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Einflihrung

Einflihrung

Begriffskldrung

Die Steuerberaterhaftung ist ein Begriff, der genauso wie die Anwaltshaftung oder
die Arzthaftung in den letzten Jahren stetig an Bedeutung gewonnen hat. Dabei
handelt es sich um einen Begriff, der vielschichtig und gleichermal’en wenig aus-
sagekraftig ist. Will man Uber die ,Steuerberaterhaftung“ sprechen, bedarf es zu-
nachst einer Begriffsbestimmung und weiterer Prazisierungen. Denn ,Steuerbera-
terhaftung” umfasst neben der zivilrechtlichen Haftung des Steuerberaters fiir eine
von ihm zu verantwortende Pflichtverletzung im Rahmen des mit dem Mandanten
geschlossenen Steuerberatungsvertrages auch andere Aspekte rechtlicher Haf-
tung.

Eine fur den Berufsstand besondere und daher auch typische Haftung ergibt sich
fur den Steuerberater aus dem Steuerrecht. Die Abgabenordnung sieht namlich
nicht nur eine Haftung des Steuerpflichtigen fir seine eigene Steuerschuld vor.
Vielmehr haftet auch der Steuerberater als gesetzlicher Vertreter und Vermdgens-
verwalter des Steuerpflichtigen nach § 34 AO fur dessen Steuerschuld. Damit wird
jedoch deutlich, dass Haftung in diesem Sinne das Einstehenmiissen fur die Ver-
bindlichkeit eines anderen heilt.

Daruber hinaus ergibt sich eine Haftung des Steuerberaters aus dem Strafrecht und
dem Recht der Ordnungswidrigkeiten. Erfillt der Steuerberater bei seiner Tatigkeit
fur den Mandanten den Tatbestand einer Ordnungswidrigkeit oder Straftat, so ist er
personlich verantwortlich und wird dafir haftbar gemacht. Eine Verantwortlichkeit
des Mandanten geht damit nicht zwingend einher. Freilich handelt es sich bei die-
ser Art der Haftung nicht um eine finanzielle Haftung zum Ausgleich eines etwaigen
Schadens bzw. zur Begleichung einer Steuerschuld. Vielmehr steht das Haften fir
ein Fehlverhalten des Steuerberaters im Fokus.

Begeht der Steuerberater im Rahmen seiner Téatigkeit eine Pflichtverletzung, so
kann dies aber auch zur Folge haben, dass er aufgrund des Berufsrechts haftbar
gemacht wird. Die angedrohten Rechtsfolgen reichen von der Warnung bis zum
Berufsausschluss (§ 90 StBerG).

Eine umfassende Darstellung der genannten Haftungsgrinde wirde den Rahmen
der vorliegenden Arbeit bei weitem sprengen. Aus diesem Grund beschrankt sie
sich auf den Aspekt der zivilrechtlichen Haftung. Ist im Folgenden also von Steuer-
beraterhaftung die Rede, so ist damit stets die zivilrechtliche Haftung des Steuerbe-
raters gemeint, wobei selbst hier eine einschrankende Differenzierung gemacht
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werden muss. Zivilrechtliche Haftung kann ndmlich einerseits auf der zwischen den
Parteien bestehenden vertraglichen Grundlage bestehen. Sie kann andererseits
auch auf einem gesetzlichen Schuldverhéltnis beruhen. Dieser ,deliktische Haftung®
genannte Teilbereich wird ebenfalls nicht Gegenstand der folgenden Untersuchun-
gen sein. Die vorliegende Arbeit konzentriert sich vielmehr auf die zivilrechtliche
Haftung des Steuerberaters aus Vertrag. Ist im Folgenden also von der Steuerbera-
terhaftung die Rede, so ist damit stets die zivilrechtliche Haftung des Steuerbera-
ters aus Vertrag gemeint.

Die Haftung nach den in dieser Arbeit dargestellten Normen trifft i. d. R. nicht nur
den Steuerberater. Auch Steuerbevollmachtigte oder Steuerberatungsgesellschaf-
ten unterliegen der Haftung fur pflichtwidriges Handeln. Der Einfachheit halber wird
im Folgenden nur auf Steuerberater Bezug genommen. Es sei jedoch ausdricklich
darauf hingewiesen, dass sich die Darstellungen auf alle drei Gruppen gleicherma-
Ren beziehen. In Bezug auf Steuerberatungsgesellschaften ist allerdings zu beach-
ten, dass diese als solche nicht handeln kénnen. Der Steuerberatungsgesellschaft
ist daher stets das Handeln einer natirlichen Person zuzurechnen.

Bedeutung der zivilrechtlichen Steuerberaterhaftung aus Vertrag

Aus wirtschaftlicher Sicht handelt es sich hierbei um den bedeutendsten Teil der
Steuerberaterhaftung’, wenngleich einzelne Rechtsfolgen anderer Haftungsnormen
wie der Berufsausschluss fir den Einzelnen von grolder, auch wirtschaftlicher Be-
deutung sind. Das wirtschaftliche Gewicht der Steuerberaterhaftung zeigt sich, be-
trachtet man die Schadenszahlen. So betrug das Schadensvolumen der Berufs-
haftpflichtversicherung des Gerling-Konzerns in den Jahren 1991 bis 1995 allein in
Hessen 4 455 003 DM.?

Unabhangig von ihrer wirtschaftlichen Bedeutung ist die Steuerberaterhaftung auch
von juristischem Interesse. Durch das zum 1. Juli 2002 in Kraft getretene Gesetz
zur Modernisierung des Schuldrechts® erfuhren die wichtigsten Anspruchsgrundla-
gen der Steuerberaterhaftung grundlegende Veranderungen. So wurde die friher
als positive Forderungsverletzung (pFV) bekannte Nebenpflichtverletzung positiv

' Die deliktische Haftung spielt mit Ausnahme des § 823 Abs. 2 BGB i. d. R. keine Rolle, da das
fehlerhafte Verhalten des Steuerberaters normalerweise lediglich Vermdgensschaden verursacht.
Das deliktische Haftungskonzept des BGB ist jedoch nicht auf den Schutz des Vermégens als sol-
ches ausgerichtet.

% Gounalakis, Haftung des Steuerberaters — Gefahrenanalyse und Risikobegrenzung, NJW 1998,
S. 3593, 3594.

® Gesetz vom 26. November 2001 (BGBI | S. 3138).
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geregelt. Gleiches gilt fur die vorvertragliche Haftung, friher culpa in contrahendo
(c.i.c.), die wie auch die Nebenpflichtverletzung in § 280 Abs. 1 BGB geregelt ist.
Es ergaben sich in der jiingeren Vergangenheit aber auch nicht unbedeutende An-
derungen der Rechtsprechung hinsichtlich der Gesellschaftshaftung bzw. der Haf-
tung von Sozien, die sich auch auf die Haftung von Steuerberatungsgesellschaften
und —sozien auswirken. Die jingste Gesetzesdnderung betrifft die Streichung des
§ 68 StBerG,* der eine besondere Verjahrungsfrist fir die Ersatzanspriiche gegen
Steuerberater vorsah.

Gang der Darstellung

Im Folgenden soll insbesondere auf die oben genannten Neuerungen und deren
Auswirkungen auf die Steuerberaterhaftung eingegangen werden. Der Vollstandig-
keit halber sollen jedoch auch die anderen (vom Gesetzgeber unverénderten) Be-
reiche, soweit im Rahmen der Arbeit mdglich, dargestellt werden.

Der Hauptteil gliedert sich in einen Teil, der sich mit grundlegenden Voraussetzun-
gen des Steuerberatungsvertrages und den daraus fur den Steuerberater erwach-
senden Vertragspflichten beschéftigt. In einem weiteren Teil werden die sich aus
der Schuldrechtsmodernisierung ergebenden Anspruchsgrundlagen untersucht.
AnschlieRend wird dem Umstand Rechnung getragen, dass sich immer mehr Steu-
erberater zur Berufsausiibung in einer Sozietat o. A. zusammenschlieRen, und un-
tersucht, welche haftungsrechtlichen Konsequenzen dies hat. Dabei wird insbeson-
dere auf die geanderte Rechtsprechung des BGH zur Gesellschaft biirgerlichen
Rechts einzugehen sein. In einem weiteren Schritt wird untersucht, inwieweit der
Steuerberater auch gegenilber Dritten haftet, die nicht Vertragspartner sind. Dar-
Uber hinaus werden die Mdglichkeiten des Steuerberaters, seine vertragliche Haf-
tung einzuschranken, dargestellt. Den Abschluss der Arbeit bildet eine Untersu-
chung der neuen Verjéhrungsregeln. Soweit sich interessante Aspekte in Hinblick
auf die Beweislast ergeben, wird dies im Zusammenhang mit dem jeweiligen Tat-
bestandsmerkmal dargestellt. Eine separate Darstellung der Beweislast im Haf-
tungsprozess ist damit entbehrlich.

* Mit Wirkung zum 15. Dezember 2004 durch Art. 4 Gesetz vom 9. Dezember 2004 (BGBI |
S. 3214).
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Hauptteil

Schwerpunkt der vorliegenden Darstellung ist die zivilrechtliche Haftung des Steu-
erberaters auf Grundlage des Steuerberatungsvertrages nach Inkrafttreten der
Schuldrechtsmodernisierung zum 1. Januar 2002. Es ist nicht Ziel der Arbeit, die
Haftungssituation ausgehend von der Rechtslage vor der Reform zu beschreiben.
Vielmehr soll von der nunmehr geltenden Rechtslage ausgegangen werden. Aus
diesem Grunde beziehen sich die angegebenen Paragraphen auch stets auf die
seit 1. Januar 2002 geltende Gesetzeslage. Die Normen vor Inkrafttreten des
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes werden zur Unterscheidung als alte Fas-
sung (a. F.) bezeichnet. Die Kennzeichnung als neue Fassung (n. F.) erfolgt bei
den momentan geltenden Normen nur dann, wenn es fur die Eindeutigkeit der Dar-
stellung geboten erscheint.

Auf die frihere Rechtslage wird im Rahmen dieser Darstellung trotz dieser Zielset-
zung immer wieder eingegangen, um die Verénderungen, welche die Reform mit
sich gebracht hat, herauszuarbeiten und auf unveranderte Bereiche der Haftungssi-
tuation hinzuweisen. Als Einstieg in den Themenkreis der Schuldrechtsmodernisie-
rung dient ein kurzer Uberblick Uber die gesetzgeberischen Hintergriinde und Ab-
l&ufe.

§ 1 HINTERGRUNDE DER SCHULDRECHTSMODERNISIERUNG

A. Die Rechtslage bis 31. Dezember 2001

Bis zum Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts zum
1. Januar 2002 zeigte sich das Recht der Leistungsstérungen zergliedert. Aus-
gangspunkt fir die vertragliche Haftung waren die als Schlechtleistung und Nicht-
leistung (auch Verzug) bezeichneten Leistungsstérungen. Wahrend fur die Félle
des Verzugs die §§ 284ff., 326 BGB a. F. einschlagig waren, galten fur die nach-
tragliche Unméglichkeit der Leistung die §§ 275, 323ff. BGB a. F.° Die Rechtsfolgen
der Schlechtleistung wiederum waren gar nicht im allgemeinen Schuldrecht gere-
gelt. Hierfur fand sich eine eigene Anspruchsgrundlage fir den jeweiligen Vertrags-
typ (z. B. § 463 BGB a. F. fur das Kaufrecht oder § 635 BGB a. F. fur das Werkver-

® Huber, in: Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, S. 8.
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tragsrecht) im besonderen Schuldrecht. Die vorvertragliche Pflichtverletzung wie
die Verletzung vertraglicher Nebenpflichten waren tUberhaupt nicht gesetzlich gere-
gelt, wenngleich gewohnheitsrechtlich anerkannt.’

B. Die Ziele und der gewéahlte Weg des Gesetzgebers

Vor allem die oben aufgezeigten Méngel des allgemeinen Leistungsstérungsrechts,
des Kauf- und Werkvertragsrechts, aber auch des Verjadhrungsrechts waren die
Hauptanliegen des Gesetzgebers fiir die Umsetzung der Reform.’

Bereits im Jahr 1978 begannen die Vorbereitungen fir eine Reform des Schuld-
rechts. Ende 1991 lag dann ein Abschlussbericht der damals eingesetzten Kom-
mission zur Uberarbeitung des Schuldrechts® vor. Der Gesetzgeber ergriff erst im
Jahr 2001 die sich aus anderen, aufgrund mehrerer EG-Richtlinien® zwingend er-
forderlich gewordenen Anderungen des Schuldrechts ergebende Gelegenheit, die
sog. ,grof3e Lésung” (neben der Reform der bereits genannten Bereiche wurden die
Nebengesetze, z. B. das AGBG, das FernAbsG usw., im BGB integriert) zu verwirk-
lichen.

Da die Umsetzung der EG-Richtlinien in nationales Recht verhaltnismaRig dringlich
war'®, stand das Reformvorhaben unter groRem Zeitdruck. Dieser Umstand wurde
von den Kritikern'' neben vielen anderen Punkten aufgegriffen.’? Nicht einmal
zweieinhalb Jahre nachdem das Bundesjustizministerium erstmals einen sog. Dis-

® Eine detaillierte Bestandsaufnahme hinsichtlich des Richterrechts findet sich in: Bundesminister
der Justiz, Abschlussbericht der Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts, S. 17f.

" Vgl. Begriindung des Gesetzesentwurfs BT-Drucks. 14/6040, S. 1f.
8 Vgl. Begriindung des Gesetzesentwurfs BT-Drucks. 14/6040, S. 1.

o Verbrauchsguterkaufrichtlinie vom 25. Mai 1999 (RL 1999/44/EG, ABI. EG 1999, Nr. L 171, S. 12;
Zahlungsverzugsrichtlinie vom 29. Juni 2000 (RL 2000/35/EG, ABI. EG 2000, Nr. L 200, S. 35; E-
Commerce-Richtlinie vom 8. Juni 2000 (RL 2000/31/EG, ABI. EG 2000, Nr. L 178, S. 1.

% Die Verbrauchsguterkaufrichtlinie musste bis zum 31. Dezember 2001, die Zahlungsverzugsricht-
linie bis zum 7. August 2002 und die E-Commerce-Richtlinie bis zum 16. Januar 2002 umgesetzt
werden.

" Dauner-Lieb, Die geplante Schuldrechtsreform — Durchbruch oder SchnellschuR?, JZ 2001,

S. 8ff.; Ernst, in : Ernst/Zimmermann, Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform, S. 559,
603ff.; Huber, in: Ernst/Zimmermann, Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform, S. 31, 111ff.;
Altmeppen, Schadensersatz wegen Pflichtverletzung — Ein Beispiel firr die Uberhastung der Schuld-
rechtsreform, DB 2001, S. 1131, 1133.

'2 Ein ausfiihrlicher Uberblick tiber das Schrifttum in der Vorbereitungsphase des Gesetzes findet
sich bei Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, S. 509ff.
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kussionsentwurf'® vorgelegt hatte, trat das Gesetz zur Schuldrechtsmodernisierung
in Kraft."

Ob die nicht nur im Vorfeld' getibte Kritik berechtigt war und ist, wird sich erst im
Laufe der Zeit erweisen.

C. Die Anwendbarkeit des reformierten Schuldrechts auf Steuerberatungsver-
trage

Bei Gesetzesanderungen stellt sich stets die Frage nach der Anwendbarkeit des
neu in Kraft getretenen Rechts. Die Anwendbarkeit des modernisierten Schuld-
rechts wird in Art. 229 § 5 EGBGB geregelt.

Danach ist das neue Recht auf alle Schuldverhéltnisse anwendbar, die ab dem
1. Januar 2002 entstehen oder geschlossen werden. Bei Mandaten, die vor diesem
Zeitpunkt erteilt wurden, findet grundsétzlich das alte Recht gem. Art. 229 § 5 S. 1
EGBGB Anwendung.

Eine Besonderheit ergibt sich fur die sog. Dauermandate. Dies sind Mandate, durch
die der Steuerberater nicht nur in einer bestimmten einzelnen Angelegenheit beauf-
tragt wird, die erforderlichen Tatigkeiten vorzunehmen. Als Dauerschuldverhéltnisse
werfen solche Mandate ganz besonders die Frage nach dem anwendbaren Recht
auf. Nach Art. 229 § 5 S. 2 EGBGB ist auf diese Schuldverhéltnisse das neue
Recht seit dem 1. Januar 2003 anwendbar. Damit ist die Ubergangsfrist fur die An-
wendung des neuen Rechts auf Dauermandate, die bereits vor Inkrafttreten des
Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts zum 1. Januar 2002 erteilt wurden,
mittlerweile abgelaufen. Das bis zum 31. Dezember 2001 geltende Schuldrecht be-
sitzt damit fUr die rechtliche Behandlung der vor diesem Zeitpunkt erteilten Dauer-
mandate keine Bedeutung mehr.

Dennoch wird es noch einige Zeit dauern, bis sdmtliche Haftungsfalle aus Einzel-
mandaten, bei denen noch altes Schuldrecht anzuwenden ist, aufgearbeitet sind.'®

'3 Diskussionsentwurf eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes v. 4. August 2000, abgedruckt
bei Ernst/Zimmermann, Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform, S. 613ff.

'* Eine genauere Darstellung des Verlaufs des Gesetzgebungsverfahrens findet sich bei Huber, in:
Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, S. 1f.

'* Kupisch, Schuldrechtsreform und Kunst der Gesetzgebung, NJW 2002, Seite 1401, 1402.

'® Zugehor, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, S. V.
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§ 2 GRUNDLAGEN ZIVILRECHTLICHER HAFTUNG

Das Haftungssystem des deutschen Zivilrechts wird wesentlich vom Dualismus
zwischen zwei unterschiedlichen Haftungsprinzipien beherrscht. Eines der Unter-
scheidungskriterien ist die einschlagige Haftungsgrundlage. Grundlage fir die Haf-
tung kann z. B. der Vertrag zwischen dem Glaubiger und dem Schuldner sein (ver-
tragliche Haftung). Das biirgerliche Recht kennt aber auch andere Haftungsgrund-
lagen (aulervertragliche Haftung), z. B. die Haftung aus unerlaubter Handlung.
Vertragliche Haftung und aulervertragliche Haftung bilden damit ein sich gegenu-
berstehendes Begriffspaar (vgl. u. A.). Haftung kann aber auch nach anderen sich
gegenuberstehenden Kategorien unterteilt werden. Grundsatzlich ist fir die Haftung
des Schadigers Voraussetzung, dass dieser schuldhaft gehandelt hat. Im Rahmen
der Geféahrdungshaftung spielt das Verschulden des Schadigers dagegen keine
Rolle (vgl. hierzu u. B.).

A. Vertragliche und auBervertragliche Haftung

Ein Schédiger kann aufgrund des mit dem Gesché&digten bestehenden Vertrages
haften. Als Haftungsmalstab sind hierbei die vertraglich vereinbarten Grundsatze,
z. B. der Ausschluss der Haftung fiir leichte Fahrlassigkeit (sofern zulassig), heran-
zuziehen. Bestehen solche besonderen Vereinbarungen nicht, ist auf die Grundsat-
ze zurlickzugreifen, die das Gesetz fir die Haftung aus Vertrag vorsieht.

Sind Schadiger und Geschéadigter dagegen nicht durch einen Vertrag miteinander
verbunden, haftet der Schadiger nach den Grundsatzen der unerlaubten Handlung
(§§ 823ff. BGB). Erfillt der Schadiger den Tatbestand einer unerlaubten Handlung,
so entsteht zwischen ihm und dem Gesché&digten ein sog. gesetzliches Schuldver-
haltnis, aufgrund dessen er zum Ersatz des verursachten Schadens verpflichtet ist.

Der Zweck der vertraglichen wie der deliktischen Haftung liegt vor allem darin, dem
Geschadigten den rechtswidrig erlittenen Schaden zu ersetzen."’

Die vertragliche Haftung besteht grundsatzlich neben der Haftung wegen unerlaub-
ter Handlung. Aufgrund der unterschiedlichen Tatbestandsvoraussetzungen erfullt
die Verletzung einer Vertragspflicht nicht zwangslaufig den Tatbestand einer uner-
laubten Handlung. Andererseits ist aber nicht ausgeschlossen, dass die Verletzung
einer Vertragspflicht zugleich eine unerlaubte Handlung ist. In diesen Féllen kénnen
die vertraglichen Haftungsmalstdbe ausnahmsweise auch im Deliktsrecht Anwen-

' Sprau, in: Palandt, Einf. v. § 823 RdNr. 1.
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dung finden."® Beispielsweise wird der HaftungsmaRstab der vertraglichen Haftung
auch im Deliktsrecht angewendet, da andernfalls eine Umgehung der besonderen
vertraglichen Regelungen durch das Recht der unerlaubten Handlung méglich wéare
und diese Vorschriften leer liefen."

Beiden Haftungsregimen gemeinsam ist, dass eine Haftung des Schadigers nur
besteht, wenn diesen ein Verschulden trifft. Darin findet der Grundsatz der Ver-
schuldenshaftung Ausdruck.

B. Verschuldenshaftung und Gefiahrdungshaftung

Bei der Verschuldenshaftung handelt es sich um einen tragenden Grundsatz des
deutschen Zivilrechts.?® Im Laufe der Zeit hat sich aber ein Bediirfnis zur Haftung
auch ohne Verschulden herausgebildet. Eine Haftung, ohne dass den Schéadiger
ein Verschulden trifft, wird in Fallen angenommen, in denen der Schadiger zu sei-
nem eigenen Nutzen Gefahrenquellen fir andere Teilnehmer des Rechtsverkehrs
schafft. Als Beispiel kann der Betrieb eines Kraftfahrzeugs (§ 7 StVG) oder das Hal-
ten eines Tiers (§ 833 BGB) dienen.?’

Hinter der Gefédhrdungshaftung steht der Grundgedanke, dass derjenige den Scha-
den tragen soll, der den Nutzen aus dem Betrieb oder Halten eines geféhrlichen
Gegenstandes zieht und dartber hinaus die Méglichkeit hat, auf die Schaden ver-
ursachenden Vorgénge einzuwirken und somit einen Schadenseintritt verhindern
kann. Haftungsbegriindend ist in diesen Fallen nicht das Verschulden, also die zu-
rechenbare Pflichtwidrigkeit, sondern die Tatsache, dass sich das aus dem Betrieb
typischerweise ergebende Risiko verwirklicht hat.??

Bei der Gefahrdungshaftung handelt es sich um eine Ausnahme zum Grundsatz
der Verschuldenshaftung. Aus diesem Grund ist die Gefdhrdungshaftung auf ein-
zelne Tatbestdnde begrenzt. Es besteht somit ein numerus clausus der Gefahr-
dungshaftungstatbestande.?® Die Gefiahrdungshaftung besteht daher unabhangig
von der Haftung aus Delikt. Die in den Tatbestdnden der Gefahrdungshaftung ent-

'® Ausfiihrlich hierzu Wagner, in: MiiKo, vor § 823 RdNr. 63ff.
'* Sprau, in: Palandt, Einf. v. § 823 RdNr. 5 mit weiteren Beispielen.
% Deutsch, Fahrlassigkeit und erforderliche Sorgfalt, S. 420.

! Weitere Beispiele und eine kurze Darstellung des rechtsgeschichtlichen Hintergrunds bei Wagner,
in: MUKo, vor § 823 RdNr. 16.

2 74 alledem Wagner, in: MUKo, vor § 823 RdNr. 17.
2 Wagner, in: MiKo, vor § 823 RdNr. 22 m. w. N.

10



§ 2 Grundlagen zivilrechtlicher Haftung

haltenen besonderen Voraussetzungen sind nicht auf die Tatbestdnde deliktischer
Haftung tibertragbar.*

Im Folgenden interessiert im Wesentlichen die vertragliche Haftung. Mit der ein-
gangs dargestellten Schuldrechtsmodernisierung wurden die Anspruchsgrundlagen
neu gefasst und inhaltlichen Anderungen unterzogen. Im Rahmen ihrer Untersu-
chung dirfen aber auch die dem Haftungssystem zugrunde liegenden Grundsatze
nicht auRer Acht bleiben.

2t Sprau, in: Palandt, Einf. v. § 823 RdNr. 6.
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§ 3 VORVERTRAGLICHE HAFTUNG

Auf den ersten Blick mag es paradox wirken, wenn eine Abhandlung, die sich der
Darstellung der vertraglichen Haftung widmet, auf vorvertragliche Haftung eingeht;
liegt im Vorfeld doch gerade kein Steuerberatungsvertrag vor, auf dem die Haftung
basieren kann. Das Rechtsinstitut der culpa in contrahendo (c.i.c.) versucht diesen
Widerspruch dadurch zu I6sen, ein Schuldverhéltnis zwischen den spateren Ver-
tragsparteien bereits dann anzunehmen, wenn sie in Vertragsverhandlungen bzw.
irgendeine andere Form der Vertragsanbahnung eintreten. Auf den spateren Ver-
tragsabschluss kommt es dabei nicht an.?®

Haftungsgrund ist dann die Verletzung der sich aus dem von den Parteien durch
die Einleitung der Vertragsanbahnung begriindeten Schuldverhéltnis ergebenden
Pflichten. Damit handelt es sich bei der c.i.c. aber um eine vertragliche Haftung,
auch wenn dieses Schuldverhaltnis dem Abschluss des eigentlichen Steuerbera-
tungsvertrages vorausgeht.

A. Die Kodifikation der culpa in contrahendo

Das Burgerliche Gesetzbuch sah bis zum 31. Dezember 2001 keine Haftung fur
schuldhaftes Verhalten gegeniber dem Verhandlungspartner wahrend des Zeit-
raums vor Vertragsschluss vor. Da im Wirtschaftsleben aber bereits bei schweben-
den Vertragsverhandlungen aufgrund des die Parteien verbindenden Vertrauens
nicht unerhebliche Investitionen getatigt werden (z. B. bei Machbarkeitsprifungen
zur Erarbeitung mal3geschneiderter Maschinen- oder Softwarelésungen durch Per-
sonaleinsatz), kdnnen durch das Scheitern der Vertragsverhandlungen betrachtli-
che Schaden entstehen. Das Bedurfnis nach einer rechtlichen Regelung bzw. L&-
sung dieses Problem drangte sich daher bereits friihzeitig nach Inkrafttreten des
Biargerlichen Gesetzbuches im Jahre 1900 auf.

Bereits im Jahre 1861 entwarf /hering in seiner Abhandlung Culpa in contrahendo®
Lésungen fiir diesen Problemkreis.?’ In der Folge entwickelten die Rechtsprechung
und Lehre aus diesen Uberlegungen heraus auf Grundlage der §§ 122, 179, 307
a. F., 309 a. F., 663 BGB die Haftung fiir Verschulden beim Vertragsschluss.?’ Da-

% Griineberg/Sutschet, in: Bamberger/Roth, § 311 RdNr. 46.
V. Inering, Culpa in contrahendo, JhJ 4. Band (1861).
" Einen guten rechtshistorischen Uberblick bietet Emmerich, in: MiiKo, § 311 RdNr. 55ff.

% Diese deutschsprachige Bezeichnung fir die c.i.c. erscheint mir wegen des tatséchlich wesentlich
weiteren Anwendungsbereichs wenig treffend zu sein. Die Bezeichnung Verschulden bei Vertrags-

13
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nach haftet der Geschaftspartner fir den Schaden des anderen, wenn er ein ver-
tragséhnliches Vertrauensverhéltnis, das z. B. durch die Aufnahme von Vertrags-
verhandlungen oder die anderweitige Herstellung eines Geschéaftskontakts entsteht,
verletzt. Somit handelt es sich bei der c.i.c. um eine Haftung fur einen Vertrauens-
bruch.?

Diese Rechtsfortbildung verfestigte sich im Laufe der Zeit zum Gewohnheitsrecht,*
so dass die mangelnde Kodifizierung die Anwendung der entwickelten Grundséatze
nicht hinderte.’’

Mit der Schuldrechtsmodernisierung zum 1. Januar 2002 wurde nunmehr die bishe-
rige gewohnheitsrechtliche c.i.c. in die Kodifikation des Burgerlichen Gesetzbuches
aufgenommen, wenngleich die Norm des § 311 Abs. 2 BGB n. F. sehr knapp und
damit ohne genauere gesetzgeberische Vorgaben ausfiel.*? Eine prazisere Fas-
sung des Gesetzes war jedoch auch nicht erforderlich, da eine Anderung oder gar
Einschrankung der c.i.c. vom Gesetzgeber nicht beabsichtigt®® war.

B. Die Voraussetzungen der c.i.c.

Wie bereits oben dargelegt stellt die Haftung aus c.i.c. eine Form der vertraglichen
Haftung dar. Anspruchsgrundlage ist daher wie in den anderen Fallen der vertragli-
chen Haftung § 280 Abs. 1 S. 1 BGB.

l. Vorvertragliches Schuldverhiltnis

Das von § 280 BGB vorausgesetzte Schuldverhéltnis ergibt sich fir den Fall der
c.i.c. im modernisierten Schuldrecht aus § 311 Abs. 2 BGB.

verhandlungen (Emmerich, in: MUKo, § 311 RdNr. 50 a. E.) wird dem Rechtsinstitut zwar besser
gerecht, ist aber in Hinblick auf Werbemalinahmen, die der Schuldner zur Vertragsanbahnung ge-
troffen hat, noch zu eng. M.E. treffender daher die Bezeichnung Verschulden vor Vertragsschluss
bei Zugehor, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RdNr. 42.

# Heinrichs, in: Palandt, § 311 RdNr. 11.
% BGH NJW 1979, S. 1983.
3 zur methodologischen Entwicklung Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 422ff.

%2 S0 schon zu § 305 Abs. 1 S. 2 BGB-Diskussionsentwurf (abgedruckt bei Ernst/Zimmermann,
S. 613ff.) Dauner-Lieb, in: Ernst/Zimmermann, Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform,
S. 305, 316f.; zur endgultigen Fassung des § 311 Abs. 2 vgl. Heinrichs, in: Palandt, § 311 RdNr. 11
a. E.

* Faust, in: Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, S. 69.
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§ 3 Vorvertragliche Haftung

Ein Schuldverhéltnis i. S. d. § 241 Abs. 2 BGB liegt danach bereits ohne Abschluss
eines Vertrags vor, wenn Vertragsverhandlungen aufgenommen werden (§ 311
Abs. 2 Nr.1 BGB) oder ein Vertrag angebahnt wird (§ 311 Abs. 2 Nr.2 BGB).
SchlieBllich bezieht § 311 Abs. 2 Nr. 3 ,8hnliche geschéftliche Kontakte® ein.

Diese Aufzahlung gibt eine Abgrenzung vor, die im Einzelfall nicht praktikabel und
erforderlich ist. SchlieRlich hatte der Reformgesetzgeber nicht die Absicht an der
bisherigen Handhabung der c.i.c. durch Rechtsprechung und Lehre etwas zu an-
dern. Festzuhalten ist jedoch, dass ein entsprechendes Schuldverhéltnis bereits
durch die Reklame eines der beiden Verhandlungspartner entstehen kann.>*

Inwieweit ein Steuerberater bereits durch Werbung ein solches Schuldverhéltnis
begrinden kann, ist in erster Linie von der berufsrechtlichen Frage abhangig, ob
und welche Art von Werbung einem Steuerberater Gberhaupt gestattet ist. Eine wei-
tergehende Untersuchung muss deshalb an dieser Stelle unterbleiben.

Es sei jedoch darauf hingewiesen, dass in Anlehnung an den ,Linoleumrollen-
Fall“*® bzw. den ,Gemiseblatt-Fall“*® vergleichbare Konstellationen auch fiir die
Steuerberaterpraxis méglich erscheinen (so z. B. der neue Mandant, der bei sei-
nem ersten Besuch in der Kanzlei Gber eine Welle im Teppich stirzt).

Il. Pflichtverletzung

Durch das Schuldverhaltnis i. S. d. § 241 Abs. 2 BGB wird keine Hauptleistungs-
pflicht der Parteien begriindet. Es begriindet fiir die Parteien lediglich Verhaltens-
pflichten. Diese Verhaltenspflichten sind davon abhangig, wie sehr das Vertrauens-
verhaltnis zwischen den Parteien bereits fortgeschritten ist bzw. wie schutzbedurftig
die einzelnen Rechtsgiiter der Parteien sind.*” Da die Schuldrechtsmodernisierung
insofern keine Veranderung gebracht hat, kann auf die bisherige Rechtsprechung
und Lehre verwiesen werden.*®

% Zu alledem Faust, in: Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, S. 69 m. w. N.
*® vgl. RGZ 78, S. 239ff.

% vgl. BGHZ 66, S. 51ff.

%" Heinrichs, in: Palandt, § 311 RdNr. 21 a. E.

% Vgl. die Einzelfallaufstellungen bei Emmerich, in: MiKo, §311 RdNr. 78ff. und
Grineberg/Sutschet, in: Bamberger/Roth, § 311 RdNr. 78ff.
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lll. Vertretenmiissen

Fur die Haftung aus einem vorvertraglichen Schuldverhéltnis ist wie schon nach
alter Rechtslage das Vertretenmiissen der Pflichtverletzung erforderlich. Nach
§ 280 Abs. 1 S. 2 BGB wird dieses Vertretenmiissen nunmehr vermutet. Welche
Auswirkungen diese Anderung im Einzelfall und auf die gesetzlichen Grundwertun-
gen hat, wird in § 6 A. lll. 4. e) untersucht werden. An dieser Stelle kann jedoch
bereits darauf hingewiesen werden, dass sich der in Anspruch Genommene entlas-
ten muss. Der Anspruchsteller ist von der Last, das Vertretenmissen der anderen
Partei darzulegen und zu beweisen, befreit. Damit wurde die Beweislastumkehr in
Anlehnung an den §§ 282, 285 BGB a. F. im neuen Schuldrecht allgemein, wie
schon friih vorgeschlagen,® verankert.

C. Die Rechtsfolgen der c.i.c.

l. Vergleich zur friiheren Rechtslage

Die Schadenersatzpflicht fur den Fall der Verletzung einer vorvertraglichen Pflicht
ergibt sich aus § 280 Abs. 1 S. 1 i. V. m. § 249 BGB. Aus diesem Grund unter-
scheidet sich der Schadenersatzanspruch nicht von dem Anspruch im Falle einer
anderen (vertraglichen) Pflichtverletzung.

Die Ersatzpflicht kann sich zum einen am negativen Interesse (Vertrauensschaden)
orientieren.*® Danach muss der Geschéadigte bezogen auf seine Vermdgensver-
haltnisse so gestellt werden, wie er stiinde, wenn er nicht auf einen Vertragsab-
schluss vertraut hatte.*! Als Beispiel kann der Fall dienen, dass der Steuerberater
das Vertrauen des potentiellen Mandanten enttduscht, indem er die in den Vorge-
sprachen ausgetauschten Informationen nicht mit der gebotenen Geheimhaltung
behandelt.

Da der Ersatzanspruch auf § 280 BGB n. F. beruht, ist der Anspruch der H6he nach
nicht auf das Erfullungsinteresse (Der Geschadigte muss so gestellt werden, wie er
bei ordnungsgemafRer Vertragserfillung durch den Schuldner stiinde.*?) begrenzt.
Der Glaubiger kann also gem. § 280 BGB n. F. auch einen Vertrauensschaden er-

% Vgl. den AbschluRbericht der Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts, herausgegeben
vom Bundesminister der Justiz, 1992, S. 130.

*® Heinrichs, in: Palandt, § 311 RdNr. 57.
*" Heinrichs, in: Palandt, vor § 249 RdNr. 17.
*2 Heinrichs, in: Palandt, vor § 249 RdNr. 16.
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setzt verlangen, der Uber den Erfullungsschaden hinausgeht. Die Haftung wegen
Verschulden vor dem Vertragsschluss leitete man zwar aus dem Rechtsgedanken
der §§ 122, 179, 307 a. F., 309 a. F. BGB ab. Aufgrund des darin verankerten Ver-
trauensschutzes ist der Ersatzanspruch bei diesen Normen auf das negative Inte-
resse begrenzt. Diese Grenze galt aber schon friiher nicht fir die Ersatzpflicht auf-
grund der Verletzung einer vorvertraglichen Pflicht.*?

Der Geschadigte kann aber auch Ersatz des Erflillungsinteresses verlangen, wenn
der Vertrag ohne Vorliegen einer c.i.c. mit giinstigeren Konditionen fir ihn abge-
schlossen worden ware.*

In manchen Féllen kommt eine Vertragsanpassung in Betracht, wenn der Gescha-
digte der c.i.c. grundsatzlich am Vertrag als solchem festhalt.*®

Il. Stellungnahme

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Positivierung der c.i.c. kei-
ne inhaltliche Anderung gebracht hat. Die Begriindung des Gesetzesentwurfs
scheint eine Anderung zwar nicht herbeifiihren, aber auch nicht ausschlieRen zu
wollen.*® Es ist auch nicht ersichtlich, warum die Rechtsprechung davon abweichen
sollte, den Ersatzanspruch nicht auf das Vertrauensinteresse zu beschranken.*’

D. Der Sonderfall des § 63 S. 2 StBerG

§ 63 S. 2 StBerG sieht eine Haftung des Steuerberaters fiir den Fall vor, dass er
einen Auftrag nicht annehmen will und diese Ablehnung gegeniiber dem Mandan-
ten nicht unverziglich erklart. Deshalb kann bei § 63 S. 2 StBerG von einer speziel-
len Anspruchsgrundlage gegeniber §§ 280 Abs. 1 S. 1, 311 Abs. 2 BGB gespro-

* RGZ 151, S. 357, 359; BGHZ 49, S. 77, 82; 57, S. 191, 193; 69, S. 53, 56; 114, S. 87, 94: vgl.
dazu auch Muthers, in: Henssler/v. Westphalen, Praxis der Schuldrechtsreform, § 311 RdNr. 8, der
in § 311 RdNr. 6ff. einen guten Uberblick tiber die Rechtsfolgen gibt.

* Heinrichs, in: Palandt, § 311 RdNr. 58.
*® Heinrichs, in: Palandt, § 311 RdNr. 59.
*® Der Regierungsentwurf lasst dies ausdriicklich offen, vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 162f.

" Vgl. Dauner-Lieb, in: Ernst/Zimmermann, Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtreform, S. 305,
317f. (zu § 305 Abs. 1 S. 2 BGB-DiskE, der diesbzgl. quasi unverandert blieb), kritisiert freilich véllig
zu Recht, dass die Schuldrechtsreform insoweit keine grundlegende Verbesserung herbeiflihrt. Die
Rechtsfolgen blieben auch mit der neuen gesetzlichen Regelung unklar, wodurch eine Interpretation
durch die Rechsprechung erforderlich wird. Die Kodifikation bringe deshalb keine Verbesserung
gegenuber der geltenden Rechtslage.
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chen werden. Vor der Schuldrechtsmodernisierung stellte diese Norm einen gesetz-
lich geregelten Fall der c.i.c. dar.*®

l. Allgemeines

Durch die Vorschrift des § 63 StBerG soll nicht per se die Mandatsablehnung durch
den Steuerberater ausgeschlossen werden. Das entsprache schon nicht dem all-
gemeinen Berufsbild*® der Freiberufler. Im Gegenteil muss von einem Steuerbera-
ter aus berufsrechtlichen Grinden erwartet werden, dass er ein Mandat dann nicht
annimmt, wenn es z. B. seine Leistungsfahigkeit Ubersteigt oder andere Griinde
entgegenstehen.’® Der Steuerberater ist ebenso wenig wie der Rechtsanwalt oder
der Wirtschaftspriifer’’ dazu angehalten, ein ihm angebotenes Mandat zu Uber-
nehmen (§ 25 Abs. 2 BOStB).>? Etwas anderes ergibt sich gem. § 65 StBerG nur
fur den Fall der gerichtlichen Beiordnung des Steuerberaters nach § 142 Abs. 2
FGO. Freilich kann sich eine Bindung an die Mandatsannahme auch aus einer ver-
traglichen Verpflichtung des Steuerberaters ergeben.>

Inwieweit im Falle eines Steuerberatungsvertrages, in dessen Rahmen die Betreu-
ung aller Steuerangelegenheiten des Mandanten vereinbart wurde, Raum fur eine
Differenzierung dieses Mandatsverhaltnisses in einzelne (,Sonder“)-Mandate>
bleibt, die einzeln angenommen oder abgelehnt werden kénnen, erscheint fraglich.
Meist ist in solchen Fallen von einem selbstdndigen Mandat auszugehen. Denn
entweder ist der Auftrag Teil des Gesamtmandats, dann kann ein einzelner zu be-
arbeitender Teil gar nicht isoliert abgelehnt werden,*® oder der Auftrag ist nicht Ge-
genstand eines umfassenden Mandats, also selbstandig, so dass aber eine Ableh-
nung ohne weiteres mdglich ist.

*® Grafe, in: Grafe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, RANr. 3 m. w. N.
*Vgl. z. B. § 25 Abs. 3 BOStB.

*% Im Einzelnen Gehre/v. Borstel, StBerG, § 63 RdNT. 1.

*"vgl. dazu § 44 BRAO bzw. § 51 WPO.

%2 Gehrelv. Borstel, StBerG, § 63 RdNr. 1.

%% Gehre/v. Borstel, StBerG, § 63 RdNr. 2.

** Messmer, Die Nichtablehnung und die Nichtbeendigung eines Mandates als Haftungsgrundlage,
DStR 1969, S. 579; Gehre/v. Borstel, StBerG, § 63 RdNr. 2.

** In diesem Sinne fur den Fall der Ausweitung eines bisher bestehenden Mandats aber

Gehre/v. Borstel, StBerG, § 63 RdNr. 6.
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Il. Die Voraussetzungen des § 63 S. 2 StBerG

Die Haftung des Steuerberaters gem. § 63 S. 2 StBerG wird — wie bereits oben
dargelegt — nicht bei jeder Ablehnung eines Mandats ausgeldst. Sie ist vielmehr an
die folgenden einzelnen Voraussetzungen geknipft.

1. Inanspruchnahme im Beruf

§ 63 StBerG setzt voraus, dass der Steuerberater von dem Mandanten in seinem
.Beruf in Anspruch genommen* wird. Damit wird der Anwendungsbereich der Norm
auf die Falle begrenzt, in denen sich das Mandat auf die das Berufsbild des Steu-
erberaters bestimmenden Tatigkeiten bezieht. Diese umfassen die Beratung und
Vertretung in Steuersachen sowie deren Bearbeitung, also jede Hilfeleistung in
Steuerangelegenheiten — kurz jede berufliche Téatigkeit des Steuerberaters, die Ge-
genstand des § 33 StBerG ist.”® Daneben erfasst § 63 StBerG aber auch alle ande-
ren mit dem Berufsbild des Steuerberaters vereinbaren Tatigkeiten (§ 57 Abs. 3
StBerG), selbst wenn sie das Berufsbild des Steuerberaters nicht pragen (z. B. die
Tatigkeit als Treuh&nder). Schliel3lich schulde er dem Mandanten auch in diesen
Bereichen pflichtgemaRes Verhalten.’’

2. Unverziigliche Ablehnung

§ 63 S. 2 StBerG verlangt vom Steuerberater die ,unverziigliche® Ablehnung des
Mandats. Darunter isti. S. d. § 121 Abs. 1 S. 1 BGB die Mandatsablehnung ohne
schuldhaftes Zoégern zu verstehen.’® Welcher Zeitraum dem Steuerberater zur Pri-
fung und Uberlegung zugestanden wird, hdngt vom jeweiligen Fall ab. Wahrend im
Normalfall von mehreren Arbeitstagen59 auszugehen ist, kann im Einzelfall, z. B.

*® Gehrelv. Borstel, StBerG, § 63 RdNT. 4.
*" Grafe, in: Grafe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, RdNr. 4.
%8 Grafe, in: Grafe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, RdNr. 6.

% Gehre/v. Borstel, StBerG, § 63 RdNr. 8; Gréfe, in: Grafe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung,
RdNr. 6
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bei drohendem Fristablauf, ein kiirzerer Zeitraum angezeigt sein.®® Jedenfalls ist
i. d. R. ,unverziglich* nicht mit ,sofort* gleichzusetzen.®’

Fur den Fall drohenden Fristablaufs, wurde die Frage aufgeworfen, ob der Steuer-
berater verpflichtet sein kann, eine MalRnahme zur Fristwahrung zu ergreifen, ob-
wohl er die Absicht hat, das Mandat abzulehnen.®? Dies wurde abgelehnt mit dem
Hinweis, der Steuerpflichtige kénne die erforderlichen Ma3nahmen in Steuersachen
selbst vornehmen.®

Abgesehen von § 62a FGO, der fur Verfahren vor dem BFH eine Vertretung durch
einen Bevollméachtigten i. S. d. § 3 Nr. 1 StBerG vorsieht, mag das rechtlich zutref-
fend sein. Es stellt sich dennoch die Frage, inwieweit ein Steuerpflichtiger, der die
Hilfe eines Steuerberaters in Anspruch nehmen mdchte, dazu in der Lage ist, einen
etwaigen Fristablauf zu erkennen und die gebotene Handlung Frist wahrend vorzu-
nehmen.

lll. Rechtsfolgen

Liegen die oben genannten Voraussetzungen vor, so ist der haftpflichtige Steuerbe-
rater zum Ersatz des negativen Interesses verpflichtet. Der Steuerberater muss den
Interessenten so stellen, wie wenn er diesem gegeniber das Mandat unverzuglich
abgelehnt hatte.** Der Schadenersatzanspruch ist aber nicht der Héhe nach auf
das positive Interesse (Vermdgensverhaltnisse bei ordnungsgemaler Erflllung des
Steuerberatungsvertrages durch den Steuerberater) begrenzt. Dies ergibt sich dar-
aus, dass § 63 S. 2 StBerG ein Spezialfall der c.i.c. ist.®® Unterschiede zur Rechts-
folge der allgemeinen c.i.c. ergeben sich nicht.

® Gehre/v. Borstel, StBerG, § 63 RdNr. 8; weitergehend Gréfe, in: Grafe/Lenzen/Schmeer, Steuer-
beraterhaftung, RdNr. 6, der eine entsprechend kirzere Frist zur Ablehnung offensichtlich immer
dann beflirwortet, wenn eine Frist lduft, ohne dass deren Ablauf unmittelbar bevorsteht. Ebenfalls
auf den Lauf einer Frist stellt Spath, Zur Haftung des steuerlichen Beraters aus § 27 StBerG und
wegen unterlassener Mandatsniederlegung, DStR 1973, S. 669, 670 ab.

o1 Spéath, Zur Haftung des steuerlichen Beraters aus § 27 StBerG und wegen unterlassener Man-
datsniederlegung, DStR 1973, S. 669, 670.

%2 Messmer, Die Nichtablehnung und die Nichtbeendigung eines Mandates als Haftungsgrundlage,
DStR 1969, S. 579.

% Messmer, Die Nichtablehnung und die Nichtbeendigung eines Mandates als Haftungsgrundlage,
DStR 1969, S. 579; einschrédnkend wenngleich zust. Spath, Haftung des Steuerberaters, RdNr. 258
(Fn. 629).

% Gehrelv. Borstel, StBerG, § 63 RdNr. 10.
®S.0.§3D.
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Fur den Schadenersatzanspruch gelten die allgemeinen Verjahrungsregeln des
BGB.?®

% Gehrelv. Borstel, StBerG, § 63 RdNr. 11.
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§ 4 DER STEUERBERATUNGSVERTRAG

Die Frage nach der Haftung aus einem zivilrechtlichen Vertrag setzt zunachst vor-
aus, eine entsprechende Anspruchsgrundlage herauszuarbeiten, welche dem Ver-
tragspartner die begehrte Haftung des anderen Teils gewahrt. Diese Anspruchs-
grundlage kann sich aus dem Vertrag selbst ergeben. Mangels vertraglicher Haf-
tungsregeln — regelmalig werden nur einzelne Aspekte der vertraglichen Haftung
im Vertrag geregelt, z. B. Verjahrung des Haftungsanspruchs oder anzuwendender
Haftungsmalstab — ist die Anwendung der gesetzlichen Haftungsnormen erforder-
lich.

Das Birgerliche Gesetzbuch enthélt im Besonderen Teil des Zweiten Buches (Be-
sonderes Schuldrecht) sehr breit aufgefacherte vertragliche Haftungsgrundlagen,
die sich an den Besonderheiten der einzelnen Vertragstypen ausrichten. Damit im
Haftungsfall eine treffende Einordnung des Steuerberatungsvertrages in das Sys-
tem der gesetzlichen Haftungsnormen mdglich ist, bedarf es zunéchst einer genau-
eren Untersuchung des Inhalts sowie der rechtlichen Einordnung des Steuerbera-
tungsvertrages.

A. Typischer Inhalt des Steuerberatungsvertrages

l. Allgemeines

Das burgerliche Recht basiert auf der Grundidee der Privatautonomie. Wesentlicher
Teil dieser Privatautonomie ist die sog. Vertragsfreiheit. Danach kann jede Person
mit jeder anderen Person einen Vertrag beliebigen Inhalts schlie3ien. Damit wird die
Rechtsordnung dem Selbstbestimmungsrecht des Menschen gerecht.

Allerdings birgt diese umfassende Freiheit die Gefahr des Missbrauchs in sich. Aus
diesem Grunde findet die Vertragsfreiheit ihre Grenzen in der Sittenwidrigkeit und in
gesetzlichen Verboten, welche der Gesetzgeber nicht nur im Blrgerlichen Gesetz-
buch vorsieht. Gerade im Zusammenhang mit dem Steuerberatungsvertrag ist auch
das einschlagige Berufsrecht der Steuerberater (Steuerberatungsgesetz — StBerG)
sowie das Rechtsberatungsgesetz zu nennen. Die Uberschreitung dieser gesetzli-
chen Grenzen wird grundsatzlich mit der Nichtigkeit der entsprechenden Vereinba-
rung sanktioniert (vgl. §§ 134, 138 BGB). Auf diese Weise stellt der Gesetzgeber
das Funktionieren der sozialstaatlichen Rechtsordnung sicher.®’

8 Vgl. hierzu Heinrichs, in: Palandt, Uberbl. vor § 104 RdNr. 1.
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Il. Der Inhalt des Steuerberatungsvertrages im Einzelnen

Regelmaldig beauftragt der Mandant seinen Steuerberater mit der Hilfeleistung in
Steuerangelegenheiten.®® Diese Hilfeleistung lasst sich weiter unterteilen in Bera-
tung, Vertretung und Hilfeleistung bei der Bearbeitung der einzelnen Vorgange und
bei der Erfullung der Steuerpflichten.®® Im Gegenzug erwirbt der Steuerberater fir
seine Tatigkeit eine Honorarforderung gegen den Mandanten. Damit ist der Steuer-
beratungsvertrag als entgeltlicher, gegenseitiger Vertrag zu qualifizieren.

Die Tatigkeit des Steuerberaters stellt im weitesten Sinne eine Hilfeleistung in
Steuersachen dar. Die Hilfeleistung umfasst die ausschliel3liche Beratung und Aus-
kunft in Fragen der Gestaltung verschiedener Rechtsverhéltnisse in Hinblick auf
ihre steuerliche Relevanz (z. B. die steuerliche Prifung und Gestaltung einer Anla-
ge) gleichermalen wie die Vertretung des Mandanten vor den Finanzbehérden und
—gerichten. Selbst die Vertretung des Mandanten in Steuerstrafverfahren kann Ge-
genstand eines Steuerberatungsvertrages sein. Freilich wird einen Grol3teil der Ta-
tigkeit des Steuerberaters bestimmt durch Aufgaben wie FUhrung der Blcher des
Mandanten, Erstellen eines Jahresabschlusses bzw. einer Bilanz, Erstellen der
Steuererklarungen und —voranmeldungen sowie die weitere Betreuung gegentber
den Behorden.”

Im Rahmen der Beratung und Gestaltung von Anlagevorhaben ist auch die Erstel-
lung eines Gutachtens denkbar. SchlieRlich kommen Testate des Steuerberaters
Uber einen Jahresabschluss (z. B. zur Vorlage bei einer Kredit gewédhrenden Bank)
oder die Tatigkeit des Steuerberaters als Treuhander in Betracht.

Das berufliche Betatigungsfeld des Steuerberaters ist also sehr weit. Eine weitere
Differenzierungsmdglichkeit neben der Art der Tatigkeit besteht aber auch in der Art
der Beauftragung. So kann der Steuerberater von seinem Mandanten fur die Bear-
beitung einer einzelnen Fragestellung oder fir die Bearbeitung sémtlicher im Laufe
der Zeit auftretender steuerlicher Aufgaben (sog. Dauermandat) beauftragt werden.
Neben dem zeitlichen Aspekt kann ein Mandat aber auch inhaltlich-qualitativ be-
stimmt werden. Betrifft das Mandat lediglich einen Teilaspekt eines steuerlichen
Gesamtkomplexes, so spricht man von einem beschrankten Mandat. In diesem Fall
schuldet der Steuerberater nur gezielte Auskunft zu der aufgeworfenen Frage. An-
ders ist dies bei einem unbeschrankten Mandat. In diesem Fall wird der Mandant

% Daneben gibt es auch Tatigkeiten, die nicht vom StBerG erfasst werden, wie z. B. Wirtschaftsbe-
ratung oder treuhdnderische Tatigkeiten. Vgl. hierzu Gehre/v. Borstel, StBerG, § 33 RdNr. 4.

% Gehrelv. Borstel, StBerG, § 33 RdNr. 6.
% vgl. Gehrelv. Borstel, StBerG, § 1 RdNr. 11.
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erwarten kdnnen, dass er auch auf steuerliche Fragestellungen durch den Berater
hingewiesen wird, die sich im Umfeld der Mandatsbearbeitung ergeben haben oder
die sich aufdrangen. Dies schliel3t selbstverstandlich auch ein, dass der Steuerbe-
rater mogliche Lésungswege aufzeigt.”’

Ob und welche Auswirkungen die tatsachlichen Verhaltnisse auf die rechtliche Be-
wertung der einzelnen Mandatsarten haben, bedarf einer eingehenden Untersu-
chung, um eine Aussage Uber die Auswirkungen auf die Haftungstatbestande tref-
fen zu kdénnen.

B. Der Steuerberatungsvertrag als Geschiaftsbesorgungsvertrag

Der Vertrag mit einem Steuerberater, wie auch der diesem &hnliche Vertrag mit
einem Rechtsanwalt,”® wird — soweit ersichtlich — einhellig als entgeltlicher Ge-
schaftsbesorgungsvertrag i. S. d. § 675 Abs. 1 BGB behandelt.”® Eine altere An-
sicht, wonach es sich nicht um einen Geschaftsbesorgungsvertrag, sondern um
einen Vertrag sui generis handelt, konnte sich nicht durchsetzen.™

Die Einordnung als Geschéaftsbesorgungsvertrag fihrt Uber die Verweisung des
§ 675 Abs. 1 BGB zur entsprechenden Anwendung einzelner fir den Auftrag gel-
tender Vorschriften. Damit ist die Abgrenzung zwischen den Vorschriften tGber den
Auftrag und den Vorschriften Uber die Geschéftsbesorgung geboten.

I. Der Begriff der Geschaftsbesorgung

Der Geschéaftsbesorgungsvertrag setzt im Gegensatz zum Auftrag nach §§ 662ff.
BGB eine entgeltliche Geschaftsbesorgung voraus; dennoch grenzen Rechtspre-
chung und Literatur beide Vertragstypen zusatzlich zum Merkmal der Entgeltlichkeit
anhand der Definition des Begriffs Geschéftsbesorgung ab. Zu dieser Notwendig-
keit fihrt vor allem auch eine Ansicht, nach der es sich beim unentgeltlichen Ge-

" Zugehér, in: Zugehor/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung, RANr. 554 m. w. N.
& Spéth, Die zivilrechtlichen Haftung des Steuerberaters, RdNr. 282 m. w. N.

& Sprau, in: Palandt, vor § 631 RdNr. 28; Gréfe, in: Grafe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung,
RdNr. 117; Heermann, in. MUKo, § 675 RdNr. 41; Teichmann, DJT-Gutachten, A 25; Hauser/Welter,
in: Soergel, § 675 RdNr. 451; Kaufmann, Berufshaftpflichtversicherung, S. 22f.; BGH WuB IV A.
§ 675 BGB 1.92 = WM 1992, S. 62; BGH WM 1988, S. 763, 764; BGHZ 54, S. 106, 107.

I Spath, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 282 m. w. N.
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schéftsbesorgungsvertrag um einen besonderen Dienst- oder Werkvertragstyp und
nicht um einen entgeltlichen Auftrag handelt.”

1. Enger Geschiftsbesorgungsbegriff

Die h. M. geht davon aus, dass den Normen bezlglich des Auftrags bzw. des Ge-
schéftsbesorgungsvertrages unterschiedliche Begriffe der Geschéaftsbesorgung
zugrunde liegen (sog. Trennungstheorie).”® Danach ist die Geschaftsbesorgung im
Sinne des § 675 BGB eigenstandig gegenliber dem Auftrag nach §§ 662 BGB und
umfasst jede selbstandige Tatigkeit wirtschaftlicher Art in fremdem Interesse.”’

Die entsprechende Anwendung der Auftragsvorschriften ist damit nur in begrenz-
tem Umfang mdglich. Insbesondere bei nichtselbstéandigen Tatigkeiten, z. B. bei
einem Vertrag mit einem abhéngig beschéftigten Arzt sind die §§ 662ff. BGB nicht
anwendbar.

2. Weiter Geschiftsbesorgungsbegriff

Gegeniuber dem engen Geschéaftsbesorgungsbegriff umfasst die Geschaftsbesor-
gung nach der sog. Einheitstheorie auch jede unselbstédndige Tatigkeit. Diese Mei-
nung wird vor allem von der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung sowie einzelnen
Autoren in der Literatur vertreten.”

Dies fuhrt zur Anwendbarkeit der Vorschriften des Auftrags auch bei nichtselbstén-
digen Tatigkeiten. Auch in Fallen der nichtselbstédndigen Tatigkeit kann es nach
dieser Meinung geboten sein, die Auftragsvorschriften anzuwenden. Deshalb stitzt
sich diese Ansicht auf die Unterscheidung nach Interessenlage und wendet sich
gegen die begriffliche Differenzierung, wie sie von den Vertretern des engen Ge-
schaftsbesorgungsbegriffs vertreten wird.”

3. Stellungnahme

Unterschiede zwischen beiden Theorien ergeben sich lediglich fur die nichtselb-
standigen Tatigkeiten (unabhangig davon, ob die Tatigkeit im Rahmen eines
Dienst- oder Werkvertrages geschuldet wird). In diesen Fallen bestehen entweder

’® Martinek, in: Staudinger, § 675 RdNr. A 15.
"® Heermann, in: MiiKo, § 675 RANr. 3 m. w. N.
" Sprau, in: Palandt, § 675 RdNr. 2; BGHZ 45, S. 225, 228f.

8 Heermann, in: MUKo, § 675 RdNr. 10 m. w. N.; Martinek, in: Staudinger, § 675 RdNr. A 14; La-
renz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 409f.

" Heermann, in: MiKo, § 675 RdNr. 10.
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§ 4 Der Steuerberatungsvertrag

entsprechende vertragliche Nebenpflichten oder es muss im Einzelfall im Wege
einer Analogie auf die Vorschriften des Auftrags zuriickgegriffen werden.®

Insgesamt ist jedoch die Trennungstheorie vorzugswirdig, da die Zugrundelegung
eines weiten Geschaftsbesorgungsbegriffs die gesetzliche Formulierung des § 675
Abs. 1 BGB, ,der eine Geschéaftsbesorgung zum Gegenstande hat®, leer laufen lie-
Re. Denn damit entfiele das einzige Unterscheidungsmerkmal zum Auftrag nach
§§ 662ff. BGB.®'

In den typischen Bereichen der entgeltlichen Geschéaftsbesorgung, wie dem Archi-
tekten- und Rechtsanwaltsvertrag, dem Bankvertrag u. A., ist die Zuordnung zu
§ 675 BGB unbestritten, so auch die Einordnung des hier betrachteten Steuerbera-
tungsvertrages.®? Weitere Ausfiihrungen sind daher hier nicht veranlasst.

Il. Abgrenzung zur Gefalligkeit

Dem Auftrag und der Geschaftsbesorgung liegt wie der Gefalligkeit die Wahrneh-
mung fremder Interessen zugrunde. Aus diesem Grund ist es erforderlich, im Rah-
men der Untersuchung des Auftragsrechts, den Auftrag von der Gefélligkeit abzu-
grenzen.

Die Abgrenzung zwischen diesen Vertragstypen hat nicht nur theoretische Bedeu-
tung; denn jeder einzelne Vertragstyp zeitigt unterschiedliche Haftungsfolgen.®® So
haftet der Ausfiihrende einer Gefélligkeit nicht aus Vertrag. Schliellich méchte der
.Fremde“, wenn er einem anderen schon eine Gefalligkeit erweist, nicht fir ein
Fehlschlagen haften missen. Eine dahingehende rechtliche Bindung mdéchte dieser
also nicht eingehen. Der die Gefalligkeit Erbringende haftet daher nur aus Delikt.

Der Beauftragte haftet dagegen grundsatzlich in vollem Umfange auch aus Vertrag.

Der Geschéftsbesorger haftet ebenfalls grundsatzlich aus Vertrag. Nach § 675
Abs. 2 BGB erstreckt sich seine Haftung aber nicht ohne weiteres auf die Erteilung
eines Rats und einer Empfehlung. Welche Bedeutung diese Norm hat, gilt es im
Anschluss noch zu kléren (s. u. § 4 B. lll.).

8 |m Einzelnen zur Analogie Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 381.
8 Martinek, in: Staudinger, § 675 RdNr. A 17.

8 Ausfuhrliche Aufzéhlung bei Musielak, in: Gutachten und Vorschldge zur Uberarbeitung des
Schuldrechts, Band Il, S. 1215f.

8 Zu den einzelnen Problemfeldern der Haftung bei Gefélligkeit, den Risiken und diese einzu-
schranken vgl. Neuhofer, Haftungsrisiko ,Gefalligkeit®, AnwBI. 2005, S. 576 (zu Rechtsanwalten).
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Alle drei Rechtsverhéltnisse haben das Merkmal der Fremdnutzigkeit gemein.
Kennzeichnend fur den Auftrag im Sinne der §§ 662ff. BGB und das Gefélligkeits-
verhaltnis ist dariiber hinaus auch die Unentgeltlichkeit.** Die Geschéftsbesorgung
ist hingegen gepréagt von der Entgeltlichkeit der Tatigkeit. Im Gegensatz zum Beauf-
tragten und Geschéftsbesorger besitzt der Ausflihrende einer Gefélligkeit keinen
Rechtsbindungswillen.®® Er will fur die Folgen der Nichtausfiihrung oder die man-
gelhafte Ausflihrung der Gefalligkeit nicht einstehen. Folglich besteht zwischen ihm
und dem Beguinstigten seiner Gefalligkeitsausiibung auch kein Vertrag.

Ill. Die Bedeutung des § 675 Abs. 2 BGB®®

Wie oben bereits erwahnt, haftet der Steuerberater als Geschéaftsbesorger seines
Mandanten fir die Folgen seiner Tatigkeit. § 675 Abs. 2 BGB schlie3t diese Haf-
tung aus, soweit ausschliel3lich ein Rat oder eine Empfehlung erteilt wurde. Vor-
aussetzung dafir ist jedoch, dass sich eine entsprechende Haftung nicht aus einem
bereits bestehenden Vertragsverhéltnis ergibt. Besteht fur die Erteilung des Rates
oder der Empfehlung kein Vertragsverhaltnis, handelt es sich aber regelméiig nicht
um eine Geschaftsbesorgung, sondern um eine Geflligkeit.®” § 675 Abs. 2 BGB ist
somit systemwidrig dem Regelungskomplex der entgeltlichen Geschéftsbesorgung
zugeordnet.®®

Fur den Fall des Auskunft erteilenden Steuerberaters ergibt sich daraus zweierlei.
Zum einen wird der Steuerberater regelmafig erst nach Erteilung eines Mandats
tatig. Damit besteht aber zwischen ihm und dem Mandanten bereits ein Vertrag, der
die Anwendung des § 675 Abs. 2 BGB ausschliel3t. Zum anderen wére es im Ein-
zelfall denkbar, dass der Steuerberater auch in einem kurzen Gesprach ohne vor-
her ein Mandat erhalten zu haben, einen Rat oder eine Empfehlung erteilt. Nach
standiger Rechtsprechung ist aber der stillschweigende Abschluss eines Aus-
kunftsvertrages durch die Erteilung einer Auskunft méglich. Als Indizien hierfir wer-
den u. a. angesehen, wenn die Auskunft fur den Empféanger von erheblicher Bedeu-

8 Sprau, in: Palandt vor § 662 RdNr. 4.
8 Wittmann, in: Staudinger, vor § 662 RdNr. 18.

% § 675 Abs. 2 BGB wurde durch Uberweisungsgesetz vom 21. Juli 1999 (BGBI | S. 1642) in das
Birgerliche Gesetzbuch eingefiigt und ist inhaltsgleich mit § 676 a. F.

8 vgl. § 4 B. L.

8 Heermann, in: MiiKo, § 675 RdNr. 110f., wo der Autor auch einen Uberblick Uiber das historische
Verstdndnis des Haftungsausschlusses bei Auskunft, Rat oder Empfehlung gibt und zeigt, dass der
grundsatzliche Ausschluss der Haftung auf einem fehlerhaften Verstdndnis des rémischen Rechts
beruht.
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tung ist sowie die besondere Sachkunde des die Auskunft Erteilenden oder dessen
eigenes wirtschaftliches Interesse an der Auskunftserteilung. Die Haftpflicht des
Auskunftsgebers kann sodann aber nur durch die Auslegung des stillschweigend
geschlossenen Auskunftsvertrages genauer bestimmt werden.

In der Praxis wird diese Auslegung bei einem Auskinfte erteilenden Steuerberater
i. d. R. dazu fuhren, dass ein Steuerberatungsvertrag, zumindest aber ein Aus-
kunftsvertrag mit einer dem Steuerberatungsvertrag entsprechenden Haftung ge-
schlossen wurde. Im Ergebnis bleibt letztlich auch in diesem Falle kein Raum fir
den § 675 Abs. 2 BGB. Der Steuerberater haftet somit in den meisten Fallen fur die
Richtigkeit der von ihm erteilten Ausklinfte und Empfehlungen.

Der Frage, inwieweit der Steuerberater auch fir Auskiinfte und Empfehlungen haf-
tet, die er als Privatmann gegeniber Verwandten, Freunden oder Bekannten gibt,
kann an dieser Stelle nicht weiter nachgegangen werden.*

C. Die Abgrenzung zwischen Dienstvertrag und Werkvertrag

Wie oben gesehen, handelt es sich beim Steuerberatungsvertrag um einen Ge-
schéftsbesorgungsvertrag gem. § 675 BGB. Eine Aussage, welche Normen und
Malstébe fur den Fall der vertraglichen Haftung des Steuerberaters zur Anwen-
dung kommen, ist mit dieser Einordnung aber noch nicht getroffen. Um die im Haf-
tungsfall anwendbaren Vorschriften zu kennen, bedarf es einer weitergehenden
Zuordnung des Steuerberatungsvertrages in das gesetzliche System der Vertrags-
typen. Der Geschéaftsbesorgung nach § 675 Abs. 1 BGB kann ndmlich sowohl ein
Dienstvertrag als auch ein Werkvertrag zugrunde liegen. Diese Unterscheidung ist
auch fir die Bestimmung der einschlagigen Haftungsnormen entscheidend.

I. Zur Notwendigkeit der Unterscheidung zwischen Dienst- und Werkvertrag

Mit dem Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26. November 2001 (in
Kraft getreten am 1. Januar 2002) erfolgte u. a. eine grundlegende Reformierung
des Leistungsstérungsrechts sowie des Gewahrleistungsrechts. Ziel der Reform
war insbesondere die Angleichung der Regelungen bzgl. der einzelnen Vertragsty-
pen. Insofern erscheint es fraglich, ob noch zwischen Dienst- und Werkvertrag im
Einzelfall zu unterscheiden ist, wenn beide Typen die gleichen Rechtsfolgen zeiti-
gen, insbesondere die gleichen Verjahrungsfristen gelten. Dies gilt umso mehr, als

8 Zu allem Heermann, in: MiiKo, § 675 RdNr. 122f.
% Neuhofer, Haftungsrisiko ,Gefalligkeit, AnwBI. 2005, S 576.

29



§ 4 Der Steuerberatungsvertrag

mit dem § 280 BGB n. F. eine Haftungsgrundlage geschaffen wurde, die unabhéan-
gig von der Einordnung des Vertrages in die gesetzliche Typologie ,funktioniert®.

Dieser Gedanke erscheint bei genauerer Betrachtung jedoch nicht haltbar. Zum
einen erfasste namlich die Angleichung des Gewahrleistungsrechts im Wesentli-
chen das Werkvertragsrecht, welches an das Recht des Kaufvertrages angelehnt
wurde. Eine Anpassung des Dienstvertragsrechts erfolgte dagegen nicht. Des Wei-
teren kennt das Recht des Dienstvertrages keine Gewahrleistungs-, sondern ledig-
lich Regressanspriiche.”’

Zum anderen ist § 280 BGB als einheitlicher Haftungstatbestand zwar grundsatzlich
unabhangig davon, ob ein Dienst- oder Werkvertrag vorliegt. Die Frage, ob der An-
wendungsbereich des § 280 BGB aber Uberhaupt erdffnet ist, regelt das Gesetz
spezifisch fur die einzelnen Vertragstypen. Die Anwendung des § 280 BGB ist da-
her nur mdglich, wenn die entsprechenden Voraussetzungen des einzelnen Ver-
tragstyps vorliegen. Dartber kann man aber erst eine Aussage treffen, wenn der
Vertrag als Dienst- oder Werkvertrag eingeordnet werden kann. Die Unterschei-
dung zwischen Dienst- oder Werkvertrags ist daher eine der Haftungsfrage vorge-
lagerte Entscheidung.

Eine weitere Rolle spielt die Abgrenzung auch bei der Frage der Beendigung des
Mandats (durch Zeitablauf oder notwendige Kiindigung). Bezlglich der oben bereits
angedeuteten Veranderung der Verjahrungsfristen der einzelnen Vertragstypen
muss auf die folgenden Ausfihrungen®® verwiesen werden.

Il. Der Dienstvertrag, §§ 611ff. BGB

Typischer Gegenstand eines Dienstvertrages ist das Tatigwerden des Verpflichte-
ten zugunsten des Berechtigten, der korrespondierend dazu eine Verglitung schul-
det. Diese Leistungspflichten stehen zueinander in einem Gegenseitigkeitsverhalt-
nisi. S. d. § 320 BGB.

Der Eintritt eines Erfolges ist dabei nicht Voraussetzung fur das Entstehen des Ver-
gutungsanspruchs. Insofern genlgt der Schuldner seinen Vertragspflichten, wenn
er die vereinbarten Dienste gewissenhaft unter Beachtung der berufsiblichen Sorg-
falt verrichtet.®® Die Tatsache, dass seine Dienste, wie letztlich jede menschliche
Handlung, dennoch auf einen Erfolg gerichtet sind, tut der grundséatzlichen vertrag-

" Dazu im einzelnen Miiller-Glége, in: MiiKo, § 611 RdNr. 23ff.
3. u.§11D.

% Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 315.
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lichen Einordnung keinen Abbruch. Insofern kommt zum Tragen, dass es sich stets
um eine typologische und keine begriffliche Zuordnung zu einem bestimmten Ver-
tragstyp handelt.** Wichtiges Indiz fur die Einordnung eines Vertrages als Dienst-
vertrag in Abgrenzung zum Werkvertrag ist jedenfalls, ob der Verpflichtete die Her-
beifiihrung eines Erfolges schuldet.*

Bei der Person des Dienstverpflichteten kann es sich sowohl um einen ,fremdbe-
stimmten® (abhangig Beschéftigten) oder einen ,selbstbestimmten® (Selbstéandigen
bzw. Freiberufler) handeln.*® Diese Differenzierung fiihrt zur weiteren Unterschei-
dung zwischen dem Dienstvertrag i. e. S. und dem Arbeitsvertrag. Weitere Ausfiih-
rungen hierzu sind jedoch nicht veranlasst, da sie fiir die rechtliche Einordnung des
Steuerberatungsvertrages ohne Bedeutung sind.

Eine weitere Besonderheit des Dienstvertrages ist die gesetzliche Zweifelsregelung
des § 613 BGB, nach welcher der Schuldner die geschuldeten Dienste persdnlich
zu erbringen hat. Praktische Bedeutung durfte diese Regelung indes nur im Rah-
men eines Arbeitsvertrages haben, da bei einem Dienstvertrag mit einem Weisung-
sunabhéangigen regelmélig eine abweichende Vereinbarung durch den Vertrag ge-
schlossen wird bzw. sich dies schon aus den Umstanden ergibt (z. B. Mandatsertei-
lung an eine Steuer- oder Rechtsanwaltskanzlei anstelle eines einzelnen Berufstra-
gers), die der gesetzlichen Zweifelsregelung die Grundlage entziehen. Eine Aus-
nahme stellt diesbeziiglich aber der Vertrag tUber eine Chefarztbehandlung dar, da
aufgrund der besonderen Verhéltnisse von einer personlichen Leistungspflicht des
Chefarztes auszugehen ist.”’

lll. Der Werkvertrag, §§ 631ff. BGB

Gegenstand des Werkvertrages ist die Erbringung einer Werkleistung gegen Vergu-
tung. Kennzeichnend fir den Werkvertrag in Abgrenzung zum Dienstvertrag ist da-
bei insbesondere, dass der Verpflichtete einen Erfolg schuldet (§ 631 Abs. 2 BGB)
und fur dessen Eintritt auch einzustehen hat. Das schlichte Tatigwerden ist dage-
gen nicht Leistungsgegenstand eines Werkvertrages.

Die Gestalt der Erbringung einer Werkleistung erweist sich in der Praxis als man-
nigfaltig. Sie umfasst die Herstellung eines Bauwerks oder sonstigen gegenstéandli-

o Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 342.

