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Nachschlagewerk: ja

BGHZ: ja

BGB §§ 209 Abs. 2 Nr. 3, 675; Allg. Geschiftsbedingungen;

ZP0

282 (Beweislast); Allg. Auftragsbedingungen fiir Wirt-

schaftszrﬁfer und Wirtschaftspriifungsgesellschaften Ziff.
9 Abs. a

a)

b)

c)

d)

Die VerJjdhrung eines Anspruchs wird auch dann durch die
Geltendmachung der Aufrechnung im ProzeB unterbrochen,
wenn die Aufrechnung aus prozessualen oder materiell-
rechtlichen Griinden unzuldssig ist.

Die Vorschrift des § 209 Abs. 2 Nr. 3 BGB findet im Zwei-
fel auf Klauseln in allgemeinen Geschdftsbedingungen, die
eine AusschluBfrist fir die gerichtliche Geltendmachung
von Anspriichen vorschreiben, entsprechende Anwendung.

Ein steuerlicher Berater (Wirtschaftspriifer, Steuerbe-
rater, Steuerbevollméchtigter) ist seinem Mandanten ge-
geniiber verpflichtet, darauf 2zu achten, da8 verdeckte
Gewinnausschiittungen vermieden werden (hier entschieden
filr einen Fall aus den Jahren 1971-1973).

Ist ein steuerlicher Berater seinem Mandanten zu einem
bestimmten Hinweis oder zu einer Empfehlung verpflich-
tet, so ist er dafiir beweispflichtig, dafB er diese
Pflicht erfiillt hat.
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Kithn
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma TS fir RUBN-ROED V@GS :ccscllschaft
mbH, vertreten durch ihren Geschidftsfithrer Diplom-Kaufmann
¥illi HENED, v, Dy

Klidgerin und Revisionsklégerin,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

1. Firma Dr. BAEEER KG, WY -scllschaft fir
B@»- und *. vertreten durch den persén-
lich haftenden Gesellschafter Wirtschaftspriifer Dr. Walter
BED, VGNP Strafc @, DENND,

2. Wirtschaftspriifer Dr. Walter BElE, VG Strate @,
DD

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmiichtigte: Rechtsanwilte Dres. (D
und D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

o o

Der IV a - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 3. Mdrz 1982 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die Richter Dehner,
Dr. Schmidt-Kessel, Rassow und Dr. Zopfs

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&gerin wird das Urteil
des 8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Diis-
seldorf vom 3. Juli 1980 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte zu 1) hat jahrelang, unter anderem auch
in den Jahren 1971 und 1973, die Jahresabschliisse der Kl&-
gerin gepriift, dariiber Berichte gefertigt, die Steuerer-
kldrungen entworfen und die Kligerin steuerlich beraten.
Sie und ihr persdnlich haftender Gesellschafter, der Be-
klagte zu 2), werden wegen Fehler, die bei dieser Tdtig-
keit unterlaufen sein sollen, im vorliegenden Rechtsstreit
auf Schadensersatz in Anspruch genommen.

Die Kl&gerin ist persdnlich haftende Gesellschafte-
rin der Kommanditgesellschaft in Firma TWNNED fir RENND-
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REEED GmbH & Co KG, Bei einer Betriebspriifung fiir die
Kalenderjahre 1971 bis 1973, deren SchluBSbesprechung
nach der Behauptung der Kl#gerin am 27. Mai 1977/ 13.
Juni 1977 stattfand, wurde der Kligerin ersffnet, daB
die Gehaltszahlungen an ihren Gesellschafter und Ge-
schéftsftiihrer HlJll), der auch Kommanditist der Kom-
manditgesellschaft war, zu 75% als verdeckte Gewinnaus-
schiittung behandelt wiirden, weil 75% seiner THtigkeit
auf die Wahrnehmung ihrer Aufgaben als Komplementédrin
der Kommanditgesellschaft entfallen sei und sie keine
Vergiitung dafiir erhalten habe.

Die Kldgerin behauptet, da8 ihr dadurch eine Steuer-
mehrbelastung von 70.353,-- DM entstanden sei.

