—

22
Nachschlagewerk: ja g
BGHZ: nein
StBerG § 68

a) Der sogenannte "sekunddre" Schadensersatzanspruch gegen
einen Steuerberater entsteht mit der Vollendung der Ver-
jadhrung des Primdranspruchs; in diesem Zeitpunkt beginnt
die Verjdhrung des Sekunddranspruchs (im AnschlufBl an
BGHZ 94, 380, 390).

b) Ein Anspruch wegen Unterbleibens eines Hinweises auf den
Sekunddranspruch und dessen Verj&hrung besteht nicht (im
Anschluf3 an BGHZ 94, 380, 391).

BGH, Urt. v. 25. September 1990 - XI ZR 126/89 - OLG K&ln
LG Aachen
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Matthias Prinz
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Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 25. September 1990 durch den
Vorsitzenden Richter Schimansky und die Richter
Dr. Halstenberg, Dr. Siol, Dr. Bungeroth und Nobbe

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision des Beklagten wird das
Grundurteil des 18. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts K&ln vom 8. Juni 1989 aufge-
hoben.
Die Berufung des Kldgers gegen das Urteil
der 11. Zivilkammer des Landgerichts Aachen

vom 21. September 1988 wird zuriickgewiesen.

Der Kldger hat die Kosten der Rechtsmittel-
verfahren zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Kldger nimmt den beklagten Steuerberater auf Scha-
densersatz wegen fehlerhafter steuerlicher Beratung und we-
gen Versdumung der Revisionsfrist in einem finanzgerichtli-
chen Verfahren in Anspruch. Dem liegt folgender Sachverhalt
zugrunde:

Der Beklagte beriet den Kl&ger und seine Familie sowie
die Ernst HEll} GmbH & Co. KG, an der der Kldger maBgeb-
lich beteiligt war, in steuerlichen Angelegenheiten. In der
Gesellschaft hatte der Kldger als Geschdftsfiihrer in Abstim-
mung mit dem Beklagten zum 31. Dezember 1976 eine aus einem
Grundstiicksverkauf im Herbst 1976 stammende Riicklage nach
§ 6 b EStG in HBhe von 1.375.234 DM gebildet. Im November
1978 begann die Gesellschaft mit dem Bau eines Hochregal-
lagers, das im August 1979 bezogen wurde. Sie wandte filr die
Lagerhalle 622.964,97 DM, fiir die fahrbare Regalanlage
283.240 DM und fiir zwei vollautomatische {lberladebriicken
11.132 DM auf. In der Bilanz der Gesellschaft zum
31. Dezember 1979 verrechnete der Kldger im Einvernehmen mit
dem Beklagten die Gesamtkosten von 917.336,97 DM mit der
noch verbliebenen Riicklage von 948.914 DM.

Ende 1980 wurde das Unternehmen verduBert. In dem Uber-
tragungsvertrag wurde vereinbart, daB bis zum 30. September
1980 angefallene Steuern zu Lasten des VerduBerers und da-
nach anfallende Steuern zu Lasten des Erwerbers gehen
sollten.

Bei einer Betriebspriifung in den Jahren 1981/1982 wei-
gerte sich das Finanzamt, die Verrechnung der Kosten der



Regalanlage und der Uberladebriicken mit der Riicklage nach

§ 6 b EStG anzuerkennen, und l&ste den Restbetrag der Riick-
lage von 294.372 DM fiir das Jahr 1979 gewinnerhthend auf.
Das Finanzgericht K8ln wies die Klage der Ernst Hammans GmbH
& Co. KG gegen die entsprechend neu vorgenommene Gewinnfest-
stellung des Finanzamts ab und lie wegen grundsétzlicher
Bedeutung der Rechtssache die Revision zu. Die vom Beklagten
eingelegte Revision wurde vom Bundesfinanzhof wegen Ver-
spdtung als unzuldssig verworfen.

Der Kldger macht den Beklagten fiir die steuerlichen
Nachteile verantwortlich, die ihm durch die Aufl$sung des
Restbetrags der Riicklage entstanden sind. Er vertritt die
Ansicht, der Beklagte habe den Schaden sowohl durch fehler-
hafte steuerliche Beratung im Zusammenhang mit der Verwen-
dung der Riicklage nach § 6 b EStG als auch durch die Vers#u-
mung der Revisionsfrist verursacht.

Der Beklagte ist dem Schadensersatzanspruch des Kligers
entgegengetreten und hat unter anderem die Einrede der Ver-
jadhrung erhoben.