% Sprau, in: Palandt, vor § 631 RdNr. 8.

% Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 308; Teichmann, DJT-Gutachten, A 18f.
9 Weidenkaff, in: Palandt, § 613 RdNr. 1.
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chen Werks gleichermalRen wie Reparatur- und Wartungsarbeiten sowie die Erstel-
lung ,unkdérperlicher® Werke (Pléane, Gutachten, Theaterauffihrungen etc.) oder
reine Uberwachungsleistungen.®®

Typischer Fall eines Werkvertrages ist der Bauvertrag, der die Herstellung eines
Gebaudes zum Gegenstand hat, oder auch der Reparaturvertrag Uber die Instand-
setzung eines Fahrzeugs. Ein Werkvertrag ist aber auch der Vertrag tber die Er-
stellung eines Gutachtens (geistiges Werk).*

Eine Sonderstellung nimmt in dieser Hinsicht der Architektenvertrag ein, der von
der (Uberwiegenden Ansicht in seiner Gesamtheit (Bauplanung und
—Uberwachung) als Werkvertrag qualifiziert wird,'® auch wenn der Architekt im
Rahmen der Bautberwachung nicht die Herstellung eines kdrperlichen Werkes als
Erfolg schuldet, sondern die plangerechte und mangelfreie Vollendung des Bau-
werks."®! Freilich kommt in dieser Ansicht auch zum Tragen, dass menschliche
Handlungen meist zielgerichtet und damit auf einen bestimmten Erfolg gerichtet
sind.

IV. Die Abgrenzung

Die Abgrenzung zwischen Dienst- und Werkvertrag kann im Einzelfall schwierig
sein, da beide Vertragstypen eine entgeltliche Tatigkeit zum Gegenstand haben.
Zwar scheint aufgrund des relativ konkret gefassten Abgrenzungsmerkmals der
geschuldeten Leistung (bloRes Tatigwerden oder Erfolg der Tatigkeit) eine typisie-
rende Betrachtung durchaus mdglich. In der Praxis verbietet sich diese Vorge-
hensweise jedoch aufgrund der sehr weit divergierenden vertraglichen Gestaltun-
gen und Erwartungen der einzelnen Vertragsparteien. So empfiehlt es sich, fur die
Abgrenzung nicht nur den Vertragsinhalt, sondern auch die genaueren Umsténde
beim Vertragsschluss im Einzelfall in Betracht zu ziehen.'%?

% Busche, in: MiiKo, § 631 RdNTr. 2.
% Im Einzelnen Sprau, in: Palandt, vor § 631 RdNr. 16ff., insbesondere RdNr. 24.

% Seit BGHZ 31, S. 224, 227ff. st. Rspr.; krit., aber letztlich zust. Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, S. 343; Hirte, Berufshaftung, S. 120 m. w. N.; Musielak, in: Gutachten und Vor-
schlage zur Uberarbeitung des Schuldrechts, Band I, S. 1209, S. 1238 mit Nachweisen zu den we-
nigen Gegenstimmen (Fn. 167).

%" Busche, in: MiiKo, § 631 RdNr. 201.
192 Busche, in MiiKo, § 631 RdNr. 14ff.
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V. Weitere Abgrenzungskriterien

Neben dem oben erwahnten Merkmal des geschuldeten Leistungsgegenstands gibt
es noch andere Indizien, die fiir die Abgrenzung im Einzelfall herangezogen werden
kénnen. Allerdings muss die Aussagekraft flr eine trennscharfe Zuordnung in Be-
zug auf den Steuerberatungsvertrag im Anschluss daran im Einzelnen Uberprift
werden.

1. Zeitliche Dauer: Einzel- oder Dauermandat

Ohne der spater noch vorzunehmenden'® rechtlichen Einordnung einzelner im

Rahmen eines Steuerberatungsvertrages geschuldeter Tatigkeiten vorzugreifen,
muss davon ausgegangen werden, dass die sehr variantenreiche Téatigkeit eines
Steuerberaters bei der Einzelbetrachtung sowohl den Charakter eines Dienst- als
auch eines Werkvertrages besitzen kann. So ist fur die Erstellung eines Gutachtens
durch einen Steuerberater letztlich unbestritten, dass es sich hierbei um einen
Werkvertrag handelt."™ Etwas anderes soll jedoch dann gelten, wenn das Gutach-
ten nicht aufgrund eines Einzelauftrags, sondern im Rahmen eines Dauermandats,
so z. B. bei der Beauftragung des Steuerberaters mit der Wahrnehmung (nicht
zwingend)'® aller steuerlichen Belange des Mandanten fiir langere Zeit, erstellt
wird."® Die gleiche rechtliche Beurteilung wird von der stindigen Rechtspre-
chung' und dem tberwiegenden Teil der Literatur in Hinblick auf die Erstellung
eines Jahresabschlusses oder der Fihrung der Blicher durch den Steuerberater
vorgenommen.'®® Damit wird die rechtliche Qualifizierung des Steuerberatungsver-

% vgl. § 4 C. VI.

194 Ausfihrlich dazu Busche, in: MiKo, § 631 RdNr. 261ff.; Gréfe, in: Grafe/Lenzen/Schmeer, Steu-
erberaterhaftung, RdNr. 131; Hirte, Berufshaftung, S. 38f. m. w. N.

1% Auch ein inhaltlich beschréanktes Dauermandat, z. B. auf die Erledigung der umsatzsteuerlichen

Angelegenheiten eines Mandanten, ist denkbar. Vgl. zur Unterscheidung zwischen beschrénktem
und unbeschranktem Mandat auch 0. § 4 A. Il

1% Muller-Gloge, in: MiiKo, § 611 RdNr. 141 zwar fiir den Sachverstandigen. Fir den Steuerberater
kann aber aufgrund der Vergleichbarkeit der Tatigkeit nichts anderes gelten.

97 Statt vieler BGHZ 54, S. 106, 107f.; bestatigt in BGHZ 115, S. 382, 386 (= WM 1992, S. 62 =
DStR 1992, S. 410 = ZIP 1992, S. 548); jingst BGH DStRE 2006, S. 957. A. A. jedoch der lll. Senat
des BGH in NJW 2002, S. 1571, 1572.

108 Spéath, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 294 m. w. N.; Lang, Die neuere

Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zu Auftrag, Geschéftsbesorgung und Geschéftsfiihrung
ohne Auftrag, WM 1988, Sonderbeilage Nr. 9, S. 9; allgemein Zugehdr, Die neuere Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs zur zivilrechtlichen Haftung der steuerlichen Berater, WM 2000 Beilage 4
S. 4f.; Gehre/v. Borstel, StBerG, § 33 RdNr. 20.
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trages ausschliel3lich von der zeitlichen Dauer eines Mandats abhangig gemacht.
Der geschuldete Leistungsgegenstand bleibt dagegen ohne Beachtung.

Diese Meinung wurde und wird von einigen wenigen Stimmen kritisiert,’® die sich
bisher aber nicht durchsetzen konnten.

a) Grundsatz der Abschnittsbesteuerung

Die Kritiker der oben dargestellten Ansicht fihren unter anderem den Grundsatz
der Abschnittsbesteuerung als Besonderheit des Steuerrechts an, der gegen die
Qualifizierung des Vertragsinhalts alleine nach dem zeitlichen Rahmen spreche.'™
Selbst wenn der Steuerberater im Rahmen eines Dauermandats fir unbegrenzte
Zeit fur den Steuerpflichtigen tatig wirde, sei dieser Zeitraum stets durch die ein-
zelnen Veranlagungszeitrdume des Steuerrechts unterteilt. Diese Unterteilung
musse auch fur die rechtliche Beurteilung des Vertragsinhalts mal3geblich sein.

Der Besonderheit der Abschnittsbesteuerung wird es nicht gerecht, bei einem Dau-
ermandat von einem einheitlichen Zeitraum auszugehen, da die Leistung des Steu-
erberaters eben auf einzeln abtrennbare Zeitintervalle bezogen ist. Die Abschnitts-
besteuerung fuhrt dazu, dass der vom Steuerberater fir den betreffenden Veranla-
gungszeitraum zu erbringende Jahresabschluss bzw. die Buchfiihrung in seiner
Gestalt ein abgeschlossenes Ganzes darstellt. Der Jahresabschluss kann deshalb
fur sich genommen den Grundsatzen ordnungsgemafer Buchfiihrung entsprechen
oder nicht. Da die OrdnungsmafRigkeit der Buchfiihrung hiernach von den vergan-
genen und zukiinftigen Abschliissen unabhangig ist,""" kénnen vorangegangene
Abschliisse die Richtigkeit des gegenwartigen Abschlusses nicht beeinflussen.
Damit ist die Herbeiflihrung eines fehlerfreien ,Werkes* bezogen auf den betreffen-
den Veranlagungszeitraum flir den Steuerberater aber Uberschaubar, und dieser
kann fur die Richtigkeit seines Werkes einstehen. In diesem Falle ist jedoch die
Einordnung des Vertrages als Werkvertrag geboten."'?

109 Spéath, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 294.1ff.; Wallner, Nochmals: Zur
Rechtsnatur des Steuerberatungsvertrages, DStR 1969, S. 375, 376.

1o Spéth, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 296; Wallner, Nochmals: Zur
Rechtsnatur des Steuerberatungsvertrages, DStR 1969, S. 375, 376.

" Einfluss besteht lediglich in Gestalt des sog. Bilanzzusammenhangs, wonach das Endvermogen

des vorangegangenen Veranlagungszeitraums mit dem Anfangsvermégen des folgenden Veranla-
gungszeitraums Ubereinstimmen muss (auch Bilanzidentitat).

"2 Spath, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 292 m.w. N.; BGH WM 1988,
S. 763, 764 und LG Miunchen | NJW 1968, S. 1725, 1726 freilich unter der Annahme, dass beim
Vorliegen eines Dauerauftrages ein Dienstvertrag anzunehmen ist.; a. A. Gréafe, in: Gra-
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b) Anderung des Rechtscharakters durch Wiederholung

Gegen die ganz uberwiegende Meinung wird au3erdem ein Vergleich mit anderen
Vertrdgen gezogen, der zeigt, dass die zeitliche Vertragskomponente kein taugli-
ches Abgrenzungskriterium ist. Spath'"® fuihrt zum Beispiel an, dass ein Beforde-
rungsvertrag ein Werkvertrag ist, da die geschuldete Leistung, namlich das
Verbringen des Fahrkarteninhabers an einen bestimmten Ort, ein Erfolg ist. Diese
rechtliche Einordnung ist unabhangig davon, ob der Berechtigte eine Einzelkarte
oder eine Zeitkarte (Monatsfahrschein o. A.) besitzt."™ SchlieRlich kann es fir die
rechtliche Beurteilung nicht erheblich sein, ob eine Leistung einmalig oder mehr-
mals geschuldet wird.

2. Art der Vergiitung

Die Steuerberatergebiihrenverordnung''® erméglicht in § 14 die Vereinbarung einer
Pauschalvergitung zwischen Steuerberater und Mandant fir einzelne laufende Ta&-
tigkeiten. Im Gegensatz dazu kann das Honorar des Steuerberaters auch auf Ein-
zelvergiitungen basieren, denen entsprechende Einzelleistungen'"® des Steuerbe-
raters gegenulberstehen. Nach Ansicht einiger soll die Unterscheidung zwischen
Einzel- und Pauschalvergitung Einfluss haben auf die Qualifizierung des Mandats
als Dienst- oder Werkvertrag aufgrund des sich in den Vergltungsvereinbarungen
duRernden Vertragswillens beider Parteien.'”” Allerdings darf die Indizwirkung der
Art der VerglUtung nicht Uberschatzt werden, da auch im Rahmen eines Werkver-
trages auf Stundenbasis bzw. bei einem Dienstvertrag auf Erfolgsbasis (z. B. Ak-
kordlohn) abgerechnet werden kann.''® Damit ist die Vergutungsart fiir die Unter-

fe/lLenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, RdNr. 129 m. w. N.; Wais, NJW 1968, S. 2200, 2200; im
einzelnen zu dieser Einordnung noch spéter.

"% Spath, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RANr. 295.

"4 Wallner, Nochmals: Zur Rechtsnatur des Steuerberatungsvertrages, DStR 1969, S. 375, 376

fahrt als weiteres Beispiel die stetige Wagenpflege durch eine Kfz-Werkstatt an.

e Gebuhrenverordnung fir Steuerberater, Steuerbevollmachtigte und Steuerberatungsgesellschaf-
ten vom 17. Dezember 1981 (BGBI | 1981, S. 1442), zuletzt gedndert durch das Kostenrechtsmo-
dernisierungsgesetz vom 5. Mai 2004 (BGBI | 2004, S. 718).

1% Die StBGebV spricht diesbezglich von einer Angelegenheit entsprechend dem Terminus des fur

die Rechtsanwaltsvergltung einschlégigen Rechtsanwaltsvergutungsgesetzes (RVG).

" Endros, StB 1969, S. 60, 60f. aufgrund des § 2 i. V. m. §§ 35, 38 der damals geltenden Allge-
meinen Geblhrenordnung fur die wirtschaftsprifenden sowie wirtschafts- und steuerberatenden
Berufe (AlIGO); LG Minchen I, NJW 1968, S. 1725, 1726; a. A. BGH WuB IV A. § 675 BGB 2.88
Sturmhoebel.

"% So Busche, in: MiiKo, § 631 RdNr. 17 a. E.
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scheidung zwischen Dienst- und Werkvertrag praktisch bedeutungslos; denn steht
bereits aufgrund der Beurteilung des Leistungsgegenstandes (Erfolg geschuldet
oder nicht) die rechtliche Einordnung des Vertrages fest, so kann die Vergitungsart
nur noch zur Bestatigung des gefundenen Ergebnisses herangezogen werden.
Fuhrt die Untersuchung des Leistungsgegenstandes aber nicht zu einer eindeuti-
gen Qualifizierung, kann auch die Vergitungsart wegen der oben genannten Un-
schérfe nicht zu einer Entscheidung filhren. Die Regelungen in der StBGebV kén-
nen nicht zu einem anderen Ergebnis fiihren.'"

3. Berufsbild des Verpflichteten

Es ist allgemein anerkannt, dass das Berufsbild des Steuerberaters durch § 57
StBerG dem des Rechtsanwalts weitestgehend angeglichen ist.'?

Aus diesem Grund greift eine Ansicht auf den Vergleich mit dem Rechtsanwaltsver-
trag zurick, um die vertraglich vereinbarten Leistungen des Steuerberatungsvertra-
ges rechtlich genauer einzuordnen. Einem Steuerberatungsvertrag soll aufgrund
der Vergleichbarkeit des Berufsbildes die gleiche rechtliche Einordnung zuteil wer-
den wie einem entsprechenden Rechtsanwaltsvertrag. Zwar sei eine rechtliche
Einordnung bestimmter Té&tigkeiten eines Steuerberaters als werkvertragliche Leis-
tung (z. B. die Buchfiihrung) im Einzelnen nicht zu beanstanden. Da der Steuerbe-
rater damit aber insgesamt gesehen wesentlich haufiger im Rahmen eines Werk-
vertrages tatig wird als ein Rechtsanwalt, wiirde die Vergleichbarkeit des Berufs-
bilds des Steuerberaters mit dem des Rechtsanwalts beeintrachtigt.’””’ Deshalb
misse auch fir den Grofteil der Tatigkeit des Steuerberaters von einem Dienstver-
trag ausgegangen werden - freilich mit der Konsequenz, dass auch ein Buchfih-
rungsmandat als Dienstvertrag behandelt wird."??

Eine schliissige Argumentation legt diese Ansicht indes nicht dar. Wais'®® raumt
entgegen seiner eigenen Schlussfolgerung selbst ein, dass manche steuerliche

"9 | E. auch Martinek, in: Staudinger, § 675 RdNr. C 38; Spath, Haftung des Steuerberaters,
RdNr. 300ff.; Wallner, Nochmals: Zur Rechtsnatur des Steuerberatungsvertrages, DStR 1969,
S. 375, 376; Lang, Die neuere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zu Auftrag, Geschaftsbe-
sorgung und Geschaftsbesorgung ohne Auftrag, WM 1988, Sonderbeilage Nr. 9, S. 10 unter Hin-
weis auf BGH VersR 1988, S. 584.

12 Gehre/v. Borstel, Steuerberatungsgesetz, § 3 RdNr. 7 unter Hinweis auf BVerfGE 80, S. 269,
280ff.

121 Teichmann, DJT-Gutachten, A 26.
122 \Wais, NJW 1968, S. 2200, 2200f.
123 Wais, NJW 1968, S. 2200, 2200.
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Hilfeleistung fur sich betrachtet als werkvertragliche Leistung zu qualifizieren sei.
Die dennoch abweichende rechtliche Einordnung sei notwendig, da aufgrund der
tatsachlichen Mandatsinhalte der Steuerberater wesentlich haufiger im Rahmen
eines Werkvertrages tatig wirde als der dem Berufsbild nach vergleichbare
Rechtsanwalt. Dabei streitet er nicht einmal ab, dass auch ein Rechtsanwalt auf-
grund eines Werkvertrags tatig sein kann.'®* Einen Beweis fir die Schadlichkeit des
Berufsbildes fir die Annahme eines Werkvertrages bleibt er schon deshalb schul-
dig. Es wird aber auch keine Vorschrift des Berufsrechts angefiihrt, aus der sich
dies herleiten lieRe. In der Tat kénnen auch Freiberufler, insbesondere Steuerbera-
ter, einen Werkvertrag schlieen, auf dessen Grundlage sie ihre Dienste erbrin-
gen_125

Im Ergebnis entsteht damit lediglich der Eindruck, es kénne nicht sein, was nicht
sein durfe. Und selbst hierbei bleibt unklar, warum es denn eigentlich nicht sein
darf, dass ein Steuerberater Uberwiegend eine werkvertragliche Leistung schulde.

Zusammenfassend kann daher festgehalten werden, dass das Berufsbild nicht ge-

eignet ist, die Rechtsqualitat eines Steuerberatungsvertrages genauer zu bestim-
126

men.

124 Wais, NJW 1968, S. 2200, 2200.
'2% Spath, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 305 und 308.

%6 30 . E. auch Spéth, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 304; Endrés, Steuer-

beratungsvertrag - Dienstvertrag oder Werkvertrag, Stb 1969, S. 60; Hirte, Berufshaftung, S. 40; KG
NJW 1977, S. 110 m. Anm. Martens NJW 1977 S. 766 und Widmann, Werkvertragsrecht bei Steu-
erbevollméachtigten, NJW 1977, S. 767; a. A. offensichtlich Pritting, Verjahrungsprobleme bei fal-
scher rechtlicher Beratung, insbesondere in Steuersachen, WM 1978, S. 130, 131.
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4. Mitwirkungspflichten des Berechtigten

Vereinzelt wird angefiihrt, die Erstellung eines Jahresabschlusses durch einen
Steuerberater sei nicht nur von einer gewissen Rechenleistung gepragt. Vielmehr
sei in diesem Zusammenhang haufig auch eine Bewertung und damit verbunden
eine Beratung und Mitwirkung des Mandanten erforderlich, so dass die Annahme
eines Werkvertrages ausgeschlossen sei.'?’

Die Beobachtung, dass der Steuerberater auch bei Erstellung eines Jahresab-
schlusses ein gewisses Mald an Beratung schuldet, ist grundsatzlich richtig. Der
Schluss, einen entsprechenden Vertrag aufgrund dieser Beratungsleistungen durch
den Steuerberater rechtlich nicht mehr als Werkvertrag qualifizieren zu kénnen,
Uberzeugt indes nicht. Ein Installateur wird regelmafig, wenn es sich nicht um ganz
schlichte Reparaturarbeiten an einer bestehenden Installation handelt, seinen Auf-
traggeber bei der Wahl der richtigen Dimensionierung des am besten geeigneten
Materials, der geschicktesten Leitungsfihrung usw. beraten. Die Ansicht, dass es
sich deshalb um einen Dienstvertrag zwischen Auftraggeber und Installateur han-
delt, wird dennoch nicht ernsthaft vertreten.

Die Tatsache, dass die steuerberatende Tatigkeit auch ein Mindestmald an Mitwir-
kung des Mandanten (z. B. die Pflicht, Belege und Buicher zur Verfligung zu stellen)
erfordert, steht au3er Frage. Diese Mitwirkungspflicht kann aber nicht dazu fuhren,
dass der Steuerberatungsvertrag grundsatzlich als Dienstvertrag einzuordnen ist.'
SchlieBlich ist die Mitwirkungspflicht des Berechtigten auch im Rahmen des Werk-
vertrages anerkannt.'® Dies zeigt bereits die Existenz des § 642 BGB, der ansons-
ten leer liefe.

5. Gefahrtragungsregeln

Fur die Abgrenzung von Dienst- und Werkvertrag kommt auch die Risikoverteilung
zwischen den beiden Vertragsparteien als Unterscheidungsmerkmal in Betracht. So
ist es charakteristisch fur den Dienstvertrag, dass der Dienstberechtigte selbst dann
die Vergutung fur die Dienstleistung schuldet, wenn diese keinen Erfolg hervor-
bringt. Anders dagegen ist die Gefahrtragung beim Werkvertrag geregelt. Dort

127 Wais NJW 1968, S. 2200, 2200.
128 Spéth, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 306.

'2% Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 370, der die fiir den Berechtigten negativen

Folgen unterlassener Mitwirkung herausstellt.
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schuldet der Auftraggeber die entsprechende Vergitung nur bei Erfolgserreichung
durch den Verpflichteten.'®

Spéth kritisiert die Differenzierung nach dem Merkmal der Gefahrtragung.”' Die
Gefahrtragungsregeln seien fiir die Unterscheidung zwischen Dienst- und Werkver-
trag kein geeignetes Merkmal, da sie dem Willen der Vertragsparteien unterworfen
seien, und deshalb von den Parteien im Vertrag abweichend von der gesetzlichen
Grundregel geregelt werden kénnten. Insbesondere weist er darauf hin, dass sich
auch in Formularvertragen abweichende Vereinbarungen finden lassen.'®?

Dem ist grundséatzlich zuzustimmen. Jedoch sté3t die Aussage in ihrer Ausschlief3-
lichkeit auf Bedenken. Wie bereits eingangs'>® festgestellt, bedarf die Unterschei-
dung zwischen Dienst- und Werkvertrag einer wertenden Gesamtbetrachtung des
Einzelfalls. Im Rahmen einer solchen Gesamtbetrachtung kann der Aspekt der Ge-
fahrtragung im Gegensatz zu Spéths Meinung sehr wohl eine Bedeutung haben.

Zum einen ist nicht zwingend, dass die Parteien eine abweichende Vereinbarung
zur Gefahrtragung getroffen haben. Die Typisierung des Vertrages kann in diesem
Fall also Bestatigung finden.

Zum anderen kann eine von der gesetzlichen Regelung abweichende Risikovertei-
lung zwischen den Parteien u. U. darauf hindeuten, dass nach dem Parteiwillen der
entsprechende Dienst- bzw. Werkvertrag geschlossen werden sollte. Eine Zuord-
nung zu einem bestimmten Vertragstypen ausschliel3lich aufgrund einer solchen
vertraglichen Regelung drangt sich nicht auf. Das Vorliegen einer entsprechenden
Gefahrtragungsregelung kann aber eines von mehreren Indizien sein.'®*

Die generelle Ablehnung dieses Unterscheidungskriteriums scheint deshalb nicht
geboten.

'3 Busche, in: MiiKo, § 631 RdNr. 17.

131 Spéth, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 307.
132 Spéth, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 307 m. w. N.
B yvgl.§4C.IV.

'3 S0 auch Weber, Dienstvertrag und Werkvertrag, S. 121ff.
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6. Zusammenfassung

Hinsichtlich der fur die Unterscheidung zwischen Dienst- und Werkvertrag - neben
der Abgrenzung durch den Leistungsgegenstand - aussagekraftigen Kriterien kann
insgesamt Folgendes festgehalten werden:

Die einzelnen vorgeschlagenen Merkmale erweisen sich mit einer Ausnahme als
Indiz fUr die Bestimmung der Rechtsnatur des Steuerberatungsvertrages als nicht
geeignet. Lediglich die zwischen den Parteien des Steuerberatungsvertrags bezlig-
lich der geschuldeten Vergitung getroffene Risikoverteilung kann als Indiz fir den
Parteiwillen, einen Dienst- oder Werkvertrag abzuschliel3en, herangezogen werden.
Ansatzweise ware dies auch im Bezug auf die Art der geschuldeten Vergitung
denkbar. Allerdings scheitert die Tauglichkeit dieses Kriteriums daran, dass das
Vorliegen einer Pauschale oder sonstigen Vergitungsform keine zwingenden
Ruckschlusse auf den Vertragsinhalt und -typ zuldsst. Fur die Bestimmung des Ver-
tragstyps und damit fir die Frage nach den Haftungsvoraussetzungen ist ohne Be-
deutung, ob der Mandant die Vergutung als Pauschale oder in anderer Weise
schuldet.

VI. Einzelféalle

Die Téatigkeit des Steuerberaters umfasst ein sehr weites Spektrum unterschied-
lichster Aufgaben.™ Im Folgenden kann aufgrund dieser Vielfalt die Bestimmung
der Rechtsnatur nur fir jene Tatigkeitsbereiche vorgenommen werden, welche die
grofdte Praxisrelevanz besitzen oder deren Einordnung aus rechtlicher Sicht von
besonderem Interesse ist.

1. Steuererkldarungen und Voranmeldungen

Die Vorbereitung und Abgabe von Steuererklarungen und Voranmeldungen flr den
Mandanten ist eine der Aufgaben des Steuerberaters, an die man in aller Regel als
Erstes denkt. Tatséchlich durften die Tatigkeiten im Rahmen einer Steuererklarung
zumindest auch ein Schwerpunkt der Tatigkeit einer typischen Steuerberaterkanzlei
sein.

138 Vgl. dazu die von der Bundessteuerberaterkammer im Internet verdffentlichte Broschire Leistun-

gen des Steuerberaters und Vergiitung unter
http://www.bstbk.de/muster_stbk/oeffentlich/pdf/2/Leistg.pdf (28. Oktober 2007).
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a) Mandate zur einmaligen Erstellung einer Steuererkldarung

Geht man von einem Mandat zur einmaligen Erstellung einer Jahressteuererkla-
rung aus, umfasst die Aufgabe des Steuerberaters die Zusammenfihrung der vom
Steuerpflichtigen tUbergebenen Belege und Unterlagen sowie Informationen Uber
die jeweiligen Steuersachverhalte. Dabei ist der Steuerberater auf die Mitwirkung
durch den Mandanten (Beschaffung der erforderlichen Informationen und deren
Preisgabe) gleichermalien wie jener auf die fachmannische Anleitung und Hilfeleis-
tung durch diesen angewiesen.'®

Aufgrund der erforderlichen Mitwirkung durch den Mandanten'’ und der Tatsache,
dass der Steuerberater nicht einen bestimmten Erfolg (z. B. die verglichen mit der
abgegebenen Steuererkldrung unverdnderte Veranlagung durch das Finanzamt)
gewahrleisten kann und will,"*® wird vielfach ein Dienstvertrag zwischen den Partei-
en angenommen.

Die Frage, ob der Steuerberater einen bestimmten Erfolg schuldet, hangt maligeb-
lich davon ab, welchen Anknipfungspunkt man fir die Bestimmung eines mégli-
chen Erfolges wahlt."*® Nimmt man die erklarungsgemaRe Veranlagung als mogli-
chen Erfolg an, so muss man wie die oben angefiihrte Meinung i. d. R. zu dem Er-
gebnis kommen, dass ein Steuerberater diesen Erfolg nicht schuldet, da er auf die
Erfolgsherbeifiihrung (hier die erklarungsgemafe Veranlagung) keinen Einfluss hat.
Eine Ausnahme muss selbstverstandlich dann gelten, wenn die vertragliche Ver-
einbarung ausdriicklich eine entsprechende Schuld des Steuerberaters vorsieht.
Die Frage, inwieweit eine solche Vereinbarung, die auf einen fiir den Steuerberater
nicht beeinflussbaren Erfolgseintritt abzielt, mit dem Berufsrecht in Einklang zu
bringen ist, muss hier dahin stehen.*

Stellt man bei der Frage, ob ein Erfolg geschuldet wird, auf die ordnungsgemalle
Erstellung einer Steuererklarung ab, so kann man dagegen sehr wohl zur Annahme
eines geschuldeten Erfolges kommen.

1% Grafe, in: Grafe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, RANr. 126.

37 zur Tauglichkeit dieses Abgrenzungskriteriums vgl. 0.0.

138 Gréfe, in: Gréfe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, RdNr. 127; unklar Spéth, Die zivilrecht-

liche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 292 a. E. und v. a. Fn. 32 m. w. N. auch zur a. A.
%9 Hirte, Berufshaftung, S. 39.

% Allg. krit. hierzu Vollkommer/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht, RANr. 2 (zum Anwaltsvertrag).
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b) Mandate zur fortlaufenden Erstellung von Steuererkldrungen

Der Auftrag an den Steuerberater, die jahrliche Steuererklarung fir den Mandanten
fortlaufend zu erstellen (Dauermandat), umfasst regelmafRig dariber hinausgehend
auch die weitergehende Hilfeleistung des Steuerberaters in samtlichen Steuerange-
legenheiten. Mit anderen Worten wird der Steuerberater in der Praxis damit beauf-
tragt sein, die steuerlichen Belange seines Mandanten umfassend zu betreuen.
Das Mandat beinhaltet dann neben der Erstellung der jahrlichen Steuererkldrung
auch die Beratung zu steuerlichen Gestaltungsmdglichkeiten o. A.

Die Rechtsprechung™' und die tberwiegende Literatur'** gehen im Falle eines

Dauermandats zur jahrlichen Erstellung der Steuererkldrung von einem Dienstver-
trag mit Geschéaftsbesorgungscharakter aus. Dabei bleibt jedoch unklar, welchen
Inhalt das entsprechend eingeordnete Dauermandat tatsachlich hat. Eine weiterge-
hende Differenzierung zwischen Dauermandaten mit umfassendem Betreuungs-
bzw. Beratungsauftrag (Fall der Hilfeleistung in Steuerangelegenheiten i. w. S.) und
dem schlichten Auftrag, jahrlich die Steuererkldrung zu erstellen, wird offensichtlich
nicht mehr gemacht.

In der Praxis wird der letztgenannte Fall eher die Ausnahme sein, da in diesen Fal-
len eine jahrlich neue Mandatierung des Steuerberaters erfolgen wird. Dennoch
erscheint eine solche Differenzierung geboten, wenn man zur Einordnung des
Steuerberatungsvertrages als Dienst- oder Werkvertrag auf den Inhalt der vertragli-
chen Vereinbarung zuriickgreifen will.'?

Hier soll zunachst auf den Fall eingegangen werden, dass eine Leistung des Steu-
erberaters Uber die fortlaufende Erstellung der Steuererkldrung hinaus nicht verein-
bart ist. Fir den Fall des umfassenden Steuerberatungsmandats (Hilfeleistung in
Steuerangelegenheiten) wird auf die eingehende Untersuchung unter Punkt 7. in
diesem Kapitel verwiesen.

Das Mandat zur Erstellung einer einzigen Jahressteuererklérung ist, wie bereits
oben gesehen,'** als Werkvertrag einzuordnen. Die Tatsache, dass der Mandant
dem Steuerberater den Auftrag erteilte, seine Steuererklarung bis auf weiteres, d.h.
Uber mehrere Jahre hinweg, zu erstellen, kann die Einordnung des Vertrages als
Dienstvertrag nicht stitzen. Dies wurde bereits oben anhand des Beispiels der fort-

*1'vgl. hierzu Fn. 107.
2 vgl. Fn. 108.
5,84 C.IV.
"*s.0.
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laufenden Buchfithrung durch den Steuerberater gezeigt."* Fir die Einordnung der
Tatigkeit des Steuerberaters im Rahmen der Erstellung einer Steuererklarung kann
nichts anderes gelten, da dieses Mandat weitestgehend mit dem Mandat zur Fuh-
rung der Blcher vergleichbar ist. Damit kann die dauerhafte Beauftragung auch
nicht den Inhalt (bezogen auf die geschuldete Einzelleistung) und damit die
Rechtsqualitdt des Mandats zur Erstellung der jahrlichen Steuererkldrung verén-
dern.™® Aufgrund dieser Vergleichbarkeit zwischen den beiden Mandatsinhalten
kann hinsichtlich der weiteren Argumentation ebenfalls nach oben verwiesen wer-
den(s.§4 C. V. 1).

2. Buchfiihrung und Bilanzierung

Wird der Steuerberater beauftragt, die Bicher des Mandanten zu fihren bzw. Bi-
lanzen und den Jahresabschluss zu erstellen, so besteht ein Grolfiteil der vom
Steuerberater geschuldeten Leistung in der Zusammenfiihrung von Zahlen, Daten
und Belegen in ein Gesamtwerk.'’ Er schuldet aber keinesfalls bestimmte Zahlen-
ergebnisse. Mit anderen Worten verpflichtet sich der Steuerberater nicht zur Erstel-
lung eines bestimmten Werks beziglich der Zahlen (Erfolg), z. B. zur Ausweisung
eines bestimmten Bilanziiberschusses oder —fehlbetrages. Dennoch schuldet der
Steuerberater einen Erfolg: eine ordnungsgeméfie Buchfuhrung bzw. einen Jah-
resabschluss. Damit liegt ein Werkvertrag vor.'®

Nahme man in diesem Fall dagegen einen Dienstvertrag an, aufgrund dessen der
Steuerberater nur sein Wirken'*® schuldet, so ware dem Mandanten nicht geholfen,
wenn seine Buchflihrung oder sein Jahresabschluss/seine Bilanz wegen fehlender
Ordnungsmaligkeit — gleichgiltig, ob nach den Regeln des Handelsrechts oder des
Steuerrechts — von seiner Bank, von der er einen Kredit erhalten méchte oder vom
Finanzamt, das die Veranlagung durchfihrt, in dieser Form nicht als ordnungsge-
mafR anerkannt wird. Es ist also im Interesse des Mandanten, dass der Steuerbera-
ter fir die OrdnungsméRigkeit des Abschlusses einsteht, also einen Erfolg schuldet.

s5.84C.V.1.a).
'%® Anschaulich Spéth, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 298.
%7 Spath, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RANr. 292.

'*® Spath, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdANr. 298 m. w. N.; Weber, Dienstvertrag

und Werkvertrag, S. 162 m. w. N.; Fissenewert, Zur verspétet abgegebenen Steuererklarung durch
steuerliche Berater DStR 1993, S. 443, 446; BGH WM 1988, S. 763, 764; OLG Celle DStR 1978,
S. 682 m. Anm. Spath DStR 1978, S. 683; LG Bonn DStR 1978, S. 116 m. Anm. Spath DStR 1978,
117; a. A. Gréfe, in: Grafe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, RdNr. 129.

49 Enneccerus/Lehmann S. 601f. und Kraft, in: Soergel, vor § 611 RdNr. 37 differenzieren fur die

Unterscheidung von Dienst- und Werkvertrag zwischen Wirken und Werk.
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Dem kann selbstverstandlich entgegengehalten werden, dass die Ordnungsmaflig-
keit der Buchfihrung oder Bilanzierung nicht zwingend zur Annahme eines ge-
schuldeten Erfolges fuhrt; denn Gegenstand des Dienstvertrages ist nicht das Wir-
ken in irgendeiner Weise, sondern ein Tatigwerden unter Beachtung der gebotenen
Sorgfalt.” Dieser Gedanke liegt auch der rechtlichen Einordnung der Tatigkeit des
Rechtsanwalts gegentber Dritten im Auftrag des Mandanten als Dienstvertrag
zugrunde. So schuldet der Rechtsanwalt dem Mandanten keinen Erfolg vor Gericht.
Er schuldet jedoch ordnungsgemalie Schriftsdtze und Antragstellung zur Ermdgli-
chung des Erfolgseintritts.""

Der Vergleich zwischen dem vom Steuerberater gefassten Jahresabschluss und
dem vom Rechtsanwalt betriebenen Geschéft im gerichtlichen Verfahren trifft indes
nicht den Kern. Mit der Erstellung des Jahresabschlusses kommt der Mandant des
Steuerberaters seiner handels- und steuerrechtlichen Verpflichtung'? nach. Diese
Verpflichtung besteht unabhdngig von einem weiteren ,Erfolgseintritt‘. Im Ubrigen
bestehen fur den Mandanten mannigfaltige Verwendungsmdglichkeiten in Hinblick
auf eine ordnungsgemalle Buchfuhrung bzw. Bilanzierung (z. B. Vorlage bei der
Bank, um einen Kredit zu erhalten; Vorlage bei potentiellen Investoren; auch Vorla-
ge beim Registergericht'*® usw.). Der ,Erfolg” einer bestimmten steuerlichen Veran-
lagung durch das Finanzamt dagegen spielt hierbei keine wesentliche Rolle, zumal
in diesem Fall die Steuerbilanz bzw. die Einnahmen-Ausgaben-Rechnung nur einen
Teil der gesamten Steuererklarung ausmacht.

Bei der Geschaftsbesorgung durch Rechtsanwalte in Form von Schriftsdtzen etc.
fehlt gerade die flir den Mandanten Uber die eigentliche Geschéftsbesorgung hi-
nausgehende Bedeutung. Der Zweck ordnungsgeméfRer Anwaltsschreiben (ge-
messen an den Verfahrensvorschriften) ist ausschliellich die Erreichung eines Er-
folges im Sinne der Durchsetzung von Mandanteninteressen. Ein Selbstzweck, wie
die Erflllung einer gesetzlichen Pflicht, kann in den angeflihrten Beispielen des
Anwaltsschreibens, z. B. im Rahmen eines Gerichtsverfahrens, schon gar nicht er-
blickt werden.

%0 Kaufmann S. 23 m. w. N.; Spath, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 290.

*1 Zu alledem Wais, Zur Rechtsnatur des Steuerberatungsvertrages, DStR 1970, S. 109.

%2 Die Pflicht zur Fuhrung von Bichern und Erstellen eines Jahresabschlusses nach Handelsrecht

gem. §§ 238ff. HGB, sowie die Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflicht nach §§ 140ff. AO.

%% 7. B. im Falle einer Kapitalgesellschaft zur Offenlegung des Jahresabschlusses gem. §§ 325ff.

HGB.
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Die Gruppe der Steuerberater steht dadurch aber nicht schlechter als die vergleich-
bare Gruppe der Rechtsanwalte.”™ Mit der ordnungsmaRigen Buchfiihrung und
Bilanzierung schulden sie einen Erfolg, dessen Eintritt alleine in ihrem Machtbe-
reich liegt."®® Die OrdnungsmaRigkeit der Buchfiihrung und Bilanzierung richtet sich
nach den Grundsatzen ordnungsmaRiger Buchfithrung und Bilanzierung.'® Sie er-
geben sich sowohl aus dem geschriebenen Recht (§§ 238ff. HGB)'' als auch aus
ungeschriebenen Regeln, die von der Rechtsprechung, der betriebswirtschaftlichen
Lehre und den kaufmannischen Gepflogenheiten gepragt werden.'® Die Erfolgs-
herbeiflhrung durch den Steuerberater hangt nicht von einer Entscheidung durch
ein Gericht oder eine Behdrde ab, die der Steuerberater nur begrenzt beeinflussen
kann. Damit ist fir den Steuerberater aber auch die Erfolgsherbeifiihrung absehbar,
so dass er auch fiir seine Arbeitsergebnisse einstehen kann."®

3. Gutachten

Die gutachterliche Stellungnahme des Steuerberaters zu einer bestimmten steuerli-
chen Fragestellung des Mandanten erfordert die umfassende und erschépfende
Betrachtung des gesamten Problemkreises. Damit der Steuerpflichtige die anste-
henden Entscheidungen in Kenntnis aller relevanten Aspekte treffen kann, ist es
geboten, im Gutachten sédmtliche nur erdenklichen Fragen und Entscheidungsmég-
lichkeiten zu erértern. Auch wenn die Erstellung eines Gutachtens der Beratung
des Mandanten fiir dessen Entscheidungsfindung dient, schuldet der Steuerberater
dennoch einen Erfolg seiner Tatigkeit, ndmlich das Werk eines umfassenden Gut-
achtens. Die Einordnung des Auftrags der Gutachtenerstellung als Werkvertrag ist
deshalb — wie bereits weiter oben erwzhnt'®® — weitgehend unstreitig.'®’

' A. A. wohl Wais, Zur Rechtsnatur des Steuerberatungsvertrages, DStR 1970, S. 109, 110, der in
der Einordnung des Steuerberatungsvertrages als Werkvertrag ein Abweichen vom standesrechtli-
chen Leitbild zuungunsten der Steuerberater im Vergleich zu den Rechtsanwalten sieht.

'%% Wallner, Nochmals: Zur Rechtsnatur des Steuerberatungsvertrages, DStR 1969, S. 375, 376.
"% Winnefeld, Bilanz-Handbuch, RdNr. D1.

7 vgl. hierzu Winnefeld, Bilanz-Handbuch, RdNr. D10ff. mit einzelnen Grundsatzen.

'%8 Winnefeld, Bilanz-Handbuch, RdNr. D20.
%% Wallner, Nochmals: Zur Rechtsnatur des Steuerberatungsvertrages, DStR 1969, S. 375, 376.
s §4C. V. 1.

161 Spéth, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 292 m. w. N.; Gréafe, in: Gréa-

fe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, RdNr. 131 m. w. N. jedoch entgegen der hier vertretenen
Ansicht mit der Begriindung der nicht erforderlichen Mitwirkung durch den Mandanten; Kaufmann,
Berufshaftpflichtversicherung, S. 25; Hirte, Berufshaftung, S. 39; Stoecker, Verjahrungsproblematik,
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4. Auskiinfte und Beratungen zu steuerlichen Gestaltungsmaéglichkeiten

Zu Recht differenziert Gréfe,'®? ob die Auskunft bzw. Beratung mit einer Einzelaus-

kunft in Form eines Gutachtens vergleichbar ist (dann Werkvertrag), oder ob es
sich lediglich um eine einzelne Fragestellung im Rahmen eines dauernden Bera-
tungsvertrages (z. B. die Frage nach der Abschreibungsdauer fiir ein bestimmtes
Wirtschaftsgut) handelt, zu welcher der Steuerberater eine Auskunft erteilt (dann
Dienstvertrag). Bei Einzelauskinften, die auf eine weitergehende rechtliche Be-
handlung einer steuerlichen Frage abzielen, schuldet der Steuerberater dagegen
eine umfassende Beantwortung, die einem Gutachten gleicht. Diese Beantwortung
stellt einen Erfolg dar.'®® Mit Hilfe der Beantwortung der Frage durch den Steuerbe-
rater, soll der Mandant namlich, ahnlich der Situation der Begutachtung, so umfas-
send Uber das Einzelproblem informiert werden, dass ihm eine anschlieRende (ei-
gene) Entscheidung nicht willklrlich erscheint.

Anders verhdlt es sich dagegen bei fortdauernder Beratungstatigkeit durch den
Steuerberater. In diesem Fall liegt der Schwerpunkt der geschuldeten Leistung auf
der Erérterung und Bearbeitung bestimmter steuerlicher Gestaltungsfragen, um
eine empfehlenswerte bzw. vorzugswirdige Lésung zu entwickeln. Der Steuerbera-
ter schuldet hier sein Wirken unter Anwendung seiner speziellen Sachkenntnis.'®
In der Praxis kann bei einem Grol3teil der Falle von Dauerberatung angenommen
werden, dass der Mandant kein besonderes Interesse daran hat, von seinem Steu-
erberater mit Details ,belastet” zu werden. Er vertraut vielmehr auf eine sorgfaltige
steuerliche Gestaltungsarbeit durch den Steuerberater, der die H6he der zu zah-
lenden Steuern im Interesse des Mandanten gering halt.

Die hier getroffene Einordnung des Steuerberatungsvertrages anhand der Unter-
scheidung zwischen Einzelauskunft und Dauerberatung steht auch im Einklang mit
der weiter oben vertretenen Auffassung,’® dass die Qualifizierung des Vertrages
nicht von dessen Dauer abhéngen kann.

Anknupfungspunkt fur diese Einordnung ist namlich nicht die zeitliche Dauer an und
fur sich, sondern die qualitative Anforderung an die geschuldete Steuerberaterleis-

S. 34; im gleichen Sinne fiir das Gutachten eines Rechtsanwalts: Vollkommer/Heinemann, Anwalts-
haftungsrecht, RdNr. 2; krit. Borgmann, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 61f.

'%2 Grafe, in: Grafe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, RdNr. 133ff.

163 Spéth, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 292 m. w. N.

164 Gréfe, in: Grafe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, RdNr. 135; Kraft, in: Soergel vor § 611

RdNr. 45.
g5 §4C.V. 1.
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tung. Die dauernde Beratung erfolgt zwar durch Einzelleistungen, die u. U. auch
werkvertraglichen Charakter haben. Es gilt aber zu bedenken, dass die Beratung
nicht mit Erstellung eines Gutachtens abgeschlossen ist. Vielmehr umfasst die Ta-
tigkeit des Steuerberaters in den Fallen der Dauerberatung auch Aufgaben wie die
Recherche der tbrigen, die Entscheidung begleitenden Faktoren sowie die Einbe-
ziehung zukinftiger steuergesetzlicher oder handelsrechtlicher Entwicklungen und
anderer Unwagbarkeiten.'®

Fur die weiter reichende steuerliche Beratung ist also ein weites Spektrum an Ta-
tigkeiten erforderlich, das eben nicht nur in der Herbeiflihrung eines gesonderten
Erfolges gesehen werden kann. Ein Gutachten, das der Steuerberater im Rahmen
dieser Beratung (evtl. nur fur eigene Zwecke) erstellt hat, ist somit nur Teil eines
Ganzen (und deshalb als Einzelnes gar nicht Leistungsgegenstand). Im Ubrigen hat
ein Mandant, der seinen Steuerberater mit der dauerhaften Steuerberatung beauf-
tragt hat, in der Praxis kein Interesse an solchen Gutachten des Steuerberaters,
sondern an seiner Beratungsleistung insgesamt. Anders stellt es sich dar, wenn der
Mandant den Steuerberater ausdriicklich mit einer Einzelfrage beauftragt, ihm z. B.
dartber Auskunft zu geben, ob und in welchem Umfang an einem neu erworbenen
Mietshaus Renovierungen vorgenommen werden sollen, um steuerlich und wirt-
schaftlich giinstige Ergebnisse zu erzielen.'®’

Schon aufgrund der Unwagbarkeiten im Rahmen einer dauerhaften Beratung in
Bezug auf Gesetzgebung und Rechtsprechung wird der Steuerberater sich aber
nicht zur Herbeifllhrung eines bestimmten Erfolges und damit zur Herstellung eines
Werks verpflichten.

5. Abschlusspriifungen und Testate

Die Einordnung als Dienst- oder Werkvertrag hangt davon ab, ob im Mittelpunkt des
Auftrags die Prifungstétigkeit als solche steht, oder ob es auf den Prifungsbericht
bzw. das Testat'® als Arbeitsergebnis ankommt.’®® Aufgrund der Vergleichbarkeit
dieser Aufgaben mit der Téatigkeit der Wirtschaftsprifer kann fur die Abgrenzungs-

fragen im Einzelnen auf die entsprechenden Ausfiihrungen'”® verwiesen werden,

166 Spéth, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 290 m. w. N.; Hirte, Berufshaftung,

S. 38 m. w. N.

'°7 Stichwort: anschaffungsnahe Aufwendungen.

168 Spéth, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 292 m. w. N.

%9 Grafe, in: Grafe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, RdNr. 136f.

% vgl. z. B. Hirte, Berufshaftung, S. 57f. m. w. N.
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wenngleich fir den Bereich der Wirtschaftprifung keine einschlagige Rechtspre-
chung vorliegt."”

6. Vertretung vor Finanzbehérden und Gerichten

Zum Tatigkeitsfeld des Steuerberaters gehért auch die Wahrnehmung der Interes-
sen des Mandanten vor Behérden und Gerichten. Die Vertretung des Mandanten
kann im Rahmen eines allgemeinen Mandats zur Erledigung samtlicher steuerlicher
Belange erforderlich werden. Die Tatigkeit des Steuerberaters gegenliber dem Fi-
nanzamt reicht dabei beispielsweise von der Beantragung einer Fristverlangerung
fur die Abgabe der Steuererklarung, der weiteren Korrespondenz bzgl. der Steuer-
erklarung bzw. Veranlagung bis hin zur Durchfihrung des Einspruchsverfahrens
gem. §§ 347ff. AO. Der Steuerberater kann seinen Mandanten aber auch sowohl in
finanzgerichtlichen Verfahren'’? als auch in Steuerstrafsachen'”® vertreten.

Kennzeichnend fir den gesamten Tatigkeitsbereich ist, dass das Arbeitsergebnis
von einer Entscheidung der Behdérde bzw. des Gerichts abh&ngt. Da der Steuerbe-
rater wie auch der prozessfiihrende Rechtsanwalt'* die Entscheidung (z. B. eine
Steuerfestsetzung in bestimmter H6he oder einen Freispruch in einem Steuerstraf-
verfahren) nur bis zu einem gewissen Grad fur seinen Mandanten beeinflussen
kann, kann er fur einen bestimmten Verfahrensausgang nicht einstehen. Mit ande-
ren Worten schuldet er nicht einen Erfolg i. S. d. § 631 Abs. 2 BGB, sondern ledig-
lich ein sorgfaltiges Wirken."® Der zu Grunde liegende Steuerberatungsvertrag ist
mithin als Dienstvertrag zu qualifizieren.'®

' Hirte, Berufshaftung, S. 58.
2 vgl. §§ 80 AO, 3 StBerG.

7% vgl. §§ 392 AO, 138 StPO, wobei allerdings Einschrankungen zu beachten sind (§ 138 Abs. 2
StPO).

" Vollkommer/Heinemann, Rechtsanwaltshaftung, RdNr. 2; Karg, Anwaltsvertragshaftung, S. 22.

'"® Grafe, in: Grafe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, RdNr. 132; vgl. auch OLG Celle DStR
1988, S. 331, mit Anm. Spath. Dort wird dies zwar nicht explizit ausgesprochen. Allerdings soll da-
nach der Steuerberater nicht fir eine fehlerhafte Umsatzsteuer-Voranmeldung haften, da das FA
das Gesetz richtig anzuwenden hat. Dies lasst jedoch umgekehrt nur den Schluss zu, dass der
Steuerberater keinen Erfolg schulden kann.

176 Spéath, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 290; Hirte, Berufshaftung, S. 38;
Fissenewert, Zur verspéatet abgegebenen Steuererkldrung durch steuerliche Berater, DStR 1992,
S. 443, 445; a. A. Mittelsteiner, Rechtsnatur des Steuerberatungsvertrags, DStR 1962, S. 226; Loh-
meyer, Die Haftung des steuerlichen Beraters fir schuldhaftes Handeln seiner Angestellten, Stbg
1973, S. 140, 141; Weber, Dienstvertrag und Werkvertrag, S. 162, die offensichtlich unterstellen,
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7. Hilfeleistung in Steuersachen

Der Auftrag zur Hilfeleistung in Steuersachen des Mandanten ist regelmaRig die
umfassendste Mandatierung eines Steuerberaters. Es umfasst grundsatzlich alle
steuerlichen Belange des Mandanten.'”” Deshalb soll der Steuerberater in diesen
Fallen das sorgfiltige Tatigwerden schulden.'® Der Steuerberatungsvertrag wird
dementsprechend als Dienstvertrag eingeordnet.

Wie bereits weiter oben ausgefiihrt'”® wird damit letztlich nur auf Grund einer zeitli-
chen Komponente und der Tatsache, dass der Steuerberater in allen Angelegen-
heiten fir den Mandanten tatig wird, eine Umbewertung der geschuldeten Leistung
vorgenommen. Es ist aber nicht nachvollziehbar, warum ein Steuerberater z. B. bei
der Erstellung eines einzelnen Gutachtens einen Erfolg schuldet, wahrend er bei
der Erstellung eines Gutachtens im Rahmen einer umfassenden Mandantenbetreu-
ung nur unter Beachtung der gebotenen Sorgfalt tatig werden muss. Richtigerweise
ist auch fur die Vertragsqualifizierung bei der Hilfeleistung in Steuersachen auf die
qualitativen Elemente der vom Steuerberater geschuldeten Leistung abzustellen.

VII. Kritik

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die rechtliche Einordnung von
Einzelmandaten zwar meist nicht einhellig vorgenommen wird. Im Ergebnis kristalli-
siert sich zwischen den einzelnen Bereichen aber ein durchaus differenziertes Mei-
nungsbild heraus. Die einzelnen Tatigkeiten werden nicht pauschal eingeordnet.

Ganz anders stellt sich die Situation indes bei den Dauermandaten dar. Hier sollen,
ausgehend von der Rechtsprechung'®, bestimmte Einzeltétigkeiten des Steuerbe-
raters einer anderen rechtlichen Behandlung zugefihrt werden, nur weil sie im
Rahmen eines umfassenderen Mandats verrichtet werden.

dass sich ein Steuerberater oder Rechtsanwalt vertraglich dazu verpflichten kann, im Prozess einen
bestimmten Erfolg (z. B. Freispruch) herbeizuftihren.

R Vgl. die von der Bundessteuerberaterkammer im Internet verdffentlichte Broschire Leistungen

des Steuerberaters und Verglitung, S. 3ff.,
http://www.bstbk.de/muster_stbk/oeffentlich/pdf/2/L eistg.pdf (28. Oktober 2007).

178

Gréfe, in: Grafe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, RdNr. 123.
" vgl.§4C. V. 1.

180 Grundlegend BGHZ 54, S. 106; weitere Nachweise bei Gréfe, in: Grafe/Lenzen/Schmeer, Steu-
erberaterhaftung, RdNr. 123ff.
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Mit der Annahme eines einheitlichen Dienstvertrages bei Dauermandaten werden
die vom Gesetzgeber getroffenen Differenzierungen verwischt.”® Das im Gesetz
verankerte System unterschiedlicher Vertragstypen, die an der Art der geschulde-
ten Leistung anknipfen und unterschiedliche Haftungsgriinde, wie z. B. unsorgfalti-
ges Wirken oder fehlende Herbeifiihrung eines Erfolges bzw. Herbeiflihrung eines
mangelhaften Erfolges, vorsehen, wiirde nach dieser Meinung in den Fallen eines
Dauermandats leer laufen. Die rechtliche Differenzierung wird damit aufgehoben,
obwohl der Steuerberater die Erfillung einer Vielzahl einzelner Tatigkeiten schul-
det, die bei einer Einzelbetrachtung (auch durch die Rechtsprechung) unterschied-
lich qualifiziert werden.

Zwar muss der Rechtsprechung einerseits mit ihrer Ansicht zugestanden werden,
dass es sich gerade fir die Rechtspraxis als sehr praktikabel erweist, wenn man
von einem einheitlichen Vertragstyp ausgeht. Dadurch kann ein sehr grofl3er Auf-
wand, der fur die treffende Qualifizierung des Vertragstyps erforderlich wére, ge-
spart werden. AuRerdem kann die einheitliche rechtliche Handhabung in einer Viel-
zahl unterschiedlicher Falle gewahrleistet werden.

Andererseits ist zu befurchten, dass die Téatigkeit eines Steuerberaters im Rahmen
eines Einzelmandats anders von der Rechtsprechung bewertet wird als dieselbe
Tatigkeit im Rahmen eines Dauermandats. Es entstehen dadurch Wertungswider-
spriche und Rechtsunsicherheiten, die durch eine Vereinfachung der Rechtsfin-
dung und die Gewahrleistung von Rechtssicherheit nicht kompensiert werden kén-
nen.

Weder diese Nachteile noch der Bruch des Systems unterschiedlicher Vertragsty-
pen im Gesetz, die der Ansicht der Rechtsprechung immanent sind, kénnen damit
in ausreichender Weise gerechtfertigt werden.

VIIl. Lé6sungsansatz

Wie oben bereits festgestellt, werden durch ein Dauermandat dienst- und werkver-
tragliche Komponenten miteinander verknlpft. Eben diese Eigenart des Dauer-
mandats macht es erforderlich, darliber zu entscheiden, welche vertragstypenbe-
zogenen Normen anzuwenden sind.

Insgesamt ist eine derartige Vermischung unterschiedlicher Vertragstypen im Rah-
men eines Vertrages nichts Auliergewodhnliches. Als Beispiele seien der Getranke-
kauf mit Flaschenleihe, der Pensionsvertrag Gber Kost und Unterkunft, die Vermie-

181 Vgl. Mugdan, Motive zu § 567, S. 262f., wo von der Existenz von gemischten Vertrdgen ausge-

gangen wird.
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tung eines Schiffs einschlieRlich Besatzung oder der Kauf mit Montageverpflich-
tung'®? genannt.

Dabei ist zunachst zu differenzieren zwischen zusammengesetzten und gemischten
Vertragen.'®® Bei zusammengesetzten Vertragen liegt eine Verbindung mehrerer
Vertragstypen vor, die gedanklich voneinander trennbar sind. Dagegen sind die
verschiedenen Typen bei gemischten Vertragen so miteinander verwoben, dass sie
nur in ihrer Gesamtheit sinnvoll sind.'®*

1. Der Steuerberatungsvertrages als Dauermandat

Legt man bei der Einordnung des Steuerberatungsvertrages als Dauermandat die
Trennbarkeit der einzelnen Vertragskomponenten zugrunde, so muss man grund-
satzlich zu dem Ergebnis eines zusammengesetzten Vertrages kommen. Dienst-
und werkvertragliche Komponenten sind nicht in einer Weise miteinander verbun-
den, welche der Trennung des Dauermandats nach diesen einzelnen Vertragstypen
entgegensteht.

Allerdings ist zweifelhaft, ob diese Trennung dem Charakter des gesamten Vertra-
ges gerecht wird; denn die einzelnen Komponenten bedingen sich durchaus ge-
genseitig. Z. B. erscheint es im Rahmen eines Dauermandats mdglich, dass auf-
grund einer Beratung (dienstvertraglichen Komponente des Dauermandats) die Er-
stellung eines Gutachtens (werkvertragliche Komponente) erforderlich wird. Zwar
andert eine solche Verknlipfung grundsatzlich nichts an der Bewertung der einzel-
nen Komponenten bzw. deren Trennbarkeit. Der Charakter eines einheitlich struktu-
rierten Steuerberatungsvertrages kommt mit dieser Zuordnung aber nicht zur Gel-
tung. Schlielich ist gerade aufgrund dieses Zusammenhangs im Einzelfall eine
andere Bewertung veranlasst als im Falle einer isolierten Betrachtung jedes einzel-
nen Mandatsteils.

Zudem muss hier zum Tragen kommen, dass die Parteien nicht wie fir einen zu-
sammengesetzten Vertrag kennzeichnend mehrere Vertragsteile in einem einzigen
zusammenfassen wollen.'® Bei einem Steuerberatungsvertrag als Dauermandat
machen sich die Parteien regelmaflig keine Gedanken Uber die einzelnen Ver-
tragsgegenstande. In vielen Féllen wird auch gar nicht absehbar sein, welche Ta&-

82 Diese und weitere Beispiele m. w. N. bei Gehrlein, in: Bamberger/Roth, § 311 RdNr. 20.

'8 v/gl. Heinrichs, in: Palandt, Uberbl. v. § 311 RdNr. 16, 19ff.
'® Heinrichs, in: Palandt, Uberbl. v. § 311 RdNr. 19.

185 Heinrichs, in: Palandt, Uberbl. v. § 311 RdNr. 16 stellt auf den darauf gerichteten Willen der Par-
teien ab, einzelne Vertrage in einem einzelnen Vertrag zu regeln.
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tigkeiten des Steuerberaters zur Wahrnehmung der steuerlichen Interessen des
Mandanten in Zukunft erforderlich sein werden.

Deshalb ist davon auszugehen, dass es sich bei einem Steuerberatungsvertrag in
der Form des Dauermandats um einen gemischten Vertrag handelt."

2. Behandlung des typengemischten Vertrages

a) Absorptionstheorie

Die Vertreter dieser Theorie wenden fur samtliche Vertragsteile die fir die Haupt-
leistung einschlagigen Normen an.'® Das setzt jedoch das Herausragen einer ver-
einbarten Leistung aus dem gesamten vertraglichen Leistungsbiindel in der Form
voraus, dass die Ubrigen Leistungen von dieser ,absorbiert werden kénnen, also
einen geringeren Stellenwert einnehmen.’® Bei Steuerberatungsvertragen als
Dauermandat fehlt es aber wie bereits gesehen haufig an einem entsprechenden
Ubergewicht einer bestimmten Leistung. Im Gegenteil ist gerade das gleichwertige
Nebeneinander unterschiedlicher Vertragstypen in einem einzigen Mandat kenn-
zeichnend. Fir die hier relevanten Falle eines gemischten Vertrages ist diese Theo-
rie daher nicht tauglich.

b) Kombinationstheorie

Nach der Kombinationstheorie sind die jeweilig einschlagigen Rechtsnormen des
betreffenden Vertragsbestandteils anzuwenden.'®® Fir den Fall, dass sich aus die-
sem Vorgehen Widerspriiche ergeben, wird der mutmaliliche Parteiwille herange-
zogen.'® Das heiRt im Einzelnen beispielsweise Folgendes: Fir die rechtliche Be-
urteilung einer Beratungsleistung durch den Steuerberater im Rahmen eines Dau-
ermandats wird entsprechend der Einzelbetrachtung das Recht des Dienstvertra-
ges angewendet, wohingegen fir die Beurteilung eines Gutachtens auf das Werk-
vertragsrecht zurlickgegriffen wird.

"% So auch OLG Celle, DStR 1974, S. 290, 292.
'®" Heinrichs, in: Palandt, Uberbl. v. § 311 RdNr. 24; Gehrlein, in: Bamberger/Roth, § 311 RdNr. 20.

'8 Weber, Dienstvertrag und Werkvertrag, S. 155f. m. w. N. und einer genaueren Darstellung der

Absorptionstheorie.

'8 vgl. auch OLG Celle, DStR 1974, S. 290, 292, das jedoch keine rechtliche Begriindung fir seine
Schlussfolgerung anfihrt.

1% Heinrichs, in: Palandt, Uberbl. v. § 311 RdNr. 24.
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c) Theorie der analogen Rechtsanwendung

Da das Gesetz die Mischformen, die sich bei der Annahme eines typengemischten
Vertrages ergeben, nicht regelt, nimmt diese Ansicht eine Regelungsliicke an, die
durch eine Analogie zu den positiv geregelten Vertragstypen geschlossen wird. In
den Ergebnissen weicht diese Meinung praktisch nicht von der Kombinationstheorie
ab. Lediglich die rechtliche Herleitung ist eine andere.'’

3. Stellungnahme

Nimmt man wie diese Untersuchung an, dass es sich beim Dauermandat eines
Steuerberaters um einen typengemischten Vertrag handelt, kommt sowohl die
Kombinationstheorie als auch die Theorie der analogen Rechtsanwendung in Be-
tracht, um den einzelnen Vertragsteilen in der rechtlichen Beurteilung gerecht zu
werden. Beide Ansichten fuhren aul3erdem zu den gleichen Ergebnissen, obwonhl
ihnen eine unterschiedliche rechtliche Begriindung zugrunde liegt. FUr die prakti-
sche Arbeit ist der Unterschied zwischen diesen beiden Ldsungsansatzen daher
ohne Bedeutung. Jedenfalls fuhren sie zu differenzierten Ergebnissen, die m. E.
den Inhalt des Steuerberatungsvertrages als Dauermandat treffender erfassen.

Grundsatzlich scheint die Idee Webers der Etablierung eines ,Steuerberatungs-
Dauervertrags® als neuen Vertragstypus ein erwdgenswerter Gedanke zu sein,
handelt es sich in der Praxis doch regelmafig um gleichartige Steuerberatungsver-
trage.'? Bedenkt man allerdings, dass auch andere freiberuflich tatige Berufstrager
Vertrdge mit sowohl dienstvertraglichem als auch werkvertraglichem Charakter
schlielen (z. B. Zahnéarzte, die sowohl Heilbehandlungen durchfiihren als auch
Zahnprothesen herstellen'®), so fuhrt auch eine solche Verfestigung von ,Unter-
Vertragstypen® zur Rechtszersplitterung. Die Grundidee der Kodifikation des bdir-
gerlichen Rechts ist dadurch in Frage gestellt.

Der Vorschlag Teichmanns, den selbstandigen Dienstvertrag und den Werkvertrag
in einem neu zu schaffenden Vertragstypen des ,Dienstleistungsvertrages*'®* bzw.
,Sachwaltervertrages“'®® zu kodifizieren ist vor diesem Hintergrund sicherlich vor-

*1 Heinrichs, in: Palandt, Uberbl. v. § 311 RdNr. 24.
'%2 Weber, Dienstvertrag und Werkvertrag, S. 167f.

193 Zur rechtlichen Einordnung in diesen Féllen vgl. Teichmann, DJT-Gutachten, A 21f.; Uhlenbruch,

in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, § 39 RdNr. 11.
'% Teichmann, DJT-Gutachten, A 23f., A 107ff.

1% Musielak, Entgeltliche Geschéftsbesorgung, in: Gutachten und Vorschlage zur Uberarbeitung des

Schuldrechts, S. 1209, 1309 mit einem ausformulierten Gesetzesvorschlag auf S. 1310ff.
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zugswirdig. Leider lie3 der Gesetzgeber jedoch die Gelegenheit, welche die
Schuldrechtsmodernisierung des Jahres 2001 bot, ungenutzt.'®

D. Mehrfachberufler

Bisher lag den Versuchen, die vertraglichen Leistungen im Rahmen eines Steuer-
beratungsvertrages einzuordnen, stets die Annahme zugrunde, dass der Verpflich-
tete ausschlielllich Steuerberater bzw. Steuerbevollmachtigter ist. Vielfach handelt
es sich bei Steuerberatern jedoch um sog. Mehrfachberufler, die zusatzlich als
Rechtsanwalt zugelassen oder als vereidigter Buchpriufer bzw. Wirtschaftsprufer
bestellt sind.”® Aus diesem Grund ist auch zu untersuchen, ob und welchen Ein-
fluss diese Eigenschaft des Mandatstragers auf die rechtliche Beurteilung des mit
ihm geschlossenen Steuerberatungsvertrags hat.

Zwar ist mit der Aufhebung der verschiedenen spezialgesetzlichen Verjahrungsre-
gelungen'® fiir den Regressanspruch ein wesentlicher Grund fiir die erforderliche
Einordnung'® weggefallen. Da aber die Einordnung des Mandats als Rechtsan-
walts-, Steuerberatungs- oder Wirtschaftsprufervertrag eine unterschiedliche Quali-
fikation im System der einzelnen Vertragstypen (Dienstvertrag oder Werkvertrag)
nach sich zieht, ist die Zuordnung auch weiterhin von Bedeutung.

Als AnknlUpfungspunkt fur die Frage, welcher Vertrag bei der Mandatierung eines
Mehrfachberuflers vorliegt, kommen mehrere Aspekte in Betracht. Sofern Mandats-
inhalt eine Tatigkeit ist, die nur einer bestimmten Berufsgruppe vorbehalten ist
(z. B. Vertretung vor Gericht bei Anwaltszwang; sog. Vorbehaltsaufgabe), ergibt

% Eine Begrindung hierfur findet sich weder in der Begriindung des Diskussionsentwurfs zur

Schuldrechtsmodernisierung vom 4. August 2000 (Der Entwurf ist abgedruckt in Ernst/Zimmermann,
Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform, S. 613ff.) noch im Regierungsentwurf vom 9. Mai
2001 (BT-Drucks. 14/6040) noch in der Gegenaullerung der Bundesregierung auf die Stellungnah-
me des Bundesrats vom Juli 2001 (BT-Drucks. 14/6857).

97 Zum 1. Januar 2006 waren in der gesamten Bundesrepublik 71.556 Steuerberater bestellt. Da-

von hatten 2.415 zugleich eine Rechtsanwaltszulassung, 3.333 waren zugleich als vereidigte Buch-
prufer und 8.470 als Wirtschaftspriifer bestellt. 129 Steuerberater waren gleichzeitig als vereidigter
Buchpriifer bestellt und hatten eine Rechtsanwaltszulassung. Gleichzeitig als Steuerberater, Wirt-
schaftsprifer und Rechtsanwalt waren 471 Mitglieder der Steuerberaterkammer tétig. (Quelle: Bun-
dessteuerberaterkammer, verdffentlicht in DStR 2006, S. 1105ff.).

1% § 51b BRAO, § 68 StBerG und § 51a WPO wurden durch Gesetz vom 9. Dezember 2004 mit
Wirkung zum 15. Dezember 2004 aufgehoben.

199 Vgl. Zugehér, Die neuere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur zivilrechtlichen Haftung

der steuerlichen Berater, WM 2000, Sonderbeilage Nr. 4, S. 5; Zugehor, Schwerpunkte der zivil-
rechtlichen Steuerberaterhaftung, DStR 2001, S. 1613.
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sich die Einordnung zwingend. Bei anderen Aufgaben ist die Honorarberechnung
des Mandatstrégers innerhalb einer bestimmten Geblhrenordnung ein méglicher
Anknupfungspunkt. Auch der Wille der Vertragsparteien sowie die Wahl des fir den
Mandanten glnstigsten Rechts scheinen ein moglicher Aspekt fir die Einord-

nung.?®

Durchgesetzt hat sich indes in der Literatur und Rechtsprechung die Geprégetheo-
rie, wonach die Normen desjenigen Berufsbildes einschlégig sind, das dem Mandat
sein Geprage (Schwerpunkt) gibt.?"’

E. Fazit

Obwohl die Unterscheidung zwischen Dienstvertrag und Werkvertrag schon seit
dem Inkrafttreten des BGB zum 1. Januar 1900 erforderlich ist, sind in der Praxis
noch immer etliche Schwierigkeiten festzustellen. Dies liegt freilich auch an der
Vielschichtigkeit der praktischen Erscheinungsformen der beiden Vertragstypen.
Fur den Bereich des Steuerberatungsvertrages kdnnte insoweit nur die Schaffung
eines selbstédndigen Vertragstypen ,entgeltliche Geschéaftsbesorgung® Abhilfe
schaffen,? der ein eigenes, geschlossenes vertragliches Haftungssystem zugrun-
de legt, so dass ein Ruckgriff auf den Dienst- und Werkvertrag bzw. eine entspre-
chende Differenzierung entbehrlich ist. Die Gelegenheit der Schuldrechtsmoderni-
sierung zum 1. Januar 2002 nahm der Gesetzgeber nicht wahr.?*®

Der Praxis bleibt daher nur der Versuch, die Abgrenzungsschwierigkeiten fir jeden
einzelnen Fall zu bewaltigen und nach und nach ein in sich geschlossenes und
schlissiges Konzept zur Differenzierung zu entwerfen. Die obige Bestandsaufnah-
me zeigt jedoch deutlich, dass es gerade an einem solchen schlissigen Konzept
fur manche Fallkonstellationen noch fehlt. Ein entsprechendes Abgrenzungskon-
zept kann jedenfalls dann nicht entwickelt werden, wenn wesentliche Differenzie-
rungsmerkmale im Sinne einer falsch verstandenen Rechtseinheitlichkeit unbeach-
tet bleiben oder eingeebnet werden.

2% 7y alledem ausfthrlich Spath, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 462ff.

21 Zugehor, Die neuere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur zivilrechtlichen Haftung der

steuerlichen Berater, WM 2000, Sonderbeilage 4, S. 5; Zugehér, Schwerpunkte der zivilrechtlichen
Steuerberaterhaftung, DStR 2001, S. 1613; Spéth, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters,
RdNr. 469.1.

202 Teichmann, DJT-Gutachten, A 23f.
293 ygl. Fn. 196.
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§ 5 VERTRAGSPFLICHTEN DES STEUERBERATERS

Aus einem Steuerberatungsvertrag ergeben sich regelmafig nicht nur fir den
Steuerberater, sondern auch fir den Mandanten bestimmte vertragliche Pflich-
ten.?®* Da hier jedoch die Haftung des Steuerberaters gegeniiber dem Mandanten
und nicht umgekehrt untersucht werden soll, ist auf Pflichten des Mandanten®® nur
dort einzugehen, wo sie die Haftung des Steuerberaters beeinflussen.?®

A. Voriiberlegungen

Die vertragliche Haftung einer Vertragspartei wird stets mit der Verletzung einer
dieser Partei obliegenden Vertragspflicht begriindet. Dieser Gedanke lag auch der
Schaffung des § 280 BGB n. F. zugrunde. Eine Haftung ohne Verletzung einer sol-
chen vertraglichen Pflicht ist danach nicht denkbar. Grundlage der Haftung einer
Vertragspartei ist also ein Fehlverhalten dieser Partei im Rahmen der vertraglichen
Vereinbarungen. Die Frage nach dem Fehlverhalten einer Partei muss sich am Ver-
tragsinhalt messen lassen. War oder ist ein bestimmtes Verhalten nicht geschuldet,
kann die Vertragspartei auch nicht fur das Ausbleiben dieses Verhaltens haftbar
gemacht werden. Die grundséatzliche Reichweite dieser Pflichten aufgrund eines
Vertrages wird in § 241 BGB n. F., wenn auch nur unvollstindig,?®’ beschrieben.
Daruber hinaus ergeben sich aus § 311 Abs. 2 und 3 BGB n. F. Vertragspflichten,
die von den Inhalten des einzelnen Vertrages unabhangig sind.?®® Unberiihrt davon
bleibt freilich eine mégliche Haftung aus aulRervertraglichen Haftungsgriinden (z. B.
Delikt).

Von wesentlicher Bedeutung fir die Beantwortung der Frage nach der Haftung aus
einem Steuerberatungsvertrag ist der Inhalt dieses Vertrages.

%4 Karg, Anwaltsvertragshaftung, S. 48f. (zu Rechtsanwalten).

%% Eine ausfiihrliche Darstellung der Pflichten des Mandanten findet sich bei Zugehér, Die neuere
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur zivilrechtlichen Haftung der steuerlichen Berater, WM
2000, Sonderbeilage Nr. 4, S. 12ff.

