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Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

nicht jeder Beratungsfehler fihrt zur Haftung des Steuer-
beraters. Wurde ein Grundstiick steuerlich ungiinstig ver-
kauft, kann nicht unterstellt werden, dass chne den Bera-
tungsfehler der Verkauf unterblieben ware. Die ,Vermutung
beratungskonformen Verhaltens” des Mandanten gilt nur,
wenn dessen Entscheidung gegen den Verkauf eindeutig
nahegelegen hatte. Sprachen auch personliche Grinde flr
den Verkauf, muss der Mandant beweisen, dass er sich ohne
die Falschberatung anders entschieden hatte (BGH).

Das OLG Celle befasst sich mit der gleichen Fragestellung:
Der Mandant wurde Uber die Mdglichkeit des Amnestie-
gesetzes nicht informiert. Wenn er seine Vermdgensverhalt-
nisse auch dem Berater bei einer Selbstanzeige verdeckte,
kann nicht davon ausgegangen werden, dass er bei umfas-
sender Information ihm korrekte Angaben gemacht hatte.

Ist das Finanzamt vor Erlass eines Haftungsbescheides seinen
Ermittlungspflichten nur ungentigend nachgekommen, sind
die Kosten des Anwalts/Steuerberaters flr das Einspruchs-
verfahren wegen der Amtspflichtverletzung von der Finanz-
behorde zu erstatten (OLG Brandenburg).

Im Regressprozess gegen einen Anwalt wegen eines Prozess-
fehlers ist grundséatzlich die materiell-rechtlich richtige und
nicht die wahrscheinliche Entscheidung des Ausgangsgerichts
festzustellen (OLG Karlsruhe).

Das Mandantenrundschreiben macht in der Regel die Infor-
mation des Mandanten durch den Steuerberater nicht ent-
behrlich. Das gilt selbst fir Merkblatter, die sich nur auf ein
Steuerthema — z.B. private PKW-Nutzung - beschranken.
Denn die fallbezogene Belehrung kann nicht durch eine lehr-
buchméBige Abhandlung ersetzt werden. Ein Rundschreiben
ist dann geeignet, den Steuerberater zu entlasten, wenn es
kurz genaiten, 10r Laien versidndiicin e bestinnnies Steuer-
problem behandelt und der Mandant erkennen kann, dass
der Steuerberater ihn mit diesem Rundschreiben auf sein
spezielles Steuerproblem ansprechen will (OLG Dusseldorf).

Wird ein Einspruch gegen eine zu niedrige Schitzung des
Finanzamts vor Eintritt der Festsetzungsverjdhrung nicht
zurlickgenommen und erfolgt eine héhere Veranlagung,
begrindet die unterlassene Riicknahme des Rechtsbehelfs
keinen Schaden. Nur eine Uberhdhte Schatzung kann zu
einem Schaden des Mandanten flihren (OLG KdlIn).

Hat der Steuerberater irrtiimlich Umsétze als umsatzsteuerfrei
behandelt, kann ein Kalkulationsschaden entstanden sein.
Dann muss der Mandant beweisen, dass er die Umsatzsteuer
hétte ,einpreisen” kénnen (OLG Kdln).

e

Mit freundlichen GriiBen
thr Dr. JUrgen Grafe

Gl News

BFH: Recht zur Wahl der Einnahmen-Uberschuss-
rechnung als vereinfachte Gewinnermittlung kann
auch noch nachtréglich ausgetibt werden

Unter Aufgabe seiner bisherigen Rechtsprechung hat der
Bundesfinanzhof (BFH) mit Urteil vom 19.3.2009 — IV R
57/07 die Wahl der Einnahmen-Uberschussrechnung als
Methode zur Ermittlung des Gewinns von Gewerbetreiben-
den auch noch nach Ablauf des Gewinnermittlungszeitraums
zugelassen.

Unternehmer, die nicht nach den Vorschriften des Handels-
rechts buchfihrungspfiichtig sind und deren Betriebe auch
bestimmte steuerliche Grenzwerte (z.B. in Bezug auf den
Umsatz) nicht Uberschreiten, kénnen ihren Gewinn entweder
aufgrund freiwillig geftihrter Bucher und Bilanzen oder aber
vereinfacht durch Gegenuberstellung der Einnahmen und
Ausgaben (sog. Einnahmen-Uberschussrechnung) ermitteln.

