Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

StBerG § 68

Fihrt die Entdeckung eines Fehlers bei einer AuBenprifung
einen Schaden flir einen Steuerpflichtigen nicht herbei,
sondern wird damit nur ein friherer, auferhalb des Pru-
fungszeitraums begangener Fehler und der damit verbundene
Schaden aufgedeckt, dann ist die AuBenprifung fir die Ent-
stehung dieses Schadens und damit fur die’Verﬁ&hrung uner-
heblich.

BGH, Urt. v. 6, Juni 1991 - IX ZR 195/90 - OLG Celle
LG G4ttingen
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mindliche Verhandlung vom 6. Juni 1991 durch
den Vorsitzenden Richter Merz und die Richter Dr. Schmitz
Dr. Kreft, Kirchhof und Dr. Fischer

fir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des
3. Zivilsenats des Oberlandesge-~
richts Celle vom 4. Juli 1990 wird

auf Kosten der Klager zurilckgewle-
sen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Beklagte war von 1978 bis 1982 als Steuerberater
der Klager mit der Erstellung, Einreichung und Uberprifung
von deren Einkommensteuererkladrungen betraut.

Der klagende Ehemann hatte 1978 ein Hausgrundstiick er-
worbep und zur Finanzierung von Bauarbeiten ein Darlehen von
1,2 Mio DM beli 96 % Auszahlung aufgenommen. Mit dem 4 %igen
Disagio war sein Konto am 11. September 1978 belastet wor-
den.
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Mit Schreiben vom 8. Januar 1980 baten die Klager den
Beklagten um Uberprufung der Berucksichtigungsféhigkeit der
Nettoaufwendungen fir das Hausgrundstick bel der Einkommen-
steuererklédrung 1978. Schlieplich Ubersandten sie mit
Schreiben vom 9. Februar 1981 fiir die Steuererkldrung 1979
eine Aufstellung der Kosten des Hauserwerbs und fihrten aus-
dricklich aus, das Darlehen sei im September 1978 zu 96 %
ausgezahlt worden. Daraufhin setzte der Beklagte das Disagio
in der Steuererklarung 1979 gewinnmindernd bel den Einkinf-
ten aus Vermietung und Verpachtung ein.

Aufgrund einer 1980 durchgefihrten Aufenprifung fiur die
Jahre bis 1978 wurde das steuerpflichtige Einkommen der Kl&-
ger fUr das Jahr 1978 mit am 15. Juni 1981 bestandskréftig
gewordenem Steuerbescheid auf DM 42.231 festgesetzt, was ei-
ne Einkommens- und Kirchensteuerschuld von zusammen
DM 9.716,16 ergab.

Fir das Jahr 1979 war das zu versteuernde Einkommen der
Kla&ger zundchst unter dem Vorbehalt der Nachprifung auf
DM 62.212 festgesetzt worden, wobel das Flnanzamt das Dis-
agio in HOhe von DM 48.000 entsprechend der vom Beklagten
verfaBten Einkommensteuererkldrung in Abzug gebracht hatte.
Aufgrund einer weiteren, in der Zeit vom 1. Oktober 1985 bis
19. Juni 1987 durchgefihrten AuBenprifung fir den Zeitraum
von 1979 bis 1983 erging am 2. Mai 1988 ein neuer Bescheid
fir 1979, der das Disagio nicht mehr berlUcksichtigte, weil
es zu den Werbungskosten des Jahres 1978 gehdre. Gleichwohl
ergab sich wegen verschiedener weiterer, bei der Aupenpri-
fung zutage getretener Anderungen fir das Jahr 1979 nunmehr
ein Negativeinkommen der Klager in Hbhe von DM 79.162. Ein
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Teil dieses Negativeinkommens wurde als Verlust noch far
1978 in Abzug gebracht mit der Folge, dap fiur dieses Jahr
mit Bescheid vom 10. Mai 1988 das Einkommen nunmehr auf Null
festgesetzt wurde. Das restliche Negativeinkommen des Jahres
1979 wurde als Verlustvortrag im Jahre 1980 beriucksichtigt.

Die Kl&ger begehren vom Beklagten Ersatz des Betrages,
den sie fur das Jahr 1980 deshalb an hdéheren Steuern zahlen
mupten, well das Negativeinkommen des Jahres 1979 nicht in
vollem Umfang als Verlustvortrag zur Verflgung stand. Diese
erhdéhten Steueraufwendungen habeh sie mit DM 25.677 errech-
net, die sie mit der im Dezember 1988 erhobenen Klage gel-
tend machen. Der Beklagte hat die Einrede der Verjadhrung er-
hoben.

