?

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja

StBerG § 68

Die Verjahrung eines vertraglichen Ersatzanspruchs gegen
einen Steuerberater, der steuerliche Nachteile seines Man-
danten verschuldet hat, beginnt regelméPfig mit Bekanntgabe
des belastenden Steuerbescheids; dessen Bestandskraft oder
Unanfechtbarkeit ist flr den Verjahrungsbeginn nicht erfor-
derlich (Ergénzung zu BGHZ 119, 69).

Die Sekundadrhaftung eines Steuerberaters entfdllt nicht al-

lein wegen der Beauftragung eines weiteren steuerlichen Be-
raters.

BGH, Urt. v. 11. Mai 1995 - IX ZR 140/94 - OLG Dusseldorf
LG Wuppertal
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flir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klager wird
das Urteil des 13. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Dusseldorf vom
7. Juli 1994 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch
uber die Kosten des Revisionsver-
fahrens, an das Berufungsgericht
zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen
Tatbestand

Die Klager verlangen vom beklagten Steuerberater Er-
satz eines Schadens, der ihren Eltern aus dem Scheitern ei-
ner Umsatzsteueroption anldflich des Erwerbs eines Hauses
im Bauherrenmodell entstanden sein soll.
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Im Dezember 1981 beteiligten sich die Eltern der Kla-
ger an einer Bauherrengemeinschaft. Dabei schlossen sie mit
dem Beklagten, der "steuerlicher Berater" des Vorhabens
war, einen "Steuerberatungsvertrag"; darin wurde der Be-
klagte beauftragt, die Bauherren "bei der DurchSetzung
(der) mit der BaumaPnahme zusammenhdngenden steuerlichen
Ziele zu vertreten und zu unterstltzen".

Auf Rat des Beklagten vermieteten die Eltern der Kla-
ger im Juni 1983 ihr Haus an die A. Vermietungs- und Ver-
mittlungsgesellschaft mbH (fortan: A.) als gewerbliche Zwi-
schenmieterin und -vermieterin, damit ihnen - nach Verzicht
auf die Steuerfreiheit der Mietumsdtze - die Vorsteuer auf
Bau- und Nebenkosten erstattet wurde. Damals war der Vater
der Kldger Alleingesellschafter und -geschéftsfiihrer der im
Jahre 1980 gegriindeten A., die das Haus der Eltern weiter-
vermietete. Das zu diesem Zeitpunkt zustédndige Finanzamt
erkannte den Vorsteuerabzug unter Vorbehalt der Nachprifung
an und erstattete Vorsteuern von 2.069 DM fiur 1981, von
13.755 DM fur 1982 und von 22.326 DM fur 1983. '

Nach einem Wohnsitzwechsel der Eltern der Klager ver-
sagte das nunmehr zustédndige Finanzamt mit Bescheiden vom
24. November und 14. Dezember 1987 den Vorsteuerabzug, weil
es die Zwischenvermietung wegen der Beteiligung des Vaters
der Klager an der A. als Gestaltungsmifbrauch gemaB § 42 A0
wertete. Die Einspriche des Beklagten vom 22. Dezember 1987
wies das Finanzamt mit Bescheid vom 14. Juli 1989 zurick;
dieser wurde der Steuerbevollmichtigten I. zugesandt, die



inzwischen von den Eltern der Klager beauftragt worden war.
Deren Anfechtungsklage wurde durch Urteil vom 19, Novem-
ber 1990 abgewiesen.

Auf den am 8. Dezember 1992 bei Gericht eingegangenen
Antrag wurde dem Beklagten am 22. Januar 1993 ein Mahnbe-
scheid Uber 45.224,58 DM nebst Zinsen 2zugestellt; damit
wurde Ersatz der entgangenen Vorsteuerbetrdge fir 1981 bis
1983, der vom Finanzamt festgesetzten Aussetzungszinsen von
3.600 DM und der Kosten des Finanzgerichtsverfahrens gefor-
dert. Der im Juni 1993 verstorbene Vater der Klager wurde
von deren Mutter beerbt; diese ist im September 1994 ver-
storben und wurde von den Kl&gern beerbt. Das Landgericht
hat der Klage stattgegeben, das Oberlandesgericht hat sie
wegen Verjahrung abgewiesen. Mit der - zugelassenen - Revi-
sion begehren die Klager, das Urteil des Landgerichts wie-
derherzustellen.

Entscheidungsgrinde

Die Revision fihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils
und Zurlckverweisung der Sache.



Das Berufungsgericht hat dahingestellt éein lassen, ob
der Beklagte durch eine schuldhafte Pflichtverletzung den
geltend gemachten Schaden verursacht hat, weil ein Ersatz-
anspruch gemdp § 68 StBerG verj&hrt sei. Dazu hat es ausge-
fihrt: Ein Schaden aus einem Beratungsfehler des Beklagten
sel entstanden, als die Umsatzsteuerbescheide vom 24. No-
vember und 14. Dezember 1987 am 22. Dezember 1987 zugegan-
gen seien, so daP Verjdhrung am 22. Dezember 1990 eingetre-
ten sei. Die Verjahrungsfrist habe nicht erst mit dem Ab-
schlup des Finanzgerichtsverfahrens zu laufen begonnen. Ei-
ne Sekunddrhaftung des Beklagten entfalle, weil die Eltern
der Klager bereits wadhrend des Einspruchsverfahrens im Jah-
re 1989 durch die Steuerbevollmachtigte I. beraten und ver-
treten worden seien.