Bisher gingen Rechtsprechung und Finanzverwaltung davon
aus, dass die Entscheidung zugunsten der Gewinnermittiung
durch Bilanzierung bereits gefallen ist, wenn der Unter-
nehmer zu Beginn des Jahres eine Er6ffnungsbilanz aufstellt
und eine laufende Buchfihrung einrichtet. Mit dem Urteil
vom 19.3.2009 gestattet der BFH nun weitergehend, dass
auch noch nach Ablauf des Jahres zwischen Bilanzierung und
Einnahmen-Uberschussrechnung gewéhlt wird. Stellt der
Unternehmer einen Jahresabschluss auf, entscheidet er sich
erst dadurch fir die Gewinnermittlung durch Bilanzierung.

Im entschiedenen Fall hatte eine aus zwei Personen be-
stehende GbR ein zunéchst drei Jahre lang vermietetes
Grundstlick an die Mieterin verduBert. Das Finanzamt (FA)
beurteilte die Tatigkeit spater als gewerblichen Grundstticks-
handel, dies war vorm DI nicht mehn za prifen. O natte nur
dartber zu entscheiden, nach welchem Gewinnermittlungs-
verfahren der Gewinn im Wege einer Schatzung zu ermitteln
war: auf der Basis einer bilanziellen Gewinnermittlung, wie
das FA meinte, oder auf der Basis einer Einnahmen-Uber-

schussrechnung.

Der BFH entschied, dass beide Gewinnermittlungsarten
gleichwertig seien und die Wahl der Einnahmen-Uberschuss-
rechnung noch nachtréglich erfolgen kdnne, auch noch im
Rahmen eines Einspruchsverfahrens gegen den Steuer-
bescheid auf der Grundlage eines geschatzten Gewinns.
Voraussetzung dafur seien nur ausreichende Aufzeichnun-
gen der Einnahmen und Ausgaben. Zur Klarung der von der
GbR gefertigten Aufzeichnungen verwies der BFH das Streit-
verfahren an das Finanzgericht zuriick.

(BFH, Urt. v. 19.3.2009 — IV R 57/07)

Pressemitteilung d. BFH v. 7.6.2009 =



BFH: Grundstlickvermietung an Filialbetrieb
gewerbesteuerpflichtig

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Urteil vom 19.3.2009 -
IV R 78/06 entschieden, dass Eheleute, die Anteile an einer
GmbH halten und an diese ein einzelnes Grundstlick (Ge-
schéftslokal) vermieten, auch dann gewerbliche Einkinfte
erzielen, wenn der Filialbetrieb der GmbH (Einzelhandels-
unternehmen) im Ubrigen auf 9 Fremdgrundstiicken ausge-
Ubt wird. Die Eheleute hatten hiergegen geltend gemacht,
dass auf die von ihnen vermieteten Filialrdume weniger als
10% der gesamten Nutzflache der GmbH entfalle und ein
solcher geringer Flachenanteil nach der bisherigen Recht-
sprechung des BFH nicht dazu fihren kdnne, die grundsatz-
lich privaten Vermietungseinkiinfte in gewerbesteuerpflich-
tige Ertrdge umzuqualifizieren.

Dem konnte sich der BFH nicht anschlieBen. Nach den
Grundsétzen der sog. Betriebsaufspaltung wird ein gewerb-
liches Vermietungsunternehmen (sog. Besitzunternehmen)
begriindet, wenn der Vermieter die das Grundstiick nutzen-
de GmbH (sog. Betriebsgesellschaft) beherrscht und der
Uberlassene Grundbesitz fir den Betrieb der GmbH von
wesentlicher Bedeutung ist. Letzteres Merkmal sei zwar — so
der BFH — in der Vergangenheit einer strengeren Prifung
unterzogen worden. Nach zwischenzeitlich standiger Recht-
sprechung reiche es jedoch aus, dass das Gesellschafter-
grundstlck fur den Betrieb der GmbH nicht nur von unter-
geordneter Bedeutung sei.

