1969 - 1 ZR 44/
68 - WM 1969, 832, 834).

Der Beklagte hat zwar nicht den Eheleuten Z. die Umorganisation ihres
Betriebes vorgeschlagen, er ist jedoch zu den Beratungen Uber den
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Umorganisationsvorschlag des urspringlichen Mitbeklagten C. als
steverlicher Berater hinzugezogen worden. Er war deshalb verpflichtet,
die Eheleute Z. Uber alle mit der Neuordnung des Betriebes zusammen-
héingenden steuerlichen Fragen erschopfend zu belehren. Er mubte
sie insbesondere dartber aufkldren, welche zusatzlichen steuerlichen
Belastungen infolge der neuen Unternehmensform auf die Klagerin und
ihren Ehemann zukamen. Seiner Beratungspflicht geniigte der Beklagte
demnach noch nicht damit, daB® er allgemein von der Neuordnung mit
der Begrindung abriet, er sehe keinen zwingenden Grund fur eine
Anderung des bisherigen Zustandes. Erhatte vielmehr auf die Gefahr hin-
weisen mussen, daB die Finanzverwaltung eine Betriebsaufspaltung
annahm und die Klagerin zur Gewerbestever heranzog. Daf} er dies

getan habe, behauptet der Beklagte selbst nicht; er tréigt vielmehr vor,
AR A it Aiccar AA;—'\TlieraH- nirht Aerechneat hahe.

Kenntnis des Steverrechts:
Meinungsstand zur Betriebsaufspaltung 1972/1973

Die Verteidigung des Beklagten geht vor allem dahin, in den Jahren1972
und 1973 habe nicht erwartet werden kénnen, dab eine Zusammen-
rechnung der Anteile von Ehegatten erfolge, zumindest nicht, wenn ein
Ehegatte nur einen Zwerganteil an Betriebsvermégen haite. Wenn das
richtig sein sollte, wirde ein Schadenersatzanspruch gegen den
Beklagten nicht bestehen. In diesem Falle wirde es nicht nur an einem
Verschulden, sondern bereits an einem objekfiven Pflichtverstof} fehlen;
denn ein steuerlicher Berater ist nur verpflichtet, auf solche, mit einer
bestimmten rechtlichen Gestaltung verbundenen steuerlichen Gefahren
hinzuweisen, mit denen nach dem Stand von Rechtsprechung, Schrifttum
und Verwaltungspraxis ernsthaft zu rechnen ist. Das Berutungsgericht
wird also zu prifen haben, wie der Meinungsstand zur Betriebsauf-
spaltung in den genannten Jahren war.

Schadenminderungspflicht

Was die Frage der Schadenminderungspflicht betrifft, so wird das
Berufungsgericht nicht Ubersehen dirfen, daf der Beklagte bis Ende 1979
als steverlicher Berater der Eheleute Z. mit der vorliegenden Angelegen-
heit betraut war. Wenn es in dieser Zeit Mdglichkeiten gab, den ein-
gefretenen Schaden zu begrenzen, dann war es seine Sache, seine
Mandanten auf diese Maglichkeit hinzuweisen (Senatsurteil v. 12.3.1986
— Va ZR183/84 — WM 1986, 675. Nur soweit Ratschldge des Beklagten,
die tatsachlich eine Verminderung der Steuerlast bewirkt hatten, nicht
beachtet worden sind, kommt der Einwand des mitwirkenden Verschul-
dens in Betracht.
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Schaden: Entstehung und Hohe

Zur Schadenentstehung und zur Schadenhéhe ist zu bemerken:

Entscheidend fir die Annahme einer echten Betriebsaufspaltung war
nicht die Grindung der GmbH & Co., sondem vielmehr der Umstand,
daB die Klagerin von ihrem Ehemann das Grundstick in der W-StraBe
geschenkt erhielt. Ware dieses Grundstick im Eigentum des Betriebs-
inhabers verblieben, so wére fir die Annahme einer echten Betriebs-
aufspaltung kein Raum gewesen. Betrachtet man die Folgen der echten
Betriebsaufspaltung isoliert, so haben sie mdglicherweise nicht zu einer
Stevermehrbelastung der Gesamtfamilie gefihrt; dem Umstand, daf die
Klagerin hinsichtlich der Pachteinnahmen aus dem Grundstiick W-Strafde
gewerbesteuerpflichtig wurde, kann der Vorteil gegentberstehen, daf
die GmbH & Co. diese Pachtzinsen gewerbesteuermindernd absetzen
konnte.