2% vgl. unten § 6 A. IlI. 8.
207 Grineberg/Sutschet, in: Bamberger/Roth, § 241 RdNr. 2.

2% Kramer, in: MiKo, § 241 RdNr. 1; Emmerich, in: MiiKo, § 311 RdNr. 89ff. (zu Abs. 2) und
RdNr. 240ff. (zu Abs. 3).
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B. Die Systematik vertraglicher Pflichten

Samtliche Vertragspflichten lassen sich einer dreigliedrigen Einteilung zufiihren. Die
einzelnen Kategorien werden als Hauptleistungspflicht, Nebenleistungspflicht und
sonstige Nebenpflichten bezeichnet.?®®

Bei den sog. Hauptleistungspflichten handelt es sich um diejenigen zwischen den
Parteien geschuldeten Leistungen, die fir die rechtliche Einordnung des Vertrages
charakteristisch sind.?"® Fir die Qualifizierung eines Vertrages als Kaufvertrag im
Sinne der §§ 433ff. BGB ist zum Beispiel die Verpflichtung zur Ubereignung einer
Sache gegen Zahlung eines Geldbetrages Typ bestimmend.

Die Nebenleistungspflichten erganzen dagegen die Hauptleistungspflichten und
haben in Bezug auf diese eine dienende Funktion (z. B. bzgl. Vorbereitung, Durch-
filhrung etc.).?" Als Veranschaulichung kann hier eine genauere vertragliche Ver-
einbarung Uber die Modalitdten des Leistungsaustauschs, z. B. Lieferung, die-
nen.?"?

Sonstige Nebenpflichten ergeben sich aus den allgemeinen Grundsétzen von Treu
und Glauben, auf denen jedes Schuldverhéltnis basiert. Deshalb geht es bei diesen
vor allem um den Schutz der Rechtsgiiter des Vertragspartners.?'® Diese leistung-
sunabhangigen Pflichten®' lassen sich wiederum in Verhaltens-, Aufklarungs- und
Hinweispflichten unterteilen.?'

I. Hauptleistungspflichten

Im Folgenden sollen einige fiir einen Steuerberatungsvertrag typische Hauptleis-
tungspflichten genannt werden, um einen kurzen Uberblick tiber das Téatigkeits-
spektrum eines Steuerberaters zu gewinnen.

299 Griineberg/Sutschet, in: Bamberger/Roth, § 241 RdNr. 13ff.; Kramer, in: MiiKo, § 241 RdNr. 16ff.
21 Kramer, in: MiiKo, § 241 RdNr. 16.

*"" Heinrichs, in: Palandt, § 241 RdNr. 5.

%12 vgl. Kramer, in: MiKo, § 241 RdNr. 17.

"% Heinrichs, in: Palandt, § 241 RdNr. 6.

2% Anders Kramer, in: MUKo, § 241 RdNr. 19, der neben den Haupt- und Nebenleistungspflichten
auch leistungsbezogene und leistungsunabh&ngige Nebenpflichten annimmt.

15 Gruineberg/Sutschet, in: Bamberger/Roth, § 241 RdNr. 14f.; vgl. auch Kramer, in: MiiKo, § 241
RdNr. 31ff. mit einer wesentlicher stéarkeren Differenzierung.
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Die typischen Hauptleistungspflichten eines Steuerberaters ergeben sich u. a. aus

den folgenden Tatigkeitsfeldern (sog. Vorbehaltsaufgaben

)216.
allgemeine Auskiinfte, Beratung und Vertretung in Steuersachen?"’

z. B. die Erteilung von Auskiinften zum Steuerrecht, die Beratung zur Wahl
der steuerlichen gilinstigeren Rechtsform, Prifung von Verwaltungsakten etc.

Rechnungswesen?'®

z. B. das Fuhren der Bicher des Steuerpflichtigen, die Erstellung von Jah-
resabschlissen etc.

Lohn- und Gehaltsabrechnungen, Personalwesen, z. B. der monatlichen
Gehaltsabrechnungen?'

z. B. die Einrichtung einer Lohnbuchfihrung beim Mandanten, aber auch die
Vornahme der Lohnbuchfiihrung mit den einzelnen dazu erforderlichen Ta-
tigkeiten etc.

Vertretung vor den Finanzamtern®®

z. B. die Durchfuhrung eines Einspruchsverfahrens sowie die Antragstellung
beim Finanzamt bzgl. Fristverldngerungen, Stundungen, Erlass, Aufhebung
und Anderung von Steuerbescheiden bzw. Steuererstattungen etc.

Steuererklarungen und -anmeldungen, Antrage®’

z. B. die Erarbeitung von Einkommensteuererklarungen, Umsatzsteuervor-
anmeldungen, Antrédgen auf Investitionszulagen etc.

Aber auch aus den weiteren Tatigkeitsfeldern ergeben sich (sog. vereinbare Téatig-

keiten)

222,

Unternehmensberatung

18 Zu den Einzelheiten vgl. Bundessteuerberaterkammer, Leistungen des Steuerberaters und Ver-
gitung, S. 2ff. (vgl. Fn. 135).

217

218

Vgl. Gréfe, in: Gréfe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, RdNr. 315f.
Vgl. Gehre/v. Borstel, Steuerberatungsgesetz, §33  RdNr. 8f; Gréfe, in:

Gréafe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, RdNr. 297ff.

219

220

Vgl. Gréfe, in: Gréfe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, RdNr. 311.

Bundessteuerberaterkammer, Leistungen des Steuerberaters und Vergutung, S. 7. (Fn. 135).

21 Vgl. Gréfe, in: Gréfe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, RdANr. 293ff.

222

Vgl. dazu Bundessteuerberaterkammer, Leistungen des Steuerberaters und Vergitung, S. 8ff.

(Fn. 135).
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z. B. Erarbeitung einer Finanz- und Liquiditatsplanung etc.
- Sachverstandigentatigkeit

z. B. Begutachtung bestimmter steuerlicher bzw. betriebswirtschaftlicher
Vorgange etc.

- Nachlassverwaltung

Sofern der Steuerberater als Testamentsvollstrecker bestellt ist, das gesam-
te Spektrum der Tatigkeit des Testamentsvollstreckers.

Grundsatzlich ergeben sich die Aufgaben schon aus dem Inhalt des zwischen dem
Steuerberater und dem Mandanten geschlossenen Vertrages.??®

Schwierigkeiten bei der Bestimmung der Hauptleistungspflichten beruhen in der
Praxis der Steuerberaterhaftung darauf, dass regelméaRig kein schriftlicher Steuer-
beratungsvertrag vorliegt und der Umfang des erteilten Mandats h&ufig streitig
ist.?* Unabhangig von der Frage der Beweislast miissen dann Indizien, wie die
Kostennote oder ein Bestdtigungsvermerk bzw. Prifungsbericht, herangezogen
werden, um den vereinbarten Leistungsgegenstand zu bestimmen.??

Die geschuldete Hauptleistungspflicht ist vor allem fir die Einordnung des einzel-
nen Steuerberatungsvertrages in das gesetzliche System der Vertragstypen von
Bedeutung.?®

Il. Nebenpflichten

Die sog. Nebenpflichten stellen Mal3stdbe dar, die wesentlich allgemeiner zu be-
greifen sind, als die Hauptleistungspflichten. Auch wenn die jeweils geschuldeten
Hauptleistungspflichten eines Steuerberatungsvertrages sehr unterschiedlich sein
kénnen, treffen den Steuerberater stets bestimmte Nebenpflichten, die von der Art
der Hauptleistungspflicht unbeeinflusst bleiben. Rechtliche Basis fiir diese Neben-
pflichten ist der Steuerberatungsvertrag, auch wenn eine ausdrickliche Vereinba-
rung bzgl. bestimmter Pflichten nicht getroffen wurde.

2 Statt vieler BGHZ 128, S. 358, 361 (zu Steuerberatern); Vollkommer/Heinemann, Anwaltshaf-
tungsrecht, RdANr. 145 m. w. N. (zu Rechtsanwalten).

224 Gréfe, in: Grafe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, RdNr. 283.

225 Grafe, in: Grafe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, RANr. 284f. m. w. N.

20 vgl. § 4 C.
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Geprégt werden die Nebenpflichten vor allem vom besonderen Vertrauens- und
Treueverhaltnis,??’ das zwischen dem Steuerberater und seinem Mandanten be-
steht (z. B. allgemeine Pflicht, das Vermdgen des Mandanten zu schiitzen).

Daneben ist auch an eine Beeinflussung der Nebenpflichten durch berufsrechtliche
Aspekte, z. B. die Verschwiegenheitspflicht gem. § 57 Abs. 1 StBerG, zu denken.??®
Aufgrund des o6ffentlich-rechtlichen Charakters des Berufsrechts ist aber eine all-
gemeine Bedeutung dieser Regeln als zivilrechtliche Nebenpflicht abzulehnen. So-
fern die Verschwiegenheitspflicht als Nebenpflicht in Frage steht, liegt sie nicht im
Berufsrecht, sondern in allgemeinen zivilrechtlichen Erwagungen begriindet.?*® Be-
rufspflichten®° sind daher nicht per se mit den vertraglichen Nebenpflichten gleich-
zusetzen.

Zusammenfassend kann hinsichtlich der Nebenpflichten auch von allgemeinen Be-
raterpflichten®®! bzw. Grundpflichten®*? gesprochen werden.

Die allgemeinen Beraterpflichten ergeben sich aus dem Einzelfall und beruhen wei-
testgehend auf Richterrecht. Aus diesem Grunde handelt es sich um eine weit ge-
facherte Kasuistik, die Gegenstand scharfer Kritik in der Literatur®®® ist und deren
Darstellung in diesem Rahmen nicht zu leisten ist. Andererseits erscheint es nicht
fruchtbar, die wenigen allgemeinen Grundséatze, aus welchen die Kasuistik entwi-
ckelt wurde, anzufiihren. Immerhin basiert ein Grolteil der entwickelten Neben-
pflichten auf dem Grundsatz von Treu und Glauben®®*. Da auch die bereits weiter
oben erwahnte Einteilung der Nebenpflichten in Verhaltens-, Aufklarungs- und Hin-
weispflichten zu undifferenziert erscheint, sollen im Folgenden die vier verschiede-

22T \/ollkommer/Heinemann, Rechtsanwaltshaftung, RdNr. 144 m. w. N.; Borgmann, in: Borg-

mann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 98 (jeweils zu Rechtsanwalten); Spath, Die zivilrechtliche
Haftung des Steuerberaters, RdANr. 126 (zu Steuerberatern).

228 7 B. Séllner, in: MiiKo, § 611 RANr. 92 zur &rztlichen Schweigepflicht.

29 ygl. Kaufmann, Die Berufshaftpflichtversicherung des Steuerberaters, S. 29ff.;
Gehre/v. Borstel, Steuerberatungsgesetz, § 57 RdNr. 61; Spéath, Die zivilrechtliche Haftung des
Steuerberaters, RdNr. 235.

230 ygl. Uberblick bei Gehre/v. Borstel, Steuerberatungsgesetz, § 57 RdNr. 8ff.

21 Kaufmann, Die Berufshaftpflichtversicherung des Steuerberaters, S. 27.

%2 7ugehor, Die neuere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur zivilrechtlichen Haftung der

steuerlichen Berater, WM 2000, Sonderbeilage Nr. 4, S. 8.

3 yollkommer/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht, RdNr. 146 m. w. N. (zu Rechtsanwalten).

24 Heinrichs, in: Palandt, § 241 RdNr. 6; Griineberg/Sutschet, in: Bamberger/Roth, § 241 RdNr. 42,
die aufgrund des § 241 Abs. 2 n. F. einen Ruickgriff auf § 242 nicht fir erforderlich halten.
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nen Stadien der Mandatsbearbeitung (Sachverhaltsklarung, rechtliche Wurdigung
des Sachverhalts, Beratung und Belehrung des Mandanten sowie Schadensverhi-
tung) als Ordnungssystem dienen.?*®

Die urspriingliche Einteilung nach Haupt- und Nebenpflichten wird durch diese Ein-
teilung meist aufgegeben.?®® Dies erscheint deshalb fragwiirdig, weil die Hauptleis-
tungspflichten auch zur Bestimmung des Vertragstyps und nicht nur der daraus sich
ergebenden Pflichten heranzuziehen sind. Die Einteilung der Pflichten nach Haupt-
und Nebenpflichten wird deshalb im Folgenden trotz der Darstellung anhand des
zeitlichen Ablaufs der Mandatsbearbeitung nicht in Zweifel gezogen.

1. Sachverhaltsaufkldarung

Zu Beginn jeder rechtsberatenden Téatigkeit steht die Festlegung des Ziels der Be-
ratung bzw. der Beratertatigkeit. Da Laien hierbei sehr haufig Vorstellungen oder
Wiinsche haben, die nicht mit der Sach- und Rechtslage in Einklang stehen,®” ist
der Berater zunachst gehalten, eventuell durch weiteres Nachfragen, den Sachver-
halt und die Ziele des Mandanten®® herauszuarbeiten.

Gleichzeitig muss der Berater in dieser Phase des Mandats die tatsachlichen Ver-
héaltnisse erfragen. Die Bestimmung des Ziels des Mandanten wird ndmlich aus-
schlaggebend vom zugrunde liegenden Sachverhalt beeinflusst.?° Alleine die Aus-
sage des Mandanten, er méchte Steuer sparen, ist dazu nicht geeignet.

Der Steuerberater muss sich je nach dem zugrunde liegenden Sachverhalt erkun-
digen nach bereits vorliegenden Bescheiden, méglicherweise bereits laufenden
Fristen, vom Mandanten u. U. abgegebenen Erklarungen. Daneben muss er sich
die erforderlichen Belege und Steuererkldrungen vorlegen lassen.?*® Auch die
Feststellung, ob Beweismittel zur Verfigung stehen bzw. diese gesichert werden

2% 30 in Anlehnung an die Rechtsprechung des BGH auch Zugehér, Beraterhaftung nach der
Schuldrechtsreform, RdNr. 46ff. m. w. N.; ders., Die neuere Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs zur zivilrechtlichen Haftung der steuerlichen Berater, WM 2000, Sonderbeilage Nr. 4, S. 8ff.
m. w. N.; Zugehdr, in: Zugehér/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung, RdNr. 506ff.
m. w. N.; 8hnlich Borgmann, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 100f.

236 Vgl. z. B. Zugehdr, in: Zugehor/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung, RdNr. 506ff.,
der auch die Hauptpflichten in den Kanon der Grundpflichten einbezieht.

237 Zugehdr, in: Zugehor/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung, RdNr. 509.
2% BGH WM 1980, S. 308, 309.

29 BGH WM 1980, S. 308, 309.

9 BGHZ 115, S. 382, 389.
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mussen, ist bereits in dieser Phase der Mandatsbearbeitung durch den Steuerbera-
ter zu treffen.?*’

Reichen die Informationen des Mandanten®*? fiir eine eingehende Priifung der
Rechtslage nicht aus, so muss der Steuerberater selbst weitere Ermittlungen durch-
fuhren bzw. den Mandanten auf die offenen Fragen hinweisen.?*® Der Steuerbera-
ter darf sich grundsatzlich auf die Richtigkeit der Angaben des Mandanten verlas-
sen. Eine Ausnahme besteht jedoch z. B. fiir Angaben rechtlicher Art?** oder offen-
sichtliche Widerspriiche.?*

Kommt der Steuerberater nach all diesen Feststellungen zum Ergebnis, dass das
vom Mandanten gewlinschte Ziel nicht erreichbar ist, trifft ihn die Pflicht zur soforti-
gen Aufklarung.?*

2. Rechtspriifung

Im Anschluss an die Definition der Handlungsziele und der Feststellung des dafur
bedeutenden Sachverhalts obliegt dem Steuerberater die steuerrechtliche Prifung
des Sachverhalts.

Dabei ist die beim Steuerberater allgemein vorhandene Kenntnis des Steuerrechts
nicht ausreichend. Vielmehr muss er sich grundsatzlich stets — im Rahmen des
Zumutbaren — fortbilden und auf dem aktuellsten Stand des Steuerrechts, der
Rechtsprechung und Literatur sein.?*” Zur Prifung der Rechtslage bei jedem ein-
zelnen Mandat hat er sich dartiber hinaus die erforderlichen Rechtskenntnisse an-
zueignen bzw. zumindest zu beschaffen. Andererseits wird vom Steuerberater nicht
erwartet, dass er stets Uber prasentes Wissen Uber alle Rechtsfragen des deut-

41 Zugehor, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RdNr. 48 mit Hinweis auf BGH WM 1980,
S. 308, 309; WM 1992, S. 62, 66; S. 701, 702ff.

%2 Den Mandanten trifft ebenfalls eine vertragliche Pflicht den Steuerberater wahrheitsgemaf und

vollstdndig zu informieren. Im Rahmen der Steuerberaterhaftung spielt dies insbesondere bei der
Frage des Mitverschuldens durch den Mandanten eine Rolle. (vgl. Zugehdr, Schwerpunkte der zivil-
rechtlichen Steuerberaterhaftung, DStR 2001, S. 1613, 1616).

> BGH NJW 1985, S. 1154, 1155 (zu Rechtsanwalten).

> BGH NJW 1985, S. 1154, 1155 (zu Rechtsanwalten).

245 Spéth, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 134.

% BGH NJW 1988, S. 563, 566.

247 ausfihrlich hierzu Spath, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 155ff.
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schen Steuerrechts verfugt?*® Aufgrund des momentanen Zustandes des deut-
schen Steuerrechts erscheint dies nur sinnvoll, kann doch die Finanzverwaltung
selbst nicht alle in Kraft befindlichen Steuervorschriften ohne weiteres benennen.?*®

Fur die Tatigkeit des Steuerberaters heil3t das, er muss sich in jedem einzelnen Fall
in die jeweiligen Teilbereiche des Steuerrechts einarbeiten. Er muss sowohl die
Steuergesetze, Verordnungen und Erlasse, die zur Bearbeitung des Mandats ein-
schlégig sind, als auch entsprechende Entscheidungen des BFH und der zustandi-
gen Verwaltungsbehorden kennen.?*

Besondere Schwierigkeiten hinsichtlich der Gesetzeskenntnis ergeben sich fiir den
Steuerberater aus der Wechselhaftigkeit der deutschen Steuergesetzgebung. Im
,hormalen Alltagsbetrieb® ist es flr den Berater nicht immer ohne weiteres erkenn-
bar, welche Rechtslage zugrunde zu legen ist. Dies gilt selbstverstdndlich umso
mehr, wenn es um eine Prifung der Rechtslage fur zukinftige Gestaltungen
geht.®" Werden Anderungsabsichten des Gesetzgebers bekannt, kann es fiir den
Steuerberater geboten sein, sich aus allgemein zuganglichen Quellen zu informie-

ren.?>?

Falls dem Steuerberater eine Rechtsfrage zur Prifung vorliegt, die noch nicht
hdchstrichterlich entschieden wurde, muss er sich auch Uber die Entscheidungen
der Instanzgerichte informieren.?*® Nur in diesem Fall wird man auch davon ausge-
hen kénnen, dass sich der pflichtbewusste Steuerberater einen Uberblick iber das
einschlagige Schrifttum verschafft.?**

In Bezug auf héchstrichterliche Rechtsprechung wird vom Steuerberater auch er-
wartet, dass er die aktuellen Entwicklungen kennt. Wird die Anderung héchstrichter-
licher Rechtsprechung in einem der einschldgigen Fachblattern verdéffentlicht, so

248 Zugehor, Die neuere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur zivilrechtlichen Haftung der

steuerlichen Berater, WM 2000, Sonderbeilage Nr. 4, S. 9; deutlich Kaufmann, Die Berufshaftpflicht-
versicherung des Steuerberaters, S. 28 m. w. N.

49 \/gl. Kirchhof, Der sanfte Verlust der Freiheit, S. 4.

20 BGH WM 1993, S. 2129, 2130 zum Vertrauen auf den Fortbestand der héchstrichterlichen Recht-
sprechung (zu Rechtsanwalten); WM 2000, S. 2439, 2441.

21 Vgl. hierzu Kirchhof, Der sanfte Verlust der Freiheit, S. 2f. mit einem sehr instruktiven Beispiel

und weiteren Nachweisen.
%2 350 jungst BGH NJW 2004, S. 3487f.

23 Zugehor, Schwerpunkte der zivilrechtlichen Steuerberaterhaftung, DStR 2001, S. 1613, 1615
m. w. N.

% Zugehor, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RdNr. 53.
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muss deren Kenntnis vorausgesetzt werden.?*® Fir die bis zur Kenntnisnahme ver-
streichende Zeit ist ein ,realistischer Toleranzrahmen® (Karenzzeit) anzusetzen, der
vom Einzelfall abhéangt.?*® Es wird jedoch auch vorausgesetzt, dass sich der Steu-
erberater bereits mit einer sich abzeichnenden Anderung der Rechtsprechung be-
fasst.?*’

Dem Steuerberater steht es frei, seine eigene Rechtsansicht zu vertreten und sich
nicht die Rechtsansicht des angerufenen Gerichts bzw. der Literatur zu Eigen zu
machen. Freilich muss er dabei besondere Sorgfalt walten lassen, zumal wenn sich
seine Auffassung gegen die gefestigte Ansicht in Rechtsprechung und Literatur
wendet. Ein solches Vorgehen setzt den Steuerberater jedenfalls unter gesteigerten
Begriindungszwang.?*®

Beachtung verdient auch der Fall, in dem der Steuerberater zu der — objektiv richti-
gen — Uberzeugung gelangt, dass die gefestigte Verwaltungspraxis rechtswidrig ist.
Will der Steuerberater diesen Fehler nicht zugunsten seines Mandanten ausnutzen,
so muss er diesen darauf aufmerksam machen, um ihm einen Beraterwechsel zu
ermdglichen.?*® Diese Pflicht bedeutet in der Umkehrung jedoch, dass der Steuer-
berater nicht verpflichtet ist, eine fur den Mandanten ginstige, wenn auch rechts-
widrige Verwaltungspraxis auszunutzen.

25 BGH NJW 1985, S. 1171, 1172 (zu Rechtsanwalten).

% Ausfuhrlich hierzu (auch zum Beginn einer solchen Karenzzeit) Lange, Schadensersatzanspruch
gegen Steuerberater bei Nichtkenntnis der BFH-Rechtsprechung, DB 2003, S. 869, 870ff.; Voll-
kommer/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht, RdNr. 205 m. w. N. (zu Rechtsanwalten).

»T BGH WM 1993, S. 2129, 2130f. (zu Rechtsanwalten); einschrédnkend OLG Kéln DStR 2007,
S. 1838, 1839 und OLG Hamburg DStR 2007, S. 1839 m. Anm. Mutschler, wonach der Steuerbera-
ter grundsétzlich auf den Fortbestand der hdchstrichterlichen Rechtsprechung vertrauen darf (beide
nicht rechtskréftig); KG DStR 2007, S. 410.

258 Zugehdr, in: Zugehor/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung, RdANr. 555ff. m. w. N.
(zu Rechtsanwalten).

29 BGH WM 1995, S. 2075, 2076: Zugehor, Die neuere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
zur zivilrechtlichen Haftung der steuerlichen Berater, WM 2000, Sonderbeilage Nr. 4, S. 9 m. w. N.
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3. Rechtsberatung und —vertretung

I.d. R. muss der Steuerberater von der Belehrungsbedirftigkeit des Mandanten
ausgehen.?®® Selbst der Mandant mit steuerrechtlicher Vorbildung ist umfassend zu
belehren.?®' Die Intensitit der Belehrung kann aufgrund der Vorbildung geringer
ausfallen. Dies fiihrt allerdings niemals dazu, dass die Belehrungspflicht wegen der
Vorkenntnisse des Mandanten vollstandig entfallt.?®> Geht der Steuerberater davon
aus, der Mandant sei nicht belehrungsbedurftig, so trifft ihn im Haftpflichtprozess
die Darlegungs- und Beweislast.?®®

Inhalt der Beratungspflicht ist die umfassende Belehrung tber Chancen, Risiken
und verschiedene Mdglichkeiten, d.h. der Steuerberater muss dem Mandanten un-
gefragt alle denkbaren Varianten aus steuerrechtlicher Sicht darlegen.?®* Auch
Ruckfragen des Mandanten sind in dieser Weise zu beantworten.?®>* Am Ende der
Beratung soll der Mandant in der Lage sein, selbstédndig eine Sachentscheidung zu
treffen.?®® Aus der Pflicht zur umfassenden Belehrung kann aber keine allgemeine
Erziehungspflicht des Steuerberaters gegeniiber dem Mandanten abgeleitet wer-
den.?’

Der Steuerberater hat, wie auch der Rechtsanwalt, bei der Zweckerreichung fur den
Mandanten das ,Gebot des sichersten Wegs“?®®® zu beachten. Besondere Risiken

29 BGH WM 1991, S. 1303, 1304 = WuB VIII. D. § 68 StBerG 1.91 Thode; WM 1996, S. 71, 72; WM
1998, S. 301, 302.

%1 Zugehor, in: Zugehér/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung, RdNr. 559 (zu
Rechtsanwalten).

%62 \/ollkommer/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht, RdNr. 166f. m.. N.

23 BGH WM 1996, S. 71, 72; WM 1998, S. 301, 303.

%4 gpath, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 131; Zugehér, Die neuere Recht-

sprechung des Bundesgerichtshofs zur zivilrechtlichen Haftung der steuerlichen Berater, WM 2000,
Sonderbeilage Nr. 4, S. 9.

5 BGH WM 1991, S. 814, 815.
26 BGH WM 1997, S. 335, 338; WM 1999, S. 1342, 1344,

7 30 aber teilweise die altere Literatur, vgl. z. B. Maier, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerbera-

ters gegenuber seinem Auftraggeber, S. 35. Dieser Ansicht ist Spath, Die zivilrechtliche Haftung des
Steuerberaters, RdNr. 127ff. vehement entgegengetreten.

268 Vgl. dazu ausfihrlich unten § 5 C. Il. 1. Vgl. im Einzelnen aullerdem Zugehor, in:
Zugehor/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung, RdNr. 568ff. (zu Rechtsanwalten).
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kénnen nur eingegangen werden, wenn der Mandant dartber belehrt wurde und
sich fur die riskantere Variante entschieden hat.”®

Auf aullersteuerliche Aspekte, z. B. die Wirtschaftlichkeit einer bestimmten Mal3-
nahme, braucht der Steuerberater bei seiner Beratung grundséatzlich nicht einzuge-
hen. Dies stellt sich freilich anders dar, wenn die Beratung Gber diesen aullersteu-
erlichen Sachverhalt ebenfalls Mandatsgegenstand geworden ist.?”

Hinsichtlich der flr den Steuerberater fallig werdenden Geblhren besteht grund-
satzlich keine Hinweispflicht. Im Ausnahmefall kann ein solcher Hinweis jedoch ge-
boten sein, wenn sich z. B. die Gebihr aus einem ungewdhnlich hohen Gegens-
tandswert berechnet bzw. die H6he der anfallenden Geblihren das Vorhaben in
Frage stellt.?”"

Eine eindringliche Belehrung des Mandanten durch den Steuerberater ist nicht er-
forderlich.?’? Der Steuerberater muss daher dem von ihm erteilten Hinweis oder Rat
besonderen Nachdruck verleihen, wenn er bemerkt, dass der Mandant seinen Rat
nicht befolgt.?”

4. Schadensverhiitung

Korrespondierend zum Gebot ,des sichersten Wegs® besteht die Grundpflicht des
Steuerberaters, seinen Mandanten ,vor voraussehbaren und vermeidbaren
Nachteilen zu bewahren“?”* Durch diese Zielsetzung Uberlagert die Pflicht zur
Schadensverhtitung die Ubrigen Grundpflichten.?”®

Dem Mandanten entstiinde ein Schaden, falls der Steuerberater die diesem zuste-
henden Steuervorteile nicht vollstdndig ausschépfen wiirde. Der Steuerberater ist
daher auf der Grundlage des Steuerberatungsvertrages gehalten, samtliche Steu-
ervorteile fir den Mandanten in Betracht zu ziehen und nach Méglichkeit zu nutzen.

%89 Krit. hierzu Spath, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RANr. 174ff.

"% Zugehor, Die neuere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur zivilrechtlichen Haftung der
steuerlichen Berater, WM 2000, Sonderbeilage Nr. 4, S. 9.

2T BGH NJW 1998, S. 3486, 3487 (zu Rechtsanwalten).

22 BGH NJW 1996, S. 2571, 2572; WuB IV A. § 675 BGB 1.87 Johlke (zu Rechtsanwilten).
23 BGH NJW 1995, S. 2842, 2843.

274

Zugehor, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RdNr. 61.
25 Zugehér, in: Zugehar/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung, RdNr. 582.
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Dabei muss er seinen Auftraggeber aber auch davor bewahren, die Grenzen des
Rechts zu tberschreiten und sich der Strafverfolgung auszusetzen.?’®

Der Steuerberater ist grundsatzlich an die Weisungen seines Auftraggebers gebun-
den, es sei denn, er wurde zu einer rechtswidrigen Handlung angewiesen.?’” An-
dernfalls besteht fir den Steuerberater die Mdglichkeit, das Mandat nicht anzu-
nehmen bzw. niederzulegen.?”® Diese Weisungsgebundenheit ist typisches Merk-
mal des Auftragsverhéltnisses (vgl. §§ 665, 675 BGB). Die Pflicht zur Schadens-
verhitung kann aber der Pflicht zur Befolgung der Weisungen vorgehen. In diesen
Fallen ist es dem Steuerberater ausnahmsweise gestattet, entgegen den Weisun-
gen des Mandanten zu handeln. Dies setzt jedoch voraus, dass er den Auftragge-
ber Gber drohende Nachteile bei Befolgung der Weisung belehrt und dessen Ant-
wort abwartet.?”®

Falls der Steuerberater seinen Mandanten vor einer Behdrde oder einem Gericht
vertritt, ist es seine Aufgabe, zu versuchen, die betreffende Stelle von der Richtig-
keit seiner Rechtsauffassung zu Uberzeugen. Darlber hinaus muss er aber auch
dafiir sorgen, dass die zur Entscheidung berufene Stelle keinen Fehler macht.?®
Andererseits darf dies nicht dahingehend verstanden werden, dass der Steuerbera-
ter fiir eine fehlerhafte Behdrden- oder Gerichtsentscheidung haftet.?®’

Selbst bei Beendigung des Mandatsverhéltnisses kann der Steuerberater verpflich-
tet sein, auf einen mdglichen Rechtsverlust, z. B. durch den Ablauf einer Frist, hin-
zuweisen und den Mandanten entsprechend zu belehren. Dies gilt zumindest dann,
wenn der Berater die Gefahr mit verursacht hat.?®

276 Zugehor, Die neuere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur zivilrechtlichen Haftung der

steuerlichen Berater, WM 2000, Sonderbeilage Nr. 4, S. 10.

2" Ausfuhrlich zur Weisungsgebundenheit des Steuerberaters Grafe, in: Grafe/Lenzen/Schmeer,

Steuerberaterhaftung, RdNr. 170ff.
%8 Borgmann, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 170 (zu Rechtsanwalten).
29 BGH WM 1997, S. 1392, 1393f. (zu Rechtsanwalten).

%0 Sjeg, in: Zugehor/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung, RdNr. 674 m. w. N.; Zu-
gehdr, in: Zugehdr/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung, RdNr. 525; vgl. hierzu auch
Karg, Anwaltsvertraghaftung, S. 72ff., der ausfuhrlich auf BGH NJW 2002, S. 1049 eingeht (jeweils
zu Rechtsanwaélten).

1 OLG Celle DStR 1988, S. 331 mit Anmerkung Spath; Chab, Haftung fur Fehler des Gerichts?,
BRAK-Mitt. 2005, S. 231 (zur Anwaltshaftung).

%2 BGH IX ZR 223/99 NJW 2001, S. 1644, 1645 m. w. N. Die Mitverursachung der Gefahr des
Rechtsverlustes durch den Steuerberater wurde in dieser Entscheidung darin gesehen, dass der
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SchlieBlich kann der Steuerberater gegeniber dem Mandanten verpflichtet sein,
einen drohenden Schaden durch eine Leistung abzuwenden, ohne diese Leistung
in Rechnung zu stellen. Voraussetzung dafir ist, dass der Schadenseintritt auf-
grund eines Fehlers des Steuerberaters droht (Stichwort honorarfreie Schadens-
abwendung).?®

Aus der Pflicht zur umfassenden Beratung resultiert die wohl strengste Hinweis-
pflicht des Steuerberaters: Die Hinweispflicht gegen sich selbst.?*

Droht dem Mandanten aufgrund eines Fehlers des Steuerberaters ein Schaden, so
muss dieser durch seinen Steuerberater dariiber und Uber die mal3gebliche Verjah-
rung aufgeklart werden.?®® Da diese Pflicht in der kurzen Verjahrungsfrist des frithe-
ren § 68 StBerG®® begriindet lag,?®” wird diese Pflicht und ihre Giiltigkeit nach gel-
tendem Recht im Rahmen der Verjahrung®® des Schadenersatzanspruchs noch zu
untersuchen sein.

Im Falle eines Auskunftsvertrages besteht grundséatzlich keine Pflicht des Steuerbe-
raters, die erteilte Auskunft gegeniiber dem Mandanten zu berichtigen, wenn sich
die Umstadnde zwischenzeitlich verédndert haben. Anders stellt sich die Sachlage
jedoch dar, wenn die Auskunft zum Zeitpunkt der Erteilung fehlerhaft war. Eine Be-
nachrichtigungspflicht kann sich daneben ausnahmsweise aus § 242 BGB ergeben,
wenn dem Mandanten erheblicher Schaden droht und die Benachrichtigung dem
Steuerberater zumutbar ist.?®

Mandant aufgrund des friheren Verhaltens des Steuerberaters auf die Vornahme der erforderlichen
Handlungen durch diesen vertrauen konnte.

283 BGH NJW 1994, S. 1472, 1473 (zu Rechtsanwalten).

28 ollkommer/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht, RdNr. 284, 635ff. (zu Rechtsanwalten); krit. hier-
zu Spath, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 451ff.; zur Frage der Zumutbarkeit
der Selbstbelastung vgl. auch Stoecker, Die Verjahrungsproblematik der vertraglichen Haftung des
Rechtsanwaltes und des Steuerberaters, S. 148ff.

25 30 seit BGHZ 83, S. 17 neben Rechtsanwalten auch fiir Steuerberater.

% Aufgehoben durch Gesetz vom 9. Dezember 2004 (BGBI | S.3214) mit Wirkung zum
15. Dezember 2004.

7 vgl. BGHZ 83, S. 17, 26.
288 Vgl. unten § 11.

29 Grafe, in: Grafe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, RdNr. 348 m. w. N.
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lll. Sonstige Pflichten

Neben den bereits erlduterten Hauptleistungs- und Nebenpflichten treffen den
Steuerberater weitere Pflichten. Diese beruhen auf anderem Rechtsgrund als dem
Steuerberatungsvertrag selbst. Ein Verstol3 gegen diese Pflichten kann allerdings
unter bestimmten Umstdnden ebenfalls eine Haftpflicht aus dem Steuerberatungs-
vertrag ausldsen.?®

1. Handakten

§ 57 Abs. 1 StBerG verpflichtet den Steuerberater aufgrund der von ihm zu erwar-
tenden gewissenhaften Berufsausiibung dazu, im Rahmen der Mandatsbearbeitung
eine Handakte zu fuhren. In diese Handakte gehdren alle Aufzeichnungen und
Schriftwechsel, Rechnungen und andere Buchungsunterlagen sowie die Ubrigen
Schriftstiicke.”' Der VerstoR gegen diese Berufspflicht kann auch zu einer vertrag-
lichen Haftung gegentiber dem Mandanten fiihren.?%2

Eine daruber hinausgehende Dokumentationspflicht bezuglich der erteilten Aus-
kiinfte und Beratungen trifft den Steuerberater nicht.**® Eine Dokumentation der
beratenden Tatigkeit empfiehlt sich fir den Steuerberater freilich bereits wegen der
ihn treffenden Beweislast in Haftpflicht- und Gebuihrensachen.?®*

2. Herausgabepflicht

Aus der Eigenschaft des Steuerberatungsvertrages als Geschéaftsbesorgungsver-
trag ergibt sich gem. § 675 Abs. 1 i. V. m. § 667 BGB eine Herausgabepflicht des
Steuerberaters. Sie bezieht sich insbesondere auf die Handakten des Steuerbera-

29 Krit. hierzu Spath, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 121, der aus einem Ver-
stoll gegen Berufsregeln des StBerG grundsatzlich keine Haftung gegeniiber dem Mandanten her-
leiten will. Lediglich das Gebot der Verschwiegenheit soll eine Rolle fiir die Haftung aus dem Steu-
erberatungsvertrag spielen. Vgl. zur Bedeutung von Berufspflichten firr die vertragliche Haftung aus-
fuhrlich Kaufmann, Die Berufshaftpflichtversicherung des Steuerberaters, S. 29ff.

#1 Gehre/v. Borstel, StBerG, § 66 RdNr. 3f. m. w. N.
292 Spéth, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 234.

293 Gréfe, in: Grafe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, RdNr. 336.

24 S0 auch der Hinweis der Bundessteuerberaterkammer Dusseldorf, StB 1993, S. 108;

Borgmann, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 174 (zu Rechtsanwalten).
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ters,?®® aber auch auf Provisionszahlungen, die den Interessen des Mandanten zu-

wider laufen®®,

3. Verschwiegenheit

Der Steuerberater ist gem. § 57 Abs. 1 StBerG zur Verschwiegenheit verpflichtet.
Die Verletzung dieser Berufspflicht unterliegt der Strafsanktion des § 203 StGB. Sie
kann aber auch Bedeutung fiir eine vertragliche Haftung des Steuerberaters erlan-
gen.?” Die Verschwiegenheit hat als Schutzpflicht gegentiber dem Mandanten da-
mit auch eine zivilrechtliche Dimension und wird regelmafig als Nebenpflicht in den
Steuerberatungsvertrag miteinbezogen.?*®

C. Kritik

I. Kasuistische Rechtsprechung

Die vorangegangene Darstellung des Pflichtenprogramms eines Steuerberaters ist
gekennzeichnet durch eine starke Prégung durch die Rechtsprechung. Da die
Rechtsprechung zu sehr darauf ausgerichtet ist, dem Einzelfall gerecht zu wer-
den,?® erschlieRt sich aus der vorangegangenen Darstellung nicht ohne weiteres
ein allgemein glltiges Gesamtbild der Pflichten des Steuerberaters.

Erst durch einen Uberblick tiber mehrere Entscheidungen kann abgeleitet werden,
welche Grundsatze fir das Gericht den Ausschlag fir eine bestimmte Entscheidung
gegeben haben. Die Entwicklung allgemein glltiger Grundsatze ist im Folgenden
den Prozessen der Rechtsdogmatik vorbehalten, die idealiter ihrerseits auf die
Rechtsprechung einwirken.>®

Eine unbesehene Anwendung der entwickelten Pflichten ohne Berlicksichtigung der
Besonderheiten des Einzelfalls ginge fehl. Vor der Heranziehung einzelner Ent-
scheidungen und der Herleitung bestimmter Pflichten daraus sowie vor an Einzel-
entscheidungen leichtfertig getibter Kritik muss daher gewarnt werden.

% Gehre/v. Borstel, StBerG, § 66 RdNr. 10.

29 Vgl. Zugehor, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RdANr. 75 m. w. N.

#" 30 bereits oben §5B.IL

298 Vgl. Kaufmann, Die Berufshaftpflichtversicherung des Steuerberaters, S. 29ff.

29 | arenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 235.

390 | arenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 235.
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Il. Einzelne Handlungsgrundsitze

Im Laufe der Jahre hat sich die Rechtsprechung und Lehre in manchen Bereichen
verfestigt und zur Entwicklung allgemeiner Grundsétze gefiihrt. Diese Grundsatze
werden nunmehr stets herangezogen, um den Einzelfall daran zu messen. Ob und
inwieweit diese Grundsatze hierfir ein taugliches Instrument sind, wird im Folgen-
den an zwei Beispielen untersucht.

1. Gebot des ,,sichereren* oder ,,sichersten Wegs*

Das Gebot des ,sichereren“ oder ,sichersten Wegs* wird nicht nur fir Steuerbera-
ter,*°! sondern auch fiir andere freie oder rechtsberatende Berufe*® als Hand-
lungsgrundsatz postuliert. Im weiteren Verlauf wurde in der Rechtsprechung aus
dem ,sichereren Weg“ die Forderung nach dem Beschreiten des ,sichersten
Wegs“. Der BGH bezeichnet diese Anforderung mittlerweile als stdndige Recht-
sprechung.’®

Der wesentliche Inhalt dieser Sorgfaltspflicht ist, dass der Steuerberater, wenn sich
mehrere Handlungsmdéglichkeiten zur Erreichung der Ziele des Mandanten anbie-
ten, diejenige Mdglichkeit fur seine Téatigkeit wahlt, die mehr Erfolg verspricht bzw.
mit den geringsten Risiken®® fir den Mandanten verbunden ist. ,Der sicherste
Weg“ kann aber auch bedeuten, dass der Steuerberater alles erdenkliche unter-
nehmen muss, um das Ziel seines Mandanten auf dem einzig mdglichen Weg mit
Sicherheit zu erreichen.®® Die Frage, ob in der durch den Steuerberater geleisteten
Tatigkeit eine Pflichtverletzung (hier also die Verletzung des Gebots des sichersten

1 Hirte, Berufshaftung, S. 45.

%02 7 B. bereits RGZ 151, S. 259, 264 (,der sicherere Weg*) (zu Rechtsanwalten); RGZ 148, S. 321,
325 (,der sicherere Weg*, zu Notaren); Uhlenbruck/Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arzt-
rechts, § 44, RANr. 8 (zu Arzten).

308 Borgmann, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 160 m. w. N. gibt einen Uberblick
Uber die stetige Verscharfung dieser Sorgfaltspflicht bei Rechtsanwélten durch die Rechtsprechung.
Besonders kritisch hebt er hervor, dass die Rechtsprechung fir diese Verscharfung keine Begrin-
dung anfihrt. Krit. auch Spéth, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 174.

%% BGH NJW 1974, S. 1865, 1866; BGH NJW 1977, S. 2073, 2074 m. w. N. (jeweils zu Rechtsan-
walten).

305 Vgl. die anschaulichen Beispiele zu diesem Verstdndnis bei Borgmann, in:
Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 160 (zu Rechtsanwélten). Nach BGH DStRE 2007,
S. 992, 993, muss der Steuerberater dem Mandanten aufgrund des Gebots des sichersten Weges
zu einer verbindlichen Auskunft raten, wenn ,die Rechtslage nach Ausschdpfung der eigenen Er-
kenntnisméglichkeiten ungeklart und die Angelegenheit von schwerwiegender Bedeutung fir die
Entscheidung des Mandanten ist®.
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Wegs) erblickt werden kann, wird aus der ex-ante-Sicht gekléart. Dies entspricht der
Perspektive, mit welcher der Steuerberater das Mandat bearbeiten und sich fur ei-
nen bestimmten Weg entscheiden muss.>*

a) Der ,,sicherste Weg*“

Die Formulierung ,der sicherste Weg*“ wirft indes Probleme auf. Mit dem Superlativ
wird ein MaRstab fir die Tatigkeit des Steuerberaters eingefordert, der mangels
Prazisierungen droht, nur von einem ,Supermann“®®’ erfiillt werden zu kénnen. In
der Praxis wird der Steuerberater diesen Anforderungen haufig nicht gerecht wer-
den kénnen. Dies liegt aber nicht so sehr an den individuellen Fahigkeiten des
Steuerberaters, sondern an der von ihm bearbeiteten Materie. Kennzeichnend fur
die Tatigkeit des Steuerberaters ist i. d. R. ein Sachverhalt, der seine Wurzeln im
Zivilrecht hat und Auswirkungen auf das Steuerrecht zeitigt. Durch dieses Neben-
einander der in sich nicht zwangsléufig konsistenten Rechtsbereiche kommt es zu
Wertungswidersprichen. Ist eine bestimmte Methode der sicherste Weg aus steu-
erlicher Sicht,*® so ist er dies nicht zwingend auch bei zivilrechtlicher Betrach-
tung.>*® Auch bei erforderlichen Prognoseentscheidungen des Steuerberaters oder
Entscheidungen, die vom Verhalten einer anderen Person abhangen, ist ,der si-
cherste Weg“ schlicht nicht feststellbar.®’® Fir die Feststellung ,des sichersten
Wegs“ im Rahmen eines Haftpflichtprozesses gegen den Steuerberater droht au-
Rerdem die Perspektive von der gebotenen ex-ante-Sicht zu einer ex-post-Sicht zu
verrutschen;311 denn im nachhinein kann der sicherste Weg am leichtesten heraus-
gefunden werden. Aus dieser Sicht heraus erscheint es sinnvoller und angemesse-
ner, vom Steuerberater die Wahl ,des sichereren Wegs* zu erwarten.

Die Rechtsprechung hat keine Anhaltspunkte fiir eine Entscheidung Uber ,den si-
chersten Weg"“ entwickelt oder dargelegt, an welchen Mal3stdben eine solche Ent-
scheidung zu messen ist. Die vom Steuerberater zu erfilllende Sorgfaltspflicht bleibt

%% Zugehdr, in: Zugehor/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung, RANr. 569 m. w. N.
(zu Rechtsanwalten).

%7 Vgl. hierzu Fahrendorf, in: Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Die Haftung des Rechtsanwalts,
RdNr. 401 m. w. N. zu den allgemein als tberzogen empfundenen Anforderungen der Rechtspre-
chung an die Sorgfaltspflichten der Rechtsanwalte.

%8 Skeptisch, ob das Gebot des ,sichersten Wegs* ZweckmaRgkeitserwagungen ausschlielt Borg-

mann, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 164f. (zu Rechtsanwalten).

309 Vgl. dazu Spath, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 175.

%1% S0 auch Borgmann, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 165 (zu Rechtsanwalten).

31" Borgmann, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 167 (zu Rechtsanwilten).
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damit letztlich unklar, da der Superlativ zu pauschal und unerfillbar scheint. Die an
dieser Rechtsprechung getibte Kritik®'? kann daher nur als zwangslaufig erschei-
nen.

Mittlerweile ist der Bundesgerichtshof in einigen Entscheidungen vom Gebot ,des
sichersten Wegs* abgertckt und verlangt die Beschreitung des ,relativ sichersten
Wegs“.>"® Er ist damit zwar nicht zum urspriinglichen Gebot ,des sichereren Wegs*
zurtickgekehrt. Offensichtlich bestehen seitens des zustdndigen Senats aber mitt-
lerweile Zweifel an der Forderung nach ,dem sichersten Weg“ in der bisherigen,
absoluten Form. Eine Entscheidung aus Uberzeugung kann jedenfalls darin nicht
gesehen werden, da es sich nur um einzelne Entscheidungen handelt und das Ge-
bot ,des sichersten Wegs* noch immer'* Anwendung findet.

b) Der ,,sicherere Weg*“

Dieser Formulierung kann man entnehmen, dass es sich hierbei um ein Gebot zur
abgewogenen Auswahl handelt. Der Steuerberater hat regelmafig mehrere unter-
schiedliche Handlungsmdglichkeiten zur Verfugung, zwischen denen er entschei-
den kann oder muss. Bei der Frage nach dem sichereren Weg geht es also um die
Frage, bei welcher Vorgehensweise die Zweckerreichung am wahrscheinlichsten
und mit dem geringsten Risiko verbunden ist. Aber selbst diese Entscheidung kann
fur den Steuerberater mit Problemen verbunden sein.

Bei der Bearbeitung eines Mandats wird der Steuerberater zum Beispiel immer
wieder zur Anwendung eines Steuergesetzes kommen, deren Verfassungsmafig-
keit er oder auch Stimmen in der Literatur bezweifeln. Befolgt er die gesetzliche
Regelung fiir seinen Mandanten trotz seiner Uberzeugung, fiihrt dies bei diesem zu
einer hoheren Steuerschuld. Wendet er das Gesetz dagegen wegen der vermute-
ten Verfassungswidrigkeit nicht an, hat sein Mandant eventuell eine niedrigere
Steuerschuld zu tragen. Betrachtet man nur die Steuerschuld des Mandanten, er-
scheint es geboten, das mutmallich verfassungswidrige Gesetz nicht zu beachten.
Allerdings ist die mégliche Festsetzung einer niedrigeren Steuerschuld mit dem
Aufwand und den allgemeinen Risiken einer finanzgerichtlichen Streitigkeit bzw.
sogar einer Verfassungsbeschwerde verbunden. Der sicherere Weg besteht damit

%2 gSpath, Die  zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 174ff.; Borgmann, in:
Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S.167 (zu Rechtsanwélten); Fahrendorf, in:
Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Die Haftung des Rechtsanwalts, RdNr. 401 (zu Rechtsanwélten).

%3 BGH WM 1993, S. 510, 511 m. w. N.; S. 1677, 1678; NJW 1991, S. 2079, 2080 (zur Anwaltshaf-
tung).

1% Jungst BGH NJW-RR 2004, S. 1210.
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also darin, das Risiko des Mandanten zu reduzieren und das fragliche Gesetz —
trotz der verfassungsrechtlichen Bedenken — anzuwenden, auch wenn daraus fur
den Mandanten eine héhere Steuerlast resultiert."® In der Konsequenz befolgt der
Steuerberater dann aber seine Pflicht, fir den Mandanten den glnstigsten L&-
sungsweg einzuschlagen, nicht.

Dem Steuerberater verbleibt damit zur Vermeidung einer Pflichtverletzung nur, den
Mandanten Uber die Vor- und Nachteile der unterschiedlichen Wege zu beraten und
seine Entscheidung zu erbitten.>'® Fuhrt das Gebot des ,sichereren Wegs* dazu,
dass der Steuerberater den Mandanten Uber die Vor- und Nachteile der einzelnen
Handlungsmdglichkeiten belehren muss, aber selbst keine Entscheidung trifft, hat
das Gebot keinen selbstandigen Sinngehalt. Denn die Beratung Uber samtliche
Vor- und Nachteile einer bestimmten Vorgehensweise ist bereits Gegenstand der
Beratungspflicht.*"’

Daruber hinaus fuhrt das Gebot zu einem Verhalten, das dem Berufsbild des Steu-
erberaters als Bevollmachtigten seines Mandanten widerspricht. In dem Moment, in
dem der Steuerberater fir anstehende Entscheidungen auf seinen Mandanten mit
einer umfassenden Belehrung zugeht und diesem die Entscheidung Uberlasst, si-
chert er sich einerseits zwar maximal gegen Haftungsrisiken ab. Andererseits gibt
er aber seine Rolle als Handlungsbevollméchtigter, der fremde Geschafte selbstan-
dig besorgt, auf.

Ob die in der Rechtsprechung zum Gebot des ,sichereren Wegs* liegende Konse-
quenz von den Beteiligten gewiinscht und rechtspolitische wiinschenswert ist, muss
bezweifelt werden.

2. Pflicht zur umfassenden Beratung

a) Der Umfang der Beratungspflicht

Den Steuerberater trifft im Rahmen des ihm erteilten Mandats die Pflicht, den Man-
danten umfassend zu belehren und zu beraten. Dabei muss er ungefragt auf die
steuerlich relevanten Einzelheiten eingehen und die entsprechenden Risiken und
Folgen darlegen und erdrtern.*'® Der genaue Umfang der Belehrungspflichten wird
dabei vom Umfang des einzelnen Mandats bestimmt. Zu unterscheiden sind in die-

%15 v/gl. auch ein ahnliches Beispiel bei Maier, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters gegen-
Uber seinem Auftraggeber, S. 33f. fur den Fall einer mutmalflich fehlerhaften Verwaltungsrichtlinie.
%18 vgl. bereits 0.0; so im Ergebnis auch BGH NJW-RR 2004, S. 1210.

31 Vgl. oben 0.

318 BGH NJW-RR 2004, S. 1210.
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sem Zusammenhang das beschrankte und das unbeschrénkte (oder umfassende)
Mandat.®'® Bei einem unbeschrankten Mandat schuldet der Steuerberater die um-
fassende Beratung in der gesamten Angelegenheit. Dagegen sind die Beratungs-
pflichten im Rahmen eines beschrankten Mandats auf einzelne Aspekte einer An-
gelegenheit (z. B. Buchfiihrung) begrenzt.*?°

b) Einzelfille

In Anlehnung an die oben erlduterte Unterscheidung zwischen beschréanktem und
unbeschranktem Mandat ist der Umfang der Beratungspflicht zu bestimmen. Be-
steht ein auf die Buchfilhrung beschrénktes Mandat, so erscheint es nachvollzieh-
bar, dass der Steuerberater im Rahmen dieses Mandats zu keiner Beratung hin-
sichtlich steuerlicher Aspekte verpflichtet ist, die aullerhalb dieses Tatigkeitsfeldes
liegen. Es wére z. B. nicht einzusehen, wenn der Steuerberater, obwohl er nur zur
Buchfihrung mandatiert wurde, den Mandanten darauf aufmerksam machen muss-
te, wie die Hohe seiner Steuerlast verringert werden kénnte. Eine Ausnahme muss
hier natirlich insoweit gelten, als eine abweichende, rechtlich mégliche Verénde-
rung der Abschreibungen zu einem solchen Ergebnis fiihrt.**' Eine Beratung tber
Gestaltungsmdglichkeiten zur zukinftigen Minimierung der Steuerlast entzieht sich
dabei aber letztlich schon aus zeitlichen Grinden dem erteilten Mandat. Schlief3lich
umfasst ein Mandat zur Buchfihrung nur die Vornahme der gebotenen Buchungen
im gegenwartigen Rechnungslegungszeitraum.

Etwas anderes gilt jedoch firr die Falle des unbeschrankten Mandats. Ein solches
Mandat erfasst sadmtliche steuerlichen Angelegenheiten des Mandanten. Damit
geht einher, dass der Steuerberater den Mandanten auf alle méglichen steuerlichen
Auswirkungen bzw. Gestaltungsmdglichkeiten aufmerksam machen muss. Freilich
fuhrt dieses Versténdnis zu Konsequenzen, die auf den ersten Blick befremden.

Unabhangig vom Vorliegen eines beschrankten oder unbeschrankten Mandats hat
das OLG Dusseldorf’?? entschieden, der Steuerberater miisse seinen Mandanten
darauf hinweisen, dass im Falle der Gewinnausschittung einer GmbH auch Aus-
wirkungen auf die Kirchensteuerlast zu erwarten sind, die durch einen Kirchenaus-

%" Diese Unterscheidung ist nicht zu verwechseln mit der Unterscheidung zwischen Einzelmandat
und Dauermandat. Auch ein Dauermandat kann auf bestimmte Umfénge beschrankt, also ein be-
schréanktes Mandat, sein. Zum Dauermandat s. oben §4 C. V. 1.

320 Vgl. Zugehor, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RdNr. 35ff. m. w. N.

%21 Zu denken ist hier z. B. an einen Wechsel von der linearen zur progressiven Abschreibung, um
so den im Rechnungslegungsjahr erzielten Gewinn durch héhere Abschreibungen zu schmalern.

%22 OLG Disseldorf DStR 2003 Beihefter zu Heft 27, S. 271.
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tritt zu vermeiden waren. Im vorliegenden Fall hat der Steuerberater den Mandan-
ten lediglich dahingehend beraten, dass die Gewinnausschittung kaum Auswirkun-
gen auf die Einkommen- und Kérperschaftsteuer zeitigt.

Auf den ersten Blick scheint die Beratungspflicht des Steuerberaters unangemes-
sen weit gefasst; entzieht sich doch die Entscheidung des Mandanten, aus der Kir-
che auszutreten und so Steuern zu vermeiden, aufgrund ihres Charakters als
hochstpersonliche Gewissensentscheidung dem Wirkungsbereich des Beraters.>®
Diese Grenze wird durch die Entscheidung des OLG Disseldorf indes nicht tber-
schritten. Anknipfungspunkt fir die Haftung des Steuerberaters war vielmehr seine
vertragliche Pflicht, den Auftraggeber umfassend zu beraten, so dass dieser voll-
standig informiert ist und eine eigene Entscheidung tber den Vorgang in Kenntnis
aller steuerlichen Belange treffen kénne.?**

Haftungsauslésend war hier also nicht der nicht erteilte Rat, durch den Kirchenaus-
tritt die Steuerlast fur die geplante Gewinnausschittung zu verringern, sondern eine
lickenhafte Beratung hinsichtlich der zu erwartenden Steuerbelastung.®?

Mit anderen Worten kann aus dieser Einzelentscheidung, wie bereits oben allge-
mein ausgefiihrt,*® nicht auf eine Verpflichtung des Steuerberaters geschlossen
werden, prinzipiell auf die Méglichkeit der Steuerersparnis durch Kirchenaustritt
hinzuweisen.?’

Auch hinsichtlich der Tatbestandsvoraussetzung des Schadens ist nicht zwingend
darauf abzustellen, ob der Mandant zur Senkung der Steuerlast tatséchlich aus der
Kirche ausgetreten ware. Falls diese Bereitschaft nicht festgestellt werden kann,
fehlte es an der Kausalitdt der Verletzung der Beratungspflicht fir den Scha-
denseintritt. Stattdessen muss auch gefragt werden, ob der Mandant die Gewinn-

%23 30 hatte im vorliegenden Fall auch der in Anspruch genommene Steuerberater argumentiert.

524 Vgl. dazu im EinzelnenO.

%25 OLG Dusseldorf, DStR 2003 Beihefter zu Heft 27, S. 28 = NJW-RR 2003, S. 1071; bestatigt
durch OLG Disseldorf (v. 18. Marz 2005, Az. 1-23 U 201/04), veréffentlicht in der Rechtsprechungs-
datenbank unter http://www.justiz.nrw.de (28. Oktober 2007); so jetzt auch BGH DStR 2006, S. 2278
m. Anm. Meixner/Schréder, wobei der Beweis des ersten Anscheins fiir einen Kirchenaustritt abge-
lehnt wird.

%635.§5C. 1.
%7 OLG Disseldorf DStR 2003 Beihefter zu Heft 27, S. 28.
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ausschittung Uberhaupt vorgenommen hétte, wenn er die tatséchlich entstehende
Steuerlast einschlieRlich der Kirchensteuer gekannt hatte.*?

3. Fazit

Das Gebot des ,relativ sichereren Wegs* konsequent zu Ende gedacht verlangt
vom Steuerberater, den Mandanten Uber alle offen stehenden Verfahrensweisen
sowie deren Vor- und Nachteile zu beraten. Dies ist aus haftungsrechtlicher Sicht,
wie gesehen, der ,sicherste Weg"“ fir den Steuerberater. Korrespondierend dazu
besteht die Pflicht des Steuerberaters, den Mandanten umfassend Uber die ver-
schiedenen Wege, deren Chancen und Risiken aufzuklaren, damit dieser eine ei-
genstandige Entscheidung treffen kann.

Stellt man diese Anforderungen an den Steuerberater einander gegeniber, so fallt
auf, dass zumindest in Féllen der Beratung tber steuerliche Gestaltungsmdglichkei-
ten das Gebot des ,relativ sichereren Wegs® und die allgemeine Beratungspflicht
weitestgehend deckungsgleich sind. Daneben stellt das Gebot des ,sichereren
Wegs" letztlich eine Beschonigung fur die Aushéhlung der beruflichen Stellung des
Steuerberaters dar.**

Fur eine transparentere Beschreibung der vertraglichen Pflichten des Steuerbera-
ters kann daher auf das Gebot des ,sichereren Wegs® zumindest im Zusammen-
hang mit Beratungen verzichtet werden, da mit der Pflicht zur umfassenden Bera-
tung ein Aquivalent besteht, das den Kern der Pflichten des Steuerberaters wesent-
lich treffender formuliert.

%28 Deutlich diesbzgl. OLG Dusseldorf DStR 2003 Beihefter zu Heft 27, S. 28; unklar dagegen OLG
Dusseldorf (v. 18. Marz 2005, Az. I-23 U 201/04), veréffentlicht in der Rechtsprechungsdatenbank
unter http://www.justiz.nrw.de (28. Oktober 2007).

%9 vgl.0.§5C.II. 1. b).
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§ 6 VERTRAGLICHE HAFTUNG

A. Die einzelnen Tatbestande vertraglicher Haftung

l. Bestandsaufnahme

1. Die Haftungsgrundlagen vor der Schuldrechtsmodernisierung

Die Rechtslage vor der Schuldrechtsmodernisierung war gepragt von einer inho-
mogenen und unvollstdndigen Regelung der vertraglichen Haftung. Ausgangspunkt
waren die sog. Leistungsstérungen, durch deren Vorliegen das urspriingliche
Schuldverhaltnis nach der Gesetzessystematik inhaltlich verandert oder zumindest
durch eine Schadenersatzpflicht erganzt wurde.** Im Gesetz ausdriicklich geregelt
waren die Unmdglichkeit (§§ 275, 280, 324f. BGB a. F.), die Leistungsverzégerung
als Verzug des Schuldners (8§ 284ff. BGB a. F.) und des Glaubigers (§§ 293ff.
BGB a. F.) sowie die Mangelhaftung, die fur einzelne Vertragstypen gesondert ge-
regelt war (z. B. §§ 459ff. BGB a. F. fur Mangel beim Kaufvertrag). Als zentraler
Begriff wurde dem System der Leistungsstérung die Unméglichkeit zugrunde ge-
legt, obwohl die Unmdglichkeit in der Praxis allein rein zahlenmafig eine unterge-
ordnete Rolle spielt.**' Eine einheitliche Haftungsnorm fiir Leistungsstérungen be-
stand nicht.

Dartber hinaus war ein wesentlicher Teil der Leistungsstérungen im Gesetz gar
nicht geregelt. Diese Liicke betraf zum einen die Schlechtleistung im Rahmen ein-
zelner Vertragstypen, fir die kein gesondertes Gewahrleistungsrecht geschaffen
wurde, wie z. B. beim Dienstvertrag. Zum anderen umfasste die Licke aber auch
die sog. Mangelfolgeschaden, die dadurch verursacht wurden, dass die vom Leis-
tungsschuldner mangelhaft erbrachte Leistung vom Leistungsempfanger verwendet
wurde und aufgrund ihrer Mangelhaftigkeit dem Glaubiger ein Schaden auf3erhalb
des Leistungsgegenstands entstand.**? Im Zusammenhang mit der Steuerberater-
haftung ist als Beispiel an eine fehlerhaft erstellte Bilanz zu denken, die vom Glau-
biger verwendet wird und in der Folge zu einem Vermégensschaden des Mandan-

%9 Heinrichs, in: Palandt®', vor § 275 RdNr. 2.

*1 Heinrichs, in: Palandt®', vor § 275 RdNr. 3; Krit. zur bisherigen Bedeutung der Unmdglichkeit als

Zentralbegriff der Leistungsstérung U. Huber, in: Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform,
S. 50f. m. w. N.

%2 Heinrichs, in: Palandt®’, § 276 RdNr. 109ff.
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ten fiihrt.*** Ebenfalls nicht gesetzlich geregelt war die Verletzung einer leistungs-
bezogenen oder sonstigen vertraglichen Nebenpflicht (z. B. Leistungstreuepflichten,
Schutzpflichten, Aufklarungspflichten etc.).*

Relativ bald nach dem Inkrafttreten des Birgerlichen Gesetzbuches zum 1. Januar
1900 wurden die Liicken des Systems der Leistungsstérungen offenbar.>*® Durch
richterliche Rechtsfortbildung wurde das Leistungsstdérungsrecht in Analogie zu den
Vorschriften §§ 280, 286, 325, 326 BGB a. F. um die sog. positive Vertragsverlet-
zung (pVV)**® erganzt und damit die Liicken geschlossen. Da dieses Rechtsinstitut
Uber Jahrzehnte hinweg von Rechtsprechung und Lehre weitestgehend anerkannt
war, hatte es gewohnheitsrechtlichen Stellenwert.**” Die Rechtsfolge sah fiir den
Geschadigten Schadenersatz vor, ohne dass der Erflllungsanspruch dadurch tan-
giert wiirde.>*®

Eine vergleichbare Licke bestand auch fur die Haftung fur Verschulden beim Ver-
tragsschluss (c.i.c.). Auch diese Licke wurde durch richterliche Rechtsfortbildung
geschlossen.>*

2. Die Haftungsgrundlagen nach der Schuldrechtsmodernisierung

Mit der Einfihrung des § 280 BGB durch die Schuldrechtsmodernisierung zum
1. Januar 2002 wurde eine zentrale Anspruchsgrundlage fur samtliche Schadener-
satzanspriiche aus Vertrag geschaffen.>*® Die urspriingliche Differenzierung zwi-
schen Verzug, Unmdglichkeit, Schlechtleistung und Verletzung einer vertraglichen

%33 Vgl. Abschlussbericht der Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts, § 280 BGB-KE
S. 128.

3% \gl. im Einzelnen Heinrichs, in: Palandt®’, § 276 RdNr. 112ff.

%% Staub, Die positiven Vertragsverletzungen, S. 1ff. Krit. zur Frage, ob die pVV tatsachlich nicht im
urspriinglichen Birgerlichen Gesetzbuch geregelt ist, U. Huber, in: Zivilrechtswissenschaft und
Schuldrechtsreform, S. 35 m. w. N.; a. A. Heinrichs, in: Palandt®’, § 276 RdNr. 105.

%8 Auch die Bezeichnung positive Forderungsverletzung (pFV) war gebrauchlich. Allgemein zur
wenig treffenden Namensgebung vgl. Heinrichs, in: Palandt®’, § 276 RdNr. 104 a. E. bzw. Karg,
Anwaltsvertragshaftung, S. 98 m. w. N.

%7 Abschlussbericht der Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts, § 280 BGB-KE, S. 128f.
%8 Heinrichs, in: Palandt®', § 276 RdNr. 123.

%9 Hierzu ausftihrlich § 3.

340 § 311a Abs. 2 BGB ist zwar ebenfalls eine selbstédndige Anspruchsgrundlage fir Schadenersatz.

Sie knupft ihre Rechtsfolge jedoch an eine Pflichtverletzung, die bei Vertragsschluss begangen wur-
de. §280 BGB knipft dagegen an ein bereits bestehendes Schuldverhaltnis an.
(Heinrichs, in: Palandt, § 311a RdNr. 6).

80



§ 6 Vertragliche Haftung

Nebenpflicht fand mit der Reform zumindest in Hinblick auf die Anspruchsgrundlage
fur Schadenersatz ein Ende. Das Gesetz sieht aber in den §§ 281 bis 283 und 286
BGB fir einzelne Falle der Leistungsstérung weitere Voraussetzungen vor. Diese
Voraussetzungen treten kumulativ zu denen des § 280 Abs. 1 BGB, wie sich aus
den Verweisen in § 280 Abs. 2 BGB auf § 286 fir den Fall der Verzégerung der
Leistung und in § 280 Abs. 3 BGB auf die §§ 281 bis 283 BGB fir die Félle der
Nicht- bzw. Schlechtleistung, der Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht sowie
der Befreiung des Schuldners von der Leistungspflicht ergibt. Aufgrund dieser zu-
satzlichen Voraussetzungen bleibt die Differenzierung zwischen den einzelnen
Leistungsstérungen bestehen. Der Fall der bisherigen pVV ist nunmehr unter der
alleinigen Anwendung des § 280 BGB zu behandeln. Fir die sog. Mangelfolge-
schéden ist die Anwendung des § 280 BGB nicht ohne weiteres eréffnet. In Be-
tracht kommt hierbei grundsétzlich auch eine Anwendung der §§ 280 Abs. 3, 281
BGB.**" Eine genauere Darstellung folgt weiter unten.>*?

Trotz und gerade aufgrund dieser Bedeutung im neuen Schuldrecht kann der § 280
BGB als die Plattform des neuen Leistungsstérungsrechts gelten.®* Der ihm
zugrunde liegende Begriff der Pflichtverletzung ist somit der zentrale Begriff344 des
Leistungsstorungsrechts und bedarf der eingehenden Untersuchung.*

3. Motive des Gesetzgebers fiir die Schuldrechtsreform

Eingangs®*® wurden bereits allgemeine Feststellungen bzgl. der Motive des Ge-
setzgebers zur Schuldrechtsmodernisierung getroffen. Fir die weiterflihrende Un-
tersuchung des ,modernisierten” Leistungsstérungsrechts ist es jedoch erforderlich,
die gesetzgeberischen Motive gerade in Hinblick auf diese Vorschriften zu beleuch-
ten. Aufgrund seiner zentralen Bedeutung, die vom Gesetzgeber auch so beabsich-
tigt war,>*” steht dabei § 280 BGB im Mittelpunkt der Betrachtungen.

Die bisher aufgrund der unterschiedlichen Anspruchsgrundlagen bestehenden Un-
klarheiten hinsichtlich der Abgrenzung der einzelnen Tatbestdnde sollten durch die

1 vgl. Karg, Anwaltsvertragshaftung, S. 196f.; Zugehér, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsre-
form, RdNr. 141; Faust, in: Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, S. 137, S. 349ff.

25 §6A. IV. 1.

343 Dauner-Lieb, in: Anwaltskommentar, § 280 RdNr. 13.

a4 Unberath, in: Bamberger/Roth, § 280 RdNr. 11; Westermann, in: Erman, § 280 RdNr. 2.

S u.§6A. I 2.

8 vgl. § 1.

%7 Vgl. die Begriindung des Reformentwurfs in BT-Drucks. 14/6040, S. 135.
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Schaffung eines einheitlichen Haftungstatbestands mit einem einheitlichen Leis-
tungsstérungsbegriff, namlich der Pflichtverletzung, beseitigt werden.#

Dabei sollte durch die Aufnahme der gesetzlich nicht geregelten Rechtsinstitute, vor
allem der pVV und der c.i.c., in den Geltungsbereich des neuen § 280 BGB, die
geltende Rechtslage inhaltlich nicht verandert werden. Sowohl die anerkannten
Haftungsvoraussetzungen wie deren Rechtsfolgen sollten durch die Integration im
Gesetz unberilhrt bleiben. Ziel des Gesetzgebers war lediglich die einheitliche Dar-
stellung der Rechtslage im Gesetz.®*

Daruber hinaus wurde durch die Schaffung eines einheitlich gestalteten Leistungs-
stérungsrechts den neueren internationalen Entwicklungen, insbesondere den Re-
gelungen des UN-Kaufrechts, Rechnung getragen werden.*°

Il. Die Haftungsgrundlage § 280 BGB

Wie oben bereits gesehen, soll § 280 BGB als einheitliche Anspruchsgrundlage fur
die unterschiedlichsten Félle der Leistungsstérung dienen. Nach der Vorstellung
der Schoépfer der Schuldrechtsmodernisierung ist Grundfall des neuen § 280 BGB
die bisherige pVV. Die ubrigen Arten der Leistungsstérung wurden daran aufbau-
end mit zu § 280 Abs. 1 BGB hinzutretenden Voraussetzungen geregelt (vgl. § 280
Abs. 2 und 3 BGB).

Aufgrund der grundlegenden Bedeutung dieser Norm fiir das neue System der ver-
traglichen Schadenersatzhaftung drangt es sich auf, zunachst deren Umsetzung zu
untersuchen. Dies erscheint aber auch schon deshalb angebracht, weil in der Pra-
xis der Steuerberaterhaftung der grofldte Anteil der Haftungsfalle auf der Verletzung
einer sonstigen vertraglichen Nebenpflicht beruht®' und damit die friihere pVV bzw.
der nunmehrige § 280 Abs. 1 BGB einschlagig war und ist.

%8 S0 bereits der Abschlussbericht der Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts, § 280
BGB-KE, S. 129; daran anschlief3end BT-Drucks. 14/6040, S. 135.

%9 BT-Drucks. 14/6040, S. 135f.

%0 BT-Drucks. 14/6040, S. 135; vorher bereits Abschlussbericht der Kommission zur Uberarbeitung
des Schuldrechts, S. 130; krit. zur vorschnellen Ziehung von Parallelen zu den einheitlichen Ober-
begriffen der verschiedenen internationalen Entwirfe eines Einheitsrechts U. Huber, Die Pflichtver-
letzung als Grundtatbestand der Leistungsstérung im Diskussionsentwurf eines Schuldrechtsmoder-
nisierungsgesetzes, ZIP 2000, S. 2273; Ernst, in: MiKo, § 280 RdNr. 19;
a. A. Heinrichs, in: Palandt, § 280 RdNr. 2.

%1 Zugehor, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RdNr. 80; anschaulich diesbeziglich

auch Mahistedt, Vermdgensschaden-Haftpflichtversicherung fir Steuerberater, DSWR 2002, S. 218,
219 (Abb. 3), wonach Uber 75% der Haftungsfalle auf einer Schlechtleistung im Rahmen des Bera-
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Zum besseren Versténdnis des nun geltenden Rechts soll hier eine kurze Darstel-
lung der wesentlichen Grundsétze im Rahmen der Haftung aus pVV dienen.

1. Der Regelungsgehalt der fritheren pVV

Vor dem Inkrafttreten der Schuldrechtsmodernisierung war die Schlechtleistung
bzw. Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht nicht im Gesetz geregelt. Die fur
diese Falle von der Rechtsprechung entwickelte Rechtsfigur der pVV hatte in An-
lehnung an die allgemein anerkannten Bestandteile der Haftungstatbestédnde die
Voraussetzungen der Tatbestandsmaligkeit, der Rechtswidrigkeit und des Ver-
schuldens.

Der objektive Tatbestand war dann gegeben, wenn eine Schlechtleistung bzw. die
Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht vorlag, die nicht durch eine bestehende
gesetzliche Regelung erfasst®® wurde. Die Rechtswidrigkeit der Verletzung der
vertraglichen Pflicht wurde als durch diese indiziert angenommen, auller der
Schuldner konnte einen Rechtfertigungsgrund geltend machen.**® Die Ansicht,
nach der objektive Pflichtverletzung und Rechtswidrigkeit gleichbedeutend sind,
kann in dieser Allgemeinheit nicht gelten.®** Beziiglich des Verschuldens galt der
allgemeine Mal3stab des § 276 BGB a. F.