Die Klage ist in beilden Instanzen erfolglos geblieben.

Mit ihrer zugelassenen Revision verfolgen die Klédger ihr
Zahlungsbegehren weiter,

Entscheidungsgrinde

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, zwischen den
Parteien habe ein Dienstvertrag bestanden, dessen Pflichten



der Beklagte verletzt habe. Denn er sei bereits aufgrund des
Schreibens der Klager vom 8. Januar 1980, spétestens Jjedoch
nach Erhalt des Schreibens vom 9. Februar 1981 verpflichtet
gewesen, den Sachverhalt wegen der Aufwendungen fur das
Hausgrundstick aufzukldren. Dabei habe er objektiv falsch
reagiert, indem er die seit 1965 bestehende sténdige Recht-
sprechung des Bundesfinanzhofs aufer acht gelassen habe,
derzufolge das Disagio in dem Zeitpunkt im Sinne des § 11
Abs. 2 EStG als geleistet gelte, in dem das um das Disagio
gekirzte Darlehenskapital dem Darlehensnehmer. zufliefe. Dies
sei am 11. September 1978 der Fall gewesen; jedenfalls seien
unstreitig im Jahre 1978 Teilbetrage des Darlehenskapitals
den Klagern zur Verfligung gestellt worden. Ferner sei das
Disagio ab dem Zeitpunkt der Einbuchung in das Darlehenskon-
to zu verzinsen gewesen. Aus der Nichtbericksichtigung des
Disagios flr 1978 sei den Kldgern Schaden entstanden, den
der Beklagte schuldhaft verursacht habe.

Diese Ausflhrungen, die die Revision als ihr ginstig
hinnimmt, lassen Rechtsfehler nicht erkennen.

IT.

1, Das Berufungsgericht fihrt weiter aus, der Beklagte
berufe sich allerdings zu Recht auf die Einrede der Verjéh-
rung; denn die Verjéhrungsfrist des § 68 StBerG habe infolge
des Eintritts der Bestandskraft des gednderten Steuerbe-
scheids fur 1978 am 16. Juni 1981 zu laufen begonnen. Seit
diesem Zeitpunkt habe fir die KlAger keine M&églichkeit mehr



bestanden, das Disagioc noch fir 1978 geltend zu machen. Hie-
rin liege der den Klagern entstandene Schaden, dessen ver-
jadhrungsunterbrechende Geltendmachung im Wege der Feststel-
lungsklage bereits damals objektiv mdglich gewesen sei. Dap
der Schaden durch die Aupenprifung fur die Jahre 1979 bis
1983 und deren Schlupbesprechung am 19. Juni 1987 aufgedeckt
worden sel, bleibe ohne Bedeutung fir den Beginn der Verjah-
rung; denn anders als in BGHZ 73, 363, 367 liege hier kein
Sachverhalt vor, bei dem die Steuer zunachst so festgesetzt
wurde, als habe der Steuerberater richtig gehandelt, und
deshalb dem Steuerpflichtigen zunachst kein splirbarer Scha-
den entstand. Damit, dap die Geltendmachung des Disagios fur
1978 am 16. Juni 1981 endglltig verloren gewesen sei, habe
nicht nur die HOhe des Einkommens und der Steuerpflicht fir
1978 festgestanden, sondern auch schon, dap etwaige Verluste
aus 1979 zunachst nach 1978 zurlckzuldbertragen waren und in
diesem Umfang fuir 1980 steuererhdhend wirken mupPten, weil
ein entsprechender Verlustvortrag auf das Jahr 1980 nicht
mehr mdéglich sein wirde. Dieser Schaden sel durch eine spa-
tere Aupenprifung nicht mehr korrigierbar gewesen. Das Er-
gebnis der am 19. Juni 1987 beendeten Aupenprifung habe eben
nicht zu einer erneuten Entscheidung lUber das Disagio fiir
1978, sondern zu dessen Streichung fur 1979 gefihrt, wodurch
dies im Ergebnis steuerlich vfllig auper Betracht geblieben
sei.

