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Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

Die Berechnung der Wiedereinsetzungsfrist wegen
versdumter Berufungsfrist beginnt mit dem Erkennen
der SGumnis. Der BGH hat nun entschieden, dass

es hierfiir nicht nur auf die Kenntnis der Partei oder
ihres Prozessbevollméichtigten ankommt, sondern
auch das Erkennen der Urteilszustellung durch den
Verkehrsanwalt der Partei fiir den Beginn der Wieder-
einsetzungsfrist geniigt. Hier war Letzterem der
Kostenfestsetzungsbeschluss und die Vollstreckungs-
androhung ohne Sicherheitsleistung tbersandt
worden. Fiir den BGH waren das ,klare Signale” fiir
eine erfolgte Zustellung des Urteils.

Zur Steuerberaterhaftung und der Abgrenzung der
Verantwortungsbereiche des allgemeinen Steuerbera-
ters bei zusétzlicher Einschaltung eines ,Spezialisten”
hat sich der BGH geduBert. Grundsdtzlich muss das
Gutachten des Spezialisten nicht nachgepriift werden.
Auch iber Vor- und Nachteile der von diesem vorge-
schlagenen Ldsungswege ist nicht zu beraten. Pro-
bleme entstehen bei einer Doppelbeauftragung, wenn
der allgemeine Berater die Durchfiihrung der begut-
achteten MaBnahme begleitend berdt. Hier hat der
BGH die Pflichtwidrigkeit festgestellt, weil der zeitliche
Ablauf der vorgeschlagenen Lésung in Kenntnis des
Steuerberaters steuerschddlich gedndert wurde und
dieser seiner Hinweispflicht auf die Steuerschidlichkeit
nicht nachkam.

Einen interessanten Fall zur Anwaltshaftung beim
arbeitsrechtlichen Mandat hatte der BGH zu ent-
scheiden. Der Anwalt hatte nicht hinreichend ord-
nungsgemdf hinterfragt, ob das Unternehmen 10 oder
11 Arbeitnehmer hatte. Er hatte insbesondere dem
Mandanten nicht erkldrt, dass damals - § 23 KSchG
a.F. - Lehrlinge, Teilzeitkrdfte und GmbH-Geschéfts-
fiihrer nicht mitzéhiten. Er vertraute ohne eigene
Nachforschungen den Angaben des Mandanten. Im
Kindigungsschutzprozess unterblieb deshalb der
Kleinbetriebseinwand, der bei ordnungsgemdBer Sach-
verhaltsaufkldrung erkannt worden widre.

Das OLG Diisseldorf musste sich mit der fehlenden
Schriftform einer Honorarvereinbarung befassen. Es
stellt fest, dass die mangelnde Form durch Zahlung
nur geheilt wird, wenn dem Mandanten der Formmangel
und dessen Rechtsfolgen bekannt sind. Eine Rickfor-
derung von Honorar komme im Ubrigen nur dann in
Betracht, wenn die gezahlte Vergiitung hdéher ist als
die gesetzlich geschuldete. Der Mandant kann durch
Nachforderung der Berechnung die Uberzahlung er-
mitteln. Dieser Anspruch besteht so lange, wie der Be-
rater verpflichtet ist, die Handakten aufzubewahren.

We

Mit freundlichen GriiBen
Ihr Dr. Jiirgen Grdfe

GI Aktuell

BFH: Verwertungsverbot fiir Erkenntnisse aus einer
Telefoniiberwachung im Besteuerungsverfahren

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat in einem Ver-
fahren wegen Aufhebung der Vollziehung einer
Arrestanordnung entschieden, dass Aufzeich-
nungen, die unmittelbar aus einer Telefontiber-
wachung in einem Strafverfahren resultieren,
nicht im Besteuerungsverfahren verwertet
werden diirfen (Beschluss vom 26.2.2001 - VII B
265/00).

Im Streitfall hatte ein Amtsgericht die Uber-
wachung und Aufzeichnung des Telekommuni-
kationsverkehrs der Antragstellerin und ihres
Ehemannes angeordnet, weil der Verdacht be-
stand, dass im Rahmen einer kriminellen Ver-
einigung mit der Einfuhr von Betdubungsmit-
teln, dem Schmuggel von Zigaretten und ande-
ren Straftaten hohe Gewinne erwirtschaftet
worden seien. Gestilitzt auf die Erkenntnisse der
Telefoniiberwachung ordnete das Hauptzollamt
den dinglichen Arrest in das Vermogen der An-
tragstellerin zur Sicherung von Einfuhrabgaben
an. Das Finanzgericht hob auf einen entspre-
chenden Antrag im vorldufigen Verfahren die
Vollziehung der Arrestanordnung auf. Die da-
gegen eingelegte Beschwerde wies der BFH nun
als unbegriindet zurick.

Bei der im Aussetzungsverfahren gebotenen
summarischen Priifung sah der BFH ernstliche
Zweifel an der RechtmiRigkeit der Arrestanord-
nung. Fir einen Eingriff in das nach Art. 10
Abs. 1 des Grundgesetzes (GG) geschiitzte Fern-
meldegeheimnis, das auch dann weiter gelte,
wenn bereits eine staatliche Stelle von einem
Fernmeldevorgang Kenntnis erlangt habe, be-
stehe keine Rechtsgrundlage.

§ 100a der Strafprozessordnung (StPO) ermich-
tige ausschlieRlich die Strafverfolgungsbehor-
den zur Telefoniiberwachung in bestimmten
Strafverfahren, sei dariiber hinaus aber keine
Befugnisnorm i.S.d. Art. 10 Abs. 2 Satz 1 GG fiir
einen Eingriff der Steuerbehérden in das Fern-
meldegeheimnis.

Auch die Abgabenordnung enthalte weder eine
eigenstindige Rechtsgrundlage fiir eine Be-
schrinkung des Fernmeldegeheimnisses noch
eine Vorschrift, die die Verwertung von Auf-
zeichnungen zulisst, die auf der Grundlage des
§ 100a StPO gewonnen worden sind.

(BFH, Beschl. v. 26.2.2001 - VIl B 265,/00)

Pressemitteilung d. BFH v. 12.4.2001



BGH: Bundesgerichtshof zur Wirksamkeit von
Klauseln in Lebensversicherungsvertrégen

Der fiir das Versicherungsrecht zustindige

IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat iiber
die Wirksamkeit mehrerer Klauseln in den All-
gemeinen Bedingungen der kapitalbildenden
Lebensversicherung entschieden. Ein Verbrau-
cherverband hatte die Klausel zur Uberpriifung
nach dem Gesetz zur Regelung des Rechts der
Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGBG)
gestellt, zu denen auch Allgemeine Versiche-
rungsbedingungen gehdren.

1. Der Bundesgerichtshof hat eine Klausel fiir
unwirksam erklidrt, mit der das beklagte
Versicherungsunternehmen die Folgen einer
Kiindigung des Vertrages durch den Versiche-
rungsnehmer regelt. Auch enthdilt diese Klausel
Regelungen fiir den Fall, dass der Versicherungs-
nehmer die Versicherung zwar aufrechterhal-
ten, aber keine weiteren Beitrige mehr zahlen
mochte.

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass
die Klausel fiir den Versicherungsnehmer nicht
hinreichend durchschaubar ist. Darin liegt ein
VerstoR3 gegen das Transparenzgebot und somit
eine unangemessene Benachteiligung des Ver-
sicherungsnehmers i.S.d. § 9 AGBG.

Der Bundesgerichtshof hat beanstandet, dass
der Versicherungsnehmer der Klausel nicht
ausreichend die wirtschaftlichen Nachteile ent-
nehmen kann, die er bei einer Kiindigung des
Versicherungsvertrages oder einer Beitragsfrei-
stellung in Kauf nehmen muss. Zwar hitte der
Versicherungsnehmer einer ihm zur Verfiigung
gestellten Tabelle mit Schwierigkeiten entneh-
men kdénnen, dass er z.B. bei einer Kiindigung
in den ersten beiden Jahren nichts ausgezahlt
bekommt, seine Beitrdge also in vollem Umfang
verloren sind. Dies gentiigt aber den Anforde-
rungen nicht, die an die Klarheit Allgemeiner
Versicherungsbedingungen zu stellen sind.

2. Dieselben Erwidgungen gelten bei der Be-
urteilung einer Klausel, die sich mit der Frage
befasst, wie die Kosten fiir den Abschluss des
Vertrages, z.B. auch eine etwaige Provision des
Agenten, erhoben und ausgeglichen werden.
Auch diese Klausel hat der Bundesgerichtshof
fiir unwirksam erkldrt, weil der Versicherungs-
nehmer die ihn treffenden wirtschaftlichen
Nachteile nicht hinreichend erkennen konnte.
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3. Eine weitere Klausel hat der gerichtlichen
Kontrolle standgehalten. Diese befasst sich mit
der Uberschussermittlung und -beteiligung.
Der klagende Verbraucherverein hielt diese
Regelungen fiir unwirksam, weil sie keinen
Aufschluss dariiber gdben, wie der verteilungs-
fihige Uberschuss zu ermitteln sei, welchen
Anteil am Uberschuss das Versicherungsunter-
nehmen an den Versicherungsnehmer aus-
zuschitten habe und in welcher Hohe der
Versicherungsnehmer einen Anspruch auf Uber-
schussbeteiligung geltend machen konne.

Dass der Uberschuss nach den Vorschriften des
Versicherungsaufsichtsgesetzes, des Handels-
gesetzbuches und den dazu erlassenen Rechts-
verordnungen ermittelt werde, worauf das
Unternehmen in der Klausel hinweist, sage
dem Versicherungsnehmer nichts.

Der Bundesgerichtshof hat demgegeniiber darauf
abgehoben, dass das Versicherungsunternehmen
in der Klausel die Quellen aufzeigt, aus denen
Uberschiisse erzielt werden kénnen. Dariiber
hinaus ist in der Klausel hinreichend deutlich
darauf hingewiesen, dass der kiinftig zu er-
zielende Uberschuss unterschiedlich hoch aus-
fallen kann. Zu weiteren Erlduterungen ist das
Unternehmen nicht verpflichtet.

Der Bundesgerichtshof hat darauf hingewiesen,
dass einem durchschnittlichen Versicherungs-
nehmer die vom Gesetz vorgegebenen Bilan-
zierungsregeln einschlieRlich der in ihnen
liegenden Spielrdume nicht verdeutlicht wer-
den koénnen. Insgesamt liegt in der Klausel
keine unangemessene Benachteiligung des Ver-
sicherungsnehmers, so dass sie nicht gegen § 9
AGBG verstdfit.

4. Mit einer weiteren Entscheidung vom gleichen
Tag (IV ZR 138/99) hat der Bundesgerichtshof
eine Klausel ebenfalls iiber die Kiindigung und
Beitragsfreistellung in Allgemeinen Lebensver-
sicherungsbedingungen eines anderen Unter-
nehmens fiir unwirksam erklért.

Diese Klausel unterscheidet sich im Wortlaut
etwas von der oben erwihnten Klausel des ande-
ren Falles. Sie ist aber ebenfalls intransparent
und deshalb nach § 9 AGBG unwirksam.

(BGH, Urt. v. 9.5.2001 - IV ZR 121,/00 u. IV ZR
138,/99)

Pressemitteilung d. BGH v. 9.5.2001



BFH: Besteuerung von Aktienoptionen als
Arbeitslohn

Im Rahmen moderner Verglitungssysteme rdu-
men Arbeitgeber ihren Arbeitnehmern vielfach
nicht handelbare Optionen auf den spiteren
Erwerb von Aktien (,,stock options”) zu einem
bestimmten Ubernahmepreis ein. Gegenstand
der steuerlichen Diskussion ist in diesem Zu-
sammenhang vor allem die Frage danach, zu
welchem Zeitpunkt dem begiinstigten Arbeit-
nehmer der in solchen Optionen liegende Wert
zuflief3t, ob im Zeitpunkt ihrer Gewdhrung (so
genannte Anfangsbesteuerung) oder aber im
Zeitpunkt ihrer Realisierung (so genannte End-
besteuerung).

Der I. Senat des BFH hat sich durch Urteile vom
24.1.2001 - I R 100/98 und I R 119/98 fiir die

so genannte Endbesteuerung entschieden. Im
Zeitpunkt der Gewdhrung des Optionsrechts
werde lediglich eine Chance eingerdumt. Erst
die Ausiibung der Option fiithre zum Zufluss
eines geldwerten Vorteils, vorausgesetzt, der
Kurswert der Aktien iibersteige den Ubernahme-
preis. Dieser Unterschiedsbetrag sei zu besteuern.

Allerdings werde das Optionsrecht regelmiRig
nicht gewidhrt, um dadurch in der Vergangen-
heit erbrachte Leistungen abzugelten. Ziel der
Optionseinrdumung sei vielmehr eine zusitz-
liche besondere Erfolgsmotivation fiir die Zu-
kunft zur Steigerung des Unternehmenswertes
(»shareholder value“). Trotz der Endbesteuerung
miisse daher der gesamte Zeitraum zwischen
Gewidhrung und Ausibung des Optionsrechts

als Erdienungszeitraum angesehen werden.
Stehe das Besteuerungsrecht fiir die Eink{infte
des beglinstigten Arbeitnehmers in diesem Zeit-
raum aufgrund Abkommensrecht teilweise
Deutschland und teilweise auslindischen Staaten
zu, sei deswegen auch der durch Austibung des
Optionsrechts zugeflossene geldwerte Vorteil
zeitanteilig aufzuteilen.

In dem Urteilsfall I R 119/98 betraf dies einen
Arbeitnehmer, der nach Gewdhrung, aber vor
Ausiibung des Optionsrechts von der unbe-
schrinkten in die beschrinkte Steuerpflicht
gewechselt war. In dem Urteilsfall I R 100/98
waren die Optionsgewinne eines Arbeitnehmers
anteilig steuerbefreit, der zwischen Gewdhrung
und Ausiibung des Optionsrechts eine Auslands-
titigkeit ausgeiibt hatte.

(BFH, Urt. v. 24.1.2001 - 1 R 100,98 u. | R 119,/98)

Pressemitteilung d. BFH v. 23.5.2001

BGH: Neue Grundséatze zur Berechnung des nach-
ehelichen Unterhalts

Der u.a. fiir das Familienrecht zustdndige XII.
Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hatte iiber
den Anspruch einer geschiedenen Ehefrau auf
nachehelichen Aufstockungsunterhalt zu ent-
scheiden. Die heute 50-jdhrige Kldgerin, die mit
dem Beklagten von 1968 bis 1997 verheiratet
war, versorgte wihrend der Ehe den Haushalt,
betreute die 1979 geborene gemeinsame Tochter
und war daneben halbtags als selbststindige FuRR-
pflegerin titig. Die Eheleute lebten in einem ihr
gehorenden Haus, welches sie 1998 verkaufte.
Nach Ablosung von Schulden und Zahlung eines
Zugewinnausgleichs an den Beklagten verblieb
ihr ein Restkapital, aus dem sie Zinsen erzielt.
Nach den Feststellungen des Oberlandesgerichts
kann sie eine leichte vollschichtige Erwerbs-
titigkeit ibernehmen.

Das Oberlandesgericht hat der Klidgerin nach-
ehelichen Aufstockungsunterhalt gemif § 1573
Abs. 2 BGB zugesprochen. Um dem lebensstan-
darderhohenden Wert der Haushaltsfiithrung
und Kindesbetreuung Rechnung zu tragen, hat
€s der Bemessung des Unterhaltsbedarfs der
Klagerin nach den ehelichen Lebensverhilt-
nissen (§ 1578 BGB) nicht nur das bereinigte
Erwerbseinkommen des Beklagten zugrunde
gelegt, sondern auch das nach der Scheidung
ersatzweise erzielte bzw. erzielbare Erwerbs-
einkommen der Kldgerin aus der ihr zumut-
baren vollschichtigen Tatigkeit sowie die Zins-
einkiinfte, die sie aus dem verbliebenen Kapital
nach Verkauf ihres Hauses erzielt. Es hat fiir
die Kligerin - im Ergebnis entsprechend der so
genannten Differenzmethode - einen Unterhalt
in Hohe der hilftigen Differenz zwischen den
nach der Scheidung von beiden Ehegatten er-
zielten bzw. erzielbaren Einkiinften errechnet.

Damit ist es von der bisherigen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs abgewichen. Danach be-
stimmte sich in den Fillen, in denen der unter-
haltsberechtigte Ehegatte wihrend der Ehe kein
Einkommen erzielt, sondern den Haushalt
gefithrt und gegebenenfalls die Kinder betreut
hat, das MaR seines Unterhalts grundsdtzlich
(nur) nach dem von dem unterhaltspflichtigen
Ehegatten wihrend der Ehe erzielten Einkom-
men. Insoweit setzte die Ehescheidung einen
Endpunkt mit der Folge, dass Einkiinfte, die
erst danach hinzukamen, die ehelichen Lebens-
verhiiltnisse nicht mehr bestimmten, es sei
denn, sie waren schon wihrend der Ehe sicher
Zu erwarten.



Auf seinen so bemessenen Unterhaltsbedarf
wurden eigene Einkinfte, die der unterhalts-
berechtigte Ehegatte nach der Scheidung (und
ohne dass dies ehezeitlich bereits zu erwarten
war) erzielte, bedarfsdeckend angerechnet (so
genannte Anrechnungsmethode), so dass sich im
Ergebnis ein geringerer Unterhaltsbetrag ergab
als nach der so genannten Differenzmethode.