Aufgrund der allgemeinen Grundsétze Uber die Beweislastverteilung musste der
Glaubiger alle haftungsbegrindenden Tatsachen, also auch das Verschulden des
Schuldners, darlegen und beweisen. Allerdings wurde von einem Uberwiegenden
Teil der Lehre und der Rechtsprechung angenommen, § 282 BGB a. F. sei auf die
pVV analog anzuwenden, so dass der Schuldner sich bezlglich des Verschuldens
entlasten musste.**® Begriindet wurde die analoge Anwendung des § 282 BGB
a. F. damit, dass sich aus den §§ 282, 285 BGB a. F. ein entsprechender allgemei-
ner Rechtsgedanke ableiten lieRe.>*® Erst spater schrankte die Lehre diese Ansicht
ein, wobei die dann herrschende Lehre die Beweislastverteilung nach der Art der

tungsvertrages beruhen. Freilich muss bei diesen Zahlen bedacht werden, dass diese auch
Schlechtleistungen bzgl. eines (wenn auch selteneren) Werkvertrages umfassen, wofir nicht die
Heranziehung der pVV nétig war; Borgmann, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 190
(zu Rechtsanwalten).

%2 Da die pVV durch eine Analogie zu den §§ 280, 286, 320 und 326 BGB a. F. hergeleitet wurde,
war eine Regelungsliicke im Gesetz als Voraussetzung fir den Analogieschluss nétig.

%% Nach der herrschenden Lehre des Erfolgsunrechts, vgl. Karg, Anwaltsvertragshaftung, S. 116.

354 Karg, Anwaltsvertragshaftung, S. 130.
%% Heinrichs, in: Palandt®’, § 282 RdNr. 6f.

%% Ernst, in: MiKo § 280 RdNr. 31; BT-Drucks. 14/6040, S. 136.
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verletzten Pflicht vornahm. Danach war der Schuldner fur das Verschulden bei
Ausbleiben eines geschuldeten Erfolges beweisbelastet. Der Glaubiger war dage-
gen beweisbelastet, wenn er die schuldhafte Verletzung einer Verhaltenspflicht des
Schuldners behauptete.®*” Der Bundesgerichtshof entwickelte in seiner Rechtspre-
chung die Beweislastumkehr der §§ 282, 285 BGB a. F. fort, indem er die Beweis-
last den Parteien nach Gefahren- und Verantwortungsbereichen zuwies, um so
dem Umstand Rechnung zu tragen, dass der jeweiligen Partei die Beweislast tGber
das Verschulden zuzumuten ist, in deren Sphare das Verschulden zu verorten
ist.*® Dagegen ware es unbillig einer Partei die Beweislast zuzuweisen, wenn das
Verschulden in der Sphare der anderen Partei liegt und daher eine Aufklarung des
Sachverhalts nur dieser Partei mdglich ist.

Rechtsfolge der Haftung aus pVV war die Pflicht des Schéadigers, den durch seine
Vertragsverletzung entstandenen Schaden zu ersetzen, soweit es sich nicht um
Folgeschéden auflerhalb des Schutzzwecks der verletzten vertraglichen Pflicht
handelte.***

2. Der Regelungsgehalt des § 280 BGB in Grundziigen

Mit dem Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26. November 2001°%°

wurde § 280 BGB wie folgt neu gefasst:

(1) "Verletzt der Schuldner eine Pflicht aus dem Schuldverhltnis, so
kann der Glaubiger Ersatz des hierdurch entstehenden Schadens ver-
langen. “Dies gilt nicht, wenn der Schuldner die Pflichtverletzung nicht
zu vertreten hat.

Der Regelungsgehalt dieser Norm erschlie3t sich am besten, wenn zunéchst eine
Betrachtung der groben Zige ohne Ricksicht auf einzelne Detailprobleme vorge-
nommen wird.

Legt man den Wortlaut der Norm unvoreingenommen und in allgemeinen Zigen
zugrunde, so |6st die Verletzung einer Pflicht durch den Schuldner eine Schadener-

%7 Heinrichs, in: Palandt®’, § 282 RdNr. 7.
%8 vgl. BGHZ 64, S. 46, 51.

%9 Heinrichs, in: Palandt®’, § 276 RdNr. 123.
%0 BGBI | 2001, S. 3138.
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satzpflicht gegeniiber dem Glaubiger aus, wenn dem Glaubiger hierdurch®' ein
Schaden entsteht.

Durch die Schaffung des Begriffs der Pflichtverletzung als Haftungsvoraussetzung
ist eine Differenzierung zwischen Unmdglichkeit, Verzug oder Schlechterfillung,
wie sie im friher geltenden Recht erforderlich war, (zunéchst)**? entbehrlich.
Grundsatzlich stellt nunmehr jedes Zuriickbleiben des schuldnerischen Verhaltens
hinter den im Schuldverhaltnis vereinbarten Pflichten®®® eine Pflichtverletzung dar
und 16st dessen Schadenersatzhaftung aus.**

Eine Aussage dartber, ob die Pflichtverletzung nur eine Haftung auslést, wenn die-
se Verletzung auch rechtswidrig war oder das Vorliegen der Pflichtverletzung per
se ausreicht, trifft das Gesetz nicht. Streng genommen fiihrt also jede Pflichtverlet-
zung zu einer Schadenersatzhaftung des Schuldners. Freilich ist die Dreigliedrigkeit
des Haftungsrechts mit Tatbestand, Rechtswidrigkeit und Schuld sowohl im Delikts-
rechts als auch bei der vertraglichen Haftung allgemein anerkannt und vorausge-
setzt.*®® Hinsichtlich der Rechtswidrigkeit ist auch bei anderen Haftungstatbestan-
den (z. B. § 823 BGB) grundséatzlich davon auszugehen, dass diese durch die
Rechtsgutsverletzung indiziert wird. Eine Prifung, ob die Rechtswidrigkeit gegeben
ist, ist also auch dort nicht von vornherein erforderlich. Allerdings ist die Rechtswid-
rigkeit bei diesen Haftungstatbestanden ein selbstdndiges Tatbestandsmerkmal.
Inwieweit § 280 BGB die Rechtswidrigkeit fir die Haftungsfolge voraussetzt, ist
dem Wortlaut nicht zu entnehmen. Mit der Rechtswidrigkeit hangt auch die Frage
zusammen, ob dem Schuldner eine Rechtfertigungsmdglichkeit fir seine Pflichtver-
letzung zur Verfligung steht.

Im Folgenden wird daher die Frage zu klaren sein, ob der Gesetzgeber diese Liicke
erkannte und bewusst in Kauf nahm®® oder eine solche Liicke nach gesetzgeberi-

%1 Durch das Wort ,hierdurch* wird der erforderliche Kausalzusammenhang zwischen Pflichtverlet-

zung und Schaden zum Ausdruck gebracht.

%2 Das Gesetz kniipft mit den §§ 281ff. BGB aber weitere Voraussetzungen an einen Schadener-

satzanspruch des Glaubigers in Bezug auf die unterschiedlichen Pflichtverletzungen (Unmdéglichkeit,
Verzug etc.).

%3 Umfasst sind davon nicht nur die Leistungspflichten, sondern auch Neben- und Schutzpflichten.

%4 Dies entspricht auch der gesetzgeberischen Absicht zur Vereinfachung. Vgl. BT-Drucks. 14/6040,

S. 134.

%68 Borgmann, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 196 (zu Rechtsanwélten).

%% Klarstellend sei an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass die Haftungsvoraussetzung der

Rechtswidrigkeit aufgrund der allgemein anerkannten Dreigliedrigkeit des Haftungstatbestandes
nicht zwingend im Gesetz geregelt werden muss. Andererseits mutet es eigenartig an, wenn der
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schem Verstandnis gar nicht vorliegt, da die Rechtswidrigkeit Teil des neuen Tat-
bestandsmerkmals der Pflichtverletzung ist.

Ein Blick in § 280 Absatz 1 Satz 2 BGB zeigt, dass die Ubliche weitere Haftungs-
voraussetzung des Verschuldens beim Schuldner nur dann nicht vorliegt und die
Haftung des Schuldners fir die Pflichtverletzung hindert, wenn sich dieser entlasten
kann. Mit anderen Worten liegt dem § 280 BGB also das Konzept der Haftung fir
vermutetes Verschulden zugrunde, wonach grundsatzlich vom Verschulden des
Schuldners auszugehen ist. Der Anspruchsteller muss das Verschulden des
Schuldners daher nicht einmal behaupten.

In der Praxis fuhrt diese Gestaltung dazu, dass der Anspruchsteller nur eine Pflicht-
verletzung des Schuldners samt kausalem Schaden behaupten muss, um seiner
Darlegungs- und Beweislast Genlige zu leisten. Der Schuldner, welcher die Pflicht-
verletzung begangen haben soll, muss dann in Hinblick auf sein vermutetes Ver-
schulden einen Entlastungsbeweis filhren. Bezogen auf die Haftung eines Steuer-
beraters muss der Mandant zum Beispiel lediglich behaupten, er habe einen Ver-
mogensschaden dadurch erlitten, dass ihn der Steuerberater nicht Uber die fur den
Antrag auf Vergutung von Vorsteuern geltende Antragsfrist aufgeklart habe. Dem
Steuerberater obliegt es dann, sich zu entlasten, indem er beweist, diese Pflichtver-
letzung und damit den Schaden des Mandanten nicht verschuldet zu haben.

Auch in Bezug auf das Verschulden stellt sich die Frage nach der Abgrenzung zum
Tatbestandsmerkmal der Pflichtverletzung sowie nach dem Verhéltnis zur Rechts-
widrigkeit.

Gesetzgeber sich zum Ziel setzt, die bisher gewohnheitsrechtlich anerkannte pVV im Gesetz zu
verankern, und dies dann nur partiell (die Rechtswidrigkeit war festes Tatbestandsmerkmal der pVV)
geschieht.
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lll. Die einzelnen Voraussetzungen der Haftung aus § 280 Abs. 1 BGB

1. Schuldverhaltnis

Grundvoraussetzung fir eine vertragliche Haftung ist auch im Rahmen des § 280
Abs. 1 BGB ein zwei Parteien verbindendes Schuldverhéltnis. Aufgrund eines sol-
chen Schuldverhaltnisses kann eine Partei gegenliber der anderen zu einer Leis-
tung oder einem Unterlassen verpflichtet sein (§ 241 Abs. 1 BGB). Diese vertragli-
chen Pflichten werden gemeinhin unterteilt in Hauptleistungspflichten, Nebenleis-
tungspflichten und sonstige Nebenpflichten.®” Auf den Inhalt des einzelnen
Schuldverhaltnisses kommt es fur diese Unterteilung aufgrund der Vertragsfreiheit
grundsatzlich nicht an.*®® Unerheblich ist, worauf dieses Schuldverhaltnis begriindet
ist. In Betracht kommt daher sowohl ein vertragliches (z. B. Dienstvertrag gem.
§§ 611ff. BGB) wie auch gesetzliches (z. B. GoA gem. §§ 677ff. BGB) Schuldver-
haltnis.

Gem. § 241 Abs. 2 BGB kann auch ein Schuldverhéltnis ohne priméare Leistungs-
pflichten vorliegen. Zu denken ist dabei vor allem an die Félle eines nichtigen Ver-
trages, der dennoch Sorgfaltspflichten ausldst, oder des Vertrages mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritter,*®° bei welchem der Schuldner gegeniiber dem Dritten zwar
nicht zur Leistung, aber zur Beachtung einer sonstigen Pflicht angehalten ist.>”°

Das Tatbestandsmerkmal ,Schuldverhaltnis® umfasst schlief3lich auch das vorver-
tragliche Schuldverhéltnis, das durch die Schuldrechtsmodernisierung ins Birgerli-
che Gesetzbuch Eingang gefunden hat (§ 311 Abs. 2 BGB). Die Verletzung einer
Pflicht aus einem solchen vorvertraglichen Schuldverhéltnis kann also auch zu ei-
nem Schadenersatzanspruch aus § 280 BGB fithren.*”"

Daneben schliel3t der Tatbestand des § 280 Abs. 1 BGB nach der Begriindung des
Gesetzentwurfs auch die sog. einseitigen Schuldverhéltnisse (z. B. den Anspruch
aus einem Verméchtnis) mit ein.*”? Selbst gesetzliche Schuldverhaltnisse (z. B. An-

%7 Gruineberg/Sutschet, in: Bamberger/Roth, § 241 RdNr. 13ff.

%8 Zu den Einschrénkungen im Einzelnen vgl. Heinrichs, in: Palandt, Einf. v. § 145 RdNr. 13ff.

%9 Die Haftung gegeniber Dritten wird in § 9 ausfihrlich behandelt.

370 Faust, in: Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, S. 68.

1 zur Vermeidung von Wiederholungen wird in Hinblick auf das vorvertragliche Schuldverhéltnis
auf die Ausfuihrungen unter § 3 verwiesen.

372 BT-Drucks. 14/6040, S. 135.
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spriiche aus der Geschaftsfilhrung ohne Auftrag gem. §§ 677ff. BGB>"® bzw. die
Beiordnung gem. § 65 StBerG*"*) werden vom Geltungsbereich des § 280 Abs. 1
BGB umfasst. Auf diese Weise wird diese Norm der ihr zugedachten zentralen Stel-
lung im vertraglichen Haftungsrecht gerecht.

Nach dem oben Gesagten stellt auch ein wirksam geschlossener Steuerberatungs-
vertrag ein Schuldverhéltnis im Sinne des § 280 Abs. 1 BGB dar. § 280 BGB ist
daher auch Ausgangpunkt fiir die vertragliche Haftung des Steuerberaters.

2. Pflichtverletzung

Grundvoraussetzung fir jede Haftung ist das Zurtickbleiben der vom Schuldner
erbrachten Leistung hinter der im Vertrag vereinbarten Leistung.>”> MaRstab hierfiir
ist der individuelle Vertragsinhalt. Wird einer Vertragspartei eine Pflicht zu einem
bestimmten Verhalten oder zur Herbeifihrung eines bestimmten Erfolges nicht
durch den Vertrag auferlegt, so kann auch nicht von einer Pflichtverletzung dieser
Partei gesprochen werden, wenn sie ein solches Verhalten nicht zeigt oder der Er-
folg ausbleibt. Schliellich war ihr Verhalten vertragsgerecht. Ein Vertrag begrindet
aber meist wesentlich mehr Pflichten als nur die sog. Hauptleistungspflichten, also
ein bestimmtes Tatigwerden oder die Herbeifihrung eines Erfolges. (z. B. die Er-
stellung der Jahressteuererklarung gegen Bezahlung beim Steuerberatungsver-
trag). Ein Grof3teil der von den Parteien zu beachtenden Pflichten sind sog. Neben-
pflichten, die nicht ausdrticklicher Inhalt des Vertrages sind. Diese (Neben-) Pflich-
ten werden von der Rechtsprechung unter Zugrundelegung der individuellen Ver-
tragsverhaltnisse bestimmt.>”® Hinsichtlich der hohen Anforderungen aus diesen
Pflichten spielen auch die Erwartungen des Mandanten®’ (z. B. besonders hohe
Erwartungen an einen Steuerberater aufgrund der Leistung von Diensten héherer
Art) eine Rolle.

%78 Zur umstrittenen Frage der Anwendung der Regeln der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag bei nich-
tigem Steuerberatungsvertrag s. Vollkommer/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht, RdNr. 351 (zur
Anwaltshaftung).

% 5. Gehrelv. Borstel, Steuerberatungsgesetz, § 65 RdNr. 3. Eine Erleichterung bei der vom Steu-

erberater anzuwendenden Sorgfalt ist mit der Beiordnung nicht verbunden (vgl. § 47 BOStB).

%% Das Gesetz bezeichnet dieses Zuriickbleiben seit der Schuldrechtmodernisierung als Pflichtver-

letzung. Zu diesem Begriff spater unter § 6 A. lll. 2. a).

% BGHZ 128, S.358, 361; zu den Pflichten des Rechtsanwalts vgl. Zugehér, in:
Zugehor/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung, RdNr. 506ff.

37 \Jollkommer/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht, RdNr. 385, stellen insofern auf ,die Person der

Parteien® ab.
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Mit anderen Worten ist ein Steuerberater eben nicht nur — je nach Mandat — dazu
verpflichtet, eine Jahressteuererklarung zu erstellen, sondern auch im Ubrigen die
Interessen seines Mandanten zu wahren.>"®

Ebenso mannigfaltig wie die vertraglichen Pflichten sind die Formen der Verletzung
dieser Pflichten durch den Schuldner. Einfachster Fall ist dabei wohl die sog. Nicht-
erfillung, wenn der Schuldner die von ihm geschuldete Leistung nicht erbringt. In
diesem Zusammenhang spielt auch die Unmdglichkeit der Leistung eine Rolle.
Denkbar ist aber auch die verspatete Leistungserbringung durch den Schuldner in
Form des Verzugs. Eine weitere Fallgestaltung ist die Erbringung einer mangelhaf-
ten Leistung (auch Schlechtleistung oder Schlechterfiillung) oder die bereits oben
erwahnte Verletzung einer sonstigen Nebenpflicht durch den Schuldner.

Insgesamt gibt es also sehr viele unterschiedliche Ausprdgungen der Verletzung
einer vertraglichen Pflicht, die auf Seiten der Haftungsnormen eine Gestaltung er-
fordern, die diesen einzelnen Erscheinungsformen in ihren Besonderheiten gerecht
werden. Im bis zum 31. Dezember 2001 geltenden Schuldrecht wurde dies (teilwei-
se) durch die Schaffung spezieller Tatbestande (z. B. §§ 275, 280, 323ff. BGB
a. F.) versucht. Andere Tatbestédnde blieben dagegen — wie bereits erwahnt — ohne
gesetzliche Regelung.

a) Der Begriff der Pflichtverletzung

Das Ziel des Gesetzgebers, fiir samtliche Formen der Verletzung einer vertragli-
chen Pflicht einen einheitlichen Tatbestand zu schaffen, setzt zun&chst voraus, ei-
nen Begriff flr die Formulierung der Haftungsnorm zu pragen, der die unterschiedli-
chen Formen der Verletzung einer Vertragspflicht in sich vereint.

Huber’”® hatte in seinem Gutachten zur Reformierung des Schuldrechts den Vor-
schlag gemacht, den Begriff der Nichterfillung zum zentralen Begriff des Leis-
tungsstérungsrechts zu machen. Der Begriff sollte in Anlehnung an das UN-
Kaufrecht (,non-performance®) samtliche Falle der Leistungsstérung erfassen. Er
stiel} jedoch wegen beflrchteter sprachlicher Unklarheiten in Bezug auf die bisheri-
ge Nomenklatur auf Ablehnung. Unter Nichterfillung verstand man né&mlich im bis-
herigen Schuldrecht das endgultige, dauerhafte Ausbleiben der geschuldeten Leis-
tung. Da nach der von Huber vorgeschlagenen Begriffsdefinition aber auch die ver-
zbdgerte Leistung und Schlechtleistung davon erfasst werden sollten, wurden von

378

5.

379

Vgl. auch die ausfuhrliche Darstellung der einzelnen Vertragspflichten des Steuerberaters unter §

U. Huber, Leistungsstérungen, in: Vorschlage und Gutachten zur Uberarbeitung des Schuld-
rechts, Band I, S. 699ff.
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§ 6 Vertragliche Haftung

der Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts sprachliche Missverstandnis-
se befiirchtet.®*°

Diese Uberlegungen machte sich die Schuldrechtskommission zu Eigen und iber-
nahm fir ihren Vorschlag den Begriff der Pflichtverletzung aus dem Vorschlag der
Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts. Dieser Terminus soll in unmiss-
verstandlicher Weise samtliche Arten der Leistungsstérung in sich vereinen.®®' Ob
diese Ziele erreicht werden konnten, wird die folgende genauere Untersuchung zei-
gen.

b) Exkurs: Ursprung des Begriffs der Pflichtverletzung

Sowohl die Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts®® als auch die spate-

re Schuldrechtskommission®® und in der Folge weitere Autoren®®* schreiben die
Pragung des Begriffs Diederichsen®® zu. Dieser hat den Begriff aber an der ange-
fuhrten Fundstelle nicht geprégt oder vorgeschlagen. Im Gegenteil stellt er sich dort
auf den Standpunkt, dass ein einheitlicher Begriff fir sdmtliche Arten der Leis-
tungsstérung — wie von der Schuldrechtskommission beabsichtigt — nicht méglich

ist und kritisiert deshalb den Vorschlag der ,Nichterfiillung* 3¢

c) Inhalt der Pflichtverletzung

Die Schaffung eines zentralen Begriffs fur samtliche Stdrungstatbestdnde im
Schuldrecht®® sowie der Begriff der Pflichtverletzung®®® im Besonderen waren und
sind®® Gegenstand kritischer Beleuchtung in Bezug auf vielerlei Aspekte.

%80 Apschlussbericht der Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts, S. 130.

%1 BT-Drucks. 14/6040, S. 134
%82 Apschlussbericht der Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts, S. 130.
%% BT-Drucks. 14/6040, S. 133.

%% S0 z. B. Heinrichs, in: Palandt, § 280 RdNr. 3; Deutsch, Die Fahrlassigkeit im neuen Schuldrecht,
AcP 202 (2002), S. 889, 896 (Fn. 21); Karg, Anwaltsvertragshaftung, S. 188.

%5 Diederichsen, Zur gesetzlichen Neuordnung des Schuldrechts, AcP 182 (1982), S. 101, 117ff.

386 Vgl. hierzu Diederichsen, Zur gesetzlichen Neuordnung des Schuldrechts, AcP 182 (1982),
S. 101, 117ff.; so auch Ernst, in: MUKo, § 280 RdNr. 10 (Fn. 14).

%7 7. B. Diederichsen, Zur Neugestaltung des Schuldrechts, AcP 182 (1982), S. 101, 117ff.

%8 7.B. U. Huber, Die Pflichtverletzung als Grundtatbestand der Leistungsstérung im Diskussions-

entwurf, ZIP 2000, S. 2273, 2276ff.
%89 vgl. Ernst, in: MiiKo, § 280 RdNr. 9ff.
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§ 6 Vertragliche Haftung

Legt man den oben beschriebenen®® Regelungsgehalt des § 280 Abs. 1 BGB
zugrunde, so wirft der Begriff der Pflichtverletzung einige Unklarheiten und Wider-
spriche auf.

aa) Die Pflicht als ausfiillungsbediirftiger Begriff

Mit Verletzung einer vertraglichen Pflicht 16st der Schuldner grundsatzlich seine
Haftung gem. § 280 Abs. 1 BGB aus. Der Umfang dieser Haftung ist zu allererst
davon abhangig, welche Pflichten fir den Schuldner formuliert werden. Die Pflich-
ten des Steuerberaters im Rahmen eines Steuerberatungsvertrages wurden oben
bereits ausfuhrlich behandelt.**' Zu nennen sind neben der Hauptleistungspflicht
(Tatigwerden als solches oder Erfolgsherbeifiihrung) vor allem Neben-(leistungs-
)pflichten, die ein bestimmtes Verhalten oder das Unterlassen eines bestimmten
Verhaltens gebieten. Daneben kann auch unterschieden werden zwischen Pflich-
ten, die einen objektiven oder einen subjektiven Ankniipfungspunkt haben.**? Dabei
knlipft der objektive Bezug an einen Erfolg®®® im Rahmen des Mandats an, wohin-
gegen der subjektive Bezug auf die Person des Schuldners und deren Verhalten

abstellt.

(1) Keine Differenzierung zwischen Erfolgs- und Verhaltensbezug

Der Begriff der Pflichtverletzung trifft keine Unterscheidung zwischen Pflichten, die
im Bezug zu einem Erfolg oder zu einem bestimmten Verhalten stehen.>** Deutlich
wird dies bei folgendem Vergleich:

Im Falle eines Werkvertrages schuldet der Steuerberater die Herbeifilhrung eines
vertragsgeméaRen Erfolges. Tritt dieser Erfolg gar nicht oder verspatet ein,** sei es
zum Beispiel auch aufgrund eines Umstandes, den der Steuerberater gar nicht be-
einflussen kann (z. B. héhere Gewalt), liegt eine Pflichtverletzung im Sinne des
§ 280 Abs. 1 BGB vor.>*®* Ist das Mandat dagegen als Dienstvertrag zu qualifizie-

¥ vgl.§6A. I 2.
¥Tvgl. § 5.

%2 Deutsch, Die Medizinhaftung nach dem neuen Schuldrecht und dem neuen Schadensrecht,

JZ 2002, S. 588, 590.

393 Erfolg meint hier nicht nur die Herbeifiihrung eines Erfolges im Sinne eines Werkvertrages.

%% Ernst, in: MiKo, § 280 RdNr. 12.

%% Dies gilt far Nichterfullung und Verzug gleichermalen, vgl. Spickhoff, Das System der Arzthaf-

tung im reformierten Schuldrecht, NJW 2002, S. 2530, 2533.

39% Vgl. auch Spickhoff, Das System der Arzthaftung im reformierten Schuldrecht, NJW 2002,
S. 2530, 2533.
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ren, kommt es fur die Frage der Pflichtverletzung (auf den ersten Blick) auf das
Verhalten des Steuerberaters an. Er schuldet ja nur ein Tatigwerden, also ein Ver-
halten. Bis zu diesem Punkt ist die fehlende Differenzierung weitgehend®’ un-
schéadlich. Betrachtet man aber den Dienstvertrag genauer, so kann man auch dort
einen Erfolgsbezug feststellen. Mit der Pflicht zur Beratung wird bei einem Steuer-
beratungsvertrag zum Beispiel auf die anschlieliende Fahigkeit des Mandanten
abgezielt, eine Entscheidung in Kenntnis aller relevanter Mdglichkeiten und Risiken
zu treffen. Aus dieser Perspektive liegt also auch beim Dienstvertrag ein Erfolgsbe-
zug vor. Da es aber bei einem Dienstvertrag nicht auf den Eintritt dieses Erfolges
ankommt, der mdglicherweise auch vom Zufall abhangt (s. o0.), fihrt die Annahme
einer Pflichtverletzung bei einem Werkvertrag zu einem héheren Haftungsrisiko als
bei einem Dienstvertrag. Es muss zumindest bezweifelt werden, ob dies in der Ab-
sicht des Gesetzgebers lag.

Das gleiche gilt auch fur die Neben-(leistungs-)pflichten. Greift man beispielsweise
die Pflicht des Steuerberaters auf, den Mandanten vor Schaden zu bewahren**, so
wird deutlich, dass der Begriff der Pflichtverletzung nicht ohne weiteres klare Kon-
turen hat. Der Eintritt eines Schadens allein spricht schon fir das Vorliegen einer
Verletzung der Pflicht, den Mandanten vor Schaden zu bewahren. Die Feststellung
der Pflichtverletzung fiihrt aufgrund der Struktur des § 280 Abs. 1 S. 1 BGB unmit-
telbar zur Haftung des Steuerberaters.>®® Dieser kann zwar den Beweis antreten,
dass er diese Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat. Die hinsichtlich des Vertre-
tenmissens durch § 280 Abs. 1 S. 2 BGB statuierte Beweislastumkehr wird im Fol-
genden noch Gegenstand einer eingehenden Betrachtung sein.

Unabhangig vom Verschulden des Steuerberaters kann eine Haftung bejaht oder
verneint werden, je nachdem, welche Art der Pflichtverletzung in Rede steht. Das
Haftungsrisiko des Schuldners hangt also davon ab, wie man die von ihm vorgeb-
lich verletzte Pflicht formuliert. Bei erfolgsbezogen formulierten Vertragspflichten
(wie im Beispiel) kommt es zu einer Ausdehnung der Haftung des Steuerbera-

%7 Eine Einschrankung muss fur den Fall der Befreiung des Schuldners von seiner Leistungspflicht

durch § 275 BGB aufgrund einer nachtraglichen Unmdglichkeit gemacht werden. Hier muss bereits
auf dieser Ebene hinterfragt werden, ob die Pflichtverletzung des Schuldners in der Leistungsbefrei-
ung liegt, oder in einem Verhalten, das dazu gefuhrt hat. Ausfihrlich dazu Faust, in: Huber/Faust,
Schuldrechtsmodernisierung, S. 113; Muckl, Unmdglichkeit und Pflichtverletzung — Zum Begriff der
wPflichtverletzung® im Leistungsstérungsrecht des BGB, JA 2004, S. 928ff.

%8 Den Steuerberater trifft grundsétzlich die Pflicht, seinen Mandanten vor einem Schaden zu be-

wahren (vgl. § 5B.11.4).

*9 Hierzu auch Deutsch, Die Medizinhaftung nach dem neuen Schuldrecht und dem neuen Scha-

densrecht, JZ 2002, S. 588, 590f.
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ters.*®® Das Ausbleiben des geschuldeten oder Eintreten des zu vermeidenden Er-
folges™®' 16st dort grundsatzlich die Haftung des Steuerberaters aus, ohne Riick-
sicht darauf, ob dieser Erfolg (oder dessen Ausbleiben) auf einem Verhalten des
Steuerberaters beruht,*®? das diesem vorwerfbar ist.**> Folge dieser Interpretation
des Begriffs der Pflichtverletzung ist letztlich eine Zustandshaftung des Steuerbera-
ters.

(2) Verhaltensbezogene Auslegung des Begriffs der ,Pflichtverletzung®

Eine Aufldsung dieses Wertungswiderspruchs ist nur méglich, wenn der Begriff der
Pflichtverletzung*® stets auf das Verhalten des Schuldners bezogen wird.*®® So ist
bei einer nachtraglichen Unmaglichkeit*® nicht schon alleine aufgrund der Leis-
tungsbefreiung — wie auch bei jeder anderen Nichterfillung — von einer Pflichtver-
letzung auszugehen, sondern zu fragen, ob die Unmdglichkeit (Pflichtverletzung)
auf einem (Fehl-) Verhalten des Schuldners beruht.*” Gegen die erfolgsbezogene
Auffassung wird angefiihrt, dass es dem Schuldner schlicht nicht zuzumuten sei,
wenn er im Falle einer durch héhere Gewalt verursachten Unmdglichkeit haften
musse, weil er nicht verhindert hat, was keiner verhindern kann.**® Diese Ansicht

‘0 50 zur Arzthaftung auch Spickhoff, Das System der Arzthaftung im reformierten Schuldrecht,

NJW 2002, S. 2530, 2533.

01 Ausfiihrlich Miickl, Unmdglichkeit und Pflichtverletzung — zum Begriff der ,Pflichtverletzung® im

Leistungsstérungsrecht des BGB, JA 2004, S. 928ff. zu der Frage, ob eine Pflichtverletzung bereits
dann vorliegt, wenn der Schuldner aufgrund einer Unmdglichkeit der Leistung gem. § 275 BGB von
der Leistungspflicht befreit wird.

92 Fir die erfolgsbezogene Pflichtenformulierung ist auch U. Huber, FS fiir E.R. Huber, S. 253, 281,
wobei dieser die Erfolge ausnimmt, die nicht auf einem ursachlichen Verhalten des Schuldners be-
ruhen.

93 Deutsch, Die Medizinhaftung nach dem neuen Schuldrecht und dem neuen Schadensrecht,

JZ 2002, S. 588, 590.

% |m Vorfeld der Reform hatte Canaris, JZ 2001, S. 499, 512, 523 bereits vorgeschlagen, das Prob-
lem durch ein Nebeneinander der Begriffe ,Nichterflllung“ und ,Pflichtverletzung® zu |6sen, setzte
sich jedoch nicht durch.

%% S0 Ernst, in: MiiKo, § 280 RdNr. 15f.

% Die anfangliche Unméglichkeit scheidet hier aus, da diese Gegenstand er Regelung des § 311a

BGB ist.

407 Faust, in: Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, S. 113; krit. Muckl, Unmdglichkeit und

Pflichtverletzung — Zum Begriff der ,Pflichtverletzung” im Leistungsstérungsrecht des BGB, JA 2004,
S. 928, 929f.

%% S0 Miuickl, Unméglichkeit und Pflichtverletzung — Zum Begriff der ,Pflichtverletzung® im Leis-
tungsstérungsrecht des BGB, JA 2004, S. 928, 929f.
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muss sich aber freilich den Vorwurf gefallen lassen, die verhaltensbezogene Auf-
fassung zu Uberdehnen. Die an den Schuldner zu richtende Verhaltenspflicht kann
vom diesem selbstversténdlich nichts Unmdgliches verlangen. Dem Schuldner darf
nicht die Pflicht auferlegt werden, etwas zu verhindern, was keiner verhindern
kann. Dies ist bei der Formulierung etwaiger Verhaltenspflichten des Schuldners zu
beachten. Andernfalls wiirde das Ziel der verhaltensbezogenen Auffassung, die
Reichweite des Begriffs der Pflichtverletzung auf ein verniinftiges Mal® zu be-
schranken, gerade nicht erreicht.

Zwar wollten die Entwurfsverfasser den Eintritt der Leistungsbefreiung und damit
der Nichtleistung ausdriicklich als Pflichtverletzung*® behandelt wissen.*'° Die weit
reichenden Folgen im Zusammenhang mit der Beweislastumkehr des § 280 Abs. 1
S. 2 BGB lieRen sie dabei aber unbeachtet.*" Eine erfolgsbezogene Interpretation
der Pflichtverletzung wiirde ndmlich — wie bereits erwahnt — dazu fihren, dass vom
Glaubiger nur das Ausbleiben des Erfolges behauptet und bewiesen werden muss.
Der Schuldner misste dann auf die Méglichkeit der Exkulpation gem. § 280 Abs. 1
S. 2 BGB verwiesen werden. In der Praxis wird diesem die Exkulpation aber nicht
ohne weiteres mdglich sein, liegt der Grund fir das Ausbleiben des Erfolges doch
nicht zwangslaufig in der Sphéare des Schuldners. Damit erscheint aber seinerseits
die Umsetzung des gesetzgeberischen Willens zur Beibehaltung der bisherigen
Beweislastverteilung trotz der Verschuldensvermutung*'? fraglich.

Dartber hinaus kénnte mit der Zugrundelegung der verhaltensbezogenen Auffas-
sung ein einheitliches Begriffsverstandnis der Pflichtverletzung herbeigefiihrt wer-
den und so das gesetzgeberische Ziel eines einheitlichen Haftungstatbestands er-
reicht werden,*'® ohne dass dies eine Abkehr von dem bisherigen Grundsatz der
handlungsabhangigen Haftung bedeuten wiirde.*'

499 BT-Drucks. 14/6040, S. 135f.: ,Die ,Pflichtverletzung’ [...] besteht hier ganz einfach darin, dass
die geschuldete Leistung nicht [...] erbracht wird.“.

1 Dagegen mutmaRt Deutsch, Die Fahriassigkeit im neuen Schuldrecht, AcP 202 (2002), S. 889,
890f., dass die Schuldrechtsmodernisierungskommission den Begriff der Pflichtverletzung aus-
schlieB3lich auf das Verhalten bezogen hat.

“" Faust, in: Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, S. 114.

12 Sjehe hierzu Spickhoff, Das System der Arzthaftung im reformierten Schuldrecht, NJW 2002,
S. 2530, 2533, der im Zusammenhang mit der Arzthaftung fur die verhaltensbezogene Auffassung
pladiert, damit eine ansonsten erforderliche teleologische Reduktion des § 280 Abs. 1 S. 2 BGB
entbehrlich ist, um dem Willen des Gesetzgebers gerecht zu werden.

*3 Ernst, in: MiiKo, § 280 RdNr. 16.

14 Karg, Anwaltsvertragshaftung, S. 200.
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Der Gesichtspunkt, dass dies eine Abweichung des deutschen Leistungsstérungs-
rechts von den internationalen Tendenzen einer erfolgsbezogenen Haftungsgrund-
lage*'® bedeuten wiirde, ist aufgrund dieser komplexen Problemstellung von gerin-
gerer Bedeutung.

bb) Die Rechtswidrigkeit als Gegenstand der Pflichtwidrigkeit

Die Voraussetzung der Rechtswidrigkeit im System der vertraglichen Haftung ist
allgemein anerkannt, auch wenn nicht immer auf das Vorliegen dieses Merkmals
eingegangen wird.*'® In der Begriindung des Gesetzentwurfes findet sich indes
kein Hinweis auf die Rechtswidrigkeit als Tatbestandsvoraussetzung. Nach dem
Gesetzesentwurf sollte die frihere pVV lediglich vom Regelungsgehalt des § 280
Abs. 1 BGB mit umfasst werden.*'” Fur die (friihere) Vertragsverletzung war das
Erfordernis der Rechtswidrigkeit aber unbestritten.*'®

Damit kénnen nur drei unterschiedliche Schlussfolgerungen gezogen werden. Ers-
tens haben sich die Verfasser des Entwurfs (und jetzigen Gesetzes) méglicherwei-
se wissentlich nicht an der bisher geltenden Grundidee einer Haftung fur rechtswid-
riges und schuldhaftes Verhalten orientiert.*' Dies wiirde eine Abkehr von der
Struktur der bisherigen pVV bedeuten. Entsprechende Absichtserklarungen seitens
der Entwurfsverfasser sind aber nicht ersichtlich, so dass dieser Erkldrungsansatz
eher unwahrscheinlich ist.

Zweitens ist aber auch denkbar, dass die Erwahnung der Rechtswidrigkeit schlicht
Ubersehen oder fiir Uberflissig erachtet wurde. Die Rechtswidrigkeit misste dann
in den § 280 Abs. 1 BGB ,hineingelesen® werden.

Drittens kann man aber auch nicht ausschliel3en, dass die Rechtswidrigkeit in den
Augen der Entwurfsverfasser in einem der beiden ausdriicklich geregelten Tatbe-
standsmerkmale ,Pflichtverletzung“ oder ,Vertretenmissen® enthalten ist. Abhangig
davon, welchem dieser beiden Tatbestandmerkmale der zusatzliche Gehalt
.,Rechtswidrigkeit* zugeschrieben wird, ergibt sich aufgrund des § 280 Abs. 1 S. 2

15 Ausfuhrlich hierzu Ernst, in: MiiKo, § 280 RdNr. 17ff. m. w. N.

416 Vgl. Grundmann, in: MUKo, § 276 RdNr. 13; Borgmann, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaf-

tung, S. 196 mit Beispielen aus der Rechtsprechung zur Anwaltshaftung; Vollkommer/Heinemann,
Anwaltshaftungsrecht, RdNr. 381.

“" vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 135f.

418 Karg, Anwaltsvertragshaftung, S. 104 m. w. N.

*19 S0 bereits zum Gesetzentwurf Schapp, Empfiehlt sich die .Pflichtverletzung” als Generaltatbe-

stand des Leistungsstérungsrechts?, JZ 2001, S. 583, 587.
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BGB dann eine andere Beweislastverteilung.*”® Schlagt man die Rechtswidrigkeit
dem Tatbestandsmerkmal des Verschuldens zu, so gibt man zusétzlich die dogma-
tische Trennung von Rechtswidrigkeit und Fahrlassigkeit*?' auf. Damit wire eben-
falls ohne entsprechende Erlauterung in der Entwurfsbegriindung eine wesentliche
Abkehr von der bisher anerkannten Dogmatik erfolgt.

In der Konsequenz muss man unterstellen, dass die Rechtswidrigkeit vom Begriff
der Pflichtverletzung umfasst wird, was bei der Haftung der freien Berufe ohnehin
weitestgehend der — wenn auch nicht unbestritenen — Praxis entspricht.**? Es
drangt sich also auf, die Pflichtverletzung des § 280 Abs. 1 BGB als (objektive)
Pflichtwidrigkeit zu verstehen.**® Dies deckt sich mit der Begriindung des Gesetz-
entwurfs.*?* Inwieweit dies jedoch wiederum dogmatisch insbesondere mit dem
Aspekt des Verschuldens und der Beweislast im Einklang steht, bedarf im Folgen-
den einer gesonderten Untersuchung.

cc) Die Pflichtverletzung als Schuldvorwurf

Der Begriff der Pflichtverletzung enthalt — legt man den allgemeinen Sprach-
gebrauch zugrunde — auch einen Verschuldensvorwurf. Dieser Konnotation waren
sich die Verfasser des Gesetzes bewusst. Dennoch wollen sie die Pflichtverletzung
nicht in diesem Sinne verstanden wissen. Das Vorliegen einer Pflichtverletzung soll
nach ihrem Verstandnis kein Urteil tiber das Verschulden beinhalten.*®

Eine entsprechende Unscharfe ergibt sich aber auch, wenn man eine juristisch-
semantische Betrachtung anstellt. Verschulden im juristischen Sinne ist Vorsatz
und Fahrlassigkeit. Auch wenn das Vorliegen einer vorsatzlichen Pflichtverletzung
bei der Untersuchung des Verschuldens nicht ganzlich ausgeschlossen werden
darf, spielt der Vorsatz in der Praxis doch eine sehr geringe Rolle.**® Der tiberwie-

20 Besonders schwerwiegende Folgen héatte eine solche Verschiebung der Beweislast im Arzthaf-

tungsrecht, wenn die Rechtswidrigkeit in die festzustellende Pflichtverletzung einzubeziehen ware,
da sie in der Folge der geschéadigte Patient zu beweisen héatte. Vgl. hierzu ausfiihrlich Spickhoff, Das
System der Arzthaftung im reformierten Schuldrecht, NJW 2002, S. 2530, 2534.

21 Ausfuhrlich hierzu Deutsch, Die Fahrlassigkeit im neuen Schuldrecht, AcP 202 (2002), S. 889,
894f. m. w. N.

*2 30 auch Borgmann, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S.197 und Vollkom-

mer/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht, RdNr. 383ff. jeweils m. w. N.
23 Krit. Karg, Anwaltsvertragshaftung, S. 104.
*24 BT-Drucks. 14/6040, S. 135.
*2% BT-Drucks. 14/6040, S. 134.

26 y/gl. Vollkommer/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht, RdNr. 390 m. w. N. (zur Anwaltshaftung).

96



§ 6 Vertragliche Haftung

gende Teil der Haftungsfalle beruht auf einer Fahrlassigkeit des Schuldners. Fahr-
lassig handelt gem. § 276 Abs. 2 BGB derjenige, der die im Verkehr erforderliche
Sorgfalt aulRer Acht lasst. Damit st6l3t man aber zwangslaufig auf die Frage nach
der Abgrenzung zwischen der Pflichtverletzung gem. § 280 Abs. 1 S. 1 BGB und
dem Verschulden. Angenommen der Schuldner missachtet die ihm obliegende
Sorgfaltspflicht. Begeht er dann eine Pflichtverletzung oder handelt er fahrlassig
und damit rechtswidrig oder gar schuldhaft?

Auch wenn nach der Gesetzesbegriindung eine Uberschneidung der Haftungsvor-
aussetzungen ,Pflichtverletzung® und ,Verschulden® nicht gewlinscht ist, tragt der
Begriff der Pflichtverletzung dennoch auch den Vorwurf des schuldhaften Handelns
in sich, so dass eine begriffliche Abgrenzung erforderlich ist.

dd) Zwischenergebnis

Der Begriff der Pflichtverletzung erfullt alles in allem nicht per se die vom Gesetz-
geber an ihn gerichteten Anforderungen. Das Ziel, einen einheitlichen Begriff fir die
Begrindung der vertraglichen Haftung zu schaffen, wurde nicht erreicht. Bemer-
kenswert ist dabei vor allem die Tendenz der neuen Haftungsregelung, im Zusam-
menspiel mit der Beweislastumkehr des § 280 Abs. 1 S. 2 BGB zu einer ,Quasi-
Zustandshaftung® des Schuldners zu fuhren. Der Haftungstatbestand des § 280
Abs. 1 S. 1 BGB ruckt dabei bedenklich in die Ndhe der Gefédhrdungshaftung, die
im deutschen Haftungsrecht die Ausnahme bildet. Besonders deutlich wird dies bei
der Betrachtung einer Leistung, die unméglich ist oder wird, und der Schuldner In-
folgedessen von seiner Leistungspflicht gem. § 275 BGB befreit wird. Die Haftung
tritt bei wortlicher Anwendung des § 280 Abs. 1 S. 1 BGB unabhéngig davon ein,
ob der Schuldner auf das Eintreten oder Nichteintreten der Unmdéglichkeit der Leis-
tung Einfluss gehabt hat. Zwar hat der Schuldner im Rahmen des § 280 Abs. 1 S. 2
BGB die Mdoglichkeit, sein mangelndes Verschulden zu beweisen. Aufgrund der
grundsatzlichen Verschuldensvermutung der Haftungsnorm wird dem Schuldner
aber eine nicht unerhebliche Beweislast aufgebiirdet. Das Risiko fur die Beweisbar-
keit des fehlenden Verschuldens des Schuldners trégt stets dieser selbst.

Diese Wertungswiderspriche kédnnen nur durch die verhaltensbezogene Auslegung
des Pflichtbegriffs behoben werden. Inwieweit diese mit der Auslegung des § 280
Abs. 1 BGB im Ubrigen in Einklang zu bringen ist, muss spéater im Rahmen der
Darstellung der Gbrigen Haftungsvoraussetzungen geklart werden.

Darliber hinaus tragt der Begriff der Pflichtverletzung keine scharfe Trennung der
Haftungsvoraussetzungen der Tatbestandsmaligkeit, der Rechtswidrigkeit und des
Verschuldens in sich. Die schon bisher bei der pVV bzgl. dieser Merkmale beste-
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henden Abgrenzungsschwierigkeiten427 werden durch den Begriff der Pflichtverlet-
zung nicht geklart. Im Gegenteil erfolgt durch die Verknupfung mit der Beweislast-
umkehr des § 280 Abs. 1 S. 2 BGB eine Verkomplizierung zumindest in Bezug auf
das Vertretenmissen. Da die Trennung zwischen den Tatbestandselementen, die
Teil der Pflichtverletzung und damit Gegenstand der eigentlichen Haftungsnorm
und der Verschuldensvermutung sind, unklar ist, bleibt auch die Reichweite der
Beweislastumkehr im Ungewissen.

3. Rechtswidrigkeit

§ 280 Abs. 1 S. 1 BGB erfordert nicht — zumindest nicht ausdrticklich — die Rechts-
widrigkeit der Pflichtverletzung. Wie bereits weiter oben*?® dargestellt, kann aber
aus diesem Umstand nicht ohne weiteres abgeleitet werden, dass der Gesetzgeber
von der bisher anerkannten Haftungsvoraussetzung der Rechtswidrigkeit Abstand
nehmen wollte. Die Rechtswidrigkeit als Teil des dreigliedrigen Priifungsaufbaus*
sowie damit als eigenstédndige Voraussetzung fir die vertragliche Haftung auf
Schadenersatz ist nach wie vor anerkanntermafen unentbehrlich.**® Diese Fest-
stellung beruht insbesondere auf der Tatsache, dass die Rechtswidrigkeit im Ge-
samtsystem des Biirgerlichen Gesetzbuchs verankert ist,*' obwohl sich eine posi-
tive Definition der Rechtswidrigkeit im gesamten BGB nicht finden l&sst.

Der Inhalt des Begriffs Rechtswidrigkeit lasst sich also nicht pauschal oder allge-
mein gultig definieren. Zu diesem Ergebnis kommt man bereits dann, wenn man die
Gestalt der Rechtswidrigkeit in den einzelnen Normen des Biirgerlichen Gesetz-
buchs untersucht.

Die in § 823 BGB enthaltene Tatbestandsvoraussetzung der Widerrechtlichkeit
kann mit der im Gbrigen birgerlichen Recht erforderlichen Rechtswidrigkeit gleich-
gesetzt werden. Ausweislich des Wortlauts bezieht sich die Widerrechtlichkeit auf
den Erfolg. Auf den ersten Blick besteht die Rechtswidrigkeit im Zusammenhang
mit einer unerlaubten Handlung im Eintritt eines unerwiinschten Erfolges.**? Inwie-

2" pusfuhrlich hierzu Karg, Anwaltsvertragshaftung, S. 105ff. (zur Anwaltshaftung).

28 \gl. § 6 A lll. 2. ¢) bb).
429 Borgmann, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 196.

%0 Statt vieler Grundmann, in: MiKo, § 276 RdNr. 13.

**1 Deutsch, Die Fahrlassigkeit im neuen Schuldrecht, AcP 202 (2002), S. 889, 894 m. w. N.

32 Wagner, in: MiKo, § 823 RdNr. 4.
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weit auch die Handlung — auch in Hinblick auf § 280 BGB — Anknupfungspunkt fir
die Rechtswidrigkeit sein kann, wird spater zu klaren sein.**?

Daneben beziehen sich auch Anspruchsgrundlagen negatorischer Art (Abwehrrech-
te), wie z. B. § 1004 BGB, auf die Rechtswidrigkeit. Der Wortlaut des § 1004 BGB
enthalt zwar die Tatbestandsvoraussetzung der Rechtswidrigkeit nicht ausdricklich.
Allerdings soll die Rechtswidrigkeit durch die vom Tatbestand vorausgesetzte Ei-
gentumsbeeintrachtigung indiziert werden.*** Damit stellt diese Norm letztlich auf
die Rechtswidrigkeit eines Zustands, namlich die Beeintrachtigung, ab.

Auch die Rechtfertigungsgrinde im Zivilrecht und Strafrecht stellen auf die ur-
sprungliche Rechtswidrigkeit ab. Dennoch ist zum Beispiel § 227 BGB nicht dazu
tauglich, eine Definition fur die Rechtswidrigkeit im Umkehrschluss herzuleiten.
Ausgangspunkt fur eine solche Definition kénnte der aus dieser Norm zu ziehende
Schluss sein, dass rechtswidrig ist, was nicht gerechtfertigt ist.*** Dieser Schluss
scheitert aber an § 227 Abs. 2 BGB, der fir eine Rechtfertigung seinerseits einen
rechtswidrigen Angriff voraussetzt. Somit lage ein Zirkelschluss vor**®

Zur weiteren Begriffsbestimmung ist daher auf Funktion und Inhalt der Rechtswid-
rigkeit abzustellen, die sich im Einzelnen aus dem Regelungszusammenhang der
jeweiligen zu betrachtenden Norm ergeben. Fir die nachfolgende Betrachtung
steht daher die Rechtswidrigkeit als Voraussetzung fir eine Haftung aus § 280
BGB im Vordergrund.

a) Funktion der Rechtswidrigkeit

Mit dem Urteil der Rechtswidrigkeit driickt die Rechtsordnung auf objektiver Ebene
einen Widerspruch zu den ihr immanenten Geboten und Verboten, kurz einer Ver-
haltensnorm oder einem Rechtsgut aus.**” Rechtsordnung in diesem Sinne ist sehr
weit zu fassen. Auch die verfassungsmafige Ordnung ist darunter zu verstehen.
Fur die Beurteilung der Rechtswidrigkeit ist damit auch zu beachten, ob sich der zu
beurteilende Sachverhalt noch im Rahmen der Verfassung befindet. Mit anderen
Worten ist rechtswidrig, was verfassungswidrig ist.**®

S u.§6A.1.3.b).

% Bassenge, in: Palandt, § 1004 RdNr. 12.

% S0 offensichtlich Heinrichs, in: Palandt, § 276 RdNr. 8.
436 Allgemein hierzu Deutsch, Fahrlassigkeit und erforderliche Sorgfalt, S. 2571f.
437 Deutsch, Fahrlassigkeit und erforderliche Sorgfalt, S. 250.

% Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, RdNr. 252f.
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Neben der rein objektiven Feststellung, ob ein Widerspruch zu einem Gebot oder
Verbot gegeben ist, tragt die Rechtswidrigkeit auch einen normativen Aspekt in
sich. Die Abweichung von Gebots- und Verbotsnormen indiziert nach allgemeinem
Verstandnis die Rechtswidrigkeit.**® Die Méglichkeit, dass dieses Unrechtsurteil
aufgrund einer méglichen Rechtfertigung entfallt, stellt ndmlich dabei nichts ande-
res als eine normative Betrachtung dar. Ein Versto3 gegen Gebote und Verbote
stellt fUr die Rechtsordnung nur dann einen Unwert dar, wenn dieser auf Tatsachen
grindet, die nicht den Wertungen der Rechtsordnung entsprechen.

Besonders deutlich und damit leicht nachvollziehbar wird das Verdikt der Rechts-
widrigkeit mit seinen normativen Bezligen im Bereich des Strafrechts bzw. des De-
liktsrechts. Mit der Strafandrohung fur ein bestimmtes Verhalten bzw. den Eintritt
eines bestimmten Erfolges (z. B. die Kérperverletzung nach § 223 StGB) bringt das
Gesetz die Missbilligung der Herbeifilhrung einer Verletzung des Kérpers durch das
Verhalten eines Menschen zum Ausdruck. Die Tat wird aufgrund dieses Wider-
spruchs zur Rechtsordnung als rechtswidrig bezeichnet — genauer gesagt gilt die
Rechtswidrigkeit durch die TatbestandméaRigkeit als indiziert.**

Dagegen trifft die Rechtsordnung ein anderes Urteil, wenn der Tater die Kérperver-
letzung nur deshalb begeht, um einen Angreifer abzuwehren, der es auf sein Leben
abgesehen hat (Notwehr gem. § 32 StGB). Eine solche Tat zur Selbstverteidigung
wird von der Rechtsordnung nicht missbilligt.*’ Die Tat ist dem Tater damit nicht
vorwerfbar *#?

Mit der Bezeichnung Rechtswidrigkeit fallt die Rechtsordnung also das Urteil dar-
Uber, ob der Tater mit einer bestimmten Handlung Unrecht begangen hat. Fehlt es
an einem solchen Unrechtsurteil, kann der Téater auch nicht bestraft bzw. im zivil-
rechtlichen Sinne fir die Kérperverletzung gem. § 823 nicht haftbar gemacht wer-
den.

Etwas anders liegt die Sache im Falle des vertraglichen Haftungsrechts, wenn-
gleich die Rechtswidrigkeit dort nicht bedeutungslos ist. Zwar wird die Verletzung
einer vertraglichen Verpflichtung von unserer Gesellschaft genauso wie der Versto3
gegen eine gesetzliche Verpflichtung als rechtswidrig beurteilt. Die Feststellung der

39 Zippelius, Die Rechtswidrigkeit von Handlung und Erfolg, AcP 157, S. 390, 393.
0 Lenckner/Eisele, in: Schénke/Schréder, vor §§ 13ff. RANr. 46f.

“1 Dasselbe gilt letztlich auch im zivilrechtlichen Zusammenhang fiir § 227 BGB, der mit § 32 StGB
inhaltlich deckungsgleich ist, vgl. Heinrichs, in: Palandt, § 227 RdNr. 1.

*2 Der Begriff der generellen Vorwerfbarkeit darf nicht mit dem des auf ein Subjekt bezogenen Vor-

wurf im Sinne eines Schuldvorwurfs (zu diesem s. u. § 6 A. lll. 4) verwechselt werden.
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Vertragswidrigkeit tragt insofern das Urteil der Rechtswidrigkeit in sich. Auch im
vertraglichen Bereich wird also die Rechtswidrigkeit indiziert, wenn auch nicht durch
die TatbestandsmaRigkeit, sondern durch das Vorliegen einer Vertragsverlet-
zung.**® Die in diesem Zusammenhang verwendete Bezeichnung ,Pflichtwidrigkeit*
umfasst neben der Leistungsstérung zugleich deren Rechtswidrigkeit.***

Die rechtswidrige Verletzung einer vertraglichen Pflicht durch einen Freiberufler
kann grundsatzlich durch das Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes ausge-
schlossen sein, auch wenn hierfir i. d. R. nicht die typischen Rechtfertigungsgrin-
de von Bedeutung**® sind. Die Rechtfertigung eines vertragswidrigen Verhaltens
wird in der Praxis jedoch nur in den seltensten Fallen méglich sein.**® Die Méglich-
keit der Rechtfertigung ist aber nicht generell ausgeschlossen. Hervorzuheben ist
diesbeziiglich die Pflichtenkollision als Rechtfertigungsgrund.**’ Z. B. kann die Ver-
letzung der Verschwiegenheitspflicht durch den Rechtsanwalt dann gerechtfertigt
sein, wenn dieser dadurch ein Kapitalverbrechen verhindert.**®

Als weiteren Rechtfertigungsgrund hat die Rechtsprechung das sozialadaquate (o-
der verkehrsrichtige) Verhalten**® anerkannt. Die Pflichtverletzung ist danach ge-
rechtfertigt, wenn der Steuerberater sich sozialadaquat verhalten hat. Der Steuer-
berater muss sein sozialaddquates Verhalten zu seiner Rechtfertigung jedoch dar-
legen und beweisen, wenn man vom Modell der Pflichtwidrigkeit ausgeht.

b) Die Unterscheidung zwischen Erfolgs- und Handlungsunrecht

Ungeklart blieb bisher jedoch die Frage, welcher Anknipfungspunkt dem Unwertur-
teil der Rechtsordnung zugrunde liegt. Missbilligt die Rechtsordnung im Bereich der

3 | swisch, Rechtswidrigkeit und Rechtfertigung von Forderungsverletzungen, AcP 165 (1965),

S. 421, 422f.; Fischer, in: Zugehor/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung, RdNr. 950
(zur Anwaltshaftung).

*4 Heinrichs, in: Palandt, § 276 RdNr. 8; Spickhoff, Das System der Arzthaftung im reformierten
Schuldrecht, NJW 2002, S. 2530, 2534.
5 Vollkommer/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht, RdNr. 388 (zur Anwaltshaftung).

*% Fischer, in: Zugehér/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung, RdNr. 950 (zur An-
waltshaftung); fur die Arzthaftung besteht die Besonderheit der rechtfertigenden Einwilligung, vgl.
Spickhoff, Das System der Arzthaftung im reformierten Schuldrecht, NJW 2002, S. 2530, 2534.

“" Fur das Strafrecht vgl. Cramer/Heine/Lenckner, in: Schénke/Schrdder, vor §§ 32ff. RANr. 71ff.
448 Fahrendorf, in: Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Die Haftung des Rechtsanwalts, RdNr. 675.

4 Erstmals BGHZ 24, S. 21; ausfuhrlich hierzu Wiethélter, Der Rechtfertigungsgrund des verkehrs-
richtigen Verhaltens, S. 5ff.; Stoll, Zum Rechtfertigungsgrund des verkehrsrichtigen Verhaltens, JZ
1958, S. 137ff.
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Vertragsverletzung das Handeln des Schuldners, das bestimmte Folgen zeitigt, o-
der wirft sie dem Schuldner das Eintreten eines missbilligten bzw. das Ausbleiben
eines geschuldeten Erfolges vor?**°

Nach der Lehre vom Erfolgsunrecht knipft das Unwerturteil der Rechtswidrigkeit
am Eintritt eines missbilligten Erfolges oder dem Ausbleiben eines vertraglichen
geschuldeten Erfolges an. Die Rechtswidrigkeit einer Vertragsverletzung wird dem-
nach unter Bezugnahme auf einen Erfolg bestimmt. Auf ein Verhalten des Schuld-
ners kommt es insofern nicht an.**' Mit anderen Worten werden zur Bestimmung
der Rechtswidrigkeit nur objektive Elemente herangezogen. Die subjektiven Ele-
mente finden sich bei dieser Ansicht ausschliellich im Rahmen des Verschul-
dens.**?

Fuhrt die Tatigkeit eines Steuerberaters nicht zu dem von ihm geschuldeten Erfolg
(z. B. in Form eines Gutachtens), so ist ihm dies im Sinne der Rechtswidrigkeit
vorwerfbar.**® Versteht man den Begriff des Erfolges nicht nur im engen Sinne ei-
nes im Werkvertrag geschuldeten Leistungserfolges, sondern im weiteren Sinne***
(unabhé&ngig vom vertraglich geschuldeten Leistungsgegenstand) als Eintritt eines
bestimmten Zustands, so ist dem Steuerberater nach der Lehre des Erfolgsun-
rechts jeder Zustand, der von den Vorstellungen des Mandanten abweicht, grund-
satzlich vorwerfbar. Geht man unter Zugrundelegung des weiten Erfolgsbegriffs*>®
von der allgemeinen Vertragspflicht des Steuerberaters aus, den Mandanten vor
Schaden zu bewahren, stellt auch der Eintritt eines noch so geringen Schadens
einen Erfolg dar. Dieser Erfolg wére dann als Unrecht zu qualifizieren, das dem
Steuerberater vorwerfbar ist. Letztlich fuhrt diese Ansicht im Falle des Steuerbera-
ters also zu einer grundsatzlichen Vorwerfbarkeit des Zustandes.

Bezieht man in die Betrachtung das aufgrund § 280 Abs. 1 S. 2 BGB vermutete
Verschulden mit ein, so fuhrt die Annahme des Erfolgsunrechts im Endeffekt zu
einer Zustandshaftung bzw. Garantiehaftung des Steuerberaters. Eine Abkehr vom

% Grundsatzlich skeptisch zur Erforderlichkeit dieser Fragestellung im Rahmen der Vertragsverlet-
zung Stadler, in: Jauernig, § 276 RdNr. 13 a. E.

**" Heinrichs, in: Palandt, § 276 RdNr. 8; Grundmann, in: MiiKo, § 276 RdNr. 13 m. w. N.
*2 Grundmann, in: MiiKo, § 276 RdNr. 13 a. E.

53 Die Frage, ob dieser ihm vorwerfbare Nichterfolg auch zurechenbar ist, wird erst auf der Ebene

des Verschuldens geprtift.

% vgl. dazu § 6A.111.2.c)(1).

%5 Also nicht nur im Sinne eines im Rahmen eines Werkvertrages geschuldeten Erfolges

(s. Fn. 454)
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Grundsatz der Verschuldenshaftung*® hatte der Gesetzgeber aber bei der Moder-
nisierung des Schuldrechts nicht im Auge. In der Konsequenz kann daher das Er-
folgsunrecht in den Féllen der vertraglichen Haftung nicht das Urteil der Rechtswid-
rigkeit tragen.

Dieses Ergebnis wird bestétigt, wenn man die Rechtsfertigungsmdglichkeiten des
Schuldners untersucht. Das erfolgsbezogene Unrechtsurteil kann vom Schuldner
nicht durch die Geltendmachung eines Rechtfertigungsgrundes beseitigt werden.
Der Steuerberater kann nadmlich in Bezug auf den Erfolgseintritt nichts vortragen,
was die Rechtswidrigkeit des Erfolges aufheben kénnte. Auf den Erfolg hat er ja nur
begrenzt Einfluss (zu denken ist hier vor allem an eine Erfolgsbeeinflussung durch
héhere Gewalt). Er kann lediglich anflihren, dass er sich in der geschuldeten Weise
verhalten hat. Dem schadigenden Erfolg muss damit stets ein fehlerhaftes Verhal-
ten zugrunde liegen. Damit weist der der Rechtswidrigkeit zugrunde liegende Erfolg
aber einen Verhaltensbezug auf.**’

Gleiches qilt auch fur die Mdéglichkeit des Steuerberaters, sich gem. § 280 Abs. 1
S. 2 BGB fur das grundséatzlich vermutete Verschulden zu entlasten. Im Zusam-
menspiel mit § 276 Abs. S. 1, Abs. 2 BGB wird vermutet, dass der Schuldner die im
Verkehr erforderliche Sorgfalt missachtet hat. Sorgfalt bezieht sich aber schon rein
begrifflich auf ein Verhalten.**® Der Steuerberater kann sich nur entsprechend sorg-
faltig verhalten, um einen bestimmten Erfolgseintritt herbeizuflihren oder zu ver-
meiden. Die erforderliche Sorgfalt kann aber nicht in einen direkten Bezug zu einem
Erfolg gestellt werden.

Dasselbe Ergebnis zeigt sich, wenn man die weiter oben**® gefundene Interpretati-
on des Begriffs der Pflichtverletzung in Betracht zieht. AnknlUpfungspunkt fur die
Auslésung der Haftungsfolgen muss danach die verhaltensbezogene Pflichtverlet-
zung sein. Begreift man die Rechtswidrigkeit jedoch als Ausdruck des Erfolgsun-
wertes, so ergibt sich ein logischer Bruch. Es ist namlich nicht nachvollziehbar, wa-
rum der Schuldner auf der Ebene der Pflichtverletzung und dem Verschulden an
seinem Verhalten gemessen wird, wohingegen ihm auf der Ebene der Rechtswid-
rigkeit der Unwertsgehalt des schadigenden Erfolges vorgeworfen wird.*® Prift

%8 Ausfuhrlicher zum Grundsatz der Verschuldenshaftung s. o. § 2 B.

47 Ausfiihrlich hierzu U. Huber, FS fir E.R. Huber, S.253, 262; krit. hierzu Unberath, in:
Bamberger/Roth, § 276 RdNr. 8.

%8 | swisch, Rechtswidrigkeit und Rechtfertigung von Vertragsverletzungen, AcP 165 (1965), S. 421,

426.
93, 0. § 6AII.2.C).
%0 Ernst, in: MiiKo, § 280 RdNr. 16.
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man aber bei der Frage nach der Rechtswidrigkeit, ob dem Schuldner ein Vorwurf
in Hinblick auf sein Verhalten, das zur Pflichtverletzung gefuhrt hat, zu machen ist,
legt man letztlich den Verhaltensunwert zugrunde.

Die Lehre vom Handlungsunrecht stellt auf das Verhalten des Schuldners ab, das
zum Eintritt oder Ausbleiben eines bestimmten Erfolges fiihrt. Es fehlt danach an
der Rechtswidrigkeit, wenn sich der Schuldner entsprechend den geltenden Verhal-
tensmaldstdben verhalten hat. Auf diese Mal3stdbe, die dem Verhalten des Schuld-
ners zugrunde zulegen sind, wird weiter unten*®' noch genauer einzugehen sein.

Das hier gefundene Ergebnis weicht letztlich nicht von der bisherigen Interpretation
der Rechtswidrigkeit im Rahmen der Haftung von Freiberuflern aus pVV ab. Auch
dort wurde die Rechtswidrigkeit der Vertragsverletzung von der herrschenden Mei-
nung als Verhaltensunrecht verstanden.’®® Die Bestimmung der so definierten
Rechtswidrigkeit hdngt aber vom Maldstab ab, mit dem man das Verhalten misst.

Neben der Lehre vom Erfolgsunrecht und der Lehre vom Handlungsunrecht gibt es
aber auch Stimmen, welche die Ansicht vertreten, dass sich im Bereich der vertrag-
lichen Haftung die Rechtswidrigkeit im Wesentlichen mit der Pflichtverletzung deckt.
Die Unterscheidung zwischen Erfolgs- und Handlungsunrecht spiele dagegen nur
beim Deliktsrecht eine Rolle.*®® Tatsachlich ist im Gegensatz zum Deliktsrecht im
Vertragsrecht nicht das Verbot im Mittelpunkt, eine Rechtsgutsverletzung bei einem
anderen herbeizufiihren. Vielmehr ist die Verpflichtung zu einem bestimmten Ver-
halten bereits Gegenstand des Vertrages und damit Gegenstand einer méglichen
Pflichtverletzung. Damit lieRe sich auch nachvollziehbar belegen, warum die
Rechtswidrigkeit durch die vorliegende Pflichtverletzung indiziert sein soll. Die
Rechtswidrigkeit mag grundsatzlich am Verhalten des Schuldners bzw. Schadigers
zu messen sein. Im Fall des Vertragsrechts wird dieses Verhalten aber nicht allge-
mein durch die im Verkehr erforderliche Sorgfalt definiert. Vielmehr ist das geschul-
dete Verhalten Gegenstand der Vertragspflicht und nicht durch eine Generalklau-
sel, sondern einzelvertraglich definiert. Wird diese Vertragspflicht vom Schuldner
verletzt, muss man von der Rechtswidrigkeit der Pflichtverletzung ausgehen.

1S . u.§6A. Il 4.

462 Léwisch, Rechtswidrigkeit und Rechtfertigung von Vertragsverletzungen, AcP 165, S 421, 424ff.,

der die Notwendigkeit, die Rechtswidrigkeit als Verhaltensunrecht zu begreifen aus dem Prinzip der
Verschuldenshaftung ableitet.

%93 Statt vieler Stadler, in: Jauernig, § 276 RdNr. 13 m. w. N.
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c) MaBstab fiir das Handlungsunrecht

Legt man dem Begriff der Bestimmung der Rechtswidrigkeit das Handlungsunrecht
zugrunde, bedarf es einer genauen Definition, hinter welchen Mal3stdben das Ver-
halten des Schédigers nicht zuriickbleiben darf. Eine Norm, die den zu beachten-
den Verhaltensmalistab festlegt, existiert nicht. Allerdings ware es angesichts der
Vielschichtigkeit vertraglicher Verhaltnisse auch kaum méglich, eine positive Dar-
stellung dieser komplexen Verhaltnisse zu schaffen.*®*

RegelmaRig wird fir die Bestimmung des Handlungsunrechts auf die im Verkehr
erforderliche Sorgfalt abgestellt.**® Diese generalklauselartige Formulierung ist ei-
nerseits so weit, dass jedes denkbare menschliche Handeln darunter zu fassen und
damit die Rechtswidrigkeit dieses Handelns festzustellen ist. Andererseits ist die im
Verkehr erforderliche Sorgfalt fir den Einzelfall zu weit gefasst und bedarf der Kon-
kretisierung.

Der zwischen den Parteien ausgehandelte Vertrag kann Anhaltspunkt fur die tat-
sachlich erforderliche Sorgfalt sein.*® Mit dem Vertrag regeln die Parteien das Sol-
len und Dirfen der Beteiligten individuell, was die Rechtsordnung durch die Ver-
tragsfreiheit grundséatzlich ermdglicht und nur in einem engen Rahmen durch Ein-
schréankungen begrenzt (z. B. Sittenwidrigkeit gem. § 138 BGB). Fir die Beurteilung
der Rechtswidrigkeit einer Vertragsverletzung, ist unter Zugrundelegung dieses Be-
zugspunktes der Vertragstyp, dessen Eigenart und der individuelle Inhalt entschei-
dend.**’ In diesem Sinne muss sich eine Partei von ihrem Vertragspartner vorwer-
fen lassen, wenn sie ihre Vertragspflichten nicht erfillt;**® so z. B., wenn der Steu-
erberater entgegen der vertraglichen Vereinbarung den Jahresabschluss oder ein
Gutachten nicht erstellt oder eine Beratung nicht leistet. Selbstverstandlich kann es
sich dabei aber auch um die Verletzung nicht leistungsbezogener Nebenpflichten
handeln.

%8 Ausfuhrlich zur Problematik einer gesetzlichen Regelung Karg, Anwaltsvertragshaftung, S. 127f.

465 Vollkommer/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht, RdNr. 384; Grundmann, in: MiKo, § 276
RdNr. 15 a. E.; Stoll, Unrechtstypen bei Verletzung absoluter Rechte, AcP 162 S. 203, 207.

%8 |swisch, Rechtswidrigkeit und Rechtfertigung von Vertragsverletzungen, AcP 165, S. 421, 430.

“®7 Lowisch, Rechtswidrigkeit und Rechtfertigung von Vertragsverletzungen, AcP 165 (1965), S. 421,

429; Esser, Arbeitskampf und Vertragstreue, JZ 1963, S. 489, 490, wobei dieser auf die erfolgsbe-
zogene Leistungspflicht abstellt.

% Es kommen hierbei sowohl Verletzungen der Vertragspflichten durch ein Unterlassen als auch

ein aktives Tun in Betracht.
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Fur die Beurteilung der Rechtswidrigkeit einer Vertragsverletzung wird aber auch
auf den Gesichtspunkt der Sozialaddquanz zuriickgegriffen.*®® Danach wére eine
Vertragsverletzung rechtswidrig, wenn sich der Schuldner nicht verkehrsgerecht
verhalten hat, also zur Erflllung seiner vertraglichen Pflichten die tblichen Vorkeh-
rungen nicht getroffen und entsprechende Bemiihungen nicht gemacht hat. Dieser
Malstab stellt auf das allgemein Gbliche Mal} fir die Bewertung ab. Eine Vertrags-
verletzung ware dem Steuerberater danach nicht vorwerfbar, wenn er die Sorgfalt
eines ,normalen, ordentlichen und verstandigen Menschen in der konkreten Situati-
on im Rahmen des sozialen Zusammenlebens“’® beachtet.

Insgesamt betrachtet ist das sozialaddquate Verhalten als Bezugsgrofle fur das
Unrechtsurteil der Rechtsordnung jedoch ungeeignet. Gerade im Bereich der freien
Berufe tritt dies deutlich zu Tage. Freiberufler nehmen flr sich bei ihrer Berufsaus-
Ubung in Anspruch, einen besonderen Sorgfaltsmalistab zu erfillen. Die von ihnen
aufgrund eines Mandatsverhaltnisses geschuldete Leistung an einem allgemein
tblichen MaRstab zu messen ware daher nicht schliissig.*””

d) Abgrenzung von Pflichtverletzung und Rechtswidrigkeit

Fur die Haftung des Steuerberaters aus § 280 BGB aufgrund einer Sorgfaltspflicht-
verletzung ergibt sich mit Heranziehung des Maldstabs der im Verkehr erforderli-
chen Sorgfalt ein Abgrenzungsproblem. Denn die Verletzung einer im Verkehr er-
forderlichen Sorgfalt wird einerseits dazu herangezogen, die Pflichtverletzung des
Schuldners zu definieren. Andererseits soll der gleiche Malstab fir die Frage, ob
diese Pflichtverletzung auch rechtswidrig ist, entscheidend sein. Auf den ersten
Blick scheint dies nicht unbedingt ein Problem zu sein, wenn in beiden Fallen ein
einheitlicher Malistab angelegt wird. Die Problematik tritt jedoch dann zu Tage,
wenn man unterstellt, der Schuldner, dem eine Pflichtverletzung vorgeworfen wird,
tritt diesem Vorwurf mit einem Rechtfertigungsversuch entgegen. Wenn der
Schuldner glaubhaft vortragt, er habe die im Verkehr erforderliche Sorgfalt beach-

%9 | swisch, Rechtswidrigkeit und Rechtfertigung von Vertragsverletzungen, AcP 165 (1965), S. 421,
429f.; Nipperdey, Rechtswidrigkeit, Sozialaddquanz, Fahrlassigkeit, Schuld im Zivilrecht, NJW 1957,
S. 777, 1778f.

