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Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

der BGH wiederholt, dass es fiir die Zuldssigkeit der
Feststellungs-/Regressklagen gegen Steuerberater
oder Rechtsanwdlte nicht auf die bloBe Mdglichkeit,
sondern auf die Wahrscheinlichkeit eines Schaden-
eintritts ankommt. Letzteres ist z.B. ab Ingangsetzung
der Verjdhrungsfrist gegeben.

Zur Notarhaftung bei Betreuung einer vorweggenom-
menen Erbfolge bestitigt der BGH die Pflicht zur
Belehrung iiber Beurkundungspflichten wegen § 313
BGB und iiber die erbrechtliche Tragweite in Bezug
auf die Ausgleichspflicht unter Miterben.

Der Anwalt darf nicht ,.in derselben Rechtssache”
beiden Parteien pflichtwidrig Rat erteilen (§§ 356
StGB, 43a Abs. 4 BRAO, 3 Abs. 1 BO). Hiergegen ver-
stéBt er, wenn sich ein ihm unterbreiteter Sachverhalt
auch nur teilweise mit dem ihm von einem anderen
Mandanten unterbreiteten Komplex iberschneidet
(OLG Hamburg).

Hat der Mandant aufgrund fehlerhafter Beratung zu
wenig Steuern bezahlt und nutzt er diese Liquiditit
zur Zeichnung einer Schiffsbeteiligung, muss er die
dadurch erlangten Steuervorteile auf den behaupteten
Zinsschaden anrechnen lassen (OLG Diisseldorf).

Gebiihren wegen Abschlussvorarbeiten kann der
Steuerberater nur in Ansatz bringen, wenn er die
Buchfiihrung micht erstellt hat und diese mangelhaft
oder unvolistindig ist. In diesem Urteil weist das
OLG Disseldorf darauf hin, dass bei einer Kapital-
gesellschaft, die eine Gaststdtte und einen Grund-
stiickshandel betreibt, zwei Bilanzen und eine konso-
lidierte Bilanz zwar sinnvoll, aber nicht notwendig
sind.

Zu dem ,Alltagsthema" der Zuschétzung wiederholt
das LG Potsdam in einer neuen Entscheidung, dass
sie keinen Schaden des Mandanten darstellt. Will der
Mandant diese Behauptung aufstellen, muss er eine
ordnungsgemdBe Gewinnermittlung vorlegen und der
Zuschdtzung gegentiberstellen. Hat er sich in der
Betriebspriifung mit dem Priifer iiber die Zuschétzung
geeinigt, spricht auch das fir die Richtigkeit der
Zuschdtzung.

Dass die Belehrung oder Beratung sozialversicherungs-
rechtlicher Fragen nicht zur ordnungsgemdBen Erfiil-
lung der Lohnbuchhaltung gehdrt, bestitigt das LG
Limburg. Es weist klarstellend darauf hin, dass tarif-
liche Zusatzeinrichtungen auch zu dem Bereich ge-
héren, iber den nicht belehrt wird. Der Mandant ist
der Unternehmer und kennt den Tarifvertrag. Der
Steuerberater wiirde sich andernfalls quf das Gebiet
der Rechtsberatung begeben.

Lo

Mit freundlichen GriiBen
Ihr Dr. Jiirgen Gréfe

GI Aktuell

BVerfG: Zum Praxisschild des Zahnarztes/
Tatigkeitsschwerpunkt

Die 2. Kammer des Ersten Senats des BVerfG hat
in zwei Fillen Urteile aufgehoben, mit denen
Zahnirzten verboten worden war, ihren Tétig-
keitsschwerpunkt ,Implantologie” auf dem
Praxisschild zu verlautbaren.

1. Die Beschwerdefiihrer (Bf) sind Zahnérzte,
denen vom Bundesverband der niedergelassenen
implantologisch titigen Zahnarzte in Deutsch-
land e.V. (BDIZ) ein Zertifikat iiber den Nach-
weis besonderer Kenntnisse und Fihigkeiten im
Bereich der oralen Implantologie erteilt wurde.
Sie sind seit vielen Jahren auf diesem Gebiet
titig und erwirtschaften ein Viertel oder sogar
etwa die Hilfte des Honoraraufkommens mit
implantologischen Leistungen. Auf Briefbogen
und dem Praxisschild fiihrten sie den Zusatz
LTitigkeitsschwerpunkt Implantologie®.

Das Landesberufsgericht fiir Zahnéarzte in Baden-
Wiirttemberg hat wegen berufsunwiirdigen Ver-
haltens und eines VerstofRes gegen das berufs-

rechtliche Werbeverbot GeldbuRRen gegen die Bf

verhdngt.

2. Die Verfassungsbeschwerden (Vb) gegen diese
Verurteilungen sind erfolgreich, weil die Urteile
auf einer grundsitzlich unrichtigen Anschauung
von der Bedeutung der Berufsfreiheit (Art. 12
Abs. 1 GG) beruhen. Das Rechtsgut der Gesund-
heit der Bevélkerung und das hierdurch ver-
anlasste Werbeverbot, das eine gesundheits-
politisch unerwiinschte Kommerzialisierung
des Arztberufes vermeiden soll, rechtfertigen
es nicht, alle Angaben und Zusitze auf dem
Praxisschild auRer den in der Berufsordnung
ausdriicklich zugelassenen ohne Riicksicht

auf ihren Sinn und Zweck oder ihren Informa-
tionswert generell zu verbieten. Auch Arzten
ist nicht jede werbende Mafinahme untersagt;
verboten ist nur die berufswidrige Werbung.

Es besteht ein Interesse am Leistungsangebot
eines Zahnarztes, sofern er sich spezialisiert
hat. Die Berufsordnung erkennt dies an, indem
Informationen gegeniiber Kollegen ebenso
erlaubt sind wie die Angabe von Interessens-
schwerpunkten gegeniiber der Kammer. Zwar
kommt dem Praxisschild eine groRere Breiten-
wirkung zu, die Gefahr der Irrefithrung und
der Verwechslung eines Titigkeitsschwerpunkts
mit einer Gebietsbezeichnung wichst hierdurch
aber nicht. Die Patienten werden diese Angabe
nach ihrem Wortlaut dahin verstehen, dass der



Zahnarzt insoweit iiber besondere Erfahrungen
verfiigt und nachhaltig titig ist. Missverstdnd-
nisse tauchen insbesondere dann nicht auf,
wenn ein Arzt mit der Gebietsbezeichnung
Mund-, Kiefer- und Gesichtschirurgie den Tétig-
keitsschwerpunkt mit dem Zusatz BDIZ der
Gebietsbezeichnung anfiigt. Auch wenn die
Spezialisierung bei Zahnédrzten nur selten vor-
kommen mag, gebietet es Art. 12 Abs. 1 GG, dass
die Gerichte nicht durch Informationsverbote
den Patienteninteressen zuwider auf eine Nivel-
lierung in der AuRendarstellung hinwirken.

Bei Auslegung und Anwendung der Normen

ist allerdings dem berechtigten Interesse der
Kammern an Qualitidtssicherung Rechnung zu
tragen. Dies setzt voraus, dass die Selbstdar-
stellung auf dem Praxisschild tiberpriifbar
bleibt. Die Regelungen in der Berufsordnung
iiber die zulissigen Angaben auf dem Praxis-
schild beruhen auf der Gemeinwohlbindung der
Zahnirzte und der hiermit korrespondierenden
Funktion der Kammern, einen Teil staatlicher
Uberwachung in Eigenverantwortung wahr-
zunehmen. Ein vollstindiges Verbot der Angabe
von Titigkeitsschwerpunkten ist zu Kontroll-
zwecken indes nicht erforderlich.

Ob nach Abwigung aller Belange nur eine be-
schrinkte Zahl vorgegebener Leistungsangebote
oder -schwerpunkte benannt werden darf, war
vorliegend nicht zu entscheiden, weil sich
jedenfalls die Implantologie als Schwerpunkt
tatsichlich herausgebildet hat und Mehrfach-
nennungen nicht im Streit sind. An der nach-
haltigen Titigkeit der Bf auf dem von ihnen be-
nannten Spezialgebiet bestanden keine Zweifel.
(BVerfG, Beschl. v. 23.7.2001 - 1 BvR 873/00 u.

I BvR 874,/00)

Pressemitteilung d. BVerfG v. 31.7.2001

BFH: Tafelgeschifte, MaBnahmen der Steuer-
fahndung und Bankengeheimnis

In einem neuerlichen Verfahren des vorldufigen
Rechtsschutzes hatte der Bundesfinanzhof (BFH)
Gelegenheit, seine Rechtsprechung zum Vor-
gehen der Steuerfahndung (Steufa) beim Auf-
splren von Tafelgeschiften weiter zu prdzisie-
ren. Dabei ging es um die Frage, welche Pri-
fungs- und Kontrollrechte die Steufa hat, wenn
sie bei Steuerfahndungsmafnahmen im Banken-
bereich Tafelgeschidfte von Bankkunden fest-
stellt, und insbesondere darum, ob die bei einer
Bankdurchsuchung hiertiber gewonnenen Unter-
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lagen und Erkenntnisse in der Form von Kon-
trollmitteilungen an die Veranlagungsfinanz-
imter weitergegeben werden diirfen (Beschl.
v. 15.6.2001 - VII B 11/00).

Im Streitfall wollte eine Sparkasse mit dem
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
verhindern, dass das bei der Durchsuchung
ihrer Geschiiftsriume beschlagnahmte Kon-
trollmaterial iiber Tafelgeschifte von der
Steufa fiir Zwecke des Besteuerungsverfahrens '
im Wege von Kontrollmitteilungen ausgewer-
tet wiirde. Das FG lehnte diesen Antrag ab; die
Beschwerde des Kreditinstituts hatte keinen
Erfolg.

Der BFH bestitigte zunidchst seine Rechtspre-
chung, dass die Inhaberschaft von Tafelpapie-
ren als solche einen strafrechtlichen Anfangs-
verdacht nicht begriinden kénne, da diese
Wertpapiere vom Gesetz zugelassen seien und
legal erworben werden konnten. Wickele ein
Kunde bei seinem Kreditinstitut indessen, wie
im Streitfall, Tafelpapiergeschifte auferhalb
seiner dort gefithrten Konten und Depots
durch Bareinzahlungen und Barabhebungen
anonym ab, miisse er sich nicht nur fragen
lassen, warum er dies tue, sondern miisse auch
den (von ihm widerlegbaren) Anfangsverdacht
ertragen, er habe mit dieser Art der Geschifts-
abwicklung méglicherweise die Weiche fiir eine
nachfolgende Steuerverkiirzung oder Steuer-
hinterziehung stellen wollen.

Der im Streitfall somit bestehende Anfangsver-
dacht mache den Weg fiir weitere Nachforschun-
gen der Steufa frei. Der einer Steuerstraftat ver-
dichtige Bankkunde (nach dessen Tod auch sein
Erbe) miisse selbst noch nach Eintritt eines Straf-
verfolgungshindernisses (z.B. Strafverfolgungs-
verjihrung) mit einem Vorgehen der Steufa
zwecks Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen
rechnen, solange hinsichtlich des in Frage
stehenden Steuerentstehungstatbestands noch
keine Festsetzungsverjihrung eingetreten sei.

Der Anfangsverdacht beseitige auch die Schutz-
wirkung des so genannten Bankengeheimnisses
(§ 30a Abs. 3 der Abgabenordnung). Dieses stehe
im Streitfall der Auswertung des im Rahmen
einer richterlichen Beschlagnahmeanordnung
gewonnenen Materials durch Kontrollmittei-
lungen an die zustindigen Veranlagungsfinanz-
dmter nicht im Wege. .

(BFH, Beschl. v. 15.6.2001 - VIl B 11,/00)

Pressemitteilung d. BFH v. 2.8.2001
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GI Leitsitze

BFH: Steuerberater ausnahmsweise ohne Gewinn-
erzielungsabsicht

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Urteil vom
31.5.2001 - IV R 81/99 die Berufstitigkeit eines
selbststindigen Steuerberaters als so genannte
Liebhaberei beurteilt und die erzielten Verluste
nicht zum Ausgleich mit anderen positiven
Einkiinften zugelassen.

Der Kldger hatte sich nach seiner Pensionierung
in der Finanzverwaltung als Steuerberater
niedergelassen und auRerdem eine Steuerbera-
tungs-GmbH gegriindet. Die meisten Mandate
betreute der Kldger als Geschiftsfiihrer der
GmbH; nur sechs bis neun Mandate nahm er
als selbststindiger Steuerberater wahr,

Von Anfang an ergaben sich aus der selbststin-
digen Tdtigkeit nur Verluste, die das Finanzamt
schlieRlich nicht mehr anerkannte. Vor dem
Finanzgericht (FG) rdumte der Klidger ein, die
Praxis in erster Linie deshalb fortgefiihrt zu
haben, um seinem Sohn nach Abschluss dessen
Ausbildung die Méglichkeit zur Praxisiibernahme
offen zu halten.

Der BFH bestitigte die Auffassung des FG, der
Kldager habe keine Gewinnerzielungsabsicht
gehabt. Dies kdonne zwar nicht allein aus einer
objektiv negativen Gewinnprognose fiir den
Betrieb des Klidgers geschlossen werden. Ein
solcher Schluss sei nur gerechtfertigt, wenn die
Verlust bringende Tétigkeit typischerweise dazu
bestimmt sei, der Befriedigung persénlicher
Neigungen oder der Erlangung wirtschaftlicher
Vorteile auerhalb der einkommensteuerlich
zu erfassenden Einkiinfte zu dienen.

Bei allen anderen Tdtigkeiten, so auch bei der
Tatigkeit als Steuerberater, spreche ein An-
scheinsbeweis fiir das Bestehen einer Gewinn-
erzielungsabsicht. Dieser sei hier aber dadurch
widerlegt, dass personliche Griinde des Kligers
fiir die Inkaufnahme der Verluste festgestellt
worden seien.

Damit unterscheidet sich der Fall von dem eines
Rechtsanwalts, dessen {iberwiegend Verlust er-
zielende Tétigkeit der BFH in einem Urteil aus
dem Jahr 1998 (Aktenzeichen: XI R 10/97) an-
erkannt hatte. Dort waren persdnliche Griinde
fiir das Hinnehmen der Verluste nicht erkannt
worden.

(BFH, Urt. v. 31.5.2001 - IV R 81,/99)

Pressemitteilung d. BFH v. 9.8.2001

Rechtsberatungsgesetz/Anwendungsbereich/
Auslédndischer Berater

1. Um einen lickenlosen Schutz der Recht-
suchenden sicherzustellen, ist es auch dann
erforderlich, die Tatigkeit von auslindischen
Rechtsberatern im Inland den Regelungen
des Rechtsberatungsgesetzes zu unterwerfen,
wenn diese im Geltungsbereich des Gesetzes
keine Niederlassung oder Zweigstelle unter-
halten.

2. Fir die Anwendung des Rechtsberatungs-
gesetzes besteht jedoch dann keine Veranlas-
sung, wenn sich der (Wohn-)Sitz des die Bera-
tung oder Besorgung in Anspruch nehmenden
Mandanten ebenfalls im Ausland befindet.
(OLG Stuttgart, Urt. v. 13.12.2000 - 3 U 169,00,
OLG-Report 2001, 204)

Steuerneutrale Riickabwicklung einer Schenkung

bei unerwartet hoher Schenkungsteuer

1. Schenkungsteuer hat nur Bestand, wenn
die Schenkung nicht aufgrund eines Riickforde-
rungsrechtes riickabgewickelt wurde (§ 29 Abs. 1

Nr. 1 ErbStG).

2. Das Riickforderungsrecht kann auch wegen
Wegfalls der Geschiftsgrundlage des Schen-
kungsversprechens entstehen. Zur Geschifts-
grundlage zdhlen z.B. die Vorstellungen der
Beteiligten iiber die steuerlichen Folgen des
Vermoégensiibergangs. Es ist nicht erforderlich,
dass die Riickforderungsvereinbarung Gegen-
stand des Notarvertrages wurde.

(FG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 23.3.200] - 4 K
2805,99, FR 2001, 613 m. Anm. Dr. Grife)

Anstiftung des Mandanten/Falsche eidesstattliche
Versicherung/Sozialhilfe

1. Mit vorsdtzlich begangenen Straftaten - wie
der Anstiftung zur Abgabe einer falschen eides-
stattlichen Versicherung in Tateinheit mit
Anstiftung zum versuchten Betrug - verletzt ein
Rechtsanwalt zugleich Berufspflichten.

2. Eine solche Pflichtverletzung kann wegen des
wirtschaftlichen Aspekts mit einem Verweis und
einer GeldbulRe, die in ihrer Koppelung eine
anwaltsgerichtliche MaRnahme eigener Art dar-
stellen, geahndet werden.

(AGH Saarbriicken, Urt. v. 12.3.2001 - AGH 9,700,
OLG-Report 2001, 308)



Steuerberaterhaftung

- Belehrungsbediirftigkeit

- Anscheinsbeweis

- Rechtspraxis der Finanzverwaltung
- Gewerblicher Grundstiickshandel
(BGH, Urt. v. 22.2.2001 - IX ZR 293,/99)

Leitsdtze:

1. Ein Urteil, dessen Tenor in sich selbst un-
auflésbar widerspriichlich ist, ist insgesamt
aufzuheben (Bestdtigung von BGHZ 5, 240, 245 f).

