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Verkiindet am:
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Giovagnoli
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschédftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGB § 675

Zur Pflicht eines mit einem umfassenden Dauermandat betrauten
steuerlichen Beraters, den Auftraggeber bei einer Ausweitung

der gewerblichen Tatigkeit auf steuerlich giinstige Gestaltungs-

formen hinzuweisen.

BGH, Urt. v. 20. November 1997 - IX ZR 62/97 - OLG Zweibriicken
LG Frankenthal



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 20. November 1997 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Paulusch und die Richter

Dr. Kreft, Stodolkowitz, Dr. Zugehdr und Dr. Ganter

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das
Urteil des 4. Zivilsenats des Pfdlzi-
schen Oberlandesgerichts Zweibriicken

vom 16. Januar 1997 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an das

Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kldger betrieb seit etwa 1976 unter der Firma G. H.-
Modelle einen TextilgroBhandel. Bereits seit 1970 betreute
die Beklagte den Kldger in steuerlicher Hinsicht; ihre Tatig-
keit umfaBte die Buchhaltung, die Aufstellung der Bilanzen,

die Abfassung der Steuererkldrungen, die Fiihrung von Lohnkon-
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ten und die steuerliche Beratung. Nach erheblichen Verlusten
begann der Kladger im Jahre 1980, seine Tatigkeit auf das
Kunsthandels- und Auktionsgeschdft auszuweiten. Am 30. Juli
1980 wurde die Firma "Kunst- und Auktionshaus W. F. G. H." in
das Handelsregister eingetragen; die Gewerbeanmeldung datiert
vom 4. August 1980. Um die Verluste aus dem TextilgroBhandel
mit den im Kunsthandel und Auktionsgeschaft erzielten Gewin-
nen ausgleichen zu koénnen, schloB der Kldger am 30. Dezember
1983 auf den Rat der Beklagten als Inhaber der beiden Unter-
nehmen einen Vertrag mit sich selbst, wonach die Firma G. H.-
Modelle organisatorische Arbeiten fiir das Kunst- und Aukti-
onshaus iibernehmen sollte. Das Finanzamt erkannte diesen
"Vertrag" und die auf dessen Grundlage in Rechnung gestellten
Zahlungen nach einer im Jahre 1991 durchgefithrten Be-
triebspriifung nicht an. Deshalb blieben Verluste aus dem Tex-
tilgroBhandel unausgeglichen; das fiihrte nach der Behauptung
des Kldgers in den Jahren 1985 bis 1991 zu einer Gewerbesteu-
erbelastung in Hohe von 201.012,08 DM. Unter Beriicksichtigung
damit verbundener Einkommensteuervorteile hat der Kladger sei-

nen Schaden auf 195.016,28 DM errechnet.

Er nimmt die Beklagte auf Ersatz dieses Schadens in An-
spruch. Er hat behauptet, die Beklagte habe ihm zur Errich-
tung eines zweiten Betriebs fiir den neuen T&tigkeitsbereich
geraten. Diese Beratung sei pflichtwidrig gewesen; die Be-
klagte hatte ihm eine Gestaltungsform empfehlen miissen, mit
der eine Verrechnung der Verluste und Gewinne aus den beiden

Tatigkeiten erreichbar gewesen ware. Eine solche Moglichkeit
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hdtte bestanden, wenn beide Tdtigkeitsbereiche in einem Be-
trieb zusammengefaBt worden wdren; er hdtte zu diesem Zweck
auch mit seiner Ehefrau eine Personengesellschaft griinden

konnen.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der Re-

vision verfolgt der Kldger den Klageanspruch weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils

und zur Zurilickverweisung.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung der Klageabwei-
sung ausgefiithrt, der Kl&dger habe gegeniiber dem Vorbringen der
Beklagten, sie sei mit steuerlichen Fragen im Zusammenhang
mit der Griindung des Kunst- und Auktionshauses nicht befalBt
gewesen, nicht substantiiert dargelegt, wann, wo und bei wel-
cher Gelegenheit die Beklagte ihn vor der Griindung jenes Be-
triebs in der behaupteten Weise beraten habe. Das Berufungs-
gericht ist dabei offenbar davon ausgegangen, eine Pflicht-

verletzung der Beklagten konne nur dann vorliegen, wenn der



Kldger ihr dafilir einen zus&dtzlichen Sonderauftrag erteilt ha-
be. Diese rechtliche Beurteilung ist, wie die Revision zu

Recht riigt, unzutreffend.

