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UStG 1991 § 2 Abs. 2 Nr. 1

Selbstdndige Tierdrzte, die gegen Provision im eigenen Namen
Tierarzneimittel im Interesse und nach Vorgaben eines Dritten
beziehen, sind nicht in dessen Unternehmen so eingegliedert,

dafBl sie den Weisungen des Dritten zu folgen verpflichtet sind.

UstG 1991 § 15 Abs. 1 Nr. 1

Bei verdeckter Treuhandschaft ist Empfdnger der Lieferungen ei-
nes Unternehmers der Treuhander, nicht der Treugeber, so dald
diesem nicht der Vorsteuerabzug aufgrund der Rechnungen zu-

steht, die dem Treuhédnder erteilt wurden.

BGH, Urt. v. 12. Dezember 1996 - IX ZR 214/95 - OLG Hamm
LG Bielefeld
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 12. Dezember 1996 durch den
Vorsitzenden Richter Brandes und die Richter Dr. Kreft,

Stodolkowitz, Dr. Zugeh&r und Dr. Ganter

fiilr Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird
das Urteil des 25. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Hamm vom 7. Ju-
1i 1995 im Kostenpunkt und insoweit
aufgehoben, als der Klage stattgege-

ben wurde.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sa-
che zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iber die Kosten
des Revisionsverfahrens, an das Be-

rufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die klagende, in Liquidation befindliche GmbH -~ friiher
T2 GmbH (fortan: Kldgerin) - verlangt von der beklagten
Steuerberaterin Schadensersatz wegen einer Umsatzsteuer-

nachforderung.
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Uie Kldgerin handelte mit Tierarzneimitteln. Sie wurde
spatestens seit 1977 durch die Baklagta in steuerlichen An-
gelegenheiten beraten; diese erledigte auch die Buchfiih-
rung, die Umsatzsteuvervoranmeldungen sowie die Jahressteu-
ererklirungen und -abschliisse fiir die Kl&gerin. Am
5. April 1982 uanterzeichneten die Parteien einen schriftli-

chen "Auftrag (Pauschalauftrag)’

Da die Hersteller von verschreibungspflichtigen Tier-
arzneimitteln auvigrund einer freiwilligen Vertriebsbe-
schrénkung nur Tiervdrzte belieferten, verschaffte sich die
Kldgerin solche Waren aufgrund einer Vereinbarung mit vier
- selbstdndig tatigen - Tierarzten, die - gegen eine Provi-
sion von 3 % des Warenwertes nebst Umsatzsteuer - im eige-
nen Namen Arzneimittel nach Vorgaben der Kl&agerin bestell-
ten sowie die Lieferungen und Rechnungen der Hersteller
entgegennahmen; die Kldgerin holte die Waren und Rechnun-
gen bei den Tierdrzten ab und bezahlte sie. Die Umsatzsteu-
er, die in den Rechnungen der Hersteller an die Tierarzte
ausgewiesen wurde, zog die Kldgerin in den Jahren 1977 bis
1983 als Vorstever ab., Insoweit forderte das Finanzamt 1988

Umsatzeteuer von 619,850,987 DM nach.

Gegen die entsprechenden Bescheide erhob die Beklagte
fiir die Kidgerin Anfechtungsklage. Das Finanzgericht wies
durch Urteil vom 27. September 19%C die Klage ab, liel aber
die Revision zu wegen der grundsdtzlichen Frage, ob beil

treuhdinderischem frwerb ausnahmsweise eine Direktlieferung

sl

» den Treugeber vorliege und dlieser zum Vorsteuerabzug
awﬁgrmmd der den Jravhidndern erteilten Rechnungen berech-

tigt sel. Auftrags & iz Beklagte Revision ein,




begriindete diese aber nicht, so dafl die Revision durch den
Bundesfinanzhof im Mai 1991 als unzuldssig verworfen wurde.
Im Juni 1991 erhielt das Finanzamt 576.047 DM aus einer
Bankbiirgschaft, die die Kl&gerin im September 1989 zur Si-
cherung einer Umsatzsteuernachforderung bis zum rechtskr&f-
tigen Abschlufl des Finanzgerichtsprozesses gestellt hatte.
Im Juli 1991 trat die Klagerin eine Schadensersatzforderung
gegen die Beklagte in Hohe von 960.000 DM an die Bank ab.

Das Landgericht hat die Schadensersatzklage abgewie-
sen, das Oberlandesgericht hat ihr - iberwiegend - insoweit
stattgegeben, als die Klagerin Zahlung von 680.754,82 DM
nebst Zinsen an die Bank sowle Freistellung von weiteren
Forderungen des Finanzamtes wegen des Vorsteuerabzuges ver-
langt hat. Mit ihrer Revision beantragt die Beklagte, das

Urteil des Landgerichts wiederherzustellen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision fihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils
und Zurickverweisung der Sache, soweit der Klage stattgege-

ben wurde.



Die zuerkannte Schadensersatzforderung kann entgegen
der Ansicht des Berufungsgerichts nicht darauf gestiitzt
werden, daB die Beklagte auftragswidrig die zugelassene und
beim Bundesfinanzhof eingelegte Revision gegen das Urteil
des Finanzgerichts nicht begriindet hat (§ 120 FGO).

Das Berufungsgericht hat allerdings zu Recht angenom-
men, aie Beklagte habe durch ihr Versaumnis ihren Steuerbe-
ratervertrag mit der Kl&gerin schuldhaft verletzt. Insoweit

beanstandet die Revision das Berufungsurteil nicht.

IT.

Sie rigt jedoch mit Erfoig die tatrichterliche Fest-
stellung, diese schuldhafte Vertragsverletzung habe den be-
haupteten Schaden der KlAgerin verursacht, weil der Bundes-
finanzhof ihr den Vorsteuerabzug zugebilligt hédtte und des-

wegen die Nachforderung des Finanzamtes unberechtigt sei.



Den - vom Geschadigten zu beweisenden - haftungsaus-
fillenden Ursachenzusammenhang zwischen Haftungsgrund und
geltend gemachtem Schaden hat das Regrefigericht gemdf § 287
ZPO festzustellen; dafiir ist zu prifen, welchen Verlauf die
Dinge bei pflichtgeméfilem Verhalten des Beraters genommen
hatten und wie die Vermtgenslage des Mandanten widre, wenn
der Berater seine Vertragspflicht erfiillt hatte (vgl. § 249
Satz 1 BGB; BGHZ 123, 311; 126, 217; BGH, Urt. v. 20. Okto-
ber 1994 - IX ZR 116/93, WM 1995, 398, 401). Ist in diesem
Zusammenhang der hypothetische Ausgang eines Vorprozesses
festzustellen, so ist dafiir maBgeblich, wie das Vorverfah-
ren nach Auffassung des Regref3gerichts ohne den Beraterfeh-
ler richtigerweise hatte entschieden werden missen, nicht
aber, wie seinerzeit mutmaflich entschieden worden wére
(u.a. BGHZ 72, 328, 330; 79, 223, 225 f; BGH, Urt. v.

