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Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

der BGH ermahnt erneut den Anwalt, Abfindungsver-
gleiche nur nach grindlicher Aufkldrung der Mandan-
ten von diesen unterschreiben zu lassen. Im konkreten
Fall behauptete die Kldgerin, fiir sie sei die Schaden-
position ,Erwerbsschaden” - Haushaltsfithrungs- und
Kinderbetreuungskosten - von grélSter Bedeutung gewe-
sen. Der Streit mit der Versicherung hatte sich im We-
sentlichen auf Schmerzensgeldfragen beschrinkt, da sie
weder einen Haushalt fiihrte noch ein Kind betreute.

Nicht alles, was der Notar beurkundet, kann Gegen-
stand einer Straftat - Falschbeurkundung im Amt,

§ 348 StGB - sein. Der BGH hat die Feststellung des
Notars in der Urkunde, ein Erschienener sei der deut-
schen Sprache hinreichend mdchtig, nur als Mitteilung
eines subjektiven Eindrucks zur Sprachkunde angese-
hen. Abgesehen davon, dass es schwierig sei, sich von
der passiven Sprachkunde zu tberzeugen, sei deren Be-
urkundung auch nicht zwingend vorgeschrieben. Eine
Falschbeurkundung im Amt wurde vom BGH abgelehnt.

Eine interessante Entscheidung zur Haftung eines
neuen Gesellschafters in einer Sozietiit legt das OLC
Diisseldorf vor, Wird das Mandat zundchst einem An-
walt oder einem Steuerberater gegeben, fiihrt die spd-
tere Griindung einer Sozietdt nicht ohne weiteres zur
Erweiterung des Auftrags auf die Gesellschaft. Hierfiir
miissen Indizien vorliegen: z.B. die Sozien treten gegen-
iiber dem Mandanten auf gemeinsamem Briefbogen auf
und sind sich einig, das Mandat auf heide 7u erstrecken.
Da es sich bei der Sozietdt um eine GbR und nicht eine
oHG handele, hafte der neue Sozius auch nicht fir die
vor seinem Eintritt begriindeten Verbindlichkeiten. Dos
gilt insbesondere auch dann, wenn vor der Sozietats-
yriinduny nur Einzelkanzleien bestanden. Im kommen-
den Heft veréffentlichen wir ein Urteil des OLG Hamm
vom 22.11.2001, das zur Haftung fiir Altschulden eine
andere Auffassung vertritt.

Zum Steuerberaterhonorar stellt das OLG Diisseldorf
kiar, dass eine Pauschalvereinbarung ouch dann der
Schriftform bedarf, wenn die pauschalierten Gebihren
niedriger sind als die gesetzlichen Gebuhren. Eine wegen
fehlender Schriftform nichtige Pauschalvereinbarung
kénne auch nicht ohne weiteres in eine Geblihrenbe-
stimmung gemdB § 11 StBGebV umgedeutet werden.
Das wiirde voraussetzen, dass die Gebiihren nicht als
JPauschale" abgerechnet werden, sondern gemdfB Steuer-
beratergebiihrenverordnung. Sonst liefe die Formvor-
schrift ins Leere. Der Steuerberater kann nun nach der
Gebiihrenordnung abrechnen. Ein Durchschnittsfall und
damit eine Mittelgebiihr wurde fiir die Erledigung der
steuerlichen Angelegenheiten eines Tierarztes bejaht.

Wir haben lhnen als Beilage das Gesamtverzeichnis
aller Gl-Ausgaben seit 21 Jahren beigefiigt. Damit
haben Sie das ,Herzstiick” der GI.

We

Mit freundlichen GriiBen
Ihr Dr. Jirgen Grife

GI Aktuell

BGH: Simultanzulassung als Anwalt beim Bundes-
gerichtshof

Der Senat fiir Anwaltssachen des Bundesgerichts-
hofs (BGH) wird aufgrund der miindlichen Ver-
handlung vom 4.3.2002 tiber den Antrag eines
Antragstellers zu entscheiden haben, mit dem
dieser unter Aufrechterhaltung seiner bisherigen
Zulassungen als Rechtsanwalt und Notar die
Simultanzulassung als Rechtsanwalt beim BGH
begehrt.

Der Antragsteller stellte im Dezember 2000 beim
Bundesministerium der Justiz den Antrag, ihn,
ohne dass er seine bestehenden Zulassungen auf-
geben miisse, als Rechtsanwalt beim BGH in
Zivilsachen zuzulassen. Das Bundesministerium
der Justiz hat den Antrag abgelehnt. Mit seinem
beim BGH eingereichten Antrag auf gericht-
liche Entscheidung verfolgt der Antragsteller
sein Begehren weiter. Er wendet sich gegen das
in § 171 Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO)
normierte Prinzip der Singularzulassung und
beanstandet die Vereinbarkeit dieser Regelung
mit Art. 12 und Art. 3 Grundgesetz. Er riigt
ferner, dass auch das Zulassungsverfahren, wie
es die §8 164 ff RRAO vorsihen, nicht mit der
Verfassung zu vereinbaren sei.

Der Senat fiir Anwaltssachen des Bundesgerichts-
hofs hat bereits Anfang der 80er Jahre ent-
schieden, dass die Regelungen der Bundesrechts-
anwaltsordnung iiber die Zulassung als Rechts-
anwalt beim BGH (8§ 164 ff BRAO) mit dem
Grundgesetz in Einklang stiinden. Die hiergegen
gerichtete Verfassungsbeschwerde hat das
Bundesverfassungsgericht mangels Erfolgs-
aussicht nicht angenommen.

Der BGH wird sich vor dem Hintergrund des
Urteils des Ersten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts vom 13.12.2000 - 1 BvR 335/97

(Gl 2001, 2) zur Singularzulassung von Rechts-
anwilten bei den Oberlandesgerichten, mit dem
das Bundesverfassungsgericht § 25 BRAO fir
verfassungswidrig erklirt hat, erneut mit dieser
Problematik zu befassen haben. Die miindliche
Verhandlung am 4.3.2002 ist nicht 6ffentlich.

Vor dem Senat fiir Anwaltssachen des Bundes-
gerichtshofs sind noch sechs weitere Antrige

auf gerichtliche Entscheidung anhidngig, mit

denen Rechtsanwilte ihre Simultanzulassung
beim BGH vor dem Hintergrund der Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts zur Ver-

fassungswidrigkeit der Singularzulassung bei
den Oberlandesgerichten verlangen.
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BFH: Rechtsanwalt kann als Insolvenzverwalter
gewerblich téatig sein

Mit Urteil vom 12.12.2001 - XI R 56/00 hat der
Bundesfinanzhof (BFH) entschieden, dass ein Ver-
walter im Gesamtvollstreckungsverfahren eine
vermoigensverwaltende Tédtigkeit ausiibt und
unter der Voraussetzung, dass er eine Vielzahl
von qualifizierten Arbeitnehmern beschiftigt
(so genannte Vervielfdltigungstheorie), gewerbe-
steuerpflichtig ist. Das gilt auch fiir Rechts-
anwidlte, die vornehmlich Einkiinfte aus Insol-
venzverwaltungen erzielen.

Kldgerin war eine aus vier Rechtsanwilten be-
stehende Sozietdt, die in sieben Stiddten - vor-
nehmlich in den neuen Bundeslindern - Nieder-
lassungen hatte. Thre Einnahmen stammten
iiberwiegend aus Tdtigkeiten als Verwalter im
Gesamtvollstreckungsverfahren. Sie beschiftigte
70 Arbeitnehmer. Hierzu gehorten zwei Rechts-
anwadlte, ein Betriebswirt und eine Vielzahl von
Rheno-Gehilfinnen und Buchhalterinnen. Die
Gehaltsaufwendungen betrugen im Jahr 1995
fast 2 Mio. DM, die Aufwendungen fiir Korres-
pondenzanwdlte, gutachterlich titige Wirt-
schaftspriifer u.A. rund 337.000 DM.

Der BFH stiitzt die Entscheidung auf seine stin-
dige Rechtsprechung, nach der ein Konkurs-,
Zwangs- und Vergleichsverwalter eine ver-
mogensverwaltende und keine freiberufliche
Titigkeit ausiibt und gewerbesteuerpflichtig
wird, wenn unter Wiirdigung aller Umstdnde
nicht mehr davon ausgegangen werden kann,
dass die erbrachten Leistungen auf der per-
sonlichen Arbeitskraft des Verwalters beruhen.
Fir Rechtsanwilte, die iberwiegend in Insol-
venzverfahren titig seien, kénne nichts anderes
gelten.

Dem Einwand, dass diese Grundsidtze nicht auf
Rechtsanwilte anwendbar seien, weil deren
Berufsbild umfassender sei als beispielsweise
das der Steuerberater und Wirtschaftspriifer, ist
der BFH aus Griinden der steuerlichen Gleich-
behandlung (Art. 3 des Grundgesetzes) nicht
gefolgt.

Die Verwaltungstitigkeit werde nicht allein
deswegen zu einer Rechtsangelegenheit i.S.d.
§ 3 der Bundesrechtsanwaltsordnung, weil sie
von einem Rechtsanwalt ausgeiibt wird.

(BFH, Urt. v. 12.12.2001 - XI R, 56,/00)

Pressemitteilung d. BFH v. 6.2.2002

BFH: Steuerbegiinstigung einer Entlassungs-
entschadigung auch bei Zusatzleistungen aus
sozialer Fiirsorge

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Urteil vom
14.8.2001 - XI R 22/00 entschieden, dass eine
Entlassungsentschidigung (Abfindung), die
ein Arbeitnehmer wegen der Auflésung seines
Arbeitsverhiltnisses erhidlt, auch dann steuer-
begiinstigt ist, wenn der Arbeitgeber fiir eine
gewisse Ubergangszeit aus sozialer Fiirsorge
erginzende Entschidigungszusatzleistungen
gewdhrt. Das sind z.B. solche Leistungen, die
zur Erleichterung des Arbeitsplatz- oder Berufs-
wechsels oder als Anpassung an eine dauerhafte
Berufsaufgabe und Arbeitslosigkeit erbracht
werden. Diese Leistungen sind im Zeitpunkt
des Zuflusses reguldr zu besteuern.

Der Kldger hatte mit seinem Arbeitgeber am
30.9.1996 einen Vertrag iiber die Beendigung
des Arbeitsverhdltnisses zum 30.9.1997 ab-
geschlossen, um eine aus dringenden betrieb-
lichen Grinden bedingte Kiindigung zu ver-
meiden. Die vereinbarte Abfindungssumme von
500.000 DM wurde am 1.12.1996 ausbezahlt. In
dem Vertrag verpflichtete sich der Arbeitgeber
weiterhin, fiir den Kldger die Kosten einer so
genannten Outplacement-Beratung bis zu einem
Kostenaufwand von max. 50.000 DM zu iiber-
nehmen. Allerdings konnte sich der Klidger
diesen Betrag auch auszahlen lassen.

Nach der stindigen Rechtsprechung des BFH ist
eine Entschidigungszahlung, die sich auf zwei
oder mehr Veranlagungszeitriume verteilt,
nicht ermdfRigt zu besteuern, weil kein zusam-
mengeballter Zufluss erfolgt. Eine Ausnahme
hilt der BFH nun in solchen Fillen fiir geboten,
in denen neben der Hauptentschiddigungsleis-
tung in einem spdteren Veranlagungszeitraum
aus Griinden der sozialen Fiirsorge fiir eine
Ubergangszeit Entschidigungszusatzleistungen
gewihrt werden.

Dieses Ergebnis leitet er aus einer zweckent-
sprechenden Auslegung des § 34 des Einkom-
mensteuergesetzes unter Berticksichtigung des
Grundsatzes der VerhdltnismdfRigkeit ab. Da-
nach wiirde es gegen das UbermaRverbot ver-
stoen, wenn ergidnzende Zusatzleistungen,
die aus dem Gedanken der sozialen Fiirsorge
erbracht werden und in manchen Fillen nicht
einmal die H6éhe des Steuervorteils erreichen,
die Steuerbegiinstigung der Hauptleistung ver-
hindern wiirden.
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Der BFH verwies das Verfahren an das Finanz-
gericht zuriick. Dieses wird nun feststellen miis-
sen, ob der Kldger eine Outplacement-Beratung
in Anspruch genommen hat oder ob er sich den
Geldbetrag hat auszahlen lassen. Im letzteren
Fall wire die gesamte Entschiddigungszahlung
nicht steuerbegiinstigt.

(BFH, Urt. v. 14.8.2001 - XI R 22,/00)

Pressemitteilung d. BFH v. 6.2.2002

BFH: Neue Grundsatze zur einkommensteuer-
rechtlichen Behandlung von Ferienwohnungen

Die einkommensteuerrechtliche Behandlung von
Ferienwohnungen hat immer wieder zu Streit-
fragen zwischen den Steuerpflichtigen und der
Finanzverwaltung gefiihrt, insbesondere zu

der Frage, ob eine zu ldngerfristigen Werbungs-
kosteniiberschiissen (Verlusten) fiihrende Nut-
zung steuerrechtlich zu beriicksichtigen oder
als unbeachtliche Liebhaberei zu beurteilen

ist. Der IX. Senat des Bundesfinanzhofs hat
hierzu nunmehr in mehreren Entscheidungen
vom 6.11.2001 neue Grundsitze entwickelt.

In der Leitentscheidung IX R 97/00 hat er zu-
nichst entschieden, dass bei einer Ferien-
wohnung, die der Steuerpflichtige nicht selbst
nutzt, sondern ausschlieRflich an wechselnde
Feriengiste vermietet und in der {ibrigen Zeit
hierfiir bereithidlt, ohne weitere Priifung von
dem Vorliegen einer Uberschusserzielungs-
absicht auszugehen ist. Dabei ist es unerheblich,
ob die Ferienwohnung in Eigenregie vermietet
oder mit der Vermietung ein Dritter beauftragt
wird.

Wird hingegen eine Ferienwohnung teils selbst
genutzt und teils an wechselnde Feriengiste
vermietet, so ist im Einzelfall zu priifen, ob
der Steuerpflichtige mit der notwendigen Uber-
schusserzielungsabsicht gehandelt hat. Dies ist
nur dann zu bejahen, wenn sich anhand einer
regelmiBig fiir einen Zeitraum von 30 Jahren
durchzufiihrenden Prognose ein so genannter
Totaliiberschuss der geschidtzten Einnahmen
iiber die Ausgaben ergibt.

Hierbei sind die auf die Leerstandszeiten ent-
fallenden Aufwendungen entsprechend dem
zeitlichen Verhdltnis der tatsdchlichen Selbst-
nutzung zur tatsichlichen Vermietung aufzu-
teilen, wobei die durch die Vermietung ver-
anlassten kurzfristigen Aufenthalte des Steuer-
pflichtigen in der Ferienwohnung (z.B. zur End-

reinigung, Schliisseliibergabe oder Beseitigung
von Schidden) keine Selbstnutzung darstellen.
Lisst sich der Umfang der Selbstnutzung nicht
feststellen, so sind die nicht auf die Vermietung
entfallenden Aufwendungen zu je 50 v.H. der
Selbstnutzung und der Vermietung zuzuordnen.

Eine Totaliiberschuss-Prognose ist auch dann
erforderlich, wenn der Steuerpflichtige sich
(z.B. bei der Vermietung durch einen Dritten)
vorbehalten hat, die Ferienwohnung auch
selbst zu nutzen, und zwar unabhdngig davon,
ob die Ferienwohnung in der zur Selbstnutzung
vorbehaltenen Zeit tatsdchlich zur privaten
Erholung genutzt wurde oder leer stand.

Die Leitentscheidung enthdlt dartiber hinaus
detaillierte Vorgaben zur Durchfiihrung der
Prognoserechnung.

(BFH, Urt. v. 6.11.2001 - IX R 97,/00)

Pressemitteilung d. BFH v. 6.2.2002

BFH: Eigenheimzulage bei Anschaffung von
Genossenschaftsanteilen auch bei rein kapital-

maBiger Beteiligung

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat in mehreren Ur-
teilen vom 15.1.2002 entgegen der im Schreiben
des Bundesministeriums der Finanzen (BMF)
vom 10.2.1998 (BStBI | 1998, 190 ff, Tz. 108)
vertretenen Auffassung entschieden, dass die
Selbstnutzung einer Genossenschaftswohnung
durch den Anspruchsberechtigten kein Tat-
bestandsmerkmal der Eigenheimzulage bei An-
schaffung von Genossenschaftsanteilen gemif

§ 17 des Eigenheimzulagengesetzes (EigZulG) ist.

Der Leitentscheidung IX R 55/00 lag der Rechts-
streit eines Genossenschaftsmitglieds zugrunde,
das 1998 Geschiiftsanteile an einer Wohnungs-
baugenossenschaft mit Sitz in Dresden erwarb
und dafiir Eigenheimzulage und Kinderzulage
beantragte. Das Finanzamt lehnte dies mangels
beabsichtigter Selbstnutzung einer Genossen-
schaftswohnung ab. Die Klage war erfolgreich.
Das Finanzgericht (FG) Berlin (EFG 2000, 852)
sah fiir das im BMF-Schreiben (g.0.0.) erstmals
eingefithrte Selbstnutzungserfordernis keine
Rechtsgrundlage.

Der BFH bestitigte die Auffassung des FG. Im
Vordergrund stand fiir ihn der Wortlaut des § 17
EigZulG und die Systematik des Gesetzes, aus
denen sich ein Tatbestandsmerkmal der Selbst-
nutzung nicht ableiten lésst.



Auch ohne die Nutzung einer Genossenschafts-
wohnung anzustreben, erfiillt nach Auffassung
des BFH derjenige den Forderzweck des genos-
senschaftlichen Wohnens, der sich nur kapital-
maRig an der Wohnungsbaugenossenschaft
beteiligt und mit dem Erwerb von Anteilen die
Kapitalausstattung der Genossenschaften ver-
bessert: Er trdgt dazu bei, Wohnraum auch fiir
diejenigen Genossen zu schaffen, die selbst
dazu nicht in der Lage sind. Die Subvention
einer rein kapitalmidRigen Beteiligung an
dieser mitgliederniitzigen Vereinigungsform
verstof3t nach Auffassung des BFH weder gegen
Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes noch gegen
europiisches Beihilfenrecht.