2. Die auf dem gemeinsamen Bund-Linder-Erlass
vom 20.12.1990 (BStB/ | 1990, 884) und der die-
sem Erlass zugrunde liegenden Rechtsprechung
des Bundesfinanzhofs beruhende Praxis der
Finanzverwaltung, bis zu drei Grundstiicksver-
kdufe in einem Zeitraum von fiinf Jahren (noch)
nicht als gewerblichen Grundstiickshandel ein-
zustufen, ist in einem die Zeit dieser Hand-
habung betreffenden Anwalts- oder Steuerbera-
terregressprozess zu beachten (vgl. BGH, Urt. v.
28.9.2000 - IX ZR 6,99, WM 2000, 2439, 2442).

Zum Sachverhalt:

Eine aus den Kligern bestehende Gesellschaft
birgerlichen Rechts erwarb im Jahre 1989 von
deren Vater dessen hilftigen Miteigentums-
anteil an einem Grundstiickskomplex, der aus
drei Hiausern bestand und in insgesamt 144
Wohnungseigentumseinheiten aufgeteilt war.
Die andere Hilfte hielt zundchst eine Frau F.
treuhdnderisch fiir die Kldger; im Jahre 1993
wurden auch diese Miteigentumsanteile formell
auf die Kldger tbertragen.

Ab Friihjahr 1991 erwogen die Kldger den Ver-
kauf des Grundbesitzes. Ihr Vater nahm im Mai/
Juni 1991 Kontakt mit dem Beklagten, einem
Fachanwalt fiir Steuerrecht, auf. Mit Faxschrei-
ben vom 15.11.1991 beauftragten die Klédger,
vertreten durch den Klidger zu 1), den Beklagten,
sie in den mit dem Verkauf der einzelnen Eigen-
tumswohnungen zusammenhédngenden steuer-
lichen Fragen zu beraten.

Der Beklagte schlug ihnen in seinem Antwort-
schreiben vom 21.11.1991 vor, das Immobilien-
objekt entweder zum ,Einlagewert” in einen
von der BGB-Gesellschaft zu unterhaltenden
Gewerbebetrieb einzubringen oder zu einem
entsprechenden Preis an eine zu diesem Zweck
zu grindende GmbH zu verkaufen und sie dann
auf dem Wohnungsmarkt abzusetzen.
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Er setzte dabei voraus, dass die Kldager sich ent-
schlossen hatten, die Wohnungen einzeln als-
bald zu verkaufen, und dass sich deshalb die
Versteuerung jedenfalls eines erheblichen Teils
des Erloses unter dem steuerlichen Gesichts-
punkt des ,gewerblichen Grundstiickshandels*®
nicht vermeiden lasse.

Am selben Tag, also am 21.11.1991, wurden
notarielle Kaufvertridge tiber die VerdulRerung
von zwei der 144 Eigentumswohnungen ge-
schlossen. Bis Ende November 1993 wurden
ca. 40% der Wohnungen, der Rest wurde am
1.7.1996 verduRert. Am 15.10.1997 erlief das
zustdndige Finanzamt gegen die Klidger Ge-
werbesteuerbescheide fiir die Jahre 1990 bis
1992, in denen eine Gewerbesteuerschuld
von insgesamt 245.097 DM festgesetzt wurde.

Die Kliger nehmen den Beklagten mit der Be-
griindung, er habe sie in steuerlicher Hinsicht
unzureichend beraten, auf Ersatz des ihnen
nach ihrer Behauptung entstandenen Steuer-
schadens in Anspruch. Sie machen ihm in erster
Linie zum Vorwurf, dass er sie nicht darauf
hingewiesen habe, dass es zur Vermeidung der
Versteuerung des Verduferungsgewinns er-
forderlich gewesen sei, mit dem Verkauf bis
zum Ablauf von zehn Jahren nach dem Erwerb
des Grundstiickskomplexes abzuwarten.

Zumindest hitte sich, so haben sie geltend
gemacht, die Versteuerung eines Teils des Ver-
jdulerungsgewinns durch Einbringung in eine
von ihnen zu griindende GmbH & Co. KG ver-
meiden lassen.

Das Landgericht hat die zunédchst erhobene
Feststellungsklage abgewiesen. In der Beru-
fungsinstanz haben die Klidger beantragt, den
Beklagten zur Zahlung von 205.431 DM zu ver-
urteilen, und die Feststellung verlangt, dass der
Beklagte ihnen auch den dariiber hinausgehen-
den Schaden zu ersetzen habe, den er ihnen
durch unsachgemdiRe Beratung zugefiigt habe.

Das Berufungsgericht hat festgestellt, dass der
Beklagte verpflichtet sei, den Kldgern allen
Schaden zu ersetzen, der ihnen aus der unsach-
gemifen Beratung durch den Beklagten ent-
standen sei; hinsichtlich des Zahlungsantrags
hat es die Klage abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen
Antrag auf vollstindige Klageabweisung weiter,
Die Revision fiihrt zur Aufthebung und Zurtck-
verweisung.
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I Aus den Griinden:
1.

Das Berufungsgericht hat die Zahlungsklage ab-
gewiesen und gleichzeitig festgestellt, dass der
Beklagte verpflichtet sei, den Kldgern ,allen
Schaden zu ersetzen”, der ihnen aus der unsach-
gemdfRen Beratung durch den Beklagten ent-
standen sei oder noch entstehen werde. Ein
solches Urteil ist, wie die Revision zu Recht riigt,
unzulidssig.

Die Urteilsformel ist in sich widerspriichlich,
weil der Anspruch einerseits dem Grunde nach
in vollem Umfang fiir bestehend erklirt, ande-
rerseits aber in Héhe der beziffert eingeklagten
205.431 DM den Kldgern endgiiltig aberkannt
worden ist. Dieser Widerspruch lisst sich - auch
unter Heranziehung der Entscheidungsgriinde -
nicht durch Auslegung beseitigen.

Der Feststellungsausspruch kann nicht so ver-
standen werden, dass nur der Teil des Schadens
zu ersetzen waire, der den Betrag des Zahlungs-
antrags ibersteigt. Eine solche Einschrinkung
enthilt zwar der Feststellungsantrag der Kliger
(-sdmtliche iber Ziff. 1 hinausgehenden Schi-
den®). Diese Einschridnkung hat das Berufungs-
gericht aber nicht in den Urteilstenor iiber-
nommen; dieser spricht vielmehr von ,allem
Schaden®. Dieses Hinausgehen iiber den Klage-
antrag lasst es, da auch die Entscheidungs-
griinde keinen Hinweis auf eine Beschrinkung
des Feststellungsausspruchs enthalten, nicht zu,
eine solche dem Urteil durch Auslegung zu ent-
nehmen.

Der Widerspruch ldsst sich auch nicht dadurch
auflésen, dass die Abweisung des Zahlungs-
antrags lediglich als zurzeit unbegriindet zu
verstehen wire. Ausweislich der Entscheidungs-
grinde hat das Berufungsgericht nicht darauf
abgestellt, dass die Schadenentwicklung noch
nicht abgeschlossen sei. Es ist vielmehr offenbar
davon ausgegangen, dass die Kldger den ihnen
entstandenen Schaden — wenn auch teilweise
anhand einer Prognose fiir die Zeit bis zum
Ablauf der zehn Jahre, in denen sie zur Ver-
meidung aller Steuernachteile die Eigentums-
wohnungen nicht hitten verkaufen diirfen -
hétten berechnen kénnen und miissen. Jeden-
falls hat das Berufungsgericht die Abweisung
des Zahlungsantrags darauf gestiitzt, dass es

an einer Darlegung der fiir die Schadenberech-
nung mafRgebenden - positiven und negativen -
Vermogensentwicklung fehle.

Das Urteil kann schlieflich auch nicht in der
Weise aufrecht erhalten werden, dass der Fest-
stellungsausspruch als Grundurteil aufgefasst
wird. In diesem Fall hitte der Zahlungsantrag
nicht abgewiesen werden diirfen. Die Abweisung
war aber aus der Sicht des Berufungsgerichts
gerade geboten, weil die Klage insoweit betrags-
mdRig unsubstantiiert gewesen sei. In einem
solchen Fall ist ein Grundurteil nicht zuldssig.

Ein Urteil, dessen Tenor in sich selbst unauflgs-
bar widerspriichlich ist, ist insgesamt aufzu-
heben, und zwar auch insoweit, als es zugunsten
der Partei ergangen ist, die Revision eingelegt
hat (BGHZ 5, 240, 245 f).

II.

Das Berufungsurteil muss aus den Griinden zu L.
aufgehoben werden. Da der Rechtsstreit nicht
entscheidungsreif ist, ist die Sache an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverweisen. Fir die weitere
Sachbehandlung weist der Senat auf Folgendes
hin:

1. Gegen die Zuldssigkeit der Klage der Kldger
zu 2) und 3) bestehen keine Bedenken mehr,
nachdem sie in der Revisionsinstanz ihre An-
schriften mitgeteilt haben.

2. Das Berufungsgericht hat offenbar gemeint,
die bloRe Méglichkeit der Schadenentstehung
reiche fir die Zuldssigkeit der Feststellungs-
klage aus. Das ist insofern nicht richtig, als

in Fillen allgemeiner Vermodgensschiden die
Wahrscheinlichkeit eines Schadeneintritts
dargetan werden muss (BGH, Urt. v. 15.10.1992 -
IX ZR 43/92, WM 1993, 251, 260).

Im vorliegenden Fall ist indessen ein Schaden in
Form der Gewerbesteuerfestsetzungen durch die
Bescheide vom 15.10.1997 bereits eingetreten.
Damit ist die dreijdhrige Verjidhrungsfrist des
damals noch geltenden § 51 (jetzt § 51b) BRAO
fiir den gesamten Schaden einschlieRlich aller
weiteren voraussehbaren Nachteile in Gang
gesetzt worden (vgl. BGHZ 119, 69, 73; Urt. v.
18.12.1997 - IX ZR 180,96, WM 1998, 779, 780).
Das begriindet das rechtliche Interesse an als-
baldiger Feststellung.

3. Das Berufungsgericht hat eine Pflichtverlet-
zung des Beklagten darin gesehen, dass er die
Kldger nicht auf die ,zehnjihrige Haltefrist",
die allein sie sicher vor einer Versteuerung des
Verduferungsgewinns hiitte schiitzen kénnen,
hingewiesen habe.



Der Beklagte hatte dazu ein von ihm an den
Vater der Kliger gerichtetes Schreiben vom
4.6.1991 vorgelegt, in dem es heil’t, wenn er
(der Vater) ,absolut sichergehen” wolle, miisse
er ,die Hiuser mindestens fiinf, besser zehn
Jahre behalten®. Das Berufungsgericht hat
unterstellt, dass der Vater der Klidger dieses
Schreiben erhalten hat - die Kldger haben das
bestritten -, jedoch gemeint, diese Auskunft sei
nicht umfassend genug, weil sie keine Begriin-
dung fir den erteilten Rat enthalte.

Auf diese Weise lisst sich, wie die Revision zu
Recht rigt, ein pflichtwidriges Verhalten des
Beklagten nicht begriinden.

Dieser hat unter Beweisantritt behauptet, dass
Ende Mai/Anfang Juni 1991 auch ein Telefon-
gesprich zwischen ihm und dem Vater der Kli-
ger stattgefunden habe, in dem er ,nachdriick-
lich“ darauf hingewiesen habe, dass ein Einzel-
verkauf der Wohnungen vermieden werden
miisse, wenn diese nicht ,zehn Jahre zuvor
durch Vermietung und Verpachtung genutzt®
wiirden.

Dieses Vorbringen ist so zu verstehen, dass den
Kligern, die sich zu jenem Zeitpunkt ,liber
ihren Vater“ an ihn, den Beklagten, gewandt
hitten, dessen Auskunft bekannt gewesen sein
soll. Dariiber hinaus sollen die Klédger bereits
infolge Beratung durch eine andere Steuerbera-
tungsgesellschaft {iber die steuerrechtlichen
Folgen eines sofortigen Einzelverkaufs der Woh-
nungen Bescheid gewusst haben.

Wenn es so war - das Berufungsgericht hat die
Richtigkeit dieses gesamten Vorbringens nicht
gepriift -, brauchte der Beklagte die Kliger
nicht nochmals auf die Bedeutung der Zehn-
jahresfrist hinzuweisen. Er konnte dann viel-
mehr davon ausgehen, dass die Kldger trotz der
ihnen bekannten Folgen, wie es in seinem Bera-
tungsschreiben vom 21.11.1991 heifft, ,nunmehr
die Absicht* verfolgten, die Wohnungen sofort
einzeln zu verkaufen, und sich darauf beschrén-
ken, auf die Gestaltungsmoglichkeiten hinzu-
weisen, die bei Ausfiihrung dieses Entschlusses
bestanden.

Die Ansicht des Berufungsgerichts, der Beklagte
hitte die Kliger unabhingig davon, was diese
iiber die Bedeutung der Zehnjahresfrist bereits
wussten, dariiber belehren miissen, weil das
nach dem Schreiben der Kliger vom 15.11.1991
 zu seinem Auftrag gehort habe, kann nicht
geteilt werden.
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Es wiire eine rein formale, sachlich nicht ge-
rechtfertigte Betrachtung, den Beklagten fiir
verpflichtet zu halten, den Kligern eine Aus-
kunft zu erteilen, deren sie nicht mehr bedurf-
ten, weil ihnen das Ergebnis bereits bekannt
war.

4. Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen,
dass die Kliger den Rat, mit dem Einzelverkauf
der Wohnungen bis zum Ablauf von zehn Jahren
nach Anschaffung des Grundstiickskomplexes
zu warten, befolgt hitten, wenn der Beklagte
ihn ihnen nach seiner Beauftragung durch das
Schreiben vom 15.11.1991 erteilt hitte. Der Be-
hauptung des Beklagten, die Kldger seien auf-
grund ihrer finanziellen Verhéltnisse zum als-
baldigen Verkauf gezwungen gewesen, sei nicht
nachzugehen, weil die dazu vom Beklagten
benannten Zeugen nicht gewusst hdtten, dass
die Einhaltung der Frist von zehn Jahren zu
einer erheblichen Steuerersparnis gefithrt hitte.

Diese Ausfilhrungen sind nicht geeignet, die
Ursichlichkeit einer etwaigen Pflichtverlet-
zung des Beklagten fir den eingetretenen Scha-
den zu begriinden. Den Ursachenzusammen-
hang zwischen der pflichtwidrigen Beratung
und dem beim Auftraggeber eingetretenen
Schaden hat dieser zu beweisen (BGHZ 123,

311, 313 ff).

Das gilt auch fiir die Frage, wie sich der Auf-
traggeber bei richtiger Beratung verhalten hétte.
Insoweit kommen ihm zwar, da es sich dabei
um die haftungsausfiillende Kausalitéit han-
delt, Beweiserleichterungen zu Hilfe. Es gilt
nicht § 286, sondern § 287 ZPO (BGH, Urt. v.
25.11.1999 - IX ZR 332/98, WM 2000, 197, 198
m.w.N.).

AuBerdem kann dem Mandanten die Beweis-
fiihrung nach den Grundsitzen des Anscheins-
beweises erleichtert sein. Das gilt indessen
nur, wenn ein bestimmter Rat geschuldet war
und es in der gegebenen Situation unverniinf-
tig gewesen wiire, diesen Rat nicht zu befolgen
(BGHZ 123, 311, 314 f).

Die Regeln des Anscheinsbeweises sind unan-
wendbar, wenn unter wirtschaftlichen Gesichts-
punkten verschiedene Verhaltensweisen ernst-
haft in Betracht kommen und die Aufgabe des
Beraters lediglich darin besteht, dem Mandanten
durch die erforderlichen fachlichen Informa-
tionen eine sachgerechte Entscheidung zu er-
moglichen (BGH, Urt. v. 10.12.1998 - IX ZR
358,97, WM 1999, 645, 646).
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Ob es fiir die Kldger verniinftig war, mit dem
Verkauf bis zum Jahre 1999 (zehn Jahre nach
der Anschaffung im Jahre 1989) abzuwarten,
hingt vom Ergebnis der Abwigung aller damit
verbundenen Vor- und Nachteile ab, zu denen
es bisher an einem ausreichenden Vortrag der
Kldger fehlt. Erst wenn er nachgeholt wird,
kann es auf die Behauptung des - nicht beweis-
pflichtigen - Beklagten ankommen, die Kliger
hitten die Wohnungen in absehbarer Zeit ver-
duRern miissen, weil die finanzierenden Banken
sie dazu gedridngt hitten.

Sollte sich eine Beweiserhebung dazu als erfor-
derlich erweisen, dann wird eine Vernehmung
der vom Beklagten benannten Zeugen nicht mit
der vom Berufungsgericht genannten Begriin-
dung abgelehnt werden kénnen, die Zeugen
hitten die steuerlichen Auswirkungen nicht
gekannt. Darin ldge eine vorweggenommene
Beweiswiirdigung; eine solche ist erst méglich,
wenn die Umstidnde, die fiir das Fiir und Wider
eines sofortigen oder eines erst spiteren Ver-
kaufs von Bedeutung waren, entsprechend dem
Vortrag der Parteien umfassend geklirt sind.

5. Die Revision meint, die Ursidchlichkeit einer
mangelhaften Beratung fiir die eingetretenen
steuerlichen Nachteile sei schon deswegen zu
verneinen, weil bereits der Verkauf der ersten
beiden Wohnungen im November 1991 den Tat-
bestand des gewerblichen Grundstiickshandels
erfiillt habe. Die Kldger hitten die beiden Woh-
nungen in der Absicht verkauft, das Objekt ins-
gesamt zu verdullern.

