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Bundesverband der Bilanzbucdrhalter
gg. StBerG/EuGll

t....
1. Sachverhalt

Der Bundesverband der Bilanzbuchhalter e.V. ist ein

Berufsverband deutschen Rechts, der zur Vertretung

der wirtschaftlichen und berufspolitischen lnteressen

der Bilanzbuchhalter gegründet wurde.

Der Verband kritisiert das deutsche Steuerbera-

tungsgesetz, weil dieses das Recht zur Ausübung
von Tätigkeiten auf dem Gebiet der Steuerberatung

und auf benachbarten Gebieten den Steuerberatern,

den Wirtschaftsprüfern, den Rechtsanwälten und den

vereidigten Buchprüfern vorbehalte. Der Verband ist

der Ansicht, das deutsche Gesetz verstoße gegen

den EG-Vertrag - und zwar gegen dessen Vorschrif-

ten über den freien Dienstleistungsverkehr und über

den fairen Wettbewerb (Art.59,86,5 und 90 EG-Ver-

trag). Aus diesen Gründen müsse Deutschland das

Gesetz ändern.

2. Die Kommissionsentscheidung

Deshalb legte der Verband am 21.8.'1992 bei der

Europäischen Kommission Beschwerde ein und for-

derte sie auf, gegen die Bundesrepublik einzu-

schreiten - und zwar im Wege einer Klage der Kom-

mission gegen den Mitgliedstaat wegen Verletzung

des EG-Vertrages oder im Wege einer an Deutsch-

land gerichteten Entscheidung der Kommission nach

den Vorschriften des fairen Wettbewerbs (Art. 90 Abs.

4 und 3 EG-Vertrag) mit dem lnhalt daß das deut-

sche Steuerberatungsgesetz gegen den EG-Vertrag

verstoße und deshalb zu ändern sei.

Die Kommission gab mit Schreiben vom 13.12.1993

bekannt, daß sie die Beschwerde nicht weiterver-

folge, da das Steuerberatungsgese2 das Gemein-

schaftsrecht nicht verletze.

3. Das Gerichtsverfahren

Der Verband erhob im Februar 1994 beim Gericht

1. lnstanz Klage auf Nichtigerklärung des Kommissi-

onsbeschlusses. Das Gericht hat die Klage mit

Beschluß vom 23.1.1995 als unzulässig abgewiesen.

Der Verband hat gegen diese Entscheidung Rechts-

mittel zum Gerichtshof eingelegt.

ll. Die heutige Entscheidung des Gerichtshofes

Der Gerichtshof hat mit dem heutigen Urteil das

Rechtsmittel zu rückgewiesen.

lll. Aus den Gründen des Urteils

Das Gericht 1. lnstanz habe die Klage zurecht abge-
wiesen.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes sei die
Kommission nicht verpflichtet, gegen einen Mitglied-
staat ein Vertragsverletzungsverfahren einzuleiten,
sondern sie verfüge insoweit über ein Ermessen.

Dies schließe das Recht einzelner, von ihr eine Stel-

lungnahme in einem bestimmten Sinn zu verlangen,

aus. Folglich sei auch eine Klage unzulässig, mit
der einzelne die Weigerung angriffen, gegen einen
Mitgliedstaat ein Vertragsverletzungsverfahren ein-
zuleiten.

Ferner übertrage der EG-Vertrag in seinen Vor-
schriften über den fairen Wettbewerb (hier: Art. 90
Abs. 3) der Kommission die Aufgabe, darüber zu

wachen, daß die Mitgliedstaaten ihren Verp{lichtun-
gen gegenüber den in Artikel 90 Absatz 1 genann-
ten Unternehmen nachkämen, und verleihe ihr aus-
drücklich die Zuständigkeit, sich hierfür der Richtli-
nien und Entscheidungen zu bedienen. Die Kom-
mission sei befugt, festzustellen, daß eine bestimmte
staatliche Maßnahme mit den Vorschriften des Ver-

trages unvereinbar sei, und anzugeben, welche Maß-
nahmen der Mitgliedstaat, an den die Entscheidung
gerichtet sei, zu treffen habe, um seinen gemein-

schaftsrechtlichen Verpflichtungen nachzukommen.

ln diesem Bereich besitze die K.ommission sowoh!
hinsichtlich des Tätigwerdens, das sie für erforder-
lich halte, als auch hinsichtlich der dazu geeigneten

Mittel ein weites Ermessen.

Ein einzeiner könne einen Mitgliedstaat nicht indirekt

durch eine Klage gegen die Weigerung der Kom-
mission, diesem gegenüber eine Entscheidung
gemäß Artikel 90 Absätze 1 und 3 zu erlassen, zum
Erlaß eines Gese2es zwingen.
(Pressemitteilung d. EUGH 4/W)

Zinsbeste$erung verfaesungegemäB

Die Neuregelung der Zinsbesteuerung durch das
Zinsabschlaggesetz vom 9.11.1992 (BGBI I 1992,
1853) unterliegt nach Auffassung des Bundes-
finanzhofs jedenfalls für das Kalenderjahr 1993 kei-
nen Bedenken, die zu einer Verfassungswidrigkeit

führen könnten. Der Bundesfinanzhof bat daher die
Revision (Aktenzeichen Vlll R 33/95) gegen ein Urteil

des Finanzgerichts München (EFG 1995, 723) als
unbegründet zurückgewiesen.
(Pressemitteilung d. BFH v. 19.2.1992 Nr. 3)

: Schadenentstehung
: Schadenentstehung und

Mandatsende
: Vertragsberatung

- Verjährungshemmung

Verjährung, S 195 BGB
- Mittelverwendu ngskontrolle

Verschwiegenheit
- Honorarabtretung

Versicherungsschutz
- Wissentliche Pf lichtverletzung

: Notaranderkonto,
ungeprüfte Auszahlung

: Risikoausschluß
: des Treuhänders

- Sozietätsdeckung
: Risikoausschluß eines Sozrus

Vorberater
- Mandatsübernahme

Vorteilsausgleichung
- Privatgutachten, überflüssiges

Werbeverbot
- Bürogemeinschaft RA, StB

- lnternationale Sozietät

- Messestand

- Praxisbroschüre

Wiedereinsetzung
- Berufungsbegründungsfrist (s. dort)

- Fristenkontrolle (s. dort)
: Fristversä'umnis, unverschuldetes -

Erkrankung der Ehefrau

Wirtschaftsprüfer
- Partnerschaft

Zugang
- Zugangsvermutung, S 122 AO

- Raronhnr rna rlar l-trai-Tanoc-trrio+

: Zweifel am Zugang

BGH v. 25.4.1996 - I ZR 106/94
: AnwBl 1996,471

BGH v. 20.6. 1996 - lX ZR 106/95
: NJW 1996, 2929: WM 1996, 1832
: AnwBl 1996, 637

BGH v.2.7.1996 - lX ZR 299/95
: NJW 1996, 3009 : WM 1996, 2071 : DB 1996, 1868

BGH v. 4.7 1996 - Vll ZB 14/96
: NJW 1996, 3155 : VersR 1997,132: BB 1996, 2168

BGH v. 10. 10. 1996 - lll ZR 205/95
: NJW 1992 47 : DB 1992 89 : ZtP 1996, 2113

BGH v. 10. 10..1996 - lX ZR 294/95
: NJW 1992 250: WM 1997,72

BGH v 17 10. 1996 - lX ZR 37/96
: NJW 1992 1BB : WM 1996,2244: DSIR 1992 39

BGH v 24. ]0. 1996 - lX ZR 4/96
: NJW 1992 254 : WtV 19W,77 : BB 1992 16
: DB 1997,224

BGH v. 14. 11. 1996 - lX ZR 215/95
: NJW 1992 518 : WM 1997, 328

BGH v. 21..11. 1996 - lX ZR 159/95
: NJW 1992 516 : WM 1992 330: Wpg 1991 98

BGH v. 12. 12. 1996 - lX ZR 214/95

BGH v 19. 12. 1996 - lX ZR 327/95

BayOLG v 2.8. 1996 - 3 Z BR 73/96
: ztP 1996, 1702

OLG Braunschweig v 8.3. 1996 - Ss (B) 100/95
: wistra 1996, 319

OLG Celle v. 5.6. 1996 - 13 U 263/95, n. rkr.
: DSIR 1996, 1223

OLG Düsseldorf v. 12.1.1995 - 13 U 90/93

OLG Düsseldorf v. 8.2.1995 - 15 U 215193

OLG Düsseldorf v. 8.2.1996 - 13 U 38/95

OLG Düsseldorf v. 14.3. 1996 - 13 U 3/95

OLG Hamm v. 30.5. 1995 - 28 U 26/95

OLG Hamm v.22.9.1995 - 20 U 38/95
: AnwBl 1996,237

OLG Köln v 2.1.3. 1996 - 18 U 100/95

LG Berlin v 16. Z 1996 - 36 O 789/95, n. rkr.

LG Darmstadt v. 16.3. 1996 - 2 O 520/95
: DSIR 1996, 1584

LG Düsseldorf v 9.11.1994 - 11 O 645/93

LG Düsseldorf v. 178.1995 - 45 StL 8/95, rkr
: DSIR 1996,847

LG Saarbrücken v. 19.4.1995 - I O 463/94

BFH v 212.1995 - lll R 12191

: BFH/NV 1996, 680

BFH v .13.2. 
1996 - Vll B 245/95

: BFH/NV 1996, 657

BFH v 21.3.1996 - X R 100/95
: BFH/NV 1996, 694

BFH v 26.3. 1996 - lX R 62193
: BFH/NV 1996,797

BFH v.22.4.1996 - Xl B 2/96
: BFH/NV 1996,727

BFH v. 29.5.1996 - 1 R 42/95
: BFH/NV 1992 1

BFH v 13. B. 1996 - ll B 73/96
: BFH/NV 1997,57

BFH v 23. B. 1996 - lV B 123/95
: BFH/NV 1997,141

FG Berlin v. 23.6..1995 - lll 283/92
Revision eingelegt-M beim BFH: IVR 36/96

FG Münster v.29.11.1994 - 15 K 3383/Bg U

AG Mannheim v. 6.11.1996 - AR 366/95
: wPK-Mitt 1992 69

AG Potsdam v. 15.2.1996 - 22 C 487/95, rkr.
: DSIR 1996, 1063
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Fristenkontrolle
- Fristversäumnis, unverschuldetes
: Krankheit, Ehefrau

Gaststätten - Pachtvertra g

Gl Aktuell
- Häusliches Arbeitszimmer
: im Haus des Ehegatten

- Bilanzbuchhalter gg. StBerG

- Zinsbesteuerung verfassungsgemäß

GmbH
- Geschäftsführer

: Steuerhaftung

Haftungsbeschränkung
- Haftungshöchstsumme 500.000 DM

: Nr. 9 AGBAfiP 1983

Hausverwaltung
- Honorar

- Nachbesserungsrecht

Honoraranspruch des RA
- Abtretung des -
Honoraranspruch des StB
- Abschlagszahlung

: Verjähru ngsu nterbrech ung

- Anerkenntnis des Mandanten

- Fälligkeit, $7 StBGebV
: ohne Rechnung?

- Hausvenivaltung

- Hinweis auf Formvorschriften

- Honorarvereinbarung, unwirksame
- Pauschalgebühr, S 14 StBGebV

: nichtige -, Vergütungsanspruch
- Praxistreuhänder

- Verjährung des -: Abschlagszahlung, Verjährungs-
unterbrechung

: Verzicht auf -
- Verjährungsbeginn

: mit Fälligkeit

- Verjährungsunterbrechung
: Abschlagzahlung

lnformation an Vorberater
- Klagefrist

Kausalität
- zwischen fflichtwidrigkeit und Schaden

: Anscheinsbeweis
- Unlerbrechung der Kausalitä

: Handlung des Geschädigten
: Familiäre Rücksichtnahme
: Beratu ngskonformes Verhalten
: Ungesicherte Vorleistung

Konkursvenvalter
- Neugeschäft

: lVasseschuld, $60 Abs. 1 Nr. 1 KO?
: Umsalzsteuer, S5B Nr. 2 KO

- Steuerhaftung

Kündigung des Mandats
- fristlose -, S627 BGB

Mandantengelder
- Herausgabeanspruch
- Nichtiger Mandatsvertrag.

Mandantenpf lichten
- lnformationen an RA

Mandatsübernahme
- Belehrungspflicht

: des Altberaters
- Klagefrist

- Nachfrage beim Vorberater?

Mittelverwendungskontrolle
- Dritthaftung

- Sicherstellung des Anlegers
- Verjährung, berufsrechtliche?

Mitverschulden
- lnformationen an RA

- lnformationen an StB

Nachbesserung
- Mängel in der Hausabrechnung

Nachforderungszinsen, S 233 a AO
- Verstoß gegen Treu und Glauben

Nachvertragliche Pf lichten
- Belehrungspflicht über Gestaltungsrechte

Notal
- Anderkonto

: Treuhandbindung
- Ersa2möglichkeit, anderureitige (Subsidiarität)

: Erlösenrvartung, u n gewisse
: Konkursquote

- Treuhandgelder
- Vorleistungen, ungesicherte

Partnerschaft
- Fiima ,,und Partner"

- mit Wirtschaftsprüfer

Praxistreuhänder
- Honorarforderung

Prozeßauftrag
- Fehler des Geriöhts

Prozeßvollmacht
- Ausschlußfrist zur Vorlage

Rechtsanwalt
- Sachverhaltsermittlung
- Schutzbereich der Anwaltspflicht

: Gerichtsfehler

Sachverhaltsermittlung
- durch RA

Schaden
- Bußgeld

- Privatgutachten

Sittenwidrige Schädigung, S826 BGB
- Enverb eines Adelstiiels

Steuerberater.
- Aufsichtsrat

- Gewerbliche Tätigkeit

- Vertretung des Gesellschafters

- Gewerbebetrieb des Steuerberaters

Steuerhaftung
- GmbH-Geschättsführer

: Sirohmann

Steuerverkürzung
- Leichtfertige -
- durch Steuerberater

- Unrichtige Angaben

Testat
- Verantwortu n gsbereich

Treuhänder
- Nichtiger Mandatsvertrag
- Prüfungspflichten

: Ubertragungsmöglichkeit der -
- Verdeckter -: Vorsteuerabzug

- Versicherungsschutz

Umsatzsteuer
- Vorsteueiabzug

: verdeckte Treuhandschaft

Verjährung S12 WG
- Beginn
- Haftpllichtversicherung
- Rechtsschutz und Zahlungsanspruch

Verjährung (S 51 b BRAO n. F., $ 51 BRAO a. F.)

- Arglisteinwand
- Verjährungsbeginn
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Steuerberaterhaftung

- Dritthaftung gegenüber Bank

- Ordnungsmäßigkeit der Buchführung

- Ursachenzusammenhang,
Anscheinsbeweis

(BGH, Urt. v. 19.12.1996 - lX ZR 327/95)

Leitsatz:

Zur Hafrung eines Stouer.beratert, der
einsn Jahresebs{üluB erstellt und dabei
zu Unrecht die OrdnungsmäBigkeit der
Euchfihnrng besdieinigt gegenüber
Kredftgebenr des Msndanten.

Zum Sachverhalt:

Die klagende Bank stand in Geschäftsbezie-
hungen zu der inzwischen in Konkurs gefalle-

nen A.-Autovermietung Sch. GmbH & Co. KG

(im folgenden: Sch.-KG). Deren steuerliche
Angelegenheilen wurden von der verklagten

Steuerberatungsgesellschaft besorgt, Sach-
bearbeiter war der damalige Mitgesellschafter
und -geschäftsführer Steuerberater F. Ende

Januar/Anfang Februar 1992 beauftragte die
Sch.-KG die Beklagte mit der Erstellung des
Jahresabschlusses zum 31.12.1991, Dieser

wurde am 31,3,1992 fertiggestellt und endete
mit folgendem,,Bescheinigungsvermerk" des
Steuerberaters F.:

,,Vorstehender Jahresabschluß wurde von mir
aufgrund der Buchführung der Firma A.-Auto-
vermietung Sch. GmbH & Co. KG unter Beach-
tung der handelsrechtlichen und steuerlichen
Vorschriften erstellt. lch habe mich von der Ord-
nungsmäßigkeit der zugrundeliegenden Buch-
führung überzeugt."

Anfang April 1992 übersandte die Sch.-KG den
Jahresabschluß an die Klägerin, bei der eine
Kreditausweitung beantragt war. Mit Kreditver-
trag vom 5.6.1992 erhöhte die Klägerin die Kre-

ditlinie auf einem bestehenden Kontokorrent-
konto Nr. 6910 von 500.000 DM auf 1 Mio. DM.

Am 31.8.1992 gewährte die Klägerin der Sch.-
KG einen weiteren Kontokorrentkredit in Höhe
von 423.930,08 DM.

Da im Konkurs der Sch.-KG nur mit einer Quote
von 10 bis20o/o gerechnetwerden kann, nimmt

die Klägerin die Beklagte auf Schadenersatz in

Anspruch. Die Klägerin verlangt jeweils 250.000
DM aus den beiden Kreditgewährungen vom

5.6. und 31.8.1992, hilfsweise 500.000 DM aus

der ersten Kreditgewährung, mit der Behaup-

tung, die Kreditentscheidungen seien auf der
Grundlage des von der Beklagten erstellten

Jahresabschlusses 199"1 getroffen worden. Die-

ser sei fehlerhaft gewesen und habe die wah-

ren wirtschaftlichen Verhältnisse der Sch.-KG

nicht zutreffend wiedergegeben. Bei Kenntnis

der Sachlage wären die Kredite nicht gewährt

worden. Die Klägerin hatte mit ihrem hauptsäch-

lichen Begehren in den Vorinstanzen Erfolg. Mit

ihrer Revision erstrebt die Beklagte die Klage-

abweisung.

Das Rechtsmittel führt zur Aufhebung und
Zurückvenrueisung.

Aus den Gründen:

l. Das Berufungsgericht hat ausgeführt, die
Beklagte hafte der Klägerin aus positiver Ver-

tragsverletzung des zwischen der Beklagten

und der Sch.-KG geschlossenen Vertrages über

die Errichtung des Jahresabschlusses zum

31.12.1991. Dieser Vertrag entfalte Schutzwirkun-
gen zugunsten der Klägerin. Der Jahresab-

schluß habe ersichtlich nicht lediglich zur Be-

lehrung von Sch. dienen sollen. Vielmehr sei

er als Entscheidungsgrundlage für die Klägerin

bestimmt gewesen. Diese Zweckbestimmung
sei der Beklagten jedenfalls während der Bear-

beitung des Jahresabschlusses bekannt gewor-

den. Die Beklagte habe diesen schuldhaft nicht

ordn ungsgemäß erstellt

lnfolgedessen habe sich die Klägerin ein unzu-

treffendes Bild über die wirtschaftliche Lage der
Sch.-KG gemacht und die diesem Unternehmen
gewährten Kredite ausgeweitet. Für ihre Be-

hauptung, der Jahresabschluß sei dafür nicht

ausschlaggebend gewesen, vielmehr habe die

Klägeri n d ie Kred ite aufg ru nd ban ken u n ü bl icher
Erwägungen erhöht, sei die Beklagte beweis-
pflichtig. Einen Beweis habe sie aber nicht an-
getreten. Die Klage sei auch der Höhe nach
gerechtfertigt. Es sei unerheblich, daß die bis

zum Abschluß des Kreditvertrages vom 5.6.1992
geltende Kreditlinie überzogen und daß der am

Gt-4/97
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3'1.8.1992 gewährte Kredit durch Forderungsab-

tretung gesichert gewesen sei.

ll. Diese Ausführungen halten einer rechtlichen

Überprüfung in wesentlichen Punkten nicht

stand

1. Allerdings rechtfertigen die Feststellungen

des Berufungsgerichts den Schluß, daß die Klä-

gerin in den Schutzbereich des von der Sch.-

KG mit der Beklagten abgeschlossenen Vertra-

ges einbezogen worden ist.

Ein Steuerberater, der einen Jahresabschluß
erstellt und zugleich bescheinigt, dabei die
handelsrechtlichen und steuerlichen Vor-

schriften beachtet und sich von der Ord-
nungsmäßigkeit der Buchführung überzeugt
zu haben, haftet nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs Dritten, denen - für
den Steuerberater erkennbar - der Jahres-
abschluß als Entscheidungsgrundlage für
wirtschaftliche Dispositionen dienen soll,
für die inhaltliche Richtigkeit seiner Beschei-
nigung (BGH, Urt. v. 26.11.1986 - lVa ZR 86/85,

Gt 1987, 27 : NJW 19SZ 1758 tf;v. 18.10.1988 -
Xl ZR 12/88, Gl 1989,95:Vers? 1989,375,376;

v.21.1.1993 - lllZR 15/92, Gl 1993,283: NJW-

R R 1 993, 944). lmvorliegenden Fall wußte der
Steuerberater F., als er seine Bescheinigung
auf den Jahresabschluß setzte, daß dieser
einem Kreditinstitut vorgelegt werden sollte.

2. Die Feststellungen, daß der Steuerberater F.

die Bilanz auf der Grundlage einer fehlerhaften

Buchführung erstellt hat, daß deren Ord-
nungsmäBigkeit zu Unrecht bescheinigt wor-

den ist und daß er dies auch bei Anwendung

der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt hätte

erkennen müssen, nehmen die Parteien hin;sie
lassen keinen Rechtsfehler erkennen.

3. Nicht rechtsfehlerfrei sind dagegen die

Ausführungen des Berufungsgerichts zum

Ursachenzusammenhang zwischen Pflicht-

verletzung und (angeblichem) Schaden.

a) Die Beklagte hat geltend gemacht, der Jah-

resabschluß könne für die Kreditentscheidun-
gen der Klägerin nicht maßgeblich gewesen

sein, weil diese im Jahre 1992 auf dem Konto

Nr. 6910 - über die bereits erhöhte Kreditlinie

von '1 Mio. DM hinaus - Überziehungen in Höhe

von 660.175,93 DM geduldet habe. Diese Über-

ziehungen hätten sich mit den Zahlen des

Jahresabschlusses 1991 auf keinen Fall recht-

fertigen lassen. Es komme hinzu, daß die monat-

lichen betriebswirtschaftlichen Auswertungen

der Sch.-KG per 30.4.1992 einen Verlust von

über 1,5 Mio. DM und per 31.71992 einen sol-

chen von fast 1,9 Mio. DM ausgewiesen hätten.

Diese Auswertungen hätten der Klägerin vor-
gelegen.

Zumindest entspreche es den Gepflogenheiten

des Kreditgewerbes, solche Auswertungen bei

Kreditentscheidungen zu berücksichtigen. Die
Klägerin hätte, wenn sie daran interessiert
gewesen wäre, die Auswertungen ohne wei-
teres änfordern können. Da sie dies entweder

unterlassen oder sich um die ,,verheerenden"
Ergebnisse der Auswertungen nicht gekümmert

habe, müsse sie für ihre Kreditentscheidungen

insgesaml andere - bankenunübliche - Beweg-
gründe gehabt haben. DerJahresabschluß sei
daneben belanglos gewesen.

lnsofern hat das Berufungsgericht zu Unrecht

die Beklagte als beweisfällig angesehen. Den
Ursachenzusammenhang zwischen Pflicht-
verletzung und Schaden muß derienige
beweisen, der den Schädensersatzanspruch
geltend macht (BGH, Url. v. 511J992 - lX ZR

12/92, NJW 1993, 734). Allerdings kann ihm
der Beweis des ersten Anscheins zustatten
kommen (BGHZ 123,311,314 ff). Dient ein von

einem Steuerberater erstellter Jahresabschluß,

der fälschlich einen Gewinn ausweist, einer

Bank als Grundlage für eine Kreditentschei-

dung, so kann nach der Lebenserfahrung davon

ausgegangen werden, daß der Kredit nicht aus-
gereicht worden wäre, wenn der Jahresab-
schluß den in Wirklichkeit eingetretenen Verlust

deutlich gemacht hätte.

Der verklagte Steuerberater kann diesen
Anscheinsbeweis iedoch erschüttern. Die

Beklagte hat Umstände vorgetragen, die nach

Meinung des Berufungsgerichts dazu geeignet

sind. Denn es hat dazu Beweisantritte vermißt.

Bis auf die Frage, ob der Klägerin die betriebs-

wirtschaftlichen Auswertungen tatsächlich vor-
gelegen haben, sind diese Umstände jedoch

unstreitig. lnsoweit hätte das Berufungsgericht

sie nach S 287 ZPO bewerten müssen. Dies ist

nicht in ausreichendem Maße geschehen.

Uhlenbruck und sechs weiteren führenden

Autoren wird eine Lücke in der Beraterliteratur
geschlossen. SchmidVUhlenbruck (Hrsg.): Die

GmbH in Krise, Sanierung und lnsolvenz;bear-

beitet von Prof. Dr. Georg Crezelius, WP und StB

Dr. Karl Heinz Maus, RA Dr. Wilhelm Moll, LL.M.,

RA Dr. Manfred Obermüller, Prof. Dr, Karsten

Schmidt, Prof. Dr, Wilhelm Uhlenbruck, RA Dr.

Jobst Wellensiek, Arne Wittig; Verlag Dr. Otto

Schmidt KG, Köln 1992 550 Seiten, DM 178,-,

rsBN 3-504-32203-9.

2. Diewichtigste und bedeutendste Reform des

Unternehmensrechts seit vielen Jahren - das

Umwandlungsgese2 und das Umwandlungs-
steuergesetz - ist zu einer Herausforderung für

die Praxis und für die Wissenschaft geworden.

Lutter hat in seinem nunmehr vorliegenden

Kommenlar - Umwandlungsgesetz - die viel-

fältigen Aspekte von Umwandlungen ausgelo-

tet und - für die Praxis besonders wichtig - auf

die Möglichkeiten und Grenzen der Gestaltung

hingewiesen. Besondere Enrvähnung verdient,

daß in dem Kommentar auf ca.250 Seiten das

Umwandlungssteuergesetz systematisch, je-
.-.^:r^ t^^-^^^^ ^..J l:^ I t-..,^^,J1.,^^^^4 A^-^^wcllS uezugEl laul ulu LJlllvvcll lulullvüalt \rcllvv-

stellt wird. (Lutter, Herausgeber, Umwandlungs-
gese2, Kommentar; bearbeitet von:

Prof. Dr. Walter Bayer, Prof, Dr. Reinhard Bork,

RA Dr. Christian E. Decher, Prof. Dr. Barbara

Grunewald, Prof. Dr. Walther Hadding, RA Dr.

Wilhelm Happ, Prof. Dr. Peter Hammelhoff, Prof.

Dr. Ulrich Hübner, Prof. Dr. Detlev Joost, Prof. Dr.

Martin Karollus, RA Dr. Gerd Krieger, Prof. Dr.

Lothar Kuhlen, Prof. Dr. Dr. h.c. Marcus Lutter,

Prof. Dr. Hans-Joachim Priester, Notar Dr. Peter

Rawert, Prof. Dr. Harald Schaumburg, RA Dr.

Harry Schmidt, Prot Dr. ArndtTeichmann, RA Dr.

Martin Winter;Verlag Dr. Otto Schmidt KG, Köln

1996, 2572 Seiten, Lexikonformat, DM 295,-.

tsBN 3-504-37007-6.

3. Aus der Reihe ,,Verträge und Muster fÜr die

Anwaltspraxis" legt der Verlag Dr. Otto Schmidt

KG, Köln, ein Buch von Bohle und Eich vor, wel-

ches sich mit den vertraglichen Abmachungen
zwischen Rechtsanwalt und juristischem Mitar-

beiter befaßt. Das Buch hat sein Ziel, Vorgaben

und Anregungen für eine Vertragsgestaltung in

der eigenen Praxis zu geben, erreicht. Es wer-

den 13 kommentierte Musterverträge mit geeig-

neten Vorschlägen für Verträge mit Rechtsan-

wälten, Assessoren und Referendaren vorge-

legt.
(Bohle/Eich: Die Verträge des Rechtsanwalles

mit seinen juristischen Mitarbeitern - Vertrags-

muster für Beschäftigungsverhältnisse mit

Angestellten und freien Mitarbeitern. Konkur-

renzklauseln - Verlag Dr, Otto Schmidt KG, Köln

1996, 120 Seiten DIN A5, broschiert DM 68,-,

rsBN 3-504-18004-8,
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nicht und Dr. B. ist nicht Repräsentant des
Treuhänders. Repräsentant kann nur sein, wer
befugt ist, selbständig in einem gewissen, nicht
ganz unbedeutenden Umfang für den Versi-
cherungsnehmer zu handeln und dabei auch
dessen Rechte und fflichten als Versiche-
rungsnehmer wahrzunehmen. Dafür fehlen hier
jegliche An haltspu nkte.

2. ln $ 43a Abs. 1 und 2 WPO ist abschließend
geregelt, in welchen Organisationsformen bzw
Funktionen der Beruf ausgeübt werden darf;
eine sogenannte Nur-Partnerschaft ist dort nicht
genannt.

(AG Mannheim, Beschl. v. 6.11.1996

- AR 366/95, WPK-Mitt ffi997, S. 69)

Da nach alledem nicht von einem dem Versi-
cherungsnehmer unterlaufenen Versehen, son-
dern von einer bewußten Unterlassung aus-
zugehen ist, war die Klage mit der Kostenfolge

aus $ 91 ZPO abzuweisen.

Untercchrift durch Mitarbeiterl0rganisa-
tisneverschulden/ Urlau bsa bweeenheit

1. Eine nur von einem nicht postulationsfähigen

M itarbeiter ei nes Prozeßbevol I mächti gten u nter-
zeichnete Beschwerde ist unzulässig.

2. Die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
ist ausgeschlossen, wenn der Prozeßbevoll-
mächtigte nicht dafür Sorge trägt, daß Rechts-

mittelfristen während seiner Urlaubsabwesen.
heit wirksam gewahrt werden.
(BFH, Beschl. v. 23.8.1996 - lV B 123/95,
BFH/NV, 1992 141)

Eintragung eiaer krtnerschaft/
Anedtennung als Berufsgesellecüafr

1. Wegen des berufsrechtlichen Vorrangs nach

S 1 Abs. 3 PartGG darf eine Partnerschaft, an
der Wirtschaftsprüfer oder vereidigte Buchprü-
fer beteiligt sind, nur im Falle der Anerkennung
als Wirtschaftsprüfungsgesellschaft bzw Buch-
prüfungsgesellschaft in das Partnerschaftsregi-
ster eingetragen werden.

Firmenzueats,,und Parlner" bei Kapital-
ge6ellschaften

Der Zusalz,,und Partner" bzw.,,& Partner" oder

,,+'Partner" darf seit dem '1.21995 nur noch in

den Namen einer Partnerschaft aufgenommen
werden. Alle anderen Gesellschaften - auch
Kapitalgesellschaften - dürfen diesen Zusalz
seit diesem Zeitpunkt nicht mehr in den Namen
oder in die Firma aufnehmen (Vorlage an den
BGH wegen Abweichung von OLG Frankfurt,

Beschl. v. 20.5.1996 - 20 W 121/96, WPK-Mitt
3/96, S.243).
(BayOLG, Beschl. v. 2.8.1996 - 3 Z BR 73/96,
ztP 1996, 1702)

1. GmbHs geraten zunehmend in Krisensitua-
tionen. Geschäftsführer und Berater sind auf-
gerufen, solche Krisen zu vermeiden, ihren
Eintritt frühzeitig zu erkennen, die Ursachen
aufzudecken und Konzepte für eine Krisenbe-
wältigung a) entwickeln. Dabei müssen
betriebswirtschaftliche, gesellschafts-, steuer-,
arbeits-, insolvenz- sowie bankrechtliche
Aspekte gleichermaßen beachtet werden. Auch
die am 1.1.99 in Krafttretende lnsolvenzordnung
hat man zu beachten, zumal einzelne Teile des
neuen Gesetzes schon in Kraft sind.

Alle genannten beratungsrelevanten Rechts-
gebiete werden in diesem Werk praxisnah,
prägnant und übersichtlich behandelt. Mit die-
sem Handbuch von Karsten Schmidt, Wilhelm

Gl Leitsätze

Gl Hinweise
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b) Das Berufungsgericht hat nichl berücksich-
tigt, daß der Kreditvertrag vom 5.6.'1992, mit dem

die bisherige Kreditlinie auf dem Konto Nr.6910
von 500.000 DM auf 1 Mio. DM aufgestockt
wurde, zum Teil nur eine bereits vorhandene
Kontoüberziehung legitimierte. Nach dem Vor-
trag der Beklagten beliefen sich die Überzie-
hungen per 31.3.1992 auf 250.41295 DM und
per 30.4.1992 auf 268.000 DM. Von diesen
Überziehungen ist für das Revisionsverfahren

mangels anderweitiger Feststellungen auszu-
gehen.

