Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 14. Januar 1999 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Paulusch und die
Richter Dr. Kreft, Stodolkowitz, Dr. Zugehor und Dr. Ganter

for Recht erkannt:

Auf die Revision der Kagerin wird das Urteil des 4. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Naumburg vom 23. Ok-
tober 1997 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als
die Klagerin zur Zahlung von mehr als 367.011,42 DM
nebst 4% Zinsen von 237.404,10 DM seit dem
28. Oktober 1994 und von 129.607,32 DM seit dem
10. Januar 1997 verurteilt worden ist. Das weitergehen-

de Rechtsmittel wird zurlickgewiesen.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch uber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-

richt zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand

Die Klagerin beriet die Beklagte, eine GmbH, in steuerlichen Angelegen-
heiten. Im Jahre 1991 entschloB sich die Beklagte zur Anschaffung eines Grund-
sticks, auf dem sie ein Betriebsgebaude errichten wollte. Dies sollte auf Anraten
der Klagerin in der Weise geschehen, da3 die Ehefrauen der vier Gesellschafter
der Beklagten den Grundstuckserwerb und die BaumaBnahmen als Mitglieder ei-
ner zu diesem Zweck zu grindenden und in der Folgezeit auch tatséchlich ge-
grundeten Gesellschaft birgerlichen Rechts durchfihrten und das Grundstuck
sodann an die Beklagte vermieteten. Die BGB-Gesellschaft schloB mit einem
Bauunternehmen einen Bauvertrag, der jedoch spéater wieder aufgehoben wurde;
als Abfindung zahlte die Beklagte an das Bauunternehmen vergleichsweise
760.000 DM.

Mit der Widerklage, die allein Gegenstand des Revisionsverfahrens ist, hat
die Beklagte von der Klagerin Ersatz der ihr im Zusammenhang mit dem Bauvor-
haben entstandenen Aufwendungen verlangt. Sie hat geltend gemacht, die Klage-
rin habe sie falsch beraten; das von ihr angeregte und konzipierte "Steuersparmo-

dell" sei von vornherein undurchfiihrbar gewesen.

Die Vorinstanzen haben die Widerklage abgewiesen. Nach Aufhebung des
ersten Berufungsurteils durch den Senat und Zurlickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht hat dieses die Klagerin zur Zahlung von 967.011,42 DM nebst

Zinsen verurteilt. Dagegen richtet sich die Revision der Klagerin.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Entscheidungsgrinde

Die Revision fuhrt hinsichtlich eines Teilbetrages von 600.000 DM nebst
Zinsen zur Aufhebung des Berufungsurteils und Zurlickverweisung der Sache an

das Berufungsgericht.

1. Die von der Klagerin in der Revisionsinstanz mitgeteilte Abspaltung eines
Teils ihres Vermogens auf eine neu gegrindete Gesellschaft fihrt nicht zum Aus-
scheiden der Klagerin aus dem Rechtsstreit; denn sie haftet nach § 133 Abs. 1
und 3 UmwG fur die der neuen Gesellschaft zugewiesenen Verbindlichkeiten ne-

ben dieser bis zum Ablauf einer Frist von funf Jahren als Gesamtschuldnerin.

2. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts war die Inanspruchnah-
me Offentlicher Férdermittel Teil des von der Klégerin vorgeschlagenen Gesamt-
konzepts. Die Voraussetzungen fir die Bewilligung dieser Mittel seien, so hat das
Berufungsgericht ausgefuhrt, nicht erflullt gewesen; die Ehefrauen der Gesell-
schafter hatten als Privatpersonen keinen Anspruch auf Zuteilung solcher Mittel
gehabt. Darauf habe die Klagerin die Beklagte schuldhaft pflichtwidrig nicht hin-
gewiesen. Dieser seien dadurch, daB sie zunéachst mit der Durchfihrung des Vor-
habens begonnen und spéater wegen der fehlenden Férdermittel davon habe Ab-
stand nehmen missen, nutzlose Aufwendungen in Form der an das Bauunter-
nehmen gezahlten Abfindung von 760.000 DM, von rund 48.000 DM Architekten-

honorar, knapp 130.000 DM Finanzierungskosten sowie weiteren Nebenkosten
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entstanden; insgesamt betrage der Schaden der Beklagten 967.011,42 DM, den
die Kl&gerin der Beklagten zu ersetzen habe.