Die Kldger haben dies tatsichlich selbst so vor-
getragen. Trotzdem war damit fur sie die Még-
lichkeit, die Einstufung ihrer gesamten jenen
Grundstiickskomplex betreffenden Titigkeit
als eine solche gewerblicher Art zu vermeiden,
noch nicht verloren.

Der Bundesfinanzhof unterscheidet in einer
langjdhrigen Rechtsprechung beim Halten und
Verkauf von Grundstiicken private Vermégens-
verwaltung von gewerblichem Grundstiicks-
handel aus Griinden der ,gebotenen Verein-
fachung® durch eine zahlenmiRige und durch
eine zeitliche Begrenzung, wobei grundsitzlich
hdchstens drei Grundstiicksverkiufe in einem
Zeitraum von fiinf Jahren als private Vermdgens-
verwaltung und eine dartiber hinausgehende
VerduRerung von Grundstiicken als gewerb-
liches Handeln eingestuft wird (BFHE 148, 480,
482 = BB 1987, 665, 666; BFHE 186, 236, 241 =
BB 1998, 1777, 1778).

Die Finanzverwaltung hat sich diese schemati-
sche Abgrenzung in einem gemeinsamen Bund-
Linder-Erlass vom 20.12.1990 (BStB/ | 1990, 884)
zu Eigen gemacht.

Es trifft zwar, wie die Revision zu Recht betont,
grundsitzlich zu, dass die Zahl der Objekte und
der zeitliche Abstand nur indizielle Bedeutung
haben (BFHE 171, 31, 36; BFHE 178, 86, 92 =

DB 1995, 1892 f; BFHE 186, 236, 241 = BB 1998,
1777, 1778). In der steuerlichen Praxis ist
hieraus aber im Wesentlichen nur der Schluss
gezogen worden, dass auch beim Verkauf von
mehr als drei Objekten im Einzelfall private
Vermdégensverwaltung gegeben sein konne

(vgl. BFHE 165, 498, 501 ff = BB 1992, 252, 253).

Beim Verkauf von weniger als vier Einheiten ist
eine Einstufung der Titigkeit als gewerbliche
nur in Fdllen, in denen jemand ,sich dazu ent-
schlieRt, sein Kapital in der Weise einzusetzen,
dass er laufend Grundstiicke bei jeder geeigne-
ten Gelegenheit erwirbt und mit Gewinn wieder
verkauft, ihm dies jedoch nur in (bis zu) drei
Fédllen moglich ist“ (BFHE 171, 31, 37), sowie in
Féllen erwogen worden, in denen er Bauten zum
Zweck der WeiterverdufRerung selbst errichtet
(vgl. BFH, BB 1998, 1143, 1144 m.w.N.; BFHE 186,
236, 242 = BB 1998, 1777, 1778).

Jedenfalls war im Jahre 1991 nicht damit zu
rechnen, dass Finanzverwaltung und Finanz-
gerichte im Fall der Kliger, die die Wohn-
héduser nicht selbst errichtet hatten, bereits
den Verkauf von zwei Eigentumswohnungen
als gewerblichen Grundstiickshandel einstufen
wiirden.

Nach einer etwaigen Absicht, noch weitere
Objekte zu verkaufen, wurde, wenn es bei dem
Verkauf von zwei Einheiten blieb, aufgrund der
typisierenden Betrachtungsweise nicht gefragt.
Eine solche Rechtspraxis ist im Regressprozess
zu beachten (BGH, Urt. v. 28.9.2000 - IX ZR 6,99,
WM 2000, 2439, 2442, zum Abdruck in BGHZ be-
stimmt).

Daraus, dass hier die fiir dieses Verfahren gel-
tenden Beweisfiihrungsgrundsitze anzuwenden
sind (BGHZ 133, 110, 113 ff}, ergibt sich nichts
anderes; denn es geht hier nicht um die Beweis-
fiihrung, sondern darum, wie im Jahr 1991 die
Regel der Drei-Objekt-Grenze gehandhabt wurde.



Notarhaftung

- Vorweggenommene Erbfolgeregelung
- Vor- und Nacherben

- Verfiigungsrecht des Vorerben

- Ausgleichspflicht der Miterben

(BGH, Urt. v. 6.7.2000 - IX ZR 88,/98)

Leitsatz:

Zur notariellen Betreuung der Vorwegnahme
einer Erbfolge.

Zum Sachverhalt:

Der Kldger verlangt vom beklagten Notar
Schadenersatz wegen Amtspflichtverletzungen.

Am 1.3.1992 kamen die Mutter des Kldgers und
deren sieben Kinder in Gegenwart des Beklagten
iiberein, das Vermogen der Mutter, bestehend
aus zwei bebauten Grundstiicken, Ackerland
und Bargeld, zur Vorwegnahme der Erbfolge den
Kindern zu gleichen Teilen zu dbertragen; zu-
mindest die beiden Kinder, die die bebauten
Grundstiicke erwarben, sollten Ausgleichszah-
lungen erbringen.

Am 15.4.1992 beurkundete der Beklagte eine
LVollmacht“ der Mutter des Kligers, die u.a.
lautet:

,Ich erteile hiermit fiir mich und meine Erben
meinem Sohn ...

Vollmacht

den nachstehenden Grundbesitz ... zu erwerben,
zu verkaufen und aufzulassen sowie alle Erkla-
rungen vor Notar, Gericht und Behdrden ab-
zugeben, die zur Umschreibung des Kaufgegen-
standes auf den Erwerber erforderlich sind,
insbesondere auch an Dritte, Geschwister und
sonstige Personen zu iibertragen.

Der Bevollmichtigte ist berechtigt, Untervoll-
macht zu erteilen.

Zur schenkungsweisen VerdufRRerung berechtigt
die Vollmacht nicht.

Der Bevollmichtigte wird von den einschrinken-
den Bestimmungen aus § 181 BGB befreit.”

Am 13.8.1992 beurkundete der Beklagte einen
+Schenkungsvertrag®, in dem die Mutter des
Kligers, vertreten durch dessen Bruder, auf-
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grund der Vollmacht vom 15.4.1992 dem Kldger -
ebenfalls vertreten durch diesen Bruder - ihr
Ackerland schenkweise zu Eigentum iibertrug.
In diesem Vertrag heifdt es u.a.:

.Der Notar wird beauftragt, alle zu diesem
Vertrag erforderlichen Genehmigungen ein-
zuholen und diese Urkunde durchzufithren.”

Der Kliager genehmigte diesen Vertrag am
19.10.1992. Die Mutter des Kldgers (fortan auch:
Erblasserin oder Witwe) verstarb am 23.1.1993.
Sie wurde durch ihre sieben Kinder zu gleichen
Teilen beerbt.

Die Genehmigung des Vertrages vom 13.8.1992
nach der Grundstiicksverkehrsordnung wurde
am 28.7.1994 erteilt. Im August 1994 teilte das
Grundbuchamt dem Beklagten mit, der Grund-
bucheintragung des Kligers gemdf diesem
Vertrag stehe entgegen, dass die von der Erblas-
serin erteilte Vollmacht nicht zur schenkweisen
VerduRerung berechtige. Davon unterrichtete
der Beklagte mit Schreiben vom 2.9.1994 den
Bruder des Kligers, der diesen bei Vertrags-
schluss vertreten hatte. Zwei Miterben verwei-
gerten die Genehmigung des Vertrages.

Die Klage auf Schadenersatz in Héhe von

67.510 DM zzgl. Zinsen hatte in den Vor-
instanzen keinen Erfolg. Mit seiner Revision
verfolgt der Kliger seinen Klageanspruch weiter.
Die Revision fiihrt zur Aufhebung des Beru-
fungsurteils und zur Zuriickverweisung der
Sache an das Berufungsgericht (§§ 564, 565

Abs. 1 Satz 1 ZPO); von der Moglichkeit des

§ 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO wird Gebrauch gemacht.

Aus den Griinden:

Der Amtshaftungsanspruch gegen den beklagten
Notar ist entgegen der Ansicht des Berufungs-
gerichts nicht gemiR § 839 BGB, sondern nach

§ 18 Abs. 1 VONot i.V.m. § 19 BNotO zu beurtei-
len (vgl. BGH, Urt. v. 15.1.1998 - IX ZR 4,/97, WM
1998, 783, 784).

I

1. Das Berufungsgericht hat eine Amtspflicht-
verletzung des beklagten Notars unterstellt, die
sich nach dem Zusammenhang des Berufungs-
urteils auf - vom Kliger in den Vorinstanzen
geltend gemachte - Fehler des Beklagten anldss-
lich der Beurkundung des Schenkungsvertrages
vom 13.8.1992 bezieht.
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Nach dem Klagevortrag, von dem im Revisions-
verfahren mangels tatrichterlicher Feststellun-
gen auszugehen ist, hat der Beklagte eine ihm
gegentliber dem Klidger obliegende Amtspflicht
fahrldssig verletzt (§ 19 Abs. 1. Satz 1 BNotO).

Der Beklagte hat die Vollmacht der Mutter des
Kldgers vom 15.4.1992 mit der Einschrinkung
beurkundet, dass sie nicht zur schenkweisen
VerduRerung von Grundeigentum berechtigt,
obwohl nach der Behauptung des Kléigers am
1.3.1992 auf Anregung des Beklagten die unent-
geltliche Ubertragung des Ackerlandes an den
Kldger vereinbart worden war (§ 17 BeurkgG).
Auferdem hat der Beklagte den Schenkungsver-
trag vom 13.8.1992 nicht durch die Mutter des
Kliagers genehmigen lassen, obwohl der Beklagte
das nach dem - durch die Urkunde gestiitzten -
Klagevortrag iibernommen hatte,

2. Die Revision riigt mit Erfolg die Annahme
des Berufungsgerichts, es fehle an der haftungs-
ausfiilllenden Kausalitdt, denn der Kldger habe
-einen eventuellen Anspruch dem Grunde nach,
auf jeden Fall der Héhe nach nicht schliissig
dargetan”. Da der Kldger Miterbe zu 1/7-Anteil
geworden sei. habe er fiir einen Schaden den
Umfang des gesamten Nachlasses darlegen miis-
sen; dies habe er versdumt. Eine Vereinbarung
der Miterben iiber die Auseinandersetzung des
Nachlasses habe den Kausalverlauf unterbrochen.

Fiir den haftungsausfiillenden Ursachenzusam-
menhang zwischen einer Amtspflichtverlet-
zung des Beklagten und dem geltend gemach-
ten Schaden ist festzustellen, was geschehen
wire, wenn der Beklagte sich pflichtgerecht
verhalten hitte, und wie die Vermogenslage
des Kldgers dann wiire. Dies hat der Kliger fiir
seinen Schadenersatzanspruch darzulegen und
gemif § 287 ZPO zu beweisen (vg/. BGH, Urt. v.
19.10.1995 - |X ZR 104,94, WM 1996, 30, 31, v.
21.11.1996 - IX ZR 220,95, WM 1997, 325, 326).

a) Gemdf den Regeln des Beweises des ersten
Anscheins (vgl. dazu BGH, Urt. v. 27.5.1993 -

IX ZR 66,92, WM 1993, 1513, 1516) ist nach der
Lebenserfahrung davon auszugehen, dass - die
Richtigkeit des Klagevortrags unterstellt - die
Erblasserin zur Verwirklichung ihrer Absicht,
im Einvernehmen mit ihren Kindern dem Kliger
die beiden Grundstiicke ohne Ausgleichszahlung
zu lbertragen, nach entsprechender Belehrung
durch den Beklagten die Vollmachtsurkunde
auch auf eine Schenkung erstreckt und den
Schenkungsvertrag auf Anfrage des Beklagten
genehmigt hiitte.

Dann wire der Kldger als Eigentiimer der Grund-
stiicke im Grundbuch eingetragen worden, nach-
dem dieser dem Vertrag am 19.10.1992 zuge-
stimmt hatte und die Genehmigung nach der
Grundstiicksverkehrsordnung erteilt worden
war. Die Miterben hitten den Vertrag nach dem
Tode der Erblasserin erfiillen miissen (§§ 1967,
2058 BGB).

b) Der Kldger hat entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts schliissig dargelegt, dass er
infolge der geltend gemachten Amtspflicht-
verletzungen des Beklagten im Zusammenhang
mit dem Schenkungsvertrag einen erstattungs-
fahigen Schaden erlitten hat.

Ein Geschidigter soll im Wege des Schaden-
ersatzes nicht mehr erhalten als dasjenige, was
er nach der materiellen Rechtslage hiitte ver-
langen konnen; der Verlust einer tatsichlichen
oder rechtlichen Position, auf die er keinen
Anspruch hat, ist grundsitzlich kein ersatz-
fihiger Nachteil (BGHZ 124, 86, 95 m.w.N.).

aa) Der Wirksamkeit lebzeitiger Verfigungen
der Erblasserin iiber ihr Vermégen stand das
gemeinschaftliche Testament der Erblasserin
und ihres — am 8.4.1980 verstorbenen - Ehe-

mannes vom 28.11.1974 nicht entgegen.

Das Berufungsgericht hat das Testament ohne
Begriindung dahin gewertet, dass die Erblasse-
rin Vorerbin und ihre Kinder Nacherben sein
sollten. Die fehlende Auslegung kann der Senat
nachholen. Das gemeinschaftliche Testament ist
dahin auszulegen, dass der Uberlebende Erbe
des Verstorbenen und die gemeinsamen Kinder
Schlusserben mit gleichen Anteilen werden
sollten. Die Eheleute haben in ihrer letztwilli-
gen Verfligung das beiderseitige Vermoégen als
Einheit angesehen; dieses sollte grundsitzlich
mit dem Tode des linger Lebenden als Gesamt-
nachlass auf die Kinder tibergehen (vgl. RGZ 113,
234, 240, BGHZ 22, 364, 366, BayObLGZ 66, 49, 61
u. 408, 417).

Die testamentarische Wiederverheiratungs-
klausel ist gegenstandslos geblieben und
beeintrichtigte deswegen die Rechtsstellung
der Witwe nicht (vgl. BGHZ 96, 198, 204). Je
nachdem, ob das Erbrecht des Biirgerlichen
Gesetzbuches oder das des am 1.1.1976 in Kraft
getretenen Zivilgesetzbuches (ZGB) der ehemali-
gen Deutschen Demokratischen Republik an-
zuwenden ist (vgl. § 2 Abs. 2, § 8 EGZGB; Art. 235
§§ 1, 2 EGBGB,; BGHZ 124, 270, 271 ff; 128, 302,
303; 131, 22, 26; Palandt/Edenhofer, BGB 59. Aufl.,



Einl. 5 vor § 1922; Art. 235 §§ 1, 2 EGBGB Jjeweils
Rdnr. 1 ff; Leipold, in: MiinchKomm-BGB 3. Aufl.,
Bd. 9 Erbrecht, Einl. Rdnr. 227 ff, 262 ff: Bd. 11
Art. 235 Rdnr. 13 ff), war die Witwe in unter-
schiedlicher Weise an die wechselbeziiglichen
Verfligungen i.5.d. § 2270 Abs. 1, 2 BGB nach
dem Tode ihres Ehemannes gebunden.

Nach § 390 Abs. 2 ZGB konnte sie {iber den
Nachlass durch Rechtsgeschift unter Lebenden
frei verfiigen. Bei Anwendung des Biirgerlichen
Gesetzbuches stand ihr - wie einem durch Erb-
vertrag gebundenen Erblasser (§ 2286 BGB) -
grundsitzlich ebenfalls ein freies Verfiigungs-
recht unter Lebenden zu, doch konnte bei
einem Missbrauch dieses Verfiigungsrechts ein
betroffener Schlusserbe einen Ausgleichs-
anspruch in entsprechender Anwendung des

§ 2287 BGB erlangen (BGHZ 82, 274, 276 ff; vgl.
BGH, Urt. v. 12.10.1988 - IVa ZR 166,87, FamRZ
1989, 175; v. 21.6.1989 - [Va ZR 302,/87, NJW 19839,
2389, 2390 f; Schubert, JR 1982, 155; Kuchinke,
JuS 1988, 853; Musielak, FamRZ 1989, 176).

Da die Voraussetzungen eines solchen Miss-
brauchs im Streitfall nicht dargetan sind, kann
die Frage, welches Recht Anwendung findet,
im gegenwdirtigen Zeitpunkt auf sich beruhen.
Vielmehr ist davon auszugehen, dass die sieben
Kinder, die nicht gegen die Pflichtteilsstraf-
klausel des Testaments verstoRen haben, nach
beiden Rechtsordnungen als Schlusserben das
von ihrer Mutter hinterlassene Vermégen zu
gleichen Anteilen erwarben (§ 1922 BGB; § 363
Abs. 1 ZGB).

bb) Der Kliéger ist nach seinem Vorbringen
durch die behaupteten Beurkundungsfehler
des Beklagten geschiidigt worden. Die Grund-
stiicke, die dem Kldger schenkweise {ibereignet
werden sollten, hatten nach seiner Behauptung
einen Wert von insgesamt 111.475 DM. Dem-
gegeniiber hat der Kldger nach seinem Vortrag
bei der Auseinandersetzung des Nachlasses nur
einen Anteil von 1/5 an diesen Grundstiicken,
der bei dem behaupteten Grundstiickswert
22.295 DM entspricht, sowie 41.670 DM erhalten.
Danach ergibt sich aus einem Beurkundungs-
fehler des Beklagten ein Vermégensverlust des
Kldgers in Héhe von 47.510 DM.