13. Juni 1996 - IX ZR 233/95, WM 1996, 1830 m.w.N.).

Davon ist das Berufungsgericht nach dem Zusammenhang
seiner Erwdgungen ausgegangen, obwohl es miBverstandlich
ausgefihrt hat, es sei auf den voraussichtlichen Ausgang
des Revisionsverfahrens beim Bundesfinanzhof abzustellen.
Das Berufungsgericht ist zu dem Ergebnis gelangt, die Kla-
gerin sei nach § 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG - in der fiir den
Streitfall maf3igeblichen Fassung 1967/1973/1980 -~ berechtigt
gewesen, die Umsatzsteuer, die in den Rechnungen der Her-
steller der Tierarzneimittel an die Tierdrzte ausgewiesen
worden war, als Vorsteuer abzuziehen. Zur Begriindung hat
das Berufungsgericht angenommen, die Tierdrzte seien beim
Bezug der Arzneimittel verdeckte Treuhdnder der Klagerin
gewesen und hatten insoweit im Innenverhdltnis die Stellung

von unselbstandigen, weisungsgebundenen Angestellten der



Klagerin gehabt; deswegen hatten die Hersteller nach der
fiir das Umsatzsteuerrecht allein mafgeblichen tatsdchlichen
Abwicklung unmittelbar an die Kl&gerin als Treugeberin ge-
leistet, ohne dafl die Treuhdnder in die Lieferkette einbe-

zogen worden seien.

Diese Ausfihrungen halten einer rechtlichen Nachprii-

fung nicht stand.

1. Rechtsfehlerfrei ist der tatrichterliche Ausgangs-
punkt, die Tierdrzte seien verdeckte Treuhdnder der Klage-
rin beim Bezug der Arzneimittel gewesen; diese Feststellung
entspricht der Ansicht der Klagerin und der Revision. Die
Tierdrzte erwarben die Arzneimittel von den Herstellern
aufgrund einer treuhidnderischen Vereinbarung mit der Klage-
rin im eigenen Namen, aber in deren Interesse und fir deren
Rechnung (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB 55. Aufl. Einf § 164
Rdnrn. 6-8), ohne daPB die Tierdrzte Kommissiondre waren
(§¢ 1 BAbs. 2 Nr. 6, 383 HGRB). Aus diesen Geschaften mit den
Herstellern wurden allein die Tierdrzte zivilrechtlich be-
rechtigt und verpflichtet (vgl. BGHZ 21, 378, 381 f; BGH,
Urt. v. 24. Januar 1980 IIT ZR 169%/78, NJW 1980, 1572,
1573; v. 22. Oktober 1981 - III ZR 149/80, NJW 1982,

569 f£). Nur in deren Innenverhiltnis zur Kldgerin galt die

schuldrechtliche Treuhandabrede. Diese war ein entgeltli-
cher Geschdftsbesorgungsvertrag (§ 675 BGB); danach hatten
die Tierdrzte die erworbenen Arzneimittel der Kldgerin her-
auszugeben und diese den Kaufpreis zu erstatten (§§ 667,
670, 675 BGE). Selbst wenn dieser Vertrag wegen Umgehung

der Vertriebsvereinbarung der Hersteller oder gesetzlicher



Bestimmungen unwirksam sein sollte (§§ 134, 138 Abs. 1

BGB), so ist dies fir die Besteuerung unerheblich (§ 40

AO) .

2. Die Revision rigt jedoch zu Recht die weiteren tat-

richterlichen Erwagungen.

a) Mit Erfolg beanstandet die Revision zundchst die
Feststellung des Berufungsgerichts, die von der Kldgerin
eingeschalteten Tierdrzte hdtten die Stellung von weisungs-
gebundenen Angestellten der Kldgerin, nicht jedoch dieje-
nige selbstandiger Unternehmer gehabt, so daB die Klagerin
Leistungsempfdngerin gewesen sei (vgl. BFHE 150, 459,

465 f).

Nach § 2 Abs. 1 UStG ist Unternehmer, wer eine gewerb-
liche oder berufliche Tatigkeit selbstandig ausubt; das Un-
ternehmen umfafBt die gesamte gewerbliche oder berufliche
Tadtigkeit des Unternehmers. Diese wird dann nicht selbstédn-
dig ausgeiibt, wenn die Person einem Unternehmen so einge-
gliedert ist, daB sie den Weisungen des Unternehmers zu
folgen verpflichtet ist (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 UStG). Die Ab-
grenzung, ob jemand als selbstdndiger Unternehmer oder un-
selbstandig fiir einen Unternehmer tdtig wird, richtet sich
nach dem Gesamtbild seiner Rechtsbeziehung zu seinem Auf-
traggeber. Dafir sind die Umstdnde, die sich aufgrund der
vertraglichen Vereinbarungen und ihrer tatsdchlichen Durch-
flihrung ergeben, im Einzelfall gegeneinander abzuwdgen. Fiir
die Eingliederung in ein Unternehmen und die daraus folgen-
de Weisungsgebundenheit kénnen die Merkmale der Arbeitneh-
mereigenschaft sprechen (BFHE 144, 225, 227 f; 150, 459,



463 f; BFH BStBl II 1995, 559, 561 m.w.N.). Hadngt mit einer
selbstdandig ausgeilibten Haupttadtigkeit eine Nebentdtigkeit

sachlich zusammen, so ist diese im allgemeinen AusfluB und
Teil der selbstédndigen T&tigkeit; an die Widerlegung dieser
tatsdchlichen Vermutung sind strenge Anforderungen zu stel-

len (BFH BStBl ITI 1966, 443).

Diese Grundsdtze hat das Berufungsgericht nicht hin-
reichend beriicksichtigt. Es hat eine unselbstdndige Tatig-
keit der Tierdrzte, deren Umsdtze aus selbstdndiger beruf-
licher Tatigkeit steuerbar sind (§§ 1, 2, 4 Nr. 14 Satz 4 a
UStG), beim Bezug der Arzneimittel angenommen und ausge-
fihrt: Die Tierérzte hatten keine Unternehmerinitiative
entfaltet, weil sie bindende Bestellungen der Klagerin ge-
gen ein Entgelt an die Hersteller weitergeleitet hatten;
sie hdtten kein Unternehmerrisiko getragen, weil die Klage-
rin die Waren abgeholt, geprift und bezahlt habe; wegen der
damit verbundenen Weisungsbefugnis der Klagerin hinsicht-
lich der Bestellungen hétten die Tierdrzte die Stellung von
weisungsgebundenen Angestellten der Kldgerin gehabt. Danach
hat das Berufungsgericht rechtsfehlerhaft von der Bindung
der Tier&rzte an die Bestellungen der Klagerin auf die Ein-
gliederung in deren Unternehmen geschlossen. Erforderlich
ist aber, daB die Weisungsgebundenheit aus der Eingliede-
rung folgt (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 UStG; BFH BStBl ITI 1968, 193,
194; Wagner StuW 1955, 154, 161). Dafiir reicht es entgegen
der Ansicht der Revisionserwiderung nicht aus, dall gemédB
§§ 665, 675 BGB der Beauftragte grundsédtzlich die Weisungen
des Auftraggebers zu beachten hat. Eine Eingliederung ist



nicht unter erschdpfender Wirdigung aller maflgeblichen Um-
stdnde festgestellt worden. Da diese unstreitig sind, kann

der Senat die notwendige Priifung selbst vornehmen.

