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BVerG: Zur Einlegung frist-
wahrender Schriftsätze per Telefax

Die 2. Kammer des Ersten Senats des BVerfG hat
zwei Verfassungsbeschwerden (Vben) im Zusam-
menhang mit der Ubermittlung fristwahrender
anwaltl iche r Sch riftsätze per Telefax ei nsti m m i g statt-
gegeben.

Gegenstand der Vben waren gerichtliche Entschei-
dungen, in denen Rechtsmittel als unzulässig ver-
worfen und Anträge auf Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand zurückgewiesen worden waren.

auch Störungen der Übermittlungsleitungen lie-
gen in den Sphäre der Gerichte. Der Nutzer eines
für Übermittlungen anerkannten Faxgeräts hat mit
der korrekten Eingabe der Empfängernummer das
seinerseits Erforderliche zur Fristwahrung getan,
wenn er-wie in den vorliegenden Fällen geschehen
- so rechtzeitig mit der Übermittlung beginnt, daß
unter normalen Umständen mit ihrem Abschluß bis
24.00 Uhr zu rechnen ist.

Von einem Rechtsanwalt, der stch auf eine Fax-Über-
mittlung eingestellt hat, kann daher im Falle eines
Defelrts irn Empfängergerät oder bei !-eitungs-
störungen nicht verlangt werden, daß er alle nur
denkbaren Anstrengungen unternimmt, um sei-
nen Schriftsatz dem Genicht auf anderem Wege
noch fristgerecht zuzuleiten. (Besch/Üsse von
1.8.1996,1 BvR 989/95; 1 BvR 121/95;Presse-Mit-
teilung 51/96)

ln beiden Verfahren hatten die von den Beschwerde-
führern bevollmächtigten Rechtsanwälte gegen
erstinstanzliche Urteile Berufung eingelegt und in
den Abendstunden des letzten Tages der Frist
er{olglos versucht, die Berufungsbegründungen
den jeweiligen Gerichten zu faxen.

ln dem einen Fall scheiterte die Übermittlung, wetl
beim Fax-Gerät des betrelfenden Gerichts zuvor ein
Papierstau e i n getreten war.

ln dem anderen Fall ist die Fehlerursache nicht
geklärt worden. Nach den unbestrittenen Angaben
des Bevollmächtigten der Beschwerdeführerin war
jedoch bei ei ner Telefon kontrol le der Fax-Leitu n g ei n
Frerzerchen ertönt.

Berden Beschwerdefuhrern ist die mit unverschul-
deter Fristversäumnis begründete Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand von den Gerichten ver-
sagt worden; die Berufungen wurden wegen Frisi-
überschrettung als unzulässig verworfen.
Gegen diese Entscheidungen haben die Beschwer-
deführerVben erhoben.

il.

Nach Auffassung der Kammer sind die Vben wegen
Verletzung des Grundrechts auf effektiven Rechts-
schutz (Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem
Bechfssfaatsprinzip) begründet. Die Urteile sind
deshalb aufgehoben und die Verfahren an die
Gerichte zur erneuten Verhandlung über die Beru-
f un gen zuruckverwiesen worden. Die angegriffenen
gerichtlichen Entscheidungen überspannen die von
den Prozeßbevoll mächtigten der BeschwerdefÜ h rer
zu erfüllenden Sorgfaltspflichten und wälzen Risiken
bei der Benutzung eines Faxgeräts, die allein in der
Sphäre des Gerichts liegen, auf den rechtsu-
chenden Bürger ab.

Die Übermittlung fristwahrender Schriftsätze per
Telefax ist in allen Gerichtszweigen uneingeschränkt
zulässrg. Störumgen des Empfangsgeräts aber

BVerfG: Erfolgreiche Verfassungs-
beschwerde einer Rechtsanwältin

l. Die Beschwerdeführerin ist im Juli 1994 im Beru-
fungsverfahren von einem OLG verurteilt worden,
die Behauptung zu unterlassen, der Kläger des Aus-
gangsverfahrens habe eine Arbeitskollegtn sexuell
belästigt.

Die Beschwerdeführerin hatte zuvor in einem
Schreiben an den Vorstand und den Betriebsrat des
betreffenden Betriebes m itgetei lt, M itarbeiteri n nen,
die sie vertrete, seien von Mitgliedern des Betriebs-
rates sexuell belästigtworden. Die Namen ihrer Man-
dantinnen nannte die Beschwerdeführerin unter
Hinweis auf mögliche Nachteile nicht. ln ihrem
Schreiben bezog sich die Beschwerdeführerin unter
anderem auf ein Gedächtnisprotokoll, das dem Vor-
stand/Betriebsrat bereits vorlag. Dieses Protokoll
enthielt über die in dem anwaltliche Schreiben ge-
schilderten Fälle hinaus einen weiteren Fall Sexueller
Belästigung durch einen namentlich benannten
Mann, der zwischenzeitlich zum Vorsitzenden des
Betriebsrates gewählt worden war. Dieser erhob
gegen die Beschwerdef üh rerin Unterlassungsklage.
ln erster lnstanz wurde die Klage abgewiesen. Das
OLG verurteilte die Beschwerdeführerin rm Beru-
fungsverfahren, die Behauptung der ehrenrührigen
Tatsache zu unterlassen.

Mit der gegen dieses Urteil erhobenen Vb rügt die
Beschwerdeführerin insbesondere einen Verstoß
gegen die Berurfsaus{lbungsfreiheit aus Art. 12
Abs.1 GG.

ll. Die Kammer hat das Urteil des OLG aufgehoben.
Dessen Richter haben in ihrer Urteilsbegründung
die Bedeutung und Tragweite der anwaltlichen
tserufsausübungsfreiheit aus Art. "12 Abs. 'l GG
verkannt.
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Ein Rechtsanwalt, dersich im Auftrag eines Man-
danten äußert, wird nicht als Privatperson, son-
dern in seiner Funktion als Rechtsanwalt und
Vertreter seines Mandanten tätig, Er macht sich
nicht den Sachverhalt, den ihm sein Mandant schil-
dert, als persönliche Behauptung zu eigen, auch
dann nicht,wenn ersich zum Beweis auf anderweitig
erstellte Urkunden beruft. Zieht ein Gericht den
Rechtsanwalt privat für Außerungen zur Verantwor-
tung, die er in gehöriger Form im Namen eines Man-
danten abgibt, unterbindet es die ordnungsgemäße
I nteressenvertretu ng u nd dam it ei nen wesentl ichen
Teil anwaltlicher Berufsausübung.

Auch im konkreten Fallgibtes keine Besonderheiten,
die eine abweichende Bewertung zuließen. Es ist klar
erkennbar, daß die Beschwerdeführerin das Ge-
dächtnisprotokoll im Hinblick auf die Glaubwürdig-
keit ihrer Mandantinnen herangezogen hat. Sie hat
weder den Namen des Klägers des Ausgangsver-
fahrens noch den ihn im Protokoll betreffenden Vor-
fall in ihrem anwaltlichen Schreiben überhaupt
erwähnt. Entgegen der Auffassung des OLG war die
Beschwerdeführerin auch nichtverpflichtet, in ihrem
Schreiben ausdrücklich klarzustellen, daß sie sich
nicht auf den den Kläger des Ausgangsverfahrens
betreffenden Vorfall bezogen hat. Denn sie war be-
rechtigt, im Rahmen des erteilten Mändats für
ihre Mandantinnen auch die Außerungen Dritter
wiederzugeben, die in sachlichem Zusammen-
hang mit dem anwaltlichen Mandant stehen, zu-
mal der lnhalt dieserAußerungen beiden Adressaten
des Schreibens, dem Arbeitgeber und dem Betriebs-
rat, aus der ihnen vorliegenden Urkunde bekannt
wan (Beschluß v. 27. 6. 1996 - 1 BvR 1398/94)

BFH-Grundsatzurteil
Beteiligung an ausländischen
Kapitalgeeellechaften,/ DBA-
Sc-baohtelbetsiligung /Abzug von
Betriebsausgaben?

Du rch d rei G ru ndsatzu rtei le hat der l. Senat des Bu n-
desfinanzhofs am 29.5.1996 über die Abziebarkeit
von Betriebsausgaben beim Halten sog. DBA-
Schachtelbeteiligungen entschieden. Die Proble-
matik stellt sich, wenn deutsche Kapitalgesell-
schaften Beteiligungen an ausländischen Kapital-
gesellschaften halten, die in einem Vertragsstaat
ansässig sind, mit dem die Bundesrepublik
Deutschland ein Doppelbesteuerungsabkommen
abgeschlossen hat, und Aufwendungen im Zusam-
menhang mitdiesen Beteiligungentätigen (2. B. Refi-
nanzierungskosten für den Erwerb der Beteiligung).
Da die von den ausländischen Kapitalgesellschaften
ausgeschütteten Dividenden im lnland steuerfrei
vereinnahmt werden, stellt sich die Frage nach der
steuerlichen Behandlung der genannten Aufwen-
dungen, soweit sie in einem unmittelbaren wirt-

schaftlichen Zusammenhang mit der Beteiligung
stehen. Der Bundesfinanzhof geht davon aus, daß
die Aufwendungen grundsätzlich mit den steuer-
freien Dividenden zu verrechnen sind. Übersteigen
die Aufwendungen die Dividenden, so ist der über-
steigende Betrag abziehbar. Fließen keine Divi-
denden, so können die Aufwendungen voll abge-
setzt werden. Damit hält der Bundesfinanzhof an
seiner bisherigen Rechtsprechung im lnteresse der
Rechtssicherheit fest.

Hintergrund des Rechtsstreits war ein Meinungs-
streit zwischen dem Bund und der Mehrheit der
Länder. Letztere vertrat die Auffassung, die Aufwen-
dungen seien in keinem Fall absetzbar. Sie wider-
sprach damit der Auffassung des Bundesministe-
riums der Finanzen. Der Bundesfinanzhof hat im
Ergebnis die Auffassung des Bundesminisleriums
der Finanzen als richtig bestätigt. Die Urteile I R

15/94,1R 167/94 und I R 21l95 sind zu den Doppel-
besteuerungsabkommen mit den USA und Frank-
reich ergangen und werden demnächst amtlich ver-
öffentlicht. (Presse-Mitteilung des BFH Nr. 14 v.

11.7.1996)

BFH: Kosten eines Erstotudiums
steue rlicfi keine lfile rbungskosten,
anders Kosten einos Aufbas-
studiums

Kosten der Berufsausbildung sind nur bis zu be-
stimmten Höchstbeträgen als Sonderausgaben
abziehbar ($ 70 Abs. 1 Nr.7 des Einkommensteuer-
gesetzes). Kosten der beruflichen Fortbildung
können dagegen in voller Höhe als Werbungs-
kosten berücksichtigt werden ($9 Abs. 1 des Ein-
kommensteuergesetzes). Zur Abgrenzung der
Berufsausbildungskosten von den Fortbildungs-
kosten hat der Bundesfinanzhof erneut in mehreren
Entscheidungen Stellung genommen:

Danach sind Kosten eines Erststudiums wie bisher
typisierend stets als Berufsausbildungskosten zu
beurteilen (Uft.v. 17.4.1996 -Vl R 94/94). Aufwen-
dungen für ein Zweitstudium an einer Hochschule
können als Werbungskosten anerkannt werden,
wenn es sich um ein AuJbaustudium handelt. Diese
Voraussetzung hat der Bundesfinanzhof für ein Stu-
dium in den USA mit dem Abschluß eines Masters of
Business Administration (MBA) bejaht (Urt.v.

1 9. 4. 1 996 - Vl R 24/95).Bei ei nem Universitätsstu-
dium der Rechtswissenschaft, der Betriebswirt-
schaftslehre sowie der Sozialwissenschaften von
Finanz- und Kommunalbeamten des gehobenen
Dienstes hat erwegen einesWechselsder Berufs-
art kein Aufbaustudium angenommen (Urteile v.

17.4.1996 - Vt R 87/95, Vt R 27/95, Vt R 2/95, Vt R
29/94). (Presse-Mitteilung d. BFH Nr. 16v. B. B. 1996)
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Fristenkontrolle
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- Telefax

- Störung des FG-Faxes
(BFH, Beschl.v. 12.12.1995 - IVB 79/95
- BFH/NV 1996,475)

Leitsatz:

Wiedereinsetzung kann gewährt werden,
wenn die Übermittlung einer Rechtsmit-
telschrift unmittelbarvor Ablauf der Frist
wegen Störung des Telefaxgerätes des
FG scheitert und alle anderen Möglich-
keiten zur Wahrung der Frist ausschoi-
den.

Aus den Gründen:

1. Der Klägerin und Beschwerdeführerin
(Klägerin) ist gemäß $56 der Finanzgerichts-
ordnung (FGO) wegen unverschuldeter Ver-

, säumnis der Beschwerdefrist Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand zu gewähren, weil
clas Fmpfa ngsgerät des Finanzgerichts (FG) am
letzten Tag der Frist (10.71995) wegen eines
technischen Versagens keine Sendungen mehr
em p{an gen kon nte (vg l. Besch lüsse des Bundes-
fi nanzhofs - B FH -vom 6. 2. 1 991 -V B 44/ 89, BFll /
NV 1992,111 ;vom 4.8.1992-VllR 40/91, BFH/NV
1993,342, und vom 14.7.1993 - lll K 13-15/93,
BFH/NV 1994,483). Es ist nicht der Klägerin an-
zulasten, daß das FG die erst nach Dienstschluß
eingetretene Störung nicht mehr beseitigt und
für die Funktionsfähigkeit seines Gerätes gesorgt

hal(Beschluß des Bundesgerichtshofs- BGH -v.

2.10.1991 - lV ZR 68/91, Höchstrichterliche
Finanzrechtsprechung - HFR- 1992, 572).

Die Klägerin hat auch durch Vorlage des Tele-
faxbriefes und des Absendeprotokolls der
dem Finanzministerium des Landes durch
Telefax übersandten (20.15 Uhr) Beschwerde-
schrift hinreichend glaubhaft gemacht, daß sie
am Abend des 10,21995 wiederholt versucht
hat, die Beschwerdeschrift dem FG zuzu-
senden, daß das aber nicht gelingen konnte,
weildas Empfangsgerät des FG wegen der
am Abend des 10.7.1995 eingetretenen
Störung erst wieder am 11.7.1995 um 8.00
Uhr empfangsbereit war. Sofort nach Beseiti-

gung der Störung ist die Beschwerdeschrift
dem FG perTelefax auch zugegangen,

Unter diesen Umständen wird die Wiedereinset-
zung nicht dadurch ausgeschlossen, daß der
Prozeßbevol I mächtigte der Klägeri n es n icht ver-
sucht hat, die Beschwerdeschrift noch vor Mitter-
nacht in den Nachtbriefkasten des FG zu werden.
Dazuwar die Entfernung von X bisY (Sitz des FG)

zu groß; auch die Übermittlung als Telegramm
kam wegen der Länge der Beschwerdeschrift
n icht i n Betracht (vg l. BG H - Besch I u ß i n H FR 1 992,
572).Zu diesem Zeitpunkt hatten auch die Post-

dienststellen geschlossen; wegen der fortge-
schrittenen Zeilwar auch die Einschaltung eines
Berufskollegen in Y nicht mehr zumutbar. Aus
dem vom FA zitierten Beschluß des BGH vom
28.9.1989 - Vll ZB 9/89 (Neue Juristische
Wochenschrift - NJW - 1990, 7Bf ergibt sich
nichtsanderes. Dortging es um die Löschung der
Notfrist. lm Fall des BGH-Beschlusses vom
6.3. 1995 -Vll ZB 1/95 (HFR 1995, 673) war zwar
die Säumnis wegen der Störung des Empfangs-
gerätes der Außensenate entschuldbar, aber die
Wahrung der Frist wäre durch ein Telefax an den
eigentlichen Sitz des Gerichts möglich gewesen.

- Belehrungspflicht
- Anderkonto
- Festgeld

- längere Hinterlegungszeit
(BGH, Urt.v.29.2.1996 - IXZR 150/95)

Leitsatz

lst dem Notar bekannt, da9 ihm anvertrau-
tes Geld auf einem Andorkonto in der
Weise als Festgeld angelegt werden kann,
da8 es trotzdem iedeneit verfügbar ist,
bei vorzeitiger Freigabe für den unvollen-
deten Zeitraum lediglich die für Girokon-
ten gewährten Zinsen gezahlt werden und
darüber hinauo keine Nachteile entstehen,
so hat er die Beteiligten, die ihn mit der
Durohführung eines beurlondeten Kauf-
ve*rages beauftragen, darauf hinzuwei-
sen, wenn mit einer längeren Hinterle-
gungszeit als üblich zu rechnen ist.

Notarhaftung

- $9 Abs. 2
: verschleierte Vermittlungsprovision

- $32 Abs. 2,

Verbot gewe rbl icher Täti g keit
:Vorstand einerAG

- $46 Abs. 3 Nr. 2
: Vermögensverfall

Steuerberatun gsvertrag
- Nichtigkeit, S 134 BGB
: Bereicherungsansprqch
: unerlaubte Steuerberatung

Steuererklärung
- Berichtigungspflicht

Steuerhaftung
- GmbH-Geschäftsführer
: Steuerberaterversch u lden

Steuerhinterziehung
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- Garantenstellung d. Steuerberaters

Telefax/Telebrief
- Fehler i. Empfangsgerät

Testat
-Vertrauen in -
Treuhänder
- Schweigepflicht

Umsatzsteuer
- Kostenfestsetzung

- Steuerausweis, unberechtigter $ i4 Hbs. 3
: Erlaß

Unternehmenskauf
- Bilanztestat

Unterschrift
- Doppelname

- Klageerhebung

- Kontrolle der -
Untreue, $266, 266a SIGB
- vorenthalten von Arbeitsentgelt

- Notar-Anderkonto

- Regreß gg. GmbH-Geschäftsführer

- Strafzumessung

Verjährung
(S51 BRAO a.E, $51 b BRAO n.E)

- Verjährungsbeginn
: Sicherung d. Vermächtnisanspruchs

- Werkvertrag

Verjährung (SOB StBerG, S51 a WPO)

- Belehrungspflicht über eigene Fehler
und über Verjährungsvorsch rift,

Sekundäranspruch
: Beginn des -

- gem.$852 Abs. 2, 639 Abs. 2 BGB

- Hemmung d. Verjährung,
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- Verjährungsbeginn
: Folgeschäden
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: Rechtskraft d. Steuerbescheides
: Wirtschaftsberatung
: Zugang d. Steuerbescheides

- Verjährungshemmung
: Einspruchsverfahren

Vermögensverfall
- d. Steuerberaters

Verschwiegenheit
- Praxisveräußerung

- d. Treuhänders

Versicherungsschutzklage
- Belehrung ü. Klagefrist, S 12, 3 VVG

Verzug
- des Steuerberaters

Vollmacht
- Nachweis d. -
- durch Telefax?

Werkvertrag
- Anwendbarkeit d. $51 b BRAO

Wiedereinsetzung
- Antrag
: Begründung

- Beschluß d. Gerichtes r
: Bindung, S31B ZPO

- Fristwahrung
: beantragter Verlängerungszeitraum

- Glaubhaftmachung
: Vorlage d. Fristen kontrollbuchs

- Nachweis d. RA über Absendung

Wirtschaftsprüfer
- US-Gesellschaft

Zustellung
- Gerichtskostenvorschuß, Zahlung d. -
- an neuen Prozeßbevollmächtigten

- an StB oder Mandanten

- Verzögerung d. -
- zweite -
Zwangsvol lstreckun gsauft rag
- Einwand d. S826 BGB

- gegen RA

- rechtswidriger Tiiel

Zwei-Konten-Modell
- Schaden?
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Tatbestand:

Der Vertreter des beklagten Notars beu rku ndete
am 5.5.1993 einen Vertrag, in dem der Kläger
eine Eigentumswohnung zum Preise von
217.195 DM verkaufte. Der Kaufpreis war auf ein
näher bezeichnetes Anderkonto des Beklagten
bei der K. Bankzu hinterlegen, ein Teilbetrag von
'10%o innerhalb einer Woche, der Rest bis zum
25.5..l993, Die Hinterlegungszinsen standen
dem Kläger zu.

Das Grundstück lag in einem förmlich festge-
legten Sanierungsgebiet. Aus diesem Grunde
bedurfte der Vertrag nach S144 BauGB der
Genehmigung der Gemeinde. Der Notar durfte
über das Geld erst verfügen, wenn - neben der
Erfüllung weiterer Voraussetzungen - diese
Genehmigung vorlag.

Der Käufer zahlte die erste Rate am 13.5,, den
Restbetrag am 21.5.1993. Die Genehmigung
nach S 144 BauGB ging beim Beklagten am
9.7 1993 ein, Damit waren die Auszahlungsvor-
aussetzungen erfül lt. Die entsprechende Anwei-
sung führte die Bank am '15.71993 aus.

Der Kläger verlangt vom Beklagten Schaden-
er:satz, weil dessen Vertreter das Geld auf einem
Girokonto hinterlegt hat, dessen Guthaben nur
mit 0,5%o jährlich verzinst wurde. Der Kläger
meint, der Vertreter hätte den Parteien vorsch[a-
gen müssen, d ie Anlage auf ei nem Festgeldkonto
vorzunehmen. Das Landgericht hat die Klage
abgewiesen; dagegen hat das Berufungsge-
richt.den Beklagten, unter Klageabweisung im
übrigen,zurZahlung von'1.1 46,56 DM zuzüglich
Zi nsen veru rtei lt. M it der zu g elassenen Revision
begeh rt der Beklagte d ie Wiederherstellu ng der
ersti nstanzlichen Entscheid u ng.

Aus den Gründen:

Die Revision hat keinen Erfolg.

l. Das Berufungsgericht ist derAuffassung, der
Vertreter des Beklagten habe seine Amts-
pf I ichten n icht schon dad u rch verletzt, daß er d ie

Festgeldanlage nicht von sich aus, ohne ent-
sprechende Weisung der Urkundsbeteiligten,
getätigt habe. Das ist zutreffend.

Der Notardarf Geld zur Aufbewahrung nur ent-
gegennehmen, wenn der Hinterleger eine ent-
sprechende Anweisung, die auch die zeitlichen
und sachlichen Bedingungen der Hinterlegung

(2. B. Geldanlage auf Festgeldkonto) umfaßt, er-
teilt hat ($11 Abs.1 Satz 1 DONot). Aus dieser
Regelung folgert die nahezu einhellige Mei-
nung im Schrifttum mit'Recht, daß der Notar
eine Festgeldanlage nur dann vornehmen
darf,wenn die Beteiligten ihm einen entspre-
chenden Auftrag erteilt haben (Haug, Die
Amtshaftung des tVofars Rdnr.693; Reithmann,
Vorsorgende Rechtspflege durch Notare und
Gerichte S. 227; SeyboldlSchippel, Bl,lotO 6.

Auf l. $ 1 1 D O N ot Rd n r. 4 ; We i n g ärtn e r/ Sch öttl e r,

Dienstordnung für Notare 7. Auft. Rdnr. 179;vgt.
auch OLG Sch/eswg DNotZ 1978, 183, 184;
LG Koblenz DNotZ 1993,705; a. A. LG Hamburg
JurBüro 1971,1055). Ohne eine solche Wei-
sung darf er eine Festgeldanlage selbst
dann nicht veranlassen, wenn keinerlei sach-
liche Bedenken dagegen ersichtlich sind;
denn die Dienstordnung wil! den Notar unbe-
dingt dazu anhalten, dlese Frage vorab mit
den Beteiligten zu klären.

ll. Das Berufungsgericht hält den Beklagten
jedoch deshalb gemäß SS 19 Abs. 2Salz4,46
Satz '1 BNotO für verpflichtet, Schadenersatz zu
leisten, weil sein Vertreter esversäumt habe, den
Beteiligten eine Festgeldanlage zu empfehlen.
Es spreche einiges dafür, daß der Notar seit der
Neufassung der Dienstordnung für Notare
grundsätzlich auf die Vorteile einer Festgeld-
anlage hinweisen müsse, wenn eine länger
dauernde Hinterlegung in Betracht komme.
Jedenfalls bestehe ei ne derartige Verpflichtung
bei einem Sachverhalt, wie er im Berufungs-
rechtszug unstreitig geworden sei. Wenn die
Bank dem Notar Konditionen einräume, die die
jederzeitige Verfügbarkeit des hinterlegten
Kaufpreises auch bei einer Anlage als Festgeld
gewährleiste und der vorzeitige Abruf des
Geldes lediglich zur Folge habe, daB sich der
Zinssalz für die ,,angebrochene" Periode auf
denjenigen eines Girokontos ermäßige, biete
die Festgeldanlage für die Beteiligten aus-
schließlich Vorteile.

Für den Notar sei aus dem Grundbuch ersichl
lich gewesen, daß die Eigentumswohnung in

einem Sanierungsgebiet gelegen habe. Da-
nach hätte erwegen des Genehmigungsverfah-
rens einen Hinterlegungszeilraum von mehr als
ernem Monat ernsthaft in Betracht ziehen
müssen. Es sei davon auszugehen, daß die
Beteiligten ihre Einwilligung zurAnlage als Fest-
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geld erteilt hätten, wenn sie in der gebotenen
Weise belehrt worden wären.

Gegen diese Auffassung wendet sich die Revi-

sion ohne Erfolg.
'1. Die Beteiligten vereinbaren die Verwahrung
des Kaufpreises auf einem Notaranderkonto,
um eine sichere und zügige Abwicklung des
Vertrages zu gewährleisten. Schutz des Gel-
des vor unbefugtem Zugriff sowie die sofor-
tige Verfügbarkeit des hinterlegten Betra-
ges stehen daher im Vordergrund der dem
Notar obliegenden Aufgabe. Diese Gesichts-
punkte haben Vorrang vor demjenigen eines
möglichst hohen Zinsertrages (Haug, a.a.O.

Rdnr. 693; Weingärtner/Schöttler a.a.O. Rdnr.

179 a. E.;OIG Sch/eswig DNotZ 1978, 183, 184).

Der Notar halzu prüfen, ob der lnhalt des Treu-

handauftrages sowohl den Bedürfnissen einer
korrekten Geschäftsabwicklung als auch dem
Sicherungsinteresse der Beteiligten genügt
($11 Abs. 1 Satz 2 DONot).

Die Aufgabe, auf eine ordnungsgemäße Ge-
schäftsabwicklung hinzuwirken, kann aber im

Einzelfall auch die Pflicht umfassen, die Betei-
ligten auf die Möglichkeit einer Festgeldanlage
hinzr-rweisen, Nach clen von cler Rechtspre-

chung zu $ 14Abs.1 BNolOentwickelten Grund-
sätzen entsteht eine besondere Betreuungs-
pflicht des Notars insbesondere dann, wenn
den Beteiligten ein erheblicher Schaden droht.
Zu Recht verweist das Berufungsgericht in

diesem Zusammenhang auch auf die Bestim-
mung des $ 11 Abs. 1 DONot, die die Geldanlage
auf dem Festgeldkonto als eine sachliche
Bedingung der Hinterlegung ausdrücklich er-

wähnt. Die Dienstordnung macht deutlich, daß
gerade in diesem Bereich Regelungsbedarf für
den lnhalt der Hinterlegu ngsanweisu ng besteht.
Der Notar hat daher im Rahmen der ihm oblie-
genden Prüfung und Einflußnahme bei der
Gestaltung der sachlichen Bedingungen der
Verwahrung mit den Beteiligten eine Anlage
als Festgeld namentlich dann zu erörtern,
wenn im Zeitpunkt des ihm gemäß S23
BNotO erteilten Auftrags - anders als bei
gewöhnlichen Kaufverträgen - mit einer län-
geren Hinterlegungsdauer zu rechnen ist.