2. Diese Ausfithrungen halten den Angriffen der Revision
stand.



a) Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, dap
die dreijahrige Verjdhrungsfrist des § 68 StBerG mit der
Entstehung des Schadens beginnt. Das gilt immer, wenn ein
Schaden zumindest dem Grunde nach entstanden ist, ferner
wenn durch die Verletzungshandlung eine als Schaden anzuse-
hende Verschlechterung der Vermdgenslage eintritt, ohne dap
feststehen mup, ob ein Schaden bestehen bleibt und damit
endgiltig wird, oder wenn eine solche Verschlechterung der
Vermégenslage oder auch ein endgliltiger Teilschaden entstan-
den ist und mit der nicht entfernt liegenden MOglichkeit des
kinftigen Auftretens bisher noch nicht erkennbarer, adagquat
verursachter Nachteile bei verstandiger Wirdigung gerechnet
werden kann (Senatsurt. v. 4., April 1991 - IX ZR 215/90,

ZIP 1991, 589; BGHZ 100, 228, 231 f m.w.N.). In diesen Fal-
len ist zur Unterbrechung der Verjédhrungsfrist zumindest die
Erhebung einer Klage auf Feststellung der Verpflichtung, den
noch nicht bezifferbaren Schaden zu ersetzen, notwendig (Se-
natsurt. v. 4. April 1991 aa0).

b) Zu Recht ist das Berufungsgericht unter Anwendung
dieser Grunds&tze zu dem Ergebnis gelangt, dap die Verjah-
rungsfrist des § 68 StBerG am 16. Juni 1981 zu laufen begon-
nen hat (§ 187 Abs. 1 BGB). Denn wie das Berufungsgericht
zutreffend ausgefihrt hat, hatte das von den Klagern gelei-
stete Disagio angesichts der Regelung des § 11 Abs. 2 EStG
allein bei den Einklnften fir das Jahr 1978 aus Vermietung
und Vérpachtung als Teil der Werbungskosten in Ansatz ge-
bracht werden kénnen. Dies ist aus Gruinden, die der Beklagte
zu vertreten hat, unterblieben. Infolgedessen konnte nach
der am 15. Junl 1981 eingetretenen Bestandskraft des auf-
grund der 1980 durchgeflhrten Aufenprifung ergangenen, geén-



derten Steuerbescheids fir 1978 nicht mehr damit gerechnet
werden, dap das Disagio Uberhaupt noch eine steuermindernde
Wirkung entfalten wirde. Der nur noch aufgrund der eng ge-
fapten Ausnahmetatbestdande der §§ 172 ff A0 abdnderbare
Steuerbescheid beantwortete die Frage nach der Berlcksichti-
gungsfdhigkeit des Disagios endglltig in einem fir die Kla-
ger unglinstigen Sinne.

Damit war entgegen der Ansicht der Revision auf seiten
der Klager bereits eine Verschlechterung ihrer Vermdgenslage
und folglich ein materieller Nachteil entstanden. Dieser lag
darin, dap fir das Jahr 1978 Uberhaupt ein steuerpflichtiges
Einkommen ermittelt wurde; denn wenn das Disagio in HOhe von
DM 48.000 ordnungsgemdP bericksichtigt worden ware, hitte
dies zur Minderung des fir 1978 mit DM 42,231 ermittelten
Einkommens auf Null fihren missen.

aa) Der Revision ist zwar zuzugeben, dap die demnach
fdr 1978 ermittelte, beli sachgeméper Behandlung des Disagios
in vollem Umfang vermeidbare Steuerschuld rechnerisch zu-
nachst dadurch ausgeglichen wurde, dap der Beklagte das Dis-
aglo falschlich bei den Werbungskosten des Jahres 1979 gel-
tend gemacht und dadurch eine der HOhe nach zumindest glei-
che, im Hinblick auf § 11 Abs. 2 EStG freilich ungerechtfer-
tigte Steuerermépigung erzielt hatte. Dieser Umstand war auf
das Entstehen des Schadenersatzanspruchs jedoch ohne Ein-
fluB.lDie Geltendmachung des Disagios im Jahr 1979 héatte al-
lenfalls noch zu einer Beseitigung des Schadens fidhren kdn-
nen. Die Berlcksichtigung des Disagios fir das Jahr 1979 war
indes unter dem Vorbehalt der Nachprufung erfolgt, so dap
gemip § 164 Abs. 2 AO bis zum Ablauf der Festsetzungsfrist



mit einer Anderung gerechnet werden mufte. Bis zu diesem
Zeitpunkt lag eine Aufdeckung des Fehlers und damit eine Be-
seitigung der nur vorlaufigen Schadenskompensation im Be-
reich des Méglichen. Infolgedessen war fUir die Klager ledig-
lich unsicher, ob sich der bereits entstandene Schaden end-
gultig manifestieren wirde. Eine Feststellungsklage wdre ob-
jektiv mit Aussicht auf Erfolg mbdbglich gewesen.

