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Gl Leitsatze

32

Buchfishrungsauftrag /Nachbesserungsarbeiten / Hilfe in Steuersachen

1.

Bei einer Vereinbarung, in der sich eine Partei verpflichtet, gegen
Honorar die laufenden Finanz- und Lohnbuchhaltungsarbeiten zu
erledigen, handelt es sich nicht um einen Werkvertrag, sondern um
einen Diensivertrag, der eine Geschéftsbesorgung i.S.d. §675 BGB
zum Gegenstand hat.

Ist bei einer solchen Vereinbarung die Vergitung nach Zeitabschnitten
bemessen, bezieht sich die Vergitung nicht auf das Tatigwerden in
einem Zeitabschnitt, sondern auf die for diesen Zeitabschnitt anfallen-
den Buchhaltungstétigkeiten, unabhéngig von dem Zeitpunkt ihrer
Erledigung.

Soweit im Rahmen einer solchen Vereinbarung Nachbuchungen zum
Zwecke der AbschluPerstellung oder Abstimmungsarbeiten im Hinblick
auf den JahresabschluP anfallen, handelt es sich um Nachbesserungs-
arbeiten, die keinen besonderen Vergitungsanspruch auslésen.

4, Wenn die Hohe einer Vergitung von den Vertragsparteien ausdrick-

lich oder konkludent vereinbart ist, entnimmt der Geschéftsverkehr der
Rechnungserteilung keine Willenserklérung im rechtsgeschaftlichen
Sinne. Weist die Rechnung einen zu geringen Betrag aus, ist der Aus-
steller berechtigt, den Unterschiedsbetrag geltend zu machen.

Das Kontieren von Belegen, das Erteilen von Buchungsanweisungen,
die Durchfishrung mechanischer Arbeitsgéinge bei der Fihrung von
Buchern und die diesen Tatigkeiten gleichgestellten Arbeiten im Bereich
der laufenden Buchfishrung sind keine Hilfe in Steversachen i.S.d. §5
StBerG.

(OLG Dusseldorf Urt.v. 2.11.1989 — 8 U 232/88 rkr.
= EWIR §675 BGB 2/90, 39 [A. Junker])
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Versicherungsschutz des Steuerberaters

- Wissentliche Pflichtverletzung gem. §4 Nr. 6 Satz 1 AVB/WB
~ Verheimlichte Provisionen

~Wirksamkeit gem. AGB-Gesetz

(BGH Urt.v. 26.9.1990 - IV ZR 147/89 = BB 1990, 2362)
vorgehend: OLG Kln Urt.v. 27.4,1989 - 5 U 175/88; LG Kaln Urt.v. 20.7.1988 - 24 O 408/87

Leitsatz:
Der subjektive RisikoausschluB des §4 Nr. & Satz 1 AVBWB umfaRt —

unabhdngig davon, ob sich Gber eine verheimlichte Provisionsaussicht
hinaus wesitere wissentliche PflichtverstéBe feststellen lassen — auch den
Fall, daf3 die wissentlich verheimlichte Provisionsaussicht Ursache dafirist,
daf ein Steuerberater seinen Mandanten unzureichend berdt, so daf
dieser eine ihn schlieBlich schadigende Geldanlageentscheidung frifft.
Dieser Risikoausschlu® halt einer Inhaltskontrolle nach §9 AGBG stand.

Leitsatze (d.Verf.).

1. Die Feststellung des Schadenersatzanspruchs zur Konkurstabelle im
Konkurs des Versicherungsnehmers verursacht keine Bindung fir den
Versicherer im Hinblick auf versicherungsrechtliche Einwendungen
hier: subjektiver Risikoausschluf des §4 Nr. 6 Satz | AVB-WB, wissent-
liche Plichtverletzung).

2. Der Steuerberater genieBt keinen Versicherungsschutz, wenn der ihn
haftpflichtig machende Schaden zwar auf einem wissentlichen Verstofd
gegen konkrete Berufspflichten beruht, er aber Uberzeugt war oder
hoffte, durch sein Handeln werde kein Schaden entstehen.

3. Die Provisionsvereinbarung begriindet regelméfig die Gefahr einer
nicht mehr unvoreingenommenen Beratung des Steuerberaters
(Treuebuch des Steuerberaters).

Sachverhalt:

Die Klager nehmen die Beklagte aus abgetretenem Recht des Herrn K.
auf Entschédigung aus der Berufshaftpflichtversicherung des in Konkurs
gefallenen Steuerberaters Dipl-Kfm. S. im Wege abgesonderter Befriedi-
gung in Anspruch.

Der Steuerberater S. unterhielt bei der Beklagten, wie es ihm §67 des
Steverberatergesetzes in der Fassung vom 4.11.1975 vorschrieb, eine Haft-
pflichtversicherung mit einer Versicherungssumme von 200.000 DM.
Dem Vertrag zugrunde lagen die Allgemeinen Bedingungen fir die
Vermc'igensschcden-Hoﬁpflichfversicherun.g von Angehérigen der
wirtschaftsprifenden sowie wirtschafts- und steverberatenden Berufe
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(AVBWB) und die Besonderen Bedingungen und Risikobeschreibungen
2ur Vermdgens-Haftpflichtversicherung fir Steverberater, Steverbevoll-
mdchtigte und Steverberatungsgesellschaften (BB.

Im Dezember 1980 empfahl der Steuerberater seinem Mandanten K., um
dessen Steverlast zu verringern, die Beteiligung an dem Projekt ,Eislauf-
center”; das Center sollte im Bauherrenmodell von einer Abschreibungs-
gesellschaft errichfet werden. Die steverliche Konzeption des Projektes
stand nicht im Einklang mit den Richtlinien der sogenannten Bauherren-
erlasse. Der Mandant K. leistete eine Einlage in Héhe von 126.000 DM,
der Steuerberater erhielt von der Initiatorin des Projektes eine Provision,
ohne dies seinem Mandanten zu offenbaren. Das Projekt schlug fehl, der
Mandant K. verlor seine Einlage.

Im Juni 1985 wurde Uber das Vermdgen des Steuerberaters der Konkurs
erdfinet: der von seinem Mandanten K. angemeldete Schadenersatz-
anspruch in Hohe von 126,000 DM ist am 1.10.1985 zur Konkurstabelle
festgestellt worden. Unter dem 2.4.1986 lehnte die Beklagte nach voran-
gegangener Korrespondenz gegeniber dem Anspruchsteller K. eine
Schadenregulierung endgtltig ab. Unter dem16.12. 1986 /14.1.1987 istder
Schadenersatzanspruch den Klagern abgetreten worden. Sie machen
geltend, der Steverberater hatte das Projekt auf Ubereinstimmung mitdem
sogenannten zweiten Bauherrenerlaf) Uberprifen und seinen Man-
danten K. darauf hinweisen mussen, dafd nach der stéandigen Praxis der
Finanzverwaltung eine Anerkennung der Kosten als Werbungskosten im
prospckticrten Umfang mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
auszuschlieBen gewesen sei. Der Verlust der Einlage des Herrn K. sei
darauf zuriickzufohren, daB das Bauherrenmodell von vornherein nicht
habe funktionieren kénnen. Es habe auch die Pflicht des Steverberaters
bestanden, auf die nicht transparente Verflechtung der verschiedenen
Funktionstrager hinzuweisen, die letztlich alle in einer Person zusammen-
gelaufen seien. Bei ordnungsgeméBer Beratung wére Herr K. nicht zu einer
Anteilszeichnung bereit gewesen.

Klage und Berufung der Kléiger sind erfolglos geblieben. Mitihrer Revision
verfolgen sie ihr Klageziel weiter.

Aus den Griinden:

Auf die Revision muBte das Berufungsurteil aufgehoben und die Sache an
das Berufungsgericht zurickverwiesen werden.

1. Die Klager sind als Zessionare eines etwaigen Schadenersatz-
anspruches des Mandanten K. gegen den in Konkurs gefallenen
Steverberater und Versicherungsnehmer S. gemab §157 WG aktiv-
legitimiert. Die Beklagte kann hiergegen nicht mit Erfolg geltend
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machen, gemaB §7 lll AVBWB kénnten Versicherungsanspriiche vor
ihrer endgiltigen Feststellung nicht ohne Zustimmung des Versicherers
abgetreten werden. Nicht der Versicherungsnehmer S. hat seinen
Deckungsschutzanspruch an die Klager abgetreten, sondern sein
Mandant einen Schadenersatzanspruch.

2. Die Revision bekampft die Ansicht des Berufungsgerichts, eine Bindung
der Beklagten an das in der Feststellung zur Konkurstabelle liegende
Anerkenntnis des Konkursverwalters sei nicht eingetreten. Mit dieser
Ruge vermag die Revision eine Authebung des Berufungsurteils nicht zu
erreichen. Zutreffend weist die Beklagte darauf hin, daB eine Bindung
an die Feststellung zur Konkurstabelle ihr versicherungsrechtliche
Einwendungen nicht abschneiden wiirde. Da die Feststellung eines
Schadenersatzanspruches zur Konkurstabelle auch nichts dariber
besagt, in welcher Schuldform (vorsdtzlich oderfahrldssig) der Gemein-
schuldner sich ersatzpflichtig gemacht hat, kann sich die Beklagte lauch)
uneingeschrankt auf den allein vom Berufungsgericht erérterten Risiko-
ausschluP des §4 Nr. 6 Satz 1 AVBAWB berufen. Er lautet:

«Der Versicherungsschutz bezieht sich nicht auf Haftpflicht-
anspriche...

6. wegen Schadenverursachung durch wissentliches
Abweichen von Gesetz, Vorschrift, Anweisung oder
Bedingung des Auftraggebers oder durch sonstige
wissentliche Pflichiverletzung”

3. Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, dab die Voraus-
setzungen dieses Risikoausschlusses gegeben sind. Dieser Risikoaus-
schlub in einer Berufshaftpflichtversicherung fur besonders geschulte
Personen modifiziere in zuléssiger Weise §152 VWG, Der Versicherungs-
nehmer S. habe seine Pflichten aus dem mit seinem Mandanten K.
geschlossenen Steuerberatervertrag verletzt, indem er diesem die
Anlageempfehlung gegeben, dafiir aber von der Initiatorin des Objek-
tes eine Vermittlungsprovision angenommen und dies seinem Mandan-
ten nicht offengelegt habe. Es stelle einen Treubruch und eine grobe
Pflichtverletzung aus dem Steverberatervertrag dar, die Provisions-
annahme dem Mandanten nicht offenzulegen.

Der eine Provision annehmende Steuerberater gerate in die Gefahr,
seinen Mandanten nicht mehr unvoreingenommen beraten zu kén-
nen. Dem Vorwurf des Treubruches kénne er in derartigen Lagen nur
durch Offenbaren des ihm erteilten Provisionsversprechens entgehen.
Der Vorgang lasse sich nicht in die steuerberatende Tatigkeit des Ver-
sicherungsnehmers einerseits und die verbotene Provisionsannahme
andererseits aufspalten. Es liege ein einheitlicher Lebenssachverhalt
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vor; der Steuerberater S. habe die dargestellte Plichtverletzung wis-
sentlich begangen. Zum subjektiven Tatbestand des Risikoausschlusses
gehére, dab der Versicherungsnehmer seine Pflichten positiv gekannt
und zutreffend gesehen habe, sein Verschulden brauche nicht die
Verletzung der Rechte des Geschédigten und den Schadenerfolg zu
umifassen. Nach Sachlage sei das Berufungsgericht davon tberzeugt,
daB S.dasVerbot einerverdeckten Provisionsannahme fir eine Anlage-
empfehlung gekannt und dies auch zutreffend gewertet habe. Durch
die wissentliche Plichtverletzung habe er sich von einer kritischen
Prifung des Objekts auf seine Anlagewtrdigkeit abhalten lassen. Bei
kritischer Prifung hatte er die Anlage nicht empfohlen.