2. Das Berufungsgericht hat zu Recht ange-
nommen, daß eine solche Verpflichtung bei

den tatsäch I ichen Gegeben heiten des Streitfal ls

bestand.

a) Der Kläger hat in der Berufungsinstanz vor-
getragen, jedenfalls im Kölner Raum seien die
Banken bereit, Anderkonten der Notare statt als
Girokonten als Depositenkonten zu führen. Vor-

aussetzung sei lediglich, daß ein Mindestbetrag
von 10.000 DM für wenigstens 30 Tage angelegt
werde. Wolle ein Notar die Zahlung vor dem
Ablauf der Festlegungsperiode vornehmen,
könne er das jederzeit tun. Dies habe lediglich
zur Folge, daß er für den ,,angebrochenen" Zeit-
raum statt des vereinbarten den auf Girokonten
gezahlten Zins erhalte. Der Beklagte hat diese
Behauptung. nicht bestritten. Das Berufungs-
gericht hat deshalb angenommen, bei einer
Anlage als Festgeld hdtte der Notarjederzeit
über den Betrag verfügen können, ohne daß
den Beteiligten daraus ein wirtschaftlicher
oder rechtlicher Nachteil entstanden wäre.
An diese tatsächlichen Feststellungen ist der
Senat gebunden; die Verfahrensrüge der Revi-
sion greift nicht durch.

aa) Die Revision meint, der Begriff ,,Depositen-
konto" sei n u r ei ne veraltete Bezeich n u ng f ü r ei n

Einlagenkonto, welches sowohl als Giro- wie
auch als Festgeldkonto geführt werden könne.
Dies mag sein, hilft der Revision jedoch nicht
weiter. Dem entsprechenden Vorbringen des
Klägers liegt ersichtlich die Behauptung zu-
grunde, der Notar erhalte von den Banken
die Möglichkeit, das Anderkonto als Fest-
geldkonto mitden oben beschriebenen Kon-
ditionen zu führen. ln diesem Sinne hat das
Berufungsgericht die Darlegung des Klägers
auch verstanden. Darin lag entgegen der Mei-
nung der Revision kein Verstoß gegen die Denk-
gesetze, so daß die dementsprechenden tat-
sächlichen Feststellungen für das Revisions-
gericht bindend sind (S561 ZPO).

bb) Die Revision rügt weiter, es sei schon aus
bankaufsichtsrechtlichen Gründen nicht mög-
I ich, Term i nei n lagen i n Sichtei n lagen u mzuwan-
deln; denn die Höhe der Mindestreserven, die
die Banken bei der Deutschen Bundesbank
halten müssen, hänge nach $ 16 BBankG in Ver-

bindung mit den Anweisungen der Deutschen
Bundesbankvon dem Volu men an Sicht-,Termin-
und Sparguthaben ab. Soweit die Revision
damit geltend machen will, die Festgeldkondi-
tionen seien inhaltlich nicht so gestaltet, wie es

der Kläger unbestritten vor dem Tatrichter
behauptet hat, begibt sie sich auf das ihr ver-
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der Umwandlung. (Rechtsanwalt und Steuer-
berater Dr, Peter Feldhausen, Wege aus der
GmbH, 

.1996,84 
Seiten DIN A4,38,80 DM, ISBN:

3-88606-1 70-'1, Dr. Peter Deu bner Verlag G m bH,
Koln)

3. Die neuen Lohnsteuer-Richtlinien 1996
stellen neue Anforderungen an die Beratungs-
praxis und alle Arbeitgeber. Der Wegfall der
Zusalzlabel I e n auf g ru n d d er Ste ue rf re iste I I u n g

des Existenzminimums, dieAnderungen bei der
Auszahlung des Kindergeldes und zahlreiche
Neuerungen bei den steuerfreien Arbeitgeber-
leistungen und der Pauschalierung von Direkt-
versicherungs- und Pensionskassen beiträgen
führen zu erhöhtem Beratungsbedarf. Die Bera-
tungsschrift von Niermann bietet kompetente
lnformationen. Al le Fragen werden aus der Sicht
des steuerl ichen Beraters u nd des Arbeitgebers
dargestellt, erläutert und umfassend beant-
wortet. (Dipl.-Finanzw. Walter Niermann, Die
neuen Loh nsleuer-Richtl i n ien 1 996, Texte - Kom-
mentierungen - Beratungshinweise, 1996,'l'12
Seiten DIN A4, 77,60 Dl\/l,|SBN 3-88606-'173-6,
Dr. Peter Deubner Verlag GmbH, Köln)

(Heft 1 -9, 1996)
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schlossene Gebiet tatsächlicher Beurteilung.
Der Einwand wäre allenfalls dann von Bedeu-
tung, wenn sich aus bankaufsichtsrechtlichen
Vorschriften das Verbot ergäbe, das Festgeld-
konto eines Notars in der vom Tatrichter festge-
stellten Weise zu führen. Das ist indessen nicht
der Fall. Die von der Revision angesprochene
Mindestreservehaltung muß nicht kalender-
täglich, sondern nur im Monatsdurchschnitt
erreicht werden (S16 Abs. 2 BBankG). Schon
deshalb kann allein in der kurzfristigen Um-
wandlung einer Termin- in eine Sichteinlage
kein Verstoß gegen $16 BBankG liegen. Die
für die Beurteilung einer Verletzung dieser Vor-
schrift notwendigen tatsächlichen Vorausset-
zungen sind hier im übrigen nicht einmal
ansatzweise vorgetragen. Außerdem spricht
nichts dafür, daß ein Verstoß gegen diese wäh-
rungspolitische Steuerungsvorschrift Einfluß
auf die Rechtswirksamkeit eines privatrechtli-
chen Vertrages über die Führung eines Ander-
kontos haben könnte (zu den Rechtsfolgen
von Verstößen gegen vergleichbare Vorschrif-
ten des Kreditwesengesetzes vgl. BGH, Urt. v.

5. 1 0. 1 989 - I I I ZR 34/88, NJW 1 990, 1 356, 1 357).

b) Da den Beteiligten durch eineVerwaltung
des Geldes auf dem Festgeldkonto kein
Nachteil entstanden wäre, hätte der Notar-
vertreler des Beklagten eine entsprechende
Anweisung anregen müssen; denn für ihn
war erkennbar, daß das hinterlegte Geld
möglicherweise länger als 30 Tage auf dem
Anderkonto verbleiben würde. Die erforder-
lichen Hinweise dafür sieht das Berufungs-
gericht rechtsfehlerfrei darin, daß im Zeitpunkt
der Beurkundung noch nicht absehbar war,
wann die nach 5144 BauGB notwenidge
Genehmigung erteilt wurde.

3. Das Berufungsgericht hat zu Recht ein Ver-
schulden des Notarvertreters bejaht. Auch für
diesen gilt insoweit der objektive Maßstab einer
gewissenhaften Amtsführung. Die persönli-
chen Umstände und Erfahrungen des ein-
zel nen Vertreters si nd haft u n gsrechtl ich bedeu-
tungslos. Der Beklagte hat nicht bestritten, die
vom Kläger dargestellte ÜOung der Banken ge-
kannt zu haben. Dann hätte auch sein Vertreter
mindestens davon wissen müssen. Ebenso war
für ihn ersichtlich, daß es in Anbetrachtder Höhe
des verwalteten Betrages zu r Vermeidu ng mög-
licherweise erheblicher Zinsverluste empfeh-

lenswert war, das Geld auf jeweils 30 Tage fest-
zulegen. Das Berufungsgericht ist in rechtlich
ei nwandf reier tatrichterl icher Wü rd i g u n g zu der
Überzeugung gelangt, daß die Beteiligten eine
solche Empfehlung befolgt hätten.

4. ZuUnrecht erhebt die Revision den Einwand
des Mitverschuldens, weil der Kläger nicht
selbst nach einer Festgeldanlage gefragt hat.

Eine solche Maßnahme war nur infolge der den
Nolaren von den Banken gewährten Vorteile
naheliegend. Anderenfalls hätte kein Anlaß be-
standen, der Frage der Verzinsung wesentliche
Bedeutung beizumessen. Der Beklagte hataber
nicht behauptet, der Kläger habe schon damals
die Bedingungen gekannt, unter denen Notare
auf einem Anderkonto Festgeld anlegen können.

lll. uch die Schadenberechnung des ange-
fochtenen Urteils ist rechtlich nicht zu bean-
standen.

Das Berufungsgericht hat angenommen, bei
einer Anlage als Festgeld wären in den ersten 30
Tagen ab dem 21.5.1993 Zinsen in Höhe von
6,750/o jährlich gezahlt worden, während in der
nachfolgenden Zeit nurZinsen in Höhevon 0,5%o
jährlich angefallen wären. Hinsichtlich des für
ei ne Festgeldan lage gezah lten Zi nssatzes ist das
Berufungsgericht von den Angaben der K. Bank
in der vom Beklagten vorgelegten Bescheini-
gung ausgegangen. Die dagegen erhobenen
Einwendungen der Revision sind aus den oben ll

2 a dargelegten Gründen nicht stichhaltig.

- Beurkundungstermin
- Rechtsmittel i.S. S19 l,3 BNotO,839 lll BGB
(BGH, Beschl.v. 28.9.1995 - IXZR 13/95
- betr. OLG Köln Gl 1995,104)

Leitsatz (d.Red.):

Die Bitte um eincn Beurkundung€üermin
bei dem bis dahin untätigen Notar stetlt
ein Redrtsmittel im $inne 5839 Abe 3
i.V.m. S19 Abs. 1 Satz 3 BNotO dar:

96,54

96,129

96, 109

96, 109

Abschlußprüfung
- Dritthaftung

- und Steuerberatung, S319 HGB

AG-Vorstand
- als Steuerberater

Akteneinsicht
- Ermittlungsakten, StA

- Übersendung?

Amtspf lichtverletzung
- für Erfüllungsgehilfen

- StB-Kosten

Anderkonto
- Festgeldanlage

- Verfügung über Gelder

- Verrechnung mit Gebührenforderung

Auskunftsvertrag
- Schaden
: Grunderwerbsteuer

96,176
96,169

96,'191

96,1BB
96,102

96,29
96,106

96,216
96,136
96,136

96,221
96,221

96,81
96, 1.17

96, 81

96, 1 17

96, 81

96,3
96,221

96,196

96,183

96,203
96,203

96,54, 89

96,120

96,71

96,54
96,'150

96,233

96,54

96,96
96,71,176

96,41
96,39
96,96

Stichwort- und
E n tsch e i d u n g sve rze i ch n i s

Notarhaftung

96,42 96,52
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Aus den Gründen:

... Der Beklagte hätte das Testament oder einen
Kaufuertrag nur beurkunden können, wenn mit
ihm ein Termin dafür vereinbart worden wäre
(vgl. $$925, 2232 BGA SSB ff, 27 ff BeurkG).
Damit eine solche Verhandlung insbesondere
außerhalb der Geschäftsstelle des Notars statt-
finden konnte, hätte der Kläger um die Abstim-
mung eines bestimmten Termins nachsuchen
müssen; insbesondere konnte vom Beklagten
nicht erwartet werden, ohne vorherige Verein-
barung das Krankenhaus aufzusuchen, in wel-
cher sich die Erblasserin befand. Eine bloße
Übersendung von Urkunden hätte nicht zu

einem wirksamen Rechtsgeschäft geführt. Das
Ansuchen um Bestimmung eines Beurkun-
dungstermins gegenüber dem - bis dahin
von sich aus untätigen - Notar stellt ein
Rechtsmittel im Sinne von 5839 Abs.3 BGB
i.V.m. S 19 Abs. 1 Satz 3 BNotO dar. Der Kläger
hat es schuldhaft unterlassen. Er hat selbst
nicht behauptet, sich um eine bestimmte Termin-

absprache bemüht zu haben. Eine solche Not-
wendigkeit hätte sich ihm um so mehr auf-
drängen müssen, als er durch Schreiben der
Nt^+nv,,ar+ra+arin.,nm o Ä 1clr)o ^,,^^rii^t,ti^h |,,tt\ulat vüt Lt glgt il I vut IIu.T. Iüüacuüutuur\ilur rurr r

Vereinbarung eines Beurkundungstermins ge-
beten worden ist.

- Steuerhinterziehung
- Garantenstellung d. Steuerberaters?
(BGH, Beschl.v. 20.12.1995 - 5 StR 412/95
- wistra 1996, 184)

Leitsätze:

1, Das bloße,,Dabeisein" in Kenntnis einer
Straftat reicht selbst bei deren Billigung
nicht aus, die Annahme von Beihilfe im
Sinne aktiven Tuns zu begründen, da ande-
renfalls die rechtlichen Anforderungen im
Hinblick auf die Garantenpflichten beim
unechten Unterlassen umgangen werden
könnten und die Strafbarkein im Bereich
der Eeihilfe auegedehnt würde,

2.Der steuerliche Berater und seine Mit-
arbeiter gehören nicht zu dem in S153
AO bezeichneten Personenkreis, so daß
sie keine Rechtspflicht zur nachträgli-
chen Berichtigung trifft.

Aus den Gründen:

b) Darüber hinaus war der Beschwerdeführer
aber auch nicht aufgrund eigener rechtlicher
Verpflichtungen gehalten, nach Kenntniserlan-
gung und vor Veranlagung der GmbH zur Kör-
perschaftsteuer 1987 eine berichtigende Erklä-
rung beim Finanzamt einzureichen.

$ 153 AO verpf lichtet den Steuerpflichtigen (S 33
AO), d en Gesamtrechtsnachfol ger ei nes Steuer-
pflichtigen, die gesetzlichen Vertreter und Ver-
mögensverwalter nach $ 34 AO sowie die Verfü-
gungsberechtigten nach $35 AO zur Berichti-
gung, wenn diese nachträglich erkennen, daß
eine abgegebene Erklärung unrichtig oder
unvollständig ist und es dadurch zu einerVerkür-
zung von Steuern kommen kann oder bereits
gekommen ist. Nach dem eindeutigen Wort-
laut des Gesetzes in der AO 1977 gehören
der steuerliche Berater und seine Mitarbei-
ter nicht zu dem in $153 AO bezeichneten
Parcanankraic cn r{aR cia kaina Flaehte-
pflicht zur nachträglichen Berichtigung trifft
(ebenso: Tipke/Kruse, AO und FGO, 15. Aufl.,

S 753 Aq Tz 1 a; Kühn/Hofmann, AO, 17. Aufl.,

$153 Anm.2; Koch/Scholtz, AO,4. Aufl., $153
Rdn. 3; .Trzaskalik in: Hübschmann/Hepp/
Spitaler, AO und FGO, S 153 AO Rdn. 4; Klein/
Orlopp, AO, 5. Aufl., $153 Anm. 2; Kohlmann,
Ste u e r straf re cht, 6. Au f 1., S 37 0 AO Rd n. 97.6 ; a. A.
zur überholten Rechtslage nach der RAO vor
1977; BGH DSLZ [B] 1967,32 zur leichtfertigen
Steuerverkürzung; OLG Koblenz, wistra 1983,
270).Ob etwas anderes für den Fall gilt, daß
der Steuerberater die Steuererklärung in
eigener Verantwortung erstellt und selbst
(vgl.$ 150 Abs.3 AO)unterschrieben hat (so;
Tipke/Kruse a.a.O), kann hier dahingestellt
bleiben.

Nur eine solche enge Auslegung des S 153 AO
wird dem Verhältnis zwischen dem Steuerbe-
rater und seinem Mandanten gerecht. Der
Steuerberater ist zur Verschwiegenheit ver-

Berichtigungspflicht
d. Steuerberaters

GI Leitsätze

Bilanzierungsfehler/ nachträg-
liche Korrekturen / bestands-
kräftige Vorveranlagungen

Dem Großen Senat des BFH wird folgende
Rechtsfrage vorgelegt: Erlaubt $ 174 Abs. 4 AO

1977 die Aufhebung eines Steuerbescheids, in
dem ein früherer Bilanzierungsfehler korrigiert
wurde, mit der Begründung, daß mit der Aufhe-
bung des angefochtenen Bescheids nach S 174

Abs.4 AO 1977 die Möglichkeit geschaffen wird,
die Vorjahresveranlagung zu ändern?
(BFH, v. 1 6. 2. 1996 - I R 1 50/94

- LEXinform 0136326, Steuer-Telex 2329)

Anmerkung:
Der erste Senat des Bundesfinanzhofes sient
über $174 Abs. 4 AO nicht die Möglichkeit er-

öffnet, fehlerhafte Bilanzierungsansätze in der
Anfangsbilanz zu berichtigen, soweit hier be-
standskräftige Veranlagungen schon erfolgt
sind. lm vorliegenden Fall wollte das Finanzamt
rr a Rirckstellrrnoen ktirzen.

ProzeBvol lmacht durch Telefax/
Wiedereinsetzung

1. Eine Prozeßvollmacht muß dem Gericht im

Original vorgelegt werden. Die Übermittlung
einer Telekopie (Telefax) wahrt die nach $62
Abs. 3 FGO gesetzte Ausschlußfrist nicht (An-
schluß an BFH-Urt.v. 28.11.1995 - Vll R 63/95,
BSfB/. il 1996,105).

2, lst der Bevollmächtigte nicht ausdrücklich
aufgefordert worden, dem Gericht die Original-
urkunde vorzulegen, kann im Hinblick auf die
abweichende bisherige Rechtsprechung Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand in Betracht
kommen.
(BFH,v. 14.3.1996 - lV R 44/95

- LEXinform 0136322, Steuer-Telex 2328)

Anmerkung:
Die Wiedereinsetzung wurde auch gewährt,
weil das BGH-Urt. v. 23.6.1994 (BG HZ Band 1 26,
266 : Gl 1994, 296, Leitsatz) noch nicht
ergangen war, der Bevollmächtigte die Original-

vollmacht unmittelbar nach dem Telefax nach-
reichte, diese aber.nicht innerhalb der üblichen
Postlaufzeiten beim Fi nanzgericht ankam.

Erkrankung des Steuerberaters /
FG-Prozeß in eigener $achel
Anordnung zur Bestellung eines
Bevollmächtigten

Die Anordnung, einen Bevollmächtigten zu
bestellen, kann gegen einen Steuerberater, der
in eigener Sache auftritt, gerechtfertigt sein,
wenn dieser wegen Erkrankung seiner prozes-
sualen Mitwirkungspflicht nicht ausreichend
nachkommen kann.
(Beschl.v. 9. 1 1. 1995 - Xl B 1 49/94

_ BFH/NV 1996, 481)

1. Die Neuauflage des Schmidt, Einkommen-
steuergesetz ist erschienen. Schwerpunkt der
Neuauflage bilden die umfangreichen und
komplexen Anderungen durch das Jahres-
steuergesetz 1996 sowie das Jahressteuer-
Ergänzungsgesetz. Vor allem wird erläutert die
Grenzgängerregelung, der Familienleistungs-
ausgleich, die Kindergeldauszahlung durch
den Arbeitgeber, die neue Arbeitszimmerrege-
lung, die veränderten Reisekosten- und Verpfle-
gungsmehraufwendungen sowie die Restrik-
tionen bei der doppelten Haushaltsführung
(Schmidt, ESIG, 15. völlig neu bearbeitete
Auflage 1996, 2420 Seiten, DM 164,-, ISBN:
2-406-39935-5)

2. Feldhausen legt im Dr. Peter DeubnerVerlag
Köln sein neues Werk,,Wege aus der GmbH"
vor. Die Neuerscheinung wird im Rahmen der
STEUER-TELEX-Sonderinformation veröffent-
licht. Sie ist praxisorientiert und zeigt die wich-
tigen Argumente auf, die den Wechsel von der
GmbH in die Personengesellschaft oder in die
Form eines Einzelunternehmens ratsam er-
scheinen lassen. Das neue Umwandlungs- und
Umwandlungssteuerrecht macht den steuer-
neutralen Wechsel in eine andere Gesellschafts-
form möglich. Feldhausen behandelt die zivil-
rechtlichen und die steuerrechtlichen Aspekte

Gl Hinweise

@
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setzu ng der ausgesprochenen f ristlosen Kü nd i-
gung, sondern auch eine Reaktion auf das Vor-
gehen des Beklagten gewesen. Er hat sich
nicht darauf beschränkt, die ihm unberechtigt
erscheinende Kündigung zurückzuweisen und
den Klägern, wie er für geboten hielt, die Vertre-
tungs- und Einzelgeschäftsführungsbefugnis
zu enlziehen;vielmehr hat er als erster den bis
dahin intern gebliebenen Streit der Gesell-
schafter nach außen getragen und die Haus-
banken der Sozietät über seine Maßnahme
gegenüber den Mitgesellschaftern in Kenntnis
gesetzt. Hierzu bestand kein Anlaß, da er auch
nach seinem eigenen Vortrag nicht annehmen
mußte, die Kläger würden den Widerruf der Ein-
zelvertretungs- und Einzelgeschäftsführungs-
befugnis nicht beachten.

Der Beklagte hat sich aber nicht einmal auf
diese schlichte, für sich allein bereits das
ohnehin gestörte Gesellschaftsverhältnis er-
heblich belastende, zudem mehrtätige Liqui-
ditätsschwierigkeiten der Sozietät heraufbe-
schwörende Maßnahme beschränkt, sondern
obendrein den Banken sein Schreiben vom
22.1.1992 zugeleitet, in welchem der Streit der
Partner aus seiner Sicht beleuchtet wurde und
das au ßerdem d ie Mittei lung enth ielt, die Sozie-
tät sei,,hoch verschuldet'l Das kon nte von den
kreditgebenden Banken nicht als Anwendung
eines Druckmittels in dem internen Streit der
Partner gedeutet werden, sondern mußte - wie
dem Beklagten nichtverborgen bleiben konnte

- bei ihnen den Eindruck hervorrufen, daß die
finanzielle Lage der Sozietät derart angespannt
war, daß einer der Partner sich aus der solidari-
schen Verantwortung für die Gesellschaft lösen
und künftig nicht mehr mit seinem Privatver-
mögen für die gemeinsamen Verbindlichkeiten
einstehen wollte. Dadurch haben sich die
übrigen Sozien nicht nur in einen Erklärungs-
zwang gegenüber den Hausbanken gesetzt
gesehen, sondern waren auch gezwungen, die
Bankverbindungen neu zu ordnen und im
Zusammenhang damit zusätzliche Sicher-
heiten aus ihrem Privatvermögen zu stellen.
Der Beklagte hat damit nicht nur dem Ansehen
der Gesellschaft geschadet, sondern sich im
Ergebnis nach außen sichtbar außerhalb der
Haft ungsgemeinschaft der Sozietät gestellt
und durch dieses Verhalten die Reaktion seiner
Partner herausgefordert, ihn künftig auch als

Außenstehenden zu behandeln, ihm jedenfalls
den Einblick in und die Möglichkeit der Einfluß-
nahme auf die von ihnen bearbeiteten Mandate
zu verwehren und ihn lediglich in die Lage zu
versetzen, nach Art einer Bürogemeinschaft
seine eigenen Mandate weiter zu bearbeiten.

Die gebotene Gesamtabwägung, die der Senat
selbst vornehmen kann, weil weitere tatsäch-
liche Feststellungen nicht in Betracht kommen,
führt dazu, daß das Vorhandensein eines wich-
tigen Grundes für die von dem Beklagten aus-
gesprochene fristlose Kündigung zu verneinen
und dementsprechend das Feststellungsbe-
gehren der Widerklage abzuweisen ist. Nach-
dem der Beklagte den gesellschaftsinternen
Konflikt ohne Not nach außen getragen und
dafür Sorge getragen hat, daß er hinsichtlich der
aus der gemeinsamen Tätigkeit der Sozietät
entstehenden Verpflichtungen nicht ohne wei-
teres persönlich belangt werden konnte, kann
den Klägern nicht als die fristlose Beendigung
des Gesellschaftsverhältnisses rechtfertigen-
des schwerwiegendes Verhalten angelastet
werden, daß sie die genannten büroorganisa-
torischen Maßnahmen ergriffen und ihm -
Wochen später - verboten haben, nach außen
als ein nach wie vor der Sozietät angehörender
Anwalt aufzutreten. Daß auch der Beklagte
selbst dies nichtanders beurteilt hat, wird schon
darausdeutlich,daßer-obwohl erden Streit um
die Benutzung der gemeinsamen Briefbögen
gerichtlich ausgelragen hat - seine fristlose
Kü nd i g u n g auf d ieses Verhalten sei ner f rü h eren
Partner nicht gestützt hat, sondern erst rund
zweidreiviertelJahre später, im Anschluß an die
Erörterungen in dem als Schlußverhandlung
gedachten Verhandlungstermin vor dem Beru-
fungsgericht, auf diesen Komplex zurückge-
kommen ist und dieWiedereröffnung der münd-
lichen Verhandlung erreicht hat.

pflichtet (S57 Abs. 1 StBerG). Dies gilt auch
gegenü ber Angehörigen der Finanzverwaltung
(vg L G e h re, Ste u e r be ratu n g sg e setz, 3. Auf 1., $ 57
\dn.55,69). Dem entspricht ein Auskunftsver-
weigerungsrecht des Steuerberaters nach
S102 Abs. '1 Nr. 3b AO über alle Angelegen-
heiten, die ihm in dieser Eigenschafi anverlraut
oder bekan ntgeworden si nd, sowie ein Zeugn is-
verweigerungsrecht im Strafuerfahren nach
S53 Abs. 1 Nr. 3 SIPO, durch die dasVertrauens-
verhältnis zum Mandanten geschützt und dem
Geheimnisträger jeweils ein aus einer mögli-
chen Zwangslage erwachsender Pflichten-
widerstreit mil anderen öffentlichen lnteressen
der Allgemeinheit erspart werden soll (vgl.

KK-Pelchen, StPq 3. Aufl., $53 Rdn. 1; Koch/
Scholtz AO, 4. Aufl., $102 Rdn.2,). Stellt der
Steuerberater nachträglich Steuerhinter-
ziehungen im Sinnevon $370 AO anhand der
Bücher und Unterlagen seines Mandanten
fest oder werden ihm solche vom Mandan-
ten offenbart, ist er mit Rücksicht auf den
Grundsatz der Mandantentreue gehalten,
nach außen seinWissen fürsich zu behalten
(Kohlmann a.a.O., 5371 AO, Rdn. 45; Tipke/
Kruse ä.o...O., Tz 1a; Klein/Orlopp, AO, 5. Aufl.,

$ 371 Anm. 4). Er kann nur versuchen, seinen
Mandanten von der Zweckmäßigkeit einer
Selbstanzeige zu überzeugen. Eine eigene
Handlungspflicht aus S 153 AO trifft in aber
nicht.

Bei dieser Rechtslage steht es außer Zweitel,
daß sich für den Steuerberater aus der bloßen
beruf I ichen Stel I u n g auch keine Garantenstel-
lung aus $ 13 Abs. 1 StGB herleiten läßt (ebenso;
Koch / Sch o I tz, a.a. O., Ti p ke / Kr u se, a.a.O., Tz 1 a).

- Belehrungspflicht
- Beweislast
- Keine Dokumentationspflicht
- Keine fflicht zur wiederholten Belehrung
(BGH, Urt.v. 4.6.1996 - IXZR 246/95)

Leitsätze:

a) Der Mandant mu8 die Pflichtverletzung
des $euerlichen Beraters auch dann un-
eingeschränkt beweisen, wenn Gr behaup-
tet, das gebotene Beratungsgespräch
habe nicht stattgefunden (Abweichung
von BGH, UrI. u 22. t . t 986 - l:Va ZR 1A6/
84, NJW 1986,2570 = Gl 86,77),Das
Bestreiten des Beraters ist jedoch nur
dann erheblich, wenn er die wesentlichen
Punkte des Beratungsgeepräche in einer
Weise darstellt, die erkennen läßt, wie er
seiner Aufklärungs- und Hinweispflicht
gerecht geworden iot.

bl Hot der vom eteuerlichen Berater um-
lassend und zutreffend belehrte Mandant
die ihrn gegebene Empfehlung abgelehnt,
braucht der Berater auch bei einem Dauep
mandat die erteilten Hinweise grundsätz:
lich nicht in regelmä8igen Abständen zu
wiederholen. Er hat die Angelegenheit nur
dann erneut zu erörtern, wenn dafür ein
besonderer Anlaß besteht.

c) Lehnt derienige, dem eine Personen-
mehrheit die Verhandlungen mit dem
steuerlichen Berater übertragen hat, des-
sen Empfehlungen ab, iet der Berater in
der Regel nicht verpflichtet, von sich aus
den Kontakt zu anderen Mitgliedern der
Gemeinschaft zu suchen.

