Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein

BGB § 249 A, Hd

Ein Steuerberater, der seine Pflicht, zwei Kapitalgesell-
schaften iiber die steuerlich ginstigste Art ihrer Ver-
schmelzung zu beraten, schuldhaft verletzt, hat der nach
-der ‘Verschmelzung iibrigbleibenden Gesellschaft den Schaden
zuiersetZen, der darin besteht, daf es bei ihr zu einer hé-
heren Steuerbelastung kommt, als es bei einer Verschmelzung

- auf "die untergegangene Gesellschaft-der Fall gewesen wdére.
KapErhG § 28

§ 28 Abs. 2 KapErhG ist nicht auf einen Anspruch gegen ei-
nen Steuerberater anwendbar, der einen infolge ungiinstiger
Vertragsgestaltung bei der Verschmelzung begriindeten Steu-

erschaden zu ersetzen hat.

BGH, Urt. v. 5. Dezember 1996 - IX ZR 61/96 - OLG Kd&ln
LG Kdln
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Verkiindet am:

5. Dezember 1996

Birk
Justizhauptsekretdrin
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

.in dem Rechtsstreit



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 5. Dezember 1996 durch den
Vorsitzenden Richter Brandes und die Richter Dr. Kreft,
Stodolkowitz, Kirchhof und Dr. Fischer

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&gerin wird
das Urteil des 12. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts K8ln vom 29. Fe-
bruar 1996 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten des Revisionsverfahrens,
an das Berufungsgericht zuriickverwie-

sen.

Von Rechts wegen
Tatbestand

Die Beklagte, eine Wirtschaftspriifungs- und Steuerbe-
ratungsgesellschaft, erstellte fiir die Kldgerin und die GfB
unter anderem die Jahresabschliisse und Steuererkldrungen.
Alleingesellschafter der Klé&gerin und Mehrheitsgesellschaf-
ter der GfB war G. F.; an dieser Gesellschaft war neben ihm
ein weiterer Gesellschafter mit 18 % beteiiigt. F. war Ge-
schdftsfiihrer beider Gesellschaften. Diese schlossen aus
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betriebswirtschaftlichen und steuerlichen Griinden nach Be-
ratung durch die Beklagte am 28. Dezember 1989 einen Ver-
schmelzungsvertrag, durch den die GfB auf der rechtlichen
Grundlage des § 19 Abs. 1 Nr. 1 des damals noch geltenden
KapitalerhShungsgesetzes (KapErhG) ihr Vermégen als Ganzes
auf die Klégerin ibertrug. Zum Ausgleich gewéhrte die Kla-
gerin ihrem Gesellschafter F. einen zus&tzlichen Geschéfts-
anteil von 80.000 DM und dem anderen Gesellschafter der GfB
einen Anteil von 20.000 DM; zu diesem Zweck erhShte sie ihr
Stammkapital von 300.000 DM auf 400.000 DM. Verschmelzung

- und Kapitalerhhung wurden am 4. Juni 1991 in das Handels-

register eingetragen. Die der Verschmelzung zugfunde geleg-

* ten Bilanzen zum 30. Juni 1989 wiesen fiir die GfB einen Ge-

* ‘samtverlust von rd. 817.000 DM und Ffiir die Kldgerin einen

solchen von rd. 482.000 DM aus. Nach der Verschmelzung
machte die Kldgerin bei der Kérperschaftsteuerveranlagung
die Verrechnung des von der GfB erwirtschafteten Verlustes
mit spdteren eigenen Gewinnen geltend. Dies lehnte das Fi-
nanzamt - nach iibereinstimmender Auffassung der Parteien zu
Recht - ab.

Die Kl&gerin wirft der Beklagten vor, sie bei der Ver-
schmelzung falsch beraten zu haben; steuerlich giinstiger
wire es gewesen, sie, die Klagerin, auf die GfB zu ver-
schmelzen, weil in diesem Fall deren Verluste steuerlich
nicht verloren gegangen wdren, wdhrend ihre eigenen Verlu-
ste mit durch die Verschmelzung aufgedeckten stillen Reser-
ven hdtten verrechnet werden kénnen. Die Vorinstanzen haben
‘die Schadensersatzklage auf Zahlung von zuletzt

rI.'-




1.389.640 DM und auf Feststellung der Verpflichtung zum Er-
satz weitergehender Schidden abgewiesen. Mit der Revision

verfolgt die Kldgerin ihr Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision fiihrt zur Aufhebung und Zuriickverweisung.