Diese Begrindung hélt der Nachprifung nicht in allen Punkten stand.

. Die Auslegung des subjektiven Risikoausschlusses durch dasBerufungs-

gerichtstehtallerdingsim Einklang mitder Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofes.

o Bereitsim Jahre 1959 hatte der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes
iber eine RisikoausschluBklausel in einer Haftpflichtversicherung fir
Architekten und Bauingenieure zu entscheiden, mit der Versiche-
rungsschutz ausgeschlossen wurde for Haftpflichtfalle wegen
Schadenstiftung durch bewuBt gesetz-, vorschrifts- oder sonst
pflichtwidriges Verhalten des Versicherten Er hat dabei heraus-
gestellt, daB der Versicherte subjektiv das BewuBtsein gehabthaben
muf, gesetz-, vorschrifts- oder sonst pflichtwidrig zu handeln. Daf
nicht auch der schadigende Erfolg seiner Handlung von ihm
zumindest als maglich vorausgesehen und billigend in Kauf ge-
nommen worden sein muB, erachtete er fir gerechtfertigt, weil mit
dem §152 VWG einschrankenden Risikoausschlud nur ,unzwei-
deutige Verhaltensweisen des VN aus dem Versicherungsschutz
herausgenommen werden, die geeignet sind, unmittelbar zum
Versicherungsfall zu fohren” (BGH Urt.v. 13.7.1959 — Il ZR 37/58,
VersR 1959, 691 unter 2.).

b Der erkennende Senat hat in spéteren Entscheidungen, in denen es
um die Anwendbarkeitvergleichbarer Risikoausschlisse ging, diese
Kriterien wesiter erlautert.

Im Urteilvom 5. 3.1986 (IVa ZR179/84 - VersR 1986, 647 war Ubereinen
RisikoausschluB in einer Vermdgensschadenhaftpflichiversicherung
for Rechtsanwélte und Notare zu entscheiden, der Haftpflichtfdlle vom
Versicherungsschutz ausnahm ,wegen Schadenstiftung durch wissent-
liches Abweichen von Gesetz, Vorschrift, Anweisung oder Bedingun-
gen des Machtgebers (Berechtigten) oder sonstige wissentliche Pflicht-
verletzung” Der Senat hatte in dieser Entscheidung AnlaP zu betonen,
daB eine wissentliche Pflichtverletzung, wie sie der Risikoausschluf3
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voraussetzt, nur derjenige Versicherte begeht, der die verletzten
Pflichten positiv gekannt hat. Bedingter Vorsatz im Sinne eines nur fiir
Mglichhaltens von Pflichten bestimmten Inhalts und ein diesen nur fir
méglich gehaltenen Pflichten zuwiderlaufendes Verhalten geniigen
demnach nicht zur Verwirklichung des Risikoausschlusses eines wissent-
lichen loder bewuften) PflichtverstoRes.

c) Indem am17.12.1986 (IVa ZR 166/85 - VersR 1987,174) entschiedenen
Fall stritten die Parteien darum, ob die Versicherungsnehmerin den
nachstehenden RisikoausschluB in einer Betriebshaftpflichtversiche-
rung verwirklicht hatte:

/Ausgeschlossen von der Versicherung bleibt stets... die
Haftpflicht

I. wegen Schadenstiftung durch ein bewuBt gesetz-,
vorschrifts- oder sonst pflichtwidriges Verhalten des
Versicherten!

Der Senat hat in dieser Entscheidung folgendes klargestellt: ,In Ab-
weichung von §152 WG greift er — d. h. der Risikoausschlu — schon
dann ein, wenn der Versicherte die Schadenzufiigung unter bewuBtem
Versto3 gegen gesetzlich oder auf anderem Wege gegriindete
Pflichten herbeigefihrt, jedoch ohne Schadigungsvorsatz gehandelt
hat. Anzulasten sein muB ihm demnach die Verletzung einer—firihn ver-
bindlich begriindeten — Pflicht. Ein derartiger Pflichtverstof &Rt sich nur
dadurch geltend machen, daB aufgezeigtwird, wie sich der Versicherte
hétte verhalten miissen. Fir einen bewuBten Pflichiverstofs muB dariiber
hinaus dargelegt werden, der Versicherte habe gewuBt, wie er sich
hatte verhalten missen. Wubte der Versicherte gar nicht, was er hatte
tun oder unterlassen missen, um dem Vorwurf pflichtwidrigen Ver-
haltens zu entgehen, so kommt ein bewuBter Plichtverstof ... nicht in
Betracht... Bei diesem Verstdndnis der Klausel ist es sowohl den
Vertragsparteien wie im Streitfall dem Gericht méglich — gegebenen-
falls nach Aufklérung und Beweiserhebungen - festzustellen, ob und
wodurch der Tatbestand des Risikoausschlusses verwirklicht worden ist.
Damit st die tatscichliche Anwendbarkeit der Klausel sichergestelltund
den Interessen beider Parteien Rechnung getragen”

dl Auch der subjektive RisikoausschluB des §4 Nr. 6 Satz 1 AVB-WB ent-
halt die beiden Abweichungen von der dispositiven Bestimmung des
8152 WG, die in den bereits entschiedenen Fllen gegeben waren.
Zugunsten des Versicherungsnehmers stellt der RisikoausschluB nur auf
n&her umschriebene, wissentlich begangene VerstsBe des Versiche-
rungsnehmers ab, die mit einer sachgerechten Berufsausilbung unver-
einbar sind. Er l&Bt bei diesen VerstéBen - anders als §152 VWG - nicht
schon bedingten Vorsatz als Verschuldensform genigen, sondern
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fordert dolus directus. Zum Nachteil des Versicherungsnehmers
gehdrt zu den Tatbestandsmerkmalen dagegen nicht—andersalsin
§152 WG -, daB der schadigende Erfolg des PlichtverstoBes von
dem Versicherungsnehmer zumindest als mégliche Folge vorausge-
sehen und billigend in Kauf genommen worden ist. Versicherungs-
schutz soll der Steuerberater auch dann nicht genie3en, wenn derihn
haftpflichtig machende Schaden zwar auf einem wissentlichen Ver-
stof3 gegen konkrete Berufspflichten beruht, er aber iberzeugt war
oder hoffte, durch sein Handeln werde kein Schaden entstehen.

5. Anhand der erérterten Kriterien ist zu prifen, ob das Berufungsgericht
rechtsfehlerfrei zu dem Ergebnis gelangt ist, die Beklagte habe gemdh
§4 Nr. 6 Satz | AVBMWA keinen Versicherungsschutz zu gewdhren.

a) Seine Ausfohrungen zur wissentlichen Pllichtverletzung weisen aus,
daf esdavon ausgegangenist, der Versicherungsnehmer misse die
Pflichten, gegen die er mit Wissen und Wollen verstofen haben soll,
positiv gekannt und inhaltlich zutreffend beurteilt haben. Es nimmt
auch zu Recht an, daB ein Steverberater eine schwerwiegende
Pflichtverletzung begeht, wenn er bei der Erteilung einer Anlage-
empfehlung seinem Mandanten nicht offenbart, daB® er fur das
Zustandekommen der Befeiligung eine Provision erhalten wird.
Ein Steverberater ist gehalten, mit seinem Mandanten das Fir und
Wider einer (von ihm ins Gespriich gebrachten) konkreten Anlage-
méglichkeit objektiv und unvoreingenommen zu erdrtern; er muP
sich also ausschlieBlich vom Interesse des Mandanten leiten lassen;
er darf sich nicht durch unsachliche Gesichtspunkfe, insbesondere
nicht durch zu erwartende persénliche Vermégensvorteile, beein-
flussen lassen. Eine Provisionsvereinbarung begriindet aber regel-
maBig die Gefahr einer nicht mehr unvoreingenommenen Beratung
(BGHZ 95, 81, 84). Deshalb begeht der Steuerberater einen Treu-
bruch gegeniiber seinem zu beratenden Mandanten, wenn er ihm
die Provisionsaussicht bei der Empfehlung einer Beteiligung nicht
offenlegt. Das Berufungsgerichtistzu der Uberzeugung gelangt, der
Steuerberater S. habe diese Pflichtverletzung wissentlich begangen.
Hiergegen wendet sich die Revision nicht, Rechtsfehler sind insoweit
auch nicht ersichtlich.

b) Bei der Kausalitatsprifung hat das Berufungsgericht nicht festge-
stellt, daB bei Offenbarung des Provisionsversprechens die Beteili-
gung des Mandanten K. an dem Projekt des Eislaufcenters unterblie-
ben wiire, daB er némlich dann mit Riicksicht auf die vom Steuer-
berater fur den Fall des Erfolges seiner Empfehlungen ausbedun-
gene Provision nicht bereitgewesenware, der Empfehlung zufolgen.
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Lage der Fall so, wére der Steverberater — auch ohne Beratungsfehler
oder unabhdngig von ihnen - allein wegen der verheimlichten Provi-
sionsannahme dem Mandanten fir einen Verlust der Anlage ersatz-

pflichtig (Senatsurteil v. 20. 5.1987 - IVa ZR 36/86, VersR 1987,1095) und
der Tatbestand des Risikoausschlusses erfollt.

Daf der Steverberater allein aufgrund einer verheimlichten Provisions-
aussicht ersatzpflichtig werden kann, verdeutlicht, daB eine falsche
Beratung und die Empfehlung einer Beteiligung an einem vom Konzept
her unseriésen und zur Steuerersparnis ungeeigneten Projekt selb-
stindige Pflichtverletzungen darstellen, die zwar durchaus zusammen
mit einem Treubruch, der in der Verheimlichung einer Provisionszusage
bei Erfeilung einer Anlage- oder Beteiligungsempfehlung steckt,
begangen werden und auch durch ihn verursacht worden seien, aber
auch ohne ihn oder zumindest unabhdngig von ihm veriibt werden
kénnen. Der genannte Treubruch muB den Steuerberater nicht zwin-
gend von einer kritischen Prifung des Projektes auf seine Anlage-
wirdigkeit und von einer an ihrem Ergebnis ausgerichteten Beratung
abgehalten haben.

Bei pflichtgemaBem Vorgehen wird ein Steuerberater ein fir seine
Mandanten in Betracht kommendes Anlageobijekt zunéchst kritisch
darauthin prifen, ob es geeignet ist, den Mandanten die erstrebten
Stevervorteile auf Daver zu erbringen. Erst dann wird er sich schlissig
werden, ob er es ihnen empfehlen kann. Hiervon kann eine Provisions-
zusage den Steuerberater abhalten, muB es aber nicht. Die Klager
machen geltend, der Steuerberater S. habe die Anlage ohne Beein-
flussung durch die Provisionsaussicht empfohlen, allein aus dem
Glauben, sie sei wirklich empfehlenswert; er habe sich selbst an ihr
beteiligt und habe Mitglied des Aufsichtsrates werden sollen. Es hétte
konkreter Feststellungen des Berufungsgerichts bedurft, daf doch der —
nachtréglich auch verwirklichte — EntschluB, dem Mandanten die fiir
eine erfolgreiche Beteiligungsempfehlung zu erwartende Provision zu
verschweigen, den Steuerberater S. davon abgehalten hat, das Projekt
Uberhaupt kritisch auf seine Anlagewirdigkeit und Seriositét zu prifen
und die Frage einer Anlageempfehlung vom Ergebnis dieser Priffung
abhéngig zu machen. Bislang fehlen ausreichende Tatsachenfest-
stellungen hierzu. Beweispflichtig ist, wie stets, wenn es um die Verwirk-
lichung der Tatbestandsmerkmale eines subjektiven Risikoausschlusses
geht, der Versicherer.

d) Diefehlenden Feststellungen sind nicht deshalb entbehrlich, weil schon

der Ubrige teils erwiesene, teils unstreitige ProzeBstoff zur Klage-
abweisung fihren mifte.