(BFH, Urt. v. 15.1.2002 - IX R 55,/00)

Pressemitteilung d. BFH v. 6.2.2002

Anwaltshaftung

- Abfindungsvergleich mit Versicherung
~ Geschiftsgrundlage

- Aufkldrungspflicht

(BGH, Urt. v. 8.11.2001 - IX ZR 64,/01)

Leitsdtze:

1. Zu den Pflichten eines Anwalts, der den
Mandanten beim Abschluss eines Abfindungs-
vergleichs berit.

2. Leistungen des Sozialhilfetrigers wegen
unfallbedingt vermehrter Bediirfnisse sind dem
Anspruch des Empfingers auf Ersatz seines Er-
werbsschadens nicht kongruent (im Anschl. an
BGH v. 8.10.1996 - VI ZR 257,95, NJW 1997, 256).

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin nimmt die Beklagten - in einer
Sozietdt verbundene Rechtsanwiilte — wegen
Schlechterfiillung eines Anwaltsvertrages auf
Schadenersatz in Anspruch.

Am 26.9.1992 erlitt die damals 25-jihrige, ver-
heiratete Kldgerin aus dem alleinigen Verschul-

den des bei der ... (Versicherung) haftpflichtver-

sicherten Unfallgegners einen Verkehrsunfall.
Seit dem 1.9.1992 lebte sie von ihrem Ehemann
getrennt; ihr am 6.12.1990 geborener, schwer
behinderter Sohn, der nicht von dem Ehemann
abstammt, wurde in einer Pflegestelle betreut.
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Die Klagerin ging keiner Erwerbstitigkeit nach
und bezog - allerdings erst seit kurzem - Sozial-
hilfe. Ob die Kldgerin vor dem Unfall jemals
einen selbststindigen Haushalt gefiihrt hatte,
ist streitig.

Bei dem Unfall wurde die Klidgerin schwer ver-
letzt. Sie sitzt seither im Rollstuhl. Im Schwer-
behindertenausweis ist der Grad ihrer Behinde-
rung seit dem 29.10.1997 mit 100% angegeben.
Sie bezieht weiterhin Sozialhilfe (mit einem
20%igen Aufschlag zum Regelsatz) und aufer-
dem Pflegegeld gemiR § 69a Abs. 2 BSHG. Nach
dem Unfall nahmen die Kligerin und ihr Ehe-
mann die eheliche Gemeinschaft wieder auf.
Den - nach dem Vortrag der Kligerin seit
20.8.1993 (wieder) bestehenden - gemeinsamen
Haushalt fiihrt der nicht mehr berufstitige
Ehemann, der zudem die Kligerin und deren
Sohn versorgt.

Anfang 1995 beauftragte die Kldgerin die Be-
klagten mit der Geltendmachung von Schaden-
ersatz und Schmerzensgeld gegeniiber der Ver-
sicherung. Diese zahlte aufgrund von Verhand-
lungen mit dem sachbearbeitenden Beklagten
zu 2) als Vorschuss auf das Schmerzensgeld bis
Dezember 1995 insgesamt 50.000 DM. Anschlie-
Bend bemiihte sich der Beklagte zu 2) um eine
abschlieBende Regulierung.

Mit Schreiben vom 26.11.1996 bat er die Klige-
rin, sie mdge, nachdem ihr inzwischen eine
restliche Schmerzensgeldzahlung in Héhe von
46.000 DM zugegangen sei, die anliegende Ab-
findungserkldrung unterzeichnen. Mit ihrer am
4.12.1996 geleisteten Unterschrift erklirte sich
die Kldgerin wegen aller Ersatzanspriiche aus
dem Schadenereignis vom 26.9.1992 gegen Zah-
lung eines Abfindungsbetrages von 96.000 DM
abziiglich bereits bezahlter 50.000 DM endgiiltig
und vorbehaltlos (ausgenommen weitere imma-
terielle Anspriiche fiir den Fall, dass der Klige-
rin unfallbedingt das linke Bein abgenommen
werden miisste) fiir abgefunden.

Die Kldgerin wirft den Beklagten vor, sie hitten
sie nicht dariiber aufgeklirt, dass sie, wenn sie
die Abfindungserkldrung abgebe, auf Anspriiche
wegen des materiellen Schadens verzichte. Eines
solchen Hinweises hitte es umso mehr bedurft,
als die Positionen Haushaltsfithrungs- und
Kinderbetreuungskosten fiir sie iiberragende
Bedeutung héitten. Die Beklagten hitten ihr den
Abschluss des Abfindungsvergleichs iiberhaupt
nicht vorschlagen diirfen, weil er fiir sie hand-
greiflich ungilinstig gewesen sei.
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Die auf Zahlung eines Betrages von 112.451,95 DM
sowie einer monatlichen Rente gerichtete Klage
haben die Vorinstanzen abgewiesen. Mit ihrer
Revision verfolgt die Kldgerin ihr Klagebegehren
weiter. Die Revision fithrt zur Aufhebung und
Zuriickverweisung.

Aus den Griinden:
I.

Das Berufungsgericht hat sein Urteil wie folgt
begriindet: Es spreche zwar Einiges dafiir, dass
die Beklagten die Klidgerin nicht hinreichend
iiber die Tragweite der Abfindungsvereinbarung
belehrt hitten. Letztlich konne dies aber dahin-
stehen. Denn der geltend gemachte Regress-
anspruch scheitere jedenfalls an dem fehlenden
Nachweis, dass die Kldgerin bei richtiger und
vollstindiger Aufkldrung die Abfindungserkla-
rung nicht unterschrieben hétte. Es sei auch
nicht dargetan, dass die Versicherung den
Schmerzensgeldanspruch im November 1996
reguliert hitte, wenn Anspriiche wegen des
materiellen Schadens offen geblieben wiren.

1. Die Beklagten haben ihre anwaltlichen Pflich-
ten schuldhaft verletzt.

a) Die Kldgerin ist pflichtwidrig nicht dartiber
aufgeklirt worden, dass sie nach dem Wortlaut
des Abfindungsvergleichs keine Anspriiche
wegen eines materiellen Schadens mehr geltend
machen kann.

aa) Da der Mandant eigenverantwortlich zu ent-
scheiden hat, wie er seine Interessen in recht-
licher und wirtschaftlicher Hinsicht zur Gel-
tung bringt, ist es auch seine Sache, dartiber zu
befinden, ob und mit welchem Inhalt er einen
Rechtsstreit durch Vergleich beendet. Will der
Prozessbevollmichtigte einen solchen abschlie-
Ren, hat er sich deshalb grundséitzlich der vor-
herigen Zustimmung der Partei zu versichern.
Zuvor muss er diese darliber informieren, mit
welchem Inhalt er den Vergleich abzuschlieRen
gedenkt, und sie tiber die Vor- und Nachteile
ins Bild setzen. Dies gilt insbesondere dann,
wenn der Rechtsanwalt Anhaltspunkte dafiir
hat, dass der Mandant sich mehr davon ver-
spricht.

Selbst wenn der Rechtsanwalt der Meinung ist,
das von ihm ausgehandelte Ergebnis sei schon
das AuRerste, was bei der Gegenseite zu er-
reichen sei, entbindet ihn das nicht von seiner
AufKkliarungspflicht (BGH, Urt. v. 14.1.1993 - IX
ZR 76,92, MDR 1993, 804 = WM 1993, 1197,
1199; vgl. auch Urt. v. 7.12.1995 - IX ZR 238/94,
NJW-RR 1996, 567). Fiir einen Abfindungsver-
gleich gilt das in besonderem MaRe (BGH, Urt. v.
21.4.1994 - IX ZR 23,/93, MDR 1994, 730 = NJW
1994, 2085, 2086, v. 13.4.2000 - IX ZR 372/98,
MDR 2000, 912 = NJW 2000, 1944).

bb) Das Berufungsgericht hat es letztlich zwar
offen gelassen, ob die Beklagten dieser Aufkld-
rungspflicht gerecht geworden sind. Nach sei-
nen - durchaus erschépfenden - tatsdchlichen
Feststellungen ist die Frage jedoch zu verneinen.

Danach haben die Beklagten zundchst die Er-
wartungshaltung der Kligerin durch ein Schrei-
ben vom 1.12.1995 geprigt. Darin teilten sie
mit, dass die Versicherung dem Grunde nach
Haushaltsfithrungs- sowie Kinderbetreuungs-
kosten anerkenne, dass also eines ,hoffentlich
nicht mehr allzu fernen Tages ein Gesamtkapi-
talbetrag fiir die Gesamtkosten ausgeschiittet ...
(wird), die bis zum 16. Lebensjahr Ihres Sohnes
auflaufen werden“. Dass die Kldgerin angenom-
men hat, auf die Positionen Haunshaltsfiihrung
und Kinderbetreuung werde ein grofRerer Betrag
gezahlt, geht aus ihrem Schreiben vom 2.4.1996
hervor. Darin bat sie den Beklagten zu 2), eben

dies mit der Versicherung zu kldren.

Mit Schreiben vom 6.11.1996 teilten die Beklag-
ten der Kldgerin u.a. mit: ,Aufgrund Ihrer per-
sénlichen Situation ist es zunidchst einmal sinn-
voll, jetzt im Zusammenhang mit den Unfall-
folgen nur die Schmerzensgeldfrage zu regeln.”
Dies lieR es moglich erscheinen, dass der mate-
rielle Schaden spiter geregelt werden sollte.
Zwar fuhren die Beklagten in dem Schreiben
fort: ,Anspriiche auf Verdienstausfall oder an-
dere stehen offensichtlich nicht im Raum. Sie
waren bereits bei Eintritt des Unfalls Sozial-
hilfeempfingerin, Sie sind dies bis zum heuti-
gen Tage.“

Schon das Berufungsgericht hat es aber als ,zu-
mindest fraglich“ bezeichnet, ob die einfach
strukturierte Kligerin die Bedeutung dieses
Satzes verstanden hat. Davon kann in der Tat
nicht ausgegangen werden, weil ein rechtlicher
Laie Haushaltsfithrungs- und Kinderbetreu-
ungskosten nicht als Verdienstausfall qualifi-
ziert.



Die erforderliche Aufklirung hat auch nicht
das Schreiben der Beklagten vom 26.11.1996
gebracht, in dem nur das Schmerzensgeld ange-
sprochen wurde: ,... nachdem Ihnen die restliche
Schmerzensgeldzahlung in Héhe von 46.000 DM
zugegangen ist ...". Das Aufklirungsdefizit wird
schlieRlich auch dadurch belegt, dass die Be-
klagten selbst keine zutreffenden Vorstellungen
iber die Rechtslage hatten (dazu Niheres unter
b) ee)).

cc) Dass sie an der Pflichtverletzung kein Ver-
schulden trifft, haben die darlegungs- und
beweispflichtigen Beklagten (vgl. BGH, Urt. v.
18.9.1986 - IX ZR 204,85, MDR 1987, 139 = WM
1986, 1500, 1501, v. 20.6.1996 - IX ZR 106,95,
MDR 1997, 100 = WM 1996, 1832, 1835) nicht
dargetan.

b) Nach dem Vortrag der Kligerin, mit dem sich
das Berufungsgericht nicht befasst hat, kommt
als weitere schuldhafte Pflichtverletzung in
Betracht, dass die Beklagten der Kligerin {iber-
haupt den Abschluss des Abfindungsvergleichs
vorgeschlagen haben. Dieser war fiir die Klige-
rin insofern nachteilig, als sie sich darin -
zumindest dem Wortlaut nach - wegen ihrer
Anspriiche auf Ersatz materiellen Schadens fiir
abgefunden erklirte, ohne dass ihr eine ent-
sprechende Leistung zufloss.

aa) Auf der Grundlage des fiir die Revisions-
instanz zu unterstellenden Sachverhalts hatte
die Kligerin einen Anspruch auf Schadenersatz
fiir den Wegfall ihrer Arbeitskraft als Hausfrau
und Mutter, durch deren Einsatz sie gemiR

§ 1360 Satz 2 BGB ihre Unterhaltspflicht gegen-
iiber dem Kind und - nach Beendigung des
Getrenntlebens - dem Ehegatten hiitte erfiillen
koénnen (vgl. BGHZ 38, 55, 58 = MDR 1963, 41,
BGHZ 50, 304, 306 = MDR 1968, 831; BGHZ 77,
157, 160 ff = MDR 1980, 924, Palandt/Thomas,
BGB 60. Aufl., Vorbem. vor § 249 Rdnr. 42 und

§ 845 Rdnr. 2). Insoweit stellte sich die Ein-
schrinkung der Fidhigkeit, Hausarbeiten zu ver-
richten, als Erwerbsschaden i.S.v. § 843 Abs. 1
Alt. 1 BGB dar (BGH, Urt. v. 8.10.1996 - VI ZR
247,/95, MDR 1997, 146 = NJW 1997, 256 f).

Allerdings begriindet der bloRe Ausfall der
Arbeitskraft noch keinen Vermégensschaden
(BGHZ 54, 45, 50 ff = MDR 1970, 752, BGH, Urt.
v. 31.3.1892 - VI ZR 143,/91, NJW-RR 1992, 852),
ebenso wenig die abstrakte Minderung der
Erwerbsfihigkeit (BGHZ 38, 55, 58 f = MDR
1963, 41; BGH, Urt. v. 17.1.1995 - VI ZR 62,94,
MDR 1995, 358 = NJW 1995, 1023, 1024).
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Erforderlich ist vielmehr ein konkreter Ausfall
an Arbeitsleistung oder Verdienst. Daran fehlt
es aber nicht schon deshalb, weil die Klidgerin
im Zeitpunkt des Unfalls keinen eigenen Haus-
halt unterhielt und das Kind in einer Pflege-
stelle betreut wurde.

Etwas anderes hitte zwar zu gelten, wenn die
Kldgerin auch schon vor dem Unfall nie in der
Lage gewesen wire, einen eigenen Haushalt zu
fihren und ein Kind zu versorgen, und dies
demgemiR auch nie getan hitte. Das haben die
Beklagten - unter Berufung auf ,chronischen
Alkoholabusus“ der Kligerin - in der Tat be-
hauptet. Indes hat die Klidgerin das Gegenteil
vorgetragen und dafiir Beweis angetreten.

Dieser Beweis ist — wie die Revision mit Recht
rigt - nicht erhoben worden. Es ist deshalb zu
unterstellen, dass die Kliagerin vor dem Unfall -
wenn auch nicht im Unfallzeitpunkt - einen
eigenen Haushalt hatte und ohne den Unfall mit
Wahrscheinlichkeit damit zu rechnen gewesen
wire (§ 252 Satz 2 BGB), dass sie irgendwann
wieder einen solchen haben wiirde. Das geniigt
fiir die Annahme eines konkreten Erwerbsscha-
dens.

bb) Der Schaden entfiel nicht dadurch, dass der
unterhaltsberechtigte Ehemann nach Beendi-
gung des Getrenntlebens den Ausfall der ,Haus-
frau“ ausglich, indem er deren Rolle selbst mit
libernahm. Dies folgt aus dem allgemeinen
Rechtsgedanken, wonach ein Schadenersatz-
anspruch nicht dadurch geschmiilert oder aus-
geschlossen wird, dass der Vermégensnachteil
durch freiwillige Leistung eines Dritten aus-
geglichen wird (BGHZ 21, 112, 117; BGHZ 54,
269, 274 = MDR 1970, 1000; BGHZ 91, 357, 364 =
MDR 1984, 1016, Palandt/Heinrichs, Vorbem. vor
§ 249 BGB Rdnr. 131).

cc) Der Anspruch auf Ersatz des Erwerbsscha-
dens war nicht auf den Sozialhilfetriger iiber-
gegangen und konnte auch nie auf diesen
iibergehen.

Wegen des Erwerbsschadens hatte der Sozial-
hilfetrdger keine Leistungen erbracht, und
etwas Derartiges war auch in Zukunft nicht zu
erwarten. Der Beklagte bezieht sich in diesem
Zusammenhang vergeblich auf den 20%igen
Aufschlag zum Regelsatz der Hilfe zum Lebens-
unterhalt (monatlich 86,40 DM) und das in
wechselnder Hohe gewidhrte Pflegegeld gemilR
§ 69a Abs. 2 BSHG. Diese Leistungen des Sozial-
hilfetrdgers waren dem Anspruch der Kligerin
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auf Ersatz ihres Erwerbsschadens nicht kon-
gruent (vgl. BGH, Urt. v. 8.10.1996 - VI ZR 247/95,
MDR 1997, 146 = NJW 1997, 257). Der 20 %ige
Aufschlag soll vermehrte Bediirfnisse zum
Lebensunterhalt der Kldgerin selbst abdecken
und hat mit ihrem Beitrag zum Familienunter-
halt nichts zu tun.

Ahnlich verhilt es sich mit dem Pflegegeld.
Nach § 69a Abs. 1 BSHG erhalten Pflegebediirfti-
ge, die bei der Kérperpflege, der Erndhrung und
der Mobilitit fiir mehrere Verrichtungen min-
destens einmal tidglich zu verschiedenen Tages-
zeiten der Hilfe bediirfen und zusdtzlich mehr-
fach in der Woche Hilfe bei der hauswirtschaft-
lichen Versorgung benoétigen, ein Pflegegeld.
Dieses wird gemiR § 69a Abs. 2 BSHG auf das
Doppelte angehoben, wenn die Notwendigkeit
der Hilfe bei den Verrichtungen zur Kérper-
pflege, Erndhrung und Mobilitit mindestens
dreimal tdglich besteht. Dabei geht es immer
um Hilfen fiir den Pflegebediirftigen selbst,
nicht um einen Ersatz fiir Leistungen, die er
ohne seine Behinderung Dritten erbracht hitte.

dd) Der Anspruch auf den Erwerbsschaden ist
dur

angelegten — Abfindungsvergleich ausgeschlos-
sen. Da die Klidgerin die Versicherung insoweit
aus eigenem Recht und nicht nur aufgrund
einer Einziehungsbefugnis (vgl. dazu unter ee))
in Anspruch nehmen konnte, stellt sich die
Frage nicht, ob sich die Versicherung gegeniiber
dem Sozialhilfetriger auf den Abfindungsver-
gleich hitte berufen konnen (vgl. BGHZ 13],
274, 284 ff).

ch dan — nach seinem Wortlaut umfassend

T AL Al as 41Tl STLd1T A% Tiidiil Lllliass

ee) Die im Vorstehenden beschriebene Rechts-
lage haben die Beklagten, als sie der Kldgerin
den Abschluss des Abfindungsvergleichs emp-
fahlen, verkannt. Sie haben damals gemeint, es
gebe - abgesehen vom Schmerzensgeld - keine
Anspriiche der Kligerin, die nicht auf den
Sozialhilfetriger iibergegangen seien; mit den
iibergegangenen Anspriichen habe die Kldgerin
nichts zu tun. Diese Vorstellungen der Beklag-
ten kommen in ihrem (unter 1. a) bb)) bereits
wiedergegebenen Schreiben an die Kldgerin
vom 6.11.1996 zum Ausdruck. An diesem Irrtum
haben die Beklagten auch spiter festgehalten.