70 |swisch, Rechtswidrigkeit und Rechtfertigung von Vertragsverletzungen, AcP 165 (1965), S. 421,

429f.

an Vgl. U. Huber, FS fur E.R. Huber, S. 253, 286 mit dem Beispiel eines auf das internationale
Steuerrecht spezialisierten Mandatstragers, der sich bei fehlerhafter Beratung darauf beruft, dass
ein durchschnittlicher Steuerberater bestimmte Steuerersparnismdglichkeiten nicht habe erkennen
kénnen. Der Malstab fir die Feststellung der Rechtswidrigkeit spielt auch bei der Abgrenzung der
Rechtswidrigkeit vom Fahrldssigkeitsverschulden eine Rolle. Vgl. dazuO.
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tet, entfallt ndmlich nicht nur die Rechtswidrigkeit. Aufgrund der Anknipfung der
Pflichtverletzung an der erforderlichen Sorgfalt entfiele gleichzeitig die ihm vorge-
worfene Pflichtverletzung.

Daran wird deutlich, welche Abgrenzungsschwierigkeiten sich aus dem Begriff der
Pflichtverletzung ergeben. Die Pflichtverletzung tragt schlieB3lich, zumindest wenn
sie sich auf Verhaltenspflichten bezieht, Merkmale der Zurechnung in sich.*’? Aus
diesem Grund lehnt die herrschende Meinung auch die Lehre vom Handlungsun-
recht ab.*”

Auch wenn in der Praxis die Félle, in denen der Steuerberater die von ihm began-
gene Pflichtverletzung rechtfertigen kann, eher selten sein diirften, kann dies nicht
daflr sprechen, dass eine dogmatische Trennung zwischen Pflichtverletzung
(Pflichtwidrigkeit) und Rechtswidrigkeit nicht erforderlich ist.*”* Zum einen raumt
dieses Argument schon selbst ein, dass eine Rechtfertigung nicht von vornherein
ausgeschlossen ist. Zum anderen ergeben sich aus der Struktur des § 280 Abs. 1
BGB n. F. Schwierigkeiten im Zusammenhang mit der Beweislastverteilung. Denn
je nachdem welche Merkmale in die Pflichtwidrigkeit gezogen werden, veréndert
sich die Beweislast.*”®

Eine Moglichkeit, dieses Abgrenzungsproblem zu I6sen, ist, fir die Rechtswidrigkeit
die objektiv hdchstmdgliche Sorgfalt zu verlangen. Dagegen soll fur die Fahrl&assig-
keit ein verminderter subjektiver MaRstab zur Anwendung kommen.*’® Die Bewer-
tung, ob der Schuldner das ,Héchstmal} an objektiv méglicher Sorgfalt” aufgewen-
det hat, erfolgt aus einer ex-post-Betrachtung.*”’

Mit Abschluss des Steuerberatungsvertrages vereinbaren die Parteien bestimmte
Leistungen. Fir die Ausfiihrung dieser Leistungen und die an diese anzulegenden
Sorgfaltsmalistdbe hat die Rechtsprechung mittlerweile umfassende Sorgfalts-

"2 Dazu bereits 0. § 6 A. IlI. 2.
473 Statt vieler Heinrichs, in: Palandt, § 276 RdNr. 9 m. w. N.

" So aber im Ergebnis unter Hinweis auf die praktische Relevanz Fahrendorf, in: Rin-

sche/Fahrendorf/Terbille, Die Haftung des Rechtsanwalts, RdNr. 673.

“"* Deutsch, Die Medizinhaftung nach dem neuen Schuldrecht und dem neuen Schadensrecht,

JZ 2002, S. 588, 591; ausfuhrlich zu den Fragen der Beweislast Kohler, Pflichtverletzung und Ver-
tretenmissen — die beweisrechtlichen Konsequenzen des neuen § 280 Abs. 1 BGB, ZZP 118
(2005), S. 25, 37f.

4re Vollkommer/Heinemann, Rechtsanwaltshaftung, RdNr. 392ff.

477 \Jollkommer/Heinemann, Rechtsanwaltshaftung, RdNr. 386.
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pflichten*’® geknupft, welche die im Verkehr erforderliche Sorgfalt konkretisieren.
Geht man fir die Bestimmung der Rechtswidrigkeit von diesen besonderen vertrag-
lichen Pflichten und nicht ausschlieBlich von der allgemein im Verkehr Ublichen
Sorgfalt aus, so kann das oben dargestellte Problem vermieden werden.*”® Kommt
der Steuerberater den sich aus dem Steuerberatungsvertrag ergebenden Pflichten
(deren Erflllung er nach Treu und Glauben schuldet) nicht nach, so begeht er eine
Pflichtverletzung. Rechtswidrig ist diese Pflichtverletzung aber erst dann, wenn sie
aus objektiv-nachtraglicher Betrachtung gegen den héchsten Standard der Berufs-
gruppe der Steuerberater verstoRt.**

Kritiker dieser Ansicht fihren an, der Steuerberater habe den Mandanten in der
Weise zu beraten, wie dieser nach Treu und Glauben erwarten dirfe. Die Erwar-
tungen des Mandanten richteten sich in aller Regel zundchst nach dem Vertragsin-
halt. Im Gegensatz dazu wirde aber bei der Feststellung der Rechtswidrigkeit ein
hoherer MaRstab angelegt.*®"’

*® Zu den einzelnen Sorgfaltspflichten s. 0. § 5.

479 Vollkommer/Heinemann, Rechtsanwaltshaftung, RdNr. 383 a. E.

480 Vollkommer/Heinemann, Rechtsanwaltshaftung, RdNr. 386 m. w. N.

81 Borgmann, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 198.
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e) Zwischenergebnis

Die Lehre des Verhaltensunrechts wird dem Charakter der vertraglichen Haftung
wie oben gesehen besser gerecht als die Lehre vom Erfolgsunrecht. Die Annahme
der Rechtswidrigkeit als Ausdruck des Verhaltensunrechts steht au3erdem im Ein-
klang mit der Interpretation des Begriffs der Pflichtverletzung. Wie bereits weiter
oben dargestellt, ist fir die Auslegung der Pflichtverletzung die verhaltensbezogene
Auffassung vorzugswirdig. Nimmt man eine Auslegung beider Begriffe nach unter-
schiedlichen Malstaben in Kauf und legt man die Rechtswidrigkeit im Gegensatz
zur Pflichtverletzung erfolgsbezogen aus, so muss der Geschadigte lediglich den
Eintritt eines schadigenden Erfolges darlegen und beweisen und sowohl Pflichtver-
letzung als auch Rechtswidrigkeit ergeben sich daraus. Damit einher geht in Zu-
sammenschau mit der Verschuldensvermutung des § 280 Abs. 1 S. 2 BGB, dass
der Geschéadigte lediglich einen schadigenden Erfolg behaupten musste. Eine Haf-
tung des Schuldners kénnte nur dann ausgeschlossen werden, wenn dieser bewei-
sen kann, dass er nicht rechtswidrig oder schuldhaft gehandelt hat. Dagegen ist
unter Annahme des Verhaltensunrechts ein Verhalten des Schuldners nur dann
rechtswidrig, wenn der Glaubiger beweisen kann, dass der Schuldner die im Ver-
kehr erforderliche Sorgfalt verletzt hat.

4. Vertretenmiissen

Nach § 280 Abs. 1 S. 2 BGB haftet der Schuldner dem Geschédigten dann nicht,
wenn er den Schaden nicht zu vertreten hat. Damit bringt das Gesetz zum Aus-
druck, dass wesentliche Haftungsvoraussetzung das Vertretenmiissen des Schuld-
ners ist. Dies gilt unabhangig davon, dass die Voraussetzung im Gesetzeswortlaut
negativ formuliert (,...gilt nicht, wenn ... nicht zu vertreten hat.“). Die Formulierung
ist lediglich der vom Gesetzgeber beabsichtigten Beweislastumkehr geschuldet.*

Das Gesetz definiert Verschulden nicht.*®® Verschulden und Vertretenmiissen wer-
den im Zusammenhang mit zivilrechtlicher Vertragshaftung gleichbedeutend ver-
wendet. § 276 Abs. 1 S. 1 BGB definiert das Vertretenmissen als Vorsatz und
Fahrlassigkeit. Eine vorséatzliche Schadigung des Mandanten, also ein schadigen-
des Verhalten des Steuerberaters mit dessen Wissen oder gar Wollen*®* wird sehr
selten eine Rolle spielen.**® In den meisten Fallen der Praxis wird ein fahrlassiges

82 Auf die Beweislastumkehr und ihre Auswirkungen ist im Folgenden noch weiter einzugehen.

83 Unberath, in: Bamberger/Roth, § 276 RdNr. 5.
** Heinrichs, in: Palandt, § 276 RdNr. 10.

8% 30 auch Vollkommer/Heinemann, Rechtsanwaltshaftung, RdNr. 390 m. w. N.
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Verhalten des Steuerberaters als Haftungsgrund in Betracht kommen. Aus diesem
Grunde konzentriert sich die folgende Darstellung auch auf die Haftung des Steu-
erberaters aufgrund fahrléssigen Verhaltens.

Daneben muss der Schuldner aber auch bei anderen Vertrdgen fir seine Ver-
saumnisse (ohne Verschulden) einstehen. In Betracht kommt hierbei vor allem eine
Garantiellbernahme oder eine Risikolbernahme sowie die oben dargestellte ver-
schuldensunabhangige Haftung.*®

a) Funktion des Verschuldens

Mit dem Tatbestandsmerkmal des Verschuldens bezeichnet das Gesetz sowohl
den Grund als auch die Grenze der Haftung.**” Dabei ist aber nicht zu verkennen,
dass im deutschen Haftungsrecht auch andere Haftungsgriinde neben dem Ver-
schulden existieren. Dies sind vor allem die Gefahrdungs- und die Aufopferungshaf-
tung.*®® Zurechnungsgriinde hier sind die Schaffung einer Gefahrenquelle zum ei-
genen Nutzen sowie die Schaffung und Enttduschung eines Vertrauensverhéltnis-
ses. Zu denken ist an dieser Stelle aber auch an die verschuldensunabhangige Ga-
rantiehaftung.489 Der Schuldner kann sich in einem Vertrag zu einer Haftung ohne
jegliches Verschulden verpflichten (vgl. §§ 443, 477 BGB). In diesem Fall fungiert
die vom Schuldner erteilte Garantie als Zurechnungsgrund. Freilich muss man aber
einrdumen, dass bei Steuerberatern in der Praxis eine solche Bereitschaft kaum
vorhanden sein wird.**°

Mit dem Verschuldenserfordernis begriindet und begrenzt das Gesetz letztlich die
Haftung des Schuldners. Der Schuldner haftet fir einen Schaden nur, wenn und
soweit ihm die den Schaden verursachende Pflichtwidrigkeit ,zurechenbar ist. Die-
se Zurechenbarkeit ist dann zu bejahen, wenn die Pflichtwidrigkeit auf dem Ver-
schulden des Schuldners beruht. Der Schuldner hat den entstandenen Schaden in
diesem Fall zu ,verantworten*,**' Ohne dieses Zurechnungskriterium haftet er nicht
fur eine Pflichtverletzung. Das schadigende Ereignis gilt in diesem Fall namlich als

,zufallig”.4%2

% Ernst, in: MiiKo, § 280 RdNr. 24.

" Deutsch, Die Fahrlassigkeit im neuen Schuldrecht, AcP 202 (2002), S. 889, 893.
“® Unberath, in: Bamberger/Roth, § 276 RdNr. 3 a. E.

9 Ernst, in: MiKo, § 280 RdNr. 20.

490 Borgmann, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 199 (zu Rechtsanwalten).

*91 Deutsch, Die Fahrlassigkeit im neuen Schuldrecht, AcP 202 (2002), S. 889, 902.
92 Stadler, in: Jauernig, § 276 RdNr. 11 m. w. N.
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b) MaBstab der Fahrldassigkeit

Als Malistab fir die Bestimmung der Fahrléssigkeit ist im Strafrecht die subjektive
Leistungsfahigkeit des Taters heranzuziehen.*® Dagegen findet im Zivilrecht ein
objektiver Fahrlassigkeitsmafstab Anwendung.*** Der objektive Fahrlassigkeits-
malstab soll dem Vertrauensschutz dienen. Zur Sicherung des Rechtsverkehrs
muss sich jeder darauf verlassen kdnnen, dass der gewahlte Vertragspartner sich
zu seiner Entlastung nicht auf mangelnde Fachkenntnis, Geschicklichkeit oder An-
strengung berufen kann.*®® Zur Feststellung der Fahrlassigkeit ist danach nicht auf
einen subjektiv-individuellen, sondern einen objektiven Malistab abzustellen. Fr
diesen objektiven Malistab ist daher die im Verkehrskreis des Schuldners Ubliche
Sorgfalt heranzuziehen (Verkehrskreis).**® Der Steuerberater muss damit die Sorg-
falt des durchschnittlichen Steuerberaters walten lassen. Es reicht nicht aus, wenn
der Steuerberater zu seiner Entlastung die eigene Unerfahrenheit anfiihrt.*” Darin
spiegelt sich der erstrebte Schutz des Mandanten wider, der in die Fahigkeiten je-
des Vertreters des Berufsstandes der Steuerberater vertraut. Der objektive Fahr-
lassigkeitsmalstab bedingt auch, dass etwaige Sonderkenntnisse des Steuerbera-
ters den SorgfaltsmaRstab gegentiber dem normal Ublichen erhéhen.*®® Beim ob-
jektiven Maldstab handelt es sich daher um ein Mindestmal} und nicht um ein
HéchstmaR an Sorgfalt.**

Die Bezeichnung des Fahrlassigkeitsmal3stabes als objektiv kann jedoch in die Irre
fuhren. Zwar wird das Verhalten des Schuldners an einer objektivierten Vergleichs-
gruppe als Standard gemessen. Die Zurechnung wird aber weiterhin vom subjektiv-

493 Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schréder, StGB, § 15 RdNr. 133ff., 190ff., der eine a. A. vertritt.

% Unberath, in: Bamberger/Roth, § 276 RdNr.20; Heinrichs, in: Palandt, §276 RdNr. 15;
Vollkommer/Heinemann, Rechtsanwaltshaftung, RdNr. 398; a. A. Karg, Anwaltsvertragshaftung,
S. 157ff., 176ff.

% Heinrichs, in: Palandt, § 276 RdNr. 15.

% Einschrankend in Bezug auf das ,Ubliche Vollkommer/Heinemann, Rechtsanwaltshaftung,
RdNr. 392. Allgemein gibt es verschiedene Versuche den Sorgfaltsmafistab durch Bildung unter-
schiedlicher Gruppen genauer zu bestimmen. Ausfuhrlich hierzu Karg, Anwaltsvertragshaftung,
S. 144ff., der die Unterschiede der verschiedenen diskutierten Gruppen weitestgehend flr marginal
halt.

*7 Vollkommer/Heinemann, Rechtsanwaltshaftung, RdNr. 392; zu Ausnahmen aufgrund der Unzu-

mutbarkeit der Anwendung einer héheren Sorgfalt Borgmann, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwalts-
haftung, S. 202.

% Unberath, in: Bamberger/Roth, § 276 RdNr. 23.

99 Borgmann, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 201.
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individuellen Zurtckbleiben des Schuldners hinter diesem Mal3stab ausgelést. Dem
Schuldner wird damit stets eine subjektive Minderleistung vorgeworfen. Zum einen
eine Minderleistung — im strafrechtlichen Sinne — bezogen auf die eigenen F&hig-
keiten und zum anderen — im zivilrechtlichen Sinne — bezogen auf die Fahigkeiten
des durchschnittlichen Schuldners.

Die Beurteilung, ob der Steuerberater die Sorgfalt des durchschnittlichen Steuerbe-
raters aufgebracht hat, wird aus der ex-ante-Sicht, also vom Zeitpunkt der Sorg-
faltsverletzung aus, vorgenommen.>®

c) Abgrenzung zwischen Rechtswidrigkeit und Fahrlassigkeit

Der Schuldner haftet nach dem oben Gesagten also nur, wenn er die Pflichtverlet-
zung zu vertreten hat. Nach § 276 Abs. 1 S. 1 BGB hat ein Schuldner sowohl Vor-
satz als auch Fahrlassigkeit zu vertreten. Die hier interessierende Fahrlassigkeit ist
in § 276 Abs. 2 BGB definiert. Danach handelt fahrlassig, wer die im Verkehr erfor-
derliche Sorgfalt nicht beachtet. Damit sieht das Gesetz fir die Feststellung der
Fahrl&ssigkeit, also des Verschuldens, keinen anderen Mal3stab vor, als auch von
der Lehre des Handlungsunrechts fur die Definition der Rechtswidrigkeit herange-
zogen wird. Danach ist die Pflichtverletzung namlich rechtswidrig, wenn der
Schuldner die im Verkehr erforderliche Sorgfalt missachtet hat.*°' Fiir die verhal-
tensbezogene Unrechtsauffassung bestehen damit zwei der drei Tatbestands-
merkmale fir vertragliche Haftung aus der Verletzung der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt. Aus diesem Grund ist es im Rahmen dieses Modell erforderlich, eine wei-
tere Differenzierung vorzunehmen. Die im Verkehr erforderliche Sorgfalt im Sinne
des Handlungsunrechts bzw. der Rechtswidrigkeit ist von jener im Verkehr erforder-
lichen Sorgfalt zu unterscheiden, mit der die Fahrlassigkeit als Verschuldensform
beschrieben wird.

d) Innere und duBere Sorgfalt

Um diese Abgrenzungsschwierigkeiten zu bewaéltigen, teilen einige die nach § 276
Abs. 2 BGB im Verkehr erforderliche Sorgfalt in zwei unterschiedliche Bestandteile
auf.°? Nach dieser Ansicht kann und muss der Schuldner Handlungen mit duRerer
Sorgfalt vornehmen. Dies ist dann der Fall, wenn sein Verhalten die ihm obliegen-
den Pflichten beachtet oder den Verhaltensweisen entspricht, die bei bestimmten
Rechtsgitern im Umgang mit einer Gefahr geboten sind. Kurz gesagt muss das

500 Vollkommer/Heinemann, Rechtsanwaltshaftung, RdNr. 392.

501 Vgl. dazu o. 0.

%92 Deutsch, Die Fahrlassigkeit im neuen Schuldrecht, AcP 202 (2002), S. 889, 903.
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Verhalten sachgemaR sein.’®® Der Schuldner muss mit seinem Verhalten bestimm-
te Regeln der Kunst oder VorsichtsmaRnahmen einhalten.®®* Er handelt zum Bei-
spiel aulerlich sorgfaltig, wenn er die Verbotsnorm beachtet und in eine Stral3en-
kreuzung nicht einfahrt, da die Ampel rot zeigt.”® Sein objektiv duRerliches Verhal-
ten entspricht damit den bestehenden Gebots- und Verbotsnormen. Die Einhaltung
dieser Normen verlangt danach, die héchste Sorgfalt zu beachten.>®

Den zweiten Bestandteil bildet die sog. innere Sorgfalt. Diese beinhaltet die subjek-
tive Komponente der Sorgfalt. Der Schuldner handelt mit innerer Sorgfalt, wenn er
sein Kénnen und seine innere Anspannung im von ihm geforderten Malke dafir
verwendet, duRerlich sorgfaltig zu handeln.>®’

Die Trennung nach dulRerer und innerer Sorgfalt gelingt aber vielfach nicht eindeu-
tig. So kann eine innere Sorgfaltspflicht, bestimmte Anstrengungen zu unterneh-
men, in eine aulere Sorgfaltspflicht, bestimmte Handlungen zu unterlassen oder
vorzunehmen, umgekehrt werden.’®

In Bezug auf das Verschulden gilt nach den Vertretern dieser Ansicht ein personali-
sierter Malistab. Dieser bleibt hinter dem bei der Rechtswidrigkeit geforderten
HéchstmaR der Sorgfalt zuriick.’® Die innere Sorgfalt stellt dagegen auf die per-
sonlichen Mdglichkeiten des Schuldners in der jeweiligen Situation ab und bleibt
daher hinter dem der &uf3eren Sorgfalt zurtick. Dem Schuldner ist damit ein Verhal-
ten nur dann zurechenbar und vorwerfbar, wenn er die Anforderungen, die an seine
Achtsamkeit gestellt werden, missachtet. Damit ergibt sich ein Stufenverhaltnis mit
fallenden Mal3staben beginnend bei der Rechtswidrigkeit mit der héchsten Sorgfalt.

Es wird vertreten, dass ein Verhalten des Schuldners nur fahrlassig ist, wenn der
Schuldner die duBere und innere Sorgfalt kumulativ verletzt hat.*'® Die Verletzung
der auReren Sorgfalt indiziert nach dieser Ansicht die Verletzung der inneren Sorg-

%% Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, RdNr. 385.
%4 U. Huber, FS . E. R. Huber, S. 253, 265.

%5 Angelehnt an eines der zahlreichen Beispiele bei Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht,
RdNr. 385.

%% Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, RdNr. 385; ders., Die Fahrldssigkeit im neuen Schuldrecht,

AcP 202 (2002), S. 889, 905.

s07 Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, RdNr. 388.

%% U. Huber, in: FS fir E.R. Huber, S. 253, 266 mit einem instruktivem Beispiel.
509 Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, RdNr. 385 a.E.

*1% Ausfithrlich Deutsch, Fahriassigkeit und erforderliche Sorgfalt, S. 469ff.
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falt.>" Die duRere und innere Sorgfalt werden von anderen Meinungen aber auch
einzeln dazu herangezogen, den jeweils objektiven oder subjektiven Mal3stab der
Fahrlassigkeit zu bilden.>'

Insbesondere bei der duleren Sorgfalt ergeben sich ein weiteres Mal Uberschnei-
dungen mit anderen Tatbestandsmerkmalen. Durch das ausschlie3lich objektive
Verstandnis der dulderen Sorgfalt im Rahmen der Fahrldssigkeit unterscheidet sich
dies kaum von der Pflichtverletzung sowie der Rechtswidrigkeit. Mit der Verletzung
der aulderen Sorgfalt wird nochmals Bezug genommen auf das in der Pflichtverlet-
zung liegende Unrecht.®"® Firr die Trennung zwischen Rechtswidrigkeit und Fahr-
lassigkeit ist die Aufspaltung der Fahrldssigkeit in dul3ere und innere Sorgfalt daher
nicht hilfreich.

e) Beweislastumkehr

Mit der Formulierung des § 280 Abs. 1 S. 2 BGB n. F. wird eine Beweislastumkehr
erreicht. Das Gesetz vermutet das Vertretenmissen des Vertragsschuldners, wenn
dieser eine Pflichtverletzung begangen hat. Damit gleicht die Rechtlage in Bezug
auf die Beweislast auf den ersten Blick der Rechtslage vor der Schuldrechtsmoder-
nisierung. Bei der friheren pVV fand der damalige § 282 BGB a. F. Anwendung,
der ebenfalls vorsah, dass sich der Schuldner hinsichtlich seines Vertretenmissens
entlasten muss.*'* Diese Beweislastverteilung erfolgte nach Gefahren- und Verant-
wortungsbereichen.

Auch wenn die Beweislast auf den ersten Blick im alten und neuen Schuldrecht
gleich verteilt ist, besteht ein qualitativer Unterschied zwischen den beiden Rege-
lungen. Wahrend es sich bei § 282 BGB a. F. um eine bloRe Beweislastregel han-
delt, ist die Beweislastverteilung im Rahmen des § 280 Abs. 1 S. 2 BGB n. F. als
materiellrechtliche Einwendung ausgeformt.®'®

Aufgrund der Gestalt der vertraglichen Pflichten sowie deren Verletzung®'® steht
dem Glaubiger nach der Schuldrechtsmodernisierung der Anscheinsbeweis zur

" Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, RdNr. 390f.
*12 Ausfiihrlich Deutsch, Fahrlassigkeit und erforderliche Sorgfalt, S. 47 1ff.

*® Gegen eine pauschale Zuordnung der dufteren Sorgfalt zur Pflichtwidrigkeit Spickhoff, Das Sys-

tem der Arzthaftung im reformierten Schuldrecht, NJW 2002, S. 2530, 2536.
°1* BT-Drucks. 14/6040, S. 136.

>15 Kohler, Pflichtverletzung und Vertretenmissen - die beweisrechtlichen Konsequenzen des neuen
§ 280 Abs. 1 BGB, ZZP 118 (2005), S. 25, 26f.

® 3. dazuo. §6 A. Il 2.
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Verfigung. Diese Wirkung stellt sich gerade bei der Haftung des Steuerberaters
ein, da die ,Verletzungsmaterie* eindeutig im Bereich des Steuerberaters liegt.>"’
Versteht man wie die h. M. das Fahrlassigkeitsverschulden als ein rein objektives
Element, so kann der Glaubiger mit der Pflichtverletzung zugleich die Fahrlassigkeit
des Schuldners beweisen. Fir eine Exkulpation des Schuldners verbleibt damit
kaum Raum.>'®

Eine eigenstandige Bedeutung erhélt die gesetzliche Beweislastumkehr lediglich
dann, wenn man von einem subjektiven Fahrlassigkeitbegriff ausgeht, oder die er-
forderliche Sorgfalt in eine innere und dulRere Sorgfalt untergliedert. Nur fir diesen
Fall erscheint es zumindest denkbar, dass der Steuerberater zu seiner Entlastung
vortragen kann, er habe das Normalmal} an innerer Anspannung aufgewendet und
die Pflichtverletzung dennoch nicht abwenden kénnen.*'"®

f) Zwischenergebnis

Zusammenfassend kann man festhalten, dass das Vertretenmlissen nach wie vor
eine grundlegende Rolle im Bereich der vertraglichen Haftung spielt. Gerade bei
der Fahrlassigkeitshaftung ergeben sich dabei Abgrenzungsschwierigkeiten, wenn
man die Rechtswidrigkeit der Pflichtverletzung nach der Lehre des Verhaltensun-
rechts interpretiert. Danach soll sich die Rechtswidrigkeit ndmlich aus der Verlet-
zung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt durch den Schuldner ergeben. Damit
zieht diese Meinung aber nichts anderes als die gesetzliche Definition der Fahrlas-
sigkeit gem. § 276 Abs. 2 BGB heran. Da allgemein anerkannt ist, dass Rechtswid-
rigkeit und Fahrlassigkeit nicht identisch sind, ist deshalb eine Abgrenzung erforder-
lich. Dieses Abgrenzungserfordernis bestand auch schon vor dem Inkrafttreten der
Schuldrechtsmodernisierung im Rahmen der damaligen pVV.*? Die Schaffung des
§ 280 Abs. 1 BGB n. F. hat daran nichts gedndert. Besondere Bedeutung erlangt
die Abgrenzung zusatzlich durch die im Gesetz nunmehr vorgesehene Beweislast-
verteilung. Wahrend der Geschadigte namlich die Pflichtverletzung darzulegen und
zu beweisen hat, trifft den Schuldner in Bezug auf sein eigenes (fehlendes) Ver-
schulden die Darlegungs- und Beweislast. Je nachdem, wo man die Grenzlinie in-
nerhalb des Begriffs der Verletzung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt zieht, hat
dies Einfluss auf die vom Schuldner oder Geschéadigten darzulegenden und zu be-
weisenden Umsténde.

*"" Deutsch, Die Fahrlassigkeit im neuen Schuldrecht, AcP 202 (2002), S. 889, 909.
*'8 Ernst, in: MiKo § 280 RdNr. 149.

°19 Karg, Anwaltsvertragshaftung, S. 249.

%20 Ausfiihrlich hierzu Karg, Anwaltsvertragshaftung, S. 131ff.
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Vergleichbare Schwierigkeiten im Rahmen des Vertretenmissens folgen zwar aus
der Lehre vom Erfolgsunrecht nicht. Allerdings fiihrt sie im Zusammenhang mit der
Verschuldensvermutung des §280 Abs.1 S.2 BGB zu einer Quasi-
Zufallshaftung.®®' Ein solches Ergebnis war jedoch vom Gesetzgeber nicht beab-
sichtigt, so dass diese Ansicht abzulehnen ist.

Diese Schwierigkeiten ergeben sich nicht, wenn man im Falle der vertraglichen Haf-
tung davon ausgeht, dass der fiir die Feststellung der Rechtswidrigkeit erforderliche
Verhaltensbezug bereits in der vereinbarten Vertragspflicht enthalten ist. Die ver-
traglich vereinbarten Vertragspflichten sind stets (im Falle von einer Verpflichtung
zur Herbeiflihrung eines bestimmten Erfolges zumindest auch) Verhaltenspflichten.
Die Verhaltenspflichten gebieten dem Schuldner regelmafig, sich in der einen oder
anderen Weise zu verhalten oder ein bestimmtes Verhalten zu unterlassen. Fir die
Prifung, ob das Verhalten des Schuldners rechtswidrig ist, ist damit nicht auf die
Formel der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt zurlickzugreifen. Die im Verkehr er-
forderliche Sorgfalt definiert sich, wie oben gesehen, aus den individuellen Ver-
tragspflichten. Die Rechtswidrigkeit als Folge der Aulierachtlassung der vertragli-
chen Pflichten ergibt sich somit schlicht aus der Pflichtverletzung. Die Pflichtverlet-
zung indiziert folglich die Rechtswidrigkeit nicht nur, sondern tragt sie gleichsam in
sich (Pflichtwidrigkeit).®?

Damit ist aber noch nichts fiir die Abgrenzung zwischen Rechtswidrigkeit und Fahr-
lassigkeit gewonnen. Betrachtet man die Aufteilung in innere und auliere Sorgfalt
sowie den Versuch, mit Hilfe unterschiedlicher Haftungsmalistdbe zu einer Tren-
nung zwischen Rechtswidrigkeit und Vertretenmiissen zu kommen, kann man Fol-
gendes festhalten: Letztlich versuchen beide Ansatze zwischen objektiven und sub-
jektiven Elementen zu unterscheiden. Auch wenn die Methoden, die objektiven und
subjektiven Elemente voneinander zu trennen, verschieden sind:

Im Ergebnis werden die objektiven Aspekte der Rechtswidrigkeit zugeordnet, wo-
hingegen die subjektiven Elemente zur Beschreibung des Verschuldens herange-
zogen werden.*® Freilich soll im Rahmen der Fahrlassigkeit ein objektivierter MaR-

*21 Vgl. dazu ausfihrlich oben § 6 A. l11. 3. b).

%22 | swisch, Rechtswidrigkeit und Rechtfertigung von Forderungsverletzungen, AcP 165 (1965),

S.421; Borgmann, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S.197; Fischer, in:
Zugehor/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung, RdNr. 950; einschrédnkend
Vollkommer/Heinemann, Rechtsanwaltshaftung, RdNr. 385.

%2 Deutsch, Fahrlassigkeit und erforderliche Sorgfalt, S. 461 m. w. N.
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stab Anwendung finden.®®* Letztlich besteht das vorwerfbare Moment darin, dass
der Schuldner mit seinem Verhalten subjektiv-individuell hinter diesem Mafstab
zurtickbleibt. Insofern haben beide Ansétze auf ihre Weise Recht. Nach der ein-
gangs festgestellten Funktion der Rechtswidrigkeit soll diese namlich zur Feststel-
lung dienen, ob der Erfolg und/oder das Verhalten gegen die Rechtsordnung ver-
stéf3t, also Unrecht darstellt. Dabei handelt es sich um eine Wertung anhand objek-
tiver Mal3stabe. Die subjektive Komponente wird dagegen entsprechend der Funk-
tion des Tatbestandsmerkmals des Verschuldens zur Bestimmung der persénlichen
Zurechenbarkeit und Vorwerfbarkeit herangezogen.®®

Die Ansicht, wonach das Fahrléassigkeitsverschulden in eine duf3ere und eine inne-
re Sorgfalt zu unterteilen ist, versucht letztlich mit Hilfe der inneren Sorgfalt eben-
falls einen subjektiven Aspekt der Fahrldssigkeit als Zurechnung einzubeziehen.’®

Die Zuordnung der objektiven Seite der Sorgfalt (oder duRere Sorgfalt) zur Pflicht-
widrigkeit und die Zuweisung der subjektiven Aspekte zum Vertretenmissen ist
dabei auch aus Grinden der Beweislastverteilung geboten. Nachdem der Glaubi-
ger die Pflichtverletzung durch den Schuldner sowie den Schadenseintritt und die
beide Elemente verbindende Kausalitat bewiesen hat, besteht fur den Schuldner
regelmafig nur noch die Mdglichkeit, sich aufgrund subjektiver Aspekte zu entlas-
ten. Auf diese Weise erlangt die Unterteilung in duf3ere und innere Sorgfalt vor dem
Hintergrund der Beweislastverteilung an Bedeutung.

Auch die Problematik des Rechtsirrtums des Steuerberaters lasst sich mit diesem
Ansatz I16sen. Unterlauft dem Steuerberater trotz Aufbringung der normalen inneren
Sorgfalt ein Rechtsirrtum, kann dies nicht als fahrldssig bezeichnet werden. Der
Steuerberater hat in diesem Fall die zugrunde liegende Pflichtverletzung nicht zu
vertreten.®?’

°?% Die Ansicht, die Fahrlassigkeit sei ausschlieBlich nach subjektiven MaRstiben zu beurteilen

muss sich freilich, um den Vertrauensschutz im Zivilrecht zu gewahrleisten, auf die Rechtsfigur des
Ubernahmeverschuldens stiitzen. Vgl. hierzu Karg, Anwaltsvertragshaftung, S. 151ff. passim.

%25 U. Huber, in: FS f. E.R. Huber, S. 257f. und Deutsch, Fahrléssigkeit und erforderliche Sordfalt,
S. 458, die davon ausgehen, dass die im Verkehr erforderliche Sorgfalt nicht nur das Vertretenmus-
sen, sondern auch die Rechtswidrigkeit der Pflichtverletzung bezeichnet.

526 Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, RdNr. 386.

521 Deutsch, Die Medizinhaftung nach dem neuen Schuldrecht und dem neuen Schadensrecht,

JZ 2002, S. 588, 591.
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5. Kausalitat und Zurechenbarkeit

a) Allgemeines

Nach dem Wortlaut des § 280 Abs. 1 S. 1 BGB hat der Schuldner den Schaden zu
ersetzen, der durch seine Pflichtverletzung entstanden ist. Die Pflichtverletzung
muss also fir den Schaden des Glaubigers kausal geworden sein. Die Kausalitat ist
einerseits Grund fur die Haftung andererseits aber auch deren Grenze.’”® Der
Schuldner haftet fir den beim Glaubiger eingetretenen Schaden nur dann, wenn er
die Ursachenkette mit seinem Verhalten in Gang gesetzt hat. Da dies aber im Ein-
zelfall zu einer sehr weitgehenden Haftung des Schuldners fihren wiirde, wird die
Kausalitat durch die Zurechenbarkeit weiter beschrénkt.

Mit der haftungsbegriindenden Kausalitat wird der Ursachenzusammenhang zwi-
schen der Verletzung der Vertragspflicht und der eingetretenen Rechtsgutsverlet-
zung beschrieben. In den Fallen der Vermdgensschadigung ist hier auf das ge-
schiitzte Vermdgensinteresse des Glaubigers abzustellen.’”® Dagegen bezieht sich
die haftungsausfullende Kausalitat auf den Ursachenzusammenhang zwischen der
Rechtsgutsverletzung und dem verursachten Schaden.>* Sowohl bei der Feststel-
lung der haftungsbegriindenden als auch der haftungsausfillenden Kausalitat fin-
den die gleichen Grundsatze Anwendung. Gleichwohl wird in der Praxis eine Pri-
fung des adaquaten Zusammenhangs im Rahmen der haftungsbegriindenden Kau-
salitat entbehrlich sein, wenn die Kausalitit im Sinne der Aquivalenztheorie bejaht
werden kann.>®’

b) Kausalitat

Ausgangspunkt bei der Untersuchung des Ursachenzusammenhangs ist stets die
Kausalitat im eigentlichen Wortsinn. Hat eine Pflichtverletzung keine Ursache in der
Rechtsgutverletzung oder den daraus entstandenen Schaden im Sinne der Aquiva-
lenztheorie®? gesetzt, scheidet ein Kausalzusammenhang von vornherein aus.
Nach dieser Theorie ist jedes Ereignis in der Ursachenkette als gleichwertig zu be-
trachten. Die Kausalitdt wird danach nur verneint, wenn die Pflichtverletzung des
Schuldners gar nicht in der Ursachenkette, die zur Rechtsgutsverletzung oder dem

%28 Heinrichs, in: Palandt, vor § 249 RdNr. 54.

529 Zugehor, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RdNr. 97.

%% Heinrichs, in: Palandt, vor § 249 RdNr. 56.

531 Borgmann, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 210f. m. w. N.

%% Auch conditio-sine-qua-non-Formel.
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Schaden fiihrt, enthalten ist. Die Aquivalenztheorie ist allerdings sehr weit gefasst
und fuhrt sehr hdufig zur Bejahung der Kausalitat. Aus diesem Grund wird in einem
weiteren Schritt die Zurechenbarkeit des eingetretenen Erfolges zur urspriinglichen
Pflichtverletzung durch eine wertende Betrachtung untersucht, um diesen weiten
Kausalitatsbegriff einzuschranken.>*

c) Zurechenbarkeit

Im Zivilrecht ist die sog. Adaquanztheorie fir die wertende Feststellung des Ursa-
chenzusammenhangs weitgehend anerkannt. Ein adéaquater Ursachenzusammen-
hang ist danach einschrankend zur Aquivalenztheorie zu verneinen, wenn ein Er-
folgseintritt unter regelméfligen Umstdanden so unwahrscheinlich ist, dass der
Schuldner mit einem Erfolgseintritt nicht ernsthaft zu rechnen brauchte.®** Neben
der Adaquanztheorie wird aber auch auf die Theorie vom Schutzzweck der Norm
zuruckgegriffen. Nach dieser Theorie besteht ein Zurechnungszusammenhang nur
dann, wenn der Schaden, den der Glaubiger geltend macht, auch in den Schutzbe-
reich der verletzten Norm oder Vertragspflicht fallt.>*® Verpflichtet sich ein Steuerbe-
rater vertraglich im Rahmen einer Beratung nicht dazu, zu vermeiden, dass ein be-
stimmter Schaden entsteht, kann er auch nicht dazu verpflichtet sein, diesen Scha-
den zu ersetzen, wenn dieser dennoch eintritt.>*

6. Rechtsfolge

Liegen die oben genannten Voraussetzungen fir die Haftung des Steuerberaters
vor — haftet er also aufgrund der Schlechtleistung einer Hauptleistungspflicht sowie
aus der Verletzung einer leistungsbezogenen oder sonstigen Nebenpflicht —, hat er
dem geschadigten Mandanten bei Vorliegen eines Steuerberatungsvertrages mit
werkvertraglichem Charakter nach § 280 Abs. 1 BGB den Schaden infolge der
mangelhaften Leistung zu ersetzen (Integritatsinteresse). Die Schadenersatzpflicht
tritt nicht an die Stelle des Erflillungsanspruchs des Mandanten. Der Erflllungsan-
spruch bleibt vielmehr weiter bestehen (sog. Schadenersatz neben der Leistung).’*
Damit deckt der Ersatzanspruch aus § 280 Abs. 1 BGB die Schaden ab, die nicht

*% Heinrichs, in: Palandt, vor § 249 RdNr. 58.
%% BGH NJW-RR 1990, S. 204.

%% BGH NJW 2002, S. 2459, 2460; ausfihrlich mit mehreren Beispielen Zugehér, Beraterhaftung
nach der Schuldrechtsreform, RdNr. 120ff.

% BGH DStR 2007, S. 738 m. Anm. Hémig/Meixner; Fahrendorf, in: Rinsche/Fahrendorf/Terbille,
Die Haftung des Rechtsanwalts, RdNr. 756.

> Heinrichs, in: Palandt, § 280 RdNr. 32.
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durch die Nacherfiillung behoben werden kénnen.>*® Aus diesem Grunde ist auch
eine Regelung zur Nachfristsetzung wie in § 281 Abs. 1 BGB nicht erforderlich. Der
Haftungsanspruch aus § 280 BGB zielt damit auf den Ersatz des Mangelfolgescha-
dens. Dagegen greifen die §§ 280 Abs. 3, 281 Abs. 1 BGB ein, wenn der Mangel
gerade in der erbrachten Hauptleistung liegt und noch behebbar ist. Vor diesem
Hintergrund und dem Grundsatz des Vorrangs des Erflllungsanspruchs, der dem
modernisierten Schuldrecht zugrunde liegt, besteht nach § 281 BGB auch das Er-
fordernis einer Nachfristsetzung.’*

Ist der Steuerberatungsvertrag — wie in den tberwiegenden Fallen — als Dienstver-
trag zu qualifizieren, soll nach einer Ansicht § 280 Abs. 1 BGB n. F. auch den Er-
satz des Schadens umfassen, der auf der Schlechtleistung der Hauptleistungs-
pflicht (Mangelschaden) beruht. Zur Begriindung wird angefiihrt, dass im Dienstver-
tragsrecht die Rechtsfolgen fir Schlechtleistung (Gewahrleistungsrecht) nicht ge-
sondert geregelt sind und damit die §§ 281ff. BGB in diesen Fallen nicht anwendbar
sind.>* Eine weitergehende Begriindung liefern die Vertreter dieser Meinung aber
nicht. Jedenfalls erscheint es aus systematischen Uberlegungen nicht liberzeu-
gend, die Anwendung des § 280 Abs. 1 BGB in diesen Fallen anzunehmen, weil die
Dienstleistung in den meisten Fallen durch Zeitablauf ohnehin nicht nachholbar und
der Mangel dadurch nicht mehr behebbar sei.**' Als typisches Beispiel kann hier
der Steuerberater dienen, der es versaumt, einen aussichtsreichen Einspruch frist-
gerecht einzulegen und der Bescheid dadurch bestandskréftig wird.>*? Die Frage,
ob die §§ 281ff. BGB auch anwendbar sind, wenn kein vertragsspezifisches Ge-
wahrleistungsrecht existiert, ist bei der Definition des Anwendungsbereichs der
§§ 281ff. BGB im Folgenden zu klaren.>*

Auch im Rahmen der friheren pVV musste der Schadiger dem Geschadigten das
Integritatsinteresse ersetzen.®** Bei der Schlechtleistung einer dienstvertraglichen

%% Heinrichs, in: Palandt, § 280 RdNTr. 18.
*% Dazu naher u. § 6 A. IV. 1.

0 Faust, in: Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, S. 153f.; Heinrichs, in: Palandt, § 280 RdNTr.
16; Stadler, in: Jauernig, § 280 RdNr. 11; Unberath, in: Bamberger/Roth, § 280 RdNr. 23.

1 So Karg, Anwaltsvertragshaftung, S. 195f., dem einzurdumen ist, dass die zur ordnungsgemafen

Erfallung erforderliche Dienstleistung des Steuerberaters in den wenigsten Féllen aus tatséchlichen
Grunden nachholbar ist (z. B. Wahrnehmung der Interessen des Mandanten im Rahmen einer Be-
triebsprifung).

42 Zugehor, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsmodernisierung, RdNr. 147.
S u.§6A.IV. 1.

% Fahrendorf, in: Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Die Haftung des Rechtsanwalts, RdNr. 876ff.
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Hauptleistungspflicht war die pVV die bisherige Anspruchsgrundlage.’”® Die
Schuldrechtsmodernisierung hat insofern keine Anderung zur bisherigen Rechtsla-
ge gebracht.

Der sich aus § 280 Abs. 1 BGB ergebende Schadenersatzanspruch wird durch die
Regelungen der §§ 249ff. BGB ausgefiilit.

7. Schaden und Vorteilsanrechnung

a) Allgemeines

Zwar anderte die Schuldrechtsmodernisierung die Rechtslage bei der Schadensbe-
stimmung nicht. Der Vollstandigkeit halber soll hier aber nicht auf eine - zumindest
kurze — Darstellung verzichtet werden.

Haftet ein Steuerberater seinem Mandanten auf Schadenersatz, muss zunachst
festgestellt werden, ob diesem Uberhaupt ein Schaden entstanden ist. Andernfalls
ware die grundsétzliche Ersatzpflicht des Steuerberaters wirtschaftlich bedeutungs-
los. Das Gesetz regelt nicht, was unter einem Schaden zu verstehen und wie des-
sen H6he zu bestimmen ist. Der Schadensbegriff ist damit — der gesetzgeberischen
Absicht entsprechend>* — auslegungsfahig und -bedurftig.

Im Burgerlichen Gesetzbuch findet sich lediglich eine Regelung dazu, wie der
Schaden zu ersetzen ist. Nach der Grundregel des § 249 Abs. 1 BGB muss der
zum Schadenersatz verpflichtete Schadiger den Geschadigten so stellen, wie die-
ser ohne das schadigende Ereignis stliinde (sog. Naturalrestitution). Der Schadiger
muss also grundsatzlich den urspriinglichen Zustand wiederherstellen. In den Fal-
len der Steuerberaterhaftung wird der beim Mandanten entstandene Schaden aber
i. d. R. nicht auf der Beschadigung eines kdrperlichen Gegenstands oder der Ver-
letzung des Koérpers beruhen. RegelméRig wird das Vermdégen des Mandanten als
solches geschmalert sein. Die Ersatzpflicht des Steuerberaters besteht in diesen
Féllen in Form einer Pflicht zur Zahlung eines Geldbetrages (vgl. §§ 250, 251
BGB). Die Naturalrestitution spielt dagegen keine besondere Rolle.**’

545 Mayerhéfer, Die Integration der positiven Forderungsverletzung in das BGB, MDR 2002, S. 549,

549f.

46 Borgmann, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 224 m. w. N.

*47 Gleichwohl darf nicht verkannt werden, dass die Naturalrestitution auch in den Féllen der Be-
schadigung eines Gegenstands keine gro3e Bedeutung hat.
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b) Schadensbestimmung

Fur die Feststellung, ob dem Mandanten ein Schaden entstanden ist, und wenn ja,
in welcher H6he, wird nach allgemeiner Auffassung auf die sog. Differenzhypothese
zurtickgegriffen. Danach wird die Vermégenslage des geschédigten Mandanten mit
seiner potentiellen Vermdgenslage verglichen, die ohne das schadigende Ereignis
bestiinde. Ergibt sich dabei eine Differenz zu Ungunsten des Mandanten, so hat er
einen Schaden erlitten, den der Steuerberater, dessen Pflichtverletzung fur die
VermogenseinbulRe des Mandanten kausal wurde, ausgleichen muss.>*®

Der Vergleich der Vermdgenslagen wird freilich dadurch erschwert, dass auch der
Begriff des Vermdgens nicht gesetzlich definiert ist.>* Insofern bestehen schon Un-
klarheiten bei der fir die Schadensbestimmung erforderlichen Bestimmung der zu
vergleichenden Vermoégenslagen. Es ist jedoch grundséatzlich anerkannt, dass die
fur den Vermoégensvergleich heranzuziehenden Vermdgenswerte nach objektiven
MaRstaben zu bestimmen sind.**

In der Praxis besteht jedoch eine der mit der Anwendung der Differenzhypothese
verbundenen Schwierigkeiten darin, dass sie sich bei einer der beiden zum Ver-
gleich herangezogenen Vermégenslagen (Vermdgenslage ohne schadigendes Er-
eignis) auf einen hypothetischen Wert stitzt. Da die Entwicklung des Vermégens-
bestands des geschadigten Mandanten tatsachlich durch die Pflichtverletzung des
Steuerberaters beeinflusst wurde, ist dieser Vermdgenswert nicht ohne weiteres
messbar oder feststellbar. Vielmehr dient die Prognose, wie sich das Verm&gen
des Mandanten ohne schadigendes Ereignis entwickelt hatte, als Basis zur Be-
stimmung des Werts. Der Wert beruht lediglich auf einer Annahme.>’

Diese Annahme wird von den unterschiedlichsten Faktoren beeinflusst. Unter ande-
rem ist entscheidend, welcher Zeitpunkt flr die Bestimmung der Vermégenslage
gewahlt wird. So kann man fur die Frage, ob ein Schaden entstanden ist, darauf
abstellen, dass das Vermdgen des Mandanten in seinem Bestand aufgrund der
Pflichtverletzung des Steuerberaters geféhrdet erscheint. Man kann fir den Vermé-
gensvergleich aber auch auf einen Bestand zu einem Zeitpunkt zurlickgreifen, zu
dem sich die VermdgenseinbufRe bereits verwirklicht hat.>*? In ersterem Fall ist ein

*8 Fahrendorf, in: Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Die Haftung des Rechtsanwalts, S. 300.

549 Borgmann, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 225.

550 Becker-Eberhard, in: FS f. Schumann, S. 7f. m. w. N.

51 Borgmann, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 225f.

552 Vgl. Spéth, in: Bonner Handbuch der Steuerberatung, RdNTr. | 170 zu den einzelnen Zeitpunkten,

die fir die Schadensbestimmung in der Rechtsprechung Beachtung finden.
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tatsachlicher Schaden noch nicht feststellbar. Vielmehr wird eine zu erwartende
spatere Entwicklung zugrunde gelegt. In diesem Fall ist die Schadensbestimmung
also wertungsabhangig.>*®

Die Rechtsprechung entwickelte aber auch Fallgruppen, bei deren Vorliegen ein
Schaden selbst dann bejaht wird, wenn die Betrachtung mit Hilfe der Differenzhypo-
these nicht zu einer objektiven Vermdégensminderung fuhrt (sog. Kommerzialisie-
rungsgedanke®* und normativer Schaden®®).

Im Rahmen der Bestimmung eines normativen Schadens kann unter anderem von
Bedeutung sein, welche Absichten der Mandant hatte.>*® Haufig stellt sich auch die
Frage, ob die verschlechterte Vermdgenslage beim Mandanten adaquat kausal von
der Pflichtverletzung des Steuerberaters verursacht wurde. Nicht jede Vermdgens-
minderung beim geschadigten Mandanten steht nédmlich in einem adaquat kausalen
Zusammenhang mit der Pflichtverletzung des Steuerberaters und stellt einen Scha-
den im Sinne des § 249 BGB dar.>®’

c) Vorteilsanrechnung

Der Steuerberater muss durch seine Pflichtverletzung aber nicht ausschliellich ei-
nen Schaden beim Mandanten verursachen. In einigen Féllen erwachsen dem
Mandanten auch Vorteile aus derselben Handlung des Steuerberaters, mit der er
den Mandanten gleichzeitig schadigt.

Eine gesetzliche Regelung fir die Anrechenbarkeit von Vorteilen, die dem Geschéa-
digten zuwachsen, auf den entstandenen Schaden gibt es nicht. Als wesentliche
Voraussetzung fiir die Vorteilsanrechnung hat sich aber die Kausalitat der Pflicht-
verletzung fir die Vorteilsentstehung herausgebildet. Lediglich die Vorteile sind zu-
gunsten des Schadigers anzurechnen, die auch durch dessen schadigendes Ver-
halten adaquat kausal verursacht wurden.>®® Die Anrechnung von Leistungen Drit-

%% Becker-Eberhard, in: FS f. Schumann, S. 8 m. w. N. Die Frage nach dem Zeitpunkt des Scha-
denseintritts spielt auch bei der Bestimmung des Zeitpunkts, in dem die Verjahrungsfrist zu laufen
beginnt, eine wichtige Rolle. Vgl. dazu § 11 B. lll. 1. a).

*** Heinrichs, in: Palandt, vor § 249 RdNr. 10.

*%% Hierzu ausfuhrlich Fahrendorf, in: Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Die Haftung des Rechtsanwalts,

S. 303ff.

%% Jungk, Der Schadensbegriff in der Anwaltshaftung, AnwBI. 2005, S. 785, 786.
o7 Vgl. Jungk, Der Schadensbegriff in der Anwaltshaftung, AnwBI. 2005, S. 785 mit einem Beispiel
aus der Anwaltshaftung.

%8 BGH NJW 1990, S. 1360, st. Rspr.
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ter ist ebenso anerkannt wie der Abzug von Vorteilen, die der Geschadigte selbst
erzielt.>®® Umstritten ist jedoch, ob auch eine auf dem schadigenden Ereignis beru-
hende Steuerbegiinstigung anzurechnen ist.>®

Eine Grenze wird dem Vorteilsausgleich lediglich durch die Zumutbarkeit gezogen.
Danach darf der Geschédigte nicht unzumutbar vom Vorteilsausgleich benachteiligt
werden. Den Schédiger soll hingegen die Vorteilsanrechnung nicht in unbilliger
Weise begtinstigen.*®"

Es wird darlber hinaus zwar bezweifelt, ob es generell gerecht ist, wenn dem
Steuerberater, der seinen Mandanten durch einen Kunstfehler schadigt, zugute
kommt, dass der Mandant dadurch andere Vorteile erlangt. Die Funktion des Scha-
denersatzes rechtfertigt diese Zweifel allerdings nicht, da dem Schadenersatz im
deutschen Zivilrecht keine Straffunktion zukommt.%?

Die Darlegungs- und Beweislast fur etwaig anrechenbare Vermdgensvorteile auf
Seiten des Mandanten tragt der Steuerberater, da diesem auch die Vorteile der er-
folgenden Anrechnung zugute kommen.*®

8. Mitverschulden

Von dem vorstehenden Vorteilsausgleich grundséatzlich zu unterscheiden ist das
Mitverschulden gem. § 254 BGB. In beiden Fallen verringert sich zwar die H6he
des Schadenersatzanspruchs des geschédigten Mandanten. Die Begriindung hier-
fur ist jedoch grundlegend unterschiedlich. Beim Vorteilsausgleich erwachst dem
Geschadigten durch das schadigende Verhalten des Steuerberaters ein Vorteil, den
sich dieser auf die H6he seines Schadenersatzanspruchs anrechnen lassen muss.
Liegt Mitverschulden vor, féllt der vom Schéadiger zu leistende Schadenersatz eben-
falls geringer aus. Der Grund daflr liegt aber nicht darin, dass der berechnete
Schadenersatz als solcher zu schmaélern ist. Vielmehr hat der Geschadigte eine ihn
selbst treffende Obliegenheit in vorwerfbarer Weise verletzt und damit neben dem
Steuerberater eine adéquat kausale Ursache fur den eigenen Schaden gesetzt. Da
es fur den Steuerberater aber unbillig wére, wenn er den gesamten Schaden, der
eben auch durch den Geschadigten selbst in zurechenbarer Weise verursacht wur-
de, ersetzen musste, findet das Mitverschulden bei der Bestimmung der Hohe des

*% Heinrichs, in: Palandt, vor § 249 RdNr. 125ff.
%% Hierzu ausfiihrlich Spéth, in: Bonner Handbuch der Steuerberatung, RdNr. 1 181 m. w. N.
*®" Heinrichs, in: Palandt, vor § 249 RdNr. 120 m. w. N.

%2 jungk, Der Schadensbegriff in der Anwaltshaftung, AnwBI. 2005, S. 785, 786.

63 BGH NJW 1995, S. 2106, 2107f.
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zu leistenden Schadenersatzes Berticksichtigung. Unter Mitverschulden versteht
das Gesetz nicht einen vorwerfbaren, rechtswidrigen Versto? gegen ein Verbot,
sondern eine Verletzung eigener Interessen.’®* Dabei wird aus dem MaR des Mit-
verschuldens des Geschadigten und aus dem Mal} des Verschuldens des Schadi-
gers eine Quote gebildet,*®® an welcher der Schadenersatzanspruch gemessen
wird. Damit kann sichergestellt werden, dass der Steuerberater nur den Anteil am
Schaden zu ersetzen hat, den er auch verursacht hat.

Die Darlegungs- und Beweislast fir ein etwaiges Mitverschulden des Mandanten
tragt nach den allgemeinen Grundsatzen der haftende Steuerberater.

Besondere Beachtung verdient in diesem Zusammenhang das Folgende:

a) Allgemeine Schadensminderungspflicht

In §254 Abs.2 S.1 BGB hat der Gesetzgeber ein grundlegendes Prinzip des
Schadensrechts verankert. Danach darf der Geschéadigte den ihm zugefigten
Schaden nicht erhdhen, sondern ist im Gegenteil dazu verpflichtet, den Schaden
nach Mdoglichkeit zu mindern. Diese Schadensminderungspflicht des Mandanten
bezieht sich auf die Ausschdépfung sowohl der rechtlichen als auch der tatséchli-
chen Mdglichkeiten. Diese Pflicht wird allerdings durch das dem Geschadigten zu-
mutbare MaR begrenzt.>®®

Im Falle eines belastenden Steuerbescheids, der auf einer Pflichtverletzung des
Steuerberaters beruht, zahlt zu diesen Md&glichkeiten unter anderem die Fihrung
von Rechtsbehelfen, soweit diese hinreichende Aussicht auf Erfolg bieten. Grund-
satzlich ist es fir den geschadigten Mandanten nicht unzumutbar, auf die zur Ver-
figung stehenden gesetzlichen Mittel zuriickzugreifen.®®’

b) Mandantenpflichten aus dem Steuerberatungsvertrag

Weiter oben wurden bereits ausfuhrlich die Pflichten des Steuerberaters behan-
delt.*®® Es treffen aber auch den Mandanten Pflichten, die dieser gegeniiber dem
Steuerberater erfiillen muss.

%%% Heinrichs, in: Palandt, § 249 RdNr. 1.
%85 Zu den Abwagungsmalistédben vgl. Zugehér, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RdNr.
259; zu den die Abwé&gung beeinflussenden Umsténden vgl. Heinrichs, in: Palandt, § 254 RdNr. 63.
566 Spéth, in: Bonner Handbuch der Steuerberatung, RdNr. | 131.

%" BGH NJW-RR 1991, S. 1458, 1459.

%8 vgl. 0. § 5.
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Aus dem Steuerberatungsvertrag ergibt sich die Pflicht des Mandanten, an dem
Steuerverfahren mitzuwirken. Offensichtlich wird diese Pflicht, wenn man bedenkt,
dass der Steuerberater zum Beispiel fur die Erstellung einer Steuererklarung auf
die Uberlassung von Informationen durch den Mandanten angewiesen ist. Uber-
lasst der Mandant dem Steuerberater die erforderlichen Belege nicht rechtzeitig
und vollstandig, ist dieser namlich nicht in der Lage eine zutreffende Steuererkla-
rung zu erstellen und abzugeben.>®® Diese den Mandanten treffende Nebenpflicht
bezieht sich aber auch auf die vollstdndige Uberlassung der erforderlichen Informa-
tionen.”® Grundsatzlich darf der Steuerberater auf die Vollstandigkeit und Richtig-
keit der ihm vom Mandanten erteilten Ausklnfte vertrauen, au’er es mussten sich
ihm Zweifel aufdrangen.®”

9. Fazit

Will man die Arbeit des Gesetzgebers beurteilen, muss man das von ihm erlasse-
ne, neue Gesetz zunachst an den von ihm erklarten Zielen und Absichten messen.

Eine der wichtigsten Absichten des Gesetzgebers war es, mit der Schuldrechtsre-
form einen Gleichlauf zwischen den verschiedenen Tatbestdnden des Leistungssto-
rungsrechts herbeizufiihren.’”? Die Umsetzung dieses Ziels gelang zwar nur an-
satzweise. In Bezug auf die Steuerberaterhaftung hat dieser Umstand jedoch keine
allzu groRen Auswirkungen. Von gréRerem Gewicht ist dagegen das erklarte Ziel
des Gesetzgebers, mit § 280 Abs. 1 BGB n. F. eine einheitliche Anspruchsgrundla-
ge fur die Verletzung von Vertragspflichten zu schaffen.’”® Dies ist einerseits zwar
gelungen, da § 280 Abs. 1 BGB n. F. tatsachliche eine ,Drehscheibe” fiir Schaden-
ersatzanspriche aus Vertrag ist. Schliellich treten die §§ 281 bis 286 BGB n. F.
nur zu § 280 Abs. 1 BGB n. F. hinzu und haben keine eigenstdndige Bedeutung.
Andererseits tritt darin eine Schwache der Schuldrechtsmodernisierung zutage,
wenn man sie an einem weiteren Ziel des Gesetzgebers misst. Kern der Schaffung
einer universalen Anspruchsgrundlage fur vertraglichen Schadenersatz sollte nam-
lich die Pragung eines allumfassenden Leistungsstérungsbegriffs werden.*” Da der
Begriff der Pflichtverletzung in den §§ 281ff. BGB n. F. mit den bisherigen Katego-

%%9 Spath, in: Bonner Handbuch der Steuerberatung, RdNr. | 128.
570 Zugehor, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RdNr. 49.

s Spéth, in: Bonner Handbuch der Steuerberatung, RdNr. | 128 m. w. N.
°’2 BT-Drucks. 14/6040, S. 134f.

°"3 BT-Drucks. 14/6040, S. 134.

"4 BT-Drucks. 14/6040, S. 134f.

126



§ 6 Vertragliche Haftung

rien wie Nichtleistung und Verzug inhaltlich angefillt und préazisiert wird, stellt er
lediglich einen Oberbegriff dar.

An anderer Stelle wird offenbar, dass der gewahlte Oberbegriff aber in sich nicht
geschlossen ist und nicht alle denkbaren Kategorien der Leistungsstérung umfasst.
Die Tatsache, dass fir die friihere anfangliche Unméglichkeit mit § 311a BGB n. F.
ein eigener Tatbestand geschaffen wurde, zeigt dies deutlich.’”

Die Schwierigkeiten, die aus der Pragung des Begriffs ,Pflichtverletzung” resultie-
ren, werden schon bei § 280 Abs. 1 BGB n. F. selbst sichtbar. Dieser Oberbegriff
tragt ndmlich nicht nur die Feststellung einer Leistungsstdérung in sich. Vielmehr
enthalt er auch Komponenten der Rechtswidrigkeit und des Vertretenmiissens. In
Bezug darauf kann man davon sprechen, dass der Begriff der Pflichtverletzung eine
Doppelfunktion austibt.>’® Diese Abgrenzungsschwierigkeiten waren fir sich ge-
nommen nicht neu. Virulent werden sie jedoch im Zusammenspiel mit der Beweis-
lastumkehr des § 280 Abs. 1 S. 2 BGB n. F.

Damit wurden bei weitem nicht alle Ziele des Gesetzgebers erreicht, wenngleich die
Anwendung der neu formulierten Normen in der Praxis weit weniger Schwierigkei-
ten verursacht, als dies die vielen kritischen Stimmen vor Inkrafttreten des Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetzes glauben machten. Nichtsdestoweniger kann man
festhalten, dass das Schuldrecht weiterhin verbessert werden kann.

Einzig das Ziel, die bisherigen aulRergesetzlichen Anspruchsgrundlagen der c.i.c.
und pVV zu kodifizieren,””” wurden ohne weiteres erreicht.

IV. Weitere Haftungstatbestande

Durch die Schuldrechtsmodernisierung wurde zwar § 280 Abs. 1 BGB n. F. als
zentrale Haftungsnorm geschaffen. Jedoch wurden die einzelnen Haftungstatbe-
stdnde nicht in einem einzigen Tatbestand integriert. Stattdessen dient § 280 Abs. 1
BGB n. F. — wie bereits weiter oben®® dargestellt — sowohl als eigenstandige An-
spruchsgrundlage als auch als Grundnorm, die von verschiedenen weiteren Tatbe-
standsnormen (§§ 281 bis 286 BGB n. F.) ergadnzt wird. Die in diesen Normen im

*’% Canaris, Die Reform des Rechts der Leistungsstérungen, JZ 2001, S. 499, 507.

%% Wilhelm, Die Pflichtverletzung nach dem neuen Schuldrecht, JZ 2004, S. 1055, 1059f., der dar-
Uber hinaus den einheitlichen Begriff der Pflichtverletzung in zwei Teile unterteilt: die positive Forde-
rungsverletzung und die Haftung wegen Nichterfiillung (S. 1057).

"7 BT-Drucks. 14/6040, S. 133.
3. §6A. 1.
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Einzelnen statuierten Voraussetzungen treten kumulativ zu den Voraussetzungen
des § 280 BGB n. F. hinzu.*”®

Im Folgenden werden die einzelnen Tatbestdnde mit ihren spezifischen Vorausset-
zungen kurz dargestellt.

1. §§ 280 Abs. 1 und 3, 281 BGB

Diese Haftungsnormen bilden die Anspruchsgrundlage fiir den Ersatz des Scha-
dens statt der Leistung wegen nicht oder nicht wie geschuldet erbrachter Leistung.
Danach kann der Mandant verlangen, dass der Steuerberater Schadenersatz leis-
tet, ohne die vertraglich eigentlich geschuldete Leistung zu erbringen (friiher Scha-
denersatz wegen Nichterfiillung).>®

Erflllt der Steuerberater seine vertragliche Hauptleistungspflicht schlecht (,nicht wie
geschuldet®), so muss er dem Mandanten den Mangelschaden ersetzen. Eine
mangelfreie Leistung schuldet er dagegen nicht zusétzlich (Ersatz des positiven
Erflllungsinteresses). Der Schaden, der an den tbrigen Rechtsgutern des Mandan-
ten durch die Pflichtverletzung des Steuerberaters verursacht wird, betrifft das sog.
Integritatsinteresse und wird nicht von den §§ 280 Abs. 1 und 3, 281 BGB n. F. er-
fasst.®®" Ein solcher Schaden ist vielmehr als Mangelfolgeschaden nach § 280
Abs. 1 BGB zu ersetzen.*® °%

Aus dem Erfordernis der Nachfristsetzung kann man ableiten, dass § 281 BGB
n. F. nur in den Fallen der nachholbaren Leistung eingreift. In den Fallen, in denen
die Leistung nicht mehr nachgeholt werden kann®®*, greift daher § 283 BGB n. F.
(Unmébglichkeit) ein.

Nach einer Auffassung findet § 281 BGB keine Anwendung, wenn es sich bei dem
zugrunde liegenden Steuerberatungsvertrag um einen Geschéaftsbesorgungsvertrag
mit Dienstvertragscharakter handelt. Begriindet wird diese Ansicht mit der Tatsa-

°’® Der Wortlaut der § 280 Abs. 2 und Abs. 3 BGB n. F. weist deutlich darauf hin, dass die Voraus-
setzungen der §§ 281 bis 286 BGB n. F. zu den Voraussetzungen des § 280 Abs. 1 BGB n. F. hin-
zutreten (,unter der/den zuséatzlichen Voraussetzung/-en®).

580 Zugehor, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RdNr. 140.

%81 Zugehor, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RdNr. 159.

%82 Zur Differenzierung zwischen dem Anwendungsgebiet von § 280 und § 281 BGB vgl. 0. § 6 A.

. 6.

%8 Zur Abgrenzung zwischen Mangelschaden und Mangelfolgeschaden vgl. Zugehdr, Beraterhaf-

tung nach der Schuldrechtsreform, RdNr. 141.

%8 Zugehor, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RdNr. 162 m. w. N.
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che, dass im Dienstvertragsrecht im Gegensatz zum Kauf- oder Werkvertragsrecht
keine gesonderte Regelung der Gewshrleistungsrechte besteht.”®® Dies steht je-
doch systematisch nicht mit der Stellung der §§ 280ff. BGB in Einklang; denn diese
sollen das Leistungsstérungsrecht des BGB biindeln und einheitlich regeln.*® Es ist
dann aber nicht schlissig, wenn diese allgemeinen Vorschriften fir einzelne Ver-
tragstypen gerade keine Anwendung finden sollen. Ware die Annahme richtig, hatte
der Gesetzgeber nicht nur sein Ziel verfehlt, ein allgemeines Leistungsstérungs-
recht zu schaffen. Stattdessen bestiinden dann fiir das Dienstvertragsrecht keiner-
lei Vorschriften fir den Fall einer Leistungsstérung.

Die systematische Einordnung und damit die Frage der Anwendbarkeit kann aber
auch nicht allein damit begriindet werden, dass die §§ 281ff. BGB aufgrund des
Nachfristerfordernisses von der Nachholbarkeit der Leistung ausgehen und dies bei
Dienstleistungen nicht der Fall sei.®®” Die Nachholbarkeit von Dienstleistungen ist
namlich nicht per se ausgeschlossen. Ein Steuerberater kann beispielsweise auch
dann noch mit einem Geschéaftspartner des Mandanten zur Abklarung einer steuer-
lichen Frage Kontakt aufnehmen, wenn dies fur einen friheren Zeitpunkt vorgese-
hen war.*® In diesem Fall muss fiir den Mandanten die Mdglichkeit bestehen, dem
Steuerberater eine Frist zur Erfullung seiner vertraglichen Pflichten zu setzen und
bei fruchtlosem Ablauf der Frist den Ersatz des entstandenen Schadens auf das
Erfullungsinteresse®® hin zu verlangen.

Die §§ 280 Abs. 1 und 3, 281 BGB n. F. verpflichten den Steuerberater auch dann
zum Schadenersatz, wenn dieser die geschuldete Leistung gar nicht oder nur teil-
weise erbringt. Allerdings kann der geschadigte Mandant nur dann Schadenersatz
statt der ganzen Leistung fordern, wenn er an der Teilleistung kein Interesse hat
(§ 281 Abs.1S.2BGBn. F.).

Voraussetzung fir den Anspruch des Mandanten ist es jedoch, dass er dem Steu-
erberater eine Nachfrist zur Leistungserbringung oder Nachbesserung setzt und
diese erfolglos verstreicht (§ 281 Abs. 1 S. 1 BGB n. F.). Nach § 281 Abs. 2 BGB
n. F. ist das Setzen einer Nachfrist aber entbehrlich, wenn bestimmte Umstande
nach Abwagung der beiderseitigen Interessen die sofortige Geltendmachung recht-

%% S hierzuo. § 6 A. lIl. 6. m. w. N.
%% vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 134f.
%" S0 aber z. B. Heinrichs, in: Palandt, § 280 RdNr. 18.

°88 Vgl. auch Karg, Anwaltsvertragshaftung, S. 222.

%89 7 B. die Kosten fir die Mandatierung eines weiteren Steuerberaters. Ebenso Heinrichs, in: Pa-

landt, § 281 RdNr. 44.
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fertigen.’® Gerade aufgrund des dem Steuerberatungsvertrag zugrunde liegenden
besonderen Vertrauensverhéltnisses zwischen Mandant und Steuerberater wird
eine Nachfristsetzung in den meisten Fallen entbehrlich sein. Wurde das Vertrauen
des Mandanten in den Steuerberater durch eine mangelhafte Leistung beeintrach-
tigt, wird man dem Mandanten eine Nacherfillung durch diesen kaum zumuten
kénnen.

Bisher bildeten die §§ 286 Abs. 2 und 326 BGB a. F. die Grundlage fir den Ersatz
des positiven Interesses. Eine der Veranderungen betrifft zwar die Steuerberater-
haftung nicht in wesentlichen Teilen. Der Vollstandigkeit halber sei aber erwahnt,
dass nach § 286 Abs. 2 BGB a. F. ein Ersatz des positiven Interesses bei nicht sy-
nallagmatischen Leistungen nur mdglich war, wenn das Erflllungsinteresse des
Glaubigers weggefallen war oder der Schuldner zur Primarleistung nach § 283 BGB
a. F. verurteilt wurde. Danach war fir einen entsprechenden Schadenersatzan-
spruch eine Voraussetzung, dass der Schuldner mit seiner Leistung im Verzug war.
Auch wenn § 281 Abs. 1 S. 1 BGB n. F. eine Fristsetzung erfordert, waren nach
friherem Recht an den Schadenersatzanspruch hdhere Voraussetzungen ge-
knUpft; denn bisher reichte eine Fristsetzung nicht. Vielmehr erforderte § 326 Abs. 1
S. 1 BGB a. F. eine Ablehnungsandrohung des Glaubigers.*"

Mit dem friheren Erfordernis der Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung konnte
der Glaubiger den Schuldner in Verzug setzen. Insofern stehen die beiden letztge-
nannten Veradnderung in einem engen Zusammenhang. Fir die Praxis der Steuer-
beraterhaftung halten sich die Auswirkungen jedoch in Grenzen.

In beiden Féllen muss der Mandant dem Steuerberater zunachst eine Frist setzen.
Der Geschéadigte erhalt jedoch auf der formalen Seite eine Erleichterung. Es bedarf
nicht mehr der Androhung, die Leistung des Steuerberaters zu einem spateren
Zeitpunkt nicht mehr anzunehmen.

2. §§ 280 Abs. 1 und 3, 282, 241 Abs. 2 BGB

Verletzt der Steuerberater bei der Vertragserfiillung eine sonstige, nicht unmittelbar
leistungsbezogene Nebenpflicht im Sinne des § 241 Abs. 2 BGB (Schutzpflicht), so
ist er gegentiber dem Mandanten ebenfalls zum Schadenersatz statt der Leistung
verpflichtet. Dies ist zum Beispiel dann der Fall, wenn der Mandant in den Kanzlei-
raumen des Steuerberaters aufgrund des schlechten oder verschmutzten Bodens

%% 7u den Anforderungen an eine ordnungsgeméafe Nachfristsetzung sowie die Voraussetzungen

fur die Entbehrlichkeit der Fristsetzungen vgl. Faust, in: Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung,
S. 117ff.

9 Zu alledem Faust, in: Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, S. 116.
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zu Schaden kommt, weil dieser nicht die erforderlichen Vorkehrungen fur die Si-
cherheit seines Mandanten trifft.°®> Voraussetzung hierzu ist jedoch, dass dem
Mandanten die Leistung des Steuerberaters nicht mehr zumutbar ist.>®® I. d. R.
muss der Mandant den Steuerberater zunédchst abmahnen, bevor man von der Un-
zumutbarkeit der Leistung ausgehen kann. Nur bei besonders schwerwiegenden
PflichtverstéRen ist eine solche Abmahnung entbehrlich.>**

Im alten Schuldrecht fand sich keine gesonderte Anspruchsgrundlage fiir den Fall,
dass der Schuldner eine nicht leistungsbezogene Nebenpflicht verletzte. Solche
Pflichtverletzungen fielen nach dem friher geltenden Recht in den Anwendungsbe-
reich der pVV. Insofern kann auf die oben hinsichtlich § 280 BGB n. F. gemachten
Ausfilhrungen®®® verwiesen werden. Nicht unerwahnt bleiben soll an dieser Stelle,
dass § 282 BGB n. F. mit der Unzumutbarkeit ein Tatbestandsmerkmal schafft, das
im Rahmen der bisherigen pVV keine Rolle spielte.