Der XII. Zivilsenat hat das Urteil des Oberlan-
desgerichts — in Abdnderung seiner bisherigen
Rechtsprechung - im Ergebnis bestitigt. Aus-
gangspunkt seiner Erwdgungen war, dass der
Gesetzgeber die Haushaltsfithrung des nicht
erwerbstitigen Ehegatten im Grundsatz der
Erwerbstitigkeit des anderen Ehegatten gleich-
stellt und dass die das MaR des Unterhalts be-
stimmenden ehelichen Lebensverhiltnisse nach
§ 1578 BGB nicht nur durch die Bareinkiinfte
des erwerbstdtigen Ehegatten, sondern auch
durch den wirtschaftlichen Wert der Leistungen
des anderen Ehegatten im Haushalt mitgeprigt
werden. Der eheliche Lebensstandard erfihrt
hierdurch eine Verbesserung, weil dieser Ehe-
gatte Dienst- und Fiirsorgeleistungen erbringt,
die andernfalls durch Fremdleistungen erkauft
werden miissten.

Da die ehelichen Lebensverhiltnisse durch die
Gesamtheit aller wirtschaftlich relevanten Fak-
toren mitbestimmt werden und alles umfassen,
was wihrend der Ehe fur den Lebenszuschnitt
der Ehegatten von Bedeutung ist, mithin auch
den durch die hiusliche Mitarbeit des nicht
erwerbstdtigen Ehegatten erreichten sozialen
Standard, ist es aus dieser Sicht zu eng, den
Unterhaltsbedarf auch in den Fillen nur an
den zum Zeitpunkt der Scheidung vorhandenen
Barmitteln auszurichten, in denen der unter-
haltsberechtigte Ehegatte nach der Scheidung
eine Erwerbstitigkeit aufnimmt oder ausweitet
und daraus Einkiinfte bezieht.

Da diese Titigkeit gleichsam als Surrogat fiir
seine bisherige Familienarbeit angesehen
werden kann, ist es gerechtfertigt, das nunmehr
erzielte Einkommen in die Unterhaltsbedarfs-
bemessung mit einzubeziehen, von Ausnahmen
einer ungewohnlichen, vom Normalverlauf
abweichenden Karriereentwicklung abgesehen.
Auf diese Weise ist die gebotene gleichmiRige
Teilhabe beider Ehegatten an dem in der Ehe
gemeinsam erreichten Lebensstandard gewihr-
leistet.

(BGH, Urt. v. 13.6.2001 - XII ZR 343,/99)

Pressemitteilung d. BGH v. 13.6.2001

Gl 7/2001 « Seite 161

Wiedereinsetzung

- Antragsfrist
- Urteilszustellung
(BGH, Beschl. v. 15.1.2001 - [1 ZB 1,/00)

Leitsatz:

Die dem Korrespondenzanwalt einer Partei un-
bekannte Zustellung eines Urteils, von dessen
Verkiindung er weill, wird fiir ihn grundsitz-
lich - mit der Folge des Beginns der Wiederein-
setzungsfrist gemdR § 234 Abs. 2 ZPO - erkenn-
bar, wenn ihm der Kostenfestsetzungsbeschluss,
erst recht, wenn ihm eine Vollstreckungs-
androhung der Gegenseite (ohne Sicherheits-
leistung) ibermittelt wird,

Aus den Griinden:

Die klagende GmbH gehort zu einer von dem
Beklagten verduRerten Unternehmensgruppe
und hat gegen ihn mit der Klage Erstattungs-
anspriiche auf gesellschaftsrechtlicher Grund-
lage geltend gemacht.

Das klageabweisende Urteil des Landgerichts
vom 16.2.1998 wurde der erstinstanzlichen
Prozessbevollmichtigten der Kldgerin, Rechts-
anwiltin H., am 20.2:1998 zugestellt. Sie sandte
es - gemdaf ihrer eidesstattlichen Versicherung -
am selben Tag an den Verkehrsanwalt der Klige-
rin, Rechtsanwalt M., weiter - unter Beifiigung
eines Begleitschreibens mit Hinweisen auf die
Berufungsfrist sowie darauf, dass sie ohne aus-
driickliche Weisung nichts veranlassen werde.
Die Sendung ging bei Rechtsanwalt M. - nach
dessen eidesstattlicher Versicherung - nicht ein,

Das Urteilsergebnis hatte er schon am 16.2.1998
bei dem Landgericht telefonisch abgefragt. Am
9.3.1998 iibersandte ihm Rechtsanwiltin H. den
Kostenfestsetzungsantrag des Beklagten und am
2.4.1998 den Kostenfestsetzungsbeschluss des
Landgerichts vom 19.3.1998 mit dem Anfiigen,
dass die festgesetzten Kosten zur Vermeidung
einer Zwangsvollstreckung bis 15.4.1998 zu
zahlen seien. Mit Schreiben vom 6.4.1998 bat
Rechtsanwalt M. die Rechtsanwiltin H. um
Unterrichtung, falls der Beklagte die fiir eine
Zwangsvollstreckung erforderliche Sicherheit
geleistet habe.

Am 8.4.1998 iibermittelte ihm Rechtsanwiltin H.
ein Schreiben der Prozessbevollmichtigten des
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Beklagten vom 7.4.1998 mit der Aufforderung,
die festgesetzten Kosten zur Vermeidung von
VollstreckungsmaRnahmen bis zum 21.4.1998
zu zahlen. Mit Telefax vom 16.4.1998 erbat
Rechtsanwalt M. von den Prozessbevollméichtig-
ten des Beklagten den Nachweis der Sicherheits-
leistung und erhielt von dort am 17.4.1998 (Frei-
tag) die Mitteilung, dass das zugrunde liegende
Urteil inzwischen rechtskriftig sein diirfte.

Er antwortete darauf mit Schreiben vom
20.4.1998, das Urteil sei nach seiner Kenntnis
bisher nicht zugestellt worden. Gleichzeitig
iibermittelte er seine Korrespondenz mit den
Prozessbevollmichtigten des Beklagten per
Telefax an Rechtsanwiltin H., die ihn am Abend
des 20.4.1998 iiber die Urteilszustellung vom
20.2.1998 informierte.

Das Berufungsgericht hat den am 4.5.1998 ein-
gereichten Wiedereinsetzungsantrag und die
Berufung der Kligerin als unzulidssig verworfen.
Dagegen richtet sich die sofortige Beschwerde
der Klagerin.

I1.

Die gemiR §§ 238 Abs. 2 Satz 1, 519b Abs. 2 ZPO
zulissige sofortige Beschwerde ist unbegriindet.
Das Berufungsgericht hat zu Recht den Wieder-
einsetzungsantrag der Kligerin wegen Verfris-
tung gemiR § 234 Abs. 1 ZPO fiir unzuldssig
erachtet und ihre Berufung wegen Versiumung
der Berufungsfrist des § 516 ZPO verworfen.

1. GemiR § 234 Abs. 2 ZPO beginnt die Wieder-
einsetzungsfrist mit dem Ablauf des Tages,

an dem das Hindernis fiir die Einhaltung der
priméir'en Frist - hier der Berufungsfrist geman
§ 516 ZPO - behoben ist.

Im vorliegenden Fall lag nach dem Vortrag der
Kligerin das Hindernis fiir die Einhaltung der
Berufungsfrist darin, dass ihre Verkehrsanwilte
die Zustellungsnachricht ihrer erstinstanzlichen
Prozessbevollmichtigten vom 20.2.1998 an-
scheinend nicht erhielten und deshalb von der
Urteilszustellung bis zum Ablauf der Berufungs-
frist keine Kenntnis hatten.

Ob bis dahin ein der Kldgerin zuzurechnendes
Verschulden der von ihr beauftragten Anwélte
mitgewirkt hat (§ 233 ZPO), kann dahinstehen,
Im Sinne von § 234 Abs. 2 ZPO ,behoben” ist ein
Fristwahrungshindernis jedenfalls dann, wenn
sein Fortbestehen nicht mehr als unverschuldet
angesehen werden kann,

Das ist der Fall, sobald die Partei oder ihr
Prozessbevollmichtigter bei Anwendung der
gebotenen Sorgfalt die Versdumung hitte
erkennen kénnen und miissen (Senatsbeschl. v.
13.12.1999 - Il ZR 225/98, NJW 2000, 592 m.w.N.).
Das gilt auch bei einem entsprechenden Ver-
schulden eines von der Partei beauftragten
Verkehrsanwalts (vgl. BGH, Beschl. v. 10.10.1995 -
X1 ZB 17/95, VersR 1996, 606, v. 22.11.1990 -

| ZB 13,90, MDR 1991, 676).

2. Wie das Berufungsgericht zutreffend aus-
fiihrt, hitte Rechtsanwalt M. bereits den ihm
am 2.4.1998 iibersandten Kostenfestsetzungs-
beschluss, spitestens aber die ihm am 9.4.1998
zugegangene Androhung der Vollstreckung
durch die Prozessbevollmiichtigten des Beklag-
ten zum Anlass nehmen miissen, sich unverziig-
lich bei dem Landgericht oder bei Rechtsanwil-
tin H. nach einer etwa erfolgten Zustellung des
Urteils zu erkundigen (vg/. Musielak/Grandel,
ZPO 2. Aufl., § 234 Rdnr. 4; Zéller/Greger, ZPO

22. Aufl., § 233 Rdnr. 23, S. 694, jeweils m.w.N.).

Er wusste aufgrund seiner telefonischen An-
frage bei dem Landgericht, dass das Urteil am
16.2.1558 verkiindet, der Verkiindungstermin
also nicht etwa verlegt worden war. Ihm musste
als Anwalt Klar sein, dass ein verkiindetes Ur-
teil regelmiRig zuniichst (durch die Geschifts-
stelle) zur Zustellung hinausgegeben wird,
bevor die Kostenfestsetzung (durch den Kosten-
beamten) erfolgt.

Es mag sein, dass gelegentlich von dieser Regel
abgewichen oder auch ein Urteil vor vollstindi-
ger Abfassung - unter Versto gegen § 310 Abs. 2
ZPO - verkiindet wird, wie die Kldgerin vortragt.
Darauf darf sich ein Rechtsanwalt aber nicht
ohne Vergewisserung verlassen, erst recht nicht
darauf, dass ein Kostenfestsetzungsbeschluss
sogar vor Abfassung des Urteils erlassen sein
koénnte.

Zumindest hitte Rechtsanwalt M. im weiteren
Verlauf aus der mit Vollstreckungsandrohung
verbundenen Mahnung der Prozessbevollméch-
tigten des Beklagten vom 7.4.1998 entnehmen
kénnen und miissen, dass diese ~ wie auch
schon Rechtsanwiltin H. in ihrem Schreiben
vom 2.4.1998 - von der Vollstreckbarkeit des
Urteils ohne die in ihm angeordnete Sicher-
heitsleistung (§ 708 Nr. 11 ZPO), mithin von der
Rechtskraft des Urteils ausgingen, was ihn zur
unverziiglichen Nachfrage noch am 9.4. oder
spitestens am 14.4.1998 (Dienstag nach Ostern)
hitte veranlassen miissen.



3. Unbehelflich ist die Riige der Kligerin, das
Berufungsgericht hitte ihr vor Erlass des an-
gefochtenen Beschlusses gemiR Art. 103 GG
und § 139 ZPO Gelegenheit geben miissen, sich
zu der allein auf das Verhalten von Rechts-
anwalt M. abstellenden Beurteilungsweise zu
duRern. Denn mit dieser Beurteilung musste
die Kldgerin schon aufgrund der von ihr selbst
vorgetragenen Umstidnde und der Hinweise in
den Schriftsidtzen des Beklagten vom 30.7. und
16.12.1998 rechnen.

Eine zusdtzliche Sachverhaltsaufklirung gemiR
§ 139 ZPO war und ist hier — anders als im Fall
erkennbar unklarer oder ergdnzungsbediirftiger
Angaben (vgl. dazu BGH, Beschl. v. 6.5.1999 - V||

ZB 6,99, NIW 1999, 2284 m.w.N.) - nicht geboten.

Keiner Entscheidung bedarf hier, ob auch
Rechtsanwiltin H. ein (der Klidgerin zuzurech-
nendes) Versdumnis insofern zur Last fillt, als
sie die aus dem Schreiben des Rechtsanwalts M.
vom 6.4.1998 ersichtliche Unkenntnis von der
inzwischen eingetretenen Rechtskraft des
Urteils nicht unverziiglich durch entsprechen-
den Hinweis behoben hat.

Steuerberaterhaftung

- Einschaltung eines Spezialisten
- Verantwortungsbereich des Allgemeinberaters
-~ Doppelauftrag?
- Steuerfreie Entnahme gemiR
§ 52 Abs. 15 Satz 10 EStG a.F.
(BGH, Urt. v. 4.5.2000 - IX ZR 142/99)
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Leitsdtze:

1. Zur Verantwortlichkeit eines steuerlichen
Beraters, der im Rahmen eines allgemeinen
Beratungsauftrags ein Vorhaben ,begleiten®
soll, zu dem der Mandant das Gutachten eines
Steuerspezialisten eingeholt hat.

2. Will der Mandant ein Betriebsgrundstiick mit
Réumlichkeiten bebauen, die spiter von einem
Angehérigen privat genutzt werden sollen, und
hierbei die Steuervergiinstigung gemaR § 52
Abs. 15 Satz 11 EStG-a.F. in Anspruch nehmen,
muss der Steuerberater ihn tiber die Risiken

aufklédren, die sich daraus ergeben kénnen, dass ;
eine Entnahme aus dem Betriebsvermégen schon

vor Abschluss der Bauarbeiten angenommen
werden kann.

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin betrieb auf ihr gehérenden Grund-
stiicken ein Café. Die Beklagten, die als Steuer-
berater in gemeinsamer Praxis titig sind, berie-
ten die Kldgerin laufend in ihren steuerlichen
Angelegenheiten.

Ende der achtziger Jahre beabsichtigte die Kla-
gerin, das vorhandene Gebidude auszubauen und
noch zu errichtende Riumlichkeiten ihrer Toch-
ter, die ,in den Betrieb aufgenommen" werden
sollte, zu Wohnzwecken zu tiberlassen.

Die Kldgerin wollte die Entstehung eines steuer-
lichen Entnahmegewinns vermeiden und holte
deshalb ein Gutachten der Steuerberatungs-
gesellschaft ... (im Folgenden: PW) ein. Diese
nahm mit Schreiben vom 17.2.1989 zu den
steuerlichen Auswirkungen des Vorhabens Stel-
lung und schlug vor, wie folgt vorzugehen: Es
sollte eine Kommanditgesellschaft - mit der Kli-
gerin als Komplementirin und der Tochter als
Kommanditistin -~ gegriindet werden. Die Klige-
rin sollte den Gewerbebetrieb in die Komman-
ditgesellschaft einbringen, das - bei der Klige-
rin verbleibende - Grundeigentum entsprechend
der kiinftigen Nutzung aufteilen und den auf die
Tochter entfallenden Anteil (Wohnungseigen-
tum) sodann auf diese schenkweise iibertragen.

Zur Klarung der noch bestehenden steuerlichen
Risiken empfahl die PW die Herbeifiihrung
einer verbindlichen Auskunft der Finanzverwal-
tung. Auf einen entsprechenden Antrag der PW
vom 22.3.1989 bestitigte das Finanzamt unter
dem 2.6.1989, dass das Vorhaben ertragsteuer-
lich neutral sei. Das Finanzamt wies darauf hin,
dass seine Auskunft nur bindend sei, wenn man
sich an die darin zugrunde gelegte Vorgehens-
weise halte. Die PW griff diesen Hinweis in
einem Schreiben an die Klidgerin vom 5.6.1989,
dem die Auskunft des Finanzamts beigefiigt
war, auf und bat um Beachtung, ,dass die ein-
zelnen Schritte wie dem Finanzamt geschildert
verwirklicht werden*.

Uber die Einschaltung der PW wurden die Be-
klagten von der Kligerin unterrichtet. Diese
iberlief ihnen die schriftliche Stellungnahme
der PW vom 17.2.1989. Mit Schreiben vom
8.3.1989 duferten sich die Beklagten hierzu.

Ob die Beklagten ihrerseits das Finanzamt an-
schrieben, um dessen verbindliche Auskunft
herbeizufiithren, ist zwischen den Parteien
streitig. Am 4.7.1989 nahm der Beklagte zu 2)
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an einer abschlieBenden Besprechung der Klige-
rin mit der PW tiber den Inhalt der Auskunft des
Finanzamts und die weitere Vorgehensweise teil.

Ende 1989 schloss die Kldgerin den Vertrag iiber
die Griindung der Kommanditgesellschaft ab
und lieR die Teilungserklirung beurkunden.

Im Januar 1990 begann sie mit dem Bau der

fiir die Tochter bestimmten Ridumlichkeiten.
Am 20.2.1990 erérterten die Kldgerin und der
Beklagte zu 1) den Stand der Angelegenheit.
Das Ergebnis des Gesprdchs wurde von den Be-
klagten mit Schreiben vom 22.2.1990 bestitigt.
Darin erinnerten die Beklagten an den nun-
mehr - falls nicht bereits geschehen - als nédchs-
tes vorzunehmenden Schritt der Schenkung

des Wohnungseigentums an die Tochter. Am
21.3.1990 iibertrug die Klidgerin das Wohnungs-
eigentum. Die Wohnung wurde nach Fertigstel-
lung von der Tochter bezogen.

Spiter erkannte das Finanzamt die Ubertragung
des Wohnungseigentums auf die Tochter nicht
als ertragsteuerneutral an, weil schon zuvor mit
dem Bau begonnen worden sei. Darin sei bereits
die Entnahme zu sehen. Im Zeitpunkt der Uber-
tragung habe der gemals § 52 Abs. 15 Satz 10
EStG a.F. erforderliche betriebliche Zusammen-
hang gefehlt. Die entsprechenden Steuerbeschei-
de wurden bestandskriftig.