Die Tierarzte wurden aufgrund eines Vertrages einge-
schaltet, der nicht auf ihre Eingliederung in das Unterneh-
men der Kldgerin gerichtet war, sondern auf eine Geschafts-
besorgung (§ 675 BGB). Diese vertragliche Bindung beein-
trachtigte nicht die persdnliche und wirtschaftliche Unab-
hdngigkeit der Tierdrzte, die durch ihre hauptberufliche
selbstdndige Tatigkeit begriindet wurde. In deren Rahmen und
ohne Einbindung in die Betriebsorganisation der Kldgerin
wurden ohne erheblichen Aufwand die Arzneimittel bestellt
und der Klédgerin ~ mit den Rechnungen der Hersteller - zur
Verfigung gestellt. Das Entgelt bestand in einer vom wech-
selnden Warenwert abhadngigen Provision; ibliche Angestell-
tenbeziige erhielten die Tierdrzte nicht. Da der Bezug der
Tierarzneimittel mit der selbstdndigen Haupttatigkeit der
Tierdrzte sachlich zusammenhing, spricht eine tatsdchliche
Vermutung dafir, daf auch diese Nebentdtigkeit selbst&ndig
ausgeiibt wurde. Fir eine gemischte - teils selbstdndige, im
Ubrigen unselbstédndige - Tadtigkeit beruft sich das Beru-
fungsgericht zu Unrecht auf Bunjes/Geist (UStG 4. Aufl. § 2
Anm. 28), nach deren Ansicht eine unselbstdndige Tatigkeit
vorliegt, soweit ein selbstdndiger Tierarzt nebenberuflich
Fleischbeschau aufgrund eines festen Tarifvertrages vor-
nimmt; ein solches Kennzeichen fir eine Arbeitnehmertdtig-
keit ist im vorliegenden Falle nicht gegeben (vgl.
Bunjes/Geist, aa0 § 2 Anm. 26).



Danach ist davon auszugehen, daf3 die Tierdrzte die
Arzneimittel im Rahmen ihrer selbst&ndigen Tatigkeit fir

die Klagerin bezogen haben.

b) Die Revision wendet sich weiterhin zu Recht gegen
die Annahme des Berufungsgerichts, die Kladgerin sei gemaf
§ 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG berechtigt gewesen, die Umsatzsteu-
er, die in den Rechnungen der Hersteller an die Tieradrzte
ausgewiesen wurde, als Vorsteuer abzuziehen, weil die Her-

steller unmittelbar an die Kl&gerin geleistet hatten.

Die Revision macht zutreffend geltend, die Klagerin
sei - entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts, aber ge-
mah dem Urteil des Finanzgerichts und dem Privatgutachten
Dr. R. - nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt gewesen. Da-
nach ist der Kldgerin durch die pflichtwidrige Nichtbegriin-
dung der zum Bundesfinanzhof eingelegten Revision kein

Schaden entstanden.

aa) Nach § 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG kann der Unternehmer
als Vorsteuer die in Rechnungen im Sinne des § 14 UStG ge-
sondert ausgewiesene Steuer fiir Lieferungen abziehen, die
von anderen Unternehmern fiir sein Unternehmen ausgefihrt
worden sind. Der Bundesfinanzhof hat noch nicht abschlie-
Bend entschieden, ©b bei verdeckter Treuhandschaft ("Stroh-
mannverhdltnis”) die Steuer, die ein anderer Unternehmer in
seinen dem Treuhdnder ausgestellten Lieferrechnungen ausge-
wiesen hat, vom Treugcber als Vorsteuer abgesetzt werden

darf. Der Senat folgt der herrschencen Meinung, die dies



nicht zulédfBt; sie wird von der st&ndigen Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs zum Begriff des vorsteuerabzugsberechtig-

ten Leistungsempfangers gestiitzt.

Leistender und Leistungsempfédnger im Sinne des § 15
Abs. 1 Nr. 1 UStG sind im allgemeinen nach dem zugrundelie-
genden Rechtsverhdltnis zu bestimmen, so dafB Leistungsemp-
fanger grundsatzlich derjenige ist, der aus dem Schuldver-
hdltnis, auf dem die Leistung beruht, als Auftraggeber be-
rechtigt und verpflichtet ist (BFHE 151, 90, 95 f und 479,
482; 157, 255, 260; BFH NV 1986, 121, 122; 1992, 569, 570;
NV 1996, 185, 186; vgl. Wenzel, in: Rau/Diirrwdchter/Flick/
Geist, UStG 7. Aufl. § 15 Rdnrn. 225 ff m.w.N.); ausnahms-
weise gilt ein Dritter als Leistungsempfdnger, wenn an ihn
geleistet wurde unter MiBachtung des schuldrechtlichen An-
spruchs eines anderen (BFHE 157, 255, 260). Damit ist re-
gelmdBig eine Deckungsgleichheit zwischen zivilrechtlicher
Gestaltung und umsatzsteuerrechtlicher Bewertung gewdhrlei-
stet (BFHE 151, 90, 96). Dies steht im Einklang mit der von
§ 14 UStG geforderten formgebundenen Abrechnung, die Neben-
folge des dem Leistungsaustausch zugrundeliegenden Schuld-
verhdltnisses ist (vgl. BGH, Urt. v. 11. Dezember 1974
- VIII ZR 186/73, NJW 1975, 310): Der leistende Unternehmer
ist berechtigt und, soweit er die Umsdtze an einen anderen
Unternehmer fir dessen Unternehmen ausfiihrt, auf Verlangen
des anderen verpflichtet, diesem Rechnungen mit gesondertem
Steuerauswels auszustellen; nur mit einer solchen, ihm er-
kennbar erteilten Abrechnung kann der Leistungsempféanger
den Vorsteuerabzug geltend machen (BFHE 151, 479, 483). Da-
her ist die Benennung des Leistungsempfdngers in der Rech-