Anders ist die Rechtslage hinsichtlich des Grundstiicks in der H-StraRe
zu beurteilen. Dieses gehdrte bereits vor dem 1.1.1973 der Klagerin. Sie
hat es, im Gegensatz zum Grundstick in der W-StraBde, nicht von ihrem
Ehemann geschenkt erhalten. Insoweit konnte also eine echte Betriebs-
aufspaltung nicht angenommen werden. Andererseits hat die Klcigerin
dieses Grundstiick bereits seit 1971 dem Unternehmen ihres Ehemanns
zur Verfigung gestellt, ohne daB die Finanzverwaltung daraus die
Folgerung einer unechten Betriebsaufspaltung gezogen zu haben
scheint. Es ist aus diesem Grunde nicht anzunehmen, daB die Klagerin
allein wegen dieses Grundstiicks zur Gewerbesteuer herangezogen
worden wére, wenn die rechtlichen Verhdltnisse Uber den 1.1.1973 hinaus
unveréindert geblieben waren. Aber auch dann, wenn die Haftung durch
die Griindung einer GmbH & Co. auf das Betriebsvermégen beschrénkt
worden wdre, wdre dann, wenn die Klégerin sich weder als Gesell-
schafterin noch als Geschéftstihrerin an der neu gegriindeten Gesell-
schaft beteiligt hatte, mit ihrer Heranziehung zur Gewerbesteuer nicht zu
rechnen gewesen, denn die Haftungsbeschrénkung ist fir sich allein kein
for die Annahme der Betriebsaufspaltung wesentlicher Umstand.

Diese nach dem bisherigen Verhalten der Finanzverwaltung vorausseh-
bare Sachbehandlung hétte sich auch im Einklang mit der Rechislage
befunden. Die personellen Voraussetzungen einer Betriebsaufspaltung
wadren nur dann gegeben gewesen, wenn die Klcgerin als Inhaber des
Besitzunternehmens auch im Betriebsunternehmen ihren Willen hatte
durchsetzen kénnen. Fir die Durchsetzbarkeit des Willens in einem
Unternehmen ist grundsétzlich der Besitz der Mehrheit der Anteile
erforderlich (BFH Urt.v. 28.1.1979 BStBI 1980 I, 162; Vorbescheid vom
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1.4.1981 BStBl 1981 1I, 738]. Wenn die Rechtsprechung des Bundes-
finanzhofs weiterhin angenommen hat, Anteile von Ehegatten seien
grundsétzlich zusammenzurechnen, weil insoweit die widerlegbare
Vermutung bestehe, daB Ehegatten die Rechte aus den Anteilen wegen
ihrer gleichgerichteten Interessen einheitlich austben, so ist das aus
verfassungsrechtlichen Griinden nicht haltbar (Bundesverfassungs-
gericht Beschl.v. 12.3.1985 1 BvR 571/81 — NIW 1985, 2939). Dah die
Ehegatten ihre Rechte am Betriebsgrundstick und an dem Unternehmen
selbst wegen ihrer gleichgerichteten Interessen einheitlich ausiben
wollten, hétte daher positiv festgestellt werden missen.

Provisionszahlung an Steuerberater

- Honorarzahlung als verdeckte Provision

— Steuerberater als Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft
[OLG Dusseldorf, Urt.v.15.5.1986 - 18 U 1/86 -

Leitsdize:

1. Hat ein Steuerberater, der Mitglied des Aufsichtsrats einer Aktien-
gesellschaft ist, dieser Gesellschaft eigene Mandanten als Kapital-
anleger zugefihrt, ohne sich hierzu verpflichtet zu haben, so kann die
Gesellschaft nicht gemaB §114 Abs. 2 Satz 1 AkiG Rickgewdhr der
hierfir gezahlten Vergitungen verlangen.