Dies ergibt sich zum einen aus ihrem Schreiben
an die Kldgerin vom 16.3.1998, in dem sie aus-
fihren:

.Die Vereinbarung, die wir seinerzeit mit der ...
(Versicherung) getroffen haben, betrifft ein-

deutig nur solche Anspriiche, iiber die Sie selbst
zum damaligen Zeitpunkt iiberhaupt noch ver-
fiigen konnten. Nicht beinhaltet sind damit alle
Anspriiche, die zum damaligen Zeitpunkt be-
reits auf eine der vorgenannten Stellen im Wege
des gesetzlichen Forderungsiibergangs iiberge-
gangen waren. Ich verweise hierzu auf die Be-
stimmung des § 116 SGB X. Es ist grundsdtzlich
nicht Inre und auch nicht unsere Sache, sich in
den Regressstreit zwischen den vorgenannten
Stellen und der ... (Versicherung) einzumengen.
Die Anspriiche stehen Ihnen insoweit nicht
mehr zu. Es handelt sich dabei vor allem um die
Dinge, deren Fehlen Sie heute aufs Schirfste
monieren®, sowie - nach Geltendmachung des
Regressanspruchs - aus dem Schreiben der
Beklagten an die Kldgerin vom 27.4.1998:

,Es wurde nicht tibersehen, dass die Abfindungs-
erklirung nur Schmerzensgeldanspriiche be-
trifft. Zum Zeitpunkt der Abfindungserklirung
war klar, dass auer dem immateriellen
Schmerzensgeldanspruch sonstige materielle
Schadenersatzanspriiche der Frau ... (Kligerin)
wegen der Bestimmung des § 116 SGB X mit

der ... (Versicherung) nicht zu regulieren sind,
da diese Anspriiche aufgrund der vorgenannten
Rechtsvorschrift zumindest zum Zeitpunkt der
Abfindungserklirung samt und sonders auf die
beteiligten Sozialhilfe- und Versorgungstrager
iibergegangen waren. Uber diese Anspriiche

hat Frau ... (Kligerin) auch nicht verfiigt, was
zwischen ihr und der ... (Versicherung) klar
war.”

In dieselbe Richtung zielt der Prozessvortrag der
Beklagten: ,Damit wire ein eventueller Erwerbs-
und Fortkommensschadenersatzanspruch des
den Haushalt fithrenden Ehepartners und
Lebensgefihrten gemiR § 116 SGB X bereits mit
dem Unfallereignis auf die jeweils beteiligten
Triger der Sozialhilfe ibergegangen.”

Selbst wenn die Beklagten im Ausgangspunkt
Recht gehabt hitten - Anspriiche wegen Haus-
haltsfithrung und Kinderbetreuung also auf den
Sozialhilfetriger iibergegangen gewesen wiren
oder noch hitten iibergehen konnen -, wire die
Ansicht verfehlt gewesen, die Kldgerin kénne
solche Anspriiche nicht geltend machen. Im Hin-
blick auf den Nachrang der Sozialhilfe und das
Zusammenspiel des § 116 SGB X mit § 2 BSHG
ist der Geschidigte sogar nach dem Rechtsiiber-
gang auf den Sozialhilfetriger - der nicht stets
bereits mit dem Unfallereignis stattfindet (BGHZ
131, 274, 278 ff) - ermichtigt, zur Vermeidung
der Hilfsbediirftigkeit die Ersatzleistung im



eigenen Namen vom Schidiger einzufordern
(BGHZ 131, 274, 282 ff;, BGHZ 133, 129, 135 f,
140 = MDR 1996, 1128). Tatsichlich stand hier -
wie bereits ausgefithrt - in Bezug auf den Er-
werbsschaden der Kldgerin ein Ubergang auf
den Sozialhilfetriger nicht in Rede.

ff) Der Rechtsirrtum der Beklagten war schon
deshalb schuldhaft, weil sie die anstehenden
(insbesondere im Lichte der am 12.12.1995
ergangenen Entscheidung BGHZ 131, 274 ff zu
sehenden) Rechtsfragen weder eigenverant-
wortlich noch gar mit der gebiihrenden Sorg-
falt gepriift haben. Sie haben sich vielmehr in-
soweit auf die gegnerische Haftpflichtversiche-
rung verlassen. Das ergibt sich aus dem von
dem Beklagten zu 2) gefertigten Aktenvermerk
vom 1.12.1995: ,Herr ... (Sachbearbeiter der
Versicherung) versprach in der Zwischenzeit
abzukliren, wie weit die Haushaltsfiihrung und
Kinderbetreuung iiberhaupt noch Anspruchs-
gegenstand bei unserer Mandantin sein kann®,
sowie aus seinem inhaltsgleichen Schreiben
vom selben Tage an die Versicherung.

2. Hatte die Kldgerin - was vom Berufungs-
gericht nicht aufgekldrt worden ist -~ Anspriiche
wegen eines Erwerbsschadens, besteht der
regressfahige Schaden darin, dass sie nach dem
Wortlaut des Abfindungsvergleichs solche
Anspriiche nicht mehr geltend machen kann,
obwohl sie darauf nichts erhalten hat.

a) Allerdings muss sich die Versicherung mog-
licherweise wegen eines ,doppelten Motiv-
irrtums” auf eine Anpassung des Vergleichs
nach den Grundsitzen iiber das Fehlen der
Geschiftsgrundlage einlassen (vg/. BGHZ 25,
390, 392 f; 58, 355, 361 f; 62, 20, 24 f = MDR
1974, 560, BGH, Urt. v. 13.11.1975 - 11 ZR 106,72,
NIW 1976, 565 f; Palandt/Heinrichs, § 119 BGB
Rdnr. 30 und § 242 BGB Rdnr. 149). Das kommt
dann in Betracht, wenn nicht nur die Kldgerin,
sondern auch die Versicherung bei Abschluss
des Vergleichs davon ausgegangen ist, materiel-
ler Schaden werde davon nicht erfasst. Das Vor-
bringen der Beklagten kénnte in diese Richtung
deuten (vgl. auch deren - vorstehend teilweise
wiedergegebenes - Schreiben vom 27.4.1998).

Falls danach noch ein Anspruch der Kligerin
gegen die Versicherung bestehen sollte, entfiallt
deswegen aber nicht ihr Schaden. Denn es ist
durchaus fraglich, ob die Versicherung sich
nicht doch auf die Abfindungsklausel berufen
wird. Gegebenenfalls droht der Kligerin ein
langwieriger Prozess mit ungewissem Ausgang.
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Diese von den Beklagten zu verantwortende
Unsicherheit darf nicht zulasten der Kligerin
gehen (vgl. BGH, Urt. v. 19.7.2001 - IX ZR 62,700,
WM 2001, 1605, 1607). Die Beklagten kénnen
nur analog § 255 BGB Abtretung etwa noch be-
stehender Anspriiche gegen die Versicherung
verlangen.

b) Zu Unrecht hat das Berufungsgericht ge-
meint, die Kldgerin habe ,,wohl schon damals*
(als sie durch die Beklagten ihre Anspriiche
gegen die Versicherung geltend machte), ,wie
auch jetzt im Prozess“, keinen ausreichenden
Vortrag ,fiir einen konkreten Schaden ...
erbracht”,

Nach dem - hier anzuwendenden - § 287 ZPO
reicht eine deutlich iiberwiegende, auf ge-
sicherter Grundlage beruhende Wahrschein-
lichkeit, dass ein Schaden entstanden ist, fiir
die richterliche Uberzeugungsbildung aus
(BGH, Urt. v. 2.7.1992 - IX ZR 256,91, MDR 1992,
1186 = NJW 1992, 2694, 2695, v. 5.11.1992 -
IXZR 12/92, MDR 1993, 1125 = NJW 1993, 734).
§ 287 ZPO erleichtert dem Geschidigten dariiber
hinaus die Darlegungslast. Die Klage darf nicht
wegen eines liickenhaften Vortrags zum Scha-
den abgewiesen werden, solange greifbare
Anhaltspunkte fiir eine Schitzung vorhanden
sind (BGH, Urt. v. 23.10.1991 - XII ZR 144,90,
NJW-RR 1992, 202, 203, v. 2.7.1992 - IX ZR 256,91,
MDR 1992, 1186 = NJW 1992, 2694, 2695 f; v.
5.11.1992 - IX ZR 12/92, MDR 1993, 1125 = NJW
1993, 734).

§ 252 Satz 2 BGB bringt fiir den Geschidigten
eine zusdtzliche Erleichterung, soweit er ent-
gangenen Gewinn darzulegen und nachzuwei-
sen hat. Nach dieser Vorschrift gilt als entgan-
gen der Gewinn, welcher nach dem gewdhn-
lichen Lauf der Dinge oder nach den Umstinden,
insbesondere nach den getroffenen Anstalten
und Vorkehrungen, mit Wahrscheinlichkeit er-
wartet werden konnte. Entscheidend ist somit
eine Prognose iiber die kiinftige Entwicklung
(BGH, Urt. v. 14.1.1997 - VI ZR 366,95, MDR 1997,
347 = NJW 1997, 937, 938). Fillt die Arbeitskraft
einer Hausfrau aus, kann der Schaden anhand
der in der Praxis entwickelten Berechnungs-
modelle hinreichend genau erfasst werden (vgl.
etwa BGH, Urt. v. 8.10.1996 - VI ZR 247,/95, MDR
1997, 146 = NJW 1997, 256, 257 m.w.N.). Dass die
Kldgerin nach ihrem Vortrag gewisse hausfrau-
liche Tatigkeiten im Sitzen verrichten kann, sie
also insoweit nicht zu 100% ausfillt, steht einer
Schidtzung des konkreten Schadens nicht ent-

gegen.
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3. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts

scheitert die Haftung der Beklagten auch nicht
an der fehlenden Kausalitdt zwischen Pflicht-

verletzung und Schaden.

a) Liegt die Pflichtverletzung in der Empfehlung
eines der Kligerin nachteiligen Vergleichs (vgl.
unter 1. b)), ist die Frage des Ursachenzusam-
menhangs moéglicherweise noch weniger proble-
matisch als bei einer blofen Aufklirungspflicht-
verletzung. Die zuerst genannte Alternative hat
das Berufungsgericht nicht gepriift.

b) Aber auch dann, wenn man - wie das Beru-
fungsgericht - nur die Aufklirungspflichtverlet-
zung im Auge hat, kann die Kausalitit fiir den
Schaden nicht verneint werden.

aa) Das Berufungsgericht hat nicht verkannt,
dass grundsitzlich ein Anscheinsbeweis dafiir
spricht, der Mandant hitte sich bei pflicht-
gemiRer Beratung durch seinen Rechtsanwalt
.beratungsgerecht” verhalten (grundlegend
BGHZ 123, 311, 315 = MDR 1994, 211, stdndige
Rechtsprechung). Es hat indes gemeint, hier hit-
ten die Beklagten den Anscheinsbeweis erschiit-

e Qi R o
tert. Sie hitten dargetan, dass es der Kligerin

darauf angekommen sei, moéglichst schnell eine
moglichst hohe Summe von der Versicherung zu
erhalten. Sie habe noch ,im November/Dezem-
ber 1996“ einen Abfindungsbetrag erhalten
wollen. Daraus ergebe sich zumindest die ernst-
hafte Moglichkeit, dass sie den Abfindungs-
vergleich auch bei pflichtgemidRer Aufklirung
iiber dessen weit tragende Folgen abgeschlossen
hitte.

bb) Dem kann nicht gefolgt werden. Soweit das

Berufungsgericht zur Bekriftigung seines Stand-

punkts den Gedanken herangezogen hat, die
Kligerin habe zunichst selbst nicht behauptet,
dass sie im Falle ordnungsgemaidfRer Aufklarung
den Abfindungsvergleich nicht unterschrieben
hitte, hat es gegenteiligen Vortrag der Kldgerin
im Schriftsatz vom 17.12.1999 iibersehen.

Ferner ist zwar zutreffend, dass die Kldgerin im
November/Dezember 1996 Geldbedarf anmelde-
te, weil sie eine behindertengerechte Kiichen-
einrichtung bestellt hatte, die am 5.12.1996
geliefert und deren Preis von ca. 17.000 DM bar
bezahlt werden sollte. Auch darf davon ausge-
gangen werden, dass die Klidgerin zur Bezahlung
mit vorhandenen Mitteln nicht in der Lage war.
Es erscheint jedoch wenig lebensnah, dass die
Kldgerin - wenn die Beklagten ihr gesagt hitten,
dass sie bei Annahme des vorgeschlagenen

Abfindungsvergleichs auf andere Anspriiche als
Schmerzensgeld verzichte - sich auf diesen Ver-
gleich eingelassen hitte, nur um die bestellte
Kiiche zu erhalten, die ohne Bezahlung wohl
nicht ausgeliefert worden wére. Es ist nicht
vorgetragen, dass die neue Kiiche zur Behebung
einer dringenden Notlage unabweisbar ge-
braucht wurde. Die Lieferung hitte ohne weite-
res zuriickgestellt werden konnen. Zwar hatte
die Kligerin eine neue Wohnung bezogen. Der
Umzug hatte aber spédtestens im Juli 1996 statt-
gefunden. In der Zwischenzeit hatte sich die
Kligerin offenbar mit der alten Kiiche beholfen.
Das hitte auch kinftig geschehen kénnen.

Selbst wenn die neue Kiiche dringend benotigt
wurde, ist die Ansicht des Berufungsgerichts
nicht nachvollziehbar, dass die Kldgerin die
Mittel zu ihrer Bezahlung von der Versicherung
nur erhalten konnte, wenn sie den Abfindungs-
vergleich akzeptierte. Nach den Vorstellungen
der Versicherung hatte die Kldgerin allein als
Schmerzensgeld noch 46.000 DM (allerdings
dariiber hinaus nichts) zu erwarten. Dass die
Versicherung nicht bereit gewesen wire, eine
weitere Abschlagszahlung in Héhe von 17.000 DM
zu leisten, haben die Reklagten nicht dargefan.
Dazu sind sie wohl auch nicht in der Lage,

weil sie in der bezeichneten Richtung keine
Bemiihungen entfaltet haben.

Die Bereitschaft der Versicherung, den Betrag
von 17.000 DM (oder auch mehr) als weiteren
Abschlag zu zahlen, wire tiberdies gefordert
worden, wenn die Beklagten ihr pflichtgemaR
deutlich gemacht hitten, dass wegen eines
Haushaltsfithrungsschadens kein Anspruchs-
iibergang auf den Sozialhilfetriager stattgefun-
den hat. Wieso die Kligerin bei pflichtgemdfRem
Verhalten der Beklagten mit einem ,langwieri-
gen Prozess mit ... ungewissem Ausgang“ hitte
rechnen miissen, ist deshalb nicht ohne weite-
res ersichtlich.

II1.

Das Berufungsurteil ist daher aufzuheben (§ 564
Abs. 1 Satz 1 ZPO). Die Sache ist an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverweisen (§ 565 Abs. 1
Satz 1 ZPO), weil sie noch nicht entscheidungs-
reif ist. Das Berufungsgericht wird zunichst
feststellen miissen, ob die Kldgerin ohne den
Unfall wahrscheinlich irgendwann (wieder)
einen Haushalt gefiihrt und ihr Kind betreut
hitte, also dem Grunde nach einen Erwerbsscha-
den hatte (vgl. unter II. 1. b) aa)). Gegebenenfalls
wird es die Hohe des Schadens schitzen miissen.



Falschbeurkundung im Amt?

- Notar

- Beurkundung einer Tatsache?

- Wirksamkeit der Beurkundung?
(BGH, Urt. v. 25.5.2001 - 2 StR 88,/01)

Leitsatz:

Ein Notar macht sich nicht der Falschbeurkun-
dung im Amt schuldig, wenn er falsch be-
urkundet, dass ein Erschienener der deutschen
Sprache hinreichend maéichtig ist.

Aus den Griinden:

1. Das Landgericht hat den Angeklagten wegen
falscher uneidlicher Aussage zu einer Freiheits-
strafe von zehn Monaten yerurteilt, deren Voll-
streckung zur Bewdhrung ausgesetzt wurde. Von
dem Vorwurf, am 19.6.1995 und am 14.8.1995
(Fdlle 2 und 3) jeweils eine Falschbeurkundung
im Amt sowie am 23.3.1996 (Fall 4) einen Betrug
in Tateinheit mit Falschbeurkundung im Amt

begangen zu haben, hat es ihn freigesprochen.

Die Revision der Staatsanwaltschaft richtet sich
gegen den Freispruch in den Fillen 2 und 3.

Sie riigt die Verletzung materiellen Rechts. Das
Rechtsmittel, das vom Generalbundesanwalt
nicht vertreten wird, hat keinen Erfolg.

2. Hinsichtlich der Fdlle 2 und 3 der Urteils-
grinde hat das Landgericht folgende Feststel-
lungen getroffen:

a) Der marokkanische Staatsangehorige R. beab-
sichtigte 1995, zusammen mit seiner Ehefrau K.
eine Eigentumswohnung zu erwerben. Da ihm
eine von A. gezeigte Musterwohnung gefiel,
schlug ihm dieser vor, eine zum sicheren Er-
werb erforderliche Vollmacht bei dem Angeklag-
ten, einem Notar, protokollieren zu lassen. Es
wurde ein Beurkundungstermin bei dem An-
geklagten fiir den 19.6.1995 in dessen Notariat
vereinbart.