1. Das Berufungsgericht hat unterstellt, daB die Be-

klagte verpflichtet war, der Kldgerin und deren Schwester-
gesellschaft aus steuerlichen Griinden von der Verschmelzung
auf die Klidgerin abzuraten und statt dessen die Verschmel-

zung auf die GfB zu empfehlen. Davon -ist fir die revisions-
rechtliche’ Priifung auszugehen. - '

2. Das Berufungsgericht hat gleichwohl gemeint, der:
Kldgerin sei kein ihr zu ersetzender Schaden entstanden..;
Der dem zugrunde liegenden rechtlichen Beurteilung kann

nicht gefolgt werden.

a) Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist der Kl&agerin
selbst kein Schaden entstanden, weil der Steuervorteil, der
bei der von ihr fir richtig gehaltenen Verschmelzung auf
die GfB eingetreten wdre, dieser letzteren Gesellschaft,
nicht aber ihr selbst zugute gekommen wédre; denn sie wéare
infolge einer solchen Verschmelzung untergegangen. Auf der
anderen Seite sei, so hat das Berufungsgericht ausgefiihrt,
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auch bei der GfB, solange diese existiert habe, kein Scha-
den entstanden, der im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf

die Kl&gerin hdtte iibergehen kénnen.

Diese Sicht der Schadensentstehung wird den steuerli-
chen Interessen, die die Beklagte bei ihrer—Beratung zZu be-
riicksichtigen hatte, nicht gerecht. Wenn es ihre Aufgabe
war, durch richtige Vertragsgestaltung dafiir zu sorgen, da8
nach der Verschmelzung diejenige Gesellschaft fortbestand,
die die gréfitméglichen Steuervorteile in Anspruch nehmen
konnte, dann muf bei der Schadensbeurteilung die Vermdgens-

- lage der tatsdchlich libernehmenden Gesellschaft.- also der.
“klidgerin - mit derjenigen verglichen werden,_inidgr_sich .
~die Gesellschaft befénde, auf die bei richtiger;Gestaltung'
‘' .die Verschmelzung vorgenommén worden wére. DaB es sich je-
“weils um einen anderen Rechtstrdger handelt, spielt dabei

' keine Rolle; denn wirtschaftlich geht es immer um dieselbe
Vermégensmasse, deren Bestand durch zutreffende Gestaltung
~der Verschmelzung gesichert werden sollte. Dies verbietet
es, darauf abzustellen, ob die Schadensentstehung sich ins-
gesamt bei einer der beiden Gesellschaften vollendet hat.

Zu Unrecht meint das Berufungsgericht die Richtigkeit
seiner Ansicht der Rechtsprechung entnehmen zu kdnnen, wo-
‘nach auf den Erben als Gesamtrechtsnachfolger nur solche
Ersatzanspriiche iibergehen kénnen, die auch der Erblasser
selbst schon hdtte geltend machen kénnen. Das Berufungsge-~
richt verneint unter diesem Gesichtspunkt einen Anspruch
-der Klagerin als Rechtsnachfolgerin der BfG, weil dieser
daraus, daB nicht sie, sondern die Klagerin das Gesamtver-

mégen iibernommen habe, kein eigener Schaden entstanden sei.



Jene Rechtsprechung bezieht sich indessen auf Falle, in de-
nen die Erben eines durch Unfall Getdteten infolge des To-
des einen eigenen Vermdgensschaden erleiden. Sie haben ge-
gen den Unfallschuldigen auflerhalb der Vorschriften der

§§ 844, 845 BGB keinen Schadensersatzanspruch, weil durch
die unerlaubte Handlung nicht in ihre nach den §§ 823 ff
BGB geschiitzten Rechtsgiiter eingegriffen worden ist (BGHZ
7, 30, 34; BGH, Urt. v. 20. Februar 1962 - VI ZR 65/61, NJW
1962, 911 f, v. 8. Januar 1968 - III ZR 32/67, VersR 1968,
554, 555 und v. 25. Januar 1972 - VI ZR 75/71, VersR 1972,
460, 461). Schadensfolgen, die aufgrund der Beeintrichti-
gung von Leben und Gesundheit des Erblassers erst im Vermd-
gen der Erben - mag dieses auch vom Erblasser stammen - ‘
eintreten, ' geben diesen grundsétzliéh'keinen Anspruch gegen'
den Schédiger, weil das verletzte Rechtsgut selbst unver-
erblich ist (Staudinger/Medicus, BGB 12. Aufl. § 249

