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Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

der Bundesgerichtshof hat sich noch einmal mit der
Sekundirhaftung des Steuerberaters wegen Verletzung der
Hinweispflicht auf die Mdglichkeit einer eigenen Haftung
und die geltende Verjdhrungsfrist gemdl3 § 68 StBerG be-
fasst. Diese setzt voraus, dass sich wihrend des Mandats
ein begriindeter Anlass zur Uberpriifung seiner Beratungs-
tdtigkeit ergibt und er erkennt oder bei gehériger Sorgfalt
erkennen muss, dass er fehlerhaft gehandelt und dem
Mandanten einen Schaden zugefiigt hat. Ein begriindeter
Anlass zur Priifung ergibt sich z.B. bei Eingang eines nega-
tiven Einspruchsbescheides oder nach Erlass des FG-Urteils.
Wird der Mandant aber vor Ablauf der PrimdrverjGhrung
zur Regressfrage anwaltlich beraten, entfillt der Sekunddr-
anspruch. Die Belehrungspflicht des neuen Beraters tritt
an die Stelle derjenigen des alten Beraters.

Eine interessante Honorarentscheidung des BGH befasst
sich mit der Abrechnung eines Zeithonorars durch einen
Wirtschaftspriifer. Der Mandant meint, dessen Arbeitsweise
sei unwirtschaftlich gewesen und somit ein iiberhdhter
Zeitaufwand angefallen. Der BGH stellt klar, dass durch
die Vereinbarung eines Honorars nach geleisteter Zeit der
Streit um den erforderlichen Zeitaufwand abgeschnitten
werden soll. Aber es verbleibe als Nebenpflicht des Auftrag-
nefimers - WP - die Verpflichtung zur wirtschaftlichen
Betriebsfiihrung. Rigt nun der Mandant deren Verletzung,
zielt dies auf einen aufrechenbaren Schadenersatzanspruch,
d.h. ihn trifft auch die Darlegungs- und Beweislast.

Zur gemischten Sozietdt aus Anwidlten, Steuerberatern und
Wirtschaftspriifern wiederholt der BGH, dass ein Mandats-
vertrag nur mit den Sozien zustande komme, die auf dem
Rechtsgebiet auch tdtig sein dirfen. Rechtsberatungen be-
treffen also i.d.R. nicht die Steuerberater und Wirtschafts-
priifer der Sozietdt. Im konkreten Fall ging es um die Resti-
tution eines Grundstiicks in den neuen Bundesldndern.
Hierin und in der sich daraus ergebenden Geldverwaltung
sah der BGH eine Rechtsbesorgung. Veruntreut ein Sozius
Mandantengelder, so haften die Anwaltssozien nur aus-
nahmsweise mit, wenn sie z.B. persénlich an der Geldver-
waltung beteiligt waren.

Eine Entscheidung des OLG Ké/n befasst sich mit der er
folgreichen Haftungsbeschrinkung eines Treuhédnders in
einem Kapitalanlagemodell. Eine Frospekthaftung scheidet
aus, wenn im Prospekt klargestellt ist, dass der Treuhdnder
an der Planung und Erstellung desselben nicht mitgewirkt
habe. Im Angebot zum Abschluss des Treuhandvertrages
war ausdriicklich hervorgehoben, dass die wirtschaftlichen
und steuerlichen Ziele und Folgen der Anlage weder Inhalt
des Treuhandvertrages noch dessen Geschiftsgrundlage
geworden seien.

W

Mit freundlichen GriiBen
Ihr Dr. Jiirgen Grdife

GI Aktuell

BGH: Bundesgerichtshof beanstandet Entgeltklausel
einer Bank

Der fiir Bankrecht zustindige XI. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs hat auf Klage einer Ver-
braucherzentrale entschieden, dass eine Bank
eine Klausel, nach der die Kunden fiir die Be-
nachrichtigung iiber die Nichteinlésung von
Schecks und Lastschriften sowie iiber die Nicht-
ausfiihrung von Uberweisungen und Dauer-
auftrigen mangels Deckung bestimmte Entgelte
zu entrichten haben, im Geschiftsverkehr mit
Privatkunden in ihrem Preisverzeichnis nicht
verwenden darf.

Beide Vorinstanzen hatten die beanstandete
Entgeltklausel gebilligt. Das Berufungsgericht
hatte dies insbesondere damit begriindet, dass
die Benachrichtigung der Kunden in deren
Interesse liege und daher ein berechtigtes Inte-
resse der beklagten Bank an einer Vergiitung
anzuerkennen sei.

Der Bundesgerichtshof hat auf die Revision der
Verbraucherzentrale deren Klage stattgegeben
und die Unvereinbarkeit der Entgeltklausel mit
§ 9 AGBG festgestellt. Dabei hat er im Anschluss
an zwei Urteile aus dem Jahre 1997, in denen
er bereits Klauseln iiber Vergiitungen bei Nicht-
ausfiihrung von Dauerauftrigen und Uberwei-
sungen sowie Nichteinlésung von Schecks und
Lastschriften mangels Deckung beanstandet
hatte, u.a. ausgefithrt:

Die beklagte Bank erfiille mit der Benachrich-
tigung der Kunden im Falle der Nichteinlésung
von Uberweisungen und Dauerauftrigen jeden-
falls unter bestimmten Voraussetzungen eine
eigene Rechtspflicht, die ihir als Nebenpflicht
aus dem Vertragsverhiltnis mit dem Kunden
erwachse. In der Erfiilllung derartiger vertrag-
licher Nebenpflichten liege keine nach allgemei-
nen Rechtsgrundsitzen gesondert vergiitungs-
fihige Sonderleistung gegeniiber dem Kunden.

Die Entgeltklausel der beklagten Bank sei da-
her in diesen Fillen mit wesentlichen Grund-
gedanken der Rechtsordnung unvereinbar und
benachteilige die betroffenen Kunden in un-
angemessener Weise.

(BGH, Urt. v. 13.2.2001 - XI ZR 197,/00)

Pressemitteilung d. BGH v. 13.2.2001



BGH: Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts ist
rechtsfahig und parteifidhig

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
entschieden, dass die Gesellschaft biirgerlichen
Rechts (BGB-Gesellschaft, neuerdings auch GbR
abgekiirzt) rechtsfihig und parteifihig ist, so-
weit sie als Teilnehmer am Rechtsverkehr eigene
(vertragliche) Rechte und Pflichten begriindet.

Die Gesellschaft blirgerlichen Rechts ist die
Grundform der Personengesellschaft. Sie liegt
vor, wenn mehrere Personen sich in Verfolgung
eines gemeinsamen Zwecks zusammenschlieRen,
ohne ein Handelsgewerbe zu betreiben und
ohne eine andere, spezielle Rechtsform fiir die
Kooperation zu vereinbaren. Im Wirtschafts-
leben kommt diese Gesellschaftsform hdufig im
kleingewerblichen Bereich, bei Sozietiten von
Arzten, Rechtsanwilten und anderen Freiberuf-
lern und bei Kooperationen mehrerer Unterneh-
men anlisslich eines gemeinsamen Projekts, wie
beispielsweise der bauwirtschaftlichen Arbeits-
gemeinschaft (ARGE), vor.

Das Reichsgericht und spdter der Bundesge-
richtshof standen zundchst auf dem Stand-
punkt, dass die Gesellschaft selbst nicht rechts-
fahig sei, sondern dass aus den von der Gesell-
schaft geschlossenen Geschiften ausschlieRlich
die Gesellschafter selbst berechtigt und ver-
pflichtet wiirden. Im Laufe der Zeit ging der
Bundesgerichtshof aber zunehmend dazu iiber,
die Gesellschaft als Gruppe der in ihr zusam-
mengeschlossenen Gesellschafter selbst als
Tridger der in ihrem Namen begriindeten Rechte
und Pflichten anzusehen. So hat er die Gesell-
schaft beispielsweise fiir fihig erachtet, Mit-
glied in anderen Gesellschaften zu werden oder
Scheckverbindlichkeiten einzugehen. Gleich-
wohl hat es auch der Bundesgerichtshof bisher
abgelehnt, die Gesellschaft selbst im Zivilprozess
als klagende oder beklagte Partei zuzulassen.

Infolgedessen mussten im Zivilprozess bisher
immer simtliche Gesellschafter selbst (als

so genannte Streitgenossen) verklagt werden,
wenn anschliefend in das Gesellschaftsver-
mogen vollstreckt werden sollte. Dies hatte
im Klage- und Vollstreckungsverfahren, wenn
die genaue Zusammensetzung des Gesellschaf-
terkreises nicht bekannt oder umstritten war,
immer wieder zu erheblichen praktischen Pro-
blemen bei der Rechtsverfolgung gefiihrt, so
beispielsweise bei Publikumsgesellschaften in
der Rechtsform der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts, die {iber eine Vielzahl von Mitgliedern
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verfiigen und deren Mitgliederbestand sich
kontinuierlich verdndert.

Mit der jetzt verkiindeten Entscheidung hat der
Bundesgerichtshof diese praktischen Probleme
fir die Rechtsuchenden beseitigt. Wenn die
Gesellschaft selber und nicht ihre einzelnen
Gesellschafter als Triger der in ihrem Namen
begriindeten Rechte und Pflichten anzusehen
ist, so kann ihr insoweit eigene Rechtsfihigkeit
nicht abgesprochen werden. Konsequenterweise
muss sie diese Rechte auch selber (vertreten
durch den oder die jeweils geschiftsfiihrenden
Gesellschafter) vor Gericht als Klidgerin geltend
machen (so genannte aktive Parteifihigkeit)
oder vor Gericht als Beklagte auf die Erfiillung
ihrer Pflichten verklagt werden kénnen (so
genannte passive Parteifihigkeit).

Infolgedessen ist zur Vollstreckung in das
Gesellschaftsvermogen kiinftig nicht mehr die
Erwirkung eines Urteils gegen simtliche, mog-
licherweise gar nicht bekannte Gesellschafter
erforderlich. Es geniigt ein Urteil (oder ein
sonstiger Vollstreckungstitel) gegen die Gesell-
schaft selber.

Der Erwirkung eines Urteils gegen einen
Gesellschafter persénlich bedarf es nur, wenn
auch in dessen Privatvermodgen vollstreckt
werden soll. Dazu stellt das jetzt verkiindete
Urteil in Fortfiihrung einer fritheren Entschei-
dung klar, dass die Gesellschafter einer Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts (vorbehaltlich einer
anderweitigen Absprache mit dem Gldubiger)
fiir die wihrend ihrer Zugehdrigkeit zu der
Gesellschaft begriindeten vertraglichen Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft in ihrem jeweiligen
Bestand, z.B. auch bei Erhéhung durch Verzugs-
zinsen, auch persdnlich mit ihrem privaten
Vermoégen haften (so genanntes Prinzip der
Akzessorietit der Gesellschafterhaftung). Die
Haftung der Mitglieder jedenfalls einer wirt-
schaftlich tdtigen Gesellschaft biirgerlichen
Rechts gestaltet sich insoweit dhnlich derjeni-
gen einer offenen Handelsgesellschaft.

Konkret ging es in dem entschiedenen Fall
darum, dass die Kldgerin eine ARGE in der
Rechtsform der Gesellschaft biirgerlichen Rechts
neben ihren Gesellschaftern auf Zahlung einer
in ihrem Namen begriindeten Wechselverbind-
lichkeit in Anspruch genommen hat.

Das Oberlandesgericht Niirnberg als Vorinstanz
hat die gegen die Gesellschaft gerichtete Klage
auf der Grundlage der bisherigen Auffassung als
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unzuldssig abgewiesen, weil die ARGE als Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts im Zivilprozess nicht
parteifdhig sei. Diese Entscheidung konnte nach
Anerkennung der Parteifihigkeit der Gesell-
schaft durch den Bundesgerichtshof keinen
Bestand haben.

(BGH, Urt. v. 29.1.2001 - Il ZR 331,/00)

Pressemitteilung d. BGH v. 29.1.2001

Mit den Entscheidungen zu den besonderen
Ausbildungskosten ist der Bundesfinanzhof
erheblich iiber den Rahmen hinausgegangen, in
dem die Verwaltung einen Abzug fir méglich
hielt.

(BFH, Urt. v. 14.11.2000 - VI R 62/97, VI R 52,/98
u. ViR 128/00)

Pressemitteilung d. BFH v. 1.2.2001

BFH: Abhédngigkeit des Kindergeldes von den Ein-
kiinften und Beziigen des Kindes bei aushildungs-
bedingtem Mehrbedarf

Der Bundesfinanzhof hat im Verlauf des ver-
gangenen Jahres verschiedene Einzelfragen
zur Ermittlung der Einkiinfte und Beziige des
Kindes entschieden und zum Grenzbetrag von
12.000 DM (1996 und 1997, jetzt: 14.040 DM)
Stellung genommen, bei dessen Uberschreiten
der Kindergeldanspruch der Eltern entfillt.
Hieran ankniipfend sind nunmehr am 14.11.2000
drei weitere Urteile zum Umfang der zu er-
fassenden Einkiinfte und Reziige und insbe-
sondere zur Kiirzung deren Summe um aus-
bildungsbedingten Mehrbedarf ergangen.

Nach dem Urteil VI R 52/98 zihlen zu den Ein-
kiinften und Beziigen des Kindes eine Waisen-
rente aus der gesetzlichen Rentenversicherung
und eine Rente aus der gesetzlichen Unfall-
versicherung auch dann, wenn sie an die Stelle
von Unterhaltsleistungen eines (verstorbenen)
Elternteils getreten sind. Aufwendungen des
Kindes fiir die Kranken- und Pflegeversiche-
rung kénnen aber nicht abgezogen werden.

Im Grundsatzurteil VI R 62/97 wurde entschie-
den, dass besondere Ausbildungskosten des
Kindes bei der Ermittlung des obigen Grenz-
betrages von 12.000 DM unabhingig davon abzu-
ziehen sind, ob sie durch Einkiinfte oder Beziige
finanziert werden. Besondere Ausbildungskos-
ten sind dem Grunde und der H6he nach solche
tatsdchlich angefallenen Aufwendungen des
Kindes, die im Rahmen der Einktinfteermittlung
als Werbungskosten zu berticksichtigen wiren.
In Betracht kommen beispielsweise Studien-
gebiihren, Kosten fiir die Fahrt zwischen Woh-
nung und Ausbildungsplatz, Aufwendungen

fiir Arbeitsmittel usw.

Dagegen ist ein erhdhter Lebensbedarf fiir
Unterkunft und Verpflegung - im Inland wie im
Ausland - regelmdRig nicht zu beriicksichtigen
(VI R 128/00).

BFH: Verfassungsrechtliche Bedenken gegen den
Ausschluss eines iiberperiodischen Verlustabzugs
bei so genannten Spekulationsgeschaften

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat sich in einem
Aussetzungsverfahren nach § 69 Abs. 3 der
Finanzgerichtsordnung mit der Frage der Ver-
fassungsmaiRigkeit des § 23 Abs. 3 Satz 4 des
Einkommensteuergesetzes in der in Veranla-
gungszeitrdumen vor 1999 giiltigen Fassung
(EStG a.F.) befasst.

Im entschiedenen Fall hatte der Steuerpflichtige
im Streitjahr 1997 aus Wertpapiergeschiften
einen Spekulationsgewinn von rd. 200.000 DM
erzielt, im Jahre 1998 fithrten seine Wertpapier-
geschifte zu einem Spekulationsverlust von rd.
400.000 DM. Der Steuerpflichtige begehrte, den
im Streitjahr 1997 versteuerten Spekulations-
gewinn mit dem Spekulationsverlust aus dem

Jahre 1998 zu verrechnen.

Das Finanzamt entsprach dem nicht, weil
gemdfd § 23 Abs. 3 Satz 4 EStG a.F. Verluste aus
Spekulationsgeschidften nur bis zur Héhe eines
im gleichen Kalenderjahr erzielten Spekula-
tionsgewinns ausgeglichen werden diirfen.
Hiergegen hat der Steuerpflichtige beim Finanz-
amt Klage erhoben, tiber die noch nicht ent-
schieden ist.

Dem Antrag des Steuerpflichtigen, die Voll-
ziehung des Einkommensteuerbescheides 1997
hinsichtlich der auf den Spekulationsgewinn
entfallenden Steuern auszusetzen, gab das
Finanzgericht mit seinem in ,Entscheidungen
der Finanzgerichte” 1999, 1128 verdéffentlichten
Beschluss statt. Die hiergegen gerichtete Be-
schwerde des Finanzamts hat der BFH zuriick-
gewiesen.

Der BFH lief8 im Rahmen der im Aussetzungs-
verfahren gebotenen summarischen Priifung
offen, ob § 23 Abs. 3 Satz 4 EStG a.F. - wie vom
Finanzgericht angenommen - insgesamt als
verfassungswidrig zu beurteilen sei.



Verfassungsrechtliche Bedenken unter dem
Gesichtspunkt eines VerstoRes gegen das
Gleichbehandlungsgebot des Art. 3 Abs. 1 des
Grundgesetzes ergiben sich jedenfalls inso-
weit, als diese Vorschrift nicht einmal einen
iiberperiodischen Verlustausgleich innerhalb
derselben Einkunftsart zulasse und die Neu-
regelung des Verlustausgleichs bei privaten
VeriuRerungsgeschiften, die dies vorsehe, ohne
sachlichen Grund nicht auch auf die offenen
Altfille erstreckt worden sei.

(BFH, Beschl. v. 15.12.2000 - IX B 128,/99)

Pressemitteilung d. BFH v. 8.2.2001

Steuerberaterhaftung

- Verjihrungsbeginn gemil § 68 StBerG
- Sekundirhaftung

- Begriindeter Anlass zur Belehrung

- Stillhalteabkommen

- Beweiswiirdigung

(BGH, Urt. v. 14.12.2000 - IX ZR 332,/99)

Leitsatz:

Zum Wegfall des verjahrungsrechtlichen
Sekunddranspruchs, wenn der geschidigte
Mandant rechtzeitig vor Eintritt der Primadr-
verjihrung einen Rechtsanwalt mit der
Priifung des Regressanspruchs beauftragt.