Die Kligerin beziffert den durch den steuer-
lichen Anfall des Entnahmegewinns entstande-
nen Schaden auf insgesamt 179.149 DM. Sie
nimmt die Beklagten in Hohe dieses Betrages
auf Schadenersatz wegen fehlerhafter steuer-
licher Beratung in Anspruch.

Das Landgericht hat der Klage dem Grunde nach
stattgegeben. Das Berufungsgericht hat sie ab-
gewiesen. Dagegen wendet sich die Kldgerin mit
ihrer Revision. Das Rechtsmittel fithrt zur Auf-
hebung der angefochtenen Entscheidung und
zur Zuriickverweisung der Sache.

Aus den Griinden:
L.

Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung
wie folgt begriindet:

Fiir die Zeit vor dem 20.2.1990 konne den Be-
klagten die mangelnde Beratung iiber die nach
dem Gutachten der PW und der Auskunft des
Finanzamts zu unternehmenden Schritte nicht

vorgeworfen werden. Die Kldgerin habe diesen
Komplex aus dem mit den Beklagten bestehen-
den Beratungsverhiltnis herausgenommen und
insofern die PW als Spezialberaterin eingeschal-
tet. Unter diesen Umstinden hétten die Beklag-
ten die Kligerin allenfalls dann beraten miissen,
wenn nach den Stellungnahmen der PW und des
Finanzamts erkennbar noch Beratungsbedarf be-
standen hitte. Dies sei bis zum 20.2.1990 nicht
der Fall gewesen, weil die Beklagten so lange
keine Anhaltspunkte dafiir gehabt hitten, dass
die Kligerin die Ausfiihrungen der PW und die
Auskunft des Finanzamts missverstanden habe.

Dies habe sich zwar am 20.2.1990 gedndert. An
diesem Tage hitten die Beklagten erfahren, dass
die Klidgerin mit dem Bau der fiir ihre Tochter
vorgesehenen Wohnung begonnen habe, ohne
zuvor die entsprechenden Miteigentumsanteile
auf die Tochter iibertragen gehabt zu haben.
Auf die sich daraus ergebenden steuerlichen
Konsequenzen, iiber die sich die Beklagten im
Klaren gewesen seien, hitten sie die Kldgerin
hinweisen miissen. Dies hitten sie pflichtwidrig
unterlassen.

getretene Schaden verursacht worden sei. Ob es
am 20.2.1990 noch Méglichkeiten gegeben habe,
die steuerlichen Nachteile zu vermeiden, kénne
offen bleiben, Denn die Kligerin, welche die
Vermutung beratungsgerechten Verhaltens
nicht fiir sich in Anspruch nehmen kdnne, habe
nicht ausschliefen kénnen, dass sie zum da-
maligen Zeitpunkt in jedem Falle das Wohnungs-
eigentum auf die Tochter {ibertragen und somit
die Steuernachteile ausgeldst hidtte.

II.

Diese Begriindung hilt einer rechtlichen Uber-
priifung nicht stand.

1. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts
ist nicht auszuschlieRen, dass die Beklagten
ihre Pflichten schon im Sommer 1989 schuld-
haft verletzt haben. Eine Pflichtverletzung
konnte darin gesehen werden, dass die Beklag-
ten die Kligerin damals nicht davor gewarnt
haben, vor der Ubertragung des Wohnungs-
eigentums auf die Tochter mit dem Bau zu be-
ginnen.

a) Beauftragt jemand, der sich laufend von
einem Steuerberater beraten lisst, fiir ein
bestimmtes Vorhaben einen Spezialisten mit
der Erarbeitung eines steuerlichen Konzepts,



ist allerdings nicht ohne weiteres davon aus-
zugehen, dass der allgemeine Steuerberater
das Konzept des Spezialisten eigenverantwort-
lich zu priifen und den Mandanten iiber die
Vorziige und Nachteile zu beraten hat.

Ebenso wenig hat er die Ausfiihrung dieses
Konzepts zu iiberwachen. Er muss den Mandan-
ten vor der Verwirklichung des Konzepts nur
warnen, wenn er erkennt, dass dieses an einem
Mangel leidet, der fiir den Mandanten eine
Gefahrenlage begriindet, und annehmen muss,
dass der Mandant diese Gefahr nicht kennt (vgl.
BGH, Urt. v. 13.3.1997 - IX ZR 81,/96, WM 1997,
1392, 1394, v. 9.7.1998 - IX ZR 324,97, WM 1998,
2246, 2247 - jeweils zur Anwaltshaftung). Flir
eine derartige Kenntnis der Beklagten ist im
vorliegenden Fall nichts vorgetragen.

Die Revision riigt jedoch mit Erfolg, dass die An-

sicht des Berufungsgerichts, die Beklagten seien
in die steuerliche Beratung der Kliagerin beziig-

lich der von ihr beabsichtigten und durchgefihr-

ten baulichen und betrieblichen Verinderungen
nicht eingebunden gewesen, auf einer unzurei-
chenden Ausschépfung des Prozessstoffs (§ 286
ZPO) beruht. Das Berufungsgericht hat besonde-
re Umstdnde, die darauf hindeuten, dass die Be-
klagten trotz Einschaltung der PW ein sich auf
dieselbe Angelegenheit beziehendes Beratungs-
mandat hatten, entweder in ihrer Bedeutung
verkannt oder tiberhaupt nicht beriicksichtigt.

Das Berufungsgericht hat zwar nicht auller Acht
gelassen, dass die Beklagten von der Kligerin
iiber die Einschaltung der PW und deren unter
dem 17.2.1989 abgegebene Stellungnahme unter-
richtet worden sind und dass der Beklagte zu 2)
an der Besprechung vom 4.7.1989, in der die
Auskunft des Finanzamts und das weitere Vor-
gehen erdrtert wurden, teilgenommen hat. Es
hat diese Umstinde aber fir unerheblich ge-
halten, weil die Stellungnahmen der PW und
des Finanzamts nicht ,erkennbar erlduterungs-
bediirftig” gewesen seien. Selbst wenn dies der
Fall gewesen wdre, hitte es mit der Frage, ob
ein Beratungsmandat bestand, nichts zu tun.

Nicht beriicksichtigt hat das Berufungsgericht
den eigenen Vortrag der Beklagten, im vorlie-
genden Fall sei von einer Doppelbeauftragung
auszugehen: Neben dem aus Anlass des besonde-
ren Problems hinzugezogenen Spezialisten seien
sie — die Beklagten - ,begleitend” im Rahmen
ihres allgemeinen Auftrags titig geworden.

Dass sich die ,Begleitung” gerade auf das hier
in Rede stehende Vorhaben bezog, kdnnte sich
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aus dem - ebenfalls unberiicksichtigt gebliebe-
nen — unwidersprochenen Vorbringen der Klige-
rin ergeben, die Beklagten seien mit deren Vor-
haben bereits befasst gewesen, ehe sie die PW
eingeschaltet habe.

Fiir dieses Vorbringen konnte ein Schreiben der
Beklagten vom 8.3.1989 sprechen, dessen Nicht-
beriicksichtigung die Revision riigt. Darin er-
kliarten die Beklagten, sie stimmten ,mit dem ...
Gutachten (der PW) ... im Wesentlichen iiberein,
zumal sich der Lésungsvorschlag ... mit dem
von uns (Beklagten) seinerzeit unterbreiteten
Vorschlag” decke.

Daraus ergibt sich, dass die Beklagten die Kli-

gerin in der Sache beraten haben und dass sie

damit auch nach Vorliegen des Gutachtens der
PW befasst geblieben sind. Immerhin haben sie
inhaltlich zu dem Gutachten der PW - zustim-

mend - Stellung genommen.

AuRerdem haben sie an der Umsetzung der
Losung mitgewirkt, die die PW entwickelt hatte
und die angeblich auch den zuvor von den
Beklagten gemachten Vorschligen entsprach.
Sie richteten unter dem Datum des 8.3.1989
eine Anfrage an das Finanzamt, um eine ver-
bindliche Auskunft herbeizufiihren, oder trugen
sich - falls sie, wie sie im zweiten Rechtszug be-
hauptet haben, die bereits vorbereitete Anfrage
mit Riicksicht auf das gleichartige Schreiben
der PW nicht abgeschickt haben sollten - doch
mit einer entsprechenden Absicht. Schlie8lich
nahmen die Beklagten an den ausgedehnten
Besprechungen vom 4.7.1989 und 20.2.1990 teil.

b) Die Belehrungsbediirftigkeit der Kldgerin hat
das Berufungsgericht zu Unrecht verneint.

aa) Die steuerrechtliche Lage war verwickelt
und risikobehaftet.

Die Kligerin wollte auf dem ihr gehdérenden
Grundstiick fiir ihre Tochter angemessenen
Wohnraum zur Verfiigung stellen, zu diesem
Zweck Wohnungseigentum bilden und dieses
schenkweise iibertragen. Da es sich um das
Betriebsgrundstiick handelte, war der Wert des
Wohnungseigentums als Entnahmegewinn zu
versteuern. Ausnahmsweise bleibt der Entnahme-
gewinn nach § 52 Abs. 15 Satz 11 EStG a.F.
auler Ansatz, wenn der ,Grund und Boden ...
dadurch entnommen wird, dass auf diesem
Grund und Boden die (selbst genutzte) Wohnung
des Steuerpflichtigen oder eine Altenteiler-
wohnung errichtet wird"“.
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Im vorliegenden Fall musste die Tochter des-
halb zunichst Mitunternehmerin werden.

Das konnte geschehen durch die Griindung einer
Kommanditgesellschaft, in welche die Kldgerin
den Betrieb einbrachte, und Ubernahme eines
Kommanditanteils durch die Tochter. Als nichs-
tes musste das betriebliche Grundvermdgen

in das Sonderbetriebsvermdégen der Kligerin
iberfithrt und sodann auf alle Mitunternehmer
aufgeteilt werden. Erst danach durfte die Toch-
ter ihr Sonderbetriebsvermoégen - das zuvor
geschenkte Wohnungseigentum - entnehmen.

Sobald an dieser Reihenfolge etwas geindert
wurde, geriet der Steuervorteil in Gefahr.
Insbesondere dann, wenn die Entnahme bereits
zu einem Zeitpunkt erfolgte, bevor das Sonder-
betriebsvermdgen auf die Tochter iibertragen
war, musste die steuerliche Privilegierung
scheitern.

Noch wesentlich gesteigert wurde das Risiko da-
durch, dass es Schwierigkeiten bereiten konnte,
den Zeitpunkt der Entnahme eindeutig zu be-
stimmen. Eine Entnahme erfordert nach der
stindigen Rechtsprechung des Bundesfinanz-
hofs eine Entnahmehandlung, die von einem
Entnahmewillen getragen ist. Dazu reicht aber
ein schliissiges Verhalten des Steuerpflichtigen
aus, durch das die Verkniipfung des Wirt-
schaftsguts mit dem Betriebsvermégen erkenn-
bar geldst wird (BFHE 114, 189, 195; BFH, B5StBI 11
1985, 395, 396, BStBI 1] 1988, 418, 421, BFH/NV
1990, 424, 425).

Wird ein Betriebsgrundstiick mit einem spéter
privat genutzten Gebdude oder Gebdudeteil
bebaut, ist die Entnahme spéitestens mit dem
Beginn der endgiiltigen Nutzung vollzogen
(BFH/NV 1990, 424, 425). Der Bundesfinanzhof
hat aber teilweise eine Entnahme auch schon
in dem Zeitpunkt angenommen, in dem der
Betriebsinhaber einem Angehérigen oder Gesell-
schafter die Bebauung des Betriebsgrundstiicks
zu eigenen Wohnzwecken gestattete (BFHE 148,
466, 468; BFH, BStBI 11 1988, 418 ff).

Musste vor Errichtung des neuen Wohngebiudes
ein Betriebsgebdude abgebrochen werden, hat
es der Bundesfinanzhof nicht fiir ausgeschlossen
gehalten, bereits in dem Abbruch eine Entnahme
zu erblicken (BFHE 137, 317, 320). In anderen
Entscheidungen hat der Bundesfinanzhof aus-
gesprochen, bei beabsichtigten BaumaRnahmen
kénne eine Entnahme schon vor (BFH/NV 1990,
424, 425) bzw. mit Baubeginn (BFH/NV 1993,
405, 406) angenommen werden.

Angesichts dieser - schon im Jahre 1989 er-
kennbaren - Rechtslage war es fiir die Kldgerin
gefihrlich, die Konzeption der von ihr vorzu-
nehmenden Verinderungen auf der Meinung
aufzubauen, die Entnahme sei erst mit der
Fertigstellung des Bauvorhabens vollendet.
Auf eben dieser Annahme beruhte jedoch die
Planung der PW. Sie hatte in ihrer Stellung-
nahme vom 17.2.1989 erklirt, sie gehe davon
aus, ,dass das Grundstiick anteilig und die
jeweilige Wohnung nach Fertigstellung der
Baumafnahme mit Einzug entnommen wird"“.

bb) Dazu, ob die Gefahr fiir die Kligerin deut-
lich auf der Hand lag und ob sie die Reihenfolge
der Schritte kannte, bei welcher die Gefahr ver-
mieden wurde, hat sich das Berufungsgericht
widerspriichlich geduRert:

Einerseits hat es ausgefiihrt, sowohl die An-
frage der PW als auch die Auskunft des Finanz-
amts hitten klar erkennen lassen, dass die Ent-
nahme - die auch im Baubeginn habe gesehen
werden kénnen - der Vollziehung der Schen-
kung habe nachfolgen miissen; an der Notwen-
digkeit, die Reihenfolge der einzelnen Schritte
einzuhalten, hitten also  verniinftigerweise
kaum Zweifel bestehen” kénnen. Andererseits
hat das Berufungsgericht eingerdumt, aus der
Stellungnahme der PW und der Auskunft des
Finanzamts habe sich mdéglicherweise ,nicht
mit wiinschenswerter Deutlichkeit ergeben, dass
bereits der Baubeginn definitiv als Entnahme
anzusehen sein wiirde“.

Tatsdchlich bestand die vom Berufungsgericht
teilweise angenommene Klarheit nicht. Zwar
hatte die PW in ihrer Stellungnahme darauf
hingewiesen, die Fertigstellung sei ,nach der
Rechtsprechung der spiteste Termin®“. Es sei
»~durchaus eine frithere Entnahme denkbar, z.B.
der Baubeginn®. Damit war aber die Gefahren-
lage nicht ausreichend offen gelegt. Denn im
selben Zusammenhang hatte die PW ausgefiihrt:
.Sollten bei Baubeginn die Miteigentumsanteile
an den Grundstiicken als entnommen gelten, so
ist die Entnahme ebenfalls steuerfrei nach den
0.g. Vorschriften”. Diese Aussage konnte den
Eindruck entstehen lassen, letztlich komme es
nicht entscheidend darauf an, ob bereits der
Baubeginn oder erst die Baufertigstellung als
Entnahme zu qualifizieren sei.

Diesem Missverstindnis konnten weitere Passa-
gen der Stellungnahme Vorschub leisten. So
schrieb die PW, , die Aufteilung” (des Grund-
stiicks in Miteigentum) sei ,auch vor Baubeginn



moglich®, Richtigerweise hiitte gesagt werden
miissen, dass Aufteilung und Ubertragung
zwingend vor Baubeginn zu erfolgen hatten.
Weiter hiel es in der Stellungnahme: ,Nach
erfolgter Aufteilung schenkt Ihre Mutter (Klidge-
rin) Ihnen ... den Miteigentumsanteil* und:
»Die Bebauung kann durch die jeweiligen Eigen-
tiimer erfolgen, die gemeinschaftlich den Bau-
auftrag vergeben”. Diese Aussagen konnten
ebenfalls dahin missdeutet werden, dass die
Bebauung zwar nach der Neuordnung des Eigen-
tums erfolgen konnte, aber nicht musste.

Bestand schon nach der Stellungnahme vom
17.2.1989 keine ausreichende Klarheit, so wurde
die Kldgerin durch die Anfrage der PW vom
22.3.1989 beim Finanzamt, von der die Kldgerin
alsbald Kenntnis erhielt, vollends in die Irre
gefithrt. In der Anfrage hat die PW ihr Konzept
anhand von Schritten entwickelt, die nach-
einander vorgenommen werden sollten. Als erster
Schritt sollte die Betriebsgesellschaft gegriindet
werden, als zweiter war - nach Teilung des
Grundstiicks - der Um- und Ausbau vorgesehen,
und in einem dritten Schritt sollte die Kldgerin
das Wohnungseigentum ihrer Tochter schenken.

Diese Reihenfolge — auf der die PW mit Schrei-
ben an die Kldgerin vom 5.6.1989 noch beson-
ders bestand - legte genau das Verhalten nahe,
das die Kldgerin spiter gezeigt und das ihren
Schaden verursacht hat.

Durch die Auskunft des Finanzamts wurde die
bestehende Unklarheit nicht beseitigt. Zwar
ergab sich aus jener, dass die Ubertragung auf
die Tochter der Entnahme vorauszugehen hatte;
was unter der Entnahme zu verstehen war, blieb
jedoch offen.

cc) Die Beklagten konnten nicht davon aus-
gehen, dass die Kldgerin mit dem Bau erst nach
Erledigung aller anderen Schritte anfangen
wiirde.