Rdnr. 187 f). Im vorliegenden Fall geht es jedoch nicht ,um
die Verletzung eines héchstpersdnlichen und damit unvererb-
lichen Rechtsguts, sondern um einen durch eine Vertragsver-
letzung bewirkten Schaden zweier Gesellschaften, deren Ver-
mdgensinteressen die Beklagte aufgrund des ihr erteilten
Auftrags zu wahren hatte (vgl. auch Senatsurt. v. 10. Okto-
ber 1985 - IX ZR 153/84, NJW 1986, 581, 582).

b) In einer Hilfsbegriindung hat das Berufungsgericht
ausgefiihrt, ein etwa doch bereits bei der GfB eingetretener
Schaden ware nach § 29 Abs. 1 KapErhG nicht von der Klége-
rin, sondern von einem nach dieser Vorschrift zum Zweck der
Durchéetzung eines solchen Schadens zu bestellenden beson-
deren Vertreter geltend zu machen. Auch dés ist nicht rich-
tig.



Nach § 28 Abs. 2 KapErhG (jetzt § 25 Abs. 2 UmwG;
ebenso friiher § 349 Abs. 2 AktG fiir die Verschmelzung von
Aktiengesellschaften) gilt die ibertragende Gesellschaft
fiir Ersatzanspriiche gegen Mitglieder ihrer Organe sowie fiir
"weitere Anspriiche" wegen Schédden, die sie durch die Ver-
schmelzung erleidet, als fortbestehend; solche Anspriiche
gehen nicht auf die iibernehmende Gesellschaft iiber, sondern
sind von dem nach § 29 Abs. 1 KapErhG zu bestellenden be-
sonderen Vertreter geltend zu machen. Obwohl es sich dabei
rechtlich um Anspriiche der iibertragenden Gesellschafflhan—

“delt, beziehen sie sichgéuf.durch die Verschmelzung bewirk-

‘'te Nachteile, die wirtschaftlich die Gesellschaftef:und
5*“@15ubiger der iibertragenden Gesellschaft dadurch.erleiden,
"”ﬁanSie‘fﬁr-den Verlust ihrer Beteiligung bzw. der: ihnen

“* “pisher zur Verfiigung stehénden Haftungsmasse keinen ausrei-

“chenden Ausgleich erlangen. Da solche Nachteile sich zugun-
“‘sten der iibernehmenden Gesellschaft auswirken, widre es in-
teressenwidrig, wenn diese als Rechtsnachfolgerin der iiber-
" tragenden Gesellschaft zur Geltendmachung derartiger An-
"spriiche legitimiert wdre (Hachenburg/Schilling/Zutt, GmbHG
7. Aufl. § 77 Anh. II § 29 KapErhG Rdnr. 19; Scholz/Prie-
ster, GmbHG 7. Aufl. Anh. Umw. § 28 KapErhG Rdnr. 8; GK-
AktG/Schilling 3. Aufl. § 349 Rdnr. 18).

An einem solchen Interessengegensatz zwischen der
itbernehmenden und der iibertragenden Gesellschaft fehlt es,
wenn es, wie hier, um die Aufgabe des steuerlichen Beraters
geht, die Verschmelzung so zu gestalten, daB steuerliche
“Vorteile nicht verloren gehen und damit dem Fiskus zugute
kommen. Die Anwendung der §§ 28 Abs. 2, 29 KapErhG kommt in
einem solchen Fall nicht in Betracht.. |



3. Die Revisionserwiderung macht geltend, es sei je-
denfalls deswegen kein von der Beklagten zu ersetzender
Schaden entstanden, weil, wie schon das Landgericht ausge-
fiihrt habe, auch bei Verschmelzung auf die GfB deren Ver-

- lustvortrag nicht mit den nach der Verschmelzung erzielten
Gewinnen hitte verrechnet werden diirfen. Hierauf 1&8t sich
indessen im gegenwdrtigen Prozefstadium eine Klageabweisung

nicht stiitzen.