bb) Entgegen der Ansicht der Revision ergibt sich fir
den Zeitpunkt der Entstehung des Schadenersatzanspruchs auch
nichts daraus, dap das fUr 1979 erzielte steuerpflichtige
Einkommen zundchst unter dem Vorbehalt der Nachprifung auf
DM 62.212 festgesetzt worden war und erst aufgrund der fir
den Zeitraum von 1979 bis 1983 durchgefthrten Aufenprifung
mit Bescheid vom 2., Mai 1988 fur 1979 ein Negativeinkommen
von DM 79.162 festgestellt wurde. Aufgrund der Vorléufigkeit
des flir 1979 ergangenen ersten Steuerbescheids lag eine sol-
che Entwicklung im Bereich des Mdglichen. Demgegeniber stand
als Folge der bestandskré&ftigen Feststellung des im Jahre
1978 erzielten Einkommens seit dem 15. Juni 1981 endgiltig
fest, dap dann, wenn es im Jahre 1979 zu Verlusten kommen
wirde, diese nach der fir den entsprechenden Veranlagungs-
zeitraum geltenden Fassung des § 10 4 EStG 2zunachst in das
Jahr 1978 zuricklbertragen werden muften und infolgedessen
flr das Jahr 1980 in Hdhe des fir 1978 festgestellten Ein-
kommens als steuermindernder Verlustvortrag verloren sein
wiirden.
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c) Zu Recht hat das Berufungsgericht es bei dieser
Sachlage abgelehnt, fir den Beginn der Verj&hrungsfrist auf
den 19. Juni 1987 als Zeitpunkt der Schlupbesprechung der
fir die Jahre 1979 bis 1983 durchgefiihrten AuBenprifung ab-
zustellen,.

Demgegeniber zieht die Revision zur Begrindung ihres
gegenteiligen Standpunkts zu Unrecht die Entscheidung des
IVa-Zivilsenats BGHZ 96, 290 ff heran, derzufolge ein Scha-
denersatzanspruch durch Steuermehrbelastung erst mit der
Schlupbesprechung entstanden sein soll (aa0, S. 296 f). Der
erkennende Senat hat bereits in seinem Urteil vom
4. April 1991 (ZIP 1591, 589) ausgefihrt, dap diese Recht-
sprechung im Hinblick auf wortlaut und Zweck des § 68 StBerG
der Einschrénkung bedarf. Sie ist - insoweit in Ubereinstim-
mung mit dem VII. und IVa-Zivilsenat (vgl. BGHZ 73, 363;
BGH, Urt. v. 14. Juli 1982 - Iva ZR 10/81, VersR 1982,

1053) - auf dile Falle zu beschrénken, in denen aufgrund ei-
ner Aufenprifung hdhere Steuern erhoben werden, die ohne den
Fehler des Steuerberaters auch nach dem Ergebnis der Aupen-
prufung nicht festgesetzt worden wdren (Senatsurt. v.

4. April 1991 aa0).

_ Dariber hinaus verbietet sich eine Ausweitung auf den
hier zu beurteilenden Sachverhalt,

bie bisher hdéchstrichterlich entschiedenen Féalle, in
denen die Schlupbesprechung einer Aufenprifung als Ankniip-
fungspunkt fur den Beginn der Verj&hrung nach § 68 StBerG
bejaht oder jedenfalls erwogen wurde, waren durchweg solche,
in denen der durch die AuPenprifung aufgedeckte oder aufzu-
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deckende Fehler dem Steuerberater im entsprechenden Pri-
fungszeitraum unterlaufen war (vgl. z.B. BGHZ 73 aa0O; 83,
17, 21; 96, aa®; BGH, Urt. v. 18. Juni 1979 - VII ZR 257/78,
BB 1979, 1375; BGH, Urt. v. 13. Marz 1980 - VII ZR 172/79 u.
VII ZR 274/79, HFR 1980, 509 und HFR 1980, 391; BGH, Urt. v.
14. Juli 1982 - IVa ZR 10/81, aaO; BGH, Urt. v. 6. Febru-
ar 1985 - IVa ZR 82/83, LM StBerG § 68 Nr. 25; Senatsurt. v.
4. April 1991 aal)}.

Davon unterscheidet sich die hier,zu entscheidende
Fallgestaltung grundlegend (a. A. Spath, Der Steuerberater
1985, 323, 327).