Zum Sachverhalt:

Im Jahre 1980 erwarb die Kligerin ein unbe-
bautes Grundstiick, um es zu parzellieren und
zu bebauen sowie die so entstehenden bebauten
Einzelgrundstiicke zu verkaufen.

In der ,Gewinnermittlung gemiR § 4 Abs. 3
EStG®, die der Beklagte als Steuerberater der
Kldgerin und ihres Ehemannes zur Ermittlung
der Einkiinfte aus den Grundstiicksgeschiften
mit der Steuererkldrung fiir 1980 beim Finanz-
amt einreichte, waren die Anschaffungskosten
fiir das Grundstiick nicht beriicksichtigt. Auch
die im Jahre 1985 aufgewandten Kosten fiir den
Bau von Eigentumswohnungen zog der Beklagte
bei der Gewinnermittlung fiir dieses Jahr nicht
als Betriebsausgaben ab. Er setzte diese Kosten
sowie einen Teil der Grundstiicksanschaffungs-
kosten erst fiir 1986 als Betriebsausgaben an, als
ein Teil der bis dahin hergestellten Eigentums-
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wohnungen verdufRert und ein anderer Teil ins
Privatvermégen uberfithrt wurden.

Nach einer im Jahre 1990 durchgefiihrten Be-
triebspriifung erkannte das Finanzamt diesen
Abzug in einem gednderten Steuerbescheid vom
14.9.1990 mit der Begriindung nicht an, bei der
gewdhlten Gewinnermittlungsart seien die ge-
nannten Kosten im Jahr ihrer jeweiligen Ent-
stehung anzusetzen gewesen. Die Einkommen-
steuer fiir das Jahr 1986 wurde fiir die Kldgerin
und ihren Ehemann auf 222.522 DM festgesetzt.
Ein dagegen vom Beklagten eingelegter Ein-
spruch wurde mit Bescheid vom 27.1.1993 zu-
riickgewiesen; die dagegen - wiederum vom
Beklagten - erhobene Klage wies das Finanz-
gericht durch Urteil vom 4.2.1997 ab.

Die Kldgerin, die sich die Anspriiche ihres Ehe-
mannes hat abtreten lassen, wirft dem Beklag-
ten vor, er hitte, da es in den Jahren der Ent-
stehung der Anschaffungs- und Herstellungskos-
ten an ausreichenden Einnahmen und sonstigen
Einkiinften gefehlt habe, mit denen jene Aus-
gaben hitten verrechnet werden kénnen, die
Voraussetzungen fiir eine Gewinnermittlung
durch Bestandsvergleich gemdf § 4 Abs. 1 EStG
schaffen miissen. Sie verlangt von ihm Ersatz
des Schadens, der ihr und ihrem Ehemann durch
eine auf 160.000 DM errechnete Steuermehr-
belastung in den Jahren 1980 bis 1986 entstan-
den sein soll, sowie Feststellung der Pflicht zum
Ersatz von dadurch verursachten Zinsschiden.

Das Landgericht hat die Klage wegen Verjdhrung
der Klageanspriiche abgewiesen, das Berufungs-
gericht hat ihr dem Grunde nach stattgegeben.
Mit der Revision erstrebt der Beklagte die
Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.
Die Revision fithrt zur Aufhebung und Zurtck-
verweisung.

Aus den Griinden:

Da die Kldgerin in der miindlichen Verhandlung
nicht vertreten war, ist durch Versdumnisurteil,
jedoch unter umfassender Prifung der Sach- und
Rechtslage zu entscheiden (vgl. BGHZ 37, 79, 81 ff).

I.

Das Berufungsgericht hat den Klageanspruch
»dem Grunde nach (fiir) berechtigt” erkldrt und
am Ende der Entscheidungsgriinde bemerkt,
iiber die Hoéhe des Schadens sei im Betragsver-
fahren zu entscheiden.
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Zu dem neben dem Zahlungsantrag gestellten
Feststellungsantrag hat es sich nicht gedufRert.

Das Revisionsgericht hat von Amts wegen zu
priifen, ob der Erlass eines Grundurteils durch
das Berufungsgericht zuldssig war (BGH, Urt. v.
17.2.2000 - IX ZR 436,98, WM 2000, 1345, 1346
m.w.N.). Das ist im vorliegenden Fall zweifelhaft,
soweit sich das Grundurteil jedenfalls seinem
Wortlaut nach auch auf den Feststellungs-
anspruch bezieht. Bei einer unbezifferten Fest-
stellungsklage kommt eine auf den Grund des
Anspruchs beschrinkte Entscheidung nicht in
Betracht (BGH, Urt. v. 27.1.2000 - IX ZR 45,/98,
WM 2000, 966, 967).

Es ist freilich denkbar, dass das Berufungs-
gericht mit dem Ausspruch zum Grund des
Anspruchs gleichzeitig abschlieRend dem Fest-
stellungsantrag stattgeben wollte. Ob sich in
dem Urteil ausreichende Anhaltspunkte fir
eine solche Auslegung finden lassen, mag offen
bleiben, weil das Berufungsurteil bereits aus
anderen Griinden aufgehoben werden muss.

I1.

Das Berufungsgericht hat ausgefiithrt, der Be-
klagte habe es pflichtwidrig unterlassen, die
Voraussetzungen fiir eine Gewinnermittlung
nach § 4 Abs. 1 EStG durch Aufstellung einer
Eréffnungsbilanz und Einrichtung einer ord-
nungsmiRigen kaufmidnnischen Buchfiihrung
zu schaffen. Durch die fiir die Kldgerin und
deren Ehemann ungiinstige Gewinnermittlung
nach § 4 Abs. 3 EStG sei ihnen mit hoher Wahr-
scheinlichkeit ein Schaden entstanden, dessen
Hohe im Betragsverfahren noch ermittelt wer-
den miisse. Gegen diese Ausfiihrungen wendet
sich die Revision nicht. Sie lassen auch keinen
Rechtsfehler erkennen.

III.

Das Berufungsurteil beruht jedoch auf Verfah-
rensfehlern, soweit das Berufungsgericht ge-
meint hat, der Schadenersatzanspruch sei nicht
verjihrt.

1. Das Berufungsgericht hat dazu ausgefiihrt,
die Verjahrung habe mit Ablauf des 17.9.1990
begonnen; denn an diesem Tag sei der Kldgerin
und ihrem Ehemann der Anderungsbescheid
vom 14.9.1990 zugegangen. Die dreijdhrige Ver-
jdhrungsfrist des § 68 StBerG sei jedoch alsbald
danach gehemmt gewesen, denn die Parteien
hitten nach Erlass des Bescheids im September

1990 vereinbart, dass der Anspruch gegen den
Beklagten bis zum Abschluss des finanzgericht-
lichen Verfahrens nicht habe geltend gemacht
werden sollen.

Diese Feststellung hat das Berufungsgericht

auf der Grundlage der Aussagen des in beiden
Vorinstanzen vernommenen Ehemannes der
Kligerin, des Zeugen Sch., sowie nach Anhérung
des Beklagten persénlich getroffen. In jener
Vereinbarung, so hat das Berufungsgericht ge-
meint, liege ein Stillhalteabkommen. Die Ver-
jdhrung sei danach erst nach Erlass des finanz-
gerichtlichen Urteils vom 4.2.1997 weiterge-
laufen und jedenfalls bei Einreichung der Klage
am 30.12.1997 noch nicht vollendet gewesen.

2. Die Revision macht geltend, die Annahme
eines Stillhalteabkommens werde von den tat-
sdchlichen Feststellungen des Berufungsgerichts
nicht getragen. Bei der Absprache der Parteien
miisse es sich nicht um eine rechtsgeschiftliche
Vereinbarung gehandelt, sondern sie kénne
sich auch in der Zusage des Beklagten erschépft
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richtlichen Verfahrens nicht auf Verjdhrung zu
berufen. Im letzteren Fall hidtte der Beklagte
nach dem Urteil des Finanzgerichts nicht noch
mehr als zehn Monate mit der Klageerhebung
warten diirfen.

Dieser Revisionsangriff ist unbegriindet. Ein die
Hemmung der Verjdhrung nach § 202 Abs. 1 BGB
auslésendes Stillhalteabkommen setzt aller-
dings - darin hat die Revision Recht - voraus,
dass der Schuldner aufgrund einer rechts-
geschiftlichen Vereinbarung berechtigt sein
soll, voriibergehend die Leistung zu verweigern,
und der Gliubiger sich umgekehrt der Mog-
lichkeit begibt, seine Anspriiche wihrend die-
ses Zeitraums weiterzuverfolgen (BGH, Urt. v.
6.7.2000 - IX ZR 134,99, WM 2000, 1812, 1813
mwhN.).

Das hat das Berufungsgericht jedoch nicht ver-
kannt. Es ist in rechtlicher Hinsicht ausdriick-
lich davon ausgegangen, dass bei einem Still-
halteabkommen der Schuldner ,voriibergehend
zur Leistungsverweigerung berechtigt” ist. Ein
solches Recht hat das Berufungsgericht der
zwischen den Parteien getroffenen Absprache
entnommen. Ein Rechtsfehler lisst sich darin
nicht erkennen.

3. Die Revision hat jedoch mit ihrer Verfahrens-
riige Erfolg, die sich gegen die Feststellung des
Berufungsgerichts richtet, jene Vereinbarung



sei alsbald nach dem Erlass des Steuerbescheids
vom 14.9.1990 getroffen worden.

a) Der Ehemann der Kldgerin hat als Zeuge aus-
weislich des Protokolls vom 16.7.1998 vor dem
Landgericht ausgesagt, nach der Betriebspriifung
habe er die Sache mit dem Beklagten durch-
gesprochen; dieser habe ihm seinerzeit gesagt,
er wolle gegen den Bescheid Einspruch einlegen.

Vor dem Berufungsgericht hat er am 17.6.1999
bekundet, bei jener Aussage miisse er bei der
Vernehmung etwas missverstanden haben. Es sei
zwar bereits nach Eingang des Betriebspriifungs-
berichts zu einem Gesprich mit dem Beklagten
gekommen; dabei sei es aber nur um die Rich-
tigkeit dieses Berichts und noch nicht um Steuer-
nachforderungen gegangen. Die Themen ,Steuer-
nachforderung” und ,Regress” hitten erst an-
gestanden, als die ,Steuerbescheide” vorgelegen
hitten.

Das Berufungsgericht hat, wie es im Einzelnen
dargelegt hat, aus diesen Bekundungen des
Zeugen die Uberzeugung gewonnen, dass das
Gesprich zwischen dem Ehemann der Kldgerin
und dem Beklagten, bei dem die Stillhaltever-
einbarung getroffen wurde, nach Eingang des
Steuerbescheids vom 14.9.1990 stattgefunden
habe. Der Zeuge sei, so hat es ausgefiihrt, bei
der Vernehmung vom 17.6.1999 darauf hin-
gewiesen worden, dass es wichtig sei, die Ge-
spriache zeitlich genau einzuordnen. Das habe
zu der AuRerung des Zeugen gefiihrt, dass das
Thema ,Steuernachforderungen” noch nicht
nach dem Betriebspriifungsbericht, sondern erst
nach Eingang der ,Bescheide® Gegenstand der
Erérterung gewesen sei.

Hiermit seien ,eindeutig” die Steuerbescheide
vom 14.9.1990 gemeint gewesen; denn zusam-
men mit dem Bescheid fiir 1986 sei damals auch
der Einkommensteuerbescheid fiir das Jahr 1985
erlassen worden. '

In dieser Beurteilung liegt, wie die Revision zu
Recht riigt, eine unvollstindige Wiirdigung des
Beweisergebnisses. Der in der Beweisaufnahme
dem Zeugen erteilte Hinweis auf die Notwendig-
keit der genauen zeitlichen Einordnung der
Gespriche sollte offenbar der Klirung dienen,
ob mit ihnen nicht etwa Erérterungen im un-
mittelbaren Anschluss an den Betriebspriifungs-
bericht und damit noch vor der Entstehung des
mit dem Erlass des Steuerbescheids fiir 1986
eingetretenen Schadens, d.h. vor Beginn der
Verjihrung, gemeint waren.
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Von solchen Besprechungen in zeitlichem Zu-
sammenhang mit dem Betriebsprifungsbericht
hatte der Zeuge bei seiner erstinstanzlichen
Vernehmung berichtet. Dieser stellte nunmehr
vor dem Berufungsgericht klar, dass es damals
weder um Steuernachforderungen noch um die
Regressfrage gegangen sei. Diese sei erst zum
Thema geworden, als die ,Bescheide” eingegan-
gen seien.

Der Schluss des Berufungsgerichts, damit seien
~eindeutig” die Bescheide vom 14.9.1990 ge-
meint gewesen, berticksichtigt, wie die Revision
zutreffend beanstandet, nicht, dass der Zeuge
bei der Fragestellung, der er sich gegeniiber sah,
moéglicherweise nur die Alternative zwischen
dem Betriebspriifungsbericht und den spédteren
~Bescheiden” im Auge hatte, in denen sich das
steuerliche Ergebnis niederschlug. Mit diesen
Bescheiden miissen nicht zwingend die unter
dem gleichen Datum ergangenen Einkommen-
steuerbescheide fiir verschiedene Jahre, sondern
damit konnen auch zusammengefasst die allein
das Jahr 1986 betreffenden ,Bescheide®, ndmlich
der Steuerbescheid vom 14.9.1990 und der spite-
re Einspruchsbescheid vom 27.1.1993, gemeint
gewesen sein.

Zu einer solchen Deutung kénnte der weitere
Inhalt der Aussage des Zeugen vor dem Land-
gericht Anlass geben. Ausweislich des Protokolls
vom 16.7.1998 hat der Zeuge im Anschluss an
die Erwdhnung der Besprechung nach der Be-
triebspriifung gesagt: ,Er (der Beklagte) sagte
mir seinerzeit, er wolle gegen den Bescheid
Einspruch einlegen. Das hat er dann auch
getan. Nachdem - ich meine, es war 1993 - der
ablehnende Bescheid auf den Einspruch kam,
habe ich den Beklagten nochmals angesprochen.
Zu der Zeit wurde mir klar, dass es nun ernst
wiirde mit der Steuernachforderung. Ich habe
den Beklagten damals gefragt, wie es denn nun
weitergehen solle. Er sagte mir, er kénne das
auch noch nicht ganz beurteilen, ich solle mir
aber keine Sorgen machen. Mir sollten keine
Schidden entstehen. Der Beklagte forderte mich
auf, ihn fiir solche Schidden haftbar zu machen.”

Diese Darstellung des Zeugen legt das Ver-
stindnis nahe, iiber die Regressfrage sei erst
gesprochen worden, als sich herausstellte, dass
der gegen den Steuerbescheid eingelegte Ein-
spruch erfolglos geblieben war. Das wiirde auch
zu der bei der Vernehmung durch das Berufungs-
gericht gebrauchten Formulierung des Zeugen
passen: ,Letztlich zur Sache gehen sollte es ...
erst nach Abschluss eines moéglichen finanz-
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gerichtlichen Verfahrens“. Denn erst nach Erlass
des Einspruchsbescheids stand die Frage einer
Klage vor dem Finanzgericht im Raum. Dass die
Absprache, den Ausgang des Finanzgerichtspro-
zesses abzuwarten, schon getroffen worden ist,
bevor tiberhaupt der Einspruch eingelegt und
das Ergebnis des Einspruchsverfahrens abzusehen
war, erscheint demgegentiber eher fern liegend.

Die Frage, ob die Absprache, die Geltend-
machung eines etwaigen Schadenersatz-
anspruchs gegen den Beklagten bis zur Erledi-
gung des Finanzgerichtsrechtsstreits zuriickzu-
stellen, tatsichlich bereits im September 1990
getroffen worden ist, kann nur im Wege einer
Gesamtwiirdigung aller Umstinde beantwortet
werden.

Das Berufungsgericht hat eine solche umfassen-
de Wiirdigung unter Beriicksichtigung der so-
eben genannten Gesichtspunkte unterlassen.
Wiren dabei Zweifel verblieben, so hitte es

den Zeugen fragen miissen, was er mit den ,Be-
scheiden®, nach deren Erlass es zur Erorterung
der Regressfrage kam, gemeint habe. Das Beru-
fungsgericht hat sich dies alles durch die unzu-
treffende Annahme, die Aussage des Zeugen sei
insoweit eindeutig, unméglich gemacht.

b) Unter den gegebenen Umstidnden hitte das
Berufungsgericht - diese Riige der Revision ist
ebenfalls begriindet - jedenfalls der Klage nicht
stattgeben diirfen, ohne auf den nachgereichten
Schriftsatz des Beklagten vom 20.7.1999 die
miindliche Verhandlung erneut zu eréffnen.

In dem Schriftsatz hat der Beklagte auf die
Doppeldeutigkeit des vom Zeugen gebrauchten
Ausdrucks ,Bescheide” hingewiesen und zum
Beleg dafiir, dass dieser die Zeit nach Erlass des
Einspruchsbescheids im Auge gehabt habe, ein
Schreiben der Kldgerin an ihn, den Beklagten,
vom 30.4.1993 und ein von ihm verfasstes
Schreiben an seinen Haftpflichtversicherer vom
12.8.1993 vorgelegt. In dem Schreiben der Klige-
rin heiflt es, sie beabsichtige, den Beklagten,
wie sie ihm bereits miindlich mitgeteilt habe,
im Fall einer negativen Entscheidung des
Finanzgerichts ,wegen fehlerhafter Beratung
haftbar zu machen”. Diese Absicht teilte der Be-
klagte in seinem Schreiben vom 12.8.1993 unter
Darlegung des Sachverhalts dem Haftpflicht-
versicherer mit.

Das héitte den Blick des Berufungsgerichts da-
rauf lenken miissen, dass der Zeuge am 17.6.1999
weiter bekundet hatte, die ,Verabredung" mit

dem Beklagten sei dahin gegangen, dass er,
der Zeuge, den Schaden habe ,geltend machen’
sollen, ,damit der Beklagte an seine Versiche-
rung herantreten” kénne, dass es letztlich aber
erst nach Abschluss des finanzgerichtlichen
Verfahrens habe ,zur Sache gehen” sollen.