Die Beklagten haben geltend gemacht, die Komman-
ditgesellschaft habe gegen die Klidgerin wegen der Mitbe-
nutzung ihres Biiros Anspriiche gehabt, die der HBhe nach
der anteiligen Geschiftsfiihrerverglitung mindestens ent-
sprochen hdtten; deswegen sei die Behandlung eines Teils
des Geschiftsfilhrergehalts als verdeckte Gewinnaus-
schiittung nicht richtig gewesen. Uberdies treffe die Kli-
gerin ein Mitverschulden. Wegen Ablaufs vertraglich ver-
einbarter Fristen kdnnten im i{ibrigen etwaige Schadenser-
satzanspriiche nicht mehr geltend gemacht werden; auBer-
dem seien diese verjdhrt.

Das Landgericht hat die auf Zahlung von 70.353,-- DM
nebst 8% Zinsen seit 1. August 1978 gerichtete Klage ab-
gewiesen. Die von der Kligerin eingelegte Berufung ist er-
folglos geblieben. Mit der Revision verfolgt die Kligerin
ihren Zahlungsanspruch weiter.
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Entscheidungsgriinde:

I.

1. Nach der Auffassung des Berufungsgerichts kann
der Umstand, daB die Beklagte zu 1) der Kligerin nicht
den AbschluBl einer Vergiitungsvereinbarung mit der Firma
TN fiir REEEP- und RGED CmbH & Co fir ihre Titigkeit
als persdnlich haftende Gesellschafterin in dieser Gesell-
schaft empfohlen hat, eine Schadensersatzpflicht nicht be-
griinden; denn die die Kl&dgerin belastende Steuerschuld
widre auch bei AbschluB8 einer solchen Vergiitungsvereinba-
rung entstanden. Es ktnne unterstellt werden, daB in ei-
ner Vergilitungsvereinbarung fiir die Tdtigkeit der Klige-
rin als persdnlich haftende Gesellschafterin und in deren
Erfiillung durch die Kommanditgesellschaft eine Gegenlei-
stung gelegen hidtte, die die Annahme einer verdeckten Ge-
winnausschiittung an den Kommanditisten der Kommanditge-
sellschaft ausgeschlossen hitte. DemgemdB wiren dann zwar
die Verglitungen, die die Klidgerin an Herrn HENJEER fir
dessen Tdtigkeit als ihr Geschiédftsfiihrer zu zahlen hatte,
nicht nur in Héhe von 25%, sondern bis zur vollen Hshe als
Betriebsausgaben anzuerkennen gewesen; dies hitte zur Fol-
ge gehabt, daB sich das von der Kligerin zu versteuernde
Einkommen um diese Betridge vermindert hétte. Andererseits
hdtten jedoch die von der Kommanditgesellschaft an die Kl&-
gerin zu zahlenden Vergiitungen die Betriebseinnahmen der
Kldgerin und damit deren zu versteuerndes Einkommen erhéht.
Beide Wirkungen hiétten sich aufgehoben; eine Ersparnis an
Kérperschaftssteuer, Ergédnzungsabgabe und Stabilitidtszu-
schlag wdre nicht zu erzielen gewesen.