3. Diese Ausfihrungen halten in einem Punkt der rechtlichen Prifung nicht
stand.

a) Die Revision rlgt ohne Erfolg, das Berufungsgericht habe nicht verfah-
rensfehlerfrei festgestellt, daBB die Inanspruchnahme &ffentlicher Férdermittel Teil
des von der Klagerin vorgeschlagenen Konzepts gewesen sei. Der Senat hat die
Verfahrensriige geprift, erachtet sie aber nicht fir durchgreifend (§ 565 a ZPO).

b) Zu Unrecht macht die Revision auch geltend, die Pflichtverletzung der
Klagerin sei flr den der Beklagten entstandenen Schaden nicht ursachlich gewor-

den.

Die Revision wendet sich nicht gegen die Feststellung des Berufungsge-
richts, daB nur Angehérige der gewerblichen Wirtschaft die offentlichen Mittel
héatten in Anspruch nehmen kénnen und die Ehefrauen der Gesellschafter der Be-
klagten nicht dazugehért hatten. Sie meint aber, dies habe sich tatsachlich nicht
ausgewirkt. Nach der unter Beweis gestellten Behauptung der Klagerin hétten die
Ehefrauen - und nicht, wie die Beklagte vorgetragen habe, diese selbst - die Zu-
sage eines Eigenkapitalhilfedarlehens von rund 3,4 Mio. DM erhalten. Diesen Be-

weis hétte das Berufungsgericht erheben mussen.



Die Ruge ist unbegrindet. Es ist zwar unstreitig im Marz 1993 eine Finan-

zierungszusage von rund 3,4 Mio. DM erteilt worden. Diese Zusage kann sich
aber nach dem ProzeBstoff, der dem Berufungsgericht vorlag, nur an die GmbH
(also die Beklagte) gerichtet haben. Das Konzept der Klégerin war, wie diese nicht
bestritten hat, bereits im Jahre 1992 aufgegeben worden, und die Beklagte hatte
spater zeitweise versucht, das Grundstick selbst zu erwerben; deshalb hat sie
bereits am 6. April 1992 einen eigenen, von ihr vorgelegten Bauvertrag mit dem-
selben Bauunternehmen abgeschlossen. Die Klégerin selbst hat der Beklagten
zum Vorwurf gemacht, daf3 sie den Plan, das Projekt in eigener Regie zu verwirkli-
chen, schlieBlich nicht weiterverfolgt habe (vgl. unten ¢). Unter diesen Umstanden
brauchte das Berufungsgericht dem von der Revision herangezogenen erstin-
stanzlichen Vorbringen der Klagerin, das, wenn es hétte aufrechterhalten werden
sollen, im Hinblick auf das sonstige ProzeBgeschehen néherer Erlduterung bedurft

héatte, nicht nachzugehen.

c) Die Revision meint weiter, das Berufungsgericht habe rechtsfehlerhaft
den Mitverschuldenseinwand der Klagerin (§ 254 BGB) nicht berlcksichtigt. Die
Beklagte sei zum Zweck der Schadensminderung gehalten gewesen, das Grund-
stlick selbst zu erwerben und zu bebauen. Den Plan, dies zu tun, habe sie nach
dem Vortrag der Klagerin nicht, wie von der Beklagten behauptet, wegen der an-
geblichen Unmdglichkeit, das Grundstlick selbst zu erwerben, sondern deswegen
- aber nur vortibergehend - aufgegeben, weil ein vorgesehener Autobahnanschluf3

zeitweise nicht habe hergestellt werden sollen.



Auf diesen Sachverhalt 148t sich ein Mitverschulden der Beklagten nicht
stitzen. Das der Beklagten seinerzeit empfohlene "Steuersparmodell”, dessen
wesentlicher Bestandteil die Einschaltung der aus den Ehefrauen bestehenden
BGB-Gesellschaft war, war bereits 1992 endgultig gescheitert. Damit hatte sich
die steuerliche Konzeption der Klagerin nicht verwirklichen lassen, und es war
eine neue Lage entstanden. Die Beklagte brauchte ihre weiteren unternehmeri-
schen Entscheidungen nicht davon abhangig zu machen, auf welche Weise sich
den Kosten, die sie im Zusammenhang mit dem Konzept der Klagerin aufgewandt

hatte, noch ein Sinn geben lieB.