‘Nach § 8 Abs. 4 Satz 1 KStG setzt der Verlustabzug bei
einer Kdrperschaft voraus, dafi diese nicht nur rechtlich,
sondern auch wirtschaftlich mit der Korperschaft identisch
ist, die den Verlust erlitten hat. GemaB Satz 2 der Vor-
schrift llegt wirtschaftliche Identltat 1n dlesem Sinne
insbesondere dann nicht vor, wenn unter anderem mehr als
75 % der Anteile an einer Kapltalgesellschaft ubertragen
werden. Diese Voraussetzung ware hier nicht gegeben gewe-
sen. Die Revisionserwiderung meint aber, dies schlieBe es
nicht aus, die wirtschaftliche Identitat nach Satz 1 ]ener
Bestimmung zu verneinen. Daran hitte es hier gefehlt, well
durch die Verschmelzung der Gesellschaftszweck der GfB
grundlegend gedndert und die Gesellschaft mit dem fiir sie
iiberwiegend neuen Betriebsvermdgen der Klagerin fortgesetzt
worden wédre. Dem kann nicht zugestimmt werden. Es ist zwar
streitig, ob neben der Regelung in Satz 2 des § 8
Abs. 4 KStG die allgemeinere Bestimmung des Satzes 1 auf
Kapitalgesellschaften anwendbar ist (verneinend Streck,
KStG 4. Aufl. § 8 Rdnr. 152; Streck/Schwechelm FR 1989,
153, 156; HOrger/Kemper DStR 1989, 15, 19 u. DStR 1990,
539, 542; bejahend ErlaB des Bundesministers der Finanzen
vom 11. Juni 1990, BStBl. I S. 252). Auch wenn man, wie die



Finanzverwaltung es tut, § 8 Abs. 4 KStG trotz seiner Ent-
stehungsgeschichte, die auf die friihere, spdter gednderte
Rechtsprechung des Bundesfinanzhéfs zum Mantelkauf verweist
(vgl. BFH BStBl. II 1987, 310, 312 f; dazu Streck/Schwed-
helm aa0 S. 154), unter anderem auch auf Verschmelzungen
anwendet, setzt das doch voraus, daB unmittelbar oder mit-
telbar Gesellschaftsanteile von mehr als 75 % den Inhaber
wechseln oder auf d@hnliche Weise - etwa durch Stimmrechts-
iibertragungen - eine vergleichbare Wirkung eintritt (ErlaB
v. 11. Juni 1990 aa0; HSrger/Kemper DStR 1990, 539, 541).
Daran fehlt es im Streitfall. Tats&dchlich ist es in der
Praxis iiblich, bei Verschmelzungen ohne nennenswerten Ge-
sellschafterwechsel das Vermégen aus steuerlichen Griinden
auf diejenige Gesellschaft zu iibertragen, bei der der (ho-
here) Verlustvortrag entstanden ist (Knobbe-Keuk, Bilanz—
und Unternehmenssteuerrecht 9. Aufl. S. 598).

Die ebenfalls umstrittene Frage, ©ob heben s 8
Abs. 4 KStG fiir die Anwendung des § 42 AO Raum bleibt (dazu
H6rger/Kemper DStR 1989, 15, 19), ist hier nicht zu ent-
scheiden, solange es an tatsdchlichen Feststellungen dazu
fehlt, ob ein Gestaltungsmiflbrauch im Sinne dieser Vor-
schrift in Betracht kommt.

4. Die Sache ist an das Berufungsgericht zuriickzuver-
weisen, das nunmehr festzustellen haben wird, ob die Be-
klagte schuldhaft ihre Pflichten verletzt hat und ob sowie
ggf. in welcher H6he daraus ein Steuerschader entstanden
. ist. Der Senat weist dazu darauf hin, daB3 der geltend ge-
machte Schadensersatzanspruch entgegen der Ansicht der Re-
visionserwiderung nicht ohne weiteres ausgeschlossen wire,
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wenn die Behauptung der Beklagten zutreffen sollte, der Ge-
schédftsfilhrer der Kldgerin habe die Anweisung gegeben, die
Verschmelzung auf sie und nicht auf die GfB vorzunehmen,
damit sie als am Markt eingefiihrte werbende Gesellschaft
bestehenbleibe. Auch in diesem Fall hdtte die Beklagte ihre
" Auftraggeber auf etwaige Steuernachteile im Vergleich mit
einer Verschmelzung auf die GfB hinweisen miissen. Denn der
Steuerberater ist aufgrund seiner besonderen Sachkunde ver-
pflichtet, den Mandanten auch ungefragt iiber die bei Erie-
digung des Auftrags auftauchenden steuerrechtlichen Fragen,
insbesondere” auch iiber die Méglichkeéiten einer Steuerer-

' sparnis zu belehren (BGHZ 128, 358, 361; BGH, Urt. v.

-+ 28. November 1966 - VII ZR 132/64, DB ‘1967, 244). Erst dann:

ist der Auftraggeber in der Lage, seine Entscheidung auf
"+ der Grundlage umfassender Information-:sachgerecht zu tref-.

" fen.

Brandes Kreft Stodolkowitz
Kirchhof ' Fischer
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