Soweit sie uneinbringlich waren, ist der Scha-

den nicht auf die fflichtverletzung der Beklag-

Ien zurückzuführen. Dazu, ob die Klägerin bei

Vorlage eines korrekten Abschlusses auf der
Zurückführung der Kontoüberziehungen be-
standen hätte und die Sch.-KG dazu noch in der
Lage gewesen wäre, ist nichts festgestellt und
auch nichts vorgetragen. Legt man uneinbring-
liche Überziehungen in Höhe von 268.000 DM

- bei Abschluß des Kreditvertrages waren sie

möglichenrueise noch höher - und eine Kon-

kursquote von 200/o zugrunde, könnte der Scha-
den aus der Kreditgewährung vom 5.6.1992 nur
in Höhe von 185.600 DM auf das Verhalten der
Beklagten zurückgefüh rt werden.

4. Die Feststellungen zur Schadenhöhe be-
ruhen ebenfalls auf Rechtsfehlern.

Das Berufungsgericht hat außer acht gelassen,

daß der am 31.8.1992 gegebene Kredit der

,,Zwischenfinanzierung" von Ansprüchen auf
Werbekostenzuschüsse diente, die der Sch.-KG
gegen ihre Lizenzgeberin - A.-Deutschland -
zustanden. Der Kredit wurde durch Abtretung
dieser Ansprüche gesichert. Entgegen der
Ansicht des Berufungsgerichts ist schon nicht
unstreitig, daß auf die abgetretenen Ansprüche
nur Zahlungen in Höhe von '101.364,50 DM ein-
gegangen sind.

Da die Klägerin den Umfang ihres Schadens
darlegen und beweisen muß, hatte an sich sie

darzutun, daß weitere Zahlungen, wie die
Beklagte sie behauptet hat, nicht erfolgt sind. lm
vorliegenden Fall dürfte es darauf allerdings
nicht ankommen. SoweitZahlungen noch aus-
stehen, hat die Klägerin nämlich ein Recht auf
abgesonderte Befriedigung (vgl. BGH, Urt. v.

9.12.1970 - Vilt ZR 52/69, WM 1971, 71, 72; v.

17.4.1986 - tX ZR 54/85, WM 1986, 749, 750).

Daß eine Unterdeckung bestanden habe oder

daß die abgetretenen Ansprüche nicht werthal-

tig gewesen seien, ist nicht vorgetragen. Dann

ist davon auszugehen, daß die Klägerin, soweit

sie bisher aufgrund der Abtretung nichts erlangt
hat, noch befriedigt werden wird.

- Vorsteuerabzug bei verdeckter
Treuhandschaft

- Beratungspflicht

- Anspruch gegen Dritte

- Mitverschulden

- Haftungsbegrenzung gemäß Nr. 9

AGBiWP
(BGH, Urt. v. 12.12.1996 - lX ZR 214/95)

Leitsätze:

1. Setbstäindige Tierärzte, die gegen Pro-
vision im eigenen Namen Tierarzneimittel
im lnteresse uRd nach Vorgabon einos
Dritten beziehen, sind nicht in deeeen
Unternehmen so eingegliedert, daß sie
den Wsieungen des Dritten zu fotgen
verpflichtet sind.

2. Bei veldeekter Treuhandschaft ist
Empfänger der Lieferungen eines Unter-
nehmers der Treuhänder, nicfit der
Treugeber, so daß diesem nic*rt der Vor-
steuerabzug aufgrund der Rechnungen
zusteht die dem Treuhänder erleiR wur-
den.

Zum Sachverhalt:

Die klagende, in Liquidation befindliche GmbH

- früher TZ-GmbH (fortan: Klägerin) - verlangt

von der beklagten Steuerberaterin Schaden-

ersatz wegen einer Umsatzsteuernachforde-
rung.

Die Klägerin handelte mit Tierarzneimitteln. Sie

wurde spätestens seit 1977 durch die Beklagte
in steuerlichen Angelegenheiten beraten; diese

Steuerberaterhaftung

E
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erledigte auch die Buchführung, die Umsa2-
steuervoran meld u n gen sowie d ie Jah ressteuer-

erklärungen und -abschlüsse für die Klägerin.

Am 5.4.1982 unterzeichneten die Parteien einen

schriftlichen,,Auftrag (Pauschalauftrag)".

Da die Hersteller von verschreibungspflichtigen

Tierarznei m itteln aufg ru nd einer freiwill igen Ver-

triebsbeschränkung nur TierärZe belieferten,

verschaffte sich die Ktägerin solche Waren auf-
grund einer Vereinbarung mit vier - selbstän-

dig tätigen - Tierärzten, die - gegen eine Pro-

vision von 3%o des Warenwdrtes nebst Umsa2-
steuer - im eigenen Namen Arzneimittel nach

Vorgaben der Klägerin bestellten sowie die Lie-

ferungen und: Rechnungen der Hersteller ent-
gegennahmen; die Klägerin holte die Waren

und Rechnungen bei den TierärZen ab und

bezahlte sie. Die Umsatzsteuer, die in den Rech-

nungen der Hersteller an die Tierärzte ausge-
wiesen wurde, zog die Klägerin in den Jahren

1977 bis 1983 als Vorsteuer ab. lnsoweit for-
derte das Finanzamt 1988 Umsa2steuer von

619,350,97 DM nach.

Gegen die entsprechenden Bescheide erhob
die Beklagte für die Klägerin Ahfechtungsklage'

Das Finanzgericht wies durch Urteil vom

279.1990 die Klage ab, ließ aber'die Revision zu

wegen der grundsätzlichen Frage, ob bei

treuhänderischem Enruerb ausnahmsweise eine

Direktlieferung an den Treugeber vorliege und

dieser zum Vorsteuerabzug aufgrund der den

Treuhändern erteilten Rechnungen berechtigt

sei.

Auftragsgemäß legte die' Beklagte Revision ein,

begründete diese aber nicht, so daß die Revi-

sion durch den Bundesfinanzhof im Mai 1991

als unzulässig venruorfen wurde. lm Juni 1991

erhielt das Finanzamt 576.047 DM aus einer

Bankbürgschafi, die die Klägerin im Septernber

1989 zur Sicherung einer Umsatzsteuernach-

forderung bis zum rechtskräftigen Abschluß des

Finanzgerichtsprozesses gestellt hatte. lm Juli

1991 trat die Klägerin eine Schadensersatz-

forderung gegen die Beklagte in Höhe von

960.000 DM an die Bank ab.

Das Landgericht hat die Schadenersatzklage

abgewiesen, das Oberlandesgericht hat ihr -
überwiegend - insoweit stattgegeben, als die

Klägerin Zahlung von 680,754,82 DM nebst

Zinsen an die Bank sowie Freistellung von wei-

teren Forderungen des Finanzamtes wegen des

Vorsteuerabzuges verlangt hat. Mit ihrer Revi-

sion beantragt die Bektagte, das Urteil des Land-
gerichts wiederherzustel[en.

Die Revision führt zur Aufhebung des Beru-

fungsurteils und: Zurückvenrueisung der Sache,

soweit der Klage stattgegeben wurde.

Aus den Gründen:

A. Die zuerkannte Schadenersatzforderung

kann entgegen der Ansicht des Berufungs-
gerichts nicht darauf gestützt werden, daß die

Beklagte auftr,agswidrig die zugelassene und

beim Bundesfinanzhof eingelegte Revision
gegen das Urteil des Finanzger:ichts nicht

begründet hat (S 120 FGO).

befassen hat, obgleich die Darlehen nicht mehr

zur Auszahlung gelangen konnten. Unter einer
Verfügung ist nämlich die rechtsgeschäftliche

Einwirkung auf eine Rechtsposition derart zu

verstehen, daß diese Rechtsposition geändert,

übertragen oder aufgehoben wird. Die Über-

weisungsaufträge, wie sie am 4.12.1989 von den

Anlegern unterzeichnet worden sind, beinhalten

eine solche Verfügung, indem auf die Rechts-

position an dem Darlehen eingewirkt wlrd. Die

Überweisung der Darlehensvaluta erfolgte auf

eln Konto der G. Ltd., während sie vertrags-

gemäß auf ein Treuhandkonto hätte erfolgen

müssen. Dem Zugriff des Versicherungsneh-

rners war die Darlehensvaluta dam it vollständ i g

entzogen. Ein - ungewollter - Rechtsverlust ist

mit der falschen Überweisung zu Lasten der

Anleger eingetreten. Damit liegt eine Verfügung

irn o.g. Sinne vor"

Ohne Bedeutung ist insoweit, daß der Ver-

sicherungsnehmer die Übenrueisungen nicht

eigenhändig vorgenommen hat. Unstreitig hat

er weder die jeweiligen Übenveisungsaufträge

ausgefüllt noch unterschrieben. Aufgrund der

im Treuhandvertrag übernomrnenen Aufgaben
nl.rlan' Änm \/aroial.rarrrn.nonahmar iar'l;nnh na,vvrqv vvrrr vvr9rvrtvrurrverrvrrlrrvr Jvvvvrr vv

rade die Aufgabe, einen derartigen Rechtsver-

lust für, die Anleger zu verhindern. Aus diesem

Grunde ist dem Treuhänder diese Verfügung

zuzurechnen.

b) Die Fehlleitungr derGeldbeträge ist allerdings
nicht auf ein Versehen des Versicherungs-

neh mers zu rückzufü h ren, vielmeh r ist die ff I icht-

verleZung willentlich erfolgt.

Wie vorrstehend bereits dargelegt, ist dem Treu-

händer e in obiektiv schwe nviegender Pf I ichte n-

verstoß zurn Nachteil der Anleger zur Last zu,

legen. Dem Treuhänder muR der Vorwurf'
gemacht werden, daß er anläßlich des Tref.
fens am rt.12:1989 die ihmr unbekannten
Untertagen, darunter die Übenreisungsauf-
träge, weder angesehen noch geprüft und

kontrolliert hat. Der Versicherungsnehmer hat

nach dem insoweit übereinstimmenden Vortrag

der Parteien gleichwohl die Frage eines Anle-
gers, ob die Unterlagen korrekt seien, uneinge-

schränkt bejaht. Gerade dieser Umstand, daß

der Treuhänder die an ihn gerichtete Frage

des Anlegers ungeachtet ieglicher Prüfung

und Kontrolle beiahte, macht deuttich, daBer

nicht aus Versehen, sondern bewuBt die
Überprüfun9 der ihm unbekannten Unter-
lagen unterlassen hat Eine Einordnung des

Verhaltens des Treuhänders am 4.12.1989 als

,,Versehen" ist auch schon deshalb ausge-
schlossen, weil allein der Treuhänder das Wis-

sen hatte, daß er das für die Abwicklung des
Finanzierungsmodells unerläßliche Treuhand-

konto bei der A.-Bank noch nicht eröffnet hatte.

Dieses Wissen muß dem Versicherungsnehmer

auch präsent gewesen sein. Denn unstreitig hat

er für eine Vielzahl von Kunden identische Treu-

handpllichten übernommen und Darlehensaus-

zahlungen betreut Da der Treuhandvertrag mit

den Anlegern vom 1.12.1989 datiert, also erst

kurze Zeil vor dem Treffen am 4.12.1989 ge-

schlossen worden war, muß dem Treuhänder

allein aufgrund der kurzen Zeitspanne dieser

Umstand noch in guter Erinnerung gewesen

sein.

Wenn K. gleichwohl in dieser Situation die Frage

der Anleger/Treugeber nach der Korrektheit der

Unterlagen bejaht, so war das nicht nur nicht

mit einer sachgerechten Ausübung seiner Treu-

händertätigkeit unvereinbar, sondern es macht

deuttich, daß er in diesem Augenblick bewußt

- tr,otz der, ihn an seine Treuhänderaufgaben

erinnernden Frage der Anleger - auf die Wahr-

nehmung der übernommenen Aufgaben ver-

zichtet hat. Es entlastet den Treuhänder nicht,

daß der Anleger Dr.. B. die Unterlagen du,rch-

gesehen und geprü:ft hat und bei ihm Sach-

kunde zu unterstellen ist. Es kann einem

Tre u h än d e r ru,t ar nicht zu ge m ulet we rd e n, j ed e n

Aufgabenschritt in eigener Person durchzu-

führen. Als ausgeschlossen von der Wahr-

nehmung der dem Treuhänder übertragenen
Prüf- und Sicherstellungspflichten muß der
Treugeber angesehen werden. Das ergibt sich

schon daraus, daß derTreugeberja gerade dem

Tr:euhänder diese Aufgaben entgeltlich übertra'
gen hat.

Davon abgesehen würde in diesem Zusam-
menhang - nämlich dem Versicherungsverhäll
nis Treuhänder/Beklagte - ein Handeln des Dr.

B. für den Treuhänder dem Versicherungsneh-

mer nicht als eigenes Verhalten zugerechnet

werden können. Denn $ 278 BGB (Haftung für

Erfüllungsgehilfen) gilt im Rahmen der versi-

cherungsrechtlichen Bestimmungen nach h.M.

t.

Das Berufungsgericht hat allerdings zu Recht

angenommen, die Beklagte habe durch ihr Ver-

säumnis ihren Steuerberatervertrag mit der Klä-

geriin schuldhaft verletzt. lnsoweit beanstandet
Ä;^ D^',1^;^^ -l^^ Dn''"'{"'na^"+ail ^inh+(lrc r lEVrJrulr rral ust ulut tvout tvil I ilwt tt.

il.

Sie rügt jedoch mit Erfolg die tatrichterliche Fest-

stellung, diese schuldhafte Vertragsverle2ung

habe den behaupteten Schaden der Klägerin

verursacht, weil der Bundesfinanzhof ihr den

Vorsteuerabzug zugebilligi hätte und deswegen

die Nachforderung des Finanzamtes unberech-

tigt sei.

Den - vom Geschädigten zu beweisenden -
haftungsausfüllenden, Ursachenzusammen-
hang zwischen Haftungsgrund und geltend
gemachtem Schaden hat das Regreßgericht
gemäß S 287 ZPO festzustellen; dafür ist zu

prüfen, welchen Verlauf die Dinge bei pflicht-

gemäßem Verhalten des Beraters genommen

hätten und wie die Vermögenslage des Man-

danten wäre, wenn der Berater seine Vertrags-
pflicht erfüllt hätte (vgt $ 249 Satz 1 BGB;BGHZ
123, 311; 126, 217; BGH, Urt. v. 20.10.1994 - lX
ZR 116/93, WM 1995, 398, 401). lst in diesem

Zusammenhang der hypothetische Ausgang
eines Vorprozesses festzustellen, so ist dafür

E IEII'
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handvertrag enthaltenen schriftlichen Anwei-
sungen bzw. Bedingungen der Anleger abge-
wichen sei.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und
Streitstandes wird auf die von den Parteien
gewechselten Schriftsätze nebst Anlagen Bezug
genommen

Die Klage ist nicht begründet.

Aus den Gründen:

Die Klägerin kann aus von dem Steuerberater
K. abgetretenen Recht Deckung aufgrund des
Schadenfalles im Zusammenhang mit Treu-

handverträgen der Anleger nicht verlangen.
Denn der Versicherungsnehmer K. hat seine
ihm nach den Treuhandverträgen auferlegten
fflichten gegenüber den Anlegern nicht verse-
hentlich, sondern bewußt verletzt und dadurch
den Schaden verursacht.

1. Der Versicherungsnehmer K. hat die ihm als

Treuhänder obliegenden Pflichten aus den mit

den Anlegern geschlossenen Verträgen verletzt.

Wie bereits das Landgericht Saarbrücken in

dem Urteil vom 27.71993 in dem Haftpflicht-
prozelS B O 2885/92 ausgeführt hat, hat der
Versicherungsnehmer gegen die ihm im Treu-

handvertrag auferlegten Aufgaben verstoßen,

indem er es unterlassen hat, am 4.12.1989 die
Unterlagen, darunter auch die fraglichen Über-
weisungsaufträge auf ein falsches Konto, vor

Unterzeichnung durch die einzelnen Anleger
anzusehen und zu überprüfen. Der Treuhänder
war zur eingehenden Prüfung der von ihm selbsJ

nicht erstellten Unterlagen zJr Wahrung der ln-

teressen der Anleger verpflichtet. Diese Pflicht-
verletzung bewirkte, daß die Darlehensvaluta
nicht, wie ausdrücklich im Treuhandvertrag -
dort Buchst. b) - vereinbart, auf ein Treu-
handkonto bei der A.-Bank überwiesen
wurde, sondern auf ein Konto der G. Ltd. Der

Versicherungsnehmer hat damit durch sein

Unterlassen der Kontrolle und Prüfung seine
Sicherstellungspflicht verletzt, wodurch die ge-
plante Abwicklung des Finanzierungsmodells
nicht mehr gewährleistet war.

ln diesem Zusammenhang und in diesem
Schuldverhältnis ist es ohne Bedeutung, ob der
Anleger Dr. B. die Unterlagen vor Unterzeich-
nung eingesehen und geprüft hat. DL B. wäre

dann entgangen, daß auf den Übenrueisungs-
trägern nicht das Treuhandkonto, sondern das
Konto der G. Ltd.. eingesetzt worden war. Für ein
Fehlverhalten des Anlegers Dr. B. hätte der
Treuhänder gemäß S 278 BGB wie für eigenes
Handeln einzustehen,

Darüber hinaus hat der Treuhänder und Ver-

sicherungsnehmer K. es unterlassen, gemäß

Buchst. b) des Treuhandvertrages sicherzustel-
len, daB die Bankgarantie von der B.S. zurück-
gegeben wurde, sobald feststand, daß eine frist-
gerecht Darlehensauszahlung durch die G. Ltd.

nicht mehr möglich war. Unstreitig scheiterte das
Finanzierungsmodell letztlich daran, daß die G.

Ltd, das den Anlegern zugesagte Darlehen die-
sen nicht zur Verfügung stellen konnte. Gleich-
wohl verblieben die Bankgarantien, aus denen
die Klägerin später in Anspruch genommen
wurde, bei der B.S.

2. Aufgrund des zwischen dem Treuhänder
und der Beklagten bestehenden Versiche:
rungsvertrages ist die Beklagte für die Haft-
pflichtansprüche, die gegen den Versiche-
rungsnehmer von den geschädigten Anlegern
geltend gemacht werden, nicht deckungspflich-
tig. Dabei kann unerörtert bleiben, ob der der
Beklagten vorliegende Mustertreuhandvertrag

oder der tatsächlich zwischen den Anlegern
und. dem Treuhänder geschlossene Trleuhand-

vertrag Grundlage der Versicherung ist, weil
sowohl nach dem Muster als auch dem indi-
viduell gestalteten Treuhandvertrag eine
Pflichtverletzung des Treufränders gegeben ist.

Grundsätzlich hat der Versicherer den Versi-
cherungsnehmer von begründeten Schaden-
ersatzansprüchen eines Dritten in der Haft-
pflichtversicherung auch freizustellen. Gemäß
Zitt. 1 BVB besteht Versicheru ngssch utz jedoch

nur für den Fall, daß der Versicherungsnehmer
sich wegen eines versehentlich begangenen
Verstoßes haftpflichtig gemacht hat. Von einem
versehentlichen Verstoß kann indes hier nicht
ausgegangen werden.

a) Entgegen der Auffassung der Beklagten hat

der Versicherungsnehmer über Kreditverträge/
Sicherheiten verfügt, ohne daß hierfür die ver-
traglichen Voraussetzungen erfüllt waren.

Ebenso unberechtigt hat K. über die Bank-
garantien verfügt, indem er sie bei der G.S,

maßgeblich, wie das Vorverfahren nach Auf-
fassung des RegreBgerichts ohne den Bera-
terfehler richtigerweise hätte entschieden
werden müssen, nicht aber, wie seinerzeit mut-
maßlich entschieden worden wäre (u.a. BGHZ
72, 328, 330; 79, 223, 225 f; BGH, Urt. v.

13.6.1996 - tX ZR 233/95, WM 1996, 1830

m.w.N.).

Davon ist das Berufungsgericht nach dem
Zusammenhang seiner Enruägungen ausge-
gangen, obwohl es mißverständlich ausgeführt
hat, es sei auf den voraussichtlichen Ausgang

des Revisionsverfahrens beim Bundesfinanzhof

abzustellen. Das Berufungsgericht ist zu dem
Ergebnis gelangt, die Klägerin sei nach S 15 Abs.

1 Nr. 1 USIG - in der für den Streitfall maß-
ge bl ich e n Fassu n g 1967 /197 3 /1980 - berechti gt
gewesen, die Umsatzsteuer, die in den Rech-

n u n gen der Hersteller der Tierarznei m ittel an die
TierärAe ausgewiesen worden war, als Vor-

steuer abzuziehen. Zur Begründung hat das
Berufungsgericht angenommen, die TierärZe
seien beim Bezug der Arzneimittel verdecl(e
Treuhänder der Klägerin gewesen und hätten

insoweit im lnnenverhältnis die Stellung von

unselbständigen, weisungsgebundenen Ange-
stellten der Klägerin gehabt; deswegen hätten

die Hersteller nach der für das Umsatzsteuer-
recht allein maßgeblichen tatsächlichen Ab-
wicklung unmittelbar an die Klägerin als Treu-
geberin geleistet, ohne daß die Treuhänder in
die Lieferkette einbezogen worden seien,

Diese Ausführungen halten einer rechtlichen
Nachprüfung nicht stand.

1. Rechtsfehlerfrei ist der tatrichterliche Aus-
gangspunkt, die Tierärzte seien verdeckte
Treuhänder der Klägerin beim Bezug der Arz-
neimittel gewesen; diese Feststellung entspricht
der Ansicht der Klägerin und der Revision. Die

TierärzIe enryarben die Arzneimittel von den Her-

stellern aufgrund einer treuhänderischen Ver-

einbarung mit der Klägerin im eigenen Namen,
aber in deren lnteresse und für deren Rechnung
(vgL Palandt/Heinrichs, BGB 55. Aufl.,Einf.$ 164

Rdn. 6-8), ohne daß die Tierärzte Kommis-
sionäre waren ($$ 1 Abs. 2 Nr, 6, 383 HGB). Aus
diesen Geschäften mit den Herstellern wurden
allein die fierärzle zivilrechtlich berechtigt und
verpflichtet (vgL BGHZ 21, 378, 381 t; BGH, Urt.

v. 24.1.1980 - lll ZR 169/78, NJW 1980, 1572,

1573; v. 22.10.1981 - ttt ZR 149/80, NJW 1982,

569 f).

Nur in deren lnnenverhältnis zur Klägerin galt

die schuldrechtliche Treuhandabrede. Diese

war ein entgeltlicher Geschäftsbesorgungsver-

trag (S 675 BGB); danach hatten die Tierärzte

die enruorbenen Arzneimittel der Klägerin her-

auszugeben und diese den Kaufpreis zu erstat-

ten (SS 667,670,675 BGB). Selbst wenn dieser
Vertrag wegen Umgehung der Vertriebsverein-

barung der Hersteller oder gesetzlicher Bestim-

mungen unwirksam sein sollte (SS 134, 138 Abs.

1 BGB), so ist dies für die Besteuerung uner-
heblich (S 40 AO).

2. Die Revision rügt jedoch zu Recht die wei-

teren tatrichterlichen Enruägungen.

a) Mit Erfolg beanstandet die Revision zunächst

die Feststellung des Berufungsgerichts, die von

der Klägerin eingeschalteten Tierärzte hätten die

Stellung von weisung'sgebundenen Angestell-

ten der Klägerin, nicht jedoch d.iejenige selbst-

ändiger Unternehmer gehabt, so daß die Klä-
gerin Leistungsempfängerin gewesen sei (vgl.

BFHE 150,459, 465 t).

Nach S 2 Abs. 1 USIG ist Unternehmer, wer eine
gewerbliche oder berufliche Tätigkeit selbstän-

dig ausübt; das Unternehmen umfaßt die
gesamte gewerbliche oder berufliche Tätigkeit

des Unternehmers. Diese wird dann nicht selbst-

ändig ausgeübt, wenn die Person einem Unter-
nehmen so eingegliedert ist, daß sie den Wei-

sungen des Unternehmers zu folgen verpflich-

tet ist ($ 2 Abs. 2 Nr, 1 USIG).

Die Abgrenzung, ob jemand als selbständiger

Unternehmer oder unselbständig für einen

Unternehmer tätig wird, richtet sich nach dem

Gesamtbild seiner Rechtsbeziehung zu seinem

Auftraggeber. Dafür sind die Umstände, die sich

aufgru nd der vertrag I ichen Verei n baru ngen u nd

ihrer tatsächlichen Durchführung ergeben, im

Einzelfall gegeneinander abzuwägen, Für die

Eingliederung in ein Unternehmen und die dar-
aus folgende Weisungsgebundenheit können

die Merkmale der Arbeitnehmereigenschaft

sprechen (BFHE 144, 225, 227 f; 150, 459, 469
f; BFH, ESfB/ ll 1995, 559, 561 m.w.N.). Hängt

mit einer selbständig ausgeübten Haupttätigkeit
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eine Nebentätigkeit sachlich zusammen, so ist

diese im allgemeinen Ausfluß und Teil der

selbständ igen Tätig keit; an die Widerleg u ng d ie-

ser tatsäch I ichen Verm utu ng si nd strenge Anfor-

derungen zu stellen (BFH, BSIBI lll 1966,443).

Diese Grundsätze hat das Berufungsgericht

nicht hinreichend berücksichtigt. Es hat eine

unselbständige Tätigkeit der fierärzle, deren

Umsätze aus selbständiger beruflicher Tätigkeit

steuerbar sind (SS 1,2,4 Nr. 14 SaV 4a USIG),

beim Bezug der Arzneimittel angenommen und

ausgeführt: Die Tierärzte hätten keine Unter-

nehmerinitiative entfaltet, weil sie bindende
Bestellungen der Klägerin gegen ein Entgelt an

die Hersteller weitergeleitet hätten; sie hätten

kein Unternehmerrisiko getragen, weil die Klä-

gerin die Waren abgeholt, geprüft und bezahlt

habe; wegen der damit verbundenen Wei-

sungsbefugnis der Klägerin hinsichtlich der
Bestellungen hätten die TierärZe die Stellung

von weisungsgebundenen Angestellten der

Klägerin gehabt.

Danach hat das Berufungsgericht rechtsfehler-

haftvon der Bindung derTierärzte an die Bestel-

lungen der Klägerin auf die Eingliederung in

deren Unternehmen geschlossen. Erforderlich

ist aber, daß die Weisungsgebundenheit aus der
Eingliederung folgt ($ 2 Abs. 2 Nr. 1 USIG;BFH,

BSfB/ ll 1968, 193, 194;Wagner, StuW 1995, 154,

161). Dafür reicht es entgegen der Ansicht

der Revisionsenryiderung nicht aus, daß gemäß

SS 665,675 BGB der Beauftragte grundsätzlich

die Weisungen des Auftraggebers zu beachten

hat. Eine Eingliederung ist nicht unter erschöp-

fender Würdigung aller maßgeblichen Um-

stände festgestellt worden. Da diese unstreitig

sind, kann der Senat die notwendige Prüfung

selbst vornehmen.

Die Tieräräe wurden aufgrund eines Vertra-
ges eingeschaltet, der nicht auf ihre Einglie-
derung in das Unternehmen der Klägerin
gerichtet war, sondern auf eine Geschäfts-
besorgung (S 675 BGB). Diese vertragliche Bin-

dung beeinträchtigte nicht die persönliche und

wi rtschaft I iche Unabhängigkeit der TierärZe, d ie

durch ihre hauptberufliche selbständige Tätig-

keit begründet wurde. ln deren Rahmen und

ohne Einbindung in die Betriebsorganisation

der Klägerin wurden ohne erheblichen Aufwand

die Arzneimittel bestellt und der Klägerin - mit

den Rechnungen der Hersteller - zur Verfügung
gestellt.

Das Entgelt bestand in einer vom wechselnden

Warenwert abhängigen Provision; übliche

Angestelltenbezüge erhielten die Tierärzte nicht.

Da der Bezug der Tierarzneimittel mit der selbst-

ändigen Haupttätigkeit der Tierärzle sachlich

zusammenhing, spricht eine tatsächliche Ver-

mutung dafüt daß auch diese Nebentätigkeit

selbständig ausgeübt wurde. Für eine ge-

mischte teils selbständige, im übrigen

unselbständige - Tätigkeit beruft sich das Beru-

fungsgericht zu Unrecht auf Bunjes/Geist (UStG

4, Aufl., $ 2 Anm. 28), nach deren Ansicht eine

unselbständige Tätigkeit vorliegt, soweit ein

selbständiger Tierarzl nebenberuftich Fleisch-

beschau aufgrund eines festen Tarifuertrages

vornimmt; ein solches Kennzeichen für eine

Arbeitnehmertätigkeit ist im vorliegenden Falle

nicht gegeben (vgl. Bunjes/Geist, a.a.O., $ 2
Anm.26).

Danach ist davon auszugehen, daß die TierärZe

die Arzneimittel im Rahmen ihrer selbständigen

Tätigkeit für die Klägerin bezogen haben.
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gegen die Annahme des Berufungsgerichts, die

Klägerin sei gemäß $ 15 Abs. 1 Nr. 1 USIG

berechtigt gewesen, die Umsatzsleuer, die in

den Rechnungen der Hersteller an die Tierärzte

ausgewiesen wurde, als Vorsteuer abzuziehen,

weil die Hersteller unmittelbar an die Klägerin
geleistet hätten.

Die Revision macht zutreffend geltend, die Klä-

gerin sei - entgegen der Ansicht des Beru-

fungsgerichts, aber gemäß dem Urteil des

Finanzgerichts und dem Privatgutachten Dr. R.

- nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt gewe-

sen. Danach ist der Klägerin durch die pflicht-

widrige Nichtbegründung der zum Bundes-
finanzhof eingelegten Revision kein Schaden

entstanden.

aa) Nach S 15 Abs. 1 Nr. '1 USIG kann der Unter-

nehmer als Vorsteuer die in Rechnungen im
Sinne des S 14 USIG gesondert ausgewiesene

Steuer für Lieferungen abziehen, die von ande-
ren Unternehmern für sein Unternehmen aus-
geführt worden sind. Der Bundesfinanzhof hat
noch nicht abschließend entschieden, ob bei
verdeckter Treuhandschaft (,,Strohmannver-

henssumme. Die G. Ltd. war nicht in der Lage,

das Darlehen an die Anleger auszuzahlen; sie

zahlte auch die fehlgeleitete Darlehensvaluta

nicht an die Anleger zurück. Die Bankgarantie

wurde von dem Treuhänder von der G. Ltd. nicht

zurückgefordert. Der Klägerin wurden die Bank-

garantien in der Folgezeit präsentiert; sie wur-

den von ihr bedient.

Der Anleger Rechtsanwalt B. hat in dem Scha-

denersatzprozeß 8 O 2885/92, Landgericht

Saarbrücken, gegen den Treuhänder K. am

27.71993 ein noch nicht rechtskräftiges Zah-

lungsurteil erstritten. K. ist nach den Grundsät-

zen der positiven Forderungsverletzung zum

Ersa2 des Schadens in Höhe von '1.500,000 DM

danach verpflichtet, der dem Anleger B. da-

durch entstanden ist, daß die Klägerin aus der

Bankgarantie in Anspruch genommen wurde,
gezahlt hat und nunmehr ihrerseits den Anle-

ger in Anspruch nimmt. Nach den Entschei-

dungsgründen dieses Urteils, auf das wegen

der Einzelheiten verwiesen wird, liegt das Ver-

schulden des Steuerberatdrs und Treuhänders

K. in der bewußten Unterlassung der Überprü-

fung der ihm unbekannten Unterlagen.

Mit der vorliegenden Klage beansprucht die

Klägerin aus abgetretenem Recht gegen die

Be klagte als Verm ögenssch ad en- Haft pf I ichtve r-

sicherer des Treuhänders K. für alle Zedenten

einen erstrangigen Teilbetrag von insgesamt

100.000 DM.

Die Klägerin trägt im wesentlichen vor:DerTreu-

händer K. habe im Rahmen seiner versicherten

Tätigkeit gegen seine ihm aus dem Treuhand-

vertrag mit den Anlegern obliegenden Ver-

pflichtungen verstoßen, woraus ein Gesamt-

schaden von 6.465.000 DM zuzüglich Zinsen

entstanden sei. Grundlage des Versicherungs-

vertrages sei der.mit den Anlegern geschlos-

sene Treuhandvertrag gewesen. Gegen die

Sicherstel I un gsverpf I ichtung habe der Treu hän-

der K. im Zusammenhang mit der Übenrueisung

verstoßen, indem er bei dem Gespräch am

4.12.1989 die vorbereiteten Unterlagen ein-

schließlich der Übenrueisungsträger nicht ge-

prüft habe.

