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Horn,

Justizhauptsekretiir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtastreitr

des Kaufmanns Adolf _ in BEINNEGNGND
bei DA on P

Klédgers, Berufungskligers
und Revisionsklédgers,

- Prozeflbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. [N -

gegen

Dr. Erich B in SH, Kr
str. als Testamentsvollstrecker deo am 1. Mérz

J
virsiirbenen Steuerbevollmidchtigten Hermann PN in

D , trafie @,

Beklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionsbeklagten,

~ Prozefibevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. -- .



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 28. November 1966 unter
Mitwirkung des Vizeprésidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann sowie der Bundesrichter Rietschel, Hubert

Heyer, Dr. Vogt und Dr. Finke
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klégers wird das
Urteil des 8. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts in Dusseldorf vom 5. Mirz 1964
aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung auch iliber die Kosten der |
Revision, an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen.

Von Rechts wégen

Tatbestand:

Der Kl&ger ist alleiniger Gesellschafter der Firma
Adolf KGN Hausbau GmbH in DNENEER. An 26. Januar 1955
griindete er neben dieser Firma gusammen mit seiner Ehefrau
unter der Bezeichnung Adolf K@l & Co. eine Gesellschaft
des biirgerlichen Rechts in Biiderich. Bei Griindung dieser
Gesellschaft wurde kein schriftlicher Vertrag abgeschlossen.
Erst am 4. September 1957 beauftragte der Kliger den (in-
zwischen verstorbenen) urspriinglichen Beklagten Treuhiinder
Hermann PR i» QN (in folg. kurz Beklagter ge-
nannt), der die verschiedenen Unternehmen des KlHgers secit
1955 steuerlich betreut hatte, mit der Ausarbeitung ecines
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schriftlichen Gesellschaftsvertrages. Am 9. September 1957
iibersandte der Beklagte dem Kliger den Entwurf eines
Gesellschaftsvertrages, der in der Folgezeit von dem Kli-
ger und seiner Ehefrau unterschrieben und am 22. Mai 1958
von diesen an das Finanzamt Nl iibersandt wurde.

In den Jahren 1955 bis 1957 errichtete die Gesell-
schaft Adolf K] & Co. mehrere Bauten auf Grundstiicken,
die teils dem Kliger, teils dessen Ehefrau gehdrten. Diese
Bauten hatte der Beklagte in den Umsatzsteuererklérungen
der Gesellschaft als umsatzsteuerfreie Eigenbauten aufge-
fihrt. Dies wurde jedoch von dem Finanzamt nicht anerkannt,
so daf der Klidger fiir die Baukosten von insgesamt 359.961 DM
eine Umsatzsteuer von. 14.398,44 DM (4%) nachzuzaehlen hatte.
Das von ihm eingeleitete Rechtsmittelverfahren blieb erfolg-
los. Die Kosten dieses Verfahrens nebst Verzogerungszu—
schldgen betrugen 1nsgesamt 1. 326 90 DM.

Dexr Kléger verlangt von dem Beklagten Schadensersatz,
well er ihn falsch beraten habe. Bei richtiger und recht-
zeitiger Beratung htitte das Ziel, die Zahlung der Umsatz-
steuer zu vermeiden, erreicht werden konnen.

Er hat mit der Klage beantragt, den Beklagten zur
‘ Zahlung von 14.400 DM nebst Zinsen zu verurteilen.

Der Beklagte hat vorgetragen, er sel erst im September
1957, als es bereits zu spdt gewesen sei, mit dem Entwurf
des Gesellschaftévertrages betraut worden. Von einer Um-
satzsteuerersparnis sei weder damals noch vorher die Rede
gewesen. Er sei deshaldb auch nicht verpflichtet gewesen,
den Kl#ger dieserhald zu beraten.
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Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Kléger seinen Antrag
weiter, Der jetzige Beklagte (als Testamentsvollstrecker
des verstorbenen bisherigen Beklagten PR bveantragt
diec Zurilickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

1. a) Der von dem Kléger beschrittene Weg filhrte nicht
zu einer Ersparnis der Umsatzsteuer, da es bei der Gegsell-
schaft einerseits und dem Kléger und seiner Ehefrau ander-
seits als jewelligen Alleineigentiimern ihrer Grundstiicke
an der fir eine Umsatzsteuerfreiheit erforderlichen Unter-
nehmenseinheit fehlt. S

Das Berufungsgericht sieht es jedoch als nicht er-
wiesen an, daBl der Beklagte den Kldger falsch beraten habe.
~Insbesondere sel nicht erwiesen, daBl die Grindung der Gesell-

schaft Adolf K{ % Co. auf dem ausdriicklichen Rat des
Beklagten beruht habe, um dadurch Umsatzsteuerfreiheit fiir
die geplanten Eigenbauten zu erzielen.

b) Die hiergegen gerichteten Revisionsangriffe des
Klégers sind begriindet.