3. §§ 280 Abs. 1 und 3, 283 BGB

Der Mandant kann vom Steuerberater Schadenersatz statt der Leistung verlangen,
wenn dieser aufgrund Unmdglichkeit gem. § 275 Abs. 1 bis 3 BGB nicht mehr zu
leisten braucht. Dabei wird jedoch nur die nachtragliche Unméglichkeit erfasst. Fur
die Falle anfanglicher Unméglichkeit gilt § 311a BGB.

§ 283 BGB deckt damit in Abgrenzung zu § 281 BGB die Falle ab, in denen die
Leistung nicht mehr nachholbar oder der Mangel nicht mehr behebbar ist. Dies ist
zum Beispiel der Fall, wenn der Steuerberater schuldhaft eine Frist zur Beantra-
gung einer Subvention versaumt.>%

Ist dem Mandanten ein Vermégensschaden entstanden, der nicht durch die (mitt-
lerweile unméglich gewordene) Nacherfiillung beseitigt werden kénnte, hat er ne-
ben dem Anspruch aus den §§ 280 Abs. 1 und 3, 283 BGB einen Anspruch aus
§ 280 Abs. 1 BGB auf Ersatz dieses Schadens.*’

§ 283 BGB n. F. erfordert, dass der Schuldner nicht (mehr) zu leisten braucht. Er
nimmt dazu Bezug auf die Vorschriften der Unmdglichkeit (§ 275 BGB n. F.). Diese

%92 7ugehor, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RdNr. 150.

%9 Zum Begriff der Zumutbarkeit vgl. Faust, in: Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, S. 133f.
%% Heinrichs, in: Palandt, § 282 RdNr. 4.

¥ vgl.o.§6 A II.

5% Zugehor, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RdNr. 186 a E.; krit. zur Bedeutung des
§ 283 BGB n. F. neben § 281 BGB n. F. Heinrichs, in: Palandt, § 283 RdNr. 1f.

" Heinrichs, in: Palandt, § 283 RdNr. 6 a. E.
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Normen ersetzen das Zusammenspiel der §§ 323 bis 325 BGB a. F. und heben
nicht im ersten Schritt auf die Verschuldensfrage hinsichtlich der Unmdglichkeit ab.
Freilich setzt aber § 280 Abs. 1 BGB n. F. eine schuldhafte Pflichtverletzung vor-
aus. Ob diese darin zu sehen ist, dass die Leistung nicht erbracht wird, ist dabei
fraglich.>%®

4.§ 284 BGB

Liegen die Voraussetzungen fir einen Anspruch des Mandanten auf Ersatz des ihm
entstandenen Schadens statt der Leistung vor, so kann er sich auch fir den Ersatz
der vergeblichen Aufwendungen entscheiden. Dieser Ersatzanspruch ist enger ge-
fasst als der Anspruch auf Ersatz des negativen Interesses und zielt darauf ab, dem
Geschadigten genau das zu ersetzen, was er im Vertrauen auf den Erhalt der
Steuerberaterleistung aufgewendet hat.>®* Legt der Mandant beispielsweise eine
langere Fahrstrecke zu einer Besprechung mit seinem Steuerberater zurtck, in der
eine Schlussbesprechung mit der Betriebsprifung vorbereitet werden soll, kann er
die dafur geleisteten Aufwendungen unter den Voraussetzungen des § 280 Abs. 1
und 3i. V. m. § 281 Abs. 1 BGB von seinem Steuerberater ersetzt verlangen, wenn
dieser entgegen der Vereinbarung nicht an der Schlussbesprechung teilnimmt.5%°

Die §§ 280 und 281 BGB verweisen zwar nicht auf § 284 BGB. Es wird jedoch aus
dem Wortlaut des § 284 BGB deutlich, dass der Gléaubiger nur dann den Ersatz
vergeblicher Aufwendungen vom Schuldner verlangen kann, wenn er auch einen
Anspruch auf Schadenersatz statt der Leistung hat. Mit der Formulierung ,anstelle
des Schadensersatzes statt der Leistung” bringt das Gesetz in § 284 BGB unmiss-
verstandlich zum Ausdruck, dass eine Wahlméglichkeit fir den geschadigten Man-
danten nur besteht, wenn die Voraussetzungen des § 280 Abs. 1 und 3 i.V. m.
§ 281 Abs. 1 BGB vorliegen.®"

Ausgeschlossen ist der Ersatzanspruch fiir den Fall, dass die Aufwendungen des
Mandanten auch vergeblich gewesen waren, hatte der Steuerberater nicht pflicht-
widrig gehandelt.

Das alte Schuldrecht kannte keine Vorschrift, die mit der des § 284 BGB n. F. ver-
gleichbar ware. Das bisherige Haftungssystem zielte vielmehr auf den Ersatz des

%% Faust, in: Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, S. 113f. m. w. N.

599 Faust, in: Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, S. 175ff.

690 Zum mdglichen Nebeneinander von Anspruch auf Aufwendungsersatz und Schadenersatz statt
der Leistung vgl. Faust, in: Huber/Faust, Schuldrechtmodernisierung, S. 176f.

%1 Heinrichs, in: Palandt, § 284 RdNr. 4.
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positiven Interesses ab. Die Rechtsprechung erreichte lediglich durch die Annahme
der sog. Rentabilitdtsvermutung, dass auch enttduschte Aufwendungen des Glau-
bigers zu ersetzen waren. Dennoch war die Haftung allein auf das positive Interes-
se ausgerichtet.®®

5. §§ 280 Abs. 1 und 2, 286 BGB

Daneben hat der geschadigte Mandant auch die Méglichkeit, gegen den Steuerbe-
rater vorzugehen, wenn dessen Leistung verspatet ist. Tritt zu den Voraussetzun-
gen des § 280 Abs. 1 BGB zusatzlich der Verzug des Schuldners hinzu, hat der
Glaubiger Anspruch auf Ersatz wegen Verzégerung der Leistung (§ 280 Abs. 2
BGB). Der Schuldner kann aber nur dann in Verzug geraten, wenn ein Verzug be-
grindendes Ereignis eintritt. Im Regelfall ist das der Ablauf einer vom Glaubiger
gesetzten Frist zur Leistungserbringung (Mahnung i. S. d. § 286 Abs. 1 S. 1 BGB).
Das Gesetz sieht zwar auch andere Verzug begriindende Ereignisse vor (§ 286
Abs. 1 S. 2 BGB). In der Praxis des Steuerberatungsvertrages sind diese jedoch so
gut wie ausgeschlossen.

Der Schuldner der Leistung muss den Verzug zu vertreten haben (§ 286 Abs. 4
BGB). Andernfalls fehlt es schon am Verzug.

Als Beispiel®® kann der Steuerberater dienen, der den Auftrag tibernimmt, eine Hy-
pothek umzuschulden. Die vom Mandanten gesetzte Frist zur Vornahme des Ge-
schéfts bleibt erfolglos. Als der Steuerberater zu einem spateren Zeitpunkt aktiv
wird, stehen nur noch Kredite zu unglnstigeren Konditionen zur Verfigung. Der
Steuerberater hat dem geschadigten Mandanten genau den Schaden zu ersetzen,
der aufgrund der verzégerten Leistung entstanden ist,®* also die Differenz zu den
glUnstigeren Schuldzinsen, wenn der neue Kredit bis zum Ende der vom Mandanten
gesetzten Frist aufgenommen worden ware.

Grundsatzlich kann der Anspruch auf Ersatz des Verzdgerungsschadens auch ne-
ben den Erfillungsanspruch treten. Die Tatsache, dass die Voraussetzungen des
§ 281 BGB vorliegen bedeutet noch nicht, dass der Primaranspruch in einen Se-
kundaranspruch tbergeht. Hierzu bedarf es vielmehr der rechtsgestaltenden Erkla-
rung des Glaubigers (,kann verlangen®).

Hat der Geschédigte sein Wahlrecht ausgetbt, kann er nicht mehr Ersatz des Ver-
zbgerungsschadens neben dem Schadenersatz statt der Leistung gem. § 281 BGB

602 Faust, in: Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, S. 159.

03 Nach Zugehor, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RdNr. 157.

04 Faust, in: Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, S. 100f.
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verlangen. Dies wird durch den Wortlaut des § 284 BGB klargestellt (,Anstelle®).®%®
Der Geschadigte kann aber neben dem Schadenersatz aus § 284 BGB den Ersatz
eines Schadens gem. § 280 Abs. 1 BGB geltend machen.®®

Nach bisheriger Rechtslage war dem Glaubiger der Verzégerungsschaden (damals
Verspatungsschaden) gem. §§ 286, 326 BGB a. F. zu ersetzen. Wie bereits weiter
oben erwahnt, trat der Verzug im Gegensatz zur heutigen Regelung des § 286 BGB
n. F. erst ein, wenn die Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung fruchtlos verstrichen
ist. Insofern ergibt sich eine nicht unwesentliche Veranderung.

6. Fazit

Die vorangegangenen Darstellungen zeigen, dass das Verstandnis der durch das
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz neu eingefiihrten Vorschriften nicht immer
einheitlich ist. Im Detail bestehen einige Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen den
einzelnen Haftungsnormen.®” Allerdings fiihren die unterschiedlichen Anwen-
dungsmdglichkeiten nicht immer zu unterschiedlichen Ergebnissen, so dass die
Differenzierung teilweise nur theoretischer Natur ist. Im Vergleich zum bisher gel-
tenden Schuldrecht stellt sich heraus, dass der Verzicht des modernisierten Schuld-
rechts auf die Ablehnungsandrohung eine der wesentlichen Veradnderungen ist.
Dem Glaubiger wird es dadurch leichter, den Steuerberater in Verzug zu setzten
und die Voraussetzungen fir einen Schadenersatzanspruch zu schaffen.

B. Die Besonderheiten beim Werkvertrag

Wesentlicher Unterschied zu den Haftungsregeln aus einem Steuerberatungsver-
trag mit dienstvertraglichem Charakter ist, dass im Werkvertragsrecht ein besonde-
res Gewahrleistungsrecht besteht. Entsprechend bestehen neben zusatzlichen
Gewahrleistungsrechten auch andere Voraussetzungen fiir die Geltendmachung
dieser Rechte.

§ 634 BGB stellt dem Mandanten dabei verschiedene Vorgehensweisen zur Aus-
wahl. Allerdings verliert der Mandant regelméafig die Rechte aus den Nr. 1 bis 3 des
§ 634 BGB, wenn er das Werk des Steuerberaters bereits gem. § 640 Abs. 1 S. 1
BGB in Kenntnis eines Mangels abgenommen hat. In diesem Fall muss sich der
Mandant die Geltendmachung von Gewahrleistungsrechten vorbehalten (§ 640

%9 str., vgl. Ernst, in: MiiKo, § 284 RdNr. 30; Unberath, in: Bamberger/Roth, § 284 RdNr. 5 jeweils
m. w. N.

%% Heinrichs, in: Palandt, § 284 RdNr. 4.
%7 Wie zum Beispiel zwischen § 281 und § 283 BGB n. F. (s. 0. 3.).
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Abs. 2 BGB). Es ist in Hinblick auf § 640 Abs. 2 BGB allerdings zu bedenken, dass
ein Mangel an einem vom Steuerberater erstellten Werk in den meisten Féllen nicht
erkennbar sein wird. Dies gilt umso mehr, als ein Laie haufig nicht einmal die Plau-
sibilitdt eines steuerrechtlichen Gutachtens oder eines komplexen Zahlenwerks in
Form eines Jahresabschlusses beurteilen kénnen wird. In der Praxis ist diese M6g-
lichkeit damit so gut wie bedeutungslos.

Hinsichtlich der Einzelheiten der Abnahme des Werks gem. § 640 Abs. 1 S. 1 BGB
bestehen keine Besonderheiten.

l. Die Rechte des Mandanten vor Abnahme des Werks

Der Anspruch auf Erfullung des Steuerberatervertrages erlischt gem. § 362 Abs. 2
BGB erst dann, wenn der Steuerberater die geschuldete Leistung bewirkt hat. Dies
ist jedoch erst dann der Fall, wenn der Mandant das Werk des Steuerberaters gem.
§ 640 BGB abnimmt. Bis zu diesem Zeitpunkt besteht also der Primaranspruch des
Mandanten fort. Solange der Mandant den Primaranspruch innehat, kann er vom
Schuldner die Erfillung dieses urspringlichen Anspruchs fordern.

Il. Die Mdngelrechte nach Abnahme

1. Nacherfiillungsanspruch gem. §§ 634 Nr. 1, 635 BGB

Der Mandant kann vom Steuerberater Nacherfillung verlangen, wenn dieser zu-
nachst eine lediglich mangelhafte Leistung erbracht hat. Dabei ist unerheblich, ob
es sich um einen Rechts- oder Sachmangel handelt. Zieht man die Definition des
Rechtsmangels gem. § 435 BGB heran, muss man jedoch feststellen, dass ein
Rechtsmangel in der Praxis des Steuerberatungsvertrages nicht haufig vorkommen
wird.

Der Nacherfillungsanspruch ist nicht mit dem urspringlichen Erflllungsanspruch
identisch. Mit der Abnahme des Werks konkretisiert sich der Erflllungsanspruch
des Mandanten auf das abgenommene Werk. Dies auf3ert sich darin, dass der
Schuldner wahlen kann, ob er das urspringliche Werk verbessert und fir dessen
Mangelfreiheit sorgt, oder das Werk vollstandig neu herstellt (§ 635 Abs. 1 2. HS
BGB). Der Nacherfullungsanspruch ist folglich als modifizierter Erfillungsanspruch
zu betrachten.®%

%% Huber, in: Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, S. 432 a. E.; Busche, in: MiKo, § 634
RdNr. 3.
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Aufgrund des Wahlrechts des Schuldners nach § 635 Abs. 1 2. HS BGB kann der
Steuerberater beispielsweise entscheiden, ob er den Jahresabschluss noch einmal
komplett erstellt, oder nur versucht die von seinen Buchungsfehlern erfassten Be-
reiche zu Uberarbeiten. Fir den Mandanten hat dies freilich wesentlich geringere
Bedeutung als in den typischen Féllen, in denen der Schuldner zur Herstellung ei-
nes Gegenstands, wie z. B. der Schreiner zur Herstellung eines Schranks, ver-
pflichtet ist.

Dieses Wahlrecht des § 635 Abs. 1 BGB n. F. bildet auch den wesentlichen Unter-
schied zu § 633 BGB a. F. Danach hatte der Glaubiger namlich lediglich einen An-
spruch auf Nachbesserung. Der nunmehrige Nacherfillungsanspruch umfasst auch
die Neuherstellung, wenngleich das Wahlrecht zwischen beiden Nacherfullungsme-
thoden dem Schuldner zusteht.

2. Selbstvornahme gem. §§ 634 Nr. 2, 637 BGB

Fur den Fall, dass der Steuerberater nicht auf das Begehren des Mandanten auf
Nacherfullung eingeht, eréffnen die §§ 634 Nr. 2, 637 BGB die Mdglichkeit der
Selbstvornahme. Dies setzt gem. § 637 Abs. 1 BGB aber voraus, dass der Mandant
dem Steuerberater eine Frist zur Nacherfullung gesetzt hat, die fruchtlos verstri-
chen ist.

Nach Ablauf der Nachfrist kann der Mandant grundséatzlich in Eigenregie den Man-
gel beheben und die erforderlichen Aufwendungen von seinem Schuldner ersetzt
verlangen. Ob der Mandant die Mangelbeseitigung selbst vornimmt oder durch ei-
nen Dritten vornehmen lasst, spielt fur den Ersatzanspruch keine Rolle.®®

Ausgeschlossen ist das Recht zur Selbstvornahme nur dann, wenn der Steuerbera-
ter die Nacherfillung zu Recht verweigert. Eine solche Rechtfertigung der Verwei-
gerung des Steuerberaters kann sich aus § 275 Abs. 2 oder § 635 Abs. 3 BGB er-
geben.

Bisher war ein Selbstvornahmerecht des Glaubigers in § 633 Abs. 3 BGB a. F. ge-
regelt. Voraussetzung fir eine Haftung war, dass sich der Schuldner in Verzug be-
fand. Nach der neuen Regelung entféllt ein solches Erfordernis, so dass ein Gleich-
lauf mit den Gbrigen Anspriichen (Minderung, Ricktritt) erreicht wurde.®°

%99 Sprau, in: Palandt, § 637 RdNr. 5.

1% Huber, in: Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, S. 436.
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3. Minderung gem. §§ 634 Nr. 3, 638 BGB

Stellt sich heraus, dass das vom Steuerberater erbrachte Werk mangelhaft ist,
bleibt der Wert dieser Leistung aufgrund des Mangels hinter der urspriinglich fiir die
Leistungserbringung vereinbarten Gegenleistung zurlick. Der Mandant erhéalt eine
Leistung, die fUr ihn einen eingeschrankten Wert, wenn nicht sogar gar keinen Wert
hat. Dennoch ist er vertraglich dazu verpflichtet, die vereinbarte Gegenleistung
(Honorar) zu erbringen. Um diese Diskrepanz zu Uberbriicken, sieht das Gesetz
vor, dass der Mandant eine um den mangelbedingten Minderwert gekiirzte Gegen-
leistung erbringen kann. Die Vergitung des Steuerberaters ist in diesem Fall gem.
§ 638 Abs. 3 BGB n. F. in dem Verhéltnis herabzusetzen, das sich aus der Gegen-
Uberstellung des Werts des Werks mit Mangel und des Werts ohne Mangel er-
gibt.°"" Voraussetzung fiir eine Minderung ist jedoch eine einseitige Erklarung des
Mandanten.

Ist das mangelhafte Werk fir den Mandanten wertlos, vermindert sich der Vergu-
tungsanspruch also auf Null. In der Praxis wird dies nicht selten der Fall sein.
Nimmt man zum Beispiel an, dass der Steuerberater ein mangelhaftes Gutachten
zu einer steuerlichen Gestaltung verfasst hat, wird das Gutachten aufgrund der
Komplexitat des Gegenstands regelmédfig insgesamt wertlos sein. Andererseits
kann selbstverstandlich nicht von vornherein ausgeschlossen werden, dass man im
Einzelfall einzelne fehlerhafte Teile des Gutachtens durch Uberarbeitete Teile er-
setzen kann.

Wesentlicher Unterschied zwischen der durch die Schuldrechtsmodernisierung ge-
schaffene und der bisherigen Rechtslage liegt darin, dass die Minderung nunmehr
als Gestaltungsrecht und nicht mehr als Anspruch gesetzlich geregelt ist.®'?

& Ausfihrlich zur Berechnung Sprau, in: Palandt, § 638 RdNr. 4.

12 Huber, in: Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, S. 441.
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4. §§ 634 Nr. 4, 636, 280ff. BGB

Erbringt der Steuerberater keine Nacherflllung und bessert er seine mangelhafte
Leistung nicht nach, entscheidet sich der Mandant nicht fir die Selbstvornahme
und macht er nicht eine Minderung der Steuerberatervergiitung geltend, kann er
unter den Voraussetzungen der §§ 634 Nr. 4, 636 BGB auch Schadenersatz ver-
langen. Dabei bringt § 636 BGB eine Erleichterung hinsichtlich der erforderlichen
Fristsetzung zur Nacherflllung. Da sich in Bezug auf den Steuerberatungsvertrag
keine Besonderheiten ergeben, wird auf eine eingehendere Darstellung verzichtet.

Gem. § 634 Nr. 4 BGB kann der geschadigte Mandant auch Schadenersatz nach
den MaRstidben der §§ 280ff. BGB verlangen. Anderungen gegeniiber den oben
dargestellten Grundséatzen ergeben sich nicht. Daher kann auf die Darstellungen
oben verwiesen werden.®"®

lll. Fazit

Die Schuldrechtsmodernisierung hat eine sehr weit aufgefédcherte Normierung der
unterschiedlichen Haftungstatbestdnde gebracht. Auch wenn sich in den Einzelhei-
ten Unterschiede ergeben, insbesondere was die Regelungstechnik betrifft, stim-
men die Rechtsfolgen nach neuem wie altem Recht weitgehend tberein.®™ Beson-
derheiten hinsichtlich des Steuerberatungsvertrag ergeben sich nicht.

C. Der Honoraranspruch im Haftungsfall

Wie vorangehend dargestellt, bildet der Steuerberatungsvertrag eine weit reichende
Rechtsgrundlage fiir die Haftung des Steuerberaters im Falle einer Pflichtverlet-
zung. Bei regelmaRigem Verlauf des Mandats dient der Steuerberatungsvertrag
aber vor allem als Anspruchsgrundlage fir den Leistungsanspruch der beiden Par-
teien. Auf seiner Grundlage kann der Mandant die Dienste des Steuerberaters und
der Steuerberater wiederum seine Vergltung vom Mandanten einfordern. Wenn
man sich mit Haftungsfragen auseinandersetzt, muss man jedoch auch hinterfra-
gen, welche Konsequenzen die Haftung auf den Vergutungsanspruch des Steuer-
beraters hat. Dazu muss man zwischen den verschiedenen Vertragstypen®® und
einem zusatzlichen Sonderfall (vgl. u. lll. des Kapitels) unterscheiden.

¢35, 0.§6A. 1.und§6A. IV. 1.

614 Huber, in: Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, S. 428.

815 Zur Differenzierung zwischen Dienstvertrag und Werkvertrag vgl. 0. §4 C.
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l. Geschiftsbesorgungsvertrag mit dienstvertraglichem Charakter

Gegenstand des Dienstvertrages ist die Erbringung von Diensten gegen eine an-
gemessene Vergltung (§ 611 Abs. 1 BGB). Die Hohe des Vergiitungsanspruchs
ergibt sich aus einer Honorarvereinbarung oder aus der StBGebV. Da der Steuer-
berater aufgrund des Dienstvertrages nicht dazu verpflichtet ist, einen Erfolg her-
beizufihren, kommt es auch fir den Vergitungsanspruch nicht auf die Herbeiflih-
rung eines bestimmten Erfolges an.®’® Selbst wenn der Steuerberater die Dienste
mangelhaft verrichtet, kann er damit grundsétzlich die Vergutung fordern. Das
Dienstvertragsrecht kennt kein Gewahrleistungsrecht mit einer Regelung, dass der
Vergutungsanspruch zu kirzen ware oder entfiele, wenn die Dienste mangelhaft
sind.®" Der Steuerberater soll seine Vergiitung aber dann nicht fordern durfen,
wenn er eine besonders schwerwiegende Vertragsverletzung (Parteiverrat gem.
§ 356 StGB) begangen hat. In diesem Fall soll der Grundsatz von Treu und Glau-
ben (§ 242 BGB) der Geltendmachung des Vergitungsanspruchs entgegenste-
hen.?'™ Freilich beriihrt dies aber nicht den Bestand des Vergiitungsanspruchs,
sondern lediglich dessen Durchsetzbarkeit.

Il. Geschiftsbesorgungsvertrag mit werkvertraglichem Charakter

Ist der Steuerberatungsvertrag dagegen als Werkvertrag einzuordnen, ergibt sich
ein anderes Bild. Im Werkvertragsrecht findet sich namlich im Gegensatz zum
Dienstvertragsrecht eine besondere Gewahrleistungsregelung. Erstellt der Steuer-
berater ein mangelhaftes Werk, bietet dieses Gewahrleistungsrecht dem Mandan-
ten mehrere Mdglichkeiten (vgl. § 634 BGB). Zum einen kann er gem. § 635 Nach-
erfillung verlangen. Er kann aber auch nach Ablauf einer von ihm gestellten Frist
zur Nachbesserung den Mangel selbst beheben oder durch einen anderen Steuer-
berater beheben lassen und die erforderlichen Aufwendungen ersetzt verlangen
(§ 637 Abs. 1 BGB). Zum anderen hat der Mandant die M&glichkeit vom Vertrag
zuruckzutreten oder Schadenersatz zu verlangen (vgl. § 636 BGB). Schlief3lich

615 S0 auch Neuhofer, Honoraranspruch im Regressfall, AnwBl. 2004, S. 583, 583f. (zu Rechtsan-
walten), wobei dieser allerdings aulRer Acht lasst, dass sich Rechtsberater auch zur Erstellung eines
Werks und damit zur Herbeifihrung eines Erfolges verpflichten kénnen (vgl. im Einzelnen o. § 4 C).
Auch Terbille, in: Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Die Haftung des Rechtsanwalts, RdNr. 911ff. geht
nicht auf den Fall eines Geschéaftsbesorgungsvertrages mit werkvertraglichem Charakter ein.

®17 BGH NJW 2004, S. 2817 (zu Rechtsanwalten).
18 BGH NJW 1981, S. 1211, 1212 (zu Rechtsanwalten) zum Parteiverrat nach § 356 StGB.
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kann der Mandant gem. § 638 Abs. 1 BGB eine Minderung der Steuerberatervergi-
tung durch einseitige Erklarung herbeifiihren.®'

In den meisten Féllen wird es jedoch schon an der Erkennbarkeit des Mangels feh-
len. Denn kaum ein Mandant kann ohne Einschaltung eines weiteren Steuerbera-
ters beurteilen, ob das Gutachten des ersten Steuerberaters mangelfrei ist. In Aus-
nahmefallen kann dies zwar der Fall sein, beispielsweise bei der Annahme fehler-
hafter Tatsachen. RegelmaRig wird ein Laie ein solches Werk jedoch nicht einmal
auf Plausibilitédt untersuchen kénnen.

Gerade dieser Umstand birgt fir den Steuerberater eine gewisse Gefahr. Das Min-
derungsrecht des Mandanten gem. §§ 634 Nr. 3, 638 BGB verjahrt namlich im Ge-
gensatz zu den Ubrigen Gewéhrleistungsrechten gem. § 634 Nr. 1, 2 und 4 BGB
nicht nach § 634a BGB Der Verjahrungsbeginn richtet sich in diesen Fallen gem.
§ 634a Abs. 2 BGB nach dem Zeitpunkt der Abnahme des Werks im Sinne des
§ 640 BGB (objektiver Anknipfungspunkt). Stattdessen ist fir das Minderungsrecht
die regelmalige Verjahrung gem. § 195ff. BGB einschlagig. Die Verjdhrungsfrist
beginnt nach § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB mit Anspruchsentstehung und dem Kennen
oder Kennenmussen des Mangels durch den Mandanten (subjektiver Anknip-
fungspunkt). Aufgrund der oben geschilderten erschwerten Erkennbarkeit von
Mangeln in den Werken von Steuerberatern scheint die Verjahrung grenzenlos
ausgedehnt zu sein. Dem Steuerberater hilft hier lediglich die objektive Hochstver-
jahrungsfrist gem. § 199 Abs. 3 BGB, der Anwendung findet, da die Anspriiche aus
§ 634 Nr. 3 BGB ausnahmslos den Regeln der regelmafRigen Verjahrung unterwor-
fen sind.®?°

Vor diesem Hintergrund erscheint es besonders erwagenswert, individualvertraglich
eine Verjahrungserleichterung zu vereinbaren.®?'

lll. Der Sonderfall des § 628 BGB

Einen Sonderfall zum Honoraranspruch im Falle eines Geschaftsbesorgungsvertra-
ges mit dienstvertraglichem Charakter erfasst § 628 BGB. Dieser sieht vor, dass
der Steuerberater Anspruch auf zumindest einen Teil der Vergitung hat, wenn das
Mandatsverhéltnis frihzeitig gekindigt wird. Hat der Steuerberater das Vertrags-
verhéltnis gekindigt, ohne dass sich der Mandant vertragswidrig verhalten hat, o-
der hat er selbst durch vertragswidriges Verhalten die Kiindigung veranlasst, mis-

®19 Zu den Einzelheiten vgl. 0.0.

620 Huber, in: Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, S. 447.

21 Zur Méglichkeit einer Verjahrungserleichterung vgl. u. § 11 E.
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sen fur einen (anteiligen) Vergltungsanspruch jedoch weitere Voraussetzungen
vorliegen. Ein solcher Teilvergitungsanspruch des Steuerberaters besteht ndmlich
nur dann, wenn die bis dahin erbrachten Leistungen fir den Mandanten von Inte-
resse sind (§ 628 Abs. 1 S. 2 BGB). Das Interesse des Mandanten kann insbeson-
dere dann verneint werden, wenn er einen weiteren Steuerberater beauftragen
muss und dadurch dieselben Gebiihren nochmals entstehen.???

§ 628 BGB stellt nicht auf die Mangelfreiheit der bis zur Kindigung erbrachten
Dienste ab. Deshalb kann es in diesen Fallen ohne weiteres zu einem Nebenein-
ander von Vergiutungsanspruch einerseits und Schadenersatzanspruch anderer-
seits kommen.

IV. Zusammenfassung

Auch wenn es auf den ersten Blick paradox erscheint: Der Vergitungsanspruch
des Steuerberaters ist im Haftungsfall nicht prinzipiell ausgeschlossen. Im Gegen-
teil wird regelmafig ein solcher falliger Vergitungsanspruch bestehen. Selbst in
den Fallen eines Mandats mit werkvertraglichem Charakter schliel3t die Mangelhaf-
tigkeit des Werks nicht per se den Vergutungsanspruch aus. Besondere Hervorhe-
bung verdient hierbei, dass fur den Steuerberater besondere Haftungsrisiken hin-
sichtlich der Verjahrung bestehen.

Es bleibt jedoch festzuhalten, dass die Geltendmachung eines solchen Vergu-
tungsanspruchs i. d. R. keine eigenstandige Bedeutung haben wird. In den meisten
Fallen dirfte ndmlich der Vergitungsanspruch unmittelbar zum Gegenstand einer
Aufrechnung®® mit dem Schadenersatzanspruch durch den geschadigten Mandan-
ten werden. Als Folge der Aufrechnung gem. § 389 BGB erlischt der Anspruch.

622 Neuhofer, Honoraranspruch im Regressfall, AnwBIl. 2004, S. 583.

823 ygl. Neuhofer, Honoraranspruch im Regressfall, AnwBlI. 2004, S. 583.
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§ 7 NACHVERTRAGLICHE HAFTUNG

Unter bestimmten Voraussetzungen ist der Steuerberater auch einem Haftungsrisi-
ko ausgesetzt, wenn er das Mandat beendet bzw. es bereits beendet wurde.

A. Das Ende eines Mandats

Fir das Ende des Mandats kommen verschiedene Ereignisse in Betracht.®®*

Der regelmalige Fall ist die Beendigung des Mandatsverhaltnisses aufgrund des
Eintritts des Mandatsziels (z. B. Durchfihrung der Veranlagung fir einen bestimm-
ten Zeitraum). Sollte dem Mandat ein Werkvertrag zugrunde liegen, ist zudem die
Abnahme des Werks erforderlich (sofern keine andere Vereinbarung zwischen den
Parteien getroffen wurde).®?

In Betracht kommt auch die einvernehmliche Aufldsung des Mandatsverhéltnisses
zwischen den Parteien. Dies muss nicht zwingend ausdriicklich geschehen. Z. B.
reicht die Herausgabe der Akten an den Mandanten in Zusammenhang mit der Tat-
sache, dass dieser einen anderen Steuerberater bevollmachtigt.®?

Mdglich ist aber auch die einseitige Mandatsbeendigung durch den Steuerberater
oder den Mandanten. Fir die Voraussetzungen muss jedoch im Einzelnen differen-
ziert werden nach dem jeweils zugrunde liegenden Vertragstyp.®?” Wahrend das
Mandatsverhdaltnis vom Mandanten sowohl bei einem Dienst- als auch einem
Werkvertrag ohne weiteres gekiindigt werden kann (vgl. § 627 Abs. 1 BGB, der
anwendbar ist, da ein Steuerberater Dienste héherer Art leistet,®”® bzw. § 649 S. 1
BGB), besteht die Kiindigungsméglichkeit fir den Steuerberater i. d. R.°?° nur beim
Dienstvertrag. Selbst in diesem Fall unterliegt das Kiindigungsrecht aber einer Ein-
schrankung. Darauf wird im Anschluss an die Betrachtung der allgemeinen Grund-
lagen fur nachvertragliche Haftung einzugehen sein.

624 ygl. Ubersicht bei Grineberg, in Palandt, Uberblick vor § 362 RdNr. 3ff.
%25 Sprau, in: Palandt, § 640 RdNr. 11f.

%% Grafe, in: Grafe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, RANr. 47 m. w. N.

621 Zur jeweiligen Einordnung vgl. o. § 4C.

%28 Henssler, in: MiiKo, § 627 RdNr. 15 m. w. N.

%29 Zu den Kindigungsmdglichkeiten des Steuerberaters im Falle eines Werkvertrages vgl. Sprau,

in: Palandt, § 631 RdNr. 8.
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Der Vollsténdigkeit halber seien noch der Tod des Steuerberaters und die Insolvenz
des Mandanten als Beendigungsgriinde genannt.®*

B. Haftungsgrundlagen

Bei der nachvertraglichen Haftung handelt es sich nicht um eine selbstandige Haf-
tungsgrundlage im Sinne der c.i.c. Anknipfungspunkt ist vielmehr das zwischen
den Parteien urspringlich bestehende Vertragsverhaltnis. Das Vertragsverhéltnis
begriindet im Einzelfall nAmlich Nebenpflichten der einzelnen Vertragsparteien (aus
dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben), die Uber das Ende des Mandatsver-
héltnisses hinaus fortwirken, auch wenn die Pflicht des Steuerberaters, den Man-
danten zu beraten, mit Ende des Mandats grundséatzlich entféllt. Verletzt der Steu-
erberater eine solche nachvertragliche Nebenpflicht, haftet er dem ehemaligen
Mandanten fur den dadurch entstandenen Schaden.

I. Der Sonderfall des § 627 Abs. 2 S. 2 BGB

Mandant und Steuerberater kbnnen das Mandat im Regelfall stets kiindigen, wenn
ein Dienstvertrag zugrunde liegt. Aufgrund der Vertrauensstellung des Steuerbera-
ters ist eine fristlose Kindigung gem. § 627 Abs. 1 BGB auch ohne wichtigen
Grund moglich. Eine Besonderheit ergibt sich fir den Steuerberater jedoch aus
§ 627 Abs. 2 BGB. Danach steht dem Steuerberater die Méglichkeit der fristlosen
Kindigung des Mandats nicht offen, wenn die Kiindigung zur ,Unzeit* erfolgt. Unter
Unzeit versteht man den Zeitpunkt, zu dem es dem Mandanten nicht méglich ist,
die Dienste eines Steuerberaters anderweitig zu verschaffen®' (z. B. bei drohen-
dem Fristablauf®®?).

Ein Verstold gegen § 627 Abs. 2 S. 1 BGB fuhrt zwar nicht zur Unwirksamkeit der
Kiindigung.®*® Die Kiindigung zur Unzeit 6st jedoch die Schadenersatzpflicht des
§ 627 Abs. 2 S. 2 BGB aus.

Insgesamt ist § 627 Abs. 2 BGB keine typische Norm der nachvertraglichen Haf-
tung. Sie statuiert einen Schadenersatzanspruch fir den Fall, dass das Mandats-
verhaltnis nicht unter Beachtung bestimmter Sorgfaltspflichten beendet wird. Damit
wirkt sie aber bereits zur Zeit eines wirksamen Steuerberatungsvertrages.

%% vollkommer/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht, RdNr. 135 (zu Rechtsanwalten).

631 Gréfe, in: Grafe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, RdNr. 53.
%32 Henssler, in: MiiKo, § 627 RdNr. 24 (zu Rechtsanwalten).

833 Weidenkaff, in: Palandt, § 627 RdNr. 7.
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Der Anspruch auf Schadenersatz entsteht aber erst durch die Kiindigung, also mit
der Beendigung des Mandats. Aulderdem bilden die Interessen des Mandanten fur
den Zeitraum nach der Beendigung des Mandats (weitere Betreuung durch einen
Steuerberater in der Sache) den einzigen Aspekt fir die Haftungsfolge. Die Einord-
nung als nachvertraglicher Haftungsgrund erscheint daher gerechtfertigt.

Il. Weitere Nebenpflichten

Weitere Grundlage flir die nachvertragliche Haftung ist die Verletzung einer (nach-
vertraglichen) Pflicht. Anspruchsgrundlage im Falle der nachvertraglichen Pflicht-
verletzung ist § 280 Abs. 1 S. 1 BGB. Hinsichtlich der einzelnen Voraussetzungen
der Anspruchsgrundlage kann deshalb nach oben®®* verwiesen werden. Abgese-
hen von der rechtlichen Ausgestaltung der Anspruchsgrundlage des § 280 BGB hat
der Bereich der nachvertraglichen Haftung durch die Schuldrechtsmodernisierung
keine grundlegende Verédnderung erfahren, so dass weitergehende Ausfiihrungen
an dieser Stelle nicht veranlasst sind.

Es sei aus Grinden der Vollstdndigkeit jedoch auf die wichtigsten nachvertragli-
chen Sorgfaltspflichten hingewiesen.

Im Bereich der gesetzlich normierten nachvertraglichen Pflichten ist vor allem die
Verpflichtung zur Aufbewahrung der Handakten gem. § 66 StBerG zu nennen. Die
Pflicht zur Rechenschaftsablegung gem. §§ 675, 666 BGB oder die Pflicht zur Her-
ausgabe erlangter Gegenstande gem. §§ 675, 667 BGB®®° stellen ebenfalls nach-
vertragliche Pflichten dar. Die §§ 666, 667 BGB bilden dafiir jedoch spezielle An-
spruchsgrundlagen.®®

Die Rechtsprechung hat in Hinblick auf § 242 BGB aber weitere nachvertragliche
Nebenpflichten entwickelt. So kann der Steuerberater auch nach Mandatsbeendi-
gung dazu angehalten sein, den Mandanten auf den Ablauf einer Frist hinzuweisen,
wenn dem Mandanten die nétige Kenntnis fehlt, die Gefahr des Fristablaufs zu er-
kennen und der Steuerberater diese Gefahr zumindest mit verursacht hat.**” Glei-
ches gilt fiir den drohenden Verjahrungseintritt.®*

% 3. §6ALIL.

6% Sieg, in: Zugehdr/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung, RdNr. 191.

8% vgl. hierzu auch § 5B.1I1.

7 BGH NJW 2001, S. 1644 (zu Steuerberatern); BGH NJW 1997, S. 1302 (zu Rechtsanwalten).
%% BGH NJW 1984, S. 431 (zu Rechtsanwalten).
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§ 8 HAFTUNG BEI EINER MEHRHEIT VON BETEILIGTEN STEUERBERATERN

Bisher wurde lediglich auf die Haftung des einzelnen Steuerberaters eingegangen.
Diese Betrachtung wird aber den im Bereich der Steuerberatung tblichen Formen
der Berufsaustbung nicht gerecht; denn die Probleme des Einzelfalls kénnen die
Leistungsfahigkeit eines einzeln tatigen Steuerberaters Ubersteigen, so dass wéh-
rend oder nach der Mandatsbearbeitung ein weiterer Steuerberater hinzugezogen
wird. Aufgrund dieser gesteigerten Anforderungen im Alltag der Steuerberater kann
man auch die Tendenz zu beruflichen Zusammenschlissen, von der Birogemein-
schaft bis zur Steuerberatungsgesellschaft, beobachten. Aber wirkt sich all das auf
die Haftung des Steuerberaters aus oder bleibt die Haftung des einzelnen Berufs-
trdgers davon unberihrt? Auf diese Frage wird im Folgenden anhand einer Diffe-
renzierung nach den unterschiedlichen Formen der gemeinsamen Berufsaustibung
der Steuerberater genauer eingegangen.

A. Die Mehrheit haftpflichtiger Berufstrager aufgrund gemeinsamer Mandats-
bearbeitung

Die Bearbeitung eines Mandats durch mehrere Berufstrager (gemeinsam) ist in der
Praxis zwar eher selten, aber nicht ausgeschlossen. Das Nebeneinander mehrerer
Bearbeiter eines Mandats ist als gleichzeitiges Nebeneinander denkbar. Hierfur
kann als Beispiel der Fall dienen, in dem der Steuerberater, der sich um die allge-
meinen Steuerangelegenheiten des Mandanten kiimmert, fir einen einzelnen Be-
reich, der seine Expertise Uberfordert, einen ausgewiesenen Experten hinzu-
zieht.?* Von diesen Fallen zu unterscheiden ist die Bearbeitung eines Mandats
durch mehrere Steuerberater, die sich zur gemeinsamen Berufsausibung zusam-
mengeschlossen haben und die auch als Gemeinschaft im nichtjuristischen Sinn
ihre Dienste anbieten. Solche Konstellationen werden erst im Anschluss unter B.
untersucht.

Auch Félle, in denen die Steuerberater nacheinander tatig werden, fallen in den hier
angesprochenen Bereich. Eine solche Situation kann sich zum Beispiel aus einer
vorzeitigen Mandatsbeendigung und dem anschlieRenden Wechsel zu einem ande-
ren Steuerberater ergeben.®*

639 Zugehor, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RdNr. 256.

840 Zugehor, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RdNr. 256.
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In beiden Fallen haften die beteiligten Berater als Gesamtschuldner.®*' Etwas ande-
res kann aber dann gelten, wenn ein Steuerberater gegeniiber dem anderen als
Erfillungsgehilfe des Mandanten i. S. d. § 278 BGB zu betrachten ist. Dann ist der
von diesem verursachte Schaden im Rahmen des Mitverschuldens des Mandanten
gem. § 254 BGB®* zu berlicksichtigen.®*®

B. Die Mehrheit haftpflichtiger Berufstriager aufgrund Tatigwerdens in einem
Zusammenschluss zur gemeinsamen Berufsausiibung

In der Praxis schlieRen sich Steuerberater nicht selten zur gemeinsamen Be-
rufsaustibung zusammen.®** Dies wirft selbstverstandlich die Frage auf, welchen
Einfluss dies auf die Haftungssituation des Einzelnen hat. Fir die folgende Unter-
suchung dieser Frage ist es geboten, nach den verschiedenen mdglichen Rechts-
formen flr einen Zusammenschluss zu differenzieren.

|. Burogemeinschaft

Fur die Biirogemeinschaft®?® ist kennzeichnend, dass alle Berufstrager, die sich in

dieser zusammengeschlossen haben, auf eigene Rechnung arbeiten. Sie treten
gegenluber den Mandanten als einzelne, nicht in einer Gemeinschaft gebundene
Berufstrager auf. Die Gemeinschaft mit anderen Freiberuflern besteht nur im Innen-
verhaltnis zur anteiligen Nutzung gemeinsamer Einrichtungen. Es handelt sich da-
mit um eine BGB-Innengesellschaft, welcher jede Auflenwirkung fehlt. Eine Ge-
samthandshaftung der Mitglieder einer Birogemeinschaft wie bei einer Sozietat (s.

61 BGH WM 1994, S. 948, 949f. = NJW 1994, S. 1211, 1212.

842 Zum Gesichtspunkt des Mitverschuldens vgl. auch § 6A.111.8.

643 BGH NJW 1997, S. 2168, 2170 zur Anwaltshaftung. In dem entschiedenen Fall ging es um die
Haftung eines Prozessanwaltes, der vom sog. Verkehrs- oder Korrespondenzanwalt des Mandanten
fehlerhafte Angaben erhielt. Eine dhnliche Konstellation ist aber auch bei Steuerberatern denkbar,
wenn ein zweiter Steuerberater mit der Prozessfiihrung vor den Finanzgerichten beauftragt wird.
Ausfihrlich  zum gesamten Problemkreis und krit. zur Rechtsprechung des BGH
Vollkommer/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht, RdNr. 443ff. (zu Rechtsanwalten).

®% Von den insgesamt 45.665 zum 1. Januar 2005 bei der Bundessteuerberaterkammer gemeldeten

Steuerberaterpraxen waren 34.247 Einzelpraxen (75%). 4.289 Praxen (9,39%) waren Sozietéaten
(Uberdrtliche Sozietaten ausgenommen), bei 7.129 Praxen (15,61%) handelte es sich um Steuerbe-
ratungsgesellschaften. Zu der Anzahl der Birogemeinschaften lagen keine Informationen vor. (Quel-
le: Bundessteuerberaterkammer, veréffentlicht in DStR 2006, S. 1105ff.).

845 Zur grundsétzlichen Mdéglichkeit fir Steuerberater eine Biirogemeinschaft einzugehen vgl. § 53

BOStB.
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u. § 8 B. Il.) scheidet regelmalig aus. Haftungsrechtliche Besonderheiten ergeben
sich daher nicht.®*°

Etwas anderes gilt jedoch, wenn nach auf3en nicht hinreichend deutlich wird, dass
es sich bei dem Zusammenschluss um eine Birogemeinschaft handelt. In diesem
Fall handelt es sich um eine sog. Scheinsozietat. Die haftungsrechtlichen Folgen
des Vorliegens einer solchen Scheinsozietat werden spater behandelt.

Il. Sozietaten

Bei Sozietdten mehrerer Steuerberater wird es sich regelmalig um eine GbR
i. S. d. §§ 705ff. BGB handeln. Dem Zusammenschluss mehrerer Freiberufler in der
Rechtsform der oHG (§§ 105ff. HGB) bzw. KG (§§ 161ff. HGB) steht grundséatzlich
zwar entgegen, dass es sich bei der freiberuflichen Tatigkeit gerade nicht um ein
Gewerbe handelt. In Ausnahmeféllen ist aber auch deren Anerkennung durch die
Steuerberaterkammer mdglich (§ 49 Abs. 2 StBerG). Aufgrund der hohen Relevanz
in der Praxis wird im Folgenden die Rechtsform der GbR (§§ 705ff. BGB) zugrunde
gelegt.

Hinsichtlich der Haftung des einzelnen Gesellschafters einer GbR kam bereits die
frihere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs aufgrund der sog. Doppelver-
pflichtungstheorie durch Vertragsauslegung (aufgrund der §§ 709, 714 BGB) im
Regelfall zu dem Ergebnis, dass durch den zwischen dem Mandanten und dem
Sozius geschlossenen Steuerberatungsvertrag nicht der einzelne Berufstrager,
sondern die gesamte Sozietat (Gesamtmandat) verpflichtet wurde.®*’ Fur die Be-
hauptung eines Sozius, er hafte fir die Erflllung eines bestimmten Vertrages nicht,
oblag diesem die Beweislast.®*® Eine andere Bewertung wurde nur in Einzelféllen
vorgenommen.®*°

Von besonderem Interesse in diesem Zusammenhang ist die neuere Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs in Bezug auf die Gesellschaft birgerlichen Rechts
(§§ 705ff. BGB).

648 \ollkommer/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht, RdNr. 66; Sieg, in: Zugehor/Fischer/Sieg/

Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung, RdNr. 372f.
647 Zugehor, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RdNr. 17.
648 BGH WM 1999, S. 1846, 1848f.

%49 BGHZ 56, S. 355, 361 (zu einer Anwaltssozietat).
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1. Haftung der Gesellschafter kraft Gesetzes®*

Nach der neuen Rechtsprechung“1 haften im Rahmen eines Mandats grundséatz-
lich alle Sozietatsmitglieder (Gesellschafter) gem. §§ 128, 129 HGB analog persén-
lich. Auf den Abschluss eines haftungsbegriindenden Vertrages mit einzelnen So-
zien ist insofern nicht mehr abzustellen (sog. akzessorische Haftung).®*?

Etwas anderes kann nur gelten, wenn zwischen den Parteien vereinbart wurde,
dass der Steuerberatungsvertrag nur zwischen dem Mandanten und einem be-
stimmten Sozius geschlossen werden solle. Fir den Ausschluss der persdnlichen
Haftung der Gbrigen Sozien reicht jedoch der einseitige Hinweis, z. B. ,Steuerbera-
ter XY und Kollegen m.b.H.“, oder ein formularmafiger Haftungsausschluss nicht
aus.®® Die personliche Haftung eines einzelnen Gesellschafters kann aber indivi-
dualvertraglich — wie schon nach der friheren Rechtsprechung — ausgeschlossen
werden.®*

Auf die Mdglichkeiten einer Sozietét, die Haftung zu beschranken, wird weiter un-
ten®®® noch genauer eingegangen.

Die friihere Rechtsprechung des BGH bezuglich einer ,gemischten Rechtsberater-
sozietat”, in der Steuerberater zusammen mit Rechtsanwélten und Wirtschaftspri-
fern ihren Beruf auslben, durfte von dieser Entscheidung unberthrt bleiben.

Der BGH kam bisher aufgrund der von ihm vorgenommenen Vertragsauslegung zu
dem Ergebnis, dass Sozietatsmitglieder dann von der Haftung ausgenommen sind,
wenn dies vertraglich so vereinbart wurde oder sie das Mandat fachlich und berufs-
rechtlich nicht bearbeiten kénnen bzw. dirfen. Die Sozietadtsmitglieder, die das
Mandat annehmen, wollen in diesem Fall ndmlich nicht die gesamte Sozietat, son-
dern nur sich selbst bzw. einzelne (geeignete) Berufstrager verpflichten.®® Fur
Steuerberater als Mitglied einer gemischten Rechtsberatersozietat bedeutete diese

8% Zum gesamten Themenbereich ausfihrlich Grunewald, Festschrift far Martin Peltzer, S. 129ff.
m. w. N.

1 BGHZ 142, S. 315 = NJW 1999, 3483.

652 Zugehdr, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RANr. 26 (zu Rechtsanwaélten).
%% BGHZ 142, S. 315, 318.

% BGHZ 142, S. 315, 320f.; Zu den Moglichkeiten die Haftung einzelner Sozien durch Vertrag zu
beschranken, insbesondere aufgrund des § 67a StBerG, vgl. unten § 10.

6% Vgl. unten § 10.

% BGH NJW 2000, S. 1333, 1334 = JZ 2001, S. 95, mit Besprechung von Damm/v. Mickwitz,
JZ 2001, S. 76; BGH NJW 2000, S. 1560, 1561.
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Rechtsprechung, dass sie fir ein Rechtsberatungsmandat eines Anwaltssozius
nicht hafteten.

Bedenken bestehen bezlglich dieser Rechtsprechung jedoch in Hinblick auf die
Erkennbarkeit des Haftungsausschlusses fiir den Mandanten und in Hinblick auf die
Frage, ob die gesamthanderische Haftung oder die Einzelhaftung den Regelfall der
Sozietatshaftung darstellen soll.®®” Unabhangig davon muss jedoch zugestanden
werden, dass der Mandant Uber die Haftpflichtversicherung des Steuerberaters
grundséatzlich ausreichend abgesichert sein wird.

Zwar greift der BGH fur den Fall, dass die Sozietat Vertragspartei wurde, nun nicht
mehr auf die Vertragsauslegung fur die Begriindung der Haftung der einzelnen Ge-
sellschafter zurtick. Dies betrifft jedoch die Frage der Haftungszurechnung von der
Gesellschaft auf einzelne Gesellschafter. Fur die Frage der vertraglichen Verpflich-
tung der Sozietat, fuhrt das oben genannte Urteil dagegen nicht zwingend zu einer
Verédnderung. Im Rahmen der Mandatsibernahme bleibt Spielraum fur einen indi-
vidualvertraglichen Haftungsausschluss beziglich einzelner Sozien sowie fur den
Haftungsausschluss bezuglich einzelner Berufstrager bei einer gemischten Rechts-
beratersozietat durch eine entsprechende Mandatsauslegung.

Entgegen der bisherigen Skepsis®® hat der fir die Haftung der rechts- und steuer-
beratenden Berufe zustandige IX. Zivilsenat des BGH die Rechtsprechung des fur
Gesellschaftsrecht zustandigen Il. Zivilsenats iGbernommen, ohne eine Anpassung
an die Eigenheiten der freien Berufe vorzunehmen.®*

2. Beschrinkte Rechtsfihigkeit und Parteifihigkeit der GbR®®°

Der BGH nimmt nunmehr fir eine GbR, die durch die Teilnahme am Rechtsverkehr
eigene Rechte und Pflichten erwirbt, also beschrankt rechtsfahig ist, die beschrank-
te Parteifahigkeit an.?®’ Damit geht einher, dass sich der Umfang der persénlichen
Haftung des einzelnen Sozius wie bei der akzessorischen Gesellschafterhaftung
der oHG gem. §§ 128, 129 HGB aus dem Umfang der Haftung der Gesellschaft

®’Damm/v. Mickwitz, Kooperation und Haftung in interprofessionellen Sozietiten, JZ 2001, S. 76,
82.
658 Vgl. Zugehor, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RdNr. 27 (zu Rechtsanwaélten).

%% BGH NJW 2007, S. 2490, 2492f., wo der BGH zugleich die Zurechnung von deliktischem Han-
deln des Scheinsozius gem. § 31 BGB analog bejaht (zu Rechtsanwalten). Ausfihrlich hierzu unter
Hinweis auf verbleibende Unklarheiten Weinbeer, Die Anwaltsgesellschaft burgerlichen Rechts eine
~ochicksalsgemeinschaft“?, AnwBI. 2007, S. 711.

%0 BGHZ 146, S. 341 = NJW 2001, S. 1056.
1 BGHZ 146, S. 341, 343ff.
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ergibt.?® Der einzelne Sozius haftet demnach kraft Gesetzes. Firr tiberdrtliche So-
Zietaten gilt nichts anderes.®®®

3. Die Haftung ein- bzw. austretender Gesellschafter

Nach bisheriger Rechtsprechung haftete ein eintretender Gesellschafter dann fir
bereits bestehende Gesellschaftsschulden, wenn er dieser zwischen dem Mandan-
ten und den Sozien vertraglich begriindeten Schuld beitrat.®®* Das erforderliche
Einverstdndnis des Mandanten wurde vom BGH, sofern es nicht ausdricklich er-
klart wurde, regelmédRig unterstellt, da es dem Interesse des Mandanten ent-
sprach.®®®

Nach der geanderten Rechtsprechung zur Gesellschafterhaftung ist aufgrund der
Annahme der Haftung kraft Gesetzes in der Konsequenz § 130 Abs. 1 HGB analog
anzuwenden. Damit haftet der eintretende Sozius kraft Gesetzes auch fir Altver-
bindlichkeiten der Gesellschaft,°®® wenn seine Haftung nicht entsprechend vertrag-
lich ausgeschlossen®’ wird.®%®

Eine Veranderung in der Sache bewirkte diese gednderte Rechtsprechung nicht.
Nur die Begriindung fur die Haftung der Altverbindlichkeiten wurde eine andere.
Eine echte Anderung stellt sich aber fir den ausscheidenden Sozius ein. Dieser
haftet fir Verbindlichkeiten der Sozietat Gber § 160 Abs. 1 S. 1 und 3 HGB analog
i. V.m. § 736 Abs. 2 BGB nur fiir den Zeitraum von finf Jahren, aber auch nur fir
Verbindlichkeiten, die wahrend seiner Sozietatsmitgliedschaft entstanden. Der Ent-

82 Zugehér, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsmodernisierung, RdNr. 26 (zu Rechtsanwalten).

663 Jungk, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 283 (zu Rechtsanwalten).

84 vollkommer/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht, RdNr. 70 (fur Rechtsanwilte).

%5 BGH NJW 1994, S. 257, 258; Sieg, in: Zugehdr/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaf-
tung, RdNr. 356 (zu Rechtsanwalten).

%6 Fir den Fall, dass sich zwei Einzelanwalte zu einer Sozietat zusammenschlieBen und einem
Sozius bei der Bearbeitung eines vor der Sozietatsgriindung erteilten Auftrags zu einem Zeitpunkt,
zu dem die Sozietat bereits bestand, eine Pflichtverletzung unterlauft, haftet der andere Anwalt nicht
zwangslaufig als Sozius. (BGH NJW 2004, S. 836) Dazu musste der andere Sozius in den Anwalts-
vertrag mit einbezogen worden sein. Diese Einbeziehung soll aber nicht durch die Anwendung des
§ 28 Abs. 1 S. 1 HGB erfolgen (BGH NJW 2004, S. 836, 837).

%7 Die Moglichkeit des vertraglichen Haftungsausschlusses bleibt dem eintretenden Sozius unbe-

nommen. Vgl. dazu K. Schmidt, Die Gesellschafterhaftung bei der Gesellschaft burgerlichen Rechts
als gesetzliches Schuldverhéltnis, NJW 2003, S. 1897, 1902.

%8 Ob von der akzessorischen Haftung auch Falle der Berufshaftung erfasst werden wird von BGH

NJW 2003, S. 1803 ausdricklich offen gelassen. Eine dahingehende Entscheidung wurde, soweit
ersichtlich, noch nicht getroffen.
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lassung des ausscheidenden Sozius aus der Haftung durch den Mandanten bedarf
es nun nicht mehr.%®°

lll. Internationale Sozietaten

Gem. § 56 Abs. 4 StBerG kénnen sich Steuerberater auch mit auslédndischen Be-
rufstragern zu einer internationalen Sozietat zusammenschliel3en. Diese rechtliche
Mdoglichkeit ist, bedenkt man die wirtschaftliche Bedeutung internationaler Steuer-
beratungs- und Wirtschaftsprifungsgesellschaften, fir den Berufsstand der Steuer-
berater nicht unerheblich.

Unterstellt man die Anwendbarkeit deutschen Rechts fir einen bestimmten Haf-
tungsfall,’’® haften nach h. M. die in der internationalen Sozietét verbundenen Be-
rufstrager gesamtschuldnerisch.®”

1. Die Gegenansicht

Fur die Beurteilung der Haftungsfrage sei zunachst danach zu differenzieren, ob die
Angelegenheit, mit deren Betreuung eine internationale Sozietat beauftragt wurde,
nur nationales Recht oder auch ausléndisches Recht berihrt. Sofern nur nationales
Recht in Rede stehe, handle es sich von vornherein um ein ,Einzelmandat*,*’? da
der Mandant nicht erwarte, dass die auslandischen Sozien mitverpflichtet werden.
Schliel3lich komme es auf die Mitwirkung auslandischer Sozien fur die Mandatsbe-
arbeitung nicht an. Aulerdem sei der Mandant im Haftungsfalle ausreichend durch
die Haftpflichtversicherung der deutschen Sozien abgesichert.®”

Berlihrt eine Angelegenheit dartber hinaus auslandische Rechtsordnungen, wir-
den all jene Sozien verpflichtet, die fir die Mandatsbearbeitung eingeschaltet wer-

%9 vollkommer/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht, RdNr. 70 (zu Rechtsanwalten).

670 Ausfilhrlicher dazu Sieg, in: Zugehér/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung,
RdNr. 363ff.; Raiser, NJW 1991, S. 2049, 2056ff.

671 Grafe, in: Grafe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, RdNr. 44; Raiser, Die Haftung des deut-

schen Rechtsanwalts bei grenziiberschreitender Tatigkeit, NJW 1991, S. 2049, 2056 (zu Rechtsan-
walten); Terbille, in: Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Die Haftung des Rechtsanwalts, RdNr. 118 (zu
Rechtsanwaélten); Jungk, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 284 (zu Rechtsanwalten);
Sieg, in: Zugehdr/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung, RdNr. 370.

672 Sieg, Internationale Anwaltshaftung, S. 152, wobei sich die Bezeichnung ,Einzelmandat® in die-

sem Zusammenhang wohl auf eine einzelne Sozietétsniederlassung und nicht auf einzelne Berufs-
trager bezieht.

®73 Sieg, Internationale Anwaltshaftung, S. 152.

153



§ 8 Haftung bei einer Mehrheit von beteiligten Steuerberatern

den. Ein einzelvertraglicher Haftungsausschluss fir einzelne Anwalte sei nicht er-
forderlich, jedoch gem. § 51 a BRAO méglich und empfehlenswert.®”

2. Stellungnahme

Auch wenn sich der dargestellte Meinungsstreit auf die internationale Anwaltshaf-
tung bezieht, ist das Problem fiir die Haftung des Steuerberaters in einer internatio-
nalen Sozietat das gleiche. Aufgrund der allgemeinen Vergleichbarkeit des Berufs-
stands der Rechtsanwalte und der Steuerberater kann die Darstellung beziglich
der Rechtsanwalte weitestgehend auch auf den Berufsstand der Steuerberater G-
bertragen werden.

IV. Scheinsozietit®”®

Eine Scheinsozietét liegt vor, wenn nach auf3en nicht erkennbar wird, dass es sich
bei den zusammengeschlossenen Berufstragern nicht um eine GbR handelt und
dieser Anschein von diesen zurechenbar veranlasst ist. Der Anschein, die Berufs-
trdger hétten sich in einer Sozietat organisiert, entsteht hauptsachlich durch die
Verwendung eines gemeinsamen Briefkopfes, Kanzleischilds, Stempels etc., der
keinen anders lautenden Hinweis enthalt, oder durch einen gemeinsamen Werbe-
auftritt.®”®

Die Mitglieder einer Scheinsozietat haften nach Rechtsscheingrundsatzen so wie
die Mitglieder einer Sozietst.®’” Diese Grundsatze gelten auch fir die internationale
Sozietat uneingeschrankt.t”®

67% Sieg, Internationale Anwaltshaftung, S. 153.

875 Ausfihrlich hierzu Goez, Die ,Schein-Sozietat“ bei den Angehérigen der steuerberatenden Beru-
fe, NWB 2006, Fach 30, S. 16571f.

%76 Grafe, in: Grafe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, RANr. 41.

7 BGH NJW 2007, S. 2490, 2493; Vollkkommer/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht, RdNr. 81
m. w. N.; Jungk, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S.285; Sieg, in: Zuge-
hér/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung, RdNr. 355 (,Anscheinssozietat”); Terbille,
in: Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Die Haftung des Rechtsanwalts, RdNr. 166ff.; ausfihrlich zum ge-
samten Themenkreis: Schulte, Die Rechtsscheinhaftung im Gesellschaftsrecht der freien Berufe,
S. 92ff. (jeweils zu Rechtsanwalten).

%78 Sieg, Internationale Anwaltshaftung, S. 154.
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V. Partnerschaftsgesellschaft

§ 1 Abs. 1 S. 1 PartGG ermdéglicht es den Angehdérigen der freien Berufe, sich in
einer sog. Partnerschaftsgesellschaft zusammenzuschlie3en. Die Steuerberater
und Steuerbevollmachtigten unterfallen hierbei den Katalogberufen gem. § 1 Abs. 2
S. 2 PartGG. Auch wenn das Gesetz nicht ausdriicklich die Mdéglichkeit einer inter-
professionellen Partnerschaftsgesellschaft regelt, so ergibt sich doch aus § 2 Abs. 1
S. 1 PartGG, dass das Gesetz von der Mdéglichkeit solcher Zusammenschlisse
ausgeht.

Die gem. § 4 PartGG im Partnerschaftsregister eingetragene Gesellschaft ist nach
§ 7 Abs. 2 PartGG i. V. m. § 124 HGB teilrechtsfahig. Sie wird demgemafl auch
Vertragspartner des Mandanten.

Die Haftung der Partner bzw. der Partnerschaft ergibt sich aus den §§ 8ff. PartGG.
Danach ist die Haftung weitestgehend an die Regeln der oHG angelehnt, wenn-
gleich die Partnerschaft nach § 1 Abs. 1 S. 2 PartGG kein Handelsgewerbe be-
treibt. Besondere Hervorhebung verdient § 8 Abs. 2 PartGG, wonach die Haftung
auf einzelne Partner beschrankt werden kann.®”®

Zwar hat sich die haftungsrechtliche Situation der BGB-Gesellschaft durch die neu-
ere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs an die der Partnerschaftsgesellschaft
angenahert. Bei der Partnerschaftsgesellschaft bestehen aber hinsichtlich der Haf-
tung weiterhin weniger Unsicherheiten als bei einer BGB-Gesellschaft, so dass im
direkten Vergleich die Partnerschaft grundsatzlich empfehlenswerter ist.®®

VI. Steuerberatungsgesellschaft

§ 49 Abs. 1 StBerG sieht vor, dass sich Steuerberater auch in Form einer Handels-
gesellschaft zur gemeinsamen Berufsauslibung (sog. Steuerberatungsgesellschaft,
§§ 49ff. StBerG) zusammenschlielRen kénnen, obwohl der gewerbliche Charakter
der Handelsgesellschaften dem Rechtscharakter der freiberuflichen Tatigkeit ent-
gegensteht. Die Tatigkeit des Steuerberaters ist namlich gem. § 32 Abs. 2 S. 2
StBerG gerade kein Gewerbe. Die genaueren Voraussetzungen fur die Anerken-
nung einer Steuerberatungsgesellschaft ergeben sich aus § 50 StBerG.

% Im Einzelnen vgl. Sieg, in: Zugehor/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung,

RdNr. 383ff., 401ff.; Ulmer, in: MiKo, § 8 PartGG RdNr. 14ff.

880 Ausfiihrlich zur vergleichbaren Rechtsanwaltspartnerschaftsgesellschaft Jungk, Die Haftung des

Rechtsanwalts in der Partnerschaftsgesellschaft, AnwBlI. 2005, S. 283, 284.
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Aufgrund der rechtlichen Verselbstandigung der juristischen Personen (GmbH,
KGaA, AG) besteht eine vertragliche Bindung und daraus resultierend eine vertrag-
liche Haftungsgrundlage nur zwischen dem Mandanten und der Gesellschaft. Die
Gesellschafter haften grundsatzlich nicht persénlich fir die Verbindlichkeiten der
juristischen Person.®®' Die Zurechnung der Pflichtverletzung der fiir die juristische
Person Handelnden erfolgt fiir Organe der Gesellschaft gem. § 31 BGB analog.®?
Fur das Handeln von Beschéftigten der juristischen Person findet § 278 BGB An-
wendung. Besonderheiten im Zusammenhang mit einer Steuerberatungsgesell-
schaft ergeben sich insoweit nicht.

Bei Steuerberatungsgesellschaften in der Rechtsform der Personengesellschaft,
ergibt sich die Haftung der Gesellschafter neben der Haftung der Gesellschaft aus
den jeweiligen Haftungsregelungen des HGB.

VII. Europiische wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV)®®

Mit der Verordnung Nr. 2137/85 vom 25. Juli 1985%* tiber die Schaffung einer Eu-
ropdischen wirtschaftlichen Interessenvereinigung (EWIV-VO) schuf der Rat der
Européischen Gemeinschaften die Mdglichkeit eines grenzuberschreitenden Zu-
sammenschlusses innerhalb der Europdischen Union. Dabei handelt es sich um
eine supranationale Rechtsform, welche die grenziberschreitende Kooperation in-
nerhalb der Européischen Union erleichtern und so die Vollendung des Binnen-
marktes vorantreiben soll.%°

1. Grundlegendes zur EWIV

Grundsatzlich ist die EWIV-VO unmittelbar anwendbares Recht. Im Falle von Rege-
lungsliicken wird auf das nationale Recht des Staates zurlickgegriffen, in dem die
EWIV ihren Sitz hat.%®® Der deutsche Gesetzgeber hat fur die EWIV ein Ausfiih-

%1 Heinrichs, in: Palandt, Einf v § 21 RdNr. 12.
%82 Heinrichs, in: Palandt, § 31 RdNr. 3 mit Hinweis auf Schwarz, in: Bamberger/Roth’, § 31 RdNr. 3.

%% Eine ausfuhrliche Darstellung des Rechts der EWIV findet sich bei Burkhalter, Die Europaische
wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV) und ihre konzernrechtlichen Beziehungen, Diss., Basel
1998.; ein umfassender Uberblick Uiber das einschlagige Schrifttum auch bei K. Schmidt, Gesell-
schaftsrecht, § 66.

884 Bekannt gemacht im EG-Amtsblatt Nr. L 199 vom 31. Juli 1985, S. 1ff.
%% vgl. die Praambel zur EWIV-VO vom 25. Juli 1985.
886 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 6613 m.w.N.
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rungsgesetz (EWIV-AG)®®’ erlassen, das in seinem § 1 auf die fir die oHG gelten-
den Vorschriften (§§ 105ff. HGB) verweist.

Gem. Art. 4 Abs. 1 lit. b EWIV-VO kdénnen sich auch Freiberufler in einer EWIV or-
ganisieren. Voraussetzung ist aber, dass die Mitglieder zumindest in zwei verschie-
denen Mitgliedsstaaten ihre Haupttatigkeit ausiiben (Art. 4 Abs. Il lit. b  EWIV-VO).
Damit ist die EWIV nicht fur den Zusammenschluss von Freiberuflern auf rein nati-
onaler Ebene geeignet. Auf der anderen Seite bleibt Freiberuflern aus Nicht-
Mitgliedstaaten die Mitgliedschaft in einer EWIV verwehrt (vgl. Art. 4 Abs. 1 lit. b
EWIV-VO). Aus diesem Grund stéf3t die EWIV zumindest in der Anwaltschaft auf
kein besonders groRRes Interesse.®® Daneben ist der Zweck der Vereinigung durch
§ 3 Abs. 1 EWIV-VO stark eingeschrankt. Danach darf die EWIV nicht den Zweck
der Gewinnerzielung haben. Sie darf nur eine Hilfstatigkeit zur wirtschaftlichen T&-
tigkeit ihrer Mitglieder bezwecken. Eine steuerberatende Téatigkeit durch die EWIV
ist damit ausgeschlossen.?®® Deshalb scheint also nur denkbar, dass die EWIV zum
Informationsaustausch bzw. zur Mandatsvermittlung flr Steuerberater von Interes-
se ist. Inwieweit vor allem der Mandatsvermittlung das Berufsrecht der Steuerbera-
ter in den einzelnen Mitgliedsstaaten entgegensteht, ist dabei eine ganz andere
Frage.

2. Die Haftung der Mitglieder

Nach Art. 24 Abs. 1 EWIV-VO haften die Mitglieder unbeschrankt und gesamt-
schuldnerisch fir die Schulden der EWIV. Eine Besonderheit im Vergleich mit dem
deutschen Gesellschaftsrecht ergibt sich diesbezlglich jedoch aus Art. 24 Abs. 2
EWIV-VO. Danach ist die Haftung der Mitglieder der EWIV subsidiar. Sie kénnen
erst in Anspruch genommen werden, wenn der Glaubiger sich mit seiner Forderung
an die EWIV gewendet und diese den Glaubiger nicht in angemessener Frist be-
friedigt hat.

Neumitglieder haften gem. Art. 26 Abs. 2 S. 1 EWIV-VO flr die Altverbindlichkeiten
der Kooperation. Art. 26 Abs. 2 S. 2 EWIV-VO sieht jedoch eine Befreiungsmoég-
lichkeit von dieser Haftung durch eine Vereinbarung zwischen der EWIV und dem
neuen Mitglied vor.

Die Nachhaftung eines aus der EWIV ausscheidenden Mitglieds ist nach Art. 34
i. V. m. Art. 37 Abs. 1 EWIV-VO auf funf Jahre beschrankt. Damit weicht die in der

*7 BGBI | 1988, S. 514.
%% Sieg, in: Zugehor/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung, RdNr. 400 m. w. N.

89 50 auch Grafe, in: Grafe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, RdNr. 44 a. E.
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EWIV-VO getroffene Regelung nicht von der nationalen Regelung der Nachhaftung
in § 160 HGB ab.

3. Fazit

Mit Ausnahme der Subsidiaritat der Haftung der Mitglieder einer EWIV zur Haftung
der Kooperation selbst besteht kein Unterschied zur Haftung eines Gesellschafters
einer oHG nach deutschem Recht.

C. Die Haftung des Mandatstragers fiir weitere Beteiligte

l. Allgemeines

Sofern sich der Steuerberater bei der Mandatsbearbeitung der Mitarbeit eines Erfil-
lungsgehilfen gem. § 278 BGB bedient, muss er sich auch ein etwaig schuldhaftes
Verhalten des Gehilfen zurechnen lassen. In Bezug auf die Steuerberaterhaftung
ergeben sich keine Besonderheiten.

Erfullungsgehilfe ist dabei jede Person, die bei der Erfillung der Vertragspflichten
des Steuerberaters mit dessen Wissen und Wollen tatig wird.*® Auf die rechtliche
Ausgestaltung des Verhéltnisses zwischen dem Steuerberater und dem eingeschal-
teten Erflllungsgehilfen kommt es nicht an. Als Erfillungsgehilfe kommen insofern
sowohl ein freier Mitarbeiter wie ein Angestellter in Betracht. In der Steuerbera-
tungspraxis sind regelmafig Steuerfachgehilfen, Auszubildende, Schreibkréfte aber
auch Steuerberater als Erfiillungsgehilfen zu nennen.®’

Voraussetzung fir die Zurechnung des schuldhaften Verhaltens eines Erfillungs-
gehilfen gem. § 278 BGB ist, dass das pflichtwidrige Verhalten in einem unmittelba-
ren sachlichen Zusammenhang mit der Erfillung der Vertragspflicht steht. Das
schuldhafte Verhalten eines Gehilfen ,bei Gelegenheit® der Téatigkeitsausiibung
reicht nicht.®®

Es ist nicht ausgeschlossen, dass ein Steuerberater als Erfullungsgehilfe eines an-
deren Steuerberaters agiert. Zur Differenzierung kommt es darauf an, ob beide Be-
rater ein eigenstéandiges Mandatsverhéltnis fur ihre Tatigkeit haben (dann keine
Zurechnung nach § 278 BGB), oder ob der eine Steuerberater nicht vom Mandan-

80 BGHZ 13, S. 111, 113; NJW 1978, S. 2294, 2295; NJW 1974, S. 692, 693 (Notar als Erfiillungs-
gehilfe).

1 Grafe, in: Grafe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, RdNr. 822f.

%92 Statt aller Unberath, in: Bamberger/Roth, § 278 RdNr. 44.
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ten, sondern vom anderen Steuerberater zur Erflllung seiner Pflichten eingeschal-
tet wurde.®®

Daneben haftet der Steuerberater auch fir Erflllungsgehilfen seiner Erflllungsge-
hilfen (sog. Gehilfengehilfen), wenn er mit deren Einschaltung (ausdricklich oder
stillschweigend) einverstanden ist oder zumindest damit rechnen musste.®® Als
Beispiel kann hier die Steuerfachgehilfin genannt werden, die zum Ordnen der Un-
terlagen des Mandanten regelmafig Hilfe von ihrer nicht beim Steuerberater be-
schéaftigten Schwester erhalt. Unterlauft dieser beim Sortieren ein Fehler und setzt
sich dieser in einer falschen Buchung der Steuerfachgehilfin fort, so ist dies grund-
satzlich dem Steuerberater zuzurechnen.