Diese Verle2ung der Sicherstellungsverpflich-

tung gehe auf ein Versehen des Treuhänders

zurück. Der Treuhänder habe sich nicht bewußt

dazu entschlossen, seine Verpflichtungen aus

dem Treu handvertrag n icht zu erf ü I len. lh m habe

vielmehr an der ordnungsgemäßen Durch-

führung des Finanzierungsmodells gelegen,

zumal er schon eine Vielzahl von Geschäften

dieser Art abgewickelt habe und auch weiterhin

an seinem Ruf als kompetenter Treuhänder

interessiert gewesen sei. Der Treuhänder habe

dem Anleger Dr. 8., der diesem als in Finan-

zierungsgeschäften erfahren und kompetent

bekannt gewesen sei, die Gesprächsführung

sowie die Überprüfung und Durchsicht der

Unterlagen überlassen und auf dessen Sach-

kunde vertraut. Dr. B. sei insoweit der Erfül-

lungsgehilfe des Treuhänders K. gewesen.

Die Beklagte macht geltend, der eingetretene

Schaden sei vom versicherten Risiko nicht er-

faßt. Es liege bereits kein Versicherungsfall vor.

Der Versicherungsnehmer habe weder über

Kreditbeträge/Sicherheiten verfügt, obwohl die

vertraglichen Voraussetzungen nicht erfÜllt

waren, noch Kreditbeträge/Sicherheiten an

Nichtberechtigte weitergeleitet. Die Überwei-

sungen auf das Konto der G. Ltd. bei der B.S.

seien nicht von dem Treuhänder und Versiche-
-, '^^^^^k-^. ^^^^^'h .,4^ nnn Anlnnarn
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getätigt worden. Keinesfalls habe der Versiche-

rungsnehmer,,versehentlich" gehandelt. Die

Fehlleitung der Geldbeträge sei nicht auf ein

Versehen zurückzuführen.

Der Treuhänder habe sich vielmehr bewußt

dazu entschlossen, die ihm gemäß Buchst. b)

des Tre u handvertrages ü bertrage n e n Verpf I i ch-

tungen nicht zu erfüllen; er habe darauf ver-

zichtet, seine sich aus dem Treuhandvertrag

ergebenden Verpflichtungen wahrzunehmen

und dies, obwohl er gewußt habe, daß über-

haupt noch keine Treuhandkonten bei der A,-

Bank eingerichtet gewesen seien und daher die

Übenrueisungen gar nicht auf das richtige Konto

hätten gelangen können. Offenbar habe die

ständige und ohne Zwischenfälle verlaufende

Geschäftsverbindung mit der G. Ltd. den

Treuhänder dazu verleitet, seine Pflichten als

Treuhänder nicht mehr ernst zu nehmen.

Die Beklagte beruft sich ferner auf den Aus-

schlußtatbestand des S 4 Nr. 5 AVB, weil der

Versicherungsnehmer wissentlich ihm oblie-
gende und bekannte Treuhänderpflichten ver-

letzt habä, indem er bewußt von den im Treu-

E
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Zum Sachverhalt:

Die Klägerin klagt aus abgetretenem Recht.

lhr sind von den Rechtsanwälten B. und Dr. H.

sowie dem Wirtschaftsprüfer Dr. B. (im nachfol-
genden kurz: Anleger) deren Schadenersatz-

ansprüche gegen den Steuerberater K. abge-
treten worden, der seinerseits seine Ansprüche
gegen die Beklagte mit deren Billigung an die
Klägerin abgetreten hat.

Ausweislich des am 18.'11.1989 ausgestellten
Versicherungsscheins gewährt die Beklagte

dem Steuerberater K. eine Versicherung gegen

die gesetzliche Haftpflicht. Dem Versicherungs-

antrag liegen die Allgemeinen Versicherungs-

bedingungen für die Haftpflichtversicherung
(AHB) und Besondere Bedingungen (BVB)

zugrunde. Gemäß Ziff. 1 BVB besteht Versiche-

rungsschutz ,,für den Fall, daß der Versiche-

rungsnehmer vom Kreditnehmer haftpflichtig
gemacht wird, weil er versehentlich

a) über Kreditbeträge/Sicherheiten verfügt,

obwoh I die vertrag I ichen Voraussetzu ngen n icht

erfüllt sind;

b) Kreditbeträge/Sicherheiten an Nichtberech-

tigte weiterleitet."

lm Jahre 1989 beabsichtigten die Anleger, sich

an einem von der G. Ltd. angebotenen Finan-
zierungsmodell mit einen Gesamtvolumen von

6 Mio. DM zu le 1/3 zu beteiligen. Sinn des
Finanzierungsmodells, das auf einen wechsel-
seitigen Austausch von Darlehen zwischen G.

und den Anlegern beruhte, war es, den Anle-
gern ein besonders zinsgünstiges Darlehen zu

verschaffen. Vorausselzung zur Erlangung die-
ses zinsgünstigen Darlehens war wiederum,
daß eine Bank für die Anleger bereit war, eine

Garantieerklärung über je 2,155 Mio. DM als
Sicherheit für das später auszuzahlende Darle-

hen abzugeben. Die Betreuung und Venrualtung

dieser Bankgarantie, die sich die Anleger von

der Klägerin verschafften, war Inhalt eines zwi-
schen den Anlegern und dem Steuerberater K.

abgeschlossenen Treuhandvertrages. Danach

hatte K. als Treuhänder folgende Aufgaben zu

erfüllen:

,,a)sicherzustellen, daß die Bankgarantie an
d ie garantiebeg ü nsti gte Ban k u nverzüg I ich, d.h.

ohne jede schuldhafte Verzögerung, weiterge-
leitet wird;

b) sipherzustellen, daß der Darlehensbetrag
fristgerecht auf die von ihnen bei der A.-Bank
i n 2., ei ngerichteten Treu hand konten ei n gezah lt
wird;

c) sicherzustellen, daß der Darlehensbetrag
innerhalb der Auszahlungsfrist spesenfrei auf
ein von dem Auftraggeber zu benennendes
Konto in der Schweiz oder in der Bundesrepu-
bli k val utiert wi rd, sowie kei ne Verf ü g u n gen ü ber
den Darlehensbelrag zu treffen, die diesen
Zweck gefährden;

d) sicherzustellen, daß die Bankgarantie dem
Auftraggeber unverzüglich zurückgegeben
wird, sobald feststeht, daß die Gesellschaft G.

Ltd. nicht in der Lage ist, den Darlehensbetrag
fristgerecht zur Verfügung zu stellen."

Die Abwicklung des Finanzierungsmodells
verlief nicht vertragsgemäß. Der Treuhänder K.

leitete die von der Klägerin ausgestellten Garan-
tien zwar an die B.S. in G. weiter; ein Treu-

handkonto bei der A.-Bank in Z. wurde nicht
eröffnet. Aufgrund der von den Anlegern am
4.12.1989 unterzeichneten Überweisungsauf-
träge zahlte die B.S. die Darlehensvaluta nicht,

wie nach dem Finanzierungsmodell geplant,

auf ein Treuhandkonto bei der A.-Bank, sondern
auf ein Konto der G. Ltd. bei der B.S,

Die Unterzeichnung der Überweisungsaufi räge
durch die Anleger am 412J989 war im Beisein
des Treuhänders K. erfolgt. Unstreitig wurden
die vorbereiteten Unterlagen, darunter auch die
Überweisungsaufträge, zu diesem Treffen von
einem Mitarbeiter der G. Ltd. gebracht, Diese
Unterlagen wurden nach dem unstreitigen Vor-

bringen beider Parteien von dem Treuhänder
weder durchgesehen noch geprüft. Vielmehr
nahm der Anleger Dr. B. die Unterlagen, sah sie
durch und legte sie den übrigen Anlegern zur

Unterschrift vor. Eine von den Anlegern an den
Treuhänder K. gerichtete Frage nach der Kor-

rektheit der Unterlagen und Schriftstücke wurde
von diesem bejaht. Tatsächlich waren die Über-
weisungsträger auf ein falsches Konlo gezogen,

nämlich nicht, wie vorgesehen, auf das Treu-
handkonto bei der A.-Bank in 2., sondern direkt
auf ein Konto der G. Ltd. bei der B.S.

Mit der Ausführung der Übenrueisung auf das
Konto der G. Ltd. verlor derTreuhänder jede Ver-

fügungs- und Zugriffsmöglichkeit auf die Darle-

hältnis") die Steuer, die ein anderer Unter-
nehmer in seinen dem Treuhänder ausge-
stellten Lieferrechnungen ausgewiesen hat,

vom Treugeber als Vorsteuer abgesetä wer-
den darf. Der Senat folgt der herrschenden Mei-

nung, die dies nicht zuläBl; sie wird von der stän-

digen Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs

zum Begriff des vorsteuerabzugsberechtigten

Leistu ngsem pfängers gestützt.

Leistender und Leistungsempfänger i.S.d. $ 15

Abs. 1 Nr. 1 USIG sind im allgemeinen nach

dem zugrundeliegenden Rechtsverhältnis zu

bestimmen, so daß Leistungsempfänger grund-

sätzlich derjenige ist, der aus dem Schuldver-

hältnis, auf dem die Leistung beruht, als Auf-

traggeber berechtigt und verpflichtet ist (BFHE

151,90,95 f und 479, 482; 157,255,260; BFH/NV

1986, 121, 122; 1992, 569, 570; 1996, 185, 186;

vgl. Wenzel, in: Rau/Dürnuächter/Flick/Geist,
USIG 7. Aufl., $ 15 Rdn. 225 ff m.wtV.,); aus-
nahmsweise gilt ein Dritter als Leistungs-
empfänger, wenn an ihn geleistet wurde
unter MiBachtung des schuldrechtlichen
Anspruchs eines anderen (BFHE 152 255,

260). Damit ist regelmäßig eine Deckungs-
gleichheit zwischen zivilrechtlicher Gestal-
tung und umsatzsteuerrechtlicher Bewer-
tung gewährleistet (BFHE 151,90, 96).

Dies steht im Einklang mit der von $ 14 USIG
geforderten formgebundenen Abrechnung, die

Nebenfolge des dem Leistungsaustausch zu-
grundeliegenden Schuldverhältnisses ist (vgl.

BGH, lJrt. v. 11.12.1974 - Vltt ZR 186/73, NJW

1975, 310): Der leistende Unternehmer ist

berechtigt und, soweit er die Umsätze an einen

anderen Unternehmer für dessen Unternehmen

ausführt, auf Verlangen des anderen verpflich-

tet, diesem Rechnungen mit gesondertem Steu-

erausweis auszustellen; nur mit einer solchen,
ihm erkennbar erteilten Abrechnung kann
der Leistungsempfänger den Vorsteuerab-
zug geftend machen (BFHE 151, 479, 483).

Daher ist die Benennung des Leistungsemp-

fängers in der Rechnung ein maßgeblicher

Anhaltspunkt für eine Bestimmung des tatsäch-

I ichen Leistu n gsem pfän gers (B FH / NV 1 990, 391,

332).

Werden Personen vor-, zwischen- oder nach-
geschaltet, um bestimmte umsa2steuerrecht-
liche Folgen dieser Gestaltungen zu erreichen,

so setzt dies eine klare Vereinbarung und deren

erkennbare Durchführung voraus (BFHE 151,

479,483); die Klarheit und Gleichmäßigkeit der

Besteuerung verlangen, daß dafür grundsä2-

lich das Auftreten einer Mittelsperson nach

außen hin entscheidend ist (BFH BStBt ttt 1967,

719). Aus einer an diesem Offenkundigkeits-

erfordernis ausgerichteten Sicht bündelt der

Treuhänder in seinem Unternehmen fremde

und eigene Leistungen und gibt sie als eigen-

ständige Leistung an den Treugeber weiter,

schafft damit einen zusä2lichen Mehnrvert und

wird daher zum eigenständigen Steuersubjekt
(Schö n, U m satzsteuerkon g reß- Beri cht 1 991 /92,

117, 135, 138, 149). Deswegen wird bei Ein-

schaltung eines Treuhänders in die Umsa2kette

ein doppelter Leistungsaustausch ausgeführt.

Dabei ist der vom Treugeber dem Treuhänder
geleistete Aufwendungsersalz als Entgelt zu

werten (vgl. BFHE 26, 18 f; Schön, a.a.O., 150).

Danach gewährleistet diese Leistungskette

einen durchgängigen Vorsteuerabzug.

Dementsprecdend hat der Bundesfinanzhof
(USfR 1966, 113, 114) tür Treuhandverhältnisse,

bei denen ein Unternehmer als Treuhänder im

eigenem Namen auftritt, ausgeführt, daß in der
Regel zwei Umsätze getätigt werden, nämlich
von dem Dritten an den Treuhänder und von
diesem an den Treugeber. Diese zivilrechtliche

Betrachtu n gswe i se (,,Zwe i- U nlern e h m e r-Theo-

rie") hat der Bundesfinanzhof auch in ähnlichen

Fällen vertreten (BFHE 151, 479, 482 f: Auf-
tragsvergabe durch einen Ehegatten für Rech-

nung der Grundstücksgemeinschaft der Ehe-

leute; BS1BI ll 1985, 21,22 und UR 1989,384:
Beste I t u n g d u rch G e se t t sch af ter f ü r Re.ch n u n g
der Gese//schaft; UR 1991, 168, 169: Kauf von

Zertifikaten durch eine Bankfür Rechnung ihrer
Kunden).

Sie wird gebilligt von den Finanzgerichten

Schleswig-Holstein (EFG 1977, 570, 571) und
Münster (EFG 1983, 146, 147), von der Finanz-

verwaltung (USfF 1965, 143;BSIB/ I 1986, 432,

433 [B]; Umsatzsteuer-Richtlinien 1992 und
1996, Abschn. 192 Abs. 13)und einem großen

Teil des Schrifttums (Reiß, in: Tipke/Lang,

Steuerrecht 15. Aufl., $ 73 Rdn. 125; derselbe,

StuW 1 9 81, 81, 84 ff ; P I ü cke bau m / M al itzl<y, U StG

10. Aufl., S$ 7-3 Rdn. 867/3 für den hier vor-

liegenden Fall einer entgeltlichen, verdeckten
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Treuhandschaft; Eggesiecker / Hofmeister,

DS\Z|A 1974, 37, 40; Welsg UR 1985, 36;

Widmann, Steuerberaterkongreß-Report 1988,

71, 79; Heidner, DSIR 1989, 305, 308; Schön,

a.a.O., 123 ff, 135, 143, 155;Wagner, StuW 1995,

154, 155, 160 ft). Die Vorschrift des S 39 AO,

die Wirtschaftsgüter grundsätzlich dem
Eigentümer, bei Treuhandverhältnissen je-
doch dem Treugeber zurechnet, kann nicht
auf Verkehrsvorgänge angewendet und
damit auf die Zurechnung von Umsätzen
übertragen werden (BFH, BSIBI ll 1969, 451,

452 und UR 1988, 124, 125;Schön, a.a.O., 132

m.w.N.;Wagner, a.a.O., 155 Fn.7).

Der Senat schließt sich dieser Sicht für den hier

zu entscheidenden Fall einer verdeckten Treu-

handschaft an, so daß die Tierärzte Leistungs-

empfänger im Sinne der $$ 14, 15 Abs. 1 Nr. '1

USIG waren. Diese Wertung entspricht der
gese2lichen Regelung für das Kommissions-
geschäft (S 383 HGB), dem diese Treuhand-

schaft gleicht (,,Kommissionstreuhand"); nach

S 3 Abs. 3 USIG ist zwischen dem Kommitten-

ten und dem Kommissionär eine Lieferung
gegeben, wobei der Kommittent bei der Ein-

kaufsl<ommission als Abnehmer gilt. Die Liefer-

kette mit zwei Leistungsverhältnissen gewähr-

leistet eine einfache und klare Abrechnung
sowie einen entsprechenden Vorsteuerabzug.

Die Anknüpfung an das Außenverhältnis dient
danach der Rechtsklarheit und -sicherheit;

unkontrollierbare und oft nur vorgeschobene
Vereinbarungen in der lnnenbeziehung können

nicht zu steuerlichen Manipulationen führen (vgl.

BFH, BStBt ilt 1967,719).

bb) Demgegenüber bestimmt die sogenannte

,,Ein-UnternehmeriTheorie" den Leistenden

und den Leistungsempfänger aufgrund einer

wirtschaftlichen Betrachtung und nimmt deswe-
gen bei Treuhandverhältnissen mit mittelbarer

Stellvertretung an, daß der Dritte eine unmittel-

bare umsatzsteuerliche Lieferung an den Treu-
geber vornehme, der le2tlich mit der Gegenlei-

stung belastet sei und dem das wirtschaftliche

Ergebnis des treuhänderischen Handelns zu-
fließe, so daß der Treuhänder - trotz seiner zivil-

rechtlichen Stellung als Vertragspartner beider

Seiten - nicht in die Lieferkette einbezogen

werde und nur bezüglich seines Entgelts für die

Geschäftsbesorgung umsatzsteuerpflichtig sei

(Stadie, Das Recht des Vorsteuerabzugs 1989,

S. 65 ff; derselbe, IJR 1988, 19; derselbe, in:

Rau/Dürrwächter/Flick/Geist, a.a.O., $ 14 Rdn.

136.1 ff; Giesberfs, in: Rau/Dürrwächter/Flick/
Geist, a.a.O.. $ 3 Rdn. 274,275;Schöll, in: Sölch/
Ringleb/LisL USfG 4. Aufl., $ 3 Fdn. 59; Friedel,

UR 1987, 65, 68 f, für den Fall, daß ein Nicht-

unternehmer als Mittelsperson eingeschaltet
wird).

Auch diese Ansicht kann sich auf Entscheidun-
gen des Bundesfinanzhofs berufen (vgl. dazu

Wagner, a.a.A., ß4, 156). Dieser hat betont, daß

der Grundsatz der wirtschaftlichen Zuordnung

S 15 USIG beherrsche (BFHE 140, 354, 358),

und ausgeführt, Leistender sei zwar regelmäßig

der zivilrechtlich zur Leistung Verpflichtete, der

diese auch tatsächlich erbracht habe; da das

Umsa2steuergese2 aber tatsächliche Vor-
gänge besteuere, könne Leistender unabhän-
gig von der zivilrechtlichen Beziehung auch

derjenige sein, der einen Umsatz im eigenen
Namen ausführe, obwohl er eine Leistung zivil-

rechtlich nicht schulde (BFHE 149, 313, 315).

Dementsprechend hat der Bundesfinanzhof

wiederholt bei Einschaltung einer im eigenen

lJamen handelnden lv4ittelsperson den Lcistcn-

den aufgrund einer wirtschaftlichen Zuordnung
von Leistungen bestimml (vgL BFH, BSIBI lll
1954, 120, 121; BFHE 176, 285, 288 mit ableh-
nender Anm. Wagner, a.a.O., 154).

Die wirtschaftliche Zurechnung von Leistungen

unabhängig von den schuldrechtlichen Bezie-

hungen ist nicht zwingend geboten, um das Ziel

des Urnsa2steuergesehes zu erreichen, durch

den Vorsteuerabzug grundsäZlich wettbe-

werbsneutral zu wirken. Für den Unternehmer

ist die Umsatzsteuer aus Leistungsbezügen

dann kein Kostenfaktor, wenn die Lieferkette

ausschließlich aus regelversteuernden Unter-

nehmern besteht; in diesem Falle kann der

Unternehmer aufgrund der ihm erteilten Liefer-

rechnungen den Vorsteuerabzug vornehmen.

Steht ein verdeckter Treuhänder in der
Umsatzkette, so hat auch er nach Treu und
Glauben als Nebenpflicht aus seinem
Schuldverhältnis mit dem Treugeber diesem
eine Lieferrechnung zu erteilen, die den Vor-
steuerabzug ermöglichl (vgl. BGHZ 103, 284,

287; BGH, Urt. v. 11.12.1974 - Vlll ZR 186/73, NJW

1975, 310; BFH, BStBt tt 1982, 309, 311 t). AuI

Sie beantragt den Beklagten zu verurteilen.

Er rügt die Aktivlegitimation der Klägerin, da
sie nicht alleinige Verkäuferin des Grundstücks
gewesen sei. lm übrigen sei ein Schadener-

satzanspruch nicht gegeben, da ausschließlich

die Enverberin mit dem Beklagten einen Hin-

terlegungsvertrag abgeschlossen habe und er

an deren Anweisungen gebunden gewesen

sei. .....

Aus den Gründen:

Die zulässige Klage ist unbegründet.

Der Klägerin steht gegen den Beklagten kein

Schadenersatzanspruch wegen Amtspf I ichtver-

letzung gemäß $ 19 Bundesnotarordnung zu.

Es kann offen bleiben, ob die Klägerin für eine

Schadenersa2forderung gegen den Beklagten

aktivlegimitiert ist, obwohl das zugrunde lie-
gende Rechtsgeschäft von ihr und ihrer min

derjährigen Tochter abgeschlossen wurde, da
jedenfalls eine Pflichtuerletzung des Beklagten
^i^1.+ ^.^i^t +li^la ;^+
I ilUt tt Et Dtut IUtut I tot.

lndem der Beklagte den spätestens am

28.10.1993 hinterlegten Betrag nicht vor dem

4.3.1994 an die Klägerin auszahlte, verletzte er

keine ihm obliegenden Amtspflichten. Nach

dem von ihm beurkundeten Kaufuertrag sollte

die Hinterlegung des Kaufpreises das verein-

barte Rücktrittsrecht ausschließen und als

Sicherheit für die in die Wege zu leitende Eigen-

tumsübertragung dienen. Dem Beklagten oblag

aber nicht die fflicht, den Betrag ungeachtet der
Anweisungen der Hinterlegerin an die Klägerin

bei Vorliegen der Fälligkeitvoraussetzungen"

auszukehren. Die Pflicht zur Kaufpreiszahlung

oblag allein der Erwerberin. Wenn diese eine

Auszahlung nach Fälligkeit verhindert, macht

sie sich eventuell nach $$ 284,286,288 BGB

schadenersatzpflichtig, nicht aber der Notar.

Unstreitig war die Hinterlegung auf dem Ander-
konto seitens der Erwerberin mit der Auflage

verbunden, erst nach einer Teilungsgenehmi-
gung gemäß S 9 LBO den Kaufpreis auszu-

kehren. Daran war der Notar im Rahmen des

zwischen ihm und der Enruerberin bestehenden

Treuhandverhältnisseb gebunden. Diese Bin-

dung bestand unabhängig davon, ob die Er-

werberin damit gegen den mit der Klägerin
geschlossen Vertrag verstieß oder nicht.

Auch wenn der Notar aufgrund einer eigenen
rechtlichen Prüfung zu dem Schluß gelangt,

daß der Kaufpreis fällig ist und der hinter-
legte Betrag an die Klägerin auszuzahlen
wäre, darf er sich nicht über die gegenteilige
Anweisung der Treugeberin hinwegsetzen.
Er würde sonst seine Pflichten aus dem Treu-

handverhältnis verletzen. lhm blieb bei dieser

Sachlage keine andere Möglichkeit, als der
Klägerin miZuteilen, daß er seilens der Enruer-

berin an der Auszahlung des hinterlegten Betra-
ges durch entsprechende Auflagen gehindert

wird und ihr rechtliche Schritte gegen diese

anheim zu stellen,

Eine Verfügung über das Kapital ohne das Ein-

verständnis beider Seiten war jedenfalls aus-
geschlossen.

- Treuhänderdeckung

- Wissentliche Pf lichtverletzu ng
(LG Düsseldort, Urt. v. 9.11.1994 - 11 0 645/93)

Leitsätze (d. Red.):

1. Eesüiltigt der Treuhänder die Korrckt-
heit vsn Unteilagen gegenflber don
Trougeber, obwohl cr dercn tlberprtiftrng
ur*erlassen hat" ss verdcütet er bewu8t
aul die Wahmehmung der übemomme-
nen tlbon€c*tungspfliclrtigen.

2.Det Tleuhänder kann die Wahmeh-
msng der Rüfirngs- und Sicherctel'
lungepflicfiten niel* auf den Treugeber
überFagen.

Versicherungss chutz
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nung). Die gegenteilige Auffassung hätte zur
Folge, daß Tatbestandsmerkmale, die eine
entsp rechend e Verhalte nsweise zusälzlich zur
Erfolgsverursachung beschreiben, über die
mittelbare Täterschaft umgangen - als nicht
geschrieben angesehen - werden könnten.
Dies ist nicht hinnehmbar. Denn selbstver-
ständlich müssen die im Fahrlässigkeitstat-

bestand zusätzlich zur Erfolgsverursachung

beschriebenen Handlungsmerkmale vom Täter

erfüllt werden, wenn der Tatbestand erfüllt sein
soll (Jescheck, a.a.O., S. 593).

lnsbesondere ist nicht der Weg von Bublitz
(a.a.O.) gangbar, der die Möglichkeit einer mit-
telbaren Täterschaft fur die leichtfertige Steuer-
verkürzung folgenderm aßen zu deduzieren ver-
sucht: Bei Vorsatzdelikten sei eine mittelbare
Täterschaft dann ausgeschlossen, wenn es sich
um ein eigenhändiges Delikt handelt (was all-
gemeiner Strafrechtsdogmatik entspricht); ent-
sprechend sei auch für Fahrlässigkeitstaten nur
dan n d ie m ittel bare Täte rschaft ausgesch losse n,

wenn es sich um ein eigenhändiges Delikt han-

dele, was bei Steuerstraftaten nach allgemeiner
Auffassung nicht der Fall sei. Diese Deduktion

ist unzulässig, da für Vorsatztaten andere Grund-
sätze gelten als für Fahrlässigkeitstaten (ebenso

BayOLG, a.a.O, mit eingehender Begründung;
auf dieser - unzulässigen - Deduktion Bublitz
beruhtauch die gegenteilige Auffassung in eini-
gen Kommentaren, die nicht weiter begründet
wird, z.B. Franzen/GasflSamson, Steuerstraf-
recht 3. Aufl., $ 378 AO Rdn.21 und Himsel, in:
Koch/Scholtz, AO 4. Aufl., S 3ZB Rdn. 6).

- Anderkonto

- Treuhandbindung
(LG Saarbrücken, Urt. v. 19.4.1995 - I 0 463/94)

Leitsatz (d. Red.):

Der Notar ist an die mit der lGufpreiszah-
lung auf sein Anderkonto veröundene Auf-
lage gebunden, audr wonR naeJr seinor
Redrbprütung der l(aubreis ltillig i€t

Zum Sachverhalt:

Die Klägerin und ihre von ihr vertretene min-
derjährige Tochter veräußerten ein Grundstück
in O. zu einem Kaufpreis von 200.000 DM an
eine Frau H. Den notariellen Kaufuertrag vom
20.3.1993 beurkundete der Beklagte. Nach dem
Vertrag war der Kaufpreis sofort nach Umschrei-
bung des Kaufgegenstandes auf den Erwerber
fällig. Der Enruerber sollte in Verzug geraten,

wenn die Zahlung nicht innerhalb von 5 Arbeits-
tagen nach Eintritt der Fälligkeit eingegangen
ist. Bei Verzug sollten Zinsen von jährlich 3%
über dem jeweils geltenden Diskontsak zu ent-
richten sein. Beiden Vertragsparteien war ein
Rücktrittsrecht vorbehalten, wenn der Kaufpreis
nicht bis zum 3"1.10.1993 auf einem Notarander-
konto des beurkundeten Notars hinterlegt ist.

Weiter wurde der Notar angewiesen, die erklärte
Bewilligung zur Eintragung des Eigentums-
wechsels sowie den Antrag auf Eigentumsum-
schreibung dem Grundbuchamt erst vorzule-
gen, wenn der Kaufpreis hinterlegt worden ist.

Mit Schreiben vom 28.10.1993 teilte der Beklagte
der Klägerin mit, daß der von der Erwerberin zu
zahlende Kaufpreis auf einem Anderkonto ein-
gezahlt sei. Die Umschreibung des Grundstücks
erfolgte am 3.12.1993. ln der Folgezeit bat die
Klägerin den Beklagten um Auszahlung des
Kaufpreises. Die lehnte der Beklagte ab. Er teilte
der Klägerin mit, daß die Enruerber den Kauf-
preis auf dem Anderkonto hinterlegt hätten mit
der Auflage, daß das Geld erst auszuzahlen sei,
wenn die Teilung des Grundstücks gemäß g 9
LBO genehmigt sei. Weiter wies er die Klägerin
darauf hin, daß die Enryerberin mit der Zahlung
des Kaufpreis sich in Verzug befinde und daß
aus der notariellen Urkunde die Zwangsvoll-
streckung gegen die Enryerberin betrieben wer-
den sollte.

Die Klägerin trägt vor, daß der Beklagte ver-
pflichtet gewesen sei, den Kaufpreis an sie wei-
terzuleiten. Es sei für das Vertragsverhältnis und
den Anspruch der Klägerin absolut unerheblich,
unter welchen Vorausse2ungen die Enruerberin

das Grundstück an dritte Personen weiterver-
äußere. Der Beklagte sei aufgrund des von ihm
beurkundeten Kaufuertrages verpflichtet gewe-
sen, bei Fälligkeit den auf sein Anderkonto ein-
gezahlten Kaufpreis in Höhe von 200.000 DM
an die Klägerin auszuzahlen.

Notarhaftung

E r

diese Weise wird niemand systemwidrig vom
Vorsteuerabzug ausgeschlossen. Nur bei Ein-

schaltung eines Nicht- oder Kleinunternehmers
(SS 2, 19 USIG) geht der Vorsteuerabzug verlo-
ren;dies muß bei der Kalkulation berücksichtigt
werden (vgL Weiss, UR 1985,36;Wagner, a.a.O.,

154, 161). Die Sonderfälle eines Vertrages
zugunsten Dritter (S 328 BGB), eines ,,unter-
nehmensbezogenen" Geschäfts (vgL BGHZ 92,

259, 268) oder eines ,,Geschäfts für den, den es

angeht" (vgL BGHZ 114,74, B)),für die eine wirt-
schafiliche Zuordnung des Leistungsverhältnis-
ses erörtert wird (Weiss, a.a.O.;Stadie, UR 1988,

19; Wagner, a.a.O., 154, l58),liegen hier nicht
vor.

Außerdem gefährdet eine ausschließlich wirt-
schaftliche Bestimmung des Leistungsempfän-
gers bei verdeckter Treuhandschaft die steuer-
liche Rechtsklarheit und -sicherheit. Sie er-
schwert in der Regel die Abrechnung und den
Vorsteuerabzu g, wei I d ie wi rtschaft I iche Zuord-
nung des Leistungsaustausches im Einzelfall

schwierig sein kann und dann regelmäßig einer
finanzamtlichen, häufig auch finanzgerichtlichen
Beurteilung bedürfte, ln zahlreichen Fällen
könnte der Treugeber die ausgewiesene Steuer
in den Rechnungen, die der Dritte dem ihm
allein bekannten Treuhänder ausgestellt hat,

nicht ohne Schwierigkeiten als Vorsteuer abzie-
hen; der Treuhänder könnte dies ebenfalls nicht,
weil der Umsatz - bei rein wirtschaftlicher
Betrachtung - nicht für sein Unternehmen aus-
geführt wurde. Stellt der Treuhänder in einem
solchen Falle dem Treugeber eine Rechnung
aus, so rechnet er wie ein leistender Unterneh-
mer ab, obwohl er - wegen des Direkterwerbs
des Treugebers - die Lieferung nicht ausgeführt
hat; dann schuldet er selbst gemäß $ 14 Abs. 3
USIG die (,,Straf-") Umsa2steuer. Diese Schwie-
rigkeiten werden nicht dadurch behoben, daß
der Treugeber - wie die Klägerin - die Gegen-
leistung unmittelbar an den Dritten erbringt.

3. Die Revisionserwiderung macht vergeblich
geltend, die Umsatzsteuer für 1977178 nebst
Säumniszuschlägen und die Kosten des Revi-

sionsverfahrens beim Bundesfinanzhof müsse
die Beklagte jedenfalls erselzen.

Die Revisionsenruiderung bezieht sich darauf,
daß das Finanzgericht angenommen hat, für die
Umsatzsteuer 1977/78 habe nicht die regel-

mäßige Festsetzungsfrist von vier Jahren ab
Ende des Jahres 1979, in dem die Steuerer-
klärungen eingereicht worden waren, gegolten

(SS 169 Abs. 1, 2 Nr. 2, 170 Abs. 1, 2 Nr. 1 AO),

sondern die Frist von fünf Jahren wegen leicht-
fertiger Steuerverkürzung, so daß der Ablauf
dieser Frist durch den Beginn der Außen-
prüfung im August 1984 gehemmt worden sei
(SS 169 Abs. 2 SaIz 2, 171 Abs. 4 AO). Diese

tatrichterliche Feststellung war rechtsfehlerfrei;

daran ändert es nichts, daß die Umsatzsteuer-

sonderprüfung 1983 das Vorgehen der Kläge-
rin nicht beanstandethal(vgL BFH, BStBlll 1990,

518,519). Danach hätte die Revision beim BFH

auch insoweit keinen Erfolg gehabt.