Die Beklagte war seit 1970 aufgrund eines umfassenden
Dauermandats als steuerliche Betreuerin fiir den Kl&dger tatig.
Bei einem solchen Auftragsverhdltnis hat der Steuerberater
den Mandanten von sich aus - also ungefragt - iiber die steu-
erlich bedeutsamen Fragen einschlief3lich insoweit bestehender
zivilrechtlicher Gestaltungsmdglichkeiten zu beraten
(BGHZ 129, 386, 396; Senatsurt. v. 7. Mai 1992 - IX ZR
151/91, NJW-RR 1992, 1110, 1111; v. 4. Juni 1996
- IX ZR 246/95, WM 1996, 1841; vgl. auch BGH, Urt. v.

25. November 1987 - IVa ZR 162/86, WM 1988, 166, 167). Der
Kldger hat vorgetragen, am 25. Madrz 1980 und am 23. April
1980 hdtten Gesprdche mit der Beklagten liber die Er6ffnung
des Kunst- und Auktionshauses stattgefunden. Das Berufungsge-
richt hat ferner aufgrund einer vom Kldger vorgelegten Ge-
sprachsnotiz unterstellt, daB am 21. Mai 1980 ein ausfilhrli-
ches, das neue Betdtigungsfeld des Kladgers betreffendes Ge-
sprach gefilhrt worden sei. Die Beklagte war damit iiber das
Vorhaben des Klagers informiert. Sie wuBte aus der laufenden
Tatigkeit fiir ihn, daB er in der letzten Zeit mit seinem Tex-
tilgroBhandel Verluste erlitten hatte und deshalb auf einem
neuen, gewinnversprechenden Gebiet tdtig werden wollte. Die
Parteien schlossen zudem am 14. August 1980 mit Riickwirkung
auf den 1. Juni 1980 eigens einen (weiteren) Vertrag, wonach

die Beklagte auch fiir das Kunst- und Auktionshaus mit den Ar-



beiten "Buchhaltung, Bilanzen, Steuererkldrungen, steuerliche
Beratung, Fiilhrung von Lohnkonten" beauftragt wurde. Danach
gehbrte es ohne weiteres zu ihren Aufgaben, den Kl&dger iiber
die steuerlich glinstigste Art der Gestaltung des neuen Tatig-
keitsfeldes zu beraten. Dazu bedurfte es weder eines darauf
gerichteten Sonderauftrags noch auch nur einer gezielten Bit-
te des Kladgers um Aufklarung iiber die steuerliche Gestaltung
seiner Aktivit&dten. Das gilt um so mehr, als keine abgelege-
nen und besonders schwierigen Rechtsfragen zu beantworten wa-
ren. Gewinne und Verluste aus zwei verschiedenen Betrieben
einer natiirlichen Person kénnen im Gegensatz zur Rechtslage
im Einkommensteuerrecht hinsichtlich der Gewerbesteuer als
einer Objektsteuer grundsdtzlich nicht miteinander verrechnet
werden. Die Beklagte hat dazu selbst vorgetragen, iliber das
Wissen, daB dies so sei, verfiige "schon jeder einfache Steu-
erfachgehilfe". Sie hdtte den Kladger daher hierauf hinweisen
und ihm, soweit das rechtlich mdglich war, Vorschldge fiir ei-
ne Gestaltung unterbreiten miissen, die - auch - gewerbesteu-
erliche Nachteile vermied. Tatsdchlich hat sie dies spdter -
Ende 1983 - mit dem Rat, durch einen "Vertrag" zwischen den
beiden Betrieben des Kldgers einen Teil der Einnahmen aus dem
Kunsthandels- und Auktionsgeschdft auf den TextilgroBhandels-

betrieb zu verlagern, in freilich untauglicher Weise getan.