Tatbestand:

Die Kläger betreiben seit 1988 eine tierärztliche
Gemeinschaftspraxis. Zugleich führen sie eine
Abgabestelle für Arzneimittel, Der beklagte
Steuerbevollmächtigte wurde von ihnen beauf-
tragt, sie in steuerlichen Dingen umfassend zu
beraten. Bis zur Beendigung des Vertrages
erstellte er die Steuererklärungen für die Praxis
und die Kläger persönlich. Aufgrund einer
Betriebsprüfung im Jahre 1992 wurden sämt-
liche Einnahmen aus der Praxis und dem Ver-
kauf der Arzneimittel in den Jahren 1989 und
1990 der Gewerbesteuer unterworfen. Die
Kläger mußten deshalb insgesamt 66.351 DM
an das Finanzamt entrichten.

ln Höhe dieses Betrages verlangen sie vom
Beklagten Schadenersatz, Sie sind der Auffas-

Steuerberaterhaftung
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sung, sie hätten für die Einkünfte aus der Praxis
keine Gewerbesteuer zahlen müssen, wenn für
den Arzneimittelverkauf eine gesonderte, per-

sonenidentische Gesellschaft gegründet wor-
den wäre. Auch die Einnahmen aus Arznei-
m ittel n wären n icht gewerbesteuerpf I ichti g ge.
worden, wei I sie u nter der Frei g renze von 36.000
DM gelegen hätten. Die Kläger behaupten, der
Beklagte habe sie nicht ausreichend über die
Rechtslage belehrt und sie nichtauf die Notwen-
digkeit, ei ne gesonderte Abgabegesellschaft zu
gründen, hingewiesen.

Die Klage hatte in den Vorinstanzen Erfolg. Mit

der Revision begehrt der Beklagte weiterhin
Klageabweisung.

Aus den Gründen:

Die Revision führt zur Aufhebung und Zurück-
veiweisung.

L

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, der
Beklagte habe die Kläger nicht vertragsgerecht
beraten, und hat zur Begründung ausgeführt:

Der Beklagte habe die Kläger umfassend über
alle mit der Errichtung der Gemeinschaftspraxis
verbundenen steuerlichen Fragen belehren
und ihnen deshalbauch den sicherstenWeg zur
Vermeidung von Gewerbesteuer zeigen müssen.
Zwar stehe aufgrund der Beweisaufnahme fest,

daß der Beklagte der Klägerin zu 1) gegenüber
die belreffende Problematik im Jahre '1988

angesprochen habe. Damit habe er jedoch die
ihm obliegende Aufklärungspflicht nicht erfüllt.
Da er jedes Jahr die steuerrechtlichen Angele-
genheiten der Kläger erledigt habe, hätte er sie
in den Jahren 1989 bis 1991 jeweils erneut auf
die Gewerbesteuerpflicht hinweisen und die
dazu gebotenen Maßnahmen anregen müssen.
Der Beklagte habe den ihm obliegenden
Beweis, die Belehrung jeweils wiederholt zu

haben, nicht erbracht,

il.

Gegen diese Erwägungen wendetsich die Revi-
sion mit Erfolg.

1. Nichtzu beanstanden istallerdings der rechl
liche Ausgangspunkt des Berufungsgerichts.
Der Beklagte war infolge des ihm erteilten um-
fassenden Auftrags verpflichtet, die Kläger

auch im gewerbesteuerlichen Bereich zu
beraten. Ergab sich für sie die Möglichkeit,
durch eine zulässige rechtliche Gestaltung
die Gewerbesteuerpflicht zu vermeiden,
ohne daß deshalb andere finanzielle Nach-
teile in gleicher Höhe drohten, so hatte der
Beklagte ihnen in dieser Hinsichtdie Rechts-
lage zu erläutern und den geeigneten
Gestaftungsvorschlag zu unterbreilen (vgl.

BG H, Urt.v. 7. 5. 1 992 - IXZR 1 51 /91, G I 92, 209 :
NJW-RR 1992, 1110, 1111 ; v. 9..11. 1995 - lX ZR

161/94, Gl 96,3:NJW 1996, 312,313).

2. Das Berufungsgericht geht auch im

Ergebnis richtig davon aus, daß Gewerbesteuer-
verbi nd I ich keiten n icht entstanden wären, wen n

die Kläger eine gesonderte Gesellschaft für die
Arzneimittelabgabe gegründet hätten.

Nach der Rechtsprechung des Bundesfinanz-
hofs wird ein Tierarzt, der aus seiner ärztlichen
Abgabestelle für Arzneien Medikamente an die
Halter der von ihm behandelten Tiere abgibt,
nicht freiberuflich, sondern gewerblich tätig
( B FH E 1 23, 1 99).Betrei ben Tierärzte ei ne Praxis-
gemeinschaft in Form einer BGB-Gesellschaft,
so ist in diesem Falle die gesamle,also auch die
ärztliche, Tätigkeit als gewerblich anzusehen,
so daß die Einnahmen in vollem Umfang der
Gewerbeste u e r u nte rl i e gen ( B F H E 1 2 8, 67 ) ; dies
beruht darauf, daß die Tätigkeit einer Gesell-
schaft, die einen Gewerbebetrieb unterhält,
nach 52 Abs. 2 GewStG stets und in vollem
Umfang als gewerblich angesehen wird (BFHE

123,505,506; 128,67,69). Da mehrere Perso-
nengesellschaften jedoch nicht zu einem ein-
heitlichen gewerbesteuerrechtlichen Steuer-
subjekt zusammengefaßt werden können
(BFHE 130,403), hätte die Ausgliederung des
Arzneimittelverkaufs zur Folge gehabt, daß das
Finanzamt die tierärztliche Tätigkeit der Kläger
nicht als gewerblich hätte behandeln dürfen.

3. Die Kläger haben behauptet, zuder gewerbe-
steuerrechtlichen Problematik nicht in dem
danach notwendigen Umfang beraten worden
zu seien. Sie räumen zwar ein, daß der Beklagte
der Klägerin zu 1) gegenüber nach Gründung
der: Gemeinschaftspraxis die Frage angespro-
chen habe. Die Klägerin habe damals aufgrund
eines Telefonats mit der Tierärztekammer die
unzutreffende Auffassung verlreten, die Praxis
werde schon wegen der geringen Umsätze an

:)

kann,wobei neben den in S 723 Abs. 1 Salz2,
2. Halbsatz BGB genannten Tatsachen alle
Einzelumstände des Falles - u.a. der Zweck
und die Struktur der Gesellschaft, ihre
Daue6 die Intensität der persönlichen
Zusammenarbeit und der bis zur ordent'
lichen Beendigung des Gesellschaftsver'
hältnisses verbleibende Zeitraum - in eine
Gesamtabwägung einzubeziehen sind (vgl.

BGHZ 4, 108, 113; BGHZ 84,379, 382 f; BGH,

tlrt.v. 18.11.1974 - llZR 107/73,WM 1975,329,

330 f; ferner MüKo z. BGB/Ulmer,2. Aufl., $723
RdNr. 20 ff; Schlegelberger/K. Schmidt, HGB,

5. Aufl., $ 733 FdtVr 21 jew. m.w.N.). Auch das
Beruf u ngsgericht geht bei seiner Entscheid ung
von diesen Grundsätzen aus, es hat jedoch den

Sachverhalt nur unvollständig (S286 ZPO) und

einseitig ausgewertet und ist deswegen nicht
zu der gebotenen Gesamtabwägung aller
Umstände des Falles gelangt.

Zutreffend - und von der Revision als ihr günstig

nicht angegriffen - hat das Berufungsgericht
allerdings angenommen, daß die Weigerung
der zur Abslimmung berufenen Sozien, dem
gegen den Kläger zu 3 gerichteten Ausschlie-
d - ---r_ - -.-l^.--.^ -r-- n-t-t^^r^- -..I^l^^^ l-^:^^^
DUIlgsuegel llell ueö DUKldgtcl lzu lulgul I, l\ulllul I

wichtigen Grund darstellt. Zu diesem Ergebnis
durfte das Oberlandesgericht - anders als die

Revisionserwiderung meint - gelangen, ohne
den für den angeblichen Alkoholmißbrauch des
Klägers zu 3 angetretenen Beweis zu erheben.

Den n nach den verfah rensfeh lerf rei getroffenen

Feststellungen des Berufungsgerichts kann

ausgeschlossen werden, daß sich der Kläger

zu 3, wenn man dessen Alkoholkrankheit zu-
gunsten des Beklagten als richtig unterstellt, in

einem Zustand befunden hat, der ihn zur Aus-
übung des Berufs eines Rechtsanwalts unfähig

machte. Allein dann wäre Überhaupt in Betracht
zu ziehen gewesen, daß die übrigen Sozien mit

ihrer Weigerung, den Kläger zu 3 aus der
Sozietät auszusch I ießen, ei nen Zustand herbei-
geführt hätten, durch den es dem Beklagten un-

zumutbar geworden wäre, das Sozietätsver-
hältnis auch nur bis zum nächst möglichen
Kündigungszeitpunkt fortzusetzen. Mit Recht

hat das Berufungsgericht dem Beklagten ange-
sonnen, nach anderen, weniger einschnei-
denden Wegen zu suchen, um dem Kläger zu 3

zu helfen und zugleich das Entstehen von Nach-
teilen für die Gesellschaft zu vermeiden.

Nicht gefolgt werden kann dem Oberlandes-
gericht aber in seiner Beurteilung, daß die
Kläger mit ihren ab Ende Februar 1992 ergrif-
fenen büroorganisatorischen Maßnahmen den
Beklagten in einer Weise diskriminiert hätten,
daß ihm auch unter Berücksichtigung seines
eigenen Verhaltens eine Fortsetzung des
Gesellschaftsverhältnisses nicht einmal für den
überschaubaren Zeilraum bis zum Wirksam-
werden der von der Gegenseite bereits ausge-
sprochenen ordentlichen Kündigung zumutbar
war. Mit dieser sich weithin in Leerformeln er-
schöpfenden Abwägu ng des Verhaltens beider
Teile mißt das Berufungsgericht weder dem
Vorgehen des Beklagten noch dem zeitlichen
Ablauf der Ereignisse die erforderliche Bedeu-
tung bei und gelangt deswegen zu einer Über-
bewertu ng der Verhaltensweisen der Kläger.

Der Beklagte war allerdings, da die fristlose
Kündigung der Kläger vom 8.1.1992 unge-
rechtfertigt war, nach wie vor Mitglied der
Sozietät und hatte deswegen,wie das Berufungs-
gericht mit Recht ausgesprochen hat, einen
Anspruch darauf, entsprechend dem Gesell-
schaftsvertrag ebenso behandeltzu werden wie
clie Lrbrrigen Mitgliecjer der Sozietät. W.enn er
durch die von den Klägern verfügten büroorga-
nisatorischen Maßnahmen von den die Sozietät
betreffenden Angelegenheiten weitgehend ab-
geschnitten und ihm lediglich die Möglichkeit
eingeräumtwurde, seine Mandate nach Art einer
Bürogemeinschaft in den Räumen und mit den
personellen und saehlichen Mitteln der Kanzlei
fortzuführen, so lag darin eine gesellschafts-
vertragswidrige Ungleichbehandlung. Dieses
Vorgehen der Kläger war auch objektiv vor-
werfbar, denn sie wußten aus der Reaktion des
Beklagten, daß er die fristlose Kündigung nicht
hinzunehmen bereit war, und sie haben es
bewußt in Kauf genommen, daß die von ihnen
ausgesprochene Kündigung bei der zu erwar-
tenden gerichtlichen Prüfung für unwirksam
erklärt werden würde.

Auf der anderen Seite dürfen diese Maß-
nahmen, die zunächst nur intern wirksam
wurden und erst Ende März, als die Kläger dem
Beklagten die Verwendung des gemeinsamen
Kopfbogens verwehrten, al lgemei n erkennbare
Au ßenwi rku n g entfalteten, n icht isol iert bewertet
werden. Denn sie sind nicht,wie das Berufungs-
gericht anzunehmen scheint, nur eine Um-
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selbst einbeziehenden Meinungsverschieden-
heiteh unter den Partnern. Die im Zusammen-
hang damit geführten zahlreichen Bespre-
chungen betrafen auch die Frage des etwaigen
Ausscheidens des Beklagten aus der Sozietät.
Am 6.1.1992 machte der Beklagte deutlich,
keine Grundlage für eine weitere Zusammen-
arbeit zu sehen, und forderte ultimativ für den
Fall seines von ihm ausdrücklich angebotenen
Ausscheidens aus der Gesellschaft eine Abfin-
dung, die jenseits der Millionengrenze lag. Dem
wollten die Kläger nicht entsprechen und
reagierten mit der fri5tlosen Kündigung des
Sozietätsvertrages vom 8./16.1.1992. Der
Beklagte ließ diese Kündigung mit Schreiben
vom 22.1.1992 zurückweisen, widerriet zu-
gleich die Einzelgeschäftsführungsbefugnis
und dieVollmachten der Kläger und informierte
über diesen Schritt unter dem 27.1.1992 die
Hausbanken der Sozietät, wobei er das
genannte an die Kläger gerichtete Anwalts-
schreiben vom 22.1.1992 beijrirgte; in diesem
Schreiben ist u.a. davon die Rede, die Sozietät
sei ,,hoch verschuldet'i Diese Mitteilung zog
nicht unerhebliche Liquidationsprobleme der
Sozietät nach sich, denen die Kläger nur durch
besondere Maßnahmen - dazu gehörte auch
die Stellung von Sicherheiten aus ihrem Prival
vermögen - begegnen konnten. Nachdem der
Beklagte Ende Februar 1992 aus dem Urlaub
zur:ückgekehrt war, haben die Kläger ihm eine
Bürogemeinschaft angeboten, die ihm die Wei-
terbearbeitung seiner Mandate ermöglichte, ihn
aber vom Zugang zuden ei gentl ichen Sozietäts-
angelegenheilen abschnitt. ln den ab Ende
März verwendeten Kopfbögen der Anwalts-
kanzlei wurde der Beklagte nicht mehr aufge-
führt. Er hat zu diesem Zeitpunkt die Büroräume
verlassen und seine Anwaltstätigkeii von da an
von seiner Wohnung ausgeübt.

lm Februar und März 1992 haben die Parteien
über die eingetretene Situation verhandelt, die
Klägersind auf denWunsch des Beklagten nicht
eingegangen, die strittigen Fragen durch ein
Schiedsgericht klären zu lassen. Der von dem
Beklagten ei n geschaltete Anwalt hat darauf h i n

unter dem 8.4.1992 erklärt, der Beklagtewerde
sich .nunmehr selbst helfen und die Streitig-
keiten vor den ordentlichen Gerichten aus-
tragen; in demselben Schreiben ist der Antrag
gestellt worden, den Kläger zu 3 aus der Sozietät

auszuschließen, weil er wegen Krankheit und
Alkoholabhängig keit den Beruf ei nes Rechtsan-
walts in einer den Anforderungen des Berufs-
standes entsprechenden Weise nicht mehr aus-
üben könne. Gestützt auf die Weigerung der
übrigen zur Abstimmung berufenen Sozien,
den Kläger zu 3 aus der Gesellschaft auszu-
schließen, hat der Beklagte seinerseits am
19. 4.1992 das Gesellschaftsverhältnis fristlos
gekündigt.

Das Landgericht hat der auf Feststellung der
Wirksamkeit der fristlosen Kündigung der
Kläger vom 8./ 16. 1. 1 992 gerichteten Klage statt-
gegeben und die Entscheidung über die Wider-
klage des Beklagten, der die Feststellung der
Wirksamkeit der von ihm ausgesprochenen
fristlosen Kündigung und außerdem die Verur-
teilung der Kläger zurZahlungvonl,2Mio. DM
begehrt hatte, abgelrennt. Das Oberlandes-
gericht hat auf die Berufung des Beklagten die
Klage abgewiesen und den Feststellungsantrag
der Widerklage an sich gezogen und ausge-
sprochen, daß die Kündigung des Beklagten
wirksam ist. Die hiergegen von den Klägern ein-
gelegte Revision hat der Senat allein insofern
angenommen, als das Oberlandesgericht dem
Feststel I u n gsbegehien der Widerklage stattg e-
geben hat.

Aus den Gründen:

Die Revision der Kläger ist, soweit der Senat sie
angenommen hat, begründet. Das' Berufungs-
gericht hat dem mit der Widerklage erstrebten
Feststellungsbegehren des Beklagten, das es
mit zutreffender Begründung und mit Zustim-
mung der Parteien an sich gezogen hat, zu
Unrecht entsprochen. Auch für ihn bestand kein
wichtiger Grund für die Kündigung, der es ihm
u nzu m utbar machte, das Sozietätsverhältn is bis
zum Ablauf der ordentlichen Kündigungsfrist
fortzusetzen.

Ein Personengesellschaftsverhältnis kann
nach der ständigen Rechtsprechung des
Senats aus wichtigem Grund (S723 Abs. 1

$alz 2 BGB) dann gekündigt werden, wenn
dem kündigenden Gesellschafter nach Tieu
und Glauben eine Fortsetzung der Gesell-
schaft bis zum nächsten ordentlichen Kün-
digungstermin nicht zugemutet werden

Medikamenten nicht gewerbesteuerpflichtig.
Diesem Hinweis sei der Beklagte nicht entge-
gengetreten und habe danach keine weitere
Aufklärung mehr erteilt. Dieses Vorbringen hat
der Beklagte bestritten.

a) Wer einen Steuerberater wegen unzurei-
chender Beratung in Anspruch nimmt, hat -
nicht anders als gegenüber einem Rechts-
anwalt - die behauptete Pflichtverletzung zu
beweisen. Die damit verbundenen Schwierig-
keiten werden dadurch ausgeglichen, daß die
andere Partei zunächst im einzelnen darzu-
legen hat, in welcher Weise sie die Belehrung
vorgenommen haben will (Senatsurt. v.

3. 12. 7992 - IXZR 61/92, Gl 93,79 :NJW 1993,
1139, 1140;v. 11.5.1995 - IXZR 130/94, GtgS,
178 : NJW 1995, 2842, 2843). Bestreitet der
Anwalt oder Steuerberater das ihm vorgewor-
fene Verhalten lediglich unsubstantiiert, gilt das
Vorbringen des Mandanten als zugestanden

fS 738 Abs. 3 ZPO).

b) Die Revisionserwiderung meint, der
Beklagte habe den ihm gegenüber erhobeneri
Vorwurf nur pauschal in Abrede gestellt. Das ist
indessen n icht zutreffend.

Der Beklagte braucht nicht den Ablauf des
Gesprächs in allen Einzelheiten darzustel-
len. Damit wäre er in Anbetracht der seither
vergangenen Teit überfordert. Der rechiliche
Berater kann einen entsprechenden, mehrere
Jahre zurückliegenden Vorgang in der Regel
nur dann umfassend darstellen, wenn er ihn in
unmittelbarem zeitlichen Anschluß schriftlich
festgehalten hat, Das würde sejne Arbeit jedoch
im Hinblickauf dieVielzahldervon ihm wahrzu-
nehmenden Aufgaben unzumutbar erschweren
und widerspräche häufig auch dem aus der
Beauftragung entstandenen Vertrauensverhält-
nis zum Mandanten, Daher genügt es, wenn
der Berater im Prozefl die wesentlichen
Punkte des Gesprächs in einer Weise dar-
stellt, die erkennen läßt, daß er den, ihm
obliegenden Aufklärungs- und Hinweis-
pflicht gerecht geworden ist. Diese Anforde-
rungen erfüllt das Vorbringen des Beklagten im
Streitfall. Danach hat er die Klägerin zu 1) darauf
hingewiesen, daß eine Aufteilung in eine zweite
personenidentische Gesellschaft zur Vermei-
dung von Gewerbesteuer notwendig sei; die
Klägerin sei dem jedoch mehrfach entgegen-

getreten und habe es unter Berufung auf eine
von der Tierärztekammer erhaltene Auskunft
abgelehnt, eine zweite Gesellschaft zu gründen.
Diese Verteidigung gegen den Klageanspruch
ist erheblich. Sie enthält die hinreichend konkre-
tisierte Behauptung, der Beklagte habe sowohl
das steuerrechttiche Problem zutreffend erläu-
tert als auch die danach gebotene rechtsgestal-
tende Maßnahme empfohlen.

Wenn der Beklagte danach letztlich die verfehlte
Rechtsauffassung der Klägerin zu 1) hinge-
nommen hat, liegt darin noch kein pflichtwid-
riges Verhalten. Der Beklagte mußte zwar der
Klägerin die Rechtslage umfassend erläutern
und ihr die im Hinblick darauf gebotenen Rat-
schläge geben. Eine besondere Nachdrück-
lichkeit und Eindringlichkeit kann dabei
abeq ebenso wie bei einem Rechtsanwalt
(vgl. dazu BGH, Urt.v. 5.2.1987 . lX ZR 65/86,
Gl 87,66: NJW 1981 1322), nicht verlangt
werden (Senatsurt. v. 11.5.1995, a.a.O.). Der
Beklagte hatvorgetragen, die Klägerin zu 1)wie-
derholt über die Problematik belehrt und ihr die
gebotene Maßnahme, eine neue Gesellschaft
zu gründen, empfohlen zu haben; dabei sei er
jedoch immer auf denselben Widerstand
gestoßen. Trifft das zu, hat der Beklagte der Klä-
gerin zu 1) gegenüber die ihm obliegende
Betreuung erbracht.

c) Das Berufungsgericht hat die Beweiserhe-
bung nicht in dem Sinne gewürdigt, daß der
Beklagte schon 1988 seine vertraglichen
Pflichten verletzt hat. Es hat dazu nicht näher
Stellung genommen, die Frage also offenge-
lassen. Für die revisionsrechtliche Beurteilung
ist demnach davon auszugehen, daß der
Beklagte im Jahre 1988 vertragsgerecht
beraten hat.

4. Auf d ieser G ru nd lage war es rechtsfeh lerhaft,
eine Pflichtverletzung des Beklagten zt)
bejahen, weil er die Kläger nicht in den Jahren
1989 bis 1991 wiederum über die Problematik
belehrt und die Gründung einer Arzneimittel-
abgabegesellschaft angeraten habe.

a) Das gilt einmal schon deshalb, weil das Be-
rufungsgericht eine solche Unterlassung des
Beklagten nicht positiv festgestellt, sondern
lediglich eine Beweislastentscheidung zu
seinen Ungunsten gefällt hat. Das Berufungs-
gericht meint, der Beklagte müsse die von ihm
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behauptete Wiederholung der Belehrung in

diesen Jahren beweisen, weil die Kläger für

diesen Zeilraum bestreiten, daß neue Ge-

spräche über das Thema der Gewerbesteuer

stattgefunden hätten. Für diese Auffassung

können die Tatrichter sich auf ein Urteil des

Bundesgerichtshofes vom 22.1.1986 (lVa ZR

105/84, Gl 86,77: NJW 1986, 2570) slÜtzen,

wonach der Berater beweisen muß, daß das

Beratungsgespräch stattgefunden habe. Erst

wenn dies feststehe, obliege dem Mandanlen

der Nachweis der Pflichtverletzung,

Der Senat hat schon in seinem Urteil vom

3.12.1992 (XZR 61/92, Gl 93,79:NJW 1993,

1139, 1140) darauf hingewiesen, daß fur eine

solche Differenzierung kein einleuchtender
Grund ersichtlich ist. Unabhängig davon, ob
der Steuerberater ein gebotenes Aufklä-
rungsgespräch sachlich verfehlt geführt
oder gänzlich unterlassen hat, handelt es
sich um eine positive Vertragsverletzung
(vgl. BGHZ 115,382,390),die als Anspruchs-
voraussetzung von demienigen bewiesen
werden muß, der geltend macht, dadurch
geschädigt worden zu sein.

Für'einc Anv"'endung des $363 BGB ist denn-

nach kein Raum, Diese Vorschrift besagt auch
deshalb nichts für die hier vorzunehmende
Beweislastverteilung, weil der Mandant in aller

Regel gar nicht beurteilen kann, ob die erhal-

tene Beratung eine vertragsgemäße Leistung

d arste I lt (zutreffe n d Bau m g ärte I / Lau m e n, H an d'
buch der Bewers/asf 2. Aufl. 5675 Rdnr. 41 t
m.w.N.). Das berechtigte lnteresse des Auftrag-
gebers, mit seiner Klage nicht infolge unerfüll-
barer Beweisanforderungen zu scheitern, wird

vielmehr dadurch angemessen gewahrt, daß

das Bestreiten des Beraters nur erheblich
ist, wenn er konkret darlegt, wie die Be-
treuung ausgesehen hat, die er erbracht
haben will (vgl. Senatsurt. v. 5.2.1987, a.a.O; v.

11.5.1995, a.a.O.).

Der Senat gibt daher die entgegenstehende
Rechtsprechung des früheren lVa-Zivilsenats,

von der er der Sache nach schon im Urteilvom
1 1.5. 1995 (XZR 130/94, Gl 95, 178 :NJW 1995,

2842, 2843) abgewichen ist, ausdrücklich auf.

Einer Anrufung des Großen Senats für Zivil
sachen bedarf es nicht, weil inzwischen allein

der lX. Zivilsenat die Revisionen, die die Steuer-

beraterhaftung betreffen, zu bearbeiten hat,

b) Das Berufungsurteil ist in diesem Punktauch
deshalb rechtsfehlerhaft, weil nach den bisher
getroffenen Feststellungen keine Pflichtverlet-

zung des Beklagten darin liegt, daß er es unter-

lassen hat, die im Jahre 1988 gegebene Beleh-
rung später erneut zu erteilen. Hat er - wovon
im Revisionsrechtszug auszugehen ist - die
Klägerin zu 1) ursprünglich zutreffend und
umfassend beraten, war er nicht verpflich-
tet,dieAngelegenheitvon sich aus in denfol-
genden Jahren wieder aufzugreifen.