2. Diese Ausfilhrungen halten einer rechtlichen
Nachpriifung nicht stand.

Bis zum Inkrafttreten des Kérperschaftssteuerreform-
gesetzes (Bundesgesetz vom 31. August 1976 - BGBl1 I, 2597)
wurden die Einkiinfte, die durch die Tdtigkeit von Kapital-
gesellschaften erzielt wurden, steuerlich doppelt erfafit.
Der von der Gesellschaft erzielte Gewinn unterlag der Kor-
perschaftssteuer; soweit er an die Gesellschafter ausge-
schilttet wurde, muBte er von diesen als Einkiinfte aus Ka-
pitalvermégen versteuert werden. Um die sich daraus erge-
benden Hirten zu mildern, aber auch, um einer {ibermiéfigen
Thesaurierung der Gesellschaftsgewinne vorzubeugen, wurde
bei der Steuerreform des Jahres 1953 (Bundesgesetz vom 24,
Juni 1953 - BGB1 I 413, 418 f.) ein gespaltener Kérper-
schaftssteuersatz eingefiithrt: Die ausgeschiitteten Gewinne
wurden gem#B § 19 des Gesetzes mit einer erheblich niedri-
geren Steuer (urspriinglich 30%, zuletzt 51%) belegt als
die nicht ausgeschiitteten (urspriinglich 60%, zuletzt 15%).
Die Steuervergiinstigungen wurden Jjedoch nicht fiir ausge-
schiittete Gewinne schlechthin, sondern nur fiir solche ge-
wihrt, die aufgrund eines ordnungsgemiéiBen Gewinnverteilungs-
beschlusses den Gesellschaftern zuflossen. Ein ordnungsge-
méBer GewinnverteilungsbeschluB setzte aber wiederum voraus,
daB8 der Gewinn als solcher in der Bilanz ausgewiesen war;
auf verdeckte Gewinnausschiittungen kam desher der ermdBigte
Steuersatz nicht zur Anwendung (Kdrperschaftssteuerricht-
linien fiir das Kalenderjahr 1955 vom 11. Mai 1956 - BAnz
Nr. 94, Beilage -~ Nr. 47 Abs. 1 Satz 1 und 2, ebenso in den
folgenden Jahren; BFH Urteil vom 16. November 1965 - I
302/61 S - BFH 84, 268, 276 ff.; Déllerer, Verdeckte Gewinn-
ausschiittungen und verdeckte Einlagen bei Kapitalgesellschaf-
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ten 1975, Seite 82; Lenski/Schmidt, Kérperschaftssteuer
6. Aufl. Seite 167; Sporbeck, Ksrperschaftssteuer 1974

§ 19 Anm. 19.09; Lueb/Singbartl Ksrperschaftssteuer 1975
§ 19 Anm. 36; Bliimich/Klein/Steinbring/Stutz Kérper-
schaftssteuergesetz 4. Aufl. § 19 Anm. 19 Abs. 1; Lange,
Verdeckte Gewinnausschiittungen 4. Aufl. Rdn. 113).

Verdeckte Gewinnausschiittungen hatten somit, wenn
sie aufgedeckt wurden, fiir den Steuerpflichtigen erheb-
liche Nachteile zur Folge: Sie wurden auf der Ebene der
Gesellschaft mit dem gleichen Steuersatz belegt wie nicht
ausgeschiittete Gewinne, waren aber von den Gesellschaf-
tern in der Regel (wegen der Ausnahmen vgl. Lange aa0
Rdn. 113) wie ausgeschiittete Gewinne, zu versteuern. Nach-
dem eine verdeckte Gewinnausschiittung aufgedeckt war, war
eine Umwandlung in eine offene Gewinnausschiittung durch
nachtriigliche Gewinnverteilungsbeschliisse nach der Recht-
sprechung des Bundesfinanzhofs nur in Ausnahmef#dllen zu-
lissig (vgl. Urteile des Bundesfinanzhofs vom 24, Juni
1957 - 1 143/56 U -, vom 10. April 1962 - I 65/61 U - und
vom 30. November 1966 - I 310/62 - BFH 65, 433; 74, 690;
87, 394 = BStBl 1957 III 400, 1962 III 255, 1967 III 152).
Fir einen steuerlichen Berater ergab sich daraus die Ver-
pflichtung, seinen Mandanten auf die Gefahren der verdeck-
ten Gewinnausschiittung hinzuweisen und der aus ihr ent-
stehenden Steuermehrbelastung durch geeignete MafSnahmen
und Empfehlungen entgegenzuwirken.