Dass die Kldgerin dies zunichst vorgehabt habe,
dann aber anderen Sinnes geworden sei, haben
die Beklagten selbst nicht behauptet. Der Inhalt
der Anfrage der PW an das Finanzamt vom
22.3.1989, an die sich zu halten die PW die Klige-
rin noch eigens mit Schreiben vom 5.6.1989 auf-
gefordert hatte, legte — wie bereits ausgefiithrt -
es umgekehrt nahe, dass die Kldgerin schon vor
der Ubertragung des Wohnungseigentums mit
dem Ausbau beginnen wiirde. Ob die Beklagten —
wie zwischen den Parteien streitig ist - iiber den
Baubeginn informiert wurden, ist unerheblich.
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c) Das Berufungsgericht ist zutreffend davon
ausgegangen, dass die Beklagten zu keinem
Zeitpunkt die Kldgerin dariiber aufgeklirt
haben, sie diirfe erst nach Vollzug der anderen
Schritte mit den BaumaRfnahmen beginnen.

d) Falls die Beklagten eine Beratungspflicht traf,
war die Verletzung dieser Pflicht schuldhaft. Bei
Anwendung der erforderlichen Sorgfalt hitten
sie erkennen miissen, dass sich die Klidgerin im
Unklaren dariiber befinden konnte, wann sie
mit den Baumaffnahmen beginnen diirfe. Die
Problematik des Entnahmezeitpunkts bei der Be-
bauung von Betriebsgrundstiicken wurde schon
seinerzeit in den gdngigen Erlduterungsbiichern
behandelt (vgl. z.B. Schmidt/Heinicke, EStG 8. Aufl.
1989, § 4 Rdnr. 59 - Stichwort ,Bebauung” m.w.N.).
Dariiber hinaus mussten einerseits der aus-
driickliche Hinweis im Gutachten der PW und
andererseits die fehlsame Art und Weise, wie die
PW das Problem behandelte, sowie die Unklar-
heit, mit der das Finanzamt sich dazu duferte,
die Aufmerksamkeit der Beklagten wecken.

e) Hitten die Beklagten die Kligerin beizeiten -
sei es in der Besprechung vom 4.7.1989, sei es
spdter vor Beginn der Bauarbeiten - in der ge-
botenen Weise aufgeklirt, so kann der Beweis
des ersten Anscheins (vgl. BGHZ 123, 311, 315;
BGH, Urt. v. 9.11.1995 - IX ZR 161,/94, WM 1996,
71, 73, v. 10.12.1998 - IX ZR 358/97, WM 1999,
645, 646, v. 18.11.1999 - IX ZR 402,97, WM 2000,
35, 38, v. 18.11.1999 - IX ZR 153,/98, WM 2000,
193, 196) dafiir sprechen, dass die Kligerin
sich beratungsgerecht verhalten und erst nach
Ubertragung des Wohnungseigentums mit dem
Bau begonnen hitte. Dies wire ihr ohne weite-
res méglich gewesen. Dafiir, dass der frithere
Baubeginn Vorteile bot, die das steuerliche
Risiko aufgewogen hitten oder sogar als minder
gewichtig hitten erscheinen lassen, ist nichts
vorgetragen.

2. Rechtsfehlerhaft ist auch die Auffassung des
Berufungsgerichts, die Ursédchlichkeit der fiir
den 20.2.1990 angenommenen Pflichtverletzung
lasse sich nicht feststellen, weil die Kldgerin
nicht habe ausschlieBen kénnen, dass sie zum
damaligen Zeitpunkt in jedem Falle das Woh-
nungseigentum auf die Tochter {ibertragen und
somit die Steuernachteile ausgeltst hitte.

a) Der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts,
die Beklagten seien zur Aufklidrung der Kldgerin
tiber ihr fehlerhaftes Vorgehen verpflichtet
gewesen, weil sie am 20.2.1990 erkannt hitten,
dass die Kldgerin von der durch das Finanzamt
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vorgegebenen Reihenfolge abgewichen sei, und
sich zudem tiber die steuerlichen Auswirkungen
im Klaren gewesen seien, ist jedenfalls dann
zutreffend, wenn es an dem fraglichen Tag noch
moglich war, den Steuerschaden zu vermeiden.
Ob diese Moglichkeit bestand, hat das Beru-
fungsgericht offen gelassen.

Konnte der Steuerschaden noch abgewendet
werden - zum Beispiel dadurch, dass die Klige-
rin die Ubertragung des Wohnungseigentums
auf die Tochter unterlie -, war dieser Weg
sicherer als der von den Beklagten eingeschla-
gene. Diese haben stillschweigend ,auf das
Prinzip Hoffnung gesetzt“, ndmlich darauf ver-
traut, das Finanzamt werde den vorzeitigen Bau-
beginn entweder nicht bemerken oder ,ein Auge
zudriicken®. Die Beklagten haben nicht nur die
Aufkldrung iiber den sichereren Weg unterlas-
sen, sondern die Kldgerin sogar veranlasst, nun-
mehr die angeblich als ,nédchsten Schritt” an-
stehende Eigentumsiibertragung vorzunehmen.

b) Das Berufungsgericht hat gemeint, fiir die
Kausalitidtspriifung komme es allein darauf an,
ob die Klidgerin bei richtiger Beratung von der
Eigentumsibertragung auf die Tochter Abstand
genommen hitte. Insofern kénne sich die Kldge-
rin nicht auf die Regeln des Anscheinsbeweises
(Vermutung beratungsgerechten Verhaltens)
stiitzen, weil nach der Lebenserfahrung nicht
nur ein bestimmtes Verhalten nahe gelegen
hitte. Die Kldgerin hitte sich entscheiden miis-
sen, ob sie von der vorgesehenen Ubertragung
auf ihre Tochter absah oder jene vornahm und
deren mogliche Steuerschidlichkeit in Kauf
nahm. Wie diese Entscheidung ausgefallen wére,
sei offen.

Diese Erwidgungen rechtfertigen es - wie die
Revision mit Recht riigt - nicht, von der Anwen-
dung der Regeln des Anscheinsbeweises abzu-
sehen. Nach dem Sachverhalt, von dem in der
Revisionsinstanz auszugehen ist, bestand der
vom Berufungsgericht ausgemachte Entschei-
dungskonflikt nicht. Es hat unterstellt, dass es -
von der Kligerin aufgezeigte — Gestaltungsalter-
nativen gab, welche die von der Kldgerin erlitte-
nen Steuernachteile vermieden hitten. Allen
diesen Alternativen sei gemeinsam gewesen,
dass die Ubertragung des Wohnungseigentums
auf die Tochter unterblieb. Nach dem unter
Beweis gestellten Vortrag der Kldgerin hitte

die Tochter jede Entscheidung mitgetragen, die
den Steuernachteil vermieden hédtte. Sie wire
insbesondere bereit gewesen, auf die Ubertra-
gung des Wohnungseigentums zu verzichten.

Da das Berufungsgericht diesen Beweis nicht
erhoben hat, ist fiir die Revisionsinstanz von
dem Vortrag der Klidgerin auszugehen. Gab es
aber einen sicheren Weg, die Steuernachteile zu
vermeiden, und war die Tochter bereit, ihn mit-
zugehen, lag es nach der Lebenserfahrung nahe,
dass die Kligerin den Beklagten, falls sie diese
Moglichkeit vorgeschlagen hitten, gefolgt wére.

Wenn der Kligerin, wie das Berufungsgericht
gemeint hat, keine Beweiserleichterungen zu-
statten kimen, wire dennoch die Beweiswiirdi-
gung zu beanstanden. Das Berufungsgericht hat
nicht ausgeschlossen, dass die Kldgerin trotz
richtiger Beratung die Eigentumswohnung auf
die Tochter iibertragen hitte. Denn die Kldgerin
habe bei ihrer Anhérung erklidrt, nicht sagen zu
kénnen, wie sie sich verhalten hitte. Es spreche
Einiges dafiir, dass sie die Eigentumswohnung
trotz des damit verbundenen steuerlichen Risi-
kos auf die Tochter {ibertragen hitte, weil diese
den Ausbau finanziert habe.

Das ist - wie die Revision zutreffend riigt - in
zweifacher Hinsicht fehlerhaft. Zum einen hat
das Berufungsgericht auch in diesem Zusam-
menhang den unter Boweis gestellten Vortrag
der Kligerin aulRer Acht gelassen, dass die
Tochter zur Vermeidung von Steuernachteilen
auf die Ubertragung der Eigentumswohnung
verzichtet hitte. Zum anderen trifft die Pra-
misse des Berufungsgerichts, die Finanzierung
sei Sache der Tochter gewesen, moglicherweise

nicht zu.

Nach dem Inhalt des das Ergebnis der Anhérung
wiedergebenden Berichterstattervermerks hat
das Berufungsgericht die Kldgerin gefragt, ,was
sie getan hitte, wenn im Februar 1990 ... der
Beklagte zu 1) ihr erkldrt hétte, dass das von PW
erarbeitete Steuerkonzept hinfillig sei“. Darauf
hat die Kligerin geantwortet: ,Dann héitte ich
die 3. Etage nicht ausbauen kénnen, weder ich
noch der Betrieb hitten die finanzielleri Mittel
gehabt. Meine Tochter konnte das finanzieren;
sie hitte die 3. Etage zu Ende bauen miissen.”

Daraus ergibt sich, dass die Tochter nur bei
einem Scheitern des bisher zugrunde gelegten
Steuerkonzepts (ertragsteuerneutrale Durch-
fiihrung des Vorhabens) als Geldgeber hitte
einspringen miissen. Davon, dass das Steuer-
konzept gescheitert war, konnte aber nach

dem - hier als richtig zu unterstellenden -
Vortrag der Kligerin nicht ausgegangen werden,
ging es doch gerade darum, die ertragsteuer-
neutrale Durchfithrung alternativ zu gestalten.



3. Das Landgericht hat ein Mitverschulden der
Kldgerin verneint. Das Berufungsgericht ist -
von seinem Standpunkt aus konsequent - darauf
nicht eingegangen.

Der Standpunkt des Landgerichts erweist sich
als zutreffend. Fiir ein eigenes Verschulden der
Kldgerin ist nichts vorgetragen. Im Ubrigen
kann nach stindiger Rechtsprechung derjenige,
der seine Vertragspflicht zur sachgerechten
Beratung verletzt hat, gegeniiber dem Schaden-
ersatzanspruch des Geschidigten nach Treu und
Glauben nicht geltend machen. Diesen treffe ein
Mitverschulden, weil er sich auf die Beratung
verlassen und dadurch einen Mangel an Sorgfalt
gezeigt habe (BGHZ 134, 100, 114 f; Zugehor,
Handbuch der Anwaltshaftung 1999, Rdnr. 1151
mw.N.).

Ebenso wenig muss sich die Kléigerin den -
allerdings nicht zu bezweifelnden - Schaden-
beitrag der PW als Mitverschulden zurechnen
lassen, weil gegebenenfalls die PW und die Be-
klagten nebeneinander mandatiert waren und
rechtlich selbststindig titig geworden sind,
jedenfalls die PW nicht den Auftrag hatte, die
Beklagten zu {iberwachen oder einen von diesen
begangenen Fehler zu beheben (vg/. BGH, Urt. v.
26.6.1997 - IX ZR 163,96, WM 1997, 1901, 1903
mw.N.).

III.

Das angefochtene Urteil ist somit aufzuheben
(§ 564 Abs. 1 ZPO). Die Sache ist an das Beru-
fungsgericht zurtickzuverweisen, weil sie noch
nicht - auch nicht im Sinne des vom Land-
gericht erlassenen Grundurteils - zur Entschei-
dung reif ist (§ 565 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

Das Berufungsgericht wird unter Beriicksich-
tigung der unter II. 1. a) erwidhnten Gesichts-
punkte erneut zu priifen haben, ob die Beklag-
ten in die steuerliche Beratung der Kligerin
beziiglich der von ihr geplanten und durchge-
filhrten baulichen und betrieblichen Verinde-
rungen eingebunden waren.

Jedenfalls dann, wenn das Berufungsgericht ein
Beratungsmandat flir den Zeitraum bis zum
Baubeginn wiederum verneinen sollte, wird es
der Frage nachgehen miissen, ob danach - ins-
besondere am 20.2.1990 - die steuerlichen Nach-
teile noch hitten abgewendet werden kénnen.
Gegebenenfalls wird es die Ursidchlichkeit der
fiir den 20.2.1990 angenommenen Pflichtverlet-
zung neu untersuchen miissen.
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Anwaltshaftung

- Kiindigungsschutzklage

- Kleinbetriebseinwand

- Zwei Betriebe, gemeinsamer Betrieb
- Unterlassene Belehrung des Anwalts
(BGH, Urt. v. 18.11.1999 - IX ZR 420,/97)

Leitsatz:

Zur haftungsausfiillenden Kausalitit, wenn

ein Rechtsanwalt, der einen Arbeitgeber in
einem Kindigungsschutzprozess vertritt, seinen
Mandanten nicht iiber den Kleinbetriebsein-
wand i.S.d. § 23 Abs. 1 Sidtze 2, 3 KSchG belehrt.

Zum Sachverhalt:

Der Kldger macht einen gepfindeten und zur
Einziehung tiberwiesenen angeblichen Schaden-
ersatzanspruch der A-GmbH (im Folgenden:
GmbH) gegen die beklagten, in einer Sozietit
verbundenen Rechtsanwilte geltend mit der
Begriindung, der Beklagte zu 3) habe seine Ver-
tragspflichten gegentiber der GmbH in zwei
Arbeitsgerichtsprozessen schuldhaft verletzt.

Der Kldger war seit Januar 1991 bei der GmbH
als Lackierer beschiftigt. Am 2. und 7.10.1991
sowie am 4.11.1991 kiindigte die GmbH das
Arbeitsverhidltnis. Dagegen erhob der Kliger
eine Kiindigungsschutzklage. In jenem Rechts-
streit, in dem die GmbH durch die Beklagten
vertreten war, wurde rechtskriftig festgestellt,
dass das Arbeitsverhiltnis nicht durch die Kiin-
digungen beendet worden ist. In einem weiteren
Arbeitsgerichtsprozess wurde die GmbH, ver-
treten durch die Beklagten, rechtskriftig ver-
urteilt, an den Kliger riickstindigen Lohn von
48.659,12 DM zuziiglich Zinsen zu zahlen.

Ein Konkursverfahren iiber das Vermégen der
GmbH wurde im Mai 1994 mangels Masse ab-
gelehnt; die Gesellschaft wurde deswegen am
1.10.1996 im Handelsregister geldscht.

Der Klédger lieR wegen seiner Titelforderung
gegen die GmbH, wegen der gegen diese fest-
gesetzten Vorprozesskosten von 4.275,47 DM so-
wie wegen Vollstreckungskosten von 7.113,42 DM
einen angeblichen Schadenersatzanspruch der
GmbH gegen die Beklagten im August 1994 und
Februar 1995 pfinden und sich zur Einziehung
iberweisen. Zur Begriindung hat der Kliger gel-
tend gemacht, die GmbH habe den Kiindigungs-
schutzprozess verloren, weil der Beklagte zu 3)
nicht den Kleinbetriebseinwand nach § 23 Abs. 1
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Sitze 2, 3 des Kiindigungsschutzgesetzes a.F. -
KSchG - erhoben habe; darauf beruhe die Verur-
teilung der GmbH wegen des Lohnriickstandes.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das
Oberlandesgericht hat ihr bis auf einen Teil der
Zinsforderung stattgegeben. Dagegen richtet sich
die Revision der Beklagten. Die Revision fithrt
zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur
Zuriickverweisung der Sache (§§ 564, 565 Abs. 2
ZPO).

Aus den Griinden:
I.
Die Klage ist zuldssig.

1. Die Revision verneint zu Unrecht die Prozess-
fiithrungsbefugnis des Kldgers.

Die Pfindung und Uberweisung ist wirksam
geworden mit der Zustellung des entsprechen-
den Beschlusses an die Beklagten als Dritt-
schuldner (§§ 829 Abs. 3, 835 Abs. 3 Satz 1 ZPO).
Nach unbeanstandeter tatrichteriicher Fest-
stellung sind Pfindung und Uberweisung ord-
nungsgemiR erfolgt. Wenn im vorliegenden
Fall - gemiR der Behauptung der Beklagten -
die Zustellung des Pfindungsbeschlusses an die
Schuldnerin - von den Beklagten irrig als Dritt-
schuldnerin bezeichnet - versiumt worden ist,
so hatte dies nicht die Unwirksamkeit der Pfin-
dung zur Folge (vgl. RG, JW 1900, 424, 426).
Dies gilt fiir die Zustellung des Uberweisungsbe-
schlusses entsprechend (§ 835 Abs. 3 Satz 1 ZPO).

Die Uberweisung erméichtigt den Kldger als
Vollstreckungsgldubiger, eine Forderung der
GmbH gegen die Beklagten einzuziehen und auf
Leistung an sich selbst zu klagen (§ 836 Abs. 1
ZPO; vgl. BGHZ 82, 28, 31). Aus dieser Sachbefug-
nis ergibt sich zugleich das Prozessfithrungs-
recht (BGH, Urt. v. 24.11.1988 - IX ZR 210/57,
NJW-RR 1989, 286, 287).

2. Die Vollstreckung des Kligers in einen Scha-
denersatzanspruch der GmbH gegen die Beklag-
ten geht nicht, wie die Revision meint, schon
deswegen ins Leere, weil die GmbH gemdfR § 2
des Gesetzes iiber die Aufléosung und Loschung
von Gesellschaften und Genossenschaften vom
2.10.1934 - Loschungsgesetz - (RGB! /, 5. 914) im
Handelsregister geloscht worden ist. Eine solche
Forderung ist nicht mit dieser Léschung der
GmbH untergegangen.

Das Berufungsgericht hat zutreffend ausge-
fithrt, dass die Loschung die Gesellschaft nicht
endgiiltig beendet hat; vielmehr besteht diese
trotz der Loschung fort, wenn sich nachtrig-
lich ergibt, dass sie noch Vermégen hat (vgl.