Erweist sich der Mandant für die ihm einge-
hend erteilten Hinweise und Gestaltungs-
vorschläge als unzugänglich, ist es grund-
sätzlich nicht die Aufgabe des Beraters, die
Eindringlichkeit seiner Belehrung zu stei-
gern, deshalb nach einiger Zeit die bisher
erfolglose Beratung zu wiederholen und auf
diese Weise den Versuch zu unternehmen, daß

der Mandant doch noch die sachgerechten
Maßnahmen ergreift (vgt. BGH, tJrt.v. 5. 2. 1987 -
\XZR 65/86, Gl 87,66:NJW 1987, 1322, 1323)'

Es muß immer die freie Entscheidung des Man-

danten bleiben, ob dieser den Vorschlägen
seines rechtlichen Beraters folgt oder die ihm
----.^l^r-l-.-^- [ r^D;^L*^^ ,.^+^-l.iD+ tl^* alar
el llplUl llUl l9l I lvlall)l lcll lllltil I ul llvl lctlJt. I ldt uur

Berater die ihm obliegende Aufgabe erfüllt und

zeigt sich der Auftraggeber unbedingt und end-
gültig uneinsichtig, entstehen daraus in der
Regel keine zusätzlichen Pflichten zu weiterge-
hender Täti g keit. Deshal b braucht der rechtl iche

Berater bei einem Dauermandant die Sache

nichtvon sich aus in bestimmten Zeitabstän-
den immer wieder anzusprechen, solange
dafür kein hinreichender AnlaB besteht. Ein

solcher wäre etwa dann gegeben, wenn der
Mandant seinerseits dasThema wieder auf'
greift, dem Berater in diesem Zusammen-
hang neue bedeutsame Umstände bekannt
werden oder sich später herausstellt, daß er
infolge der Weigerung, den vorgeschlage-
nen Weg zu gehen,weitere aus dem Mandat
folgende Aufgaben nicht sachgerecht erle-
digen kann. Solche Besonderheiten sind
jedoch im Streitfall nicht festgestellt. Gewerbe-
steuererklärungen hatte der Beklagte nach der
von der Klägerin zu 1) damals vertretenen Auf-
fassung, die er hinnehmen mußte, nicht abzu-
geben. Die Kläger haben nicht behauptet, daß

esauf dieserGrundlage nicht möglich gewesen

sei, die übrigen anfallenden Leistungen, insbe-

aufgestellt sind. Wenn dort unter anderem auch

auf die Gewinnbeteiligungen als Anknüpfungs-
punkt für die Vergütung abgestellt wird, so

ermöglicht dies in gewissem Umfang die

Berücksichtigung erfolgsorientierter Kriterien'

Davon geht auch das vom Registergericht im

Fal le des Klägers ei n geholte Sachverständ i gen-

gutachten aus.

e) lmvorliegenden Fallgehtes jedoch nichtum
dieses Verhältnis des Klägers zu der Aktien-
gesellschaft. Die gesetzliche Vergütung nach

S265 Abs. 4 AktG hat der Kläger vielmehr
gerichtlich festgesetzt erhalten und gegen-

über dem Konkursverwalter angemeldet. Die im

vorliegenden Rechtsstreit begehrte Feststel-
lung betrifft ausschließlich eine im privat-
nützigen lnteresse des Beklagten an einem
Erfolg der Tätigkeit des Klägers zugesagte
Zusatzvergütung, die nach den zwischen den

Parteien getroffenen Vereinbarungen in der

vom Kläger nichtangegriffenen (und im Übrigen

auch revisionsrechtlich nicht zu beanstan-

denden) Auslegung des Berufungsgerichts
überhaupt nur zum Tragen kommen kann,wenn

aus der ,Versilberung" der gesicherten Grund-

stucke cin Überschuß zugunsten der Gesell-

schaft oder des Beklagten zur Verteilung

gelangt, was voraussetzt, daß alle vorrangigen

Gesellschaftsgläubiger, darunter auch der

Kläget wegen ihrer zur Konkurstabelle festge-

stellten Forderungen voll bef riedigtworden sind.

Die Vereinbarung eines derartigen Erfolgs-
honorars zwischen dem Kläger und dem

Beklagten als einem außerhalb des durch die
Bestellung als Abwickler der Aktiengesell'
schaft begründeten Rechts- und Treuever-

hältnisses stehenden Dritten schafft zumin-
dest die Möglichkeit eines Konflikts zwi-
schen den lnteressen der Gesellschaft
einörseits und den nicht notwendig gleich-
gerichteten lnteressen des Beklagten auf
der anderen Seite.

Deswegen ist einem Rechtsanwalt, auch wenn

er hier eine Funktion wahrgenommen hat, die

$ 1 Abs. 2 BRAGO unterfiel, der Abschluß einer

derartigen Vereinbarung verwehrt. Der Grund-
gedanke, auf dem das Verbot eines Erfolgs-

honorars und einer quota litis beruht, trifft näm-

lich auch auf die hier zu beurteilende Verein-

barung zwischen den Parteien zu,

- fristlose Kündigung

- wichtiger Grund

- Zumutbarkeit der Fristeinhaltung
(BGH, Urt.v. 10.6.1996 - llZR 102/95)

Leitsatz:

Zum Fehlen eines wichtigen Grundes für
die auBerordentliche Kündigung einer
Rechtsanwaltssozietät, wenn unter Be-
rücksichtigung des gesellschaftswidrigen
Verhaltens aller Teile die gebotene Ge-
samtabwägung ergibt, da8 eine Fortset-
zung der Gesellschafr bis zur Wirksam-
keit der ordentlichen Kündigung nicht
unzumutbar ist,

Täthestand:

Die Parteien waren Mitglieder einer Rechtsan-
waltssozietät, die jedenfalls zum 30.4.'1992
bccndet worden ist; mit Klage und \ "/iderl<lagc
haben die Parteien aber darum gestritten, ob
das Gesellschaftsverhältnis zu einem früheren
Zeitpunkt durch fristlose Kündigung, nämlich
entweder durch diejenige der Kläger vom
8./16.1.1992 oder durch die des Beklagten vom
19.4.1992 aufgelöst worden ist. Die Entschei-
dung des Berufungsgerichts, daß die fristlose
Kündigung der Kläger unwirksam war, ist mit
Rücksicht auf den Beschluß des Senats, mit dem
er die Annahme der hiergegen eingelegten
Revision abgelehnt hat, inzwischen rechtskräftig
geworden. lm Revisionsverfahren geht es allein
noch um die - von dem Berufungsgericht
bejahte - Wirksamkeit der von dem Beklagten
ausgesprochenen fristlosen Kündigung vom
19.4.1992.

Nachdem der Sozietätsvertrag, der jeweils mit
einer Frist von einem Jahr gekündigt werden
konnte, zwischen den Parteien bereits seit 1971

bzw. - soweit es um den Kläger zu 4 geht, sei! -
1978 bestanden hatte, kam es im Laufe des
Jahres 1991 zu sich mehr und mehr verschär-
fenden, schließlich nicht nur die Führung der
Kanzlei, sondern auch das Sozietätsverhältnis

Kündigung
einer Anwaltssozietät
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Gefahr nicht auszuschließen, der Rechtsanwalt
strebe den Erfolg ohne Rücksicht auf die wirk-
liche Sach- und Rechtslage mit nichtzu billigen-
den Mitteln an. Kaufmännische Erwägungen
können dann bei ihm so sehr in den Vorder-
grund treten, daß sie mit seiner gesetzlichen
Stellung als Rechtsanwalt nicht zu vereinbaren
si nd (BGH, U rtei l e v. 22. 3. 1 990 u nd v. 4. 1 2. 1 9 86
jeweils a.a.O.).

b) Die Rechtsprechung hat es zwar in Einzel-
fällen zugelassen, daß der Rechtsanwalt be-
sti m mte Geschäfte, i nsbesondere G ru ndstücks-
geschäfte, nicht im Rahmen seineranwaltlichen
Tätigkeit, sondern im Rahmen sonstiger wirt-
schaftlicher Betätigung, etwa als Makler, führt.
ln solchen Fällen mag er sich auch erfolgs-
abhängige Provisionen versprechen lassen
können, oh ne gegen das vorbezeichnete Verbot
zu verstoßen (vgl. zu einer solchen Fallgestal-
tung etwa: BGH, Urt.v. 31.10.1991 - IXZR 303/
90:G\93,262:NJW 1992,681). An die Her-
auslösung eines solchen Geschäfts aus der
allgemeinen Anwaltstätigkeit sind jedoch
strenge Anforderungen zu stellen; der bloße
Hinweis darauf, daß der Rechtsanwalt nicht als
solcher, sondern als Makler tätig werde, reicht
nicht aus (Senatsurteil v. 5. 4. 1976 - lll ZR 79/74

-W M 1 976, 1 1 35 ; vg L auch BG H St 34, 295, 298).
Ein Rechtsanwalt kann daher nicht für die
Vermittlung eines Grundstücksgeschäfts mit
seinem Mandanten als Honorar einen prozen-
tualen Anteil am erzielten Kauf preis verei nbaren
(BGH, Urt.v. 16.2.1977 - IVZR 55/75:WM 1977,

557; Senats urt.v. 5. 4. 1 976 a.a.O.).

c) lm vorliegenden Fall war die Tätigkeit des
Klägers als Abwickler ei ne solche gewesen, d ie

den Tatbeständen des S 1 Abs.2 BRAGO unter-
fiel ; sie war somit aus den gesetzlichen Gebüh-
rentatbeständen'der BRAGO ausgenom-
men. Den in $ 1 Abs. 2 BRAGO genannten Bei-
spielen ist gemeinsam, daß der Rechtsanwalt
nicht im Auftrag einer Partei und in deren lnter-
esse tätig wird. Vielmehr ist er selbständig tätig,

an Weisungen eines Auftraggebers nicht ge-
bunden, in der Verantwortung auf sich gestellt.

ln keinem dieser Fälle besteht ein recht-
liches oder tatsächliches Monopol der
Rechtsanwaltschaft ( R i ed e I / S u ß bau er/ Frau n -
hotz, BRAGO,6. Auft. /9S8 S 1 Rn.32). Die Ver-
gütungen sind häufig anderweitig gesetzlich
geregelt, so z. B. hier in S265 Abs.4 AktG. Diese

Ausklammerung aus den Gebührentatbe-
ständen der BRAGO ändert jedoch nichts
daran, daß die betreffenden Tätigkeiten, wenn
und soweit sie von einem Rechtsanwalt wahr-
genommen werden, von dessen Stellung als
unabhängigem Organ der Rechtspflege im
Sinne des S 1 BRAO mitumfaßt werden können
und der Sache nach Besorgung von Rechtsan-
gelegenheiten im Sinne des g3 Abs. 1 BRAO
darstellen können. Dies gilt zumindest für Fälle
wie den vorliegenden, in dem die Sicherung des
i m Beitrittsgebiet belegenen G ru nd besitzes der
Gemeinschuldnerin nach der eigenen Darstel-
lung des Klägers eine Füllevon spezifisch juristi-
schen Maßnahmen und Schritten erforderte.

d) Dies bedeutet, daß den Kläger die Verpflich-
tung traf, sich seine persönliche und sachliche
Unabhängigkeit in dem oben dargelegten
Sinne A) erhalten (zur Bedeutung dieses
Gesichtspunktes siehe auch die Begründung
zum Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung
des Berufsrechts der Rechtsanwälte und der
Pate nta nwäl te, BT- D r u cks. 1 2 / 49 I 3 5.3 7/, D iese
Unabhängigkeitwird zwar nicht schon dadurch
tangiert, daß der Rechtsanwalt für die unter g 1

Abs. 2 BRAGO fallenden Tätigkeiten diejenige
Vergütung erhält, die für die dort aufgeführten
Sachwalter typisch ist. Deswegen mag der Hin-
weis der Revision zutreffen, daß diese Vergü-
tung sich nach einem Bruchteilderverwalteten
und verteilten Aktivmasse, des geordneten, ver-
walteten und verteilten Nachlaßwertes oder des
geordneten und verwalteten Vermögens bemißt
(nach den Berechnungsgrundlagen, wie sie
etwa bei Gerold/Schmidt/Madert, BRAGO, 11.

Aufl. 7997, Sl Rn. 20-41, wiedergegeben
werden).ln diesem Sinnewird im Schrifttum die
Auffassung vertreten, bei der gerichtlichen Fest-
setzung der Höhe derVergütung nach S265
Abs. 4 Satz 2 AktG sei sin nvollerweise von dem
Betrag auszugehen, der den Vorstandsmitglie-
dern einer Aktiengesellschaft als Abwicklern
zustehe. Denn die in $265 Abs. 4 AkG getrof-
fene Regelung entspricht derjenigen, die in gB5
Abs. 4 AktG f ü r d ie Notbestel I u n g von Vorstands-
mitgliedern enthalten isl (vgt. Hüffer in Geßter/
Hefermehl/Eckardt/Kropff, AktG, Stand 1986,

$265 Rn.32).Daher kann für die Höhe der Ver-
gütung desAbwicklers auch auf dieGrundsätze
zurückgegriffen werden, die in $87 Abs. 1 AktG
für die Höhe der Bezüge derVorstandsmitglieder

I

sondere die Erklärungen zu den anderen
Steuern, sachgerecht zu erbringen.

Zu Unrecht beruft sich das angefochtene Urteil
in diesem Zusammenhang auf die Entschei-
dung des Bundesgerichtshofes vom 15.5. 1991
(lV ZR 85/90, Gl 91, 2?? :Vers? 1991, 873).
Abgesehen davon, daß jenes Urteil allein die
versicherungsrechtliche Frage betrifft, ob darin,
daß ein Steuerberater in mehreren aufeinander-
folgenden Jahren bei Abgabe der Steuererklä-
rung den rechtlich gebotenen Hinweis unterläßt,
mehrere deckungspflichtige Schadenfälle lie-
gen, unterscheidet sich der Streitfall in einem
entscheidenden Punkt von dem jenem Urteil
zugrundeliegenden Sachverhalt. Hier ist - wie
bereits dargelegt - davon auszugehen, daß der
Steuerberater zunächst die ihm obliegende
Beratung rechtzeitig und vollständig vorge-
nommen hatte. Zu der Frage, ob er die bereits
sachgerecht erbrachte Leistung periodisch
wiederholen muß, äußert sich däs Urteil des
lV. Zivilsenats vom 15.5. i991 nicht.

5. Eine Pflichtverletzung des Beklagten ist
schließlich nicht darin zu sehen, daß er das
Beratungsgespräch lediglich mit der Klägerin
zu 1) geführt hat. Gewerbesteuerschuldner war
allein die Gesellschaft (95 Abs. 1 Satz 3
GewSfG,). Die Klägerin zu 1) führte die Verhand-
lungen mit dem Beklagten für diese; sie war
unstreitig dazu befugt. Überträgt eine Per-
sonenmehrheit einem ihrer Mitglieder die
Aufgabe, die Verhandlungen mit dem recht-
lichen Berater im Namen der Gemeinschaft
zu führen, kann dieser mindestens nach den
Grundsätzen der Anscheinsvollmacht davon
ausgehen, daß es genügt, die notwendigen
Belehrungen und Empfehlungen dem Ver-
treter zu erteilen (vgl. auch BGH, Urt. v.

11.7.1991 - IXZR 180/90, Gl 92, 58:NJW 1991 ,

2839). Der Beklagte durfte daher, solange sich
für ihn keine dem entgegenstehenden Anhalts-
punkte ergaben, annehmen, die Klägerin zu 1)

habe schon wegen ihres eigenen unmittelbaren
lnteresses an der Angelegenheit ihren Mit-
gesellschafter vollständig vom lnhalt der Ge-
spräche mit dem Beklagten unterrichtet, und
dieser habe sich der von ihr vertretenen Mei-
nung angeschlossen, Der Beklagte brauchte
daher, nachdem die Klägerin zu 1) seine Vor-
schläge abgelehnt hatte, nicht von sich aus an
den Klägerzu 2) heranzutreten und den Versuch

zu unternehmen, diesen davon zu überzeugen,
daß zur Vermeidung der Gewerbesteuerpflicht
eine zweite Gesellschaft gegründet werden
mußte. Dazu bestand für den Beklagten - sein
Vorbringen als richtig unterstellt - im übrigen
auch deshalb keine Veranlassung, weil sich die
Klägerin zu 1) seinen Ratschlägen entschieden
widersetzt hatte und eine weitere Gesellschaft
nicht ohne ihre Zustimmung gegründetwerden
konnte.

ilt.

Das angefochtene Urteil ist daher aufzuheben
und die Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zurück-
zuverweisen. Dabei hat der Senat von der
Möglichkeit des $565 Abs. 1 Satz 2 ZPO
Gebrauch gemacht.

Sollte das Berufungsgericht zu dem Ergebnis
gelangen, daß die Kläger eine unzureichende
Beratung des Beklagten zur Gewerbesteuer-
problematik im Zusammenhang mit der Grün-
dung der Gemeinschaftspraxis im Jahre 1988
bewiesen haben, wird zu prüfen sein, ob der
Anscheinsbeweis dafür spricht, daß sie bei ver-
tragsgerechter Beratung eine zweite Gesell-
schaft geg rü ndet hätten (vg L BG HZ 1 23, 31 1, 31 5
ff :Gl 94, 3; BGH, Urt. v. 11. 5. 1995 - IXZR 140/
94, G I 95, ? -NJW 1 995, 21 08, 21 1 1, v. 9. 1 1. 1 995
- lX ZR 161/94, Gl 96, 3 : NJW 1996, 312, 314).

- Abwickler einer Aktiengesellschaft
- Erfolgsabhängige Zusatzvergütung
(BGH, Urt.v. 13.6.1996 - lllZR 113/95)

Leitsatz:

Zur Fragg ob eine Vereinbarung wirkeen
ist, durch die sich ein gerichtlic-lr zurn
Abwickler einer Aktiengesellschaft be-
stellter Rechteanwalt vsn einem außer-
halb des durch diese Bestellung begrtin-
deten Rechts- und Treueverhältnisses ste-
henden Driüen (hier: einem Aktionär) ein
Erfolgshonorar versprochen läBt.

Ertolgshonorar
des Anwaltes

@
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Tätbestand;

Der Beklagte ist Aktionär der V.B.M,AG. Über

das Vermögen dieser Gesellschaft ist im Jahre
1973 das Anschlußkonkursverfahren eröffnet

und im Jahre 1980 aufgehoben worden, ohne
daß die Gesellschaft im Handelsregister ge-

löscht worden ist. Zum Vermögen der Gesell-

schaft gehörten auch mehrere auf dem Gebiet
der ehemaligen DDR belegene bebaute und

unbebaute Grundstücke, die in der Bilanz von

1960 unter der Position ,,Grundbesitz in der Ost-

zone" aufgeführt und mit einem Erinnerungs-
wert von 1,00 DM in Ansatz gebracht worden
waren.

Der Beklagte erwirkte am 16,8, 1990 die gericht-

liche Bestellung des Klägers zum Abwickler
gemäß S 265 Abs. 3 AktG, um die auf dem Gebiet
der damaligen DDR befindlichen lmmobilien
derVBM zugunsten der Gesellschafi zu sichern.

Der Kläger, ein Rechtsanwalt, hatte sich auf

Bitten des Beklagten bereitgef u nden, d iese Auf-
gabe zu übernehmen. Der Beklagte hatte ihm

am 7.8.1990 zugesagt, ihn in Höhe von 200/o

des Wertes am Erlös zu beteiligen, welchen die
Gesellschaft und er, der Beklagte, als deren
Hauptaktionär aus der Rückerstattung von
Grundstücken in der DDR erhielten,

Der Kläger war in der Folgezeit als Abwickler
für die VBM tätig und sicherte für diese den in
der ehemaligen DDR belegenen lmmobilien-
besitz.

Das Registergericht hat die Vergütung, die die
Gesellschaft dem Kläger für dessen Tätigkeit als

Abwickler sch uldet, einsch ließlich der Auslagen

auf 799.654 DM festgesetzt. Der Kläger halzur
teilweisen Tilg ung spiner Forderungen 200.000

DM aus dem Gesellschaftsvermögen ent-

nommen. Ein Betragvon 651,003,25 DM istvom
Ko n ku rsve r w aller zur Ko n ku rsta be I I e a n e r ka n nt

worden.

lm vorliegenden Rechtsstreit hat der - inzwi-

schen als Abwickler abberufene - Kläger von

dem Beklagten eine Vergütung für seine Tätig-

keit verlangt und hilfsweise die Feststellung be-
gehrt, daß der Beklagte ihm die vereinbarte
Beteiligung am Erlös der gesicherten Grund-
stücke schulde. Die Vorinstanzen haben die

Klage abgewiesen. Gegen das Berufungsurteil
hat der Kläger Revision eingelegt.

Aus den Gründen:

Die Revision ist zulässig, im Ergebnis aber nicht

begründet.

1. Das Berufungsgericht hat den in erster Linie
geltend gemachten Zahlungsanspruch des Klä-

gers mit der Begründung abgewiesen, es habe

sich nicht feststellen lassen, daß die Parteien

eine den Beklagten persönlich zur Zahlung
einer Vergütung an den Kläger für dessen Tätig-

keit als Liquidator verpflichtende lndividual-
vereinbarung getroffen hätten. Mit der Revision

verfolgt der Kläger lediglich noch den im Beru-
fungsrechtszug gestellten zweiten Hilfsantrag
(;,Hilfs-Hilfsantrag") weiter, der wie folgt lautet:

...festzustellen, daß der Beklagte dem
Kläger 200/o des Wertes am Erlös

schu ldet, welch.en d ie Aktiengesellschaft
in FirmaV.B.M. und der Beklagte als deren
Hauptaktionär aus der Rückerstattung
von Grundstücken in der ehemaligen
DDR, jetzt in den fünf neuen Bundeslän-
dern einschließlich Ost-Berlins, erhalten,
höchstens jedoch 400.000 DM.

Der Kläger nimmt die Auslegung hin, die das
Berufungsgericht der Zahlungszusage des

Beklagten vom 7. 8. 1990 gegeben hat. Er akzep-
tiert, daß das betreffende Entgelt nicht unein-
geschränkt für die Ausübung des Amtes als

Abwickler versprochen war, sondern für den Fall

der Versilberung des maßgebenden Gesell-
schaftsvermögens und der Auskehrung eines
Anteils an den Beklagten.

2. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht die

Zulässigkeit dieses Antrags mit der BegrÜn-

dung verneint, es fehle an einem Feststellungs-

interesse.

a) Die Zahlungszusage des Beklagten an den

Kläger vom Z 8. 1990 begründete zwischen den
Parteien ein,,gegenwärtiges" Rechtsver-
hältnis. Hierfür reicht es nämlich aus, daß die

zwischen den Parteien bestehenden Bezie-

hungen wenigstens die Grundlage bestimmter
Ansprüche bi lden (BG H, U rt.v. 29. 4. 1 993 - IXZR

109/92 :Gl 93, 364:BGHR ZPO 5256 Abs. 1

Fesfste//ungsrnferesse 26 m.w. N.). Der hinrei-
chenden Bestimmtheit des Anspruchs des
Klägers auf einen Anteil des bei derVeräußerung
der Grundstücke zu erzielenden Erlöses steht
nicht entgegen, daß die Veräußerung und die

Auskehrung des auf den Beklagten entfal-

lenden Anteils noch nicht stattgefunden haben;

es reicht vielmehr, daß beides nach dem nor-

malen Gang der Dinge in nicht allzu ferner

Zukunft zu erwarten ist. Der vom Berufungs-
gericht für die Umsetzung der zum Gesell-

schaftsvermögen gehörenden lmmobilien in
Erwägung gezogene Zeitrahmen: ,,das letzte

Dezennium dieses Jahrtausends'l d. h. die Zeit-

spanne von 1990 bis 2000, hält sich noch in

diesem Rahmen des Überschaubaren. Es liegt

auch nicht etwa so, daß dem Beklagten ein

Rechtsstreit über gedachte Fragen aufge-
zwungen wird, von denen ungewiß ist, ob sie
jemals praktische Bedeutung erlangen können

(wie etwa bei einer unerlaubten Handlung, bei
der ungewiß ist, ob sie iemals'einen Schaden
aus/ösen w i rd ; vg L zu d i ese r Fal I g e staltu n g B G H,

tJrt.v. 1 5. 1 0. 1 992 - IXZR 43/92 =G 
1 94, 2 :NJW

lggg, 648, 6,54). Zumindest nach dem dem
Revisionsverfahren zugrunde a) legenden

Sachvortrag des Klägers istdavon auszugehen,
daß die,Versilberung" der betroffenen Grund-
stücke ernsthaft betrieben werden soll und die

Auskehrung einesAnteils am Überschuß an den

Beklagten zu erwarten ist. Dies reicht aus, um

cien Einiriä cier vereirrbarterr tseciingung aijs
dem Bereich des rein Theoretischen herauszu-
heben und den möglichen Anspruch des Klä-
gers einer gerichtlichen Feststellung zugäng-
lich zu machen.

b) Ein lnteresse an alsbaldiger Feststellung ist

gegeben,wenn dem Recht oder der Rechtslage

des Klägers eine gegenwärtige Gefahr der

Unsicherheit droht und das erstrebte Urteil
geeignet ist, diese Gefahr zu beseitigen. Eine

solche Gefährdung liegt in der Regel schon

darin, daß der Beklagte das Recht des Klägers

ernstlich bestreitet (BGH, lJrt.v. 29.4.1993
a.a.O.).Dies ist hier der Fall, obwohl der Beklagte

den hier in Rede stehenden Anspruch des
Klägers ausdrücklich aus der erhobenen Ver-

jährungseinrede ausgeklammert hat. Denn der
Beklagte stellt - ganz unabhängig von der Ver-

jährung - den Anspruch des Klägers aus

Rechtsgründen in Abrede.

3. Gleichwohl kann die Revision im Ergebnis
keinen Erfolg haben. Die Abweisung des Fest-

stellungsantrages erweist sich nämlich aus

anderen Gründen als richtig. Durch die - als

solche unstreitige Zahlungszusage des

Beklagten vom 7.8,1990, bestätigt durch
Schreiben vom 29.10.1990, konnle ein wirk-
samer Anspruch des Klägers nicht begründet
werden.

a) Der Kläger ist Rechtsanwalt. Bei der Zah-
lungszusage des Beklagten an den Kläger han-
delt es sich der Sache nach um die Verein-
barung eines Erfolgshon orars. Zwar u nterfäl lt

sie im vorliegenden Fall noch nicht dem im
S49b BRAO ausdrücklich normierten gesetz-
lichen Verbot der Vereinbarung eines Erfolgs-
honorars oder einer Beteiligung an dem erstrit-
tenen Betrag (quota litis), weil sie vor dem
8,9.1994, dem lnkrafttreten des Gesetzes zur
Neuordnung des Berufsrechts der Rechtsan-
wälte und der Patentanwälte vom 2.9,1994
(BGBl. 1 5. 2278),getroffen worden war. Gleich-
wohl war schon nach der früheren ständigen
Rechtsprech u ng des Bu ndesgerichtshofs eine
Erfolgshonorarvereinbarung eines Rechtsan-
walts nicht nurstandeswidrig,sondern regel-
mäßig zugleich auch nach S138 Abs.1 BGB
nichtig (vgt. BGH, tLrt.v. 22. 3. 1990 - tX ZR 117/

88:BGHR BGB S 138 Abs. 1 Rechtsanwalt 1,

ferner Senatsurteil v. 4. 12. 1986 - lll ZR 51/85 :
NJW 1987, 3203, 3204 m.wlVJ, Die Verein-
barung eines Erfolgshonorars ist immer dann
sittenwidrig, wenn dadurch die Unabhängig-
keit des Rechtsanwalts gefährdet wird. Der
Rechtsanwalt hat eine gesetzlich garantierte
Stellung als unabhängiges Organ der Rechts-
pflege (51 BRAO).Er istder berufene unabhän-
gige Berater und Vertreter in allen Rechtsange-
legenheiten ($3Abs. 1 BRAO).lhm sind damit
Aufgaben übertragen, die ihn aus der Ebene all-
gemeiner wirtschaftlicher Betätigung heraus-
heben. Dieser herausgehobenen Stellung ent-
sprechend besondere Pflichten. Dazu gehört,

daß der Rechtsanwalt sich die erforderliche
Freiheit gegenüber seinem Aufiraggeber und
dessen Belangen bewahrt. Er darf sich in seiner
beruf I ichen Tätig keit n u r von Rücksichten auf d ie

von ihm betriebene Sache leiten lassen, Diese
Unabhängigkeit gefährdet e[ wenn er sein
Interesse an einer angemessenen Entloh-
nung seiner Dienste mit dem Interesse der
Partei an einem ihr günstigen Ausgang der
Sache dadurch verquickt, daß er seine Ver-
gütung ganz oder teilweise von der erfolg-
reichen Durchführung des Auftrags abhän-
gig macht. ln solchen Fällen ist zumindest die
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Tätbestand;

Der Beklagte ist Aktionär der V.B.M,AG. Über

das Vermögen dieser Gesellschaft ist im Jahre
1973 das Anschlußkonkursverfahren eröffnet

und im Jahre 1980 aufgehoben worden, ohne
daß die Gesellschaft im Handelsregister ge-

löscht worden ist. Zum Vermögen der Gesell-

schaft gehörten auch mehrere auf dem Gebiet
der ehemaligen DDR belegene bebaute und

unbebaute Grundstücke, die in der Bilanz von

1960 unter der Position ,,Grundbesitz in der Ost-

zone" aufgeführt und mit einem Erinnerungs-
wert von 1,00 DM in Ansatz gebracht worden
waren.