3. Hdtte die Kligerin mit der Firma TGN fir REJED-
und REEP GmbH & Co KG eine Vereinbarung getroffen, nach der
die Kommanditgesellschaft der GmbH (Kligerin) eine Vergl-
tung fiir deren Titigkeit als persdnlich haftende Gesell-



schafterin zahlte, so hdtte sich entgegen der vom
Berufungsgericht vertretenen Auffassung eine geringere
Steuerbelastung fiir die Kldgerin oder ihre Gesellschaf-
ter ergeben. Richtig ist zwar der Ansatzpunkt des Be-
rufungsgerichts: Wire eine Vergilitungsvereinbarung ge-
troffen worden, so hdtte das Geschdftsfilhrergehalt nicht
zZu 75% als verdeckte Gewinnausschiittung aufgefaBt werden
konnen. Auf der anderen Seite hidtte die Verglitung, die
die KG an die GmbH zu zahlen gehabt hdtte, deren Gewinn
um den gleichen Betrag erhdht. Es ist demnach in der

Tat so, wie das Berufungsgericht annimmt, da8 der Ab-
schluB einer Verglitungsvereinbarung an der Hthe des Ge~
winns zundchst nichts gedndert hdtte. Dennoch wire die
Steuerlast eine geringere gewesen:

a) Uber die Verwendung des in der Bilanz ausgewie-
senen Gewinnes hatte die Gesellschaft zu befinden. Wenn
in ordnungsgeméiBer Weise eine Ausschiittung an die Gesell-
schafter beschlossen wurde, kam der Gesellschaft (hier:
der Kligerin) der ermiBigte Steuersatz zugute. Wurde da-
gegen von einer Ausschiittung abgesehen, dann entfiel
die steuerliche Belastung der Gesellschafter mit Ein-
kiinften aus Kapitalvermgen. Anders wire es lediglich ge-
wesen, wenn der aus der Bilanz ersichtliche, also offen
ausgewiesene Gewinn ohne ordnungsgeméBe Beschluffassung
an die Gesellschafter ausgeschiittet worden wire. Dafiir,
daB so verfahren worden wire, fehlt es Jedoch an jedem
Anhaltspunkt. Die Parteien gehen stillschweigend davon
aus, daB {iber die Verwendung des Gewinnes, der tats#chlich
in der Bilanz erschien, ordnungsgemidfl befunden wurde; es
werden insoweit von der Kligerin keine Vorwiirfe gegen die
Beklagten erhoben. Hitte nun die Gesellschaft (Kldégerin)
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den zusidtzlichen Gewinn, der durch die Vergiitungszah-
lungen der Kommanditgesellschaft entstand, in die Ge-
winnverteilungsbeschliisse einbezogen, dann hdtte sie
insoweit nicht mit dem hohen Steuersatz fiir nicht (ord-
nungsgemidf) ausgeschiittete Gewinne, sondern nur mit dem
ermdBigten Steuersatz fur ausgeschiittete Gewinne zur
Kdérperschaftssteuer herangezogen werden kénnen. Ent-
sprechend hdtten sich die zus#itzlichen, ihrer Hhe nach
von der K8rperschaftssteuer abhdngigen Belastungen der
Kldgerin gemindert.

b) Hiétte die Gesellschaft beschlossen, den durch
die Zahlung der Vergiitung seitens der KG entstandenen
Mehrgewinn nicht zu verteilen, so widre er allerdings mit
dem hohen Steuersatz fiir nicht ausgeschiittete Gewinne
zu belegen gewesen. Dennoch hdtte sich die Gesamtsteuer-
last vermindert. Zwar hitte der Geschiftsfithrer HiENJN
sein Geschidftsfilhrergehalt in gleicher Weise, wie dies
tatsdchlich geschehen ist, als Einkiinfte aus nicht selb-
stindiger Arbeit versteuern miissen. Bei der Feststel-
lung der gemeinschaftlichen Einkiinfte aus der Kommandit-
gesellschaft widre Jjedoch die Vergiitung, die die Komman-
ditgesellschaft an die GmbH zu zahlen gehabt hitte, ge-
winnmindernd zu beriicksichtigen gewesen; das hdtte zur
Folge gehabt, daB den Gesellschaftern der KG - d.h. also
dem Geschidftsfilhrer HENJ® und der Kligerin - geringe-
re Einkiinfte aus Gewerbebetrieb entstanden wiren.