§ 2 Abs. 3 des Loschungsgesetzes; BGHZ 48, 303,
307; BGH, Urt. v. 4.6.1957 - VIl ZR 68/56, WM
1957 975;v. 10.2.1977 - Il ZR 213/74, WM 1977,
581;v. 18.1.1994 - XI ZR 95,/93, NJW-RR 1994,
542). Dies ist der Fall nach dem insoweit maR-
geblichen Vorbringen des Kldgers, der als Voll-
streckungsgliubiger einen vertraglichen Scha-
denersatzanspruch der GmbH gegen die Beklag-
ten geltend macht, der vor der Loschung der
GmbH entstanden sein soll.

I1.

1. a) Die Begriindetheit der Klage scheitert nicht
schon daran, dass der Kliager aufgrund des zu
seinen Gunsten ergangenen rechtskriftigen
Urteils, das nach seinem Klagevortrag - ent-
gegen seinem Vorbringen in den Vorprozessen -
sachlich unrichtig ist, auf einen Schadenersatz-
anspruch der GmbH gegen die Beklagten zu-
greift, der darauf beruhen soll, dass die Voll-
streckungsschuldiierin die Voiverfahren gegen
den Kliger wegen einer schuldhaften Pflichtver-
letzung der Beklagten zu Unrecht verloren hat
(vgl. BGH, Urt. v. 13.7.1982 - VI ZR 300/79, VersR
1982, 975, 976 f; v. 21.9.1995 - [X ZR 228/94,
WM 1996, 35, 37). Es ist weder behauptet noch
festgestellt worden, dass die Zwangsvollstre-
ckung eine unerlaubte Handlung i.5.d. § 826
BGB ist, insbesondere dass der Kldger seinen
Vollstreckungstitel durch unredliche Prozess-
fihrung erlangt hat. Dann ist der Kldger nicht
gehindert, wegen seiner rechtskriftig zuerkann-
ten Forderung in den letzten Vermégensgegen-
stand der Schuldnerin zu vollstrecken. '

b) Das Berufungsgericht ist zutreffend davon
ausgegangen, dass die Begriindetheit der Klage
allein nach dem Rechtsverhiltnis zwischen der
GmbH als Vollstreckungsschuldnerin und den
Beklagten als Drittschuldnern zu beurteilen ist
(BGH, Urt. v. 21.9.1995, g.a.0.) und ein sich da-
raus ergebender Anspruch, der urspriinglich auf
Befreiung von Verbindlichkeiten gegentiber dem
Kliger gerichtet war, mit der Uberweisung in
eine Zahlungsforderung umgewandelt worden
ist (BGH, Urt. v. 13.7.1982, a.a.0., 976). Die Be-
klagten als Drittschuldner kdnnen dem Kléiger
als Vollstreckungsglidubiger alle Einwendungen
entgegenhalten, die ihnen gegen die GmbH als
Vollstreckungsschuldnerin zustehen (vgl/. BGHZ
70, 313, 320).



2. Das Berufungsgericht hat aufgrund rechts-
fehlerfreier tatsichlicher Feststellungen zu
Recht angenommen, dass der Beklagte zu 3) -
Fachanwalt fiir Arbeitsrecht - seine Pflichten
aus dem Anwaltsvertrag (§§ 611, 675 BGB) mit
der GmbH im Kiindigungsschutzprozess gegen
den Kliger verletzt hat und fiir einen daraus
entstandenen Schaden alle Beklagten als Ge-
samtschuldner haften (vgl. BGHZ 56, 355, 363,
70, 247, 249, 251 f; 124, 47, 48 ).

Das Berufungsgericht hat folgende Aussage des
Zeugen B. - Alleingeschiftsfiihrer und -gesell-
schafter der GmbH - fiir glaubhaft gehalten:
Bei seinem Beratungsgesprich mit dem Beklag-
ten zu 3) Anfang Oktober 1991 wegen der Kin-
digungsschutzklage sei tiber die Anzahl der
Arbeitnehmer der GmbH gesprochen worden.
Dabei sei auch erwihnt worden, dass der Zeuge
das Einzelunternehmen R. betreibe. Der Beklag-
te habe ihn gefragt, ob die in der Klage ange-
gebene Anzahl von zehn oder elf Arbeitnehmern
stimme. Nach der Erklirung, dass der Klager
bei der GmbH beschiiftigt sei, habe der Beklagte
geduRert, dann komme es nur auf diese an.
Daraufhin habe der Zeuge zu den fiinf voll-
schichtig beschiftigten Arbeitnehmern der
GmbH die Lehrlinge, eine Aushilfskraft und sich
selbst hinzugezihlt und dem Beklagten gesagt,
die GmbH habe zehn Arbeitnehmer. Die R. habe
damals vier Aushilfskrifte und eine Teilzeit-
beschiftigte gehabt; diese seien nicht fur die
GmbH titig gewesen. Der Beklagte habe dem
Zeugen nicht erklirt, dass Lehrlinge, Teilzeit-
krifte und Geschiftsfiihrer - fiir den Klein-
betriebseinwand gemiiR § 23 Abs. 1 Sitze 2,3
KSchG a.F. - nicht mitzédhlten.

Die Verfahrensriigen der Revision gegen die auf
diese Aussage gestiitzte tatrichterliche Feststel-
lung wurden geprift, greifen aber nicht durch
(§ 565a ZPO). Das Berufungsgericht brauchte den
Beklagten zu 3), dessen schriftliche und miind-
liche Angaben es in die Beweiswiirdigung einbe-
zogen hat, schon deswegen nicht gemaR § 448
ZPO als Partei zu vernehmen, weil dieser bei
seiner Anhorung im Beweistermin (§ 141 ZPO)
selbst nicht behauptet hat, er habe - gemif
seiner noch zu erdrternden Vertragspflicht -
dem Geschiftsfiithrer der GmbH bei dem Bera-
tungsgesprich erliutert, welche Arbeitnehmer
fiir die Prifung des Kleinbetriebseinwands mit-
zuzihlen sind und welche nicht.

a) Aufgrund des festgestellten Sachverhalts hat
das Berufungsgericht zu Recht ausgefiihrt, nach
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den Bekundungen des Zeugen sei dem Beklagten
zu 3) vorzuwerfen, dass er B. nicht dariber auf-
geklirt habe, welche Beschiftigten bei der Prii-
fung, ob ein Kleinbetrieb vorliege, zu beriick-
sichtigen seien. Von einem Unternehmer sei
nicht ohne weiteres zu erwarten, dass er dies
richtig beurteile. Ein Fachanwalt fiir Arbeits-
recht miisse insoweit fiir eine Klirung sorgen.
Dies habe der Beklagte versdumt.

Innerhalb seines Mandats hat der Rechtsanwalt
seinen Auftraggeber umfassend und erschop-
fend zu beraten. Daflir muss der Anwalt den
Sachverhalt kldren, den er seiner fachlichen
Titigkeit zugrunde zu legen hat, und priifen,
ob dieser geeignet ist, den vom Mandanten
erstrebten Erfolg herbeizufiihren. In der Regel
darf der Rechtsanwalt auf die Richtigkeit tat-
sichlicher Angaben seines Auftraggebers ohne
eigene Nachforschungen vertrauen, so lange er
die Unrichtigkeit oder Unvollstindigkeit weder
kennt noch kennen muss.

Dieser Grundsatz gilt jedoch nicht fiir die Mit-
teilung von Rechtstatsachen und rechtlichen
Wertungen, da solche Angaben eines rechts-
unkundigen Mandanten unzuverldssig sind.
Insoweit muss der Rechtsanwalt die zugrunde
liegenden, fiir die rechtliche Priifung bedeut-
samen Umstdnde und Vorgdnge kliren. Dafiir
geniigt es regelmiRig, dass er seinen Mandan-
ten befragt und von diesem einschligige Unter-
lagen erbittet (BGH, Urt. v. 20.6.1996 - IX ZR
106,95, WM 1996, 1832, 1834 f).

Entsprechend dieser Vertragspflicht wollte der
Beklagte zu 3) in seinem Beratungsgesprich mit
dem Geschiftsfiithrer der GmbH ermitteln, ob
das Kiindigungsschutzgesetz im Vorprozess an-
wendbar war. Dies war nicht der Fall, wenn der
Kliger bei einem Kleinbetrieb i.S.d. § 23 Abs. 1
Sitze 2, 3 KSchG a.F. beschiftigt war. Danach
galten die Vorschriften des Ersten Abschnitts
des Kiindigungsschutzgesetzes tiber den all-
gemeinen Kiindigungsschutz nicht fiir Betriebe,
in denen in der Regel fiinf oder weniger Arbeit-
nehmer - ausschlieRlich der zu ihrer Berufs-
ausbildung Beschiftigten - titig waren.

Bei der Feststellung der Zahl dieser Arbeitneh-
mer waren nur diejenigen zu beriicksichtigen,
deren regelmiRige Arbeitszeit wéchentlich
zehn Stunden oder monatlich 45 Stunden iiber-
stieg. Ein mitarbeitender Geschiiftsfiihrer einer
GmbH war nicht mitzuzihlen (vg/. § 14 KSchG;
LAG Hamm, LAGE § 23 KS5chG Nr. 3; vgl. LAG Hamm,
LAGE § 23 KSchG Nr. 6; LAG Frankfurt/M., BB 1988,
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1122; Herschel /Léwisch, KSchG 6. Aufl., § 23
Rdnr. 6; Stahlhacke/ Preis, Kindigung und Kiindi-
gungsschutz im Arbeitsverhdltnis 6. Aufl., § 23
Rdnr. 603, Kittner/Trittin, Kiindigungsschutzrecht
2. Aufl., § 23 Rdnr. 18).

Schon diese rechtlichen Voraussetzungen eines
Kleinbetriebseinwands gegen die Kiindigungs-
schutzklage erforderten eine entsprechende
Aufklirung des Geschiftsfithrers der GmbH
durch den Beklagten zu 3). Ohne Erlduterung,
welche Arbeitnehmer dafiir - im maRgeblichen
Zeitpunkt der Kiindigung (BAG, DB 1991, 500) -
mitzuzihlen waren, durfte der Beklagte vom
rechtsunkundigen Geschiftsfiithrer der GmbH
keine zuverlissige Antwort erwarten. Infolge
der unterlassenen Unterrichtung war die Er-
klirung des Geschiftsfithrers, die GmbH habe
zehn Arbeitnehmer, im Hinblick auf die recht-
lichen Voraussetzungen eines Kleinbetriebs
falsch. Zwar hatte die Gesellschaft zehn Be-
schiftigte einschlieBlich des Geschéftsfiihrers.
Dieser sowie die drei Auszubildenden waren
jedoch nicht mitzuzihlen; ob die Aushilfe N.
zu beriicksichtigen war, ist noch zu erdrtern.

b) Die notwendige Klirung, ob die Voraussetzun-
gen des Kleinbetriebseinwands erfiillt waren,
verlangte vom Beklagten zu 3) weiterhin die
Priifung, ob die GmbH und das — dem Beklagten
damals bekannte - Unternehmen R. Gerdtever-
trieb (fortan: R.) des Geschéiftsfithrers der GmbH
einen gemeinsamen Betrieb bildeten und des-
halb die Beschiftigten in beiden Unternehmen
bei der Ermittlung der Arbeitnehmerzahl i.S.d.
§ 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG a.F. zusammenzurech-
nen waren (vgl. BAG, DB 1984, 1684, 1991, 500}.

Nach stindiger Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts (0.0.0.; DB 1992, 231, jeweils
m.w.N.) sind mehrere Unternehmen dann ein
gemeinsamer, auch fiir das Kiindigungsschutz-
recht maRgeblicher Betrieb, wenn es sich um
eine organisatorische Einheit handelt, inner-
halb derer der Unternehmer allein oder zu-
sammen mit seinen Mitarbeitern unter Einsatz
tatsdchlicher und immaterieller Mittel be-
stimmte arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt
verfolgt. In erster Linie kommt es dabei auf die
Einheit der Organisation an, weniger auf die
Einheitlichkeit der arbeitstechnischen Zweck-
bestimmung.

RegelmiRig ist ein einheitlicher Betrieb gegeben,
wenn die in einer Betriebsstdtte vorhandenen
Betriebsmittel fiir den oder die verfolgten
arbeitstechnischen Zwecke zusammengefasst,

geordnet und gezielt eingesetzt werden und
der Einsatz der Arbeitskrifte von einem ein-
heitlichen Leitungsapparat gesteuert wird.
Soll der Betrieb von mehreren Unternehmen
gefithrt werden, so miissen sich die beteiligten
Unternehmen zur gemeinsamen Fithrung des
Betriebs rechtlich verbunden haben. Eine ent-
sprechende Vereinbarung kann auch stillschwei-
gend geschlossen werden und sich aus den tat-
sdchlichen Umstdnden ergeben. Wird nach den
Umstdnden des Einzelfalls der Kern der Arbeit-
geberfunktionen im sozialen und personellen
Bereich von derselben institutionellen Leitung
ausgeiibt, so deutet dies regelmiRig auf eine
Fihrungsvereinbarung hin.

aa) Nach dem eigenen Vorbringen der Beklagten
hatte der Beklagte zu 3) Anhaltspunkte fiir
einen gemeinsamen Betrieb der GmbH und der
R. Danach arbeiteten sieben bis neun Mitarbei-
ter der R. in den Rdumen der GmbH, die ihrer-
seits mindestens vier vollschichtig titige Mit-
arbeiter hatte. Beide Unternehmen leisteten
nach der Behauptung der Beklagten ,vergleich-
bare bis identische Arbeiten” bei der Fahrzeug-
lackierung fiir Automobilhersteller und standen
unter der einheitlichen Leitung des Geschifts-
fihrers der GmbH.

bb) Es ist davon auszugehen, dass der Beklagte
zu 3) dennoch den Geschiiftsfiihrer der GmbH
beim Beratungsgesprich nach der (ersten)
Kiindigungsschutzklage im Vorprozess nicht
dariiber aufgeklidrt hat, dass der Kleinbetriebs-
einwand auch davon abhing, ob die GmbH und
die R. einen gemeinsamen Betrieb bildeten
und welche Merkmale dafiir ausschlaggebend
waren. Die Beklagten haben insoweit lediglich
behauptet, ,die daraus resultierende Problema-
tik" sei ,eingehend mit dem Geschiftsfiihrer B.
erértert” worden.

Bei seiner Anhérung hat der Beklagte zu 3) nicht
vorgebracht, er habe den Geschiftsfiihrer der
GmbH im vorstehenden Sinne belehrt. Behaup-
tet der Mandant eine pflichtwidrige Unterlas-
sung des beauftragten Rechtsanwalts, so hat
dieser im Einzelnen darzulegen, welche ver-
tragsgerechte Aufklirung er vorgenommen
haben will und wie der Mandant darauf rea-
giert hat (BGH, Urt. v. 5.2.1987 - IX ZR 65,86,
NJW 1987, 1322, 1323; v- 4.6.1996 - IX ZR 246,95,
WM 19896, 1841, 1842 m.w.N.). Eine solche Dar-
legung enthdlt das Vorbringen der Beklagten
nicht. Der Zeuge B., dessen Aussage das Beru-
fungsgericht fir glaubhaft gehalten hat, hat
bekundet, der Beklagte zu 3) habe ihn iiber die



Bedeutung eines gemeinsamen Betriebs fiir den
Kleinbetriebseinwand nicht belehrt.

c) Hitte der Beklagte zu 3) nach der gebotenen
Erliuterung vom Geschiftsfithrer der GmbH
erfahren, dass die Voraussetzungen des Klein-
betriebseinwands erfiillt waren, so hitte er
diesen nach dem Gebot des sichersten Weges
in den Kiindigungsschutzprozess einfiihren
miissen, um die Mandantin vor einem voraus-
sehbaren und vermeidbaren Prozessverlust zu
bewahren (vgl. BGH, Urt. v. 21.9.1995 - IX ZR
228,/94, WM 1996, 35, 40).

3. Die Pflichtverletzung des Beklagten zu 3) be-
ruht auf Fahrlissigkeit (§ 276 BGB). Bei Beach-
tung der erforderlichen Sorgfalt hitte der Be-
klagte zu 3) die Pflichtwidrigkeit seines Verhal-
tens erkennen und sich daraus ergebende Nach-
teile fiir die Mandantin vermeiden kénnen.

4. Die Revision riigt jedoch mit Erfolg die tat-
richterliche Feststellung, die schuldhafte
Pflichtverletzung des Beklagten zu 3) habe zum
Verlust des (ersten) Kiindigungsschutzprozesses
und deswegen zur Verurteilung der GmbH im
zweiten Arbeitsgerichtsverfahren gegen den

Klager gefihrt.
Dazu hat das Berufungsgericht ausgefithrt:

Hitte der Beklagte zu 3) den Geschiftsfiihrer
der GmbH pflichtgemiR belehrt, so hidtte sich
ergeben, dass die Voraussetzungen des Klein-
betriebseinwands gegeben gewesen seien. Die
GmbH habe damals nach der glaubhaften Aus-
sage des Zeugen B. in der Regel nicht mehr als
fiinf Arbeitnehmer i.S.d. § 23 Abs. 1 Sdtze 2, 3
KSchG a.F. beschiftigt.

Zwar sei der Zeuge nicht nach der Arbeitszeit
der Aushilfe N. befragt worden. Es sei unstreitig
gewesen, dass diese weniger als zehn Wochen-
stunden oder 45 Monatsstunden gearbeitet
habe. Erst nach der Beweisaufnahme hitten die
Beklagten dies bestritten. Dieses Bestreiten sei
aber verspitet. AuRerdem hitten die Beklagten
darzulegen und zu beweisen, dass die GmbH
mehr Arbeitnehmer als ein Kleinbetrieb beschaf-
tigt habe. Die Beklagten hdtten aber keinen
Beweis dafiir angetreten, dass die Aushilfe regel-
miRig mehr als zehn Stunden wochentlich oder
45 Stunden monatlich gearbeitet habe.