Diese Ausfihrungen halten einer rechtlichen Nachpri-
fung nicht in allen Punkten stand. '

. 1. Vergeblich wendet sich die Revision gegen die An-
sicht des Berufungsgerichts, die Verjdhrung habe nicht erst
mit Rechtskraft des Urteils des Finanzgerichts von Novem-
ber 1990 begonnen.

‘ a) Im Einklang mit der inzwischen festen Rechtspre-
chung des Senats (BGHZ 119, 69; BGH, Urt. v. 26. Mai 1994
- IX ZR 57/93, WM 1994, 1848 m.w.N., zustimmend Welf Miller
LM StBerG § 68 Nr. 53) 1ist das Berufungsgericht davon aus-
gegangen, daP die Verjahrung eines Ersatzanspruchs gegen



einen Steuerberater, der steuerliche Nachteile seines Man-
danten verschuldet hat, in der Regel fruhestens beginnt,
sobald diesem der belastende Steuerbescheid gemdp §§ 122
Abs., 1, 155 Abs. 1 Satz 2 A0 bekanntgegeben Wird; erst dann
ist grundsdtzlich ein Schaden infolge eines Beratungsfeh-
lers und damit ein Ersatzanspruch des Mandanten entstanden
(§ 198 BGB), so dap die Verjdhrungsfrist des § 68 StBerG in
Lauf gesetzt wird. Entgegen der Ansicht der Revisionserwi-
derung wird der Klageanspruch nicht auf die Empfehlung ei-
ner von vornherein nachteiligen Vermdgensanlage gestitzt,
die einen Schaden und damit einen Verjahrungsbeginn schon
mit der rechtlichen Bindung an das Beteilligungsobjekt aus-
ldsen kann (BGH, Urt. v. 26. Mai 1994 - IX 2R 57/93, aa0
1849 m.w.N.). Vielmehr wird die Klageforderung mit einem
fehlerhaften Rat in einer Steuersache begrindet. Dem Be-
klagten wird vorgeworfen, er hldtte den Eltern der Klager
nicht empfehlen dirfen, die A. als gewerbliche Zwischenmie-
terin einzuschalten, weil dies wegen der Beteiligung des
Vaters der Klager an der A. als Gestaltungsmipbrauch gemap
§ 42 AO habe bewertet werden kdénnen (GA I 183). Das Vor-
bringen der Klager, sie hatten bei ordnungsmépiger Beratung
einen anderen Zwischenmieter gewahlt und, falls ein solcher
nicht zur Verfigung gestanden hatte, sich an dem Objekt
nicht beteiligt (GA I 185), bezieht sich auf den Ursachen-
zusammenhang zwischen Pflichtverletzung und Schaden, nicht
aber auf die Art des Beratungsfehlers.

b) Der Senat hat bisher offengelassen; ob Schadensent-
stehung und Verjahrungsbeginn im Sinne des § 68 StBerG erst
mit der Bestandskraft des Steuerbescheids (§§ 172 ff,

347 ££f AO) anzunehmen sind (BGHZ 119, 69, 74; BGH, Urt. v.



10. Dezember 1992 - IX ZR 54/92, WM 1993, 703, 704; v.

29. April 1993 - IX ZR 101/92, WM 1993, 1508, 1510). Diese
Frage ist im vorliegenden Falle entscheidungserheblich. Die
urspruingliche, unter Vorbehalt der Nachprﬁfuhg gewadhrte
Steuervergiunstigung durfte aufgehoben werden und war deswe-
gen nicht bestandskréaftig (§§ 164, 172 A0). Die Anderungs-
bescheide sind mit Rechtskraft des Urteils des Finanzge-
richts von November 1990 unanfechtbar geworden

(§§8 347 £f AO, 110 Abs. 1 FGO). Wlre erst zu diesem Zeit-
punkt die Verjédhrungsfrist in Lauf gesetzt worden, so hatte
die Klageerhebung die Verjéhrung unterbrochen (§ 209

Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB). ' ' ‘

Der Senat stimmt der Ansicht des Berufungsgerichts zu,
daB die Verjahrung eines Schadensersatzanspruchs gemap
§ 68 StBerG nicht erst mit der Unanfechtbarkeit der Be-
scheide begonnen hat. Auf den Eintritt der Bestandskraft
oder Unanfechtbarkeit eines Steuerbescheids ist in der
Rechtsprechung und im Schrifttum nur in dem Sinne abge-
stellt worden, dap die Verjahrungsfrist des § 68 StBerG
spatestens 2zu diesem Zeitpunkt zu laufen beginne (BGHZ 114,
150, 152 ff; OLG Schleswig-Holstein DStR 1984, 665, 666;
OLG Celle VersR 1991, 784; LG Kassel StB 1985, 224; Mutze
StB 1977, 149, 151; Grosselanghorst/Kahler StB 1985, 321,
322 f£; wohl auch Wolf NJW 1994, 563, 564). Bei der gebote-
nen wertenden Betrachtung tritt der Schaden, der - aufgrund
einer schuldhaften Pflichtverletzung des Steuerberaters -
den Ersatzanspruch des Auftraggebers und damit den Verjah-
rungsbeginn gemap § 68 StBerG ausldst, jedoch nicht erst
dann ein, wenn der belastende Steuerbescheid gem&p §§ 172
bis 177 AO bestandskraftig oder unanfechtbar wird, weil