Der Kldger hat mit der am 8. April 1988 eingereichten
Klage beantragt, den Beklagten zur Zahlung von 198.420 DM
nebst Zinsen zu verurteilen. Das Landgericht hat die Klage
abgewiesen. Dagegen hat der Kldger Berufung eingelegt mit
dem Antrag, den Beklagten zur Zahlung von 92.988 DM zu ver-
urteilen. Das Berufungsgericht hat die Klage fiir dem Grunde
nach gerechtfertigt erklédrt und den Rechtsstreit wegen der
H6he an das Landgericht zuriickverwiesen. Mit der Revision
erstrebt der Beklagte die Wiederherstellung des landgericht-
lichen Urteils.



L

Entscheidunasariindes

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils und zur Wiederherstellung der klageabweisenden Ent-
scheidung des Landgerichts. Der Kldger kann von dem Beklag-
ten weder wegen fehlerhafter steuerlicher Beratung noch we-
gen der Versdumung der finanzgerichtlichen Revisionsfrist
Schadensersatz verlangen.

Einem Schadensersatzanspruch des Klégers wegen fehler-
hafter steuerlicher Beratung steht die vom Beklagten geltend
gemachte Einrede der Verjdhrung entgegen.

1. pas Berufungsgericht hat zur Frage der VerJjdhrung
ausgefiihrt, es koénne dahinstehen, ob die dreijdhrige Verjdh-
rungsfrist des § 68 StBerG verstrichen sei; der Beklagte
kbnne sich auf die Einrede der Verjdhrung jedenfalls nicht
berufen, weil er es versd@umt habe, den Kléger auf etwaige
Regrefanspriiche und insbesondere auf die dafiir geltende Ver-
jdhrungsfrist hinzuweisen.

2. Diese Ausfiihrungen halten der revisionsrechtlichen
Priifung nicht stand.

a) Das Berufungsgericht ist allerdings zu Recht davon
ausgegangen, da der Beklagte AnlaB hatte, den Klédger auf
etwaige Regrefanspriiche sowie die dafiir geltende Verjih-
rungsfrist hinzuweisen, und daB er sich durch die Unterlas-
sung dieses Hinweises erneut schadensersatzpflichtig gemacht



hat (vgl. BGHZ 83, 17, 22 ff.; 96, 290, 298). Dadurch ent-
stand ein sekunddrer Schadensersatzanspruch des Klédgers ge-
gen den Beklagten, der, solange er seinerseits nicht ver-
jahrt war, den Beklagten hinderte, sich auf die Verjdhrung
des primdren Schadensersatzanspruchs zu berufen.

b) Das Berufungsgericht hat jedoch iibersehen, daB auch
der sekunddre Schadensersatzanspruch bereits verjdhrt ist.

Dieser Anspruch entstand im Augenblick der Verjéhrung
des primdren Schadensersatzanspruchs (vgl. fiir den Sekundidr-
anspruch gegen Rechtsanwdlte BGHZ 94, 380, 390) und unterlag
seinerseits der Verjdhrungsfrist des § 68 StBerG. Er war da-
her sechs Jahre nach dem Beginn der Verjdhrung des primdren
Schadensersatzanspruchs verjdhrt. Dessen Verjdhrung begann
mit der SchluBbesprechung iiber das Ergebnis der steuerlichen
Betriebspriifung. Diese SchluBbesprechung hat, was in der Re-
visionsinstanz nicht mehr streitig war, am 7. Januar 1982
stattgefunden. Am 8. April 1988, dem Tag des Eingangs der
Klageschrift beim Landgericht, war daher auch der sekundidre
Schadensersatzanspruch des Kldgers verjédhrt.

c) Eine Pflicht des Beklagten zum Hinweis auf die Se-
kunddrhaftung und deren Verjdhrung bestand nicht (vgl. fiir
die Sekunddrhaftung der Rechtsanwdlte BGHZ 94, 380, 391; fiir
die der Steuerberater Grédfe in Grdfe/Lenzen/Rainer, Steuer-
beraterhaftung, 2. Aufl. 1988, Rdn. 932), so daf3l ein weite-
rer Schadensersatzanspruch des Klégers nicht in Betracht
kommt .
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d) In besonders gelagerten Ausnahmefdllen kann aller-
dings die Verjdhrung der RegreBhaftung auch nach Ablauf der
Verjihrung des Sekunddranspruchs nicht zu beriicksichtigen
sein, wenn es dem Verpflichteten gemdfB § 242 BGB verwehrt
ist, sich auf sie zu berufen (BGHZ 94, 380, 391 f.; BGH, Ur-
teil vom 26. Februar 1985 - VI ZR 144/83, WM 1985, 1038,
1041). Ein solcher Fall liegt hier jedoch nicht vor. Der Um-
stand, daB der Beklagte bis in das Jahr 1987 im Auftrag des
Kldgers die finanzgerichtliche Uberpriifung der gewinner-
héhenden Aufldsung der Riicklage betrieben hat, rechtfertigt
es fiir sich allein nicht, ihm die Berufung auf den Eintritt
der Verjahrung zu verwehren.