Der Beklagte erwirkte am 16,8, 1990 die gericht-

liche Bestellung des Klägers zum Abwickler
gemäß S 265 Abs. 3 AktG, um die auf dem Gebiet
der damaligen DDR befindlichen lmmobilien
derVBM zugunsten der Gesellschafi zu sichern.

Der Kläger, ein Rechtsanwalt, hatte sich auf

Bitten des Beklagten bereitgef u nden, d iese Auf-
gabe zu übernehmen. Der Beklagte hatte ihm

am 7.8.1990 zugesagt, ihn in Höhe von 200/o

des Wertes am Erlös zu beteiligen, welchen die
Gesellschaft und er, der Beklagte, als deren
Hauptaktionär aus der Rückerstattung von
Grundstücken in der DDR erhielten,

Der Kläger war in der Folgezeit als Abwickler
für die VBM tätig und sicherte für diese den in
der ehemaligen DDR belegenen lmmobilien-
besitz.

Das Registergericht hat die Vergütung, die die
Gesellschaft dem Kläger für dessen Tätigkeit als

Abwickler sch uldet, einsch ließlich der Auslagen

auf 799.654 DM festgesetzt. Der Kläger halzur
teilweisen Tilg ung spiner Forderungen 200.000

DM aus dem Gesellschaftsvermögen ent-

nommen. Ein Betragvon 651,003,25 DM istvom
Ko n ku rsve r w aller zur Ko n ku rsta be I I e a n e r ka n nt

worden.

lm vorliegenden Rechtsstreit hat der - inzwi-

schen als Abwickler abberufene - Kläger von

dem Beklagten eine Vergütung für seine Tätig-

keit verlangt und hilfsweise die Feststellung be-
gehrt, daß der Beklagte ihm die vereinbarte
Beteiligung am Erlös der gesicherten Grund-
stücke schulde. Die Vorinstanzen haben die

Klage abgewiesen. Gegen das Berufungsurteil
hat der Kläger Revision eingelegt.

Aus den Gründen:

Die Revision ist zulässig, im Ergebnis aber nicht

begründet.

1. Das Berufungsgericht hat den in erster Linie
geltend gemachten Zahlungsanspruch des Klä-

gers mit der Begründung abgewiesen, es habe

sich nicht feststellen lassen, daß die Parteien

eine den Beklagten persönlich zur Zahlung
einer Vergütung an den Kläger für dessen Tätig-

keit als Liquidator verpflichtende lndividual-
vereinbarung getroffen hätten. Mit der Revision

verfolgt der Kläger lediglich noch den im Beru-
fungsrechtszug gestellten zweiten Hilfsantrag
(;,Hilfs-Hilfsantrag") weiter, der wie folgt lautet:

...festzustellen, daß der Beklagte dem
Kläger 200/o des Wertes am Erlös

schu ldet, welch.en d ie Aktiengesellschaft
in FirmaV.B.M. und der Beklagte als deren
Hauptaktionär aus der Rückerstattung
von Grundstücken in der ehemaligen
DDR, jetzt in den fünf neuen Bundeslän-
dern einschließlich Ost-Berlins, erhalten,
höchstens jedoch 400.000 DM.

Der Kläger nimmt die Auslegung hin, die das
Berufungsgericht der Zahlungszusage des

Beklagten vom 7. 8. 1990 gegeben hat. Er akzep-
tiert, daß das betreffende Entgelt nicht unein-
geschränkt für die Ausübung des Amtes als

Abwickler versprochen war, sondern für den Fall

der Versilberung des maßgebenden Gesell-
schaftsvermögens und der Auskehrung eines
Anteils an den Beklagten.

2. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht die

Zulässigkeit dieses Antrags mit der BegrÜn-

dung verneint, es fehle an einem Feststellungs-

interesse.

a) Die Zahlungszusage des Beklagten an den

Kläger vom Z 8. 1990 begründete zwischen den
Parteien ein,,gegenwärtiges" Rechtsver-
hältnis. Hierfür reicht es nämlich aus, daß die

zwischen den Parteien bestehenden Bezie-

hungen wenigstens die Grundlage bestimmter
Ansprüche bi lden (BG H, U rt.v. 29. 4. 1 993 - IXZR

109/92 :Gl 93, 364:BGHR ZPO 5256 Abs. 1

Fesfste//ungsrnferesse 26 m.w. N.). Der hinrei-
chenden Bestimmtheit des Anspruchs des
Klägers auf einen Anteil des bei derVeräußerung
der Grundstücke zu erzielenden Erlöses steht
nicht entgegen, daß die Veräußerung und die

Auskehrung des auf den Beklagten entfal-

lenden Anteils noch nicht stattgefunden haben;

es reicht vielmehr, daß beides nach dem nor-

malen Gang der Dinge in nicht allzu ferner

Zukunft zu erwarten ist. Der vom Berufungs-
gericht für die Umsetzung der zum Gesell-

schaftsvermögen gehörenden lmmobilien in
Erwägung gezogene Zeitrahmen: ,,das letzte

Dezennium dieses Jahrtausends'l d. h. die Zeit-

spanne von 1990 bis 2000, hält sich noch in

diesem Rahmen des Überschaubaren. Es liegt

auch nicht etwa so, daß dem Beklagten ein

Rechtsstreit über gedachte Fragen aufge-
zwungen wird, von denen ungewiß ist, ob sie
jemals praktische Bedeutung erlangen können

(wie etwa bei einer unerlaubten Handlung, bei
der ungewiß ist, ob sie iemals'einen Schaden
aus/ösen w i rd ; vg L zu d i ese r Fal I g e staltu n g B G H,

tJrt.v. 1 5. 1 0. 1 992 - IXZR 43/92 =G 
1 94, 2 :NJW

lggg, 648, 6,54). Zumindest nach dem dem
Revisionsverfahren zugrunde a) legenden

Sachvortrag des Klägers istdavon auszugehen,
daß die,Versilberung" der betroffenen Grund-
stücke ernsthaft betrieben werden soll und die

Auskehrung einesAnteils am Überschuß an den

Beklagten zu erwarten ist. Dies reicht aus, um

cien Einiriä cier vereirrbarterr tseciingung aijs
dem Bereich des rein Theoretischen herauszu-
heben und den möglichen Anspruch des Klä-
gers einer gerichtlichen Feststellung zugäng-
lich zu machen.

b) Ein lnteresse an alsbaldiger Feststellung ist

gegeben,wenn dem Recht oder der Rechtslage

des Klägers eine gegenwärtige Gefahr der

Unsicherheit droht und das erstrebte Urteil
geeignet ist, diese Gefahr zu beseitigen. Eine

solche Gefährdung liegt in der Regel schon

darin, daß der Beklagte das Recht des Klägers

ernstlich bestreitet (BGH, lJrt.v. 29.4.1993
a.a.O.).Dies ist hier der Fall, obwohl der Beklagte

den hier in Rede stehenden Anspruch des
Klägers ausdrücklich aus der erhobenen Ver-

jährungseinrede ausgeklammert hat. Denn der
Beklagte stellt - ganz unabhängig von der Ver-

jährung - den Anspruch des Klägers aus

Rechtsgründen in Abrede.

3. Gleichwohl kann die Revision im Ergebnis
keinen Erfolg haben. Die Abweisung des Fest-

stellungsantrages erweist sich nämlich aus

anderen Gründen als richtig. Durch die - als

solche unstreitige Zahlungszusage des

Beklagten vom 7.8,1990, bestätigt durch
Schreiben vom 29.10.1990, konnle ein wirk-
samer Anspruch des Klägers nicht begründet
werden.

a) Der Kläger ist Rechtsanwalt. Bei der Zah-
lungszusage des Beklagten an den Kläger han-
delt es sich der Sache nach um die Verein-
barung eines Erfolgshon orars. Zwar u nterfäl lt

sie im vorliegenden Fall noch nicht dem im
S49b BRAO ausdrücklich normierten gesetz-
lichen Verbot der Vereinbarung eines Erfolgs-
honorars oder einer Beteiligung an dem erstrit-
tenen Betrag (quota litis), weil sie vor dem
8,9.1994, dem lnkrafttreten des Gesetzes zur
Neuordnung des Berufsrechts der Rechtsan-
wälte und der Patentanwälte vom 2.9,1994
(BGBl. 1 5. 2278),getroffen worden war. Gleich-
wohl war schon nach der früheren ständigen
Rechtsprech u ng des Bu ndesgerichtshofs eine
Erfolgshonorarvereinbarung eines Rechtsan-
walts nicht nurstandeswidrig,sondern regel-
mäßig zugleich auch nach S138 Abs.1 BGB
nichtig (vgt. BGH, tLrt.v. 22. 3. 1990 - tX ZR 117/

88:BGHR BGB S 138 Abs. 1 Rechtsanwalt 1,

ferner Senatsurteil v. 4. 12. 1986 - lll ZR 51/85 :
NJW 1987, 3203, 3204 m.wlVJ, Die Verein-
barung eines Erfolgshonorars ist immer dann
sittenwidrig, wenn dadurch die Unabhängig-
keit des Rechtsanwalts gefährdet wird. Der
Rechtsanwalt hat eine gesetzlich garantierte
Stellung als unabhängiges Organ der Rechts-
pflege (51 BRAO).Er istder berufene unabhän-
gige Berater und Vertreter in allen Rechtsange-
legenheiten ($3Abs. 1 BRAO).lhm sind damit
Aufgaben übertragen, die ihn aus der Ebene all-
gemeiner wirtschaftlicher Betätigung heraus-
heben. Dieser herausgehobenen Stellung ent-
sprechend besondere Pflichten. Dazu gehört,

daß der Rechtsanwalt sich die erforderliche
Freiheit gegenüber seinem Aufiraggeber und
dessen Belangen bewahrt. Er darf sich in seiner
beruf I ichen Tätig keit n u r von Rücksichten auf d ie

von ihm betriebene Sache leiten lassen, Diese
Unabhängigkeit gefährdet e[ wenn er sein
Interesse an einer angemessenen Entloh-
nung seiner Dienste mit dem Interesse der
Partei an einem ihr günstigen Ausgang der
Sache dadurch verquickt, daß er seine Ver-
gütung ganz oder teilweise von der erfolg-
reichen Durchführung des Auftrags abhän-
gig macht. ln solchen Fällen ist zumindest die
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Gefahr nicht auszuschließen, der Rechtsanwalt
strebe den Erfolg ohne Rücksicht auf die wirk-
liche Sach- und Rechtslage mit nichtzu billigen-
den Mitteln an. Kaufmännische Erwägungen
können dann bei ihm so sehr in den Vorder-
grund treten, daß sie mit seiner gesetzlichen
Stellung als Rechtsanwalt nicht zu vereinbaren
si nd (BGH, U rtei l e v. 22. 3. 1 990 u nd v. 4. 1 2. 1 9 86
jeweils a.a.O.).

b) Die Rechtsprechung hat es zwar in Einzel-
fällen zugelassen, daß der Rechtsanwalt be-
sti m mte Geschäfte, i nsbesondere G ru ndstücks-
geschäfte, nicht im Rahmen seineranwaltlichen
Tätigkeit, sondern im Rahmen sonstiger wirt-
schaftlicher Betätigung, etwa als Makler, führt.
ln solchen Fällen mag er sich auch erfolgs-
abhängige Provisionen versprechen lassen
können, oh ne gegen das vorbezeichnete Verbot
zu verstoßen (vgl. zu einer solchen Fallgestal-
tung etwa: BGH, Urt.v. 31.10.1991 - IXZR 303/
90:G\93,262:NJW 1992,681). An die Her-
auslösung eines solchen Geschäfts aus der
allgemeinen Anwaltstätigkeit sind jedoch
strenge Anforderungen zu stellen; der bloße
Hinweis darauf, daß der Rechtsanwalt nicht als
solcher, sondern als Makler tätig werde, reicht
nicht aus (Senatsurteil v. 5. 4. 1976 - lll ZR 79/74

-W M 1 976, 1 1 35 ; vg L auch BG H St 34, 295, 298).
Ein Rechtsanwalt kann daher nicht für die
Vermittlung eines Grundstücksgeschäfts mit
seinem Mandanten als Honorar einen prozen-
tualen Anteil am erzielten Kauf preis verei nbaren
(BGH, Urt.v. 16.2.1977 - IVZR 55/75:WM 1977,

557; Senats urt.v. 5. 4. 1 976 a.a.O.).

c) lm vorliegenden Fall war die Tätigkeit des
Klägers als Abwickler ei ne solche gewesen, d ie

den Tatbeständen des S 1 Abs.2 BRAGO unter-
fiel ; sie war somit aus den gesetzlichen Gebüh-
rentatbeständen'der BRAGO ausgenom-
men. Den in $ 1 Abs. 2 BRAGO genannten Bei-
spielen ist gemeinsam, daß der Rechtsanwalt
nicht im Auftrag einer Partei und in deren lnter-
esse tätig wird. Vielmehr ist er selbständig tätig,

an Weisungen eines Auftraggebers nicht ge-
bunden, in der Verantwortung auf sich gestellt.

ln keinem dieser Fälle besteht ein recht-
liches oder tatsächliches Monopol der
Rechtsanwaltschaft ( R i ed e I / S u ß bau er/ Frau n -
hotz, BRAGO,6. Auft. /9S8 S 1 Rn.32). Die Ver-
gütungen sind häufig anderweitig gesetzlich
geregelt, so z. B. hier in S265 Abs.4 AktG. Diese

Ausklammerung aus den Gebührentatbe-
ständen der BRAGO ändert jedoch nichts
daran, daß die betreffenden Tätigkeiten, wenn
und soweit sie von einem Rechtsanwalt wahr-
genommen werden, von dessen Stellung als
unabhängigem Organ der Rechtspflege im
Sinne des S 1 BRAO mitumfaßt werden können
und der Sache nach Besorgung von Rechtsan-
gelegenheiten im Sinne des g3 Abs. 1 BRAO
darstellen können. Dies gilt zumindest für Fälle
wie den vorliegenden, in dem die Sicherung des
i m Beitrittsgebiet belegenen G ru nd besitzes der
Gemeinschuldnerin nach der eigenen Darstel-
lung des Klägers eine Füllevon spezifisch juristi-
schen Maßnahmen und Schritten erforderte.

d) Dies bedeutet, daß den Kläger die Verpflich-
tung traf, sich seine persönliche und sachliche
Unabhängigkeit in dem oben dargelegten
Sinne A) erhalten (zur Bedeutung dieses
Gesichtspunktes siehe auch die Begründung
zum Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung
des Berufsrechts der Rechtsanwälte und der
Pate nta nwäl te, BT- D r u cks. 1 2 / 49 I 3 5.3 7/, D iese
Unabhängigkeitwird zwar nicht schon dadurch
tangiert, daß der Rechtsanwalt für die unter g 1

Abs. 2 BRAGO fallenden Tätigkeiten diejenige
Vergütung erhält, die für die dort aufgeführten
Sachwalter typisch ist. Deswegen mag der Hin-
weis der Revision zutreffen, daß diese Vergü-
tung sich nach einem Bruchteilderverwalteten
und verteilten Aktivmasse, des geordneten, ver-
walteten und verteilten Nachlaßwertes oder des
geordneten und verwalteten Vermögens bemißt
(nach den Berechnungsgrundlagen, wie sie
etwa bei Gerold/Schmidt/Madert, BRAGO, 11.

Aufl. 7997, Sl Rn. 20-41, wiedergegeben
werden).ln diesem Sinnewird im Schrifttum die
Auffassung vertreten, bei der gerichtlichen Fest-
setzung der Höhe derVergütung nach S265
Abs. 4 Satz 2 AktG sei sin nvollerweise von dem
Betrag auszugehen, der den Vorstandsmitglie-
dern einer Aktiengesellschaft als Abwicklern
zustehe. Denn die in $265 Abs. 4 AkG getrof-
fene Regelung entspricht derjenigen, die in gB5
Abs. 4 AktG f ü r d ie Notbestel I u n g von Vorstands-
mitgliedern enthalten isl (vgt. Hüffer in Geßter/
Hefermehl/Eckardt/Kropff, AktG, Stand 1986,

$265 Rn.32).Daher kann für die Höhe der Ver-
gütung desAbwicklers auch auf dieGrundsätze
zurückgegriffen werden, die in $87 Abs. 1 AktG
für die Höhe der Bezüge derVorstandsmitglieder

I

sondere die Erklärungen zu den anderen
Steuern, sachgerecht zu erbringen.

Zu Unrecht beruft sich das angefochtene Urteil
in diesem Zusammenhang auf die Entschei-
dung des Bundesgerichtshofes vom 15.5. 1991
(lV ZR 85/90, Gl 91, 2?? :Vers? 1991, 873).
Abgesehen davon, daß jenes Urteil allein die
versicherungsrechtliche Frage betrifft, ob darin,
daß ein Steuerberater in mehreren aufeinander-
folgenden Jahren bei Abgabe der Steuererklä-
rung den rechtlich gebotenen Hinweis unterläßt,
mehrere deckungspflichtige Schadenfälle lie-
gen, unterscheidet sich der Streitfall in einem
entscheidenden Punkt von dem jenem Urteil
zugrundeliegenden Sachverhalt. Hier ist - wie
bereits dargelegt - davon auszugehen, daß der
Steuerberater zunächst die ihm obliegende
Beratung rechtzeitig und vollständig vorge-
nommen hatte. Zu der Frage, ob er die bereits
sachgerecht erbrachte Leistung periodisch
wiederholen muß, äußert sich däs Urteil des
lV. Zivilsenats vom 15.5. i991 nicht.

5. Eine Pflichtverletzung des Beklagten ist
schließlich nicht darin zu sehen, daß er das
Beratungsgespräch lediglich mit der Klägerin
zu 1) geführt hat. Gewerbesteuerschuldner war
allein die Gesellschaft (95 Abs. 1 Satz 3
GewSfG,). Die Klägerin zu 1) führte die Verhand-
lungen mit dem Beklagten für diese; sie war
unstreitig dazu befugt. Überträgt eine Per-
sonenmehrheit einem ihrer Mitglieder die
Aufgabe, die Verhandlungen mit dem recht-
lichen Berater im Namen der Gemeinschaft
zu führen, kann dieser mindestens nach den
Grundsätzen der Anscheinsvollmacht davon
ausgehen, daß es genügt, die notwendigen
Belehrungen und Empfehlungen dem Ver-
treter zu erteilen (vgl. auch BGH, Urt. v.

11.7.1991 - IXZR 180/90, Gl 92, 58:NJW 1991 ,

2839). Der Beklagte durfte daher, solange sich
für ihn keine dem entgegenstehenden Anhalts-
punkte ergaben, annehmen, die Klägerin zu 1)

habe schon wegen ihres eigenen unmittelbaren
lnteresses an der Angelegenheit ihren Mit-
gesellschafter vollständig vom lnhalt der Ge-
spräche mit dem Beklagten unterrichtet, und
dieser habe sich der von ihr vertretenen Mei-
nung angeschlossen, Der Beklagte brauchte
daher, nachdem die Klägerin zu 1) seine Vor-
schläge abgelehnt hatte, nicht von sich aus an
den Klägerzu 2) heranzutreten und den Versuch

zu unternehmen, diesen davon zu überzeugen,
daß zur Vermeidung der Gewerbesteuerpflicht
eine zweite Gesellschaft gegründet werden
mußte. Dazu bestand für den Beklagten - sein
Vorbringen als richtig unterstellt - im übrigen
auch deshalb keine Veranlassung, weil sich die
Klägerin zu 1) seinen Ratschlägen entschieden
widersetzt hatte und eine weitere Gesellschaft
nicht ohne ihre Zustimmung gegründetwerden
konnte.

ilt.

Das angefochtene Urteil ist daher aufzuheben
und die Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zurück-
zuverweisen. Dabei hat der Senat von der
Möglichkeit des $565 Abs. 1 Satz 2 ZPO
Gebrauch gemacht.

Sollte das Berufungsgericht zu dem Ergebnis
gelangen, daß die Kläger eine unzureichende
Beratung des Beklagten zur Gewerbesteuer-
problematik im Zusammenhang mit der Grün-
dung der Gemeinschaftspraxis im Jahre 1988
bewiesen haben, wird zu prüfen sein, ob der
Anscheinsbeweis dafür spricht, daß sie bei ver-
tragsgerechter Beratung eine zweite Gesell-
schaft geg rü ndet hätten (vg L BG HZ 1 23, 31 1, 31 5
ff :Gl 94, 3; BGH, Urt. v. 11. 5. 1995 - IXZR 140/
94, G I 95, ? -NJW 1 995, 21 08, 21 1 1, v. 9. 1 1. 1 995
- lX ZR 161/94, Gl 96, 3 : NJW 1996, 312, 314).

- Abwickler einer Aktiengesellschaft
- Erfolgsabhängige Zusatzvergütung
(BGH, Urt.v. 13.6.1996 - lllZR 113/95)

Leitsatz:

Zur Fragg ob eine Vereinbarung wirkeen
ist, durch die sich ein gerichtlic-lr zurn
Abwickler einer Aktiengesellschaft be-
stellter Rechteanwalt vsn einem außer-
halb des durch diese Bestellung begrtin-
deten Rechts- und Treueverhältnisses ste-
henden Driüen (hier: einem Aktionär) ein
Erfolgshonorar versprochen läBt.

Ertolgshonorar
des Anwaltes

@
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behauptete Wiederholung der Belehrung in

diesen Jahren beweisen, weil die Kläger für

diesen Zeilraum bestreiten, daß neue Ge-

spräche über das Thema der Gewerbesteuer

stattgefunden hätten. Für diese Auffassung

können die Tatrichter sich auf ein Urteil des

Bundesgerichtshofes vom 22.1.1986 (lVa ZR

105/84, Gl 86,77: NJW 1986, 2570) slÜtzen,

wonach der Berater beweisen muß, daß das

Beratungsgespräch stattgefunden habe. Erst

wenn dies feststehe, obliege dem Mandanlen

der Nachweis der Pflichtverletzung,

Der Senat hat schon in seinem Urteil vom

3.12.1992 (XZR 61/92, Gl 93,79:NJW 1993,

1139, 1140) darauf hingewiesen, daß fur eine

solche Differenzierung kein einleuchtender
Grund ersichtlich ist. Unabhängig davon, ob
der Steuerberater ein gebotenes Aufklä-
rungsgespräch sachlich verfehlt geführt
oder gänzlich unterlassen hat, handelt es
sich um eine positive Vertragsverletzung
(vgl. BGHZ 115,382,390),die als Anspruchs-
voraussetzung von demienigen bewiesen
werden muß, der geltend macht, dadurch
geschädigt worden zu sein.

Für'einc Anv"'endung des $363 BGB ist denn-

nach kein Raum, Diese Vorschrift besagt auch
deshalb nichts für die hier vorzunehmende
Beweislastverteilung, weil der Mandant in aller

Regel gar nicht beurteilen kann, ob die erhal-

tene Beratung eine vertragsgemäße Leistung

d arste I lt (zutreffe n d Bau m g ärte I / Lau m e n, H an d'
buch der Bewers/asf 2. Aufl. 5675 Rdnr. 41 t
m.w.N.). Das berechtigte lnteresse des Auftrag-
gebers, mit seiner Klage nicht infolge unerfüll-
barer Beweisanforderungen zu scheitern, wird

vielmehr dadurch angemessen gewahrt, daß

das Bestreiten des Beraters nur erheblich
ist, wenn er konkret darlegt, wie die Be-
treuung ausgesehen hat, die er erbracht
haben will (vgl. Senatsurt. v. 5.2.1987, a.a.O; v.

11.5.1995, a.a.O.).

Der Senat gibt daher die entgegenstehende
Rechtsprechung des früheren lVa-Zivilsenats,

von der er der Sache nach schon im Urteilvom
1 1.5. 1995 (XZR 130/94, Gl 95, 178 :NJW 1995,

2842, 2843) abgewichen ist, ausdrücklich auf.

Einer Anrufung des Großen Senats für Zivil
sachen bedarf es nicht, weil inzwischen allein

der lX. Zivilsenat die Revisionen, die die Steuer-

beraterhaftung betreffen, zu bearbeiten hat,

b) Das Berufungsurteil ist in diesem Punktauch
deshalb rechtsfehlerhaft, weil nach den bisher
getroffenen Feststellungen keine Pflichtverlet-

zung des Beklagten darin liegt, daß er es unter-

lassen hat, die im Jahre 1988 gegebene Beleh-
rung später erneut zu erteilen. Hat er - wovon
im Revisionsrechtszug auszugehen ist - die
Klägerin zu 1) ursprünglich zutreffend und
umfassend beraten, war er nicht verpflich-
tet,dieAngelegenheitvon sich aus in denfol-
genden Jahren wieder aufzugreifen.

Erweist sich der Mandant für die ihm einge-
hend erteilten Hinweise und Gestaltungs-
vorschläge als unzugänglich, ist es grund-
sätzlich nicht die Aufgabe des Beraters, die
Eindringlichkeit seiner Belehrung zu stei-
gern, deshalb nach einiger Zeit die bisher
erfolglose Beratung zu wiederholen und auf
diese Weise den Versuch zu unternehmen, daß

der Mandant doch noch die sachgerechten
Maßnahmen ergreift (vgt. BGH, tJrt.v. 5. 2. 1987 -
\XZR 65/86, Gl 87,66:NJW 1987, 1322, 1323)'

Es muß immer die freie Entscheidung des Man-

danten bleiben, ob dieser den Vorschlägen
seines rechtlichen Beraters folgt oder die ihm
----.^l^r-l-.-^- [ r^D;^L*^^ ,.^+^-l.iD+ tl^* alar
el llplUl llUl l9l I lvlall)l lcll lllltil I ul llvl lctlJt. I ldt uur

Berater die ihm obliegende Aufgabe erfüllt und

zeigt sich der Auftraggeber unbedingt und end-
gültig uneinsichtig, entstehen daraus in der
Regel keine zusätzlichen Pflichten zu weiterge-
hender Täti g keit. Deshal b braucht der rechtl iche

Berater bei einem Dauermandant die Sache

nichtvon sich aus in bestimmten Zeitabstän-
den immer wieder anzusprechen, solange
dafür kein hinreichender AnlaB besteht. Ein

solcher wäre etwa dann gegeben, wenn der
Mandant seinerseits dasThema wieder auf'
greift, dem Berater in diesem Zusammen-
hang neue bedeutsame Umstände bekannt
werden oder sich später herausstellt, daß er
infolge der Weigerung, den vorgeschlage-
nen Weg zu gehen,weitere aus dem Mandat
folgende Aufgaben nicht sachgerecht erle-
digen kann. Solche Besonderheiten sind
jedoch im Streitfall nicht festgestellt. Gewerbe-
steuererklärungen hatte der Beklagte nach der
von der Klägerin zu 1) damals vertretenen Auf-
fassung, die er hinnehmen mußte, nicht abzu-
geben. Die Kläger haben nicht behauptet, daß

esauf dieserGrundlage nicht möglich gewesen

sei, die übrigen anfallenden Leistungen, insbe-

aufgestellt sind. Wenn dort unter anderem auch

auf die Gewinnbeteiligungen als Anknüpfungs-
punkt für die Vergütung abgestellt wird, so

ermöglicht dies in gewissem Umfang die

Berücksichtigung erfolgsorientierter Kriterien'

Davon geht auch das vom Registergericht im

Fal le des Klägers ei n geholte Sachverständ i gen-

gutachten aus.

e) lmvorliegenden Fallgehtes jedoch nichtum
dieses Verhältnis des Klägers zu der Aktien-
gesellschaft. Die gesetzliche Vergütung nach

S265 Abs. 4 AktG hat der Kläger vielmehr
gerichtlich festgesetzt erhalten und gegen-

über dem Konkursverwalter angemeldet. Die im

vorliegenden Rechtsstreit begehrte Feststel-
lung betrifft ausschließlich eine im privat-
nützigen lnteresse des Beklagten an einem
Erfolg der Tätigkeit des Klägers zugesagte
Zusatzvergütung, die nach den zwischen den

Parteien getroffenen Vereinbarungen in der

vom Kläger nichtangegriffenen (und im Übrigen

auch revisionsrechtlich nicht zu beanstan-

denden) Auslegung des Berufungsgerichts
überhaupt nur zum Tragen kommen kann,wenn

aus der ,Versilberung" der gesicherten Grund-

stucke cin Überschuß zugunsten der Gesell-

schaft oder des Beklagten zur Verteilung

gelangt, was voraussetzt, daß alle vorrangigen

Gesellschaftsgläubiger, darunter auch der

Kläget wegen ihrer zur Konkurstabelle festge-

stellten Forderungen voll bef riedigtworden sind.