kein Rechtsbehelf gemd&p §§ 347 f£f AQO eingelegt oder nach
einem erfolglosen Vorverfahren nicht oder vergeblich Klage
‘gem&pB §§ 40 ff FGO erhoben wird., Die Vermégepslage des Man-
danten verschlechtert sich infolge der Fehlberatung gegen-
Uber seinem fruheren Vermdgensstand, indem die Finanzbehdr-
de mit dem ErlaP des Steuerbescheids ihren hauptséchlichen
Entscheidungsprozef 2zu Ungunsten des Steuerpflichtigen ab-
schliept, den 6ffentlich-rechtlichen Steueranspruch konkre-
tisiert (§§ 37 Abs. 1, 38, 155 Abs. 1 AQO) und - gemép § 218
Abs. 1 A0 - die Grundlage fur die Verwirklichung dieses An-
spruchs schafft (vgl. BGH, Urt. v. 26. Mai 1994

- IX ZR 57/93, aa0 1849 f£; Gréfe/Lenzen/Rainer, Steuerbera-
terhaftung 2. Aufl. Rdnr. 877, 905, 906; Pritting WM 1978,
130, 132; PruUtting/Bern StVj 1992, 224, 230; Stoecker, Die
Verjéhrungsproblematik der vertraglichen Haftung des
Rechtsanwaltes und des Steuerberaters 1992 S. 72). Daran
dndert nichts, daP ein solcher Steuerbescheid noch gedandert
oder aufgehoben werden kann; dies kann auch noch nach Ein-
tritt der Bestandskraft gemép §§ 172 £f A0 und der Unan-
fechtbarkeit nach § 110 Abs. 2 FGO geschehen. Ein Schaden
ist auch dann entstanden, wenn noch nicht feststeht, ob er
bestehenbleibt und damit endgiltig wird (BGHZ 119, 69, 71
m.w.N.). Der bekanntgegebene Steuerbescheid gibt dem Man-
danten in der Regel Anlap zur Prufung, ob der Steuernach-
teil auf einem Beratungsfehler seines Steuerberaters be-
ruht. Von diesem Zeitpunkt an ist dem Auftraggeber zuzumu-
ten, einen Ersatzanspruch gegen den Steuerberater im Wege
der Klage geltend zu machen (vgl. BGH, Urt. v. 10. Dezem-
ber 1992 - IX ZR 54/92, NJW 1993, 1137, 1138 f; v.

26, Mai 1994 - IX ZR 57/93, aaO 1850). Ein Hinausschieben
des Verjdhrungsbeginns auf den Eintritt der Bestandskraft



oder der Unanfechtbarkeit des Steuerbescheids wére mit dem
Sinn und Zweck des § 68 StBerG (vgl. dazu - in Anlehnung an
die fir die Anwaltshaftung geltende Verjéhrupgsvorschrift
des § 51 BRAO a.F. = § 51 b BRAO n.F. - BGHZ 83, 17, 22,
26), die steuerlichen Berater davor zu schiitzen, durch die
Folgen berufstypischer Risiken in unibersehbarer Weise auf
lange Zeit wirtschaftlich bedroht zu werden, unvereinbar
(vgl. Spiess DStR 1993, 35, 36; Spa&th DStR 1993, 624, 626
und VersR 1994, 790, 791 f).

c) Dieses Ergebnis steht nicht im Widerspruch zum Se-
natsurteil vom 9. Juli 1992 (IX ZR 50/91, NJW 1992, 2828,
2829); danach ist ein Schaden infolge eines fehlerhaften
ProzePverhaltens eines Rechtsanwalts regelm&pig nicht schon
mit einer nachtelligen gerichtlichen Entscheidung entstan-
den, solange nicht auszuschliefen ist, dap diese in einem
weiteren Rechtszug zugunsten des Mandanten ge&ndert wird.
Daraus kann nicht - mit Spath (DStR 1993, 624, 626) - ge-
folgert werden, ein Verj&hrungsbeginn gem&p § 68 StBerG
hé&nge von der Bestandskraft oder Unanfechtbarkeit des Steu-
erbescheids ab. Diese Entscheidung kénnte allenfalls auf
ein Fehlverhalten eines Steuerberaters oder -bevollmachtig-
ten als Vertreter des Mandanten in einem Finanzgerichtsver-
fahren (§ 62 FGQO) Ubertragen werden (vgl. Schultz
VersR 1994, 142, 148).