nung ein malgeblicher Anhaltspunkt fiir eine Bestimmung des



tatsdchlichen Leistungsempfdngers (BFH NV 1990, 391, 332).
Werden Personen vor-, zwischen- oder nachgeschaltet, um be-
stimmte umsatzsteuerrechtliche Folgen dieser Gestaltungen
zu erreichen, so setzt dies eine klare Vereinbarung und de-
ren erkennbare Durchfiihrung voraus (BFHE 151, 479, 483);
die Klarheit und Gleichmdfiigkeit der Besteuerung verlangen,
dafl dafiir grundsatzlich das Auftreten einer Mittelsperson
nach auflen hirn entscheidend ist (BFH BStBl1 III 1967, 719).
Aus einer an diesem Offenkundigkeitserfordernis ausgerich-
teten Sicht biindelt der Treuhidnder in seinem Unternehmen
fremde und eigene Leistungen und gibt sie als eigenstdndige
Leistung an den Treugeber weiter, schafft damit einen zu-
satzlichen Mehrwert und wird daher zum eigenstandigen Steu-
ersubjekt (Schdn, UmsatzsteuerkongreB-Bericht 1991/92, 117,
135, 138, 149). Deswegen wird bei Einschaltung eines Treu-
hdanders in die Umsatzkette ein doppelter Leistungsaustausch
ausgefiihrt. Dabei ist der vom Treugeber dem Treuhdnder ge-
leistete Aufwendungsersatz als Entgelt zu werten (vgl. RFHE
26, 18 f; Schdn, aa0 150). Danach gewdhrleistet diese Lei-

stungskette einen durchgidngigen Vorsteuerabzug.

Dementesprechend hat der Bundesfinanzhof (UStR 1966,
113, 114) fir Treuhandverhdltnisse, bel denen ein Unterneh-
mer als Treuhdnder im eigenem Namen auftritt, ausgefilhrt,
dafl in der Regel zwel Umsdtze getdtigt werden, ndmlich von
dem Dritten an den Treuvhdnder und von diesem an den Treuge-
ber. Diese zivilrechtliche Betrachtungsweise ("Zwei-Unter-
nehmer~Theorie") hat der Bundesfinanzhof auch in &dhnlichen
Fdllen vertreten (BFHE 151, 47§, 482 f: Auftragsvergabe
durch einen Ehegatten flir Rechnung der Grundstiicksgemein-
schaft der Ehelente; BStBIl II 1985, 21, 22 und UR 1989,



384: Bestellung durch Gesellschafter fiir Rechnung der Ge-
sellschaft; UR 1891, 168, 169: Kauf von Zertifikaten durch
eine Bank fir Rechnung ihrer Kunden). Sie wird gebilligt
von den Finanzgerichten Schileswig-~Holstelin (EFG 1977, 570,
571) und Minster (EFG 1983, 146, 147), von der Finanzver-
waltung (UStR 1965, 143; BStBl1 I 1986, 432, 433 - B -; Um-
satzsteuer-Richtlinien 1992 und 1996 Abschn. 192 Abs. 13)
und einem grofen Teil des Schrifttums (Reifi, in: Tip-
ke/Lang, Steuerrecht 15. Aufl. § 13 Rdnr. 125; derselbe
Stuw 1981, 81, 84 ff; Plickebaum/ Malitzky, UStG 10. Aufl.
§§¢ 1-3 Rdnr. 867/3 filir den hier vorliegenden Fall einer
entgeltlichen, verdeckten Treuhandschaft; Eggesiecker/Hof-
meister DStZ/A 1974, 37, 40; Weiss UR 1985, 36; Widmann,
Steuerberaterkongrefi-Report 1988, 71, 79; Heidner DStR
1989, 305, 308; Schén aa0 123 ££f, 135, 143, 155; Wagner
StuWw 1995, 154, 155, 160 ff). Die Vorschrift des § 39 AO,
die Wirtschaftsgliter grundsatzlich dem Eigentimer, bei
Treuhandverhaltnissen jedoch dem Treugeber zurechnet, kann
nicht auf Verkehrsvorgé&nge angewendet und damit auf die Zu-
rechnung von Umsdtzen ibertragen werden (BFH BStBl1 II 1969,
451, 452 und UR 1988, 124, 125; Schén aa0 132 m.w.N.;
Wagner aaO 155 FN 7).

Der Senat schliefBt sich dieser Sicht fiir den hier zu
entscheidenden Fall einer verdeckten Treuhandschaft an, so
dafl die Tierdrzte Leistungsempfdnger im Sinne der §§ 14, 15
Abs. 1 Nr. 1 UStG waren. Diese Wertung entspricht der ge-
setzlichen Regelung fiir das Kommissionsgeschdft (§ 383
HGB), dem diese Treuhandschaft gleicht ("Kommissionstreu-
hand"); nach § 3 Abs. 3 UStG ist zwischen dem Kommittenten

und dem Kommissiondr eine Lieferung gegeben, wobei der Kom-



mittent bei der Einkaufskommiscion als Abnehmer gilt. Die
Lieferkette mit zwel Leistungsverhdltnissen gewdhrleistet
eine einfache und klare Abrechnung sowie einen entsprechen-
den Vorsteuerabzug. Die Ankniipfung an das AuBenverhdltnis
dient danach der Rechtsklarheit und -sicherheit; unkontrol-
lierbare und oft nur vorgeschobene Vereinbarungen in der
Innenbeziehung kdnnen nicht zu steuerlichen Manipulationen
fihren (vgl. BFH BStBl III 1967, 719).

bb) Demgegeniiber bestimmt die sogenannte "Ein-Unter-
nehmer~Theorie" den Leistenden und den Leistungsempfanger
aufgrund einer wirtschaftlichen Betrachtung und nimmt des-
wegen bei Treuhandverhaltnissen mit mittelbarer Stellver-
tretung an, daf der Dritte eine unmittelbare umsatzsteuer-
liche Lieferung an den Treugeber vornehme, der letztlich
mit der Gegenleistung belastet sei und dem das wirtschaft-
liche Ergebnis des treuhanderischen Handelns zufliefle, so
dafB der Treuhdnder - trotz seiner zivilrechtlichen Stellung
als Vertragspartner beider Seiten - nicht in die Lieferket-
te einbezogen werde und nur beziiglich seines Entgelts fir
die Geschéftsbesorgung umsatzsteuerpflichtig sei (Stadie,
Das Recht des Vorsteuerabzugs 1989 S. 65 ff; derselbe UR
1988, 19: derselbe, in: Rau/Dirrwidchter/Flick/Geist, aaO
$ 14 Rdnyn. 136.1 ff; Giesberts, in: Rau/Dirrwdchter/Flick/
Geist, aa0 § 3 Rdnrn. 274, 275; Schtll, in: S8lch/
Ringleb/List, UStG 4. Aufl. § 3 Rdnr. 59; Friedel UR 1987,
65, 68 f, flir den Fall, daB ein Nichtunternehmer als Mit-
telsperson eingeschaltet wird). Auch diese Ansicht kann
sich auf Entscheidungen des Bundesfinanzhofs berufen (vgl.
dazu Wagner aaQ 154, 156). Dieser hat betont, daBl der