Ob die Kldgerin bei AbschluBl einer Verglitungsver-
einbarung mit der KG den hierdurch erhthten Bilanzgewinn
ausgeschiittet oder thesauriert hitte, ist eine Frage, die
gemdB § 287 ZPO entschieden werden muB. Es kdnnte nahe-



liegen, daB in diesem Falle die Ausschiittung gewihlt
worden widre. Auf jeden Fall muB dies zugunsten der Re-
visionsklédgerin im Revisionsverfahren unterstellt wer-
den.

II.

Unter Ziffer 2 der Entscheidungsgriinde fiihrt das
Berufungsgericht aus: Dem Vorwurf, die Beklagte habe ver-
sdumt, ihr, der Kligerin, zu empfehlen, der Gesellschaf-
terversammlung ordnungsgeméife Gewinnverteilungsbeschliisse
hinsichtlich derjenigen Betrige vorzuschlagen, die sich
spdter als verdeckte Gewinnausschiittungen herausstellten,
werde von der Klédgerin nicht erhoben. Er wi#re auch nicht
begriindet. Nach der Darstellung der Beklagten habe die
"Geschéftsfilhrung® der Kl#gerin erklért, die Kommandit-
gesellschaft habe an die GmbH Leistungen erbracht, die
dem Wert der Geschiéftsfiihrertitigkeit der Kligerin ent-
sprichen. Aus diesem Grunde habe die Kl#gerin die Eapfeh-
lung der Beklagten zu 1), die Kommanditgesellschaft solle
der Klégerin fiir die genannten Leistungen Rechnungen er-
teilen, nicht befolgt. Unter solchen Umstinden sei eine
Pflicht der Beklagten zu 1), der Kl#gerin Gewinnvertei-
lungsbeschliisse zu empfehlen, nicht gegeben gewesen, da
nach den erteilten Informationen wegen der bestehenden
Verrechnungsméglichkeiten verdeckte Gewinnausschiittungen
nicht zu befiirchten gewesen seien. Fiir ihren gegenteili-
gen Vortrag sei die Klédgerin beweispflichtig; Beweis ha-
be sie Jedoch nicht angeboten. Es bestehe auch kein An-
la8, sie auf den fehlenden Beweisantritt hinzuweisen.
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Da das Berufungsurteil schon aus den unter Ziffer
I dargelegten Griinden aufgehoben werden muB, bedarf es
fiir die vom Revisionsgericht zu treffende Entscheidung
einer Auseinandersetzung mit diesen Ausfiihrungen nicht.
Es ist jedoch nicht ausgeschlossen, daB sie im weiteren
Verlauf des Verfahrens Bedeutung gewinnen kénnen. Es
sei deshalb hierzu folgendes bemerkt:

1. Das Berufungsgericht hdlt es méglicherweise
fiilr denkbar, daB8 die Gesellschaft einen steuerrechtlich
beachtlichen GewinnverteilungsbeschluB hinsichtlich der-
jenigen Betrdge faBt, die zwar nicht in der Bilanz als
Gewinn ausgewiesen waren, die aber mdglicherweise spdter
vom Finanzamt als verdeckte Gewinnausschiittungen behan-
delt werden konnten. Es glaubt, daB8 durch eine solche
BeschluBfassung der Gesellschaft der ermdBigte Steuer-
satz gem#B § 19 Abs., 1 Ziff. 1 Satz 2, Abs. 3 des Kor-
perschaftssteuergesetzes in der damals geltenden Fassung
gesichert werden konnte. Eine solche Auffassung wire un-
zutreffend. Ein ordnungsgemdBer Gewinnverteilungsbeschluf
setzt die Ausweisung des Gewinns in der Bilanz voraus
(vgl. dazu die Ausfiihrungen unter I sowie die dortigen
Rechtsprechungs- und Schrifttumsnachweise). Bedingte Ge-
winnverteilungsbeschliisse brauchte demnach die Beklagte
zu 1) der Klidgerin deshalb nicht vorzuschlagen, weil sie
steuerlich nichts genutzt hitten.