Die Vereinbarung eines derartigen Erfolgs-
honorars zwischen dem Kläger und dem

Beklagten als einem außerhalb des durch die
Bestellung als Abwickler der Aktiengesell'
schaft begründeten Rechts- und Treuever-

hältnisses stehenden Dritten schafft zumin-
dest die Möglichkeit eines Konflikts zwi-
schen den lnteressen der Gesellschaft
einörseits und den nicht notwendig gleich-
gerichteten lnteressen des Beklagten auf
der anderen Seite.

Deswegen ist einem Rechtsanwalt, auch wenn

er hier eine Funktion wahrgenommen hat, die

$ 1 Abs. 2 BRAGO unterfiel, der Abschluß einer

derartigen Vereinbarung verwehrt. Der Grund-
gedanke, auf dem das Verbot eines Erfolgs-

honorars und einer quota litis beruht, trifft näm-

lich auch auf die hier zu beurteilende Verein-

barung zwischen den Parteien zu,

- fristlose Kündigung

- wichtiger Grund

- Zumutbarkeit der Fristeinhaltung
(BGH, Urt.v. 10.6.1996 - llZR 102/95)

Leitsatz:

Zum Fehlen eines wichtigen Grundes für
die auBerordentliche Kündigung einer
Rechtsanwaltssozietät, wenn unter Be-
rücksichtigung des gesellschaftswidrigen
Verhaltens aller Teile die gebotene Ge-
samtabwägung ergibt, da8 eine Fortset-
zung der Gesellschafr bis zur Wirksam-
keit der ordentlichen Kündigung nicht
unzumutbar ist,

Täthestand:

Die Parteien waren Mitglieder einer Rechtsan-
waltssozietät, die jedenfalls zum 30.4.'1992
bccndet worden ist; mit Klage und \ "/iderl<lagc
haben die Parteien aber darum gestritten, ob
das Gesellschaftsverhältnis zu einem früheren
Zeitpunkt durch fristlose Kündigung, nämlich
entweder durch diejenige der Kläger vom
8./16.1.1992 oder durch die des Beklagten vom
19.4.1992 aufgelöst worden ist. Die Entschei-
dung des Berufungsgerichts, daß die fristlose
Kündigung der Kläger unwirksam war, ist mit
Rücksicht auf den Beschluß des Senats, mit dem
er die Annahme der hiergegen eingelegten
Revision abgelehnt hat, inzwischen rechtskräftig
geworden. lm Revisionsverfahren geht es allein
noch um die - von dem Berufungsgericht
bejahte - Wirksamkeit der von dem Beklagten
ausgesprochenen fristlosen Kündigung vom
19.4.1992.

Nachdem der Sozietätsvertrag, der jeweils mit
einer Frist von einem Jahr gekündigt werden
konnte, zwischen den Parteien bereits seit 1971

bzw. - soweit es um den Kläger zu 4 geht, sei! -
1978 bestanden hatte, kam es im Laufe des
Jahres 1991 zu sich mehr und mehr verschär-
fenden, schließlich nicht nur die Führung der
Kanzlei, sondern auch das Sozietätsverhältnis

Kündigung
einer Anwaltssozietät
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selbst einbeziehenden Meinungsverschieden-
heiteh unter den Partnern. Die im Zusammen-
hang damit geführten zahlreichen Bespre-
chungen betrafen auch die Frage des etwaigen
Ausscheidens des Beklagten aus der Sozietät.
Am 6.1.1992 machte der Beklagte deutlich,
keine Grundlage für eine weitere Zusammen-
arbeit zu sehen, und forderte ultimativ für den
Fall seines von ihm ausdrücklich angebotenen
Ausscheidens aus der Gesellschaft eine Abfin-
dung, die jenseits der Millionengrenze lag. Dem
wollten die Kläger nicht entsprechen und
reagierten mit der fri5tlosen Kündigung des
Sozietätsvertrages vom 8./16.1.1992. Der
Beklagte ließ diese Kündigung mit Schreiben
vom 22.1.1992 zurückweisen, widerriet zu-
gleich die Einzelgeschäftsführungsbefugnis
und dieVollmachten der Kläger und informierte
über diesen Schritt unter dem 27.1.1992 die
Hausbanken der Sozietät, wobei er das
genannte an die Kläger gerichtete Anwalts-
schreiben vom 22.1.1992 beijrirgte; in diesem
Schreiben ist u.a. davon die Rede, die Sozietät
sei ,,hoch verschuldet'i Diese Mitteilung zog
nicht unerhebliche Liquidationsprobleme der
Sozietät nach sich, denen die Kläger nur durch
besondere Maßnahmen - dazu gehörte auch
die Stellung von Sicherheiten aus ihrem Prival
vermögen - begegnen konnten. Nachdem der
Beklagte Ende Februar 1992 aus dem Urlaub
zur:ückgekehrt war, haben die Kläger ihm eine
Bürogemeinschaft angeboten, die ihm die Wei-
terbearbeitung seiner Mandate ermöglichte, ihn
aber vom Zugang zuden ei gentl ichen Sozietäts-
angelegenheilen abschnitt. ln den ab Ende
März verwendeten Kopfbögen der Anwalts-
kanzlei wurde der Beklagte nicht mehr aufge-
führt. Er hat zu diesem Zeitpunkt die Büroräume
verlassen und seine Anwaltstätigkeii von da an
von seiner Wohnung ausgeübt.

lm Februar und März 1992 haben die Parteien
über die eingetretene Situation verhandelt, die
Klägersind auf denWunsch des Beklagten nicht
eingegangen, die strittigen Fragen durch ein
Schiedsgericht klären zu lassen. Der von dem
Beklagten ei n geschaltete Anwalt hat darauf h i n

unter dem 8.4.1992 erklärt, der Beklagtewerde
sich .nunmehr selbst helfen und die Streitig-
keiten vor den ordentlichen Gerichten aus-
tragen; in demselben Schreiben ist der Antrag
gestellt worden, den Kläger zu 3 aus der Sozietät

auszuschließen, weil er wegen Krankheit und
Alkoholabhängig keit den Beruf ei nes Rechtsan-
walts in einer den Anforderungen des Berufs-
standes entsprechenden Weise nicht mehr aus-
üben könne. Gestützt auf die Weigerung der
übrigen zur Abstimmung berufenen Sozien,
den Kläger zu 3 aus der Gesellschaft auszu-
schließen, hat der Beklagte seinerseits am
19. 4.1992 das Gesellschaftsverhältnis fristlos
gekündigt.

Das Landgericht hat der auf Feststellung der
Wirksamkeit der fristlosen Kündigung der
Kläger vom 8./ 16. 1. 1 992 gerichteten Klage statt-
gegeben und die Entscheidung über die Wider-
klage des Beklagten, der die Feststellung der
Wirksamkeit der von ihm ausgesprochenen
fristlosen Kündigung und außerdem die Verur-
teilung der Kläger zurZahlungvonl,2Mio. DM
begehrt hatte, abgelrennt. Das Oberlandes-
gericht hat auf die Berufung des Beklagten die
Klage abgewiesen und den Feststellungsantrag
der Widerklage an sich gezogen und ausge-
sprochen, daß die Kündigung des Beklagten
wirksam ist. Die hiergegen von den Klägern ein-
gelegte Revision hat der Senat allein insofern
angenommen, als das Oberlandesgericht dem
Feststel I u n gsbegehien der Widerklage stattg e-
geben hat.

Aus den Gründen:

Die Revision der Kläger ist, soweit der Senat sie
angenommen hat, begründet. Das' Berufungs-
gericht hat dem mit der Widerklage erstrebten
Feststellungsbegehren des Beklagten, das es
mit zutreffender Begründung und mit Zustim-
mung der Parteien an sich gezogen hat, zu
Unrecht entsprochen. Auch für ihn bestand kein
wichtiger Grund für die Kündigung, der es ihm
u nzu m utbar machte, das Sozietätsverhältn is bis
zum Ablauf der ordentlichen Kündigungsfrist
fortzusetzen.

Ein Personengesellschaftsverhältnis kann
nach der ständigen Rechtsprechung des
Senats aus wichtigem Grund (S723 Abs. 1

$alz 2 BGB) dann gekündigt werden, wenn
dem kündigenden Gesellschafter nach Tieu
und Glauben eine Fortsetzung der Gesell-
schaft bis zum nächsten ordentlichen Kün-
digungstermin nicht zugemutet werden

Medikamenten nicht gewerbesteuerpflichtig.
Diesem Hinweis sei der Beklagte nicht entge-
gengetreten und habe danach keine weitere
Aufklärung mehr erteilt. Dieses Vorbringen hat
der Beklagte bestritten.

a) Wer einen Steuerberater wegen unzurei-
chender Beratung in Anspruch nimmt, hat -
nicht anders als gegenüber einem Rechts-
anwalt - die behauptete Pflichtverletzung zu
beweisen. Die damit verbundenen Schwierig-
keiten werden dadurch ausgeglichen, daß die
andere Partei zunächst im einzelnen darzu-
legen hat, in welcher Weise sie die Belehrung
vorgenommen haben will (Senatsurt. v.

3. 12. 7992 - IXZR 61/92, Gl 93,79 :NJW 1993,
1139, 1140;v. 11.5.1995 - IXZR 130/94, GtgS,
178 : NJW 1995, 2842, 2843). Bestreitet der
Anwalt oder Steuerberater das ihm vorgewor-
fene Verhalten lediglich unsubstantiiert, gilt das
Vorbringen des Mandanten als zugestanden

fS 738 Abs. 3 ZPO).

b) Die Revisionserwiderung meint, der
Beklagte habe den ihm gegenüber erhobeneri
Vorwurf nur pauschal in Abrede gestellt. Das ist
indessen n icht zutreffend.

Der Beklagte braucht nicht den Ablauf des
Gesprächs in allen Einzelheiten darzustel-
len. Damit wäre er in Anbetracht der seither
vergangenen Teit überfordert. Der rechiliche
Berater kann einen entsprechenden, mehrere
Jahre zurückliegenden Vorgang in der Regel
nur dann umfassend darstellen, wenn er ihn in
unmittelbarem zeitlichen Anschluß schriftlich
festgehalten hat, Das würde sejne Arbeit jedoch
im Hinblickauf dieVielzahldervon ihm wahrzu-
nehmenden Aufgaben unzumutbar erschweren
und widerspräche häufig auch dem aus der
Beauftragung entstandenen Vertrauensverhält-
nis zum Mandanten, Daher genügt es, wenn
der Berater im Prozefl die wesentlichen
Punkte des Gesprächs in einer Weise dar-
stellt, die erkennen läßt, daß er den, ihm
obliegenden Aufklärungs- und Hinweis-
pflicht gerecht geworden ist. Diese Anforde-
rungen erfüllt das Vorbringen des Beklagten im
Streitfall. Danach hat er die Klägerin zu 1) darauf
hingewiesen, daß eine Aufteilung in eine zweite
personenidentische Gesellschaft zur Vermei-
dung von Gewerbesteuer notwendig sei; die
Klägerin sei dem jedoch mehrfach entgegen-

getreten und habe es unter Berufung auf eine
von der Tierärztekammer erhaltene Auskunft
abgelehnt, eine zweite Gesellschaft zu gründen.
Diese Verteidigung gegen den Klageanspruch
ist erheblich. Sie enthält die hinreichend konkre-
tisierte Behauptung, der Beklagte habe sowohl
das steuerrechttiche Problem zutreffend erläu-
tert als auch die danach gebotene rechtsgestal-
tende Maßnahme empfohlen.

Wenn der Beklagte danach letztlich die verfehlte
Rechtsauffassung der Klägerin zu 1) hinge-
nommen hat, liegt darin noch kein pflichtwid-
riges Verhalten. Der Beklagte mußte zwar der
Klägerin die Rechtslage umfassend erläutern
und ihr die im Hinblick darauf gebotenen Rat-
schläge geben. Eine besondere Nachdrück-
lichkeit und Eindringlichkeit kann dabei
abeq ebenso wie bei einem Rechtsanwalt
(vgl. dazu BGH, Urt.v. 5.2.1987 . lX ZR 65/86,
Gl 87,66: NJW 1981 1322), nicht verlangt
werden (Senatsurt. v. 11.5.1995, a.a.O.). Der
Beklagte hatvorgetragen, die Klägerin zu 1)wie-
derholt über die Problematik belehrt und ihr die
gebotene Maßnahme, eine neue Gesellschaft
zu gründen, empfohlen zu haben; dabei sei er
jedoch immer auf denselben Widerstand
gestoßen. Trifft das zu, hat der Beklagte der Klä-
gerin zu 1) gegenüber die ihm obliegende
Betreuung erbracht.

c) Das Berufungsgericht hat die Beweiserhe-
bung nicht in dem Sinne gewürdigt, daß der
Beklagte schon 1988 seine vertraglichen
Pflichten verletzt hat. Es hat dazu nicht näher
Stellung genommen, die Frage also offenge-
lassen. Für die revisionsrechtliche Beurteilung
ist demnach davon auszugehen, daß der
Beklagte im Jahre 1988 vertragsgerecht
beraten hat.

4. Auf d ieser G ru nd lage war es rechtsfeh lerhaft,
eine Pflichtverletzung des Beklagten zt)
bejahen, weil er die Kläger nicht in den Jahren
1989 bis 1991 wiederum über die Problematik
belehrt und die Gründung einer Arzneimittel-
abgabegesellschaft angeraten habe.

a) Das gilt einmal schon deshalb, weil das Be-
rufungsgericht eine solche Unterlassung des
Beklagten nicht positiv festgestellt, sondern
lediglich eine Beweislastentscheidung zu
seinen Ungunsten gefällt hat. Das Berufungs-
gericht meint, der Beklagte müsse die von ihm
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sung, sie hätten für die Einkünfte aus der Praxis
keine Gewerbesteuer zahlen müssen, wenn für
den Arzneimittelverkauf eine gesonderte, per-

sonenidentische Gesellschaft gegründet wor-
den wäre. Auch die Einnahmen aus Arznei-
m ittel n wären n icht gewerbesteuerpf I ichti g ge.
worden, wei I sie u nter der Frei g renze von 36.000
DM gelegen hätten. Die Kläger behaupten, der
Beklagte habe sie nicht ausreichend über die
Rechtslage belehrt und sie nichtauf die Notwen-
digkeit, ei ne gesonderte Abgabegesellschaft zu
gründen, hingewiesen.

Die Klage hatte in den Vorinstanzen Erfolg. Mit

der Revision begehrt der Beklagte weiterhin
Klageabweisung.

Aus den Gründen:

Die Revision führt zur Aufhebung und Zurück-
veiweisung.

L

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, der
Beklagte habe die Kläger nicht vertragsgerecht
beraten, und hat zur Begründung ausgeführt:

Der Beklagte habe die Kläger umfassend über
alle mit der Errichtung der Gemeinschaftspraxis
verbundenen steuerlichen Fragen belehren
und ihnen deshalbauch den sicherstenWeg zur
Vermeidung von Gewerbesteuer zeigen müssen.
Zwar stehe aufgrund der Beweisaufnahme fest,

daß der Beklagte der Klägerin zu 1) gegenüber
die belreffende Problematik im Jahre '1988

angesprochen habe. Damit habe er jedoch die
ihm obliegende Aufklärungspflicht nicht erfüllt.
Da er jedes Jahr die steuerrechtlichen Angele-
genheiten der Kläger erledigt habe, hätte er sie
in den Jahren 1989 bis 1991 jeweils erneut auf
die Gewerbesteuerpflicht hinweisen und die
dazu gebotenen Maßnahmen anregen müssen.
Der Beklagte habe den ihm obliegenden
Beweis, die Belehrung jeweils wiederholt zu

haben, nicht erbracht,

il.

Gegen diese Erwägungen wendetsich die Revi-
sion mit Erfolg.

1. Nichtzu beanstanden istallerdings der rechl
liche Ausgangspunkt des Berufungsgerichts.
Der Beklagte war infolge des ihm erteilten um-
fassenden Auftrags verpflichtet, die Kläger

auch im gewerbesteuerlichen Bereich zu
beraten. Ergab sich für sie die Möglichkeit,
durch eine zulässige rechtliche Gestaltung
die Gewerbesteuerpflicht zu vermeiden,
ohne daß deshalb andere finanzielle Nach-
teile in gleicher Höhe drohten, so hatte der
Beklagte ihnen in dieser Hinsichtdie Rechts-
lage zu erläutern und den geeigneten
Gestaftungsvorschlag zu unterbreilen (vgl.

BG H, Urt.v. 7. 5. 1 992 - IXZR 1 51 /91, G I 92, 209 :
NJW-RR 1992, 1110, 1111 ; v. 9..11. 1995 - lX ZR

161/94, Gl 96,3:NJW 1996, 312,313).

2. Das Berufungsgericht geht auch im

Ergebnis richtig davon aus, daß Gewerbesteuer-
verbi nd I ich keiten n icht entstanden wären, wen n

die Kläger eine gesonderte Gesellschaft für die
Arzneimittelabgabe gegründet hätten.

Nach der Rechtsprechung des Bundesfinanz-
hofs wird ein Tierarzt, der aus seiner ärztlichen
Abgabestelle für Arzneien Medikamente an die
Halter der von ihm behandelten Tiere abgibt,
nicht freiberuflich, sondern gewerblich tätig
( B FH E 1 23, 1 99).Betrei ben Tierärzte ei ne Praxis-
gemeinschaft in Form einer BGB-Gesellschaft,
so ist in diesem Falle die gesamle,also auch die
ärztliche, Tätigkeit als gewerblich anzusehen,
so daß die Einnahmen in vollem Umfang der
Gewerbeste u e r u nte rl i e gen ( B F H E 1 2 8, 67 ) ; dies
beruht darauf, daß die Tätigkeit einer Gesell-
schaft, die einen Gewerbebetrieb unterhält,
nach 52 Abs. 2 GewStG stets und in vollem
Umfang als gewerblich angesehen wird (BFHE

123,505,506; 128,67,69). Da mehrere Perso-
nengesellschaften jedoch nicht zu einem ein-
heitlichen gewerbesteuerrechtlichen Steuer-
subjekt zusammengefaßt werden können
(BFHE 130,403), hätte die Ausgliederung des
Arzneimittelverkaufs zur Folge gehabt, daß das
Finanzamt die tierärztliche Tätigkeit der Kläger
nicht als gewerblich hätte behandeln dürfen.

3. Die Kläger haben behauptet, zuder gewerbe-
steuerrechtlichen Problematik nicht in dem
danach notwendigen Umfang beraten worden
zu seien. Sie räumen zwar ein, daß der Beklagte
der Klägerin zu 1) gegenüber nach Gründung
der: Gemeinschaftspraxis die Frage angespro-
chen habe. Die Klägerin habe damals aufgrund
eines Telefonats mit der Tierärztekammer die
unzutreffende Auffassung verlreten, die Praxis
werde schon wegen der geringen Umsätze an

:)

kann,wobei neben den in S 723 Abs. 1 Salz2,
2. Halbsatz BGB genannten Tatsachen alle
Einzelumstände des Falles - u.a. der Zweck
und die Struktur der Gesellschaft, ihre
Daue6 die Intensität der persönlichen
Zusammenarbeit und der bis zur ordent'
lichen Beendigung des Gesellschaftsver'
hältnisses verbleibende Zeitraum - in eine
Gesamtabwägung einzubeziehen sind (vgl.

BGHZ 4, 108, 113; BGHZ 84,379, 382 f; BGH,

tlrt.v. 18.11.1974 - llZR 107/73,WM 1975,329,

330 f; ferner MüKo z. BGB/Ulmer,2. Aufl., $723
RdNr. 20 ff; Schlegelberger/K. Schmidt, HGB,

5. Aufl., $ 733 FdtVr 21 jew. m.w.N.). Auch das
Beruf u ngsgericht geht bei seiner Entscheid ung
von diesen Grundsätzen aus, es hat jedoch den

Sachverhalt nur unvollständig (S286 ZPO) und

einseitig ausgewertet und ist deswegen nicht
zu der gebotenen Gesamtabwägung aller
Umstände des Falles gelangt.

Zutreffend - und von der Revision als ihr günstig

nicht angegriffen - hat das Berufungsgericht
allerdings angenommen, daß die Weigerung
der zur Abslimmung berufenen Sozien, dem
gegen den Kläger zu 3 gerichteten Ausschlie-
d - ---r_ - -.-l^.--.^ -r-- n-t-t^^r^- -..I^l^^^ l-^:^^^
DUIlgsuegel llell ueö DUKldgtcl lzu lulgul I, l\ulllul I

wichtigen Grund darstellt. Zu diesem Ergebnis
durfte das Oberlandesgericht - anders als die

Revisionserwiderung meint - gelangen, ohne
den für den angeblichen Alkoholmißbrauch des
Klägers zu 3 angetretenen Beweis zu erheben.

Den n nach den verfah rensfeh lerf rei getroffenen

Feststellungen des Berufungsgerichts kann

ausgeschlossen werden, daß sich der Kläger

zu 3, wenn man dessen Alkoholkrankheit zu-
gunsten des Beklagten als richtig unterstellt, in

einem Zustand befunden hat, der ihn zur Aus-
übung des Berufs eines Rechtsanwalts unfähig

machte. Allein dann wäre Überhaupt in Betracht
zu ziehen gewesen, daß die übrigen Sozien mit

ihrer Weigerung, den Kläger zu 3 aus der
Sozietät auszusch I ießen, ei nen Zustand herbei-
geführt hätten, durch den es dem Beklagten un-

zumutbar geworden wäre, das Sozietätsver-
hältnis auch nur bis zum nächst möglichen
Kündigungszeitpunkt fortzusetzen. Mit Recht

hat das Berufungsgericht dem Beklagten ange-
sonnen, nach anderen, weniger einschnei-
denden Wegen zu suchen, um dem Kläger zu 3

zu helfen und zugleich das Entstehen von Nach-
teilen für die Gesellschaft zu vermeiden.

Nicht gefolgt werden kann dem Oberlandes-
gericht aber in seiner Beurteilung, daß die
Kläger mit ihren ab Ende Februar 1992 ergrif-
fenen büroorganisatorischen Maßnahmen den
Beklagten in einer Weise diskriminiert hätten,
daß ihm auch unter Berücksichtigung seines
eigenen Verhaltens eine Fortsetzung des
Gesellschaftsverhältnisses nicht einmal für den
überschaubaren Zeilraum bis zum Wirksam-
werden der von der Gegenseite bereits ausge-
sprochenen ordentlichen Kündigung zumutbar
war. Mit dieser sich weithin in Leerformeln er-
schöpfenden Abwägu ng des Verhaltens beider
Teile mißt das Berufungsgericht weder dem
Vorgehen des Beklagten noch dem zeitlichen
Ablauf der Ereignisse die erforderliche Bedeu-
tung bei und gelangt deswegen zu einer Über-
bewertu ng der Verhaltensweisen der Kläger.

Der Beklagte war allerdings, da die fristlose
Kündigung der Kläger vom 8.1.1992 unge-
rechtfertigt war, nach wie vor Mitglied der
Sozietät und hatte deswegen,wie das Berufungs-
gericht mit Recht ausgesprochen hat, einen
Anspruch darauf, entsprechend dem Gesell-
schaftsvertrag ebenso behandeltzu werden wie
clie Lrbrrigen Mitgliecjer der Sozietät. W.enn er
durch die von den Klägern verfügten büroorga-
nisatorischen Maßnahmen von den die Sozietät
betreffenden Angelegenheiten weitgehend ab-
geschnitten und ihm lediglich die Möglichkeit
eingeräumtwurde, seine Mandate nach Art einer
Bürogemeinschaft in den Räumen und mit den
personellen und saehlichen Mitteln der Kanzlei
fortzuführen, so lag darin eine gesellschafts-
vertragswidrige Ungleichbehandlung. Dieses
Vorgehen der Kläger war auch objektiv vor-
werfbar, denn sie wußten aus der Reaktion des
Beklagten, daß er die fristlose Kündigung nicht
hinzunehmen bereit war, und sie haben es
bewußt in Kauf genommen, daß die von ihnen
ausgesprochene Kündigung bei der zu erwar-
tenden gerichtlichen Prüfung für unwirksam
erklärt werden würde.

Auf der anderen Seite dürfen diese Maß-
nahmen, die zunächst nur intern wirksam
wurden und erst Ende März, als die Kläger dem
Beklagten die Verwendung des gemeinsamen
Kopfbogens verwehrten, al lgemei n erkennbare
Au ßenwi rku n g entfalteten, n icht isol iert bewertet
werden. Denn sie sind nicht,wie das Berufungs-
gericht anzunehmen scheint, nur eine Um-
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setzu ng der ausgesprochenen f ristlosen Kü nd i-
gung, sondern auch eine Reaktion auf das Vor-
gehen des Beklagten gewesen. Er hat sich
nicht darauf beschränkt, die ihm unberechtigt
erscheinende Kündigung zurückzuweisen und
den Klägern, wie er für geboten hielt, die Vertre-
tungs- und Einzelgeschäftsführungsbefugnis
zu enlziehen;vielmehr hat er als erster den bis
dahin intern gebliebenen Streit der Gesell-
schafter nach außen getragen und die Haus-
banken der Sozietät über seine Maßnahme
gegenüber den Mitgesellschaftern in Kenntnis
gesetzt. Hierzu bestand kein Anlaß, da er auch
nach seinem eigenen Vortrag nicht annehmen
mußte, die Kläger würden den Widerruf der Ein-
zelvertretungs- und Einzelgeschäftsführungs-
befugnis nicht beachten.

Der Beklagte hat sich aber nicht einmal auf
diese schlichte, für sich allein bereits das
ohnehin gestörte Gesellschaftsverhältnis er-
heblich belastende, zudem mehrtätige Liqui-
ditätsschwierigkeiten der Sozietät heraufbe-
schwörende Maßnahme beschränkt, sondern
obendrein den Banken sein Schreiben vom
22.1.1992 zugeleitet, in welchem der Streit der
Partner aus seiner Sicht beleuchtet wurde und
das au ßerdem d ie Mittei lung enth ielt, die Sozie-
tät sei,,hoch verschuldet'l Das kon nte von den
kreditgebenden Banken nicht als Anwendung
eines Druckmittels in dem internen Streit der
Partner gedeutet werden, sondern mußte - wie
dem Beklagten nichtverborgen bleiben konnte

- bei ihnen den Eindruck hervorrufen, daß die
finanzielle Lage der Sozietät derart angespannt
war, daß einer der Partner sich aus der solidari-
schen Verantwortung für die Gesellschaft lösen
und künftig nicht mehr mit seinem Privatver-
mögen für die gemeinsamen Verbindlichkeiten
einstehen wollte. Dadurch haben sich die
übrigen Sozien nicht nur in einen Erklärungs-
zwang gegenüber den Hausbanken gesetzt
gesehen, sondern waren auch gezwungen, die
Bankverbindungen neu zu ordnen und im
Zusammenhang damit zusätzliche Sicher-
heiten aus ihrem Privatvermögen zu stellen.
Der Beklagte hat damit nicht nur dem Ansehen
der Gesellschaft geschadet, sondern sich im
Ergebnis nach außen sichtbar außerhalb der
Haft ungsgemeinschaft der Sozietät gestellt
und durch dieses Verhalten die Reaktion seiner
Partner herausgefordert, ihn künftig auch als

Außenstehenden zu behandeln, ihm jedenfalls
den Einblick in und die Möglichkeit der Einfluß-
nahme auf die von ihnen bearbeiteten Mandate
zu verwehren und ihn lediglich in die Lage zu
versetzen, nach Art einer Bürogemeinschaft
seine eigenen Mandate weiter zu bearbeiten.