Die dieser Abrede entsprechenden Schreiben
vom 30.4. und 12.8.1993 waren geeignet, zusdtz-
liche Zweifel dariiber aufkommen zu lassen, ob
die Vereinbarung selbst tatsidchlich schon rund
drei Jahre zuvor getroffen worden war. Das
unterstrich die verfahrensrechtliche Notwendig-
keit, den Zeugen notfalls zu einer Prizisierung
seiner Aussage zu veranlassen. Zeigt es sich, dass
die bisherige Verhandlung liickenhaft war, dann
muss sie gemdR § 156 ZPO wieder eréffnet wer-
den (BGHZ 53, 245, 262; BGH, Urt. v. 7.10.1992 -
VIill ZR 199,/91, NJW 1993, 134).

c) SchlieRlich weist die Revision zutreffend da-
rauf hin, dass der Ehemann der Kligerin trotz
Abtretung seines eigenen Anspruchs an diese
am Ausgang des Rechtsstreits kaum weniger
interessiert ist als die Kldgerin selbst. Das
nimmt der Abtretung zwar nicht wegen der da-
mit erreichten Zeugenstellung des Ehemannes
die Wirksamkeit. In einem solchen Fall ist aber
das starke Eigeninteresse des Zeugen bei der
Beweiswiirdigung nach § 286 ZPO zu bertick-
sichtigen (BGH, Urt. v. 8.1.1976 - 111 ZR 148/73,
WM 1976, 424). Die Entscheidungsgriinde des -
Berufungsurteils, in denen jeder Hinweis auf
diesen Gesichtspunkt fehlt, deuten darauf hin,
dass das Berufungsgericht ihn bei seiner Beweis-
wirdigung nicht in Betracht gezogen hat.

4. Die Frage, ob die vom Berufungsgericht fest-
gestellte Vereinbarung, den Schadenersatz-
anspruch gegen den Beklagten bis zur Beendi-
gung des Finanzgerichtsrechtsstreits zuriickzu-
stellen, schon im September 1990 oder erst nach
Erlass des Einspruchsbescheids vom 27.1.1993
getroffen worden ist, kann entscheidungserheb-
lich sein.

War Letzteres der Fall, dann waren zu diesem
Zeitpunkt von der am 18.9.1990 beginnenden
dreijdhrigen Primdrverjdhrungsfrist bereits
mehr als zwei Jahre und vier Monate abgelaufen.
Da die Hemmung der Verjihrung mit der Zu-
stellung des Urteils des Finanzgerichts vom
4.2.1997 endete - nach dem Vortrag des Beklag-
ten war das am 23.2.1997 -, wire der noch ver-
bleibende Teil der Verjdhrungsfrist verstrichen
gewesen, als die Klage am 30.12.1997 beim
Gericht eingereicht wurde.



Iv.

Das Berufungsurteil ist nicht aus anderen Griin-
den richtig (§ 563 ZPO). Das Berufungsgericht
konnte sich von seinem Standpunkt aus nicht
mit der Frage befassen, ob die Verjahrung unter
dem Gesichtspunkt eines Sekundadranspruchs
gegen den Beklagten bei Klageeinreichung noch
nicht eingetreten war.

1. Ein Steuerberater ist - ebenso wie ein Rechts-
anwalt - verpflichtet, den Auftraggeber auf
die Moglichkeit einer eigenen Regresshaftung
und die dafiir geltende Verjihrungsfrist nach

§ 68 StBerG hinzuweisen, wenn sich fiir ihn
widhrend des Mandats ein begriindeter Anlass
zur Uberpriifung seiner Titigkeit ergibt und er
erkennt oder bei gehoriger Sorgfalt erkennen
muss, dass er durch einen Fehler dem Mandan-
ten einen Schaden zugefiigt hat (BGHZ 94, 380,
386, BGH, Urt. v. 20.6.1996 - IX ZR 100/95, WM
1996, 2066, 2068).

Verletzt er diese Pflicht, dann beginnt mit Ein-
tritt der Primédrverjdhrung die dreijahrige Ver-
jdhrungsfrist von neuem zu laufen.

Begriindeten Anlass zur Uberpriifung seiner
Beratungstatigkeit hatte der Beklagte sowohl
bei Eingang des Einspruchsbescheids vom
27.1.1993 als auch nach Erlass des Finanz-
gerichtsurteils vom 4.2.1997. Tatsdchlich hat
er die Kldgerin und ihren Ehemann - offenbar
mehrfach - auf die Moglichkeit eines Regress-
anspruchs gegen sich hingewiesen. Uber die
Verjdhrung eines solchen Anspruchs scheint er
sie aber nicht belehrt zu haben; er selbst hat
jedenfalls schriftsdtzlich vorgetragen, die Mog-
lichkeit der Verjdhrung sei nie erwdhnt worden.
Feststellungen des Berufungsgerichts hierzu
fehlen.

2. Trotz unterlassener Belehrung iiber den etwa-
igen Regressanspruch und dessen Verjihrung
entfallen der Sekundédranspruch und damit die
Verlingerung der Verjihrungsfrist, wenn der
Mandant rechtzeitig vor Ablauf der Primir-
verjihrung anderweitig anwaltlich zum Zweck
der Priifung des Regressanspruchs beraten
wird. In diesem Fall treten die Hinweispflich-
ten des mit dieser Priifung betrauten Rechts-
anwalts an die Stelle derjenigen des urspriing-
lichen Beraters; der Mandant ist durch die
Haftung des (neuen) Anwalts hinreichend ge-
sichert (BGH, Urt. v. 14.711.1991 - IX ZR 31/91,
WM 1992, 579, 581 f; v. 28.9.1995 - IX ZR 227 /94,
WM 1996, 33, 34).

Gl 3/2001  Seite 61

Diese Einschriankung der Sekundadrhaftung recht-
fertigt sich aus dem Gedanken, dass die nach-
rangige Hinweispflicht des Rechtsanwalts oder
Steuerberaters den Auftraggeber gegen die
Gefahr des unwissentlichen Anspruchsverlusts
schiitzen soll, dass es eines solchen Schutzes
durch den Anspruchsgegner selbst aber nicht
mehr bedarf, wenn der Mandant die Wahrneh-
mung seiner Interessen in der Regressfrage
einem (anderen) Rechtsanwalt iibertragen hat,
der insoweit eine primdre Vertragspflicht iiber-
nimmt. Das gilt unabhingig davon, ob bei
Eintritt einer dieser Voraussetzungen das
Mandat des in Anspruch genommenen Rechts-
beraters noch fortbestand oder bereits beendet
war.

Bislang fehlt es an einer Feststellung dazu,
wann die Kldgerin sich erstmals in der Frage
eines Regressanspruchs gegen den Beklagten
anwaltlich hat beraten lassen. (...)

Anwaltshaftung

- Scheidungsverbundverfahren

- Verkauf eines gemeinsamen Hauses
- Gesamtschuldnerausgleich

(BGH, Urt. v. 13.4.2000 - IX ZR 372,/98)

Leitsatz:

Zur Haftung eines Rechtsanwalts, der einen Ehe-
gatten im Scheidungsverbundverfahren wegen
der vergleichsweisen Regelung des Gesamt-
schuldnerausgleichs nach der VerduRerung eines
gemeinsamen Hausgrundstiicks zu beraten hat.

Zum Sachverhalt:

Der Kldger nimmt den verklagten Rechtsanwalt
auf Schadenersatz wegen Schlechterfiillung des
Anwaltsvertrages in Anspruch.

Der Beklagte vertrat den Kldger in dessen Ehe-
scheidungsverfahren. Am 26.11.1993 kam es im
Anschluss an einen Termin beim Familiengericht
zwischen dem Kldger und dem Anwalt der
Gegenseite im Beisein des Beklagten zu einem
Gesprich iiber die bis dahin streitige Verteilung
des Hausrats, die Renovierung der fritheren Ehe-
wohnung sowie die Auskehr eines Erldsrestes
von 20.000 DM aus dem Verkauf eines beiden
Ehegatten gehdrenden Mehrfamilienhauses.
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Der Gegenanwalt verstand die AuRerungen des
Klidgers im Sinne eines Vergleichsangebots und
nahm dies mit Schreiben vom 1.12.1993 namens
seiner Mandantin an.

Der Kldger nahm, anderweitig vertreten, seine
Ehefrau erfolglos auf Feststellung in Anspruch,
dass kein Vergleich zustande gekommen sei. In
einem weiteren Verfahren verlangte der Kliger
von seiner Ehefrau — unter Beriicksichtigung
der erhaltenen 20.000 DM - Zahlung von zuletzt
noch 55.009,70 DM als Ausgleich fiir Aufwen-
dungen auf das Wohnhaus, die er - Kldger - als
Gesamtschuldner iiber das MaR seiner internen
Beteiligung hinaus erbracht habe. Das Landge-
richt wies die Klage ab, weil der Anspruch durch
Vergleich vom 26.11./1.12.1993 erledigt sei. In
der zweiten Instanz verweigerte das Oberlandes-
gericht die von dem Klédger erbetene Prozess-
kostenhilfe; dieser nahm daraufhin seine Beru-
fung zuriick.

Wegen der Kostenlast aus dem Feststellungs-
verfahren i.H.v. 45.926,55 DM und des im zwei-
ten Vorprozess erlittenen Verlusts der Aus-
gleichsforderung gegen seine geschiedene Ehe-
frau i.H.v. 55.009,70 DM hat der Klidger den
Beklagten auf Schadenersatz verklagt. Die Klage
hatte in den Vorinstanzen keinen Erfolg. Die
Revision des Kldgers hat der Senat nur ange-
nommen, soweit die Berufung gegen die Abwei-
sung der Klage wegen des gescheiterten Gesamt-
schuldnerausgleichs zuriickgewiesen worden ist.

Das Rechtsmittel fiihrt im Umfang der Annahme
zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur
Zuriickverweisung der Sache.

Aus den Griinden:

Das Berufungsgericht hat ausgeflihrt, der Be-
klagte sei verpflichtet gewesen, den Kldger bei
dem Gesprdch am 26.11.1993 darauf hinzu-
weisen, dass er im Begriff sei, der Gegenseite
ein verbindliches miindliches Angebot zu unter-
breiten. AuRerdem hitte der Beklagte den In-
halt des Angebots schriftlich festhalten miissen,
um Schwierigkeiten bei der Feststellung der
sich aus dem Vergleich ergebenden Rechte und
Pflichten entgegenzuwirken. Diese Pflichten
habe der Beklagte verletzt.

Dadurch sei dem Kliger aber kein Schaden ent-
standen. Der Anspruch auf Gesamtschuldner-

ausgleich wegen der Aufwendungen des Kldgers
fir das Hausgrundstiick sei nicht lediglich an
dem Vergleich gescheitert. Er sei vielmehr nach
§ 426 Abs. 1 Satz 1 BGB ausgeschlossen gewesen,
weil die Gesamtschuldner - der Kliger und seine
friithere Ehefrau - ,ein anderes bestimmt" gehabt
hétten. Soweit es um Aufwendungen vor der
Trennung der Eheleute gehe, sei das Ausgleichs-
verhiltnis durch die eheliche Lebensgemein-
schaft tiberlagert gewesen. Etwaige Aufwendun-
gen nach der Trennung seien durch den Betrag
von 20.000 DM abgegolten, der aufgrund des
Vergleichs dem Kliager aus dem Verkaufserlos
zugeflossen sei.

II.

Diese Ausfithrungen halten einer rechtlichen
Uberpriifung in wesentlichen Punkten nicht
stand.

1. Gegen die Annahme des Berufungsgerichts,
der Beklagte habe seine anwaltlichen Pflichten
verletzt, bestehen allerdings keine durchgrei-
fenden Bedenken.

a) Zutreffend hat das Berufungsgericht darauf
hingewiesen, dass der Rechtsanwalt verpflichtet
ist, die Interessen des Mandanten umfassend
und nach allen Richtungen wahrzunehmen und
ihn vor vermeidbaren Nachteilen zu bewahren.
Erwigt der Mandant den Abschluss eines Ver-
gleichs, muss er ihm dessen Vor- und Nachteile
darlegen. Dies gilt in besonderem MaRe bei
einem Abfindungsvergleich. Besteht die Még-
lichkeit, dass der Mandant sich nicht im Klaren
dariiber ist, seine AuRerungen kénnten als bin-
dendes Vergleichsangebot verstanden werden,
hat der Anwalt ihn auch dartiber zu belehren.
Vor uniiberlegten Erklirungen hat er ihn zu
warnen.

Im vorliegenden Fall hitte der Beklagte - unter
Zugrundelegung seines eigenen Vorbringens -
den Klédger insbesondere darauf aufmerksam
machen miissen, dass er im Begriff sei, der
Gegenseite einen Vergleich vorzuschlagen, der
dahin verstanden werden koénne, dass er - Kli-
ger - auch die Beilegung des Streits iiber den
Ausgleich der Belastungen durch die Aufwen-
dungen fiir das Hausgrundstiick anbiete und
sich gegen Auskehr des restlichen Erléses von
20.000 DM fiir abgefunden erklire.

Mag die im Vorprozess gefundene Auslegung
des Vergleichs als Abfindungsvergleich auch
nicht nahe gelegen haben, so war ein derartiges



Verstindnis doch fiir einen sorgfiltigen Anwalt
in Betracht zu ziehen. Dem Beklagten musste
sich aufdringen, dass der Kldger auf Aufwen-
dungsersatzanspriiche nicht verzichten wollte.
Weiter hitte der Beklagte den Kldger darauf auf-
merksam machen miissen, dass der Abschluss
eines derartigen Abfindungsvergleichs jeden-
falls als verfriitht erscheine, wenn tber die Ein-
nahmen und Ausgaben der Gemeinschaft erst
vorldufige Erkenntnisse vorligen. Die dahin
gehende Behauptung des Klidgers ist bislang
unwiderlegt.

b) Der Beklagte hat in der Revisionsverhandlung
eingewandt, er sei nicht verpflichtet gewesen,
ein spontanes Angebot des Kligers zu verhindern.

Auf der Grundlage der bisherigen Feststellungen
spricht jedoch nichts dafiir, dass der Beklagte
von einem unangekiindigten Vergleichsangebot
in einer Weise iiberrumpelt worden ist, dass
ihm keine Moglichkeit blieb, dem Kliger zu
einem iiberlegteren Vorgehen zu raten und ihn
tiber die Vor- und Nachteile des vorgeschlage-
nen Vergleichs zu belehren.

Nach dem Vortrag des Beklagten in der Beru-
fungserwiderung hat der Klidger ihm schon vor
der miindlichen Verhandlung am 26.11.1993
mitgeteilt, dass er ,die Moglichkeit einer giit-
lichen Einigung hinsichtlich des Hausratver-
fahrens, der ehelichen Wohnung und des auf
dem Notaranderkonto ruhenden restlichen
Kauferloses“ sehe. Daraufhin hat der Beklagte -
wiederum nach seinem eigenen Vortrag - dem
Klager erkldrt, man kénne diesbeziiglich nach
dem Termin mit dem Prozessbevollmichtigten
der Ehefrau sprechen. Es entwickelte sich so-
dann ein ausfiihrliches Gesprich, durch dessen
Ablauf der Beklagte nicht iiberrascht werden
konnte.

2. Die Ursidchlichkeit der Pflichtverletzungen
fiir den Verlust des Anspruchs auf Gesamt-
schuldnerausgleich kann - jedenfalls nach der-
zeitiger Sach- und Rechtslage - nicht mit der
Erwidgung verneint werden, dass ein Gesamt-
schuldnerausgleich zwischen dem Kliger und
seiner fritheren Ehefrau ohnehin ausgeschlossen
gewesen sei.

a) Das Berufungsgericht ist — wie sich aus der
Wiedergabe der Griinde der in der Sache 10 U
20/97 ergangenen Prozesskostenhilfe-Entschei-
dung ergibt —, davon ausgegangen, dass der
Kldger und seine frithere Ehefrau gemeinsam
Eigentiimer eines - teilweise vermieteten — Haus-
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grundstiicks waren. Der Klidger machte geltend,
die durch die Mieteinnahmen nicht gedeckten
Aufwendungen, die teils auf die Zeit intakter
Ehe, teils auf die Zeit nach der Trennung ent-
fallen seien, allein getragen zu haben. Nach der
Trennung wurde das Objekt mit erheblichem
Gewinn verdufert. Der Erldés wurde unter den
Eheleuten geteilt. Abgesehen von der Zahlung
i.H.v. 20.000 DM, die aufgrund des Vergleichs
vom 26.11./1.12.1993 dem Kliger zufloss, wurden
die angeblichen Aufwendungen des Kligers
nicht berticksichtigt.

b) Dieser Sachverhalt rechtfertigt nicht den
Ausschluss des Gesamtschuldnerausgleichs.

aa) Teilhaber einer Bruchteilsgemeinschaft
haften fiir Verbindlichkeiten in Bezug auf den
gemeinschaftlichen Gegenstand intern grund-
sidtzlich nach dem Verhiltnis ihrer Anteile

(§ 748 BGB). Haften die Teilhaber nach auflen
als Gesamtschuldner, so kann ein jeder bei der
Aufhebung der Gemeinschaft verlangen, , dass
die Schuld aus dem gemeinschaftlichen Gegen-
stand berichtigt wird" (§ 755 Abs. 1 BGB).

Hat ein Gesamtschuldner an den Gldubiger mehr
geleistet, als es seinem Anteil im Innenverhilt-
nis entspricht, so hat er gegen den anderen
Gesamtschuldner einen Ausgleichsanspruch

(§ 426 Abs. 1 Satz 1 BGB). Das gilt auch fiir Ehe-
gatten. Der Giliterstand, in dem sie leben, beein-
flusst die grundséitzlich bestehende Ausgleichs-
pflicht nicht (BGHZ 87, 265, 270; BGH, Urt. v.
30.9.1987 - IVb ZR 94,86, FamRZ 1987, 1239, 1240,
v. 5.10.1988 - IVb ZR 52,/87, NJW-RR 1989, 66, 67).