Die Revisionskosten sind nicht erst durch die
Nichtbegründung der Revision nutzlos gewor-

den; vielmehr waren sie dies schon wegen der
Aussichtslosigkeit der Revision, mit deren Ein-

legung die Klägerin die Beklagte beauftragt
hatte.

B. Bisher steht nicht fest, daß der vom Beru-
fungsgericht zuerkannte Klageanspruch aus
einem anderen Grunde gerechtfertigt ist (S 563
zPo).

t.

1. a) Nach dem unter Beweis gestellten Klage-
vortrag hat die Beklagte ihre vertragliche Bera-
tungspflicht schuldhaft verletzt, indem sie
die Klägerin vor und während des Arzneimit-
telbezuges nicht darauf hingewiesen hat, daB
der Vorsteuerabzug aus den Rechnungen,
die die Hersteller den Tierärzten erteilten,
nicht auf einer klaren, sicheren Rechtslage
beruhte.

lm Rahmen seines Auftrags hat der Steuerbe-
rater seinen Mandanten umfassend zu beraten
und ungefragt über alle bedeutsamen steuer-
lichen Einzelheiten und deren Folgen zu unter-
richten, lnsbesondere muß der Steuerberater
seinen Auftraggeber möglichst vor Schaden
bewahren und diesen in die Lage versetzen,

eigenverantwortlich seine Rechte und lnteres-
sen wahrzunehmen und eine Fehlentscheidung
zu vermeiden (BGHZ 129, 386,396).

Danach hätte die Beklagte damals von sich aus
die Klägerin darüber aufklären müssen, daß ein
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Vorsteuerabzug aufgrund von Lieferrechnun-
gen, die ein Unternehmer einem anderen aus-
gestellt hat, nicht dem wortlaut des $ 15 Abs. 1

Nr. 1 USIG entspricht und daß eine solche

Berechtigung des Treugebers in einem ver-

deckten Treuhandverhältnis in Rechtsprechung

und Lehre umstritten ist. Die gebotene umfas-

sende Beratung hätte weiterhin den Hinweis

enthaiten müssen, daß der Vorsteuerabzug
Lieferrechnungen des Treuhänders an den
Treugeber voraussetzen könnte und ggf,

diese nicht - mit gesondertem Steuerausweis -
von Kleinunternehmern ausgestellt werden

konnten (S 19 USIG). Damit hätte die Beklagte

der Klägerin das Risiko einer Umsatzsteuer-

nachforderung vor Augen geführt, falls diese

sich auf einen Vorsteuerabzug aufgrund der

Herstellerrechnungen an die Tierärzle einließ.

Es entlastet die Beklagte nicht, daß die Finanz-

behörde diesen Vorsleuerabzug jahrelang hin-
genommen hal (vgl. BGHZ 129, 386, 399).

b) Dagegen hat die Beklagte bisher nur allge-
mein behauptet, sie habe die Klägerin nie im
Zweifel darüber gelassen, daß für den Vor-

steuerabzug Rechnungen der Tierärzte mit offe-

nem Mehrwertsteuerausweis vorliegen. Damit

hat die Beklagte das ihr vorgeworfene Verhal-

ten lediglich unsubstantiiert bestritten, so daß

der Klagevortrag bisher als zugestanden anzu-

sehen ist (S 138 Abs. 3 ZPO). Zwar hat der-
jenige, der einen Steuerberaterwegen unter-
lassener Beratung in Anspruch nimmt, die
behauptete Pflichtverletzung zu beweisen;
die damit verbundenen Schwierigkeiten hat
der Berater aber dadurch auszugleichen, daß

er zunächst im einzelnen darzulegen hat, in
welcher Weise er die Belehrung vorgenom-
men haben will (BGH, Urt. v. 4.6.1996 - lX ZR

246/95, NJW 1996, 2571 m.w.N.). Sollte die

Beklagte ihr Vorbringen noch substantiieren, so

wären insoweit tatsächliche Feststellungen

erforderlich

c) Zu dem - vorTr Geschädigten darzulegenden

und zu beweisenden - Ursachenzusammen-

hang zwischen der Pflichtverletzung des Bera-

ters und dem geltend gemachten Schaden hat

die Klägerin vorgebracht, sie hätte bei pflicht-

gemäßer Aufklärung die Tierärzte - gemeint

sind die vier eingeschalteten Tierärzte - veran-

laßt, ihr Rechnungen über Arzneimittellieferun-

gen mit gesondertem Steuerausweis auszuslel-

len. Damit hat die Klägerin klargestetlt, daß

sie nach Belehrung nicht vom Arzneimittel-
bezug über vorgeschobene Tierärzte abge-
sehen hätte. lm Falle einer Abrechnung im

Treuhandverhältnis hätte die Klägerin einen

berechtigten Vorsteuerabzug vorgenommen
und wäre keiner Umsa2steuernachforderung
ausgesetzt gewesen, es sei denn, daß die ein-
geschalteten Tierärzte - gemäß dem Prüfbe-

richt des Finanzamts - Kleinunternehmer und
deswegen nicht zum gesonderten Steuer-
ausweis in einer Rechnung berechtigt waren
(S 49 USIG). Nach dem Klagevortrag waren die

Tierär4e jedoch keine Kleinunternehmer.

Dagegen hat die Beklagte behauptet, die
Tierärzte seien Kleinunternehmer gewesen

und hätten die Ausstellung von Lieferrech-
nungen an die Klägerin verweigert. Danach

ist insoweit eine tatsächliche Aufklärung not-

wendig. Hilfsweise hat die Klägerin - bisher all-

gemein - geltend gemacht, sie hätte Verträge

mit Tierärzten geschlossen, die die Mehnruert-

steuer hätten ausweisen können.

Entgegen der Ansicht der Revisionsenruiderung

kehrt sich die Beweislast für die haftungsaus-

füllende Kausalität auch bei einem groben Bera-

tungsfehler nicht um (BGHZ 126, 217, 221 ft).

2. a) Die Klägerin hat eine weitere, scha-
denursächliche und schuldhafte Pflichtver-
letzung der Beklagten dargelegt mit ihrer
unter Beweis gestellten Behauptung, die Be-

klagte habe, nachdem im Rahmen der Ende
August 1984 begonnenen Steuerprüfung
Berechtigung zum Vorsteuerabzug aufgrund
fremder Rechnungen bezweifelt worden sei,
ihr - der Klägerin - nicht geraten, nunmehr
Lieferrechnungen der Tierärzte einzuholen,

die erteilt worden wären, sondern ihr davon
ausdrücklich abgeraten, weil sie - die Be-

klagte - an ihrer Rechtsauffassung festge-
halten habe, der vorgenommene Vorsteuer-
abzug sei berechtigt.

Zu einem Rat, den Vorsteuerabzug auf Liefer-

rechnungen der Tierärzte zu stützen, war die
Beklagte spätestens verpflichtet, nachdem die

Rechtmäßigkeit des Vorsteuerabzugs aufgrund
der Lieferrech nu ngen der Arznei m ittelherstel ler

wenn der Steuerpflichtige selbst seine
Steuererklärung ausfüllt, unterzeichnet und

beim Finanzamt einreicht.

Aber auch die hier interessierende Frage,

wer Angaben gegenüber den Finanzbehörden

macht i.S.d, TaJbestandes, wenn der Steuerbe-
rater die Steuererklärung seines Mandanten

aufgrund dessen Unterlagen und Angaben
erstellt, zumindest vorbereitet und der Steuer-

pflichtige sie unterschrieben hat, wird in Recht-

sprechung und Schrifttum nahezu einhellig in

dem Sinne beantwortet, daß eine Erklärung
des Steuerpflichtigen gegenüber dem Fi-

nanzamt vo rliegt ( BayO LG, a.a.O., u nte r H i nwe i s

auf BFG, HFR 1983,251,252, auf Niedersäch'

srsches FG, EFG 1980, 265 und auf FG Rhein-

land-Pfalz, EFG 1982,279; Reitz, Die bußgeld-

rechtliche Verantwortung des sfeuerlichen

Beraters, DSIR 1984, 91, 93; dies räumt sogar

Bublitz /n DSfR 1984, 435, 436 ein, der aber im

Erg e b n i s d i e b u ßg el d rechtl i ch e Ve rantwo rtl i ch -

keit des Steuerberaters auch bei Unterzeich-

nung der Erklärung durch den Steuerpflichtigen

bejaht; a.A. Danzei, Die strafrechtliche Verant-

wortung des steuerlichen Beraters, in: Strafuer-

folgung und Stratuert-eldigung lm Steuer-

strafrecht, Hrsg. Kohlmann, 1983, S.67 ff,85 D.

Diese Auffassung ber,uht insbesondere daraut

daß die Steuererklärung nach ständiger

Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes über-

wiegend als Wissenserklärung anzusehen ist,

die Kenntnis des lnhalts also überwiegend
dem Steuerpflichtigen zuzuordnen ist, der
mit der eigenhändigen Unterzeichnung

,,auch äußerlich ersichtlich die Verantwor-
tung für die tatsächlichen Angaben in der
Steuererklärung übernimmt" (Reitz, a.a.O.,

unter Hinweis auf BFH, BSIBI ll 1971,728).

Diese Grundsä2e müssen um so mehr für

den vorliegenden zu beurteilenden Fall gelten,

in dem der Betroffene noch nicht einmal die

Steuererklärung als solche für die Steuerpflich-

tigen erstellt bzw. vorbereitet hat, wofÜr ja die

Steuerabteilung der beauftragten Gesellschaft

zuständig war. Vielmehr hat der Betroffene - in

der Jahresabschlußabteilung - für die Steuer-
pflichtigen lediglich die Jahresabschlüsse für

die beiden betreffenden Jahre erstellt, die ja

nicht nur für die später zu erstellenden Steuer-

erklärungen Bedeutung haben. Damit hat der

Betroffene im vorliegenden Fall keine Angaben
gegenüber den Finanzbehörden i.S.d. genann-

ten Tatbestands gemacht.

2. Der Betroffene ist auch nicht über die

Grundsätze der mittelbaren Täterschaft in

der Weise bußgeldrechtlich zur Verantwortung

zu ziehen, daß er durch die Steuerpflichtigen
gegenüber dem Finanzamt abgegebenen
falschen Erklärungen durch seine in unzutref-.

fender Weise gefe rti gten Jah resabsch I üsse ve r-

ursacht hat. Auch wenn - wie die Staatsanwalt-

schaft in ihrer Rechtsbeschwerdebegründung
ausführt - die historische und teleologische

Auslegungsmethode dazu führen mag, daß der

Straftatbestand des S 370 AO in seinem gesam-

ten Anwendungsbereich durch S 378 AO bei

leichtfertiger Begehungsweise in eine Ord-

nungswidrigkeit herabgestuft werden sollte, so

ist dies jedenfalls gese2estechnisch nicht ge-

lungen. Daß die Straftat der Steuerhinterziehung
gemäß S 370 AO nach einhelliger Auffassung

auch in mittelbarer Täterschaft begangen wer-

den kann, beruht darauf, daß über S 369 Abs.

2 AO insbesondere der allgemeine Teil des

Strafgesetzbuches Anwendu ng fi ndet, also auch

$ 25 Abrs. 1 SIGB, wonach als Täter nicht nur

derjenige bestraft wird, der die Straftat selbst

begeht, sondern auch derjenige, der sie ,,durch

einen anderen begeht" (mittelbare Täterschaft).

Gerade diese Vorschrift gilt aber nicht für die
leichtfertige Steuerverkürzung gemäß S 378

AO, da für diese Steueroldnungswidrigkeit
gemäß S 377 Abs.2 AO die Vorschriften des
ersten Teils des Gesetzes über Ordnungs-
widrigkeiten gelten. ln diesen Vorschriften ist

die Ahndung über eine mittelbare Täterschafi

gerade nicht vorgesehen, vielmehr gilt dort der

Einheitstäerbegriff des S 14 OW|G, der die Be-

gehungsform der mittelbaren Täterschaft nicht

impliziert.

Hinzu kommt, daß es nach gefestigten rechls-

dogmatischen Grundsätzen die Möglichkeit

einer fahrlässigen mittelbaren Täterschaft
nicht gibt, weil es an dem Merkmal der Tatherr-

schaft und 'des Täterwillens fehll (Maurach/

Gösse1 Strafrecht 6. Aufl., Allg. Teil, Bd,2 S. 219;

Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts 4:. Aufl.,

Atlg. Teit, S. 607 f., Schönke/Schröder/Craimer,

SIGB 24. Aufl., $ 25 Rdn. 60; BayOLG, a.a.O;
jeweils auch mit Nachweisen zur Gegenmei-
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berücksichtigt und den aus dem Verkauf eines

betrieblichen Pkw erzielten Erlös von 9.999 DM

nicht als Betriebseinnahme erfaßt.

Hierdurch wurden - gleichfalls nach Uber-
nahme in der Steuerabteilung und entspre-
chender Steuererklärung gegenüber dem

Finanzamt - Einkommensteuern für 1990 in
Höhe von 26.788 DM zu niedrig festgesetzt.

Beide Ein kommensteuererklärungen waren von

den Eheleuten W. unterzeichnet und von ihnen

bei dem zuständigen Finanzamt eingereicht
worden. Dem Betroffenen war bewußt, daß Feh-

ler in den Jahresabschlüssen auch fehlerhafte

Steuererklärungen zur Folge haben würden, da
das Zahlenwerk der Jahresabschlüsse auto-

matisch ohne nähere Nachprüfung für die

Steuererklärungen Venruehdung fand, und er

konnte das aufgrund seines Ausbildungsstan-
des nach einer Steuerausbildung für den mitt-

leren Dienst des Finanzamtes und seines

Studienabschlusses als Diplom-Betriebswirt
überblicken.

Das Amtsgericht hat den Freispruch unter Hin-

weis auf eine Entscheidung des Bayerischen

Obersten Landesgerichts (w,sfra 1994, 34 :
NSIZ 1994, 736) damit begründet, daß der

Betroffene nicht selbst gegenüber dem Finanz-

amt unrichtige und unvollständige Angaben
gemacht habe, sondern daß die beiden Steuer-

erklärungen von der Gesellschaft lediglich vor-
bereitet, jedoch von den Steuerpflichtigen selbst

u ntersch rieben u nd bei m Fi nanzamt ei n gereicht

worden seien. Dieser in der genannten Ent-

scheidung des BayOLG begründeten Auffas-

sung ist die Staatsanwaltschaft im Rahmen ihrer

Rechtsbeschwerde gegen das amtsgerichtliche

Urteil entgegengetreten und hat beantragt, das

angefochtene Urteil aufzuheben und den Betrof-

fenen zu zwei Geldbußen zu verurteilen.

ll. Die in zulässiger Weise eingelegte und

begründete Rechtsbeschwerde hat in der

Sache keinen Erfolg. Das Amtsgericht hat unter

Hinweis auf die allen Beteiligten bekannte Ent-

scheidung des Bayerischen Obersten Landes-
gerichts den Betroffenen zu Recht freige-

sprochen. Der Senat schließt sich dieser

Rechtsauffassung unter Bezugnahme auf alle

Teile der in der zitierten Entscheidung darge-
legten Gründe an.

1. Die Generalstaatsanwaltschaft begründet
i h re entgegen gesetzte Rechtsauffassu n g dam it,

daß auch derjenige ,,den Finanzbehörden un-
richtige oder unvollständige Angaben macht"
(S 370 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. S 378 Abs. 1 SaZ 1

AO), der a)vor an der Fertigung der Steuerer-
klärung beteiligt ist und ihre letztendliche
Abgabe damit kausalverursachl hat, auch wenn
die Steuererklärung vom Steuerpflichtigen
selbst unterzeichnet und beim Finanzamt ein-
gereicht worden ist. Diese Auffassung wird ins-

besondere damit begründet, daß die Bundes-
regierung bei der Einbringung des Entwurfs

einer neuen Abgabenordnung in der Begrün-
dung zum novellierten Tatbestand der leichtfer-
tigen Steuerverkürzung die Auffassung vertre-
ten habe, die Vorschrift entspreche sachlich
dem S 404 BRAO (alte Fassung), der nur die
leichtfertige,,Bewirkung" der Verkürzung von
Steuerei n nah men voraussetze (h istorische Aus-
legungsmethode). Weiterhin begründet die
Staatsanwaltschaft ihre Rechtsauffassung da-
mit, daß die meisten Fälle einer leichtfertigen

Steuerverkürzung durch die steuerberatenden
Berufe aufgrund der Auslegung des BayOLG

nicht mehr erfaßt würden, weil die Abgaben-
ordnung in den meisten Fällen die Unter-
zeichnung von Steuererklärungen durch den
Steuerpflichtigen selbst vorschreibe (teleolo-
gische Auslegung).

Diese beiden Auslegungsmethoden können im
strafrechtl ichen und bu ßgeld rechtl ichen Bereich
jedoch nicht dazu führen, daß ein Tatbestands-
merkmal aus der Sicht des Bürgers über den
möglichen Wortsinn hinaus interpretiert wird.
Vielmehr markiert der aus der Sicht des Bür-
gers mögliche Wortsinn die ,,äußerste Grenze
zulässigei richterlicher lnterpretation" (Göhler,

OW|G, 11. Aufl., $ 3 Fdn. 6 unter Hinweis auf
BVeTGE 81, 228,237).

Diese verfassungsrechtliche Grenze ergibt sich
aus Art. 103 Abs. 2 GG und ist einfach-rechtlich
in S 1 SIGB und $ 3 OW|G (keine Ahndung ohne
Gesetz) wiederholt. Vorliegend verweist S 378
Abs. 1 Satz 1 auf ,,eine der in S 370 Abs. 1

bezeichneten Taten" in leichtfertiger Be-
gehungsweise, also auf die vorliegend ein-
schlägige Täthandlung, den Finanzbehörden
... unrichtige oder unvollständige Angaben
zu machen. Dies ist dann unproblematisch,

E ET

an die Tierärzle seitens der Finanzbehörde in

Zweifel gezogen worden war. Einem Fachkun-
digen mußte dies als erfolgversprechenderWeg
erscheinen, eine Umsatzsteuernachforderung
zu vermeiden und damit den Mandanten vor
Schaden zu bewahren; die Beklagte durfte sich
nicht darauf verlassen, daß dies dem sachkun-
digen Geschäftsführer der Klägerin ohnehin klar
sei. Nach tatrichterlicher Feststellung hatte der
Prüfer der Finanzbehörde zu einem solchen
Vorgehen geraten; dies geschah auch in dem
von der Beklagten eingeholten Privatgutachten

Dr. P. vom 12.10.1984. Keinesfalls durlte die
Beklagte der Klägerin davon abraten, Die
Beklagte war von ihren Vertragspflichten
gegenüber der Klägerin nicht deswegen befreit,

weil sie den Rechtsstandpunkt der Behörde
nicht teilte; das Risiko, daß sich ihre eigene
Rechtsansicht als falsch erwies, durfte die
Beklagte nicht ihrer Auftraggeberin aufbürden.

Die Finanzbehörde hätte einen Vorsteuerabzug
der Klägerin aus Lieferrechnungen der Tierärzte,
soweit diese nicht Kleinunternehmer waren,
anerkennen müssen (SS 14 Abs. 1, 15 Abs. 1 Nr.

1, 19 USIG), Sie hätte dies nach ihrer Auskunft
vom 19.2.1993 auch getan. Danach wäre keine
U msatzste ue rnachfo rde ru n g e ntstande n, sowe it

die Tierärzte regelversteuernde Unternehmer
waren.

b) Die Beklagte hat die behaupteten "Bera-
tungsfehlbr bestritten und behauptet, die
Tierärzle seien Kleinunternehmer im Sinne des

S 19 USIG gewesen und hätten die Ausstellung
von Lieferrechnungen an die Klägerin verwei-
gert.

Danach sind auch insoweit tatsächliche Fest-

stellungen zu treffen, Dabei darf die zu klärende
Streitfrage nicht - gemäß dem Urteil des Land-
gerichts - dahin verkürzt werden, ob die
Beklagte der Klägerin abgeraten hat, den Vor-
steuerabzug auf Lieferrechnungen der Tierärzte
zu stützen.

il.

Für den Fall, daß sich eine Haftung der Beklag-
ten ergeben sollte, erhebt die Revision Einwen-
dungen, die nur zum geringen Teil berechtigt
sind.

1. Sie macht geltend, ein Schaden der Kläge-
rin entfalle in Höhe der Umsatzsteuernachfor-
derung, weil die Klägerin auch noch nach

Rechtskraft des Urteils des Finanzgerichts einen
entsprechenden Vorsteuerabzug aufgrund von
Lieferrechnungen der Tierärzte oder deren
Erben erlangen könne.

a) Dies ist nicht der Fall, soweit die TierärZe -
gemäB der Behauptung der Beklagten - Klein-
unternehmer waren (S 19 USIG).

b) Wären die Tierärzte regelversteuernde Unter-
nehmer, so ist es nicht ausgeschlossen, daß die
Klägerin aufgrund von Lieferrechnungen der
fier ärzle einen Vorsteuerabzug erreichen kann.

aa) Die Rechtskraft des Urteils des Finanz-
gerichts steht nicht entgegen. Nach $ 110 Abs.

1 FGO bindet sie, soweit über den Streitgegen-
stand entschieden wurde. Dafür kommt es dar-
auf an, welchen Sachverhalt das Finanzgericht
seiner Entscheidung tatsächlich zugrundege-
legt und welche rechtlichen Erwägungen es
hierzu angestellt hal (BFH/NV 1990, 650, 651).

Gemäß S 110 Abs. 2 FGO b'leiben die Vor-

schriften der Abgabenordnung und anderer
Steuergesetze über die Rücknahme, den Wider-
ruf sowie die Aufhebung und Anderung von Ver-

waltungsakten unberührt, soweit nicht die Bin-
dungswirkung beeinträchtigt wird. Dies bedeu-
tet, daß die Finanzbehörde neue Entscheidun-
gen treffen kann aufgrund von Tatsachen, über
die das Gericht nicht mitentschieden hat, weil
sie außerhalb des der Urteilsfindung zugrunde
gelegten Sachverhalts lagen (Kühn/Hofmann,

AO und FGO 17. Aufl., $ 110 FGO Anm. 2).

Die Bi nd u ngswi rku n g des rechtskräft i gen Urtei ls

des Finanzgerichts erstreckt sich daraul daß

die Klägerin die nachgeforderte Umsatzsteuer
schuldete, weil sie ihren Vorsteuerabzug zu

Unrecht auf Lieferrechnungen gestützt hatte, die
von den Arzneimittelherstellern den Tierärzten

erteilt worden waren. Kann die Klägerin nun-
mehr Lieferrechnungen regelversteuernder
Tierärzte zur Begründung eines Vorsteuer-
abzugs vorlegen, so handelt es sich um eine
neue Tätsache, über die das Finanzgericht
nicht entschieden hat, weil sie nicht Urteils-
gegenstand war. Dann kann darauf eine der
Klägerin günstige neue Entscheidung der
Finanzbehörde gestütä werden.
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bb) Die Klägerin kann aus ihrem Vertragsver-

hältnis mit einem regelversteuernden Tierarzl

von diesem oder von dessen Erben (S 1967

BGB; vgl. BFH, BSIBI ll 1968, 464, 465; 1972,

80) die Ausstellung von Lieferrechnungen im

Sinne des S 14 USIG verlangen.

c) Ein von der Beklagten herbeigefÜhrter Ver-

mögensschaden der Klägerin wird nicht

ausgeschlossen durch die Möglichkeit eines =
teilweisen - anderweitigen Ausgleichs. Aus

S 255 BGB ergibt sich, daß der Geschädigte

grundsätzlich auch dann vollen Schadenersa2

verlangen kann, wenn ihm zugleich ein

Anspruch gegen einen Dritten zusteht. Diese

Vorschrift ist - ebenso wie die Regel des Vor-

teilsausgleichs - Ausdruck des schadenser-

satzrechtlichen Bereicherungsverbots und be-

ruht letztlich auf dem Grundsatz von Treu und

Glauben gemäß S 242 BGB (BGHZ 60, 353,

358; BGH, Urt. v. 20.11.1992 - V ZR 279/91, NJW

1993, 593, 594;v. 2.7.1996 - lX ZR 157/95, WM

1996, 1681, 1683). Für ein Zurückbehaltungs-

recht, das die Abtretung einer andenrueitigen

Ausgleichsforderung nach $ 255 BGB geltend

macht, genügt die Möglichkeit eines solchen -
r-.!-..--..:^r^--.,.-r r^^^r:-^-^r^^ A^^^-.,^l^ /r)l'\IJ-7 Atllllrelullellu uustllllllll.ul I - f\l löpluul lJ (Ir\tt,l- u,

56,61).

Es entspricht nach Treu und Glauben dem

Grundgedanken dieser Vorschrift, daß die Klä-
gerin von der Beklagten im Haftungsfall
vollen Schadenersatz verlangen und diese
darauf verweisen dart, einen möglichen
anderweitigen Ausgleich zu verfolgen; dafür

kann die Klägerin die Beklagte ermächtigen,

von den Tierärlen oder deren Erben Liefer-

rechnungen mit gesondertem Steuerausweis zu

verlangen, die auf die Klägerin ausgestelli sind,

und der Beklagten einen Erstattunisanspruch
gegen die Finanzbehörde wegen eines darauf

gestützten Vorsteuerabzugs abtreten. Der Ver-

mögensverlust ist bei der Klägerin bereits ein-

getrelen, weil die Umsatzsteuernachforderung

durch lnanspruchnahme der von ihr gestellten

Bürgschaft überwiegend erfÜllt wurde (S 774

Abs. 1 Satz 1 BGB); die Möglichkeit eines an-

derweitigen Ausgleichs ist unsicher und deswe-

gen kein wirtschaftlich vollwertiger Vermögens-

gegenstand.

Die Beklagte hatte die vertragliche Pflicht, einen

solchen Schaden der Klägerin zu verhüten.

Danach wird die Beklagte mit Rücksicht auf den

Zweck des Schadenersatzes nicht unbillig be-

lastet, wenn sie im Haftungsfalle vollen Ersa2

zu leisten hat und es ihr überlassen bleibt, auf-

grund abgeleiteter Ansprüche einen Ausgleich

zu suchen,

2. Entgegen der Ansicht der Revision steht bis-

her nicht fest, daß die Klägerin ein - von der

Beklagten zu beweisendes - schadenursäch-
liches Mitverschulden (S 254 BGB) trift, weil

versäumt wurde, den Vorsteuerabzug auf Lie-

ferrechnungen der fierärfte zu stü2en. Einem

sachunkundigen Mandanten kann in der
Regel ein Mitverschulden nicht deswegen
angerechnet werden, weil er das, worüber
ihn sein Fachberater hätte unterrichten müs'
sen, bei genügender Sorgfalt selbst hätte
feststelfen können und müssen (BGH, Urt. v.

20.6.1996 - tX ZR 106/95, WM 1996, 1832, 1835) .

Die mitursächliche Verletzung einer aus dem

eigenen Verantwortungsbereich der Klägerin

stammenden fflicht zur Schadenverhütung hat

das Berufungsgericht nicht festgestellt.

3. Eine Schadenersatzpflicht der Beklagten ist

entgegen der Ansicht der Revision nicht auf

500.000 DM beschränkt gemäß Nr. 9 der

,,Allgemeinen Auftragsbedingungen für
Wiftschaftsprüfer und Wirtschaftsprüfungs-
gesellschaften" vom 1.10.1983 - AGB -. Es

kann dahinstehen, ob die Parteien gemäß

der - bisher unbestrittenen - Behauptung der

Beklagten nachträglich vereinbart haben, daß

diese AGB ab 1984 entsprechend gelten sollten

,,für alle zu erledigenden Arbeiten" ein-

schließlich der von der Beklagten übernomme-

nen steuerlichen Beratung, die in der Vertrags-

urkunde vom 5.4.1982 nicht genannt ist. Selbst

wenn dies der Fall sein sollte, so erfaßte eine
Haftungsbeschränkung nicht eine scha-

denursächliche Pflichtverletzung vor 1984.

Die Schadensersatzpflicht infolge einer späte-

ren fflichtverletzung wurde nicht rechtswirksam

beschränkt, weil Nr. 9 der von der Beklagten

verwendeten AGB den Vertragspartner entge-

gen den Geboten von Treu und Glauben unan-

gemessen benachteiligte (S 9 i.V.m. SS 11 Nr. Z

24 AGBG; vgL Brandner, in: Ulmer/Brandner/
Hensen, AGBG 7. Aufl., Anh. $S 9-11 Rdn.954
ff; ZIP 1984, 1186, 1188 ff). Nach Nr. 9 Abs. 1,

2 AGB ist die Haftung gegenüber einem

Kaufmann bei leichter Fahrlässigkeit und

,,grobem Verschulden (ausgenommen eige'
ner Vorsatz des Wirtschaftsprüfers)" auf

500.000 DM begrenä.

Diese - für die klagende GmbH geltende -
Regelung ist aus S 323 Abs. 2 HGB (S 168 Abs.

2 AktG a.F.) abgeleitet; danach beschränkt sich

die Haftung eines Abschlußprüfers wegen fahr-

lässiger fflichtverletzung auf diese Summe für

eine Prüfung. Dieser Sonderfall kann schon

nicht allgemein auf die normale Berufstätig-
keit - insbesondere die Steuerberatung -
ausgedehnt werden. Außerdem ist die allge-
meine Haftungsbeschränkung selbst bei

grobem Verschulden des Wirtschaftsprüfer
und Vorsatz seiner Mitarbeiter untragbar.
Hinzu kommt, daß die Gesamtregelung un-

übersichtlich und schwer verständlich ist.

Sie bleibt weit hinter den Anforderungen für
eine formularmäßige Haftungsbeschrän-
kung nach S 67a StBerG in der Fassung des

Gesetzes vom 24.6.1994 (BGB| t 1387) und

S 54a WPO in der Fassung des Gesetzes

vom 15.7.1994 (BGBI I 1569) zurück.

4. lm Ergebnis erfolglos wendet sich die Revi-

sion gegen eine Erstattungsfähigkeit der geltend

gemachten,,Bürgschaftsgebühren und -zin-

sen". Diese wären adäquate Schadenfolgen aus

einem Beratungsfehler der Beklagten (S 249

Satz 1 BGB). Die Bankbürgschaftwurde bestellt,

um eine Umsa2steuernachforderung der

Finanzbehörde bis zum rechtskräftigen Ab-

schluß des Finanzgerichtsprozesses zu sichern.

Die dafür angefallenen Kosten der Klägerin

wären vermieden worden, wenn bei pflicht-

gemäßer Beratung durch die Beklagte diese

Nachforderung nicht entstanden wäre. Es liegt

nach der Lebenserfahrung nicht außerhalb aller

Wahrscheinlichkeit, daß eine Handelsgesell-

schaft eine umstrittene Steuerforderung bis zur

rechtskräftigen Klärung durch eine Bankbürg-

schaft sichern läßt, um eine sofortige Zahlung

zu vermeiden (vgl. SS 48 Abs. 2, 192,222,241
Abs. 1 Nr. Z 244 AO).

- Leichtfertige Steuerverkü rzung

- durch Steuerberater?

- Unrichtige Angaben
(OLG Braunschweig, Besch/. v. 8.3J996 - Ss [B/
100/95, wistra 1996, 319)

Leitsatz:

Täter eincr leicf*lertigen $teuewe*kür-
zung kann nur sein, wer selbsü gegenü-

ber dem Finanzamt unrichtige Arlgaben
macfit

Aus den Gründen:

l. Durch den angefochtenen Beschluß hat das

Amtsgericht den Betroffenen vom Vorwurf der

leichtfertigen Steuerverkürzung gemäß S 378

AO in zwei Fällen aus rechtlichen Gründen frei-
gesprochen.

Das Amtsgericht hat im wesentlichen folgendes
festgestellt: Der Betroffene war in einer Unter-

nehmensberatungs- und Treuhandgesellschaft

tätig, die drei Abteilungen hatte, und zwar die

Buchführungsabteilung, die Jahresabschluß-
erstellungsabteilu ng und die Steuerabteilu ng. ln

der Jahresabschlußabteilung, in der der Betrof-

fene arbeitete, wurden die Jahresabschlüsse

der Mandanten erstel lt. Diese Jah resabsch I üsse

wurden sodann der Steuerabteilung übergeben
und dort für die Erstellung der Steuererklärun-
gen verwendet.