Die gebotene Gesamtabwägung, die der Senat
selbst vornehmen kann, weil weitere tatsäch-
liche Feststellungen nicht in Betracht kommen,
führt dazu, daß das Vorhandensein eines wich-
tigen Grundes für die von dem Beklagten aus-
gesprochene fristlose Kündigung zu verneinen
und dementsprechend das Feststellungsbe-
gehren der Widerklage abzuweisen ist. Nach-
dem der Beklagte den gesellschaftsinternen
Konflikt ohne Not nach außen getragen und
dafür Sorge getragen hat, daß er hinsichtlich der
aus der gemeinsamen Tätigkeit der Sozietät
entstehenden Verpflichtungen nicht ohne wei-
teres persönlich belangt werden konnte, kann
den Klägern nicht als die fristlose Beendigung
des Gesellschaftsverhältnisses rechtfertigen-
des schwerwiegendes Verhalten angelastet
werden, daß sie die genannten büroorganisa-
torischen Maßnahmen ergriffen und ihm -
Wochen später - verboten haben, nach außen
als ein nach wie vor der Sozietät angehörender
Anwalt aufzutreten. Daß auch der Beklagte
selbst dies nichtanders beurteilt hat, wird schon
darausdeutlich,daßer-obwohl erden Streit um
die Benutzung der gemeinsamen Briefbögen
gerichtlich ausgelragen hat - seine fristlose
Kü nd i g u n g auf d ieses Verhalten sei ner f rü h eren
Partner nicht gestützt hat, sondern erst rund
zweidreiviertelJahre später, im Anschluß an die
Erörterungen in dem als Schlußverhandlung
gedachten Verhandlungstermin vor dem Beru-
fungsgericht, auf diesen Komplex zurückge-
kommen ist und dieWiedereröffnung der münd-
lichen Verhandlung erreicht hat.

pflichtet (S57 Abs. 1 StBerG). Dies gilt auch
gegenü ber Angehörigen der Finanzverwaltung
(vg L G e h re, Ste u e r be ratu n g sg e setz, 3. Auf 1., $ 57
\dn.55,69). Dem entspricht ein Auskunftsver-
weigerungsrecht des Steuerberaters nach
S102 Abs. '1 Nr. 3b AO über alle Angelegen-
heiten, die ihm in dieser Eigenschafi anverlraut
oder bekan ntgeworden si nd, sowie ein Zeugn is-
verweigerungsrecht im Strafuerfahren nach
S53 Abs. 1 Nr. 3 SIPO, durch die dasVertrauens-
verhältnis zum Mandanten geschützt und dem
Geheimnisträger jeweils ein aus einer mögli-
chen Zwangslage erwachsender Pflichten-
widerstreit mil anderen öffentlichen lnteressen
der Allgemeinheit erspart werden soll (vgl.

KK-Pelchen, StPq 3. Aufl., $53 Rdn. 1; Koch/
Scholtz AO, 4. Aufl., $102 Rdn.2,). Stellt der
Steuerberater nachträglich Steuerhinter-
ziehungen im Sinnevon $370 AO anhand der
Bücher und Unterlagen seines Mandanten
fest oder werden ihm solche vom Mandan-
ten offenbart, ist er mit Rücksicht auf den
Grundsatz der Mandantentreue gehalten,
nach außen seinWissen fürsich zu behalten
(Kohlmann a.a.O., 5371 AO, Rdn. 45; Tipke/
Kruse ä.o...O., Tz 1a; Klein/Orlopp, AO, 5. Aufl.,

$ 371 Anm. 4). Er kann nur versuchen, seinen
Mandanten von der Zweckmäßigkeit einer
Selbstanzeige zu überzeugen. Eine eigene
Handlungspflicht aus S 153 AO trifft in aber
nicht.

Bei dieser Rechtslage steht es außer Zweitel,
daß sich für den Steuerberater aus der bloßen
beruf I ichen Stel I u n g auch keine Garantenstel-
lung aus $ 13 Abs. 1 StGB herleiten läßt (ebenso;
Koch / Sch o I tz, a.a. O., Ti p ke / Kr u se, a.a.O., Tz 1 a).

- Belehrungspflicht
- Beweislast
- Keine Dokumentationspflicht
- Keine fflicht zur wiederholten Belehrung
(BGH, Urt.v. 4.6.1996 - IXZR 246/95)

Leitsätze:

a) Der Mandant mu8 die Pflichtverletzung
des $euerlichen Beraters auch dann un-
eingeschränkt beweisen, wenn Gr behaup-
tet, das gebotene Beratungsgespräch
habe nicht stattgefunden (Abweichung
von BGH, UrI. u 22. t . t 986 - l:Va ZR 1A6/
84, NJW 1986,2570 = Gl 86,77),Das
Bestreiten des Beraters ist jedoch nur
dann erheblich, wenn er die wesentlichen
Punkte des Beratungsgeepräche in einer
Weise darstellt, die erkennen läßt, wie er
seiner Aufklärungs- und Hinweispflicht
gerecht geworden iot.

bl Hot der vom eteuerlichen Berater um-
lassend und zutreffend belehrte Mandant
die ihrn gegebene Empfehlung abgelehnt,
braucht der Berater auch bei einem Dauep
mandat die erteilten Hinweise grundsätz:
lich nicht in regelmä8igen Abständen zu
wiederholen. Er hat die Angelegenheit nur
dann erneut zu erörtern, wenn dafür ein
besonderer Anlaß besteht.

c) Lehnt derienige, dem eine Personen-
mehrheit die Verhandlungen mit dem
steuerlichen Berater übertragen hat, des-
sen Empfehlungen ab, iet der Berater in
der Regel nicht verpflichtet, von sich aus
den Kontakt zu anderen Mitgliedern der
Gemeinschaft zu suchen.

Tatbestand:

Die Kläger betreiben seit 1988 eine tierärztliche
Gemeinschaftspraxis. Zugleich führen sie eine
Abgabestelle für Arzneimittel, Der beklagte
Steuerbevollmächtigte wurde von ihnen beauf-
tragt, sie in steuerlichen Dingen umfassend zu
beraten. Bis zur Beendigung des Vertrages
erstellte er die Steuererklärungen für die Praxis
und die Kläger persönlich. Aufgrund einer
Betriebsprüfung im Jahre 1992 wurden sämt-
liche Einnahmen aus der Praxis und dem Ver-
kauf der Arzneimittel in den Jahren 1989 und
1990 der Gewerbesteuer unterworfen. Die
Kläger mußten deshalb insgesamt 66.351 DM
an das Finanzamt entrichten.

ln Höhe dieses Betrages verlangen sie vom
Beklagten Schadenersatz, Sie sind der Auffas-

Steuerberaterhaftung
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Aus den Gründen:

... Der Beklagte hätte das Testament oder einen
Kaufuertrag nur beurkunden können, wenn mit
ihm ein Termin dafür vereinbart worden wäre
(vgl. $$925, 2232 BGA SSB ff, 27 ff BeurkG).
Damit eine solche Verhandlung insbesondere
außerhalb der Geschäftsstelle des Notars statt-
finden konnte, hätte der Kläger um die Abstim-
mung eines bestimmten Termins nachsuchen
müssen; insbesondere konnte vom Beklagten
nicht erwartet werden, ohne vorherige Verein-
barung das Krankenhaus aufzusuchen, in wel-
cher sich die Erblasserin befand. Eine bloße
Übersendung von Urkunden hätte nicht zu

einem wirksamen Rechtsgeschäft geführt. Das
Ansuchen um Bestimmung eines Beurkun-
dungstermins gegenüber dem - bis dahin
von sich aus untätigen - Notar stellt ein
Rechtsmittel im Sinne von 5839 Abs.3 BGB
i.V.m. S 19 Abs. 1 Satz 3 BNotO dar. Der Kläger
hat es schuldhaft unterlassen. Er hat selbst
nicht behauptet, sich um eine bestimmte Termin-

absprache bemüht zu haben. Eine solche Not-
wendigkeit hätte sich ihm um so mehr auf-
drängen müssen, als er durch Schreiben der
Nt^+nv,,ar+ra+arin.,nm o Ä 1clr)o ^,,^^rii^t,ti^h |,,tt\ulat vüt Lt glgt il I vut IIu.T. Iüüacuüutuur\ilur rurr r

Vereinbarung eines Beurkundungstermins ge-
beten worden ist.

- Steuerhinterziehung
- Garantenstellung d. Steuerberaters?
(BGH, Beschl.v. 20.12.1995 - 5 StR 412/95
- wistra 1996, 184)

Leitsätze:

1, Das bloße,,Dabeisein" in Kenntnis einer
Straftat reicht selbst bei deren Billigung
nicht aus, die Annahme von Beihilfe im
Sinne aktiven Tuns zu begründen, da ande-
renfalls die rechtlichen Anforderungen im
Hinblick auf die Garantenpflichten beim
unechten Unterlassen umgangen werden
könnten und die Strafbarkein im Bereich
der Eeihilfe auegedehnt würde,

2.Der steuerliche Berater und seine Mit-
arbeiter gehören nicht zu dem in S153
AO bezeichneten Personenkreis, so daß
sie keine Rechtspflicht zur nachträgli-
chen Berichtigung trifft.

Aus den Gründen:

b) Darüber hinaus war der Beschwerdeführer
aber auch nicht aufgrund eigener rechtlicher
Verpflichtungen gehalten, nach Kenntniserlan-
gung und vor Veranlagung der GmbH zur Kör-
perschaftsteuer 1987 eine berichtigende Erklä-
rung beim Finanzamt einzureichen.

$ 153 AO verpf lichtet den Steuerpflichtigen (S 33
AO), d en Gesamtrechtsnachfol ger ei nes Steuer-
pflichtigen, die gesetzlichen Vertreter und Ver-
mögensverwalter nach $ 34 AO sowie die Verfü-
gungsberechtigten nach $35 AO zur Berichti-
gung, wenn diese nachträglich erkennen, daß
eine abgegebene Erklärung unrichtig oder
unvollständig ist und es dadurch zu einerVerkür-
zung von Steuern kommen kann oder bereits
gekommen ist. Nach dem eindeutigen Wort-
laut des Gesetzes in der AO 1977 gehören
der steuerliche Berater und seine Mitarbei-
ter nicht zu dem in $153 AO bezeichneten
Parcanankraic cn r{aR cia kaina Flaehte-
pflicht zur nachträglichen Berichtigung trifft
(ebenso: Tipke/Kruse, AO und FGO, 15. Aufl.,

S 753 Aq Tz 1 a; Kühn/Hofmann, AO, 17. Aufl.,

$153 Anm.2; Koch/Scholtz, AO,4. Aufl., $153
Rdn. 3; .Trzaskalik in: Hübschmann/Hepp/
Spitaler, AO und FGO, S 153 AO Rdn. 4; Klein/
Orlopp, AO, 5. Aufl., $153 Anm. 2; Kohlmann,
Ste u e r straf re cht, 6. Au f 1., S 37 0 AO Rd n. 97.6 ; a. A.
zur überholten Rechtslage nach der RAO vor
1977; BGH DSLZ [B] 1967,32 zur leichtfertigen
Steuerverkürzung; OLG Koblenz, wistra 1983,
270).Ob etwas anderes für den Fall gilt, daß
der Steuerberater die Steuererklärung in
eigener Verantwortung erstellt und selbst
(vgl.$ 150 Abs.3 AO)unterschrieben hat (so;
Tipke/Kruse a.a.O), kann hier dahingestellt
bleiben.

Nur eine solche enge Auslegung des S 153 AO
wird dem Verhältnis zwischen dem Steuerbe-
rater und seinem Mandanten gerecht. Der
Steuerberater ist zur Verschwiegenheit ver-

Berichtigungspflicht
d. Steuerberaters

GI Leitsätze

Bilanzierungsfehler/ nachträg-
liche Korrekturen / bestands-
kräftige Vorveranlagungen

Dem Großen Senat des BFH wird folgende
Rechtsfrage vorgelegt: Erlaubt $ 174 Abs. 4 AO

1977 die Aufhebung eines Steuerbescheids, in
dem ein früherer Bilanzierungsfehler korrigiert
wurde, mit der Begründung, daß mit der Aufhe-
bung des angefochtenen Bescheids nach S 174

Abs.4 AO 1977 die Möglichkeit geschaffen wird,
die Vorjahresveranlagung zu ändern?
(BFH, v. 1 6. 2. 1996 - I R 1 50/94

- LEXinform 0136326, Steuer-Telex 2329)

Anmerkung:
Der erste Senat des Bundesfinanzhofes sient
über $174 Abs. 4 AO nicht die Möglichkeit er-

öffnet, fehlerhafte Bilanzierungsansätze in der
Anfangsbilanz zu berichtigen, soweit hier be-
standskräftige Veranlagungen schon erfolgt
sind. lm vorliegenden Fall wollte das Finanzamt
rr a Rirckstellrrnoen ktirzen.

ProzeBvol lmacht durch Telefax/
Wiedereinsetzung

1. Eine Prozeßvollmacht muß dem Gericht im

Original vorgelegt werden. Die Übermittlung
einer Telekopie (Telefax) wahrt die nach $62
Abs. 3 FGO gesetzte Ausschlußfrist nicht (An-
schluß an BFH-Urt.v. 28.11.1995 - Vll R 63/95,
BSfB/. il 1996,105).

2, lst der Bevollmächtigte nicht ausdrücklich
aufgefordert worden, dem Gericht die Original-
urkunde vorzulegen, kann im Hinblick auf die
abweichende bisherige Rechtsprechung Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand in Betracht
kommen.
(BFH,v. 14.3.1996 - lV R 44/95

- LEXinform 0136322, Steuer-Telex 2328)

Anmerkung:
Die Wiedereinsetzung wurde auch gewährt,
weil das BGH-Urt. v. 23.6.1994 (BG HZ Band 1 26,
266 : Gl 1994, 296, Leitsatz) noch nicht
ergangen war, der Bevollmächtigte die Original-

vollmacht unmittelbar nach dem Telefax nach-
reichte, diese aber.nicht innerhalb der üblichen
Postlaufzeiten beim Fi nanzgericht ankam.

Erkrankung des Steuerberaters /
FG-Prozeß in eigener $achel
Anordnung zur Bestellung eines
Bevollmächtigten

Die Anordnung, einen Bevollmächtigten zu
bestellen, kann gegen einen Steuerberater, der
in eigener Sache auftritt, gerechtfertigt sein,
wenn dieser wegen Erkrankung seiner prozes-
sualen Mitwirkungspflicht nicht ausreichend
nachkommen kann.
(Beschl.v. 9. 1 1. 1995 - Xl B 1 49/94

_ BFH/NV 1996, 481)

1. Die Neuauflage des Schmidt, Einkommen-
steuergesetz ist erschienen. Schwerpunkt der
Neuauflage bilden die umfangreichen und
komplexen Anderungen durch das Jahres-
steuergesetz 1996 sowie das Jahressteuer-
Ergänzungsgesetz. Vor allem wird erläutert die
Grenzgängerregelung, der Familienleistungs-
ausgleich, die Kindergeldauszahlung durch
den Arbeitgeber, die neue Arbeitszimmerrege-
lung, die veränderten Reisekosten- und Verpfle-
gungsmehraufwendungen sowie die Restrik-
tionen bei der doppelten Haushaltsführung
(Schmidt, ESIG, 15. völlig neu bearbeitete
Auflage 1996, 2420 Seiten, DM 164,-, ISBN:
2-406-39935-5)

2. Feldhausen legt im Dr. Peter DeubnerVerlag
Köln sein neues Werk,,Wege aus der GmbH"
vor. Die Neuerscheinung wird im Rahmen der
STEUER-TELEX-Sonderinformation veröffent-
licht. Sie ist praxisorientiert und zeigt die wich-
tigen Argumente auf, die den Wechsel von der
GmbH in die Personengesellschaft oder in die
Form eines Einzelunternehmens ratsam er-
scheinen lassen. Das neue Umwandlungs- und
Umwandlungssteuerrecht macht den steuer-
neutralen Wechsel in eine andere Gesellschafts-
form möglich. Feldhausen behandelt die zivil-
rechtlichen und die steuerrechtlichen Aspekte

Gl Hinweise
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der Umwandlung. (Rechtsanwalt und Steuer-
berater Dr, Peter Feldhausen, Wege aus der
GmbH, 

.1996,84 
Seiten DIN A4,38,80 DM, ISBN:

3-88606-1 70-'1, Dr. Peter Deu bner Verlag G m bH,
Koln)

3. Die neuen Lohnsteuer-Richtlinien 1996
stellen neue Anforderungen an die Beratungs-
praxis und alle Arbeitgeber. Der Wegfall der
Zusalzlabel I e n auf g ru n d d er Ste ue rf re iste I I u n g

des Existenzminimums, dieAnderungen bei der
Auszahlung des Kindergeldes und zahlreiche
Neuerungen bei den steuerfreien Arbeitgeber-
leistungen und der Pauschalierung von Direkt-
versicherungs- und Pensionskassen beiträgen
führen zu erhöhtem Beratungsbedarf. Die Bera-
tungsschrift von Niermann bietet kompetente
lnformationen. Al le Fragen werden aus der Sicht
des steuerl ichen Beraters u nd des Arbeitgebers
dargestellt, erläutert und umfassend beant-
wortet. (Dipl.-Finanzw. Walter Niermann, Die
neuen Loh nsleuer-Richtl i n ien 1 996, Texte - Kom-
mentierungen - Beratungshinweise, 1996,'l'12
Seiten DIN A4, 77,60 Dl\/l,|SBN 3-88606-'173-6,
Dr. Peter Deubner Verlag GmbH, Köln)

(Heft 1 -9, 1996)

Bankrott
- mangeihafte Buchführung

Bauherrenmodell
- Schadenersatz, negatives lnteresse

Belehrungspflicht d. Notars
- Beweislast

- Vorleistung, ungesicherte

Belehrungspflicht d. StB/WP
- Beweislast
: unterlassene Belehrung

- Doku mentationspf I icht?

- Gewerbesteuerrücklage

- nach Notaranfrage?

- Rei nvestitionsrücklage

- ungefragte -: bei Notaranfrage
: Reinvestitionsrücklage
: vollständige -

- Wiederholung, Pflicht zur -
Bereicherungsanspruch,
5812 Abs. 1, Satz 1 BGB

- n ichtiger Steuerberatu ngsvertrag

Berufshaftung
- Belehrung über Fehler

in den eigenen Arbeiten

Berufsverbot
-d.RA: wegen Falschaussage
: wegen Zeugenbeeinflussung

- d. srB
: wegen Vermögensverfall

Betrug
- Sicherheiten, vollwertige

Beweislast
- für rechtmäßiges Alternatiwerhalten

BFH-Rechtsprechung
- Erschließungskosten

als Werbungskosten

- gewerblicher Grundstückshandel

Bilanzberichtigung
- Vorjahresbilanzen?

Buchf ührung, mangelhafte
- Bankrott

Dritthaftung
- Vertrag mit Schutzwirkung

zugunsten Dritter
: Bilanzerstellung
: Prüfungsauftrag
: Sachverständ igeng utachten
: Testamentserrichtung
:Testat

Eigentumswohnung
- Steuerberatun gspraxis
: Nutzungsänderung

schlossene Gebiet tatsächlicher Beurteilung.
Der Einwand wäre allenfalls dann von Bedeu-
tung, wenn sich aus bankaufsichtsrechtlichen
Vorschriften das Verbot ergäbe, das Festgeld-
konto eines Notars in der vom Tatrichter festge-
stellten Weise zu führen. Das ist indessen nicht
der Fall. Die von der Revision angesprochene
Mindestreservehaltung muß nicht kalender-
täglich, sondern nur im Monatsdurchschnitt
erreicht werden (S16 Abs. 2 BBankG). Schon
deshalb kann allein in der kurzfristigen Um-
wandlung einer Termin- in eine Sichteinlage
kein Verstoß gegen $16 BBankG liegen. Die
für die Beurteilung einer Verletzung dieser Vor-
schrift notwendigen tatsächlichen Vorausset-
zungen sind hier im übrigen nicht einmal
ansatzweise vorgetragen. Außerdem spricht
nichts dafür, daß ein Verstoß gegen diese wäh-
rungspolitische Steuerungsvorschrift Einfluß
auf die Rechtswirksamkeit eines privatrechtli-
chen Vertrages über die Führung eines Ander-
kontos haben könnte (zu den Rechtsfolgen
von Verstößen gegen vergleichbare Vorschrif-
ten des Kreditwesengesetzes vgl. BGH, Urt. v.

5. 1 0. 1 989 - I I I ZR 34/88, NJW 1 990, 1 356, 1 357).

b) Da den Beteiligten durch eineVerwaltung
des Geldes auf dem Festgeldkonto kein
Nachteil entstanden wäre, hätte der Notar-
vertreler des Beklagten eine entsprechende
Anweisung anregen müssen; denn für ihn
war erkennbar, daß das hinterlegte Geld
möglicherweise länger als 30 Tage auf dem
Anderkonto verbleiben würde. Die erforder-
lichen Hinweise dafür sieht das Berufungs-
gericht rechtsfehlerfrei darin, daß im Zeitpunkt
der Beurkundung noch nicht absehbar war,
wann die nach 5144 BauGB notwenidge
Genehmigung erteilt wurde.

3. Das Berufungsgericht hat zu Recht ein Ver-
schulden des Notarvertreters bejaht. Auch für
diesen gilt insoweit der objektive Maßstab einer
gewissenhaften Amtsführung. Die persönli-
chen Umstände und Erfahrungen des ein-
zel nen Vertreters si nd haft u n gsrechtl ich bedeu-
tungslos. Der Beklagte hat nicht bestritten, die
vom Kläger dargestellte ÜOung der Banken ge-
kannt zu haben. Dann hätte auch sein Vertreter
mindestens davon wissen müssen. Ebenso war
für ihn ersichtlich, daß es in Anbetrachtder Höhe
des verwalteten Betrages zu r Vermeidu ng mög-
licherweise erheblicher Zinsverluste empfeh-

lenswert war, das Geld auf jeweils 30 Tage fest-
zulegen. Das Berufungsgericht ist in rechtlich
ei nwandf reier tatrichterl icher Wü rd i g u n g zu der
Überzeugung gelangt, daß die Beteiligten eine
solche Empfehlung befolgt hätten.

4. ZuUnrecht erhebt die Revision den Einwand
des Mitverschuldens, weil der Kläger nicht
selbst nach einer Festgeldanlage gefragt hat.

Eine solche Maßnahme war nur infolge der den
Nolaren von den Banken gewährten Vorteile
naheliegend. Anderenfalls hätte kein Anlaß be-
standen, der Frage der Verzinsung wesentliche
Bedeutung beizumessen. Der Beklagte hataber
nicht behauptet, der Kläger habe schon damals
die Bedingungen gekannt, unter denen Notare
auf einem Anderkonto Festgeld anlegen können.

lll. uch die Schadenberechnung des ange-
fochtenen Urteils ist rechtlich nicht zu bean-
standen.

Das Berufungsgericht hat angenommen, bei
einer Anlage als Festgeld wären in den ersten 30
Tagen ab dem 21.5.1993 Zinsen in Höhe von
6,750/o jährlich gezahlt worden, während in der
nachfolgenden Zeit nurZinsen in Höhevon 0,5%o
jährlich angefallen wären. Hinsichtlich des für
ei ne Festgeldan lage gezah lten Zi nssatzes ist das
Berufungsgericht von den Angaben der K. Bank
in der vom Beklagten vorgelegten Bescheini-
gung ausgegangen. Die dagegen erhobenen
Einwendungen der Revision sind aus den oben ll

2 a dargelegten Gründen nicht stichhaltig.

- Beurkundungstermin
- Rechtsmittel i.S. S19 l,3 BNotO,839 lll BGB
(BGH, Beschl.v. 28.9.1995 - IXZR 13/95
- betr. OLG Köln Gl 1995,104)

Leitsatz (d.Red.):

Die Bitte um eincn Beurkundung€üermin
bei dem bis dahin untätigen Notar stetlt
ein Redrtsmittel im $inne 5839 Abe 3
i.V.m. S19 Abs. 1 Satz 3 BNotO dar:
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geld erteilt hätten, wenn sie in der gebotenen
Weise belehrt worden wären.

Gegen diese Auffassung wendet sich die Revi-

sion ohne Erfolg.
'1. Die Beteiligten vereinbaren die Verwahrung
des Kaufpreises auf einem Notaranderkonto,
um eine sichere und zügige Abwicklung des
Vertrages zu gewährleisten. Schutz des Gel-
des vor unbefugtem Zugriff sowie die sofor-
tige Verfügbarkeit des hinterlegten Betra-
ges stehen daher im Vordergrund der dem
Notar obliegenden Aufgabe. Diese Gesichts-
punkte haben Vorrang vor demjenigen eines
möglichst hohen Zinsertrages (Haug, a.a.O.

Rdnr. 693; Weingärtner/Schöttler a.a.O. Rdnr.

179 a. E.;OIG Sch/eswig DNotZ 1978, 183, 184).

Der Notar halzu prüfen, ob der lnhalt des Treu-

handauftrages sowohl den Bedürfnissen einer
korrekten Geschäftsabwicklung als auch dem
Sicherungsinteresse der Beteiligten genügt
($11 Abs. 1 Satz 2 DONot).

Die Aufgabe, auf eine ordnungsgemäße Ge-
schäftsabwicklung hinzuwirken, kann aber im

Einzelfall auch die Pflicht umfassen, die Betei-
ligten auf die Möglichkeit einer Festgeldanlage
hinzr-rweisen, Nach clen von cler Rechtspre-

chung zu $ 14Abs.1 BNolOentwickelten Grund-
sätzen entsteht eine besondere Betreuungs-
pflicht des Notars insbesondere dann, wenn
den Beteiligten ein erheblicher Schaden droht.
Zu Recht verweist das Berufungsgericht in

diesem Zusammenhang auch auf die Bestim-
mung des $ 11 Abs. 1 DONot, die die Geldanlage
auf dem Festgeldkonto als eine sachliche
Bedingung der Hinterlegung ausdrücklich er-

wähnt. Die Dienstordnung macht deutlich, daß
gerade in diesem Bereich Regelungsbedarf für
den lnhalt der Hinterlegu ngsanweisu ng besteht.
Der Notar hat daher im Rahmen der ihm oblie-
genden Prüfung und Einflußnahme bei der
Gestaltung der sachlichen Bedingungen der
Verwahrung mit den Beteiligten eine Anlage
als Festgeld namentlich dann zu erörtern,
wenn im Zeitpunkt des ihm gemäß S23
BNotO erteilten Auftrags - anders als bei
gewöhnlichen Kaufverträgen - mit einer län-
geren Hinterlegungsdauer zu rechnen ist.