Dieser Umstand kann es auch nicht rechtfertigen, in
entsprechender Anwendung des § 639 Abs. 2 BGB von einer Hem-
mung der Verjdhrung bis zum AbschluBl des finanzgerichtlichen
Verfahrens auszugehen. Der Fehler des Beklagten bestand dar-
in, dem Kldger in einer bestimmten Situation den damals er-
forderlichen steuerlichen Rat nicht erteilt zu haben. Eine
Beseitigung dieses Fehlers war spdter nicht méglich; in dem
finanzgerichtlichen Verfahren ging es darum, einen Stand-
punkt durchzusetzen, der, wenn er berechtigt gewesen wdre,
entweder die Beratungstdtigkeit des Beklagten als von Anfang
an nicht fehlerhaft erscheinen lassen oder zumindest die
negativen Folgen der Falschberatung abwenden konnte.

II.

1. Das Berufungsgericht hat, von seinem Standpunkt aus
folgerichtig, offen gelassen, ob auch die schuldhafte Ver-
sdumung der finanzgerichtlichen Revisionsfrist fiir den



Steuerschaden des Kldgers ursdchlich war. Auf diese Frage
kommt es nunmehr an, weil der Schadensersatzanspruch des
Kldgers wegen der Verj&hrung nicht mehr auf steuerliche
Fehlberatung gestiitzt werden kann und weil dem Beklagten die
Fristversdumung erst im Jahre 1987 und damit in unverjdhrter
Zeit unterlaufen ist. Sie ist 2zu verneinen; die vom Beklag-
ten verspitet eingelegte Revision hatte in der Sache keine
Aussicht auf Erfolg.

2. In dem finanzgerichtlichen Verfahren hatte die Ernst
Hammans GmbH & Co. KG beantragt, einen Teilbetrag der Riick-
lage nach § 6 b EStG in H6he von 294.372 DM und - im Rahmen
einer Bilanzé@nderung - einen weiteren Teilbetrag von
31.577,03 DM erst zum 30. September 1980 aufzulSsen, und
hilfsweise den Antrag gestellt, den Betrag von 294.372 DM
fiir das Jahr 1979 von den Anschaffungs- und Herstellungs-
kosten des Fahrregals und der Uberladebriicken abzuziehen.
Sdmtliche Antrdge hat das Finanzgericht K&ln mit Recht abge-

wiesen.

a) Die Abweisung der Hauptantriige hat das Finanzgericht
damit begriindet, daB die begehrte Fortfiihrung der Riicklage
bis zum Ablauf des vierten Wirtschaftsjahres nach ihrer
Bildung gemdB § 6 b Abs. 3 Satz 5 EStG nicht zuldssig
gewesen sei, weil die M8glichkeit einer von dieser Vor-
schrift begilinstigten Verwendung der strittigen Teilbe-
trdge nicht mehr bestanden habe. Diese Begriindung erweist
sich als zutreffend.



Nach § 6 b Abs. 3 Satz 5 EStG in der bis zum
31. Dezember 1989 geltenden Fassung ist eine Riicklage, die
am Ende des zweiten auf ihre Bildung folgenden Wirtschafts-
jahres noch vorhanden ist, zu diesem Zeitpunkt gewinnerhd&-
hend aufzuldsen, soweit nicht ein Abzug von den Herstel-
lungskosten von Gebduden oder Schiffen in Betracht kommt,
mit deren Herstellung vor diesem Zeitpunkt begonnen worden
ist. Aus dem Wortlaut sowie aus dem Sinn und Zweck dieser
Vorschrift folgt, daB eine Fortfiihrung der Riicklage iiber das
zweite Wirtschaftsjahr nach ihrer Bildung hinaus nur inso-
weit zuldssig ist, als die objektive Méglichkeit einer von
der Vorschrift begiinstigten Verwendung besteht (Héllwig
DStR 1968, 363, 364; Bordewin in Hartmann/Bdttcher/Nissen/
Bordewin, EStG, EL 108, Juni 1989, § 6 b Rdn. 139). Daraus
ergibt sich zum einen, daf eine Fortfiihrung der Riicklage
dann unzulédssig ist, wenn bis zum Ablauf des zweiten Wirt-
schaftsjahres nach ihrer Bildung noch nicht mit der Herstel-
lung eines Gebdudes oder Schiffes begonnen wurde. Daraus
folgt ferner, dafi auch dann, wenn rechtzeitig mit der Her-
stellung eines Gebdudes oder Schiffes begonnen wurde, die
Riicklage nicht ohne weiteres in vollem Umfang, sondern stets
nur in HBhe der voraussichtlichen Herstellungskosten fortge-
fithrt werden darf (Littmann, Das Einkommensteuerrecht,
13. Aufl., § 6 b Rdn. 80, 81; Paus, Finanz-Rundschau 1984,
249, 251; a.M. Herrmann/Heuer/Raupach, EStG und KStG, § 6 b
Rdn. 253; Hartmann/Béttcher/Grass, EStG, EL 25, Juni 1968,
§ 6 b Anm. 7; el., DB 1967, 2008; a.M. mit einer Einschrén-
kung fiir den Fall eines erheblichen MiBverhdltnisses von
Herstellungskosten und Riicklage Hellwig aaO S. 366 f.;
Meincke in Littmann/Bitz/Meincke, Das Einkommensteuerrecht,
14. Aufl., § 6 b Rdn. 123). Da die Fortfilhrung der Riicklage
kein Selbstzweck, sondern nur insoweit berechtigt ist,
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als noch ein Abzug von den Herstellungskosten von Gebiuden
oder Schiffen in Betracht kommt, muf auch eine zunichst mit
Recht fortgefiihrte Riicklage bereits zum Ende des dritten
Wirtschaftsjahres nach ihrer Bildung aufgeldst werden, wenn
zu diesem Zeitpunkt - etwa infolge Fertigstellung des Geb&u-
des oder Schiffes - feststeht, daB kiinftig keine verrechen-
baren Herstellungskosten mehr entstehen (Littmann aaO