Der Betroffene hat die Jahresabschlüsse für

1989 und 1990 für die steuerpflichtigen Eheleute

W. erstellt. Dabei hat er für das Jahr 1989 privat

veranlaßte Beiträge zur Arzleversorgung der

Steuerpflichtigen in Höhe von 12.000 DM als

Betriebsausgaben berücksichtigt und direkt ein-

behaltene Beiträge zur Arzleversorgung in Höhe

von 20.053 DM nicht als Betriebseinnahmen

erfaßt. Hierdurch wurden für die Eheleute W.
'1989 aufgrund der in der Steuerabteilung

erstellten Steuererklärung, die den genannten

Jahresabschluß übernahm, Einkornmensteuer

in Höhe von 1.1.914 DM zu niedrig festgesetzt.

Außerdem hat der Betroffene für das Jahr 1990
privat veranlaßte Beiträ ge zur Arzteversorgung

in Höhe von 40.553 DM als Betriebsausgaben

Steuerhinterziehung
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bb) Die Klägerin kann aus ihrem Vertragsver-

hältnis mit einem regelversteuernden Tierarzl

von diesem oder von dessen Erben (S 1967

BGB; vgl. BFH, BSIBI ll 1968, 464, 465; 1972,

80) die Ausstellung von Lieferrechnungen im

Sinne des S 14 USIG verlangen.

c) Ein von der Beklagten herbeigefÜhrter Ver-

mögensschaden der Klägerin wird nicht

ausgeschlossen durch die Möglichkeit eines =
teilweisen - anderweitigen Ausgleichs. Aus

S 255 BGB ergibt sich, daß der Geschädigte

grundsätzlich auch dann vollen Schadenersa2

verlangen kann, wenn ihm zugleich ein

Anspruch gegen einen Dritten zusteht. Diese

Vorschrift ist - ebenso wie die Regel des Vor-

teilsausgleichs - Ausdruck des schadenser-

satzrechtlichen Bereicherungsverbots und be-

ruht letztlich auf dem Grundsatz von Treu und

Glauben gemäß S 242 BGB (BGHZ 60, 353,

358; BGH, Urt. v. 20.11.1992 - V ZR 279/91, NJW

1993, 593, 594;v. 2.7.1996 - lX ZR 157/95, WM

1996, 1681, 1683). Für ein Zurückbehaltungs-

recht, das die Abtretung einer andenrueitigen

Ausgleichsforderung nach $ 255 BGB geltend

macht, genügt die Möglichkeit eines solchen -
r-.!-..--..:^r^--.,.-r r^^^r:-^-^r^^ A^^^-.,^l^ /r)l'\IJ-7 Atllllrelullellu uustllllllll.ul I - f\l löpluul lJ (Ir\tt,l- u,

56,61).

Es entspricht nach Treu und Glauben dem

Grundgedanken dieser Vorschrift, daß die Klä-
gerin von der Beklagten im Haftungsfall
vollen Schadenersatz verlangen und diese
darauf verweisen dart, einen möglichen
anderweitigen Ausgleich zu verfolgen; dafür

kann die Klägerin die Beklagte ermächtigen,

von den Tierärlen oder deren Erben Liefer-

rechnungen mit gesondertem Steuerausweis zu

verlangen, die auf die Klägerin ausgestelli sind,

und der Beklagten einen Erstattunisanspruch
gegen die Finanzbehörde wegen eines darauf

gestützten Vorsteuerabzugs abtreten. Der Ver-

mögensverlust ist bei der Klägerin bereits ein-

getrelen, weil die Umsatzsteuernachforderung

durch lnanspruchnahme der von ihr gestellten

Bürgschaft überwiegend erfÜllt wurde (S 774

Abs. 1 Satz 1 BGB); die Möglichkeit eines an-

derweitigen Ausgleichs ist unsicher und deswe-

gen kein wirtschaftlich vollwertiger Vermögens-

gegenstand.

Die Beklagte hatte die vertragliche Pflicht, einen

solchen Schaden der Klägerin zu verhüten.

Danach wird die Beklagte mit Rücksicht auf den

Zweck des Schadenersatzes nicht unbillig be-

lastet, wenn sie im Haftungsfalle vollen Ersa2

zu leisten hat und es ihr überlassen bleibt, auf-

grund abgeleiteter Ansprüche einen Ausgleich

zu suchen,

2. Entgegen der Ansicht der Revision steht bis-

her nicht fest, daß die Klägerin ein - von der

Beklagten zu beweisendes - schadenursäch-
liches Mitverschulden (S 254 BGB) trift, weil

versäumt wurde, den Vorsteuerabzug auf Lie-

ferrechnungen der fierärfte zu stü2en. Einem

sachunkundigen Mandanten kann in der
Regel ein Mitverschulden nicht deswegen
angerechnet werden, weil er das, worüber
ihn sein Fachberater hätte unterrichten müs'
sen, bei genügender Sorgfalt selbst hätte
feststelfen können und müssen (BGH, Urt. v.

20.6.1996 - tX ZR 106/95, WM 1996, 1832, 1835) .

Die mitursächliche Verletzung einer aus dem

eigenen Verantwortungsbereich der Klägerin

stammenden fflicht zur Schadenverhütung hat

das Berufungsgericht nicht festgestellt.

3. Eine Schadenersatzpflicht der Beklagten ist

entgegen der Ansicht der Revision nicht auf

500.000 DM beschränkt gemäß Nr. 9 der

,,Allgemeinen Auftragsbedingungen für
Wiftschaftsprüfer und Wirtschaftsprüfungs-
gesellschaften" vom 1.10.1983 - AGB -. Es

kann dahinstehen, ob die Parteien gemäß

der - bisher unbestrittenen - Behauptung der

Beklagten nachträglich vereinbart haben, daß

diese AGB ab 1984 entsprechend gelten sollten

,,für alle zu erledigenden Arbeiten" ein-

schließlich der von der Beklagten übernomme-

nen steuerlichen Beratung, die in der Vertrags-

urkunde vom 5.4.1982 nicht genannt ist. Selbst

wenn dies der Fall sein sollte, so erfaßte eine
Haftungsbeschränkung nicht eine scha-

denursächliche Pflichtverletzung vor 1984.

Die Schadensersatzpflicht infolge einer späte-

ren fflichtverletzung wurde nicht rechtswirksam

beschränkt, weil Nr. 9 der von der Beklagten

verwendeten AGB den Vertragspartner entge-

gen den Geboten von Treu und Glauben unan-

gemessen benachteiligte (S 9 i.V.m. SS 11 Nr. Z

24 AGBG; vgL Brandner, in: Ulmer/Brandner/
Hensen, AGBG 7. Aufl., Anh. $S 9-11 Rdn.954
ff; ZIP 1984, 1186, 1188 ff). Nach Nr. 9 Abs. 1,

2 AGB ist die Haftung gegenüber einem

Kaufmann bei leichter Fahrlässigkeit und

,,grobem Verschulden (ausgenommen eige'
ner Vorsatz des Wirtschaftsprüfers)" auf

500.000 DM begrenä.

Diese - für die klagende GmbH geltende -
Regelung ist aus S 323 Abs. 2 HGB (S 168 Abs.

2 AktG a.F.) abgeleitet; danach beschränkt sich

die Haftung eines Abschlußprüfers wegen fahr-

lässiger fflichtverletzung auf diese Summe für

eine Prüfung. Dieser Sonderfall kann schon

nicht allgemein auf die normale Berufstätig-
keit - insbesondere die Steuerberatung -
ausgedehnt werden. Außerdem ist die allge-
meine Haftungsbeschränkung selbst bei

grobem Verschulden des Wirtschaftsprüfer
und Vorsatz seiner Mitarbeiter untragbar.
Hinzu kommt, daß die Gesamtregelung un-

übersichtlich und schwer verständlich ist.

Sie bleibt weit hinter den Anforderungen für
eine formularmäßige Haftungsbeschrän-
kung nach S 67a StBerG in der Fassung des

Gesetzes vom 24.6.1994 (BGB| t 1387) und

S 54a WPO in der Fassung des Gesetzes

vom 15.7.1994 (BGBI I 1569) zurück.

4. lm Ergebnis erfolglos wendet sich die Revi-

sion gegen eine Erstattungsfähigkeit der geltend

gemachten,,Bürgschaftsgebühren und -zin-

sen". Diese wären adäquate Schadenfolgen aus

einem Beratungsfehler der Beklagten (S 249

Satz 1 BGB). Die Bankbürgschaftwurde bestellt,

um eine Umsa2steuernachforderung der

Finanzbehörde bis zum rechtskräftigen Ab-

schluß des Finanzgerichtsprozesses zu sichern.

Die dafür angefallenen Kosten der Klägerin

wären vermieden worden, wenn bei pflicht-

gemäßer Beratung durch die Beklagte diese

Nachforderung nicht entstanden wäre. Es liegt

nach der Lebenserfahrung nicht außerhalb aller

Wahrscheinlichkeit, daß eine Handelsgesell-

schaft eine umstrittene Steuerforderung bis zur

rechtskräftigen Klärung durch eine Bankbürg-

schaft sichern läßt, um eine sofortige Zahlung

zu vermeiden (vgl. SS 48 Abs. 2, 192,222,241
Abs. 1 Nr. Z 244 AO).

- Leichtfertige Steuerverkü rzung

- durch Steuerberater?

- Unrichtige Angaben
(OLG Braunschweig, Besch/. v. 8.3J996 - Ss [B/
100/95, wistra 1996, 319)

Leitsatz:

Täter eincr leicf*lertigen $teuewe*kür-
zung kann nur sein, wer selbsü gegenü-

ber dem Finanzamt unrichtige Arlgaben
macfit

Aus den Gründen:

l. Durch den angefochtenen Beschluß hat das

Amtsgericht den Betroffenen vom Vorwurf der

leichtfertigen Steuerverkürzung gemäß S 378

AO in zwei Fällen aus rechtlichen Gründen frei-
gesprochen.

Das Amtsgericht hat im wesentlichen folgendes
festgestellt: Der Betroffene war in einer Unter-

nehmensberatungs- und Treuhandgesellschaft

tätig, die drei Abteilungen hatte, und zwar die

Buchführungsabteilung, die Jahresabschluß-
erstellungsabteilu ng und die Steuerabteilu ng. ln

der Jahresabschlußabteilung, in der der Betrof-

fene arbeitete, wurden die Jahresabschlüsse

der Mandanten erstel lt. Diese Jah resabsch I üsse

wurden sodann der Steuerabteilung übergeben
und dort für die Erstellung der Steuererklärun-
gen verwendet.

Der Betroffene hat die Jahresabschlüsse für

1989 und 1990 für die steuerpflichtigen Eheleute

W. erstellt. Dabei hat er für das Jahr 1989 privat

veranlaßte Beiträge zur Arzleversorgung der

Steuerpflichtigen in Höhe von 12.000 DM als

Betriebsausgaben berücksichtigt und direkt ein-

behaltene Beiträge zur Arzleversorgung in Höhe

von 20.053 DM nicht als Betriebseinnahmen

erfaßt. Hierdurch wurden für die Eheleute W.
'1989 aufgrund der in der Steuerabteilung

erstellten Steuererklärung, die den genannten

Jahresabschluß übernahm, Einkornmensteuer

in Höhe von 1.1.914 DM zu niedrig festgesetzt.

Außerdem hat der Betroffene für das Jahr 1990
privat veranlaßte Beiträ ge zur Arzteversorgung

in Höhe von 40.553 DM als Betriebsausgaben

Steuerhinterziehung

E

Gt-4/97



Gt-4/97

berücksichtigt und den aus dem Verkauf eines

betrieblichen Pkw erzielten Erlös von 9.999 DM

nicht als Betriebseinnahme erfaßt.

Hierdurch wurden - gleichfalls nach Uber-
nahme in der Steuerabteilung und entspre-
chender Steuererklärung gegenüber dem

Finanzamt - Einkommensteuern für 1990 in
Höhe von 26.788 DM zu niedrig festgesetzt.

Beide Ein kommensteuererklärungen waren von

den Eheleuten W. unterzeichnet und von ihnen

bei dem zuständigen Finanzamt eingereicht
worden. Dem Betroffenen war bewußt, daß Feh-

ler in den Jahresabschlüssen auch fehlerhafte

Steuererklärungen zur Folge haben würden, da
das Zahlenwerk der Jahresabschlüsse auto-

matisch ohne nähere Nachprüfung für die

Steuererklärungen Venruehdung fand, und er

konnte das aufgrund seines Ausbildungsstan-
des nach einer Steuerausbildung für den mitt-

leren Dienst des Finanzamtes und seines

Studienabschlusses als Diplom-Betriebswirt
überblicken.

Das Amtsgericht hat den Freispruch unter Hin-

weis auf eine Entscheidung des Bayerischen

Obersten Landesgerichts (w,sfra 1994, 34 :
NSIZ 1994, 736) damit begründet, daß der

Betroffene nicht selbst gegenüber dem Finanz-

amt unrichtige und unvollständige Angaben
gemacht habe, sondern daß die beiden Steuer-

erklärungen von der Gesellschaft lediglich vor-
bereitet, jedoch von den Steuerpflichtigen selbst

u ntersch rieben u nd bei m Fi nanzamt ei n gereicht

worden seien. Dieser in der genannten Ent-

scheidung des BayOLG begründeten Auffas-

sung ist die Staatsanwaltschaft im Rahmen ihrer

Rechtsbeschwerde gegen das amtsgerichtliche

Urteil entgegengetreten und hat beantragt, das

angefochtene Urteil aufzuheben und den Betrof-

fenen zu zwei Geldbußen zu verurteilen.

ll. Die in zulässiger Weise eingelegte und

begründete Rechtsbeschwerde hat in der

Sache keinen Erfolg. Das Amtsgericht hat unter

Hinweis auf die allen Beteiligten bekannte Ent-

scheidung des Bayerischen Obersten Landes-
gerichts den Betroffenen zu Recht freige-

sprochen. Der Senat schließt sich dieser

Rechtsauffassung unter Bezugnahme auf alle

Teile der in der zitierten Entscheidung darge-
legten Gründe an.

1. Die Generalstaatsanwaltschaft begründet
i h re entgegen gesetzte Rechtsauffassu n g dam it,

daß auch derjenige ,,den Finanzbehörden un-
richtige oder unvollständige Angaben macht"
(S 370 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. S 378 Abs. 1 SaZ 1

AO), der a)vor an der Fertigung der Steuerer-
klärung beteiligt ist und ihre letztendliche
Abgabe damit kausalverursachl hat, auch wenn
die Steuererklärung vom Steuerpflichtigen
selbst unterzeichnet und beim Finanzamt ein-
gereicht worden ist. Diese Auffassung wird ins-

besondere damit begründet, daß die Bundes-
regierung bei der Einbringung des Entwurfs

einer neuen Abgabenordnung in der Begrün-
dung zum novellierten Tatbestand der leichtfer-
tigen Steuerverkürzung die Auffassung vertre-
ten habe, die Vorschrift entspreche sachlich
dem S 404 BRAO (alte Fassung), der nur die
leichtfertige,,Bewirkung" der Verkürzung von
Steuerei n nah men voraussetze (h istorische Aus-
legungsmethode). Weiterhin begründet die
Staatsanwaltschaft ihre Rechtsauffassung da-
mit, daß die meisten Fälle einer leichtfertigen

Steuerverkürzung durch die steuerberatenden
Berufe aufgrund der Auslegung des BayOLG

nicht mehr erfaßt würden, weil die Abgaben-
ordnung in den meisten Fällen die Unter-
zeichnung von Steuererklärungen durch den
Steuerpflichtigen selbst vorschreibe (teleolo-
gische Auslegung).

Diese beiden Auslegungsmethoden können im
strafrechtl ichen und bu ßgeld rechtl ichen Bereich
jedoch nicht dazu führen, daß ein Tatbestands-
merkmal aus der Sicht des Bürgers über den
möglichen Wortsinn hinaus interpretiert wird.
Vielmehr markiert der aus der Sicht des Bür-
gers mögliche Wortsinn die ,,äußerste Grenze
zulässigei richterlicher lnterpretation" (Göhler,

OW|G, 11. Aufl., $ 3 Fdn. 6 unter Hinweis auf
BVeTGE 81, 228,237).

Diese verfassungsrechtliche Grenze ergibt sich
aus Art. 103 Abs. 2 GG und ist einfach-rechtlich
in S 1 SIGB und $ 3 OW|G (keine Ahndung ohne
Gesetz) wiederholt. Vorliegend verweist S 378
Abs. 1 Satz 1 auf ,,eine der in S 370 Abs. 1

bezeichneten Taten" in leichtfertiger Be-
gehungsweise, also auf die vorliegend ein-
schlägige Täthandlung, den Finanzbehörden
... unrichtige oder unvollständige Angaben
zu machen. Dies ist dann unproblematisch,

E ET

an die Tierärzle seitens der Finanzbehörde in

Zweifel gezogen worden war. Einem Fachkun-
digen mußte dies als erfolgversprechenderWeg
erscheinen, eine Umsatzsteuernachforderung
zu vermeiden und damit den Mandanten vor
Schaden zu bewahren; die Beklagte durfte sich
nicht darauf verlassen, daß dies dem sachkun-
digen Geschäftsführer der Klägerin ohnehin klar
sei. Nach tatrichterlicher Feststellung hatte der
Prüfer der Finanzbehörde zu einem solchen
Vorgehen geraten; dies geschah auch in dem
von der Beklagten eingeholten Privatgutachten

Dr. P. vom 12.10.1984. Keinesfalls durlte die
Beklagte der Klägerin davon abraten, Die
Beklagte war von ihren Vertragspflichten
gegenüber der Klägerin nicht deswegen befreit,

weil sie den Rechtsstandpunkt der Behörde
nicht teilte; das Risiko, daß sich ihre eigene
Rechtsansicht als falsch erwies, durfte die
Beklagte nicht ihrer Auftraggeberin aufbürden.

Die Finanzbehörde hätte einen Vorsteuerabzug
der Klägerin aus Lieferrechnungen der Tierärzte,
soweit diese nicht Kleinunternehmer waren,
anerkennen müssen (SS 14 Abs. 1, 15 Abs. 1 Nr.

1, 19 USIG), Sie hätte dies nach ihrer Auskunft
vom 19.2.1993 auch getan. Danach wäre keine
U msatzste ue rnachfo rde ru n g e ntstande n, sowe it

die Tierärzte regelversteuernde Unternehmer
waren.

b) Die Beklagte hat die behaupteten "Bera-
tungsfehlbr bestritten und behauptet, die
Tierärzle seien Kleinunternehmer im Sinne des

S 19 USIG gewesen und hätten die Ausstellung
von Lieferrechnungen an die Klägerin verwei-
gert.

Danach sind auch insoweit tatsächliche Fest-

stellungen zu treffen, Dabei darf die zu klärende
Streitfrage nicht - gemäß dem Urteil des Land-
gerichts - dahin verkürzt werden, ob die
Beklagte der Klägerin abgeraten hat, den Vor-
steuerabzug auf Lieferrechnungen der Tierärzte
zu stützen.

il.

Für den Fall, daß sich eine Haftung der Beklag-
ten ergeben sollte, erhebt die Revision Einwen-
dungen, die nur zum geringen Teil berechtigt
sind.

1. Sie macht geltend, ein Schaden der Kläge-
rin entfalle in Höhe der Umsatzsteuernachfor-
derung, weil die Klägerin auch noch nach

Rechtskraft des Urteils des Finanzgerichts einen
entsprechenden Vorsteuerabzug aufgrund von
Lieferrechnungen der Tierärzte oder deren
Erben erlangen könne.

a) Dies ist nicht der Fall, soweit die TierärZe -
gemäB der Behauptung der Beklagten - Klein-
unternehmer waren (S 19 USIG).

b) Wären die Tierärzte regelversteuernde Unter-
nehmer, so ist es nicht ausgeschlossen, daß die
Klägerin aufgrund von Lieferrechnungen der
fier ärzle einen Vorsteuerabzug erreichen kann.

aa) Die Rechtskraft des Urteils des Finanz-
gerichts steht nicht entgegen. Nach $ 110 Abs.

1 FGO bindet sie, soweit über den Streitgegen-
stand entschieden wurde. Dafür kommt es dar-
auf an, welchen Sachverhalt das Finanzgericht
seiner Entscheidung tatsächlich zugrundege-
legt und welche rechtlichen Erwägungen es
hierzu angestellt hal (BFH/NV 1990, 650, 651).

Gemäß S 110 Abs. 2 FGO b'leiben die Vor-

schriften der Abgabenordnung und anderer
Steuergesetze über die Rücknahme, den Wider-
ruf sowie die Aufhebung und Anderung von Ver-

waltungsakten unberührt, soweit nicht die Bin-
dungswirkung beeinträchtigt wird. Dies bedeu-
tet, daß die Finanzbehörde neue Entscheidun-
gen treffen kann aufgrund von Tatsachen, über
die das Gericht nicht mitentschieden hat, weil
sie außerhalb des der Urteilsfindung zugrunde
gelegten Sachverhalts lagen (Kühn/Hofmann,

AO und FGO 17. Aufl., $ 110 FGO Anm. 2).

Die Bi nd u ngswi rku n g des rechtskräft i gen Urtei ls

des Finanzgerichts erstreckt sich daraul daß

die Klägerin die nachgeforderte Umsatzsteuer
schuldete, weil sie ihren Vorsteuerabzug zu

Unrecht auf Lieferrechnungen gestützt hatte, die
von den Arzneimittelherstellern den Tierärzten

erteilt worden waren. Kann die Klägerin nun-
mehr Lieferrechnungen regelversteuernder
Tierärzte zur Begründung eines Vorsteuer-
abzugs vorlegen, so handelt es sich um eine
neue Tätsache, über die das Finanzgericht
nicht entschieden hat, weil sie nicht Urteils-
gegenstand war. Dann kann darauf eine der
Klägerin günstige neue Entscheidung der
Finanzbehörde gestütä werden.
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Vorsteuerabzug aufgrund von Lieferrechnun-
gen, die ein Unternehmer einem anderen aus-
gestellt hat, nicht dem wortlaut des $ 15 Abs. 1

Nr. 1 USIG entspricht und daß eine solche

Berechtigung des Treugebers in einem ver-

deckten Treuhandverhältnis in Rechtsprechung

und Lehre umstritten ist. Die gebotene umfas-

sende Beratung hätte weiterhin den Hinweis

enthaiten müssen, daß der Vorsteuerabzug
Lieferrechnungen des Treuhänders an den
Treugeber voraussetzen könnte und ggf,

diese nicht - mit gesondertem Steuerausweis -
von Kleinunternehmern ausgestellt werden

konnten (S 19 USIG). Damit hätte die Beklagte

der Klägerin das Risiko einer Umsatzsteuer-

nachforderung vor Augen geführt, falls diese

sich auf einen Vorsteuerabzug aufgrund der

Herstellerrechnungen an die Tierärzle einließ.

Es entlastet die Beklagte nicht, daß die Finanz-

behörde diesen Vorsleuerabzug jahrelang hin-
genommen hal (vgl. BGHZ 129, 386, 399).

b) Dagegen hat die Beklagte bisher nur allge-
mein behauptet, sie habe die Klägerin nie im
Zweifel darüber gelassen, daß für den Vor-

steuerabzug Rechnungen der Tierärzte mit offe-

nem Mehrwertsteuerausweis vorliegen. Damit

hat die Beklagte das ihr vorgeworfene Verhal-

ten lediglich unsubstantiiert bestritten, so daß

der Klagevortrag bisher als zugestanden anzu-

sehen ist (S 138 Abs. 3 ZPO). Zwar hat der-
jenige, der einen Steuerberaterwegen unter-
lassener Beratung in Anspruch nimmt, die
behauptete Pflichtverletzung zu beweisen;
die damit verbundenen Schwierigkeiten hat
der Berater aber dadurch auszugleichen, daß

er zunächst im einzelnen darzulegen hat, in
welcher Weise er die Belehrung vorgenom-
men haben will (BGH, Urt. v. 4.6.1996 - lX ZR

246/95, NJW 1996, 2571 m.w.N.). Sollte die

Beklagte ihr Vorbringen noch substantiieren, so

wären insoweit tatsächliche Feststellungen

erforderlich

c) Zu dem - vorTr Geschädigten darzulegenden

und zu beweisenden - Ursachenzusammen-

hang zwischen der Pflichtverletzung des Bera-

ters und dem geltend gemachten Schaden hat

die Klägerin vorgebracht, sie hätte bei pflicht-

gemäßer Aufklärung die Tierärzte - gemeint

sind die vier eingeschalteten Tierärzte - veran-

laßt, ihr Rechnungen über Arzneimittellieferun-

gen mit gesondertem Steuerausweis auszuslel-

len. Damit hat die Klägerin klargestetlt, daß

sie nach Belehrung nicht vom Arzneimittel-
bezug über vorgeschobene Tierärzte abge-
sehen hätte. lm Falle einer Abrechnung im

Treuhandverhältnis hätte die Klägerin einen

berechtigten Vorsteuerabzug vorgenommen
und wäre keiner Umsa2steuernachforderung
ausgesetzt gewesen, es sei denn, daß die ein-
geschalteten Tierärzte - gemäß dem Prüfbe-

richt des Finanzamts - Kleinunternehmer und
deswegen nicht zum gesonderten Steuer-
ausweis in einer Rechnung berechtigt waren
(S 49 USIG). Nach dem Klagevortrag waren die

Tierär4e jedoch keine Kleinunternehmer.

Dagegen hat die Beklagte behauptet, die
Tierärzte seien Kleinunternehmer gewesen

und hätten die Ausstellung von Lieferrech-
nungen an die Klägerin verweigert. Danach

ist insoweit eine tatsächliche Aufklärung not-

wendig. Hilfsweise hat die Klägerin - bisher all-

gemein - geltend gemacht, sie hätte Verträge

mit Tierärzten geschlossen, die die Mehnruert-

steuer hätten ausweisen können.

Entgegen der Ansicht der Revisionsenruiderung

kehrt sich die Beweislast für die haftungsaus-

füllende Kausalität auch bei einem groben Bera-

tungsfehler nicht um (BGHZ 126, 217, 221 ft).

2. a) Die Klägerin hat eine weitere, scha-
denursächliche und schuldhafte Pflichtver-
letzung der Beklagten dargelegt mit ihrer
unter Beweis gestellten Behauptung, die Be-

klagte habe, nachdem im Rahmen der Ende
August 1984 begonnenen Steuerprüfung
Berechtigung zum Vorsteuerabzug aufgrund
fremder Rechnungen bezweifelt worden sei,
ihr - der Klägerin - nicht geraten, nunmehr
Lieferrechnungen der Tierärzte einzuholen,

die erteilt worden wären, sondern ihr davon
ausdrücklich abgeraten, weil sie - die Be-

klagte - an ihrer Rechtsauffassung festge-
halten habe, der vorgenommene Vorsteuer-
abzug sei berechtigt.

Zu einem Rat, den Vorsteuerabzug auf Liefer-

rechnungen der Tierärzte zu stützen, war die
Beklagte spätestens verpflichtet, nachdem die

Rechtmäßigkeit des Vorsteuerabzugs aufgrund
der Lieferrech nu ngen der Arznei m ittelherstel ler

wenn der Steuerpflichtige selbst seine
Steuererklärung ausfüllt, unterzeichnet und

beim Finanzamt einreicht.

Aber auch die hier interessierende Frage,

wer Angaben gegenüber den Finanzbehörden

macht i.S.d, TaJbestandes, wenn der Steuerbe-
rater die Steuererklärung seines Mandanten

aufgrund dessen Unterlagen und Angaben
erstellt, zumindest vorbereitet und der Steuer-

pflichtige sie unterschrieben hat, wird in Recht-

sprechung und Schrifttum nahezu einhellig in

dem Sinne beantwortet, daß eine Erklärung
des Steuerpflichtigen gegenüber dem Fi-

nanzamt vo rliegt ( BayO LG, a.a.O., u nte r H i nwe i s

auf BFG, HFR 1983,251,252, auf Niedersäch'

srsches FG, EFG 1980, 265 und auf FG Rhein-

land-Pfalz, EFG 1982,279; Reitz, Die bußgeld-

rechtliche Verantwortung des sfeuerlichen

Beraters, DSIR 1984, 91, 93; dies räumt sogar

Bublitz /n DSfR 1984, 435, 436 ein, der aber im

Erg e b n i s d i e b u ßg el d rechtl i ch e Ve rantwo rtl i ch -

keit des Steuerberaters auch bei Unterzeich-

nung der Erklärung durch den Steuerpflichtigen

bejaht; a.A. Danzei, Die strafrechtliche Verant-

wortung des steuerlichen Beraters, in: Strafuer-

folgung und Stratuert-eldigung lm Steuer-

strafrecht, Hrsg. Kohlmann, 1983, S.67 ff,85 D.

Diese Auffassung ber,uht insbesondere daraut

daß die Steuererklärung nach ständiger

Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes über-

wiegend als Wissenserklärung anzusehen ist,

die Kenntnis des lnhalts also überwiegend
dem Steuerpflichtigen zuzuordnen ist, der
mit der eigenhändigen Unterzeichnung

,,auch äußerlich ersichtlich die Verantwor-
tung für die tatsächlichen Angaben in der
Steuererklärung übernimmt" (Reitz, a.a.O.,

unter Hinweis auf BFH, BSIBI ll 1971,728).

Diese Grundsä2e müssen um so mehr für

den vorliegenden zu beurteilenden Fall gelten,

in dem der Betroffene noch nicht einmal die

Steuererklärung als solche für die Steuerpflich-

tigen erstellt bzw. vorbereitet hat, wofÜr ja die

Steuerabteilung der beauftragten Gesellschaft

zuständig war. Vielmehr hat der Betroffene - in

der Jahresabschlußabteilung - für die Steuer-
pflichtigen lediglich die Jahresabschlüsse für

die beiden betreffenden Jahre erstellt, die ja

nicht nur für die später zu erstellenden Steuer-

erklärungen Bedeutung haben. Damit hat der

Betroffene im vorliegenden Fall keine Angaben
gegenüber den Finanzbehörden i.S.d. genann-

ten Tatbestands gemacht.

2. Der Betroffene ist auch nicht über die

Grundsätze der mittelbaren Täterschaft in

der Weise bußgeldrechtlich zur Verantwortung

zu ziehen, daß er durch die Steuerpflichtigen
gegenüber dem Finanzamt abgegebenen
falschen Erklärungen durch seine in unzutref-.

fender Weise gefe rti gten Jah resabsch I üsse ve r-

ursacht hat. Auch wenn - wie die Staatsanwalt-

schaft in ihrer Rechtsbeschwerdebegründung
ausführt - die historische und teleologische

Auslegungsmethode dazu führen mag, daß der

Straftatbestand des S 370 AO in seinem gesam-

ten Anwendungsbereich durch S 378 AO bei

leichtfertiger Begehungsweise in eine Ord-

nungswidrigkeit herabgestuft werden sollte, so

ist dies jedenfalls gese2estechnisch nicht ge-

lungen. Daß die Straftat der Steuerhinterziehung
gemäß S 370 AO nach einhelliger Auffassung

auch in mittelbarer Täterschaft begangen wer-

den kann, beruht darauf, daß über S 369 Abs.

2 AO insbesondere der allgemeine Teil des

Strafgesetzbuches Anwendu ng fi ndet, also auch

$ 25 Abrs. 1 SIGB, wonach als Täter nicht nur

derjenige bestraft wird, der die Straftat selbst

begeht, sondern auch derjenige, der sie ,,durch

einen anderen begeht" (mittelbare Täterschaft).

Gerade diese Vorschrift gilt aber nicht für die
leichtfertige Steuerverkürzung gemäß S 378

AO, da für diese Steueroldnungswidrigkeit
gemäß S 377 Abs.2 AO die Vorschriften des
ersten Teils des Gesetzes über Ordnungs-
widrigkeiten gelten. ln diesen Vorschriften ist

die Ahndung über eine mittelbare Täterschafi

gerade nicht vorgesehen, vielmehr gilt dort der

Einheitstäerbegriff des S 14 OW|G, der die Be-

gehungsform der mittelbaren Täterschaft nicht

impliziert.