Die Haftung zu gleichen Anteilen dndert sich
jedoch, soweit ,ein anderes bestimmt” ist. Eine
solche anderweitige Bestimmung kann sich er-
geben aus Gesetz, aus Vereinbarung, aus Inhalt
und Zweck des Rechtsverhidltnisses, aus der
Natur der Sache oder auch aus der besonderen
Gestaltung des tatsdchlichen Geschehens (BGHZ
87, 265, 268; BGH, Urt. v. 30.9.1987 - IVb ZR
94/86, 0.0.0.; v. 13.1.1993 - XIl ZR 212,/90, FamRZ
1993, 676, 677).

So kann wihrend des Zusammenlebens in der
Ehe die anteilige Haftung im Innenverhiltnis
iiberlagert sein von einer ausdriicklichen oder
stillschweigenden Handhabung der Ehegatten.
Héufig wird der allein verdienende Teil die
Lasten und Kosten des gemeinschaftlichen Haus-
grundstiicks iibernehmen, wihrend der andere
Teil sich der Haushaltsfiihrung und der Kindes-
betreuung widmet. Ein Ausgleichsanspruch unter
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den Ehegatten scheidet hier fiir die Zeit des Zu-
sammenlebens aus, weil die Ehegatten mit dem
Erwerb von Miteigentum zugleich zum Ausdruck
bringen, dass sie die Haushaltsfithrung als der
Erwerbstitigkeit gleichwertig erachten und dass
damit beide gleichmiRig am Vermdgenserwerb
wihrend der Ehe teilnehmen sollen.

Die Ausgleichsregel des § 426 BGB kann nur fiir
die Zeit nach der Trennung eingreifen (BGHZ
87,265, 269 f; BGH, Urt. v. 13.1.1993 - XIl ZR
212/90, a.a.0., 678, v. 13.11.1994 - X!l ZR 125/95,
NJW 1995, 731, 733, v. 30.11.1994 - XI! ZR 59,/93,
NJW 1995, 652, 653).

Erzielen dagegen beide Ehegatten Einkiinfte,
so entspricht es den ehelichen Lebensverhilt-
nissen mehr, dass beide entsprechend ihren
jeweiligen Einkommen fiir die Schulden mit-
haften (BGH, Urt. v. 3.11.1983 - IX ZR 104/82,
FamRZ 1984, 29, 30, v. 25.11.1987 - IVb ZR 95,86,
FamRZ 1988, 264, 265, v. 5.10.1988 - IVb ZR
52/87 a.a.0.; Hahne, AnwBI 1999, 520, 524).

Haben zum Beispiel beide Eheleute bestimmte
Teile ihres Einkommens fiir die Erfiillung der
gemeinsamen Verbindlichkeiten aufgewandt,
legt dies den Schluss nahe, dass sie nach den
Verhiltnissen ihrer Ehe generell beide fiir die
Erfiilllung der eingegangenen Verbindlichkeiten
einzustehen hatten (BGH, Urt. v. 25.11.1987 -

IVb ZR 95/86, a.a.0.; v. 5.10.1988 - IVb ZR 52/87,
a.a.0.).

Die Beweislast fiir solche Umstdnde, aus denen
sich eine anderweitige Bestimmung i.S.d. § 426
BGB ergeben kann, liegt bei demjenigen, der
sich gegenfiber dem Ausgleichsanspruch darauf
beruft (BGH, Urt. v. 30.9.1987 - IVb ZR 94 /86,
FamRZ 1987, 1239, 1241, v. 25.11.1987 - IVb ZR
95/86, a.a.0.; Hahne, AnwBl 1999, 520, 525).

bb) Wurden zur Tilgung der gemeinsamen, auf
das Hausgrundstiick bezogenen Verbindlichkei-
ten zuerst die - dem Kldger und seiner Ehefrau
gemeinsam zustehenden - Einnahmen aus der
Vermietung der nicht selbst genutzten Wohnun-
gen eingesetzt, hat sich die Ehefrau mithin
jedenfalls mit diesem Teil ihrer Einkiinfte an
den Kosten des Hausgrundstiicks beteiligt. Das
spricht gegen eine intern allein den Kliger
treffende Zahlungspflicht. Es kommt hinzu,
dass der Beklagte in seiner Berufungserwide-
rung vorgetragen hat, die Ehefrau habe ,Er-
werbseinkiinfte“ gehabt. Das konnte einer An-
wendung der Grundsitze iiber die ,Hausfrauen-
ehe” ebenfalls entgegenstehen.

III.

Das Urteil erweist sich auch nicht aus anderen
Griinden als richtig (§ 563 ZPO).

1. Nach dem derzeitigen Sach- und Streitstand
kann nicht ausgeschlossen werden, dass der Ver-
gleich fiir den Kldger nachteilig war, dieser also
durch dessen Abschluss einen Schaden erlitt.
Das Berufungsgericht ist zwar der Meinung
gewesen, dem Klidger sei ,schon wegen des Vor-
wegbetrages i.H.v. 20.000 DM ... mehr aus der
Erlosverteilung zugeflossen, als ihm eigentlich
bei korrekter Abrechnung ... zugestanden
hitte“. Dieser Ansicht liegt indes die - unrich-
tige - Vorstellung zugrunde, die Abrechnung
habe sich lediglich auf die Zeit ab Trennung der
Parteien zu beziehen.

Nach den Feststellungen im Verfahren des Ober-
landesgerichts, denen sich das Berufungsgericht
im vorliegenden Verfahren angeschlossen hat,
entfielen die Aufwendungen des Kldgers gréRten-
teils auf die Zeit vor der Trennung. In Ermange-
lung anderweitiger Feststellungen ist deshalb
von der Behauptung des Klidgers auszugehen, als
Gesamtschuldnerausgleich hidtten ihm nicht nur
20.000 DM, sondern 75.009,70 DM zugestanden.

2. Fiir den Ursachenzusammenhang zwischen
den Pflichtverletzungen des Beklagten und dem
Schaden des Kldgers kann der Beweis des ersten
Anscheins sprechen.

a) Nach der Lebenserfahrung ist davon aus-
zugehen, dass der Kldger, wenn der Beklagte
seinen unter II. 1. dargelegten Pflichten geniigt
hitte, sich beratungsgerecht - ndmlich im Sinne
eines Zuwartens, bis die endgiiltigen Zahlen vor-
lagen - verhalten hitte. Ausgehend von dem -
hier zu unterstellenden - Bestehen eines An-
spruchs i.H.v. 75.009,70 DM, hétte jeder anwalt-
liche Berater dem Kliger spiter, als das Zahlen-
material vorlag, vom Abschluss eines Vergleichs
mit dem Inhalt der am 26.11.1993 abgegebenen
Erklirung abgeraten. Auch insofern spricht der
Beweis des ersten Anscheins fiir ein beratungs-
gemiRes Verhalten des Kligers.

b) Der Zurechnungszusammenhang ist weder
durch die Verweigerung der vom Klidger im Vor-
prozess nachgesuchten Prozesskostenhilfe noch
durch die dadurch veranlasste Zuriicknahme
der Berufung unterbrochen worden. Allerdings
hat das Oberlandesgericht das Prozesskosten-
hilfegesuch des Kligers auch deshalb zurtickge-
wiesen, weil die Voraussetzungen eines Gesamt-



schuldnerausgleichs bereits ,dem Grunde nach*®
nicht bestiinden. Das war méglicherweise falsch
(siehe unter II. 2.). Gegebenenfalls hat das Ober-
landesgericht aber dadurch keine selbststindige
Ursache fiir den Schaden des Kligers gesetzt.

Zum einen war der Schaden bereits - mit dem
Vergleichsschluss - eingetreten, als der Prozess-
kostenhilfe-Beschluss erging. AufRerdem hatte
das Landgericht in der ersten Instanz die Klage
wegen des Vergleichs - also des vom Beklagten
zu vertretenden Umstands - abgewiesen und das
Oberlandesgericht hat diesen Gesichtspunkt
immerhin, in zweiter Linie, ebenfalls aufgegrif-
fen. Unter diesen Umstinden kann der zusitz-
liche Fehler eines Dritten den Schidiger nicht
entlasten.

Die durch die Verweigerung der Prozesskosten-
hilfe veranlasste Riicknahme der Berufung steht
der Zurechnung des Schadens ebenfalls nicht
entgegen. Denn damit hat der Klager nur die
Konsequenzen aus der Verweigerung der Prozess-
kostenhilfe gezogen.

IV.

Das Berufungsurteil ist somit aufzuheben (§ 564
Abs. 1 ZPO). Die Sache ist an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen (§ 565 Abs. 1 Satz 1
ZPO), weil sie noch nicht entscheidungsreif ist.

Weder steht fest, wie hoch die Einkommen

der Eheleute im Einzelnen waren, noch wie sich
dazu die Betrige verhielten, die sie laufend

fiir die Kosten des Hausanwesens aufwendeten.
Ferner kann es fiir die Frage der intérnen Haf-
tung und die Anderung des AusgleichsmaRsta-
bes neben den Einkommensverhiltnissen auch
auf die Vermogensverhiltnisse beider Eheleute
ankommen (vg/. BGH, Urt. v. 25.11.1987 - IVb ZR
95/86, a.a.0.). Hierzu ist nichts festgestellt.

AuRerdem kann die zwischen den Parteien
umstrittene, bisher tatrichterlich nicht aufge-
kldrte Frage erheblich werden, wer die Anzah-
lung fiir das Grundstiick aufgebracht hat.

SchlieRlich kann die von dem Kliger mit Schrift-
satz vom 25.8.1998 aufgestellte, beweisbewehrte
Behauptung bedeutsam werden, es sei zwischen
den Eheleuten und dem Vater des Kligers, der
zur Finanzierung der Umbauarbeiten 170.000 DM
zugeschossen habe, vereinbart worden, dass
diese Gelder im Falle des Scheiterns der Ehe
zuriickgezahlt werden miissten und dass sich
daran auch die Ehefrau beteiligen miisse.
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Honorar des
Wirtschaftspriifers

- Abschlusspriifung, Werkvertrag

- Rahmenhonorar, Stundensatz

- Beweislast, Stundenzahl

- Beweislast, unwirtschaftliches Arbeiten
(BGH, Urt. v. 1.2.2000 - X ZR 198/97)

Leitsatz:

Bei einem mit einem Wirtschaftspriifer ge-
schlossenen Vertrag iiber die Erstellung eines
Jahresabschlusses auf der Grundlage eines
Stundenhonorars ist der Einwand des Bestellers
beachtlich, der geltend gemachte Zeitaufwand
sel liberhoht.

Zum Sachverhalt:

Der Kldger, ein Steuerberater und Wirtschafts-
priifer, macht gegen die Beklagte Anspriiche aus
Steuerberater- und Wirtschaftspriifertitigkeit
geltend. Von diesen sind im Revisionsverfahren
nunmehr die Anspriiche aus Wirtschaftspriifer-
titigkeit betreffend die Jahresabschliisse der
Beklagten fiir die Jahre 1992 und 1993 im Streit,
Der Kldger beziffert diese Anspriiche auf
15.390,11 DM und 50.905,56 DM.

Das Berufungsgericht hat in einem ersten, un-
angefochten gebliebenen Berufungsurteil den
Klageanspruch insoweit dem Grunde nach fiir
gerechtfertigt erkldrt und das Verfahren wegen
der Hohe des Anspruchs an das Landgericht
zurlickverwiesen. Das Landgericht hat, nachdem
der Kldger die Zahlung eines Auslagenvorschus-
ses fiir ein Sachverstindigengutachten verwei-
gert hatte, die Klage insoweit abgewiesen. Die
erneute, auf Verurteilung der Beklagten zur
Zahlung von 66.295,67 DM gerichtete Berufung
ist erfolglos geblieben.

Mit der Revision verfolgt der Kliger den in zwei-
ter Instanz gestellten Antrag weiter. Die Beklag-
te ist im Revisionsverfahren nicht anwaltlich
vertreten.

Da die Revisionsbeklagte trotz rechtzeitiger
Ladung im Revisionsverhandlungstermin nicht
vertreten war, ist auf Antrag der Revisionsklige-
rin durch Versdumnisurteil zu entscheiden

(vgl. BGHZ 37, 79, 81). Das Urteil beruht jedoch
inhaltlich nicht auf der Siumnisfolge, sondern
berticksichtigt den gesamten Sach- und Streit-
stand (vgl. BGHZ 37, 79, 81 f).
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I Aus den Griinden:
I.

Das Berufungsgericht hat gemeint, es offen
lassen zu konnen, ob es sich bei der Erbringung
von Wirtschaftspriiferleistungen um einen Werk-
vertrag oder um einen Geschéftsbesorgungs-
vertrag handle, weil in beiden Fillen der Ver-
giitungsanspruch auf Zahlung der iiblichen
Vergiitung gerichtet sei. Das ldsst bereits auRer
Betracht, dass jeweils Vergiitungsvereinbarun-
gen zwischen den Parteien vorgehen.

Das zwischen den Parteien bestehende Vertrags-
verhiltnis ist, was die Priifung der beiden
Jahresabschliisse angeht, um deren Vergiitung
noch gestritten wird, als Werkvertrag anzu-
sehen. Der Vertrag besteht ersichtlich unabhin-
gig von dem iber laufende Steuerberatertitig-
keit. Er betrifft fest umrissene Leistungsgegen-
stinde und nicht eine allgemeine, laufende
Titigkeit, was fiir eine Einordnung als Werk-
vertrag geniigt (vgl. BGHZ 54, 106, 107, Staudin-
ger/Frank Peters, BGB 13. Bearb., Vorbem. §§ 631 ff
Rdnr. 31; RGRK/Glanzmann, BGB 12. Aufl,, § 631
Rdnr. 208; Soergel/Teichmann, BGB 12. Aufl., vor
§ 631 Rdnr. 87, 103, vgl. auch MiinchKomm/Soergel,
BGB 3. Aufl., § 631 Rdnr. 102).

II.

Das Berufungsgericht ist der Ansicht, dass eine
wirksame Vergiitungsvereinbarung mangels
Bestimmtheit nicht zustande gekommen und
deshalb die Hohe der tiblichen Vergilitung nach-
zuweisen sei, was in der Regel nur dber ein
Sachverstindigengutachten moglich sei. Diese
Auffassung bekdmpft die Revision mit Recht.
.Bestimmt” ist eine Vergiitung nicht nur, wenn
ihr Betrag zahlenmidRig festgelegt ist. Es geniigt
vielmehr, dass der Vertrag die MaRstibe an-
gibt, nach denen sich die Vergiitung berechnen
ldsst (Staudinger/Frank Peters, § 632 BGB Rdnr. 46;
RGRK/Glanzmann, § 632 BGB Rdnr. 15, vgl. Miinch-
Komm,/Soergel, § 632 BGB Rdnr. 12); eine rahmen-
miRige Vergiitung im Sinne einer Stunden-
lohnvereinbarung gentigt (Staudinger, a.a.0.,
Rdnr. 22 und Rdnr. 8).

Eine solche Vereinbarung ist auch bei Tatigkei-
ten eines Steuerberaters oder Wirtschaftspriifers
grundsitzlich moglich (vgl. die in § 13 StBGebV
vorgesehene Zeitgebtihr; BCHZ 132, 229). Sind
die Stundensitze festgelegt, ergibt sich die ver-
einbarte Vergiitung ohne weiteres ans einer Ver-
vielfiltigung des jeweiligen Stundensatzes mit

der Zahl der geleisteten Stunden. Eine vertrag-
liche Festlegung des Stundensatzes 14sst sich
aus der mit der Klage vorgelegten Vereinbarung
vom 13./28.1.1993 entnehmen. Davon geht
ersichtlich auch das angefochtene Urteil aus.

III.

Aufgrund der getroffenen Vereinbarung hatte
der Kliger die angefallenen Stunden darzu-
legen und den Anfall unter Beweis zu stellen
(Staudinger, a.a.0., Rdnr. 18; vgl. Baumgdrtel, Hand-
buch der Beweislast im Privatrecht 2. Aufl., § 632
BGB Rdnr. 24). Dies folgt auch aus der allgemei-
nen Beweislastregel, wonach der Kliger die
seinen Anspruch begriindenden Tatsachen zu
beweisen hat (Senatsurt. v. 21.11.1989 - X ZR
21/89, ZfBR 1990, 129). Der vom Klidger ange-
botene Zeugenbeweis war zum Nachweis der
Stundenzahl grundsitzlich geeignet (vg/. Stau-
dinger, a.a.0.) und daher zu erheben; dies hat
das Berufungsgericht zu Unrecht unterlassen.
Deshalb kann das angefochtene Urteil keinen
Bestand haben.

Iv.

1. Die Beklagte hat allerdings demgegentiber
geltend gemacht, der Stundenaufwand sei iiber-
héht. Er sei unglaubhaft, weil die Beklagte eine
Immobilienverwaltungsgesellschaft mit nur
geringem Buchungsaufwand sei. Sei aber tat-
sichlich dieser Aufwand angefallen, miisse
mangelhafte Durchfithrung des Auftrags vor-
liegen. Hierzu hat die Beklagte sich ihrerseits
auf Sachverstindigenbeweis bezogen.

2. Ob die Einwendungen der Beklagten gegen
den Umfang der angefallenen Stunden und
dessen Angemessenheit berechtigt sind, hat das
Berufungsgericht - von seinem Standpunkt aus
folgerichtig — nicht geprift. Diese Priifung wird
es erforderlichenfalls nachzuholen haben.

a) Der Revision kann nicht darin beigetreten
werden, dass eine zeitabhingige Vergiitung bei
einem Werkvertrag grundsitzlich von Quantitét
und Qualitit der Leistung unabhingig sei.
Anders als dies beim Dienstvertrag der Fall sein
mag, kann bei einem Werkvertrag wegen dessen
Erfolgsbezogenheit nicht von einem solchen
Grundsatz ausgegangen werden. So ist auch ein
Teil des Schrifttums (Staudinger/Frank Peters,
a.a.0., Rdnr. 18 unter dd)) der Auffassung, dass
der Unternehmer nach allgemeinem Zivilrecht
zu einer wirtschaftlichen Betriebsfithrung ver-
pflichtet sei.