Die Ansicht des Berufungsgerichts, es sei zu einer Bera-
tung zu spdt gewesen, als die Beklagte iiber das Vorgehen des
Kliagers unterrichtet worden sei, ist auf der Grundlage des

Klagevorbringens unzutreffend. Die zur Einrichtung des neuen



Geschédfts erforderlichen organisatorischen MaBnahmen (Eroff-
nung eines Geschdftskontos, AbschluBl3 eines Mietvertrages mit
der Ehefrau) sollen erst nach den vom Kldger behaupteten Ge-
sprdchen von Mdrz und Mai 1980, nd@mlich im Juni 1980 getrof-
fen worden sein. Nach einer vom Kldger vorgelegten Abrechnung
der Beklagten vom 18. Dezember 1980 iber die Buchhaltungsar-
beiten fiir das "Kunst- und Auktionshaus" scheint der Betrieb
sogar erst im September 1980 angelaufen zu sein. Aber selbst
wenn die Beklagte erst nach Beginn der Geschadftstdtigkeit von
dieser etwas erfahren haben sollte, wdre damit eine nachfol-
gende Neuorganisation in einem steuerlich giinstigen Sinne
nicht, wie das Berufungsgericht gemeint hat, ohne weiteres
als Umgehungstatbestand zu werten gewesen. Soweit eine die
gewerbesteuerrechtliche Verrechnung der unterschiedlichen Ge-
winne und Verluste erméglichende Gestaltung iiberhaupt zu ver-
wirklichen war (s. dazu unten zu II 1), lieBl sie sich grund-
sdtzlich auch durch nachtrdgliche Neuordnung, etwa durch die
noch zu erodrternde Einbringung in eine Gesellschaft, errei-
chen. Einen Lebenssachverhalt in einer steuergiinstigen Weise
einzurichten, ist steuerrechtlich nicht unzuldssig, wenn da-
mit tatsdchlich - und nicht nur vorgespiegelt - die wirt-
schaftlichen Voraussetzungen geschaffen werden, an die der

angestrebte Steuertatbestand ankniipft.



IT.

Das angefochtene Urteil 1&Bt sich danach mit der Begriin-
dung des Berufungsgerichts nicht aufrechterhalten. Es erweist

sich auch nicht aus anderen Griinden als richtig.

1. Die Beklagte hat ihre Pflicht, den Kldger im Zusam-
menhang mit der Ausweitung seiner geschdftlichen Tatigkeit

ordnungsgemdl zu beraten, verletzt.

a) Allerdings war es auf der Grundlage des bisher vorge-
tragenen ProzeBstoffs kein Fehler, daB die Beklagte dem Kl&d-
ger nicht riet, anstelle der Einrichtung eines zweiten Be-
triebs sein bisheriges TextilgroBhandelsunternehmen um die
neue Tdtigkeit ("Kunst- und Auktionshaus") auszuweiten und
damit die gesamte geschadftliche Betdtigung in einem einzigen
Betrieb zu vereinen. Der Kldger meint, auf diese Weise wire
es moglich gewesen, die Verluste und Gewinne aus beiden Beta-
tigungsbereichen - einschlieBlich des damals fiir die vorange-
gangenen fiinf Jahre zuldssigen Verlustabzugs nach
§ 10 a GewStG - miteinander zu verrechnen. Indessen bestand
eine solche MOglichkeit, wie schon das Landgericht richtig
gesehen hat, auf der Grundlage des Sachvortrags des Kldgers

nicht.

Verlustverrechnung und -abzug setzen voraus, daB es sich

um einen einheitlichen Gewerbebetrieb handelt. Nicht alles,



was ein Einzelunternehmer geschaftlich tut, bildet einen ein-
heitlichen Gewerbebetrieb im Sinne des Steuerrechts; die Ge-

werbesteuer kniipft vielmehr als Objektsteuer an die wirt-

schaftliche Einheit "Betrieb" an (Glanegger, GewStG 2. Aufl.