2. Mit Erfolg beanstandet die Revision jedoch, daPp das
Berufungsgericht einen Sekundéranspruch verneint hat, der
den Steuerberater gemaP § 249 BGB verpflichtet, seinen Auf-
-traggeber so zu stellen, als wére die (Primdr-)Verjdhrung
des RegrePanspruchs nach § 68 StBerG nicht eingetreten
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(vgl. BGHZ 83, 17, 22 ff; 115, 213, 226; BGH, Urt. v.
7. Mai 1991 - IX ZR 188/90, WM 1991, 1303, 1305; v. 27. Ja-
nuar 1994 - IX ZR 195/93, WM 1994, 503, 504 ff; v. 8. De-
zember 1994 - IX ZR 254/93, z.V.b.).

a) Die Primdrverjdhrungsfrist lief nach tatrichterli-
cher Feststellung seit Bekanntgabe der Steuerbescheide spé-
testens am 22. Dezember 1987. Der Beklagte hatte begrinde-
ten Anlap, seinen Mandanten auf die Mdglichkeit einer eige-
nen Regrefhaftung und die daflir mafgebliche Verjdhrungsre-
gelung hinzuweisen (vgl. dazu BGHZ 83, 17, 24; 114, 150,
159), als er nach Verjdhrungsbeginn fir seine Auftraggeber
Einspruch gegen die Bescheide einlegte; zu diesem Zeitpunkt
bestand das Mandat nach den tatrichterlichen Feststellungen
fort. Den geschuldeten Hinweis hat der Beklagte unstreitig
nicht erteilt., Es ist davon auszugehen, dap dies auf einem
Verschulden beruht (§ 276 BGB), weil der Beklagte entweder
sein eigenes Verhalten trotz begrindeten Anlasses nicht
Uberprift oder bei einer solchen Prifung seinen Fehler
Ubersehen hat, obwohl ihn ein sorgféltiger Steuerberater
erkennen konnte und mupte, oder weil er zwar eine Haft-
pflicht erkannt, aber dennoch den gebotenen Hinweis unter-
lassen hat (vgl. BGHZ 94, 380, 386; BGH, Urt. v. 3. Novem-
ber 1988 - IX ZR 203/87, WM 1988, 1856, 1858). Der Steuer-
berater muf darlegen und beweisen, dap ihn an der objekti-
ven Verletzung seiner sekunddren Hinweispflicht kein Ver-
schulden trifft (vgl. BGH, Urt. v. 18. September 1986
- IX ZR 204/85, NJW 1987, 326, 327; v. 8. Dezember 1994
- IX ZR 254/93, z.V.b.).
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b) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist eine
Sekunddrhaftung des Beklagten nicht allein deswegen entfal-
‘len, weil dessen Auftraggeber im Jahre 1989 - also vor
Vollendung der Primdrverjahrung Ende des Jahres 1990 - die
Steuerbevollmldchtigte I. eingeschaltet haben.

Im Rahmen der Sekunddrhaftung eines Steuerberaters,
die derjenigen des Rechtsanwalts nachgebildet ist
(BGHZ 114, 150, 157 f), besteht eine Pflicht, den Mandanten
auf die eigene Regrefpflicht und deren Verjdhrung hinzuwei-
sen, nicht mehr, sobald dieser rechtzeitig vor Ablauf der
Verjdhrung wegen der Haftungsfrage anwaltlich beraten wird
oder auf anderem Wege von dem Schadensersatzanspruch und
dessen Verjdhrung Kenntnis erhdlt (vgl. BGH, Urt. v.
14, November 1991 - IX ZR 31/91, NJW 1992, 836, 837; V.
27, Januar 1994 - IX ZR 195/93, NJW 1994, 1405, 1407; v.
8. Dezember 1994 - IX ZR 254/93, z.V.b.). In einem solchen
Falle bedarf der Auftraggeber keiner weiteren Belehrung
durch den haftpflichtigen Steuerberater; der Schaden in Ge-
stalt der Primarverjadhrung ist dann nicht durch eine
schuldhafte Verletzung der sekundadren Hinweispflicht des
Steuerberaters verursacht (vgl. BGH, Urt. v. 18. Septem-
ber 1986 - IX ZR 204/85, aa0; v. 21. Januar 1988
- IX ZR 65/87, WM 1988, 629, 631). Allerdings muPp festste-
hen, daPp der Mandant Uber einen mdéglichen Regrepanspruch
und dessen Verjahrung rechtzeitig unterrichtet wurde; die
Hinweispflicht des Steuerberaters entfdllt nicht schon
dann, wenn dieser von einer solchen Aufklarung ausgeht,
dies aber nicht sicher weiPp (vgl. BGH, Urt. v. 18. Septem-
ber 1986 - IX ZR 204/85, aa0). Der geschadigte Auftraggeber
mup die anspruchsbegrindende Voraussetzung des Ursachenzu-
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sammenhangs zwischen seinem Schaden in Gestalt der Primér-
verjédhrung und der Pflichtverletzung seines steuerlichen
-Beraters beweisen (vgl. BGHZ 123, 311 = NJW 1993, 3259;
BGHZ 126, 217 = WM 1994, 2113). Die damit verbundene Darle-
gungs— und Beweislast wird erleichtert durch § 287 ZPO
(vgl. dazu BGH, Urt. v. 5. November 1992 - IX ZR 12/92,

WM 1993, 382 m.w.N.); auPerdem kann insoweit zugunsten des
geschédigten Mandanten der Beweils des ersten Anscheins
sprechen (vgl. BGHZ 123, 311, 314 ff; 126, 217, 222; BGH,
Urt. v. 27. Mai 1993 - IX ZR 66/92, WM 1993, 1513, 1516).