Daran édndert nichts, dass die Vereinbarung der
Witwe und ihrer Kinder vom 1.3.1992 iiber eine
Vorwegnahme der Erbfolge (vg/. dazu BGHZ 113,
310; BGH, Urt, v. 1.2.1995 - |V ZR 36,94, NJW
1995, 1349, 1350; Palandt/Edenhofer, a.a.0., Einl. 7
zu § 1922) bei ihrer WirksamKkeit moglicher-
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weise eine Ausgleichungspflicht unter den
Miterben zur Folge gehabt hiitte (vgl. §§ 2050
Abs. 3, 2052 BGB; BGHZ 82, 274, 278). Denn die
Vereinbarung war unwirksam; sie hitte der
notariellen Beurkundung bedurft, weil sie eine
Verpflichtung zur Ubertragung und zum Erwerb
von Grundstiicken enthielt (§§ 125, 313 BGB).

Der dargelegte Schaden kann entgegen der
Ansicht der Revisionserwiderung des Beklagten
nicht behoben werden, indem der Kliger die
Miterben, die die Genehmigung des Schenkungs-
vertrages verweigert haben, auf Zustimmung
verklagt. Die Revisionserwiderung meint, dieser
Vertrag sei wirksam gewesen, weil die Erblasse-
rin entgegen der Vollmachtsurkunde den Vertre-
ter der Vertragspartner zur schenkweisen Uber-
tragung des Ackerlandes an den Kldger im Rah-
men der Vereinbarung vom 1.3.1992 bevollmich-
tigt habe und diese Vollmacht nach § 167 Abs. 2
BGB formfrei wirksam gewesen sei.

Aus der Absicht der Erblasserin, die Erbfolge
vorwegzunehmen und dabei dem Kliger nach
dessen Behauptung das Ackerland zu schenken,
kann nicht zwingend auf eine solche Vollmacht
geschlossen werden, weil die Erblasserin am
15.4.1992 eine Vollmacht beurkunden lieR, die
nicht zu einer schenkweisen Ubertragung be-
rechtigte. Dementsprechend hat der Beklagte
vorgetragen, die Erblasserin habe keine Voll-
macht zur Schenkung von Grundstiicken erteilen
wollen.

Der Schaden des Kligers entfillt nach seinem
Vorbringen auch nicht wegen eines Ausgleichs-
anspruchs gegen Miterben aus §§ 2050 Abs. 3,
2052 BGB. Der Kldger hat nicht behauptet, die
Erblasserin habe bei der Zuwendung der Haus-
grundstiicke an zwei Kinder eine rechtswirk-
same Ausgleichung angeordnet, die den Ver-
mogensverlust wettmache (vgl. Ditz, in: Minch-
Komm-BGB, a.a.0., § 2050 Rdnr. 31).

c) Die Zustimmung des Kligers zu der Aus-
einandersetzung des Nachlasses hat nach dem
Klagevortrag den Ursachenzusammenhang zwi-
schen den behaupteten Amtspflichtverletzungen
des Beklagten und dem geltend gemachten
Schaden des Kldgers entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts nicht unterbrochen.

Der Kldger hat behauptet, die Miterben hitten
im Januar 1995 einen Vertrag zur Auseinander-
setzung des Nachlasses geschlossen, um allen
Miterben mdoglichst gleiche Anteile zu verschaf-
fen. Danach sei der Nachlass auf die Miterben
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mit Ausnahme der beiden Geschwister, die be-
baute Grundstiicke von der Erblasserin erworben
haben, so verteilt worden, dass die bedachten
fiinf Miterben jeweils 1/5 der im Vertrag vom
13.8.1992 bezeichneten Grundstiicke sowie be-
stimmte Geldbetrige erhalten hitten.

Da ein solcher Vertrag nichtig ist, weil er nicht
gemiR § 313 Satz 1 BGB beurkundet worden ist
(§ 125 BGB; vgl. BGH, Urt. v. 14.12.1965 - V ZR
116,64, MDR 1966, 227), hat der Kldger bei der
Auseinandersetzung der Miterben kein Recht
aus seiner Erbenstellung aufgegeben, so dass
schon aus diesem Grunde der haftungsrechtliche
Ursachenzusammenhang zwischen den behaup-
teten Amtspflichtverletzungen und dem geltend
gemachten Schaden erhalten geblieben ist.

Das ist jedoch auch dann der Fall, wenn der
Vertrag nach § 313 Satz 2 BGB geheilt oder auf
sonstige Weise unumkehrbar vollzogen worden
ist. Der Kliger hat der einvernehmlichen Aus-
einandersetzung des Nachlasses zugestimmt,
weil sie nach seiner Behauptung gemiR dem
Testament der Eltern eine gleiche Beteiligung
der Miterben an dem dargelegten Gesamtwert
des Nachlassés angestrebt hat. Nach dem Vor-
bringen des Kligers gehorten zum Nachlass
seiner Mutter der Wert des Ackerlandes in Héhe
von 111.475 DM sowie ,Barvermégen” von insge-
samt 195.000 DM einschlieRlich der Ausgleichs-
zahlungen derjenigen Geschwister, die durch
Vertrige mit der Erblasserin Grundstiicke erwor-
ben hatten.

Das einer Schwester des Kligers zu Lebzeiten der
Mutter iibereignete Grundstiick, das nach der
Behauptung des Kligers einen Wert zwischen
350.000 bis 500.000 DM haben soll, gehorte
nicht zum Nachlass. Das Grundstiick, das die
Erblasserin an einen Bruder des Kldgers Uber-
tragen hat und das ebenfalls einen solchen Wert
haben soll, fiel wirtschaftlich ebenfalls nicht
mehr in den Nachlass, weil die vertragliche Ver-
pflichtung der Erblasserin durch die Miterben
zu erfiillen war (§§ 1967, 2058 BGB).

Der Kliger durfte sich herausgefordert fiihlen,
zur Klirung einer verworrenen, nach seinem
Vorbringen durch Amtspflichtverletzungen des
Beklagten hervorgerufenen Rechtslage einer Aus-
einandersetzung des Nachlasses, die eine gleiche
Beteiligung der Miterben am Nachlass anstrebte,
zuzustimmen. AuBerdem bestand dafir ein
rechtfertigender Anlass, weil eine einvernehm-
liche Auseinandersetzung einem Erbteilungs-
rechtsstreit vorbeugte, so dass das Vorgehen des

Kligers keine ungewdhnliche Reaktion auf die
behaupteten Amtspflichtverletzungen des Be-
klagten war (vgl. BGH, Urt. v. 10.5.1990 - IX ZR
113/89, NJW 1990, 2882, 2883).

d) Der geltend gemachte Schaden ist - ausgehend
vom Vorbringen des Kligers - dem Beklagten
haftungsrechtlich zuzurechnen. Es liegt nicht
auRerhalb aller Lebenserfahrung, dass eine
Schenkung von Grundstiicken, die infolge

eines Beurkundungsfehlers des Notars unwirk-
sam ist, nach dem Tode des Schenkers von
dessen Erben nicht genehmigt wird und des-
wegen dem Beschenkten die Zuwendung ent-
geht. Eine solche adiquate Schadenfolge fillt
bei wertender Betrachtung in den Schutzbereich
der verletzten Amtspflicht, weil diese auch auf
die Durchfithrung des Schenkungsvertrages
abzielte (vgl. BGH, Urt. v. 8.7.1993 - IX ZR 222/92,
WM 1993, 1992, 1996, insoweit nicht abgedruckt in
BGHZ 123, 178; v. 11.7.1996 - IX ZR 116,95, WM
1996, 2074, 2077).

II.

Das angefochtene Urteil ist nicht aus einem
anderen Grund richtig (§ 563 ZPO). Vielmehr
sind tatrichterliche Feststellungen erforderlich,

1. Der Klidger hat die bisher geltend gemach-
ten - fahrlidssigen - Amtspflichtverletzungen
des Beklagten im Zusammenhang mit der Be-
urkundung der Vollmacht vom 15.4.1992 und
des Schenkungsvertrages vom 13.8.1992 unter
Beweisantritt schliissig dargelegt, wie bereits
ausgefithrt worden ist. :

Dem entsprechenden Klagevortrag ist der Be-
klagte in rechtserheblicher Weise entgegen-
getreten. Eine schadenursdchliche Amtspflicht-
verletzung des Beklagten entféllt, wenn -
gemiR seinem Vorbringen - die Erblasserin
keine Vollmacht zur Schenkung von Grund-
stiicken erteilen wollte und den Vertrag vom
13.8.1992 wegen inzwischen eingetretener
Geschiftsunfihigkeit nicht mehr genehmigen
konnte (vgl. § 104 Nr. 2, §§ 105, 177 Abs. 1 BGB).

Der Kldger hat die Amtspflichtverletzung
gemil § 286 ZPO zu beweisen (vgl. BGH, Urt. v.
11.3.1999 - IX ZR 260,97, WM 1999, 1324, 1326).

b) Sollte sich insoweit ein Schadenersatz-
anspruch des Klidgers ergeben, so hat der Kldger
keine anderweitige Ersatzméglichkeit, die
demselben Tatsachenkreis entsprungen ist, aus
dem sich die Schadenhaftung des Notars ergibt,



und begriindete Aussicht auf Erfolg bietet
(§ 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO; vgl. BGH, Urt. v.
22.6.1995 - IX ZR 122,/94, WM 1995, 1883, 1885;
v. 19.10.1995 - IX ZR 104,94, WM 1996, 30, 32).

Selbst wenn dem Kliger gegen seinen Bruder,
der die Vertragspartner beim Abschluss des
Schenkungsvertrages vertreten hat, ein Anspruch
aus § 179 BGB zustehen sollte, so wire dieser
keine anderweitige Ersatzméglichkeit im vor-
stehenden Sinne, weil der Vertreter in den
Schutzbereich des § 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO ein-
bezogen war und bei einer Inanspruchnahme
durch den Kliger seinerseits einen Riickgriffs-
anspruch gegen den Beklagten hitte (vg/. BGHZ
56, 26, 31 ff; Senatsbeschl. v. 10.12.1998 - IX ZR
244,97, BGHR-BNotO, § 19 Abs. 1 Satz 2 - Sub-
sidiaritit 4).

Auch die Miterben haften dem Kliger nicht.
Da die Vereinbarung vom 1.3.1992 unwirksam
ist, waren die Miterben nicht verpflichtet, den
Schenkungsvertrag zu genehmigen.

c) Ein solcher Amtshaftungsanspruch des Kla-
gers gegen den Beklagten wire auch nicht ver-
jahrt (§ 19 Abs. 1 Satz 3 BNotO, § 852 BGB).

Die dreijidhrige Verjihrungsfrist fiir einen sol-
chen Anspruch beginnt erst dann, wenn der
Geschiidigte von dem Schaden und der Person
des Ersatzpflichtigen Kenntnis erlangt (vgl. da-
zu BGHZ 102, 246, 248 f; BGH, Urt. v. 24.6.1993 -
IX ZR 84,92, NJW 1993, 2741, 2743 f' v. 2.7.1996 -
IX ZR 299,95, WM 1996, 2071, 2074).

aa) Der Klédger hat durch die geltend gemachten
Amtspflichtverletzungen im Zusammenhang mit
dem Schenkungsvertrag einen Schaden erlitten,
als seine Mutter am 23.1.1993 verstarb, so dass
sie den vom Beklagten beurkundeten Schen-
kungsvertrag nicht mehr genehmigen konnte.

Ein friiherer Schadeneintritt ist insoweit nicht
anzunehmen wegen der ~ vom Kliger bestritte-
nen - Behauptung des Beklagten, die Erblasserin
sei nach dem 13.8.1992 geschiftsunfihig ge-
wesen; der Beklagte, der die Voraussetzungen
der Verjihrung darzulegen und zu beweisen hat
(vgl. BGH, Urt. v. 30.1.1980 - VIl ZR 237,/78, WM
1980, 532, 534), hat keinen Beweis fiir dieses
Vorbringen angetreten.

An der Verschlechterung des Vermégens des
Klagers infolge des Todes der Erblasserin dndert
nichts die rechtliche Méglichkeit, dass die Mit-
erben den Schenkungsvertrag hitten genehmi-
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gen kénnen (§§ 177 Abs. 1, 184 Abs. 1, 1922,
2032, 2040 Abs. 1 BGB). Bis zur Verweigerung
der Genehmigung durch zwei Miterben war
nur unsicher, ob der bei wertender Betrachtung
bereits eingetretene Schaden bestehen blieb
und damit endgiltig wurde (vg/. BGH, Urt. v.
15.10.1992 - IX ZR 43,92, NJW 1993, 648, 650 f:
v. 17.6.1999 - IX ZR 100,98, WM 1999, 1642,
1643).

bb) Der Kldger hat unter Beweisantritt behaup-
tet, er habe von den Beurkundungsfehlern erst
durch seinen Bruder erfahren, nachdem dieser
das Schreiben des Beklagten vom 2.9.1994 er-
halten habe. Davon ist auszugehen, da der
Beklagte nicht schliissig dargelegt hat, dass der
Kldger zu einem friheren Zeitpunkt von dem
Schaden und dessen Urheber erfahren hat.
Selbst wenn sich der Kliger, wie der Beklagte
geltend gemacht hat, den Kenntnisstand seines
Bruders zurechnen lassen miisste, so hat auch
dieser erst mit dem Schreiben des Beklagten -
vom 2.9.1994 eine entsprechende Kenntnis er-
langt.

cc) Danach ist die Verjdhrung mit Zustellung
der Amtshaftungsklage am 30.10.1996 recht-
zeitig unterbrochen worden (§§ 209 Abs. 1, 211,
217 BGB, 253 Abs. 1 ZPO).

d) Sollte sich ein Schadenersatzanspruch des
Kligers wegen eines Beurkundungsfehlers dem
Grunde nach ergeben, so wird das Berufungs-
gericht gemdR § 287 ZPO festzustellen haben, ob
der Klidger durch die geltend gemachten Amts-
pflichtverletzungen den dargelegten Schaden
erlitten hat; auch insoweit ist der Beklagte dem
Klagevortrag entgegengetreten.

2. In erster Linie wird das Berufungsgericht zu
priifen haben, ob nach dem bisher unberiick-
sichtigten Vortrag des Kligers dessen gesamter
Schadenersatzanspruch gerechtfertigt ist.

a) Der Kldger hat unter Beweisantritt vorge-
bracht, der beklagte Notar habe es {ibernommen,
die von der Erblasserin und ihren Kindern am
1.3.1992 vereinbarte Vorwegnahme der Erbfolge
in eine geeignete rechtliche Form zu bringen
sowie entsprechende Vertrige vorzubereiten
und fiir deren Vollzug zu sorgen. Bei Richtig-
keit dieses Vorbringens, dem der Beklagte bis-
her nicht widersprochen hat, hat dieser eine
umfassende Rechtsbetreuung gemiR § 24 Abs. 1
BNotO iibernommen. Seine Aufgabe hat dann
darin bestanden, fiir eine auftragsgerechte

und zuverldssige Rechtsgestaltung zu sorgen;
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§ 17 BeurkG gilt sinngemdR (vgl. BGH, Urt. v.
5.11.1992 - IX ZR 260/91, WM 1993, 260, 261 f).

Die aus einer Betreuungstiitigkeit folgenden
Amtspflichten hat der Beklagte nach dem vor-
liegenden Sach- und Streitstand fahrléssig ver-
letzt. Er hat die Beteiligten nicht darauf hin-
gewiesen, dass ihre Vereinbarung vom 1.3.1992
der notariellen Beurkundung gemiR § 313 BGB
bedurfte. AuRerdem hat er die Beteiligten
nicht iiber die erbrechtliche Tragweite ihres
Vorhabens, insbesondere iiber Art und Umfang
einer Ausgleichspflicht unter den Miterben,
belehrt (§§ 2050 Abs. 3, 2052, 2056 BGB; vg/.
BGHZ 82, 274, 278).

Da in den Vorinstanzen das Vorbringen des KIi-
gers bisher nicht unter diesem rechtlichen Ge-
sichtspunkt erdrtert worden ist, ist den Parteien
Gelegenheit zu geben, sich dazu zu dufern.

b) Sollte danach der Klagevortrag in diesem
Sinne zu verstehen sein und sich als richtig
herausstellen, so ist nach den Regeln des
Anscheinsbeweises davon auszugehen, dass die
Beteiligten nach pflichtgemifRer Belehrung
durch den Beklagten ihre Vereinbarung vom
1.3.1992 hitten beurkunden lassen sowie Art
und Hohe der Ausgleichsleistungen unter den
Miterben sachgerecht festgelegt hitten. Allein
ein solches Verhalten wire dem Zweck und
Inhalt ihrer Vereinbarung dienlich gewesen.

¢) Der Kliger hat schliissig dargelegt, dass ihm
aus der Verletzung einer Betreuungspflicht des
Beklagten ein Schaden in Hohe seines Klage-
anspruchs entstanden ist. Danach sollte er auf-
grund der Vereinbarung vom 1.3.1992 das Acker-
land im Wert von 111.475 DM und eine Zuzah-
lung von 20.000 DM erhalten. Tatsdchlich sind
ihm nach seiner Behauptung ein anteiliger
Grundstiickswert von 22.295 DM sowie Bargeld
von 41.670 DM - einschlieBlich der zugesagten
Zahlung von 20.000 DM - zugeflossen. Der
Unterschiedsbetrag entspricht der hauptsich-
lichen Klagesumme.