Die GmbH und die R. seien kein gemeinsamer
Betrieb gewesen. Zwar sei die einheitliche Lei-
tung ein bedeutsames Indiz fiir eine organisato-
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rische Einheit. Nach dem unwiderlegten Klage-
vortrag hitten die Unternehmen jedoch véllig
verschiedene Ziele verfolgt, die keine Koopera-
tion und wechselseitige Abstimmung erfordert
hatten; eine organisatorische Verzahnung sei
weder notwendig gewesen noch praktiziert
worden.

Der Kleinbetriebseinwand wire bei ordnungs-
méRigem Verhalten des Beklagten zu 3) im Vor-
prozess erhoben worden und hitte zur Abwei-
sung der Kiindigungsschutzklage gefithrt. Dann
wire die GmbH nicht im zweiten Vorprozess
verurteilt worden.

Diese Erwdgungen halten einer rechtlichen
Nachpriifung nicht in allen Punkten stand.

a) Fir den haftungsausfiillenden Ursachen-
zusammenhang zwischen der anwaltlichen
Pflichtverletzung und dem geltend gemachten
Schaden, der gemiR § 287 ZPO festzustellen ist,
trigt der Mandant die Beweislast, die durch den
Beweis des ersten Anscheins und die - gegen-
tiber § 286 ZPO - geringeren Anforderungen des
§ 287 ZPO an die Darlegungslast und an das
BeweismaR erleichtert wird (RCHZ 123, 211,

315 ff; 126, 217, 222 ff; BGH, Urt. v. 5.11.1992 -
IXZR 12/92, NJW 1993, 734).

Einen erstattungsfihigen Schaden hat der Man-
dant in der Regel dann erlitten, wenn er einen
Prozess verloren hat, den er bei sachgemiRer
anwaltlicher Vertretung gewonnen hiitte. Fiir
diese hypothetische Beurteilung ist maRgeblich,
wie der Vorprozess nach Auffassung des Gerichts,
das mit dem Regressanspruch befasst ist, rich-
tigerweise hitte entschieden werden miissen.
Dabei ist auszugehen von dem Sachverhalt, der
dem Gericht des Vorprozesses unterbreitet und
von diesem aufgeklirt worden wire. Die Beweis-
lastregeln des Vorverfahrens gelten grundsiitz-
lich auch fiir den Regressprozess (BGHZ 133,
110, 111 ff; BGH, Urt. v. 22.11.1983 - VI ZR 36,/82,
VersR 1984, 160, 161; v. 20.11.1984 - IX ZR 9,/84,
VersR 1985, 146, 147, v. 2.7.1987 - IX ZR 94/86,
NJW 1987, 3255 f).

Danach war aufzukléren, ob bei Kiindigung des
Arbeitsverhidltnisses des Kligers die Vorausset-
zungen des Kleinbetriebseinwands gegeben
waren und bei Erhebung dieses Einwands im
(ersten) Kiindigungsschutzprozess dieser von
der GmbH gewonnen und infolgedessen die
Verurteilung dieser Gesellschaft im folgenden
Vorprozess unterblieben wire. Dabei ist nach
dem Beweis des ersten Anscheins davon auszu-
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gehen, dass der Geschiftsfiihrer der GmbH nach
Erlduterung der rechtlichen Voraussetzungen
des Kleinbetriebseinwands den Beklagten zu 3)
zutreffend unterrichtet hitte (vg/. BGH, Urt. v.
20.6.1996, a.0.0., 1835 m.w.N.).

b) Das Berufungsgericht ist nach dem vorliegen-
den Sach- und Streitstand zu Recht davon aus-
gegangen, dass bei Kiindigung des Arbeitsver-
hiltnisses des Klidgers die GmbH, sollte sie
damals mit der R. keinen gemeinsamen Betrieb
gebildet haben, nicht mehr als fiinf Arbeitneh-
mer i.S.d. § 23 Abs. 1 Sitze 2, 3 KSchG a.F. -
nimlich den Kldger und vier weitere vollschich-
tig titige Personen - beschidftigt hat und des-
wegen ein Kleinbetrieb war.

Der Kliger hat - unter Beweisantritt - behaup-
tet, die regelmiRige Arbeitszeit der Aushilfe N.
habe weniger als zehn Stunden wéchentlich und
45 Stunden monatlich betragen. Das Berufungs-
gericht hat jedoch - entgegen der Meinung der
Revision - zu Recht angenommen, dass die Be-
klagten beweisen miissen, die Aushilfe N. habe
bei Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses des
Kligers regelmdRig mehr als zehn Stunden
wochentlich oder 45 Stunden monatlich ge-
arbeitet. Der Arbeitnehmer hat im Kiindigungs-
schutzprozess darzulegen und zu beweisen, dass
i.5.d. § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG regelmdfRRig mehr
als fiinf Arbeitnehmer beschiftigt werden und
deswegen kein Kleinbetrieb vorliegt (BAG, AP

§ 611 BGB - Hausmeister - Nr. 1).

Da der Kliager den vorliegenden Regressprozess
aus der Stellung der GmbH als Mandantin gegen
deren Prozessbevollmichtigte im Vorverfahren
fithrt, haben die Beklagten die Darlegungs- und
Beweislast des Gegners — hier des Kldgers - im
Vorprozess zu tragen. Sie haben im vorstehen-
den Sinne darzulegen und zu beweisen, dass die
GmbH kein Kleinbetrieb war; gegebenenfalls
konnte diese dann die beiden Vorprozesse -
ohne eine schadenursichliche Pflichtverletzung
der Beklagten - verloren haben.

Insoweit fehlen bisher Vorbringen und Beweis-
antritte der Beklagten. Dies kann wihrend des
weiteren Berufungsverfahrens noch nachgeholt
werden. Dieser Darlegungs- und Beweislast
konnen die Beklagten nachkommen, weil der
Beklagte zu 3) die damaligen Verhdiltnisse der
GmbH und der R. gekannt hat.

c) Die Revision beanstandet aber zu Recht die
tatrichterliche Feststellung, nach dem unwider-
legten Klagevortrag seien die GmbH und die R.

kein gemeinsamer Betrieb gewesen; insoweit
hat das Berufungsgericht wesentlichen Prozess-
stoff auRer Acht gelassen (§ 286 ZPO). Falls bei
Kindigung des Arbeitsverhiltnisses des Kligers
finf Arbeitnehmern der GmbH solche der R. -
nach der Behauptung der Beklagten 7) bis 9) -
hinzuzuzihlen wiren, so wire der Kleinbetriebs-
einwand entfallen. Dafiir wiirde es ausreichen,
dass gemiR der Aussage des Zeugen B. eine
halbtags beschiftigte Kraft bei der R. titig war.

Das Berufungsgericht hat zutreffend erkannt,
dass beide Unternehmen durch B. geleitet wor-
den sind und dies auf eine einheitliche Organi-
sation hindeutet; zumindest nach der tatsich-
lichen Ubung hat B. allein die Aufgaben eines
Arbeitgebers im sozialen und personellen Be-
reich wahrgenommen.

Nicht beriicksichtigt hat das Berufungsgericht
bei der erforderlichen Gesamtwiirdigung folgen-
de weitere Umstinde, die fiir eine Zusammen-
arbeit der beiden Unternehmen und damit fiir
einen gemeinsamen Betrieb sprechen kénnen:
Unstreitig war die R. in Betriebsrdumen der
GmbH titig. Nach der Aussage des Zeugen B. hat
R. zunidchst Gerdtebauteile hergestellt, die von
Mitarbeitern der GmbH lackiert worden sind.
Im September 1990 hat die GmbH begonnen,
das Lackieren von Autos fiir Privatkunden abzu-
bauen; stattdessen sind durch R. Autoteile fiir
Automobilhersteller lackiert worden.

Die Beklagten haben unter Beweisantritt be-
hauptet, die beiden Unternehmen héitten als
Zulieferer der Autoindustrie Autos und Fahr-
zeugteile lackiert. Nach der Akte des Vorprozes-
ses des Kldgers gegen B. wegen riickstindigen
Lohns, die Gegenstand der Berufungsverhand-
lung gewesen ist und auf die die Beklagten
Bezug genommen haben, hat B. vorgebracht, bis
September 1992 habe die GmbH Lackierarbeiten
flir R. vorgenommen.

Da der Kliger den vorliegenden Regressprozess
aus der Stellung der GmbH als Mandantin gegen
deren Prozessbevollmichtigte im Kiindigungs-
schutzverfahren fiihrt, haben die Beklagten -
anstelle des Kldgers als Arbeitnehmer im Vor-
prozess — darzulegen und zu beweisen, dass
GmbH und R. im Oktober 1991 ein gemeinsamer
Betrieb waren und infolgedessen die GmbH kein
Kleinbetrieb gewesen ist (vgl. BAG, DB 1984,
1684, 1685, 1991, 500, 501); gegebenenfalls
hitte die GmbH die beiden Vorprozesse ohne
schadenursichliche Pflichtverletzung der
Beklagten verloren.



An diese Darlegungslast sind keine strengen
Anforderungen zu stellen. Es reicht in der Regel
aus, dass dullere Umstidnde schliissig dargelegt
werden, die dafiir sprechen, dass sich mehrere
Unternehmen rechtlich iiber die Fiihrung eines
einheitlichen Betriebs geeinigt haben und dem-
entsprechend arbeitstechnische Zwecke inner-
halb einer organisatorischen Einheit unter
einheitlicher Leitung fortgesetzt verfolgten
(BAG, a.a.0.).

Diese Darlegungslast haben die Beklagten er-
fullt. GemidR § 138 Abs. 2 ZPO hat der Kliger
unter Beweisantritt dargelegt, welche rechts-
erheblichen Umstinde gegen die Annahme eines
gemeinsamen Betriebs sprechen. Danach hat
sich R. mit dem Bau eines Gerits zur Entfer-
nung von Lack aus einer Lackierkabine befasst;
die Unternehmen sind getrennt geleitet worden
und haben fiireinander keine Arbeiten ausge-
fithrt. Diese Streitfrage bedarf noch der tatrich-
terlichen Aufklirung.

Daran dndert es entgegen der Ansicht der
Revisionserwiderung nichts, dass der Kldger
behauptet hat, er hitte auf den Kleinbetriebs-
einwand der Arbeitgeberin im ersten Kiindigungs-
schutzprozess nicht vorgetragen, dass GmbH
und R. einen einheitlichen Betrieb bildeten,
weil die R. ihm nicht bekannt gewesen sei und
er keine Rechtskenntnisse habe. Hitte der Be-
klagte zu 3) nach vertragsgerechter Belehrung
des Geschiftsfiihrers der Arbeitgeberin erfahren,
dass die Voraussetzungen eines Kleinbetriebs-
einwands nicht erfiillt waren, so hitte er diesen
Einwand im Vorprozess unterlassen diirfen,
ohne sich einer Pflichtverletzung schuldig zu
machen.

d) Sollte festgestellt werden, dass der Kldger bei
Kindigung seines Arbeitsverhiltnisses in einem
Kleinbetrieb beschiftigt gewesen ist, so wird das
Berufungsgericht fiir den haftungsausfiillenden
Ursachenzusammenhang zwischen der Pflicht-
verletzung des Beklagten zu 3) und dem geltend
gemachten Schaden zu priifen haben, ob die
GmbH aufgrund eines Kleinbetriebseinwands
die beiden Vorprozesse gegen den Kliager hitte
gewinnen miissen.

Die Vorschriften iiber den allgemeinen Kiindi-
gungsschutz (§§ 1 ff KSchG) betreffen nur die
ordentliche Kiindigung eines Arbeitsverhiltnis-
ses (vgl. § 13 KSchG). Das Landesarbeitsgericht
hat jedoch im Kiindigungsschutzprozess des
Kldgers gegen die GmbH seine rechtskriftige
Feststellung, dass das Arbeitsverhiltnis nicht
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durch die Kindigungen vom 2. und 7.10.1991
sowie vom 4.11.1991 beendet worden ist, aus-
schlieRlich darauf gestiitzt, dass ein wichtiger
Grund zur fristlosen Kindigung gemiR § 626
Abs. 1 BGB wegen beharrlicher Arbeitsverweige-
rung nicht gegeben gewesen sei.

Das Berufungsgericht wird zu priifen haben,
ob das Landesarbeitsgericht richtigerweise die
Kiindigungserklirungen hilfsweise auch als
ordentliche Kiindigungen des Arbeitsverhilt-
nisses hitte werten und beurteilen miissen
(vgl. BAG, NJW 1988, 581 f; Herschel/Léwisch,
a.0.0., § 13 Rdnr. 25 ff; Stahlhacke/Preis, a.a.0.,
Rdnr. 332 ff; Kittner/Trittin, a.a.0., § 140 BGB
Rdnr. 1 ff). Dafiir spricht, dass die Kiindigung
vom 2.10.1991 unter Einhaltung der gesetz-
lichen Kiindigungsfrist ausgesprochen worden
ist.

5. Sollte die GmbH die beiden Vorprozesse gegen
den Kldger verloren haben, weil infolge der
fahrldssigen Pflichtverletzung des Beklagten
zu 3) der Kleinbetriebseinwand nicht erhoben
worden ist, so hat die GmbH entgegen der
Ansicht der Revision den geltend gemachten
Schaden erlitten, Die Lischung der CmbH im
Handelsregister steht nicht entgegen, wie
bereits ausgefiihrt worden ist. Auch die Schidi-
gung einer vermoégenslosen Person 16st eine
Ersatzpflicht aus (BGH, Urt. v. 29.6.1972 - Il ZR
123/71, NJW 1972, 1856, 1857; v. 10.10.1985 -
IX ZR 153,/84, NJW 1986, 581, 582 f).

6. Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe
auller Acht gelassen, dass die Beklagten gegen
den eingeklagten Schadenersatzanspruch mit
einem - bestrittenen - Gebiihrenanspruch aus
Vorprozessen in Héhe von 11.760 DM aufgerech-
net haben. Die Parteien haben jedoch in der Be-
rufungsverhandlung erklirt, die in dieser Sache
oder in anderer Sache angefallenen Gebiihren
der Beklagten sollten in diesem Rechtsstreit fiir
die Entscheidung des Berufungsgerichts keine
Rolle spielen.

Falls die Beklagten im weiteren Berufungs-
verfahren ihre Hilfsaufrechnung aufrecht-
erhalten, so wire diese nach § 804 Abs. 1, 2 ZPO
i.v.m. §§ 404, 406, 412, 1275 BGB zu beurteilen
(vgl. BGH, Urt. v. 22.12.1971 - VIl ZR 162/70,
NJW 1972, 428, v. 22.11.1979 - VII ZR 322/78,
NJW 1980, 584, 585; Brehm, in: Stein/Jonas,
ZPO 21. Aufl., § 829 Rdnr. 111), vorausgesetzt,
dass der Honoraranspruch gemiR § 18 Abs. 1
Satz 1 BRAGO einforderbar ist (vgl. BGH, Urt. v.
2.7.1998 - IX ZR 63,/97, WM 1998, 2243, 2246).
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Steuerberaterhonorar

- Anspruch auf Riickzahlung des Mandanten?
- Schriftform, § 4 Abs. 1 StBGebV

- Deklaratorisches Schuldanerkenntnis

- Gesetzwidriges Ausgangsgeschaft

- Forderung auf Rechnungserstellung

(OLG Dusseldorf, Urt. v. 2.12.1999 - 13 U 21,/99)

Leitsatze (d. Red.):

1. Der Mangel der Schriftform gemadR § 4 Abs. 1
StBGebV wird durch Zahlung nur geheilt, wenn
der Mandant den Formmangel und dessen
Rechtsfolgen kannte.

2. Ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis
schlieRt alle tatsdchlichen und rechtlichen
Einwendungen fiir die Zukunft aus, die der
Mandant bei Abgabe der Erkldrung kannte oder
mit denen er rechnen musste.

3. Die Vereinbarung eines deklaratorischen
Schuldanerkenntnisses kann nicht gemaR § 812
Abs. 2 BGB riickgingig gemacht werden, weil
sich spiter ausgeschlossene Einwendungen als
begriindet erweisen.

4. Der Mandant hat ein Recht auf Vorlage einer
Honorarberechnung. So kann er feststellen, ob
die gezahlte Vergilitung hoher ist als die gesetz-
lich geschuldete. Die Rechnung kann so lange
angefordert werden, wie der Steuerberater ver-
pflichtet ist, seine Handakten aufzubewahren.

Zum Sachverhalt:

Der Beklagte zu 1) ist Steuerberater, die Be-
klagten zu 2) und 3) waren seine Sozien. Die
Beklagten zu 4) und 5) sind die Ehefrauen der
Beklagten zu 1) und 2). Bis 1995 beriet der Be-
klagte zu 1) die Kldger jahrzehntelang in steuer-
licher Hinsicht.

1969 erbte der Kldger zu 1) von seinem Vater
einen landwirtschaftlichen Betrieb. Seit 1983
bewirtschafteten die Kldger den Hof in der
Rechtsform einer BGB-Gesellschaft. Als 30.000 qm
des Grundbesitzes als Bauland ausgewiesen
wurden, 16sten sie den Betrieb 1993 auf. Am
20./21.7.1994 iiberwiesen die Kldger 115.000 DM
an die Beklagten zu 1) bis 3) sowie 345.000 DM
an eine aus den Beklagten zu 4) und 5) beste-
hende GbR mbH (im Folgenden: M.). Grundlage
hierfiir waren Rechnungen vom 20.7.1994 . fiir
verschiedene Beratungstdtigkeiten im Zusam-
menhang mit der Aufgabe und Verwertung Ihres

Hofes“ (Steuerberaterhonorar von 115.000 DM)
und ,lber erbrachte Vermittlungsleistungen
beim Verkauf Ihrer Hofgrundstiicke“ (Makler-
provision der M. von 345.000 DM).