Der Angeklagte lief8 eine Vollmachtsurkunde
vorbereiten. Darin erteilten die Zeugen R. und
K. der I.-GmbH Vollmacht zum Erwerb der Eigen-
tumswohnung. Bei der in der Vollmacht ge-
nannten Wohnung handelte es sich nicht um
die besichtigte Wohnung, sondern um eine
Dachgeschosswohnung. Nach den Angaben zu
den Personalien der Zeugen R. und K. enthielt
die Vollmachtsurkunde ferner folgende Fest-
stellung:
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~Die Erschienenen sind marokkanische Staats-
birger und der deutschen Sprache hinreichend
méichtig, um dieser Beurkundung folgen zu
konnen, wovon sich der amtierende Notar {iber-
zeugt hat.”

Am 19.6.1995 erschien der Zeuge R. in Beglei-
tung der Zeugin K. im Notariat des Angeklagten.
Bevor der Angeklagte mit der notariellen Proto-
kollierung der Vollmacht begann, wandte er sich
der Zeugin K. zu und fragte sie, ob sie Deutsch
verstehe. Daraufhin nickte sie mit dem Kopf.
Der Angeklagte gab sich mit dieser Geste zufrie-
den und fragte sie noch ergidnzend, ob sie denn
wisse, warum sie hier sei. Auf diese Frage ant-
wortete die Zeugin auf Arabisch, dass es um
einen Wohnungskauf gehe, wobei der Zeuge R.
diese Antwort fiir den Angeklagten ins Deutsche
iibersetzte.

Da der Angeklagte aufgrund dieser AuRerung
annahm, dass die Zeugin K. iiber den Gegen-
stand der Vollmacht Bescheid wisse, richtete er
keine weiteren Fragen mehr an sie und begann
mit der Beurkundung. Dariiber, ob die Hinzu-
ziehung eines Dolmetschers notig sei, machte
er sich keine weiteren Gedanken.

Zum Zeitpunkt der notariellen Beurkundung
vom 19.6.1995 verfiigte die Zeugin K. lediglich
liber bruchstiickhafte passive Kenntnisse der
deutschen Sprache. Sie war weder in der Lage,
sich iber alltidgliche, einfache Lebenssachver-
halte auf Deutsch zu unterhalten, noch war es
ihr moéglich, der notariellen Beurkundung der
Vollmachtsurkunde auch nur in Ansidtzen zu
folgen. Die Beurkundung endete mit der Unter-
zeichnung durch alle Beteiligten, darunter auch
der Zeugin K.

b) Als der Zeuge R. wenig spiter feststellte, dass
es sich bei der erworbenen Eigentumswohnung
um eine Dachgeschosswohnung handelte, ,fiihlte
er sich betrogen” und erreichte schlieRflich, dass
er die Eigentumswohnung umtauschen konnte,
was eine weitere notarielle Beurkundung er-
forderlich machte. Am 14.8.1995 fand daher ein
zweiter Beurkundungstermin bei dem Angeklag-
ten statt, zu dem der Zeuge R. wieder in Beglei-
tung der Zeugin K. erschien. Der Entwurf der
Vertragsurkunde enthielt wiederum die Klausel
zur hinreichenden Sprachkunde des Ehepaares
R. und K.

Zur Beurkundung am 14.8.1995 begriifSte der
Angeklagte die Zeugen R. und K. wiederum kurz
und fragte die Zeugin K., ob sie Deutsch verstehe.
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Nachdem sie diese Frage auf Deutsch mit einem
»Ja" beantwortet hatte, gab er sich damit zu-
frieden und begann sogleich, den Beteiligten
die Vertragsurkunde vorzulesen. Die Hinzu-
ziehung eines Dolmetschers hielt er nicht fir
erforderlich. Die Zeugin K. war aufgrund ihrer
unzureichenden passiven Deutschkenntnisse
jedoch nicht in der Lage, den Inhalt der verlese-
nen Urkunde zu verstehen. Die Beurkundung
endete mit der Vertragsunterzeichnung durch
alle Beteiligten, darunter auch der Zeugin K.

3. Der Freispruch durch das Landgericht in den
Fillen 2 und 3 der Urteilsgriinde ist rechtlich
nicht zu beanstanden.

Zutreffend ist der Tatrichter davon ausgegangen,
dass der Angeklagte keine Falschbeurkundun-
gen im Amt (§ 348 StGB) begangen hat. Der
Angeklagte hat nicht eine rechtlich erhebliche
Tatsache falsch beurkundet.

Allerdings sind die errichteten Urkunden offent-
liche Urkunden i.S.d. §§ 415 ff ZPO. Nicht jede
falsche Angabe in einer solchen Urkunde ist
aber Gegenstand einer Straftat nach § 348 StGB.
Falsch henrkundet im Sinne dieser Vorschrift
sind nur diejenigen rechtlich erheblichen
Erklirungen, Verhandlungen oder Tatsachen,
auf die sich der 6ffentliche Glaube der Urkun-
de, das heilt die ,volle Beweiswirkung fiir und
gegen jedermann®, erstreckt (vgl. BGH, wistra
2000, 266, BGHSt 44, 186, 187; BGHSt 22, 201,
203, bereits RGSt 39, 370, 373, BayOLG, NiW 1992,
1841, 1842).

Welche Angaben im Einzelnen diese Vorausset-
zung erfiillen, ergibt sich in erster Linie aus den
gesetzlichen Bestimmungen, die fiir Errichtung
und Zweck der 6ffentlichen Urkunde maRgeblich
sind. Dabei sind auch die Anschauungen des
Rechtsverkehrs zu beachten. Die Beurkundung
einer Tatsache, die weder nach dem Gesetz
noch nach einer anderen Vorschrift (zwingend)
angegeben zu werden braucht und deren
unwahre Kundgabe die Wirksamkeit der Be-
urkundung nicht beriihrt, kann grundsitzlich
nicht als Beurkundung einer rechtlich erheb-
lichen Tatsache angesehen werden (vg/. auch
BGHSt 22, 32, 35).

Danach enthidlt die Angabe iiber die vermeint-
liche Sprachkunde der Zeugin K. keine vom
Strafschutz des § 348 StGB umfasste Beurkun-
dung; denn ihr kommt keine dffentliche Beweis-
kraft zu. Die von einem Notar aufgenommenen
Urkunden begriinden vollen Beweis nur fiir die

vor der Urkundsperson abgegebenen Erklirungen
(§ 415 ZPO) und die von ihr bezeugten Tatsachen
(§ 418 ZPO). Da es sich hier nicht um die Abgabe
einer Erkldrung handelt, scheidet § 415 ZPO aus.
§ 418 ZPO findet aber ebenfalls keine Anwendung.
Denn eine Tatsache ist von dem Urkundsbeam-
ten nur dann beurkundet, wenn er sie zum
Zwecke des Beweises fiir und gegen jedermann
in der Urkunde festgestellt hat. Dies trifft auf
einen Vermerk iiber die ,Sprachkunde® aber
nicht zu. Denn er bezeugt keine von dem Notar
wahrgenommene Tatsache, wie etwa das Er-
scheinen einer bestimmten Person, sondern
bringt nur seinen subjektiven Eindruck iiber
die sprachliche Fertigkeit des Erschienenen
zum Ausdruck.

Deshalb hat die Rechtsprechung bereits in ver-
gleichbaren Fillen (vgl. OGHZ 2 [1949] 45, 54
zur Testierfdhigkeit; BayOLG, DNotZ 1975, 555 zur
Geschdftsfihigkeit) verneint, dass ein derartiger
Vermerk vollen Beweis erbringt. Bewiesen wird
hierdurch nur die Uberzeugung des Notars und
damit lediglich ein Indiz fiir die Sprachkunde.
Auch der Bundesgerichtshof (GA 1964, 9, 10)
hat daher eine Strafbarkeit gemidR § 348 StGB
hinsichtlich eines Vermerks iiber die Geschéfts-
fihigkeit des Erklirenden verneint, da der Be-
urkundung insoweit keine 6ffentliche Beweis-
kraft zukommt.

DemgemdfR wird auch von der Literatur zutref-
fend festgehalten, dass die Beweiskraft der so
genannten Zeugnisurkunden (§ 418 ZPO) sich
weder auf Vermerke, die eine rechtliche Beurtei-
lung enthalten, erstreckt, noch auf solche, von
denen nicht gewihrleistet ist, dass die Urkunds-
person sie zuverlissig festgestellt hat (vgl. u.a.
Thomas,/ Putzo, ZPO 22. Aufl., § 418 Rdnr. 3, Zéller/
Geimer, ZPO 22. Aufl., § 418 Rdnr. 3; Stein/Jonas/
Leipold, ZPO 21. Aufl., § 418 Rdnr. 2; Baumbach/
Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO 59. Aufl., § 418
Rdnr. 4). Im vorliegenden Fall kann nichts ande-
res gelten.

Dies ergibt sich insbesondere auch aus folgen-
den Uberlegungen: Es ist bereits zweifelhaft (vg/.
hierzu u.a. Huhn/v. Schuckmann, BeurkG 3. Aufl.,
§ 16 Rdnr. 7 m.w.N.), was unter Sprachunkundig-
keit zu verstehen ist. Diese ist jedenfalls dann
anzunehmen, wenn der Beteiligte die Sprache
so wenig versteht, dass er dem Vorlesen der
Niederschrift nicht folgen kann. Nach weiter
gehender Meinung ist aber auch derjenige der
Sprache nicht hinreichend kundig, der nicht
hinreichend sprechkundig ist (vg/. u.a. Erman/
Schmidt, BGB 9. Aufl., § 16 BeurkG Rdnr. 1).



Letzteres ist fiir einen Notar durch ein Gesprich
leichter festzustellen. Hingegen ist es wesent-
lich schwieriger, sich von der passiven Sprach-
kunde eine Uberzeugung zu verschaffen. Auch
dies belegt, dass eine zuverlissige Beurteilung
nicht ohne weiteres méglich ist und deshalb
dem Vermerk iiber die Sprachkunde keine Be-
weiskraft zukommen kann, zumal das Element
»hinreichend“ kundig ohnehin zusitzlich eine
Wertung enthilt.

Hinzu kommt, dass die Beurkundung der
Sprachkunde eines Beteiligten nicht zwingend
vorgeschrieben ist. Nach § 16 Abs. 1 BeurkG soll
in der Niederschrift festgestellt werden, dass
ein Beteiligter der deutschen Sprache nicht hin-
reichend kundig ist, wenn er dies angibt oder es
nach Uberzeugung des Notars der Fall ist. Dass
ein Beteiligter der deutschen Sprache dagegen
hinreichend michtig ist, fillt als Normalfall
noch nicht einmal unter die Sollvorschrift (vgl.
u.a. Huhn/v. Schuckmann, a.a.0., § 16 Rdnr. 21;
Keidel /Winkler, BeurkG 14. Aufl., § 16 Rdnr. 29;
ebenso bei der Geschdftsfihigkeit: Keidel/Winkler,
a.0.0., § 11 Rdnr. 3 und 12; Erman/Schmidt, a.a.0.,
§ 11 Rdnr. 2). Da es sich bei § 16 Abs. 1 BeurkG
lediglich um eine Sollvorschrift handelt, die
zudem fiir die Feststellung der Sprachkunde
nicht gilt, beriithrt eine unrichtige Angabe iiber
die Sprachkunde die Wirksamkeit der Urkunde
nicht (vgl. u.a. Huhn/v. Schuckmann, a.q.0., § 16
Rdnr. 3).

Auch die Beriicksichtigung der Verkehrs-
anschauung legt keine andere Beurteilung
nahe. Denn der Vermerk tiber die Sprachkunde
ist fiir die Beweiskraft der Urkunde und fiir den
Nachweis der sich aus ihr ergebenden Rechte
und Pflichten regelmiRig ohne Bedeutung. Ob
die Angabe des Beteiligten zu seiner Sprach-
kunde richtig war, ob sich der Notar zu Recht
iiberzeugt oder ob er sich geirrt hat oder ge-
tduscht wurde, beeinflusst - wie erwdhnt - die
Wirksamkeit der Beurkundung nicht (vg/. u.a.
Keidel /Winkler, a.a.0., § 16 Rdnr. 10).

Nur wenn die Sprachunkunde in der Nieder-
schrift festgestellt ist, sich also aus der Nieder-
schrift selbst ergibt, greifen die Mussvorschrif-
ten des § 16 Abs. 2 und 3 BeurkG ein. Fehlt
dagegen eine Feststellung, obwohl ein Beteilig-
ter Sprachunkunde behauptet oder der Notar
davon iiberzeugt ist, und verfihrt der Notar
mit ihm wie mit einem Sprachkundigen, so ist
die Beurkundung trotzdem wirksam (vg/. u.g.
Soergel/Harder, BGB 12. Aufl., § 16 BeurkG Rdnr, 4,
Keidel /Winkler, a.a.0., § 16 Rdnr. 11 und 31).
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Steuerberaterhaftung

- Sozietit

- Haftung des eintretenden Gesellschafters
fiir Altschulden?

- Nachforschungspflichten des Steuerberaters

- Werbungskostenzusammenstellung des
Mandanten

- Mitverschulden

(OLG Dusseldorf, Urt. v. 20.12.2001 - 23 U 49,/01)

Leitsatze:

1. Die Akzessorietit zwischen Gesellschafts-
und Gesellschafterschuld bei der Gesellschaft
birgerlichen Rechts fithrt nicht zur Haftung
eines Gesellschafters fiir bereits vor seinem
Eintritt begriindete Verbindlichkeiten. § 130
HGB ist auf die GbR nicht entsprechend an-
wendbar.

2. Ein Gesellschafter haftet nicht analog § 28
HGB fiir Anspriiche, die bereits vor seinem Ein-
tritt in das Einzelunternehmen eines Freiberuf-
lers entstanden sind.

3. Diese Grundsitze gelten auch dann, wenn
der in Anspruch genommene Steuerberater zu-
vor als Angestellter des mandatierten Steuer-
beraters titig war und in dieser Eigenschaft
den Schaden des Mandanten verursacht hat.

4. Ein Steuerberater kann die ihm tiberant-
wortete Beurteilung der steuerlichen Abzugs-
fihigkeit bestimmter Aufwendungen auch
unter dem Gesichtspunkt des Mitverschuldens
nicht dadurch auf seinen Auftraggeber riick-
uibertragen, dass er ihn ohne nihere Prizisie-
rung um die Auflistung von ,Werbungskosten*“
bittet.

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin nimmt die Beklagten wegen un-
vollstindiger Steuererklirungen fiir die Ver-
anlagungszeitriume 1991 bis 1996 auf Schaden-
ersatz in Anspruch.

Die Kldgerin ist Alleinerbin ihres verstorbenen
Ehemanns, der Gesellschafter und Geschifts-
fihrer der ... (GmbH) war. Der Beklagte zu 2)
hat die Eheleute sowie die GmbH seit 1973 in
allen steuerlichen Angelegenheiten als Steuer-
berater betreut. Der Beklagte zu 1) war bis zum
16.3.1998 Angestellter des Beklagten zu 2) und
hat anschlieRend mit diesem eine Steuerberater-
sozietdt gegriindet.
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Im Zuge einer Betriebsverlagerung der GmbH hat
der Ehemann der Klidgerin auf dem bisherigen
Betriebsgrundstiick bauliche Mafnahmen vor-
genommen. In die aufgenommenen Beratungen
iiber dieses Projekt sowie seine sich iiber vier
Jahre hinziehende Abwicklung war der Beklagte
zu 2) von Anfang an involviert. Auf seinen Vor-
schlag wurde das Bauvorhaben mit Darlehens-
mitteln aus einer Kapitallebensversicherung
finanziert, die der Ehemann der Klidgerin bei
der ... (Versicherung) abgeschlossen hatte.

Zur Anfertigung ihrer Einkommen- und Ver-
mogensteuererklirungen fiir die Jahre 1991 bis
1996 stellten die Kligerin und ihr Ehemann
dem Beklagten zu 2) jeweils einen ,Bauordner®
zur Verfiiggung, in dem sowohl die Anzeigen

der Versicherung iiber ausgezahlte Darlehens-
betrige wie auch Kontoausziige und Uberwei-
sungstriger fiir hierauf geleistete Zinszahlun-
gen enthalten waren. Diese Aufwendungen wur-
den jedoch in den vom sachbearbeitenden Be-
klagten zu 1) angefertigten Steuererklirungen
nicht oder nicht vollstindig als Werbungskosten
in Ansatz gebracht.

Infoigedessen sind der Kligerin und ihrem Ehe-
mann nach den Steuerbescheiden des Finanz-
amts Steuervorteile in Hohe von insgesamt
119.747,54 DM entgangen. Auerdem hat die
Kligerin Ersatz der ihr fiir die Ermittlung dieses
Betrages angefallenen Steuerberaterkosten in
Héhe von 696 DM verlangt. Im Zuge einer an-
derweitig veranlassten Korrektur des Steuer-
bescheides fiir 1995 hat das Finanzamt die in
diesem Jahr angefallenen Zinszahlungen mit
Bescheid vom 17.5.2000 nachtriglich anerkannt.
Wegen des hierauf entfallenden Betrages von
18.732,66 DM haben die Parteien den Rechts-
streit iibereinstimmend fiir in der Hauptsache
erledigt erkldrt.

(Antrige ...)

Die Beklagten haben geltend gemacht, fiir die
Steuernachteile nicht verantwortlich zu sein,
weil die Kldgerin und ihr Ehemann ihnen keine
Zinsbescheinigung der Versicherung und - trotz
mehrfacher schriftlicher Aufforderung - keine
Aufstellung der Werbungskosten tibermittelt
hitten. AuRerdem hitten beide Eheleute bei der
Besprechung und Unterzeichnung der Steuer-
erklirungen das Fehlen der Werbungskosten
nicht beanstandet.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Mit
ihrer Berufung gegen diese Entscheidung machen

die Beklagten geltend, der Beklagte zu 1) hafte
der Kligerin schon deshalb nicht auf Schaden-
ersatz, weil er bei der Vorbereitung der Steuer-
erklirungen lediglich Angestellter des Beklag-
ten zu 2) und somit nicht Partei des Steuer-
beratervertrages gewesen sei. AuRerdem treffe
den Ehemann der Kligerin aus den bereits erst-
instanzlich dargelegten Griinden zumindest ein
iiberwiegendes Mitverschulden an der steuer-
lichen Mehrbelastung.

(Antridge ...)