d) Das Berufungsgericht hat jedoch, wie die Revision zu Recht rugt, den
Umstand nicht berticksichtigt, daB das zusténdige Finanzamt bei den Einkommen-
steuerveranlagungen der GmbH-Gesellschafter fiir 1991 die damals an das Bau-
unternehmen gezahlten 1,3 Mio. DM als Sonderabschreibung nach dem Férder-
gebietsgesetz jedenfalls zunéchst anerkannt hat. Die sich daraus ergebende
Steuerersparnis ist - offenbar auf der Grundlage des "Geschaftsbesorgungsver-
trags" vom 19. Dezember 1991, der die Beklagte zur Ubernahme aller Vorteile und
aller Aufwendungen im Zusammenhang mit dem Bauvorhaben berechtigte und
verpflichtete - an die GmbH weitergegeben worden. Die Beklagte hat schon in der
Klageerwiderung und Begriindung der Widerklage vorgetragen, sie habe auf diese
Weise Einsparungen von ca. 580.000 DM gehabt; dieser Betrag solle vorlaufig
(bis zu einer Anderung der Steuerbescheide) "gegen den entstandenen Schaden
aufgerechnet werden". Dies ist indessen bei der im selben Schriftsatz enthaltenen
Schadensberechnung nicht geschehen. Spater - offenbar im Jahre 1995 - hat al-
lerdings eine Betriebsprifung stattgefunden, bei der der Vorgang aufgedeckt und



die Auslagerung des Bauvorhabens auf die BGB-Gesellschaft als Gestaltungs-
miBbrauch qualifiziert worden ist. Das Finanzamt hat in einem Schreiben vom
8. Juli 1996 angekilindigt, der Feststellungsbescheid fur die Gesellschaft bargerli-
chen Rechts werde geméaB § 173 Abs. 1 Nr. 1 AO berichtigt werden und die Ein-
kiinfte seien "mit 0 DM festzustellen". In dem Schreiben heiBt es jedoch sodann
weiter, der Korperschaftsteuerbescheid fur die GmbH werde dementsprechend
nach § 174 Abs. 3 AO berichtigt werden. Diese Vorschrift sieht die Mdglichkeit vor,
den Auswirkungen der Anderung eines Steuerbescheids auf einen anderen da-
durch Rechnung zu tragen, daB auch dieser berichtigt wird. Im vorliegenden Fall
war die Ankindigung des Finanzamts so zu verstehen, dafB infolge des Gestal-
tungsmiBbrauchs die Sonderabschreibung anstatt bei der BGB-Gesellschaft nun-
mehr bei der GmbH berlcksichtigt werde. Das durfte der Rechtslage nicht ent-
sprochen haben. Wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefuhrt hat, kénnen
nach dem Fordergebietsgesetz Sonderabschreibungen fur Anzahlungen auf Teil-
herstellungskosten Uberhaupt nicht in Anspruch genommen werden; das ergibt
sich auch aus der allgemeinen Regelung in § 4 Abs. 1 Satz 5 EStG. Entscheidend
ist aber, daB bisher - davon ist in der Revisionsinstanz auszugehen - weder die
Steuerbescheide fir die GmbH-Gesellschafter noch der Kérperschaftsteuerbe-
scheid fur die Beklagte berichtigt worden sind. Dieser ist demnach der ihr zuge-
fallene Steuervorteil, den sie ohne die Pflichtverletzung der Klagerin nicht erhalten
hétte, bis jetzt verblieben. Solange das so ist, kann ihr der vom Berufungsgericht
berechnete Schaden nicht ohne Abzug jenes Steuervorteils zugesprochen wer-

den.



4. Soweit das Berufungsgericht der Beklagten danach einen zu hohen
Schadensersatzbetrag zuerkannt hat, ist das Berufungsurteil aufzuheben. Der
Steuervorteil betragt nach dem Vortrag der Beklagten "ca." 580.000 DM. Der Se-
nat geht davon aus, daB er jedenfalls 600.000 DM nicht tbersteigt. Die dartber
hinausgehenden 367.011,42 DM stehen der Beklagten zu; insoweit ist die Revisi-
on zurlickzuweisen. Wegen der genannten 600.000 DM mufB3 das Berufungsurteil
aufgehoben werden. Die Sache ist insoweit an das Berufungsgericht zurlickzu-
verweisen, damit dieses - nach erganzendem Vortrag der Parteien - Feststellun-
gen dazu treffen kann, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang der Schaden
der Beklagten infolge der Anerkennung der Zahlung von 1,3 Mio. DM als Sonder-

abschreibung gemindert ist.

Paulusch Kreft Stodolkowitz

Zugehor Ganter