Auch wenn mit dem Berufungsgericht davon ausgegangen
wird, daB die Griindung der Gesellschaft im Jahre 1955 nicht
auf den ausdriicklichen Rat des Beklagten erfolgt ist, so
kann damit noch nicht eine Verletzung der diesem obliegenden
steuerlichen Beratungspflichten ausgeschlossen werden. Das
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Berufungsgericht verkennt, daB sich die Vorwiirfe des
'Klégers nicht nur darauf stiitzen, daB der Beklagte ihn
falsch beraten habe, sondern auch darauf, daBl er es schon
im Jahre 1955 und auch in der Folgezeit unterlassen habe,
 ihn richtig zu beraten.

Der Beklagte war unstreitig schon seit 1955 als
Steuerberater fiir die Unternehmungen des Kligers tdtig.
Nach den Unterstellungen des Berufungsgerichts, von denen
_.das Revisionsgericht auszugehen hat, hat er schon kurz
nach der Griindung der Gesellschaft Anfang 1955 die Buch-
halterin des Klédgers angewiesen, die auf die Privatbauten
entfallenden Umsédtze in den Steuervoranmeldungen nicht zu
erfassen. Ferner steht fest, daB er im September 1956, als
ein Teil der Bauten noch nicht fertiggestellt war, in der
Umsatzsteuererklirung fiir die Gesellschaft die Leistungen
fiir die Grundstiicke des Kligers und seiner Ehefrau als -
seiner Ansicht nach steuerfreie - Eigenbauten aufgefﬁhrt
hat. Danach wuBte der Beklagte frithzeitig, worauf es dem
»Klﬁger ankam.

Unter diesen Umstdnden widre er..aber verpflichtet ge-
wesen, den Kliger, auch ohne ausdriicklich darum gebeten
worden zu sein, i{ber die steuerlichen Folgen dér Griindung
der‘Gesellschaft und deren Bauvorhaben zu belehren und mit
ihm die gangbaren Moglichkeiten einer Steuererspranis zu
“erdrtern. Denn Aufgabe eines Steuerberaters ist es, seinen
Auftraggeber auch ungefragt iiber die bei Erledigung des
Auftrags (hier Anfertigung von Steuererklédrungen) auf-
tauchenden steuerrechtlichen Fragen, insbesondere auch
iiber die Mbglichkeiten einer Steuerersparnis zu belehren.

Er muB davon ausgehen, daB sein Auftraggeber in der Regel
/



in steuerlichen Dingen unkundig und vielfach deshalb auch
gar nicht in der Lage ist, von sich aus die entsprechenden

Fragen zu stellen.

Der Beklagte hitte also .- wenn man von der Unter-~
stellung des Berufungsgerichts ausgeht - schon 1955,
spédtestens aber im Jahre 1956 bei der Anfertigung der Un-
satzsteuererkldrung fiir 1955 erkennen miissen, daB der von
dem Klédger eingeschlagene Weg nicht zu der erstrebten
Steuerfreiheit der "Eigenbauten" fiihren konnte, und hédtte
den Klédger dariiber und iiber die mbglichen Wege zu einer
Steuerfreiheit aufkldren miissen. Statt dessen hat er den -
wie er als Fachmann in Steuerfragen hdtte wissen miissen -
untauglichen Versuch unternommen, die Kosten der Bauten als
steuerfreie Eigenbauten einfach abzusetzen, und hat es unter-
lassen, den Kléger iliber die ganghbaren Wege einer Steuerer-
sparnis aufzuklédren., Das ist ihm als Verschulden anzurechnen.

Das angefochtene Urteil kann daher mit der von dem Beru-
fungsgericht gegebenen Begriindung nicht aufrechterhalten

werden.