2. WubBte der Vorstand der Gesellschaft, daf’ der Steuerberater seinen
Mandanten das Vergitungsversprechen der Gesellschaft ver-
schwieg, so ist auch ein Anspruch auf Herausgabe auf Grund der
Vorschriften Uber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereiche-
rung ausgeschlossen.

Avus den Griinden:
Anspruch auf Riickzahlung der Vergiitung gem. §114 Abs. 2 Satz 1 AkiIG

Der Anspruch aus §114 Abs. 2 Satz 1 AktG setzt voraus, daB sich der
Beklagte als Aufsichtsratmitglied auBerhalb seiner Tatigkeit im Aufsichts-
rat durch Dienst- oder Werkvertrag gegentber der Klagerin zu einer
Tatigkeit hoherer Art verpflichtet hat und da der Aufsichtsrat diesem
Vertrag nicht zugestimmthat. Dannist die aufgrund eines solchen Vertrags
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gewdhrte Vergitung zuriickzugewdhren, wobei ein Bereicherungs-
anspruch gegentber dem Rickgewdhranspruch nicht zur Aufrechnung
gestellt werden kann.

Die Beweisaufnahme des Senats hat durch die Vernehmung des Zeugen
B., der einen glaubwirdigen Eindruck gemacht hat, gekléan, welche
Tatigkeit der Beklagte berechnet und bezahlt bekommen hat. Es handelt
sich allein um Vermittlungsprovisionen daftr, da der Beklagte der
Kléigerin Kapitalanleger zugefihrt hat. Der Zeuge war Vorstandsmitglied
derKlagerin von Sommer1976 bis 31.1.1982. Im Jahre 1977 wurde mit dem
Beklagten, der schon vorher eine entsprechende Tatigkeit entfaltet hatte
und Uber die Firma W., mit der ein schriftlicher Kapitalvermittlungsvertrag
bestand, Provisionen erhielt, eine Vereinbarung dahin getroffen, daf er
fur diese Tatigkeit unmittelbar von seiten der Kléigerin bezahlt wirde.
Eine Verpflichtung, in dieser Richtung tétig zu werden, ging der Beklagte
nicht ein. Auf der Grundlage des in den einzelnen Jahren zugefihrten
Kapitals wurde die Vergitung iéhrlich durch Vereinbarung zwischen dem
Zeugen und dem Beklagten festgesetzt. Abgerechnet wurde ,steuerliche
und wirtschaftliche Beratung’, weil man beiderseits wubte, da® der
Beklagte fur die Zufihrung von Klienten als stille Gesellschafter keine
Provision beanspruchen durfte.

Bei diesem Sachverhalt ist im Fall des §114 AktG nicht gegeben. Der
Beklagte hat sich nicht zu Dienst- oder Werkleistungen héherer Art
verpflichtet. Die Provisionsabrede ist zudem bereifs vor seiner Berufung

in den Aufsichtsrat zustande gekommen. Laufende Vertréige werden von
dieser Vorschrift nicht erfafdt vgl. GeBler-Hefermehl, AktG, § 114 Rdnote 3).

Provisionsriickzahlungen gem. § 812 BGB

Die Kl&gerin kann ihr Rickzahlungsbegehren auch nicht auf § 812 BGB
stitzen. Sie macht Nichtigkeit der Provisionsvertrige geltend und

behauptet (Bl. 349 bis 350):