Grundsatz der wirtschaftlichen Zuordnung § 15 UStG beherr-



sche (BFHE 140, 354, 358), und ausgefihrt, Leistender sei
zwar regelmalBig der zivilrechtlich zur Leistung Verpflich-
tete, der diese auch tatsdchlich erbracht habe; da das Um-
satzsteuergesetz aber tats&chliche Vorgdnge besteuere, kOn-
ne Leistender unabhdngig von der zivilrechtlichen Beziehung
auch derjenige sein, der einen Umsatz im eigenen Namen aus-
fihre, obwohl er eine Leistung zivilrechtlich nicht schulde
(BFHE 149, 313, 315). Dementsprechend hat der Bundesfinanz-
hof wiederholt.bei Einschaltung einer im eigenen Namen han-
delnden Mittelsperson den Leistenden aufgrund einer wirt-
schaftlichen Zuordnung von Leistungen bestimmt. (vgl. BFH
BStBl1 III 1954, 120, 121; BFHE 176, 285, 288 mit abl. Anm.
Wagner aaO 154).

Die wirtschaftliche Zurechnung von Leistungen unabh&n-
gig von den schuldrechtlichen Beziehungen ist nicht zwin-
gend geboten, um das Ziel des Umsatzsteuergesetzes zu er-
reichen, durch den Vorsteuerabzug grundsdtzlich wettbe-
werbsneutral zu wirken. Fiur den Unternehmer ist die Umsatz-
steuer aus Leistungsbeziigen dann kein Kostenfaktor, wenn
die Lieferkette ausschlieBlich aus regelversteuernden Un-
ternehmern besteht; in diesem Falle kann der Unternehmer
aufgrund der ihm erteilten Lieferrechnungen den Vorsteuer-
abzug vornehmen. Steht ein verdeckter Treuhdnder in der Um-
satzkette, so hat auch er nach Treu und Clauben als Neben-
pflicht aus seinem Schuldverhdltnis mit dem Treugeber die-
sem eine Lieferrechnung zu erteilen, die den Vorsteuerabzug
ermoglicht (vgl. BGHZ 103, 284, 287; BGH, Urt. v. 11. De-
zember 1974 - VIII ZR 186/73, NJW 1975, 310; BFH BStBl II
1982, 309, 311 f). Auf diese Weise wird niemand systemwid-

rig vom Vorsteuerabzug ausgeschlossen. Nur bei Einschaltung



eines Nicht- oder Kleinunternehmers (§§ 2, 19 UStG) geht
der Vorsteuerabzug verloren; dies mufl bei der Kalkulation
bericksichtigt werden (vgl. Weiss UR 1985, 36; Wagner aaO
154, 161). Die Sonderfalle eines Vertrages zugunsten Drit-
ter (§ 328 BGB), eines "unternehmensbezogenen" Geschéfts
(vgl. BGHZ 92, 259, 268) oder eines "Geschdfts fiir den, den
es angeht" (vgl. BGHZ 114, 74, 80), fiir die eine wirt-
schaftliche Zuordnung des Leistungsverhdltnisses erdrtert
wird (Weiss aaO; Stadie UR 1988, 19; Wagner aaO 154, 158),

liegen hier nicht vor.

AuBlerdem gefdhrdet eine ausschliefilich wirtschaftli-
che Bestimmung des Leistungsempfangers bei verdeckter Treu-
handschaft die steuerliche Rechtsklarheit und -sicherheit.
Sie erschwert in der Regel die Abrechnung und den Vorsteu-
erabzug, weil die wirtschaftliche Zuordnung des Leistungs-
austausches im Einzelfall schwierig sein kann und dann re-
gelmdBig einer finanzamtlichen, hdufig auch finanzgericht-
lichen Beurteilung bedirfte. In zahlreichen F&llen kdénnte
der Treugeber die ausgewiesene Steuer in den Rechnungen,
die der Dritte dem ihm allein bekannten Treuhdnder ausge-
stellt hat, nicht chne Schwierigkeiten als Vorsteuer abzie-
hen; der Treuhdnder kdnnte dies ebenfalls nicht, weil der
Umsatz -~ bel rein wirtschaftlicher Betrachtung - nicht fir
sein Unternehmen ausgefiihrt wurde. Stellt der Treuhdnder in
einem solchen Falle dem Treugeber eine Rechnung aus, so
rechnet er wie ein leistender Unternehmer ab, obwohl er
~ wegen des Direkterwerbs des Treugebers - die Lieferung
nicht ausgefiihrt hat; dann schuldet er selbst gemdfB § 14
Abs. 3 U3tG die ("Straf-") Umsatzsteuer. Diese Schwierig-



keiten werden nicht dadurch behoben, dafl der Treugeber
- wie die Kl&dgerin - die Gegenleistung unmittelbar an den

Dritten erbringt.

3. Die Revisionserwiderung macht vergeblich geltend,
die Umsatzsteuer flir 1977/78 nebst Sdumniszuschldgen und
die Kosten des Revisionsverfahrens beim Bundesfinanzhof

miisse die Beklagte jedenfalls ersetzen.

Die Revisionserwiderung bezieht sich darauf, dall das
Finanzgericht angenommen hat, fiir die Umsatzsteuer 1977/78
habe nicht die regelmdfBige Festsetzungsfrist von vier Jah-
ren ab Ende des Jahres 1979, in dem die Steuererklarungen
eingereicht worden waren, gegolten (§§ 169 Abs. 1, 2 Nr. 2,
170 Abs. 1, 2 Nr. 1 AO), sondern die Frist von finf Jahren
wegen leichtfertiger Steuerverkiirzung, so dafl der Ablauf
dieser Frist durch den Beginn der Auflenpriifung im August
1984 gehemmt worden sei (§§ 169 Abs. 2 Satz 2, 171 Abs. 4
AO). Diese tatrichterliche Feststellung war rechtsfehler-
frei; daran andert es nichts, daB die Umsatzsteuersonder-
prifung 1983 das Vorgehen der Klagerin nicht beanstandet
hat (vgl. BFH BStBl1 II 1990, 518, 519). Danach hdtte die

Revision beim BFH auch insoweit keinen Erfolg gehabt.

Die Revisionskosten sind nicht erst durch die Nichtbe-
griindung der Revision nutzlos geworden; vielmehr waren sie
dies schon wegen der Aussichtslosigkeit der Revision, mit

deren Einlegung die Klagerin die Beklagte beauftragt hatte.



Bisher steht nicht fest, daB der vom Berufungsgericht
zuerkannte Klageanspruch aus einem anderen Grunde gerecht-
fertigt ist (§ 563 ZPO).