Die Revision rigt mit Recht, dap das Berufungsgericht
diesen Ursachenzusammenhang rechtsfehlerhaft verneint hat.
Nach dem derzeitigen Sach- und Streitstand waren die Eltern
der Klager nicht vor Ablauf der Primdrverjdhrungsfrist in
der Haftungsfrage anwaltlich beraten. Das Berufungsgericht
hat nicht festgestellt, daf die Eltern der Klager durch die
im Jahre 1989 beauftragte Steuerbevollmachtigte - oder auf
anderem Wege - von eilnem Regrefanspruch gegen den Beklagten
und der Verj&hrung gem&p § 68 StBerG erfahren haben. Die
Parteien haben dies bisher nicht behauptet; die Revisions-
erwiderung vermutet dies mit Ricksicht auf das Schreiben
des Beklagten an den Vater der Klager vom 7. April 1989.
Das Berufungsgericht meint vielmehr, die Sekunddrhaftung
eines Steuerberaters entfalle allein wegen der Beauftragung
eines weiteren Beraters (in diesem Sinne auch OLG Frankfurt
Stbg 1988, 43, 45; OLG Hamburg DStR 1990, 187, 188; OLG
Hamm StB 1993, 264, 265; Kolbeck/Peter/Rawald, StBerG
2. Aufl, § 68 Rdnr. 109; Spath StB 1985, 323, 328). Dies
ist jedoch in dieser Allgemeinheit nicht richtig. Bei einem
Anwaltswechsel hat der neue Rechtsanwalt seinen Auftragge-
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ber vor einem Schaden infolge Verjahrung eines Regrefan-
spruchs gegen einen friheren Anwalt zu schitzen, well dies
‘zur primdren, umfassenden Vertragspflicht des neuen Anwalts
gehdrt (BGH, Urt. v. 1. Februar 1990 - IX ZR 82/89,

WM 1990, 815, 818). Dieser Grundsatz darf nicht ohne weite-
res auf einen Steuerberaterwechsel Ubertragen werden. Es
gehért ndmlich grundsdtzlich nicht zu den Aufgaben eines
Steuerberaters, auf mégliche Schadensersatzanspriche gegen
seinen Vorgénger hinzuweisen (BGH, Urt. v. 7. Mai 1991

- IX ZR 188/90, DStZ 1991, 632,634 = WM 1991, 1303; OLG
Disseldorf StB 1985, 14, 31). Die Vertragspflichten eines
Steuerberaters beschrénken sich in der Regel auf das Steu-
errecht (§§ 1-3, 33 StBerG); eine Besorgung anderer Rechts-
angelegenheiten einschlieflich der Rechtsberatung ist ihm
grundsdtzlich untersagt (Art. 1 §§ 1, 4 Abs. 3 RBerG). In
diesem Bereich richten sich die Aufgaben eines Steuerbera-
ters nach Inhalt und Umfang des Mandats; nur in den dadurch
gezogenen Grenzen hat der Steuerberater im Rahmen seiner
umfassenden steuerlichen Beratungspflicht auch ungefragt
Uber die bei der Bearbeitung auftauchenden steuerlichen
Fragen zu belehren (BGH, Urt. v. 26. Januar 1995

- IX ZR 10/94, NJW 1995, 958, z.V.b. in BGHZ). Deswegen
kann - entgegen der Ansicht von Spdth (Die zivilrechtliche
Haftung des Steuerberaters 4. Aufl. Rdnr. 459) - eine
Pflicht des neuen Steuerberaters, auf einen mdéglichen Scha-
densersatzanspruch gegen seinen Vorganger und die Verjah-
rung hinzuweisen, nicht aus der sekundé&ren Hinweispflicht
des - friheren - haftpflichtigen Steuerberaters abgeleitet
werden; ebensowenig darf dieser auf die Erflllung seiner
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Pflicht durch den neuen Berater vertrauen, mit der Folge,
dap ein Sekunddranspruch mangels eines Verschuldens entfie-
“le.