2. Das Berufungsgericht hat zu Recht ange-
nommen, daß eine solche Verpflichtung bei

den tatsäch I ichen Gegeben heiten des Streitfal ls

bestand.

a) Der Kläger hat in der Berufungsinstanz vor-
getragen, jedenfalls im Kölner Raum seien die
Banken bereit, Anderkonten der Notare statt als
Girokonten als Depositenkonten zu führen. Vor-

aussetzung sei lediglich, daß ein Mindestbetrag
von 10.000 DM für wenigstens 30 Tage angelegt
werde. Wolle ein Notar die Zahlung vor dem
Ablauf der Festlegungsperiode vornehmen,
könne er das jederzeit tun. Dies habe lediglich
zur Folge, daß er für den ,,angebrochenen" Zeit-
raum statt des vereinbarten den auf Girokonten
gezahlten Zins erhalte. Der Beklagte hat diese
Behauptung. nicht bestritten. Das Berufungs-
gericht hat deshalb angenommen, bei einer
Anlage als Festgeld hdtte der Notarjederzeit
über den Betrag verfügen können, ohne daß
den Beteiligten daraus ein wirtschaftlicher
oder rechtlicher Nachteil entstanden wäre.
An diese tatsächlichen Feststellungen ist der
Senat gebunden; die Verfahrensrüge der Revi-
sion greift nicht durch.

aa) Die Revision meint, der Begriff ,,Depositen-
konto" sei n u r ei ne veraltete Bezeich n u ng f ü r ei n

Einlagenkonto, welches sowohl als Giro- wie
auch als Festgeldkonto geführt werden könne.
Dies mag sein, hilft der Revision jedoch nicht
weiter. Dem entsprechenden Vorbringen des
Klägers liegt ersichtlich die Behauptung zu-
grunde, der Notar erhalte von den Banken
die Möglichkeit, das Anderkonto als Fest-
geldkonto mitden oben beschriebenen Kon-
ditionen zu führen. ln diesem Sinne hat das
Berufungsgericht die Darlegung des Klägers
auch verstanden. Darin lag entgegen der Mei-
nung der Revision kein Verstoß gegen die Denk-
gesetze, so daß die dementsprechenden tat-
sächlichen Feststellungen für das Revisions-
gericht bindend sind (S561 ZPO).

bb) Die Revision rügt weiter, es sei schon aus
bankaufsichtsrechtlichen Gründen nicht mög-
I ich, Term i nei n lagen i n Sichtei n lagen u mzuwan-
deln; denn die Höhe der Mindestreserven, die
die Banken bei der Deutschen Bundesbank
halten müssen, hänge nach $ 16 BBankG in Ver-

bindung mit den Anweisungen der Deutschen
Bundesbankvon dem Volu men an Sicht-,Termin-
und Sparguthaben ab. Soweit die Revision
damit geltend machen will, die Festgeldkondi-
tionen seien inhaltlich nicht so gestaltet, wie es

der Kläger unbestritten vor dem Tatrichter
behauptet hat, begibt sie sich auf das ihr ver-
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Tatbestand:

Der Vertreter des beklagten Notars beu rku ndete
am 5.5.1993 einen Vertrag, in dem der Kläger
eine Eigentumswohnung zum Preise von
217.195 DM verkaufte. Der Kaufpreis war auf ein
näher bezeichnetes Anderkonto des Beklagten
bei der K. Bankzu hinterlegen, ein Teilbetrag von
'10%o innerhalb einer Woche, der Rest bis zum
25.5..l993, Die Hinterlegungszinsen standen
dem Kläger zu.

Das Grundstück lag in einem förmlich festge-
legten Sanierungsgebiet. Aus diesem Grunde
bedurfte der Vertrag nach S144 BauGB der
Genehmigung der Gemeinde. Der Notar durfte
über das Geld erst verfügen, wenn - neben der
Erfüllung weiterer Voraussetzungen - diese
Genehmigung vorlag.

Der Käufer zahlte die erste Rate am 13.5,, den
Restbetrag am 21.5.1993. Die Genehmigung
nach S 144 BauGB ging beim Beklagten am
9.7 1993 ein, Damit waren die Auszahlungsvor-
aussetzungen erfül lt. Die entsprechende Anwei-
sung führte die Bank am '15.71993 aus.

Der Kläger verlangt vom Beklagten Schaden-
er:satz, weil dessen Vertreter das Geld auf einem
Girokonto hinterlegt hat, dessen Guthaben nur
mit 0,5%o jährlich verzinst wurde. Der Kläger
meint, der Vertreter hätte den Parteien vorsch[a-
gen müssen, d ie Anlage auf ei nem Festgeldkonto
vorzunehmen. Das Landgericht hat die Klage
abgewiesen; dagegen hat das Berufungsge-
richt.den Beklagten, unter Klageabweisung im
übrigen,zurZahlung von'1.1 46,56 DM zuzüglich
Zi nsen veru rtei lt. M it der zu g elassenen Revision
begeh rt der Beklagte d ie Wiederherstellu ng der
ersti nstanzlichen Entscheid u ng.

Aus den Gründen:

Die Revision hat keinen Erfolg.

l. Das Berufungsgericht ist derAuffassung, der
Vertreter des Beklagten habe seine Amts-
pf I ichten n icht schon dad u rch verletzt, daß er d ie

Festgeldanlage nicht von sich aus, ohne ent-
sprechende Weisung der Urkundsbeteiligten,
getätigt habe. Das ist zutreffend.

Der Notardarf Geld zur Aufbewahrung nur ent-
gegennehmen, wenn der Hinterleger eine ent-
sprechende Anweisung, die auch die zeitlichen
und sachlichen Bedingungen der Hinterlegung

(2. B. Geldanlage auf Festgeldkonto) umfaßt, er-
teilt hat ($11 Abs.1 Satz 1 DONot). Aus dieser
Regelung folgert die nahezu einhellige Mei-
nung im Schrifttum mit'Recht, daß der Notar
eine Festgeldanlage nur dann vornehmen
darf,wenn die Beteiligten ihm einen entspre-
chenden Auftrag erteilt haben (Haug, Die
Amtshaftung des tVofars Rdnr.693; Reithmann,
Vorsorgende Rechtspflege durch Notare und
Gerichte S. 227; SeyboldlSchippel, Bl,lotO 6.

Auf l. $ 1 1 D O N ot Rd n r. 4 ; We i n g ärtn e r/ Sch öttl e r,

Dienstordnung für Notare 7. Auft. Rdnr. 179;vgt.
auch OLG Sch/eswg DNotZ 1978, 183, 184;
LG Koblenz DNotZ 1993,705; a. A. LG Hamburg
JurBüro 1971,1055). Ohne eine solche Wei-
sung darf er eine Festgeldanlage selbst
dann nicht veranlassen, wenn keinerlei sach-
liche Bedenken dagegen ersichtlich sind;
denn die Dienstordnung wil! den Notar unbe-
dingt dazu anhalten, dlese Frage vorab mit
den Beteiligten zu klären.

ll. Das Berufungsgericht hält den Beklagten
jedoch deshalb gemäß SS 19 Abs. 2Salz4,46
Satz '1 BNotO für verpflichtet, Schadenersatz zu
leisten, weil sein Vertreter esversäumt habe, den
Beteiligten eine Festgeldanlage zu empfehlen.
Es spreche einiges dafür, daß der Notar seit der
Neufassung der Dienstordnung für Notare
grundsätzlich auf die Vorteile einer Festgeld-
anlage hinweisen müsse, wenn eine länger
dauernde Hinterlegung in Betracht komme.
Jedenfalls bestehe ei ne derartige Verpflichtung
bei einem Sachverhalt, wie er im Berufungs-
rechtszug unstreitig geworden sei. Wenn die
Bank dem Notar Konditionen einräume, die die
jederzeitige Verfügbarkeit des hinterlegten
Kaufpreises auch bei einer Anlage als Festgeld
gewährleiste und der vorzeitige Abruf des
Geldes lediglich zur Folge habe, daB sich der
Zinssalz für die ,,angebrochene" Periode auf
denjenigen eines Girokontos ermäßige, biete
die Festgeldanlage für die Beteiligten aus-
schließlich Vorteile.

Für den Notar sei aus dem Grundbuch ersichl
lich gewesen, daß die Eigentumswohnung in

einem Sanierungsgebiet gelegen habe. Da-
nach hätte erwegen des Genehmigungsverfah-
rens einen Hinterlegungszeilraum von mehr als
ernem Monat ernsthaft in Betracht ziehen
müssen. Es sei davon auszugehen, daß die
Beteiligten ihre Einwilligung zurAnlage als Fest-
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- Telefax

- Störung des FG-Faxes
(BFH, Beschl.v. 12.12.1995 - IVB 79/95
- BFH/NV 1996,475)

Leitsatz:

Wiedereinsetzung kann gewährt werden,
wenn die Übermittlung einer Rechtsmit-
telschrift unmittelbarvor Ablauf der Frist
wegen Störung des Telefaxgerätes des
FG scheitert und alle anderen Möglich-
keiten zur Wahrung der Frist ausschoi-
den.

Aus den Gründen:

1. Der Klägerin und Beschwerdeführerin
(Klägerin) ist gemäß $56 der Finanzgerichts-
ordnung (FGO) wegen unverschuldeter Ver-

, säumnis der Beschwerdefrist Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand zu gewähren, weil
clas Fmpfa ngsgerät des Finanzgerichts (FG) am
letzten Tag der Frist (10.71995) wegen eines
technischen Versagens keine Sendungen mehr
em p{an gen kon nte (vg l. Besch lüsse des Bundes-
fi nanzhofs - B FH -vom 6. 2. 1 991 -V B 44/ 89, BFll /
NV 1992,111 ;vom 4.8.1992-VllR 40/91, BFH/NV
1993,342, und vom 14.7.1993 - lll K 13-15/93,
BFH/NV 1994,483). Es ist nicht der Klägerin an-
zulasten, daß das FG die erst nach Dienstschluß
eingetretene Störung nicht mehr beseitigt und
für die Funktionsfähigkeit seines Gerätes gesorgt

hal(Beschluß des Bundesgerichtshofs- BGH -v.

2.10.1991 - lV ZR 68/91, Höchstrichterliche
Finanzrechtsprechung - HFR- 1992, 572).

Die Klägerin hat auch durch Vorlage des Tele-
faxbriefes und des Absendeprotokolls der
dem Finanzministerium des Landes durch
Telefax übersandten (20.15 Uhr) Beschwerde-
schrift hinreichend glaubhaft gemacht, daß sie
am Abend des 10,21995 wiederholt versucht
hat, die Beschwerdeschrift dem FG zuzu-
senden, daß das aber nicht gelingen konnte,
weildas Empfangsgerät des FG wegen der
am Abend des 10.7.1995 eingetretenen
Störung erst wieder am 11.7.1995 um 8.00
Uhr empfangsbereit war. Sofort nach Beseiti-

gung der Störung ist die Beschwerdeschrift
dem FG perTelefax auch zugegangen,

Unter diesen Umständen wird die Wiedereinset-
zung nicht dadurch ausgeschlossen, daß der
Prozeßbevol I mächtigte der Klägeri n es n icht ver-
sucht hat, die Beschwerdeschrift noch vor Mitter-
nacht in den Nachtbriefkasten des FG zu werden.
Dazuwar die Entfernung von X bisY (Sitz des FG)

zu groß; auch die Übermittlung als Telegramm
kam wegen der Länge der Beschwerdeschrift
n icht i n Betracht (vg l. BG H - Besch I u ß i n H FR 1 992,
572).Zu diesem Zeitpunkt hatten auch die Post-

dienststellen geschlossen; wegen der fortge-
schrittenen Zeilwar auch die Einschaltung eines
Berufskollegen in Y nicht mehr zumutbar. Aus
dem vom FA zitierten Beschluß des BGH vom
28.9.1989 - Vll ZB 9/89 (Neue Juristische
Wochenschrift - NJW - 1990, 7Bf ergibt sich
nichtsanderes. Dortging es um die Löschung der
Notfrist. lm Fall des BGH-Beschlusses vom
6.3. 1995 -Vll ZB 1/95 (HFR 1995, 673) war zwar
die Säumnis wegen der Störung des Empfangs-
gerätes der Außensenate entschuldbar, aber die
Wahrung der Frist wäre durch ein Telefax an den
eigentlichen Sitz des Gerichts möglich gewesen.

- Belehrungspflicht
- Anderkonto
- Festgeld

- längere Hinterlegungszeit
(BGH, Urt.v.29.2.1996 - IXZR 150/95)

Leitsatz

lst dem Notar bekannt, da9 ihm anvertrau-
tes Geld auf einem Andorkonto in der
Weise als Festgeld angelegt werden kann,
da8 es trotzdem iedeneit verfügbar ist,
bei vorzeitiger Freigabe für den unvollen-
deten Zeitraum lediglich die für Girokon-
ten gewährten Zinsen gezahlt werden und
darüber hinauo keine Nachteile entstehen,
so hat er die Beteiligten, die ihn mit der
Durohführung eines beurlondeten Kauf-
ve*rages beauftragen, darauf hinzuwei-
sen, wenn mit einer längeren Hinterle-
gungszeit als üblich zu rechnen ist.
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Treuhänder
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Umsatzsteuer
- Kostenfestsetzung
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: Erlaß

Unternehmenskauf
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Unterschrift
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- Klageerhebung

- Kontrolle der -
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- Strafzumessung

Verjährung
(S51 BRAO a.E, $51 b BRAO n.E)

- Verjährungsbeginn
: Sicherung d. Vermächtnisanspruchs

- Werkvertrag

Verjährung (SOB StBerG, S51 a WPO)

- Belehrungspflicht über eigene Fehler
und über Verjährungsvorsch rift,

Sekundäranspruch
: Beginn des -

- gem.$852 Abs. 2, 639 Abs. 2 BGB

- Hemmung d. Verjährung,

SSB52 Abs. 2, 639 Abs. 2 BGB

- Verjährungsbeginn
: Folgeschäden
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96,124

96, 14

96, 14

96, 14

: Rechtskraft d. Steuerbescheides
: Wirtschaftsberatung
: Zugang d. Steuerbescheides

- Verjährungshemmung
: Einspruchsverfahren

Vermögensverfall
- d. Steuerberaters

Verschwiegenheit
- Praxisveräußerung

- d. Treuhänders

Versicherungsschutzklage
- Belehrung ü. Klagefrist, S 12, 3 VVG

Verzug
- des Steuerberaters

Vollmacht
- Nachweis d. -
- durch Telefax?

Werkvertrag
- Anwendbarkeit d. $51 b BRAO

Wiedereinsetzung
- Antrag
: Begründung

- Beschluß d. Gerichtes r
: Bindung, S31B ZPO

- Fristwahrung
: beantragter Verlängerungszeitraum

- Glaubhaftmachung
: Vorlage d. Fristen kontrollbuchs

- Nachweis d. RA über Absendung

Wirtschaftsprüfer
- US-Gesellschaft

Zustellung
- Gerichtskostenvorschuß, Zahlung d. -
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- an StB oder Mandanten

- Verzögerung d. -
- zweite -
Zwangsvol lstreckun gsauft rag
- Einwand d. S826 BGB

- gegen RA

- rechtswidriger Tiiel

Zwei-Konten-Modell
- Schaden?

BGH v. 10. 1 1. 1994 - lll ZR 50/94
: NJW 95, 392

BGH v. 17.11.1994 -IXZR2OB/93: NJW-RR 95,252:WM 95,212
: VersR 95, 336

BGH v. 18.1.1995 - 2 StR 693/94
:Wistra 95, 146

BGH v.9.2.1995 - 4 StR 662/94
:wistra 95,222

96,196

96,191

96,54

96, 125,165
96,125
96, 125

96, 125

96, 54, 89

96,189
96,103

96,85

96,47

96,28
96,233

96, 55

96, B0

96,144

96,151

96, B0

96, B0

96, 92

96, 85
96,154

96,2
96, 85

96, 205

96, 1 14

96,196
96,180

96,220

96,28

96,220
96,220

96,214,216

96,96

96,103

96,106
96,2

96, 96

96,118
96, 18,1BB

96, 87

96,155
96,55

96, 50
96, 125

96, 125

96,165

96, 41

96, 85

96,54

96,120

Gt- 9/96



Gr- 9/96

BGH v. 20.2.1995 -llZB 16/94
: NJW 95, 1499 :VersR 95, 1372
:AnwBl 95,374: BB 95,748

BGH v. 13.6.1995 - IXZR 121/94
: NJW 95, 2551 : DSIR, 1199
:WM 95,1504

BGH v. 20.6. 1995 -Xl ZB 9/95
: NJW 95,2497:VersR 96, 123
: DSIR 95, '1481

BGH v. 22.6.1995 - LwZB 1/95

BGH v. 22.6.1995 - lX ZR 122/94
: NJW 95,2713:WM 95, 1BB3

BGH v. 18.9.1995 -NoIZ45/94
:AnwBl 1996,45

BGH v. 21. 9. 1995 - lX ZR 228/94
: NJW 96, 48:WM 96, 35:VersR 96, 190

BGH v. 28.9. 1995 - lX ZR 13/95

- betr. OLG Köln Gl 1995, 104

BGH v. 18.10.1995 -lZB 15/95
: NJW 96, 319:VersR 96, 256
: MDR 96,316

BGH v. 19.10.1995 -txZR20/95: NJW-RR 96, 375:WM 96, 73: DB 96, 210

BGH v. 19.10.'1995 -IXZR104/94: NJW 96, 520:WM 96, 30
:VersR 96, 336 :AnwBl 96, 51

BGH v. 2. 11. 1995 - lX ZR 15/95
: NJW 96, 522: WM 96, 84 : VersR 96, 471

BGH v. 9.11.1995 -txZR 161/54
: NJW 96,312:WM 96,71
: VersR 96, 236: DSIR 96, 563

BGH v. 16. "11. 1995 - lX ZR 148/94
: NJW 96, 661 :WM 96, 540: BB 96, 453

BGH v. 16. 1 1. 1995 - IXZR 14/95 96,183

96,124BGH v. 22.11.1995 - 3 StR 478/95
:wistra 1996,105

BGH v. 23. 1 1 . 1 995 - tX ZR 21g/g4
: NJW 96, 464: WM 96, 81 : VersR 96,202

BGH v. 23. 1 1. 1995 - IXZR 225/94
: NJW 96,842:WM 96, 542:D896;,470

BGH v. 6.12.1995 -VlllZR12/95: NJW 96, 998 : WM 96, 538 : BB 96, 1 85

BGH v. 7. 12. 1995 - Vll ZB 27/ 95
: NJW 96, 853: VersR 96,479
:AnwBl96,170

BGH v. 20.12.1995 - 5 StR 412195
: wistra '1996, 184

96,29

96,58

96, 87

96, 108

96,220

BGH v. 21.12.1995 -Vtt ZB 17/95 96, 151

BGHv.9.1.i996-|XZR103/95 96,81
: NJW-RR 96,569:WM 96,551 : BB 96,526

BGH v. 1 
'l 

. 1 . 1996 - Vll ZR 85/95
: NJW 96,127B:WM 96, 1096: BB 96, 716

BGH v. 18.1.1996 -lllZR73/95: NJW 96, 997: DSIR 96, 475

BGH v. 18. 1.1996 - lX ZR 81/95
: NJW 96,2675:WM 96, 518:ZlP 96,588

BGH v. 29. 1. 1996 - AnwSt (R) 11/95

BGH v. 8. 2.'1996 -Vlt ZB 21 /95
: MDR 96,736

BGH v.8.2.1996 -lX ZR 151/95
: NJW 96, 1543:WM 96, 662
:AnwBl96,287

BGH v. 8.2.1996 -IXZB95/95: NJW 96, 1349: MDR 96, 530

BGH v. 8.2.1996 -\XZR215/94
:WM 96,1106: DSIR 96,634

BGH v. 29.2.1996 - lX ZR 150/95

BGH v. 29.2j996 -IXZR 180/95
: WM 96, 1 106 : BB 96, 1 081

BGH v. 4.3.1006 - Stbst (R) 4/95

BGH v. 20. 3. 1 996 -Vlll ZB 7/96
: NJW 96, 1682: BB 96, 1299

BGH v. 21.3.1996 - lX ZR 240/95
: NJW 96, 1954

BGH v. 26.3.1996 -lV ZB 1+2/96

BGH v. 27.3.1996 - lV ZR 185/95
: NJW 96,1743

BGH v. 22.5.1996 -VlllZR 194/95
: NJW 96,2087

BGH v. 4.6.1996 - lX ZR 246/95

BGH v. 10.6.1996 -llZR102/95
BGH v. 13.6. 1996 - lll ZR 113/95

OLG Celle v. 29.11.1995 - I U 51/95
:wistra 1996,114

OLG Düsseldorf v. 13.10.1994

- 13 U 211/93

OLG Düsseldorf v. 13. 10.1994

- 13 U 217/93

OLG Düsseldorf v. B. 12.1gg4

- 13 U 18/94

OLG Düsseldorf v. 9. 12.1994 -
rkr. nach Nichtannahmebeschluß des
BGH v. 3.7. 1995 - ll ZR 172/95

OLG Düsseldorf v. 16.2.1995

- 13 U 299/93

OLG Düsseldorf v. 9.3. 1995

- 13 U 57/94
ebenso: Urt.v. 9.3. 1995 - 13 U 56/94

96,34

96,37

96,144

96,66

96, 150

96,14

96,220

96, 35

96,6

96,22

96, 109

96, 3

96, 55

96,183

96,118

96,139

96,203

96, 154

96,136

96,'t07

96, 129

96, 216

96,125

96,191

96, 152

96,196

96,205

96,124

96, 189

96,221

96,229

96,225

96,124

96,94

96,47

96, 180

96,92

96, 141

@

96,114

Ein Rechtsanwalt, dersich im Auftrag eines Man-
danten äußert, wird nicht als Privatperson, son-
dern in seiner Funktion als Rechtsanwalt und
Vertreter seines Mandanten tätig, Er macht sich
nicht den Sachverhalt, den ihm sein Mandant schil-
dert, als persönliche Behauptung zu eigen, auch
dann nicht,wenn ersich zum Beweis auf anderweitig
erstellte Urkunden beruft. Zieht ein Gericht den
Rechtsanwalt privat für Außerungen zur Verantwor-
tung, die er in gehöriger Form im Namen eines Man-
danten abgibt, unterbindet es die ordnungsgemäße
I nteressenvertretu ng u nd dam it ei nen wesentl ichen
Teil anwaltlicher Berufsausübung.

Auch im konkreten Fallgibtes keine Besonderheiten,
die eine abweichende Bewertung zuließen. Es ist klar
erkennbar, daß die Beschwerdeführerin das Ge-
dächtnisprotokoll im Hinblick auf die Glaubwürdig-
keit ihrer Mandantinnen herangezogen hat. Sie hat
weder den Namen des Klägers des Ausgangsver-
fahrens noch den ihn im Protokoll betreffenden Vor-
fall in ihrem anwaltlichen Schreiben überhaupt
erwähnt. Entgegen der Auffassung des OLG war die
Beschwerdeführerin auch nichtverpflichtet, in ihrem
Schreiben ausdrücklich klarzustellen, daß sie sich
nicht auf den den Kläger des Ausgangsverfahrens
betreffenden Vorfall bezogen hat. Denn sie war be-
rechtigt, im Rahmen des erteilten Mändats für
ihre Mandantinnen auch die Außerungen Dritter
wiederzugeben, die in sachlichem Zusammen-
hang mit dem anwaltlichen Mandant stehen, zu-
mal der lnhalt dieserAußerungen beiden Adressaten
des Schreibens, dem Arbeitgeber und dem Betriebs-
rat, aus der ihnen vorliegenden Urkunde bekannt
wan (Beschluß v. 27. 6. 1996 - 1 BvR 1398/94)

BFH-Grundsatzurteil
Beteiligung an ausländischen
Kapitalgeeellechaften,/ DBA-
Sc-baohtelbetsiligung /Abzug von
Betriebsausgaben?

Du rch d rei G ru ndsatzu rtei le hat der l. Senat des Bu n-
desfinanzhofs am 29.5.1996 über die Abziebarkeit
von Betriebsausgaben beim Halten sog. DBA-
Schachtelbeteiligungen entschieden. Die Proble-
matik stellt sich, wenn deutsche Kapitalgesell-
schaften Beteiligungen an ausländischen Kapital-
gesellschaften halten, die in einem Vertragsstaat
ansässig sind, mit dem die Bundesrepublik
Deutschland ein Doppelbesteuerungsabkommen
abgeschlossen hat, und Aufwendungen im Zusam-
menhang mitdiesen Beteiligungentätigen (2. B. Refi-
nanzierungskosten für den Erwerb der Beteiligung).
Da die von den ausländischen Kapitalgesellschaften
ausgeschütteten Dividenden im lnland steuerfrei
vereinnahmt werden, stellt sich die Frage nach der
steuerlichen Behandlung der genannten Aufwen-
dungen, soweit sie in einem unmittelbaren wirt-

schaftlichen Zusammenhang mit der Beteiligung
stehen. Der Bundesfinanzhof geht davon aus, daß
die Aufwendungen grundsätzlich mit den steuer-
freien Dividenden zu verrechnen sind. Übersteigen
die Aufwendungen die Dividenden, so ist der über-
steigende Betrag abziehbar. Fließen keine Divi-
denden, so können die Aufwendungen voll abge-
setzt werden. Damit hält der Bundesfinanzhof an
seiner bisherigen Rechtsprechung im lnteresse der
Rechtssicherheit fest.

Hintergrund des Rechtsstreits war ein Meinungs-
streit zwischen dem Bund und der Mehrheit der
Länder. Letztere vertrat die Auffassung, die Aufwen-
dungen seien in keinem Fall absetzbar. Sie wider-
sprach damit der Auffassung des Bundesministe-
riums der Finanzen. Der Bundesfinanzhof hat im
Ergebnis die Auffassung des Bundesminisleriums
der Finanzen als richtig bestätigt. Die Urteile I R

15/94,1R 167/94 und I R 21l95 sind zu den Doppel-
besteuerungsabkommen mit den USA und Frank-
reich ergangen und werden demnächst amtlich ver-
öffentlicht. (Presse-Mitteilung des BFH Nr. 14 v.

11.7.1996)

BFH: Kosten eines Erstotudiums
steue rlicfi keine lfile rbungskosten,
anders Kosten einos Aufbas-
studiums

Kosten der Berufsausbildung sind nur bis zu be-
stimmten Höchstbeträgen als Sonderausgaben
abziehbar ($ 70 Abs. 1 Nr.7 des Einkommensteuer-
gesetzes). Kosten der beruflichen Fortbildung
können dagegen in voller Höhe als Werbungs-
kosten berücksichtigt werden ($9 Abs. 1 des Ein-
kommensteuergesetzes). Zur Abgrenzung der
Berufsausbildungskosten von den Fortbildungs-
kosten hat der Bundesfinanzhof erneut in mehreren
Entscheidungen Stellung genommen:

Danach sind Kosten eines Erststudiums wie bisher
typisierend stets als Berufsausbildungskosten zu
beurteilen (Uft.v. 17.4.1996 -Vl R 94/94). Aufwen-
dungen für ein Zweitstudium an einer Hochschule
können als Werbungskosten anerkannt werden,
wenn es sich um ein AuJbaustudium handelt. Diese
Voraussetzung hat der Bundesfinanzhof für ein Stu-
dium in den USA mit dem Abschluß eines Masters of
Business Administration (MBA) bejaht (Urt.v.

1 9. 4. 1 996 - Vl R 24/95).Bei ei nem Universitätsstu-
dium der Rechtswissenschaft, der Betriebswirt-
schaftslehre sowie der Sozialwissenschaften von
Finanz- und Kommunalbeamten des gehobenen
Dienstes hat erwegen einesWechselsder Berufs-
art kein Aufbaustudium angenommen (Urteile v.

17.4.1996 - Vt R 87/95, Vt R 27/95, Vt R 2/95, Vt R
29/94). (Presse-Mitteilung d. BFH Nr. 16v. B. B. 1996)
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