Daf der Steverberater S. die konkrete Pflicht hatte, das von ihm als zu
empfehlendes Anlageobiekt ins Gespréich gebrachte Eislaufcenter
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auf seine steuerliche Konzeption und seine Seriositdt kritisch zu pro-
fen, stellen beide Parteien zu Recht nicht in Frage. Die Revision
bemangelt nur, das Berufungsgericht sei auf Beratungsfehler nicht
eingegangen. Indessen heiBtesim unstreitigen Teil des Tatbestandes
des Berufungsurteils, daP die steuerrechtliche Konzeption des zu
errichtenden Eislaufcenters nicht den Richtlinien der sogenannten
Bauherrenerlasse entsprochen hat. Mit der Wendung in den Ent-
scheidungsgrinden, der Steuerberater habe sich von einer kri-
fischen Prifung abhalten lassen und hétte die Beteiligung bei
kritischer Prifung nichtempfohlen, kommt noch hinreichend zum Aus-
druck, worin das Berufungsgericht den Beratungsfehler sieht.

Der teils unstreitige, teils festgestellte ProzeBstoff erlaubt dem Revi-
sionsgericht auch die Beurteilung, da dem Steuerberater S. eine
umfassende Priifungs- und Beratungspflicht oblag, die hier Gber eine
grundsétzlich nur steverrechtliche Orientierung hinausging (vgl.
Senatsurteile v. 912.1981 — Va ZR 42/8], VersR 1982, 245 und v.
4.4.1987 — Va ZR 222/85, G11987, 119 = VersR 1987, 565 =M BGB
§676 Nr. 33). Er war von sich aus mit einer konkreten Anlageempteh-
lung an den Mandanten herangetreten und hatte diese Empfehlung
soformuliert, daB dessen Vertrauen in einen umfassenden Uberblick
des Ratgebers in besonderem Mafe geweckt wurde.

Seiner umfassenden Pflicht ist der Steverberater nicht nachgekom-
men. Da das Berufungsgericht aber bislang nicht festgestellt hat, er
habe diese Pflicht wissentlich verletzt, kommt der Risikoausschlu} in
dieser moylichen Begehungsform nach dem derzcitigen Sach-und
Streitstand nicht in Betracht.

6. al Sollte sich feststellen lassen, daB der Steverberater S. die geschul-
dete kritische Prifung und die an ihrem Ergebnis orientierte Empfeh-
lung bzw. Beratung doch (auch) deshalb unterlassen hat, weil er
hinter dem Riicken seines Mandanten K. zu seiner Provision kommen
wollte, so ist die wissentlich verheimlichte Provisionsaussicht aller-
dings auf diesem Wege urséchlich fir die Anlageentscheidung des
Mandanten und einen daraus erwachsenen Schaden geworden.

Das Berufungsgericht ist bei seiner Entscheidung ersichtlich davon
ausgegangen, daB der Risikoausschlub des §4 Nir. 6 Satz AVBWB
auch diesen Fall erfaBt, ohne daB es eine Rolle spielt, ob gegen die
Prifungs- und Beratungspflicht wissentlich, mit bedingtem Vorsatz
oder grob fahrldssig verstoBen worden ist.

Seine Ansicht trifft zu.

b) §4 Nr. 6 Satz 1 AVB ist so auszulegen, wie es das Berufungsgericht
gefan hat. Die von ihm angenommene Reichweite der Klausel
erschliePt sich namlich den angesprochenen Versicherungs-
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nehmern bei gebihrender Aufmerksamkeitund Uberlegung. Zwar bin-
delt die Klausel unterschiedliche, wissentlich zu begehende VerstsBe.
Indessen ist allen gemeinsam, daB sie geeignet sind, zu Vermégens-
schaden des Mandanten zu fohren. Das gilt auch fir wissentliches
Abweichen von Anweisungen und Bedingungen des Auftraggebers,
fur deren Erteilung dieser regelmaBig seine guten Grinde haben wird.
Erscheinen im Einzelfall dem vom Mandanten beauftragten Versiche-
rungsnehmer Weisungen oder Bedingungen bedenklich oder zur Er-
reichung eines angestrebten Zweckes ungeeignet, so obliegtesihmals
Berufspflicht, den Mandanten aufzukléren und zu warnen und sich
Gewibheit zu verschaffen, ob er dennoch an seiner Weisung oder
Bedingung festhalten will. Ein eigenméchtiges Abweichen ohne Bera-
tung und Befragung des Mandanten st ein grundsétzlich zur Schaden-
zufugung geeigneter PflichtverstoB.

§4 Nr. 6 Satz 1 AVBWEA stellt ausschlieBlich auf wissentliche Verstofle
gegen berufliche Pflichten der Steuerberater und Wirtschaftsprifer ab.
Diese Pflichten sind ihrem Wesen nach bestimmt, der sachgerechten
Wahrnehmung dervermégensrechtlichen Interessen der Auftraggeber
zu dienen. VerstéBe gegen sie sind ihrer Art nach geeignet, Vermégens-
schaden auszulésen.

cl Der Senatteilt nicht die Bedenken der Revision gegen die Wirksamkeit
des Risikoausschlusses in seiner vorstehend dargelegten Reichweite.
Er ist nicht Uberraschend (§3 AGBG) in einer Vermégensschaden-
Haftpflichtversicherung fur Steverberater und Wirtschaftsprifer, von
denen Kenntnis und ordnungsgemaBe Wahrmehmung ihrer berufs-
spezifischen Pflichten erwartet werden darf, deren Berufsethos sie von
wissentlichen VerstéBen gegen Berufspflichten und Mandantenwei-
sungen eigentlich abhalten miBte; erist auch nicht unklar(§5 AGBG)in
seiner Wortfassung oder in dem sich hieraus erschliePenden Rege-
lungsgehalt.

Die aufgezeigte Regelung weicht auch nicht in einem MaBe von dem
gesetzlichen Leitbild des §152 VVG ab, daB dadurch die betroffenen
Versicherungsnehmer  unangemessen benachteiligt werden (§9
AGBG). Dem wesentlichen Gehalt von §152 VWG bleibt angemessen
Rechnung getragen: Das Entfallen des Tatbestandsmerkmals — Voraus-
sehen des schadigenden Erfolges als zumindest méglich und billi-
gende Inkaufnahme seines Eintritts — wird ausgeglichen dadurch, daf
der Risikoausschluf nur bei Verstéfen greift, die ihrer Artnach schaden-
geneigt sind, was dem Versicherungsnehmer bei zutreffender Beurtei-
lung seiner Pflichten nicht verborgen bleibt, und daf diese VerstsRe
eben wissentlich begangen worden sein miissen. Zu dieser Bewu-
seinslage gehért die Erkenntnis, welchem Rechtsgiterschutz die sach-
gerechte Pflichtenwahmehmung dienen soll. DerVersicherungsnehmer

4]
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wird nicht dadurch entgegen den Geboten von Treu und Glauben
unangemessen benachteiligt, daf er fur die Inanspruchnahme wegen
eines Schadens keinen Haftpflichtversicherungsschutz erhalt, sofern
der Schaden das Endglied einer Kausalkette ist, die mit einer wissent-
lichen Pflichtverletzung in Gang gesetzt worden ist.

7 Uber die weiteren Einwénde der Beklagten gegen ihre Leistungspflicht
hat das Berufungsgericht noch nicht entschieden. Es fehlen hierzu
abschlieBende Feststellungen, so da Ausfihrungen des Revisions-
gerichts zu diesen Einwdanden derzeit — mif einer Ausnahme - nicht
veranlabt sind: Die Beklagte wird ihre Leistungsfreiheit jedenfalls
nicht aus einer Veriéhrung des Deckungsschutzanspruches des Ver-
sicherungsnehmers S. herleiten kdnnen, da es auch hier, wie in demvom
Bundesgerichtshof mit Urteil vom 20.1.1971 - IV ZR 1134/68, VersR 1971,
333 - entschiedenen Fall, um die Inanspruchnahme aus einer Pflicht-
verletzung geht.

Steverberaiungsveiliag
— Fristlose Kundigung, §627 BGB
~Vereinbarte Kindigungsfristen

— Anmerkung

[OLG Dusseldorf Urt.v. 22.1.1990 - 18 U 191/90]

42

Leitsatz:

Das Kindigungsrecht gem&P § 627 BGB istdurch folgende Klausel ausge-
schlossen: ,Der Vertrag gilt fur ein Jahr. Er verlangert sich jeweils um ein
Jahr, wenn er nicht spétestens vor Ablauf der vereinbarten oder verlan-
gerten Daver gekindigt wird. Das Recht einer jeden Partei, das Vertrags-
verhaltnis ohne Einhaltung einer Frist aus wichtigem Grund zu kindigen,
bleibt davon unberhrt

Leitsatze (d.Verf.):

1. DerSenatlaBtoffen, ob dasjederzeitige Kindigungsrecht geméaD §627
BGB in Formularvertréigen abbedungen werden kann.

2. Der dem Steuerberater wegen rechtswidriger Kindigung entgangene
Gewinn gemaf §252 BGB kann vom Gericht geschétzt werden
(Beweiserleichterung gemaf §§252 S. 2 BGB, 287 Abs. 1ZPOI.
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3. Der Steuerberater kommt seiner Darlegungs- und Bewesislast im Hin-
blick auf den ihm entgangenen Gewinn nach, wenn er auf seine
Rechnungen aus den Vorjahren und die diesen zugrundeliegenden
Arbeiten hinweist und diese dem Gericht vorlegt.

4. Zeitgebuhren kénnen als entgangener Gewinn nichtverlangt werden.
Es bleibt ungewi}, ob diese bei nicht erfolgter Kindigung angefallen
wdren.

Aus den Griinden:

1. Rechtsgrundlage eines Schadenersatzanspruchs des Klagers wegen
entgangenen Gewinns ist das Rechtsinstitut der positiven Vertrags-
verletzung. Dieses kommt beiLeistungsstdrungen einesVertragesimmer
dann in Betracht, wenn diese gesetzlich nicht ausdriicklich geregelt
sind. Insoweit ist anerkannt, daB auch eine unberechtigte Vertrags-
kindigung das Vertrauen einer Partei in das redliche Verhalten ihres
Vertragspartners so nachhaltig zerstért, daP dadurch Schadenersatz-
anspriche aus positiver Vertragsverletzung ausgeldst werden (BGHZ

89, 301; BGHWM 1988, 555).