Die Kligerin riigt Verspitung des Sachvortrags
zur Haftung des Beklagten zu 1) und meint,
dieser miisse nach dem Urteil des II. Zivilsenats
des BGH vom 29.1.2001 (NJW 2001, 1056 ff) als
Gesellschafter der Steuerberatersozietit analog
§§ 128, 130, 28 HGB auch fiir vor seinem Eintritt
entstandene Verbindlichkeiten einstehen. Aufer-
dem habe der Ehemann der Kligerin keinerlei
Obliegenheiten verletzt, aus denen der Vorwurf
des Mitverschuldens begrindet wire. (...)

Die zulissige Berufung des Beklagten zu 1) ist
begriindet; das Rechtsmittel des Beklagten zu 2)
bleibt dagegen ohne Erfolg.

Aus den Griinden:
1.

Gegeniiber dem Beklagten zu 1) ist die Klage un-
schliissig. Die Klidgerin hat keine Umstdnde dar-
getan, aus denen sich dessen Haftung fiir den
geltend gemachten Schaden ergeben konnte.

1. Die Voraussetzungen eines Anspruchs aus
positiver Vertragsverletzung liegen nicht vor.

a) Der Beklagte zu 1) ist durch die Beauftragung
des Beklagten zu 2) mit der Anfertigung der
Steuererklirungen fiir die Jahre 1991 bis 1996
nicht Partei des Steuerberatervertrages gewor-
den. Er haftet der Kligerin auch nicht nach

§§ 427, 714, 675 BGB als Mitglied einer gemein-
sam mit dem Beklagten zu 2) betriebenen Steuer-
beratersozietit.

aa) Bei einer Sozietdt rechtlicher oder steuer-
licher Berater kommt zwar das Mandatsverhdlt-
nis nach dem insoweit iibereinstimmenden
Willen der VertragsschlieBenden grundsitzlich
mit allen Sozien zustande; fiir eine Schlecht-
erfiillung des Beratungsvertrages haften deshalb
alle Mitglieder der Sozietit als Gesamtschuldner



(BGHZ 56, 355, 359 f = NJW 1971, 1801; BGHZ
124, 47, 48 f = NJW 1994, 257; BGH, NJW-RR 1996,
313, 314; NJW 2001, 2462, 2463, Kamps/Alver-
mann, NJW 2001, 2121, 2122 m.w.N.). Das gilt
jedoch nur im Falle einer im Zeitpunkt der Auf-
tragserteilung bereits bestehenden Sozietit.

Bei einem bereits vor Sozietitsgriindung erteil-
ten Einzelmandat hatten dagegen der Mandant
und der Berater weder den Willen noch die
rechtliche Befugnis, das Auftragsverhdltnis zu-
gleich mit oder fiir unselbststindige Hilfsperso-
nen des Beraters oder sonstige Mitglieder einer
seinerzeit noch gar nicht bestehenden Sozietit
zu begriinden. Der spitere Sozius haftet daher
allein wegen der nachvertraglichen Sozietits-
griindung nicht fiir friithere Verletzungen der
aus dem Beratervertrag erwachsenen Pflichten
(BGH, NJW 1988, 1973 m.w.N.; NJW 1990, 827,
829).

Anderes gilt lediglich dann, wenn er im Zeit-
punkt der Auftragserteilung durch Praxisschild
oder Briefbogen bei dem Auftraggeber den
Anschein einer Sozietidt erweckt hat, weil Ange-
horige rechts- oder steuerberatender Berufe
hierdurch nach auRen hin als Mitglieder einer
Sozietiit in Erscheinung treten und sich deshalb
nach den Grundsitzen der Duldungs- und
Anscheinsvollmacht an dem von ihnen gesetz-
ten Rechtsschein festhalten lassen miissen
(BGHZ 124, 47, 51 = NJW 1994, 257, 258; BGH,
NJW-RR 1988, 1299, 1300, NJW 1990, 827, 829;
NJW 1991, 1225; NJW 1999, 3040, 3041; NJW
2000, 1333, 1334).

bb) Danach scheidet vorliegend eine eigene Be-
auftragung des Beklagten zu 1) von vornherein
aus. Die Kligerin hat mit der Berufungserwide-
rung unstreitig gestellt, dass die Steuerberater-
sozietit erst nach dem 16.3.1998 gegriindet
worden ist und der Beklagte zu 1) bis dahin
lediglich als Angestellter des Beklagten zu 2)
titig war. Schon deshalb ist auch die gleich-
zeitig erhobene Verspitungsriige unbegriindet,
weil unstreitiges Vorbringen mangels Beweis-
erheblichkeit nicht zu einer Verzégerung des
Rechtsstreits filhren kann und deshalb von den
§§ 296, 528 ZPO nicht erfasst wird (BVerfG, NJW
1989, 705; BGH, NJW 1985, 1539, 1543; NJW 1985,
1556, 1558; BAG, NJW 1989, 2213, 2214).

Im Ubrigen stellt der Hinweis eines Beklagten
auf die mangelnde Schliissigkeit einer Klage kein
Verteidigungsmittel im Sinne dieser Vorschrift
dar, weil diese selbst im Falle der Siumnis von
Amts wegen zu priifen ist (§ 331 Abs. 2 ZPO).
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Die Kldgerin hat jedoch auch im ersten Rechts-
zug keinerlei Umstdnde vorgetragen, aus denen
sich eine (Mit-)Beauftragung des Beklagten zu 1)
oder eine bereits zu diesem Zeitpunkt bestehen-
de Sozietidt hitte ergeben kénnen. Die von bei-
den Parteien zur Akte gereichten Schreiben vom
18.5.1990, 26.1.1995, 8.1.1996 und 14.1.1997
weisen vielmehr allein den Beklagten zu 2) als
Inhaber des Steuerberaterbiiros aus.

Dass der Beklagte zu 1) seit 1973 fiir die Kldge-
rin, ihren Ehemann oder die GmbH téitig ge-
wesen ist, begriindet nicht seine persdnliche
Haftung. Dass beide Beklagte nach Begriindung
der Sozietdt im Zuge der Nachfestsetzung fiir
den Veranlagungszeitraum 1995 fiir die Kldgerin
tiatig waren, ist fiir den Klageanspruch irrele-
vant (vgl. unter b) bb)) und in seiner rechtlichen
Bedeutung fir eine ,Aufenhaftung” des Beklag-
ten zu 1) fiir Versdumnisse aus der Zeit vor der
Sozietitsgriindung keine gestindnis- oder pra-
klusionsfihige Tatsache.

b) Der Beklagte zu 1) haftet der Kldgerin auch
nicht deshalb, weil er nach Begriindung der
Sozietit im Marz 1998 ihr Vertragspartner ge-
worden ist.

aa) Das einer bereits bestehenden Sozietit er-
teilte Mandat erstreckt sich zwar in aller Regel
auch auf spiter eintretende Sozietdtsmitglieder
(BGHZ 124, 47, 49 = NJW 1994, 257; BGH, NJW
2001, 1575, 1576; NJW 2001, 2462, 2463). Ist das
Mandat dagegen - wie hier - zundchst nur einem
rechtlichen oder steuerlichen Berater erteilt
worden, so fithrt die spidtere Griindung einer
Sozietit nicht ohne weiteres zu einer Erweite-
rung des Auftragsverhiltnisses. Hierzu bedarf
es vielmehr einer zumindest stillschweigenden
Einbeziehung des Sozius in das bisherige Ein-
zelmandat (BGHZ 124, 47, 49 = NJW 1994, 257,
BGH, NJW 1988, 1973 m.w.N.; NJW 1990, 827, 829).

Dies setzt voraus, dass die Sozien bei der Aus-
fiihrung des Auftrags - etwa durch Ubersen-
dung eines unter gemeinsamem Briefkopf
beider Sozien gefertigten Schreibens - gegen-
{iber dem Mandanten gemeinsam auftreten und
das Verhalten beider Seiten dahin zu deuten ist,
dass sie sich iiber die Erstreckung des Mandats
auf die Sozietdt einig sind (BGH, a.a.0.).

bb) Auch insoweit fehlt es bereits an einem
schliissigen Klagevortrag. Das einzige zur Akte
gereichte Schreiben der Beklagten unter einem
gemeinsamen Briefkopf datiert vom 20.1.1999
und befasst sich nicht mit der Durchfiithrung
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eines noch nicht beendeten Auftrags; es ent-
hilt lediglich eine Aufstellung der im Zuge der
bereits abgewickelten Auftrige unberticksich-
tigt gebliebenen Zinsen. Aber selbst wenn der
Beklagte zu 1) nach Sozietdtsgriindung in das
Mandatsverhédltnis zur Kliagerin einbezogen
worden wire, so mangelt es sowohl an einer
nachfolgenden Pflichtverletzung als auch an
einem hierauf beruhenden Schaden. Unstreitig
erschopfte sich die weitere — erfolgreiche -
Tdtigkeit der Beklagten darin, die nachtrigliche
Berticksichtigung der Zinsaufwendungen im
Veranlagungszeitraum 1995 zu bewirken.

2. Entgegen der Auffassung der Kldgerin hat der
Beklagte zu 1) auch nicht analog §§ 128, 130, 28
HGB fiir die bereits vor der Griitndung der Sozie-
tit entstandenen Ersatzanspriiche gegen den
Beklagten zu 2) einzustehen. Weder § 130 HGB
noch § 28 HGB sind vorliegend entsprechend
anwendbar.

a) Eine freiberufliche Rechtsanwalts- oder
Steuerberatersozietit betreibt kein Gewerbe
i.5.d. §§ 1 ff HGB; es handelt sich vielmehr recht-
lich um eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts
(BGH, NJW 1988, 1973, NJW-RR 1996, 313, 314).

Nach der stindigen Rechtsprechung des II. Zivil-
senats des BGH, der sich neben dem IX. Zivilsenat
auch das BAG angeschlossen hat (NJW 1988, 222,
223), haften die Gesellschafter einer GbR jedoch
nicht kraft Gesetzes fiir vor ihrem Eintritt
begriindete Gesellschaftsverbindlichkeiten.
Hierzu bedarf es vielmehr einer - vorliegend
nicht gegebenen - besonderen Vereinbarung
mit dem Gldubiger (BGHZ 74, 240, 241 ff = NJW
1979, 1821, BGH, NJW 1992, 1501, 1503; NJW
1997, 1580, 1581 [insoweit in BGHZ 134, 224 nicht
abgedruckt]).

An dieser Rechtslage hat sich auch durch die
Entscheidung des II. Zivilsenats vom 29.1.2001
(NJW 2001, 1056 ff) nichts gedndert. Danach
besteht zwar in Konsequenz der Anerkennung
einer beschrinkten Rechtsfihigkeit der GbR
eine akzessorische Verkniipfung zwischen
Gesellschafts- und Gesellschafterhaftung. Der
jeweilige Bestand der Gesellschaftsschuld ist
aber nur insoweit fiir die persdnliche Haftung
maRgebend, als ,der Gesellschafter fiir Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft auch persén-
lich haftet (NJW 2001, 1061).

Die Begriindung dieser (sodann akzessorischen)
Haftung bestimmt sich jedoch nach der aus-
driicklich in Bezug genommenen Entscheidung

vom 27.9.1999 (BGHZ 142, 315, 318 = NJW 1999,
3483, 3484) nicht nach den Sondervorschriften
fir Handelsgesellschaften, sondern nach § 714
BGB. Sie setzt somit eine auf den Gesellschafts-
vertrag riickfiihrbare Geschiftsfiihrungsbefug-
nis voraus und gilt deshalb nicht fiir bereits
vor dem Beitritt begriindete Verbindlichkeiten
(vgl. BGH - IX. Zivilsenat, NJW 1988, 1973; NJW-RR
1996, 313, 314).

Dementsprechend hat der II. Zivilsenat in seinem
Urteil vom 29.1.2001 lediglich auf die Parallele
zur ,akzessorischen Haftung gemiR §§ 128 f HGB
bei der oHG*, nicht aber auf die Uberleitungs-
vorschrift fiir den eintretenden Gesellschafter
in § 130 HGB verwiesen (NJW 2001, 1056, 1067).
Dass er damit seine Rechtsprechung zur Haftung
der GbR-Gesellschafter fiir Altschulden nicht
aufgeben wollte, ergibt sich auch aus dem Um-
stand, dass er trotz der dieser Auffassung bei-
tretenden Entscheidungen des IX. Zivilsenats
des BGH und des BAG weder das Beteiligungsver-
fahren nach § 132 Abs. 3 GVG noch das Verfah-
ren vor dem gemeinsamen Senat der Obersten
Gerichtshofe des Bundes eingeleitet hat (vg/.
Jauernig, NJW 2001, 2231, 2232).

Soweit in der Literatur aus der ,,oHG-ihnlichen
Gesellschafterhaftung” der Schluss auf eine
(unmittelbare oder entsprechende) Anwendung
des § 130 HGB gezogen worden ist (so K. Schmidt,
NJW 2001, 993, 999), vermag der Senat dem
nicht zu folgen.

§ 130 BGB ist eine Sondervorschrift des Han-
delsgesellschaftsrechts, die sich auf die Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts wegen ihrer Viel-
gestaltigkeit von klein- und nichtkaufminni-
schen Erwerbsgesellschaften bis zur Gelegen-
heitsgesellschaft nicht iibertragen lisst. Die
unterschiedliche Haftung fiir Altschulden der
Gesellschaft beruht vielmehr auf wohlerwoge-
nen gesetzgeberischen Erwigungen, die fir eine
Korrektur im Wege der Rechtsfortbildung keinen
Raum ldsst (BGHZ 74, 240, 242 f = NJW 1979,
1821; BAG, NJW 1988, 222, 223 [unter 5.]).

Dies gilt umso mehr, als die riickwirkende
Anderung einer gefestigten Rechtsprechung
den einer GbR beitretenden Gesellschafter
nachtridglich Haftungsrisiken aussetzen wiirde,
mit denen er im Zeitpunkt des Beitritts weder
rechnen konnte noch musste. Eine solche
Rechtsfortbildung ist nur bei einem iiberwiegen-
den Interesse der Allgemeinheit oder des hier-
durch begiinstigten anderen Beteiligten zuldssig
(BVerfGE 58, 128, 164 ff = NJW 1983, 103, 107;



BGH - GroBer Senat, BGHZ 85, 64, 66 = NJW 1983,
228; BGHZ 132, 6, 11 = NJW 1996, 925, 926, BGHZ
132, 119, 130 = NJW 1996, 1467, 1470), fiir das
vorliegend nichts ersichtlich ist.

b) Im Ubrigen greift § 130 HGB selbst im Falle
seiner entsprechenden Anwendbarkeit auf die
GbR nicht zugunsten der Kldgerin ein. Jene Vor-
schrift setzt ausdriicklich den Eintritt in eine
.bestehende Gesellschaft“ voraus, an der es vor-
liegend fehlt; durch den Eintritt des Beklagten
zu 1) in die bisher allein vom Beklagten zu 2)
betriebene Steuerberaterpraxis ist die Gesell-
schaft vielmehr erst entstanden.

Die Haftung des neuen Gesellschafters in einem
solchen Fall ist nicht in § 130 HGB, sondern nur
in § 28 HGB geregelt. Jene Vorschrift setzt je-
doch die Kaufmannseigenschaft des Einzelunter-
nehmens im Rechtssinne voraus. Sie findet
daher weder unmittelbare noch entsprechende
Anwendung, wenn durch den ,Eintritt* eines
oder mehrerer Gesellschafter in den bisherigen
Gewerbebetrieb keine OHG oder KG, sondern
lediglich eine GbR entsteht (BGHZ 37, 397, 400 f
= NJW 1960, 624; BGHZ 143, 314 = NJW 2000,
1193 m.w.N.). So liegt der Fall hier, weil Frei-
berufler wie Rechtsanwilte oder Steuerberater
kein Gewerbe i.S.d. §§ 1 ff HGB betreiben (siehe
unter a}) m.w.N.).

I1.

Die Berufung des Beklagten zu 2) hat dagegen
keinen Erfolg. Dieser haftet der Kldgerin aus
positiver Vertragsverletzung i.V.m. § 1922 BGB
auf vollen Ersatz des ihr und ihrem verstorbe-
nen Ehemann aus der Nichtberticksichtigung
der Zinsaufwendungen als Werbungskosten
entstandenen Schadens.

1. Die steuerlichen Mehrbelastungen beruhen
auf einer schuldhaften Verletzung ihm - dem
Beklagten zu 2) - iibertragener Vertragspflichten.

a) Ebenso wie ein Rechtsanwalt (vg/. BGH, NJW
1996, 2929, 2931, NJW 1998, 2048, 2049; NJW
2000, 730, 731) ist auch der Steuerberater ver-
pflichtet, den von ihm zu beurteilenden Sach-
verhalt durch Einsichtnahme in Belege oder
Riickfrage bei dem Mandanten aufzukliren. Es
ist somit seine Sache, den Mandanten dariiber
zu unterrichten, welche Unterlagen er zur sach-
gerechten Erledigung seines Auftrags bendtige.
Sache des Mandanten ist es dann, diese Unter-
lagen zu beschaffen (BGH, NJW-RR 1986, 1348,
1349; NJW 1991, 2831, NJW 1999, 3482, 3483).
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Dies gilt auch und insbesondere dann, wenn der
Steuerberater die Anfertigung von Jahresab-
schliissen und -steuererkldrungen iibernommen
hat.

Soweit er zur Abgabe der Erklarungen der Mit-
wirkung des Steuerpflichtigen bedarf, hat er
seinen Mandanten rechtzeitig sowie klar und
unmissverstindlich darauf hinzuweisen, wel-
che bestimmten einzelnen Unterlagen fiir die
ordnungsgemiRe Geschiftsbesorgung notig
sind. Sodann hat er auf Unstimmigkeiten in
dem ihm vom Mandanten vorgelegten Material
zu achten und diese, wenn sie erkennbar wer-
den, zu prifen und zu kldren. Die wesentlichen
tatsdchlichen Voraussetzungen muss er durch
Riickfragen und Erdrterung mit dem Mandanten
zu klidren versuchen; tiber notwendige weitere
Mitwirkungshandlungen muss er den Mandanten
rechtzeitig belehren (BGHZ 115, 382, 390 f = NJW
1992, 307, 309, BGH, NJW-RR 1991, 794, 795;
Senatsurt. v. 6.1.2001 - 23 U 16,01, jeweils m.w.N.).