Der Senat tritt dem fiir den Fall der Vereinbarung
einer zeitabhingigen Vergilitung wie hier bei.

b) Allerdings obliegt bei einem Vertrag wie dem
hier zugrunde liegenden der Nachweis, dass
eine wirtschaftliche Betriebsfiihrung vorge-
legen habe, nicht dem Kliger als Unternehmer
(a.A. Staudinger/Frank Peters, a.a.0.). Zwar hat
auch der Senat entschieden, dass Darlegungs-
und Beweislast fiir die Erforderlichkeit des dem
Vergiitungsanspruch zugrunde gelegten Leis-
tungsumfangs regelmiRig den Unternehmer
treffen (Urt. v. 21.11.1989, a.a.0.). Dies betraf
aber einen mit dem vorliegenden nicht ver-
gleichbaren Fall, nimlich die Darlegung, dass
der geltend gemachte Leistungsumfang (Erfor-
derlichkeit eines zweiten Spréngversuchs bei
einem Pfeiler einer zu beseitigenden Briicke) er-
forderlich war. Die Notwendigkeit einer solchen
Darlegung wird hinsichtlich des Zeitumfangs
durch die Vereinbarung einer zeitabhingigen
Vergiitung aber gerade ausgeschlossen.

Bei einem Pauschalpreisvertrag, einem Ein-
heitspreisvertrag wie auch in der Regel bei
einer Abrechnung nach angemessener, iib-
licher oder taxmiiig bestimmter Vergiitung
wird es auf wirtschaftliches Arbeiten nicht
entscheidend ankommen, weil unwirtschaft-
liches Verhalten des Unternehmers entweder
gar nicht in die Abrechnung einflieRt oder auf
andere Weise bei der Bestimmung der geschul-
deten Vergtitung beriicksichtigt werden kann.

Anders liegt es bei einer vereinbarten Verglitung
nach geleisteter Zeit, bei der in der Regel der
Streit um den erforderlichen Zeitaufwand ab-
geschnitten werden soll (vgl. Staudinger, a.a.0.,
Rdnr. 8). Eine solche Vereinbarung begriindet
nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) aber eine
Verpflichtung des Unternehmers gegeniiber
dem Besteller zu wirtschaftlicher Betriebsfiih-
rung in Form einer vertraglichen Nebenpflicht.
Deren Verletzung wirkt sich indessen nicht
unmittelbar vergiitungsmindernd aus, sondern
nur {iber einen dem Besteller daraus bei Vorlie-
gen auch der iibrigen Anspruchsvoraussetzun-
gen erwachsenden Gegenanspruch wegen positi-
ver Vertragsverletzung. Hieraus folgt zugleich,
dass die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass
eine positive Vertragsverletzung objektiv vor-
liegt, den Besteller trifft.

c) Ob die Beklagte ihrer Darlegungspflicht in-
soweit nachgekommen ist, wird das Berufungs-
gericht zu priifen haben. Eine Selbstbindung
der Vorinstanzen an die Annahme im ersten
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Berufungsurteil, der Vortrag der Beklagten sei
.gerade noch substantiiert®, ist, worauf die
Revision zutreffend hinweist, nicht eingetreten,
weil die Zuriickverweisung des Rechtsstreits an
die erste Instanz auf anderen Griinden beruhte
(vgl. Zéller/Gummer, ZPO 21. Aufl., § 538 Rdnr. 7).
Jedoch wird zu beriicksichtigen sein, dass der
Besteller im Allgemeinen keine konkreten
Kenntnisse dariiber haben kann, was sich in
der Sphire des Unternehmers zugetragen hat,
und dass schon deshalb an die Substantiierung
seines Vorbringens keine hohen Anforderungen
gestellt werden kénnen.

d) Sofern sich hiernach aufgrund einer etwa
durchzufiihrenden Beweisaufnahme die geschul-
dete Verglitung nicht genau ermitteln lassen
sollte, wird das Berufungsgericht auch zu pri-
fen haben, ob eine Schitzung nach § 287 Abs. 2
ZPO in Betracht kommt.

Mandatsvertrag

- Gemischte Sozietdt: RA, StB und WP

- Anwaltsmandat und Treuhandtitigkeit
- Veruntreuung von Mandantengeldern
(BGH, Urt. v. 16.12.1999 - IX ZR 117,/99)

Leitsatz:

Bin Geschiftsbesorgungsvertrag, der auf eine
Rechtsbesorgung und eine sich daraus ergeben-
de treuhédnderische Geldverwaltung gerichtet
ist, kommt im Zweifel nicht mit Steuerberatern
und Wirtschaftspriifern einer aus unterschied-
lichen Berufsangehorigen bestehenden Sozietit
zustande.

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin ist Alleinerbin nach ihrem 1996
verstorbenen Ehemann J. Dieser war zusammen
mit seiner Schwester in Erbengemeinschaft
Miteigentiimer zweier Grundstiicke in Dresden
gewesen, die von der DDR enteignet wurden. Im
Jahre 1991 bemiihten sich die beiden fritheren
Eigentiimer um die Riickerstattung. Aufgrund
Vermittlung seines Neffen T. erteilte J. am
23.10.1991 eine Generalvollmacht an ,Herrn H.,
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Steuerrecht,

. S...., Kanzlei H. & Partner RAe WP* zu seiner
Vertretung wegen der beiden Grundstiicke; die
Miterbin erteilte eine gleichlautende Vollmacht.
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Der Beklagte ist Wirtschaftspriifer und Steuer-
berater. Er betreibt eine Kanzlei in A. Jedenfalls
in der Zeit vom 14.10.1991 bis 25.3.1996 wurde
sein Name auf den Briefbogen des Rechts-
anwalts H. mit aufgefiihrt als ,R.J.A. WP StB“.

Aufgrund der ihm erteilten Generalvollmachten
verkaufte Rechtsanwalt H. namens seiner Auf-
traggeber die Grundstiicke fir 1,6 Mio. DM.
Davon war ein Teilbetrag von 800.000 DM sofort
auf ,Rechtsanwalts-Anderkonto von H. & Partner
Rechtsanwilte und Wirtschaftspriifer in S.“
einzuzahlen. H. & Partner machten sich im
Kaufvertrag ,durch den an der Beurkundung
mitwirkenden Rechtsanwalt R. hiermit fiir die
Anderkontenklausel selbstschuldnerisch und
unter anwaltlicher Berufsverpflichtung mitver-
bindlich”.

Die Kdufer zahlten zwischen November 1991
und September 1995 zusammen 1.592.000 DM
auf das bezeichnete Anderkonto. Rechtsanwalt
H. verwendete das Geld zwischen Juli 1992 und
November 1995 fiir sich. Er ist inzwischen ver-
storben. Mit der Klage verlangt die Kldgerin
einen Teilbetrag von 50.000 DM des veruntreu-
ten Geldes als Schadenersatz vom Beklagten.

In den Vorinstanzen hatte die Klage Erfolg.
Dagegen richtet sich die zugelassene Revision
des Beklagten. Das Rechtsmittel fithrt zur Klage-
abweisung. '

Aus den Griinden:
I.

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, der Be-
klagte miisse sich als Gesamtschuldner die vor-
sdtzliche Verletzung des Geschiftsbesorgungs-
vertrages durch H. zurechnen lassen. Dieser
Vertrag sei mit allen Mitgliedern der Sozietit
H. & Partner zustande gekommen; das gelte
auch dann, wenn es sich - gemidf der Behaup-
tung des Beklagten - nur um eine Scheinsozietdt
gehandelt habe.

Der Ehemann der Kldgerin habe ein ,Kanzlei-
mandat® erteilt, In der Unterzeichnung der
Generalvollmacht vom 23.10.1991 liege die Er-
teilung eines umfassenden Auftrags hinsichtlich
der Restitution und der VerduRerung der Grund-
stiicke. Jedenfalls aus dem notariellen Kaufver-
trag vom 6.11.1991 ergebe sich, dass der Kauf-
preis ,zu Hinden des Rechtsanwalts H. oder auf
das Rechtsanwalts-Anderkonto von H. & Partner*

einzuzahlen war. Ob es sich bei diesem Treu-
handverhiéltnis um einen selbststindigen Vertrag
oder ein mit der Restitution und VeriuRerung
verbundenes einheitliches Rechtsgeschift han-
dele, sei unerheblich; beides stehe jedenfalls in
engstem Zusammenhang,.

Der Text der Generalvollmacht weise zweifels-
frei darauf hin, dass das Mandat an die Sozietit
H. & Partner erteilt worden sei, weil anderen-
falls darin weder die Kanzleianschrift noch die
Kanzlei als solche zu erwihnen gewesen wire.
Hierfiir spreche auch die Aussage des als Auf-
traggeber handelnden T. Dieser habe Rechts-
anwalt H. ausgewidhlt, der damals mit einer
»Ostkanzlei” zusammengearbeitet habe. T. habe
als offener Vertreter den Auftrag der Anwalts-
kanzlei in der Person von Rechtsanwalt H. er-
teilt, weil er gesehen habe, dass die Kanzlei aus
mehreren Personen bestanden und ein breites
Spektrum abgedeckt habe. Es konne offen blei-
ben, ob das Mandat schon durch T. als Vertreter
der beiden Eigentiimer zustande gekommen sei.

Der Mithaftung des Beklagten stehe auch das
Rechtsberatungsgesetz nicht entgegen. Denn zu
ihrer Begriindung sei es nicht notwendig, dass
der Beklagte - selbst nicht Rechtsanwalt - alle
Tatigkeiten habe ausiiben konnen, die einem
Rechtsanwalt vorbehalten seien. Jedenfalls habe
der Beklagte als Steuerberater und Wirtschafts-
priifer Gelder treuhdnderisch verwalten, die
steuerliche Beratung iibernehmen sowie die
wirtschaftliche Seite der Restitution und Ver-
duRerung wahrnehmen diirfen.

II.

Demgegeniiber riigt die Revision: Der Ehemann
der Kldgerin habe Rechtsanwalt H. nur einen
Einzelauftrag erteilt. Das Berufungsgericht habe
die gegen ein Kanzleimandat sprechenden Um-
stinde nicht ausreichend gewiirdigt. Die H.
ibertragene Vermégensverwaltung sei keine
typisch anwaltliche Titigkeit. In der Vollmachts-
urkunde sei nur H. namentlich aufgefiihrt.

Der Beklagte als Steuerberater und Wirtschafts-
priifer habe keine Rechtsberatung vornehmen
diirfen. Wegen der daraus folgenden Nichtigkeit
vertraglicher Verpflichtungen werde ein mit
einem Rechtsanwalt in Sozietit verbundener
Wirtschaftspriifer/Steuerberater aus Rechtsbera-
tungsauftrdgen nicht mitverpflichtet.

Das Berufungsgericht gehe selbst von einem
umfassenden Auftrag aus. Dieser habe als
Rechtsberatung insbesondere die Geltend-



machung von Restitutionsanspriichen sowie den
Entwurf des Kaufvertrages und der zu ihrem
Abschluss notigen Generalvollmacht umfasst.
Der Treuhandauftrag sei demgegentiber kein
selbststindiger Vertrag gewesen.

III.

Das Berufungsgericht hat nicht rechtsfehlerfrei
festgestellt, dass der Beklagte aus dem Auftrag
mitverpflichtet worden ist, den ]J. dem Rechts-
anwalt H. erteilt hat.

1. Allerdings geht das Berufungsgericht von
dem richtigen Ansatz aus, dass ein Sozietits-
anwalt ein ihm angetragenes Mandat regel-
miiRig zugleich im Namen der iibrigen Sozie-
titsmitglieder annimmt (BGHZ 124, 47, 48 f
m.w.N.). Das gilt auch, soweit das Mandat eine
Treuhandtitigkeit umfasst (BGH, Urt. v.
10.3.1988 - 111 ZR 195,86, WM 1988, 986 f).

Liegt eine echte Sozietiit nicht vor, erwecken
aber andere Beteiligte den Anschein, einer sol-
chen Sozietit anzugehéren, konnen sie nach
den Grundsitzen der Duldungs- und Anscheins-
vollmacht mithaften (BGHZ 70, 247, 249, Senats-
urt. v. 24.1.1991 - IX ZR 121,/90, NJW 1991, 1225 f;

v. 8.7.1999 - IX ZR 338,97, WM 1999, 1846, 1847).

Der Bundesgerichtshof hat aber darauf hinge- -
wiesen, dass es sich insoweit nur um eine Aus-
legungsregel beziiglich des Vertragsschlusses
handelt, die Ausnahmen zuldsst, wenn im Ein-
zelfall besondere Umstinde auf ein Einzelman-
dat an nur ein bestimmtes Mitglied der Sozietit
hindeuten (Beschl. v. 7.5.1991 - XII ZB 18/91,
VersR 1992, 121). Er hat dies insbesondere fir
nahe liegend gehalten, wenn bei einem Prozess-
auftrag nur einer der verbundenen Rechtsanwél-
te bei dem Gericht zugelassen ist, vor dem die
Sache zu verhandeln ist (BGHZ 56, 355, 361,
anders aber BGH, Urt. v. 19.1.1995 - 11l ZR 107/94,
NJW 1995, 1841), oder wenn ein Anwalt der
Sozietit mit einer Titigkeit betraut wird, die
an sich auRerhalb eigentlicher anwaltlicher
Aufgaben liegt (vgl. BGH, Beschl. v. 25.2.1988 -
111 ZR 194/86, n.v.).

2. Ein Ausnahmefall liegt hier deswegen vor,
weil der Beklagte nicht Rechtsanwalt ist, der er-
teilte einheitliche Auftrag aber in erster Linie
eine Rechtsbesorgung betraf.

a) Nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts sollten die Restitution und die VerdufRle-
rung der Dresdner Grundstiicke umfassend
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betrieben werden. In einem ersten Schritt war
die Restitution durchzufithren; ohne sie hitten
die Anspruchsteller einen Kaufvertrag iiber die
Grundstiicke nicht erfiillen kénnen.

Bei der Geltendmachung von Restitutions-
anspriichen nach § 3 Abs. 1, §§ 5, 30 ff des Ge-
setzes zur Regelung offener Vermégensfragen
handelt es sich um eine reine Besorgung frem-
der Rechtsangelegenheiten i.S.v. Art. 1§ 1
RBerG. Diese durfte der Beklagte als Steuer-
berater nicht ausiiben (Art. 1 § 4 Abs. 3 RBerG).
Er hitte zwar moglicherweise bei einer treu-
hinderischen Verwaltung des erlangten Kauf-
preises mitwirken diirfen (vg/. BGHZ 100, 132,
135 f: BFH, BStB/ 11 1981, 189, 191 f). Das hat
aber nicht etwa zur Folge, dass er sich schon
an dem vorangegangenen Restitutionsverfahren
hitte beteiligen diirfen.

GemiR Art. 1 § 5 Nr. 2 RBerG n.F. ist es zwar
offentlich bestellten Wirtschaftspriifern und
Steuerberatern nicht verboten, in Angelegen-
heiten, mit denen sie beruflich befasst sind,
auch die rechtliche Bearbeitung zu {ibernehmen,
soweit diese mit den Aufgaben des Wirtschafts-
priifers oder Steuerberaters in unmittelbarem
Zusammenhang steht und diese Aufgaben ohne
die Rechtsberatung nicht sachgemdiR erledigt
werden kénnen. Ein derartiger unmittelbarer
Zusammenhang lag hier aber nicht vor. Er ist
nur gegeben, wenn die wirtschaftsberatende
Titigkeit im Vordergrund steht und vom Wirt-
schaftspriifer nicht ohne die rechtliche Be-
arbeitung sachgemif erledigt werden kénnte
(BGHZ 102, 128, 131 f).

Lisst sich die Rechtsbesorgung von der eigent-
lichen Berufstitigkeit des Wirtschaftspriifers
(Steuerberaters) trennen, ohne dass Letztere
unangemessen erschwert wird, fehlt ein un-
mittelbarer Zusammenhang (OLG Ké/n, ZIP
1980, 1107, 1108). Der Verkauf eines Grund-
stiicks gehort jedenfalls nicht zur eigentlich
wirtschaftsberatenden Tdtigkeit, mit welcher
der Wirtschaftsprifer oder Steuerberater Er-
kenntnisse, die er insbesondere aus Priifungen
oder steuerrechtlicher Beratung gewonnen
hat, zum Nutzen des gepriiften oder beratenen
Betriebs einsetzt.

Ein solcher Verkauf mag zwar als Folge einer
betrieblichen Bewertung oder Beratung mit dem
Beruf des Wirtschaftspriifers (§ 44 Abs. 4 Nr. 1
WPO) oder Steuerberaters (§ 57 Abs. 3 Nr. 2, 3
StBerG) vereinbar sein, ist aber nicht geeignet,
seinerseits die Grundlage fiir eine vorbereitende
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Rechtsberatung zu bilden. Erst recht gilt dies
fiir die Anlage eines erst noch zu erlésenden
Kaufpreises.

Verpflichtet sich ein Wirtschaftspriifer oder
Steuerberater geschiftsmiRig zu einer ihm
nicht gestatteten Rechtsbesorgung, so ist der
Vertrag nichtig. Denn Art. 1 § 1 RBerG ist ein
Verbotsgesetz i.S.v. § 134 BGB (BGHZ 37, 258,
261 f; Senatsurt. v. 7.5.1992 - IX ZR 151 /91, NJW-
RR 1992, 1110, 1115; v. 30.9.1999 - IX ZR 139/98,
WM 1999, 2360, 2361, BAG, ZIP 1993, 1103, 1106).
Der Vertrag ist sogar dann grundsiitzlich im
Ganzen nichtig, wenn er zugleich erlaubte
Tiatigkeit mit umfasst (BGHZ 50, 90, 92; 70,

12, 17).

Die GeschidftsmdRigkeit liegt sehr nahe, wenn
der Wirtschaftspriifer oder Steuerberater die
Besorgung einer fremden Rechtsangelegenheit
im Rahmen einer Sozietit mit einem Rechtsan-
walt iibernimmt. Wer auf solche Weise fremde
Rechtsangelegenheiten unbefugt besorgt, kann
nach Art. 1 § 8 RBerG ordnungswidrig handeln.

b) Danach hitten T. - als Bevollmichtigter u.a.
des Ehemannes der Kligerin ~ und Rechtsanwalt
H. den Bestand eines einheitlichen Geschifts-
besorgungsvertrages insgesamt stark gefihrdet,
wenn sie auch den Beklagten in ihn eingebun-
den hitten, Sogar eine Aufrechterhaltung ein-
zelner Vertragsteile hitte dann nicht allein vom
Parteiwillen abgehangen; denn § 139 BGB ist
unanwendbar, wenn sich aus dem Zweck der
Verbotsnorm eine abweichende Regelung ergibt
(Soergel/Hefermehl, BGB 12. Aufl., § 139 Rdnr. 49;
Palandt/Heinrichs, BGB 58. Aufl., § 139 Rdnr. 19).
Es wire dann also vorrangig auf eine Auslegung
des Art. 1 § 1 RBerG dahin angekommen, wie
weit der Schutz gegen unerlaubte Rechtsbesor-
gung im Einzelnen reichen soll.