Davon ist auch hier auszugehen. Denn die von der Beklagten mit
Schreiben vom 8.5.1989 ausgesprochene soforfige Kindigung des
Vertrages war weder nach § 626 Abs. 1BGB aus wichtigem Grund noch
nach §627 Abs. 1 BGB als auBerordentliche Kindigung berechtigt.
Der zwischen den Parteien geschlossene Vertrag bestand deshalb bis
zum 31.12.1989 fort.

al Die Beklagte hat in ihrem Kindigungsschreiben keine bestimmten
Tatsachen zum Kindigungsgrund angegeben. Mangels Wirksam-
keit kann sie sich deshalb nicht auf eine Kindigung nach § 626 Abs. 1
BGB berufen (BAG NJW 1976, 1766).

bl Die Beklagte konnte ihre fristlose Kiindigung auch nicht auf §627
Abs. 1 BGB stiitzen. Zwar sind die Tatigkeiten eines Steuerberaters
aufgrund der ihm Ubertfragenen besonderen Vertrauensstellung
regelmé&Big als Dienste hherer Artim Sinne dieser Vorschriftzu qua-
lifizieren (BAG AP NIr.4 zu § 622 BGB; Staudinger-Neumann, BGB, 12.
Aufl., Rdn. 6 zu § 627; MiKo-Schwerdtner, BGB, 2. Aufl. Rdn. 4 u § 627)
mit der Folge, daf der Vertrag von beiden Parteien auch ohne Vorlie-
gen eineswichtigen Grundesim Sinne von § 626 Abs.1BGB jederzeit
fristlos gekindigt werden kann, wenn es sich um kein dauerndes
Dienstverhdltnis mit festen Bezligen handelt. Davon kann hier nicht
ausgegangen werden. Der Klédger hat zwar gegen ein regelméfi-
ges und bestimmtes monatliches Honorar die Lohnbuchhaltung
for die Beklagte erbracht. Er war dariber hinaus aber u. a. mit der
Erstellung der Jahresabschlisse und dem Entwurf der anfallenden
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Steuererkldrungen beauftragt (§1 Nr. 1a und b des Vertrags), die er
ieweils gesondert abgerechnet hat tvgl. Rechnungen vom 31.10. 1988
und 25.4.1989). Damitwar zwischen den Parteien keine auf Daver ver-
einbarte bestimmte Entlohnung fir eine Gesamtdienstleistung verein-
bart. Nur dies sind feste Beziige im Sinne des §627 Abs. 1 BGB, nicht
aber Vergitungen fir einzelne von mehreren Dienstleistungsakten
(StaudingerNeumann a.a.O,, Rdn. 12 zu §627). Da die Negativmerk-
male des §627 Abs. 1 BGB kumulativ vorliegen missen, kann offen-
bleiben, ob das Vertragsverhdlinis der Parteien entsprechend §2 des
Vertrages auf Dauer angelegt war.

Ein Kiindigungsrecht der Beklagten nach §627 BGB ist aber ausge-
schlossen, weil die Parteien dies wirksam abbedungen haben. Die
Zulassigkeit eines Ausschlusses von §627 Abs. 1 BGB durch Partei-
abrede ist im Gegensatz zu dem einer Parteidisposition entzogenen
§ 626 Abs.1BGB allgemein anerkannt RGZ 69,363; 80, 29; 96, 363;105,
416; Staudinger-Neumann, a.a.0.,, Rdn.19zu § 627; Erman-Hanau BGB,
8. Aufl,, Rdn. 10 zu §627). Auch das Fehlen eines ausdricklichen Aus-
schlusses von 627 Abs. 1 BGB in §2 des Vertrages laft dessen Wirk-
samkeit nicht entfallen. Denn ein AusschluB des §627 Abs. 1 BGB
braucht nicht ausdriicklich zu erfolgen, sondern kann sich auch still-
schweigend ergeben, wenn er nach dem Willen der Parteien hin-
reichend bestimmt Ausdruck gefunden hat (RGZ105,416; Erman-Hanau
a.a.0., Rdn. 10 zu § 627; Staudinger-Neumann, a.a.O., Rdn. 19 zu § 627).
Dem gengt §2 des Vertrages dadurch, dab die Parteien sich Uber
einen bestimmten Zeilpunkl lest gebunden haben (RGZ 69,363 undein
vorzeitiges Kindigungsrecht nur bei Vorliegen eines wichtigen Grundes
geméB §626 Abs.1BGB gewdhrtwird. Einer solchen Regelung hatte es
nicht bedurft, wenn den Parteien ein jederzeitiges Kindigungsrecht,
wie es § 627 Abs. 1 BGB vorsieht, zustehen sollte. Der Senat hatinsoweit
auch das vorprozessuale Verhalten der Parteien beriicksichtigt. Die
Beklagte hat, obwohl sie anwaltlich beraten war, in einer ersten
Stellungnahme vom 18.5.1989 zu ihrem Kindigungsschreiben sich nicht
auf das naheliegende Kindigungsrecht nach §627 Abs. 1 BGB bezo-
gen, sondern ist von einer ordentlichen Kindigung des Vertrages zum
31.12.1989 ausgegangen. Das beweist, daB auch die Beklagte davon
ausging, dab sie sich zumindest stillschweigend mit dem Klager im
Sinne einer Individualabrede gemé §4 AGBG Uber den Ausschlu
eines Kundigungsrechts nach §627 Abs. 1BGB geeinigt hatte.

Offenbleiben konnte deshalb, ob der Kléger gleichlautende Vertrage
auch gegenber anderen Vertragspartnern verwendet hat und ob
§627 Abs. 1 BGB auch im Rahmen von Formularveriréigen oder all-
gemeinen Geschéftsbedingungen abdingbar ist (ablehnend: BGH in
BGHZ 106, 341; NJW 1985, 2585; OLG Dusseldorf, 8. Senat NJW-RR
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1987, 691; LG Rotiweil NJIW 1983, 2884; LG Tubingen MDR 1980, 494;
LG Hamburg MDR 1979, 1025; Heinbuch, Erleichterte Kindigung von
Direktunterrichtsvertréigen, MDR 1980, 980; zustimmend: LG Aachen
StB1990, 9; AG Bremen NJW-RR 1987,1007; KG Berlin, Urt.v.17.8.1983 -
23 U 993/83; Schlosser, Erleichterte Kindigung von Direktunterrichts-
vertradgen, NJW 1980, 273).

Die Beklagte hatdurch die unberechtigte Vertragskindigung fahrléssig
gegen ihre Pflichten aus dem Steuerberatungsvertrag vom 25.2.1987
verstoBen (§276 BGB).

2. Sie ist dem Klager deshalb wegen positiver Vertragsverletzung zum
Schadenersatz verpflichtet. Den von dem Klager als Schadenersatz
geltend gemachten entgangenen Gewinn (§§249 Satz 1, 252 Satz 1
BGBI hat der Senat unter Beriicksichtigung der Beweiserleichterungs-
regel des §252 Satz 2 BGB nach §287 Abs. 1 ZPO geschétzt. Wenn
der Klager seine Leistungen entsprechend den vertraglichen Vereinba-
rungen erbracht hétte, wéren diese nach den Vorschriften der Steuer-
beratergebihrenverordnung in der Fassung vom 20.6.1988 abzu-
rechnen gewesen. Dariber hinaus kommt diesen die Funkfion einer
Ublichen Taxe im Sinne des § 612 Abs. 2 BGB zu und stiitzen deshalb aus
diesem Grunde ebenfalls die nachfolgende Schadenberechnung:

Vgl. Rechnung vom 31.10.1988.

(1) Aufstellung und Prifung des Jahresabschlusses,
Wert 7776248~ DM, §35 Abs. 1 Nr. 1a
StBGebV, Mittelgebihr 7.341,60 DM

(2) Erstellung eines schriftlichen Erléuterungsbe-
richtes zum Jahresabschluf, Wert 7.776,248,~
DM, 8§35 Abs. 1 Nr. 6 StBGebV, Mittelgebihr 7710 2.234,40 DM

9.576,~— DM

Zeitgebihren fir die Tatigkeit als Wirtschaftsprifer und die Hilfe eines
Assistenten gemdB §35 Abs. 3 StBGebV oder §6412 Abs. 1 und 2 BGB
kann derKlédger als entgangenen Gewinn nicht verlagen. Denninsoweit
istgéinzlich ungewi, ob und inwelchem Umfang diese bei nichterfolg-
ter Kindigung des Vertrages vom 25.1.1987 angefallen wéren.

Mehr als die Mittelgebiihr zu der Position (2) kann der Kléger nicht ver-
langen. Denn die einzelnen Tatigkeiten eines Steverberaters sind nach
Wert- und Rahmengebihren abzurechnen (8810, 11 StBGebV). Dabei
bestimmt der Steuerberater das angefallene Honorar unter Berticksich-
tigung aller Umsténde, insbesondere der Bedeutung der Angelegen-
heit sowie des Umfangs und der Schwierigkeit seiner beruflichen Tatig-
keit nach billigem Ermessen (§ 11 StBGebVI. Der Steverberater hat nach
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stéindigen Rechtsprechung des Senats (z. B. Urt.v. 30.4.1986 - 18 U 15/86,
StB 1986, 160) im einzelnen darzulegen, aus welchen Grinden eine Uber-
schreitung der Mittelgebihr ,angemessen” ist. Das gleiche gilt for ein
Unterschreiten der Mittelgebihr, die dafir berechtigten Griinde hat der
Mandant darzulegen. Im vorliegenden Fall haben beide Parteien keine
beachtlichen Grinde fir ein Uber- oder Unterschreiten der Mittelgebthr
zu Position (2) vorgebracht. Deshalb ist der Klager berechtigt, seine
Tatigkeiten nach Mafigabe der Mittelgebihren abzurechnen, soweit er
nichtvon sich auswenigerverlangt. Dies gilt umsomehr, weil die Gebthren
der Steuerberatergebihrenverordnung hier nur als Grundlage for einen
entgangenen Gewinn desKlagers herangezogenwerden. Der Klager hat
keine Leistungen erbracht, seine Leistungen werden vielmehr als fiktiv vor-
ausgesetzt. Umfang und Schwierigkeit seiner Tétigkeit kénnen deshalb
gemdD §11 StBGebV fur ein Uberschreiten der Mittelgebthr als Beurtei-
lungsmaBstab nicht herangezogen werden. ...

Soweit der Kl&ger Ergénzungsbilanzen gefertigt hat, sind diese zwar
grundsétzlich einer eigenen Berechnung nach §35 Abs. 1N 1a StBGebV
zugdnglich (Eckert-Béttcher, StBGebV, 2. Aufl,, Rdn. 13 zu § 351. Denn neben
dereigentlichen AbschluBerstellung eines Unternehmens bedarfes héufig
ergéinzender Abschlisse oder Bilanzen, z.B. - wie hier - bei den Gesell-
schaftern einer Personengesellschaft. Es war aber auch zu beachten, daf
die Ergéinzungsbilanzen nur die Kommanditisten der Beklagten betreften
und diese den Klager fir 1988 selbst zu deren Erstellung beauftragthaben.
Insoweit kann weder nach dem Steverberatervertrag vom 25.2.1987 noch
nach den Gesamtumsténden von einem entsprechenden (zusatzlichen)
Auftrg der Beklagten an den Klager ausgegangen werden. Denn Per-
sonengesellschaftfen werden weder einkommen- noch kérperschaft-
steverlich als selbstéindige Steuerrechtssubjekte angesehen. Vielmehr
rechnet 815 Abs. 1 Ni. 2 EStG die Gewinnanteile der Personengesell-
schafter (Mitunternehmer) als Einkinfte aus Gewerbebetrieb den ein-
zelnen Mitunternehmern zu. Die Personengesellschaft wird im wesent-
lichen nur von der Gewerbesteuer betroffen. Nach Aufgabe der friher
geltenden Bilanzbindeltheorie (Zusammenfassung fikfiver Einzelbilanzen
der Gesellschafter) steht heute die zivilrechtliche Einheit der Personen-
gesellschaft im Sinne einer partiellen Steverrechtssubjekteigenschaft im
Vordergrund (BFH BStBI1985 I, 6; Federmann, Bilanzierung nach Handels-
recht und Steverrecht, 6. Aufl., Seite 66). Danach sind bei einer Personen-
gesellschaft im wesentlichen drei Bilanzen zu erstellen:

Die Steuerbilanz der Gesellschaft (Gesellschaftssteverbilanz),
ggf. die Frganzungsbilanzen der einzelnen Gesellschafter,

ggf. die Sonderbilanzen der einzelnen Gesellschafter.
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In der Steverbilanz der Gesellschaft werden die Ergebnisse der indivi-
duellen Ergénzungs- und/oder Sonderbilanzen nur noch einbezogen,
ggf. ist eine Konsolidierungsbilanz (Gesamtbilanz) der Mitunternehmer-
gemeinschaftzu erstellen. Davon ausgehend waren dem Klager aufgrund
des Steuerberaterverirages nur Arbeiten im Zusammenhang mit der
Gesellschaftssteverbilanz Gbertragen. Diese setzten zwar, wie der Kiager
geltend macht, den Abschluf der Erganzungsbilanzen der Komman-
difisten voraus. Mangels Rechtsgrundlagen waren diese aber nicht ver-
pflichtet, den Klaiger entsprechend zu beauftragen. Diesem wiéire bei Fort-
bestand des Vertrages nurverblieben, die Beklagte aut die Erforderlichkeit
von Ergénzungs- und/oder Sonderbilanzen und deren Fehlen hinzuwei-
sen. Davon einem Bilanzbindelauftrag nicht ausgegangenwerden kann,
war auch die Beklagte nicht verpflichtet, dem Klager diese Arbeiten zu
Ubertragen.