2. Irrig ist die Ansicht des Berufungsgerichts, die
Kldgerin miisse die Behauptung der Beklagten, sie hédtten
eine Rechnungsstellung fiir die Leistungen der Kommandit-
gesellschaft an die GmbH empfohlen, widerlegen miissen. Wenn
die Beklagte aufgrund des Steuerberatungsvertrags zu einem
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solchen Hinweis verpflichtet gewesen sein sollte, wenn
also tatsachlich von der Kommanditgesellschaft entspre-
chende Gegenleistungen an die GmbH (Kligerin) erbracht
worden sein sollten, dann trdgt die Beklagte die Beweis-
last dafiir, daB sie diese Hinweispflicht erfiillt hat;
dies gilt auch dann, wenn aus einer Nichterfiillung Scha-
densersatzanspriiche hergeleitet werden (Baumgirtel/Strie-
del, Handbuch der Beweislast im Privatrecht Bd. 1 § 362
Rdn. 4; Weber in BGB RGRK § 362 Rdn. 50; beide m.w.N.).

3. Mit der bloBen Erklirung der Kl&dgerin, der Tdtig-
keit des Geschdftsfitlhrers HEJl fir die Kommanditge-
sellschaft stiinden gleichwertige Leistungen der Kommandit-
gesellschaft an die GmbH gegeniiber, - falls eine solche
iiberhaupt abgegeben worden sein sollte - durfte sich die
Beklagte zu 1) nicht begniigen. Sie muBte vielmehr darauf
dringen, daB die steuerrechtlich wesentlichen Umsténde
so festgehalten wurden, daB sie bei einer Betriebspriifung
ohne Schwierigkeit belegt werden konnten. Gerade wenn die
Kommanditgesellschaft der GmbH bestimmte Leistungen er-
bracht hatte, war es ein Gebot ordnungsgemédBer Buchfiih-
rung, diese Leistungen auch in der Buchhaltung und in der
Bilanz erscheinen 2zu lassen; dazu war eine Rechnungsstel-
lung durch die Kommanditgesellschaft erforderlich.

III.

Die Revision kann auch nicht deshalb zurilickgewiesen
werden, weil sich die Entscheidung des Berufungsgerichts
aus anderen Griinden als richtig darstellt (§ 563 zZPO).
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1. Die Klage kann nicht mit der Begriindung abge-
wiesen werden, die Kldgerin habe die in Ziffer 9 Abs.
4 der Allgemeinen Auftragsbedingungen fiir Wirtschafts-
priifer und Wirtschaftspriifungsgesellschaften vorgese-
henen AusschluBfristen versiumt.

Es kann dahingestellt bleiben, ob die genannten
Bedingungen in wirksamer Weise Bestandteil des Steuer-
beratungsvertrages geworden sind. Selbst wenn dies der
Fall gewesen sein sollte, hdtte die Klidgerin keine Frist
versdumt.

a) Nach Ziffer 9 Abs. 4 Satz 1 der Bedingungen kann
ein Schadensersatzanspruch nur innerhalb von sechs Mona-
ten geltend gemacht werden, nachdem der Anspruchsberech-
tigte von dem Schaden und von den anspruchsbegriindenden
Ereignissen Kenntnis erlangt hat, spdtestens aber inner-
halb von fiinf Jahren nach dem anspruchsbegriindenden Er-
eignis. Da die Auftragsbedingungen in Ziffer 9 Abs. &4
Satz 2 eine besondere Frist fiir die Klageerhebung vorse-
hen, kann unter dem in Ziffer 9 Abs. 4 Satz 1 verwandten
Ausdruck "geltend machen" nicht die gerichtliche Geltend-
machung zu verstehen sein. Es geniigt vielmehr jede, (auch)
filr den Wirtschaftspriifer bestimmte Mitteilung, aus der
dieser entnehmen kann, daB sein Mandant von ihm wegen ei-
nes bestimmten Sachverhalts Schadensersatz verlangt. In
dem Vorprozes Dr. BGEED KG ./. TN - 6 O 203/77 LG
Diisseldorf - hat der Prozeflbevollmdchtigte der jetzigen
Kldgerin dem ProzeBbevollmidchtigten der Jjetzigen Beklag-
ten zu 1) in der miindlichen Verhandlung vom 5. Juli 1977
(Bl1. 37 d.A.) den Schriftsatz vom 4. Juli 1977 (Bl. 28
d.A.) iibergeben, in dem gegeniiber der Honorarforderung der
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jetzigen Beklagten zu 1) die Aufrechnung mit den Scha-
densersatzanspriichen der jetzigen Kligerin erkliért