In aller Regel wollen die VertragschlieRenden
eine derartige, von ihrem Willen unabhiingige
Gefihrdung des Vertragszwecks nicht in Kauf
nehmen, Bei verstindiger Wiirdigung ist dies
auch fiir beide VertragschlieBenden erkennbar
(88 133, 157 BGB). Deshalb wollen sie im Zweifel
nicht einen solchen Sozius in einen Vertrag
liber die Besorgung von Rechtsangelegenheiten
einbeziehen, der diese Rechtsberatung nicht
ausiiben darf.

Es handelt sich um besondere Umstinde, die
bei einer Auslegung der zum Vertrag fithrenden
Willenserkldrungen einschrinkend zu beriick-
sichtigen sind.

Dementsprechend kommt bei Sozietiten unter-
schiedlicher Berufsangehoriger der Vertrag im
Zweifel nur mit denjenigen Sozien zustande,
die auf dem zu bearbeitenden Rechtsgebiet
titig werden diirfen (OLG Kd/n, NJW-RR 1997,
438, 439; Sieg in: Zugehor, Handbuch der Anwalts-
haftung 1999, Rdnr. 375, Grife/Lenzen/Schmeer,
Steuerberaterhaftung 3. Aufl., Rdnr. 40; Borgmann/
Haug, Anwaltshaftung 3. Aufl., Kap. VIl Rdnr. 15,
S. 239; vgl. schon Senatsurt. v. 3.6.1993 - IX ZR
173,92, WM 1993, 1677, 1681 unter IV).

c) Das Berufungsgericht hat keine Umstinde
festgestellt, die hier dennoch hinreichend fiir
eine Mitverpflichtung des Beklagten sprechen;
die Kligerin hat derartige Umstinde nicht ein-
mal behauptet.

Der Auftrag als solcher wurde weder schriftlich
erteilt noch bestitigt. Der Beklagte persénlich
war, soweit dargetan, zu keiner Zeit in dessen
Abwicklung eingeschaltet. Das Berufungsgericht
folgt uneingeschriankt der Darstellung, die T. als
Zeuge gegeben hat. Danach hat er den ihm bis
dahin unbekannten Rechtsanwalt H. ausgewihlt,
weil dieser ,eine Partnerschaft mit einem ande-
ren Rechtsanwalt im Osten hatte“ und deshalb
mit Fragen der Riickerstattung vertraut schien.
Damit stand zunéichst gerade die anwaltliche
Tétigkeit im Vordergrund, die dem Beklagten
verschlossen war.

Der Auftraggeber T. meinte zwar, die ,Anwalts-
kanzlei® H. beauftragt zu haben. Zur Begriin-
dung verwies er aber nur darauf, ,dass die Kanz-
lei aus mehreren Anwilten besteht, ein breites
Spektrum abdeckt ...“. Zur Erlduterung hat er
hinzugefiigt: ,.... ich habe das Vertrauen der
Anwaltskanzlei in der Person des Rechtsanwalts
H. geschenkt ...“ Demzufolge ging es ebenfalls
in erster Linie um eine rein anwaltliche Titig-
keit.

Dazu, dass zusétzlich ein Wirtschaftspriifer und
Steuerberater aufgefiihrt war, hat sich der Zeuge
nicht ausdricklich geduRert, also auch nicht zu
der Frage, ob er die mdégliche Gefihrdung des
gesamten Vertrages durch einen Verstofl gegen
Art. 1 § 1 RBerG in Kauf genommen hiitte.
Riickschliisse hierauf ldsst aber seine weitere
Erklirung zu: ,Uber steuerrechtliche Angelegen-
heiten haben wir uns am Rande gekiimmert.
Das war nicht das Thema.“

Um die Einzelheiten der Kaufpreiszahlung hat
sich der Zeuge - selbst Unternehmensberater -
sogar persdnlich in Verhandlungen mit der



Kiduferin bemiiht. Damit ist die gegen eine Ein-
beziehung des Beklagten sprechende Vermutung
nicht zu erschiittern.

Demgegeniiber haben sich Kldgerin und Beru-
fungsgericht ausschlieRlich auf spiter ausge-
stellte Urkunden bezogen. Die von Rechtsanwalt
H. entworfene Generalvollmacht vom 23.10.1991,
die vor allem fiir die Vertretung beim Abschluss
des Grundstiickskaufvertrages notig war, weist
neben T. nur Rechtsanwalt H. persdnlich als
einzelvertretungsberechtigt aus. Der angefiigte
Zusatz ,Kanzlei H. & Partner RAe WP* dient
allein der niheren Identifizierung.

Es bestehen durchgreifende Bedenken dagegen,
hieraus eine Bevollmichtigung auch weiterer
nichtanwaltlicher Sozietdtsmitglieder abzulei-
ten: Die Auftraggeber hatten ein Interesse da-
ran, den Kreis der umfassend Bevollmichtigten
genau auf die ihnen bekannten Vertrauensper-
sonen einzugrenzen. Zudem war ausdriicklich
vorgesehen, dass die Bevollmichtigten ,fiir
bestimmte Arten von Geschiften oder fiir ein-
zelne Geschifte” Untervollmacht erteilen durf-
ten. Weitere Personen sollten also allenfalls in
eingeschrinktem MaRe titig werden.

Der Senat kann die Vollmachtsurkunde in dieser
Hinsicht selbst auslegen, weil das Berufungsge-
richt hiervon abgesehen hat; es hat die Voll-
macht nur dahin ausgewertet, ob sie auch zur
Verwaltung des Kaufpreises ermichtigte. Wenn
Rechtsanwalt H. unmittelbar nach Erhalt des
Mandats eine Vollmacht in solcher Weise auf
sich personlich ausstellte, spricht das jedenfalls
nicht fiir eine Beauftragung des Beklagten im
Rahmen einer Sozietit.

Beim Abschluss des Grundstiickskaufvertrages
am 6.11.1991 trat sodann Rechtsanwalt H. -
unter Bezugnahme auf ein anhidngiges Riick-
erstattungsverfahren - personlich als Vertreter
der beiden Berechtigten auf. Hieraus ldsst sich
noch weniger fir eine Beauftragung einer Sozie-
tdt mit dem Beklagten herleiten. Lediglich hin-
sichtlich der Kaufpreiszahlung heif3t es unter

§ 4 Nr. 1: ,Der Kaufpreis ist per Scheck zu zahlen
zu Hinden des Rechtsanwalts H. in S. oder durch
Bankiiberweisung auf das Rechtsanwalts-Ander-
konto von H. & Partner, Rechtsanwilte und
Wirtschaftspriifer in S,, bei der ... Bank ... "

Wenn danach Rechtsanwalt H. persénlich als
Empfangsberechtigter fiir eine Barzahlung ge-
nannt wird, stellt ihn das gerade von Bindungen
an eine Sozietit frei. Demgegentiber begriindete
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das auf den Namen der Sozietiit lautende Ander-
konto lediglich einen anderen Zahlungsweg

zur Vereinfachung, der keine Riickschliisse
zuldsst, wenn H. ohnehin iiber das Konto allein
verfliigungsbefugt war; Gegenteiliges hat die
Kldgerin nicht behauptet.

Auf die in § 4 Nr. 2 Abs. 2 des Kaufvertrages
enthaltene Verpflichtungserklarung beziiglich
der sofort fdlligen ersten Kaufpreisrate hat das
Berufungsgericht — abweichend von der Ansicht
der Kldgerin - mit Recht nicht abgestellt. Diese
Vertragsbestimmung lautet: ,H. & Partner
machen sich durch den an der Beurkundung
mitwirkenden Rechtsanwalt H. hiermit fir die
Anderkontenklausel selbstschuldnerisch und
unter anwaltlicher Berufsverpflichtung mit-
verbindlich.”

Aufgrund des Zusammenhangs wurde diese Mit-
verpflichtung allein gegeniiber der Kiuferin
libernommen, um deren Vorleistungsrisiko fiir
den Fall abzusichern, dass die Riickerstattung
des Grundstiicks nicht oder nur eingeschrinkt
angeordnet werden wiirde (§§ 133, 157 BGB). In
diesem Falle hitten die Verkidufer die von ihnen
ibernommene Verpflichtung nicht voll erfiillen
kénnen. Ohne die Mithaftung H.s hitte sich die
Kduferin ausschlieRlich an die Verkdufer halten
miissen, als deren einseitiger Interessenvertre-
ter H. auftrat.

Durch § 4 Nr. 2 Abs. 2 des Kaufvertrages jedoch
wurde H. hinsichtlich der sofort filligen ersten
Kaufpreisrate zugleich zum Treuhinder der
Kiufer. Da das Anderkonto auf den Namen

~-H. & Partner” lautete, machte die Mitverpflich-
tung der Sozietdt gegeniiber den Kiufern Sinn.
Dagegen leitete sich die Treuhandabrede H.s
mit den Verkdufern aus ihren vorangegangenen
internen Absprachen ab.

Dass Rechtsanwalt H. den spiteren Schriftver-
kehr auf Briefkopfen der Sozietiit gefiihrt hat,
ist im vorliegenden Zusammenhang unerheb-
lich. Diese geschiftsmiRige Ubung besagt -
entgegen der Wertung des Berufungsgerichts -
nichts dariiber, wem der Auftrag im Oktober
1991 erteilt wurde.

d) Anders kénnte es allerdings sein, wenn
nicht ein einheitlicher Auftrag erteilt worden
wiire, sondern - wie das Landgericht angenom-
men hat - die treuhidnderische Geldverwaltung
von dem Riickerstattungs- und Verkaufsauftrag
Zu trennen wire. Dem ist das Berufungsgericht
aber mit Recht nicht gefolgt.
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Die Miterben haben, vertreten durch T., Rechts-
anwalt H. nur einmal einen Auftrag erteilt.
Dieser umfasste die gesamte nachfolgende Titig-
keit als Einheit. Zwar ist im Allgemeinen fir
die Empfangnahme von Zahlungen durch einen
Rechtsanwalt, die fiir seinen Mandanten be-
stimmt sind, und fiir deren Weiterleitung ein
besonderer Auftrag notig (BGHZ 70, 247, 251,
BGH, Urt. v. 24.1.1978 - VI ZR 220,76, NJW 1978,
1003, 1004). Im vorliegenden Fall jedoch ergab
sich die Notwendigkeit einer wenigstens befris-
teten Geldverwaltung schon zwangslaufig da-
raus, dass der Kaufpreis an Rechtsanwalt H. zu
zahlen war.

Da die erste Kaufpreisrate bereits wesentlich
frither fillig war als die Riickerstattung ab-
geschlossen sein konnte, fiihrte der Inhalt des
abgeschlossenen Kaufvertrages notwendiger-
weise sogar zu einer mehrjihrigen treuhidnde-
rischen Verwaltung. Demgegenitiber fehlt fir
eine nachtrigliche Erweiterung des Mandats
und einen gesonderten Treuhandauftrag jeder
Anhaltspunkt.

Das Berufungsgericht hat seinen zutreffenden
rechtlichen Ansatz jedoch verlassen, indem es
nicht entscheidend auf die erstmalige Mandats-
erteilung durch T. abgestellt, sondern die spitere
Entwicklung zu stark gewichtet hat. Insbeson-
dere hat es entscheidend die Befugnisse eines
Wirtschaftspriifers beriicksichtigt, wenigstens
einen Teil des Auftrags zu erledigen.

Gegeniiber einem einheitlichen Auftrag ist das
aber unerheblich. Die gegen die Beteiligung
eines Wirtschaftspriifers am einheitlichen Ver-
trag sprechende Vermutung ist damit nicht zu
erschittern.

IV.

Das Urteil erweist sich nicht aus anderen
Griinden als richtig. Im Gegenteil ist die Klage
abweisungsreif (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO).

1. Eine Beauftragung (§ 675 BGB) auch des Be-
klagten lisst sich dem eigenen Vortrag der
Klagerin nicht entnehmen. IThre Behauptungen
sind nicht geeignet, die gegen die Erteilung
eines einheitlichen Auftrags an ihn sprechende
Vermutung zu erschiittern (siehe unter III. 2. c)).

Sie ergeben - wie das Berufungsgericht insoweit
unangefochten festgestellt hat — auch nichts

fur eine Aufspaltung der einheitlichen Ge-
schiftsbesorgung in mehrere, getrennte Teil-

auftriage (siehe unter III. 2. d)), insbesondere
in eine rechtlich selbststindige treuhdnderische
Geldverwaltung, in die moglicherweise auch der
Beklagte hitte eingebunden werden kénnen.

2. Rechtsanwalt H. hat zwar mit der Verun-
treuung der Mandantengelder eine unerlaubte
Handlung i.S.d. §§ 823 Abs. 2, 826 BGB began-
gen. Deliktisch haften die Sozien des Rechts-
anwalts aber nur ausnahmsweise mit. Die

§§ 31, 831 BGB sind auf eine Anwaltssozietit
nicht ohne weiteres anzuwenden (vg/. BGHZ 45,
311, 312 f). Eine personliche Beteiligung des
Beklagten an der Geldverwaltung behauptet
die Klidgerin selbst nicht.

Steuerberaterhaftung

- Nachbesserungskosten
- Gelegenheit zur Nachbesserung fiir Altberater
(OLG Dusseldorf, Urt. v. 9.1.2001 - 26 U 37,/00)

Leitsdtze (d.Red.):

1. Der Mandant muss dem Steuerberater zu-
nichst die Moglichkeit der Nachbesserung der
behaupteten Fehlleistungen geben.

2. Die Fristsetzung ist entbehrlich, wenn die
Nachbesserung verweigert wurde.

3. Handelt es sich bei dem Mandat ausnahms-
weise um einen Werkvertrag und wird Kosten-
erstattung gemifd § 633 Abs. 3 BGB verlangt,
muss Verzug des Steuerberaters eingetreten
sein.

Aus den Griinden:

Der zuldssigen Berufung bleibt der Erfolg ver-
sagt.

Der Kliagerin steht der geltend gemachte Er-
stattungsanspruch in Héhe von insgesamt
13.461,92 DM wegen Inanspruchnahme eines
weiteren Steuerberaters zur Berichtigung im
Rahmen einer beziiglich der Kldgerin und ihres
Alleingesellschafters und Geschiftsfithrers A.
durchgefiihrten Betriebspriifung des Finanz-
amts ihrem Vorbringen zufolge entdeckter
mehrfacher Fehler bei der von der Beklagten
geleisteten steuerlichen Beratung gegen die
Beklagte nicht zu.



Es kann dahingestellt bleiben, ob die Kldgerin,
die in Hohe eines Teilbetrages von 4.800,78 DM
aus abgetretenem Recht ihres Alleingesell-
schafters und Geschiftsfithrers, Herrn A,

und in Hohe eines weiteren Teilbetrages von
1.037,85 DM aus abgetretenem Recht dessen
Ehefrau klagt, insoweit nicht aktivlegitimiert
ist, wie die Beklagte unter Bestreiten der be-
haupteten Abtretungen auch hinsichtlich der
erstmals mit Schriftsatz vom 18.12.2000
vorgetragenen schriftlichen Abtretungen vom
15.12.2000 geltend macht. Denn diese — nach
dem Vorbringen der Kligerin abgetretenen -
Erstattungsanspriiche der Eheleute A. bestehen
nicht. Hierzu wird auf die nachfolgenden Aus-
fiihrungen verwiesen.

II.

Zu Recht hat das Landgericht die geltend ge-
machten Erstattungsanspriiche aus dem Gesichts-
punkt der positiven Vertragsverletzung als
unbegriindet angesehen, weil jedenfalls der
Beklagten nicht unter Fristsetzung mit Ableh-
nungsandrohung ausreichende Gelegenheit zur
Nachbesserung der behaupteten Fehlleistungen
gegeben worden ist.

Auf den Steuerberatervertrag findet zwar in

der Regel Dienstvertragsrecht Anwendung. Das
gilt auch im vorliegenden Fall, weil die Beklagte
mit der umfassenden steuerlichen Beratung und
Betreuung der Kligerin sowie der Eheleute A.
betraut war und nicht nur konkrete Einzelleis-
tungen Vertragsinhalt waren (vgl. Palandt/Sprau,
BGB 58. Aufl., Einfiihrung vor § 631 Rdnr. 18
mw.N.).

Gleichwohl ist in der stindigen obergericht-
lichen Rechtsprechung anerkannt, dass auch
dem nicht im Rahmen eines Werkvertrages
titigen Steuerberater zunichst die Moglichkeit
der Nachbesserung einzuriumen ist, verbunden
mit Fristsetzung und Ablehnungsandrohung
(vgl. u.a. OLG Diisseldorf -13. Zivilsenat, GI 1997,
45; Gl 1999, 197; GI 2000, 225). Dabei miissen
die Mingel, die behoben werden sollen, konkret
bezeichnet werden. Eine solche Fristsetzung
nebst Ablehnungsandrohung wird von der
Kligerin auch im Berufungsverfahren nicht
behauptet.

Die Fristsetzung war auch nicht etwa deshalb
entbehrlich, weil die Nachbesserung von der
Beklagten verweigert wurde.

Gl 3/2001 » Seite 73

Zunichst einmal hat die Beklagte bereits unter
dem 20.11.1997 die entsprechend dem Ergebnis
der Betriebspriifung, die mit der Schlussbespre-
chung vom 4.11.1997 endete, berichtigten Um-
satzsteuererklirungen betreffend die der Klige-
rin durch Vermietung des Geschiftslokals ver-
bundene Frau A. fiir die Jahre 1991 bis 1996
dem zustdndigen Finanzamt tibersandt, ihre
Nachbesserungswilligkeit also bereits ,tatkrif-
tig® gezeigt, lange bevor die Kligerin bzw. die
Eheleute A. nach dem - von der Beklagten be-
strittenen - kldgerischen Vorbringen tiberhaupt
(im April 1998) telefonisch um Nachbesserung
gebeten haben wollen.