2. Es kann auch nicht mit der weiteren Begriindung aufrecht-
erhalten werden, daB dem Klédger durch die unrichtige oder
unterlassene Beratung kein Schaden entstandén sei, weil sich
das Ziel, die beim Bau von Privathéiusern der Gesellschafter
anfallenden Umsétze von der Steuerpflicht suszunehmen, nicht
hitte erreichen lassen.

a) Einmal widre das dadurch mdglich gewesen, daB die
Grundstiicke des Klégers und seiner Ehefrau auf die GmbH
oder eine von diesen neu zu griindende GmbH {ibertragen worden
wdren. Dann hdtten nur innerbetrieblichc steuerfreie Unmsitze



vorgelegen. Das Berufungsgericht hat das auch nicht ver—
kannt, meint aber, da8 das wegen der damit verbundenen
Kosten (Grundbuchkosten, Korperschaftssteuer) und sonsti-
~gen erheblichen Rechtsfolgen (wobei es wohl an die damit
verbundenen wesentlichen Eigentumsverschiebungen dachte)
nicht zweckmifliig und im Interesse des Kl&égers gewesen
widre. Insoweit fehlt es aber an einer eindeutigen Fest-
stellung des Berufungsgerichts hierzu. Die allgemeine Er-
wdgung, es seli '"micht zweckmﬁBig und im Interesse des
Klégers" gewésen, vermag diese Feststellung nicht zu er-
setzen.

b) Das Berufungsgericht hat aber auch verkannt, daf
eine Steuerfreiheit zu erreichen gewesen wire, wenn vor
Erstellung der Bauten an sdmtlichen Grundstiicken des Klii-
gers und seiner Ehefrau ein Miteigentum entsprechend:den
Gesellschaftsanteilen an der Gesellschaft Adolf KR & Co.
begrindet worden wire. In diesem Falle hdtte zwischen der
Gesellschaft und den Gesellschaftern eine Unternehmercin-

" heit bestanden; denn "Unternehmen" im Sinne des § 2 Abs. 1
UmsStG wire auch der Zusammenschlufl der beiden Gesellschaf-
ter zum Zwecke der Vermietung der von ihnen gemeinsam be-
bauten Grundstiicke gewesen. Die Einheit beider Unternehmen
(der Gesellschaft Adolf Kl & Co. als Bauunternehmen
und der durch den Klidger und seine Ehefrau bhegriindeten
"Vermietergesellschaft") whdre durch die Gleichheit der
Gesellschaftsanteile und Miteigentumsanteile hergestellt
worden (Entsch. d. BFH Bd. 60, 294; ferner Pliickebaum/a-
litzki, UmsStG, 9. Aufl. Bd. I Tz 32, 338 ff, 1418, 1418 a;
Koch/Wirkau (jetzt Solch/Ringleb), UmsStG, 6. Aufl., § 2
Anm. 35; Peter, UmsStG, S. 160 £ und 412). Auf diese Mog-
lichkeit haben der Kléger in seiner Berufungsbegriindung
vom 31. Oktober 1962 S. 6 und auch der Beklagte selb8t in
seinem Schriftsatz vom 14. Mai 1962 S. 4 hingewiesen.




»_Diese Moglichkeit einer Steuerfreiheit kann auch
nicht mit der Begriindung ausgeschlossen werden, dall es
sich dann um einen steuerpflichtigen Eigenverbrauch inm
Sinne des § 1 Ziff. 2 UmsStG handeln wiirde, denn die
erstellten Wohnbauten sollten ersichtlich gewerblichen
Zwecken, némlich der Vermietung an Dritte, und nicht dem
Eigenbedarf (Eigenheim) dienen (vgl. Pliickebaum aa0 7z
1416 - 1417 b, 1449, S8lch-Ringleb aal. § 1 RZ. 75 a.E.
und Peter aal. S. 412). ‘

¢) Damit ist allerdings noch nichts dariiber gesagt,
ob der Klidger und seine EFhefrau einem entsprechenden Rat
des Beklagteén gefolgt wdren. Im Hinblick auf die dadurch
entstehenden Kosten und Eigentumsverschiebungen kenn das
zweifelhaft sein. Die Hinweise des Klédgers in dem oben
angefithrten Schriftsatz sowie in seinem Schriftsatz vom
5. Juni 1962 S. 3 konnten, wenn man sie iiberhaupt als
substantiierte Behauptungen auffassen will, sehr wohl auch
als nachtrédglich aufgestellte Prozefllbehauptungen aufgefalt
werden. Die hierzu erforderlichen Feststellungen kann aber
nur der Tatrichter treffen. Dabei wird er, falls er eine
Schadensersatzpflicht des Beklagten bejahen sollte, die
Unkosten, die durch die notwendige Anderung an den Eigen-
tumsverhédltnissen der Grundstiicke entstanden widren, scha-
densmindernd beriicksichtigen miissen.



3. Das angefochtene Urteil ist deshalb aufzuheben und
die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht

zuriickzuverweisen.

“Glanzmann - Rietschel | - Meyer
Vogt Finke
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