und die Gegenforderung im einzelnen begriindet wurde.
Damit war der Anspruch im Sinne von Ziffer 9 Abs. &4
Satz 1 der Allgemeinen Auftragsbedingungen geltend ge-
macht. Die jetzige Beklagte zu 1) hat im Vorprozes

die Geltendmachung auch nicht fiir verspdtet gehalten;
sie hat im Gegenteil in ihrem Schriftsatz vom 27. Sep-
tember 1977 auf den Seiten 11-13 (Bl. 49-51 d.A.) aus-
gefilhrt, ein Schadensersatzanspruch sei bislang weder
entstanden noch fillig. Erst im vorliegenden Rechts-
streit vertreten die Beklagten die Ansicht, die Geltend-
machung im Schriftsatz vom 4. Juli 1977 sei verspétet,
weil die Kligerin bereits Ende 1976 von dem Schaden und
dem anspruchsbegriindenden Ereignis Kenntnis gehabt habe
(Schriftsatz vom 18. Mai 1979 S. 3 Bl. 41 d.A.).

Tatsdchlich war jedoch am 5. Juli 1977 die Frist
aus Ziffer 9 Abs. 4 Satz 1 der Allgemeinen Auftragsbedin-
gungen noch nicht abgelaufen. Diese Frist beginnt in dem
Zeitpunkt, in dem der Anspruchsberechtigte "von dem Scha-
den und von dem anspruchsbegriindenden Ereignis Kenntnis
erlangt hat". Der Schaden selbst konnte nicht vor der
SchluBbesprechung iiber das Ergebnis der Betriebspriifung
entstanden sein; denn solange die Betriebspriifung noch
andauerte, stand es noch nicht fest, wie die Priifer die
Gehaltszahlung an den Geschiftsfiihrer HEll@ bewerten
wiirden. Solange kein Schaden entstanden war, konnte die
Kldgerin auch keine Kenntnis von dem Schaden haben. Die
SchluBbesprechung hat nach dem - nicht substantiiert be-
strittenen - Vortrag der Klédgerin am 27. Mai und 13. Ju-
ni 1977 stattgefunden (Schriftsatz vom 2. Juli 1979 S. 3




LR

- 14 -

Bl. 77 d.A.). Die Frist zur Anmeldung des Schadenser-
satzanspruches lief daher frithestens im November 1977
ab; sie ist durch die Ubergabe des Schriftsatzes vom
4, Juli 1977 an den ProzefBbevollmdchtigten der jetzi-
gen Beklagten zu 1) gewahrt worden.

b) Nach Ziffer 9 Abs. 4 Satz 2 der Allgemeinen Auf-
tragsbedingungen erlischt der Schadensersatzanspruch,
wenn nicht innerhalb einer Frist von sechs Monaten seit
der schriftlichen Ablehnung der Ersatzleistung Klage
erhoben wird. Das Landgericht hat angenommen, dafl die
Kldgerin diese Frist versdumt habe. Es sieht im
Schriftsatz der Jetzigen Beklagten im VorprozeB'vom 27.
September 1977 eine solche Ablehnung. Dagegen bestehen
Bedenken. Die jetzige Beklagte hatte in dem genannten
Schriftsatz u.a. zum Ausdruck gebracht, daB8 sich ihrer
Auffassung nach noch nicht {ibersehen lasse, ob der Kli-
gerin durch das Verhalten der Beklagten zu 1) ilberhaupt
ein Schaden erwachsen werde; sie war also wohl der An-
sicht, daB im damaligen Zeitpunkt die Erhebung einer
Schadensersatzklage verfrilht gewesen wére.