Auch das Schreiben der Beklagten vom
9.11.1998, mit dem diese auf ein nicht zu den
Akten gereichtes Schreiben des erstinstanz-
lichen Prozessbevollmichtigten der Kligerin
vom 4.11.1998 antwortete, lisst auf eine fehlen-
de Nachbesserungsbereitschaft nicht schlieRen.
Zwar kann die Berufung des Steuerberaters
darauf, dass seine Arbeiten fehlerfrei seien, u.U.
erkennen lassen, dass er deren Berichtigung
ablehnt.

Abgesehen davon aber, dass der Satz: ,Auch
nach nochmaliger Uberpriifung sind wir von der
Richtigkeit unserer Bilanzen und Steuererkli-
rungen Uberzeugt” sich - wie der Kontext mit
dem vorausgehenden Satz: ,Ihre Ausfithrungen
zu der Handhabung des Verkaufs der Einzel-
firmen sind nicht nachvollziehbar” zeigt - ledig-
lich auf diesen Einzelkomplex bezieht, der bei
der Betriebspriifung gar nicht beanstandet
wurde, belegt der folgende Absatz dieses Schrei-
bens, dass die Beklagte durchaus bereit war,
diese Frage — gemeinsam mit der neuen Steuer-
beraterin R. - zu iiberpriifen. Damit ist eindeu-
tig, dass eine Ablehnung der Nachbesserung in
der AuRerung, von der Richtigkeit der Bilanzen
und Steuererkldrungen iiberzeugt zu sein, nicht
zu erblicken ist.

Nun hat zwar die Kldgerin mit der Berufungs-
begriindung - erstmalig und von der Beklagten
bestritten ~ geltend gemacht, sowohl der
Geschiftsfiihrer der Beklagten als auch deren
fiir die Kldgerin und die Eheleute A. zustindige
Mitarbeiter H. hitten bei Telefonaten die Berich-
tigung der Steuererklirungen 1996 abgelehnt.
Dieses Vorbringen ist jedoch mangels hinrei-
chender Konkretisierung und wegen - in keiner
Weise erlduterten - Widerspruchs zum erst-
instanzlichen Vortrag unbeachtlich. In erster
Instanz hatte die Kldgerin vorgetragen, ,der
Beklagte“ habe sich bei mehrfachen Telefonaten
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~verleugnen®” lassen. Danach haben entweder
der Geschiftsfithrer der Beklagten oder der bei
ihr insoweit zustindige Mitarbeiter H. oder
sogar beide zu keinem Telefongesprdch hinsicht-
lich der behaupteten Nachbesserungsaufforde-
rung zur Verfiigung gestanden und dement-
sprechend auch nicht eine Nachbesserung tele-
fonisch abgelehnt.

Weshalb im Gegensatz dazu nunmehr behaup-
tet wird, beide hitten das angebliche Nach-
besserungsbegehren telefonisch abschligig be-
schieden, dass und inwieweit und aus welchen
Griinden der erstinstanzliche Vortrag unzu-
treffend sei, wird nicht dargelegt. Es fehlt auch
jedes konkrete, nachvollziehbare Vorbringen
dazu, wer wann auf Seiten der Kldgerin bzw. der
Eheleute A. mit wem auf Seiten der Beklagten
mit welchem konkreten Inhalt vergeblich iiber
eine begehrte konkretisierte Nachbesserung
gesprochen haben soll. Den diesbeziiglichen
Beweisangeboten der Kldgerin ist deshalb nicht
nachzugehen.

III.

Selbst wenn man wie Grife/Lenzen/Schmeer
(Steuerberaterhaftung 3. Aufl., Rdnr. 596) davon
ausgehen wollte, dass dem Erfordernis der Ein-
riumung der Nachbesserungsmdglichkeit auch
dann geniigt ist, wenn der Mandant dem Steuer-
berater mitgeteilt hat, welche Midngel gertigt
werden und von ihm zu beseitigen sind, und der
Steuerberater mit der Beseitigung der Mingel
in Verzug ist (§ 633 Abs. 3 BGB), ist ein Schaden-
ersatzanspruch der Kligerin bzw. der Eheleute
A. nicht begriindet. Denn es lisst sich nach
dem Vorbringen der Klidgerin nicht feststellen,
dass die Beklagte durch Mahnung in Verzug

(§ 284 Abs. 1 BGB) gesetzt worden ist. Auch
insoweit lisst sich dem Vorbringen der Kldgerin
nicht hinreichend konkret entnehmen, wann
wer von Seiten der Kldgerin von wem auf Seiten
der Beklagten welche konkreten Nachbesserun-
gen gefordert haben soll (siehe vor).

Iv.

Auch ein Anspruch auf Kostenerstattung ge-
miR § 633 Abs. 3 BGB, wie er mit der Berufung
erstmalig geltend gemacht wird, scheidet aus.
Denn die zwischen der Kldgerin sowie den Ehe-
leuten A. begriindeten Vertragsverhdltnisse

sind - mit Ausnahme des Komplexes ,Nachbesse-
rungsmoglichkeit” - nicht nach werkvertrag-
lichen Gesichtspunkten, sondern nach Dienst-
vertragsrecht zu beurteilen.

Die Anwendung des fiir Werkvertriage geltenden
§ 633 Abs. 3 BGB kommt daher nicht in Betracht.

Aber selbst wenn man diese Vorschrift zumin-
dest analog anwenden wollte, 1dsst sich nach
den obigen Ausfilhrungen ein Verzug nicht
feststellen. Es kommt hinzu, dass ein ,Verzugs-
schaden” i.S.d. § 633 Abs. 3 BGB auch deshalb
nicht feststellbar ist, weil nach dem Vorbringen
der Klidgerin die Steuerberaterin R. nicht nur
bereits im ,Mirz/April 1998“ beauftragt worden
ist, sondern auch schon im ,Mirz/April 1998
die gesamten Steuerunterlagen inklusive der
von der Beklagten fiir 1996 gefertigten Steuer-
erkliarungen, daraufhin ergangenen Steuer-
bescheide und der Betriebspriifungsunterlagen
gepriift und aufgearbeitet hat.

Die - nicht ausreichend dargelegten - Nachbes-
serungsaufforderungen an die Beklagte sollen
erst ,ab April 1998“, und zwar auf der Grund-
lage der Arbeiten der Steuerberaterin R. erfolgt
sein. Damit ist mangels weiterer konkreter
Darlegung der Kligerin davon auszugehen,
dass die geltend gemachten Gebiihren der
Steuerberaterin bereits verursacht wurden,
bevor ein - im Ubrigen mangels ausreichenden
Vortrags dazu, wer genau wann mit wem tele-
foniert und dabei welche Berichtigungsforde-
rungen gestellt hat, nicht feststellbarer - Ver-
zug der Beklagten iiberhaupt eingetreten ist.

Unerheblich - weil nicht hinreichend konkreti-
siert und damit nicht nachvollziehbar - ist
insoweit das Vorbringen der Kldgerin im Schrift-
satz vom 18.12.2000, die Arbeiten der Steuer-
beraterin R. im Marz/April 1998 hédtten lediglich
der , Schadenfindung“ und nicht der ,Schaden-
beseitigung” gedient und seien nicht ,Gegen-
stand“ der drei Rechnungen der Frau R. vom
20.8.1998 gewesen, deren Erstattung mit der
Klage geltend gemacht wird. Weder ist dargelegt,
welche Arbeiten der Steuerberaterin R. zur
~Schadenfindung” erforderlich waren, erbracht
und wie berechnet worden sind, noch, welche
Arbeiten - zusitzlich - zur ,Schadenbeseitigung”
erforderlich gewesen und erbracht worden sein
sollen.

Hinzu kommt, dass auch der geltend gemachte
Schaden nicht schliissig dargelegt ist. Hierzu
hitte die Kldgerin dezidiert unterbreiten miis-
sen, dass keine Einzelkorrektur der von der Be-
klagten bereits erbrachten Leistungen moglich
war, sondern komplette neue Jahresabschliisse .
und neue Steuererklirungen notwendigerweise
erstellt werden mussten. (...)



Treuhidnderhaftung

- Prospekthaftung

- Pflichten des Treuhidnders

- Konkrete Vertragsgestaltung

- Haftungsbeschriankung durch Verwahrungs-
erkldrung

(OLG Kéln, Urt. v. 25.11.1998 - 2 U 100,95, rkr.

nach Nichtannahmebeschl. d. BGH v. 29.7.1999 -

Il ZR 22,/99)

Leitsdtze:

1. Ist im Prospekt ausdriicklich hervorgehoben,
dass der Treuhidnder weder bei der Konzeption
noch bei der Erstellung und Gestaltung des
Prospekts mitgewirkt hat und ist dies auch in-
haltlich zutreffend, so haftet er in der Regel
nicht nach den Grundsitzen der Prospekthaf-
tung.

2. Kommt dem Treuhidnder nach dem Inhalt des
Treuhandvertrages ein genau definierter be-
schrinkter Aufgabenkreis im Sinne der Abwick-
lung der abzuschlieRenden Vertridge zu, so ist
seine Haftung anf die Erfiillung dieser Pflichten
beschrankt.

Zum Sachverhalt:

Die Kliger nehmen die Beklagte im Zusammen-
hang mit dem Erwerb einer Eigentumswohnung

im Rahmen eines so genannten Erwerbermodells

als Treuhidnder auf Schadenersatz in Anspruch.

Im Jahre 1990 waren die Kldger - die Kldgerin
zu 1) ist Hausfrau und der Kldger zu 2), ihr
Ehemann, arbeitet als Kraftfahrer - durch eine
Anlagenberaterin geworben worden, sich an
einem Erwerbermodell in D. zu beteiligen.

Verkiuferin der Wohnungseinheiten war die
C.-KG, deren personlich haftende Gesellschafte-
rin die P.-GmbH ist. Als Vermittler wurde eine
Unternehmensberatung mit Sitz in der Schweiz
titig, die die T.-GmbH als Vertriebsbeauftragte
einschaltete. Diese war Herausgeberin eines
Emissionsprospekts {iber das Anlageobjekt. Fiir
die Durchfithrung des Vertriebs bediente sich
die T.-GmbH der P.-GmbH, fir die selbststindige
Anlageberater titig waren, u.a. die Zeugin K., die
den Kligern die Eigentumswohnung vermittelte.

Die Beklagte, eine Wirtschaftspriifungs- und
Treuhandgesellschaft, war die in dem Emissions-
prospekt der T-GmbH fiir die Beteiligung an der
Anlage vorgesehene Treuhdnderin, die fiir die
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Erwerber als Geschiftsbesorger titig sein und
die nach dem Modell vorgesehenen Vertrage ab-
schlieflen sollte. Der Emissionsprospekt bestand
aus einem allgemeinen Teil (A) mit Informatio-
nen iiber D. und den umliegenden Wirtschafts-
raum sowie einem besonderen Teil (B) mit An-
gaben tiber das Objekt. In diesem Teil waren u.a.
Beschreibungen der Einzelheiten des Objekts,
Beispielrechnungen iiber Einnahmen, Ausgaben,
Steuern und Liquiditit sowie Erlduterungen da-
zu, zur Prospektdarstellung und zu steuerlichen
Grundlagen enthalten.

In dem Abschnitt iiber vertragliche Grundlagen
heiRt es unter der Uberschrift ,Treuhidnderische
Abwicklung*®:

»... Der Treuhdnder hat an der Gestaltung dieses
Prospektes nicht mitgewirkt, Prospektangaben
nicht iberpriift und macht sich diese auch nicht
zu Eigen.

Die Pflichten und Rechte des Treuhdnders er-
geben sich aus dem Geschéftsbesorgungsvertrag.
Der Trenhinder vertritt die Erwerber hei dem
Abschluss des Kaufvertrages, beziiglich der
Finanzierung und beim Abschluss der sonstigen
vorgesehenen Vertrige. Weitere Aufgaben, also
insbesondere auch die Priifung des Objekts in
bautechnischer Hinsicht, die Priifung der An-
gaben des Grundstiickseigentiimers, der sonsti-
gen Vertragspartner und die Priifung des der-
zeitigen Mietzinses sowie die Priifung der im
Zusammenhang mit der Bewirtschaftung vom
Prospektherausgeber prognostizierten anfallen-
den Kosten kommen dem Treuhdnder nicht zu.
Er hat diesbeziiglich demzufolge keine Priifung
vorgenomimen.

Der Treuhdnder iiberpriift auch nicht, ob die
Investitionsentscheidung des Erwerbers im Rah-
men seiner individuellen Gegebenheiten wirt-
schaftlich sinnvoll ist. Demgemadfl kommen ihm
Beratungs- bzw. Aufklirungspflichten hinsicht-
lich der ausschlieflich vom Erwerber zu treffen-
den Investitionsentscheidung nicht zu ...*

Der Abschnitt ,Prospektherausgeber/Prospekt-
verantwortung” lautet u.a.:

~Herausgeber des Prospektes ist die T.-GmbH ...

... Fur die Erstellung der wirtschaftlich/steuer-
rechtlichen und zivilrechtlichen Aussagen und
evtl, Vertragsvorschlige im Prospekt hat sich

der Prospektherausgeber ausgewiesener Berufs-
triger in den entsprechenden Berufsgruppen -



[ Gl 3/2001 « Seite 76

Steuerberater/Rechtsanwilte - bedient. Diese
haben die prospektmidRige und vertragliche
Gestaltung im ausschlieflichen Auftragsverhilt-
nis zum Prospektherausgeber vorgenommen
und haften ausschlieBlich diesem gegeniiber.

... Fur die Abwicklung der Kapitalanlage hat der
Prospektherausgeber ein Angebot der Treuhand-
gesellschaft vorliegen. Diese Treuhandgesell-
schaft wird ausschlieflich im Auftrag und im
Interesse der zukiinftigen Erwerber titig werden.
Die Treuhandgesellschaft hat weder bei der
Konzeption noch bei der Erstellung dieses Pros-
pektes mitgewirkt. Die Treuhandgesellschaft
ibernimmt die abwickelnde Tatigkeit fiir den
Erwerber nach MaRgabe der in diesem Prospekt
vom Prospektherausgeber gemachten Vorgaben
und des mit dem Anleger zu schlieRenden
Geschéftsbesorgungsvertrages.

Im Anschluss an die Beschreibung der Woh-
nungstypen und -gréofRen enthilt der Prospekt
verschiedene ,Beispielrechnungen” fiir den
Erwerb von Wohnungen unterschiedlicher
Grofle, die in eine ,Erwerbsphase” und eine
»Vermietungsphase“ aufgegliedert sind.

In Kenntnis des Prospektinhalts entschlossen
die Kldger sich zum Erwerb der 60 qm grofen
Eigentumswohnung Nr. 63. Sie gaben am
3.3.1990 ein Angebot auf Abschluss eines Treu-
handgeschiftsbesorgungsvertrages in notariell
beurkundeter Form ab. Darin wurde die Beklag-
te mit der Wahrnehmung der ,Rechte und
Interessen bei der Abwicklung des Erwerbs-
vorgangs sowie deren Finanzierung und allen
damit zusammenhidngenden Rechtsgeschiften
und Handlungen® beauftragt. Ferner wurde
darauf hingewiesen, dass sich die nihere Aus-
gestaltung sowie die Haftung des Treuhdnders
aus der Stammurkunde ergebe.

Nach der Annahme diese Angebots durch die Be-
klagte schiloss diese fiir die Kliger am 10.5.1990
einen notariellen Kaufvertrag tiber die Wohnung
Nr. 63. Insgesamt betrug die Kostenbelastung
der Kldger gemdR der Abrechnung der Beklag-
ten 150.277,56 DM.

Die Kldger haben vorgetragen, die Beklagte habe
ihre sich aus dem Treuhandverhiltnis ergeben-
den Aufklirungs- und Beratungspflichten ver-
letzt und sich damit schadenersatzpflichtig
gemacht.

Das Landgericht hat die auf Freistellung und
Feststellung gerichtete Klage abgewiesen.

Die Berufung der Kldger hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

Den Kldgern steht gegen die Beklagte kein
Schadenersatzanspruch zu.

Die Voraussetzungen einer Prospekthaftung
sind nicht erfillt. Die Beklagte haftet auch
weder wegen Verletzung einer vorvertraglichen
Aufkldrungspflicht aus culpa in contrahendo
noch aus positiver Vertragsverletzung oder auf
deliktischer Grundlage oder nach Bereicherungs-
grundsitzen,

Die Kliger haben nach der Ausgestaltung des
Vertragsverhdltnisses zwischen den Parteien das
wirtschaftliche Risiko der Beteiligung an dem
Erwerbermodell selbst zu tragen und kénnen
fiir etwaige finanzielle Nachteile nicht die Be-
klagte verantwortlich machen.

Ein Schadenersatzanspruch wegen irrefiihrender
oder falscher Prospektangaben besteht nicht,
Die zur Prospekthaftung bei der Beteiligung an
Publikumskommanditgesellschaften entwickel-
ten Grundsitze (vgl. BGHZ 71, 282 = MDR 1978,
913, BGH v. 6.10.1980 - Il ZR 60/80, BGHZ 79,
337 = MDR 1981, 648) hat die hochstrichterliche
Rechtsprechung auf Bauherren- oder Erwerber-
modelle iibertragen (BGH v. 31.5.1990 - VIl ZR
340/88, BGHZ 111, 314 = MDR 1991, 140, v.

© 31.3.1992 - XI ZR 70/91, MDR 1992, 767 = NJW-RR

1992, 879).

Sie wendet sie auf Anlagemodelle an, die Ele-
mente der reinen Kapitalbeteiligung und des
konventionellen Bauherrenmodells in sich ver-
einigen (vgl. BGH v. 26.9.199]1 - VIl ZR 376,89,
BGHZ 115, 213 = MDR 1992, 157; Thode in: Reith-
mann/Meichssner/v. Heymann, Kauf vom Bautriger
7. Aufl, N Rz. 2 ff).