Der haftungsrechtliche Ursachenzusammenhang
ist nicht durch die Zustimmung des Kligers

zu der Auseinandersetzung des Nachlasses im
Januar 1995 unterbrochen worden; insoweit wird
auf die vorstehenden Ausfiihrungen verwiesen.

d) Bei Verletzung einer Betreuungspflicht
gemiR § 24 Abs. 1 BNotO haftet der Beklagte
dem Kliger, der einer der Auftraggeber war,
priméir (§ 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO).

e) Auch ein Schadenersatzanspruch wegen Ver-
letzung einer Betreuungspflicht ist nicht ver-
jahrt (§ 19 Abs. 1 Satz 3 BNotO, § 852 BGB).
Selbst wenn der daraus folgende Schaden schon
mit der Nichtbeurkundung der Vereinbarung
vom 1.3.1992 eingetreten sein sollte, so hat der
Kliger Kenntnis von dem Schaden und dessen
Urheber frithestens im September 1994 erlangt,
so dass die Verjahrung durch die Klageerhebung
im Oktober 1996 unterbrochen wurde.

Vertretung widerstreitender
Interessen, § 43a BRAO

- Unterlassungsanspruch
- Identitdt der Sachverhalte
(OLG Hamburg, Urt. v. 19.10.2000 - 3 U 252/00)

Leitsatz:

Der gegen einen Rechtsanwalt gerichtete Unter-
lassungsanspruch, eine Mandantin (hier: Musik-
produzentin) in einem Prozess zu vertieien,

ist aus § 43a Abs. 4 BRAO mangels Vorliegens
,widerstreitender Interessen” im Sinne dieser
Vorschrift nicht begriindet. Eine (auch nur teil-
weise) Identitit der Lebenssachverhalte ist nicht
gegeben, wenn der Rechtsanwalt, der die Musik-
produzentin stindig vertritt, einerseits fir
diese und einen Kiinstler gemeinsam gegen den
Angriff eines Dritten (hier: betreffend die Ton-
trigerproduktion unter Mitwirkung der Musik-
produzentin und des Kiinstlers) verteidigt und
andererseits wegen eines anderen Projekts des
Kiinstlers gegen diesen wiederum als Anwalt
der Musikproduzentin vorgeht.

Zum Sachverhalt:

Der Antragsteller ist Komponist, Texter, Musiker
und Singer. Der Antragsgegner ist Rechts-
anwalt. Der Antragsgegner ist als Rechtsanwalt
stindiger Berater und Vertreter der u.a. als
Musikproduzentin titigen P-GmbH. Er vertrat
neben der P.-GmbH auch den Antragsteller von
Februar 1999 bis August 2000 als Rechtsanwalt
in einer Rechtssache gegen die D.-GmbH.

Der Antragsteller ist der Auffassung, dass der
Antragsgegner die P.-GmbH seit Juli 2000 in
derselben Rechtssache gegen seine - des Antrag-
stellers — Interessen vertritt.



Er nimmt deswegen den Antragsgegner im einst-
weiligen Verfiiggungsverfahren auf Unterlassung
in Anspruch.

Die zulissige Berufung des Antragsgegners hat
in der Sache Erfolg. DemgemiR ist das angefoch-
tene Urteil abzuidndern und die einstweilige
Verfiigung unter Zuriickweisung des auf ihren
Erlass gerichteten Antrags aufzuheben. (...)

Aus den Griinden:
I.

Der Unterlassungsantrag zu 1) ist nach Auf-
fassung des Senats teilweise unzuldssig und
im Ubrigen nicht begriindet.

1. Der verallgemeinerte Unterlassungsantrag
(gesamter erster Absatz, der mit den Worten
.im Rahmen seiner Titigkeit ...“ beginnt) ist
zu unbestimmt und demgemaR unzuldssig.

a) Der den Streitgegenstand festlegende Unter-
lassungsantrag muss - wie jeder Verfiigungs-
bzw, Klageantrag — hinreichend hestimmt sein
(§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO), andernfalls kann sich
die beklagte Partei nicht erschépfend verteidi-
gen (BGH v. 28.11.1996 - | ZR 197,/94, MDR 1997,
964 = GRUR 1997, 767 - Brillenpreise |I; WRP 1998,
169 - Auto '94, jeweils m.w.N.).

Das betreffende Urteil muss den Umfang der
Rechtskraft eindeutig kennzeichnen und fiir

das Vollstreckungsverfahren eine zweifelsfreie
Grundlage bilden. Wendungen, die den Verbots-
umfang unscharf beschreiben oder nicht ein-
deutig bezeichnete dhnliche Verletzungsformen
mit einbeziehen oder letztlich dem Zwangs-
vollstreckungsverfahren die Priiffung iiberlassen,
was der beklagten Partei nach dem Titel ver-
boten ist, sind unzuldssig (BGH v. 29.2.1996 -

| ZR 6,/94, MDR 1996, 929 = GRUR 1996, 796 -
Setpreis; GRUR 1998, 471 - Modenschau im Salvator-
keller; WRP 1998, 42 - Unbestimmter Unterlassungs-
antrag 11I; WRP 1998, 169 - Auto ‘94, jeweils
mw.N.).

b) Entsprechend diesen Grundsitzen ist der
verallgemeinerte Unterlassungsantrag wegen
Unbestimmtheit unzuldssig.

2. Der verbleibende ,insbesondere“-Teil des
Unterlassungsantrages (ab dem zweiten Absatz
beginnend mit den Worten: ,Das betrifft ins-
besondere ...“) ist entsprechend den unter 1.
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dargestellten Grundsidtzen zu unbestimmt und
demgemil unzulissig, soweit er auf den ver-
allgemeinerten Obersatz des ersten Absatzes
im Verbotsausspruch Bezug nimmt und damit
dem Antragsgegner als Rechtsanwalt untersagt
werden soll, Interessen ,sonstiger Dritter” -
ausgenommen die Interessen der P.-GmbH, vgl.
dazu unter [. 3. - zu vertreten.

Mangels ndherer Bestimmung der ,sonstigen
Dritten® wird - zumindest indirekt - wiederum
an die Identitdt bzw. Teilidentitdt der Lebens-
sachverhalte angekniipft, die sich abstrakt nicht
definieren lasst. Daran dndert der Umstand,
dass im ,insbesondere“Teil des Antrages einzel-
ne Lebenssachverhalte aufgefiihrt sind, nichts.
Denn zu unbestimmt bleibt die Frage, welche
damit (teilweise) identischen Lebenssachver-
halte betreffend ,sonstige Dritte” gemeint sein
sollen. Auf die vorstehenden Ausfithrungen wird
im Ubrigen Bezug genommen.

3. Der ,insbesondere®-Teil des Unterlassungs-
antrages ist, soweit er in Ankniipfung an den
Obersatz die Vertretung der Interessen der
P.-GmbH durch den Antragsgegner als Rechts-
anwalt betrifft, nach Auffassung des Senats
jedenfalls nicht begriindet. (...)

Der Unterlassungsantrag ist jedenfalls un-
begriindet, weil der Antragsgegner als Rechts-
anwalt keine ,widerstreitenden Interessen*
i.5.d. § 43a Abs. 4 BRAO vertreten hat und ver-
tritt, soweit er nunmehr die Prozessvertretung
der P-GmbH wahrnimmt, die ihrerseits im
einstweiligen Verfiigungsverfahren zundichst
vor dem LG F. und inzwischen vor dem LG M.
gegen den hiesigen Antragsteller vorgeht, des-
sen Interessen der Antragsgegner zuvor in der
gemeinsamen ,Verteidigung” des Antragstellers
und der P-GmbH gegentiiber dem noch zu er-
orternden Angriff der D.-GmbH vertreten hat.

a) GemaR § 43a Abs. 4 BRAO darf der Anwalt
keine widerstreitenden Interessen vertreten.
,Widerstreitende Interessen” im Sinne dieser
Vorschrift sind gegeben, wenn sie aus dem-
selben Sachverhalt gegenldufig abzuleiten sind.
Das ergibt sich aus der Zusammenschau der
Norm mit den entsprechenden straf- und berufs-
rechtlichen Bestimmungen.

Wegen Parteiverrats gemiR § 356 StGB ist ein
Anwalt zu bestrafen, welcher bei den ihm in
dieser Eigenschaft anvertrauten Angelegenhei-
ten ,,in derselben Rechtssache” beiden Parteien
durch Rat und Beistand pflichtwidrig dient.
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Nach § 3 Abs. 1 der anwaltlichen Berufsordnung
(BO) darf der Rechtsanwalt nicht titig werden,
wenn er, gleich in welcher Funktion, eine ande-
re Partei in derselben Rechtssache im wider-
streitenden Interesse bereits beraten oder
vertreten hat oder mit dieser Rechtssache in
sonstiger Weise i.5.d. §§ 45, 46 BRAO beruflich
befasst war. Mehrere Regelungen in §§ 45, 46
BRAO kniipfen fiir die Versagung der anwalt-
lichen Berufstdtigkeit ebenfalls an andere Tatig-
keiten in derselben Rechtssache bzw. in der-
selben Angelegenheit an.

Aus dem Umstand, dass sich das Merkmal ,in
derselben Rechtssache® in § 43a Abs. 4 BRAO
nicht befindet, ist nicht etwa abzuleiten, dass
der Gesetzgeber mit dieser Vorschrift das Ver-
tretungsverbot iiber die bisherige Regelung aus-
weiten wollte, Dem berufsrechtlichen Begriff
der ,widerstreitenden Interessen” ist somit
ihre Ableitung aus einem zumindest teilweise
identischen Lebenssachverhalt immanent.

Uberschneidet sich der von dem einen Man-
danten dem Anwalt unterbreitete Sachverhalt
mit den daraus resultierenden materiellen
Rechtsverhiltnissen auch nur teilweise mit
dem Tatsachenkomplex, der dem Anwalt von
einem anderen Klienten anvertraut worden
ist, darf er die sich daraus ergebenden recht-
lichen Interessen nicht gegenldufig wahr-
nehmen (Henssler/Priitting,/Eylmann, Bundes-
rechtsanwaltsordnung 1997, § 43a BRAO Rz. 126
m.w.N.).

Wenn der zugrunde liegende historische Vor-
gang, der in den Verfahren eine Rolle spielt,
zumindest teilweise identisch ist, liegt ,die-
selbe Rechtssache” auch dann vor, wenn der
Streitstoff in verschiedenen Verfahren verhan-
delt wird. Es muss sich nicht um denselben
Anspruch handeln, Anderungen des rechtlichen
Blickwinkels oder Wandlungen des Rechtsver-
hiltnisses sind nicht entscheidend, solange nur
eine Teilidentitdt des historischen Vorgangs
erhalten bleibt.

So ist z.B. ,dieselbe Rechtssache” angenommen
worden, wenn der Anwalt den Drittschuldner
im Prozess gegen den Schuldner vertreten hat
und nun ein Tidtigwerden fiir den Pfindungs-
gliubiger gegen ihn in Rede steht (BayOblLG,
NJW 1959, 2224); Entsprechendes gilt, wenn der
Anwalt einen Pfindungs- und Uberweisungs-
beschluss erwirkt hat und nun den Drittschuld-
ner gegen den Glidubiger vertritt (BGH, AnwB/
1966, 397).

Ein einheitlicher Lebenssachverhalt ist ferner
die Erbengemeinschaft und ihre Auseinander-
setzung, auch wenn sich daraus verschiedene
Anspriiche ergeben kénnen (Bay0OblG v.
26.7.1989 - RReg. 3 St 50,89, NJW 1989, 2903);
hat der Anwalt nach einem Verkehrsunfall den
Fahrer verteidigt, darf er Geschidigte gegen
den Haftpflichtversicherer des Fahrers nicht
vertreten (BayObLG v. 29.9.1994 - 5 St RR 60,94
BRAK 1995, 129 = NJW 1995, 606, vgl. noch
Henssler/Priitting,/Eylmann, Bundesrechtsanwalts-
ordnung 1997, § 430 BRAO Rz. 127; Lackner/Kiihl,
Strafgesetzbuch 22. Aufl.,, § 356 StGB Rz. 5 m.w.N.).

'

Fehlt es aber an einer Identitiit der Lebenssach-
verhalte, so darf der Anwalt zeitlich nach-
einander oder auch gleichzeitig fiir und gegen
dieselbe Partei titig werden, auch wenn es sich
um einen gleichartigen Sachverhalt handelt, so
darf er z.B. den Hauseigentiimer gegen den
einen Mieter und éinen anderen Mieter gegen
denselben Hauseigentiimer vertreten (Henssler/
Priitting/Eylmann, Bundesrechtsanwaltsordnung
1997, § 43a BRAO Rz. 128 m.w.N.).

b) Vorliegend ist gemiR diesen Grundsitzen von
einer (auch nur teilweisen) Identitit der Lebens-
sachverhalte nach Auffassung des Senats nicht
auszugehen. (...)

Entgegen dem LG reicht es fiir die Anwendung
von § 43a BRAO nicht aus, dass der Kiinstlerver-
trag P. die rechtliche Grundlage dafiir gewesen
ist, dass der Tontrdger ,N.“ unter Mitwirkung
u.a. des Antragstellers und der P.-GmbH ver-
Offentlicht wurde und dass die Produktion die-
ses Tontrdgers zum einen die Inanspruchnahme
des Antragstellers durch die D.-GmbH aus dem
Kiinstlervertrag D. zur Folge hatte und zum
anderen wegen der insoweit gleichgerichteten
Interessen die Motivation dafiir begriindete,
dass der Antragsgegner fiir den Antragsteller
und fiir die P.-GmbH gemeinsam gegeniiber der
D.-GmbH anwaltlich titig wurde.

Der maRgebliche, rechtlich relevante Lebens-
sachverhalt betraf - soweit es fiir das Verhiltnis
zwischen dem Antragsgegner und dem Antrag-
steller bedeutsam ist - ausschlieRlich jene
Inanspruchnahme des Antragstellers durch die
D.-GmbH (Anspriiche aus Gesetz und aus dem
Kiinstlervertrag D.).

Von jenem Lebenssachverhalt ist der andere zu
trennen, der den Kiinstlervertrag P. betrifft, bei
dem der Antragsgegner unwiderlegt stets nur
auf Seiten der P-GmbH und nicht etwa auch fiir



den Antragsteller anwaltlich titig geworden ist.
Zu dem Lebenssachverhalt aus dem Kiinstler-
vertrag P. wiederum gehdrt die vorliegend bean-
standete Prozessvertretung undjoder rechtliche
Argumentation des Antragsgegners zugunsten
der P.-GmbH; insoweit wird der Antragsteller
aus dem Kiinstlervertrag P. wegen des Projekts
»5.M.“ gerichtlich in Anspruch genommen.

Selbstverstindlich handelt es sich insoweit

um unterschiedliche Interessenlagen, weil die
P-GmbH (und damit auch der Antragsgegner
mit seiner anwaltlichen Tadtigkeit) in einem
Fall mit dem Antragsteller gegen die D.-GmbH
zusammensteht und in dem anderen Fall gegen
den Antragsteller vorgeht. Das reicht aber nicht
dazu aus, um die beiden Lebenssachverhalte
auch nur als teilidentisch i.S.d. § 43a BRAO an-
zusehen.

IL (...)

Steuerberaterhaftung

[ § PR B s 3 Tas~ls
VUL LCLIdd UDdZLlTIVLL

- Steuerersparnis
- Zeichnung einer Schiffsbeteiligung
(OLG Diisseldorf, Urt. v. 24.8.2000 - 13 U 214,/99)

Leitsdtze (d. Red.):

1. Die durch die Zeichnung einer Schiffsbeteili-
gung erlangten Steuervorteile muss sich der
Mandant als Vorteil bei der Schadenberechnung
anrechnen lassen.

2. Schadenersatz wegen tiberhéhter Einkommen-
steuer betrifft nicht die Erwerbs-, sondern die
Privatsphdre und ist nicht zu versteuern.

Aus den Griinden:

Die zuldssige Berufung hat in der Sache keinen
Erfolg. Dem Kliger ist durch die fehlerhafte Be-
ratung des Beklagten im Ergebnis kein Schaden
entstanden.

1. Unstreitig haftet der Beklagte dem Klidger aus
positiver Vertragsverletzung des zwischen den
Parteien geschlossenen Steuerberatungsvertrages
auf Schadenersatz, weil er die von ihm tibernom-
mene Buchfiithrung von 1992 bis 1996 stets nach
bilanzrechtlichen Gesichtspunkten erstellt hat,
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statt eine Einnahme-/Uberschussrechnung vor-
zunehmen, und deshalb die Steuerbescheide fiir
1992 bis 1995 eine falsche Grundlage erhielten.

2. Hierdurch ist dem Klidger infolge Steuernach-
forderungen unstreitig ein Zinsschaden von
7.951 DM (9.134 DM abziiglich ohnehin geschul-
deter und im zweiten Rechtszug nicht angegrif-
fener 1.183 DM) entstanden. Ferner hat er auf-
grund der fehlerhaften Beratung unstreitig zu-
sidtzliche Steuerberatungskosten in Hohe von
850,77 DM und 8.627,76 DM zu tragen.

3. Im zweiten Rechtszug unstreitig und nicht
mehr angegriffen ist ein Abzug wegen Vorteils-
ausgleichung in Hoéhe von 5.715,49 DM. In die-
ser Hohe hat der Kldger durch die Beriicksich-
tigung der als Schaden anzusetzenden Zinsen
und des gezahlten Nachberaterhonorars Steuern
flir 1997 erspart.

4. Auch in Hoéhe des danach verbleibenden Scha-
dens von 11.714,04 DM, welcher allein Gegen-
stand der Berufung ist, muss sich der Kliager
im Wege der Vorteilsausgleichung die Steuer-
ersparnis anrechnen lassen, die er in H6he von

17,782 26 DM durch die Zeichnune dor Schiffs-
Sua,aG DN QUIrCH GIc ZoiCnnung a
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beteiligung erlangt hat.