Am 14.5.1996 kam es zu einer Besprechung
zwischen den Kligern und dem Beklagten zu 1),
an der auch ihre damaligen Anwélte und der
Mitarbeiter N. der Kldger teilnahmen. Der Zeuge
N. fertigte ein Protokoll hieriiber. Dort heif3t

es im Zusammenhang mit der Erorterung der
Rechnungen {iber 460.000 DM: ,Nach eindring-
lichen Fragen von Herrn R. ist nach Zustim-
mung der (Kliger) der Streitpunkt u. Rechnung
(des Beklagten zu 1)) erledigt.”

Neben der Rickforderung der gezahlten Betrige
zuzliglich Zinsen haben die Kldger zunidchst den
weiteren Antrag angekiindigt, festzustellen,
dass ein Anspruch des Beklagten zu 1) gegen sie
in Hohe von 460.000 DM nicht besteht.

Die Kliager haben behauptet, den Rechnungen
ligen in Wirklichkeit Provisionsforderungen
wegen der angeblichen Mitwirkung des Beklag-
ten zu 1) bei dem Verkauf ihrer Grundstiicke
zugrunde. Mit der M. habe es keine vertrag-
lichen Beziehungen gegeben. Konkrete Tatig-
keiten gebe es nicht. Bei der Besprechung vom
14.5.1996 sei es zu keiner Einigung gekommen.

(Antrige ...)

Die Beklagten zu 1), 2), 4) und 5) haben behaup-
tet, den Rechnungen ligen entsprechende Ver-
einbarungen und Leistungen zugrunde. Die
Einigung iiber das Steuerberatungshonorar habe
ein Aufarbeiten aller Anspriiche aus den zurilick-
liegenden Jahren vermeiden sollen. Die Beklag-
ten haben ferner behauptet, bei der Besprechung
vom 14.5.1996 hitten die Beteiligten die frithe-
ren Vereinbarungen bestdtigt. Ferner haben sich
die Beklagten auf Verjdhrung berufen.

Das Landgericht hat die Klage nach Beweisauf-
nahme durch Urteil vom 12.1.1999 abgewiesen.
Zur Begriindung hat es ausgefiihrt:

Ein Anspruch aus ungerechtfertigter Bereiche-
rung komme nicht in Betracht, weil ein Rechts-
grund fir die Zahlungen in einer am 14.5.1996
getroffenen Einigung zu sehen sei. Das Proto-
koll sei durch die Zeugenaussagen nicht wider-
legt worden. Eine Erledigung des angekiindig-
ten Feststellungsantrages konne nicht festge-
stellt werden, weil hierfiir von Anfang an das
Feststellungsinteresse gefehlt habe. Allein eine



bloRe Vermutung, der Beklagte zu 1) kénne sich
auf eigene Anspriiche berufen, reiche nicht aus.

Gegen dieses Urteil wenden sich die Kliger mit
der form- und fristgerecht eingelegten und be-
griindeten Berufung. Sie wiederholen und ver-
tiefen ihr Vorbringen aus dem ersten Rechtszug
und greifen insbesondere die Beweiswiirdigung
des Landgerichts an.

(Antrige ...)
Die zulidssige Berufung hat in der Sache keinen

Erfolg. Zu Recht hat das Landgericht die Klage
abgewiesen.

Aus den Griinden:
I.

Den Kldgern steht gegen die Beklagten zu 1)
und 2) kein Anspruch auf Riickzahlung von
115.000 DM aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB
zu. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme ist

nicht bewiesen, dass die Leistung ohne recht-

1ind arfalet ict
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lichen Gr
1. Allerdings vermochten die Vorlage der Steuer-
beratergebithrenrechnung vom 20.7.1994 und
die Uherweisung des Rechnungsbetrages einen
Rechtsgrund nicht in wirksamer Weise zu schaf-
fen. Gegen den Kliger zu 2) bestanden keine
einklagbaren Gebiithrenforderungen. Es fehlte
an der erforderlichen Schriftform gemiR § 4
Abs. 1 Satz 1 StBGebV, so dass die von den
Beklagten behauptete Vereinbarung geméf

§8 125, 126 BGB nichtig war.

Der Formmangel ist durch die Uberweisung
nicht geheilt worden (§ 4 Abs. 1 Satz 4 StBGebV).
Voraussetzung dafiir ist, dass dem Mandanten
der Formmangel und dessen Rechtsfolgen
bekannt sind (OLG Diisseldorf, GI 1994, 133, 134).
Das war bei den Kligern unstreitig nicht der
Fall. In Rechnung gestellt sind Leistungen fiir
das Jahr 1994. Tatsichlich ging es den Beklagten
aber um die Honorierung von verschiedenen
Titigkeiten seit 1962.

Die Rechnung war ohnehin nicht einforderbar

und klagbar. Ein Gebithrenwert und der Gebiih-
rensatz waren nicht angegeben (§§ 9, 21 Abs. 1

Satz 1, 10 Abs. 1 Satz 3 StBGebV). Die Gebiihren-
forderungen, auf die sich die Beklagten beriefen,
waren im Wesentlichen verjdhrt. Zu einer Stun-
dungsabrede war nicht ausreichend vorgetragen.
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2. Der Bereicherungsanspruch war nur ausge-
schlossen, soweit die Kldger auf eine verjihrte
Forderung in Unkenntnis der Verjihrung ge-
zahlt hatten (§§ 813 Abs. 1 Satz 2, 222 Abs. 2
BGB). § 814 BGB stand dagegen einem Riick-
forderungsanspruch nicht entgegen, weil diese
Vorschrift eine positive Kenntnis der Rechtslage
im Zeitpunkt der Leistung voraussetzt. Der
Leistende muss wissen, dass er nach der Rechts-
lage nichts schuldet (BGH, NJW 1997, 2381,
2382). Das ergibt sich aus dem Vorbringen der
Beklagten nicht.

3. Gleichwohl kommt ein Riickforderungs-
anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung
nicht in Betracht. Die Kldger haben nidmlich
nicht bewiesen, dass es bei der Besprechung
vom 14.5.1996 nicht zu einer Einigung iiber
Honoraranspriiche der Steuerberatersozietit

in Héhe von 115.000 DM im Sinne eines dekla-
ratorischen Schuldanerkenntnisses durch beide
Kliger gekommen ist.

a) Ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis -
ein konstitutives kommt schon mit Riicksicht
auf das Fehlen der Schriftlichkeit der Erklirun-
gen nicht in Betracht - schlieRt alle Finwen-
dungen tatsichlicher und rechtlicher Natur
fiir die Zukunft aus, die der Schuldner bei der
Abgabe der Erklirung kannte oder mit denen
er zumindest rechnete oder rechnen musste
(BGH, NJW 1998, 1492, 960, OLG Naumburg,
NJW-RR 1995, 154).

Eine unbestritten bestehende Forderung ist
nicht Voraussetzung; das deklaratorische An-
erkenntnis kann ein nur moéglicherweise be-
stehendes Schuldverhdltnis als tatsichlich
bestehend bestidtigen und damit Zweifel oder
Meinungsverschiedenheiten der Parteien iiber
den Anspruchsgrund und seine Rechtsgrund-
lage beenden. Insoweit hat es eine potenziell
konstitutive Wirkung (BGH, NJW 1976, 1258,
1260; NJW 1980, 1158).

b) Fiir ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis
im Sinne eines derartigen Schuldbestitigungs-
vertrages spricht der Wortlaut des Protokolls
der Besprechung vom 14.5.1996. Dort heifRt

es — nach eingehender Erérterung der beiden
Rechnungen und der dahinter stehenden An-
spriiche -: ,Nach eindringlichen Fragen von
Herrn R. ist nach Zustimmung der (Kliger) der
Streitpunkt u. Rechnung T. erledigt®.

Damit sind alle Einwendungen und Einreden
nach Grund und Héhe des Rtickforderungs-
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anspruchs, auf die sich die Kldger damals be-
rufen konnten, ausgeschlossen. Das Protokoll
ist zeitnah von einem Mitarbeiter der Kliger,
dem Zeugen N., gefertigt worden, der als Beruf
~Dozent" angibt. Gerade der Umstand, dass

das Protokoll - wie die Kldger behaupten - nur
sinternen“ Zwecken diente, erhdhte seine Be-
deutung fir die Beweiswilirdigung.

Bestdtigt wird der Inhalt des Protokolls durch
den Zeugen R. Nach seiner Aussage hat der Be-
klagte zu 1) das Zustandekommen der einzelnen
Rechnungen erldutert. Er - der Zeuge R. - habe
jeweils bei den Kldgern nachgefragt, ob dies
stimme, was sie bestdtigt hitten. Auf seine
Frage, warum eine Beanstandung erfolgt sei,
habe einer der Kldger geantwortet, die Rechnung
sei zu hoch. Er - der Zeuge R. - habe dann mit
dem Zeugen B. eine hypothetische Berechnung
auf der Grundlage einer Maklerprovision von
3% und Steuerberaterhonoraren seit 1962 vor-
genommen. Hierbei habe er 64.000 DM fiir die
Bilanzbuchhaltung und 54.000 DM fiir Steuer-
erklirungen zugrunde gelegt. Man sei zu
460.000 DM gelangt.

Er habe die Kldger dann eindringlich gefragt,
ob ein Abschluss in dieser Sache moglich sei.
Der Zeuge N. habe noch Einwendungen bei
einzelnen Positionen gehabt. Die Kldger hitten
erklart, dass die Sache erledigt sei. Dann sei
man zum ndchsten Punkt {ibergegangen.

Die Aussagen des Zeugen R. sind in sich schliis-
sig und widerspruchsfrei. Greifbare Umstidnde,
die ihre Richtigkeit in Frage zu stellen geeignet
sein kénnten, sind weder vorgetragen noch er-
sichtlich.

Die Aussagen der Zeugen N. und B. stellen das
Protokoll und die Aussage des Zeugen R. nicht
in Frage. Der Zeuge N. gibt bei seiner Verneh-
mung am 9.7.1998 an, nicht sagen zu kénnen,
ob es zu einer Einigung der Parteien gekommen
sei. Der Kldger zu 1) habe gesagt, der Beklagte
zu 1) solle fiir seine Titigkeit etwas bekommen.
Der Kldger zu 2) habe die H6he der Rechnung
beanstandet. Der Zeuge R. habe dann gefragt,
ob die Sache erledigt sei.

Er - der Zeuge N. - habe die Vermittlungstitig-
keit in Zweifel gezogen. Spiter habe er die
steuerlichen Unterlagen zusammengestellt, weil
diese hitten gepriift werden sollen. Deshalb

sei nach seiner Meinung auch keine Einigung
erzielt worden. Die Héhe sei offen gewesen,
auch habe er teilweise Einwendungen erhoben.

Die Formulierung in dem Protokoll, die Streit-
punkte seien ,erledigt”, sei so zu verstehen,
dass die Gespriche iiber den Punkt an dem Tag
beendet worden seien.

Der Zeuge B. hat bei seiner ersten Vernehmung
ausgesagt, die Streitpunkte seien - abweichend
von dem Protokoll ~ nicht erledigt gewesen.
Vielmehr hitten die im Raum stehenden Mini-
mal- bzw. Maximalanspriiche zunichst einmal
einer weiteren Uberpriifung unterzogen werden
sollen. Der errechnete Betrag von 460.000 DM
habe unter dem Vorbehalt gestanden, dass sich
nicht etwaige Zahlungen in der Vergangenheit
herausstellen wiirden, die dann Anrechnung
hitten finden sollen. Das Protokoll des Zeugen
N. habe sich als teilweise falsch herausgestellt.
Er sei mit dem Zeugen aber dahin iiberein-
gekommen, dass dies mit Riicksicht auf den
internen Gebrauch des Papiers unschidlich sei.
Bei der zweiten Vernehmung hat er bekundet,
der Kldrungsversuch habe sich auch auf die
GréRenordnung der Forderungen bezogen.

Der Zeuge N. habe - auch mit Riicksicht auf
Gegenforderungen - den Auftrag erhalten, die
Unterlagen zusammenzustellen. Die Beteiligten
hitten sich dahin geeinigt, alle Anspriiche zu
bedienen, soweit sie noch offen seien. Die Kli-
ger hitten noch gesagt, dass sie die Rechnung
fiir wesentlich zu hoch hielten. Weder der Zeu-
ge R. noch er selbst hitten gewusst, was komme.
Beziliglich dieses Punktes sei das Gesprich dann
vertagt worden. Weil sie nicht weitergekommen
seien, sei es dann auch erst einmal erledigt
gewesen. Der Streitpunkt sei erledigt gewesen.

Die Einigung habe darin bestanden, dass Gebiih-
ren zu zahlen seien, wenn denn Gebiithren ent-
standen seien und eine Provision dem Grunde
nach gerechtfertigt sei. Zur Einigung iiber die
Hohe sei es aber mangels Vorliegens von Unter-
lagen nicht gekommen.

Die Aussagen der Zeugen B. und N. iiberzeugen
den Senat nicht. Sie stehen nicht nur in Wider-
spruch zum Wortlaut des Protokolls, sondern
sind auch in sich widerspriichlich. Von einer
~Erledigung” der Streitpunkte konnte sinnvoll
nur die Rede sein, wenn die Anspriiche der
Sozietdt und der M. abschliefRend nach Grund
und Héhe erértert und damit auRer Streit ge-
stellt wurden. Darauf deutet noch die erste Aus-
sage des Zeugen B. hin, in der nicht die gefor-
derte Hohe des Steuerberaterhonorars, sondern
nur die erfolgten und anzurechnenden Zahlun-
gen in Zweifel gezogen werden.



Von einer vorbehaltenen Uberpriifung der For-
derungshoéhe durch den Zeugen N. ist in der
Niederschrift nicht die Rede. Dass hier noch
weitere Abstimmungen zwischen den Parteien -
nicht etwa zwischen den Kldgern und ihren
Beratern und Mitarbeitern - stattfinden sollten,
lidsst sich dem Protokoll nicht entnehmen.

Anders ist dies, soweit die Niederschrift die
weiteren MaRnahmen in den Streitpunkten
»,Grundstiickstausch“ und ,Wohnanlage R.“
erortert. Von einer ,Erledigung® ,nach Zustim-
mung der Kliger® kann hiernach nur die Rede
sein, wenn die Kldger ihre Einwendungen gegen
die Anspriiche nach Grund und Héhe fallen
gelassen haben (§§ 133, 157 BGB). Die Kliger
weisen im Schriftsatz vom 28.4.1997 selbst da-
rauf hin, dass der Beklagte zu 1) und sein Pro-
zessbevollmichtigter, der Zeuge R., so iiber-
zeugend gewesen seien, dass die Kldger und ihr
Anwalt die Waffen gestreckt hitten. Dann ist
zwar ein Vergleich ausgeschlossen, zugleich
aber ein Schuldbestitigungsvertrag zustande
gekommen.

c) Die Kliger haben das Fehlen des Rechts-

ornmmndoac dalbrlanataricochac Cehuldanarkennt-
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nis“ nach dem voranstehend Gesagten nicht
bewiesen. Sie waren darlegungs- und beweis-

pflichtig fiir das Fehlen dieses Rechtsgrundes.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs (NJW 1976, 1259, 1260) handelt es sich bei
dem deklaratorischen Schuldanerkenntnis um
einen Vertragstypus eigener Art. Fiihrt die Aus-
legung zu dem Ergebnis, dass das Schuldverhilt-
nis ohne Riicksicht auf moéglicherweise be-
stehende Einwendungen (und Einreden) fest-
gelegt werden sollte oder dass der Schuldner
zumindest auf bestimmte Einwendungen ver-
zichten wollte, so kann diese Parteiverein-
barung nicht nach § 812 Abs. 2 BGB riickgingig
gemacht werden, falls sich spiter das ,bestitig-
te* Schuldanerkenntnis als urspriinglich nicht
bestehend oder eine ausgeschlossene Einwen-
dung (Einrede) als an sich begriindet heraus-
stellen sollten (BGH, NJW 1976, 1259, 1260).

So liegt der Fall auch hier. Deshalb geht das
Beweisergebnis zum Nachteil der Kldger.

4. Dem deklaratorischen Schuldanerkenntnis
steht auch nicht entgegen, dass es sich auf ein
gesetzwidriges Ausgangsgeschift bezieht und
die Nichtigkeitsgriinde bei seiner Abgabe noch
fortbestehen (BGHZ 104, 18, 24 f). Grundlage
fiir die Bemessung der Steuerberatervergilitung
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waren nach der Aussage des Zeugen R. Forderun-
gen von 64.000 DM fiir die Bilanzbuchhaltung
und 54.000 DM fiir Steuererkldrungen.

Dass sich dahinter auch Forderungen verbar-
gen, die aus unerlaubter Rechtsberatung folg-
ten (§§ 134 BGB, 1 Rechtsberatungsgesetz), liegt
nicht ohne weiteres auf der Hand. Soweit die
Beklagten im Schriftsatz vom 10.4.1997 Forde-
rungen mit aufgefiihrt haben, die moglicher-
weise auf unerlaubte Rechtsberatung hindeuten
koénnten, steht nicht fest, dass diese Abrech-
nung Grundlage der Einigung bei der Bespre-
chung vom 14.5.1996 war. Aus der Auflistung
ergeben sich auch keine Hinweise auf frithere
Maklertédtigkeiten.