Andererseits ist nicht ausgeschlossen, dap die Eltern
der Klé&ger durch ihre neue steuerliche Beraterin lber einen
mbéglichen Regrefanspruch gegen den Beklagten in einer Weise
unterrichtet wurden, die ihnen die rechtzeitige Klageerhe-
bung ermdéglicht hétte. In diesem Falle wére die Primarver-
jdhrung nicht durch die schuldhafte Verletzung der sekunda-
ren Hinweispflicht des Beklagten herbeigefihrt worden, son-
dern dadurch, daP die Mandanten von der rechtzeitigen Ver-
jéhrungsunterbrechung abgesehen haben. Insoweit ist also
entscheidend, ob die neue Beraterin ihre Auftraggeber tat-
séchlich in der vorstehenden Weise aufgeklart hat oder
nicht. Dies ist nicht von vornherein auszuschliefen. Die
Steuerbevollméchtigte I. hatte nach dem vorgetragenen Sach-
verhalt zu prifen, ob die Anderungsbescheide zu Recht er-
gangen waren, und diese anzufechten. Dieser Auftrag er-
streckte sich auf die Beantwortung der Frage, ob die Versa-
gung des Vorsteuerabzugs - gemdPp der finanzamtlichen Be-
grindung - auf der Einschaltung eines ungeeigneten Zwi-
schenmieters beruhte. Da die neue Beraterin den tatsachli-
chen Hintergrund der Umsatzsteueroption spédtestens aus der
ihr zugesandten Einspruchsentscheidung vom 14. Juli 1989
erfahren hat, liegt es nahe, daP sie erkannt oder zumindest
fir mdéglich gehalten hat, dap die Schadensursache auf einen
Beratungsfehler des Beklagten zurlickzufihren war, und dap
sie ihren Mandanten eine entsprechende Mitteilung - mégli-
cherweise unter Hinweis auf die Verjahrung gemép
§ 68 SstBerG - gemacht hat. Es kann hier dahinstehen, ob die
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neue Beraterin zu einer solchen Unterrichtung aufgrund des
Mandats verpflichtet war. Zumindest war sie dazu befugt.
'Sie durfte sich fUr berechtigt halten, zur sachgerechten
Erfullung ihres Auftrags ihre sachunkundigen Auftraggeber
auf steuerliche Tatsachen hinzuweisen, die sie bei der
fachlichen, in unmittelbarer Beziehung zu ihrer Aufgabe
stehenden Bearbeitung der Steuersache ermittelt hatte und
die einen Regrefanspruch gegen den friheren Steuerberater
in derselben Angelegenheit begrinden konnten. Eine entspre-
chende Mitteilung an die Mandanten, die mangels eigener
Fachkunde darauf angewiesen waren, ware noch keine uner-
laubte Besorgung einer fremden Rechtsangelegenheit (vgl.
Dumoulin NJW 1966, 810, 812; Spath StB 1985, 323, 328, und
in: Bonner Handbuch der Steuerberatung 1994 StBerG § 1
Rdnr. B 35.2, 5, 7). Allerdings darf der Steuerberater
nicht die Rechtsberatung und -verfolgung bezlglich eines
zivilrechtlichen RegrePanspruchs seines Auftraggebers gegen
einen friheren Berater Ubernehmen, sondern mup den Auftrag-
geber insoweit an einen Rechtsanwalt verweisen (BGH, Urt.
v. 5. Juni 1985 - IVva ZR 55/83, WM 1985, 1274, 1275).

. c) Sollte die Primdrverjdhrung eines Regrepanspruchs
auf einem Pflichtverstop des Beklagten beruhen, so hat die
Verjahrung des Sekundaranspruchs gemaf § 68 StBerG - entge-
gen der Ansicht der Revisionserwiderung - nicht mit dem
Mandatsende begonnen, da in § 68 StBerG eine § 51 b
Fall 2 BRAO n.F. (= § 51 BRAO a.F.) entsprechende Regelung
fehlt, sondern mit dem Eintritt der Primérverjdhrung (vgl.
BGHZ 94, 380, 389; 114, 150, 158; BGH, Urt. v. 21. Janu-
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ar 1988 - IX ZR 65/87, WM 1988, 629, 631; v. 7. Mai 1992
- IX ZR 151/91, NJW-RR 1992, 1110, 1113); diese Verjah-
‘rungsfrist wurde durch die Klageerhebung unterbrochen.

II.

Das angefochtene Urteil ist nicht im Ergebnis aus ei-
nem anderen Grunde richtig (§ 563 ZPO). Der Klageanspruch
auf Schadensersatz wegen Schlechterfillung des Beratungs-
vertrages ist schlissig dargelegt; soweit sich der Beklagte
rechtserheblich verteidigt, sind tatséchliche Feststellun-
gen erforderlich.

1. Der Beklagte hat seine Vertragspflicht verletzt,
die Eltern der Klager bei der Durchsetzung der Umsatzsteu-
eroption zu unterstutzen (vgl. § 4 Nr. 12 a, §§ 9, 15, 27
Abs. 5 UStG; BGH, Urt. v. 2. Juli 1992 - IX ZR 268/91,

WM 1992, 1738, 1741, insoweit nicht abgedruckt in BGHZ 119,
69) .

Im Rahmen seines Auftrags hat der Steuerberater seinen
Mandanten umfassend zu beraten und ungefragt Uber alle be-
deutsamen steuerlichen Einzelheiten und deren Folgen zu un-
terrichten (BGH, Urt. v. 16. September 1993 - IX ZR 30/93,
WM 1994, 602, 603 m,w.N.). Insbesondere mup der Steuerbera-
ter seinen Auftraggeber méglichst vor Schaden bewahren;
deswegen muf der Steuerberater den sichersten Weg zu dem
erstrebten steuerlichen Ziel aufzeigen und sachgerechte
Vorschldge zu dessen Verwirklichung unterbreiten (BGH, Urt.
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v. 10. Dezember 1992 - IX ZR 54/92, WM 1993, 703, 704; v.
3. Juni 1993 - IX ZR 173/92, NJW 1993, 2799, 2800). Er hat
‘den Mandanten in die Lage zu versetzen, elgenverantwortlich
seine Rechte und Interessen wahren und eine Fehlentschei-
dung vermeiden zu kénnen (BGH, Urt. v. 7. November 1991

- IX ZR 288/90, WM 1992, 238, 239).