Voraussetzung fiir die Anrechnung eines Vor-
teils ist, dass zwischen ihm und dem schéddigen-
den Ereignis ein addquater Ursachenzusammen-
hang besteht und dass die Anrechnung dem
Zweck des Schadenersatzes entspricht (stdndige
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, u.a. BGHZ
91, 206, 209 f; 74, 103, 113 f). Vor- und Nach-
teile miissen bei wertender Betrachtungsweise
gleichsam zu einer Rechnungseinheit verbun-
den sein (BCHZ 91, 206, 210 m.w.N.; BGH, NJW
1997, 2378). Diese Voraussetzungen sind im
Streitfall erfillt.

a) Das den Schaden verursachende Ereignis hat
nach dem regelmidRigen Verlauf zu dem Vorteil
des Kldgers gefithrt. Hitte der Beklagte eine
einfache Einnahme-/Uberschussrechnung er-
stellt, so hitte der Kliger die erst 1997 erfolgte
Zahlung von Einkommen- und Kirchensteuer
sowie Solidaritdtszuschlag und ohnehin ge-
schuldeter Zinsen (21.654,07 DM) fiir 1992 auf-
grund des Steuerbescheides vom 23.11.1994
bereits bis zum 27.12.1994 erbringen miissen.

Dies hiitte zur Folge gehabt, dass er die Schiffs-
beteiligung in Hohe von 30.000 DM nicht
gezeichnet hitte und ihm die entsprechenden
steuerlichen Vorteile fiir 1994 nicht zugeflossen
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wiren. Der Betrag von 22.000 DM, den er nach
seinem eigenen Vorbringen im Schriftsatz vom
28.6.2000 am 21.12.1994 auf die Schiffsanleihe
gezahlt hat, hitte ihm nicht zur Verfiigung
gestanden, so dass ihm die erforderlichen Mittel
gefehlt hédtten. An der Ursichlichkeit des scha-
denstiftenden Ereignisses fiir den Vorteil des
Kldgers kann hiernach kein Zweifel bestehen.

Der Kldger kann sich nicht mit Erfolg darauf
berufen, er habe ebenso gut auf den Erwerb
eines Pkw verzichten oder Fahrzeug und Schiffs-
beteiligung mit Darlehen finanzieren kénnen.
Dies steht nicht in Ubereinstimmung mit der
Ursachenkette, die sich aus seinem eigenen Vor-
bringen ergibt.

Das Fahrzeug erwarb der Kliger - wie sich aus
der von ihm selbst vorgelegten Rechnung vom
14.6.1994 ergibt - bereits etwa sechs Monate
vor der Zeichnung der Schiffsanleihe. Anhalts-
punkte, die etwa auf die Absicht des Kliigers
hindeuten kénnten, die Schiffsbeteiligung
ohne Riicksicht auf vorhandene Liquiditit
einzugehen und hierdurch iiber den Kapital-
einsatz hinaus fortdauernde Zinsbelastungen
auf sich zu nehmen, sind weder vorgetragen
noch erkennbar.

Der Entschluss des Kldgers zur Zeichnung der
Beteiligung war vorhersehbare Folge der fehler-
haften steuerlichen Beratung und unterbricht -
entgegen seiner Ansicht - den adiquaten Ur-
sachenzusammenhang zu dem steuerlichen Vor-
teil nicht.

b) Die Anrechnung der Steuervorteile entspricht
auch dem Zweck des Schadenersatzes. Infolge
der Schiddigung ersparte Steuern muss sich der
Geschéddigte grundsdtzlich auf seinen Schaden-
ersatzanspruch anrechnen lassen (BGHZ 79, 337,
347, 53, 132, 134, 74, 103, 114, BGH, NIw 1984,
2524). Das gilt auch fiir die Nutzung der fiir
die Steuerzahlung erforderlichen Geldsumme
infolge fehlerhafter steuerlicher Beratung

(BGH, StB 1983, 143, AG Diisseldorf, StB 1986, 160;

Grife/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung 3. Aufl.
1998, Rdnr. 668).

Steuervorteile sind nur dann nicht anzurech-
nen, wenn der Geschidigte die Ersatzleistung
wiederum versteuern muss und der darin lie-
gende Nachteil den Vorteil in etwa ausgleicht
(BGH, NJW 1990, 571; BGHZ 53, 132, 137; 74, 103,
113 ff, 116, 79, 337, 347; BGH, NJW 1984, 2524;
NJW-RR 1988, 788, 789; 856, 857, NJW-RR 1989,
1102, 1103 1; vgl. NJW-RR 1986, 1102, 1103 f).

Den geltend gemachten Schaden muss der Kliger
aber nicht versteuern. Gegenstand seiner Forde-
rung im zweiten Rechtszug ist der ihm nach
steuerlicher Beriicksichtigung der Verspitungs-
zinsen und des gezahlten Nachberaterhonorars
im Jahre 1987 verbleibende Schaden, mithin der
Nettoschaden. Jeder Schadenersatz, der wegen
iiberhohter Einkommensteuerfestsetzung zu
leisten ist, dient dem Ausgleich einer Ver-
mogenseinbule, die nicht in der Erwerbssphiire,
sondern in der Privatsphire eingetreten ist
(BFH, NJW 1998, 3735, 3736). Der streitgegen-
stindliche Nettoschaden bewirkt zweifelsfrei
eine Vermdgenseinbufle in der Privatsphire,
weil dem Klédger dieser Betrag nicht mehr zur
beliebigen Verwendung zur Verfiigung steht.
Eine Betriebseinnahme stellt er nicht dar.

¢) Durch den Zweck der Steuervergiinstigung
ist die Vorteilsausgleichung nicht ausgeschlos-
sen. Die Rechtsprechung hat dies in den Fillen
angenommen, in denen allein der steuerpflich-
tige Geschddigte begilinstigt werden sollte, etwa
wenn Hirten vermieden werden sollen, die in
der Regel durch erhdhte Steuerbelastungen in-
folge einer Zusammenballung von auRerordent-
lichen Einktnften geschehen (BGH, NJW 1993,
1643, vgl. NJW 1986, 245). Diese Erwigung trifft
im Streitfall nicht zu.

Die vom Gesetzgeber vorrangig bezweckte
Forderung des Schiffbaues lisst es nicht als un-
billig erscheinen, dass hieraus erzielte steuer-
liche Vorteile einen Steuerberater entlasten,
dessen fehlerhafte Beratung dem Steuerpflich-
tigen erst die Liquiditit verschafft hat, die er
zur Zeichnung des Kommanditanteils verwen-
den konnte.

d) Soweit sich der Kldger darauf beruft, der
steuerliche Vorteil aus der Beteiligung werde
durch die Reduzierung des Kapitalkontos mehr
als aufgehoben, vermag dies die Vorteilsaus-
gleichung nicht in Frage zu stellen. Die Steuer-
ersparnis, die durch die Verlustzuweisung be-
wirkt worden ist, verbleibt in jedem Falle als
anrechenbarer Vorteil (BGHZ 74, 103, 114).

Dass die Kommanditeinlage steuerrechtlich als
verloren anzusehen sein mag, fithrt nur dazu,
dass sich das Einkommen des Steuerpflichtigen -
etwa durch Insolvenz des Unternehmens - nicht
nochmals um diesen Betrag vermindern kann.
Im Gegenteil kann eine auf diese Weise be-
wirkte Auflésung des negativen Kapitalkontos
zu einer Gewinnerzielung fithren, welche eine
Steuerpflicht bewirkt (BGHZ 74, 103, 114).



Dass dies hier der Fall war und die steuerlichen
Vorteile des Kldgers zunichte gemacht hat, ist
jedoch bisher weder behauptet noch ersichtlich.
Vielmehr gibt der Klidger im Schriftsatz vom
28.6.2000 an, die Beteiligung werde nach wie vor
gehalten; in den Jahren 1998 und 1999 sei es

zu keiner Ausschiittung gekommen. Von einer
Insolvenz kann hiernach nicht die Rede sein.

Steuerberaterhonorar

- Kapitalgesellschaft mit zwei Geschiftszweigen
- Grundstiickshandel und Gaststitte

- Mehrere Bilanzen erforderlich?

- Abschlussvorarbeiten

(OLG Disseldorf, Urt. v. 16.12.1999 - 13 U 228,/98)

Leitsdtze (d. Red.):

1. Betreibt eine Kapitalgesellschaft eine Gast-
stitte und einen Grundstiickshandel, sind zwei
Bilanzen mit Gewinn- und Verlustrechnung
und eine konsolidierte Bilanz zwar sinnvoll,

aber nicht arfordarlich

ST i aiavaae CaaULNATaaataas.

2. Abschlussvorarbeiten i.S.d. § 35 Abs. 3 Steuer-
beratergeblihrenverordnung kann nur der
Steuerberater in Rechnung stellen. der die
Buchfiihrung nicht erstellt hat.

3. Soll der Steuerberater die Bilanz auf der Basis
der vom Mandanten gefertigten Buchfiihrung
erstellen, konnen Abschlussvorarbeiten an-
fallen, wenn die Buchfithrung fehlerhaft und
unvollstindig ist. Der Steuerberater muss den
Mandanten tiber die Midngel der Buchfithrung,
seine notwendige Mehrarbeit und die dadurch
verursachte Vergiitung vor der Leistungserbrin-
gung belehren.

Aus den Griinden:

Die Kldgerin war steuerberatend fiir die Beklag-
te titig, die einen Grundstiickshandel betreibt
und dariiber hinaus flr die Zeit vom 1.3.1990
bis zum 31.8.1991 den Betrieb einer Gaststitte
iibernommen hatte,.

Die Kldgerin hat erstinstanzlich von der Beklag-
ten Zahlung von insgesamt 39.261,43 DM Steuer-
beraterhonorar zzgl. Zinsen verlangt.
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Das Landgericht hat durch Teilurteil vom
29.9.1998 die Beklagte zur Zahlung von
23.381,69 DM verurteilt, die Klage aber in Hohe
von 15.879,74 DM abgewiesen und in Bezug auf
die Zinsforderung noch weitere Beweiserhebun-
gen fiir angezeigt gehalten.

Mit der Berufung verfolgt die Kldgerin den Klage-
anspruch nur noch in Héhe von 10.599,69 DM
zzgl. 13% Zinsen seit dem 18.2.1998 weiter. In
diesem Betrag enthalten sind die Betridge von
2.122,93 DM und 2.312,76 DM, um die das Land-
gericht die Rechnungen betreffend die Abschluss-
arbeiten fiir die Jahre 1990 und 1991 gekirzt
hat, sowie der Gesamtbetrag von 6.164 DM fiir
die Abschlussvorarbeiten 1990 und 1991. Mit
Schriftsatz vom 16.11.1999 macht die Kligerin
hilfsweise den Differenzbetrag von 1.668,95 DM
zwischen dem durch das Landgericht zuerkann-
ten Betrag und der ihrer Meinung nach zutref-
fenden Rechnungssumme geltend.

II.

Die Berufung der Kldgerin ist zuldssig. Die Be-
rufungserweiterung vom 16.11.1999 ist indes

nicht 11liccir wail dae Unrhrinonn v
1100 ZUidssig, Wil Gas vOIorT

(§ 519 ZPO).

Die Berufung der Klédgerin ist nicht begriindet.
Die Kldgerin hat gegen die Beklagte keinen
héheren als den durch das Landgericht zu-
gesprochenen Honoraranspruch fiir die von ihr
fiir die Beklagte durchgefiithrten Jahresabschluss-
arbeiten zum 31.12.1990 und zum 31.12.1991.
Die Abschlussvorarbeiten fiir diese beiden Jahre
kann die Kldgerin ebenfalls nicht verlangen.

1. Jahresabschlussarbeiten

a) filr das Jahr 1990 iiber noch 2.121,93 DM
b) fiir das Jahr 1991 iiber noch 2.312,76 DM

Die Kldgerin hat sowohl fiir die Gaststétte als
auch fiir den Grundstiickshandel der Beklagten
eine Bilanz mit Gewinn- und Verlustrechnung
und eine ,konsolidierte Bilanz" erstellt. AulRer-
dem enthalten die Jahresabschliisse jeweils
einen Erlduterungsteil.

Das Landgericht hat zu Recht die Gesamtbetrige
zu a) und zu b) von 8.183,12 DM auf 6.061,19 DM
bzw. von 8.971,26 DM auf 6.658,50 DM gekiirzt.
Der Senat teilt die Auffassung des Landgerichts.
Entgegen der Auffassung der Kldgerin war es
ndmlich nicht erforderlich, aus Griinden der
Bilanzklarheit unterschiedliche Bilanzen zu
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erstellen, wie die durch das Landgericht hinzu-
gezogene Sachverstdndige in ihrem Gutachten

vom 26.9.1995 iiberzeugend dargestellt hat und
sich zudem aus dem Rechtsgedanken des § 265
HGB ergibt.

Wenn eine Kapitalgesellschaft bei Betitigung
in mehreren Geschiftszweigen verschiedenen
Gliederungsvorschriften (z.B. KWG oder VAG)
unterfillt, und dann nur eine, ndmlich die den
tatsdchlichen Verhiltnissen am ehesten ent-
sprechende Gliederung zugrunde zu legen und
gegebenenfalls nach der anderen zu ergdnzen
hat (vgl. Baumbach,/Duden, HGB 28. Aufl., Anm. 4
zu § 265 HGB), hitte es vorliegend ausgereicht -
wie die Sachverstindige iiberzeugend ausge-
fithrt hat -, dass zum Jahresabschluss der GmbH
der Kontennachweis, ein Anlageverzeichnis und
die Aufschliisselung des Kontokorrents hinzu-
gefligt worden wéren. .

Wenn die Erstellung der unterschiedlichen
Bilanzen auch nach den Ausfiithrungen der
Sachverstindigen sinnvoll ist, bedeutet dies
jedoch nicht zwangsldufig, dass unterschied-
liche Bilanzen bei mehreren Geschiftszweigen
derselben GmbH erforderlich sind.

2. Die Kldgerin hat auch keinen Anspruch auf
Zahlung des Betrages von insgesamt 6.164 DM
fiir Abschlussvorarbeiten 1990 und 1991, die
sie durch die Anlage der entsprechenden Rech-
nungen zum Schriftsatz vom 21.1.1999 doku-
mentieren will. Denn ein Honorar fiir Ab-
schlussvorarbeiten (§ 35 Abs. 3 StBGebV) kann
nur verlangt werden, wenn die Buchfiihrung
nicht von dem mit den Abschlussarbeiten be-
auftragten Steuerberater erstellt wurde. An-
sonsten zdhlen diese Leistungen zur ordnungs-
gemiiflen Erledigung des Buchfithrungsauftra-
ges (vgl. Senatsurt. v. 25.3.1993 - 13 U 134,/92,
Gl 1993, 419, 420).

Dem Vortrag der Parteien kann nicht eindeutig
entnommen werden, dass die Kldgerin nicht
auch mit den Buchfithrungsarbeiten fir den
Grundstickshandel beauftragt war. Zunéchst
ergibt sich aus den - zuldssigerweise im Prozess
hinsichtlich der Anforderungen des § 9 StBGebV
(Einzelangaben) nachgebesserten (vgl. Senatsurt.
v. 10.12.1998 - 13 U 231,97, Gl 1999, 71) - Rech-
nungen lber insgesamt 6.164 DM nicht, dass
die Abschlussvorarbeiten nur den Grundstiicks-
handel betreffen. Dass die Kldgerin indes auch
Buchfithrungsarbeiten ausgefiihrt hat, folgt aus
den Rechnungen betreffend die Finanz- und
Lohnbuchfiihrung fiir die Gaststétte.

Wenn diese Rechnungen auch die Gaststitte be-
treffen, ist doch von Bedeutung, dass der Aus-
sage der vom Landgericht vernommenen Zeugin,
Mitarbeiterin der Beklagten, eine Differenzie-
rung zwischen den Buchfiihrungsarbeiten fir
die Gaststitte und den Grundstiickshandel nicht
zu entnehmen ist. Die Zeugin hat in ihrer Aus-
sage beziiglich ihrer Arbeit, die in der Vorberei-
tung und Weiterleitung der Buchfiihrungsunter-
lagen an die Steuerberaterin bestand, keinen
Unterschied zwischen der Buchfiihrung fiir den
Grundstiickshandel und die Gaststitte gemacht.

Aber selbst wenn die Buchfiihrungsarbeiten be-
treffend den Grundstiickshandel nicht zum Auf-
trag der Kldgerin geho6rt haben sollten, war
diese nicht berechtigt, ohne vorherige Absprache
mit der Beklagten den vereinbarten Inhalt und
Umfang des Mandats auszudehnen und Buch-
fiihrungsarbeiten fiir den Grundstiickshandel
vorzunehmen, wie sie es ausweislich der An-
lagen zum Schriftsatz vom 21.1.1999 wohl getan
und als Abschlussvorarbeiten in Rechnung ge-
stellt hat.

Nach der Rechtsprechung des BGH kann aus-
nahmsweise fiir die Mehrarbeit des Beraters
ein iliber den urspriinglichen Vertrag hinaus-
gehendes Entgelt geschuldet werden, sofern
die Buchfiihrung des Auftraggebers fehlerhaft
und unvollstindig ist und der Steuerberater
sie neu vornehmen muss, um seine eigene
Auftragsarbeit - hier die Abschlussarbeiten -
ordnungsgemiR erledigen zu kénnen (vgl. BGH,
Gl 1996, 6 = WM 1996, 73 ff). In einem solchen
Fall kann der Mehraufwand des Steuerberaters
nicht mehr als unselbststindige Vorarbeit fiir
die durch die entsprechende Gebiihr abgegolte-
ne Vertragsleistung angesehen werden, sondern
ist als eigenstindige weitere Angelegenheit zu
bewerten, die eine gesonderte Gebtlihr auslésen
kann.