§ 2 Rdn. 9). Bei ungleichartigen Tatigkeiten folgt die Selb-
stadndigkeit jeder einzelnen von ihnen in der Regel schon aus
der Ungleichartigkeit als solcher (BFHE 83, 438, 440). Zwar
kann auch bei wesentlicher Verschiedenheit der Unternehmens-
gegenstdnde ein einziger Gewerbebetrieb vorliegen, wenn die
Betdtigungen finanziell, organisatorisch und - vor allem -
wirtschaftlich zusammenhdngen (BFH BStBl. II 1986, 719, 720;
vgl. auch BFHE 72, 173, 176; BFH BStB1l. II 1989, 901, 902;
BFH/NV 1990, 261, 262). Nicht alle diese Gesichtspunkte haben
jedoch das gleiche Gewicht (BFH BStBl. II 1986, 719, 720).
Dem Unternehmer steht allerdings in organisatorischer Hin-
sicht ein nicht unbetr&dchtlicher Gestaltungsspielraum zur
Verfiigung (Glanegger aaO § 2 Rdnr. 11). In erster Linie kommt
es aber auf die wirtschaftlichen Zusammenhdnge zwischen den
einzelnen Tatigkeitsbereichen an (BFHE 72, 173, 176; BFH
BStBl. II 1986, 719, 720 f). MaBgebend sind letztlich die ob-
jektiv vorliegenden Verhdltnisse (Lenski/Steinberg, GewStG

§ 2 Rdnr. 10). Entscheidend ist das Gesamtbild der Verhalt-
nisse im Einzelfall unter Berilicksichtigung der Verkehrsan-
schauung; richtungweisende Kriterien sind unter anderem der
Kunden- und Lieferantenkreis, die Geschédftsleitung, die Ar-
beitnehmerschaft, die Betriebsstadtte und die Zusammensetzung
und Finanzierung des Aktivvermogens (BFHE 83, 438, 440; BFHE
138, 90, 92).
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Der Kladger hat gemeint, es sei "ohne weiteres gestaltbar
gewesen, daB die Modefirma und das Auktionshaus sachlich zu-
sammengearbeitet hdtten". Dazu sei insbesondere eine einheit-
liche Buchfiihrung und die Ausiibung beider Geschdftszweige in
denselben Raumen erforderlich gewesen. Indessen hdtte dies
allein nach den genannten Kriterien nicht ausgereicht. Der
Kldger hat zu sachlichen Verbindungen zwischen seinem Textil-
groBhandel und dem "Kunst- und Auktionshaus" nur vorgetragen,
dieses habe sich damit beschdftigt, Bekleidungs-, Mobel- und
Juweliergeschdfte sowie andere Unternehmen aufzuldsen und zu
versteigern "und im Textilhandel die Restware zu verkaufen”
(GA 117). Dieser pauschalen Darstellung der tatsdchlichen
Verhdltnisse 1laBt sich kein so enger wirtschaftlicher Zusam-
menhang zwischen den beiden Tadtigkeitsbereichen entnehmen,
daB die Annahme eines einheitlichen Betriebs gerechtfertigt

ware.

b) Der Klager hat jedoch in der Berufungsinstanz zu
Recht darauf hingewiesen, daB der Tatbestand eines einheitli-
chen Gewerbebetriebs dadurch zu erreichen gewesen ware, dalB
er und seine Ehefrau eine Personengesellschaft mit beiden T&a-
tigkeitsbereichen als Unternehmensgegenstand gegriindet hat-
ten. Nach der Rechtsprchung des Bundesfinanzhofs (BFHE 72,
173, 176; BFHE 140, 44, 47; BFH BStBl. II 1989, 901, 902) und
der Handhabung der Finanzverwaltung (Abschn. 19 Abs. 3 der
Gewerbesteuerrichtlinien) bildet die T&atigkeit einer Perso-

nengesellschaft - ebenso wie die einer juristischen Person -,



sofern nur ein Teil davon gewerblich ist, stets einen ein-
heitlichen Gewerbebetrieb. Um getrennte Betriebe handelt es
sich in solchen Fadllen nur dann, wenn fir jeden von ihnen ei-
ne eigene Gesellschaft gegriindet wird (BFHE 140, 44, 48;
Schmidt aa0 § 15 Rdnr. 193; Abschn. 19 Abs. 3 der Gewerbe-
steuerrichtlinien). Der Kladger hdtte danach die Verrechnung
sowohl der laufenden als auch der in fritheren Jahren entstan-
denen (§ 10 a GewStG) Verluste aus dem TextilgroBhandel mit
den Gewinnen aus dem "Kunst- und Auktionshaus" dadurch errei-
chen kénnen, dafB beide Tadtigkeitsbereiche in einer aus ihm
und seiner Ehefrau bestehenden Personengesellschaft - oder

auch GmbH - vereinigt worden waren.