Ist nach den Umstinden fiir eine zutreffende
rechtliche Einordnung die Kenntnis weiterer
Tatsachen erforderlich, darf sich der rechtliche
oder steuerliche Berater nicht mit dem be-
gniigen, was ihm sein Auftraggeber vorlegt oder
berichtet. Er hat sich vielmehr durch gezielte
Fragen um eine erginzende Aufklirung zu
bemiihen (BGH, NJW 1994, 1472, 1474; NJW
1998, 2048, 2049 m.w.N.). Von dieser Verpflich-
tung ist er auch dann nicht befreit, wenn der
Mandant bei gehoriger Sorgfalt von sich aus
hitte erkennen konnen, welche (weiteren)
Unterlagen der Steuerberater bendtigen kénne
(BGH, NJW-RR 1986, 1348, 1349).

Selbst unrichtige oder unvollstindige Informa-
tionen des Mandanten riumen den Vorwurf
einer fahrlissigen Pflichtverletzung des Bera-
ters nicht aus, sondern kénnen allenfalls unter
dem Gesichtspunkt des Mitverschuldens Be-
deutung gewinnen (BGH, NJW 1984, 791, 793
[insoweit in BGHZ 89, 178 nicht abgedruckt]: BGH,
NIW 1999, 1391, 1392).

b) Nach diesen MaRstidben ist der Beklagte zu 2)
fiir den eingetretenen Steuerschaden verant-
wortlich.

GemiR seinem Schreiben vom 18.5.1990 war ihm
bei Anfertigung der Steuererkldrung bekannt,
dass der Ehemann der Kldgerin seinem - des
Beklagten - Vorschlag entsprechend zur Finan-
zierung des Bauvorhabens bei der ... Lebens-
versicherung ein Darlehen aufgenommen hatte.
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Den - ausweislich der Buchungsstreifen in sei-
nem Biiro bearbeiteten — Schreiben der Versiche-
rung vom 27.12.1990, 15.2.1991, 7.5.1992 und
6.3.1992 musste der Beklagte zu 2) dariiber
hinaus entnehmen, dass und aus welchen Ver-
trigen die Darlehensbetrige ausgezahlt worden
waren. Schlieflich ergab sich aus den ebenfalls
im ,Bauordner” abgehefteten Kontobelegen
und Uberweisungstrigern, dass die Kldgerin
und ihr Ehemann auf eben diese Vertriage fort-
laufende Tilgungsleistungen erbracht hatten.

Dem Beklagten lagen somit alle Unterlagen
vor, anhand derer er den Charakter dieser
Zahlungen als Werbungskosten feststellen und
deren Hohe ermitteln konnte. Sofern er tiber-
haupt noch Zweifel hatte, hitte er mit der Kli-
gerin und ihrem Ehemann Riicksprache nehmen
miissen. Dies ist nicht geschehen; die als An-
lagenkonvolut vorgelegten Schreiben befassen
sich nicht mit den Zahlungen an die Versiche-
rung. Unter diesen Umstidnden hatte jedenfalls
der Beklagte zu 2) keinerlei Anlass fiir die mit
der Berufung vorgetragene Annahme, es hande-
le sich bei diesen Abbuchungen um Lebens-
versicherungsprdamien, wihrend die Tilgung
der Darlehen aus dem Verkauf der Eigentums-
wohnungen erfolgen wiirde; die Unrichtigkeit
einer solchen Vermutung war ihm vielmehr
ausweislich seines Schreibens vom 18.5.1990
bekannt.

Ob der Beklagte zu 1) als sachbearbeitender
Angestellter im Biiro des Beklagten zu 2) einem
solchen ,Missverstindnis“ unterlegen war, ist
unerheblich, weil dieses dann auf einer unvoll-
stindigen Information durch den Beklagten

zu 2) beruhte. Im Ubrigen hitte der Beklagte

zu 1) auch ohne Kenntnis der urspriinglichen
Absprachen aus den identischen Vertragsnum-
mern in den Auszahlungsanzeigen der Versiche-
rung sowie den Kontoausziigen und Uberwei-
sungstragern auf die Unrichtigkeit seiner Fehl-
vorstellung schlieRen miissen. Dieses Verschul-
den muss sich der Beklagte zu 2) nach § 278 BGB
zurechnen lassen.

Sonstige Umstdnde, durch die der Vorwurf einer
schuldhaften Beratungspflichtverletzung hitte
ausgerdumt werden konnen, hat der Beklagte
zu 2) nicht vorgetragen; dies geht nach § 282
BGB zu seinen Lasten (vg/. BGHZ 129, 386, 399 =
NJW 1995, 2108, 2111, BGH, NJW 1996, 312, 313,
NJW 2001, 517, 518).

2. Der Ersatzanspruch ist nicht nach § 254 Abs. 1
BGB ausgeschlossen oder gemindert.

Dem steht bereits entgegen, dass der Beklagte
zu 2) durch die Nichtberiicksichtigung der fiir
ihn offensichtlichen Werbungskosten in einem
derart gravierenden MaRe gegen steuerbera-
tende Selbstverstindlichkeiten verstofen hat,
dass jedwedes Mitverschulden des Ehemanns
der Klidgerin spétestens bei der Abwigung der
Verursachungsbeitrige wegen seiner Gering-
fugigkeit hinter der Pflichtverletzung des Be-
klagten zu 2) zuriicktreten miisste. Im Ubrigen
hat der Ehemann der Kligerin keine ihn treffen-
den Obliegenheiten verletzt.

a) Der Einwand des mitwirkenden Verschuldens
ist ausgeschlossen, wenn die Verhiitung des ent-
standenen Schadens nach dem Inhalt des Ver-
trages dem in Anspruch genommenen Schidiger
allein oblag. Dem vertraglich zu Beratenden
kann deswegen nicht als mitwirkendes Ver-
schulden vorgehalten werden, er hiitte das,
woriiber ihn sein - auf dem bestimmten Gebiet
an Wissen iiberlegener - Berater hiitte auf-
kldren sollen, bei entsprechenden Bemiihungen
auch ohne fremde Hilfe erkennen kénnen

(BGH, NJW 1992, 307, 309 [insoweit in BGHZ 115,
382 nicht abgedruckt]; BGH, NJW 1997, 1008, 1012
[insoweit in BGHZ 134, 212 nicht abgedruckt];
BGH, NJW 1998, 1486, 1488, NJW-RR 2001, 201,
204 m.w.N.).

Anderes gilt zwar dann, wenn der Mandant
etwas versiumt, was in den Bereich seiner
Eigenverantwortung fillt. Voraussetzung hier-
fiir ist aber, dass die Schadenursache nicht in
der Verantwortungssphdre des gerade wegen
seiner Sachkunde hinzugezogenen Beraters
liegt, sondern in einem Bereich entstanden ist,
den der Mandant eigenverantwortlich zu ge-
stalten und iiberwachen hatte, und dass der
Mandant die nach der Sachlage im eigenen Inte-
resse gebotene Sorgfalt aulRer Acht gelassen hat
(BGH, NJW 1892, 307, 309; NJW 1996, 2929, 2932,
NJW 1997, 2238, 2239, NJW 1998, 1486, 1488,
NJW 2001, 1644, 1645). Hiervon kann vorliegend
nicht die Rede sein.

b) Der Ehemann der Kligerin hat keine ihm
obliegenden Informationspflichten verletzt.

Es ist zwar richtig, dass die wahrheitsgemiRRe
und vollstindige Unterrichtung seines Anwalts
oder Steuerberaters eine Vertragspflicht des
Mandanten ist, deren schuldhafte Verletzung
im Falle ihrer Schadenursidchlichkeit den Vor-
wurf des Mitverschuldens rechtfertigen kann
(BGH, NJW 1996, 2929, 2932; NJW 1997, 518, 519,
NIW 1997, 2168, 2170; NJW 1997, 2238, 2239,
NJW 1999, 1391, 1392).



Ein solcher Fall ist vorliegend nicht gegeben.
Dem Ehemann der Kldgerin fillt nicht zur Last,
dass er den Beklagten zu 2) nicht oder nicht
hinreichend {iber den Charakter der Zahlungen
an die Versicherung unterrichtet habe. Er hat
dem Beklagten zu 2) unstreitig simtliche ihm
vorliegenden Belege ausgehidndigt, aus denen
sich Zweck und Hohe der Leistungen ergaben
(siehe 1. b)); damit hat er seinen vertraglichen
Obliegenheiten Genilige getan. Die Beurteilung
der steuerlichen Relevanz dieser Zahlungen ob-
lag dagegen als Fachmann allein dem Beklagten
zu 2). Ohne klare und unmissverstindliche
Aufforderung war der Ehemann der Kldgerin zu
weiteren Aufklirungsmafnahmen weder in der
Lage noch verpflichtet (siehe 1. a) m.w.N.).

Gezielte Fragen in diesem Sinne sind auch in
den - von der Berufung herangezogenen - Schrei-
ben des Beklagten vom 5.1. und 15.11.1996 nicht
enthalten. Soweit darin von ,Zusammenstellun-
gen iiber ... Werbungskosten der Objekte ...*
die Rede ist, vermochte der Ehemann der Klige-
rin nicht zu entnehmen, welche konkreten,
iiber die sich aus dem ,Bauordner* ergebenden
Erkenntnisse hinausgehenden Auskiinfte der
Beklagte zu 2) von ihm erwartete. Noch weniger
hatte er Anhaltspunkte dafiir, dass sich die
Anfrage iiberhaupt auf die Zahlungen an die
Versicherung erstreckte.

Ein Steuerberater kann die ihm gerade wegen
seiner Sachkunde iiberantwortete Beurteilung
der steuerlichen Abzugsfihigkeit bestimmter
Aufwendungen aber nicht dadurch auf seinen
Auftraggeber riickiibertragen, dass er ihn ohmne
nihere Prizisierung um die Auflistung von
~Werbungskosten“ bittet. Es ist vielmehr seine
Sache, den (Steuer-)Rechtsbegriff in einer Weise
auszufiillen, dass der Mandant die von ihm er-
wartete Mitwirkungshandlung tiberhaupt zu er-
fassen vermag.

c) Dem Ehemann fillt auch nicht zur Last, dass
er den Fehler des Beklagten zu 2) bei der Unter-
zeichnung der Steuererklirungen nicht bemerkt
hat.

Der Steuerpflichtige darf sich zwar nicht blind-
lings auf seinen Steuerberater verlassen,
sondern muss sich, soweit es ihm moglich ist,
ein eigenes Bild iiber die steuerrechtliche
Behandlung machen und seinen Berater ent-
sprechend seinen eigenen Kenntnissen sowie
je nachdem, ob dazu fiir ihn ein konkreter
Anlass besteht, bei der Erledigung der ihm
iibertragenen Aufgabe iiberwachen (BGH, NJW
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1992, 307, 309 [insoweit in BGHZ 115, 382 nicht
abgedruckt]; BGH, NJW 1997, 518, 519; OLG Bran-
denburg, OLGR 1995, 126, 128, jeweils m.w.N.).

Hieraus mag im Einzelfall auch die Obliegenheit
erwachsen, die ihm zur Unterschrift vorgelegten
Steuererklirungen auf ihre sachliche Richtig-
keit zu priifen (OLG Diisseldorf - 13. Zivilsenat,
OLGR 1993, 274, 275). Diese Priifungspflicht
bezieht sich aber nur auf die Teile der Erkla-
rung, die der Mandant aus eigener Sachkunde
beurteilen kann. Alleinige Aufgabe des Steuer-
beraters bleibt es dagegen, die ihm t{iberreichten
Unterlagen auszuwerten und dafir Sorge zu
tragen, dass die Steuerschuld seines Auftrag-
gebers moglichst gering gehalten wird. Der
Mandant kann sich darauf verlassen, dass der
Steuerberater seine Feststellungen gewissenhaft
trifft (OLG Diisseldorf, a.a.0.).

So liegt der Fall hier. Die Beurteilung der
steuerrechtlichen Abzugsfihigkeit einzelner
Werbungskosten oblag dem Beklagten zu 2)
(siehe unter a)). Thre volistindige Erfassung in
den Steuererkldrungen fiel damit nicht in einen
vom Ehemann der Kldgerin eigenverantwort-
lich zu iiberwachenden Bereich, sondern in die
alleinige Verantwortungssphire des Beklagten
zu 2). In einem solchen Fall ist der Vorwurf des
Mitverschuldens selbst dann ausgeschlossen,
wenn der Auftraggeber den Fehler des Steuer-
beraters hitte erkennen konnen (siehe unter a)
m.w.N.).

An der Alleinverantwortlichkeit des Steuer-
beraters dndert sich auch dann nichts, wenn
der Auftraggeber iiber steuerliche Kenntnisse
verfiigte (BGH, NJW 1998, 1486, 1488). Selbst ein
Mandant mit entsprechender Vorbildung darf
sich auf eine einwandfreie Vertragserfiillung
durch seinen Berater verlassen (BGH, a.a.0.;
NJW 1992, 820; NJW 1993, 2747, 2750, NJW 2000,
1263, 1265).

Im Ubrigen hat der Beklagte nicht einmal an-
satzweise dargelegt, aufgrund welcher konkre-
ten steuerrechtlichen Kenntnisse der Ehemann
der Kligerin die Unvollstidndigkeit der ihm zur
Unterzeichnung vorgelegten Steuererklirungen
hitte erkennen konnen. Dieser hat vielmehr
umgekehrt gerade durch die Hinzuziehung des
Beklagten zu 2) bei den vorbereitenden Gespri-
chen und der Anfertigung der Erklirungen
dokumentiert, dass er sich zu einer Bewiltigung
der mit der Betriebsverlagerung einhergehen-
den steuerlichen Probleme gerade nicht in der
Lage gesehen hat.
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3. Die Hohe der durch die unvollstindigen
Steuererklirungen entgangenen Steuererspar-
nisse sowie der aus dem Verlust von Anlage-
zinsen entstandene Zinsschaden steht zwischen
den Parteien nicht in Streit.

Der Ersatzanspruch erfasst dariiber hinaus auch
Zahlungen an die mit der Ermittlung der Mehr-
belastung beauftragte Steuerberaterin, weil
diese ebenfalls eine adiquate und zurechenbare
Folge der fehlerhaften Steuerberatung sind (vgl.
BGH, NJW 1993, 2181, 2183; NIW 1999, 2435,
2436; OLG Disseldorf - 13. Zivilsenat, GI 2001,
180, 182). Hiervon geht ersichtlich auch die
Berufung aus.

(-0)

Honoraranspruch des
Steuerberaters
- Nichtige Pauschalvereinbarung

- Umdeutung?
(OLG Diisseldorf, Urt. v. 6.11.2001 - 23 U 27,/01)

Leitsdtze:

1. Das Schriftformerfordernis fiir die Verein-
barung einer Pauschalvergiitung gemiR § 14
StBGebV gilt grundsatzlich und nicht nur fiir
Fille, in denen sich durch die Pauschalierung
eine hohere Verglitung ergibt als die, die
sonst nach den Bestimmungen der StBGebV
geschuldet wire.

2. Eine Umdeutung einer nichtigen Pauschal-
vereinbarung in eine Gebiihren-/Leistungs-
bestimmung gemdfR § 11 StBGebV kommt allen-
falls dann in Betracht, wenn danach entspre-
chend der getroffenen Vereinbarung abgerech-
net wird und der Berater die miindlich erérterte
Gebiihr damit ,akzeptiert®. Der Steuerberater
ist nur bei Vorliegen besonderer Umstinde im
Einzelifall gemdR § 242 BGB daran gehindert,
héhere gesetzliche Gebiihren zu verlangen.

3. Im Streitfall trdgt der Steuerberater un-
eingeschrdnkt die Darlegungs- und Beweislast
fir jede die Mindestgebiihr ibersteigende
Gebiihrenforderung. Eine Angelegenheit von
durchschnittlicher Bedeutung mit durchschnitt-
lichem Umfang und Schwierigkeitsgrad recht-
fertigt regelmaRig die Mittelgebiihr.

Zum Sachverhalt:

Der klagende Steuerberater verlangt Honorar
fir die Erstellung von Einnahme-/Uberschuss-
rechnungen, Umsatz- und Einkommensteuer-
erklirungen nach der StBGebV. Der beklagte
Mandant verweigert die Zahlung mit der Be-
grindung, die Parteien hdtten miindlich eine
monatliche Pauschalvergiitung vereinbart.

Die Berufung des Beklagten ist unbegriindet.
Das Landgericht hat dem Klidger zu Recht Hono-
raranspriiche nach der Steuerberatergebiihren-
verordnung (StBGebV) fiir die Anfertigung von
Einnahme-/Uberschussrechnungen, Umsatz-
steuererkldrungen, Einkommensteuererklirun-
gen sowie die Ermittlung der Einkiinfte aus
nicht selbststindiger Arbeit und Vermietung
und Verpachtung nebst Steuerberechnung fiir
die Jahre 1994 bis 1996 in Héhe von 12.612,92 DM
zuerkannt (§ 611 BGB).

Aus den Griinden:

Der Kldger hat seine Arbeiten zutreffend nach
den Gebiithrensédtzen der StBGebV abgerechnet.
Auf die Richtigkeit des Beklagteneinwandes, die
Parteien héitten ,fir simtliche anfallenden
Arbeiten” eine Pauschalvergilitung von 800 DM
pro Monat zzgl. MwSt. vereinbart, kommt es
nicht an, da eine solche Vereinbarung wegen
Nichteinhaltung der Schriftform gemiR §§ 14
Abs. 1 StBGebV, 125 BGB nichtig wire.

Das Schriftformerfordernis des § 14 StBGebV
gilt grundsitzlich und nicht nur fir Fille,

in denen sich durch die Pauschalierung eine
hohere Vergiitung ergibt als die, die sonst nach
den Bestimmungen der StBGebV geschuldet
wire. In dieser Vorschrift sind detaillierte
Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit einer
Pauschalvergiitung festgestellt. Wire gewollt
gewesen, dass die Formvorschrift nur fiir Fille
gelten sollte, in denen durch die Pauschalver-
giitung eine hohere als die gesetzlich geschulde-
te Vergiitung vereinbart wird, hitte man das -
wie bei § 4 Abs. 1 StBGebV oder bei § 3 Abs. 1
BRAGO - durch eine einschrinkende Formulie-
rung zum Ausdruck bringen kénnen (OLG Stutt-
gart, MDR 1999, 120, OLG Kéln, MDR 1992, 943).