Doch darf der Steuerberater nicht einseitig den
Vertragsinhalt indern, sondern muss den Man-
danten informieren, bevor er nicht vereinbarte
Leistungen erbringt und dafiir eine Vergiitung
verlangt. Diese Hinweispflicht stellt eine aus
dem Grundsatz von Treu und Glauben folgende
vertragliche Nebenpflicht dar (vg/. BGH, a.a.0,,
u. OLG Frankfurt, Sthg 1997, 513).

Dass sie die Beklagte vor Ausfiihrung der Vor-
bereitungsarbeiten fiir die Jahresabschliisse
auf die von ihr vorzunehmenden umfangreichen
Arbeiten hingewiesen hat, hat die Kldgerin
nicht vorgetragen. (...)



Steuerberaterhaftung

- Schaden

- Schéitzungen

- Einvernehmen in Betriebspriifung

(LG Potsdam, Urt. v. 29.6.2000 - 3 0 417,/99)

Leitsdtze (d. Red.):

1, Zuschitzungen durch die Betriebspriifer
begriinden keinen Schaden des Mandanten.

2. Zur Darlegung eines Schadens durch Zuschét-
zungen muss eine ordnungsgemafle Gewinn-
ermittlung vorgelegt werden.

3. Wird in der Schlussbesprechung Einverneh-
men zwischen Betriebspriifer und Mandant
hergestellt, deutet dies auf die Richtigkeit der
Zuschitzung.

Zum Sachverhalt:

Die Kldger begehren Riickerstattung {iberhdht
erhobener Steuerberatergebithren sowie Regress
wegen Schlechterfiillung des Steuerberater-
vertrages.

Die Kldgerin zu 1) war in den Jahren 1991 und
1992, der Kldger zu 2) im Anschluss hieran In-
haber eines Einzelhandels mit Leder- und Tésch-
nerwaren in B. In den Jahren 1991 und 1992
betreute die Beklagte die Kligerin zu 1), von
Januar 1993 bis April 1997 den Kliger zu 2)
steuerlich. Der klidgerische Betrieb bedurfte
weder nach handelsrechtlichen Vorschriften
noch nach § 141 AO der Gewinnermittlung
durch Betriebsvermégensvergleich gemaR §§ 4
Abs. 1, 5 Abs. 1 EStG.

Da der Betrieb zur Voranmeldung der Umsatz-
steuer verpflichtet war, wurden auf Anraten der
Beklagten im Hinblick auf die vorzunehmende
Gewinnermittlung durch Einnahme-/Uberschuss-
rechnung gemdiR § 4 Abs. 3 EStG zum einen, die
Aufzeichnungspflichten gemiR § 22 UStG und
zum anderen eine vereinfachte Buchfiihrung
praktiziert. Die Kliger erstellten hierbei Kassen-
biicher und reichten die Belege bei der Beklag-
ten monatlich ein, die diese priifte und kontier-
te. Die Buchfiithrung erfolgte per EDV, wobei
Konten nicht ausgedruckt, wohl aber Journale
erstellt wurden.

Die Beklagte nahm die vollstindige Verbuchung
der Kasse und auch der Bank vor und erstellte
hieraus die Umsatzsteuervoranmeldungen. Zu-
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gleich ermittelte sie daraus fiir die Einkommen-
steuererklirungen den Gewinn. Ihren monat-
lichen Gebilihrenrechnungen legte die Beklagte
jeweils die Rahmengebiihr des § 33 Abs. 1
StBGebV zugrunde und hierbei gemiR § 11
StBGebV als Satz den Mittelwert, 7/10. In den
Jahren 1991 und 1992 beglich die Kldgerin zu 1)

" die Gebiihrenrechnungen in Héhe von insgesamt

6.029,57 DM brutto in voller Hohe, in dem an-
schliefenden Zeitraum bis April 1997 der Kliger
zu 2) in voller Héhe von 15.789,73 DM brutto.

Beginnend mit dem 20.5.1997 fiihrte das Finanz-
amt B. im kldgerischen Betrieb eine Betriebs-
priifung durch, die sich auf die Umsatz-, die
Einkommen- und die Gewerbesteuer und hierbei
jeweils auf die Jahre 1991 bis 1995 bezog. Die
Beklagte betreute die Kliger zu diesem Zeit-
punkt nicht mehr.

In seinen Priifungsberichten stellte das Finanz- ’
amt nicht aufgeklarte Kassenfehlbetrige fest
und riigte aufgrund dieses Mangels die Buch-
fiihrung als nicht ordnungsgemiR. Zum Teil
resultierten die Kassenfehlbetrige daraus, dass
die Kldger mit Scheck bezahlte Verkiufe nicht

i 1 ™ an cio hai Aovw
als Betriebseinnahmen erfassten, sie bei der

Kassenbuchfiihrung dennoch als Ausgang be-
riicksichtigten, so dass sie dem Bankkonto gut-
geschrieben wurden.

Trotz Rickrechnung dieser nicht erfassten
Schecks blieben weitere Kassenfehlbetrige, die
im Rahmen der Betriebspriifung nicht aufge-
klart werden konnten. Diese Fehlbetrige traten
als Kassendifferenz nur deshalb nicht auf, weil
aufgrund zwischen den Parteien in Streit stehen-
der Umstdnde in jeweiliger Hohe Privateinlagen
in die Kassenberichte eingetragen wurden.
Allein aufgrund von Zuschitzungen, die das
Finanzamt wegen dieser nicht aufgeklirten
Kassenfehlbetrdge vornahm, machen die Kliger
Regressanspriiche geltend.

Flir den Zeitraum 1991 und 1992, also bezogen
auf die Kldgerin zu 1), schitzte das Finanzamt
Einnahmen von 28.000 DM hinzu, woraus fiir
sie eine um 3.438,68 DM erhéhte Umsatzsteuer
resultiert. Bezogen auf den Zeitraum 1993

bis 1995, also fiir den Klidger zu 2), erfolgten
Zuschitzungen von Einnahmen in Héhe von
38.000 DM, was eine um 4.956,45 DM erhéhte
Umsatzsteuer zur Folge hatte. Anlisslich einer
am 30.7.1997 durchgefiihrten Schlussbespre-
chung, an der auch der neue Steuerberater
der Kldger teilnahm, erzielten diese mit dem
Finanzamt Einigung im Sinne des Priifberichts.
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Diese allein auf die Umsatzsteuer bezogenen
Mehrsteuern fordern die Kldger in voller H6he
neben den gesamten in den Jahren 1991 bis
1997 entrichteten Steuerberaterhonoraren ein.

Zum reklamierten Regressanspruch machen sie
geltend, die Beklagte habe gegen ihre Mingel-

feststellungs- und Belehrungspflicht verstofen. '

Erst im Dezember 1996 habe die Beklagte erst-
mals ordnungsgeméifRe Hinweise zu einer Kassen-
fiihrung gegeben und zu diesem Zeitpunkt auf
fehlerhafte Kasseneintragungen hingewiesen.
Zuvor habe eine entsprechende Uberwachung
iiberhaupt nicht stattgefunden.

Insoweit behaupten die Klidger, dass sowohl die
Kassenberichte als auch hierauf beruhend die
Buchfiihrung mangelhaft gewesen seien. For-
mell fehlerhaft sei gewesen, dass einzelne Ein-
tragungen im Kassenbuch zunéichst mit Bleistift
vorgenommen und spéter tiberschrieben worden
seien. Kasseneinnahmen und -ausgaben seien
nicht tiglich, sondern in groReren Zeitabschnit-
ten festgehalten worden. Zudem seien Eintra-
gungen teilweise ohne Datum vorgenommen
worden und dariiber hinaus zeitlich ungeord-
net, nimlich unter Auffilhrung zuerst der Ein-
nahmen, dann der Ausgaben.

Diese formellen Midngel hitten eine derart un-
geordnete Buchfiihrung zur Folge, dass es selbst
einem sachverstindigen Dritten in einer an-
gemessenen Frist nicht méglich sei, sich einen
Uberblick iiber die Geschiftsvorfille zu ver-
schaffen. Da - was unstreitig ist - Kontenaus-
drucke, die die in die jeweiligen Konten ein-
gegangenen Geschiftsvorfille ausweisen, nicht
angefertigt wurden, lasse sich ohne vollsténdige
Neuherstellung einer Buchfithrung nicht nach-
vollziehen, welche Belege in die einzelnen Posi-
tionen der Einnahme-/Uberschussrechnung ein-
geflossen seien.

Sachlich fehlerhaft sei neben der Nichterfassung
mit Scheckzahlung getitigter Verkdufe als Ein-
nahmen das Einbringen von Privateinlagen zur
Vermeidung einer Kassendifferenz. Insoweit be-
haupten die Kldger, es sei die Beklagte gewesen,
die durch das Einbringen fiktiver Privateinlagen
den Kassensaldo stimmig gerechnet habe. Soweit
die Eintragung solcher Privateinlagen die Unter-
schrift der Kldger tragen, sei dieses auf aus-
driickliche Anweisung der Beklagten erfolgt.

All diese Midngel hitten es letztendlich unmog-
lich gemacht, Bareinnahmen und Barausgaben
nachzuvollziehen, was Ursache fiir die vor-

genommenen Hinzuschidtzungen gewesen sei.
Tatsdchlich hitten sie, die Kldger, die Tages-
einnahmen vollstindig aufgezeichnet, so dass
die Zuschidtzungen voll umfinglich die Steuer-
schuld zu Unrecht erhéhten.

Die von der Betriebspriifung festgestellten Fehl-
betrige entbehrten jedoch nicht jeder Grund-
lage, hitten insbesondere auch den Feststellun-
gen des neuen Steuerberaters entsprochen, wes-
halb man, auch steuerstrafrechtliche Konsequen-
zen fiirchtend, dem Betriebspriifungsbericht
mit dem neuen Steuerberater zugestimmt habe.
Bei ordnungsgeméifRer Buchfithrung wire es
moglich gewesen, die verbliebenen Kassenfehl-
betrige vollstindig zu erkldren und insoweit
den Gegenbeweis gegen die Hinzuschidtzungen
Zu erbringen.

In der Hohe habe sich der Regressanspruch
nicht auf nachzuentrichtende Umsatzsteuer
zu beschrinken. Vielmehr seien die Kldger auf-
grund des um die Hinzuschitzung erhéhten
Umsatzes zudem gesamtschuldnerisch zur
Erbringung von Einkommensteuer und Soli-
darititszuschlag in Héhe von 15.647,22 DM,
bezogen auf den Zeitraum 1991 bis 1995, ver-
anlagt worden, fiir die die Beklagte aus den
genannten Griinden ebenfalls in vollem Umfang
einzustehen habe. (...)

Zum reklamierten Anspruch auf Erstattung
geleisteten Steuerberaterhonorars machen die
Kliger geltend, von der Beklagten nicht darauf
hingewiesen worden zu sein, im Sinne der Ge-
winnermittlungsart der §§ 4 Abs. 1, 5 Abs. 1 EStG
nicht buchfiihrungspflichtig zu sein. Zwar sei
eine solche auch nicht vereinbart oder erstellt
worden, sondern die unstreitig erfolgte Einnah-
me-/Uberschussrechnung nach § 4 Abs. 3 EStG.

Die Kliger meinen, die Erstellung einer solchen
Einnahme-/Uberschussrechnung stelle keine
Buchfithrung i.S.d. § 33 der StBGebV dar, der
eine doppelte Buchfithrung im Sinne der Ge-
winnermittlungsart der §§ 4 Abs. 1, 5 Abs. 1
EStG voraussetze. Allenfalls konne die Beklagte
eine Mittelgebithr nach § 33 Abs. 2 StBGebV
verlangen, also 3,5/10. § 33 Abs. 1 sei auch auf-
grund der vorgetragenen Mingel und des Nicht-
erstellens der Konten, die das Kernstiick jeder
Buchfiihrung darstellten, nicht einschldgig.

Die Kliger, die die Beklagte mit Schreiben vom
2.3.1999 ohne Nennung eines genauen Betrages
zur Priifung einer Bereitschaft zum Schaden-
ausgleich aufforderten, beantragen, ...



Die Beklagte beantragt, ... Sie hilt ihre Gebtih-
renrechnungen, insbesondere unter Zugrunde-
legung einer Mittelgebiithr gemdR § 33 Abs. 1
StBGebV, fir rechtens.

Die Klage ist unbegriindet. Die Kliger haben
weder Anspruch auf Erstattung der aufgrund
der Hinzuschdtzungen festgesetzten Mehrsteuern
noch auf Riickerstattung geleisteter Honorar-
zahlungen.

Aus den Griinden:

Die Kldger kénnen Erstattung der festgesetzten
Mehrsteuern bereits aufgrund ihres eigenen
Vortrages nicht verlangen. Ein vertraglicher
Schadenersatzanspruch wegen Schlechterfiillung
des Dienstvertrages gemidf: § 611 BGB besteht
bereits dem Grunde nach nicht.

Grundsdtzlich ist anerkannt, dass auch ein
nicht speziell mit einer Buchpriifung betrauter
Steuerberater im Rahmen seiner vertraglichen
Nebenpflichten seinem Mandanten etwaige
Mingel der Buchfiithrung mitzuteilen und ihn
auf etwaige wegen dieser Miingel drohende
Schiden hinzuweisen hat, soweit sie im Rah-
men seiner vertraglichen Tédtigkeit anhand
dessen Grundaufzeichnungen bei Anwendung
der gebotenen Sorgfalt erkennbar sind (vg/.
BGH, WM 1971, 1206, Grife/Lenzen/Schmeer,

Steuerberaterhaftung 3. Aufl. 1998, Rdnr. 302).

Aus der behaupteten Verletzung dieser Mingel-
feststellungs- und Belehrungspflicht kénnen
auch dienstvertragliche Schadenersatzpflichten
des Steuerberaters resultieren (vgl/. BGH, a.a.0.,
sowie BGH, DB 1973, 520 u. DB 1974, 1616), auch
wenn das ordnungsgemdfRe Flihren der Grund-
aufzeichnungen als einfacher buchungstechni-
scher Vorgang zunichst Sache des Mandanten
ist, von dem verlangt werden kann, dass er sich
als gewerblich Tidtiger Kenntnisse iiber die mit
seinem Gewerbe zusammenhidngenden steuer-
lichen Pflichten verschafft (Grdfe/Lenzen/
Schmeer, a.a.0., Rdnr. 713, 714).

Der Vortrag der Kldger ldsst nicht erkennen,
inwieweit konkret darzulegende Pflichtverlet-
zungen der Beklagten Steuernachforderungen
gegen sie zur Folge hatten. Ihre nach Jahren
und Steuerarten differenzierende Aufstellung
lisst nicht erkennen, in welcher Weise und in
welcher Hohe Steuernachforderungen gegen
sie gestellt wurden. Soweit sie zur Vervollstin-
digung auf die Betriebspriifungsberichte ver-
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weisen, ist dieses gerade nicht ausreichend (vgl.
LG Aachen, StB 1981, 71). Weder die Betriebs-
priifungsberichte noch der klédgerische Sach-
vortrag im Ubrigen lassen erkennen, auf
welchen Ansiitzen die Hinzuschitzungen be-
ruhten.

Auch der Vortrag, die von der Beklagten zu
iiberwachende Buchfithrung sei derart ungeord-
net, dass sie einem auRenstehenden Dritten,
selbst wenn er sachverstindig ist, innerhalb
angemessener Zeit einen Uberblick nicht ermog-
liche, ist vollig unbestimmt. Zudem ist er wider-
spriichlich im Hinblick darauf, dass nach weite-
rem kligerischen Vorbringen das Finanzamt
durchaus in der Lage war, Hinzuschidtzungen
vorzunehmen. Es ist weder vorgetragen noch
sonst wie ersichtlich, dass diese Schitzung
losgeltst von der durch die Beklagte zu verant-
wortenden Buchfithrung erfolgt wire. Das
Finanzamt ist in seinen Schitzungsansidtzen
nimlich keineswegs frei. Vielmehr hat es die
Besteuerungsgrundlagen zu ermitteln, die sich
ergeben hitten, wenn die Unterlagen einwand-
frei gewesen wiren (vgl. LG Lineburg, DStR 1974,
483, 484, Grife/Lenzen/Schmeer, a.a.0., Rdnr. 574
m.w.N,). Dass das Finanzamt dieser Verpflichtung
zuwider gehandelt hitte, etwa verfahrenswidrig
eine tiberhohte Schidtzung mit dem Ziel einer
Bestrafung der Kldger vorgenommen hitte, ist
weder vorgetragen noch sonst wie ersichtlich.

Weiterhin haben die Kldger nicht einmal
schliissig vorgetragen, dass ihnen iiberhaupt ein
Schaden entstanden ist. Nach oben Ausgefiihr-
tem haben Zuschédtzungen in aller Regel tat-
sidchliche Grundlagen und sind darauf zuriick-
zufiihren, dass tatsdchliche gehabte Einnah-
men steuerlich nicht erfasst wurden (so auch LG
Aachen, a.a.0.). Die Darlegungslast dafiir, dass
ein Schaden entstanden ist, tragen die Kliger.
Eine entsprechende Anwendung von § 282 BGB
mit der Folge, dass die Beklagte, wenn ihr eine
Pflichtverletzung zur Last fallen sollte, dartun
und beweisen musste, es sei kein Schaden ent-
standen, kommt nicht in Betracht (vgl. LG
Liineburg, a.a.0.; Grife/Lenzen/Schmeer, a.a.0.,
Rdnr. 574).