Der Beklagte hat gegen diese vertraglichen Pflichten
verstofen, indem er den Eltern der Klager mit der A. eine
ungeeignete gewerbliche Zwischenmieterin empfohlen hat,
weil schon bei der Zwischenvermietung im Juni 1983 die Ge-
fahr bestanden hat, daP die Einschaltung dieser Gesell-
schaft, deren Alleingesellschafter und —-geschaftsfihrer der
Vater der Klager damals war, als MiBbrauch einer rechtli-
chen Gestaltungsmdéglichkeit gemdp § 42 A0 gewertet und des-
wegen der Vorsteuerabzug versagt werden kénnte; fdr den
Fall, dap - gemdp der Behauptung des Beklagten - kein ande-
rer Zwischenmieter und -vermieter vorhanden war, hatte der
Beklagte die Eltern der Klager auf diese Gefahr hinweisen
missen, die sich spdter verwirklicht hat. '

Zwar konnte der Beklagte vor der Zwischenvermietung an
A. noch nicht den Erlaf des Bundesministers der Finanzen
vom 27, Juni 1983 (BB 1983, 1201) berucksichtigen. Danach
besteht AnlaP zur Mipbrauchsprifung immer dann, wenn der
Eigentlimer mit der Zwischenvermietung lediglich den Vor-
steuerabzug erreichen will und fiur die Zwischenvermietung
wirtschaftliche oder sonst beachtliche Grunde nicht erkenn-
bar sind, insbesondere im allgemeinen dann, wenn der Eigen-
timer das Vermietungsrisiko - infolge der Erst- und Weitexy-
vermietung und in Gestalt des Mietausfalls - weiterhin
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wirtschaftlich selbst trégt. Erst nach der Zwischenvermie-
tung an A, sind die Entscheidungen des Bundesfinanzhofs ab
'15. Dezember 1983 ergangen, in denen die Einschaltung eines
gewerblichen Zwischenmieters und -vermieters gemdp § 42 A0
als Gestaltungsmipbrauch zur Steuerumgehung gewértet und
deswegen der Vorsteuerabzug versagt wurde (Urt. v. 15. De-
Zzember 1983: BFHE 140, 354-363-369-375; v. 29. Novem-

ber 1984, BStBl II 1985, 269 = BB 1985, 511).

Die Gefahr, dap die vom Beklagten empfohlene Rechtsge-
staltung als Mipbrauch gemdP § 42 AO gewertet und damit zum
Verlust des Steuervorteils flhren kdénnte, hatte sich jedoch
schon vor der Zwischenvermietung an die A. flir einen steu-
erlichen Fachmann deutlich abgezeichnet. Diese Gefahr ergab
sich daraus, dap der Vater der Klager als Alleingesell-
schafter der A. trotz deren Einschaltung als Zwischenmiete-
rin und -vermieterin das Vermietungsrisiko letztlich wirt-
schaftlich allein trug und als Alleingeschaftsfihrer dieser
Gesellschaft die Mietverh&ltnisse nach seinem Belieben ge-
stalten konnte. Der Bundesfinanzhof hatte bereits in den
Jahren 1972 (BFHE 105, 155 zur Gewahrung eines Pensionsan-
spruchs) und 1979 (BStBl II 1980, 247 zur Rluckzahlung von
Gesellschaftskapital) - zu § 42 AO 1977 und der entspre-
chenden, vorher geltenden Vorschrift des § 6 des Steueran-
passungsgesetzes (StAnpG) - ausgefihrt, ein Mipbrauch zur
Steuerumgehung liege vor, wenn fur die konkrete Gestaltung
keine wirtschaftlich beachtlichen Grinde angeflihrt werden
kénnten. In diesem Sinne konnte eine Zwischenvermietung des
Hauses der Eltern der Klager an die A. gewertet werden,
weil ein wirtschaftlich verstandiger, auPersteuerlicher
Grund dafir, dap die Eigentimer ihr Haus nicht unmittelbar
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den Endmietern Uberliefen, bezweifelt werden konnte. Im
Jahre 1975 hatte das Finanzgericht Baden-Wirttemberg

(EFG 1975, 500) die Zwischenvermietung an eine GmbH, deren
Alleingesellschafterin und zur alleinigen Vertretung be-
rechtigte Mitgeschdftsflihrerin die Tochter des Hauseigenti-
mers war, als Gestaltungsmifbrauch angesehen, weil der Ei-
gentlmer nach wie vor das Vermieterrisiko trage und die
Vermietung Uber die GmbH entscheidend beeinflussen kénne.
Ebenso hatte das Finanzgericht Minster im Jahre 1975

(EFG 1976, 110) die Zwischenvermieturnig an eine blrgerlich-
rechtliche Gesellschaft von Angehdérigen der Hauseigentimer
gewertet, weil dies nicht aus wirtschaftlichen oder sonsti-
gen auPersteuerlichen Grinden erfolgt sei, sondern aus-
schlieflich im Interesse der Eigentumer, um diesen den Vor-
steuerabzug zu ermdglichen. Nach der Verfigung der Oberfi-
nanzdirektion Nurnberg vom 3. Juni 1975 (BB 1975, 1195)
konnte diese Steuerverglinstigung u.a. ausgeschlossen sein,
wenn zwischen dem Eigentlimer/Vermieter und dem Zwischenmie-
ter ein Organschaftsverhdltnis, ein organschaftsahnliches
Verhdltnis oder Unternehmereinheit bestand. Dementsprechend
kam - nach eigenem Vorbringen des Beklagten (GA I 41) -
auch nach den damaligen Richtlinien der Oberfinanzdirektion
K6ln, in deren Geschaftsbereich das Bauherrenmodell abge-
wickelt wurde, ein Gestaltungsmifbrauch zumindest in Be-
tracht, wenn Eigentimer/Vermieter einerseits sowie Gesell-
schafter der als Zwischenmieterin eingeschaltenen Gesell-
schaft andererseits identisch waren. Auch im Schrifttum wa-
ren die Voraussetzungen eines Gestaltungsmipbrauchs im Sin-
ne des § 42 AO seit dem Jahre 1979 - unter Darstellung der
‘Rechtsprechung - erdrtert worden (z.B. Kihn/Kutter, AO