1. a) Nach dem unter Beweis gestellten Klagevortrag
hat die Beklagte ihre vertragliche Beratungspflicht schuld-
haft verletzt, indem sie die Klagerin vor und wadhrend des
Arzneimittelbezuges nicht darauf hingewiesen hat, dall der
Vorsteuerabzug aus den Rechnungen, die die Hersteller den
Tierarzten erteilten, nicht auf einer klaren, sicheren
Rechtslage beruhte (GA I 109, 149, II 3%2, 333).

Im Rahmen seines Auftrags hat der Steuerberater seinen
Mandanten umfassend zu beraten und ungefragt iiber alle be-
deutsamen steuerlichen Einzelheiten und deren Folgen zu un-
terrichten. Insbesondere mufl der Steuerberater seinen Auf-
traggeber m8glichst vor Schaden bewahren und diesen in die
Lage versetzen, eigenverantwortlich seine Rechte und Inter-
essen wahrzunehmen und eine Fehlentscheidung zu vermeiden
(BGHZ 129, 386, 396).

Danach hatte die Beklagte cdamals von sich aus die Kla-
gerin dariber aufkldren missen, dall ein Vorsteuerabzug auf-

grund von Lieferrechnungen, die ein Unternehmer einem ande-



ren ausgestellt hat, nicht dem Wortlaut des § 15 Abs. 1

Nr. 1 UStG entspricht und dal eine solche Berechtigung des
Treugebers in einem verdeckten Treuhandverhdltnis in Recht-
sprechung und Lehre umstritten ist. Die gebotene umfassen-
de Beratung hdtte weiterhin den Hinweis enthalten miissen,
dall der Vorsteuerabzug Lieferrechnungen des Treuhanders an
den Treugeber voraussetzen konnte und gegebenenfalls diese
nicht - mit gesondertem Steuerausweis - von Kleinunterneh-
mern ausgestellt werden konnten (§ 19 UStG). Damit hatte
die Beklagte der Klagerin das Risiko einer Umsatzsteuer-
nachforderung vor Augen gefilhrt, falls diese sich auf einen
Vorsteuerabzug aufgrund der Herstellerrechnungen an die
Tierdrzte einliefl. Es entlastet die Beklagte nicht, daB die
FinanzbehSrde diesen Vorsteuerabzug jahrelang hingenommen

hat (vgl. BGHZ 129, 386, 399).

b) Dagegen hat die Beklagte bisher nur allgemein be-
hauptet, sie habe die Klagerin nie im Zweifel dariiber ge-
lassen, dafi fiir den Vorsteuerabzug Rechnungen der Tierdrzte
mit offenem Mehrwertsteuerausweis vorliegen miflten (GA I
121). Damit hat die Beklagte das ihr vorgeworfene Verhalten
lediglich unsubstantiiert bestritten, so dal der Klagevor-
trag bisher als zugestanden anzusehen ist (§ 138 Abs. 3
ZP0O). Zwar hat derjenige, der einen Steuerberater wegen un-
terlassener Beratung in Anspruch nimmt, die behauptete
Pflichtverletzung zu beweisen; die damit verbundenen
Schwierigkeiten hat der Berater aber dadurch auszugleichen,
dafl er zunachst im einzelnen darzulegen hat, in welcher

Weise er die Belehrung vorgenommen haben will (BGH, Urt. v.



4. Juni 1996 ~- IX ZR 246/95, NJW 1996, 2571 m.w.N.). Sollte
die Beklagte ihr Vorbringen noch substantiieren, so wdren

insoweit tatsdchliche Feststellungen erforderlich.

c) Zu dem - vom Geschddigten darzulegenden und zu be-
weisenden - Ursachenzusammenhang zwischen der Pflichtver-
letzung des Beraters und dem geltend gemachten Schaden hat
die Kldgerin vorgebracht, sie hdtte bei pflichtgemdfier Auf-
kldrung die Tierdrzte - gemeint sind die vier eingeschalte-
ten Tierdrzte - veranlaf3it, ihr Rechnungen iber Arzneimit-
tellieferungen mit gesondertem Steuerausweis auszustellen
(GA II 322, 333). Damit hat die Kladgerin klargestellt, daB
sie nach Belehrung nicht vom Arzneimittelbezug lber vorge-
schobene Tierdrzte abgesehen hdtte. Im Falle einer
Abrechnung im Treuhandverhdltnis hdtte die Klagerin ei-
nen berechtigten Vorsteuerabzug vorgenommen und ware keiner
Umsatzsteuernachforderung ausgesetzt gewesen, es sei denn,
dafl die eingeschalteten Tierdrzte - gemdfB dem Priifbericht
des Finanzamts - Kleinunternehmer und deswegen
nicht zum gesonderten Steuerausweis in einer Rechnung be-
rechtigt waren (§ 19 UStG). Nach dem Klagevortrag waren die

Tierarzte jedoch keine Kleinunternehmer (GA I 130).

Dagegen hat die Beklagte behauptet, die Tierdrzte sei-
en Kleinunternehmer gewesen und hdtten die Ausstellung von
Lieferrechnungen an die Kldgerin verweigert (GA I 138 f, IT
401; Schriftsatz vom 28. April 1995 S. 3). Danach ist inso-
weit eine tatséchliche Aufklérung notwendig. Hilfsweise hat
die Kl&gerin - bisher allgemein - geltend gemacht, sie hdt-
te Vertrage mit Tierdrzten geschlossen, die die Mehrwert-

steuer hatten ausweisen konnen (GA II 343).



Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung kehrt
sich die Beweislast filir die haftungsausfillende Kausalitdt
auch bei einem groben Beratungsfehler nciht um (BGHZ 126,
217, 221 ff).

2. a) Die Klagerin hat eine weitere, schadensursédchli-
che und schuldhafte Pflichtverletzung der Beklagten darge-
legt mit ihrer unter Bewels gestellten Behauptung, die Be-
klagte habe, nachdem im Rahmen der Ende August 1984 begon-
nenen Steuerpriifung Berechtigung zum Vorsteuerabzug auf-
grund fremder Rechnungen bezweifelt worden sei, ihr - der
Kldgerin - nicht geraten, nunmehr Lieferrechnungen der
Tierarzte einzuholen, die erteilt worden wdren, sondern ihr
davon ausdriicklich abgeraten, weil sie - die Beklagte - an
ihrer Rechtsauffassung festgehalten habe, der vorgenommene
Vorsteuerabzug sei berechtigt (GA I 127 £, 131, 151, II
322, 334 ff, 342). Zu einem Rat, den Vorsteuerabzug auf
Lieferrechnungen der Tierdrzte zu stiitzen, war die Beklagte
spiatestens verpflichtet, nachdem die RechtmdfBigkeit des
Vorsteuerabzugs aufgrund der Lieferrechnungen der Arznei-
mittelhersteller an die Tierdrzte seitens der Finanzbeh&rde
in Zweifel gezogen worden war. Einem Fachkundigen muBite
dies als erfolgversprechender Weg erscheinen, eine Umsatz-
steuernachforderung zu vermeiden und damit den Mandanten
vor Schaden zu bewahren; die Beklagte durfte sich nicht
darauf verlassen, dafl dies dem sachunkundigen Geschaftsfiih-
rer der Kldgerin ohnehin klar sei. Nach tatrichterlicher
Feststellung hatte der Priifer der Finanzbehdrde zu einem
solchen Vorgehen geraten; dies geschah auch in dem von der
Beklagten eingeholten Privatgutachten Dr. P. vom 12. Okto-
ber 1984. Keinesfalls durfte die Beklagte der Kliagerin da-