Ein ersatzfihiger Schaden der Kldger wire nur
dann entstanden, wenn sie die zu ihren Lasten
bei der Betriebspriifung geschitzten Betriebs-
einnahmen in Wirklichkeit nicht erzielt hitten
und somit eine Steuerpflicht in dem durch die
Zuschitzungen bedingten Umfang nicht be-
standen hitte (vgl. LG Diisseldorf, DStR 1980,
693, 694). Hierzu fehlt es an konkretem Vortrag.
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Es wiire an den Kligern gewesen darzulegen,
welche Gewinne genau abweichend von den
Besteuerungsgrundlagen der Schitzungsver-
anlagung tatsdchlich hitten versteuert werden
miissen. Hierzu wire eine ordnungsgemaiRe
Gewinnermittlung vorzulegen gewesen
(Grife/Lenzen/Schmeer, a.a.0., Rdnr. 574).

SchlieRlich ist zu bertiicksichtigen, dass die
durch einen Steuerberater fachkundig bera-
tenen Kldger die Hinzuschidtzungen in der
Schlussbesprechung letztlich anerkannt haben.
Dieses Einverstindnis hitten sie wohl kaum
abgegeben, wenn sie der Ansicht gewesen
wiren, die vorgenommenen Schitzungen

liefen ihren Interessen zuwider (so auch LG
Diisseldorf, a.a.0.; LG Liineburg, a.a.0.; Grife/Len-
zen/Schmeer, a.a.0., Rdnr. 576) oder entbehrten
jeder Grundlage. Die behauptete Motivlage

der drohenden strafrechtlichen Konsequenzen
ist angesichts des auch im Steuerstrafrecht
grundsidtzlich geltenden Legalitdtsprinzips nicht
nachvollziehbar.

Nach alledem sieht sich die Kammer selbst unter
Beriicksichtigung des § 287 ZPO nicht in der
Lage, die allgemeine Uberzeugung zu gewinnen,
dass tiberhaupt ein der Beklagten zurechenbarer
Schaden entstanden ist, geschweige denn, seinen
Betrag zu schitzen.

Die Kldger haben nach ihrem eigenen Vorbrin-
gen auch keinen Anspruch auf Riickerstattung
bereits entrichteter Gebiihren. Der reklamierte
Anspruch ist insbesondere nicht nach den
Grundsidtzen der Leistungskondiktion, § 812
Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB, zuzusprechen. Der
Vortrag der Klager ldsst nicht erkennen, dass
die Entrichtung der Honorarrechnungen ohne
rechtlichen Grund erfolgt wire.

Die Kldger haben nicht schliissig vorgetragen,
dass die Beklagte den Gebiihrentatbestand des
§ 33 Abs. 1 StBGebV zu Unrecht zugrunde
gelegt hitte. Die in § 33 normierten Gebtihren-
tatbestinde beschrdnken sich nicht auf eine
Buchfiihrung im Sinne des Betriebsvermdgens-
vergleichs gemdR §§ 4 Abs. 1, 5 Abs. 1 EStG.
»Selbstverstdndlich rechnen zu dem in Betracht
kommenden Leistungsspektrum auch Buchfiih-
rungsleistungen, die hinsichtlich ihrer Ergebnis-
ermittlung nicht in einen Jahresabschluss mit
Bilanz und Gewinn- und Verlustrechnung (zu-
zliglich Anhang) einmiinden, sondern etwa in
eine Uberschussrechnung (Ermittlung der Ein-
kiinfte nach §§ 25 und 27)“ (so wértlich: Eckert/
Béttcher, StBGebV 2. Aufl. 1989, § 33 Rdnr. 2).

Angesichts des Umfanges der von der Beklagten
durchgefiihrten Arbeiten sieht die Kammer
nicht, welchen anderen Gebiihrentatbestand als
diese Generalposition sie sonst hdtte zugrunde
legen sollen. Auf ein blofRes Kontieren von Be-
legen, das der von den Kligern angefiihrte
Gebiihrentatbestand des § 33 Abs. 2 StBGebV
erfasst, sei es durch Aufschrift des Buchungs-
satzes auf den Belegen, durch Eintragung in
Buchungslisten oder durch EDV-Erfassung, be-
schriankte sich die Tatigkeit der Beklagten nach
dem Vorbringen der Kldger nicht.

Auch aus der Begriindung, die Beklagte habe
ihre Vertragspflichten nur unzureichend erfiillt,
ldasst sich ein Riickerstattungsanspruch nicht
herleiten. Das folgt nach Obigem bereits daraus,
dass es an einem konkreten Vortrag zur geltend
gemachten Pflichtverletzung fehlt. Im Rahmen
des Anspruchs auf Erstattung der monatlich
erfolgten Abrechnungen hitten die Kldger im
Einzelnen darlegen miissen, in welchem Monat
eine Pflichtverletzung einer bestimmten Art
erfolgt ist. Hinzu kommt auch hier das Fehlen
eines nachvollziehbaren Vortrages zu einer
Schadenfolge.

SchlieBlich stellen die an den Steuerberater
gezahlten Gebiihren das Entgelt fiir die ausge-
fiihrten Arbeiten dar, sind also, dem Wesen des
Dienstvertrages entsprechend, erfolgsunabhin-
gig (vgl. Grife/Lenzen/Schmeer, a.a.0., Rdnr. 578).

Weiterhin dringen die Kldger auch mit der
Begriindung, die Beklagte sei ihnen deshalb zur
Riickerstattung verpflichtet, weil sie sie nicht
darauf hingewiesen haben, im Sinne der Gewinn-
ermittlungsart der §§ 4 Abs. 1, 5 Abs. 1 EStG
nicht buchfithrungspflichtig zu sein, nicht
durch. Nach ihrem eigenen Vorbringen ermittel-
te die Beklagte den Gewinn gerade nicht durch
Betriebsvermogensvergleich. Der Umstand
alleine, dass sie den Gebiihrentatbestand des

§ 33 Abs. 1 StBGebV zugrunde legte, bedeutet
nicht, dass sie eine doppelte Buchfiithrung in
Rechnung gestellt hitte, da, wie dargelegt, diese
Vorschrift auch Buchfiihrungsleistungen, die in
eine Einnahme-/Uberschussrechnung einmiinden,
erfasst.

Denkbar schlieRlich bleibt, dass die Beklagte
innerhalb des § 33 Abs. 1 StBGebV unter VerstoR
gegen § 11 StBGebV mit der Einforderung der
Mittelgebihr den Rahmensatz falsch wihlte.
Dieser Mdglichkeit war jedoch nicht nachzu-
gehen, da der Vortrag der Klidger hierzu keinen
Ansatz bietet. Allein das Fehlen ausgedruckter



Konten und das Erstellen einer Einnahme-/Uber-
schussrechnung anstatt einer doppelten Buch-
fiihrung ldsst keinen Riickschluss auf Fehler in
der Anwendung des Gebiihrenrahmens zu, auf
den eine Vielzahl von Gegebenheiten Einfluss
hat, etwa auch die Zahl der Buchungen, der
Schwierigkeitsgrad des Kontierens sowie der
Zustand der Aufzeichnungen und Belege des
Auftraggebers.

Es ist nicht Sache der Beklagten, sondern der
einen falschen Rahmensatz monierenden und
deshalb Riickzahlungsanspriiche geltend
machenden Kldger, im Einzelnen zu dem von
ihnen fiir angemessen gehaltenen Rahmensatz
vorzutragen. {...)

Lohnbuchhaltung

- Sozialversicherungsrechtliche Beratung

- Zusatzversorgungskasse des Baugewerbes
- Kalkulationsschaden?

(LG Limburg, Urt v. 26.6.2000 -1 0 433,/99)

Leitsdatze (d. Red.):

1. Zur Lohnbuchhaltung gehdrt die Fertigung
der Lohnabrechnung, d.h. die Feststellung der
sich nach den Sozialversicherungsgesetzen
ergebenden Arbeitnehmeranteile zur Kranken-,
Arbeitslosen- und Rentenversicherung, und
deren Beriicksichtigung bei der Berechnung des
Nettolohns. Zu den Aufgaben gehért es nicht,
Prifungen sozialversicherungsrechtlicher Fra-
gen vorzunehmen oder zu beraten. Die ,Fakten*
werden i.d.R. vom Mandanten vorgegeben.

2. Es ist ungewdhnlich, dass nicht die Stunden-
sdtze angesetzt werden, die ,der Markt hergibt®,

Zum Sachverhalt:

Der Kldger betrieb gemeinsam mit einem Maler-
meister namens Ba. die Be. + Ba. GbR. Der Klidger
verfiigte iiber keine kaufméinnischen Kenntnisse.
Die Beklagte war ab dem 1.1.1995 beauftragt,
die Lohnabrechnungen fiir die Be. + Ba. GbR
durchzufiihren. Zuvor war die Be. + Ba GbR von
dem Steuerberater L. betreut worden. Im Januar
1995 tibergab Frau P. Be. der Beklagten sidmtliche
Personalunterlagen sowie die Abrechnung des
Jahres 1994, die noch von dem Steuerberater L.
erstellt worden waren, an die Beklagte.
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In der Folgezeit wurden keine Beitrdge an die
Zusatzversorgungskasse des Baugewerbes geleis-
tet. Die Zusatzversorgungskasse macht mittler-
weile zur Geschafts-Nr. ... des Arbeitsgerichts ...
fiir die Jahre 1995 und 1996 ausstehende Bei-
trige zur Zusatzversorgungskasse in Héhe von
16.647,43 DM geltend.

Der Kldger vertritt die Auffassung, die Beklagte
hitte ihn darauf hinweisen miissen, dass Bei-
trige zur Zusatzversorgungskasse des Baugewer-
bes hitten gezahlt werden und bei der Lohn-
buchhaltung hétten beriicksichtigt werden
miissen. Er behauptet, im Fall eines Hinweises
héitte er seinen Stundenlohn entsprechend
kalkuliert und die hoheren Stundensitze, die
am Markt durchsetzbar gewesen seien, an die
Bauherren weitergegeben. (...)

(Antrage ...)

Die Beklagte behauptet, die Ehefrau P. Be. des
Kldagers sei zu diesem Zeitpunkt kaufméannische
Angestellte gewesen und habe die kaufméinni-
schen Dinge geregelt. Sie habe im Auftrag des
Kldgers und des Herrn Ba. bzw. der GbR im

1’ 1-+ A As Dacrmranthaa
Wesentlichen die Kontakte und die DESPpIreCiiui-

gen mit der Beklagten gefiihrt. Bei der Mandats-
libernahme zu Beginn 1995 habe ein umfang-

reiches Gesprich mit den Eheleuten Be, statt-

gefunden, in dem wiederum Frau Be. das Wort
gefiithrt habe.

Bei der Ubernahme des Mandats sei dem Zeugen
S. aufgefallen, dass im Gesellschaftsvertrag als
Gesellschafter der Meister Ba. genannt war, der
aber Meister fiir Maler- und Lackiererhandwerk
ist. Die Tatigkeit der Firma demgegentber sei
im Gesellschaftsvertrag mit Wiarme-, Kilte- und
Schallisolierung benannt gewesen.

Herr S. habe aus der Betreuung anderer Firmen
gewusst, dass auch ZVK-Beitrige anfallen kénn-
ten. Aus diesem Grund habe er bei der Erstel-
lung der Lohnabrechnung nachgefragt, wie es
sich mit den ZVK-Beitridgen verhalte, d.h. wohin
diese abzufithren seien.

Ihm sei auch aufgefallen, dass der Steuerberater
L. bis Ende 1994 keine Abfithrung von ZVK-
Beitrdgen veranlasst habe. Auf Nachfrage habe
Frau Be. erklirt, dass lediglich Trockenbau-
arbeiten ausgefiihrt wiirden, bei Herrn L. bereits
keine Beitrige geltend gemacht werden sollten
und solche Beitrige auch nicht anfielen. Die
Beklagte habe so abrechnen sollen, wie es bisher
der Steuerberater L. durchgefiithrt habe.
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Der Beklagte vertritt die Auffassung, dass der
Steuerberater, der mit der Lohnbuchfithrung
und Lohnabrechnung beauftragt ist, Priifungen
und Beratungen in sozialversicherungsrechtli-
cher Hinsicht nicht vorzunehmen habe; schlieR-
lich habe der Mitarbeiter S. auch auf Bedenken
hingewiesen. (...)

Die Klage ist nicht begriindet. Dem Klidger
stehen keine Anspriiche gegeniiber der Beklag-
ten wegen der Schlechterfiillung des Auftrags,
die Lohnbuchhaltung fiir 1995 und 1996 zu
fiithren, zu.

Aus den Griinden:

Es gehort im Anschluss an die zitierte Entschei-
dung des Landgerichts Limburg a.d. Lahn vom
2.5.1986 zu den Befugnissen und Aufgaben

des Steuerberaters, der fiir den Mandanten die
Lohnbuchfiihrung und Lohnabrechnung fertigt,
die nach den einschligigen Sozialversiche-
rungsgesetzen sich ergebenden Arbeitnehmer-
anteile zur Kranken-, Arbeitslosen- und Renten-
versicherung festzustellen und bei der Ermitt-
lung des Nettolohns zu beriicksichtigen.

Zu seinen Aufgaben gehort es nicht, Priifungen
sozialversicherungsrechtlicher Art vorzuneh-
men oder insoweit zu beraten.

Dieses Gebiet und auch dasjenige der tariflichen
Zusatzversorgungseinrichtungen sind eigenstidn-
dige Gebiete, die nicht von einem Steuerberater
zu beriicksichtigen sind, wenn er nicht gerade
mit der Klirung dieser Frage betraut worden ist.
Die Beklagte war mit Buchhaltungstitigkeit be-
auftragt, wobei die Fakten von den Mandanten
vorgegeben waren.

Soweit die Beklagte keine Priifungs- und Be-
ratungspflicht trifft, ist auch keine Hinweis-
pflicht gegeben.

Das Gericht vermag nicht die Einschdtzung
des Kldgers zu teilen, dass der Steuerberater,
der mit der Lohnbuchhaltung beauftragt ist,
auf solche Dinge hinweisen muss, die ihm bei
der Durchfiithrung seiner Aufgaben ins Auge
springen miissen. Diese Rechtsauffassung, die
mit der Formulierung ,ins Auge springen
miissen® auch eine Haftung fiir fahrldssig {iber-
sehene Gesichtspunkte statuieren will, setzt
gedanklich die Bejahung einer Priifungspflicht
voraus, die aus den genannten Griinden zu ver-
neinen ist.

Nach den vorstehenden Ausfithrungen kommt
es nicht mehr entscheidend darauf an, dass

der Kliger auch die Kalkulation seiner Stunden-
sidtze, die Verdnderung dieser Stundensitze
durch die Beitriage zur Zusatzversorgungskasse
und die Moglichkeit der Durchsetzung der
erhoéhten Preise am Markt derzeit nicht aus-
reichend dargestellt hat.

Die fiir die Jahre 1995 und 1996 angegebenen
Stundensitze von 50 und von 56 DM erscheinen
.aus der Luft gegriffen“, ohne dass die Kalkula-
tion niher erliutert wire. Eine genauere Dar-
stellung der internen Kostenstruktur wire ins-
besondere aus dem Grund erforderlich gewesen,
da sich der Kliger eines Stundensatzes beriihm-
te, der ca. 20 DM unter den Stundensétzen eines
Konkurrenten liege. Es erscheint ungewoéhnlich,
dass nicht versucht worden sein soll, die Stun-
densiitze anzusetzen, die ,,der Markt hergibt®.

Es kommt hinzu, dass der Kldger ausweislich
seiner Bezugnahme auf die Anlage ... die Erstat-
tungen der ULAK bereits in Abzug gebracht hat.
Der Umfang von Erstattungen diirfte jedoch, die
Kalkulation der Stundensitze zu Jahresbeginn
vorausgesetzt, fir das nachfolgende Jahr noch
nicht mit der erforderlichen Sicherheit abzu-
sehen sein, so dass insoweit nicht zu erkennen
ist, wie der Kliger diesen Gesichtspunkt bei der
Ermittlung seines Stundensatzes berticksichtigt
hat. Der Kliger hat auch nicht dargestellt, dass
er den behaupteten Stundensatz von 50 bzw.

56 DM tatsichlich bei den Endkunden in Rech-
nung gestellt hat. (...)

GI Leitsidtze

Steuerberater/Berufsbezeichnung/,NL"

1. Die Bezeichnung ,NL-Steuerberater in NL“ ist
auch im Falle einer Niederlassung als Belasting-
adviseur in den Niederlanden irrefithrend. Sie
entspricht zudem nicht den Anforderungen des
§ 3 Nr. 4 StBerG neuer Fassung.

2. Die nicht auf entsprechender beruflicher
Qualifikation beruhende Bezeichnung ,Buch-
fiithrungshilfe“ ist unzuldssig, wenn nicht
zugleich darauf hingewiesen wird, dass Gegen-
stand der Dienstleistung nur das Buchen laufen-
der Geschiftsvorfille einschlieRlich Kontieren
ist.

(OLG Frankfurt, Urt. v. 5.10.2000 - 6 U 97,/98,
OLG-Report 2000, 337)
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