Zwar war dem Beklagten im Prifungszeitraum insoweit ein
Fehler unterlaufen, als er das Disagio zu Unrecht fur das
Jahr 1979 als Teil der Werbungskosten geltend gemacht hatte.
Daran knUipft jedoch der von den Klagern erhobene Schadener-
satzanspruch nicht an. Denn fir sich allein gesehen war den
Kldgern durch die fehlerhafte Geltendmachung des Disagios
fir das Jahr 1979 lediglich ein im Hinblick auf § 11
Abs. 2 EStG ungerechtfertigter Vorteil zugewachsen. Auf sei-
nen Bestand konnten sie nicht vertrauen. Die Aufdeckung des
fir 1979 begangenen Fehlers konnte daher auch keinen Schade-
nersatzanspruch nach sich ziehen.

Der fir den entstandenen Schaden allein mapgebliche
Fehlef war bereits vor Beginn des Prifungszeitraums der Au-
Benprifung fir die Jahre 1979 bis 1983 begangen worden und
liegt im Unterlassen der Geltendmachung des Disagios fir das
Jahr 1978. Wie das Berufungsgericht zu Recht ausfihrt, hat
die AupPenprifung fir die Jahre 1979 bis 1983 Uber diesen
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Fehler nicht mehr entschieden. Sie hat im Gegenteil auf der
seit 15. Juni 1981 bestandskraftigen Feststellung, derzufol-
ge das Disagio fir das Jahr 1978 endgiltig unberucksichtigt
bleiben muBfte, aufgebaut und deshalb dazu gefihrt, dap die
bereits seit dem 16. Juni 1981 bestehende steuerliche Wir-
kungslosigkeit des Disagios endglltig erkennbar wurde.

Dieses Risiko, das bereits zu einer Verschlechterung
der Vermdgenslage der Kl&ger gefihrt hatte (vgl. Kolbeck/Pe-
ter/Rawald, Kommentar zum Steuerberatungsgesetz § 68
Rdn. 48), war im Zusammenhang mit der Aupenprifung fir die
Jahre 1979 bis 1983 nicht mehr zu korrigileren. Darin liegt
der Unterschied zu den Fdallen, in denen dlie zu einer Nachbe-
steuerung filhrende Schadensursache erst im Prdifungszeitraum
gesetzt wurde und in denen gerade aufgrund der Aupenprifung
dariber entschieden wird, ob uberhaupt ein Fehler vorliegt,
der ein erneutes, dem Steuerpflichtigen nachteiliges Auf-
greifen des Steuertatbestandes rechtfertigt. Wahrend in die-
sen Fallen die Aupenprifung durch das erneute Aufgreifen des
Steuertatbestandes den Schaden erst herbeifihrt, hat vorlie-
gend die AuBenprifung flir die Jahre 1979 bis 1983 lediglich
zur Entdeckung des schon friher begangenen Fehlers Anlaf ge-
geben. Darin liegt jedoch nichts weiteres als die Kenntnis-
erlangung von einem bereits entstandenen Schaden (vgl. Grae-
fe/Lenzen/Rainer, Steuerberaterhaftung, 2. Aufl.

Rdn. 892 ff; Kolbeck/Peter/Rawald, aaO, RdAn. 47 ff). Diese
Kennthiserlangung ist fir den Beginn der Verjéhrung des

§ 68 StBerG unerheblich (BGHZ 73, 363, 365; BGHZ 83, 17, 19;
Senatsurt. v. 4. April 1991 aa0O; Graefe/Lenzen/Rainer, aaO,
Rdn. 874; Gehre, StBerG 1981 § 68 Rdn. 10; Kolbeck/Peter/Ra-
wald, aaO, Rdn. 76; Spath, Die zivilrechtliche Haftung des
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Steuerberaters 3. Aufl. Rdn. 419; a. A. van Veenroy, Der Be-
trieb 1981, 2364, 2372). Nach alldem war mit Ablauf des

15. Juni 1984 und damit vor Klageerhebung Verjdhrung einge-
treten.

III.

Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht unter Bezug-
nahme auf das Urtell des Landgerichts schlieplich auch einen
eventuellen Sekundaranspruch gegen den Beklagten als ver-
jédhrt angesehen. Ein solcher Anspruch ist né&mlich spétestens
sechs Jahre nach Beginn des Primd&ranspruches verjahrt (Se-
natsurt. v. 4. April 1991 aa0).

Merz Schmitz Kreft
Kirchhof Fischer
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