von abraten. Die Beklagte war von ihren Vertragspflichten
gegeniber der Kldgerin nicht deswegen befreit, weil sie den
Rechtsstandpunkt der Behorde nicht teilte; das Risiko, daB
sich ihre eigene Rechtsansicht als falsch erwies, durfte

die Beklagte nicht ihrer Auftraggeberin aufbiirden.

Die Finanzbehtrde hatte einen Vorsteuerabzug der Kl&-
gerin aus Lieferrechnungen der Tierdrzte, soweit diese
nicht Kleinunternehmer waren, anerkennen miissen (§§ 14
Abs. 1, 15 Abs. 1 Nr. 1, 19 UStG). Sie hatte dies nach ih-
rer Auskunft vom 19. Februar 1993 auch getan. Danach wére
keine Umsatzsteuernachforderung entstanden, soweit die

Tierdrzte regelversteuernde Unternehmer waren.

b) Die Beklagte hat die behaupteten Beratungsfehler
bestritten und behauptet, die Tierdrzte seien Kleinunter-
nehmer im Sinne des § 19 UStG gewesen und hdtten die Aus-
stellung von Lieferrechnungen an die Klagerin verweigert
(GA 1 77 f£f, 136 ff; Schriftsatz vom 28. April 1995 5. 3).

Danach sind auch insoweit tatsdchliche Feststellungen
zu treffen. Dabei darf die zu kldrende Streitfrage nicht
- gemaf dem Urteil des Landgerichts - dahin verkiirzt wer-
den, ob die Beklagte der Klagerin abgeraten hat, den Vor-

steuerabzug auf Lieferrechnungen der Tieradrzte zu stiitzen.



iI.

Fur den Fall, daB sich eine Haftung der Beklagten er-
geben sollte, erhebt die Revision Einwendungen, die nur zum

geringen Teil berechtigt sind.

1. Sie macht geltend, ein Schaden der Klidgerin entfal-
le in HOhe der Umsatzsteuernachforderung, weil die Kldgerin
auch noch nach Rechtskraft des Urteils des Finanzgerichts
einen entsprechenden Vorsteuerabzug aufgrund von Liefer-

rechnungen der Tierdrzte oder deren Erben erlangen k&nne.

a) Dies ist nicht der Fall, soweit die Tierdrzte - ge-
mdl der Behauptung der Beklagten - Kleinunternehmer waren

(§ 19 UStG).

b) Waren die Tierdrzte regelversteuernde Unternehmer,
so ist es nicht ausgeschlossen, dall die Klagerin aufgrund
von Lieferrechnungen der Tierdrzte einen Vorsteuerabzug er-

reichen kann.

aa) Die Rechtskraft des Urteils des Finanzgerichts

steht nicht entgegen. Nach § 110 Abs. 1 FGO bindet sie, so-
weit iiber den Streitgegenstand entschieden wurde. Dafiir
kommt es darauf an, welchen Sachverhalt das Finanzgericht
seiner Entscheidung tatsdchlich zugrundegelegt und welche
rechtlichen Erwdgungen es hierzu angestellt hat (BFH NV
1990, 650, 651). GemaB § 110 Abs. 2 FGO bleiben die Vor-
schriften der Abgabenordnung und anderer Steuergesetze iiber

die Ricknahme, den Widerruf sowie die Aufhebung und Ande-



rung von Verwaltungsakten unberihrt, soweit nicht die Bin-~
dungswirkung beeintrdchtigt wird. Dies bedeutet, daB die
FinanzbehSrde neue Entscheidungen treffen kann aufgrund von
Tatsachen, iiber die das Gericht nicht mitentschieden hat,
weil sie aulflerhalb des der Urteilsfindung zugrunde gelegten
Sachverhalts lagen (Kihn/Hofmann, AO und FGO, 17. Aufl.

§ 110 FGO Anm. 2).

Die Bindungswirkung des rechtskrdftigen Urteils des
Finanzgerichts erstreckt sich darauf, daB die Kldgerin die
nachgeforderte Umnsatzsteuer schuldete, weil sie ihren Vor-
steuerabzug zu Unrecht auf Lieferrechnungen gestiitzt hatte,
die von den Arzneimittelherstellern den Tierdrzten erteilt
worden waren. Kann die Kl&gerin nunmehr Lieferrechnungen
regelversteuernder Tieradrzte zur Begrindung eines Vorsteu-
erabzugs vorlegen, so handelt es sich um eine neue Tatsa-
che, ilber die das Finanzgericht nicht entschieden hat, weil
sie nicht Urteilsgegenstand war. Dann kann darauf eine der
Klégerin glinstige neue Entscheidung der Finanzbehdrde ge-

stitzt werden.

bb) Die Klédgerin kann aus ihrem Vertragsverhdltnis mit
einemn regelversteuernden Tierarzt von diesem oder von des-
sen Erben (§ 1967 BGB; vgl. BFH BStBl1 II 1968, 464, 465;
1972, 80) die Ausstellung von Lieferrechnungen im Sinne des

§ 14 UStG verlangen.

c) Ein von der Beklagten herbeigefiihrter Vermdgens-
gschaden der Kldgerin wird nicht ausgeschlossen durch die

Méglichkeit eines -~ teilweisen -~ anderweitigen Ausgleichs.



Aus § 255 BGB ergibt sich, daB der Geschddigte grund-
satzlich auch dann vollen Schadensersatz verlangen kann,
wenn ihm zugleich ein Anspruch gegen einen Dritten zusteht.
Diese Vorschrift ist - ebenso wie die Regel des Vorteils-
ausgleichs - Ausdruck des schadensersatzrechtlichen Berei-
cherungsverbots und beruht letztlich auf dem Grundsatz wvon
Treu und Glauben gemdfB § 242 BGB (BGHZ 60, 353, 358; BGH,
Urt. v. 20. November 1992 - V ZR 279/91, NJW 1993, 593,
594; v. 2. Juli 1996 - IX ZR 157/95, WM 1996, 1681, 1683).
Fur ein Zurilickbehaltungsrecht, das die Abtretung einer an-
derweitigen Ausgleichsforderung nach § 255 BGB geltend
macht, geniigt die Moglichkeit eines solchen - hinreichend

bestimmten - Anspruchs (BGHZ 6, 56, 61).