Es erscheint zweifelhaft, ob durch eine solche
AuBerung der Mandant zu einer alsbaldigen Klageerhebung
gezwungen werden kann. Darauf kommt es Jedoch nicht
entscheidend an. Auch wenn durch den Schriftsatz vom
25. September 1977 die Klagefrist in Lauf gesetzt wor-
den widre, wire sie von der Kldgerin durch die im Vorpro-
zel abgegebene Aufrechnungserkldrung gewahrt worden. Die
allgemeinen Auftragsbedingungen sprechen in Ziffer 9
Abs. 4 Satz 2 allerdings nur von der Klageerhebung. Nach
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der fir die Unterbrechung der Verjdhrung geltenden
Vorschrift des § 209 Abs. 2 Nr. 3 steht jedoch die
Geltendmachung der Aufrechnung des Anspruchs im Pro-
ze8 der Erhebung der Klage gleich. Diese Vorschrift

ist im Zweifel auch auf solche Fristen entsprechend an-
zuwenden, die in allgemeinen Geschidftsbedingungen fiir
die Geltendmachung von Anspriichen gesetzt werden.

Da im Vorproze8 die Aufrechnung mit der Schadens-
ersatzforderung rechtskridftig fir unzulédssig erklidrt
worden ist, steht dieser Beurteilung nicht entgegen.
Nach der im Schrifttum herrschenden Lehre, der sich
der Senat anschliefit, fdllt unter § 209 Abs. 2 Nr. 3
BGB auch die aus prozessualen oder materiell-rechtli-
chen Griinden unzul¥ssige Aufrechnung (Planck/Knoke, BGB
4, Aufl. § 209 Anm. 2 a; Oertmann Allgemeiner Teil
2. Aufl. § 209 Anm. 2 b gamma; Goldmann/Lilienthal,

BGB Bd. 1 S. 261; Enneccerus/Nipperdey, Allgemeiner
Teil 15. Aufl. 1. Bd. 2. Halbbd. S. 1427; Palandt/Hein-
richs, BGB 40. Aufl. § 209 Anm. 3 d; Feldmann in
MiinchKomm § 209 Rdn. 20; wohl auch Erman/Hefermehl, BGB
6. Aufl. § 209 Rdn. 13; anders fiir die prozessual - und
wohl auch fiir die materiell - unzulédssige Aufrechnung
Staudinger/Dilcher, BGB 12, Aufl. § 209 Rdn. 31, nur
fiir die materiell-rechtlich unzulidssige und auch inso-
weit nur mit Einschrénkungen Jauernig, BGB 2. Aufl.

§§ 208 bis 217 Anm. 3 d; offen gelassen in BGHZ 80,
222, 226).

3, Die von der Beklagten erhobene Einrede der Ver-
jéhrung ist unbegriindet.
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Es kann dahingestellt bleiben, ob die Beklagte
- wie es im Tatbestand des Berufungsurteils festgestellt
wird - eine Wirtschaftspriifungs- und Steuerberatungsge-
sellschaft ist, oder - wie es nach dem Rubrum und den
Briefképfen der Gesellschaft den Anschein hat - eine
Wirtschaftspriifungsgesellschaft, die erlaubterweise
(§ 3 Nr. 2 StBerG, § 2 Abs. 2 WPO) auch steuerberatend
tdtig ist. Im ersteren Fall wiirde sich die VerJjdhrung
nach § 68 StBerG, im letzteren nach § 51 a WPO richten
(BGHZ 78, 335). Der Lauf der Verjdhrungsfrist begann je-
denfalls mit der SchluBbesprechung iiber das Ergebnis
der AuBenpriifung (BGHZ 73, 363), d.h. also mit dem 13,
Juni 1977. Im Zeitpunkt der Zustellung des Zahlungsbe-
fehls (9. Februar 1979) wire selbst die dreijshrige
Verjdhrungsfrist aus § 68 StBerG noch nicht abgelaufen
gewesen,

Dr. Hoegen Dehner Dr. Schmidt-Kessel

Rassow Dr. Zopfs
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