Der Beklagte hat mit der Kléigerin vereinbart, daB er fir die Vermitt-
lung von stillen Gesellschaftern eine Vermittlungsprovision erhalten
sollte. Der Beklagte wollte aus standesrechtlichen Griinden keine
Rechnung Uber Vermittlungsprovisionen ausstellen. Er wollte auch
nicht, daf die von ihm vermittelten stillen Gesellschafter erfahren,
dabB er von der Klagerin eine Vermittlungsprovision erhielt. Aus
diesen Grinden stellte der Beklagte die vereinbarte Vermittlungs-
provision als Honorar fir angebliche steuerrechtliche beziehungs-
weise wirtschaffliche Beratung in Rechnung. Dem vom Beklagten
vermittelten stillen Gesellschafter teilte er nicht mit, daB er fir seine
Vermittlungstatigkeit eine Provision von der Kléigerin erhielt.
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Dieses Vorbringen ist unschlissig und nicht beweiserheblich. Zwarwaren
dann die Provisionsveriréige, soweit sie Klienten des Beklagten betrafen,
wegen SittenverstoBes gemdB §138 BGB nichtig, weil der Beklagte
pflichtwidrig handelte, indem er hinter dem Ricken seines Mandanten
sich von einem interessierten Dritten eine Provision fur die Beratung
versprechen lie® und sich dadurch in die Lage versetzte, seinen Mandan-
ten nicht mehr unvoreingenommen beraten zu kénnen (BGHZ 78, 263,
268, die Klaigerin andererseits diese Pflichtwidrigkeiten erkannte und zu
ihrem Vorteil ausnutzte, weil sie wubte, daf der Beklagte die Verein-
barung dem Mandanten verschweigen will (BGHZ 95, 81, 85]. Damit ist
beiderseitiger Sittenverstod gegeben, der das Geschaft gemaf’ §138
BGB nichtig macht (BGH a.a.O.). Der Kldgerin ist es aber geméf3 § 817
Abs 2 BGB verwehrt die Ruckforderung des Geleisteten zu fordem Da
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wollten, liegt dervolle objektive und subjektive Tatbestand dleserVorschnﬁ
vor lvgl. BGH 50, 90, 92.

Der Senat |&Bt dahingestellt, ob auch §242 BGB dem Ruckforderungs-
begehren der Kléigerin entgegensteht, indem die Kldgerin, die die Tatig-
keit des Beklog’ren ]ohrelo ng honoriert hat und durch seine Leistung eine
beachiliche Vermehiung ihres Gesellschafisvermdgens erfahren hat,
gegen Treu und Glauben verstof3t, wenn sie die von ihr erbrachten
Leistungen riickgéngig machen will, die Friichte derLeistung des Beklagten

aber weiterhin ausnutzen will (vgl. BGH, NJW 8], 1439).

Weiterfihrender Rechtsprechungshinweis:

al Der Berufsangehorige ist verpflichtet, alles zv LG Dusseldorf
unterlassen, was auch nur den Anschein einer ~ Urt.v. 26.3.84 —
Gefahrdung seiner beruflichen Entscheidungs- 45 StL10/ 83
freiheit oder der Besorgnis einer Interessen- rlechtskraﬁlg,
kollision hervorrufen kdnnte. Ber&t er seinen el et WSHSMO
Rechtsprechung in
Mandanten Uber steversparende Anlage- Gl 14/85 und 37/85
objekte, so hat er ihm umfassende Klarheit dar-
Uber zu verschaffen,
- ob und welche Vereinbarungen, namentlich
hinsichtlich der Ubernahme der Honorar-
verpflichtung des Mandanten, mit dem
Anlagevermittler bestehen, dessen Obijekte im
Rahmen des Mandantenauftrages geprift
werden.
—welche Leistungen in welcher Hdhe der
Honorarabrechnung zugrunde liegen.
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bl Zu den Obliegenheiten des Berufsangehérigen
gehért es auch, den Mandanten darauf hinzu-
weisen, dafd in erster Linie er Schuldner derHono-
raranspriche fur die Beratertétigkeit ist und auch
dann bleibt, wenn der Anlagevermittler nur eine
bedingte Schuldmitibernahme fir den Fall einer
Zeichnung des Mandanten eingeht; anderen-
falls ist der Schein eines Erfolgshonorars ge-
geben.

Auflésung einer Beteiligungsgesellschaft (BGB-Gesellschaft)

1. Bei einer BGB-Gesellschaft gilt grundsatzlich das Einstimmigkeits-
prinzip, d. h. alle Gesellschafter mUssen im Falle der Liquidation mit
der Auflésung der Gesellschaft einverstanden sein.