Il. Beispielsfille

Berét das Personal des Steuerberaters den Mandanten in Steuerangelegenheiten
bzw. vermittelt es Mdglichkeiten zur Kapitalanlage ist danach zu unterscheiden, ob
diese Tatigkeit vom Steuerberater auf den Mitarbeiter Gbertragen wurde. Nur wenn
dies der Fall ist, kann davon ausgegangen werden, dass ein etwaig schuldhaftes
Verhalten im Rahmen der Berufstatigkeit beim Steuerberater und nicht nur bei de-
ren Gelegenheit vorliegt. Hat der Steuerberater seinen Mandanten also fir die
Vermittlung einer Anlageméglichkeit an einen Mitarbeiter verwiesen, ist ihm dessen
schuldhaftes Verhalten zurechenbar. Gerade was die Steuerberatung durch den
Mitarbeiter betrifft, diirfte es in der Praxis aber schwierig sein, eine Unterscheidung
zwischen einer Tatigkeit, die dem Gehilfen vom Steuerberater tbertragen wurde,
und einer solchen auRerhalb des unmittelbaren Sachzusammenhangs zu treffen.®®

Die gleiche Differenzierung ist bei der Unterschlagung bzw. Veruntreuung von
Mandantengeldern vorzunehmen. RegelmaRig stehen solche strafbaren Handlun-
gen nicht in dem erforderlichen inneren Zusammenhang mit der Steuerberatungsta-
tigkeit. Etwas anderes soll jedoch dann gelten, wenn der Steuerberater einen Erfl-
lungsgehilfen damit beauftragt, fir den Mandanten Steuerzahlungen vorzuneh-
men.®%

Das schuldhafte Verhalten kann auch in der Verletzung einer Unterlassungspflicht
liegen. Verletzt z. B. ein Erfullungsgehilfe des Steuerberaters die diesem obliegen-

693 Vgl. Vollkommer/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht, RdNr. 443ff. m. w. N. zur vergleichbaren

Frage der Anwendung des § 278 BGB im Verhéltnis Verkehrsanwalt zu Prozessanwalt.
%9 Grundmann, in: MiiKo, § 278 RdNr. 43.
9 Grafe, in: Grafe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, RdNr. 828.

9% BGH StB 1966, S. 25.
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de Verschwiegenheitspflicht, so ist diesem der schuldhafte Verstol3 gem. § 278
BGB zuzurechnen.®”’

lll. Haftungsausschluss

Nach § 278 S. 2 BGB ist der Ausschluss der Haftung fiir vorsatzliches Verhalten
des Erfullungsgehilfen méglich, da diese Norm die Anwendung des Verbots des
Haftungsausschlusses fir vorsatzliches Verhalten gem. § 276 Abs. 3 BGB verneint.
Allerdings ist beim formularmafligen Haftungsausschluss (z. B. Allgemeine Bedin-
gungen eines Steuerberatungsvertrages) § 309 Nr. 7 lit. b) BGB zu beachten, wo-
nach die Haftung fur die grob fahrlassige Pflichtverletzung des Erfullungsgehilfen
nicht ausgeschlossen werden kann. Fur den Ausschluss der Haftung fur leichte
Fahrlassigkeit des Gehilfen ist § 307 BGB zu beachten.®®

Einem entsprechenden Haftungsausschluss auf individualvertraglicher Basis steht
all dies nicht entgegen.®®®

697 Gréfe, in: Grafe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, RdNr. 829 m. w. N.

%9 Ausfiihrlich J. Becker, in: Bamberger/Roth, § 309 Nr. 7, RdNr. 31ff.

%99 Ausfiihrlich zur Frage des Haftungsausschlusses unten § 10.
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§ 9 Haftung gegeniiber Dritten

§ 9 HAFTUNG GEGENUBER DRITTEN®

A. Allgemeines

Steuerberater kénnen durch eine Pflichtverletzung auch einen Vermdgensschaden
bei einem Dritten verursachen. Erstellt der Steuerberater z. B. die Steuererklarung
fir seinen Mandanten, der mit seiner Ehefrau gemeinsam veranlagt ist, entsteht bei
einer Pflichtverletzung nicht nur dem Mandanten ein Schaden.”! Ein Vermdgens-
schaden tritt regelmaRig auch bei der gemeinsam veranlagten Ehefrau ein. Besta-
tigt der Steuerberater seinem Mandanten dessen Kreditwlrdigkeit und erhalt dieser
von einer Bank daraufhin einen Kredit, den er nicht zurlickzahlen kann, entsteht bei
der Bank ein Schaden, der auf der Bestatigung des Steuerberaters (zumindest mit-)
beruht.”®

Grundsétzlich haben Dritte, die nicht Partei des Steuerberatungsvertrages sind,
keinen vertraglichen Anspruch gegen den Steuerberater (aul3er es liegt ein Vertrag
zu Gunsten Dritter vor7°3). Nach dem Grundkonzept des birgerlichen Rechts wer-
den Dritte hinsichtlich der Anspriiche auf Schadenersatz auf die Haftung aus Delikt
verwiesen. Da im Deliktsrecht das Vermoégen als solches jedoch nicht ausreichend
geschutzt ist, bestand und besteht der Bedarf, Dritten einen vertraglichen Haf-

tungsanspruch im Wege der richterlichen Rechtsfortbildung zu geben.”**

Im Wesentlichen ergeben sich bei der Dritthaftung im Zusammenhang mit Steuer-
beratungsvertragen keine Besonderheiten. Im Folgenden soll daher nur ein kurzer
Uberblick gegeben werden. Lediglich auf die Haftung aus Auskunftsvertrag’® sowie
die Prospekthaftung’® ist unten genauer einzugehen.

790 Ausfiihrlich zur vergleichbaren Dritthaftung von Rechtsanwalten Bell, Anwaltshaftung gegentber
Dritten.

1 Zugehor, Berufliche ,Dritthaftung® — insbesondere der Rechtsanwilte, Steuerberater, Wirt-

schaftsprifer und Notare — in der deutschen Rechtsprechung, NJW 2000, S. 1601, 1604.

702 Vgl. Zugehor, Berufliche ,Dritthaftung“ — insbesondere der Rechtsanwalte, Steuerberater, Wirt-

schaftsprifer und Notare — in der deutschen Rechtsprechung, NJW 2000, S. 1601, 1604.

"% Dazu gleich unten § 9 B.

o4 Zugehor, Berufliche ,Dritthaftung” — insbesondere der Rechtsanwélte, Steuerberater, Wirt-

schaftsprufer und Notare — in der deutschen Rechtsprechung, NJW 2000, S. 1601, 1602.
"5 u.§9D.
S u. §9E.
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§ 9 Haftung gegeniber Dritten

B. Vertrag zugunsten Dritter

In den §§ 328ff. BGB gesetzlich geregelt ist der Vertrag zugunsten Dritter. Ziel des
Vertrages zugunsten Diritter ist es, einem am Steuerberatungsvertrag nicht Beteilig-
ten die Hauptleistung des Steuerberaters, z. B. die Beratungsleistung, zukommen
zu lassen. Dabei ist nach der jeweiligen Rechtsstellung des Dritten zwischen einem
sog. unechten und echten Vertrag zugunsten Dritter zu differenzieren. Wahrend im
Rahmen eines unechten Vertrages zugunsten Dritter der Verpflichtete (Steuerbera-
ter) auch an einen Dritten leisten darf, um seine vertragliche Verpflichtung zu erful-
len, hat der Dritte beim echten Vertrag zugunsten Dritter einen eigenen Erflllungs-
anspruch gegen den Schuldner.””’

Wourde ein echter Vertrag zugunsten Dritter geschlossen, hat der Dritte im Falle ei-
ner vom Steuerberater zu vertretenden Leistungsstérung einen Ersatzanspruch
gegen den Schuldner der Leistung. Flr unechte Vertrdge zugunsten Dritter gilt das
gerade nicht. Allerdings kann der Steuerberater dem Dritten in jedem Fall Einwen-
dungen aus dem Vertragsverhéltnis zwischen dem Auftraggeber und dem Steuer-
berater (sog. Deckungsverhaltnis) gem. § 334 BGB entgegenhalten.”®

C. Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter

In Analogie zu den §§ 328ff. BGB entwickelte die Rechtsprechung das Institut des
Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter. Damit sollte sichergestellt werden,
dass ein Dritter einen eigenen Schadenersatzanspruch gegen den Schuldner ha-
ben kann. Voraussetzung dafiir ist unter anderem, dass der Dritte fir den Schuld-
ner erkennbar in den Schutzbereich des Vertrages einbezogen wurde.”® Dagegen
kommt es nicht darauf an, ob der Schuldner gegenliiber dem Dritten zur Leistung
verpflichtet ist.”"°

"7 Genauer Griineberg, in: Palandt, vor § 328 RdNr. 1ff.; Terbille, in: Rinsche/Fahrendorf/Terbille,
Die Haftung des Rechtsanwalts, RdNr. 310.

708 Vgl. Terbille, in: Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Die Haftung des Rechtsanwalts, RdNr. 310ff.; Zu-
gehdr, Berufliche ,Dritthaftung® — insbesondere der Rechtsanwalte, Steuerberater, Wirtschaftsprifer
und Notare — in der deutschen Rechtsprechung, NJW 2000, S. 1601, 1602.

799 7u dieser und den weiteren Voraussetzungen im einzelnen Griineberg, in: Palandt, § 328 RdNr.

16ff.; Zugehdr, Berufliche ,Dritthaftung® — insbesondere der Rechtsanwaélte, Steuerberater, Wirt-
schaftsprifer und Notare — in der deutschen Rechtsprechung, NJW 2000, S. 1601, 1603;
Terbille, in: Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Die Haftung des Rechtsanwalts, RdNr. 321ff. (zu Rechts-
anwalten).

"9 BGH NJW 1996, S. 2927, 2928.
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§ 9 Haftung gegeniiber Dritten

Unter anderem wurde von der Rechtsprechung als Steuerberatungsvertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter ein Fall anerkannt, in dem der Steuerberater die
Einkommensteuererkldrung des gemeinsam mit seiner Ehefrau veranlagten Man-
danten erstellt hat. Aufgrund der Zusammenveranlagung ist die Ehefrau in den
Schutzbereich des Steuerberatungsvertrages einbezogen worden.”"" Nach der
Rechtsprechung des BGH ist auch das Kind des Mandanten in den Schutzbereich
einbezogen, wenn der Steuerberater damit beauftragt wurde, an einer Vermégens-
Ubertragung zugunsten dieses Kindes mitzuwirken.”"

Die Einbeziehung eines Dritten in den Schutzbereich des Vertrages kann sich aber
auch bei einem Treuhandverhaltnis ergeben.”"

Grundsatzlich ist in den Fallen des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
im Zusammenhang mit der Erstellung eines Gutachtens § 334 BGB analog anzu-
wenden mit der Folge, dass der Steuerberater dem Dritten Einwendungen aus dem
Steuerberatungsvertrag (z. B. Mitverschulden des Mandanten) entgegenhalten
kann. Die Rechtsprechung geht jedoch regelméfig davon aus, dass die Anwen-
dung des § 334 BGB bei Abschluss des Steuerberatungsvertrages stillschweigend
abbedungen wird.”"* Dies fiihrt zu einer betrachtlichen Ausweitung der Haftung des
Steuerberaters. Gerade weil die Haftung des Schuldners gegentiber dem Dritten
aber ohne Zutun des Steuerberaters ausgedehnt werden soll, erscheint diese
Rechtsprechung fragwiirdig. Es ist nicht nachvollziehbar, warum dem Steuerberater
eine Einwendung gegeniber seinem Glaubiger grundsatzlich nicht im Verhaltnis zu
dem in den Schutzbereich des Vertrages einbezogenen Dritten helfen soll.”*® 71°

""" BGH NJW 1986, S. 1050, 1051.
"2 BGH NJW-RR 1991, S. 1127, 1128.

"3 Ausfuhrlich hierzu Jungk, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 265ff.; Terbille, in:
Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Die Haftung des Rechtsanwalts, RdNr. 338ff. mit zahlreichen Beispie-
len (jeweils zu Rechtsanwaélten).

"4 BGH NJW 1998, S. 1059, 1061; NJW 1995, S. 392, 393.

s Zugehor, Berufliche ,Dritthaftung” — insbesondere der Rechtsanwaélte, Steuerberater, Wirt-

schaftsprufer und Notare — in der deutschen Rechtsprechung, NJW 2000, S. 1601, 1604.

e Vgl. Terbille, in: Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Die Haftung des Rechtsanwalts, RdNr. 337 zur
Méglichkeit, die Annahme einer stillschweigenden Abbedingung des § 334 BGB auszuschlielen (zu
Rechtsanwalten).
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§ 9 Haftung gegeniber Dritten

D. Auskunftsvertrag

Eine weitere Grundlage fir die Haftung eines Steuerberaters gegeniber einem Drrit-
ten ist der sog. Auskunftsvertrag. Im Gegensatz zum Vertrag zugunsten Dritter’"’
oder zum Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter’'® handelt es sich dabei um
eine vertragliche Haftungsgrundlage, die nicht auf dem eigentlichen Steuerbera-
tungsvertrag beruht. Vielmehr wird ein Auskunftsvertrag zwischen dem Steuerbera-
ter und einem Dritten abgeschlossen. Solche Auskunftsvertrage werden vor allem
in den Fallen diskutiert, in denen der Steuerberater im Auftrag des Mandanten mit
einem Dritten in Berihrung kommt.

Zur Veranschaulichung kann folgender Beispielsfall dienen:

Der Steuerberater ist der Ansicht, dass eine bestimmte, von seinem Mandanten
gegenuber einem anderen Unternehmen erbrachte Leistung hinsichtlich der Um-
satzsteuer dem Regelsteuersatz und nicht dem ermafigten Steuersatz unterliegt.
Der Mandant bittet seinen Steuerberater darum, dies seinem Geschéaftspartner, der
nicht zum Vorsteuerabzug gem. § 15 UStG berechtigt ist, darzulegen. Der Ge-
schéftspartner vertraut auf die Sachkunde des Steuerberaters und akzeptiert, dass
auf der Rechnung die Umsatzsteuer (fehlerhaft) unter Zugrundelegung des Regel-
steuersatzes ausgewiesen wird. Dem Leistungsempfanger entsteht, da er die ge-
zahlte Steuer nicht als Vorsteuer abziehen kann, ein Schaden.

Damit der geschadigte Dritte nicht schutzlos gestellt ist, kann im Einzelfall ange-
nommen werden, dass zwischen dem Steuerberater und dem Dritten ein Aus-
kunftsvertrag geschlossen wurde.

Der Auskunftsvertrag ist im Zusammenhang mit § 675 Abs. 2 BGB zu sehen. Zwar
ergibt sich aus dem Wortlaut der Norm nicht ohne weiteres, dass ein Berater wegen
der Erteilung einer Auskunft haftet.””® Die Norm kann aber umgekehrt so verstan-
den werden, dass eine Haftung fir erteilte Auskinfte nur auf vertraglicher oder de-
liktischer Grundlage méglich ist.”®

Dabei kann zwischen einem entgeltlichen Auskunftsvertrag im Sinne eines Ge-
schéftsbesorgungsvertrag gem. § 675 Abs. 1 BGB und einem unentgeltlichen Auf-

"S.0.§9B.
"®S.0.§9C.

9 Zugehor, Berufliche ,Dritthaftung” — insbesondere der Rechtsanwélte, Steuerberater, Wirt-

schaftsprufer und Notare — in der deutschen Rechtsprechung, NJW 2000, S. 1601, 1605.
2% Sprau, in: Palandt, § 675 RdNr. 27f.
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§ 9 Haftung gegeniiber Dritten

tragsvertrag gem. § 662 BGB differenziert werden.”' Daraus ergibt sich auch, dass
die Entgeltlichkeit keine Voraussetzung’? fiir die Annahme eines Auskunftsvertra-
ges ist.

Der Abschluss eines Auskunftsvertrages mit einem Dritten kann ausdrticklich erfol-
gen. Regelmalig wird dies jedoch stillschweigend geschehen. Dazu muss fiir den
Steuerberater erkennbar sein, dass sein Gegeniber der erteilten (oder zu erteilen-
den) Auskunft aufgrund der Sachkunde des Beraters vertraut und als Grundlage fr
eine wesentliche Vermdégensentscheidung heranziehen will. Neben der besonderen
Sachkunde des Steuerberaters kann fir den stillschweigenden Abschluss eines
Auskunftsvertrages auch das eigene wirtschaftliche Interesse des Steuerberaters
sprechen.”?®

Durch die Annahme eines stillschweigenden Abschlusses des Auskunftsvertrages
sind die Grenzen der Haftung des Steuerberaters sehr stark ausgedehnt worden.
Gerade bei einem stillschweigenden Vertragsschluss ist es unentbehrlich, den
Rechtsbindungswillen beider Parteien, insbesondere aber des Steuerberaters, fest-
zustellen und nicht ohne weiteres anzunehmen. Andernfalls ist das Haftungsrisiko
fiir den Steuerberater nicht mehr tiberschaubar.’?*

Besondere Beachtung in diesem Zusammenhang verdient auch die Tatsache, dass
der Steuerberater berufsrechtlich dazu verpflichtet ist, die Interessen seines Man-
danten zu wahren. Dem Dritten, der nicht die Vergitung flr den Berater schuldet
und andere Interessen verfolgt als der Mandant des Steuerberaters, kann bei die-
ser Sachlage nicht ohne weiteres davon ausgehen, dass der Steuerberater einen
Auskunftsvertrag schlieRen méchte, aus dem er in Haftung genommen werden
kénnte.”®” In den meisten Fallen dirfte schon aus diesen Griinden die Annahme
eines stillschweigend geschlossenen Auskunftsvertrages an ihre Grenzen stof3en.

"2 Zugehér, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RdNr. 350.

22 BGH NJW 1987, S. 1815, 1816.
723 Zugehor, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RdNr. 350 m. w. N.

724 Zugehor, Berufliche ,Dritthaftung” — insbesondere der Rechtsanwélte, Steuerberater, Wirt-

schaftsprifer und Notare — in der deutschen Rechtsprechung, NJW 2000, S. 1601, 1606; einschran-
kend Terbille, in: Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Die Haftung des Rechtsanwalts, RdNr. 368.

% Zugehor, Berufliche ,Dritthaftung” — insbesondere der Rechtsanwaélte, Steuerberater, Wirt-

schaftsprufer und Notare — in der deutschen Rechtsprechung, NJW 2000, S. 1601, 1606; &hnlich
Spath, Zur Dritthaftung des Steuerberaters bei Mitwirkung an Verhandlungen zwischen dem Man-
danten und dessen Geschéaftspartnern, DStZ 1989, S. 448, 449.
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E. Prospekthaftung’®®

Die Rechtsprechung hat aus den Grundsatzen der Vertrauenshaftung und der Haf-
tung aus c.i.c. im Hinblick auf die spezialgesetzlichen Regelungen eine Haftungs-
grundlage geschaffen. Kern dieser Haftung ist, dass der fiir einen Prospekt Verant-
wortliche fiir dessen Richtigkeit und Vollstandigkeit haftet, da er durch die Préasenta-
tion dem Interessenten gegeniiber Vertrauen in Anspruch nimmt.”?” Man unter-
scheidet zwischen der Prospekthaftung im engeren und im weiteren Sinne.”?®

Fur Steuerberater hat die Prospekthaftung vor allem im Zusammenhang mit Anla-
geprospekten Bedeutung. Wirkt ein Steuerberater erkennbar an der Gestaltung und
inhaltlichen Aussage eines Prospekts mit, so nimmt er aufgrund seiner besonderen
beruflichen und wirtschaftlichen Stellung sowie seiner Fachkenntnis das Vertrauen
des Verbrauchers in Anspruch. Wegen der Schaffung dieses Vertrauenstatbe-
stands haftet er fir die inhaltliche Richtigkeit und Vollstandigkeit des Prospekts.’®
Ein Steuerberater haftet aber auch nach den Grundsatzen der Prospekthaftung,
wenn er als ,Hintermann® auf die Gestaltungen eines Bautrdgermodells entschei-
denden Einfluss hatte.”

Durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz vom 26. November 20017 wurden

die Grundsatze der Vertrauenshaftung in § 311 Abs. 3 BGB kodifiziert. Diese Norm
stellt somit die Rechtsgrundlage fur die Prospekthaftung dar, wenn der Steuerbera-
ter das Vertrauen eines Dritten durch die Veroffentlichung des Prospekts in An-
spruch nimmt.”? Da lediglich die bisher von der Rechtsprechung entwickelten
Grundsatze kodifiziert werden sollten, ist nicht davon auszugehen, dass die Berufs-
haftung dadurch wesentlich verandert oder beeinflusst wird.”*

26 Ausfiihrlich zur Prospekthaftung Kouba, Die Rechtsprechung zur birgerlich-rechtlichen Pros-

pekthaftung — Eine Bestandsaufnahme, VersR 2004, S. 570ff.
"7 Heinrichs, in: Palandt, § 280 RdNr. 54.

78 Zugehor, Schwerpunkte der zivilrechtlichen Haftung aus Steuerberatung, DStR 2007, S. 723,
726f.; Heinrichs, in: Palandt, § 280 RdNr. 54ff. unterscheidet zwischen der eigentlichen und unei-
gentlichen Prospekthaftung.

729 Zugehdr, Schwerpunkte der zivilrechtlichen Haftung aus Steuerberatung, DStR 2007, S. 723, 726
m. w. N. zur Prospekthaftung von Rechtsanwalten, Steuerberatern und Wirtschaftsprifern.

730 Zugehor, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RdNr. 383 m. w. N.

" BGBI | 2001, S. 3138.
32 Terbille, in: Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Die Haftung des Rechtsanwalts, RdANr. 373 m. w. N.

®% Kouba, Die Rechtsprechung zur birgerlich-rechtlichen Prospekthaftung — Eine Bestandsaufnah-

me, VersR 2004, S. 570; ebenso Zugehor, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RdNr. 373.
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§ 10 MOGLICHKEITEN DER HAFTUNGSBESCHRANKUNG

A. Allgemeines

Wie bereits mehrfach betont ist das Steuerrecht wie keine zweite Rechtsmaterie
einem stetigem Wandel unterworfen. Die stdndige Veranderung der steuerlichen
Normen sorgt daflir, dass der einzelne Steuerberater die zum Bearbeitungszeit-
punkt geltende Rechtslage nicht immer vollstandig Uberblicken kann. Diese Wir-
kung des bloRRen Umfangs der gesetzgeberischen Aktivitdten wird verstarkt durch
deren Tempo und die Wechselhaftigkeit der Regelungswertungen. Einzelne Vor-
schriften werden mehrfach in einem einzigen Veranlagungszeitraum geandert oder
sogar vor ihrer Verkiindung, also ihrem Inkrafttreten, abgeandert. Allein die Mitver-
folgung der neuesten Entwicklungen in der Gesetzgebung kann von einem Steuer-
berater aufgrund der Masse der in Bewegung befindlichen steuerlichen Themen
sowie der Geschwindigkeit der Veranderungen nicht durch den Besuch von Fortbil-
dungsveranstaltungen und dem Studium der Fachliteratur geleistet werden. Fur den
steuerlichen Berater steigt damit das Risiko, bei seinen Beratungen nicht auf dem
aktuellen Stand der Gesetzgeber oder Rechtsentwicklung zu sein.”*

Auf der anderen Seite dehnt die Rechtsprechung die Mal3stébe fir die Mandatsbe-
arbeitung durch den Steuerberater in Form unterschiedlichster Sorgfaltspflichten
immer weiter aus.”® Das Haftungsrisiko steigt fur die Steuerberater damit noch wei-
ter.

Die wirtschaftlichen Auswirkungen eines Haftungsfalles kénnen dabei ohne weite-
res mehrere hunderttausend Euro betragen. Die wenigsten Steuerkanzleien dirften
einen solchen Haftungsfall tiberleben.”*® Das Bestreben des Berufsstandes, diese
Haftungsrisiken einzuschranken, ist daher nur verstandlich.”” Der Gesetzgeber hat

73 Spath, in: Bonner Handbuch der Steuerberatung, § 67a StBerG, RdNr. B 999.9.3.1.
"% \gl. dazu oben § 5 C.

%% Nach Busse, Zulassigkeit und Grenzen formularméaRiger Haftungshéchstsummenbeschrankun-

gen im Steuerberatungsvertrag, DStR 1995, S. 660, 664, sind die meisten Steuerberater mit einer
Haftungshdchstsumme von 250.000 € versichert. Dem kdnnen aber Haftungsrisiken in Millionen
Hoéhe gegenlberstehen (vgl. Hartmann, Haftungsbegrenzung gemall §67a Abs.1 StBerG,
DSWR 2002, S. 220).

" Vgl. auch die Gesetzesbegriindung BT-Drucks. 12/6753, S. 18.
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daher durch das Sechste Gesetz zur Anderung des Steuerberatungsgesetzes mit
§ 67a StBerG die Moglichkeit der Haftungsbeschrankung geschaffen.”®

Nach dem Wortlaut des § 67a StBerG kann der Steuerberater lediglich seine Haf-
tung aus dem Steuerberatervertrag beschrénken. Deliktische Schadenersatzan-
spriiche des Mandanten werden von dieser Vorschrift dagegen nicht erfasst.”® Be-
achtenswert ist in Bezug auf die vertraglichen Ersatzanspriiche jedoch auch die
Unterscheidung zwischen den sog. Vorbehaltsaufgaben, die ausschliellich Ge-
genstand eines Steuerberatervertrages sein kénnen, und anderen sog. vereinbaren
Tatigkeiten, z. B. Treuhdndertatigkeiten, die nicht nur aber auch von Steuerberatern
ausgelbt werden. Wahrend die Vorbehaltsaufgaben in jedem Fall in den Anwen-
dungsbereich des § 67a StBerG fallen, kann die Mdoglichkeit der Haftungsbe-
schréankung fir die vereinbaren Tatigkeiten bezweifelt werden. Schliel3lich besteht
bei der Austibung solcher Tatigkeiten kein zu den Vorbehaltsaufgaben vergleichba-
res Risiko.”* Zumindest aber steht es dem Steuerberater frei, entsprechende Man-
date abzulehnen und so die bestehenden Risiken zu meiden. Letztlich ist jedoch
von der Anwendbarkeit des § 67a StBerG auch auf die vereinbaren Tatigkeiten
auszugehen. Eine Differenzierung zwischen Vorbehaltsaufgaben und vereinbaren
Tatigkeiten erfolgte ndmlich auch nicht in Hinblick auf die bisherige insofern gleich
lautende Verjahrungsvorschrift des § 68 StBerG."™"

B. Haftungsbegrenzung auf eine bestimmte Héhe der Haftungssumme

§ 67a StBerG sieht in Absatz 1 die Mdéglichkeit vor, die Haftung des Steuerberaters
gegeniber seinem Mandanten aufgrund eines fahrlassig verursachten Schadens
vertraglich zu beschranken. Der Wortlaut der Vorschrift stellt dabei auf einen fahr-
lassig verursachten Schaden ab. Die Haftungsbeschrankung steht dem Steuerbera-
ter danach in allen Féllen der Fahrlassigkeit offen. Eine Unterscheidung zwischen
einfacher und grober Fahrlassigkeit sieht die Norm nicht vor. Lediglich die Haftung
fur einen vorsatzlich verursachten Schaden kann nachvollziehbarerweise nicht be-
schrankt werden.

%% Gesetz vom 24. Juni 1994 mit Wirkung zum 1. Juli 1994.
"% Spath, Berufshaftpflichtversicherung der Steuerberater, NWB 2003 Fach 30, S. 1427, 1433.

740 Hartmann, DSWR 2002, S. 220, 221 weist jedoch darauf hin, dass in den Féllen der vereinbaren
Tatigkeit nicht zwangsléufig ein addquater Versicherungsschutz besteht.

1 Vgl. dazu Busse, Zulassigkeit und Grenzen formularmafiger Haftungshéchstsummenbeschran-

kungen im Steuerberatungsvertrag, DStR 1995, S. 660, 661, mit beachtlichen Argumenten.
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l. Durch Individualvereinbarung gem. § 67a Abs. 1 Nr. 1 StBerG

Durch eine schriftliche Vereinbarung kann der Steuerberater im Einzelfall seine
Haftung fir den Fall einer fahrlassig begangenen Pflichtverletzung auf die Hohe der
Mindestversicherungssumme beschranken.”*?

1. Mindesthaftungsbetrag

Bemerkenswert ist diesbezliglich die missverstandliche Formulierung des Geset-
zes.”® Nach dem Wortlaut des Gesetzes soll die Haftung des Steuerberaters ,bis
zur H6he der Mindestversicherungssumme® beschrankt werden kénnen. Wirde
man sich bei der Auslegung dieser Formulierung alleine am Wortlaut orientieren, so
ware es dem Steuerberater nicht mdglich, seine Haftung auf einen Betrag zu be-
schranken, der Uber dem Haftungshdchstbetrag seiner Berufshaftplichtversicherung
liegt. Von einer solchen Regelung wiirde aber nur der Versicherer profitieren,’* da
dieser darauf hoffen kénnte, dass er im Haftungsfall aufgrund der Haftungsbe-
schrankung nicht in der Hohe des Haftungshéchstbetrages in Anspruch genommen
wirde. Dagegen wirde ein solches Verstédndnis der Norm ihrem Zweck nicht ge-
recht. Ein Ausgleich zwischen dem Vertrauen des Mandanten in die Fahigkeiten
des Berufsstands und den Interessen des Steuerberaters, seine Haftungsrisiken
mdglichst gering und kalkulierbar sowie die Kosten fur seine Berufshaftpflichtversi-
cherung im Uberschaubaren und wirtschaftlich vertretbaren Rahmen zu halten,745
wirde dagegen nicht herbeigefiihrt. Die Norm ist daher so zu verstehen, dass der
Steuerberater seine Haftung zwar beschranken kann. Die Haftungssumme darf je-
doch nicht die Mindestversicherungssumme unterschreiten.’®

2 Dies gilt nach Kuhls, in: Steuerberatungsgesetz, § 67a RdNr. 14, selbst dann, wenn der Steuer-

berater eine Berufshaftpflichtversicherung mit einer héheren Haftungssumme abgeschlossen hat.
So auch Spath, in: Bonner Handbuch der Steuerberatung, § 67a StBerG, RdNr. B 999.9.2.2.

3 Kuhls, in: Steuerberatungsgesetz, § 67a RdNr. 12.

"% Gehrelv. Borstel, Steuerberatungsgesetz, § 67a RdNr. 6.

45 Vgl. auch Spéath, in: Bonner Handbuch der Steuerberatung, § 67a StBerG, RdNr. B 999.7ff.
m. w. N.; v. Borstel, DSWR 2002, S. 223.

"% Gehre/v. Borstel, Steuerberatungsgesetz, § 67a RdNr. 6; von Borstel, Mandatsvertrag und Haf-
tungsbeschrankung, DSWR 2002, S. 223, 224; Kuhls, in: Steuerberatungsgesetz, § 67a RdNr. 12.
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2. Anforderungen an die Vereinbarung

Voraussetzung fir eine wirksame Haftungsbeschrankung ist nach § 67a Abs. 1
Nr. 1 StBerG eine schriftliche Vereinbarung im Einzelfall in Abgrenzung zur Haf-
tungsbeschrankung durch vorformulierte Vertragsbedingungen gem. § 67a Abs. 1
Nr. 2 StBerG. Das Vorliegen einer Einzelvereinbarung ist aufgrund der gesetzgebe-
rischen Ziele restriktiv zu priifen.”’

Fur eine Einzelvereinbarung spricht nicht schon allein die Tatsache, dass die Klau-
sel zur Haftungsbeschrankung nicht Bestandteil der Allgemeinen Auftragsbedin-
gungen ist. Vielmehr deutet jede Art der Vorformulierung darauf hin, dass keine
Einzelvereinbarung vorliegt.”*® Gerade die in der Praxis wegen des geringen Auf-
wands beliebte Verwendung eines EDV-Textbausteins zur Haftungsbeschrankung
gefahrdet die Bewertung als Vereinbarung im Einzelfall.”*® Die handschriftliche Ab-
fassung der Vereinbarung erscheint dabei als eine nicht zeitgemaRe Alternative.”™°
Es sollte aber durch das Abfassen einer entsprechenden Vereinbarung im Einzelfall
unterstrichen werden, dass die Parteien den Haftungsausschluss individuell ausge-
handelt haben. Dies kann vor allem dadurch gelingen, dass die fir das betreffende
Mandat kennzeichnenden Faktoren mit aufgenommen werden. Zugleich sollte die
Vereinbarung individuell dazu Stellung nehmen, warum in diesem Fall eine Haf-
tungsbegrenzung vereinbart wird. Je mandatsspezifischer eine solche Vereinba-
rung formuliert ist, umso leichter wird es fallen, das Vorliegen einer individuellen
Vereinbarung im Streitfall zu belegen.”® Daneben sollten dem Mandanten auch
andere Mdglichkeiten aufgezeigt werden, die Haftungsrisiken zu bewaltigen. So
kénnte zum Beispiel der Abschluss einer auf den Einzelfall bezogenen Versiche-
rung mit héherer Deckungssumme und die Ubernahme der Préamie durch den Man-
danten vorgeschlagen werden.”®® Es empfiehlt sich, die oben genannten Faktoren

™7 Busse, Zulassigkeit und Grenzen formularmaRiger Haftungshochstsummenbeschrankungen im
Steuerberatungsvertrag, DStR 1995, S. 660, 662.

8 Busse, Zulassigkeit und Grenzen formularmaRiger Haftungshochstsummenbeschrankungen im
Steuerberatungsvertrag, DStR 1995, S. 660, 663.

9 Spath, in: Bonner Handbuch der Steuerberatung, § 67a StBerG, RdNr. B 999.9.2.1; von der
Horst, Grundlagen und Umfang der Haftung des Steuerberaters und Mdglichkeiten der Haftungsbe-
schrankung, DStR 1995, S. 2027, 2028.

"% 7u Recht von Borstel, Mandatsvertrag und Haftungsbeschrankung, DSWR 2002, S. 223, 224.

51 Von Borstel, Mandatsvertrag und Haftungsbeschrédnkung, DSWR 2002, S. 223, 224. Da die wirk-
same Haftungsbegrenzung dem Steuerberater zugute kommt, ist dieser im Streitfalle Beweis be-
lastet.

"2 Hartmann, Haftungsbegrenzung gemaf § 67a Abs. 1 StBerG, DSWR 2002, S. 220, 221.
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mit in den Text der Vereinbarung aufzunehmen, um etwaige Zweifel im Streitfalle
zu vermeiden. Da die Vereinbarung zur Haftungsbeschrénkung ohnehin schriftlich
geschlossen werden muss, hélt sich der zusatzliche Aufwand in Grenzen.”*

Il. Durch Formularvereinbarung gem. § 67a Abs. 1 Nr. 2 StBerG

1. Anforderungen der §§ 305ff. BGB

Bei der von § 67a Abs. 1 Nr. 2 StBerG geschaffenen Méglichkeit, die Haftung durch
vorformulierte Vertragsbedingungen zu beschrénken, handelt es sich in der Praxis
zumeist um die vom Steuerberater verwendeten Allgemeinen Auftrags- oder Man-
datsbedingungen. Wie bereits oben’* erortert, kann aber auch eine Vereinbarung,
die der Steuerberater als Individualvereinbarung treffen wollte, aufgrund ihrer Ei-
genschaft als EDV-Textbaustein als vorformulierte Vertragsbedingung zu betrach-
ten sein.””® In solchen Fallen wird die Vereinbarung in den meisten Fallen aber un-
wirksam sein, da der bestehende Versicherungsschutz des Steuerberaters nicht
den Voraussetzungen des § 67a Abs. 1 Nr. 2 StBerG gerecht wird.”®

Daneben muss die Vereinbarung auch den Malstdben der §§ 305ff. BGB fur All-
gemeine Geschaftsbedingungen entsprechen.”’ Die vorformulierte Vertragsbedin-
gung zur Haftungsbegrenzung muss danach zunachst wirksam in den Vertrag mit
einbezogen worden sein. Der Hinweis des Steuerberaters auf die Vertragsbedin-
gungen ist dabei ebenso erforderlich wie die Méglichkeit des Mandanten vom Inhalt
Kenntnis zu erlangen. Daneben muss der Mandant den Bedingungen ausdrticklich

"%% \/on Borstel, Mandatsvertrag und Haftungsbeschriankung, DSWR 2002, S. 223, 224.
" Vgl. 0. § 10 B. I.

7%5 Spath, in: Bonner Handbuch der Steuerberatung, § 67a StBerG, RdNr. B 999.9.2.1, der zu Recht
darauf hinweist, dass ein EDV-Textbaustein bereits als vorformulierte Vertragsbedingung zu be-
trachten ist, wenn der Steuerberater nur beabsichtigt, diesen mehrmals zu verwenden.

8 Vgl. das Beispiel bei von Borstel, Mandatsvertrag und Haftungsbeschrankung, DSWR 2002,
S. 223, 224 fur den ,umgekehrten Fall, in dem der Steuerberater eine formularmaRige Haftungsbe-
grenzung vereinbaren und aus ,Sicherheitstiiberlegungen® heraus seine Haftung auf € 750.000 be-
schranken mdchte. Hier scheitert die wirksame Vereinbarung einer Haftungsbeschrankung an der
mangelnden Einzelvereinbarung.

5" Gehrelvon Borstel, Steuerberatungsgesetz, § 67a RdNr. 7; Nach Busse, Zuldssigkeit und Gren-

zen formularmaBiger Haftungshéchstsummenbeschrédnkungen im Steuerberatungsvertrag, DStR
1995, S. 660, 662 kann aber aufgrund des unterschiedlichen Wortlauts des § 67a StBerG nicht ohne
weiteres auf die zu § 1 AGBG ergangene Rechtsprechung zuriickgegriffen werden.
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zustimmen. Aus Griinden der Beweisbarkeit im Streitfalle ist es ratsam, alle Hin-
weise etc. schriftlich zu geben.”®

Inhaltlich gelten ebenfalls die MalRstédbe der §§ 305ff. BGB. Eine unangemessene
Benachteiligung des Mandanten durch den Steuerberater ist damit fiir eine wirksa-
me Haftungsbeschrankung schadlich.”® Dagegen besteht Unklarheit dariiber, ob
auch § 309 Nr. 7 lit. b BGB auf die Haftungsbeschrankung des § 67a Abs. 1 Nr. 2
StBerG Anwendung findet und es dem Steuerberater nicht méglich ist, durch eine
formularmaRige Vereinbarung die Haftung fir einen grob fahrldssig verursachten
Schaden auszuschlieBen.”®

2. BetragsmiBige Grenze der Haftungsbeschriankung’®’

§ 67a StBerG sieht vor, dass der Steuerberater seine Haftung auf das Vierfache
der Mindesthaftungssumme beschrénken kann. Da die Mindesthaftungssumme
gem. § 67 StBerG i. V. m. § 52 DVStB 250.000,- Euro betragt, kann die Haftung
des Steuerberaters also auf eine Million Euro beschrénkt werden. Betrachtet man
den Wortlaut des § 67a StBerG, muss man davon ausgehen, dass eine Haftungs-
beschrankung auf einen héheren Betrag, z. B. 2 Millionen Euro, nicht rechtswirk-
sam moglich ist. § 67a Abs. 1 Nr. 2 StBerG sagt schlie3lich ausdricklich, dass die
Haftung ,auf den vierfachen Betrag der Mindestversicherungssumme® beschrankt
werden kann. Enthielte der Wortlaut ein ,h6chstens® wére klar, dass auch eine Be-
schrankung auf einen héheren Haftungsbetrag méglich sein soll. Selbst der Blick in
die Gesetzesmaterialien gibt keinen Hinweis darauf, dass die Méglichkeit der Haf-
tungsbeschrankung nicht auf eine Million Euro fixiert ist.”®?

Jedoch steht m. E. der Vereinbarung eines hdheren Haftungsbetrags, wie z. B.
zwei Millionen Euro, nichts entgegen, soweit in H6he des vereinbarten Vertrags
Versicherungsschutz besteht.”®® Soweit namlich Versicherungsschutz besteht, ist
der Ausgleich der Interessen beider Parteien nicht gefahrdet. Der Steuerberater

"8 Ausfuhrlich hierzu von der Horst, Grundlagen und Umfang der Haftung des Steuerberaters und
Méglichkeiten der Haftungsbeschrénkung, DStR 1995, S. 2027, 2029.

" Hartmann, Haftungsbegrenzung gemafR § 67a Abs.1 StBerG, DSWR 2002, S. 220, 221;
Gehre/von Borstel, Steuerberatungsgesetz, § 67a RdNr. 7.

"% Gehre/von Borstel, Steuerberatungsgesetz, § 67a RdNr. 7 a. E.

®1 Zu interdisziplindren Sozietaten vgl. Furmans, Haftungsbegrenzung in der gemischten Sozietat

und AGB-Kontrolle, NJW 2007, S. 1400, 1401.
782 \/gl. BT-Drucks. 12/6753, S. 19.

"% Ebenso Sieg, in: Zugehor/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung, RANr. 438 (zum
insofern vergleichbaren § 51a Abs. 1 Nr. 2 BRAO firr Rechtsanwalte).
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kann mit einer Haftungsbeschrankung auf einen héheren Betrag als eine Million
Euro dem Interesse des Mandanten, einen hdéheren Haftungsbetrag zur Verfligung
zu haben, entgegenkommen. Auch wenn die Versicherungspramien bei diesen Haf-
tungssummen Uberproportional ansteigen werden,”® kann es fiir den Steuerberater
wirtschaftlich interessant sein, dem Mandanten eine Haftungsbeschrankung auf
einen héheren Betrag anzubieten (Mandantengewinnung bzw.
-bindung). Auf der anderen Seite sind die Interessen des Mandanten nicht gefahr-
det, solange ein entsprechender Versicherungsschutz des Steuerberaters besteht.
Im Gegenteil ist es fir den Mandanten sogar vorteilhaft, wenn der Steuerberater
seine Haftung nicht nur auf einen Betrag von einer Million Euro, sondern auch auf
einen héheren Betrag beschranken kann.

3. Ausschluss der Haftung fiir grobe Fahrlassigkeit

Nach dem Wortlaut des § 67a StBerG kann die Haftung des Steuerberaters fur ei-
nen fahrldssig verursachten Schaden beschréankt werden. Das Gesetz differenziert
nicht wie in vielen anderen Fallen”®® zwischen einfacher und grober Fahrlassigkeit.
Aus diesem Grund kdénnte man davon ausgehen, dass die Begrenzung der Haftung
des Steuerberaters auch in den Fallen der grob fahrlassigen Schadensverursa-
chung méglich ist.”®

Allerdings missen wie weiter oben festgestellt die Mal3stdbe der §§ 305ff. BGB fur
die allgemeinen Geschéaftsbedingungen auch fir den Haftungsausschluss durch
vorformulierte Vertragsbedingungen gelten. Dies gelte ohne Ausnahme und auch
fir § 67a Abs. 1 Nr. 2 StBerG, da es sich bei dem in § 309 Nr. 7 lit. b BGB nieder-
gelegten Grundsatz um ein das gesamte birgerliche Recht beherrschendes Prinzip
handelt. Das BGB statuiere ein generelles Verbot, die Haftung fur grob fahrlassig
verursachte Schéaden in allgemeinen Geschéaftsbedingungen zu beschrénken oder
auszuschlieen. Danach sei die Beschrankung der Haftung in Fallen grober Fahr-
lassigkeit durch Allgemeine Auftragsbedingungen stets unwirksam. § 67a Abs. 1
Nr. 2 StBerG konne davon keine Ausnahme machen.”®’

64 BT-Drucks. 12/6753, S. 19.

"®% Busse, Zulassigkeit und Grenzen formularmaRiger Haftungshochstsummenbeschrankungen im
Steuerberatungsvertrag, DStR 1995, S. 660, 662 m. w. N.

"®® 30 offensichtlich Kuhls, in: Steuerberatungsgesetz, § 67a RdNr. 23.

67 Spéth, in: Bonner Handbuch der Steuerberatung, § 67a StBerG, RdNr. 999.9.2.2. Er verweist
dabei unter anderem auf Wo&lk, Mdglichkeiten der Haftungsbeschrédnkung des Rechtsanwalts,
AnwBI. 2003, S. 328, 330, der gleicher Meinung sein soll. Wélk dul3ert sich jedoch ausschlielich zu
§ 51a Abs. 1 Nr. 2 BRAO, der die Haftungsbegrenzung ausdrticklich nur fir die Félle der einfachen
Fahrl&ssigkeit zuldsst.
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Gegen diese Ansicht spricht jedoch schon der Wortlaut des § 67a Abs. 1 StBerG.
Diesem lasst sich keine Differenzierung entnehmen, dass die Haftungsbeschran-
kung im Falle einer Individualvereinbarung auch die grobe Fahrldssigkeit umfasst,
wohingegen im Falle einer formularmaRigen Vereinbarung die Haftung nur fir ein-
fache Fahrlassigkeit beschréankt werden kann. Eine besondere Bedeutung kann
dabei der Tatsache beigemessen werden, dass der Gesetzgeber Ublicherweise
eine solche Differenzierung vornimmt, wenn er ein Stufenverhéltnis zwischen den
unterschiedlichen Graden der Fahrlassigkeit schaffen will.”®® Ein Vergleich mit der
Vorschrift des § 51a BRAO, der die Méglichkeit der Haftungsbeschrankung fur die
Rechtsanwalte regelt, zeigt, dass dort der Gesetzgeber eine solche Differenzierung
sehr wohl vorgenommen hat. Im Gegensatz zu § 67a StBerG kénnen Rechtsanwal-
te nach dieser Norm die Haftung nur in den Fallen der einfachen Fahrlassigkeit be-
schranken.”®®

Daneben ergibt sich auch aus den Gesetzgebungsmaterialien,””° dass es sich hier-
bei um eine bewusste gesetzgeberische Entscheidung zur Besserstellung der
Steuerberater gegeniiber anderen Berufsgruppen, wie den Rechtsanwalten, han-
delt.””" Die Regelungssystematik steht einem solchen Verstandnis nicht entgegen.
Im Gegenteil muss § 67a StBerG im Verhaltnis zu § 309 Nr. 7 lit. b BGB als speziel-
lere Regelung angesehen werden, die der allgemeineren Regel vorgeht.”’? Die
Spezialitdt des § 67a StBerG kann schon daraus abgeleitet werden, dass diese
Norm Teil des fir die zur Regelung der vertraglichen Verhaltnisse zwischen Steu-
erberater und Mandanten geschaffenen Sonderrechts ist. Sofern vom Gesetzgeber
keine von den allgemeinen Vorschriften des BGB abweichende und speziellere Re-
gelung gewollt gewesen wére, hatte er es bei den allgemeinen Vorschrift belassen
kénnen. Umgekehrt wiirde es keinen Sinn machen, wenn der Gesetzgeber beson-

%% Busse, Zulassigkeit und Grenzen formularmaiger Haftungshéchstsummenbeschrankungen im

Steuerberatungsvertrag, DStR 1995, S. 660, 662 m. w. N.

"% \Jon der Horst, Grundlagen und Umfang der Haftung des Steuerberaters und die Mdglichkeiten
der Haftungsbeschrankung, DStR 1995, S. 2027, 2030; Busse, Zulassigkeit und Grenzen formular-
mafiger Haftungshdchstsummenbeschrankungen im Steuerberatungsvertrag, DStR 1995, S. 660,
662; krit. Spath, Grenzen formularmafiger Haftungshéchstsummenbeschrankungen im Steuerbera-
tervertrag, INF 1995, S. 469, 470.

770 Vgl. die Gegendullerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrates in Anlage 3

zur BT-Drucks. 12/6753.

" Busse, Zulassigkeit und Grenzen formularmafRiger Haftungshéchstsummenbeschrankungen im

Steuerberatungsvertrag, DStR 1995, S. 660, 662.

"2 \/on der Horst, Grundlagen und Umfang der Haftung des Steuerberaters und die Moglichkeiten

der Haftungsbeschrankung, DStR 1995, S. 2027, 2030.
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dere Regelungen fur bestimmte Rechtsverhéltnisse erliele, die im Zweifelsfall hin-
ter den allgemeinen Regeln zurtcktraten. Aus diesem Grund kann der Argumenta-
tion, der Gesetzgeber hatte fur den Fall, dass er von der allgemeinen Regel abwei-
chen wollte, dies ausdricklich in den Wortlaut des § 67a StBerG mit aufnehmen
mussen,’”® nicht gefolgt werden.

Die Ansicht, die Haftungsbeschrankung sei im Falle der groben Fahrlassigkeit nicht
mdglich, kann auch nicht durch die Behauptung begriindet werden, dass der sich in
§ 309 Nr.7 lit. b BGB niederschlagende Verbraucherschutz héher einzustufen
sei’’* als das Recht des Steuerberaters seine Haftung fir grobe Fahrlassigkeit zu
begrenzen. Zum einen muss es dem Gesetzgeber selbst Uberlassen bleiben, dar-
Uber zu entscheiden, ob der Schutz einer Vertragspartei hdher einzustufen ist als
der anderen Partei. Zum anderen hat der Gesetzgeber fur die formularmaRige Haf-
tungsbeschrankung bei grober Fahrlassigkeit héhere Hirden geschaffen. Offen-
sichtlich hielt er die Verbraucherinteresse dann fur ausreichend geschutzt, wenn
der Steuerberater Uber einen Versicherungsschutz Gber den vierfachen Betrag der

Mindestdeckungssumme verfugt.

Abschlielend muss man festhalten, dass sich der Gesetzgeber ausweislich der
Gesetzgebungsmaterialien bewusst dafiir entschieden hat, die Haftungsbeschran-
kung auch im Falle der groben Fahrlassigkeit zuzulassen. Vor diesem Hintergrund
erscheint es in Zusammenschau mit den oben genannten Argumenten sehr frag-
wilrdig, die Ansicht zu vertreten, dass mangels einer entsprechenden Andeutung im
Wortlaut’”® der Ausschluss der Haftung fiir grobe Fahrldssigkeit nicht zulassig ist.

4. Bestehender Versicherungsschutz

Fur eine wirksame formularmaRige Beschrankung der Haftung ist ein ausreichen-
der Versicherungsschutz erforderlich. Dieser muss mindestens in H6he des vierfa-
chen Betrages der Mindestdeckungssumme, also in H6he von einer Million Euro,
bestehen. Daneben muss die Versicherung ohne Begrenzung der Jahreshéchst-
summe bestehen. Andernfalls kénnte es zu der Situation kommen, dass der Man-
dant, der darauf vertraut, im Schadenfall zumindest Ersatz in H6he von einer Million
Euro zu erhalten, mangels Versicherungsschutzes leer ausgeht.””®

s Spéth, in: Bonner Handbuch der Steuerberatung, § 67a StBerG, RdNr. B 999.9.2.2.
" S0 aber Spéth, in: Bonner Handbuch der Steuerberatung, § 67a StBerG, RdNr. B 999.9.2.2.

" Spath, Berufshaftpflichtversicherung der Steuerberater, NWB 2003, Fach 30 S. 1427, 1431;
ders., Bonner Handbuch der Steuerberatung, § 67a StBerG, RdNr. B 999.9.2.2.

""® Gehre/von Borstel, Steuerberatungsgesetz, § 67a RdNr. 7.
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Besondere Risiken ergeben sich auch im Rahmen einer Sozietat. Hier ist zu beach-
ten, dass fir die Beurteilung, ob Versicherungsschutz in ausreichender Héhe be-
steht, auf die durchschnittliche Deckung aller Sozien (auch Auf3ensozien!) abzustel-
len ist.””” Falls die durchschnittiche Deckung den Betrag der vierfachen Mindest-
versicherungssumme unterschreitet, folgt daraus nicht die persénliche Haftung der
Sozien fir den Differenzbetrag. Vielmehr ist die Haftungsbeschrankung nach § 67a
Abs. 1 Nr. 2 StBerG mangels ausreichenden Versicherungsschutzes nicht wirksam.
Das Gleiche gilt im Ubrigen fiir den Fall, dass die Tatigkeit des Steuerberaters bei
deren Verrichtung dieser eine Pflichtverletzung begeht, nicht vom Versicherungs-
schutz umfasst ist (z. B. Beratung im auRereuropaischen Steuerrecht).”’®

Unklarheit besteht auch hinsichtlich der Frage, zu welchem Zeitpunkt der Versiche-
rungsschutz bestehen muss. In Betracht kommt zum einen der Zeitpunkt, zu dem
mit dem Mandanten die Haftungsbeschrankung vereinbart wird.””® Zum anderen ist
es denkbar, den Versicherungsschutz fir den Zeitpunkt des Eintritts des Versiche-
rungsfalls zu verlangen.”°

Der Wortlaut des § 67a StBerG trifft dazu keine klare Aussage. Dennoch erscheint
es nahe liegend, dass der Gesetzgeber mit seiner Formulierung auf das Bestehen
des Versicherungsschutzes zu dem Zeitpunkt abzielt, an dem die Vereinbarung zur
Haftungsbegrenzung zwischen Steuerberater und Mandant geschlossen wird.”®
Eine solche Lesart dirfte dem Zweck der Vorschrift jedoch nicht ganz gerecht wer-
den. Dem Mandanten soll die Absicherung durch eine bestehende Haftpflichtversi-
cherung ein Aquivalent dafiir bieten, im Gegenzug auf die Haftung des Steuerbera-
ters in voller Hohe zu verzichten.”®? Stellt man fiir den Bestand eines ausreichen-
den Versicherungsschutzes aber ausschlief3lich auf den Zeitpunkt des Abschlusses
der Vereinbarung ab, kann aus welchen Griinden auch immer nicht automatisch

""" \Vgl. von der Horst, Grundlagen und Umfang der Haftung des Steuerberaters und Méglichkeiten

der Haftungsbeschrankung, DStR 1995, S. 2027, 2029 mit einem instruktiven Beispiel.
" Hartmann, Haftungsbegrenzung gemaf § 67a Abs. 1 StBerG, DSWR 2002, S. 220, 221.
"7 Spath, in: Bonner Handbuch der Steuerberatung, § 67a StBerG, RdNr. B 999.9.2.3.

"8 Busse, Zulassigkeit und Grenzen formularmaRiger Haftungshochstsummenbeschrankungen im

Steuerberatungsvertrag, DStR 1995, S. 660, 663.

"®" Dieses Verstandnis findet eine Stiitze in der Gegenaulerung der Bundesregierung zur Stellung-

nahme des Bundesrats im damaligen Gesetzgebungsverfahren, wenngleich dort von einem eindeu-
tigen Wortlaut die Rede ist. Vgl. BT-Drucks. 12/6753, S. 33.

82 Busse, Zulassigkeit und Grenzen formularmaRiger Haftungshdchstsummenbeschrédnkungen im

Steuerberatungsvertrag, DStR 1995, S. 660, 663.
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davon ausgegangen werden, dass dieser auch im Haftungsfall besteht.”®® Besteht
er im Zeitpunkt des Eintritts des Versicherungsfalls nicht mehr, ist der Mandant
durch die Voraussetzung einer erhéhten Versicherungssumme jedoch nicht besser
geschitzt als ohne diese Voraussetzung. Mit anderen Worten wéare der Zweck des
Mandantenschutzes’* inhaltsleer. Der Versicherungsschutz muss damit (zumin-
dest auch) im Zeitpunkt des Eintritts eines Versicherungsfalls bestehen.’® Aller-
dings muss vom Bestand eines entsprechenden Versicherungsvertrages die Wirk-
samkeit der formularmafligen Haftungsbegrenzung abhangen. Unterhalt der Steu-
erberater keinen angemessenen Versicherungsschutz gem. § 67 StBerG, verstolt
er gegen seine Berufspflichten und méglicherweise wird gegen ihn sogar ein Be-
rufsverbot verhangt. Dies kann aber im Schadensfall nicht dazu beitragen, die Inte-
ressen des Mandanten, der einer Haftungsbegrenzung durch eine formularmafige
Vereinbarung zugestimmt hat, zu wahren.”® Setzt man dagegen das Bestehen ei-
nes angemessenen Versicherungsschutzes nur zum Zeitpunkt des Eintritts des
Versicherungsfalls voraus, kdnnte der Berufsangehdrige nach seinen Vorstellungen
die Haftungsvereinbarung zu einem spéateren Zeitpunkt durch Abschluss einer ent-
sprechenden Berufshaftpflichtversicherung wirksam werden lassen.”®” Dabei gilt es
zu bedenken, dass es das Risiko des Steuerberaters ist, wenn ein Schadensfall
bereits vor Abschluss einer ausreichenden Haftplichtversicherung eintritt und die
mit dem Mandanten getroffene Vereinbarung zur Haftungsbegrenzung gem. § 67a
Abs. 1 Nr. 2 StBerG unwirksam ist. Eine Verletzung der Mandanteninteressen oder
der Rechtssicherheit kann darin dagegen nicht erblickt werden. Schliel3lich hat der
Mandant regelmaRig kein Interesse daran, welche Berufshaftpflichtversicherung der
Steuerberater zum Zeitpunkt der Abschlusses der Haftungsbeschrankung unter-
hielt.”®® Das Hauptaugenmerk des Mandanten wird vielmehr verstandlicherweise
darauf gerichtet sein, ob der vom Steuerberater verursachte Schaden in der erwar-

"8 Der Steuerberater kann die Deckungssumme seiner Berufshaftpflichtversicherung in der Zwi-
schenzeit ja ohne weiteres auf die Mindestdeckungssumme reduziert haben.

78 BT-Drucks. 12/6753, S. 19.

785 Spéath, Grenzen formularmaiger Haftungshéchstsummenbeschrankungen im Steuerberaterver-
trag, INF 1995, S. 469, 471; Busse, Zulassigkeit und Grenzen formularmafRliger Haftungshéchst-
summebeschrankungen im Steuerberatungsvertrag, DStR 1995, S. 660, 663.

"8 S0 aber offensichtlich Spath, Grenzen formularmaRiger Haftungshéchstsummenbeschrankungen

im Steuerberatervertrag, INF 1995, S. 469, 471.

"8 Spath, Grenzen formularmaBiger Haftungshéchstsummenbeschrénkungen im Steuerberaterver-

trag, INF 1995, S. 469, 471.

"® Busse, Zulassigkeit und Grenzen formularmaRiger Haftungshéchstsummebeschrankungen im

Steuerberatungsvertrag, DStR 1995, S. 660, 663.
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teten Form versichert ist. Aus Griinden des Mandantenschutzes ist damit der Be-
stand einer Berufshaftpflichtversicherung mit den Voraussetzungen des § 67a
Abs. 1 Nr. 2 StBerG zumindest zum Zeitpunkt des Eintritts des Versicherungsfalls
erforderlich. Dagegen erscheint es sehr formalistisch gedacht, wenn man allein den
Bestand einer ausreichenden Haftpflichtversicherung bereits zum Zeitpunkt des
Abschlusses einer Haftungsbeschrankung fiir erforderlich halt.

C. Begrenzung der Haftung auf einzelne Sozietatsmitglieder

Bereits weiter oben wurde auf die Méglichkeit von Sozietaten hingewiesen, die Haf-
tung auf einzelne Sozietatsmitglieder individualvertraglich zu beschranken (Haf-
tungskonzentration).”®® Dabei beziehen sich die dort gemachten Ausfilhrungen auf
die gesellschaftsrechtlichen Pramissen zur Haftungsbeschrédnkung auf bestimmte
Sozien. § 67a Abs. 2 StBerG erdffnet dagegen zunachst den berufsrechtlichen
Rahmen fir eine zulédssige personelle Haftungsbeschrankung.

Gerade durch den immer haufiger auftretenden Uberértlichen und interprofessionel-
len Zusammenschluss von Steuerberatern und anderen beratenden Berufsgruppen
wird das Bedurfnis nach einer Mdglichkeit, die persénliche Haftung auf den Berater
zu beschrénken, der vor Ort die Beratungsleistung erbringt, deutlich. Fir ein Sozie-
tatsmitglied, das an einem anderen Ort — méglicherweise sogar im Ausland — tatig
ist und mangels Beteiligung zu keinem Zeitpunkt Einfluss auf die Gite und Fehler-
freiheit der Beratungstétigkeit des anderen Sozietatsmitglieds hat, ist nicht nach-
vollziehbar, warum es fir den Fehler des Anderen persénlich haften soll.”*

Durch eine Vereinbarung gem. § 67a Abs. 2 StBerG kann die Haftung der Gbrigen
Sozietatsmitglieder jedoch nicht vollstdndig ausgeschlossen werden. Vielmehr stellt
der Wortlaut klar, dass lediglich die persénliche Haftung auf einzelne Sozietats-
mitglieder beschrankt werden kann.”®' Die Haftung des Sozietatsvermdgens bleibt
dagegen von einer solchen Vereinbarung unberiihrt.”*? Es besteht jedoch die Mog-
lichkeit, neben einer Haftungsbeschrankung nach § 67a Abs. 2 StBerG zuséatzlich

#35.§8B.1I.1.

0 \gl. BT-Drucks. 12/6753, S. 19; krit. Busse, Die personelle Haftungsbegrenzung in der Steuerbe-

rater-Sozietat gemaR § 67a Abs. 2 StBerG, DStR 1995, S. 738, 742.

791 Vgl. hierzu Furmans, Haftungsbegrenzung in der gemischten Sozietdt und AGB-Kontrolle, NJW

2007, S. 1400, 1403f. mit Hinweisen fur die praktische Umsetzung.

92 \/on der Horst, Grundlagen und Umfang der Haftung des Steuerberaters und Mdglichkeiten der

Haftungsbeschrénkung, DStR 1995, S. 2027, 2030; Spath, Berufshaftpflichtversicherung der Steu-
erberater, NWB 2003 Fach 30, S. 1427, 1432.
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die Haftung der Sozietit gem. § 67a Abs. 1 StBerG zu beschranken.”® Aus der
fortbestehenden Haftung des Sozietdtsvermdgens kann sich im Falle der durch ei-
nen Schadensfall verursachten Auflésung einer Sozietat in der Form einer GbR
aufgrund der Nachschusspflicht des § 735 BGB dennoch die Gefahr einer personli-
chen Haftung der Gibrigen Gesellschafter ergeben. Die Haftungsbeschrankung gem.
§ 67a Abs. 2 StBerG liefe danach leer. Um dies zu vermeiden, ist § 735 BGB im
Sozietatsvertrag abzubedingen.”*

Die Haftungsbeschrédnkung auf einzelne Sozietatsmitglieder erfolgt dadurch, dass
mit dem Mandanten eine schriftliche Vereinbarung getroffen wird, in der die Sozie-
tatsmitglieder, die persénlich haften sollen, namentlich genannt werden. Dazu reicht
eine formularmalige Vereinbarung aus (vgl. § 67a Abs. 1 Nr. 2 S. 1 StBerG). Die
Nennung aller Sozietatsmitglieder eines Standortes (wie z. B. auf dem Briefkopf)
genugt fur die Haftungsbeschrdnkung gem. §67a Abs.1 Nr.2 StBerG aber
nicht.”*® Damit die Haftungsbeschrankung auf einzelne Sozietatsmitglieder wirksam
ist,”*® muss darauf geachtet werden, dass es sich um eine gesonderte Erklarung
handelt. Die Erklarung muss nicht zwingend auf einem gesonderten Dokument ab-
gegeben werden. Eine rdumliche oder sonstige Trennung der Vereinbarung von
den Ubrigen Inhalten des Dokuments ist ausreichend.”®” Die Erkldrung muss vom
Mandanten (gesondert) unterschrieben werden (vgl. §67a Abs.1 Nr.2 S.2
StBerG).

"3 \/on der Horst, Grundlagen und Umfang der Haftung des Steuerberaters und Mdoglichkeiten der

Haftungsbeschrénkung, DStR 1995, S. 2027, 2030; von Borstel, Mandatsvertrag und Haftungsbe-
schrankung, DSWR 2002, S. 223, 225; Gehre/von Borstel, Steuerberatungsgesetz, § 67a RdNr. 10.

" Ausfiihrlich dazu Busse, Die personelle Haftungsbegrenzung in der Steuerberater-Sozietat ge-

maf § 67a Abs. 2 StBerG, DStR 1995, S. 738, 742.
"% \/on Borstel, Mandatsvertrag und Haftungsbeschrankung, DSWR 2002, S. 223, 225.
"% Spath, Berufshaftpflichtversicherung der Steuerberater, NWB 2003 Fach 30, S. 1427, 1433.

7 Busse, Die personelle Haftungsbegrenzung in der Steuerberater-Sozietat gemal § 67a Abs. 2

StBerG, DStR 1995, S. 738, 743 und Spath, in: Bonner Handbuch der Steuerberatung, § 67a
StBerG, RdNr. B 999.9.3.4; a. A. Kuhls, Steuerberatung, § 67a RdNr. 31, der die von Busse ange-
fuhrte Argumentation, ein gesondertes Dokument sei auch fur die Widerrufsbelehrung im Rahmen
des vergleichbar formulierten § 2 Abs. 1 S. 3 HaustirWWG nach h. M. nicht erforderlich gewesen,
nicht beachtet.
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D. Weitere Méglichkeiten der Haftungsbeschrankung

l. Erleichterung der Verjahrung

Bei der Verkilirzung der Verjahrungsfrist handelt es sich streng genommen nicht um
eine Haftungsbeschrankung. Deshalb ist eine solche Vereinbarung auch nicht an
§ 67a StBerG zu messen.’*® Wahrend eine Erleichterung der Verjahrung durch In-
dividualvereinbarung grundsatzlich als méglich angesehen wird, wird eine formu-
larmafRige Vereinbarung als schadlich erachtet, da dies zu einer unangemessenen
Benachteiligung des Mandanten im Sinne des Rechts der AGB fiihrt.”®®

Die Voraussetzungen einer Erleichterung der Verjghrung werden deshalb im Rah-
men der Verjahrung genauer dargestellt.?

Il. Ausschlussfristen

Fur den Steuerberater besteht grundséatzlich die Mdglichkeit, mit seinem Mandan-
ten eine Ausschlussfrist zur Geltendmachung etwaiger Ersatzanspriiche zu verein-
baren. Ist eine solche Ausschlussfrist vereinbart, kann der Mandant seine Ersatz-
anspriche gegenuber dem Steuerberater nicht mehr geltend machen, sofern die
Frist bereits abgelaufen ist. Damit verkirzt eine Ausschlussfrist zugleich die Verjah-
rungsfrist. Fur die wirksame Vereinbarung einer Ausschlussfrist sind daher die glei-
chen Voraussetzungen wie bei der Erleichterung der Verjahrung zu beachten. Ins-
besondere kdnnen die Parteien eine Ausschlussfrist nur durch Individualvereinba-
rung wirksam vereinbaren.®’

E. Wirkung der Haftungsbeschrankungen gegeniiber Dritten

Der Steuerberater kann — wie gesehen — die Haftung gegenliber seinem Mandan-
ten in einem gewissen Rahmen beschranken. Jedoch kommen mit der Leistung
(oder Schlechtleistung) des Steuerberaters nicht nur dessen Mandanten in Berih-
rung. Zwar wird ein Vertrag zu Gunsten Dritter im Sinne des § 328 BGB die Aus-
nahme darstellen. Ein Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter oder ein sog.
stillschweigend geschlossener Auskunftsvertrag sind dagegen in der Praxis nicht

%8 Kuhls, Steuerberatungsgesetz, § 67a RdNr. 18 m. w. N.

%9 Kuhls, Steuerberatungsgesetz, § 67a RdNr. 27.
805 u. § 11E.

897 Zu alledem Kuhls, Steuerberatungsgesetz, § 67a RdNr. 19.
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ohne Bedeutung. Inwieweit der Steuerberater gegentber Dritten haftet, wurde be-
reits weiter oben ausfihrlich behandelt.®*

Wenn Dritte beteiligt sind, stellt sich jedoch die Frage, ob der Steuerberater seine
Haftung auch gegenuiber Dritten beschranken kann, oder ob eine zwischen ihm und
seinem Mandanten vereinbarte Haftungsbeschrénkung auch gegeniiber einem Dirit-
ten, der mit der mangelhaften Leistung des Steuerberaters in Berilhrung kommt
und dadurch einen Schaden erleidet, Bestand hat. § 67a StBerG auldert sich dazu
jedenfalls nicht.

Mangels anderer gesetzlicher Regelungen ist auf § 334 BGB analog abzustellen.
Danach kann sich der Steuerberater gegeniber dem Dritten auf die gleichen Ein-
wendungen berufen, die er auch seinem Vertragspartner entgegenhalten kann.®%
Mit anderen Worten darf er gegentiber dem Dritten nicht schlechter gestellt sein, als
gegeniiber seinem Mandanten.®® Fir den Fall, dass der Dritte die Haftung des
Steuerberaters aus der Schutzwirkung eines Vertrages zur Prifung von Buchern
herleitet, stellt die Rechtsprechung des BGH auf § 323 Abs. 2 HGB als Spezialregel
ab. Dies andert aber nichts daran, dass der Dritte keine Rechte herleiten kann, die
tiber die Rechte des Mandanten aus dem Vertrag hinausgehen.®

Eine Ausnahme soll nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) nur dann gelten, wenn es
gerade Gegenstand des Mandats war, dass der Dritte die Leistung des Steuerbera-
ters empfangen soll, oder sich dies aus dem Deckungsverhaltnis ergibt. Das Glei-
che muss gelten, wenn das Risiko des Dritten weit Uber die Beschrankungen des
§ 67a StBerG hinausgeht.t®

825 0.§9.

83 Allerdings nimmt die Rechtsprechung an, dass die Parteien die Anwendung des § 334 BGB still-
schweigend abbedungen haben, wenn Gegenstand des Steuerberatungsvertrages mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritter die Erstellung eines Gutachtens ist (vgl. 0. § 9 C.).

84 Gehre/von Borstel, Steuerberatungsgesetz, § 67a RANr. 13; Spath, Berufshaftpflichtversicherung

der Steuerberater, NWB 2003 Fach 30, S. 1427, 1433 m. w. N.; ders., in: Bonner Handbuch der
Steuerberatung, § 67a StBerG, RdNr. B 999.9.4.1; unentschlossen dagegen Hartmann, Haftungs-
begrenzung gemal § 67a Abs. 1 StBerG, DSWR 2002, S. 220, 222.

895 gSpath, Berufshaftpflichtversicherung der Steuerberater, NWB 2003 Fach 30, S. 1427, 1433
m. w. N.

8% Gehre/von Borstel, Steuerberatungsgesetz, § 67a RdNr. 13 a. E.

181






§ 11 Verjahrung der Haftungsanspriiche

§ 11 VERJAHRUNG DER HAFTUNGSANSPRUCHE

A. Allgemeines

Die Einrede der Verjahrung gibt dem Schuldner gem. § 214 BGB ein dauerndes
Leistungsverweigerungsrecht. Beruft sich der vom Glaubiger in Anspruch genom-
mene Schuldner auf die Verjdhrung des Anspruchs, so bleibt der Anspruch des
Glaubigers auf Erfullung zwar grundséatzlich bestehen. Allerdings kann der Glaubi-
ger in der Folge seinen Anspruch nicht mehr durchsetzen. Eine Klage, die sich auf
einen verjahrten Anspruch stitzt, ist daher abzuweisen, wenn sich der Schuldner
auf den Eintritt der Verjahrung beruft. Auf diese Weise dient die Verjdhrung dem
Schuldnerschutz.®” Der Schuldner muss sich namlich, nachdem langere Zeit ver-
strichen ist und die Beweissituation sich nach und nach verschlechtert hat, nicht in
der Sache auf den gegen ihn gerichteten Anspruch einlassen. Der Ablauf der Ver-
jahrungsfrist sorgt bei den Parteien zudem fiir Rechtssicherheit.®® Wahrend der
Glaubiger mangels Erfolgsaussichten nunmehr keine Anstrengungen zur Geltend-
machung des Anspruchs unternehmen braucht, muss der Schuldner nicht mehr mit
der Ungewissheit leben, dass er mdglicherweise doch noch in Anspruch genom-
men wird. Dennoch wird dem Glaubiger nicht generell die Méglichkeit genommen,
seinen Anspruch gerichtlich zu verfolgen, wenngleich er dann damit rechnen muss,
dass seinem Anspruch die Verjahrungseinrede entgegengehalten wird. Insofern
schafft die eingetretene Verjahrung auch Rechtsfrieden.®®® Als Nebenzweck kann
es angesehen werden, dass die Gerichte eine Entlastung erfahren,810 da eine Kla-
ge, die sich auf einen verjahrten Anspruch stiitzt, sinnvollerweise gar nicht erhoben
wird. Wird ein solcher Anspruch dennoch anhangig gemacht, so muss sich das Ge-
richt regelmaflig nicht mit dem Anspruch selbst auseinandersetzen, so dass die
aufgrund des Zeitablaufs erschwerte Beweissituation nicht die Rechtsfindung er-
schwert.