Diesen Modellen ist gemeinsam, dass der
Prospekt die wichtigste Informationsquelle ist,
die den Anleger in die Lage versetzt, die Anlage
objektiv zu beurteilen und sein etwa bestehen-
des finanzielles Risiko richtig einzuschitzen.
Die hervorragende Bedeutung des Prospekts

fiir die Informationsvermittlung und die damit
verbundene Beeinflussung des Anlageent-
schlusses rechtfertigt bei diesen Anlagemodel-
len die zivilrechtliche Verantwortlichkeit der-
jenigen, die durch den Prospekt auf den Ent-
schluss des Kapitalanlegers Einfluss genommen
haben.



Wegen falscher oder unvollstindiger Prospekt-
angaben haften diejenigen Personen, die fiir
die Geschicke des Unternehmens und damit fiir
die Herausgabe des Prospekts verantwortlich
sind. Dazu zédhlen die Initiatoren, Griinder

und Gestalter der Gesellschaft, soweit sie das
Management bilden oder beherrschen.

Dariiber hinaus haften aber auch diejenigen
Personen, die hinter der Gesellschaft stehen
und neben der Geschiftsleitung besonderen
Einfluss ausiiben und deshalb Mitverant-
wortung tragen (vg/. BGH v. 26.9.1991 - VIl ZR
376,89, BGHZ 115, 213, 218 = MDR 1992, 157;
BGH v. 1.12.1994 - Ill ZR 93,93, NJW 1995, 1025,
Thode in: Reithmann/Meichssner/v. Heymann, Kauf
vom Bautrdger 7. Aufl., N Rz. 10 ff; Brych/Pause,
Bautrdgerkauf und Baumodelle 2. Aufl., Rz. 868 ff).

Die Berechtigung, diesen Personenkreis in
Anspruch zu nehmen, griindet sich auf das
Vertrauen, das ihm von den Anlegern typi-
scherweise entgegengebracht wird, und auf
seinen Einfluss auf die Gesellschaft bei der

Initiierung des Projekts,

Eine solche Stellung hatte die Beklagte nicht
inne. Als Herausgeber des Prospekts ist die T.-
GmbH namentlich erwdhnt. Diese Gesellschaft
hat die Gesamtkonzeption der Kapitalanlage
erstellt. In dem Prospekt ist sowohl in dem
Abschnitt , Treuhdnderische Abwicklung” als
auch in dem Abschnitt ,Prospektherausgeber/|
Prospektverantwortung“ ausdriicklich hervor-
gehoben, dass die Treuhandgesellschaft weder
bei der Konzeption noch bei der Erstellung und
Gestaltung des Prospekts mitgewirkt hat.

Dass die Beklagte den Inhalt des Prospekts in
irgendeiner Weise beeinflusst hitte, wird von
den Kldgern nicht behauptet. Sie tragen nicht
vor, die Beklagte habe - entgegen den Angaben
im Prospekt - an der Gestaltung des Prospekts
mitgewirkt oder sei an der Konzeption des Pro-
jekts durch gewichtige Einflussnahme beteiligt
gewesen.

Eine Verantwortlichkeit fiir den Prospekt-
inhalt trifft allerdings auch diejenigen, die
aufgrund ihrer besonderen beruflichen und
wirtschaftlichen Stellung oder aufgrund ihrer
Fachkunde eine Garantenstellung einnehmen,
sofern sie durch ihr nach auflen tretendes
Mitwirken am Emissionsprospekt einen Ver-
trauenstatbestand schaffen (vg/. BGH v.
31.3.1992 - X ZR 70/91, MDR 1992, 767 = NJW-RR
1992, 879, 883, BGH v. 1.12.1994 - 1ll ZR 93,/93,
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NJW 1995, 1025; Thode in: Reithmann,/Meichssner/
v. Heymann, Kauf vom Bautrdger 7. Aufl., N 10,
Weimann, Prospekthaftung, § 6 Rz. 30). Von solchen
Personen erwartet der Anleger eine besondere
berufliche Sachkunde und persénliche Zuver-
lissigkeit.

Diese Berufs- oder Sachwalterhaftung kommt
aber nur in Betracht, wenn der berufsmiRige
Sachkenner durch nach aufRen in Erscheinung
tretendes Mitwirken am Emissionsprospekt her-
vortritt und damit besonderes Vertrauen des
Anlegers in Anspruch nimmt. Das ist hier nicht
der Fall.

Im Prospekt ist mehrfach klargestellt, dass die
Beklagte in keiner Weise an der Planung und
der Erstellung des Prospekts mitgewirkt habe.
Im Gegenteil ist deutlich gemacht, dass die
Beklagte die Prospektangaben nicht tberpriift
und sich diese auch nicht zu Eigen gemacht
hat. Nach dem Inhalt des Prospekts vertritt der
Treuhdnder die Erwerber bei dem Abschluss des
Kaufvertrages, beziiglich der Finanzierung und

beim Abschluss der sonst vnrgegnhnnpn Ver-

trige.

Weitere Aufgaben, also insbesondere Priifung
des Objekts in bautechnischer Hinsicht, Priifung
der Angaben des Grundstiickseigentiimers, der
sonstigen Vertragspartner und Priifung des
derzeitigen Mietzinses sowie Priifung der im
Zusammenhang mit der Bewirtschaftung vom
Prospektherausgeber prognostizierten anfallen-
den Kosten kommen dem Treuhdnder nicht zu.
Ausdriicklich ist im Prospekt erwdhnt, dass die
Beklagte keine Priifung in Bezug auf diesen
Aufgabenkreis vorgenommen hat. Dies bezieht
sich nicht zuletzt auf die Frage, ob die Investi-
tionsentscheidung des Erwerbs im Rahmen der
individuellen Gegebenheiten wirtschaftlich
sinnvoll ist.

Die Beklagte ist nicht als Sachverstindige
bezeichnet oder als Garantin fiir die Seriositit
des Erwerbermodells. Sie hat keinerlei Erkli-
rungen hierzu abgegeben. Damit ist ein zuséitz-
licher Vertrauenstatbestand fiir den Anleger
erkennbar gerade nicht geschaffen worden. Eine
Prospekthaftung der Beklagten scheidet dem-
nach aus.

Die Beklagte kann nicht nach den allgemeinen
Grundsitzen iiber Verschulden beim Vertrags-
schluss oder iiber die Rechtsfolgen der positi-
ven Vertragsverletzung mit Erfolg auf Schaden-
ersatz in Anspruch genommen werden.
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Nach der hier maRgeblichen Ausgestaltung des
Aufgabenkreises der Beklagten ist keine Pflicht-
verletzung festzustellen. Die Pflichten eines
Treuhinders, namentlich seine Aufklirungs-,
Auskunfts- und Mitwirkungspflichten, ergeben
sich aus dem Gesetz (§§ 675, 664-667 BGB) und
den jeweiligen Vertragsbeziehungen, gegebe-
nenfalls unter Beriicksichtigung von Standes-
richtlinien und allgemeinen Grundsitzen

(vgl. v. Heymann in: Reithmann/Meichssner/

v. Heymann, Kauf vom Bautrdger 7. Aufl., M 10).

Soweit im Schrifttum Begriffe wie ,Konto-
treuhdnder” oder ,Basistreuhdnder” verwendet
werden (vgl. Reithmann in: Reithmann/Meichssner/
v. Heymann, Kauf vom Bautrdger 7. Aufl., D 67,
Koeble, Zur Haftung des Treuhdnders bei Baumodel-
len, in: Festschrift fiir Hermann Korbion zum

60. Geburtstag, S. 215 ff; Brych/Pause, Bautrdger-
kauf und Baumodelle 2. Aufl., Rz. 839 f) handelt
es sich um typisierende Beschreibungen, ohne
dass damit ein abschlieBRendes Bild der Person
und Aufgabe des Treuhédnders gezeichnet wére.

Der genaue Umfang des fiir den Treuhdnder
verbindlichen Pflichtenkreises hdngt vielmehr
im Wesentlichen von der konkreten Vertrags-
gestaltung ab (vg/. BGH v. 19.11.1987 - VII ZR
39,87, BGHZ 102, 220, 226 = MDR 1988, 308, v.
11.5.1989 - VII ZR 12,/88, MDR 1989, 986 = NJW-
RR 1989, 1102; WM 1988, 54, 56, NJW-RR 1987,
273, 274, Thode in: Reithmann/Meichssner/

v. Heymann, Kauf vom Bautrdger 7. Aufl., N 20, 21).
Dazu zdhlt auch eine etwaige Beschrdnkung des
Tatigkeitsbereichs, wie sie hier aus dem Pros-
pekt hervorgeht.

Zu Recht weist die Beklagte darauf hin, dass sie
nach dem Inhalt des Treuhandvertrages nicht
umfassend beauftragt war, sondern ihr nur ein
genau definierter, beschrinkter Aufgabenkreis
im Sinne der Abwicklung der abzuschliefenden
Vertrige zukam. In dem ,,Angebot auf Abschluss
eines Treuhandgeschiftsbesorgungsvertrages
mit Vollmacht” vom 10.3.1990 und der maRRgeb-
lichen ,Stammurkunde zur Vorbereitung eines
Geschiftsbesorgungsvertrages” vom 21.11.1989
ist hervorgehoben, dass die vom Erwerber ver-
folgten wirtschaftlichen und steuerlichen Ziel-
setzungen und Folgen weder Vertragsinhalt
noch Geschiftsgrundlage sind.

Die Verpflichtung des Treuhdnders erstreckt sich
vielmehr auf den Abschluss der vorgesehenen
Vertrige. Danach gehérte eine umfassende Bera-
tung der Erwerber gerade nicht zu den von dem
Treuhdnder iibernommenen Vertragspflichten.

Nur bei einer Vertragsgestaltung, bei der der
Treuhidnder vollstindig beauftragt ist, die
Rechte und Interessen der Erwerber wahrzu-
nehmen, kommt seine uneingeschrinkte Haf-
tung in Betracht (vgl/. BGH, WM 1991, 767; Thode
in: Reithmann/Meichssner/v. Heymann, Kauf vom
Bautrdger 7. Aufl., N 19; Brych/Pause, Bautrdger-
kauf und Baumodelle 2. Aufl., Rz. 927 ff).

Lediglich solche Treuhéinder, die eine umfassen-
de Interessenwahrnehmung fiir die Treugeber
iibernommen haben, sind im Rahmen ihrer ver-
traglichen Aufgaben verpflichtet, die Erwerber
iiber etwaige Abweichungen zwischen Pros-
pektangaben und tatsdchlicher Durchfithrung
oder iiber erkennbare Irrtiimer, Fehler sowie
Falschberechnungen des Prospekts zu infor-
mieren (vgl. ‘dazu etwa Thode in: Reithmann/
Meichssner/v. Heymann, Kauf vom Bdutréger

7. Aufl, N 19).

Eine solche vertragliche Einschrankung des
Pflichtenkreises der Beklagten ist rechtlich
nicht zu beanstanden. Grundsédtzlich kénnen
zwar die Erwerber erwarten, vor Abschluss eines
Treuhandvertrages iiber Tatsachen, die fiir die
Beurteilung der Anlage wesentlich sind, unter-
richtet zu werden. Sieht sich der Treuhidnder
aber dazu nicht in der Lage, so muss er die
Interessenten dahin unterrichten, dass die
gebotene Priifung nicht erfolgt ist (vg/. etwa
BGH v. 24.5.1982 - Il ZR 124/81, MDR 1982, 825 =
NJW 1982, 2493). Schon dies ist jedoch hier mit
der notwendigen Deutlichkeit geschehen.

Deshalb kann bei der vorliegenden Vertragsaus-
gestaltung dahinstehen, ob man eine Haftungs-
beschrinkung durch so genannte Verwahrungs-
erklirung fiir zuldssig hélt. Die Moéglichkeit
einer Haftungsbeschrinkung durch Prospekt-
vorbehalte wird zum Teil anerkannt, wenn
durch die Verwahrungserkldrung der Umfang
des Vertrauenstatbestands als solcher und
damit der Umfang der zurechenbaren Prospekt-
erkldrungen fiir den Adressaten erkennbar
eingegrenzt wird (vgl. dazu die Nachweise bei
Thode in: Reithmann/Meichssner/v. Heymann, Kauf
vom Bautrdger 7. Aufl., N 99). Dies gilt aber nur
fiir Vertrauenstatbestinde, die durch den Pros-
pekt begriindet werden. Bereits diese aber sind
im Hinblick auf das Verhéltnis der Parteien
zueinander — wie ausgefiithrt - nicht gegeben.

Auf die Frage der Zulédssigkeit einer Haftungs-
freizeichnung im Treuhandverhdltnis im Hin-
blick auf den Eintritt der von den Erwerbern
verfolgten wirtschaftlichen und steuerlichen



Zielsetzungen kommt es hier ebenfalls nicht an,
da der Pflichtenkreis des Treuhédnders vertrag-
lich - wie erwidhnt - auf den Abschluss der vor-
gesehenen Vertrige beschrinkt ist.

Diese Regelung ist nicht gemdR § 9 AGBG un-
wirksam. Nach der Ausgestaltung des Prospekts
und der entsprechenden Vertrige kommt nidm-
lich dem Treuhidnder nicht die fiir den Erwerber
im Hinblick auf die Anlagenentscheidung
wesentliche Rolle zu. Er hat zudem kein beson-
deres personliches Vertrauen in Anspruch ge-
nommen (vgl. zu der dhnlichen Vertragsgestaltung
OLG Kéln v. 20.5.1996 - 16 U 86,795, OLGR Kéln
1996, 237; Thode in: Reithmann/Meichssner/

v. Heymann, Kauf vom Bautrdger 7. Aufl., N 101
m.w.N.). In diesem Fall kann von einer unange-
messenen Benachteiligung der Erwerber nicht
ausgegangen werden.

Keine andere Beurteilung ergibt sich aus dem
ebenfalls zwischen den Parteien abgeschlosse-
nen Steuerberatungsvertrag. Gegenstand dieses
Vertrages ist ausdriicklich die objektbezogene
Steuerberatung fiir die Erwerbsphase, nicht
eine weitere Beratung dariiber, ob die Anlage
steuerlich sinnvoll ist. In § 5 1. des Vertrages
ist zuldssigerweise vereinbart, dass die von den
Erwerbern verfolgten wirtschaftlichen und
steuerlichen Zielsetzungen und Folgen weder
Vertragsinhalt noch Geschiftsgrundlage sind.

Demnach brauchten die von den Kliagern be-
haupteten wirtschaftlichen und steuerlichen
Nachteile des Erwerbermodells nicht aufgeklart
zu werden.

SchlieRlich haftet die Beklagte nicht aus dem
Gesichtspunkt der unerlaubten Handlung nach
den §§ 826, 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB
oder nach Bereicherungsrecht (§ 812 Abs. 1
Satz 1 1. Alt. BGB).

Anhaltspunkte fiir eine sittenwidrige Schéidi-
gung der Klager durch die Beklagte bestehen
nicht. Das Rechtsgeschift zwischen den Parteien
ist insbesondere nicht sittenwidrig i.S.v. § 138
BGB. Bei Grundstiickskdufen wird Sittenwidrig-
keit bejaht, wenn ein besonders grobes Miss-
verhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung
besteht. Dies kann angenommen werden, wenn
der Wert der Leistung den der Gegenleistung
um mehr als 200 % tibersteigt (vgl. nur BGH

v. 19.6.1990 - XI ZR 280,89, MDR 1990, 1002 =
NJW-RR 1990, 1199; v. 8.11.1991 - V ZR 260,90,
MDR 1992, 343 = NJW 1992, 899, Palandt/Hein-
richs, BGB 57. Aufl., § 138 Rz. 34 m.w.N.).
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Das ist hier nicht der Fall. Nach dem Gutachten
des Sachverstindigen B. vom 27.1.1997 und
seinem Ergdnzungsgutachten vom 23.5.1997,
denen der Senat folgt, hatte die Eigentums-
wohnung der Kliager einen Verkehrswert von
110.000 DM zum Stichtag 10.5.1990. {(...)

Damit scheiden Anspriiche aus unerlaubter

Handlung oder ungerechtfertigter Bereicherung
aus. (...)

GI Leitsitze

| Sozietatshaftung/Scheinsozietat

1. Gibt ein Rechtsanwalt unter der Bezeichnung
einer Sozietit (,X & Kollegen“) eine Willens-
erklirung ab und tritt der Wille, nur im eige-
nen Namen zu handeln, nicht erkennbar hervor,
so ist der Mangel des Willens, auch im Namen
der tibrigen Rechtsanwilte der ,Sozietdt” zu
handeln, unbeachtlich. Das gilt auch, wenn es
sich bei dieser Anwaltskanzlei tatsdchlich nicht
um eine Sozietdt im Rechtssinne handelt, der
handelnde Rechtsanwalt vielmehr Alleininhaber
ist (Scheinsozietit).

2. Nehmen es Rechtsanwilte, die bei einem
anderen Rechtsanwalt angestellt sind, billigend
in Kauf, dass dieser unter Verwendung eines
Briefkopfes, der entgegen der wahren Rechts-
lage auf das Bestehen einer Anwaltssozietit

(,X & Kollegen“) hinweist (Scheinsozietit), nach
aullen in Erscheinung tritt, so kann dies eine
Anscheinsvollmacht der angestellten Rechts-
anwilte fiir den Inhaber der Anwaltskanzlei
begriinden.

(OLG Frankfurt, Urt. v. 16.3.2000 - 16 U 69,99, rkr.,
OLG-Report 2000, 326)

_Notarhaftung/Verfﬁgungsrecht/Treuhandvertrag

Darf der Notar im Rahmen eines Treuhand-
auftrages iiber einen Betrag nur verfiigen,
wenn sichergestellt ist, dass nur bestimmte
Rechte einer Grundschuld vorgehen, so miissen
die Voraussetzungen hierfiir dergestalt vor-
liegen, dass das Grundbuchamt jederzeit auf
Antrag des Notars diese Rechtslage herstellen
kann.

(OLG Miinchen, Urt. v. 31.7.1997 - 1 U 2025/97,
rkr. nach Nichtannahmebeschl. d. BGH v. 9.9.1999 -
IX ZR 316,97, OLG-Report 2000, 149)
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