Vgl. Rechnung vom 11.5.1989:

Auch insoweit hatte der Klager gegen die Beklagte keinen Anspruch, 1989
for die Komplementérin steverberaterliche Aufgaben wahrzunehmen.
Zwar bestand fur die Komplementérin keine eigene Buchhaltung, sondern
deren Buchungsvorgange wurden in der Buchfihrung der Beklagten mit-
erfaBt. Mithin wéren einheitliche AbschluBarbeiten durch den Klager
sinnvoll gewesen Der Steuerberatervertrag bestand aber—wie erwdhnt-
ausschlieBlich zwischen dem Klager und der Beklagten. Nur das daraus
folgende Rechtsverhdlnis ist fir einen Schadenersatzanspruch des
Klagers maBgebend. Danach blieb es der Komplementarin unbe-
nommen, steuerberaterliche Aufgaben fir 1989 anderweitig zu vergeben,
wie dies insbesondere dann der Fall ist, wenn — wie hier - ein Vertrags-
verhilnis gestért ist und dem anderen deshalb nur noch die Erfillung
der vertraglich geschuldeten Leistungen Uberlassen wird. ...

Die Beklagte muB dem Klager 12.724,40 DM abziglich 8.500,- DM =
4.224 40 DM als entgangenen Gewinn erstatten (8 249 Satz 1, 252 Satz 1
BGBI. Denn ein Vermdgensschaden kann auch dadurch noch sichtbar
werden, da ohne die Schadigung zu erwartende, ggf. auch gesteigerte
Gewinne nicht gemacht werden, wie dies gerade bei einem Selbstén-
digen der Fall sein kann. Der Kléger hat durch Vorlage des Steverberater-
vertrages, samtlicher von ihm fur die Beklagte aufgestellien Jahres-
abschlisse, der gefertigten Jahressteuererklarungen und der Rechnungen
Uber die in der Vergangenheit erbrachten steverberatenden Tatigkeiten
im Rahmen der widerlegbaren Beweiserleichterungsregel des §252
Satz 2 BGB ausreichend Tatsachen dargetan und bewiesen, daf er nach
dem normalen Verlauf der Dinge ohne die Vertragskindigung einen dem

entsprechenden Gewinn gemacht hétte (Minchener Kommentar —
Grunsky, BGB, 2. Aufl., Anm. 9 zu § 252), d. h. es ist davon auszugehen, daf
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der Klager die vorstehend ausgewiesenen und berechneten Leistungen
bei Fortbestand des Vertrages in vergleichbarer Weise erbracht hétte.
Gegeniber dem umfangreichen Vortrag des Klagers reicht das pau-
schale Bestreiten eines Schadens durch die Beklagten nicht. Der Senat
schatzt deshalb gemaf §287 Abs. 1 ZPO unter Zugrundelegung der
Gebuhrenvorschriften der Steuerberatergebihrenverordnung in der
Fassung vom 18.6.1988 den Schaden des Klagers auf 12.724,40 DM.

Anmerkung:

Das Urteil des OLG Dusseldorf befindet sich auf dem Boden der herr-
schenden Meinung, wenn es feststellt, daB® der Steverberatungsvertrag
»im Normalfall” jederzeit fristlos gekindigt werden kann. Dies ergibt sich
aus der gesetzlichen Regelung in § 627 BGB:

.Beieinem Dienstverhdltnis, das kein Arbeitsverhaltnis im Sinne
des §622 ist, ist die Kindigung auch ohne die im §426 be-
zeichnete Voraussetzung zuléssig, wenn der zur Dienstleistung
Verpflichtete, ohne in einem dauernden Dienstverhélinis mit
festen Beziigen zu stehen, Dienste hoherer Art zu leisten hat,
die aufgrund besonderen Vertrauens ibertragen zu werden
pflegen.”

Der Steuerberater istbeim Mandanten nichtfest angestellt. Selbstwenn er
for einen Teil der Dienstleistung - z.B. die Buchfihrung ~ einen festen
monatlichen Betrag erhélt, kann dadurch kein dauerndes Dienstverhdlinis
mit festen Beziigen begrindet werden. Feste Beziige sind nur auf Dauer
vereinbarte und bestimmte Entlohnungen fir die Gesamtdienstleistung,
nicht bloB fir einzelne Dienstleistungsakte (AG Sinzig Gl 1987, 109;
Staudinger-Neumann §627, 12).

Probleme kénnte es bei einer Pauschalvergitung fur den Steuerberater
geben. Hier darf aber nichtvergessen werden, daf nicht alle Arbeiten des
Steverberaters einer Pauschalvergitung zugénglich sind. Gema §14
Abs. 2 Zif. 5 StBGebV gilt dies z. B. fur folgende Kosten: Die Bearbeitung
auBergerichtlicher Rechtsbehelfsverfahren, Vollstreckungssachen und
gerichtliche Verfahren, Steuererklérungen, die nicht mindestens iéhrlich
anfallen, Gutachten, Berichtigungs-, Stundungs-, ErlaB- und Wiederein-
setzungsantrdge gemdah § 34 StBGebV.

Von einem dauernden Dienstverhdltnis mit festen Beziigen kann man bei
dem Syndikusanwalt sprechen. Der ,Syndikussteuerberater” ist im Steuer-
beratungsgesetz aber nicht vorgesehen Ivgl. Gréfe/lenzen/Rainer,
Steverberaterhaftung Tz 49 ff.).

Grenzen der fristlosen Kiindigung ergeben sich aus § 627 Abs. 2 fir den
Steverberater:
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,Der Verpflichtete darf nur in der Art kindigen, daf sich der
Dienstberechtigte die Dienste anderweitig beschaffen kann,
es sei denn, dab ein wichtiger Grund fir die unzeitige Kindi-
gung vorliegt. Kiindigt er ohne solchen Grund zur Unzeit, so
hat er dem Dienstberechtigten den daraus entstehenden
Schaden zu ersetzen

Die Méglichkeit der fristlosen Kindigung des Steverberatungsvertrages
kann durch die vertragliche Vereinbarung einer Kindigungsfrist ausge-
schlossen werden (Gréife/Lenzen/Rainer, Steverberaterhaftung Tz 54 mit
weiteren Nachweisenl.

Ob auch formularméBig die jederzeitige Kindigungsmaéglichkeit ausge-
schlossen und eine vertragliche Kindigungsfrist vereinbart werden kann,
hat das OLG Disseldorf offengelassen. Die Rechtsprechung istuneinheit-
lich: OLG Koblenz NJW 1990, unzul@ssig; LG Aachen StB 1990, 9 zul&ssig.
Ohne diese Frage zu vertiefen wird darauf hingewiesen, dab das Gesetz
tber die Allgemeinen Geschéftsbedingungen der formularméabigen
Vereinbarung von Vertragslaufzeiten Beschrénkungen auferlegt: Eine den
Mandanten lénger als zwei Jahre bindende Vertragslaufzeit ist unwirk-
sam; ebenso die Vereinbarung einer stillschweigenden Verlangerung des
Vertrages um mehr als ein Jahr oder eine ldngere Kondigungsfrist als drei
Monate vor Ablauf der zunéchst vorgesehenen und stillschweigend ver-
langerten Vertragsdaver (811 Nr. 12 AGB-Gesetzl.

Haftung des Wirtschaftsprisfers
- Negative Feststellungsklage

— Verighrung §51a WPO

— Rechtsberatungsgesetz

(OLG Hamburg Urt.v. 5.4.1989 - 5 U 44/86)

Leitsatze (d.Verf.):

1. Berthmt sich der Mandant angeblicher umfangreicher Schaden-
ersatzanspriiche, ohne diese gerichtlich geltend zu machen, so hat
der Wirtschaftsprifer ein berechtigtes Interesse daran, die Unbe-
grindetheit feststellen zu lassen (negative Feststellungsklagel.

2. Die Verithrungsfristvon 5 Jahren gem. § 51a WPO bezieht sich aufjede
Art der Tétigkeit des Wirtschaftsprifers.

3. For den Verj&hrungsbeginn kommt es auf die Kenntnis des Ersatz-
pflichtigen nicht an.
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Es trifft den Wirtschaftsprifer aber die Verpflichtung, den Mandanten
auf die Verighrungsfrist fir einen etwaigen gegen ihn laufenden
Schadenersatzanspruch hinzuweisen. Diese Pflicht entfallt, sobald der
Mandant nicht mehr belehrungsbedurftig ist.

4. Die VerauBerung von Unternehmensanteilen istin erster Linie eine kauf-
mdnnische Entscheidung. Die Hinzuziehung eines Wirtschaftsprifers
zu Verkaufsverhandlungen ist berufstypisch.

S. Der schriftlichen Fassung des Kaufvertrages kommt keine besondere
Bedeutung zu, wenn im Vordergrund der Tatigkeit die Wirtschafts-
beratung stand.

6. Wirtschaftsberatung gehért zu den nach Art. 1 §5 Nr. 2 Rechs-
beratungsgesetz dortgenannten ,Aufgaben” eines Wirtschaftsprifers.

/. Vereinbart der Wirtschaftsprisfer ein Honorar ,beim Zustandekommen
des Vertrages so stellt das die Vereinbarung eines Erfolgshonorars dar.
Dies ist fr Wirtschaftsprifer verboten. Deren Nichtigkeit gem. §§137
BGB 43, 44 WPO 139 BGB erfaBt nicht den Beratungsvertrag im

Ganzen.

8. Anspriche aus Geschéftsfihrung ohne Auftrag lassen sich allein nach
der Funktion des Wirtschaftsprifers und seiner Beratungstétigkeit
beurteilen. Der Senat ist deshalb der Auffassung, dafs Schadenersatz-
anspriche gem. §677 BGB analog §51a WPO in 5 Jahren verjghren.

Aus den Griinden:

. Weiterhin ohne Erfolg wendet sich der Klager gegen die Zulassigkeit
der Widerklage. Da er sich nachdriicklich umfangreicher Schaden-
ersatzanspriiche gegen den Beklagten berihmt, ohne diese in voller
Héhe gerichtlich anhéngig zu machen, ist dem Beklagten das nach
§256 Abs. 2 ZPO erforderliche Interesse daran, die Unbegriindetheit
dieser ihm drohenden Forderungen feststellen zu lassen, nicht abzu-
sprechen. DaB} die auf einen Teilbetrag begrenzte Klage fur sich
genommen dieses Interesse nicht beseitigen kann, folgt schon daraus,
daf} sich die Rechtskraft eines solchen Urteils nur auf den eingeklagten
Teil der Forderung erstrecken wiirde.