Die Verjahrung war und ist nicht einheitlich geregelt. Das Gesetz differenziert zwi-
schen Ansprichen aus der Verletzung einer Vertragspflicht aus einem Geschafts-
besorgungsvertrag mit dienstvertraglichem Charakter und solchen mit werkvertrag-

87 Heinrichs, in: Palandt, vor § 194 RdNr. 8.

88 Heinrichs, in: Palandt, vor § 194 RdNr. 9; Zugehor, Die Verjéhrung in der Berufshaftung der

Rechtsanwaélte, NJW 1995, Beilage zu Heft 21, S. 5 m. w. N.
89 Heinrichs, in : Palandt, vor § 194 RdNr. 9f.
#1% Heinrichs, in: Palandt, vor § 194 RdNr. 11.
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lichem Charakter. Bis zur Schuldrechtsmodernisierung bestand zusatzlich mit § 852
BGB a. F. eine gesonderte Verjgdhrungsregel fur deliktische Anspruche. Fir Haf-
tungsanspriiche gegen Steuerberater aus nicht berufstypischen Tatigkeiten beste-
hen daneben weitere spezialgesetzliche Verjahrungsregelungen.®'

Hier gilt der Fokus jedoch der Verjahrung der Haftungsanspriiche aus der berufsty-
pischen Tatigkeit der Steuerberater. In der Praxis der Haftung des Steuerberaters
aus seiner berufstypischen Téatigkeit spielt neben der Frage, ob eine Pflichtverlet-
zung des Beraters vorliegt und diese Pflichtverletzung fir einen Schaden des Man-
danten kausal wurde, vor allem die Verjahrung eines etwaigen Schadenersatzan-
spruchs eine wesentliche Rolle.2"? Von besonderem Interesse ist das Verjahrungs-
recht in dieser Arbeit vor allem deshalb, weil die Schuldrechtsmodernisierung zu
einer wesentlichen Veranderung des allgemeinen Verjahrungsrechts fihrte. Zuséatz-
lich zog sie weitere Veranderungen der spezialgesetzlichen Verjahrungsregeln
nach sich.

Der Gesetzgeber hat auf die durch die Schuldrechtsmodernisierung veranderte
Rechtslage mit dem Verjahrungsanpassungsgesetz®'® vom 9. Dezember 2004 rea-
giert, das am 15. Dezember 2004 in Kraft trat. Dieses Gesetz verénderte die Ver-
jdhrung von Haftungsansprichen gegen Steuerberater grundlegend. Um die Ver-
anderungen im Einzelnen nachvollziehen und ihre Auswirkungen bewerten zu kén-
nen, wird im Folgenden zunachst auf die bis dahin geltende Rechtslage eingegan-
gen.

B. Rechtslage vor der Schuldrechtsmodernisierung

l. Die regelmaRige Verjahrung des BGB a. F.

Da die vertragliche Haftung der Berater i. d. R. auf einer Pflichtverletzung im Rah-
men eines Geschéftsbesorgungsvertrages mit dienstvertraglichem Charakter be-
ruht, war nach dem friiher geltenden Schuldrecht die positive Forderungsverletzung
als Anspruchsgrundlage einschlagig. Da es sich bei der pVV um eine Haftungs-
grundlage handelte, die nicht im Gesetz geregelt war, sondern aus der Rechtsfort-

¥ Fur die Tatigkeit als Insolvenzverwalter besteht z. B. die spezialgesetzliche Anspruchsgrundlage

des § 60 InsO. Anspriiche aus dieser Norm verjahren nach § 62 InsO.

812 Becker-Eberhard, in: FS f. Ekkehard Schumann, S. 1; Zugehér, Beraterhaftung nach der Schuld-
rechtsreform, RdNr. 262; Chab, Die Berechnung der Regressverjdhrung nach Wegfall des § 51 b
BRAO, AnwBI. 2005, S. 356 (zur Rechtsanwaltshaftung).

813 BGBI 1 2004, S. 3214.
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bildung abgeleitet wurde,®'* bestand auch keine besondere, gesetzliche Verjah-
rungsfrist fur diese Anspriche. Auf Anspriche aus pVV fand daher die regelmafige
Verjahrungsfrist des § 195 BGB a. F. Anwendung. Die Verjahrungsfrist betrug damit
dreil3ig Jahre.

Nur in wenigen Féllen ist der Steuerberatungsvertrag als Geschaftsbesorgungsver-
trag mit werkvertraglichem Charakter zu qualifizieren.2”® In diesen Fallen ordnete
das Gesetz fir Anspriiche auf Ersatz eines Mangelschadens mit § 638 BGB a. F.
eine mit sechs Monaten sehr kurze Verjahrungsfrist an.?'®

Il. Die Sonderregelungen nach Berufsrecht

Diese Verjahrungssituation, die Rechtsanwélte und Steuerberater gleichermalien
betraf, wurde vielfach als unbefriedigend empfunden.?'” Unter anderem wurde kriti-
siert, dass gerade Rechtsanwélte und Steuerberater durch ihre vermégensbetreu-
ende Tatigkeit besonders hohen wirtschaftlichen Risiken ausgesetzt seien. Bestin-
de zusatzlich Uber den unangemessen langen Zeitraum von drei3ig Jahren die Un-
gewissheit, fur einen weit zurtickliegenden Beratungsfehler in Haftung genommen
zu werden, kdnnte die Existenz einer Kanzlei langerfristig nicht wirtschaftlich abge-
sichert werden.®”® Bei den Rechtsanwalten war die Verjahrungssituation bereits
kurz nach Inkrafttreten des Burgerlichen Gesetzbuchs zu Beginn des vergangenen
Jahrhunderts Gegenstand der Kritik. In der Folge wurde im Jahr 1910 die Verjah-
rungsfrist fir Anspriiche gegen Rechtsanwélte auf funf Jahre verkirzt.2'® Die Fest-
legung der Verjahrungsfrist auf drei Jahre erfolgte erst in § 51 der im Jahre 1959
erlassenen Bundesrechtsanwaltsordnung.®%

84 vgl.o.§6 A I. 1.
815 vgl. dazu § 4C.VI.

818 Ausfiihrlich hierzu Zugehér, Die Verjahrung in der Berufshaftung der Rechtsanwalte, NJW 1995,
Beilage zu Heft 21, S. 9 (zu Rechtsanwalten); ders., Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform,
RdNr. 263.

17 Stoecker, Die Verjdhrungsproblematik der vertraglichen Haftung des Rechtsanwaltes und des

Steuerberaters, S. 42 (zu Rechtsanwalten).

818 BGH NJW 1982, S. 1285, 1287: Zugehor, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform,

RdNr. 264 a. E. m.w. N.; Stoecker, Die Verjahrungsproblematik der vertraglichen Haftung des
Rechtsanwaltes und des Steuerberaters, S. 43 m. w. N. (zu Rechtsanwaélten).

819 Stoecker, Die Verjdhrungsproblematik der vertraglichen Haftung des Rechtsanwaltes und des

Steuerberaters, S. 42; Spéth, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 416.

820 Stoecker, Die Verjahrungsproblematik der vertraglichen Haftung des Rechtsanwaltes und des

Steuerberaters, S. 44; Spath, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 416.
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Es dauerte wesentlich langer, bis fur die Berufsgruppe der Steuerberater eine spe-
zialgesetzliche Verjdhrungsregel geschaffen wurde, die im Vergleich zur regelma-
Rigen Verjahrung zu einer spurbaren Verkirzung der Verjahrungsfrist fihrte. Dies
lag unter anderem auch daran, dass sich das Berufsbild des Steuerberaters erst
spater entwickelte.®?' SchlieRlich wurde mit Erlass des Zweiten Steuerberatungs-
anderungsgesetzes im Jahr 1972 auch flir Steuerberater die dreijahrige Verjah-
rungsfrist eingefihrt. Der Wortlaut des damaligen § 29a StBerG, der dem des spé-
teren § 68 StBerG entspricht, lautet folgendermal3en:

Der Anspruch des Auftraggebers auf Schadenersatz aus dem
zwischen ihm und dem Steuerberater oder Steuerbevollmachtig-
ten bestehenden Vertragsverhdltnis verjahrt in drei Jahren von
dem Zeitpunkt an, in dem der Anspruch entstanden ist.

Damit waren die Rechtsanwalte und Steuerberater, was die Dauer der Verjahrungs-
frist fur Haftungsanspriiche gegen sie anging, weitgehend gleichgestellt. Eine voll-
stéandige Gleichstellung erfolgte jedoch nicht. § 51b (friher § 51) BRAO enthielt im
Gegensatz zu § 68 StBerG namlich eine Regelung dafur, wann die Verjahrung spé-
testens eintreten sollte. Danach verjahrten Haftungsanspriiche gegen Rechtsanwal-
te spatestens drei Jahre nach Beendigung des Mandats.?%

Im Folgenden werden die Grundziige der Verjahrung vertraglicher Haftungsanspri-
che skizziert.

lll. Konsequenzen dieser Regelungen

Der Zweck, die Angehdrigen der rechts- und steuerberatenden Berufe davor zu
schitzen, dem Risiko einer Inanspruchnahme durch den geschadigten Vertrags-
partner unangemessen lange in nicht tberschaubarem Ausmal} ausgesetzt zu sein,
so dass daraus eine wirtschafliche Bedrohung resultieren konnte, wurde durch die-
se Verkirzung erreicht.

Die im Vergleich zur regelméRigen Verjahrungsfrist stark verkirzte Verjahrungsfrist
des § 68 StBerG (ebenso § 51b BRAO) wurde nunmehr als sehr beraterfreundlich

81 Dazu ausfiihrlicher Stoecker, Die Verjahrungsproblematik der vertraglichen Haftung des Rechts-
anwaltes und des Steuerberaters, S. 44f.

822 ygl. Becker-Eberhard, in: FS f. Schumann, S. 2 (Fn. 9); a. A. BGH NJW 1982, S. 1285, 1286.
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erachtet.?® Besonders die Rechtsprechung war — noch bevor es eine spezialge-
setzliche Verjdhrungsregel fur Anspriiche gegen Steuerberater gab — der Ansicht,
dass die Rechtsanwalte durch die kirzere Verjahrungsfrist sogar Gber Gebihr be-
vorzugt wirden. Die Interessen der Mandanten wirden durch diese Verkirzung
unangemessen beschnitten.®?* In der Folge verlangerte die Rechtsprechung die
gesetzliche Verjahrungsfrist fur die Geltendmachung von Haftungsanspriichen ge-
gen Rechtsanwalte und entwickelte die Grundsatze der sog. Sekundarverjahrung
(auch Sekundarhaftung).®?®

Fur eine gewisse Zeit war eine solche Handhabung der Verjdhrung von Haftungs-
anspriichen gegen Steuerberater nicht veranlasst, da noch keine verkiirzte Verjah-
rungsfrist galt. Die Rechtsfigur der Sekundarverjghrung wurde von der Rechtspre-
chung bei Steuerberatern aber auch dann noch nicht angewendet, als bereits der
§ 29a (spater § 68) StBerG in Kraft getreten war.

Erst im Jahr 1982 urteilte der BGH, dass die fir Rechtsanwélte geltende Recht-
sprechung zur Sekundérverjghrung auch bei Steuerberatern Anwendung finden
muss.®?® Zur Begriindung wurde unter anderem angefiihrt, die dreijahrige Verjah-
rungsfrist stelle den Mandanten gegeniber dem Steuerberater teilweise rechtlos.
Es sei daher ein Ausgleich nach den Grundsatzen der Rechtsstaatlichkeit gebo-
ten.®?” Diese Rechtsprechung wurde von der Literatur zwar heftig kritisiert,®?® wurde
vom BGH aber mehrfach bestatigt.?*

1. Die Verjahrung nach § 68 StBerG

Die Verjahrungsfrist des § 68 StBerG fand Anwendung in allen Fallen der Haftung
des Steuerberaters aufgrund einer Pflichtverletzung im Rahmen eines Steuerbera-
tungsvertrages mit Dienstvertragscharakter. Fir Steuerberatungsvertrdge mit
Werkvertragscharakter war dies umstritten. Wahrend nach einer Ansicht in Fallen

823 7ugehor, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RdNr. 264.

824 Zugehor, Die Verjahrung in der Berufshaftung der Rechtsanwalte, NJW 1995, Beilage zu Heft 21,

S. 15.

825 Dazu genauer u. § 11 B. lIl. 2.
%26 BGH NJW 1982, S. 1285, 1286f.
7 BGH NJW 1982, S. 1285, 1287.
828 Ausfiihrlich Stoecker, Die Verjahrungsproblematik der vertraglichen Haftung des Rechtsanwaltes
und des Steuerberaters, S. 119ff.

829 Zuletzt BGH NJW 2001, S. 826.
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des Mangelschadens die Verjahrungsregelung des § 638 BGB a. F.%*° aber in Fal-
len der Mangelfolgeschaden nicht die regelméllige Verjdhrung des § 195 BGB
a. F., sondern die Verjahrungsfrist des § 51b BRAO und § 68 StBerG Anwendung
finden sollte,®*" wollte die Gegenansicht in jedem Fall auf die spezialgesetzliche
Verjahrungsregel zugreifen.®® Fur Haftungsanspriiche aus nicht berufstypischen
Tatigkeiten des Steuerberaters fand und findet § 68 StBerG nicht Anwendung.®*

a) Verjdhrungsbeginn

Die dreijahrige Verjahrungsfrist des § 68 StBerG begann zu dem Zeitpunkt zu lau-
fen, zu dem der Anspruch entstanden war. Auch nach § 198 BGB a. F. war fir den
Beginn der Verjdhrung die ,Entstehung des Anspruchs® malfdgeblich. § 68 StBerG
ordnete insofern also keine Abweichung vom Regelstatut des BGB an.®** Der Er-
satzanspruch ist dann als entstanden im Sinne dieser Formulierung anzusehen,
sobald er fllig ist und im Klagewege geltend gemacht werden kann.®*®

Nach der friiheren Rechtsprechung genugte fir den Beginn der Verjdhrung die
Mdglichkeit des Mandanten, eine verjdhrungsunterbrechende Klage auf Feststel-
lung der Schadenersatzpflicht des Steuerberaters zu erheben.®*® Mit dieser Formel
wurde jedoch nichts gewonnen. Die Erhebung einer Feststellungsklage nach § 256
ZPO kann namlich nicht verjahrungsunterbrechend wirken, wenn die Verjahrung
mangels Entstehung des Anspruchs noch nicht in Lauf gesetzt wurde. Ein solcher
Anspruch muss aber fir die Erhebung einer Feststellungsklage gerade nicht ent-
standen sein. Fur das Bestehen eines Anspruchs ist namlich unentbehrlich, dass
alle gesetzlichen Voraussetzungen, unter anderem auch der Schaden, vorliegen.®¥’
Der Mandant kann eine Feststellungsklage dagegen erheben, noch bevor tatsach-
lich ein Schaden entstanden ist. Fir ihre Zulassigkeit der Feststellungsklage reicht

80 gpath, in: Bonner Handbuch der Steuerberatung, RdNr. | 125.

831 Vgl. Zugehor, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RdNr. 263 mit Nachweisen zur

Rechtsprechung.

82 Mansel, Neues Verjahrungsrecht und Anwaltsvertrag — Vorteile fiir den Rechtsanwalt, NJW 2002,

S. 418, 419 m. w. N. (zu Rechtsanwalten), mit dem mittlerweile obsoleten Argument, die Beibehal-
tung der berufsspezifischen Verjahrungsregeln nach der Schuldrechtsmodernisierung sprache fir
die Verdrangung der werkvertraglichen Verjahrung durch die Spezialnormen.

83 BGH BB 2006, S. 1135, 1136.

834 Spéth, in: Bonner Handbuch der Steuerberatung, RdNr. | 123.2.

835 Statt vieler Becker-Eberhard, in: FS f. Schumann, S. 5. m. w. N (zu § 51b BRAO).
83 vgl. BGH NJW 1987, S. 1887, 1888.

87 Heinrichs, in: Palandt, § 199 RdNr. 15; Becker-Eberhard, in: FS f. Schumann, S. 6f.
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bereits die hinreichende Wahrscheinlichkeit eines kiinftigen Schadens.®® Wendet
man diesen Grundsatz an, ohne diese Problematik im Auge zu behalten, kann dies
dazu fUhren, dass der Beginn der Verjédhrung zu Lasten des Mandanten nach vorne
verlegt wird 2%

Aus dieser Uberlegung wird deutlich, dass der Beginn der Verjahrung und damit die
Frage, ob ein gerechter Ausgleich zwischen den Interessen des geschadigten
Mandanten und des Steuerberaters erzielt wird, sehr stark von der Definition des
Schadenseintritts abhadngen. Nimmt man eine Anspruchsentstehung bereits an,
wenn der Eintritt eines Schadens beim Mandanten fir nur mdglich gehalten werden
muss, oder ist in jedem Fall erforderlich, dass der Schaden tatsachlich und endgl-
tig eingetreten ist. Wahrend bei der ersten Alternative die Verjahrung sehr friih zu
laufen beginnen wiirde, kénnte dies bei der zweiten Alternative ungebiihrlich sp&t®*°
der Fall sein.

b) Risiko-Schaden-Formel des BGH

Um einen entsprechenden Interessenausgleich zu erzielen, bedient sich der BGH
zur Bestimmung des Zeitpunkts der Schadensentstehung seit einigen Jahren der
S0g. Risiko-Schaden-Formel.#' Fur die Verjahrung in der Steuerberaterhaftung
wendete der BGH die Risiko-Schaden-Formel erstmals im Urteil vom 2. Juli 1992842
an. Nach dieser Methode gilt der Schadenersatzanspruch als entstanden, wenn der
Schaden bereits eingetreten ist.>** Nach dem Grundsatz der Schadenseinheit reicht

838 Zugehor, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RdNr. 271 m. w. N.; Greger, in: Zoller,

ZPO, § 256 RdNr. 8a.

839 Zugehér, Die Verjahrung in der Berufshaftung der Rechtsanwalte, NJW 1995, Beilage zu Heft 21,

S. 12; differenzierend und einschrankend hierzu Becker-Eberhard, in: FS f. Schumann, S. 6 (Fn.
23).

80 \ion einem endglltig eingetretenen Schaden im Zusammenhang mit einer steuerlichen Veranla-
gung kann erst dann gesprochen werden, wenn der Steuerfall rechtskraftig entschieden ist. Bedenkt
man, dass die Steuerfestsetzung unter Vorbehalt der Nachpriifung nach § 164 AO, das Einspruchs-
verfahren nach § 355 AO und das finanzgerichtliche Verfahren sich in Einzelféllen aneinanderreihen
kénnen, so erscheint es durchaus moglich, dass eine rechtskréaftige Entscheidung erst nach mehr
als zehn Jahren vorliegt. Vgl. auch Hirte, EWIR § 68 StBerG 1/92, S. 1227, 1228.

81 Grundlegend BGH NJW 1987, S. 1887, 1888 (zur Haftung eines Vorstandsmitglieds einer AG);
Zugehor, Die Verjdhrung in der Berufshaftung der Rechtsanwalte, NJW 1995, Beilage zu Heft 21, S.
12; ders., Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RdNr. 273 m. w. N.

842 BGH NJW 1992, S. 2766, 2767.

83 Eine ausfihrliche Kasuistik findet sich bei Zugehér, Die Verjahrung in der Berufshaftung der

Rechtsanwalte, NJW 1995, Beilage zu Heft 21, S. 13f.
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es, wenn vorerst nur ein Teilschaden entstanden ist. Die H6he des (Teil-) Schadens
muss jedoch noch nicht feststehen. Der Schaden muss auch nicht endgultig sein.
Die so gewonnene Bestimmung der Anspruchsentstehung wird von der Rechtspre-
chung abgegrenzt zu der Situation, in welcher der Schadenseintritt bedingt durch
eine Pflichtverletzung des Steuerberaters noch ungewiss ist. Das Vermbgen des
Mandanten ist zu diesem Zeitpunkt durch den mdéglichen Schadenseintritt lediglich
gefahrdet (sog. risikoreiche Lage). Da das Risiko eines Schadenseintritts regelma-
Rig nicht den Wert des Vermégens beeintrachtigt, kann ein Schaden noch nicht
festgestellt werden.®*

Zieht man diese Grundsétze heran, um den Beginn der Verjdhrung im regelmafi-
gen Lauf des Besteuerungsverfahrens festzumachen, kommt es nicht auf die Be-
standskraft oder Rechtskraft der Entscheidung Uber einen Steuerfall an. Die Recht-
sprechung geht von einer Schadensentstehung und damit vom Beginn der Verjah-
rung frlhestens dann aus, sobald ein fur den Steuerpflichtigen nachteiliger Steuer-
bescheid erlassen wurde. Danach wirkt sich die Pflichtverletzung eines Steuerbera-
ters erst zu diesem Zeitpunkt aus.?*°

Der BGH kam damit von seiner friiheren Rechtsprechung ab, die Schadensentste-
hung bereits mit Abschluss einer Aul3enprifung gem. § 193 AO durch die sog.
Schlussbesprechung zu bejahen.?* Von anderen wurde die Auffassung vertreten,
dass der Schaden des Steuerpflichtigen bereits mit der Verwirklichung des Steuer-
tatbestands entstehe.®*’ Der BGH erkannte darin eine Benachteiligung des ge-
schadigten Mandanten, da der Beginn der Verjahrung zu dessen Ungunsten nach
vorne verlegt wurde.®*® Nach jetziger Ansicht halt der BGH das Ende der Schluss-
besprechung allenfalls fir den friihestmdglichen Zeitpunkt des Schadenseintritts.®*°
Bei einer Beratung in wirtschaftlichen Angelegenheiten sollen diese Mal3stéabe nicht

84 Zu alledem Becker-Eberhard, in: FS f. Schumann, S. 9 m. w. N; Zugehor, Die Verjahrung in der
Berufshaftung der Rechtsanwalte, NJW 1995, Beilage zu Heft 21, S. 12 m. w. N.

85 BGH NJW 1992, S. 2766, 2768; zuletzt bestatigt durch BGH DStR 2006, S. 443 m. Anm. Hund
fur den Fall, dass der Steuerberater eine Ausschlussfrist versdumt hat. A. A. Stoecker, Die Verjah-
rungsproblematik der vertraglichen Haftung des Rechtsanwaltes und des Steuerberaters, S. 71f,;
Spéth, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdNr. 426; ders., in: Bonner Handbuch der
Steuerberatung, § 68 StBerG, RdNr. B 1017.5; fir diese Rechtsprechung aber offensichtlich Becker-
Eberhard, in: FS f. Schumann, S. 16.

8% S0 aber BGH NJW 1979, S. 1550, 1550f.

847 Spéth, in: Bonner Handbuch der Steuerberatung, § 68 StBerG, RdNr. B 1017 a. E.
8% BGH DStR 2006, S. 443 m. Anm. Hund.

89 BGH NJW 1992, S. 2766, 2768.
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greifen. Hier soll vielmehr auf die rechtsgeschéftliche Bindung des Mandanten in-
folge einer mangelhaften Beratung abzustellen sein.?*°

Diese Rechtsprechung ist nicht ohne Gegenstimmen geblieben.®®" Insbesondere
die Rechtsprechung zum Beginn der Verjahrungsfrist in den Féllen der Au3enpri-
fung war stark umstritten. Wesentliches Argument in diesem Zusammenhang ist,
dass der Abschluss der Aulienprifung keinen Einfluss auf das Steuerschuldver-
haltnis hat, der zwingend zu der Annahme flihren misste, die Steuerschuld und
damit der Schaden habe sich dadurch hinreichend konkretisiert.®>?

Auch wenn der BGH fiir den Beginn der Verjahrung auf den Erlass des ersten be-
lastenden Steuerbescheids in der betreffenden Angelegenheit abstellt, soll die Ver-
jahrungsfrist auch zu laufen beginnen, wenn der Mandant vom Schaden und ent-
standenem Schadenersatzanspruch keine Kenntnis hat.®>® Selbst wenn dem Steu-
erpflichtigen der von der Finanzbehdérde erlassene Steuerbescheid zugestellt wird,
kann dieser daraus als Laie nicht ohne weiteres den Schluss ziehen, dass ihm ein
Schaden entstanden ist. In diesem Fall wird er schon gar nicht an einen Fehler und
die Haftung seines Beraters denken.

c) Stellungnahme

Auf den ersten Blick hat die neuere Rechtsprechung des BGH einen gewissen
Charme. Legt man den Beginn der Verjahrungsfrist auf den Zustellungszeitpunkt®**
des ersten belastenden Steuerbescheids, ist — die Zustellung eines Steuerbe-
scheids vorausgesetzt — der Beginn eindeutig bestimmbar. Darlber hinaus ist da-
durch gewabhrleistet, dass der Verjahrungsbeginn fir alle Haftungsfalle, denen ein
Steuerbescheid vorausgeht, einheitlich festgelegt ist.

Allerdings wird die Tatsache, dass der Steuerbescheid nur die geltende Rechtslage
und den vom Steuerpflichtigen verwirklichten Steuertatbestand widerspiegelt, von
dieser Rechtsprechung nicht beachtet. Die den Mandanten belastende Steuer ent-
steht ndmlich gem. § 38 AO bereits mit der Verwirklichung des Steuertatbestands.

80 Zugehor, Die Verjahrung in der Berufshaftung der Rechtsanwalte, NJW 1995, Beilage zu Heft 21,
S. 12 m. w. N. (zu Steuerberatern).

87 Statt vieler Spath, Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters, RdANr. 421ff. m. w. N.

82 Stoecker, Die Verjahrungsproblematik der vertraglichen Haftung des Rechtsanwaltes und des

Steuerberaters, S. 71f.
853 BGH NJW 1992, S. 2766, 2767.

84 Nach OLG Miinchen DStR 2007, S. 1369 (nicht rechtskraftig) m. Anm. Wolf, kommt es fiir denn
Beginn der Verjahrungsfrist nicht auf den Tag der Bekanntgabe gem. § 122 Abs. 2 AO (sog. Zu-
gangsfiktion), sondern auf den tatsachlichen Zugang des Bescheids an.
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Auf den Erlass eines Bescheids kommt es dabei nicht an. Schon an folgendem
Beispiel zeigt sich, dass die Ansicht der Rechtsprechung nicht ohne Widerspriiche
ist:

Der Steuerberater rat seinem Mandanten zur VerdulRerung eines Teilbetriebs, da
dies nach seiner Ansicht ohne Aufdeckung der stillen Reserven méglich ist. Der
Mandant folgt dem Rat des Steuerberaters und verdufRert den Teilbetrieb. Der
Steuerberater nimmt die Verauflerung und die aufzudeckenden stillen Reserven
nicht in die Einkommensteuererklarung des Mandanten auf.

Nach objektiver Rechtslage sind die stillen Reserven jedoch aufzudecken und als
VerdufRerungsgewinn zu versteuern. Damit steht bereits mit Verwirklichung des
Steuertatbestands gem. § 38 AO fest, dass es sich um einen steuerpflichtigen Vor-
gang handelt und dem Mandanten aufgrund der Beraterauskunft ein Schaden ent-
standen ist. Der Steuerbescheid dagegen ist lediglich Ausfluss der Verwirklichung
von Steuertatbestdnden durch den Steuerpflichtigen. Er spiegelt wider, wie die Fi-
nanzbehdrde den ihr bekannten Sachverhalt steuerlich wirdigt. Erhélt die Finanz-
behdrde erst zu einem spateren Zeitpunkt Kenntnis von der Verdulderung eines
Teilbetriebs, wird sie nach Mdglichkeit den urspringlich erlassenen Steuerbescheid
zu Ungunsten des Steuerpflichtigen andern. Nimmt man wie die Rechtsprechung
den Beginn der Verjahrungsfrist mit Zustellung des ersten belastenden Steuerbe-
scheids an, so hangt der Verjadhrungsbeginn davon ab, wann die Finanzbehdrde
von der Erflllung eines Steuertatbestands erfahrt. Da dies aber letztlich vom Zufall
abhangt, erscheint es untauglich, auf den Zustellungszeitpunkt des ersten belas-
tenden Steuerbescheids abzustellen.

2. Sekundarverjahrung

Obwohl die Rechtsprechung gro3e Anstrengungen unternommen hat, der kurzen
Verjahrungsfrist von drei Jahren fir den geschadigten Mandanten die Harte zu
nehmen, war das Ergebnis aus ihrer Sicht fir den Gesché&digten nicht zufrieden
stellend.

Aus diesem Grund hat die Rechtsprechung zunéchst fir die Rechtsanwaltshaftung
die sog. Sekundarverjahrung (auch Sekundarhaftung) entwickelt. Erst wesentlich
spater wurde die Anwendung der Sekundarverjahrung auf die Haftung des Steuer-
beraters ausgedehnt.®*® Kern dieser Rechtsfigur, die im Gesetz keinen Anhalts-
punkt findet, ist eine Verlangerung der Verjahrungsfrist. Dogmatisch sah die Se-
kundarverjahrung nicht eine schlichte Verlangerung der Verjahrungsfrist des § 68

855 BGH NJW 1982, S. 1285.
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StBerG®*® vor.®*" Stattdessen wurde anknipfend an die Wissensdiskrepanz zwi-
schen Steuerberater und Mandant dem Steuerberater die Pflicht auferlegt, den
Mandanten Uber einen etwaigen Schadenersatzanspruch gegen ihn selbst zu in-
formieren. Kommt der Steuerberater dieser Aufkldrungspflicht, die vor allem die
Verjahrungsfrist umfasst,®*® nicht nach, so entsteht nach der Rechtsprechung ein
weiterer Haftungsanspruch gegen ihn, der seinerseits in der Frist des § 68 StBerG
verjahrt.2® Nach anderer Ansicht entstand aufgrund der Verletzung der Pflicht, sei-
nen Mandanten Uber etwaige Haftungsanspriiche aufzukléren, kein weiterer Haf-
tungsanspruch. Vielmehr sollte der Steuerberater aufgrund der Wertung des § 242
BGB darin gehindert sein, sich auf die eingetretene (Primar-) Verjahrung in weite-
ren drei Jahren zu berufen.?®°

Eine solche Aufklarungspflicht wurde nur dann verneint, wenn der gesché&digte
Mandant zwischenzeitlich einen Rechtsanwalt mit der Vertretung seiner Interessen
in Bezug auf den Regressanspruch gegen seinen ersten Berater beauftragt hat-
te.%®" Damit wurde die Verjahrung fir einen Schadenersatzanspruch gegen Steuer-
berater entgegen der gesetzlichen Regelung auf maximal sechs Jahre®® verlan-
gert.

8 Gleiches gilt fiir § 51b BRAO.

%7 Eine einfache Verlangerung der Verjahrungsfrist entgegen dem ausdriicklichen Wortlaut wére

wohl kaum zu vertreten. Deshalb wahlte die Rechtsprechung hier diese dogmatische Konstruktion.

858 Zugehor, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RdNr. 287 m. w. N. Aufgrund der geringe-

ren Rechtskenntnis des Steuerberaters im Vergleich zum Rechtsanwalt und weil er keinen Rechtsrat
erteilen darf, genligte, wenn der Steuerberater seinen Mandanten auf den Wortlaut des § 68 StBerG
hinwies. Aufklarung Gber Beginn und Ende der Verjahrung musste er nicht leisten (BGH NJW 1995,
S. 2106, 2107).

89 Spath, in: Bonner Handbuch der Steuerberatung, § 68 StBerG, RdNr. B 1033.18 (zu Steuerbera-
tern); Becker-Eberhard, in: FS f. Schumann, S. 19 (zu Rechtsanwalten).

80 Chab, Die Berechnung der Regressverjahrung nach Wegfall des § 51b BRAO, AnwBlI. 2005,
S. 356, 358 m. w. N. (zu Rechtsanwalten).

8T BGH NJW 2002, S. 822, 823 (zu Rechtsanwalten). Vgl. dazu auch Anmerkung Bruns, Der
~ochutzzweck der Sekundadrhaftung® des Rechtsanwalts — kenntnisunabhangiger Wegfall der se-
kundaren Hinweispflicht, NJW 2003, S. 1498ff.; nach BGH DStR 2007, S. 174 m. Anm. Schmikal,
besteht die Hinweispflicht des Steuerberaters jedoch dann fort, wenn das dem Rechtsanwalt erteilte
Mandat nicht die Priifung etwaiger Regressanspriche umfasst.

862 Borgmann, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 359 mit Verweisen auf die Recht-

sprechung.

193



§ 11 Verjahrung der Haftungsanspriiche

Diese ,Aufklarungspflicht gegen sich selbst*®®® begriindete die Rechtsprechung
damit, dass der Rechtsberater gegeniiber seinem Mandanten einen Wissensvor-
sprung hat. Der Mandant sei als Laie regelméafig nicht in der Lage, festzustellen, ob
dem Berater eine Pflichtverletzung unterlief, die einen ersatzpflichtigen Schaden
verursachte.®*

Obwohl die Sekundéarhaftung heftiger und stetiger Kritik von vielen Seiten ausge-
setzt war und ist, hat die Rechtsprechung mittlerweile seit Jahrzehnten daran fest-
gehalten.®® Es wiirde zu weit fiuhren, hier die Kritik im Einzelnen®® aufzugreifen.
Es erscheint jedoch fragwiirdig, dass einerseits mit grollem Aufwand der Beginn
der Verjahrungsfrist nach hinten verlegt wird, um einen den Interessen der Parteien
angemessenen Verjahrungslauf zu erreichen. Andererseits soll aber zudem eine
faktische Verlangerung der Verjédhrungsfrist erforderlich sein, um dieses Ziel zu er-
reichen.

Setzt man den Gedanken der Rechtsprechung fort, dass den Berater eine Pflicht
zur Aufklérung gegen sich selbst trifft, wenn er eine Pflichtverletzung begangen hat,
stellt sich die Frage, ob die Verletzung der Aufklarungspflicht gegen sich selbst
nicht ihrerseits zu einer weiteren Aufklarungspflicht gegen sich selbst fihren muss.
Folge einer solchen Annahme musste sein, dass sich an die Sekundéarverjdhrung
eine Tertiar-, Quartar- usw. Verjahrung anschlieen wirde, die eine Verjahrung des
urspringlichen (primaren) Ersatzanspruchs gegen den Steuerberater verhindern
wiirde.®’” Dieser Annahme ist die Rechtsprechung jedoch entgegengetreten.®®® Ei-
ne Tertidrverjahrung wird folglich weder von der Rechtsprechung noch von der Lite-
ratur vertreten.®®®

83 gpath, in: Bonner Handbuch der Steuerberatung, § 68 StBerG, RdNr. B 1033ff.

84 Zugehor, Die Verjahrung in der Berufshaftung der Rechtsanwalte, NJW 1995, Beilage zu Heft 21,
S. 15.

85 Zugehor, Die Verjahrung in der Berufshaftung der Rechtsanwalte, NJW 1995, Beilage zu Heft 21,
S. 15.

86 Zu den verfassungsrechtlichen Bedenken vgl. Kleine-Cosack, Bundesrechtsanwaltsordnung,
§ 51b RdNr. 39f. m. w. N.

87 Zimmermann, ,Sekundare* und ,tertidre* Schadensersatzanspriiche gegen den Rechtsanwalt,

NJW 1985, S. 720.
88 BGH NJW 1985, S. 2250, 2253.

869 Becker-Eberhard, in: FS f. Schumann, S. 4 m. w. N.; Stoecker, Die Verjdhrungsproblematik der

vertraglichen Haftung des Rechtsanwaltes und des Steuerberaters, S. 108f. m.w. N
Kleine-Cosack, Bundesrechtsanwaltsordnung, § 51b RdNr. 47.
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C. Rechtslage seit dem 15. Dezember 2004

I. Anderung der Rechtslage durch die Schuldrechtsmodernisierung

Zum 1. Januar 2002 trat das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz in Kraft. Gegens-
tand der Reform war auch das Verjadhrungsrecht. Unter anderem wurde die Regel-
verjahrung von drei3ig auf drei Jahre verkirzt. Damit war die Regelverjdhrungsfrist
nach § 195 BGB n. F. genauso lang wie die fur die Berufshaftung vorgesehene Ver-
jahrungsfrist nach § 51 BRAO und § 68 StBerG. Darlber hinaus filhrte der Gesetz-
geber mit § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB n. F. den kenntnisabhangigen Verjahrungsbeginn
ein. § 199 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BGB n. F. sieht ergédnzend eine Hdchstverjahrungsfrist
von zehn Jahren vor.

Die geédnderte Rechtslage nahm der Rechtsprechung zur Sekundarverjahrung in
weiten Teilen ihre Argumentationsgrundlage. Es ist anzunehmen, dass die Sekun-
darhaftung deshalb hinfallig ist.®”° Gerade die Tatsache, dass die berufsrechtliche
Verjahrung nicht mehr zu einer wesentlichen Privilegierung gegentuber der Regel-
verjahrung fihrte, gibt Anlass zu dieser Vermutung.®”"

Soweit ersichtlich erging bisher keine gerichtliche Entscheidung, die sich mit der
Verjahrungsproblematik von Haftungsanspriichen gegen Steuerberater nach dem
1. Januar 2002 auseinanderzusetzen hatte.

ll. Das Verjahrungsanpassungsgesetz

Am 15. Dezember 2004 trat das Verjahrungsanpassungsgesetz vom 9. Dezember
2004%7% in Kraft, mit dem der Gesetzgeber die Anpassungen der fir die rechtsbera-

870 Borgmann, Die Rechtsprechung des BGH zum Anwaltshaftungsrecht in der Zeit von Mitte 2002

bis Ende 2004, NJW 2005, S. 22, 30; Mansel/Budzikiewicz, Verjahrungsanpassungsgesetz: Neue
Verjahrungsfristen, insbesondere fir die Anwaltshaftung und im Gesellschaftsrecht, NJW 2005,
S. 321, 325.

81 Bruns, Wegfall der Sekundarhaftung? — Die Auswirkungen des Schuldrechtsmodernisierungsge-

setzes auf die Verjahrung von Schadensersatzanspriichen des Mandanten gegen den Rechtsan-
walt, BB 2003, S. 1347ff. Unentschieden dagegen Mansel, Neues Verjdhrungsrecht und Anwaltsver-
trag — Vorteile fur den Rechtsanwalt, NJW 2002, S. 418f., der fir den Rechtsanwalt Vorteile am
Fortbestand der Sekundéarhaftung sieht, da die Verjdhrung nach dem modernisierten Verjdhrungs-
rechts spater zu laufen beginne und die neue Verjdhrungshdchstfrist des § 199 Abs. 3 BGB durch
§ 51b BRAO (und § 68 StBerG) ausgeschlossen sei. So auch Becker-Eberhard, in: FS f. Schumann,
S. 23f.

872 Gesetz zur Anpassung von Verjadhrungsvorschriften an das Gesetz zur Modernisierung des
Schuldrechts, BGBI | 2004, S. 3214.
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tenden Berufe bestehenden Sonderregeln fir die Verjghrung vornahm. So wurden
die fur die Freiberufler bestehenden besonderen Verjahrungsfristen aufgehoben.
Grundsatzlich verjdhren Schadenersatzanspriiche, die aus einer Verletzung einer
auf dem Steuerberatungsvertrag beruhenden Pflicht resultieren, nunmehr in der
Dreijahresfrist des § 195 BGB. Damit verjahren auch Haftungsanspriiche gegen
Rechtsanwalte und Steuerberater in der regelmafigen Verjahrungsfrist.

Aufgrund der Aufhebung des berufsrechtlichen Sonderverjahrungsrechts muss jetzt
davon ausgegangen werden, dass die Rechtsprechung zur Sekundarhaftung hinfal-
lig ist.®” Dies gilt umso mehr, als die regelmaRige Verjahrungsfrist des § 195 BGB
erst dann zu laufen beginnt, wenn der Mandant von seinem Anspruch Kenntnis hat
oder aufgrund grober Fahrldssigkeit keine Kenntnis hat (§ 199 Abs. 1 BGB).

Der Gesetzgeber selbst sah angesichts dieser Gesetzesdnderung kein weiteres
Bediirfnis fir die von der Rechtsprechung vertretene Sekundérverjahrung.®”

Eine gewisse Bedeutung verbleibt jedoch méglicherweise fiir eine Ubergangszeit.

ll. Ubergangsregelung

Fur die EinfGhrung der neuen Verjédhrungsregelung hat der Gesetzgeber in Art. 229
§ 12 EGBGB eine Ubergangsregelung geschaffen, die auf Art. 229 § 6 EGBGB zu-
rickgreift. Damit gelten die schon von der Schuldrechtsmodernisierung in Bezug
auf die gednderte Verjahrung bekannten Ubergangsregelungen. Die bisher beste-
hende Rechtsprechung zur Sekundarverjahrung wirft allerdings Fragen zur Verjah-
rung in der Ubergangszeit auf. Unproblematisch sind Félle, in denen der Schaden
erst nach dem 14. Dezember 2004 eingetreten ist. Insofern kommt § 68 StBerG
eindeutig nicht mehr zur Anwendung. Auch die Sekundarverjgdhrung spielt in die-
sem Fall keine Rolle mehr.®”®> Daneben sind auch Konstellationen ohne Schwierig-
keit zu bewaltigen, in denen die Primarverjdhrung vor dem 15. Dezember 2004 en-

83 Borgmann, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 359; Sontheimer, Die neuen Verjsh-
rungsfristen fur die StB- und RA-Haftung und im Gesellschaftsrecht, DStR 2005, S. 834, 835.

874 vgl. die Begriindung des Gesetzentwurfs BT-Drucks. 15/3653, S. 14.

875 Borgmann, Die Rechtsprechung des BGH zum Anwaltshaftungsrecht in der Zeit von Mitte 2002

bis Ende 2004, NJW 2005, S. 22, 30; Mansel/Budzikiewicz, Verjahrungsanpassungsgesetz: Neue
Verjahrungsfristen, insbesondere fir die Anwaltshaftung und im Gesellschaftsrecht, NJW 2005,
S. 321, 325; Chab, Die Berechnung der Regressverjdhrung nach Wegfall des § 51b BRAO, AnwBI.
2005, S. 356 (zu Rechtsanwalten); Bruns, Wegfall der Sekundarhaftung? — Die Auswirkungen des
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes auf die Verjdhrung von Schadensersatzanspriichen des
Mandanten gegen den Rechtsanwalt, BB 2003, S. 1347ff.
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det, ohne eine Sekundarverjahrung auszulésen (z. B. da der Mandant bereits von
einem Rechtsanwalt in Haftungsfragen beraten wird).2”®

1. Problemstellung

Schwierigkeiten entstehen jedoch fir den Fall, dass die Primarverjahrung vor dem
15. Dezember 2004 zu laufen beginnt und nach dem 14. Dezember 2004 endet.
Grundsatzlich kénnte man vom Eintritt der Verjahrung zu diesem Zeitpunkt ausge-
hen, ohne dass sich eine weitere Verjahrungsfrist bedingt durch eine Sekundarver-
jahrung anschlie3t. Dies sei vor allem dadurch gerechtfertigt, dass § 199 Abs. 1
Nr. 2 BGB den Beginn der Verjahrungsfrist nur dann vorsehe, wenn der Mandant
von seinem Haftungsanspruch Kenntnis erlangt oder nur aufgrund grober Fahrlas-
sigkeit nicht erlangt. Immerhin sei es ein Wertungswiderspruch, wenn nach dem
14. Dezember 2004 einerseits der Verjdhrungsbeginn von der zumindest grob fahr-
lassigen Unkenntnis des Mandanten abhinge und andererseits der Steuerberater
weiterhin zu einer Aufklarung gegen sich selbst verpflichtet ware.®””

Allerdings fuhrt dies seinerseits zu schwerwiegenden Wertungswidersprichen. Ent-
steht der Schaden namlich in dem Zeitraum zwischen 14. Dezember 2001 und
14. Dezember 2004, wirde der Anspruch nach dem oben Gesagten mangels An-
wendung einer Sekundarverjgdhrung ausschliellich einer einmaligen, dreijahrigen
Verjahrungsfrist unterliegen. Anspriche, deren Primarverjdhrungsfrist vor dem
15. Dezember 2004 geendet héatte, unterldgen bei fehlender Aufklarung durch den
Steuerberater noch der Sekundarverjahrung. Die Verjdhrungsfrist beliefe sich in
diesen Fallen auf insgesamt sechs Jahre.

Entstand der Schaden dagegen erst nach dem 14. Dezember 2004 finden nur noch
die §§ 195, 199 BGB Anwendung. In diesem Fall betragt die Verjahrungsfrist — be-
dingt durch den kenntnisabhéngigen Verjdhrungsbeginn — mindestens drei Jahre,
wenn der Mandant von seinen Anspriichen Kenntnis hat oder aufgrund grober
Fahrlassigkeit keine Kenntnis hat. Langstens betragt die Verjahrungsfrist bei durch
einfache Fahrlassigkeit bedingter Unkenntnis des Mandanten zehn Jahre.

876 Chab, Die Berechnung der Regressverjahrung nach Wegfall des § 51b BRAO, AnwBlI. 2005,
S. 356 (zu Rechtsanwalten).

877 Borgmann, Die Rechtsprechung des BGH zum Anwaltshaftungsrecht in der Zeit von Mitte 2002

bis Ende 2004, NJW 2005, S. 22, 30; dieser Ansicht zugeneigt ist offensichtlich Sontheimer, Die
neuen Verjahrungsfristen fur die StB- und RA-Haftung und im Gesellschaftsrecht, DStR 2005,
S. 834, 836 (Fn. 19); ablehnend Fahrendorf, in: Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Die Haftung des
Rechtsanwalts, RdNr. 949.
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Geht man von der leicht fahrldssigen Unkenntnis des Mandanten hinsichtlich eines
bestehenden Schadenersatzanspruchs aus, so wird der Wertungswiderspruch zum
Ausgangsfall (keine Sekundarhaftung bei Ablauf der Primarverjgdhrung nach dem
14. Dezember 2004) am deutlichsten. Entstand einem Mandanten im Zeitraum
vom 15. Dezember 2001 bis 14. Dezember 2004 ein Schaden durch eine Pflichtver-
letzung seines Steuerberaters, unterliegt der daraus resultierende Schadenersatz-
anspruch lediglich einer Verjahrungsfrist von drei Jahren. Wenn der Schaden vor
diesem Zeitraum entstand, galt unter Einbeziehung der Sekundarverjahrung dage-
gen eine Verjahrungsfrist von sechs Jahren (zweimal drei Jahre gem. § 68 StBerG).
Fur Schéden, die nach dem 14. Dezember 2004 entstanden sind, gilt gem. § 199
Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BGB eine zehnjahrige Ultimo-Verjahrungsfrist. Eine derartige Un-
gleichbehandlung von Ersatzanspriichen, die in der Zeit von 15. Dezember 2001
bis 14. Dezember 2004 entstanden, ist jedoch nicht zu rechtfertigen.?”

2. Lésungsansatze

Da die starre Obergrenze der Verjédhrungsfrist bei drei Jahren als zu kurz und sogar
als verfassungswidrig angesehen wurde, muss eine Korrektur fir die Anspriche
des betreffenden Zeitraums erfolgen.®”

Es ist denkbar, die sich am Ende der Primarverjdhrungsfrist anschliefende Sekun-
darverjahrung nicht mehr nach § 68 StBerG (oder § 51b BRAO) zu berechnen,
sondern nach den §§ 195, 199 BGB. Dies hatte im auliersten Fall allerdings zur
Folge, dass die Verjahrungsfrist 13 Jahre betragt und damit eine ungebihrliche Be-
vorzugung der betreffenden Schadenersatzanspriiche entstiinde.®*

Eine andere Méglichkeit besteht darin, den Art. 229 § 6 Abs. 1 S. 2 EGBGB analog
dahingehend teleologisch zu reduzieren, dass nur Art. 229 § 6 Abs. 1 S. 1 EGBGB
analog Geltung erlangt. Die §§ 195, 199 BGB waren dann rickwirkend auf die seit
dem 15. Dezember 2001 entstandenen Anspriiche anwendbar.?®’

878 30 auch BGH NJW 2007, S. 1584 m. Anm. Witt.

879 Chab, Die Berechnung der Regressverjahrung nach Wegfall des § 51b BRAO, AnwBlI. 2005,
S. 356, 358.

89 Mansel/Budzikiewicz, Verjdhrungsanpassungsgesetz: Neue Verjdhrungsfristen, insbesondere fur

die Anwaltshaftung und im Gesellschaftsrecht, NJW 2005, S. 321, 326.

87 Mansel/Budzikiewicz, Verjahrungsanpassungsgesetz: Neue Verjdhrungsfristen, insbesondere fir

die Anwaltshaftung und im Gesellschaftsrecht, NJW 2005, S. 321, 326.
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Daneben wird vertreten, die Frist des § 199 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BGB bereits mit
Schadenentstehung zu berechnen und nicht erst mit Eintritt der Primarverjéhrung
(materiell-rechtliche Anpassung).2¢?

Eine weitere Meinung geht davon aus, dass gem. Art. 229 § 6 Abs. 3 und 4 EGBGB
stets die kirzere von zwei méglichen Verjahrungsfristen gelten soll.38° Es stehen
sich dabei zwei Alternativen gegeniber. Geht man von einer Schadenentstehung
am 14. Dezember 2004 aus, verjahrt der Anspruch unter Zugrundelegung der bis-
herigen Primar- und Sekundarverjahrung nach § 68 StBerG am 14. Dezember
2010. Dagegen lauft die Verjahrungsfrist nach den §§ 195, 199 BGB bis spatestens
14. Dezember 2012. Tritt nun eine der Voraussetzungen des § 199 Abs. 3 S. 1
Nr. 1 BGB nach dem 14. Dezember 2007 ein, ist gem. Art. 229 § 6 Abs. 3 und 4
EGBGB auf die kiirzere Verjahrungsfrist des § 68 StBerG abzustellen. Liegt eine
der Voraussetzungen des § 199 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BGB dagegen bereits vor dem
14. Dezember 2007 vor, ist die Verjghrung nach den §§ 195, 199 BGB kirzer und
findet Anwendung.?®*

3. Stellungnahme

Auch wenn die Rechtsprechung zur Sekundarhaftung heftig umstritten war, bestand
weitgehende Einigkeit darin, dass die kurze Verjdhrungsfrist des § 68 StBerG (oder
§ 51b BRAO) zu einer ungerechtfertigten Benachteiligung der Interessen des ge-
schadigten Mandanten fiihrt.8%

Wahrend die letzte der genannten Ansichten den Lauf der Priméar- und Sekundéar-
verjahrung als einheitliches Gebilde begreift (sowohl die Primar- als auch die Se-
kundarverjahrung ist an § 68 StBerG zu messen und es kommt zu keinem Wechsel
des Verjahrungsregimes), sieht die erstgenannte gerade einen solchen Wechsel
vor. Die Frage, ob dies ein gangbarer Weg ist, entscheidet sich letztlich daran, wie
man die Sekundarverjahrung dogmatisch®® einordnet. Geht man von einer zusatz-
lichen Hinweispflicht des Steuerberaters aus, deren Verletzung zu einer selbstandi-
gen Ersatzpflicht fuhrt (sog. Sekundaranspruch), erscheint eine Anwendung der

82 Mansel/Budzikiewicz, Verjdhrungsanpassungsgesetz: Neue Verjdhrungsfristen, insbesondere fir

die Anwaltshaftung und im Gesellschaftsrecht, NJW 2005, S. 321, 326f.
83 BGH NJW 2007, S. 1584, 1586 (m. w. N.) m. Anm. Witt.

84 Zu alledem Chab, Die Berechnung der Regressverjdhrung nach Wegfall des § 51b BRAO,

AnwBI. 2005, S. 356, 358 (zu Rechtsanwalten).

85 Zusammenfassend Stoecker, Die Verjahrungsproblematik der vertraglichen Haftung des Rechts-

anwaltes und des Steuerberaters, S. 187ff.

86 Zur dogmatischen Einordnung bereits oben § 11 B. lII. 2.
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§§ 195, 199 BGB fur den Fall gerechtfertigt, dass die Primarverjdhrung nach dem
14. Dezember 2004 endet. Begreift man die Sekundérverjdhrung dagegen als Frist,
innerhalb derer sich der Steuerberater gegentiber dem Mandanten gem. § 242
BGB nicht auf den Eintritt der Primarverjahrung berufen kann, ist eine Anwendung
der §§ 195, 199 BGB mangels eines eigenstandigen Anspruchs ausgeschlossen.®’

Die teleologische Reduktion des Art. 229 § 6 Abs. 1 S. 2 muss schon daran schei-
tern, dass die dafiir erforderliche verdeckte Regelungsliicke®® fehlt. Mit der teleolo-
gischen Reduktion soll eine Liicke geschlossen werden, die sich aus dem Umstand
ergibt, dass die Sekundarverjahrung auf Anspriiche, deren Primarverjahrung nach
dem 14. Dezember 2004 eingetreten ist, nicht anwendbar ist. Bei der Sekundarver-
jahrung handelt es sich aber nicht um eine gesetzliche Regelung. Eine verdeckte
Regelungslicke im Gesetz kann daher nicht ausgemacht werden.

D. Verjdhrung bei Geschiaftsbesorgungsvertragen mit werkvertraglichem
Charakter

Uberwiegend wird ein Steuerberatungsvertrag als Geschéftsbesorgungsvertrag mit
dienstvertraglichem Charakter zu qualifizieren sein. Dies gilt vor allem fur die lau-
fende steuerliche Beratung. Jedoch Uben Steuerberater auch Téatigkeiten aus, die
werkvertraglichen Charakter haben (z. B. Erstellung von Jahresabschlissen, Gut-
achten etc.).®® Fur Mangelanspriiche aus Werkvertrag sah und sieht®*® das BGB
eine besondere Verjahrungsfrist vor.

I. Bisherige Rechtslage

Die Verjahrungsfrist fir Haftungsanspriiche aus Werkvertrag betrug gem. § 638
BGB a. F. sechs Monate. Damit war sie wesentlich klrzer als die speziellere drei-
jahrige Verjahrungsfrist gem. § 68 StBerG (oder auch § 51b BRAO).

In der Vergangenheit war umstritten,®®' ob die berufsspezifische Verjahrungsfrist

als lex specialis die Anwendung der werkvertraglichen Verjahrungsfrist prinzipiell

87 S0 Sontheimer, Die neuen Verjahrungsfristen fir die StB- und RA-Haftung und im Gesellschafts-

recht, DStR 2005, S. 834, 836, der jedoch nicht Sekundaranspruch und Sekundarhaftung differen-
Ziert.

888 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 391.

89 Ausfiihrlich o. § 4 C.
890 vgl. § 638 BGB a. F. und § 634a BGB n. F.

87 Ausfuhrlich Stoecker, Die Verjahrungsproblematik der vertraglichen Haftung des Rechtsanwaltes

und des Steuerberaters, S. 77ff. m. w. N.
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ausschliefst,2%

finden konnte.

oder ob bei Mangelschadden § 638 BGB a. F. weiterhin Anwendung
893

Seit Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes gilt fiir Anspriiche aus
Mangelschaden und Mangelfolgeschaden gleichermalen® eine abweichende Ver-
jahrungsregelung gem. § 634a BGB. Diese Regelung sieht unterschiedliche Verjéh-
rungsfristen fir Arbeiten an einer Sache (§ 634a Abs. 1 Nr. 1 BGB: zwei Jahre),
einem Bauwerk (§ 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB: finf Jahre) oder fiir sonstige Leistungen
(§634a Abs. 1 Nr. 3i. V. m. § 195 BGB: drei Jahre) vor. Die Tatsache, dass der
Gesetzgeber die berufsspezifischen Verjahrungsfristen zu diesem Zeitpunkt nicht
aufgehoben hat, wurde als Argument daflir gesehen, dass die Anwendung des
nunmehrigen § 634a BGB ausgeschlossen bleiben sollte.®°

Mittlerweile hat der Gesetzgeber aber auch die berufsspezifischen Verjahrungsre-
gelungen aufgehoben. Eine weitere Diskussion hat sich somit erubrigt.

Il. Die Verjahrung nach geltendem Recht

Wie bereits dargestellt differenziert § 634a BGB fur die jeweils anzuwendenden
Verjahrungsfristen zwischen unterschiedlichen, geschuldeten Werken. Die Band-
breite der moglichen Verjahrungsfristen reicht von zwei bis zu funf Jahren. Umso
bedeutender ist die richtige Einordnung der vom Steuerberater erstellten Werke in
die Systematik des § 634a BGB n. F.

Spath®® sieht in den Werken, die Steuerberater regelmaRig bei ihrer Tatigkeit
erstellen (z. B. Buchfihrung, Jahresabschluss etc.), Werke im Sinne des § 634a
Abs. 1 Nr. 1 BGB und kommt folglich zu einer Verjahrungsfrist von zwei Jahren.

Offensichtlich verkennt er dabei jedoch, dass sich § 634a Abs. 1 Nr. 1 BGB auf die
Herstellung, Wartung oder Veranderung einer Sache bezieht. Eine Sache ist ein
kérperlicher Gegenstand (§ 90 BGB). Die Erstellung der Buchfiihrung oder eines
Jahresabschlusses kann aber kaum als kérperlicher Gegenstand bezeichnet wer-

892 Mansel, Neues Verjahrungsrecht und Anwaltsvertrag — Vorteile fiir den Rechtsanwalt, NJW 2002,

S. 418, 419 m. w. N.; Kleine-Cosack, Bundesrechtsanwaltsordnung, vor § 51 RdNr. 64ff.
89 50 Spath, in: Bonner Handbuch der Steuerberatung, § 68 StBerG, RdNr. B 1039.1f. m. w. N.
8% Sprau, in: Palandt, § 634a RdNr. 5.

895 Mansel, Neues Verjahrungsrecht und Anwaltsvertrag — Vorteile fir den Rechtsanwalt, NJW 2002,

S. 418, 419; Zugehdr, Beraterhaftung nach der Schuldrechtsreform, RdNr. 320; a. A. Spéth, in:
Bonner Handbuch der Steuerberatung, § 68 StBerG, RdNr. B 1039.3.

8% gpath, in: Bonner Handbuch der Steuerberatung, § 68 StBerG, RdNr. B 1039.2.1.
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den. Es mag sein, dass der Steuerberater seinem Mandanten das Zahlenwerk ei-
nes Abschlusses in Form eines bedruckten Blattes Papier (symbolisch) tberreicht.
Stellt man darauf ab, liegt freilich ein kérperlicher Gegenstand vor. Dies trifft selbst-
verstandlich auch auf manuell erstellte Abschlisse zu. Die Annahme einer manuel-
len Fihrung von Blchern entspricht jedoch nicht mehr den typischen Arbeitsme-
thoden eines Steuerberaters. Biicher und Abschliisse werden in den meisten Fallen
mit EDV-Unterstitzung gefthrt. Der fir den Mandanten wesentliche Gehalt des
vom Steuerberater erstellten Werks liegt daher nicht in einer Verkdrperung des
Zahlenwerks, sondern lediglich in der Zur-verfiigungstellung dieser Daten. Informa-
tionen in Form von Computerdaten sind nicht als kérperlicher Gegenstand anzuse-
hen,®’” so dass § 634a Abs. 1 Nr. 1 BGB bei von Steuerberatern erstellten Werken
nur ausnahmsweise zur Anwendung kommen kann. Regelmalig sind diese Werke
unter § 634a Abs. 1 Nr. 3 BGB zu subsumieren.?® Dies hat zur Folge, dass auch in
den Faéllen des Geschéaftsbesorgungsvertrages mit Werkvertragscharakter die Re-
gelverjahrungsfrist des § 195 BGB von drei Jahren einschlédgig ist.

lll. Ergebnis

Durch die Schuldrechtsmodernisierung wurde die Diskussion obsolet, ob die be-
rufsspezifischen Verjahrungsregeln auch im Falle eines Geschaftsbesorgungsver-
trages mit Werkvertragscharakter Vorrang hatten. Mit der Neuregelung der werk-
vertraglichen Verjahrung durch § 634a BGB wurde eine Angleichung der Verjah-
rungsfristen von dienst- und werkvertraglichen Haftungsanspriichen erreicht. Auf
das Inkrafttreten des Verjahrungsanpassungsgesetzes zum 15. Dezember 2004
kam es insofern hdchstens in Einzelfadllen an, die nicht unter § 634 Abs. 1 Nr. 3
BGB fallen.

Durch die Neugestaltung des Verjahrungsrechts verliert die Unterscheidung zwi-
schen Dienst- und Werkvertrag bei der Geschaftsbesorgung durch Steuerberater
an Bedeutung. Durch die Verweisung des § 634a BGB auf die Regelverjahrung des
BGB gelten auch fiir den Beginn der Verjdhrung grundséatzlich die gleichen Mal3-
stabe. Inwieweit die bisherige Rechtsprechung zum Verjahrungsbeginn®® mit den
Besonderheiten des Werkvertrages in Einklang zu bringen ist, bleibt jedoch abzu-
warten.

87 Heinrichs, in: Palandt, § 90 RdNr. 2, der zu Recht darauf hinweist, das es sich bei Daten, die in

einem Datentrager verkdrpert sind, um einen kdrperlichen Gegenstand handelt.

88 S0 im Ergebnis auch Mansel/Budzikiewicz, Verjdhrungsanpassungsgesetz: Neue Verjahrungs-

fristen, insbesondere fur die Anwaltshaftung und im Gesellschaftsrecht, NJW 2005, S. 321, 325.
895, 0.§11B.1ll. 1. a).
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E. Vereinbarungen iiber die Verjahrung

Vereinbarungen Uber den Beginn und die Dauer der Verjdhrung von Anspriichen
sind dem birgerlichen Recht nicht fremd. Dies ergibt sich aus § 202 BGB, der zwar
Einschrankungen bei Vereinbarungen Uber die Verjahrung vorsieht, im Umkehr-
schluss aber von deren grundsatzlicher Zuldssigkeit ausgeht. Dabei kénnen neben
dem Beginn und der Dauer der Verjahrungsfrist auch Einzelheiten zur Hemmung
und Unterbrechung Gegenstand einer solchen Vereinbarung sein.’® Neben den
allgemeinen zivilrechtlichen Schranken des § 202 BGB®*' (keine Erleichterung der
Verjahrung im Voraus bei Haftung wegen vorsatzlicher Schadensverursachung und
keine Erschwerung Uber die Dauer von dreil3ig Jahren hinaus), bestehen zuséatzlich
berufsrechtliche Einschrankungen. Nach § 43 Abs. 3 S. 2 BOSIB ist eine Erschwe-
rung der Verjahrung durch Vereinbarung, egal in welcher Form,**? nicht zulassig.®®

Grundsétzlich muss bei Vereinbarungen tUber die Verjahrungsdauer zwischen ein-
zelvertraglichen Vereinbarungen und solchen im Rahmen von Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen unterschieden werden. In beiden Fallen gelten unterschiedli-
che Anforderungen. Vereinbarungen in Form von Allgemeinen Geschéaftsbedingun-
gen sind an den Grenzen der §§ 305ff. BGB zu messen.’® Eine Erleichterung der
Verjahrung im Falle grob fahrldssigen Handelns durch AGB ist daher ausgeschlos-

sen.%®

Bisher wurde angenommen, dass der Gesetzgeber mit der Festlegung der dreijah-
rigen Verjahrungsfristen des § 51b BRAO und des § 68 StBerG ein Leitbild ge-
schaffen hat. Eine Verkirzung der Verjahrungsdauer auf unter drei Jahre wurde
aufgrund der Leitbildfunktion dieser Normen weder im Wege der AGB noch durch
Individualvereinbarung fiir méglich gehalten.?® Auch ein vertraglicher Ausschluss

90 v/gl. Zugehdr, Die Verjahrung in der Berufshaftung der Rechtsanwalte, NJW 1995, Beilage zu

Heft 21, S. 21, der davon ausgeht, dass eine solche Vereinbarung nur ausnahmsweise wirksam
geschlossen werden kann.

901 Vgl. auch § 225 BGB a. F., der im Einzelnen jedoch andere Einschrankungen vorsah.

92 8 43 Abs. 3 S. 2 BOStB nennt exemplarisch die Verlangerung der Verjahrungsfrist.

93 Ereilich hat § 43 BOSHtB als berufsrechtliche Norm keinen Einfluss auf die Wirksamkeit einer Ver-
einbarung zwischen dem Berater und seinem Mandanten. Vgl. hierzu Spéth, in: Bonner Handbuch
der Steuerberatung, § 68 StBerG, RdNr. B 1036.

%% Ausfiihrlich Spéth, in: Bonner Handbuch der Steuerberatung, § 68 StBerG, RdNr. B 1038.3.

905 Borgmann, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 357 m. w. N.

9% Zugehor, Die Verjahrung in der Berufshaftung der Rechtsanwalte, NJW 1995, Beilage Heft 21, S.
22.
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der Sekundarhaftung sei nicht maglich.*®” Nach anderer Ansicht sollte eine Verkr-
zung der Verjahrung auf unter drei Jahre zumindest in den Fallen méglich sein, in
denen fur den Verjdhrungsbeginn auf die Kenntnis des Mandanten von seinem
Schadenersatzanspruch gegen den Steuerberater abgestellt wird. Eine solche Ver-
einbarung kénne sowohl durch AGB als auch durch Individualabrede wirksam ge-
schlossen werden.®

Nach Aufhebung der berufsspezifischen Verjdhrungsregeln mit Wirkung zum
15. Dezember 2004°*° besteht kein gesetzliches Leitbild mehr, das eine Mindest-
verjahrungsdauer von drei Jahren erfordern wiirde.?® Im Gegenteil entspricht die
Verjahrung von Haftungsanspriichen gegen Steuerberater nunmehr der allgemei-
nen Verjahrung. Die allgemeine Md&glichkeit, die Verjahrung durch Vereinbarung
abweichend zu regeln, muss daher auch fir diese Anspriche gelten.

907 Zugehor, Die Verjéhrung in der Berufshaftung der Rechtsanwélte, NJW 1995, Beilage Heft 21, S.

22; Borgmann, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 357 m. w. N. mit Zweifeln hinsicht-
lich der Méglichkeit, die Sekundérverjdhrung durch Individualvereinbarung auszuschlielRen.

908 Spéth, in: Bonner Handbuch der Steuerberatung, § 68 StBerG, RdNr. B 1038.2.
995 0.§11C.

919 A, A. Borgmann, in: Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 357.
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§ 12 ABSCHLIERENDE WURDIGUNG UND AUSBLICK

A. Die vertragliche Haftung nach der Schuldrechtmodernisierung

Die Schuldrechtsmodernisierung hat in vielen Punkten Verdnderungen gebracht.
Sie hat ungeschriebenen Rechtsinstituten zu einer eigenen Norm verholfen (z. B.
c.i.c.) und viele Anspruchsgrundlagen in eine neue Ordnung gebracht. In vielen Fal-
len hielten sich die Anderungen in Grenzen. Diese Anderungen werden nicht selten
vor einem dogmatischen Hintergrund getragen (z. B. die Neuregelung des Nacher-
fullungsanspruchs im Werkvertragsrecht gem. § 635 BGB verbunden mit dem
Wahlrecht des Schuldners zwischen Mangelbeseitigung und Neuherstellung des
Werks). Aus tatséchlicher Sicht wird die Steuerberaterhaftung von solchen Ande-
rungen in den wenigsten Fallen wesentlich beeinflusst werden.

Die in der Steuerberaterhaftung bisher stets problematische Abgrenzung zwischen
einem Geschaftsbesorgungsvertrag mit dienstvertraglichem oder werkvertraglichem
Charakter wurde durch die Schuldrechtsmodernisierung etwas entscharft. Durch
den Gleichlauf der Verjahrungsfristen in Bezug auf Ersatzanspriiche aus Dienst-
und Werkvertrag hat diese Unterscheidung an Bedeutung verloren. Nichtsdestowe-
niger wird die Abgrenzung von Dienst- und Werkvertrag bei der Haftung des Steu-
erberaters weiterhin eine entscheidende Rolle spielen, da — wie oben ausgefihrt —
nach wie vor der Fristbeginn auseinander fallen kann.

Als wesentliche Anderung durch die Schuldrechtsmodernisierung ist festzuhalten,
dass die pVV nach fast einem Jahrhundert kodifiziert wurde. Diese Kodifzierung
gelang unter dem Aspekt der Steuerberaterhaftung nicht ganz reibungslos. Mit der
Pflichtverletzung wurde zwar wie beabsichtigt ein zentraler Begriff fir das Leis-
tungsstérungsrecht gepragt. Allerdings hat dieser Begriff — wie gesehen — nicht un-
bedingt zur Beseitigung der bisherigen Schwéchen des Leistungsstérungsrechts
beigetragen. Genau genommen ist sogar ein verhaltnismalig groer Argumentati-
onsaufwand erforderlich, um das erklarte Ziel des Gesetzgebers, an den Voraus-
setzungen fir die Haftung aus pVV nichts zu &ndern, zu erreichen.
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B. Nationale Reformiiberlegungen

Ausgangspunkt fir Reformiberlegungen war die bisherige gesetzliche Gestaltung
der sog. Sachwalterhaftung®'’. Erst mit der Schuldrechtsmodernisierung wurden die
schon vorher zur Haftung von Dritten, die bei der Anbahnung eines Rechtsverhélt-
nisses beteiligt, aber weder Partei noch Vertreter einer Partei waren, teilweise kodi-
fiziert. § 311 Abs. 3 BGB regelt nunmehr die Sachwalterhaftung im Rahmen der
c.i.c. In einem weiteren Schritt ware denkbar die Haftung aller Sachwalter — unab-
hangig von deren Zugehdrigkeit zu einer Berufsgruppe — gesondert zu regeln.?'?
Eine Unterscheidung wie zwischen Dienst- und Werkvertrag wére damit entbehr-
lich, wenngleich sich in der Folge Abgrenzungsschwierigkeiten in Bezug auf den
Begriff des Sachwalters ergeben durften.

Es gibt aber auch Stimmen, die noch weiter gehen, und eine berufsspezifische Re-
gelung der Haftung propagieren.®’® In jiingerer Zeit ist auch der Gedanke einer ver-
schuldensunabhangigen Dienstleistungshaftung vertreten worden. Eine Haftung
des Dienstleisters soll danach durch die ,objektive Abweichung vom geschuldeten
Standard“ begriindet werden.®™

Fur solche nationalen Uberlegungen diirfte in Zukunft aber immer weniger Raum
bleiben. Wie oben gesehen hat das europdische Recht in weiten Teilen bereits jetzt
Einzug in das deutsche Schuldrecht gefunden. Es scheint also fraglich, ob entspre-
chende Regelungen in nicht allzu ferner Zukunft noch auf nationaler Ebene getrof-
fen werden kdnnen.

C. Europiische Entwicklungen

In jungster Zeit ist auf europaischer Ebene wieder Bewegung in die Diskussion lber
die sog. Dienstleistungsrichtlinie gekommen. Gegenstand dieser Richtlinie ist die
europaweite Harmonisierung des Rechts der Dienstleistungen. Nachdem der ur-

9 Vgl. hierzu den Entwurf eines einheitlichen Rechts fiir entgeltlichen Geschaftsbesorgungen von

Musielak, Entgeltliche Geschaftsbesorgungen, in: Gutachten und Vorschlage zur Uberarbeitung des
Schuldrechts, Band 2, S. 1209, 1310ff.

912 Musielak, Entgeltliche Geschaftsbesorgung, in: Gutachten und Vorschlage zur Uberarbeitung des

Schuldrechts, Band 2, S. 1209, 1234ff.

93 vgl. Lammel, Zur Auskunftshaftung, AcP 179 (1979), S. 336ff.; Hopt, Nichtvertragliche Haftung
aullerhalb Schadens- und Bereicherungsausgleich, AcP 183 (1983), S. 608, 715ff.

4 Hirte, Berufshaftung, S. 385; krit. hierzu jedoch Vollkommer/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht,

RdNr. 349.
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spriingliche Kommissionsentwurf vom 25. Februar 2004°"° nicht den Gefallen des

Parlaments gefunden hat,”'® hat die Kommission nunmehr einen geénderten Ent-
wurf'’ vorgelegt, der in einem gemeinsamen Standpunkt des Rates®'® miindete.
Daneben wurde die EG-Richtlinie zur Berufsanerkennung®'® erlassen.

Eine Regelung zur Harmonisierung der Haftungsvorschriften fiir Dienstleistungen
bringt diese zwar nicht. An manchen Stellen wurde das Haftungsrecht fir Dienst-
leistungen aber bereits jetzt durch Richtlinien beeinflusst. Hier ist vor allem die
Verbraucherschutzrichtlinie®® zu nennen. Diese hat nicht unerheblich Einfluss auf
die Mdéglichkeiten des Steuerberaters genommen, seine Haftung durch die Ver-
wendung von Allgemeinen Geschéaftsbedingungen zu beschranken.

Dabei hat die Kommission bereits im Jahre 1990 einen Versuch unternommen, die
Haftungsvorschriften fiir Dienstleistungen zu harmonisieren.’”' Sie musste diesen
jedoch 1994 wieder aufgeben, nachdem sich abzeichnete, dass sich das Vorhaben
nicht verwirklichen lieR.%?? Freilich hatte eine solche Richtlinie fir starke Umwalzun-
gen im Recht der Steuerberaterhaftung gesorgt. So hétte der Dienstverpflichtete
nach dem Entwurf seine Haftung nicht begrenzen oder sogar ausschliel3en kénnen.

Es bleibt abzuwarten, inwieweit der damalige Entwurf fiir die Zukunft wieder Bedeu-
tung gewinnt. Mit der Richtlinie zur Berufsanerkennung und der Dienstleistungs-
richtlinie wurde von der Kommission jedenfalls ein Prozess zur schrittweisen Har-
monisierung der Dienstleistungen in Europa — auch der Freiberufler — in Gang ge-
setzt. Schliellich ist es nur ein weiterer logischer Schritt, wenn nicht nur die
Dienstleister in allen Mitgliedstaaten ihre Dienste unter den gleichen Bedingungen
anbieten kénnen, sondern auch unter den gleichen Bedingungen in allen Mitglied-
staaten fir Pflichtverletzungen haften. Ob und wann letztlich die Zeit fir eine Har-
monisierung der Haftungsvorschriften fir Dienstleister, wie diese bereits 1990 vor-
geschlagen worden ist, reif ist, erscheint ungewiss. Jedenfalls scheint Europa die-
sem Harmonisierungsschritt wieder ein wenig ndher zu kommen.

915 KOM (2004) 2 endg. 2.

9% Standpunkt des Europadischen Parlaments vom 16. Februar 2006 (DOK EP-PE_TC1-
COD(2004)0001).

17 KOM (2006) 160 endg.

918 Gemeinsamer Standpunkt des Rates vom 24. Juli 2006 (DOK 10003/4/06 REV 4).
9% Richtlinie 2005/36/EG vom 7. September 2005.

920 Richtlinie 93/13/EWG vom 5. April 1993.

921 ygl. KOM (90) 482 endg. — SYN 308.

922 KOM (94) 260 endg.
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