Die vom Beklagten zitierten Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs zu § 4 StBGebV (BGH, WM
2000, 2435, BGHZ 132, 238) rechtfertigen keine



abweichende Beurteilung, da sich diese beiden
Entscheidungen nicht mit der Zuldssigkeit von
Pauschalhonoraren gemiR § 14 StBGebV, son-
dern mit der Zulidssigkeit von Stundenhonoraren
gemiR § 4 StBGebV befassen. Die §§ 4 und 14
StBGebV haben unterschiedliche Voraussetzun-
gen, Rechtsfolgen und Regelungszwecke. § 14
StBGebV erméglicht die pauschale Honorierung
von Leistungen, schriankt aber die Vertrags-
freiheit, die bereits durch die in § 4 vorgeschrie-
bene Schriftform eingeengt wird, weiter ein
(Eckert, StBGebV 3. Aufl. 2001, § 14 Anm. 7). Bei
einer Verkniipfung der §§ 4 und 14 StBGebV sind
daher die Formvorschriften beider Regelungen
zwingend zu beachten (Eckert, a.a.0., § 4 Anm. 6
a.E.).

Die nichtige Pauschalvereinbarung kann nicht
ohne weiteres in eine Gebiihren-/Leistungs-
bestimmung gemiR § 11 StBGebV umgedeutet
werden. Eine Umdeutung kommt allenfalls
dann in Betracht, wenn nach Vertragsschluss
entsprechend der getroffenen Vereinbarung
abgerechnet wird und der Berater die miindlich
erorterte Gebiithr damit ,akzeptiert* (0LC
Stuttgart, a.a.0., Eckert, a.a.0., § 14 Anm. 3 a.E.
m.w.N.).

Dies ist hier aber ersichtlich nicht geschehen,
da der Klidger in den monatlichen Honorar-
abrechnungen als Rechnungsgegenstand aus-
driicklich und unmissverstindlich eine ,,Buch-
haltungspauschale” bezeichnet hat. Wollte
man in jeder Pauschalvergiitungsvereinbarung
nach § 14 StBGebV schon eine Gebiihrenbestim-
mung nach § 11 StBGebV sehen, liefe die Form-
vorschrift des § 14 StBGebV leer (OLG Stuttgart,
MDR 1999, 120).

II.

Der Klidger ist auch unter dem Gesichtspunkt
der Arglist, der Treuepflichtverletzung bzw.
Treu und Glauben (widerspriichliches Verhalten
bzw. unzulidssige Rechtsausiibung, § 242 BGB)
nicht an die vom Beklagten behauptete, form-
nichtige Pauschalvergiitungsvereinbarung
gebunden.

Es entspricht stindiger héchstrichterlicher
Rechtsprechung, dass gesetzliche Formvor-
schriften im Interesse der Rechtssicherheit
nicht aus bloRen Billigkeitserwdgungen un-
beachtet gelassen werden diirfen und Aus-
nahmen nur in ganz besonders gelagerten Fillen
zuldssig sind, wenn es ndmlich nach den Bezie-
hungen der Vertragspartner und den Gesamt-
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umstidnden mit Treu und Glauben unvereinbar
wire, die vertragliche Abrede am Formmangel
scheitern zu lassen. Dies ist aber nicht schon
dann der Fall, wenn die Folgen fiir die betroffe-
nen Vertragsparteien nur hart sind; vielmehr
miissen die Folgen — nach einer von der Recht-
sprechung stindig verwendeten Formel -
»schlechthin untragbar® sein (BGH, NJW 1984,
607, BGHZ 138, 348).

Dies kommt insbesondere dann in Betracht,
wenn die eine Partei die andere arglistig von
der Wahrung der Form abgehalten hat, um sich
spiter auf den Formmangel berufen zu kénnen
(BGH, NJW 1969, 1167; BGH, BauR 1992, 510) oder
eine Partei in schwer wiegender Weise gegen
eine Betreuungspflicht verstofRen hat und die
Nichterfiillung/Riickabwicklung den anderen
Teil schwer treffen wiirde (Palandt/Heinrichs,
BGB 60. Aufl. 2001, § 125 Rdnr. 23/24 m.w.N.).
Die Umstinde, die ausnahmsweise fiir die
Aufrechterhaltung des formnichtigen Rechts-
geschifts sprechen, sind von dem zu beweisen,
der aus dem Rechtsgeschift Rechte herleiten
will (BGH, LM § 242 [Ca] Nr. 13, Palandt/Heinrichs,
a.a.0., § 125 Rdnr. 16 a.E.).

Auch ein Steuerberater ist nur bei Vorliegen
besonderer Umstinde im Einzelfall gemaf

§ 242 BGB daran gehindert, die iiber der un-
wirksamen Pauschalvergiitungsvereinbarung
liegenden gesetzlichen Gebiihren zu verlangen
(OLG Stuttgart, MDR 1999, 120). Wenn nidmlich
bei jedem Formverstof ein Steuerberater gemdR
§ 242 BGB gleichwohl an die unwirksame Ver-
einbarung gebunden wdre, blieben die Formvor-
schriften der StBGebV weitgehend bedeutungs-
los (OLG KéIn, MDR 1992, 943, OLG Stuttgart,
a.a.0.). Im Hinblick darauf verbietet sich auch
der von der Berufung gezogene Vergleich mit
den Pflichten des Steuerberaters zur Aufklirung
liber seine eigene Haftung und die dafiir gelten-
den Verjihrungsfristen (BGHZ 83, 17).

Die Rechtsprechung des Bundésgerichtshofs hat
solche besonderen Umstinde des Einzelfalles
bei Vereinbarung von Erhéhungen/ErmidRigun-
gen von gesetzlich geregelten Beratervergiitun-
gen gemiR § 242 BGB beispielsweise angenom-
men, wenn das Verhalten eines Rechtsanwalts
sittenwidrig ist und der Mandant im Vertrauen
auf die Wirksamkeit der Honorarvereinbarung
bereits Gegenleistungen erbracht hatte (BGH,
NJW 1980, 2407) bzw. im Grenzbereich anwalt-
licher Tatigkeit, bei der sich die Gegenseite
zudem auf das unzulédssig vereinbarte Erfolgs-
honorar eingestellt hatte (BGH, NJW 1955, 1921).
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Solche besonderen Umstinde des Einzelfalles
gemdfR § 242 BGB sind hier indes nicht gegeben.

1. Anhaltspunkte fiir ein arglistiges Verhalten
des Klagers hat der Beklagte weder hinreichend
dargelegt noch unter Beweis gestellt. Das Ver-
schweigen von Tatsachen stellt nur dann eine
Tduschung dar, wenn hinsichtlich der verschwie-
genen Tatsache eine Aufklidrungspflicht besteht.
Eine Pflicht zur Aufklirung iiber die Schrift-
form ist aber grundsitzlich zu verneinen, da

§ 14 StBGebV keine Regelung zum Schutze des
Beratenden oder zur Gewidhrung eines Gebiih-
rennachlasses, sondern eine Vereinfachungs-
regelung ist (Eckert, a.a.0., amtliche Begrindung
zu § 14 a.E., § 14 Anm. 5).

Es besteht auch kein Schutzbedirfnis des Be-
klagten, da der Gebiihrenanteil einer zuldssigen
Pauschalvergiitung nicht nur schriftlich festge-
legt werden, sondern gemiR § 14 Abs. 3 StBGebV
auch in einem angemessenen Verhiltnis zur
Leistung des Steuerberaters stehen muss, was
bei der vom Beklagten behaupteten Pauschal-
verglitungsvereinbarung nicht der Fall ist. Dies
ergibt sich aus folgender Gegeniiberstellung:

Pauschalhonorar

(50 Monate x 800 DM)
zzgl. 15% MwSt. 46.000,00 DM
Zum Vergleich:
Einnahme-/Uberschuss-
rechnung/Jahressteuer-
erklirungen 1994 bis 1996 12.612,92 DM
Buchfithrung 10/93 bis 12/97
(zeitanteilig hinsichtlich
1/93 bis 9/93 gekiirzt gemil
angefochtenem Urteil) 48.389,36 DM

Summe 61.002,28 DM
Dass der Kldger in den drei streitgegenstind-
lichen Rechnungen vornehmlich Mittelsitze ab-
gerechnet und auch der Buchhaltungspauschale
die Mittelgebihr zugrunde gelegt hat, ist nicht
zu beanstanden.

Die StBGebV kennt allerdings den Begriff der
~Mittelgebithr“ nicht. Noch weniger kniipft sie
hieran eine Regelvermutung fiir eine zutreffen-
de Ermessenausiibung i.S.d. § 11 StBGebV an.
Nach allgemeinen Grundsitzen trigt vielmehr
der Steuerberater als Bestimmungsberechtigter
i.S.d. § 315 BGB uneingeschrinkt die Darlegungs-
und Beweislast fiir die Billigkeit seiner Bestim-

mung (vgl. BGH, NJW 1983, 1777). Dies gilt im
Streitfall fiir jede die Mindestgebiihr iiber-
steigende Gebiihrenforderung (Senat, Urt. v.
2.10.2001 - 23 U 25/01; OLG Hamm, NJW-RR 1999,
510).

Auf die Mindestgebiihr kann der Steuerberater
aber nur dann verwiesen werden, wenn er eine
einfache Angelegenheit mit geringem Umfang
bearbeitet und die Angelegenheit fiir den
Auftraggeber geringe Bedeutung hat (z.B. das
Fertigen einer einfachen Einkommensteuer-
erklirung, in der neben Einkiinften aus unselbst-
stindiger Tdtigkeit nur geringe Einkiinfte aus
Kapitalvermdégen zu verzeichnen sind). Handelt
es sich dagegen um eine Angelegenheit von
durchschnittlicher Bedeutung mit durchschnitt-
lichem Umfang/Schwierigkeitsgrad, ist regel-
mifRig die Mittelgebiihr gerechtfertigt (BGH,
NJW-RR 2001, 494).

Ein solcher ,Durchschnittsfall“ liegt hier vor.
Das Fertigen der Einnahme-/Uberschussrechnun-
gen/Umsatzsteuererklirungen/Einkommen-
steuererkldrungen fiir einen selbststindig titi-
gen Tierarzt ist erfahrungsgemdiR stets mit
zumindest durchschnittlichem Arbeitsumfang
und Schwierigkeiten verbunden. Es wire daher
Aufgabe des Beklagten gewesen, Griinde darzu-
legen, dass bei ihm aufgrund besonderer Um-
stinde der Ansatz der Mindestgebiihr gerecht-
fertigt gewesen wire. Solche Umstidnde hat er
jedoch nicht genannt.

2. Der Beklagte genief3t auch im Hinblick auf
den Inhalt und die Umstdnde der Vorlage der
streitgegenstdndlichen Rechnungen keinen
Vertrauensschutz.

a) Entgegen seiner Darstellung hat der Kliger
nicht ,iiber mehrere Jahre hinweg“ seine
»Steuerberaterleistungen” mit monatlich

800 DM netto zzgl. MwSt. abgerechnet. Der
Kldger hat vielmehr, wie er fiir den Monat
Januar 1997 unter Vorlage der Rechnung vom
3.2.1997 belegt hat, die monatlichen Honorar-
abrechnungen gemil jeweils ausdriicklicher
Bezeichnung in der Rechnung auf eine ,Buch-
haltungspauschale® von 800 DM zzgl. MwSt.
beschrénkt.

Zudem ist dem Beklagten nach Mandatsiiber-
nahme ab Oktober 1993 unstreitig vom Kliger
am 21.2.1995 die Rechnung Nr. ... iiber die Leis-
tungen im Zusammenhang mit den verschiede-
nen Jahressteuererkldrungen fiir 1993 erteilt
worden. Diese Rechnung hat der Beklagte un-



streitig am 29.3.1995 in vollem Umfang ausge-
glichen. Der diesbezligliche Erklirungsversuch
des Beklagten, der Kldger habe die gesamte
Buchhaltung seines Vorgingers E. {iberpriifen
und neu erstellen miissen, ist unschlissig, da
sich diese Rechnung nicht hierauf, sondern auf
die Erstellung der Einnahme-/Uberschussrech-
nung und der Umsatz- und Einkommensteuer-
erklirung 1993 bezieht, die der Steuerberater E.
bis zum Mandatsende im September 1993 gera-
de noch nicht hatte vornehmen kénnen.

b) Der Kliger hat dem Beklagten auch nicht spa-
ter Anlass gegeben, darauf zu vertrauen, nicht
mehr als monatlich 800 DM zzgl. MwSt. zahlen
zu miissen. Der Beklagte will nach Erhalt der
weiteren Rechnung vom 20.2.1996 (betreffend
die Jahressteuererklirung 1994) den Einwand
erhoben haben, diese Leistungen seien mit der
Pauschale abgegolten. Er behauptet aber selbst
nicht, dass sich der Kldger seiner Auffassung
angeschlossen habe.

Aus der anschlieRenden lingeren Untitigkeit
des Kldgers kann er keine Rechte herleiten,

da die Voraussetzungen fir eine Verwirkung
(Umstands- und Zeitmoment) nicht erfiillt sind.
Es bestand kein Vertrauensschutz des Beklag-
ten dahin gehend, dass der Beklagte diese Rech-
nung - nach Widerspruch des Beklagten gegen
die bereits erfolgte Abbuchung - nicht auf an-
derem Wege weiter verfolgen und weitere ent-
sprechende Rechnungen fir die Einnahme-/
Uberschussrechnungen und die Jahressteuer-
erklirungen der Folgejahre nicht mehr stellen
werde.

I1I.

Der Kldger hat durch die Vorlage einer - nur

zu Vergleichszwecken auf Basis des Hinweis-
beschlusses vom 14.4.2000 erstellten - Rechnung
vom 11.5.2000 klargestellt, dass nach den Vor-
schriften der StBGebV keine auf die Klageforde-
rung zu verrechnenden Guthaben des Beklagten
bestehen.

Iv.

Die vom Kliger geltend gemachten Anspriiche
sind nicht verjahrt. Der Senat nimmt insoweit
Bezug auf die zutreffenden und nicht angefoch-
tenen Feststellungen im Urteil des Landgerichts.

()
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Steuerberaterhaftung

- Informationspflichten des Mandanten

- Verlustzuordnung bei Personengesellschaft

- Ausgleichsanspruch unter den Gesellschaftern
(LG Berlin, Urt. v. 18.7.2001 - 22 0 181,/01)

Leitsdtze (d. Red.):

1. Wurde in der Steuererkldrung der Verlust
einer GbR falsch nur einem Gesellschafter zu-
geordnet, so kann der Mitgesellschafter sich
im Wege eines Ausgleichsanspruchs schadlos
halten.

2. In der Unterzeichnung der fehlerhaften
Steuererklirung durch den Mitgesellschafter
kénnte eine Genehmigung der Verlustzuord-
nung zu sehen sein, die der andere Gesell-
schafter dem Steuerberater aufgegeben hat.

Zum Sachverhalt:

Der Beklagte ist Steuerberater. Die Kldgerin
macht aus eigenem und abgetretenem Recht
ihres Ehemanns Schadenersatzanspriiche aus
einer behaupteten Schlechterfiillung des Steuer-
beratermandats geltend.

Die Kldgerin ist Architektin und war bis zum
31.12.1998 mit dem Architekten B. in einer
Gesellschaft biirgerlichen Rechts verbunden.
Diese Gesellschaft befindet sich jetzt in der Ab-
wicklung. Ein schriftlicher Gesellschaftsvertrag
wurde nicht prisentiert.

Die Kldgerin und Herr B. mieteten 1992 in der
M.-StralRe ein im Hof gelegenes Gebdude fiir
einen Zeitraum von finf Jahren mit einer Ver-
lingerungsoption fiir weitere fiinf Jahre. In den
Jahren 1992 und 1993 lieRen die Kldgerin und
Herr B. an dem Objekt umfassende Instandset-
zungs- und ModernisierungsmaRnahmen durch-
fiithren. So wurden im Jahre 1992 178.872,03 DM
netto und im Jahre 1993 weitere 295.842,16 DM
netto aufgewandt.

Die Rechnungslegung erfolgte gegeniiber der
GbR. Finanziert wurde der Umbau bzw. die
Modernisierung durch laufende Einnahmen der
Gesellschaft bzw. ein von Herrn B. aufgenomme-
nes Darlehen in Hohe von 250.000 DM sowie aus
eigenen Mitteln des Herrn B. Den Kredit stellte
Herr B. der Gesellschaft als Einlage zur Ver-
fiigung. Der Kredit wurde bis Mérz 1998 zurtick-
gefiithrt. Die Gesellschaft wurde und wird von
dem Beklagten in steuerlichen Dingen vertreten,
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Der Beklagte fertigte die streitgegenstindlichen
Steuererklirungen der Gesellschaft fiir die Jahre
1992 und 1993. Zugleich erstellte er auch die
Einkommensteuererklirungen fir die Kligerin
und ihren Ehemann sowie Herrn B,

Im Jahre 1992 wurde ein laufender Verlust fir
die Gesellschaft in Hohe von 147.388 DM aus- .
gewiesen. Die Instandhaltungsaufwendungen
fiir 1992 von 178.872,03 DM wurden ausschlieRR-
lich Herrn B. als Sonderbetriebsausgabe von
dem Beklagten zugerechnet.

Das negative Jahresergebnis wurde mit rechts-
kriaftigem Grundlagenbescheid des Finanzamts
vom 9.4.1998 wie folgt aufgeteilt: Kligerin =
+15.742 DM, Herr B. = - 163.130 DM, Differenz =
- 147.388 DM.