Auch das vom Kléger dem Beklagten im Interesse der Kostenbegren-
zung angebotene, zuletzt in der Fassung der Anlage zum Schreiben
vom 15.2.1985 formulierte Abkommen hat das Feststellungsinteresse
desBeklagten nichtin Fortfall gebracht. Dabeiistes allerdings unerheb-
lich, dafd das Abkommen mangels Annahme durch den Beklagten nicht
rechtswirksam geworden ist. Denn wenn der Beklagte durch bloRes
Akzeptieren dieses Angebots dasselbe Ergebnis hétte erreichen
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kénnen wie mit seiner Widerklage, nur eben auf wesentlich kosten-
gunstigerem Wege, dann wirde dieser Umstand das Feststellungs-
inferesse ausraumen.

So liegt es hier aber nicht. Zum einen lBt der Wortlaut des vorge-
schlagenen Abkommens nicht klar und prézise erkennen, welche
Rechtsfolgen konkret aus einer Abweisung der Teilkloge gezogen
werden sollen - doch waére der Klager insoweit méglicherweise zu
siner klarstellenden Formulierung bereit. Entscheidend istvielmehr, daf
die Widerklage - wie der Beklagte ausdricklich hervorgehoben hat -
nicht nur darauf gerichtet ist, daf Nichtbestehen der bekampften
Forderung festzustellen, sondern zugleich das Begehren umfaBt, gat.,
wenn die bekampfte Forderung dem Grunde nach bestehen sollte,
zugleich festzustellen, bis zu welcher Hohe sie gerechtfertigt ist
(BGHZ 31, 358, 362). Denn im Rahmen der unbegrenzten negativen
Feststellungsklage ist ggf. auch Uber die Hohe der Anspriiche zu
befinden, und der Beklagte ist bestrebt, hieriber eine einheitliche
Entscheidung in dem jetzt anhéngigen Rechtsstreit zu erlangen. Dieses
Ziel ist berechtigt: Die Drohung mit einer Millionenforderung ist ge-
eignet, die vermégensmabige Dispositionsfreiheit zu beeintréchtigen,
und auBerdem besteht immer die Gefahr, daB die Klarung von
Anspriichen, wie sie hier in Rede stehen, desto mihsamer wird je
spéter sie erfolgt. Der Klager kann es also nicht einseitig hindern, daf
der Beklagte die Anspriiche, deren sich der Kléger weiterhin berhmt,
vollen Umfanges gerichtlich nachprifen lassen will. Sollte mit der vom
Klager zitierten, aber nur im Leitsatz verdffentlichten Entscheidung des
Reichsgerichts (DR 1942, 904) eine andere Ansicht verfreten worden
sein, so folgt der Senat dem nicht.

~ Zutreffend hat das Landgericht die vom Klager geltend gemachten,

der Klage und der Widerklage zugrunde liegenden Anspriche firins-
gesamt unbegriindet erachtet.

1. Soweit der Beklagte allerdings die Wirksamkeit der der Klage
zugrunde liegenden Zession vom 3.2.1983 und damit die
Anspruchsberechtigung des Klagers angreift, bleibt sein Vortrag
unbeachtlich. Denn nach Darstellung des Klagers hat der Zedent
mit der fir den Forderungsverkauf erhaltenen Gegenleistung seine
Verteidigungs- und sonstigen Rechtsanwailtskosten finanziert. Das
hat der Beklagte mit konkretem Tatsachenvortrag nicht ausgerdumt.
Dann kann aber nicht davon ausgegangen werden, daf3 einziger —
doloser — Zweck der Zession die Umgehung prozefrechtlicher Vor-
schriften war.

2. Inder Sache selbst verbleibt es allerdings bei der landgerichtlichen
Entscheidung.
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Soweit der Klager Uberhaupt Schadenersatz vom Beklagten persénlich
und nicht von der Wirtschaftsprifungsgesellschaft Dr. & Co. GmbH be-
anspruchen kénnte, sind seine Forderungen veriéhrt bzw. ist der Schaden
nicht schlussig dargelegt.

Der Klager wirft dem Beklagten Verletzung seiner als Wirtschaftspriifer
Ubernommenen Beratungspflichten vor. Doch ist der Beklagte nicht in
allen vom Kléger angesprochenen Tatigkeitsbereichen persénliche Ver-
pflichtungen eingegangen. Der Beklagte hat mehrere Vertrdge abge-
schlossen, némlich

— einen Beratungsvertrag zwischen der KG und der GmbH,

- den Beratungsvertrag zwischen dem Zedenten und dem
Beklagten persénlich,

- den an die GmbH gerichteten, im Anschluf an den Verkauf
der Gesellschaftsanteile durchgefihrten Auftrag, die
Nerkauferbilanz” zu prifen, der entweder - wie der
Beklagte vorgetragen hat — der GmbH schon im Laufe des
Jahres 1977 erteilt worden ist oder sich aus Art. Il des
Vertrages ergab;

- schlieBlichnachvom Beklagten bestrittener Darstellung des
Klagers ein Vertragsverhdltnis zwischen der Firma und der
GmbH, welches indessen fir die Entscheidung dieses
Rechtsstreits dahingestellt bleiben kann.

Der Beklagte haftet dem Kléiger nur persénlich, soweit er auch persénlich
fur den Zedenten tétig zu sein verpflichtet war. Fiir eine Durchgriffshaftung
des Beklagten in den Bereichen, in denen die von ihm geleitete GmbH
Vertragspartner des Zedenten bzw. der KG war, liegtentgegen der Ansicht
des Klagers nichts vor. Das wiirde einen MiBbrauch der unterschiedlichen
Rechtsformen, ein treuwidriges Berufen auf die rechtliche Selbstéindigkeit
der GmbH voraussetzen vgl. beispielsweise BGHZ 68, 312, 315 und die
dort genannten Beispielel, wofir hier nichts ersichtlich ist. Die bloBe
Tatsache, dab der Beklagte Alleingesellschafter und der — unstreitig —
einzige alleinvertretungsberechtigte Geschaftsfihrer der GmbH war und
ist, reicht dafir nicht aus. Seit Grindung der GmbH sind auBerdem die
Vertragsverhdltisse klargestellt, insbesondere deutlich gemacht worden,
daf sowohl die Prifer als auch die Beratertétigkeit von der GmbH wahr-
genommen wurden. Auch hat der Beklagte die Beteiligung unterschied-
licher Rechtspersonen an den einzelnen Auftragsverhdlinissen in den
Auftragsschreiben vom 20.2.1978 deutlich hervorgehoben. Jedenfalls ist
hierfir ein insoweit treuwidriges Vorgehen des Beklagten nichts ersichtlich.
Unabhdngig davon, welche Beratungspflichten im einzelnen sich aus dem
vom Beklagten persénlich mit dem Zedenten abgeschlossenen Vertrag
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ergeben haben, ist danach jedenfalls eindeutig festzustellen und un-
streitig, daf die im Zusammenhang mit der Prifung des Jahresabschlusses
1977 entfaltete Tatigkeit von der GmbH geschuldet war und nicht vom
Beklagten persénlich. Soweit der Beklagte in diesem Zusammenhang ge-
handelt und sich geéuBert hat, geschah dies im Namen der GmbH. lhn
trifft daher auch nicht die vertragliche Haftung dafur, daf angeblich die
Prisfer ihre Tatigkeit aufgenommen haben, ohne da die Verkéufer eine zu
prifende Bilanz vorgelegt haben, und bei der Prifung zur Testierung der
Rilanzen fehlerhafte Grundséize angewendet worden seien. Wenn in
diesem Bereich Vertragsverletzungen gegeniber der KG bzw. deren
Gesellschaftern als Verkaufer der Firmenanteile begangen worden sein
sollten, ware hierfur nach den Grundsétzen der positiven Forderungs-
verletzung durch die GmbH Schadenersatz zu leisten gewesen. Eine
eigene Haftung des Beklagten als deren Vertreter scheidet daneben aus
(BGH NIW 1964, 2009). Soweit die Rechtsprechung in besonderen Fallen
den Vertreter des eigentlichen Vertragspartners auch fiir Verschulden bei
der Durchfohrung eines Vertrages hat einstehen lassen (BGHZ 70, 337),
lagen andere, nicht vergleichbare Sachverhalte zugrunde.

SchlieBlich sind Bedenken gegen die Wirksamkeit dieses, der Prifung
und Testierung der Bilanzen per 31.12.1977 zugrunde liegenden Rechts-
verhaltnisses nicht ersichilich. Dieser Auftrag enthielt die typischen
Aufgaben for einen Wirischaftsprifer und wurde daher vom Rechts-
beratungsgesetz nicht erfabt, war zumindest nach Art. 185 Nr. 2 Rechts-
beratungsgesetz wirksam. Eine persénliche Haftung des Beklagten in
diesem Bereich scheidet daher aus dem Gesichtspunkt quasi-vertrag-
licher Schuldverhéltnisse aus.

Soweit der Klager vorbringt, bei der Prifung der Bilanzen 1977 habe der
Beklagte als Vertreter der GmbH die Interessen der Verkdufer zugunsten
der K&uterin, der Firma vernachl@ssigt und geschédigt, indem er grundlos
auf die Forderungen der Wirtschaftsprifergesellschaft Dr. und Partner
eingegangen sei, reicht dieses Vorbringen mangels ausreichender tat-
séichlicher Substanz, vor allem auch in subjektiver Hinsicht, nicht aus, um
einen Vorwurf aus unerlaubter Handlung, §§ 823 Abs. 2, 826 BGB, gegen
den Beklagten persénlich zu begrinden. Fir ein kollusives Zusammen-
gehen zwischen dem Beklagten und der Firma zum Nachteil des Zedenten
und seiner Mitgesellschafter gibt das Vorbringen des Klagers schon
deshalb nicht geniigend her, weil den Wirtschaftsprifungsgesellschaften
in Art. lll Abs. 1 des Kaufvertrages die Funktion von Schiedsgutachtern zu-
gewiesen worden war, wie der Senat in seinem Urteil vom 12.1.1983im ein-
zelnen ausgefuhrt und der Klager nicht angegriffen hat. Diese Aufgabe
schlof die Méglichkeit, da beide Wirtschaftsprifungsgesellschaften
durch Anndherung ihrer beiderseitigen Standpunkte zu einem Uberein-
stimmenden Testat gelangen, nicht aus. Die Alternative wéire gewesen,
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daf, bei Nichtzustandekommen einer Einigung der im Vertrag vorge-
sehenen Wirtschaftsprifergesellschaften, diese die Stellungnahme der
sozusagen als Obmann vorgesehenen Wirtschaftsprifergesellschaft
D-AG hétten einholen missen, wogegen sich der Zedent zuvor selbst
ausgesprochen hatte. Die blo8e Einigung der Wirtschaftspriffer unter-
einander stellte daher kein vertragswidriges oder gar kollusives Verhalten
dar.

Nach allem kommen Schadenersatzanspriiche gegen den Beklagten
personlich allenfallsinsoweitin Betracht, als er den Zedenten bei Abschluf
des Kaufvertrages mit der Firma falsch beraten hat, sich also angebliche
Pflichtverletzungen auf den Inhalt oder den AbschluB dieses Vertrages,
nicht aber auf dessen Durchfilhrung ausgewirkt haben.

Diese Anspriiche indessen sind verjéhrt oder unschlissig.