Hinzu kommt, daß es nach gefestigten rechls-

dogmatischen Grundsätzen die Möglichkeit

einer fahrlässigen mittelbaren Täterschaft
nicht gibt, weil es an dem Merkmal der Tatherr-

schaft und 'des Täterwillens fehll (Maurach/

Gösse1 Strafrecht 6. Aufl., Allg. Teil, Bd,2 S. 219;

Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts 4:. Aufl.,

Atlg. Teit, S. 607 f., Schönke/Schröder/Craimer,

SIGB 24. Aufl., $ 25 Rdn. 60; BayOLG, a.a.O;
jeweils auch mit Nachweisen zur Gegenmei-
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nung). Die gegenteilige Auffassung hätte zur
Folge, daß Tatbestandsmerkmale, die eine
entsp rechend e Verhalte nsweise zusälzlich zur
Erfolgsverursachung beschreiben, über die
mittelbare Täterschaft umgangen - als nicht
geschrieben angesehen - werden könnten.
Dies ist nicht hinnehmbar. Denn selbstver-
ständlich müssen die im Fahrlässigkeitstat-

bestand zusätzlich zur Erfolgsverursachung

beschriebenen Handlungsmerkmale vom Täter

erfüllt werden, wenn der Tatbestand erfüllt sein
soll (Jescheck, a.a.O., S. 593).

lnsbesondere ist nicht der Weg von Bublitz
(a.a.O.) gangbar, der die Möglichkeit einer mit-
telbaren Täterschaft fur die leichtfertige Steuer-
verkürzung folgenderm aßen zu deduzieren ver-
sucht: Bei Vorsatzdelikten sei eine mittelbare
Täterschaft dann ausgeschlossen, wenn es sich
um ein eigenhändiges Delikt handelt (was all-
gemeiner Strafrechtsdogmatik entspricht); ent-
sprechend sei auch für Fahrlässigkeitstaten nur
dan n d ie m ittel bare Täte rschaft ausgesch losse n,

wenn es sich um ein eigenhändiges Delikt han-

dele, was bei Steuerstraftaten nach allgemeiner
Auffassung nicht der Fall sei. Diese Deduktion

ist unzulässig, da für Vorsatztaten andere Grund-
sätze gelten als für Fahrlässigkeitstaten (ebenso

BayOLG, a.a.O, mit eingehender Begründung;
auf dieser - unzulässigen - Deduktion Bublitz
beruhtauch die gegenteilige Auffassung in eini-
gen Kommentaren, die nicht weiter begründet
wird, z.B. Franzen/GasflSamson, Steuerstraf-
recht 3. Aufl., $ 378 AO Rdn.21 und Himsel, in:
Koch/Scholtz, AO 4. Aufl., S 3ZB Rdn. 6).

- Anderkonto

- Treuhandbindung
(LG Saarbrücken, Urt. v. 19.4.1995 - I 0 463/94)

Leitsatz (d. Red.):

Der Notar ist an die mit der lGufpreiszah-
lung auf sein Anderkonto veröundene Auf-
lage gebunden, audr wonR naeJr seinor
Redrbprütung der l(aubreis ltillig i€t

Zum Sachverhalt:

Die Klägerin und ihre von ihr vertretene min-
derjährige Tochter veräußerten ein Grundstück
in O. zu einem Kaufpreis von 200.000 DM an
eine Frau H. Den notariellen Kaufuertrag vom
20.3.1993 beurkundete der Beklagte. Nach dem
Vertrag war der Kaufpreis sofort nach Umschrei-
bung des Kaufgegenstandes auf den Erwerber
fällig. Der Enruerber sollte in Verzug geraten,

wenn die Zahlung nicht innerhalb von 5 Arbeits-
tagen nach Eintritt der Fälligkeit eingegangen
ist. Bei Verzug sollten Zinsen von jährlich 3%
über dem jeweils geltenden Diskontsak zu ent-
richten sein. Beiden Vertragsparteien war ein
Rücktrittsrecht vorbehalten, wenn der Kaufpreis
nicht bis zum 3"1.10.1993 auf einem Notarander-
konto des beurkundeten Notars hinterlegt ist.

Weiter wurde der Notar angewiesen, die erklärte
Bewilligung zur Eintragung des Eigentums-
wechsels sowie den Antrag auf Eigentumsum-
schreibung dem Grundbuchamt erst vorzule-
gen, wenn der Kaufpreis hinterlegt worden ist.

Mit Schreiben vom 28.10.1993 teilte der Beklagte
der Klägerin mit, daß der von der Erwerberin zu
zahlende Kaufpreis auf einem Anderkonto ein-
gezahlt sei. Die Umschreibung des Grundstücks
erfolgte am 3.12.1993. ln der Folgezeit bat die
Klägerin den Beklagten um Auszahlung des
Kaufpreises. Die lehnte der Beklagte ab. Er teilte
der Klägerin mit, daß die Enruerber den Kauf-
preis auf dem Anderkonto hinterlegt hätten mit
der Auflage, daß das Geld erst auszuzahlen sei,
wenn die Teilung des Grundstücks gemäß g 9
LBO genehmigt sei. Weiter wies er die Klägerin
darauf hin, daß die Enryerberin mit der Zahlung
des Kaufpreis sich in Verzug befinde und daß
aus der notariellen Urkunde die Zwangsvoll-
streckung gegen die Enryerberin betrieben wer-
den sollte.

Die Klägerin trägt vor, daß der Beklagte ver-
pflichtet gewesen sei, den Kaufpreis an sie wei-
terzuleiten. Es sei für das Vertragsverhältnis und
den Anspruch der Klägerin absolut unerheblich,
unter welchen Vorausse2ungen die Enruerberin

das Grundstück an dritte Personen weiterver-
äußere. Der Beklagte sei aufgrund des von ihm
beurkundeten Kaufuertrages verpflichtet gewe-
sen, bei Fälligkeit den auf sein Anderkonto ein-
gezahlten Kaufpreis in Höhe von 200.000 DM
an die Klägerin auszuzahlen.

Notarhaftung

E r

diese Weise wird niemand systemwidrig vom
Vorsteuerabzug ausgeschlossen. Nur bei Ein-

schaltung eines Nicht- oder Kleinunternehmers
(SS 2, 19 USIG) geht der Vorsteuerabzug verlo-
ren;dies muß bei der Kalkulation berücksichtigt
werden (vgL Weiss, UR 1985,36;Wagner, a.a.O.,

154, 161). Die Sonderfälle eines Vertrages
zugunsten Dritter (S 328 BGB), eines ,,unter-
nehmensbezogenen" Geschäfts (vgL BGHZ 92,

259, 268) oder eines ,,Geschäfts für den, den es

angeht" (vgL BGHZ 114,74, B)),für die eine wirt-
schafiliche Zuordnung des Leistungsverhältnis-
ses erörtert wird (Weiss, a.a.O.;Stadie, UR 1988,

19; Wagner, a.a.O., 154, l58),liegen hier nicht
vor.

Außerdem gefährdet eine ausschließlich wirt-
schaftliche Bestimmung des Leistungsempfän-
gers bei verdeckter Treuhandschaft die steuer-
liche Rechtsklarheit und -sicherheit. Sie er-
schwert in der Regel die Abrechnung und den
Vorsteuerabzu g, wei I d ie wi rtschaft I iche Zuord-
nung des Leistungsaustausches im Einzelfall

schwierig sein kann und dann regelmäßig einer
finanzamtlichen, häufig auch finanzgerichtlichen
Beurteilung bedürfte, ln zahlreichen Fällen
könnte der Treugeber die ausgewiesene Steuer
in den Rechnungen, die der Dritte dem ihm
allein bekannten Treuhänder ausgestellt hat,

nicht ohne Schwierigkeiten als Vorsteuer abzie-
hen; der Treuhänder könnte dies ebenfalls nicht,
weil der Umsatz - bei rein wirtschaftlicher
Betrachtung - nicht für sein Unternehmen aus-
geführt wurde. Stellt der Treuhänder in einem
solchen Falle dem Treugeber eine Rechnung
aus, so rechnet er wie ein leistender Unterneh-
mer ab, obwohl er - wegen des Direkterwerbs
des Treugebers - die Lieferung nicht ausgeführt
hat; dann schuldet er selbst gemäß $ 14 Abs. 3
USIG die (,,Straf-") Umsa2steuer. Diese Schwie-
rigkeiten werden nicht dadurch behoben, daß
der Treugeber - wie die Klägerin - die Gegen-
leistung unmittelbar an den Dritten erbringt.

3. Die Revisionserwiderung macht vergeblich
geltend, die Umsatzsteuer für 1977178 nebst
Säumniszuschlägen und die Kosten des Revi-

sionsverfahrens beim Bundesfinanzhof müsse
die Beklagte jedenfalls erselzen.

Die Revisionsenruiderung bezieht sich darauf,
daß das Finanzgericht angenommen hat, für die
Umsatzsteuer 1977/78 habe nicht die regel-

mäßige Festsetzungsfrist von vier Jahren ab
Ende des Jahres 1979, in dem die Steuerer-
klärungen eingereicht worden waren, gegolten

(SS 169 Abs. 1, 2 Nr. 2, 170 Abs. 1, 2 Nr. 1 AO),

sondern die Frist von fünf Jahren wegen leicht-
fertiger Steuerverkürzung, so daß der Ablauf
dieser Frist durch den Beginn der Außen-
prüfung im August 1984 gehemmt worden sei
(SS 169 Abs. 2 SaIz 2, 171 Abs. 4 AO). Diese

tatrichterliche Feststellung war rechtsfehlerfrei;

daran ändert es nichts, daß die Umsatzsteuer-

sonderprüfung 1983 das Vorgehen der Kläge-
rin nicht beanstandethal(vgL BFH, BStBlll 1990,

518,519). Danach hätte die Revision beim BFH

auch insoweit keinen Erfolg gehabt.

Die Revisionskosten sind nicht erst durch die
Nichtbegründung der Revision nutzlos gewor-

den; vielmehr waren sie dies schon wegen der
Aussichtslosigkeit der Revision, mit deren Ein-

legung die Klägerin die Beklagte beauftragt
hatte.

B. Bisher steht nicht fest, daß der vom Beru-
fungsgericht zuerkannte Klageanspruch aus
einem anderen Grunde gerechtfertigt ist (S 563
zPo).

t.

1. a) Nach dem unter Beweis gestellten Klage-
vortrag hat die Beklagte ihre vertragliche Bera-
tungspflicht schuldhaft verletzt, indem sie
die Klägerin vor und während des Arzneimit-
telbezuges nicht darauf hingewiesen hat, daB
der Vorsteuerabzug aus den Rechnungen,
die die Hersteller den Tierärzten erteilten,
nicht auf einer klaren, sicheren Rechtslage
beruhte.

lm Rahmen seines Auftrags hat der Steuerbe-
rater seinen Mandanten umfassend zu beraten
und ungefragt über alle bedeutsamen steuer-
lichen Einzelheiten und deren Folgen zu unter-
richten, lnsbesondere muß der Steuerberater
seinen Auftraggeber möglichst vor Schaden
bewahren und diesen in die Lage versetzen,

eigenverantwortlich seine Rechte und lnteres-
sen wahrzunehmen und eine Fehlentscheidung
zu vermeiden (BGHZ 129, 386,396).

Danach hätte die Beklagte damals von sich aus
die Klägerin darüber aufklären müssen, daß ein
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Treuhandschaft; Eggesiecker / Hofmeister,

DS\Z|A 1974, 37, 40; Welsg UR 1985, 36;

Widmann, Steuerberaterkongreß-Report 1988,

71, 79; Heidner, DSIR 1989, 305, 308; Schön,

a.a.O., 123 ff, 135, 143, 155;Wagner, StuW 1995,

154, 155, 160 ft). Die Vorschrift des S 39 AO,

die Wirtschaftsgüter grundsätzlich dem
Eigentümer, bei Treuhandverhältnissen je-
doch dem Treugeber zurechnet, kann nicht
auf Verkehrsvorgänge angewendet und
damit auf die Zurechnung von Umsätzen
übertragen werden (BFH, BSIBI ll 1969, 451,

452 und UR 1988, 124, 125;Schön, a.a.O., 132

m.w.N.;Wagner, a.a.O., 155 Fn.7).

Der Senat schließt sich dieser Sicht für den hier

zu entscheidenden Fall einer verdeckten Treu-

handschaft an, so daß die Tierärzte Leistungs-

empfänger im Sinne der $$ 14, 15 Abs. 1 Nr. '1

USIG waren. Diese Wertung entspricht der
gese2lichen Regelung für das Kommissions-
geschäft (S 383 HGB), dem diese Treuhand-

schaft gleicht (,,Kommissionstreuhand"); nach

S 3 Abs. 3 USIG ist zwischen dem Kommitten-

ten und dem Kommissionär eine Lieferung
gegeben, wobei der Kommittent bei der Ein-

kaufsl<ommission als Abnehmer gilt. Die Liefer-

kette mit zwei Leistungsverhältnissen gewähr-

leistet eine einfache und klare Abrechnung
sowie einen entsprechenden Vorsteuerabzug.

Die Anknüpfung an das Außenverhältnis dient
danach der Rechtsklarheit und -sicherheit;

unkontrollierbare und oft nur vorgeschobene
Vereinbarungen in der lnnenbeziehung können

nicht zu steuerlichen Manipulationen führen (vgl.

BFH, BStBt ilt 1967,719).

bb) Demgegenüber bestimmt die sogenannte

,,Ein-UnternehmeriTheorie" den Leistenden

und den Leistungsempfänger aufgrund einer

wirtschaftlichen Betrachtung und nimmt deswe-
gen bei Treuhandverhältnissen mit mittelbarer

Stellvertretung an, daß der Dritte eine unmittel-

bare umsatzsteuerliche Lieferung an den Treu-
geber vornehme, der le2tlich mit der Gegenlei-

stung belastet sei und dem das wirtschaftliche

Ergebnis des treuhänderischen Handelns zu-
fließe, so daß der Treuhänder - trotz seiner zivil-

rechtlichen Stellung als Vertragspartner beider

Seiten - nicht in die Lieferkette einbezogen

werde und nur bezüglich seines Entgelts für die

Geschäftsbesorgung umsatzsteuerpflichtig sei

(Stadie, Das Recht des Vorsteuerabzugs 1989,

S. 65 ff; derselbe, IJR 1988, 19; derselbe, in:

Rau/Dürrwächter/Flick/Geist, a.a.O., $ 14 Rdn.

136.1 ff; Giesberfs, in: Rau/Dürrwächter/Flick/
Geist, a.a.O.. $ 3 Rdn. 274,275;Schöll, in: Sölch/
Ringleb/LisL USfG 4. Aufl., $ 3 Fdn. 59; Friedel,

UR 1987, 65, 68 f, für den Fall, daß ein Nicht-

unternehmer als Mittelsperson eingeschaltet
wird).

Auch diese Ansicht kann sich auf Entscheidun-
gen des Bundesfinanzhofs berufen (vgl. dazu

Wagner, a.a.A., ß4, 156). Dieser hat betont, daß

der Grundsatz der wirtschaftlichen Zuordnung

S 15 USIG beherrsche (BFHE 140, 354, 358),

und ausgeführt, Leistender sei zwar regelmäßig

der zivilrechtlich zur Leistung Verpflichtete, der

diese auch tatsächlich erbracht habe; da das

Umsa2steuergese2 aber tatsächliche Vor-
gänge besteuere, könne Leistender unabhän-
gig von der zivilrechtlichen Beziehung auch

derjenige sein, der einen Umsatz im eigenen
Namen ausführe, obwohl er eine Leistung zivil-

rechtlich nicht schulde (BFHE 149, 313, 315).

Dementsprechend hat der Bundesfinanzhof

wiederholt bei Einschaltung einer im eigenen

lJamen handelnden lv4ittelsperson den Lcistcn-

den aufgrund einer wirtschaftlichen Zuordnung
von Leistungen bestimml (vgL BFH, BSIBI lll
1954, 120, 121; BFHE 176, 285, 288 mit ableh-
nender Anm. Wagner, a.a.O., 154).

Die wirtschaftliche Zurechnung von Leistungen

unabhängig von den schuldrechtlichen Bezie-

hungen ist nicht zwingend geboten, um das Ziel

des Urnsa2steuergesehes zu erreichen, durch

den Vorsteuerabzug grundsäZlich wettbe-

werbsneutral zu wirken. Für den Unternehmer

ist die Umsatzsteuer aus Leistungsbezügen

dann kein Kostenfaktor, wenn die Lieferkette

ausschließlich aus regelversteuernden Unter-

nehmern besteht; in diesem Falle kann der

Unternehmer aufgrund der ihm erteilten Liefer-

rechnungen den Vorsteuerabzug vornehmen.

Steht ein verdeckter Treuhänder in der
Umsatzkette, so hat auch er nach Treu und
Glauben als Nebenpflicht aus seinem
Schuldverhältnis mit dem Treugeber diesem
eine Lieferrechnung zu erteilen, die den Vor-
steuerabzug ermöglichl (vgl. BGHZ 103, 284,

287; BGH, Urt. v. 11.12.1974 - Vlll ZR 186/73, NJW

1975, 310; BFH, BStBt tt 1982, 309, 311 t). AuI

Sie beantragt den Beklagten zu verurteilen.

Er rügt die Aktivlegitimation der Klägerin, da
sie nicht alleinige Verkäuferin des Grundstücks
gewesen sei. lm übrigen sei ein Schadener-

satzanspruch nicht gegeben, da ausschließlich

die Enverberin mit dem Beklagten einen Hin-

terlegungsvertrag abgeschlossen habe und er

an deren Anweisungen gebunden gewesen

sei. .....

Aus den Gründen:

Die zulässige Klage ist unbegründet.

Der Klägerin steht gegen den Beklagten kein

Schadenersatzanspruch wegen Amtspf I ichtver-

letzung gemäß $ 19 Bundesnotarordnung zu.

Es kann offen bleiben, ob die Klägerin für eine

Schadenersa2forderung gegen den Beklagten

aktivlegimitiert ist, obwohl das zugrunde lie-
gende Rechtsgeschäft von ihr und ihrer min

derjährigen Tochter abgeschlossen wurde, da
jedenfalls eine Pflichtuerletzung des Beklagten
^i^1.+ ^.^i^t +li^la ;^+
I ilUt tt Et Dtut IUtut I tot.

lndem der Beklagte den spätestens am

28.10.1993 hinterlegten Betrag nicht vor dem

4.3.1994 an die Klägerin auszahlte, verletzte er

keine ihm obliegenden Amtspflichten. Nach

dem von ihm beurkundeten Kaufuertrag sollte

die Hinterlegung des Kaufpreises das verein-

barte Rücktrittsrecht ausschließen und als

Sicherheit für die in die Wege zu leitende Eigen-

tumsübertragung dienen. Dem Beklagten oblag

aber nicht die fflicht, den Betrag ungeachtet der
Anweisungen der Hinterlegerin an die Klägerin

bei Vorliegen der Fälligkeitvoraussetzungen"

auszukehren. Die Pflicht zur Kaufpreiszahlung

oblag allein der Erwerberin. Wenn diese eine

Auszahlung nach Fälligkeit verhindert, macht

sie sich eventuell nach $$ 284,286,288 BGB

schadenersatzpflichtig, nicht aber der Notar.

Unstreitig war die Hinterlegung auf dem Ander-
konto seitens der Erwerberin mit der Auflage

verbunden, erst nach einer Teilungsgenehmi-
gung gemäß S 9 LBO den Kaufpreis auszu-

kehren. Daran war der Notar im Rahmen des

zwischen ihm und der Enruerberin bestehenden

Treuhandverhältnisseb gebunden. Diese Bin-

dung bestand unabhängig davon, ob die Er-

werberin damit gegen den mit der Klägerin
geschlossen Vertrag verstieß oder nicht.

Auch wenn der Notar aufgrund einer eigenen
rechtlichen Prüfung zu dem Schluß gelangt,

daß der Kaufpreis fällig ist und der hinter-
legte Betrag an die Klägerin auszuzahlen
wäre, darf er sich nicht über die gegenteilige
Anweisung der Treugeberin hinwegsetzen.
Er würde sonst seine Pflichten aus dem Treu-

handverhältnis verletzen. lhm blieb bei dieser

Sachlage keine andere Möglichkeit, als der
Klägerin miZuteilen, daß er seilens der Enruer-

berin an der Auszahlung des hinterlegten Betra-
ges durch entsprechende Auflagen gehindert

wird und ihr rechtliche Schritte gegen diese

anheim zu stellen,

Eine Verfügung über das Kapital ohne das Ein-

verständnis beider Seiten war jedenfalls aus-
geschlossen.

- Treuhänderdeckung

- Wissentliche Pf lichtverletzu ng
(LG Düsseldort, Urt. v. 9.11.1994 - 11 0 645/93)

Leitsätze (d. Red.):

1. Eesüiltigt der Treuhänder die Korrckt-
heit vsn Unteilagen gegenflber don
Trougeber, obwohl cr dercn tlberprtiftrng
ur*erlassen hat" ss verdcütet er bewu8t
aul die Wahmehmung der übemomme-
nen tlbon€c*tungspfliclrtigen.

2.Det Tleuhänder kann die Wahmeh-
msng der Rüfirngs- und Sicherctel'
lungepflicfiten niel* auf den Treugeber
überFagen.

Versicherungss chutz
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Zum Sachverhalt:

Die Klägerin klagt aus abgetretenem Recht.

lhr sind von den Rechtsanwälten B. und Dr. H.

sowie dem Wirtschaftsprüfer Dr. B. (im nachfol-
genden kurz: Anleger) deren Schadenersatz-

ansprüche gegen den Steuerberater K. abge-
treten worden, der seinerseits seine Ansprüche
gegen die Beklagte mit deren Billigung an die
Klägerin abgetreten hat.

Ausweislich des am 18.'11.1989 ausgestellten
Versicherungsscheins gewährt die Beklagte

dem Steuerberater K. eine Versicherung gegen

die gesetzliche Haftpflicht. Dem Versicherungs-

antrag liegen die Allgemeinen Versicherungs-

bedingungen für die Haftpflichtversicherung
(AHB) und Besondere Bedingungen (BVB)

zugrunde. Gemäß Ziff. 1 BVB besteht Versiche-

rungsschutz ,,für den Fall, daß der Versiche-

rungsnehmer vom Kreditnehmer haftpflichtig
gemacht wird, weil er versehentlich

a) über Kreditbeträge/Sicherheiten verfügt,

obwoh I die vertrag I ichen Voraussetzu ngen n icht

erfüllt sind;

b) Kreditbeträge/Sicherheiten an Nichtberech-

tigte weiterleitet."

lm Jahre 1989 beabsichtigten die Anleger, sich

an einem von der G. Ltd. angebotenen Finan-
zierungsmodell mit einen Gesamtvolumen von

6 Mio. DM zu le 1/3 zu beteiligen. Sinn des
Finanzierungsmodells, das auf einen wechsel-
seitigen Austausch von Darlehen zwischen G.

und den Anlegern beruhte, war es, den Anle-
gern ein besonders zinsgünstiges Darlehen zu

verschaffen. Vorausselzung zur Erlangung die-
ses zinsgünstigen Darlehens war wiederum,
daß eine Bank für die Anleger bereit war, eine

Garantieerklärung über je 2,155 Mio. DM als
Sicherheit für das später auszuzahlende Darle-

hen abzugeben. Die Betreuung und Venrualtung

dieser Bankgarantie, die sich die Anleger von

der Klägerin verschafften, war Inhalt eines zwi-
schen den Anlegern und dem Steuerberater K.

abgeschlossenen Treuhandvertrages. Danach

hatte K. als Treuhänder folgende Aufgaben zu

erfüllen:

,,a)sicherzustellen, daß die Bankgarantie an
d ie garantiebeg ü nsti gte Ban k u nverzüg I ich, d.h.

ohne jede schuldhafte Verzögerung, weiterge-
leitet wird;

b) sipherzustellen, daß der Darlehensbetrag
fristgerecht auf die von ihnen bei der A.-Bank
i n 2., ei ngerichteten Treu hand konten ei n gezah lt
wird;

c) sicherzustellen, daß der Darlehensbetrag
innerhalb der Auszahlungsfrist spesenfrei auf
ein von dem Auftraggeber zu benennendes
Konto in der Schweiz oder in der Bundesrepu-
bli k val utiert wi rd, sowie kei ne Verf ü g u n gen ü ber
den Darlehensbelrag zu treffen, die diesen
Zweck gefährden;

d) sicherzustellen, daß die Bankgarantie dem
Auftraggeber unverzüglich zurückgegeben
wird, sobald feststeht, daß die Gesellschaft G.

Ltd. nicht in der Lage ist, den Darlehensbetrag
fristgerecht zur Verfügung zu stellen."

Die Abwicklung des Finanzierungsmodells
verlief nicht vertragsgemäß. Der Treuhänder K.

leitete die von der Klägerin ausgestellten Garan-
tien zwar an die B.S. in G. weiter; ein Treu-

handkonto bei der A.-Bank in Z. wurde nicht
eröffnet. Aufgrund der von den Anlegern am
4.12.1989 unterzeichneten Überweisungsauf-
träge zahlte die B.S. die Darlehensvaluta nicht,

wie nach dem Finanzierungsmodell geplant,

auf ein Treuhandkonto bei der A.-Bank, sondern
auf ein Konto der G. Ltd. bei der B.S,

Die Unterzeichnung der Überweisungsaufi räge
durch die Anleger am 412J989 war im Beisein
des Treuhänders K. erfolgt. Unstreitig wurden
die vorbereiteten Unterlagen, darunter auch die
Überweisungsaufträge, zu diesem Treffen von
einem Mitarbeiter der G. Ltd. gebracht, Diese
Unterlagen wurden nach dem unstreitigen Vor-

bringen beider Parteien von dem Treuhänder
weder durchgesehen noch geprüft. Vielmehr
nahm der Anleger Dr. B. die Unterlagen, sah sie
durch und legte sie den übrigen Anlegern zur

Unterschrift vor. Eine von den Anlegern an den
Treuhänder K. gerichtete Frage nach der Kor-

rektheit der Unterlagen und Schriftstücke wurde
von diesem bejaht. Tatsächlich waren die Über-
weisungsträger auf ein falsches Konlo gezogen,

nämlich nicht, wie vorgesehen, auf das Treu-
handkonto bei der A.-Bank in 2., sondern direkt
auf ein Konto der G. Ltd. bei der B.S.

Mit der Ausführung der Übenrueisung auf das
Konto der G. Ltd. verlor derTreuhänder jede Ver-

fügungs- und Zugriffsmöglichkeit auf die Darle-

hältnis") die Steuer, die ein anderer Unter-
nehmer in seinen dem Treuhänder ausge-
stellten Lieferrechnungen ausgewiesen hat,

vom Treugeber als Vorsteuer abgesetä wer-
den darf. Der Senat folgt der herrschenden Mei-

nung, die dies nicht zuläBl; sie wird von der stän-

digen Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs

zum Begriff des vorsteuerabzugsberechtigten

Leistu ngsem pfängers gestützt.

Leistender und Leistungsempfänger i.S.d. $ 15

Abs. 1 Nr. 1 USIG sind im allgemeinen nach

dem zugrundeliegenden Rechtsverhältnis zu

bestimmen, so daß Leistungsempfänger grund-

sätzlich derjenige ist, der aus dem Schuldver-

hältnis, auf dem die Leistung beruht, als Auf-

traggeber berechtigt und verpflichtet ist (BFHE

151,90,95 f und 479, 482; 157,255,260; BFH/NV

1986, 121, 122; 1992, 569, 570; 1996, 185, 186;

vgl. Wenzel, in: Rau/Dürnuächter/Flick/Geist,
USIG 7. Aufl., $ 15 Rdn. 225 ff m.wtV.,); aus-
nahmsweise gilt ein Dritter als Leistungs-
empfänger, wenn an ihn geleistet wurde
unter MiBachtung des schuldrechtlichen
Anspruchs eines anderen (BFHE 152 255,

260). Damit ist regelmäßig eine Deckungs-
gleichheit zwischen zivilrechtlicher Gestal-
tung und umsatzsteuerrechtlicher Bewer-
tung gewährleistet (BFHE 151,90, 96).

Dies steht im Einklang mit der von $ 14 USIG
geforderten formgebundenen Abrechnung, die

Nebenfolge des dem Leistungsaustausch zu-
grundeliegenden Schuldverhältnisses ist (vgl.

BGH, lJrt. v. 11.12.1974 - Vltt ZR 186/73, NJW

1975, 310): Der leistende Unternehmer ist

berechtigt und, soweit er die Umsätze an einen

anderen Unternehmer für dessen Unternehmen

ausführt, auf Verlangen des anderen verpflich-

tet, diesem Rechnungen mit gesondertem Steu-

erausweis auszustellen; nur mit einer solchen,
ihm erkennbar erteilten Abrechnung kann
der Leistungsempfänger den Vorsteuerab-
zug geftend machen (BFHE 151, 479, 483).

Daher ist die Benennung des Leistungsemp-

fängers in der Rechnung ein maßgeblicher

Anhaltspunkt für eine Bestimmung des tatsäch-

I ichen Leistu n gsem pfän gers (B FH / NV 1 990, 391,

332).

Werden Personen vor-, zwischen- oder nach-
geschaltet, um bestimmte umsa2steuerrecht-
liche Folgen dieser Gestaltungen zu erreichen,

so setzt dies eine klare Vereinbarung und deren

erkennbare Durchführung voraus (BFHE 151,

479,483); die Klarheit und Gleichmäßigkeit der

Besteuerung verlangen, daß dafür grundsä2-

lich das Auftreten einer Mittelsperson nach

außen hin entscheidend ist (BFH BStBt ttt 1967,

719). Aus einer an diesem Offenkundigkeits-

erfordernis ausgerichteten Sicht bündelt der

Treuhänder in seinem Unternehmen fremde

und eigene Leistungen und gibt sie als eigen-

ständige Leistung an den Treugeber weiter,

schafft damit einen zusä2lichen Mehnrvert und

wird daher zum eigenständigen Steuersubjekt
(Schö n, U m satzsteuerkon g reß- Beri cht 1 991 /92,

117, 135, 138, 149). Deswegen wird bei Ein-

schaltung eines Treuhänders in die Umsa2kette

ein doppelter Leistungsaustausch ausgeführt.

Dabei ist der vom Treugeber dem Treuhänder
geleistete Aufwendungsersalz als Entgelt zu

werten (vgl. BFHE 26, 18 f; Schön, a.a.O., 150).

Danach gewährleistet diese Leistungskette

einen durchgängigen Vorsteuerabzug.

Dementsprecdend hat der Bundesfinanzhof
(USfR 1966, 113, 114) tür Treuhandverhältnisse,

bei denen ein Unternehmer als Treuhänder im

eigenem Namen auftritt, ausgeführt, daß in der
Regel zwei Umsätze getätigt werden, nämlich
von dem Dritten an den Treuhänder und von
diesem an den Treugeber. Diese zivilrechtliche

Betrachtu n gswe i se (,,Zwe i- U nlern e h m e r-Theo-

rie") hat der Bundesfinanzhof auch in ähnlichen

Fällen vertreten (BFHE 151, 479, 482 f: Auf-
tragsvergabe durch einen Ehegatten für Rech-

nung der Grundstücksgemeinschaft der Ehe-

leute; BS1BI ll 1985, 21,22 und UR 1989,384:
Beste I t u n g d u rch G e se t t sch af ter f ü r Re.ch n u n g
der Gese//schaft; UR 1991, 168, 169: Kauf von

Zertifikaten durch eine Bankfür Rechnung ihrer
Kunden).

Sie wird gebilligt von den Finanzgerichten

Schleswig-Holstein (EFG 1977, 570, 571) und
Münster (EFG 1983, 146, 147), von der Finanz-

verwaltung (USfF 1965, 143;BSIB/ I 1986, 432,

433 [B]; Umsatzsteuer-Richtlinien 1992 und
1996, Abschn. 192 Abs. 13)und einem großen

Teil des Schrifttums (Reiß, in: Tipke/Lang,

Steuerrecht 15. Aufl., $ 73 Rdn. 125; derselbe,

StuW 1 9 81, 81, 84 ff ; P I ü cke bau m / M al itzl<y, U StG

10. Aufl., S$ 7-3 Rdn. 867/3 für den hier vor-

liegenden Fall einer entgeltlichen, verdeckten
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eine Nebentätigkeit sachlich zusammen, so ist

diese im allgemeinen Ausfluß und Teil der

selbständ igen Tätig keit; an die Widerleg u ng d ie-

ser tatsäch I ichen Verm utu ng si nd strenge Anfor-

derungen zu stellen (BFH, BSIBI lll 1966,443).

Diese Grundsätze hat das Berufungsgericht

nicht hinreichend berücksichtigt. Es hat eine

unselbständige Tätigkeit der fierärzle, deren

Umsätze aus selbständiger beruflicher Tätigkeit

steuerbar sind (SS 1,2,4 Nr. 14 SaV 4a USIG),

beim Bezug der Arzneimittel angenommen und

ausgeführt: Die Tierärzte hätten keine Unter-

nehmerinitiative entfaltet, weil sie bindende
Bestellungen der Klägerin gegen ein Entgelt an

die Hersteller weitergeleitet hätten; sie hätten

kein Unternehmerrisiko getragen, weil die Klä-

gerin die Waren abgeholt, geprüft und bezahlt

habe; wegen der damit verbundenen Wei-

sungsbefugnis der Klägerin hinsichtlich der
Bestellungen hätten die TierärZe die Stellung

von weisungsgebundenen Angestellten der

Klägerin gehabt.