13. Aufl. - 1979 -; Klein/Orlopp, AO 2. Aufl. - 1979 -;

[ —
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Danzer, Die Steuerumgehung 1981), Unter diesem Gesichtswin-
kel hatte Fleischmann (BB 1980, 199) die "Vorsteuer-Erstat-

‘tung beim Bauherrenmodell" behandelt; nach Darlegung der

Standpunkte der Finanzverwaltung und -gerichte war er zu
dem Ergebnis gelangt, dap die Erstattung der Vorsteuer nur
dann erwartet werden darf, wenn der eingeschaltete Zwi-
schenmieter zum Wohnungseigentimer weder in verwandtschaft-
licher Beziehung noch in finanzieller, wirtschaftlicher
oder organisatorischer Abhéngigkeit steht und ein fester
Mietzins vereinbart wird. |

Danach hatte der Beklagté die éltern der Klager bei
der Durchsetzung der Umsatzsteueroption vertragsgemap in
der Weise unterstiitzen mussen, dap er ihnen einen geeigne-
ten gewerblichen Zwischenmieter empfahl oder, falls ein
solcher nicht vorhanden war, Uber die Gefdhrdung des er-
strebten Steuervorteils bei Einschaltung der A. aufkléarte,
um den Mandanten fir diesen Fall eine sachgerechte Ent-
schliefung zu ermdéglichen. Dies hat der Beklagte unstreitig
unterlassen. '

2. Diese Pflichtverletzung beruht auf Fahrldssigkeit
(§ 276 BGB). Bei Beachtung der erforderlichen Sorgfalt hat-
te der Beklagte die Pflichtwidrigkeit seines Verhaltens er-
kennen und die sich daraus ergebenden Nachteile flir seine
Auftraggeber verhindern kdénnen und mussen.

An seinem Verschulden, das der Beklagte auszurdumen

hat (vgl. BGH, Urt. v. 18. September 1986 - IX ZR 204/8S5

aa0; v. 8. Dezember 1994 - IX ZR 254/93, z.V.b.), &ndert
nichts, dap bei der finanzbehdrdlichen Prufung der Bauher-
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rengemeinschaft 1985/86 die Voraussetzungen der Umsatz-
steueroption als grundsdtzlich erflillt angesehen wurden,

‘'wobei im Priufbericht vom 30. September 1986 die im Ausnah-

mefall der Eltern der Klé&ger gegebene Verflechtung 2z2wischen
Eigentimer/Vermieter und Zwischenmieter unerwdhnt geblieben
ist (GA I 152 ff; vgl. Tz. 15, 16, 24.4.4, 31.2 des Be-
richts), und das urspringlich zustadndige Finanzamt den Vor-
steuerabzug vorlaufig bzw. unter dem Vorbehalt der Nachpra-
fung gewdhrt hat.

3. Die Kl&ger haben den - vom Tatrichter gemap
§ 287 ZPO festzustellenden - Ursachenzusammenhang zwischen
der schuldhaften Pflichtverletzung des Beklagten und dem
geltend gemachten Schaden schlussig dargelegt, soweit sie
behauptet haben, ihre Eltern hatten bei vertragsgerechter
Aufklarung einen anderen, "unverd&chtigen" Zwischenmieter
und -vermieter eingeschaltet (GA I 185). Bei Richtigkeit
dieses - vom Beklagten bestrittenen (GA I 34 ff, 70 £,
122 £) - Vorbringens, das von den Klagern zu beweisen ist
(vgl., BGHZ 123, 311; 126, 217), ware der behauptete Schaden
nicht entstanden. Insoweit werden die Kl&ger wéhrend des
weiteren Verfahrens noch Gelegenheit haben, ihren Vortrag
zu erganzen und unter Beweis zu stellen. Die Parteien kén-
nen sich auch noch zu der - im Rechtsstreit bereits ange-
sprochenen (GA I 57, 124, 185) - Md6glichkeit &upfern, ob der
Vater der Klager vor einer Zwischenvermietung an die A. aus
dieser Gesellschaft - auch mit RuUcksicht auf seinen "Ver-

.pflichtungsvertrag" vom 12. Mai 1980 u.a. mit dem Beklagten

(GA_I 75 ff) - hatte ausscheiden kénnen und ob gegebenen-
falls der Steuernachteil vermieden worden ware. Die Kléager
sind so zu stellen, wie diese bei pflichtgemdpem Verhalten



des Beklagten gegenuber deren Eltern stlinden (§ 249 BGB;
vgl. BGH, Urt. v. 7. Mai 1991 - IX ZR 188/90, WM 1991,
1303, 1305).

4. Art und Hb6he eines Schadens haben die Kléager
schllissig dargelegt. Soweit dieser vom Beklagten bestritten
wurde, sind tatsdchliche Feststellungen notwendig
(§ 287 ZPO).

Brandes RiBGH Dr. Kreft ist Stodolkowitz
wegen léngerer dienst-
licher Abwesenheit
gehindert, zu unter-
schreiben.

Brandes

Zugehodr Ganter
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