2. Nach allgemeiner Meinung kann die Beschlubfassung grundsatzlich
formlos und auch stillschweigend erfolgen.

3. Dieser Grundsatz gilt nach Auffassung des Senats nicht, wenn die
BeschluBfassung nach dem Mehrheitsprinzip erfolgt und fir diese
Mehrheitsentscheidung bestimmte Formalien im Gesellschaftsvertrag
vorgesehen sind. Dies erfordert der hinreichende Schutz der Gesell-

schaft und der Gesellschafter vor Uberraschungsentscheidungen.
{OLG Hamm Urt.v. 20.12.1985 - 25 U 22/85, LG Dortmund)

Notarielle Betreuungstdtigkeit und Félligkeitsbestétigung

Haben die Beteiligten in einem notariellen Vertrag die Félligkeit des
Kaufpreises von bestimmten Voraussetzungen abhéngig gemacht und
den Notar beauftragt, deren Vorliegen zu bestétigen, darf der Notar die
Falligkeitsbestétigung nur ausstellen, wenn die vereinbarten Voraus-
setzungen erfGllt sind. Er darf nicht nach eigenem Ermessen Uber die
Falligkeit entscheiden, wenn ihm die Beteiligten keinen Ermessensspiel-
raum eingerdumt haben.

(BGH Urt.v.24.10.1985 - IXZR 91/84 [OLG Minchen] vgl. Kurzkommentar
Reithmann EWIR § 24 BNotO 1/86, 6l; vgl. auch BGH Urt.v. 14.5.1985 —
IXZR 64/84 = WM 1985, 1102 und Kurzkommentar Reithmann EWIR § 24
BNotO 1/85, 587}
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Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

— Geschaftsunfahigkeit der Partei
— Erkundigung nach Form und Frist des Rechtsmittels
- Kompensationsverschulden des Gerichts

al Ist eine Partei in dem Zeitraum zwischen der Zustellung einer sie
beschwerenden Entscheidung und dem Ablauf der Rechtsmittelfrist
geschéaftsunfahig im Sinne des §104 Nr. 2 BGB, so frifft sie kein Ver-
schulden an der Nichteinhaltung dieser Frist.

b) Die Zurechnung des Anwaltsverschuldens gemé&h §85 Abs. 2 ZPO
setzt das Bestehen einer wirksamen Vollmacht auch dann voraus,

wenn das Gericht den Anwalt der Partei nach §121 ZPO beigeordnet
hat

c) Erkundigt sich die Partei nicht danach, bei welchem Gericht ein
Gesuch um ProzeBkostenhilfe fir die DurchfGhrung eines Rechtsmittel-
verfahrens gegen eine sie beschwerende Entscheidung anzubringen
ist, so trifft sie ein Verschulden im Sinne von § 233 ZPO.

d) Gelangt das bei einem unzusténdigen Gericht eingereichte Prozef-
kostenhilfegesuch erst nach Ablauf der Rechtsmittelfrist zum zustandi-
gen Gericht, so kommt ein das Verschulden der Partei ausréumendes
Verséumnis des angegangenen Gerichts jedenfalls nur dann in
Betracht, wenn es den Antrag nicht im normalen ordnungsméfigen
Geschaftsgang  weitergereicht hatf; zu auBerordentlichen Mab-
nahmen ist das angegangene Gericht nicht verpflichtet.

(BGH Beschl.v. 22.10.1986 - VIII ZB 40/86)

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
— Wirkung auf AusschlieBungsurteil aus der Rechtsanwaltschaft

Wird einem Rechtsanwalt gegen die Verséumung der Frist zur Berufung
gegen ein Urteil, durch das er aus der Rechtsanwaltschaft ausgeschlos-
sen wird, Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewdhrt, so wird der
Verlust seiner Zulassung als Rechtsanwalt rickwirkend beseitigt und die
Unterbrechung der von ihm gefGhrten Zivilprozesse gilt als nicht einge-
treten. ProzeBhandlungen, die derRechtsanwaltzwischen der - zun&chst
eingetretenen — Rechtskraft des AusschliePungsurteils und der Gewdh-

rung der Wiedereinsetzung vornimmt, sind wirksam.
(BGH Beschl.v. 8.10.1986 - VIII ZB 41/86)
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