Danach hat das Berufungsgericht rechtsfehler-

haftvon der Bindung derTierärzte an die Bestel-

lungen der Klägerin auf die Eingliederung in

deren Unternehmen geschlossen. Erforderlich

ist aber, daß die Weisungsgebundenheit aus der
Eingliederung folgt ($ 2 Abs. 2 Nr. 1 USIG;BFH,

BSfB/ ll 1968, 193, 194;Wagner, StuW 1995, 154,

161). Dafür reicht es entgegen der Ansicht

der Revisionsenryiderung nicht aus, daß gemäß

SS 665,675 BGB der Beauftragte grundsätzlich

die Weisungen des Auftraggebers zu beachten

hat. Eine Eingliederung ist nicht unter erschöp-

fender Würdigung aller maßgeblichen Um-

stände festgestellt worden. Da diese unstreitig

sind, kann der Senat die notwendige Prüfung

selbst vornehmen.

Die Tieräräe wurden aufgrund eines Vertra-
ges eingeschaltet, der nicht auf ihre Einglie-
derung in das Unternehmen der Klägerin
gerichtet war, sondern auf eine Geschäfts-
besorgung (S 675 BGB). Diese vertragliche Bin-

dung beeinträchtigte nicht die persönliche und

wi rtschaft I iche Unabhängigkeit der TierärZe, d ie

durch ihre hauptberufliche selbständige Tätig-

keit begründet wurde. ln deren Rahmen und

ohne Einbindung in die Betriebsorganisation

der Klägerin wurden ohne erheblichen Aufwand

die Arzneimittel bestellt und der Klägerin - mit

den Rechnungen der Hersteller - zur Verfügung
gestellt.

Das Entgelt bestand in einer vom wechselnden

Warenwert abhängigen Provision; übliche

Angestelltenbezüge erhielten die Tierärzte nicht.

Da der Bezug der Tierarzneimittel mit der selbst-

ändigen Haupttätigkeit der Tierärzle sachlich

zusammenhing, spricht eine tatsächliche Ver-

mutung dafüt daß auch diese Nebentätigkeit

selbständig ausgeübt wurde. Für eine ge-

mischte teils selbständige, im übrigen

unselbständige - Tätigkeit beruft sich das Beru-

fungsgericht zu Unrecht auf Bunjes/Geist (UStG

4, Aufl., $ 2 Anm. 28), nach deren Ansicht eine

unselbständige Tätigkeit vorliegt, soweit ein

selbständiger Tierarzl nebenberuftich Fleisch-

beschau aufgrund eines festen Tarifuertrages

vornimmt; ein solches Kennzeichen für eine

Arbeitnehmertätigkeit ist im vorliegenden Falle

nicht gegeben (vgl. Bunjes/Geist, a.a.O., $ 2
Anm.26).

Danach ist davon auszugehen, daß die TierärZe

die Arzneimittel im Rahmen ihrer selbständigen

Tätigkeit für die Klägerin bezogen haben.
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gegen die Annahme des Berufungsgerichts, die

Klägerin sei gemäß $ 15 Abs. 1 Nr. 1 USIG

berechtigt gewesen, die Umsatzsleuer, die in

den Rechnungen der Hersteller an die Tierärzte

ausgewiesen wurde, als Vorsteuer abzuziehen,

weil die Hersteller unmittelbar an die Klägerin
geleistet hätten.

Die Revision macht zutreffend geltend, die Klä-

gerin sei - entgegen der Ansicht des Beru-

fungsgerichts, aber gemäß dem Urteil des

Finanzgerichts und dem Privatgutachten Dr. R.

- nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt gewe-

sen. Danach ist der Klägerin durch die pflicht-

widrige Nichtbegründung der zum Bundes-
finanzhof eingelegten Revision kein Schaden

entstanden.

aa) Nach S 15 Abs. 1 Nr. '1 USIG kann der Unter-

nehmer als Vorsteuer die in Rechnungen im
Sinne des S 14 USIG gesondert ausgewiesene

Steuer für Lieferungen abziehen, die von ande-
ren Unternehmern für sein Unternehmen aus-
geführt worden sind. Der Bundesfinanzhof hat
noch nicht abschließend entschieden, ob bei
verdeckter Treuhandschaft (,,Strohmannver-

henssumme. Die G. Ltd. war nicht in der Lage,

das Darlehen an die Anleger auszuzahlen; sie

zahlte auch die fehlgeleitete Darlehensvaluta

nicht an die Anleger zurück. Die Bankgarantie

wurde von dem Treuhänder von der G. Ltd. nicht

zurückgefordert. Der Klägerin wurden die Bank-

garantien in der Folgezeit präsentiert; sie wur-

den von ihr bedient.

Der Anleger Rechtsanwalt B. hat in dem Scha-

denersatzprozeß 8 O 2885/92, Landgericht

Saarbrücken, gegen den Treuhänder K. am

27.71993 ein noch nicht rechtskräftiges Zah-

lungsurteil erstritten. K. ist nach den Grundsät-

zen der positiven Forderungsverletzung zum

Ersa2 des Schadens in Höhe von '1.500,000 DM

danach verpflichtet, der dem Anleger B. da-

durch entstanden ist, daß die Klägerin aus der

Bankgarantie in Anspruch genommen wurde,
gezahlt hat und nunmehr ihrerseits den Anle-

ger in Anspruch nimmt. Nach den Entschei-

dungsgründen dieses Urteils, auf das wegen

der Einzelheiten verwiesen wird, liegt das Ver-

schulden des Steuerberatdrs und Treuhänders

K. in der bewußten Unterlassung der Überprü-

fung der ihm unbekannten Unterlagen.

Mit der vorliegenden Klage beansprucht die

Klägerin aus abgetretenem Recht gegen die

Be klagte als Verm ögenssch ad en- Haft pf I ichtve r-

sicherer des Treuhänders K. für alle Zedenten

einen erstrangigen Teilbetrag von insgesamt

100.000 DM.

Die Klägerin trägt im wesentlichen vor:DerTreu-

händer K. habe im Rahmen seiner versicherten

Tätigkeit gegen seine ihm aus dem Treuhand-

vertrag mit den Anlegern obliegenden Ver-

pflichtungen verstoßen, woraus ein Gesamt-

schaden von 6.465.000 DM zuzüglich Zinsen

entstanden sei. Grundlage des Versicherungs-

vertrages sei der.mit den Anlegern geschlos-

sene Treuhandvertrag gewesen. Gegen die

Sicherstel I un gsverpf I ichtung habe der Treu hän-

der K. im Zusammenhang mit der Übenrueisung

verstoßen, indem er bei dem Gespräch am

4.12.1989 die vorbereiteten Unterlagen ein-

schließlich der Übenrueisungsträger nicht ge-

prüft habe.

Diese Verle2ung der Sicherstellungsverpflich-

tung gehe auf ein Versehen des Treuhänders

zurück. Der Treuhänder habe sich nicht bewußt

dazu entschlossen, seine Verpflichtungen aus

dem Treu handvertrag n icht zu erf ü I len. lh m habe

vielmehr an der ordnungsgemäßen Durch-

führung des Finanzierungsmodells gelegen,

zumal er schon eine Vielzahl von Geschäften

dieser Art abgewickelt habe und auch weiterhin

an seinem Ruf als kompetenter Treuhänder

interessiert gewesen sei. Der Treuhänder habe

dem Anleger Dr. 8., der diesem als in Finan-

zierungsgeschäften erfahren und kompetent

bekannt gewesen sei, die Gesprächsführung

sowie die Überprüfung und Durchsicht der

Unterlagen überlassen und auf dessen Sach-

kunde vertraut. Dr. B. sei insoweit der Erfül-

lungsgehilfe des Treuhänders K. gewesen.

Die Beklagte macht geltend, der eingetretene

Schaden sei vom versicherten Risiko nicht er-

faßt. Es liege bereits kein Versicherungsfall vor.

Der Versicherungsnehmer habe weder über

Kreditbeträge/Sicherheiten verfügt, obwohl die

vertraglichen Voraussetzungen nicht erfÜllt

waren, noch Kreditbeträge/Sicherheiten an

Nichtberechtigte weitergeleitet. Die Überwei-

sungen auf das Konto der G. Ltd. bei der B.S.

seien nicht von dem Treuhänder und Versiche-
-, '^^^^^k-^. ^^^^^'h .,4^ nnn Anlnnarn
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getätigt worden. Keinesfalls habe der Versiche-

rungsnehmer,,versehentlich" gehandelt. Die

Fehlleitung der Geldbeträge sei nicht auf ein

Versehen zurückzuführen.

Der Treuhänder habe sich vielmehr bewußt

dazu entschlossen, die ihm gemäß Buchst. b)

des Tre u handvertrages ü bertrage n e n Verpf I i ch-

tungen nicht zu erfüllen; er habe darauf ver-

zichtet, seine sich aus dem Treuhandvertrag

ergebenden Verpflichtungen wahrzunehmen

und dies, obwohl er gewußt habe, daß über-

haupt noch keine Treuhandkonten bei der A,-

Bank eingerichtet gewesen seien und daher die

Übenrueisungen gar nicht auf das richtige Konto

hätten gelangen können. Offenbar habe die

ständige und ohne Zwischenfälle verlaufende

Geschäftsverbindung mit der G. Ltd. den

Treuhänder dazu verleitet, seine Pflichten als

Treuhänder nicht mehr ernst zu nehmen.

Die Beklagte beruft sich ferner auf den Aus-

schlußtatbestand des S 4 Nr. 5 AVB, weil der

Versicherungsnehmer wissentlich ihm oblie-
gende und bekannte Treuhänderpflichten ver-

letzt habä, indem er bewußt von den im Treu-

E
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handvertrag enthaltenen schriftlichen Anwei-
sungen bzw. Bedingungen der Anleger abge-
wichen sei.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und
Streitstandes wird auf die von den Parteien
gewechselten Schriftsätze nebst Anlagen Bezug
genommen

Die Klage ist nicht begründet.

Aus den Gründen:

Die Klägerin kann aus von dem Steuerberater
K. abgetretenen Recht Deckung aufgrund des
Schadenfalles im Zusammenhang mit Treu-

handverträgen der Anleger nicht verlangen.
Denn der Versicherungsnehmer K. hat seine
ihm nach den Treuhandverträgen auferlegten
fflichten gegenüber den Anlegern nicht verse-
hentlich, sondern bewußt verletzt und dadurch
den Schaden verursacht.

1. Der Versicherungsnehmer K. hat die ihm als

Treuhänder obliegenden Pflichten aus den mit

den Anlegern geschlossenen Verträgen verletzt.

Wie bereits das Landgericht Saarbrücken in

dem Urteil vom 27.71993 in dem Haftpflicht-
prozelS B O 2885/92 ausgeführt hat, hat der
Versicherungsnehmer gegen die ihm im Treu-

handvertrag auferlegten Aufgaben verstoßen,

indem er es unterlassen hat, am 4.12.1989 die
Unterlagen, darunter auch die fraglichen Über-
weisungsaufträge auf ein falsches Konto, vor

Unterzeichnung durch die einzelnen Anleger
anzusehen und zu überprüfen. Der Treuhänder
war zur eingehenden Prüfung der von ihm selbsJ

nicht erstellten Unterlagen zJr Wahrung der ln-

teressen der Anleger verpflichtet. Diese Pflicht-
verletzung bewirkte, daß die Darlehensvaluta
nicht, wie ausdrücklich im Treuhandvertrag -
dort Buchst. b) - vereinbart, auf ein Treu-
handkonto bei der A.-Bank überwiesen
wurde, sondern auf ein Konto der G. Ltd. Der

Versicherungsnehmer hat damit durch sein

Unterlassen der Kontrolle und Prüfung seine
Sicherstellungspflicht verletzt, wodurch die ge-
plante Abwicklung des Finanzierungsmodells
nicht mehr gewährleistet war.

ln diesem Zusammenhang und in diesem
Schuldverhältnis ist es ohne Bedeutung, ob der
Anleger Dr. B. die Unterlagen vor Unterzeich-
nung eingesehen und geprüft hat. DL B. wäre

dann entgangen, daß auf den Übenrueisungs-
trägern nicht das Treuhandkonto, sondern das
Konto der G. Ltd.. eingesetzt worden war. Für ein
Fehlverhalten des Anlegers Dr. B. hätte der
Treuhänder gemäß S 278 BGB wie für eigenes
Handeln einzustehen,

Darüber hinaus hat der Treuhänder und Ver-

sicherungsnehmer K. es unterlassen, gemäß

Buchst. b) des Treuhandvertrages sicherzustel-
len, daB die Bankgarantie von der B.S. zurück-
gegeben wurde, sobald feststand, daß eine frist-
gerecht Darlehensauszahlung durch die G. Ltd.

nicht mehr möglich war. Unstreitig scheiterte das
Finanzierungsmodell letztlich daran, daß die G.

Ltd, das den Anlegern zugesagte Darlehen die-
sen nicht zur Verfügung stellen konnte. Gleich-
wohl verblieben die Bankgarantien, aus denen
die Klägerin später in Anspruch genommen
wurde, bei der B.S.

2. Aufgrund des zwischen dem Treuhänder
und der Beklagten bestehenden Versiche:
rungsvertrages ist die Beklagte für die Haft-
pflichtansprüche, die gegen den Versiche-
rungsnehmer von den geschädigten Anlegern
geltend gemacht werden, nicht deckungspflich-
tig. Dabei kann unerörtert bleiben, ob der der
Beklagten vorliegende Mustertreuhandvertrag

oder der tatsächlich zwischen den Anlegern
und. dem Treuhänder geschlossene Trleuhand-

vertrag Grundlage der Versicherung ist, weil
sowohl nach dem Muster als auch dem indi-
viduell gestalteten Treuhandvertrag eine
Pflichtverletzung des Treufränders gegeben ist.

Grundsätzlich hat der Versicherer den Versi-
cherungsnehmer von begründeten Schaden-
ersatzansprüchen eines Dritten in der Haft-
pflichtversicherung auch freizustellen. Gemäß
Zitt. 1 BVB besteht Versicheru ngssch utz jedoch

nur für den Fall, daß der Versicherungsnehmer
sich wegen eines versehentlich begangenen
Verstoßes haftpflichtig gemacht hat. Von einem
versehentlichen Verstoß kann indes hier nicht
ausgegangen werden.

a) Entgegen der Auffassung der Beklagten hat

der Versicherungsnehmer über Kreditverträge/
Sicherheiten verfügt, ohne daß hierfür die ver-
traglichen Voraussetzungen erfüllt waren.

Ebenso unberechtigt hat K. über die Bank-
garantien verfügt, indem er sie bei der G.S,

maßgeblich, wie das Vorverfahren nach Auf-
fassung des RegreBgerichts ohne den Bera-
terfehler richtigerweise hätte entschieden
werden müssen, nicht aber, wie seinerzeit mut-
maßlich entschieden worden wäre (u.a. BGHZ
72, 328, 330; 79, 223, 225 f; BGH, Urt. v.

13.6.1996 - tX ZR 233/95, WM 1996, 1830

m.w.N.).

Davon ist das Berufungsgericht nach dem
Zusammenhang seiner Enruägungen ausge-
gangen, obwohl es mißverständlich ausgeführt
hat, es sei auf den voraussichtlichen Ausgang

des Revisionsverfahrens beim Bundesfinanzhof

abzustellen. Das Berufungsgericht ist zu dem
Ergebnis gelangt, die Klägerin sei nach S 15 Abs.

1 Nr. 1 USIG - in der für den Streitfall maß-
ge bl ich e n Fassu n g 1967 /197 3 /1980 - berechti gt
gewesen, die Umsatzsteuer, die in den Rech-

n u n gen der Hersteller der Tierarznei m ittel an die
TierärAe ausgewiesen worden war, als Vor-

steuer abzuziehen. Zur Begründung hat das
Berufungsgericht angenommen, die TierärZe
seien beim Bezug der Arzneimittel verdecl(e
Treuhänder der Klägerin gewesen und hätten

insoweit im lnnenverhältnis die Stellung von

unselbständigen, weisungsgebundenen Ange-
stellten der Klägerin gehabt; deswegen hätten

die Hersteller nach der für das Umsatzsteuer-
recht allein maßgeblichen tatsächlichen Ab-
wicklung unmittelbar an die Klägerin als Treu-
geberin geleistet, ohne daß die Treuhänder in
die Lieferkette einbezogen worden seien,

Diese Ausführungen halten einer rechtlichen
Nachprüfung nicht stand.

1. Rechtsfehlerfrei ist der tatrichterliche Aus-
gangspunkt, die Tierärzte seien verdeckte
Treuhänder der Klägerin beim Bezug der Arz-
neimittel gewesen; diese Feststellung entspricht
der Ansicht der Klägerin und der Revision. Die

TierärzIe enryarben die Arzneimittel von den Her-

stellern aufgrund einer treuhänderischen Ver-

einbarung mit der Klägerin im eigenen Namen,
aber in deren lnteresse und für deren Rechnung
(vgL Palandt/Heinrichs, BGB 55. Aufl.,Einf.$ 164

Rdn. 6-8), ohne daß die Tierärzte Kommis-
sionäre waren ($$ 1 Abs. 2 Nr, 6, 383 HGB). Aus
diesen Geschäften mit den Herstellern wurden
allein die fierärzle zivilrechtlich berechtigt und
verpflichtet (vgL BGHZ 21, 378, 381 t; BGH, Urt.

v. 24.1.1980 - lll ZR 169/78, NJW 1980, 1572,

1573; v. 22.10.1981 - ttt ZR 149/80, NJW 1982,

569 f).

Nur in deren lnnenverhältnis zur Klägerin galt

die schuldrechtliche Treuhandabrede. Diese

war ein entgeltlicher Geschäftsbesorgungsver-

trag (S 675 BGB); danach hatten die Tierärzte

die enruorbenen Arzneimittel der Klägerin her-

auszugeben und diese den Kaufpreis zu erstat-

ten (SS 667,670,675 BGB). Selbst wenn dieser
Vertrag wegen Umgehung der Vertriebsverein-

barung der Hersteller oder gesetzlicher Bestim-

mungen unwirksam sein sollte (SS 134, 138 Abs.

1 BGB), so ist dies für die Besteuerung uner-
heblich (S 40 AO).

2. Die Revision rügt jedoch zu Recht die wei-

teren tatrichterlichen Enruägungen.

a) Mit Erfolg beanstandet die Revision zunächst

die Feststellung des Berufungsgerichts, die von

der Klägerin eingeschalteten Tierärzte hätten die

Stellung von weisung'sgebundenen Angestell-

ten der Klägerin, nicht jedoch d.iejenige selbst-

ändiger Unternehmer gehabt, so daß die Klä-
gerin Leistungsempfängerin gewesen sei (vgl.

BFHE 150,459, 465 t).

Nach S 2 Abs. 1 USIG ist Unternehmer, wer eine
gewerbliche oder berufliche Tätigkeit selbstän-

dig ausübt; das Unternehmen umfaßt die
gesamte gewerbliche oder berufliche Tätigkeit

des Unternehmers. Diese wird dann nicht selbst-

ändig ausgeübt, wenn die Person einem Unter-
nehmen so eingegliedert ist, daß sie den Wei-

sungen des Unternehmers zu folgen verpflich-

tet ist ($ 2 Abs. 2 Nr, 1 USIG).

Die Abgrenzung, ob jemand als selbständiger

Unternehmer oder unselbständig für einen

Unternehmer tätig wird, richtet sich nach dem

Gesamtbild seiner Rechtsbeziehung zu seinem

Auftraggeber. Dafür sind die Umstände, die sich

aufgru nd der vertrag I ichen Verei n baru ngen u nd

ihrer tatsächlichen Durchführung ergeben, im

Einzelfall gegeneinander abzuwägen, Für die

Eingliederung in ein Unternehmen und die dar-
aus folgende Weisungsgebundenheit können

die Merkmale der Arbeitnehmereigenschaft

sprechen (BFHE 144, 225, 227 f; 150, 459, 469
f; BFH, ESfB/ ll 1995, 559, 561 m.w.N.). Hängt

mit einer selbständig ausgeübten Haupttätigkeit
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erledigte auch die Buchführung, die Umsa2-
steuervoran meld u n gen sowie d ie Jah ressteuer-

erklärungen und -abschlüsse für die Klägerin.

Am 5.4.1982 unterzeichneten die Parteien einen

schriftlichen,,Auftrag (Pauschalauftrag)".

Da die Hersteller von verschreibungspflichtigen

Tierarznei m itteln aufg ru nd einer freiwill igen Ver-

triebsbeschränkung nur TierärZe belieferten,

verschaffte sich die Ktägerin solche Waren auf-
grund einer Vereinbarung mit vier - selbstän-

dig tätigen - Tierärzten, die - gegen eine Pro-

vision von 3%o des Warenwdrtes nebst Umsa2-
steuer - im eigenen Namen Arzneimittel nach

Vorgaben der Klägerin bestellten sowie die Lie-

ferungen und: Rechnungen der Hersteller ent-
gegennahmen; die Klägerin holte die Waren

und Rechnungen bei den TierärZen ab und

bezahlte sie. Die Umsatzsteuer, die in den Rech-

nungen der Hersteller an die Tierärzte ausge-
wiesen wurde, zog die Klägerin in den Jahren

1977 bis 1983 als Vorsteuer ab. lnsoweit for-
derte das Finanzamt 1988 Umsa2steuer von

619,350,97 DM nach.

Gegen die entsprechenden Bescheide erhob
die Beklagte für die Klägerin Ahfechtungsklage'

Das Finanzgericht wies durch Urteil vom

279.1990 die Klage ab, ließ aber'die Revision zu

wegen der grundsätzlichen Frage, ob bei

treuhänderischem Enruerb ausnahmsweise eine

Direktlieferung an den Treugeber vorliege und

dieser zum Vorsteuerabzug aufgrund der den

Treuhändern erteilten Rechnungen berechtigt

sei.

Auftragsgemäß legte die' Beklagte Revision ein,

begründete diese aber nicht, so daß die Revi-

sion durch den Bundesfinanzhof im Mai 1991

als unzulässig venruorfen wurde. lm Juni 1991

erhielt das Finanzamt 576.047 DM aus einer

Bankbürgschafi, die die Klägerin im Septernber

1989 zur Sicherung einer Umsatzsteuernach-

forderung bis zum rechtskräftigen Abschluß des

Finanzgerichtsprozesses gestellt hatte. lm Juli

1991 trat die Klägerin eine Schadensersatz-

forderung gegen die Beklagte in Höhe von

960.000 DM an die Bank ab.

Das Landgericht hat die Schadenersatzklage

abgewiesen, das Oberlandesgericht hat ihr -
überwiegend - insoweit stattgegeben, als die

Klägerin Zahlung von 680,754,82 DM nebst

Zinsen an die Bank sowie Freistellung von wei-

teren Forderungen des Finanzamtes wegen des

Vorsteuerabzuges verlangt hat. Mit ihrer Revi-

sion beantragt die Bektagte, das Urteil des Land-
gerichts wiederherzustel[en.

Die Revision führt zur Aufhebung des Beru-

fungsurteils und: Zurückvenrueisung der Sache,

soweit der Klage stattgegeben wurde.

Aus den Gründen:

A. Die zuerkannte Schadenersatzforderung

kann entgegen der Ansicht des Berufungs-
gerichts nicht darauf gestützt werden, daß die

Beklagte auftr,agswidrig die zugelassene und

beim Bundesfinanzhof eingelegte Revision
gegen das Urteil des Finanzger:ichts nicht

begründet hat (S 120 FGO).

befassen hat, obgleich die Darlehen nicht mehr

zur Auszahlung gelangen konnten. Unter einer
Verfügung ist nämlich die rechtsgeschäftliche

Einwirkung auf eine Rechtsposition derart zu

verstehen, daß diese Rechtsposition geändert,

übertragen oder aufgehoben wird. Die Über-

weisungsaufträge, wie sie am 4.12.1989 von den

Anlegern unterzeichnet worden sind, beinhalten

eine solche Verfügung, indem auf die Rechts-

position an dem Darlehen eingewirkt wlrd. Die

Überweisung der Darlehensvaluta erfolgte auf

eln Konto der G. Ltd., während sie vertrags-

gemäß auf ein Treuhandkonto hätte erfolgen

müssen. Dem Zugriff des Versicherungsneh-

rners war die Darlehensvaluta dam it vollständ i g

entzogen. Ein - ungewollter - Rechtsverlust ist

mit der falschen Überweisung zu Lasten der

Anleger eingetreten. Damit liegt eine Verfügung

irn o.g. Sinne vor"

Ohne Bedeutung ist insoweit, daß der Ver-

sicherungsnehmer die Übenrueisungen nicht

eigenhändig vorgenommen hat. Unstreitig hat

er weder die jeweiligen Übenveisungsaufträge

ausgefüllt noch unterschrieben. Aufgrund der

im Treuhandvertrag übernomrnenen Aufgaben
nl.rlan' Änm \/aroial.rarrrn.nonahmar iar'l;nnh na,vvrqv vvrrr vvr9rvrtvrurrverrvrrlrrvr Jvvvvrr vv

rade die Aufgabe, einen derartigen Rechtsver-

lust für, die Anleger zu verhindern. Aus diesem

Grunde ist dem Treuhänder diese Verfügung

zuzurechnen.

b) Die Fehlleitungr derGeldbeträge ist allerdings
nicht auf ein Versehen des Versicherungs-

neh mers zu rückzufü h ren, vielmeh r ist die ff I icht-

verleZung willentlich erfolgt.

Wie vorrstehend bereits dargelegt, ist dem Treu-

händer e in obiektiv schwe nviegender Pf I ichte n-

verstoß zurn Nachteil der Anleger zur Last zu,

legen. Dem Treuhänder muR der Vorwurf'
gemacht werden, daß er anläßlich des Tref.
fens am rt.12:1989 die ihmr unbekannten
Untertagen, darunter die Übenreisungsauf-
träge, weder angesehen noch geprüft und

kontrolliert hat. Der Versicherungsnehmer hat

nach dem insoweit übereinstimmenden Vortrag

der Parteien gleichwohl die Frage eines Anle-
gers, ob die Unterlagen korrekt seien, uneinge-

schränkt bejaht. Gerade dieser Umstand, daß

der Treuhänder die an ihn gerichtete Frage

des Anlegers ungeachtet ieglicher Prüfung

und Kontrolle beiahte, macht deuttich, daBer

nicht aus Versehen, sondern bewuBt die
Überprüfun9 der ihm unbekannten Unter-
lagen unterlassen hat Eine Einordnung des

Verhaltens des Treuhänders am 4.12.1989 als

,,Versehen" ist auch schon deshalb ausge-
schlossen, weil allein der Treuhänder das Wis-

sen hatte, daß er das für die Abwicklung des
Finanzierungsmodells unerläßliche Treuhand-

konto bei der A.-Bank noch nicht eröffnet hatte.

Dieses Wissen muß dem Versicherungsnehmer

auch präsent gewesen sein. Denn unstreitig hat

er für eine Vielzahl von Kunden identische Treu-

handpllichten übernommen und Darlehensaus-

zahlungen betreut Da der Treuhandvertrag mit

den Anlegern vom 1.12.1989 datiert, also erst

kurze Zeil vor dem Treffen am 4.12.1989 ge-

schlossen worden war, muß dem Treuhänder

allein aufgrund der kurzen Zeitspanne dieser

Umstand noch in guter Erinnerung gewesen

sein.

Wenn K. gleichwohl in dieser Situation die Frage

der Anleger/Treugeber nach der Korrektheit der

Unterlagen bejaht, so war das nicht nur nicht

mit einer sachgerechten Ausübung seiner Treu-

händertätigkeit unvereinbar, sondern es macht

deuttich, daß er in diesem Augenblick bewußt

- tr,otz der, ihn an seine Treuhänderaufgaben

erinnernden Frage der Anleger - auf die Wahr-

nehmung der übernommenen Aufgaben ver-

zichtet hat. Es entlastet den Treuhänder nicht,

daß der Anleger Dr.. B. die Unterlagen du,rch-

gesehen und geprü:ft hat und bei ihm Sach-

kunde zu unterstellen ist. Es kann einem

Tre u h än d e r ru,t ar nicht zu ge m ulet we rd e n, j ed e n

Aufgabenschritt in eigener Person durchzu-

führen. Als ausgeschlossen von der Wahr-

nehmung der dem Treuhänder übertragenen
Prüf- und Sicherstellungspflichten muß der
Treugeber angesehen werden. Das ergibt sich

schon daraus, daß derTreugeberja gerade dem

Tr:euhänder diese Aufgaben entgeltlich übertra'
gen hat.

Davon abgesehen würde in diesem Zusam-
menhang - nämlich dem Versicherungsverhäll
nis Treuhänder/Beklagte - ein Handeln des Dr.

B. für den Treuhänder dem Versicherungsneh-

mer nicht als eigenes Verhalten zugerechnet

werden können. Denn $ 278 BGB (Haftung für

Erfüllungsgehilfen) gilt im Rahmen der versi-

cherungsrechtlichen Bestimmungen nach h.M.

t.

Das Berufungsgericht hat allerdings zu Recht

angenommen, die Beklagte habe durch ihr Ver-

säumnis ihren Steuerberatervertrag mit der Klä-

geriin schuldhaft verletzt. lnsoweit beanstandet
Ä;^ D^',1^;^^ -l^^ Dn''"'{"'na^"+ail ^inh+(lrc r lEVrJrulr rral ust ulut tvout tvil I ilwt tt.

il.

Sie rügt jedoch mit Erfolg die tatrichterliche Fest-

stellung, diese schuldhafte Vertragsverle2ung

habe den behaupteten Schaden der Klägerin

verursacht, weil der Bundesfinanzhof ihr den

Vorsteuerabzug zugebilligi hätte und deswegen

die Nachforderung des Finanzamtes unberech-

tigt sei.

Den - vom Geschädigten zu beweisenden -
haftungsausfüllenden, Ursachenzusammen-
hang zwischen Haftungsgrund und geltend
gemachtem Schaden hat das Regreßgericht
gemäß S 287 ZPO festzustellen; dafür ist zu

prüfen, welchen Verlauf die Dinge bei pflicht-

gemäßem Verhalten des Beraters genommen

hätten und wie die Vermögenslage des Man-

danten wäre, wenn der Berater seine Vertrags-
pflicht erfüllt hätte (vgt $ 249 Satz 1 BGB;BGHZ
123, 311; 126, 217; BGH, Urt. v. 20.10.1994 - lX
ZR 116/93, WM 1995, 398, 401). lst in diesem

Zusammenhang der hypothetische Ausgang
eines Vorprozesses festzustellen, so ist dafür

E IEII'
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nicht und Dr. B. ist nicht Repräsentant des
Treuhänders. Repräsentant kann nur sein, wer
befugt ist, selbständig in einem gewissen, nicht
ganz unbedeutenden Umfang für den Versi-
cherungsnehmer zu handeln und dabei auch
dessen Rechte und fflichten als Versiche-
rungsnehmer wahrzunehmen. Dafür fehlen hier
jegliche An haltspu nkte.

2. ln $ 43a Abs. 1 und 2 WPO ist abschließend
geregelt, in welchen Organisationsformen bzw
Funktionen der Beruf ausgeübt werden darf;
eine sogenannte Nur-Partnerschaft ist dort nicht
genannt.

(AG Mannheim, Beschl. v. 6.11.1996

- AR 366/95, WPK-Mitt ffi997, S. 69)

Da nach alledem nicht von einem dem Versi-
cherungsnehmer unterlaufenen Versehen, son-
dern von einer bewußten Unterlassung aus-
zugehen ist, war die Klage mit der Kostenfolge

aus $ 91 ZPO abzuweisen.

Untercchrift durch Mitarbeiterl0rganisa-
tisneverschulden/ Urlau bsa bweeenheit

1. Eine nur von einem nicht postulationsfähigen

M itarbeiter ei nes Prozeßbevol I mächti gten u nter-
zeichnete Beschwerde ist unzulässig.

2. Die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
ist ausgeschlossen, wenn der Prozeßbevoll-
mächtigte nicht dafür Sorge trägt, daß Rechts-

mittelfristen während seiner Urlaubsabwesen.
heit wirksam gewahrt werden.
(BFH, Beschl. v. 23.8.1996 - lV B 123/95,
BFH/NV, 1992 141)

Eintragung eiaer krtnerschaft/
Anedtennung als Berufsgesellecüafr

1. Wegen des berufsrechtlichen Vorrangs nach

S 1 Abs. 3 PartGG darf eine Partnerschaft, an
der Wirtschaftsprüfer oder vereidigte Buchprü-
fer beteiligt sind, nur im Falle der Anerkennung
als Wirtschaftsprüfungsgesellschaft bzw Buch-
prüfungsgesellschaft in das Partnerschaftsregi-
ster eingetragen werden.