Es entspricht nach Treu und Glauben dem Grundgedanken
dieser Vorschrift, daB die Kldgerin von der Beklagten im
Haftungsfall vollen Schadensersatz verlangen und diese dar-
auf verweisen darf, einen moglichen anderweitigen Ausgleich
zu verfolgen; dafir kann die Kldgerin die Beklagte ermach-
tigen, von den Tierdrzten oder deren Erben Lieferrechnungen
mit gesondertem Steuerausweis zu verlangen, die auf die
Kldgerin ausgestellt sind, und der Beklagten einen Erstat-
tungsanspruch gegen die Finanzbehorde wegen eines darauf
gestiitzten Vorsteuerabzugs abtreten. Der Vermbgensverlust
ist bei der Klagerin bereits eingetreten, weil die Umsatz-
steuernachforderung durch Inanspruchnahme der von ihr ge-
stellten Birgschaft iberwiegend erfiillt wurde (§ 774 Abs. 1
Satz 1 BGB); die M&glichkeit eines anderweitigen Ausgleichs
ist unsicher und deswegen kein wirtschaftlich vollwertiger
Vermogensgegenstand. Die Beklagte hatte die vertragliche

Pflicht, einen solchen Schaden der Kldgerin zu verhiliten.



Danach wird die Beklagte mit Riicksicht auf den Zweck des
Schadensersatzes nicht unbillig belastet, wenn sie im Haf-
tungsfalle vollen Ersatz zu leisten hat und es ihr iiberlas-
sen bleibt, aufgrund abgeleiteter Anspriche einen Ausgleich

zu suchen.

2. Entgegen der Ansicht der Revision steht bisher
nicht fest, daB die Klagerin ein - von der Beklagten zu be-
weisendes - schadensursédchliches Mitverschulden (§ 254 BGB)
trifft, weil versdaumt wurde, den Vorsteuerabzug auf Liefer-
rechnungen der Tierdrzte zu stiitzen. Einem sachunkundigen
Mandanten kann in der Regel ein Mitverschulden nicht deswe-
gen angerechnet werden, weil er das, worilber ihn sein Fach-
berater hatte unterrichten miissen, bei geniigender Sorgfalt
selbst hdtte feststellen kOnnen und missen (BGH, Urt. v.
20. Juni 1996 - IX ZR 106/95, WM 1996, 1832, 1835). Die
mitursédchliche Verletzung einer aus dem eigenen Verantwor-
tungsbereich der Klégerin stammenden Pflicht zur Schadens-
verhiitung hat das Berufungsgericht nicht festgestellt.

3. Eine Schadensersatzpflicht der Beklagten ist entge-
gen der Ansicht der Revision nicht auf 500.000 DM be-
schrankt gem&f Nr. 9 der "Allgemeinen Auftragsbedingungen
fiir Wirtschaftspriifer und Wirtschaftspriifungsgesellschaf-
ten" vom 1. Oktober 1963 - AGB -. Es kann dahinstehen, ob
die Parteien gemdfl der - bisher unbestrittenen - Behauptung
der Beklagten nachtridglich vereinbart haben, daB diese AGB
ab 1984 entsprechend gelten sollten "fiir alle zu erledigen-
den Arbeiten" einschliefllich der von der Beklagten iibernom-
menen steuerlichen Beratung, die in der Vertragsurkunde vom

5. April 1982 nicht genannt ist. Seibst wenn dies der Fall
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sein sollte, so erfafBte eine Haftungsbeschrdnkung nicht ei-
ne schadensursachliche Pflichtverletzung vor 1984. Die
Schadensersatzpflicht infolge einer spédteren Pflichtverlet-
zung wurde nicht rechtswirksam beschrdnkt, weil Nr. 9 der
von der Beklagten verwendeten AGB den Vertragspartner ent-
gegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benach-
teiligte (§ 9 1.V.b. mit §§ 11 Nr. 7, 24 AGBG; vgl. Brand-
ner, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG 7. Aufl. Anh. §§ 9-11
Rdnrn. 954 ff; ZIP 1984, 1186, 1188 ff). Nach Nr. 9 Abs. 1,
2 AGB ist die Haftung gegeniber einem Kaufmann bei leichter
Fahrléassigkeit und "grobem Verschulden (ausgenommen eigener
Vorsatz des Wirtschaftsprifers)" auf 500.000 DM begrenzt.
Diese - fir die klagende GmbH geltende - Regelung ist aus

§ 323 Abs. 2 HGE (§ 168 Abs. 2 AktG a.F.) abgeleitet; da-
nach beschrankt sich die Haftung eines AbschluBlpriifers we-
gen fahrldssiger Pflichtverletzung auf diese Summe fiir eine
Priifung. Dieser Sonderfall kann schon nicht allgemein auf
die normale Berufstatigkeit, insbesondere die Steuerbera-
tung ausgedehnt werden. Auflerdem ist die allgemeine Haf-
tungsbeschrankung selbst bei grobem Verschulden des Wirt-
schaftsprifer und Vorsatz seiner Mitarbeiter untragbar.
Hinzu kommt, dafBl die Gesamtregelung unibersichtlich und
schwer verstéandlich ist. Sie bleibt weit hinter den Anfor-
derungen fir eine formularmafBige Haftungsbeschrankung nach
§ 67 a StBerG in der Fassung des Gesetzes vom 24. Juni 1994
(BGB1 I 1387) und § 54 a WPO in der Fassung des Gesetzes
vom 15. Juli 1994 (BGBl1 I 1569) zuriick.

4. Im Ergebnis erfolglos wendet sich die Revision ge-
gen eine Erstattungsfdhigkeit der geltend gemachten "Blirg-

schaftsgebithren und -zinsen". Diese waren addguate Scha-
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densfolgen aus einem Beratungsfehler der Beklagten (§ 249
Satz 1 BGB). Die Bankbiirgschaft wurde bestellt, um eine Um-
satzsteuernachforderung der Finanzbehbrde bis zum rechts-
krdaftigen Abschlufli des Finanzgerichtsprozesses zu sichern.
Die dafiir angefallenen Kosten der Kldgerin wdren vermieden
worden, wenn bei pflichtgemédfier Beratung durch die Beklagte
diese Nachforderung nicht entstanden wadre. Es liegt nach
der Lebenserfahrung nicht auBerhalb aller Wahrscheinlich-
keit, dafl eine Handelsgesellschaft eine umstrittene Steuer-
forderung bis zur rechtskrdftigen Kldrung durch eine Bank-
blirgschaft sichern l&dft, um eine sofortige Zahlung zu ver-
meiden (vgl. §§ 48 Abs. 2, 192, 222, 241 Abs. 1 Nr. 7, 244
AO) .

Brandes Kreft Stodolkowitz

Zugehor Ganter
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