5. SchlieRlich diirfte eine Honorarriickforde-
rung zumindest des Klidgers zu 1) in jedem Falle
daran scheitern, dass die Beklagten zu 1) bis 3)
einen Anspruch auf Vergiitung der Beratungs-
leistungen seit 1962 hatten und es in Hohe

der gesetzlichen Vergiitung in keinem Falle an
einem Rechtsgrund fehlt. Eine Riickforderung
kommt insoweit nur in Betracht, als die ge-
zahlte Vergiitung hoher ist als die gesetzlich
geschuldete Dag gsetzt voraug, dags der Auftrag-
geber darlegt, in welchem Umfang die gezahlten
Betrdge das dem Steuerberater zustehende und
nach der Gebithrenordnung berechnete Honorar
iibersteigen.

Ein begriindeter Anlass, im Verhiltnis zwischen
Steuerberater und Auftraggeber von dem all-
gemeinen Grundsatz abzuweichen, dass der
Glaubiger einer Forderung aus § 812 Abs. 1 BGB
die Voraussetzungen fiir einen Bereicherungs-
anspruch darlegen und beweisen muss, ist nicht
gegeben. Denn der Mandant hat die Mdglichkeit,
eine etwaige Uberzahlung auf andere Weise zu
ermitteln. Der Auftraggeber hat es in der Hand,
die Mitteilung der Berechnung zu verlangen,
um so eine etwaige Uberzahlung zu ermitteln.

Unterbleibt eine solche Forderung auf die
Berechnung, dann kann die geleistete Zahlung
nicht zuriickgefordert werden. Das Nachforde-
rungsrecht des Mandanten besteht so lange,
wie der Berater verpflichtet ist, die Handakten
aufzubewahren (OLG Diisseldorf, GI 1993, 203,
204; 1997, 23, 25).

Im Streitfall haben die Kliger die Uberzahlung
weder dargetan noch von dem Beklagten eine
Mitteilung der Berechnung verlangt. Dass die
Beklagten noch iiber die Handakten verfiigen,
liegt auf der Hand.
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II.

Die Kldger kénnen von den Beklagten zu 4)
und 5) nicht die Riickzahlung von 345.000 DM
aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB verlangen.
Auch hier ist nicht bewiesen, dass es in der
Besprechung vom 14.5.1996 nicht zu einem
deklaratorischen Schuldanerkenntnis hinsicht-
lich eines Anspruchs auf Maklerlohn durch die
Kliger gekommen ist.

1. Es kann dahinstehen, ob es bis zur Vorlage
der Rechnung vom 20.7.1994 und zur Uber-
weisung des Rechnungsbetrages zum Abschluss
eines Maklervertrages zwischen der M. und
den Kldgern gekommen ist und ob die iibrigen
Voraussetzungen fiir einen Provisionsanspruch
in diesem Zeitpunkt gegeben waren. Denn die
Kldger haben jedenfalls auch hier nicht bewie-
sen, dass der Rechtsgrund , deklaratorisches
Schuldanerkenntnis“ im Sinne eines Schuld-
bestitigungsvertrages fehlte.

Fiir ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis
spricht hier ebenfalls die protokollierte Erkli-
rung in der Besprechung vom 14.5.1996, der
Streitpunkt M. sei - neben der Frage des Steuer-
beraterhonorars - ,erledigt”.

Ausweislich des Protokolls hatte der Zeuge N.
zuvor die Maklerprovision lediglich mit dem
Hinweis auf fehlende Maklertitigkeit der vier
Erwerber in Frage gestellt. Das deckt sich inso-
weit mit der Aussage des Zeugen. Darauf folgt
der Satz: ,Nach eindringlichen Fragen von
Herrn R. ist nach Zustimmung der Herren S.
der Streitpunkt u. Rechnung T. erledigt®”.

Damit haben die Kldger alle Einwendungen
gegen Grund und Hohe dieser Forderungen
fallen gelassen, die sie zuvor - auch hinsichtlich
der Vertragspartnerschaft der Beklagten zu 4)
und 5) - geltend gemacht hatten.

Bestidtigt wird der Protokollinhalt auch insoweit
durch die Aussage des Zeugen R. Die Aussagen
der Zeugen B. und N. widersprechen dem nicht.
Die Frage der Maklerprovision sprechen die
Zeugen kaum an; im Zentrum stehen die An-
gaben zum Steuerberaterhonorar. Erginzend
wird auf die Beweiswiirdigung unter 1. 3. b)
verwiesen. -

Auch dieses Beweisergebnis geht zum Nachteil
der Kldger. Auf die Ausfiihrungen unter I. 3. c)
wird Bezug genommen.

2. § 181 BGB greift nicht ein. Der Beklagte zu 1)
ist bei der Besprechung vom 14.5.1996 als Ver-
treter der Beklagten zu 4) und 5) aufgetreten,
nicht aber zugleich auch als Vertreter der - per-
sonlich anwesenden - Klédger.

3. Das Haustiirwiderrufsgesetz fiihrt nicht zum
Fehlen eines rechtlichen Grundes. Denn ein
etwaiges Widerrufsrecht der Kldger ist jeden-
falls gemadR § 2 Abs. 1 Satz 4 Hausttirwiderrufs-
gesetz erloschen, weil alle gegenseitigen Leis-
tungen der Parteien seit langem vollstindig
erfiillt sind.

4. Das deklaratorische Schuldanerkenntnis wird
auch hier nicht dadurch in Frage gestellt, dass
es sich auf ein gesetzwidriges Ausgangsgeschift
bezieht und die Nichtigkeitsgriinde bei seiner
Abgabe noch fortbestehen (BGHZ 104, 18, 24 f).
Vertrige mit einem Makler, der sein Gewerbe
ohne die gemiR § 34c Gewerbeordnung er-
forderliche Erlaubnis ausiibt, verstofen nicht
gegen § 134 BGB (BGHZ 78, 269, 271 ).

Dass der Beklagte zu 1) standesrechtlich selbst
nicht makeln durfte, bewirkt ohnedies nicht
Nichtigkeit des Vertrages mit der M. gemiiR

§ 117 Abs. 1 BGB. Denn das Umgehungsgeschiift
ist kein Scheingeéschift, weil die vereinbarten
Rechtsfolgen ernsthaft gewollt sind (Palandt/
Heinrichs, BGB 58. Aufl., Miinchen 1999, § 117
Rdnr. 5). Das Makelverbot fiir den Steuerberater
selbst (§ 57 StBG) bewirkt zudem keine Nichtig-
keit eines Maklervertrages gemifR § 134 BGB
(BGHZ 78, 263, 265 ff). (...)

Steuerberaterhaftung

- Fehlerhafte Bilanz

- Wareneinsatz, Warenendbestand incl.
Einfuhrumsatzsteuer

- Kosten fiir Fachanwalt fiir Steuerrecht
und Wirtschaftspriifer

- Kein Steuerschaden

(OLG Disseldorf, Urt. v. 22.10.1998 - 13 U 39,/96)

Leitsatz:

Sind dem Steuerberater Fehler unterlaufen, so
hat er dem Mandanten die Kosten fiir die Ein-
schaltung von Steuerexperten auch dann zu
erstatten, wenn letztlich kein Steuerschaden
entstanden ist.



Aus den Griinden:

Die Berufung des Beklagten ist unbegriindet.
Das Landgericht hat mit zutreffender Begrin-
dung der Klage in dem zuerkannten Umfang
stattgegeben.

Der Kldger hat gegen den Beklagten einen Scha-
denersatzanspruch in Hohe von 21.464,40 DM
aus positiver Vertragsverletzung, weil der Be-
klagte seine Pflichten als Steuerberater schuld-
haft verletzt hat und dem Kldger dadurch ein
Schaden in der genannten Hohe entstanden ist.

Die in erster und zweiter Instanz durchgefiihrte
Beweisaufnahme hat ergeben, dass dem Beklag-
ten bei der Erstellung der Bilanzen und der
Steuererklirungen fiir den Kléger fiir die hier
strittigen Jahre 1983 und 1984 Fehler unter-
laufen sind.

Nach dem Gutachten des Sachverstindigen vom
26.5.1995 hat der Beklagte bei der Erstellung
des Jahresabschlusses fiir 1983 steuerrechtliche
Fehler begarigen. Diese haben sich jedoch im
Endergebnis nicht zu Lasten des Kldgers aus-
gowirkt. Ein Schaden ist dem Kldger nach den
Feststellungen des Sachverstindigen insoweit
nicht entstanden, wie das Landgericht zutref-
fend festgestellt hat. Diese Feststellung ist auch
nicht angegriffen worden.

Anders ist es bei dem Jahresabschluss fiir 1984.
Aufgrund des iiberzeugenden Gutachtens des
Sachverstdndigen vom 26.5.1995 ist das Land-
gericht zutreffend davon ausgegangen, dass der
Kliger wegen fehlerhafter Arbeitsleistungen

des Beklagten fiir 1984 Steuern in HOhe von ins-
gesamt 8.400 DM zu viel gezahlt hat. Der Sach-
verstindige hat dazu ausgefiihrt, dass der vom
Beklagten festgestellte Gewinn von 49.750.17 DM
fiir das Jahr 1984 nicht richtig ist, da von ihm
der Wareneinsatz mit 228.198,48 DM nicht
richtig ermittelt worden ist.

Der Beklagte hat bei der Ermittlung des Waren-
einsatzes einen Warenanfangsbestand zum
1.1.1984 = Warenendbestand 31.12.1983 von
242.526,70 DM hinzugerechnet, obwohl der
Warenendbestand lediglich 220.474,30 DM be-
trug. Ferner hat der Beklagte bei der Ermittlung
des Wareneinsatzes einen Warenendbestand
zum 31.12.1984 von 248.406,16 DM in Abzug
gebracht, obwohl in diesem Betrag Einfuhr-
umsatzsteuer in Héhe von 26.174,30 DM enthal-
ten war, so dass lediglich 222°231,86 DM in
Abzug zu bringen waren.
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Durch den unrichtig ermittelten Wareneinsatz
ist der Gewinn fiir das Jahr 1984 um 4.121,90 DM
zu hoch ausgewiesen.

Auferdem hat der Beklagte Zollverbindlichkeiten
lediglich mit dem bereits zum 31.12.1983 passi-
vierten Betrag von 65.084,16 DM und nicht

mit dem um 13.260,44 DM hoéheren Betrag von
78.898,92 DM berticksichtigt. Dies hat dazu ge-
fithrt, dass der Gewinn um einen weiteren Be-
trag von 13.260,44 DM zu hoch ausgewiesen war.

Diese fehlerhafte Veranlagung des Beklagten
filhrte zu einer Steuermehrbelastung von
8.400 DM.

Entgegen der Behauptung des Beklagten ist
dieser Schaden nicht durch entsprechende
Buchungen im Jahr 1985 ausgeglichen worden,
wie sich aus dem Ergdnzungsgutachten des
Sachverstindigen vom 16.4.1998 ergibt. Das
fithrt der Sachverstindige darauf zuriick, dass
die unrichtigen Bilanzansitze hinsichtlich des
Warenendbestandes und hinsichtlich der Zoll-
verbindlichkeiten zum 31.12.1984 in der Bilanz
von Herrn ... nicht als Anfangsbestinde vor-
getragen wurden, sondern bereits im Jahr 1984
erfolgswirksam berichtigt wurden, was sich
wegen der eingetretenen Bestandskraft nicht
mehr in dem Einkommensteuerbescheid 1984
auswirken konnte.

Damit steht fest, dass dem Kliger durch die
fehlerhafte Leistung des Beklagten ein endgiil-
tiger Schaden fiir das Jahr 1984 von 8.400 DM
entstanden ist, den der Beklagte dem Kliger
zu ersetzen hat.

Dem steht nicht die Behauptung des Beklagten
in seinem Schriftsatz vom 9.9.1998 entgegen,
der nachfolgende Berater habe offenbar die
Berichtigung zu Unrecht erst zu einem spiteren
Zeitpunkt vorgenommen, obwohl er nach Aus-
sage des Veranlagungsbeamten, der als Zeuge
vernommen worden sei, die Moéglichkeit zur
Berichtigung in 1984 spitestens in 1985 gehabt
hétte.

Soweit der Beklagte damit behaupten will, dass
die entstandene Steuermehrbelastung fiir 1984
noch rechtzeitig in 1985 durch Berichtigung des
von ihm erstellten Jahresabschlusses hitte aus-
geglichen werden konnen, ist sein Vorbringen
nicht nachvollziehbar. Denn der Beklagte hat
bis einschlieflich 1986 die Steuererklirungen
fiir den Kldger erstellt. Sein Mandat endete erst
1988.
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Wenn also eine rechtzeitige Berichtigung und
damit eine Riickgidngigmachung der entstande-
nen Steuermehrbelastung noch méglich ge-
wesen wdiren, fragt sich, warum der Beklagte
dies nicht selbst gemacht hat. Zumindest hitte
er den Kldger auf eine solche Korrekturmoglich-
keit eindeutig hinweisen miissen. Dass er dies
getan hat, hat der Beklagte nicht behauptet.

Zutreffend ist das Landgericht auch davon aus-
gegangen, dass der Beklagte verpflichtet ist,
iiber den festgestellten steuerrechtlichen
Schaden hinaus dem Kliger die von ihm auf-
gebrachten Kosten fiir die Gutachten des
Wirtschaftspriifers in Héohe von 5.586 DM,

der ... in Hohe von 5.198,40 DM und des Fach-
anwalts fiir Steuerrecht in Héhe von 2.280 DM
Zu erstatten.

Da der Kliger die erforderliche Sachkunde nicht
besaR, war er berechtigt, zur Uberpriifung der
von dem Beklagten erstellten Jahresabschlisse
und Steuererkldrungen und zur Feststellung des
durch Fehler des Beklagten verursachten Scha-
dens Steuerexperten einzuschalten.

Der Beklagte macht insoweit erfolglos geltend,
dass, wenn iliberhaupt, er nur einen Teil dieser
Kosten zu tragen habe, da dem Klidger nur ein
Schaden fiir das Jahr 1984 entstanden sei. Da
der Beklagte nach dem Gutachten des Sach-
verstindigen auch im Jahr 1983 Fehler bei der
Erstellung des Jahresabschlusses gemacht hat,
bestand fiir den Beklagten Anlass, diese Fehler
durch Steuerexperten iiberpriifen zu lassen,
um festzustellen, ob ein Schaden entstanden ist.

Das Gleiche gilt fiir die Jahre 1985 und 1986.
Auch hier sind dem Beklagten Fehler bei der
Erstellung der Steuererkldrungen fiir den Kldger
unterlaufen. Das ergibt ein Vergleich der
urspriinglichen Steuerbescheide fiir die Jahre
1985 und 1986, die aufgrund der Steuererkla-
rungen des Beklagten ergangen sind, und der
berichtigten Steuerbescheide fiir die Jahre 1985
und 1986 vom 15.5.1990 und 30.4.1990, die
aufgrund der Berichtigungen durch ... erlassen
worden sind.

GI Leitsitze

Rechtsberatung/Factoring-Vertrédge/Forderungs-
kaufe/Prospekthaftung,/Prospektfehler

1. Factoring-Vertrdge fallen nicht unter das
RBerG, weil sie entweder der Sache nach Kredit-
geschifte sind (unechtes Factoring) oder sich
wegen der Ubernahme des Delkredere-Risikos
durch den Factor (echtes Factoring) nicht als
einfacher Forderungskauf darstellen, der, soweit
er geschiftsmiRig betrieben wird, der Erlaubnis-
pflicht nach dem RBerG unterfillt.

2. ,GeschiftsmdRig” i.S.v. § 1 Abs. 1 der 5. AVO
zum RBerG handelt nur der Forderungskiufer,
der mit Wiederholungsabsicht vorgeht, also bei
sich bietender Gelegenheit erneut Forderungen
ankaufen will, um sie zu einem Bestandteil
seines Erwerbs zu machen. Indiz fiir eine solche
Absicht kann die Forderung eines Entgelts sein.

3. Es stellt einen relevanten, zum Schadenersatz
verpflichtenden Prospektfehler dar, wenn in dem
Prospekt, mit dessen Hilfe um Anleger fiir eine
Publikumsgesellschaft geworben wird (hier:
betreffend die Errichtung und die Verpachtung
von Heizkraftwerken), eine den Initiator mittel-
bar begiinstigende Klausel iiber die Verteilung
des Liquidationserldses verschwiegen und die
Tragweite von die in Aussicht gestellte Mindest-
ausschiittung sichernden Indexklauseln unvoll-
stindig dargestellt wird.

(BGH, Urt. v. 27.11.2000 - Il ZR 190,99, DStR
2001, 543)

Rechtsanwalt/Unterlassene Vollstreckung

1. Erhidlt der Anwalt einer Kldgerin, die ein
gegen Sicherheitsleistung fiir vorldufig voll-
streckbar erklirtes Urteil erstritten hat, von der
Bank der Beklagten unter Bezugnahme auf das
Urteil eine Prozessbiirgschaft, kann er diese
grundsédtzlich zuriicksenden, ohne sich regress-
pflichtig zu machen.

2. Bei dieser Sachlage kann allerdings in Be-
tracht kommen, dass der Anwalt die Kligerin
dartber aufkliren muss, dass die Blirgschafts-
erkldrung ihr keine Sicherheit verschaffe, aller-
dings der Versuch unternommen werden kénne,
den tatsichlichen Willen der Beklagten zu er-
fragen, insbesondere die Moglichkeit abzukli-
ren, ob an den Abschluss eines Vollstreckungs-
abkommens unter Einbeziehung der Birgschaft
als Sicherheit gedacht sei.

(OLG Diisseldorf, Urt. v. 11.2.2000 - 7 U 249,/98,
n.rkr., OLG-Report 2000, 411)
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