Firmenzueats,,und Parlner" bei Kapital-
ge6ellschaften

Der Zusalz,,und Partner" bzw.,,& Partner" oder

,,+'Partner" darf seit dem '1.21995 nur noch in

den Namen einer Partnerschaft aufgenommen
werden. Alle anderen Gesellschaften - auch
Kapitalgesellschaften - dürfen diesen Zusalz
seit diesem Zeitpunkt nicht mehr in den Namen
oder in die Firma aufnehmen (Vorlage an den
BGH wegen Abweichung von OLG Frankfurt,

Beschl. v. 20.5.1996 - 20 W 121/96, WPK-Mitt
3/96, S.243).
(BayOLG, Beschl. v. 2.8.1996 - 3 Z BR 73/96,
ztP 1996, 1702)

1. GmbHs geraten zunehmend in Krisensitua-
tionen. Geschäftsführer und Berater sind auf-
gerufen, solche Krisen zu vermeiden, ihren
Eintritt frühzeitig zu erkennen, die Ursachen
aufzudecken und Konzepte für eine Krisenbe-
wältigung a) entwickeln. Dabei müssen
betriebswirtschaftliche, gesellschafts-, steuer-,
arbeits-, insolvenz- sowie bankrechtliche
Aspekte gleichermaßen beachtet werden. Auch
die am 1.1.99 in Krafttretende lnsolvenzordnung
hat man zu beachten, zumal einzelne Teile des
neuen Gesetzes schon in Kraft sind.

Alle genannten beratungsrelevanten Rechts-
gebiete werden in diesem Werk praxisnah,
prägnant und übersichtlich behandelt. Mit die-
sem Handbuch von Karsten Schmidt, Wilhelm

Gl Leitsätze

Gl Hinweise
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b) Das Berufungsgericht hat nichl berücksich-
tigt, daß der Kreditvertrag vom 5.6.'1992, mit dem

die bisherige Kreditlinie auf dem Konto Nr.6910
von 500.000 DM auf 1 Mio. DM aufgestockt
wurde, zum Teil nur eine bereits vorhandene
Kontoüberziehung legitimierte. Nach dem Vor-
trag der Beklagten beliefen sich die Überzie-
hungen per 31.3.1992 auf 250.41295 DM und
per 30.4.1992 auf 268.000 DM. Von diesen
Überziehungen ist für das Revisionsverfahren

mangels anderweitiger Feststellungen auszu-
gehen.

Soweit sie uneinbringlich waren, ist der Scha-

den nicht auf die fflichtverletzung der Beklag-

Ien zurückzuführen. Dazu, ob die Klägerin bei

Vorlage eines korrekten Abschlusses auf der
Zurückführung der Kontoüberziehungen be-
standen hätte und die Sch.-KG dazu noch in der
Lage gewesen wäre, ist nichts festgestellt und
auch nichts vorgetragen. Legt man uneinbring-
liche Überziehungen in Höhe von 268.000 DM

- bei Abschluß des Kreditvertrages waren sie

möglichenrueise noch höher - und eine Kon-

kursquote von 200/o zugrunde, könnte der Scha-
den aus der Kreditgewährung vom 5.6.1992 nur
in Höhe von 185.600 DM auf das Verhalten der
Beklagten zurückgefüh rt werden.

4. Die Feststellungen zur Schadenhöhe be-
ruhen ebenfalls auf Rechtsfehlern.

Das Berufungsgericht hat außer acht gelassen,

daß der am 31.8.1992 gegebene Kredit der

,,Zwischenfinanzierung" von Ansprüchen auf
Werbekostenzuschüsse diente, die der Sch.-KG
gegen ihre Lizenzgeberin - A.-Deutschland -
zustanden. Der Kredit wurde durch Abtretung
dieser Ansprüche gesichert. Entgegen der
Ansicht des Berufungsgerichts ist schon nicht
unstreitig, daß auf die abgetretenen Ansprüche
nur Zahlungen in Höhe von '101.364,50 DM ein-
gegangen sind.

Da die Klägerin den Umfang ihres Schadens
darlegen und beweisen muß, hatte an sich sie

darzutun, daß weitere Zahlungen, wie die
Beklagte sie behauptet hat, nicht erfolgt sind. lm
vorliegenden Fall dürfte es darauf allerdings
nicht ankommen. SoweitZahlungen noch aus-
stehen, hat die Klägerin nämlich ein Recht auf
abgesonderte Befriedigung (vgl. BGH, Urt. v.

9.12.1970 - Vilt ZR 52/69, WM 1971, 71, 72; v.

17.4.1986 - tX ZR 54/85, WM 1986, 749, 750).

Daß eine Unterdeckung bestanden habe oder

daß die abgetretenen Ansprüche nicht werthal-

tig gewesen seien, ist nicht vorgetragen. Dann

ist davon auszugehen, daß die Klägerin, soweit

sie bisher aufgrund der Abtretung nichts erlangt
hat, noch befriedigt werden wird.

- Vorsteuerabzug bei verdeckter
Treuhandschaft

- Beratungspflicht

- Anspruch gegen Dritte

- Mitverschulden

- Haftungsbegrenzung gemäß Nr. 9

AGBiWP
(BGH, Urt. v. 12.12.1996 - lX ZR 214/95)

Leitsätze:

1. Setbstäindige Tierärzte, die gegen Pro-
vision im eigenen Namen Tierarzneimittel
im lnteresse uRd nach Vorgabon einos
Dritten beziehen, sind nicht in deeeen
Unternehmen so eingegliedert, daß sie
den Wsieungen des Dritten zu fotgen
verpflichtet sind.

2. Bei veldeekter Treuhandschaft ist
Empfänger der Lieferungen eines Unter-
nehmers der Treuhänder, nicfit der
Treugeber, so daß diesem nic*rt der Vor-
steuerabzug aufgrund der Rechnungen
zusteht die dem Treuhänder erleiR wur-
den.

Zum Sachverhalt:

Die klagende, in Liquidation befindliche GmbH

- früher TZ-GmbH (fortan: Klägerin) - verlangt

von der beklagten Steuerberaterin Schaden-

ersatz wegen einer Umsatzsteuernachforde-
rung.

Die Klägerin handelte mit Tierarzneimitteln. Sie

wurde spätestens seit 1977 durch die Beklagte
in steuerlichen Angelegenheiten beraten; diese

Steuerberaterhaftung

E
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3'1.8.1992 gewährte Kredit durch Forderungsab-

tretung gesichert gewesen sei.

ll. Diese Ausführungen halten einer rechtlichen

Überprüfung in wesentlichen Punkten nicht

stand

1. Allerdings rechtfertigen die Feststellungen

des Berufungsgerichts den Schluß, daß die Klä-

gerin in den Schutzbereich des von der Sch.-

KG mit der Beklagten abgeschlossenen Vertra-

ges einbezogen worden ist.

Ein Steuerberater, der einen Jahresabschluß
erstellt und zugleich bescheinigt, dabei die
handelsrechtlichen und steuerlichen Vor-

schriften beachtet und sich von der Ord-
nungsmäßigkeit der Buchführung überzeugt
zu haben, haftet nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs Dritten, denen - für
den Steuerberater erkennbar - der Jahres-
abschluß als Entscheidungsgrundlage für
wirtschaftliche Dispositionen dienen soll,
für die inhaltliche Richtigkeit seiner Beschei-
nigung (BGH, Urt. v. 26.11.1986 - lVa ZR 86/85,

Gt 1987, 27 : NJW 19SZ 1758 tf;v. 18.10.1988 -
Xl ZR 12/88, Gl 1989,95:Vers? 1989,375,376;

v.21.1.1993 - lllZR 15/92, Gl 1993,283: NJW-

R R 1 993, 944). lmvorliegenden Fall wußte der
Steuerberater F., als er seine Bescheinigung
auf den Jahresabschluß setzte, daß dieser
einem Kreditinstitut vorgelegt werden sollte.

2. Die Feststellungen, daß der Steuerberater F.

die Bilanz auf der Grundlage einer fehlerhaften

Buchführung erstellt hat, daß deren Ord-
nungsmäBigkeit zu Unrecht bescheinigt wor-

den ist und daß er dies auch bei Anwendung

der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt hätte

erkennen müssen, nehmen die Parteien hin;sie
lassen keinen Rechtsfehler erkennen.

3. Nicht rechtsfehlerfrei sind dagegen die

Ausführungen des Berufungsgerichts zum

Ursachenzusammenhang zwischen Pflicht-

verletzung und (angeblichem) Schaden.

a) Die Beklagte hat geltend gemacht, der Jah-

resabschluß könne für die Kreditentscheidun-
gen der Klägerin nicht maßgeblich gewesen

sein, weil diese im Jahre 1992 auf dem Konto

Nr. 6910 - über die bereits erhöhte Kreditlinie

von '1 Mio. DM hinaus - Überziehungen in Höhe

von 660.175,93 DM geduldet habe. Diese Über-

ziehungen hätten sich mit den Zahlen des

Jahresabschlusses 1991 auf keinen Fall recht-

fertigen lassen. Es komme hinzu, daß die monat-

lichen betriebswirtschaftlichen Auswertungen

der Sch.-KG per 30.4.1992 einen Verlust von

über 1,5 Mio. DM und per 31.71992 einen sol-

chen von fast 1,9 Mio. DM ausgewiesen hätten.

Diese Auswertungen hätten der Klägerin vor-
gelegen.

Zumindest entspreche es den Gepflogenheiten

des Kreditgewerbes, solche Auswertungen bei

Kreditentscheidungen zu berücksichtigen. Die
Klägerin hätte, wenn sie daran interessiert
gewesen wäre, die Auswertungen ohne wei-
teres änfordern können. Da sie dies entweder

unterlassen oder sich um die ,,verheerenden"
Ergebnisse der Auswertungen nicht gekümmert

habe, müsse sie für ihre Kreditentscheidungen

insgesaml andere - bankenunübliche - Beweg-
gründe gehabt haben. DerJahresabschluß sei
daneben belanglos gewesen.

lnsofern hat das Berufungsgericht zu Unrecht

die Beklagte als beweisfällig angesehen. Den
Ursachenzusammenhang zwischen Pflicht-
verletzung und Schaden muß derienige
beweisen, der den Schädensersatzanspruch
geltend macht (BGH, Url. v. 511J992 - lX ZR

12/92, NJW 1993, 734). Allerdings kann ihm
der Beweis des ersten Anscheins zustatten
kommen (BGHZ 123,311,314 ff). Dient ein von

einem Steuerberater erstellter Jahresabschluß,

der fälschlich einen Gewinn ausweist, einer

Bank als Grundlage für eine Kreditentschei-

dung, so kann nach der Lebenserfahrung davon

ausgegangen werden, daß der Kredit nicht aus-
gereicht worden wäre, wenn der Jahresab-
schluß den in Wirklichkeit eingetretenen Verlust

deutlich gemacht hätte.

Der verklagte Steuerberater kann diesen
Anscheinsbeweis iedoch erschüttern. Die

Beklagte hat Umstände vorgetragen, die nach

Meinung des Berufungsgerichts dazu geeignet

sind. Denn es hat dazu Beweisantritte vermißt.

Bis auf die Frage, ob der Klägerin die betriebs-

wirtschaftlichen Auswertungen tatsächlich vor-
gelegen haben, sind diese Umstände jedoch

unstreitig. lnsoweit hätte das Berufungsgericht

sie nach S 287 ZPO bewerten müssen. Dies ist

nicht in ausreichendem Maße geschehen.

Uhlenbruck und sechs weiteren führenden

Autoren wird eine Lücke in der Beraterliteratur
geschlossen. SchmidVUhlenbruck (Hrsg.): Die

GmbH in Krise, Sanierung und lnsolvenz;bear-

beitet von Prof. Dr. Georg Crezelius, WP und StB

Dr. Karl Heinz Maus, RA Dr. Wilhelm Moll, LL.M.,

RA Dr. Manfred Obermüller, Prof. Dr, Karsten

Schmidt, Prof. Dr, Wilhelm Uhlenbruck, RA Dr.

Jobst Wellensiek, Arne Wittig; Verlag Dr. Otto

Schmidt KG, Köln 1992 550 Seiten, DM 178,-,

rsBN 3-504-32203-9.

2. Diewichtigste und bedeutendste Reform des

Unternehmensrechts seit vielen Jahren - das

Umwandlungsgese2 und das Umwandlungs-
steuergesetz - ist zu einer Herausforderung für

die Praxis und für die Wissenschaft geworden.

Lutter hat in seinem nunmehr vorliegenden

Kommenlar - Umwandlungsgesetz - die viel-

fältigen Aspekte von Umwandlungen ausgelo-

tet und - für die Praxis besonders wichtig - auf

die Möglichkeiten und Grenzen der Gestaltung

hingewiesen. Besondere Enrvähnung verdient,

daß in dem Kommentar auf ca.250 Seiten das

Umwandlungssteuergesetz systematisch, je-
.-.^:r^ t^^-^^^^ ^..J l:^ I t-..,^^,J1.,^^^^4 A^-^^wcllS uezugEl laul ulu LJlllvvcll lulullvüalt \rcllvv-

stellt wird. (Lutter, Herausgeber, Umwandlungs-
gese2, Kommentar; bearbeitet von:

Prof. Dr. Walter Bayer, Prof, Dr. Reinhard Bork,

RA Dr. Christian E. Decher, Prof. Dr. Barbara

Grunewald, Prof. Dr. Walther Hadding, RA Dr.

Wilhelm Happ, Prof. Dr. Peter Hammelhoff, Prof.

Dr. Ulrich Hübner, Prof. Dr. Detlev Joost, Prof. Dr.

Martin Karollus, RA Dr. Gerd Krieger, Prof. Dr.

Lothar Kuhlen, Prof. Dr. Dr. h.c. Marcus Lutter,

Prof. Dr. Hans-Joachim Priester, Notar Dr. Peter

Rawert, Prof. Dr. Harald Schaumburg, RA Dr.

Harry Schmidt, Prot Dr. ArndtTeichmann, RA Dr.

Martin Winter;Verlag Dr. Otto Schmidt KG, Köln

1996, 2572 Seiten, Lexikonformat, DM 295,-.

tsBN 3-504-37007-6.

3. Aus der Reihe ,,Verträge und Muster fÜr die

Anwaltspraxis" legt der Verlag Dr. Otto Schmidt

KG, Köln, ein Buch von Bohle und Eich vor, wel-

ches sich mit den vertraglichen Abmachungen
zwischen Rechtsanwalt und juristischem Mitar-

beiter befaßt. Das Buch hat sein Ziel, Vorgaben

und Anregungen für eine Vertragsgestaltung in

der eigenen Praxis zu geben, erreicht. Es wer-

den 13 kommentierte Musterverträge mit geeig-

neten Vorschlägen für Verträge mit Rechtsan-

wälten, Assessoren und Referendaren vorge-

legt.
(Bohle/Eich: Die Verträge des Rechtsanwalles

mit seinen juristischen Mitarbeitern - Vertrags-

muster für Beschäftigungsverhältnisse mit

Angestellten und freien Mitarbeitern. Konkur-

renzklauseln - Verlag Dr, Otto Schmidt KG, Köln

1996, 120 Seiten DIN A5, broschiert DM 68,-,

rsBN 3-504-18004-8,

(Heft1-4,19971

Abschlußprüfung
- und Steuerberatung, S319 HGB

Adelstitel
- Vermittlung des -
Allgemeine Auftragsbedingungen des WP

- Haftungsbegrenzung, Nr.9 AGB 1983

Anderkonto
- Treuhandbindung

Auskunltsvertrag
- Stillschweigender Abschluß

: Bilanz
: Verhandlungen

Bekanntgabe des Steuerbescheides
- an Mandanten statt an Bevollmächtigten

Berulungsbegründungsf rist
- Verlängerungsantrag

: Erkrankung der Partei

Beweislast
- Kündigungsgrund'

Bilanzerstellung
- Bescheinigung

: Ordnungsmäßigkeit der Buchiührung

- Dritthaftung

Bußgeld

- Schaden

Darlegungslast RegreRanspruch

- Schaden, Veräußerungsgewinn $11 1,5 ESIG

Dritthaftung
- Stillschweigender Auskunftsvertrag

: Bilanz
: Verhandlungen

- Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter
: Bilanzerstellung
: Mittelvenvendungskontrolle
: Testatshaftung

Finanzamt
- Versäumnisse des -
Fortbildungsveranstaltung
- Werbungskosten

97,2

97,11

9Z 83

9Z 96

97,54

9Z 60

97,6

9Z 39, 81

97,71
9Z 39

9Z 50

9Z 50

9Z 39
9Z 39

9Z 81

9Z 39, 81

97,32

9Z 69

w,39
9Z 39

Stichwort- und
E ntsch e i d u n g sve rze i ch n i s
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Fristenkontrolle
- Fristversäumnis, unverschuldetes
: Krankheit, Ehefrau

Gaststätten - Pachtvertra g

Gl Aktuell
- Häusliches Arbeitszimmer
: im Haus des Ehegatten

- Bilanzbuchhalter gg. StBerG

- Zinsbesteuerung verfassungsgemäß

GmbH
- Geschäftsführer

: Steuerhaftung

Haftungsbeschränkung
- Haftungshöchstsumme 500.000 DM

: Nr. 9 AGBAfiP 1983

Hausverwaltung
- Honorar

- Nachbesserungsrecht

Honoraranspruch des RA
- Abtretung des -
Honoraranspruch des StB
- Abschlagszahlung

: Verjähru ngsu nterbrech ung

- Anerkenntnis des Mandanten

- Fälligkeit, $7 StBGebV
: ohne Rechnung?

- Hausvenivaltung

- Hinweis auf Formvorschriften

- Honorarvereinbarung, unwirksame
- Pauschalgebühr, S 14 StBGebV

: nichtige -, Vergütungsanspruch
- Praxistreuhänder

- Verjährung des -: Abschlagszahlung, Verjährungs-
unterbrechung

: Verzicht auf -
- Verjährungsbeginn

: mit Fälligkeit

- Verjährungsunterbrechung
: Abschlagzahlung

lnformation an Vorberater
- Klagefrist

Kausalität
- zwischen fflichtwidrigkeit und Schaden

: Anscheinsbeweis
- Unlerbrechung der Kausalitä

: Handlung des Geschädigten
: Familiäre Rücksichtnahme
: Beratu ngskonformes Verhalten
: Ungesicherte Vorleistung

Konkursvenvalter
- Neugeschäft

: lVasseschuld, $60 Abs. 1 Nr. 1 KO?
: Umsalzsteuer, S5B Nr. 2 KO

- Steuerhaftung

Kündigung des Mandats
- fristlose -, S627 BGB

Mandantengelder
- Herausgabeanspruch
- Nichtiger Mandatsvertrag.

Mandantenpf lichten
- lnformationen an RA

Mandatsübernahme
- Belehrungspflicht

: des Altberaters
- Klagefrist

- Nachfrage beim Vorberater?

Mittelverwendungskontrolle
- Dritthaftung

- Sicherstellung des Anlegers
- Verjährung, berufsrechtliche?

Mitverschulden
- lnformationen an RA

- lnformationen an StB

Nachbesserung
- Mängel in der Hausabrechnung

Nachforderungszinsen, S 233 a AO
- Verstoß gegen Treu und Glauben

Nachvertragliche Pf lichten
- Belehrungspflicht über Gestaltungsrechte

Notal
- Anderkonto

: Treuhandbindung
- Ersa2möglichkeit, anderureitige (Subsidiarität)

: Erlösenrvartung, u n gewisse
: Konkursquote

- Treuhandgelder
- Vorleistungen, ungesicherte

Partnerschaft
- Fiima ,,und Partner"

- mit Wirtschaftsprüfer

Praxistreuhänder
- Honorarforderung

Prozeßauftrag
- Fehler des Geriöhts

Prozeßvollmacht
- Ausschlußfrist zur Vorlage

Rechtsanwalt
- Sachverhaltsermittlung
- Schutzbereich der Anwaltspflicht

: Gerichtsfehler

Sachverhaltsermittlung
- durch RA

Schaden
- Bußgeld

- Privatgutachten

Sittenwidrige Schädigung, S826 BGB
- Enverb eines Adelstiiels

Steuerberater.
- Aufsichtsrat

- Gewerbliche Tätigkeit

- Vertretung des Gesellschafters

- Gewerbebetrieb des Steuerberaters

Steuerhaftung
- GmbH-Geschättsführer

: Sirohmann

Steuerverkürzung
- Leichtfertige -
- durch Steuerberater

- Unrichtige Angaben

Testat
- Verantwortu n gsbereich

Treuhänder
- Nichtiger Mandatsvertrag
- Prüfungspflichten

: Ubertragungsmöglichkeit der -
- Verdeckter -: Vorsteuerabzug

- Versicherungsschutz

Umsatzsteuer
- Vorsteueiabzug

: verdeckte Treuhandschaft

Verjährung S12 WG
- Beginn
- Haftpllichtversicherung
- Rechtsschutz und Zahlungsanspruch

Verjährung (S 51 b BRAO n. F., $ 51 BRAO a. F.)

- Arglisteinwand
- Verjährungsbeginn
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Steuerberaterhaftung

- Dritthaftung gegenüber Bank

- Ordnungsmäßigkeit der Buchführung

- Ursachenzusammenhang,
Anscheinsbeweis

(BGH, Urt. v. 19.12.1996 - lX ZR 327/95)

Leitsatz:

Zur Hafrung eines Stouer.beratert, der
einsn Jahresebs{üluB erstellt und dabei
zu Unrecht die OrdnungsmäBigkeit der
Euchfihnrng besdieinigt gegenüber
Kredftgebenr des Msndanten.

Zum Sachverhalt:

Die klagende Bank stand in Geschäftsbezie-
hungen zu der inzwischen in Konkurs gefalle-

nen A.-Autovermietung Sch. GmbH & Co. KG

(im folgenden: Sch.-KG). Deren steuerliche
Angelegenheilen wurden von der verklagten

Steuerberatungsgesellschaft besorgt, Sach-
bearbeiter war der damalige Mitgesellschafter
und -geschäftsführer Steuerberater F. Ende

Januar/Anfang Februar 1992 beauftragte die
Sch.-KG die Beklagte mit der Erstellung des
Jahresabschlusses zum 31.12.1991, Dieser

wurde am 31,3,1992 fertiggestellt und endete
mit folgendem,,Bescheinigungsvermerk" des
Steuerberaters F.:

,,Vorstehender Jahresabschluß wurde von mir
aufgrund der Buchführung der Firma A.-Auto-
vermietung Sch. GmbH & Co. KG unter Beach-
tung der handelsrechtlichen und steuerlichen
Vorschriften erstellt. lch habe mich von der Ord-
nungsmäßigkeit der zugrundeliegenden Buch-
führung überzeugt."

Anfang April 1992 übersandte die Sch.-KG den
Jahresabschluß an die Klägerin, bei der eine
Kreditausweitung beantragt war. Mit Kreditver-
trag vom 5.6.1992 erhöhte die Klägerin die Kre-

ditlinie auf einem bestehenden Kontokorrent-
konto Nr. 6910 von 500.000 DM auf 1 Mio. DM.

Am 31.8.1992 gewährte die Klägerin der Sch.-
KG einen weiteren Kontokorrentkredit in Höhe
von 423.930,08 DM.

Da im Konkurs der Sch.-KG nur mit einer Quote
von 10 bis20o/o gerechnetwerden kann, nimmt

die Klägerin die Beklagte auf Schadenersatz in

Anspruch. Die Klägerin verlangt jeweils 250.000
DM aus den beiden Kreditgewährungen vom

5.6. und 31.8.1992, hilfsweise 500.000 DM aus

der ersten Kreditgewährung, mit der Behaup-

tung, die Kreditentscheidungen seien auf der
Grundlage des von der Beklagten erstellten

Jahresabschlusses 199"1 getroffen worden. Die-

ser sei fehlerhaft gewesen und habe die wah-

ren wirtschaftlichen Verhältnisse der Sch.-KG

nicht zutreffend wiedergegeben. Bei Kenntnis

der Sachlage wären die Kredite nicht gewährt

worden. Die Klägerin hatte mit ihrem hauptsäch-

lichen Begehren in den Vorinstanzen Erfolg. Mit

ihrer Revision erstrebt die Beklagte die Klage-

abweisung.

Das Rechtsmittel führt zur Aufhebung und
Zurückvenrueisung.

Aus den Gründen:

l. Das Berufungsgericht hat ausgeführt, die
Beklagte hafte der Klägerin aus positiver Ver-

tragsverletzung des zwischen der Beklagten

und der Sch.-KG geschlossenen Vertrages über

die Errichtung des Jahresabschlusses zum

31.12.1991. Dieser Vertrag entfalte Schutzwirkun-
gen zugunsten der Klägerin. Der Jahresab-

schluß habe ersichtlich nicht lediglich zur Be-

lehrung von Sch. dienen sollen. Vielmehr sei

er als Entscheidungsgrundlage für die Klägerin

bestimmt gewesen. Diese Zweckbestimmung
sei der Beklagten jedenfalls während der Bear-

beitung des Jahresabschlusses bekannt gewor-

den. Die Beklagte habe diesen schuldhaft nicht

ordn ungsgemäß erstellt

lnfolgedessen habe sich die Klägerin ein unzu-

treffendes Bild über die wirtschaftliche Lage der
Sch.-KG gemacht und die diesem Unternehmen
gewährten Kredite ausgeweitet. Für ihre Be-

hauptung, der Jahresabschluß sei dafür nicht

ausschlaggebend gewesen, vielmehr habe die

Klägeri n d ie Kred ite aufg ru nd ban ken u n ü bl icher
Erwägungen erhöht, sei die Beklagte beweis-
pflichtig. Einen Beweis habe sie aber nicht an-
getreten. Die Klage sei auch der Höhe nach
gerechtfertigt. Es sei unerheblich, daß die bis

zum Abschluß des Kreditvertrages vom 5.6.1992
geltende Kreditlinie überzogen und daß der am
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Bundesverband der Bilanzbucdrhalter
gg. StBerG/EuGll

t....
1. Sachverhalt

Der Bundesverband der Bilanzbuchhalter e.V. ist ein

Berufsverband deutschen Rechts, der zur Vertretung

der wirtschaftlichen und berufspolitischen lnteressen

der Bilanzbuchhalter gegründet wurde.

Der Verband kritisiert das deutsche Steuerbera-

tungsgesetz, weil dieses das Recht zur Ausübung
von Tätigkeiten auf dem Gebiet der Steuerberatung

und auf benachbarten Gebieten den Steuerberatern,

den Wirtschaftsprüfern, den Rechtsanwälten und den

vereidigten Buchprüfern vorbehalte. Der Verband ist

der Ansicht, das deutsche Gesetz verstoße gegen

den EG-Vertrag - und zwar gegen dessen Vorschrif-

ten über den freien Dienstleistungsverkehr und über

den fairen Wettbewerb (Art.59,86,5 und 90 EG-Ver-

trag). Aus diesen Gründen müsse Deutschland das

Gesetz ändern.

2. Die Kommissionsentscheidung

Deshalb legte der Verband am 21.8.'1992 bei der

Europäischen Kommission Beschwerde ein und for-

derte sie auf, gegen die Bundesrepublik einzu-

schreiten - und zwar im Wege einer Klage der Kom-

mission gegen den Mitgliedstaat wegen Verletzung

des EG-Vertrages oder im Wege einer an Deutsch-

land gerichteten Entscheidung der Kommission nach

den Vorschriften des fairen Wettbewerbs (Art. 90 Abs.

4 und 3 EG-Vertrag) mit dem lnhalt daß das deut-

sche Steuerberatungsgesetz gegen den EG-Vertrag

verstoße und deshalb zu ändern sei.

Die Kommission gab mit Schreiben vom 13.12.1993

bekannt, daß sie die Beschwerde nicht weiterver-

folge, da das Steuerberatungsgese2 das Gemein-

schaftsrecht nicht verletze.

3. Das Gerichtsverfahren

Der Verband erhob im Februar 1994 beim Gericht

1. lnstanz Klage auf Nichtigerklärung des Kommissi-

onsbeschlusses. Das Gericht hat die Klage mit

Beschluß vom 23.1.1995 als unzulässig abgewiesen.

Der Verband hat gegen diese Entscheidung Rechts-

mittel zum Gerichtshof eingelegt.

ll. Die heutige Entscheidung des Gerichtshofes

Der Gerichtshof hat mit dem heutigen Urteil das

Rechtsmittel zu rückgewiesen.

lll. Aus den Gründen des Urteils

Das Gericht 1. lnstanz habe die Klage zurecht abge-
wiesen.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes sei die
Kommission nicht verpflichtet, gegen einen Mitglied-
staat ein Vertragsverletzungsverfahren einzuleiten,
sondern sie verfüge insoweit über ein Ermessen.

Dies schließe das Recht einzelner, von ihr eine Stel-

lungnahme in einem bestimmten Sinn zu verlangen,

aus. Folglich sei auch eine Klage unzulässig, mit
der einzelne die Weigerung angriffen, gegen einen
Mitgliedstaat ein Vertragsverletzungsverfahren ein-
zuleiten.

Ferner übertrage der EG-Vertrag in seinen Vor-
schriften über den fairen Wettbewerb (hier: Art. 90
Abs. 3) der Kommission die Aufgabe, darüber zu

wachen, daß die Mitgliedstaaten ihren Verp{lichtun-
gen gegenüber den in Artikel 90 Absatz 1 genann-
ten Unternehmen nachkämen, und verleihe ihr aus-
drücklich die Zuständigkeit, sich hierfür der Richtli-
nien und Entscheidungen zu bedienen. Die Kom-
mission sei befugt, festzustellen, daß eine bestimmte
staatliche Maßnahme mit den Vorschriften des Ver-

trages unvereinbar sei, und anzugeben, welche Maß-
nahmen der Mitgliedstaat, an den die Entscheidung
gerichtet sei, zu treffen habe, um seinen gemein-

schaftsrechtlichen Verpflichtungen nachzukommen.

ln diesem Bereich besitze die K.ommission sowoh!
hinsichtlich des Tätigwerdens, das sie für erforder-
lich halte, als auch hinsichtlich der dazu geeigneten

Mittel ein weites Ermessen.

Ein einzeiner könne einen Mitgliedstaat nicht indirekt

durch eine Klage gegen die Weigerung der Kom-
mission, diesem gegenüber eine Entscheidung
gemäß Artikel 90 Absätze 1 und 3 zu erlassen, zum
Erlaß eines Gese2es zwingen.
(Pressemitteilung d. EUGH 4/W)

Zinsbeste$erung verfaesungegemäB

Die Neuregelung der Zinsbesteuerung durch das
Zinsabschlaggesetz vom 9.11.1992 (BGBI I 1992,
1853) unterliegt nach Auffassung des Bundes-
finanzhofs jedenfalls für das Kalenderjahr 1993 kei-
nen Bedenken, die zu einer Verfassungswidrigkeit

führen könnten. Der Bundesfinanzhof bat daher die
Revision (Aktenzeichen Vlll R 33/95) gegen ein Urteil

des Finanzgerichts München (EFG 1995, 723) als
unbegründet zurückgewiesen.
(Pressemitteilung d. BFH v. 19.2.1992 Nr. 3)

: Schadenentstehung
: Schadenentstehung und

Mandatsende
: Vertragsberatung

- Verjährungshemmung

Verjährung, S 195 BGB
- Mittelverwendu ngskontrolle

Verschwiegenheit
- Honorarabtretung

Versicherungsschutz
- Wissentliche Pf lichtverletzung

: Notaranderkonto,
ungeprüfte Auszahlung

: Risikoausschluß
: des Treuhänders

- Sozietätsdeckung
: Risikoausschluß eines Sozrus

Vorberater
- Mandatsübernahme

Vorteilsausgleichung
- Privatgutachten, überflüssiges

Werbeverbot
- Bürogemeinschaft RA, StB

- lnternationale Sozietät

- Messestand

- Praxisbroschüre

Wiedereinsetzung
- Berufungsbegründungsfrist (s. dort)

- Fristenkontrolle (s. dort)
: Fristversä'umnis, unverschuldetes -

Erkrankung der Ehefrau

Wirtschaftsprüfer
- Partnerschaft

Zugang
- Zugangsvermutung, S 122 AO
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EDV-gestützter Fristenkalender, Störfall (BGH); Belehrungspflichten nach Mandatsende? (BGH);

Steuerberaterhaftung, fehlerhafte Verschmelzung (BGH); Steuerberaterhaftung, Unternehmensumwandlung,
Darlegungs- und Bewe,rs/asf (OLG Zweibrücken); Sozietätshaftung, Gesamtschuld?,

Gemischte Sozietät (OLG Köln); Ko-Verwalterhaftung, Aussonderungsrechte,lnternationales Sachenrecht (BGH)
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