Der vorliegende Fall gibt keinen AnlaB zu einer umfas-
senden Erdrterung der Frage, unter welchen Umstdnden ein
Steuerberater gehalten ist, seinen Auftraggeber auf die Mog-
lichkeit hinzuweisen, zum Zweck der Steuerersparnis seinen
Ehegatten in seine gewerbliche Tadtigkeit einzuschalten. Sol-
len die mit einer derartigen Gestaltung beabsichtigten steu-
errechtlichen Wirkungen eintreten, so setzt dies voraus, daB
die Beteiligung des Ehegatten an der gewerblichen Tatigkeit
ernstlich gewollt ist und mit allen Konsequenzen durchgefiihrt
wird. Diese bestehen bei der Griindung einer Gesellschaft vor
allem darin, daB beide im Umfang ihrer jeweiligen Beteiligung
an Gewinn und Verlust des Unternehmens teilnehmen und auch
die je nach der gesellschaftsrechtlichen Gestaltung bestehen-
den Haftungsrisiken iibernehmen. Fehlt es an Anhaltspunkten

dafiir, daB eine Einbeziehung des Ehegatten mit all diesen



Rechtsfolgen dem Willen der Beteiligten entsprechen kénnte,

wird méglicherweise eine Belehrungspflicht zu verneinen sein.

Im Streitfall gab es indessen Umstédnde, die eine Betei-
ligung der Ehefrau an der gewerblichen Betdtigung des Kl&gers
nahelegen konnten. Nach dem bisher in tats&dchlicher Hinsicht
nicht gepriiften, aber anscheinend nicht bestrittenen Vortrag
des Kldgers war dessen Ehefrau bereits seit la@ngerer Zeit als
Prokuristin in seinem Unternehmen t&dtig; sie soll auBerdem
fiir "sdmtliche Geschaftskredite" des Kl&dgers selbstschuldne-
rische Bilirgschaften iibernommen haben. Dariiber hinaus war sie,
wie sich aus dem zwischen ihr und dem Kl&dger geschlossenen
Mietvertrag vom 1. Juni 1980 ergibt, Eigentiimerin des Grund-
stlicks, auf dem der Kladger seine Kunsthandels- und Auktion-
stdtigkeit betrieb. SchlieBlich war nach der Behauptung des
Kldgers ein auf das Kunst- und Auktionsgeschdft bezogener Ar-
beitsvertrag mit seiner Ehefrau zumindest geplant. Bei diesen
Gegebenheiten, die die Beklagte aufgrund der langjdhrigen
steuerlichen Betreuung des Kldgers gekannt haben diirfte, lag
eine gemeinsame Ausiibung der unternehmerischen Betdtigungen
durch beide Ehegatten zumindest nicht auBerhalb jeder ver-
niinftigen Erwdgung. Jedenfalls fiir die Revisionsinstanz ist
deshalb davon auszugehen, daB die Beklagte verpflichtet war,
den Kl&dger iliber die Moglichkeit einer solchen die Gewerbe-
steuerlast senkenden Gestaltung der tatsdchlichen Verhadltnis-

se zu unterrichten.



2. Fir die revisionsrechtliche Priifung ist ferner zu un-
terstellen, daB der Kldger und seine Ehefrau von der genann-
ten Gestaltungsmoglichkeit Gebrauch gemacht hdtten. Der Kla-
ger hat unter Beweisantritt behauptet, seine Ehefrau widre zur
Teilnahme an der Griindung einer Personengesellschaft zum
Zweck der gemeinsamen Ausiibung der gewerblichen Tdtigkeit be-
reit gewesen (GA 115). Die Beklagte hat dies zwar bestritten
und ihrerseits vorgetragen, die Ehefrau des Kladgers habe ge-
rade damals angestrebt, "sich vermégensrechtlich mit ihrem
Ehemann auseinanderzusetzen" (GA 138, 158). Insoweit fehlt es

aber bisher an tatsdchlichen Feststellungen.



IIT.

Damit die danach noch erforderlichen tatrichterlichen
Feststellungen getroffen werden konnen, ist die Sache an das

Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Paulusch Kreft Stodolkowitz

Zugehor Ganter
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