Rdn. 82; Richter/Winter, Gewinniibertragungen nach §§ 6 b,

6 ¢ EStG, 2. Aufl., Rdn. 160; Richter, Die steuerliche
Betriebspriifung, 1973, 103, 104; a.M. Meincke aaO Rdn. 124;
Herrmann/Heuer/Raupach aaO; el., DB 1967, 2008).

Im vorliegenden Fall war die Riicklage nach § 6 b EStG
im Geschéftsjahr 1976 gebildet worden. Da das Hochregallager
im Jahre 1979 fertiggestellt wurde und vor dem Ende des
Jahres 1978 nicht mit der Herstellung weiterer Gebdude oder
Schiffe begonnen worden war, war eine Fortfiithrung der Riick-
lage iiber den 31. Dezember 1979 hinaus nicht zul#ssig.

b) Den Hilfsantrag der Ernst H{jllll} GmbH & Co. KG hat
das Finanzgericht Kdln mit der Begriindung abgewiesen, wvon
der Riicklage kénne kein Teilbetrag von den Anschaffungs- und
Herstellungskosten des Fahrregals und der tiberladebriicken
abgezogen werden, weil diese Wirtschaftsgiiter erst im drit-
ten Jahr nach Bildung der Riicklage angeschafft und herge-
stellt worden seien und weil sie nicht als Teil des Lagerge-
bdudes, sondern als Betriebsvorrichtungen im Sinne des § 68
Abs. 2 Nr. 2 des Bewertungsgesetzes anzusehen seien. Auch in
diesem Punkt entsprach das finanzgerichtliche Urteil der
Sach- und Rechtslage.
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Da das Fahrregal und die tlberladebriicken erst im Jahre
1979 und damit nach Ablauf der Zweijahresfrist des § 6 b
Abs. 3 Satz 2 EStG in der damals geltenden Fassung ange-
schafft worden waren, hdtten ihre Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten nur dann nach § 6 b Abs. 3 Satz 3 EStG noch mit
der Riicklage verrechnet werden kdnnen, wenn diese Gegenstén-
de als Teil des Lagergebdudes im bewertungsrechtlichen Sinne
anzusehen wdren. Das ist indessen, wie das Finanzgericht zu-
treffend erkannt hat, nicht der Fall.

Nach § 68 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 des Bewertungsgesetzes
sind Betriebsvorrichtungen nicht in das Grundvermdgen einzu-
beziehen, auch wenn sie wesentliche Bestandteile sind. Als
Betriebsvorrichtungen definiert die Vorschrift Maschinen und
sonstige Vorrichtungen aller Art, die zu einer Betriebsan-
lage gehdren. Zu einem Gebdude im steuerrechtlichen Sinn
rechnen daher Bestandteile nicht, die nicht der Nutzung des
Gebdudes selbst, sondern einem davon verschiedenen Zweck,
nédmlich unmittelbar einem in dem Gebdude ausgeiibten Betrieb,
dienen (BFHE 111, 242, 249; Bliimich/Uelner, EStG, EL 29,
Juni 1989, § 6 b Rdn. 53). Nach diesen Kriterien hat das
Finanzgericht K31n das Fahrregal und die Uberladebriicken mit
Recht als Betriebsvorrichtungen und nicht als Teil des
Lagergebdudes angesehen.
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III.
Das Berufungsurteil konnte somit keinen Bestand haben.
Da die Sache zur Endentscheidung reif ist, war das klageab-
weisende landgerichtliche Urteil wiederherzustellen.

Schimansky Dr. Halstenberg Dr. Siol

Dr. Bungeroth Nobbe
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