Nach §51a WPO betrégt die Verjihrungsfrist fir vertragliche Anspriiche
des Auftraggebers gegen den Wirtschaftspriifer 5 Jahre seit der Ent-

stehung des Anspruchs, wobei sich diese Bestimmung auf jede Art der
Tétigkeit des Wirtschaftsprifers bezieht BGHZ 78, 335).

Der Klager verlangt in erster Linie Ersatz des Schadens, der ihm durch die
VerGuBerung seines Anteils an der KG entstanden ist, wobei er diesen
einmal als die Differenz zwischen dem eigentlichen Wert des Anteils und
demtatsdchlich erzielten Kaufpreisvon 240.000,~ DM bezeichnet und zum
anderen darin sieht, daf er an die Firma tber 1,5 Mio. DM zuriickzuzahlen
verpflichtet ist. Diese Sch&den sind begrindet worden mit AbschluB
des Kaufvertrages vom 3./9. Mérz 1978, endgiiltig entstanden jedenfalls
mit Félligwerden des Rickzahlungsanspruches der Firma aufgrund der
Bilanztestate vom 26.7.1978, weil zu diesem Zeitpunkt Grund, Héhe und
Falligkeit der Rickzahlungspflicht des Beklagten feststanden. Mithin lief
die Verjghrungsfrist des § 51a WPO im Juli 1983 ab.

Auf die Kenntnis des Ersatzpflichtigen als weitere Voraussetzung fir den
Beginn der Verjahrungsfrist kommt es nicht an (BGH Gl 7/82 = WM 1982,
371und BGH GI8/82=ZIP1982 m.Anm. Grate =BGHZ 83,17,19), jedoch
hat die Rechtsprechung fir die beratenden Berufe den sogenannten
sekunddren Schadenersatzanspruch entwickelt, welcher die Verijéhrungs-
fristverléngern kann (BGH G18/82=ZIP1982 m.Anm. Grafe=BGHZ 83,17;
BGHZ97,290). Soweit bisher ausdriicklich entschieden, treffen den Steuer-
berater und den Rechtsanwalt eine Verpflichtung, den Mandanten auf die
Verjdhrungsfrist fir einen etwaigen gegen ihn laufenden Schadenersatz-
anspruch hinzuweisen; geschieht dies nicht, ist Schadenersatz in der Form
zu leisten, daP der Mandant so gestelltwird, als habe die Veri@hrungsfrist
noch nicht zu laufen begonnen (BGH a.0.0.).

Diese Grundsatze missen wegen der ibereinstimmenden Interessenlage
auch for den Wirtschaftsprisfer gelten. Auf den vorliegenden Fall ange-
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wandt, bedeutet dies, dab auch der Beklagte ggf. zu einer entsprechen-
den Belehrung verpflichtet gewesen waére. Diese Pflicht ist jedoch — auch
insoweit in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung - entfallen, als der
Zedent nicht mehr belehrungsbedrftig war (BGH GI 7/82 = WM 1982,
369, 371). Er hat sich seit mindestens September 1978 anwaltlich beraten
lassen, wobei das Schreiben der Rechtsanwélte vom 22.9.1978 zeigt,
dab diese auch damit beauftragt waren, RegreBanspriiche gegen den
Beklagten zu prifen; denn sie kindigten Schadenersatzanspriche gegen
den Beklagten an. Da insoweit nunmehr der Zedent Rechtsberatung in
Anspruch nahm, war der Beklagte zu keiner weiteren Belehrung hinsicht-
lich der Verjahrungsfrist verpflichtet. Die Verjahrungsfrist des 8§ Sla WPO
war daher in jedem Fall verstrichen, bevor der Klager im Juni 1984 seine
Klage einreichte.

Die Streitverkindung des Zedenten an den Beklagten aus dem Vorprozef
blieb ohne Wirkung: Das Urteil vom 12.1.1983 ist mit Ablauf der ein-
monatigen Revisionsfrist Ende Februar 1983 rechtskraftig geworden. Mit
der erst im Juni 1984 erhobenen Klage hat der Klager die Frist des §215
Abs 2 BGB weit Uberschritten.

Allerdings verlangt der Klager als Schaden hilfsweise auch die Kosten
ersetzt, die dem Zedenten im Rechtsstreif mit der Firma auferlegt worden
sind. Dieser Schaden ist endgultig erst mit Rechtskraft der Kostenentschei-
dung des Urteitsvom 12.1.1983, und daher in unverichrter Zeit, entstanden.
Doch kommt es darauf nicht an, weil der Beklagte fir diese Kosten unter
keinem Gesichtspunkt einzustehen hat.

Das Beratungsverschulden, das der Kléger dem Beklagten zur Last legt,
ist ersichlich nicht urséchlich fir jenen Rechtsstreit geworden; zumindest
hat der Zedent diesen Kostenautwand nach §254 BGB selbst zu tragen.
Er hatsich seinerzeit aus eigenem Entschlufd—und im Unterschied zu seinen
Mitgesellschaftern, die ihre Zahlungspflicht nicht bestritten haben — auf
diesen ProzeP eingelassen und ist im Ergebnis ohne Beweisaufnahme
unterlegen gewesen lvgl. die Urteile des Landgerichts vom 27.9.1979 und
dieses Senats vom 12.1.1983). Weshalb ungeachtet der damaligen
anwaltlichen Beratung des Zedenten der Beklagte daofir einstehen soll,
daB dieser einen in zwei Instanzen erfolglosen Rechtsstandpunkt einge-
nommen hat, tréigt der Kléger konkret nicht vor. Auch sonst laBt sich dem
Sachverhalt nicht entnehmen, daf der Beklagte diese unschlissige Rechts-
verteidigung provoziert lvgl. BGHZ 70, 374, 376 habe. Der Zedent hatim
Rechtsstreit seinerzeit in erster Linie die Wirksamkeit des Vertrages und
die Wirksamkeit und Richtigkeit der dem Rickforderungsanspruch der
Kauferin zugrundeliegenden Bilanzen angegriffen. Doch das dem
Beklagten hier zur Last gelegte Beratungsverschulden hat auch nach der
Darstellung des Klagers nicht die Wirksamkeit des Kaufabschlusses be-
eintriichtigt, und die Bilanzen hat - wie ausgefUhrt - nicht der Beklagte,
sondern die GmbH geprift und testiert.
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Allerdings hat der Zedent seine Rechtsverteidigung im VorprozeR auch auf
die Ansicht gestitzt, nicht mehr als 229% des Minderungsbetrages zuriick-
zahlen zu missen und fohrt diese Auffassung auf Erérterungen mit dem
Beklagten und die spéteren Schreiben der GmbH vom 14. 4. und 8. 5.1978
zurick. Gleichwohl kénnen auch unter diesem Gesichtspunkt dem
Beklagten ProzeBkosten nicht angelastetwerden. Denn der Beklagte hat -

* wie der Klager zuletzt nicht mehr bestritten hat - sowohl in der mondlichen

Besprechung von Anfang M&rz 1978 als auch in den spéteren Schreiben
jeweils nur die Verlustverteilung unter den Mitgesellschaftern ange-
sprochen, ohne sich ausdriicklich zur Hshe der in Betracht kommenden
Ruckforderungsanspriiche der Firma zu &uBern. Ein Verschulden des
Beklagten konnte daher, wie auch der Klager es sieht, allenfalls darin
liegen, diese unterschiedlichen Auswirkungen der Kaufpreiskorrektur-
klausel gegentber den Gesellschaftern einerseits — wobei die Verein-
barung der Gesellschafter vom 10.2./9.3.1978 tber die Authebung der
bisherigen Gewinnverteilungsschlisse! hier auBenvor bleiben kann — und
im Verhaltnis zur Ké&uferin andererseits nicht ausreichend klargestellt zu
haben. Nachdem aber die Firma ihre Anspriiche in entsprechender Hohe
geltend gemacht und insoweit Unterstiitzung bei den Mitgesellschaftern
des Zedenten gefunden hat, bestand jedoch AnlaB, diese Rechtsfrage
nunmehr dem damaligen anwaltlichen Rechtsberater vorzulegen und mit
diesem klarzustellen.

Aus welchen Grinden der Zedent auch im AnschluB daran an seinem
Rechtsstandpunktfesthielt, ist nichterkennbar. Auch einem Kaufmann sollte
es jedoch einleuchten, daB er im Falle einer Kaufpreisminderung den
Betrag zurickzahlen muB, den er auch erhalten hat; wie das landgericht-
liche Urteil zeigt, kam sogar eine Gesamtschuld, d. h. also eine Haftung auf
den vollen Rickzahlungsanspruch, in Betracht, nicht aber ein Einstehen-
missen in Hohe von weniger als 39%.

Insgesamt ist danach festzuhalten, daf der Beklagte schon aus sachlich-
rechtlichen Grinden nicht fir die ProzeBkosten einzustehen hat, die
dadurch entstanden sind, daf der Klager den Kautvertrag so, wie er nun
einmal zustande gekommen war, nicht hat akzeptieren wollen.

Der Kléger hélt die Anwendung des § 51a WPO deshalb fijr nicht gerecht-
fertigt, weil er meint, der oder die vom Beklagten abgeschlossenen
Beratungsvertréiige seien wegen unerlaubter Rechtsberatung nichtig. Der
Senat folgt dieser Ansicht nicht.

§1 Rechtsberatungsgesetz untersagt denjenigen, die keine spezielle
Zulassung besitzen, die Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten,
sofern diese ,geschéftsméBig” erfolgt. Eine Zulassung in diesem Sinne ist
dem Beklagten nicht erteilt worden; insbesondere reicht es nicht, daB in
der GmbH - und auch nur dort - zugleich ein Rechtsanwalt tatig ist, weil
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die Beratungsvertrége hier entweder vom Beklagten oder von der Wirt-
schaftsprifergesellschaft als solcher, die keine Rechtsanwaltszulassung
besitzt, eingegangen worden sind. Dab der Beklagte und seine GmbH
die Beratung gegentber der KG und dem Zedenten geschaftsmabig tber-
nommen haben, kann im Hinblick auf die berechneten Honorare nicht
zweifelhaft sein.

Doch greift zugunsten der Wirksamkeit der Vertrage die Bestimmung des
Art. 1 §5 Nr. 2 Rechtsberatungsgesetz ein: Diese gestattet einem Wirt-
schaftsprifer die rechtliche Bearbeitung einer Angelegenheit, mit der er
beruflich befat ist, sofern sie in unmittelbarem Zusammenhang mit der
Aufgabe des Wirtschaftsprifers steht. Diese Voraussetzungen sind,
entgegen der Ansicht des Klagers, erfullt.

Allerdings hat der Beklagte aufgrund des — hier maBgeblichen - per-
sénlich mit dem Zedenten abgeschlossenen Beratungsvertrages auch
Rechtsangelegenheiten bearbeitet. Er hat nach der insoweit unwider-
sprochenen Darstellung aus der Klageerwiderung die Interessen des
Zedenten gegeniber dessen Mitgesellschaftern und der Firma vertreten,
soweit es um den Anteil des Zedenten am Verkaufserlos ging, indem er
den Zedenten beraten, maBgeblich an den Verhandlungen mit den
Gesellschaftern und der Firma mitgewirkt und — ausweislich des Auftrag-
schreibens — auch im Interesse des Zedenten die schriftliche Abfassung
des Kaufvertrages vorgenommen hai. Diese Taiigkeiien sieiien jedenfalis
auch Rechtsbesorgung im Sinne des Art. 1 §1 Rechtsberatungsgesetz dar,
némlich die Mitwirkung an der Umgestaltung fremder Rechtsverhdltnisse
(BGHZ 48, 12,19; RGHZ 102, 128, 130.