Im Jahre 1993 wurde in gleicher Weise verfahren,
d.h. die Instandhaltungskosten in Hohe von
295.842 DM wurden erneut allein Herrn B. als
Sonderbetriebsausgaben zugerechnet,

Aufgrund der Erkldrung fiir 1993 fiihrte das
Finanzamt im April 1996 eine Priifung im Rah-
men der so genannten ,betriebsnahen Veranla-
gung” durch. Im Aktenvermerk des Finanzamts
findet sich der Hinweis, dass eine Gewinnver-
teilung an sich 50%:50% zwischen den Gesell-
schaftern zu erfolgen habe. Die Instandhaltungs-
kosten seien hingegen als Sonderbetriebsaus-
gaben dem Herrn B. zuzurechnen. Das Finanz-
amt erkannte ferner einen Teil der in 1993 als
Instandhaltungen deklarierten Aufwendungen
in Hohe von 44.826,22 DM als so genannte
~aktivierungspflichtige Mietereinbauten“ nicht
an mit der Folge, dass diese auf die Mietdauer
von zehn Jahren abzuschreiben waren.

Gegen diesen Grundlagenbescheid fiir 1993 des
Finanzamts vom 7.8.1996 legte der Beklagte zu-
nichst Einspruch ein. Nach ablehnender Ein-
spruchsentscheidung nahm der Beklagte die
Klage mit Schriftsatz vom 8.5.1998 ohne Riick-
sprache mit der Kldgerin zurtick. Mithin sind
beide Grundlagenbescheide rechtskriftig und
damit eine Anderung der Einkommensteuerver-
anlagung der Kldgerin und ihres Ehemanns
nicht mehr moéglich.

Auf der Grundlage der vorgenannten Steuer-
bescheide wurde fiir die Kldgerin und ihren
Ehemann folgender Einkommensteuerbescheid
fiir 1992 der Hohe nach erlassen: Einkommen-
steuer = 9.651 DM, Solidaritdtszuschlag = 361 DM,
gesamt = 10.012 DM, zzgl. Zinsen = 441 DM.

Wiren zugunsten der Kldgerin die Instand-
haltungsaufwendungen fir 1992 in Héhe von
178.872,03 DM hilftig angesetzt worden, hitte
diese fiir 1992 weder Einkommensteuer noch
den Solidaritdtszuschlag zu zahlen gehabt.

In einem weiteren Schreiben vom 4.5.1999 an
den jetzigen Steuerberater der Kldgerin erklirte
der Beklagte betreffend die Sonderbetriebs-
ausgaben des Herrn B.: ,Dieser Punkt ist mir
ebenso wie Thnen unklar. Insoweit hat die
Finanzverwaltung entsprechend verfiigt, und
ich habe nichts weiter dagegen unternommen

Herr B. lehnt einen Ausgleich des der Kligerin
entstandenen steuerlichen Nachteils ab.

Die Kldgerin behauptet, wirtschaftlich seien die
Instandhaltungsaufwendungen von der Gesell-
schaft getragen worden und von daher dieser
auch als Betriebsausgaben zuzurechnen. Herrn B.
seien lediglich die Zinsen fir die Darlehens-
aufnahme als Sonderbetriebsausgaben zuzurech-
nen. Die weiteren Aufwendungen hétten ihr
héalftig als Verlust zugewiesen werden miissen.

Der steuerliche Vorteil der Instandhaltungs-
kosten verbleibe nunmehr aufgrund der rechts-
kraftigen Grundlagenbescheide endgiiltig bei
Herrn B. Aufgrund dieser Steuerfestsetzungen
sei ihr ein Schaden in der geltend gemachten
Hohe entstanden. Der Beklagte habe schlieRlich
sein Fehlverhalten im Schreiben vom 13.4.1999
sowie im Schreiben vom 4.5.1999 eingerdumdt.

Die Kldgerin meint, der Beklagte hitte gegen
die Grundlagenbescheide die Rechtsmittel aus-
schopfen miissen. Dies héitte zur Berichtigung
der beanstandeten Grundlagenbescheide und
damit zur Vermeidung des ihr, der Kligerin,
entstandenen Steuernachteils gefithrt.

(Antrige ...)

Der Beklagte behauptet, Herr B. habe simtliche
Unterlagen und Angaben betreffend die Ge-
sellschaft zur Verfligung gestellt. Die Kldgerin
selbst sei nur etwa drei Mal in seinem Biiro
gewesen. Herr B. habe erklart, dass der Verlust
fiir die gesamten Instandhaltungsaufwendun-
gen und Sonderbetriebsausgaben entsprechend
einer Vereinbarung zwischen ihm und der
Kldgerin ihm, Herrn B., zugeordnet werden
sollten, weil die aufgewendeten Mittel aus
einem von ihm allein aufgenommenen Darlehen
stammten. Er, der Beklagte, habe die Gewinn-
ermittlung, Feststellungserklirungen und



Umsatzsteuererkldrungen fiir 1992 mit Schrei-
ben vom 28.7.1993 an die Gesellschaft zur
Unterzeichnung und Weiterleitung an das
Finanzamt {ibersandt. Die Gesellschafter hitten
diese Unterlagen dann auch ohne Monierung
beim Finanzamt eingereicht. Von daher sei er
davon ausgegangen, dass die Gesellschaft und
damit auch die Kldgerin mit den Steuererkli-
rungen einverstanden gewesen sei.

Auf der Basis dieser Gewinnverteilung habe er,
der Beklagte, auch die Einkommensteuererkla-
rung fiir die Kldgerin gefertigt und - dies ist
insoweit unstreitig - der Kldgerin am 13.1.1995
iibersandt. Die Kldgerin habe die Einkommen-
steuererklirung - insoweit ebenfalls unstreitig —
unterzeichnet und beim Finanzamt selbst ein-
gereicht. Die Kldgerin habe damit erneut unter-
strichen, dass sie mit der Gewinnverteilung
einverstanden gewesen sei.

Der Einspruch gegen den Feststellungsbescheid
fiir das Jahr 1993 sei allein aufgrund der von
ihm bzw. dem Finanzamt vorgenommenen unter-
schiedlichen Berechnungsmethoden zustande
gekommen. Er, der Beklagte, habe die Instand-
haltungsaufwendungen, soweit sie Herrn B.
allein zuzuordnen waren, von dessen Gewinn-
anteil abgezogen und sodann einen verminder-
ten Gewinn bzw. Verlust fiir diesen erkldrt. Das
Finanzamt hingegen habe zundchst den Gewinn
im Verhiltnis 50:50 verteilt und sodann die In-
standhaltungsaufwendungen als Sonderbetriebs-
ausgaben des Herrn B. verrechnet. Im Ergebnis
hitten sich die unterschiedlichen Berechnungs-
methoden jedoch nicht ausgewirkt, so dass er
den Einspruch bzw. die fristwahrend erhobene
Klage mangels Erfolgsaussichten zuriickgenom-
men habe. Vor diesem Hintergrund seien auch
seine Schreiben vom 13.4. und 4.5.1999 zu wiir-
digen, die sich auf die unterschiedlichen Berech-
nungsmethoden bezogen hitten.

Der Beklagte meint, es bestehe schon deshalb
kein Anspruch, weil die Kldgerin die mit der
Klage letztlich verfolgte anderweitige Gewinn-
verteilung betreffend die Gesellschaft mit
Herrn B. noch herbeifiihren kénne und miisse.
Es bestehe im Ubrigen keine Nachfragepflicht
bei den Gesellschaftern einer Gesellschaft
biirgerlichen Rechts, ob die steuerlichen Arbei-
ten in ihrem Sinne ausgefiihrt worden seien,
wenn, wie hier, diese die Unterlagen selbst beim
Finanzamt einreichten. SchlieRlich miisse sich
die Kldgerin die Erkldrungen des Herrn B. nach
den Grundsitzen der Anscheins- bzw. Duldungs-
vollmacht zurechnen lassen. (...)
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Die Klage ist nicht begriindet. Der Kldgerin
stehen gegen den Beklagten keine Anspriiche aus
Schlechterfiillung des Steuerberatervertrages
als Geschiftsbesorgungsvertrag i.S.v. §§ 675, 611
BGB zu.

Aus den Griinden:

1. Es bedarf keiner weiteren Ausfithrungen, dass
die von dem Beklagten vorgenommene steuer-
liche Zuordnung der Instandhaltungsaufwen-
dungen allein zugunsten des Herrn B. fir die
Kligerin unmittelbar negative Auswirkungen im
Rahmen ihrer Einkommensteuerlast hatte. In-
soweit greift der Beklagte die Berechnung der
Kligerin auch nicht an. Eine Schlechterfiillung
des erteilten Steuerberatermandats ist gleich-
wohl nicht zu erkennen.

Die gegenstidndlichen Steuererkldrungen fir
1992 und 1993 sind zwar von dem Beklagten
zunichst gefertigt, sodann aber auch der Klédge-
rin Gibersandt und von dieser bei dem Finanz-
amt eingereicht worden. Aus diesen Erklarun-
gen ergab sich jedoch ohne weiteres - und auch
fiir einen Laien erkennbar - die Zuordnung der
entstandenen Verluste allein zugunsten des
Herrn B. Es stellt sich also bereits hier die Frage,
ob die Kligerin nicht die Zuordnung der Verluste
stilischweigend gebilligt und sich den inhait
der Steuererklirungen zu Eigen gemacht hat.

Wenn man dem nicht folgen will, dirfte sich
die Kligerin allerdings das Verhalten bzw. die
Anweisungen ihres Mitgesellschafters B. jeden-
falls nach Rechtsscheinsgrundsitzen zurechnen
lassen miissen. Denn soweit erkennbar existiert
kein schriftlicher Gesellschaftsvertrag; jeden-
falls wurde dieser nicht in den Rechtsstreit ein-
gefithrt. Die Gesellschafter mussten daher
grundsitzlich gemdld §§ 709, 714 BGB gemein-
schaftlich tdtig werden. Hier ist - jedenfalls in
den entscheidungserheblichen Steuerfragen -
ausschlieRlich der Mitgesellschafter B. fiir die
GbR aufgetreten und hat den Beklagten ins-
besondere angewiesen, wie die Aufteilung bzw.
Zuordnung der Instandhaltungsaufwendungen
vorzunehmen sei.

Grundsitzlich hitte dann der Beklagte kldren
miissen - durch Nachfrage bei der Kldgerin als
Mitgesellschafterin -, ob Herr B. zur Abgabe
derartiger Erklirungen bevollmichtigt war
(vgl. BGH, NJW-RR 1996, 673). Denn das Gesetz
kennt keine gesetzliche Vertretung der iibrigen
Gesellschafter durch einen von ihnen.
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Das Auftreten als Vertreter kann daher allein
kein Vertrauen in das Bestehen einer Vollmacht
begriinden (BGH, a.0.0.).

Die Klagerin dirfte hier jedoch den Rechtsschein
einer Vollmacht schuldhaft verursacht haben.
Zundichst ist nach unwidersprochen gebliebenem
Beklagtenvortrag Herr B. iiber Jahre hinweg als
Vertreter der GbR aufgetreten. Auch musste die
Kldgerin von der ,betriebsnahen Veranlagung”
des Finanzamts im Jahre 1996 und der doch vor
Ort festgestellten Zuordnung der steuerlichen
Verluste Kenntnis haben. SchlieRflich hat sie
die iibersandten Steuererklirungen eigen-
hindig unterzeichnet und beim Finanzamt
eingereicht.

Wenn man in diesem Verhalten nicht eine kon-
kludente Genehmigung des Handelns des Mit-
gesellschafters erblicken will, so hat die Klige-
rin jedoch zumindest den vorgenannten Rechts-
schein gesetzt, d.h. der Beklagte durfte darauf
vertrauen, dass Herr B. berechtigt war, auch

fiir die Kldagerin Erkldrungen betreffend die Ver-
teilung der Verluste abzugeben.

Letztlich kann dieser Aspekt jedoch dahinstehen.
Denn ein Schaden durch die behauptete fehler-
hafte Aufteilung der Steuern zwischen den
Gesellschaftern wére der Kldgerin allenfalls
dann entstanden, wenn dieses vermeintlich
fehlerhafte Ergebnis nicht mehr korrigiert
werden kénnte. Dafiir ist nichts ersichtlich bzw.
vorgetragen. Denn die GbR befindet sich in
Abwicklung. Die Kldgerin mag im Zuge dieser
Auseinandersetzung mit Herrn B. die behaup-
tete fehlerhafte Zuordnung der Verluste gel-
tend machen und sich gegebenenfalls auf die-
sem Wege schadlos halten (vg/. OLG Diisseldorf,
Gl 2001, 102).

Der Kldgerin ist also so oder so kein Schaden
entstanden, den sie von dem Beklagten erstattet
verlangen konnte. Denn entweder ist die steuer-
liche Zuordnung der Instandhaltungsaufwen-
dungen im Innenverhiltnis der Gesellschafter
zu Recht erfolgt. Dann ist der Kldgerin auch
kein steuerlicher Nachteil entstanden, aus dem
sie einen Schadenersatzanspruch gegen den
Beklagten herleiten kénnte. Oder die Zuord-
nung der Aufwendungen allein zugunsten des
Mitgesellschafters war nicht gerechtfertigt.
Dann mag sie einen entsprechenden Ausgleichs-
anspruch im Zuge der Auseinandersetzung der
GbR gegen Herrn B. durchsetzen. Dass ein der-
artiger Anspruch nicht realisiert werden kénn-
te, ist weder ersichtlich noch vorgetragen.

GI Leitsdtze

Verbotene Rechtsberatung/Treuhdander/
Geschlossener Immobilienfonds/Befugnisse zu
Rechtsgeschaft

1. Ein Treuhandvertrag, der den Treuhdnder
nicht primér zur Wahrnehmung wirtschaft-
licher Belange des Treugebers verpflichtet,
sondern ihm umfassende Befugnisse zur Vor-
nahme und Anderung von Rechtsgeschiften im
Zusammenhang mit dem Beitritt des Treugebers
zu einem geschlossenen Immobilienfonds ein-
rdumt, ist auf die Besorgung fremder Rechts-
angelegenheiten i.S.d. Art. 1 § 1 Abs. 1 RBerG
gerichtet.

2. Der in seinem Vertrauen auf eine ihm im
Jahre 1993 von einem Treuhédnder vorgelegte
umfassende Vollmachtserklirung geschiitzte
Darlehensgeber hat grundsitzlich keine Ver-
anlassung, einen VerstoR des Treuhandvertrages
gegen § 134 BGB, Art. 1 § 1 Abs. 1 RBerG anzu-
nehmen.

(BGH, Urt. v. 18.9.2001 - XI ZR 321,00, DStR
2001, 2084)

Verbotene Rechtsberatung,/Bautragermodell /
Treuhdnder/Vollmacht des Treuhdnders

Ist der Geschidftsbesorgungsvertrag zur Abwick-
lung eines Grundstiickserwerbs im Bautriger-
modell wegen VerstoRes gegen das Rechtsbera-
tungsgesetz nichtig (BGHZ 145, 265), so erstreckt
sich die Nichtigkeit auch auf die dem Treu-
hédnder dazu erteilte Vollmacht.

(BGH, Urt. v. 11.10.2001 - 111 ZR 182,00, DStR
2001, 2082)

Anwaltspflichten/Zwangsvollstreckung,/Grundbuch-
einsicht durch Mandanten/Eilgerichtsvollzieher

1. In Vorbereitung von Vollstreckungsmafinah-
men, die die Grundbucheinsicht voraussetzen,
darf ein Rechtsanwalt diese grundsitzlich nicht
dem Mandanten iibertragen.

2. Der Rechtsanwalt eines Gldubigers handelt
nicht pflichtwidrig, wenn er dem Drittschuld-
ner, der einen Grundstiickskaufpreis bis zum
Jahresende entrichten muss, zwei Wochen vor
dieser Filligkeit ein vorldufiges Zahlungsverbot
nicht mit Hilfe eines Eilgerichtsvollziehers zu-
stellen lasst.

(OLG Diisseldorf, Urt. v. 28.9.1999 - 24 U 214,98,
rkr. nach Nichtannahmebeschl. d. BGH v. 22.2.2001 -
IX ZR 361,99, OLG-Report 2001, 519)
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Im Rahmen der Rentenreform 2001
{AVmG) wurde auch das Betriebs-
rentengesetz (BetrAVG) novelliert.
Als wichtigste Neuerung wird den
Arbeitnehmern ab 2002 vor dem
Hintergrund tendenziell sinkender
Leistungen aus der Gesetzlichen
Rentenversicherung ein Rechts-
anspruch auf betriebliche Alters-
versorgung im Zuge der Entgelt-
umwandlung eingerdumt.

Gleichzeitig wurden im AVinG
steuerliche Anreize geschaffen, die
Arbeitnehmern eine private Vor-
sorge erleichtern sollen. Wir haben

Gl Gerling Informationen fiir
wirtschaftsprifende, rechts-
und steuerberatende Berufe
ISSN 1430-550 X

Herausgeber:

Gerling

Marketing Freie Berufe
50597 KéIn

Telefon: (02 21) 144-5354
Telefax; (02 21) 144-5155

Redaktion:

Dr. JUrgen Grafe, Rechtsanwalt,
Fachanwalt fiir Steuerrecht
(verantwortlich flir den Inhalt)

Erscheinungsweise:
12-mal im Jahr, jeweils am
10. des Monats

unser Versorgungsangebot mit
sofortiger Wirkung entsprechend
modernisiert und neue Produkte, die
den gednderten gesetzlichen Rah-
menbedingungen Rechnung tragen,
aufgenommen,.

Informieren Sie sich hier zum aktu-
ellen Thema Betriebsrentengesetz
und fordern Sie mit der beigefligten
Fax-Antwort weitere Unterlagen an,
wie z.B. ein Zahlenbeispiel fir

lhre Mitarbeiter, das Muster einer
Gehaltsbeilage sowie ein Formular
zur Bestdtigung Ihrer Verbands-
mitgliedschaft.

Verlag:
Verlag Dr. Otto Schmidt KG,
Unter den Ulmen 96-98, 50968 Kdln

Layout und Satz:
Type Connection,
Lechenicher Str. 29, 50374 Erftstadt

Druck:

Westholsteinische Verlagsdruckerei
Boyens & Co.,

Wulf-Isebrand-Platz 1-3, 25746 Heide

Bezugsmdglichkeiten:

Nur im Jahresabonnement.

Preis: € 59,92 jahrlich inklusive
Mehrwertsteuer und Versandspesen.
Die Postgebiihren sind jeweils ein-
geschlossen. Bestellungen nimmt
der Herausgeber entgegen.

Verlag Dr. Otto Schmidt KG, Postfach 511026, 50946 Kéln

Postvertriebsstiick G 31191 - Entgelt bezahlt