Doch standim Vordergrund dieser Tatigkeit des Beklagten die Wirtschafts-
beratung. Diese hétte ohne die damit verbundene rechtliche Bearbeitung
nicht sachgerecht vorgenommen werden kénnen. Dem Zedenten ging es
darum, einen maglichst giinstigen Verkaufserlds fur die Verduberung sei-
ner Gesellschaftsanteile sowohl im Verhéltnis zur Firma als auch gegen-
tber seinen Mitgesellschaftern zu erlangen. Das sind wirtschaftliche Ziele,
und der Beklagte ist aufgrund seiner jahrelangen Tatigkeit for die KG und
der dadurch erworbenen Kenntnisse, also wegen seiner Eigenschaft als
Wirtschaftsprifer und nicht als Rechtsberater herangezogen worden.

AuBerdem steht der Auftrag des Zedenten an den Beklagten in engem
Zusammenhang mit der Tetigkeit der GmbH fir die KG. Der Sachverhalt
|&aRt ohne weiteres den SchluB zu, da es zu dem persénlichen Auftrag an
den Beklagten nicht gekommen ware, wenn dieser nicht schon als
Geschaftsfihrer der GmbH fir die KG beratend tétig gewesen ware.
Auch der mit der KG vereinbarte Beratungsauftrag stellt - ungeachtet der
damit gleichfalls verbundenen rechtsberatenden Tatigkeit - Uberwiegend
Wirtschaftsberatung dar. Von entscheidender Bedeutung war hier die
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Bewertung des zu verkaufenden Unternehmens und die Ermitilung des
Kaufpreises — genau der Bereich, in dem auch die Vorwirfe des Zedenten
im wesentlichen angesiedelt sind. Den Wirtschaftsprifern ist im Kauf-
vertrag selbst eine zentrale Rolle fir die Kaufpreisfindung zugewiesen
worden. Ohnehin stellt eine Unternehmens- bzw. Gesellschaftsanteils-
verduBBerung in erster Linie eine kaufménnische Entscheidung dar und
héngt — wie auch hier die zahlreichen Annexe zum Kaufvertrag zeigen -
von den Faktoren, die den wirtschaftlichen Wert eines solchen Unter-
nehmens bilden, ab. Daher ist die Hinzuziehung von Wirtschaftsprifern
zu Verkaufsverhandlungen fiir Wirtschaftsprisfer auch berufstypisch (vgl.
Wirtschaftsprifer-Handbuch, 9. Aufl,, 1985/86, S. 1821).

In diesem groferen Rahmen war auch die Einschaltung des Beklagten
personlich fir den Zedenten eingebettet, sie betraf einen Teilbereich aus
dem Gesamtkomplex der Verkaufsverhandlungen. Dem Umstand schlief-
lich, daf3 der Beklagte dabei auch die schriftliche Fassung des Kauf-
vertrages ausgearbeitet hat, kommt keine besondere Bedeutung zu:
Damit wurde das Verhandlungsergebnis lediglich schriftlich formuliert.
Dab der Beklagte insoweit eine zusatzliche, eigenstandige Rechts-
beratung gegentber dem Zedenten bzw. der KG ausgebt hat, ist nicht
erkennbar und wird vom Kléger auch nicht konkret vorgetragen.

Damit erfillen aber die vom Beklagten abgeschlossenen Vertrége die
Voraussetzungen des Art. 185 Nr. 2 Rechtsberatungsgesetz. Allerdings
war lange Zeit hindurch streitig, ob auch die reine Wirtschaftsberatung
zu den ,Aufgaben eines Wirtschaftspriifers” im Sinne dieser Vorschriften
gehért [vgl. hierzu BGHZ 48,12; OLG Kaln, ZIP 1980, 1107: Altenhoff-Busch-
Kampmann, Rechtsberatungsgesetz, 7. Aufl, Rz. 434 f,; Rennen/Caliebe,
Rechtsberatungsgesetz, § 5 Rz. 52). Doch folgt der Senat der jingsten Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs vom 4.11.1987 (BGHZ 102, 128), mit wel-
cher klargestellt wurde, da auch die beratende Tatigkeit for den
Wirtschaftsprifer nicht nur, wie von der Rechtsprechung seit langem
anerkannt, berufstypisch ist, sondern bei sinnvoller Auslegung des Art.]
§5Nr. 2 Rechtsberatungsgesetz auch zu den dort genannten Aufgaben”
eines Wirtschaftsprifers gehért.

Der zwischen dem Beklagten und dem Zedenten abgeschlossene
Beratungsvertrag ist schlieBlich auch nicht aus anderen Griinden nichtig.
Die Vereinbarung vom 20.2.1978 sieht allerdings ein Honorar ,beim
Zustandekommen des Vertrages” vor und &Rt daher auf die Vereinba rung
eines Erfolgshonorars schliefen. Dieses wiére — wie bei Rechtsanwdlten
(BGH in sténdiger Rechtsprechung, zuletzt NJW 1987, 3203) - wegen
eines VerstoBes gegen die guten Sitten nach §138 BGB nichtig. Denn
ebenso wie beim Rechtsanwalt gehéren beim Wirtschaftsprifer Obijek-
fivitét und Unparteilichkeit zu den obersten Geboten seiner Berufs-
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ausibung Ivgl. §§43,44 WPO) und diese Unabhéngigkeit wird gefdhrdet,
wenn der Wirtschaftsprifer durch Vereinbarung von Erfolgshonoraren
seine eigenen wirtschaftlichen Interessen mit der Erfillung eines Mandan-
tenauftrages verquickt (BGH a.a.0O.). Erfolgshonorare sind daher auch fur
Wirtschaftsprifer verboten vgl. Buchner, Der Wi rtschaftsprifer, S.189,190),
und die darauf gerichtete Vereinbarung ist nichtig. Gleichwohl erfafit die
Nichtigkeit hier nicht den Beratungsvertrag im Ganzen. Der Beklagte ist
von der KG am 31.1. und von dem Zedenten am 9.2.1978, also schon vor
Unterzeichnung der Auftragsschreiben vom 20.2.1978, beratend hinzu-
gezogen worden, wie der Klager insoweit nicht bestreitet. Die Beratungs-
vertréige sind also zundchst mondlich begrindet und erst am 20.2. aus-
formuliert und unterzeichnet worden. Daraus folgt, daB die Beratungs-
verpflichtung des Beklagten als solche ohne Riicksicht auf die — mithin allein
nichfige — Honorarabsprache wirksam eingegangen wordenist. §139BGB
kommt nicht zur Anwendung.

Der Senatistim Gbrigen der Auffassung, daf auch dann, wenn —entgegen
den oben angestellten Erwaigungen —dievom Beklagten forsichundseine
GmbH abgeschlossenen Beratungsvertrage nichtig wéren, etwaige
daraus resultierenden Schadenersatzanspriche des Klagers veridhrt
wdren.

Ob eine Haftung des Beklagten aus —wie der Kiager meint—Verschulden
bei Vertragsschlub oder aus §§ 309, 307 BGB generell infrage kommt und
auf Ersatz der hier geltend gemachten Schéden gerichtet wire, kann im
Ergebnis offenbleiben. Denn auch dann unterliegen die Klageanspriiche
der kurzen Verjdhrungsfrist des §51a WPO. Zwar ist diese Bestimmung
ihrem Wortlautnach auf Anspriche ,ausdem... bestehenden Vertragsver-
haltnis” bezogen. Dochfordert der Kléger hierso gestelltzu werden, alsob
die Vertréige mit dem Beklagten zustande gekommen und ordnungs-
gemad erfullt worden waren, der Zedent namlich richtig und fehlerfrei
beraten worden wire. Die Anspriche sollen an die Stelle des vertrag-
lichen Anspruchs freten, und sie haben, falls sie begrindet sein sollten,
ihre alleinige Ursache darin, daf es entgegen dem damals an sich
vorhandenen Bestreben der Beteiligten zu einem Vertragsschlub nicht
gekommen ist. Fir solche Félle hat die Rechtsprechung seit langem den
Grundsatz entwickelt, daB etwaige kirzere vertragliche Verjéhrungs-
fristen auch auf Anspriche aus culpain contrahendo, 88 309,307,179 BGB,
anzuwenden sind, wenn es sich lediglich darum handelt, einen Ausgleich
for den verlorengegangenen Vertragsanspruch zu schaffen linsbeson-
dere BGHZ 57,191; BGHZ 73, 267). So liegt es auch hier. Die Forderungen
des Kldgers unterscheiden sich in keiner Weise von denjenigen, die
durch Verletzung einer vertraglichen Beratungspflicht begriindet werden
kénnten. Eine Rechtfertigung dafiir, weshalb der Kléger deshalb ginstiger
gestellt sein soll als er stinde, wenn der damals gewinschte Beratungs-
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vertrag zustande gekommen wéire, ist nicht erkennbar. Deshalb greift auch
insoweit § 51a WPO ein [ebenso BGHZ 100, 132, 134,

Dasselbe mub gelten, wenn mit der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hots (BGHZ 37,258, 262, auch BGH NJW 1988, 132) die Vorschriften der
Geschdftsfihrung ohne Auftrag anzuwenden waren. Sieht man tber-
haupt in der vom Beklagten entfalteten Tatigkeit eine — im Fall der hier
unterstellten Nichtigkeit der Vertréige vom 20.2.1978 — Fremdgeschdfts-
fohrung, so wére der Beklagte nach §677 BGB verpflichtet gewesen, bei
deren Ausiibung die Interessen des Zedenten zu wahren und kénnte sich
in derselben Weise wie bei bestehender Vertragshaftung durch fehlerhafte
Beratung schadenersatzpflichtig gemacht haben.

Zwar wird allgemein die Auffassung vertreten, daf Anspriiche aus
Geschdftsfihrung ohne Auftrag nach §195 BGB in 30 Jahren verjdhren
(for viele: StaudingerWittmann, 12. Aufl., Vorbem. zu 88 677 bis 687,Rz.33).
Doch macht die Rechtsprechung Ausnahmen fiir Anspriiche auf wieder-
kehrende Leistungen und auf solche, die an die Stelle von Erfillungs-
anspriichen auf Vergitung treten, wendet also die kurzen Verjghrungs-
fristen der §§196, 197 an (BGH NJW 1963, 2315 und BGHZ 73, 267, 269).
Wie schon dargelegt, werden auch Anspriiche aus Verschulden bei der
Vertragsanbahnung und diejenigen gegen den vollmachtlosen Verireter
aus §179 BGB den - kirzeren - Verjéhrungsfristen unterworfen, wenn der
jeweilige Vertrag solche vorsieht. Die Rechtfertigung liegt darin, daf
Grundlage der Anspriiche jeweils das Vertrauen in das Zustandekommen
eines Verfrages sei und es sich bei den Anspriiche letztlich nur um den
«Ersatzwert des urspringlich Bedungenen” handele (BGH a.a.0.).

Unter Wirdigung dieser Rechtsprechung erscheint es dem Senat nur
folgerichtig, hier zumindest analog die Vorschrift des §51a WPO anzu-
wenden. Denn ob ein zum Schadenersatz verpflichtendes Tun des
Beklagten im Sinne des §677 BGB vorgelegen hat, wiirde sich wiederum
allein nach der dem Beklagten als Wirtschaftsprisfer und Berater zuge-
wiesenen Funktion und seinen Fachkenntnissen beurteilen und die infrage
kommenden Anspriiche wiirden sich von denjenigen aus einer positiven
Vertragsverletzung nicht unterscheiden lassen. Jedenfalls gilt das fur die
hier vom Kléger behaupteten Schaden, die nicht auf einer typischen
auftragslosen Geschéftsfuhrung, sondermn darauf beruhen, da® der
Klager meint, vom Beklagten als Wirtschaftsprifer falsch beraten worden
zu sein.
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