Hiernach kdnne — abweichend von der fritheren Sicht des
BFH — auch im Streitfall nicht auf die bloBen Nutzflachen-
verhdltnisse der Filialen abgestellt werden. Vielmehr spreche
flr die Wesentlichkeit des Gesellschaftergrundstlcks, dass
es funktional in das unternehmerische Konzept der GmbH
(Filialunternehmen) eingebunden und auch die hierauf
betriebene Filiale ~ gleich den anderen Standorten — mit der
Erwartung verbunden gewesen sei, einen moglichst groen
Kundenkreis zu gewinnen. Hinzu komme, dass die nunmehr
vertretene Sicht — insbesondere bei sich &ndernden Nutz-
flachenverhéltnissen oder bei einer expansiven Geschéfts-
tatigkeit des Betriebsunternehmens — einen nur schwer
kalkulierbaren Wechsel von gewerblichen zu privaten Ver-
mietungsertrégen vermeide und damit der steuerpflichtigen
Aufdeckung der stillen Reserven des Gewerbetriebs (Besitz-
unternehmen) im Rahmen einer Betriebsaufgabe begegne.

Ob das einzelne Gesellschaftergrundstlick auch bei einer
besonders grofen Zahl von Filialstandorten als wesentliche

Betriebsgrundlage einzustufen ist, hat der BFH nicht erértert,

Die Praxis wird hieraus entnehmen kénnen, dass die Recht-
sprechung - nicht zuletzt im Interesse der Rechtssicherheit —
wenig Neigung versplren wird, die vorstehenden Grund-
sdtze aufzuweichen.

(BFH, Urt. v. 19.3.2009 - IV R 78/06)

Pressemitteilung d. BFH vom 3.6.2009 =
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Gl Leitsatze

Leichtfertige Steuerverkiirzung/Verantwortlichkeit des
Steuerberaters

§ 378 Abs. 1 AO ist nicht einschldgig, wenn der Steuerbera-
ter die Steuererklarung seines Mandanten lediglich vorbe-
reitet und diese vom Steuerpflichtigen unterzeichnet und
eingereicht wird, weil es an eigenen Angaben des Steuer-
beraters gegentiber dem Finanzamt fehlt.

(OLG Zweibrticken, Beschl. v. 23.10.2008 — 1 Ss 140/08) »

Kiindigung des Anwaltsvertrages / Vergiitungsanspruch /
Vertragswidriges Verhalten / Bitte um Besprechungstermin

1. Hat ein Rechtsanwalt die Kiindigung eines geschlossenen
Anwaltsvertrages durch vertragswidriges Verhalten ver-
anlasst und muss der Auftraggeber des Rechtsanwalts einen
anderen Prozessbevollméchtigten neu bestellen, fir den die
gleichen Geblhren nochmals entstehen, fiihrt dies zum
Untergang des Vergiitungsanspruchs des erstbeauftragten
Anwalts, ohne dass es einer Aufrechnung des Auftraggebers
mit Gegenforderungen bedarf.

2. Der Rechtsanwalt vermag seine Anwaltspflichten bereits
dadurch zu verletzen, wenn er der Bitte seines Mandanten
um einen Besprechungstermin nicht nachkommt und untétig
bleibt.

3. Nach den allgemeinen Regeln trifft den Dienstberech-
tigten die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass der Dienst-
verpflichtete die Klindigung durch vertragswidriges Verhal-
ten veranlasst hat und dass das Interesse an dessen bisherigen
Leistungen entfallen ist.

(OLG Rostock, Beschl. v. 5.6.2008 — 1 U 157/08, OLG-Report
2009, 39) =

Informationspflichten des Rechtsanwalts /
Zwangsversteigerungsverfahren

Die Pflicht des Rechtsanwalts, den Mandanten Uber den
Verlauf des Zwangsversteigerungsverfahrens in den Grund-
besitz von dessen Schuldner zu informieren, dient ohne
besondere Vereinbarung ihrem Schutzzweck nach nicht
dazu, ihm als Glaubiger einen glinstigen Eigenerwerb des
Grundsticks, in welches die Zwangsvollstreckung betrieben
werrden soll, zu ermdglichen, sondern soll ihm die Mdglich-
keit sichern, seine Rechte als beteiligter Glaubiger in dem
Zwangsversteigerungsverfahren zu wahren und ggf. auf
einen moglichst hohen Versteigerungserlts hinwirken zu
kénnen.

(OLG Frankfurt, Urt. v. 30.5.2008 — 2 U 254/07, OLG-Report
2009, 339) =

m
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Steuerberaterhaftung

m Fehlerhafte Steuerauskunft, § 6b EStG

m Grundstiicksverkauf

= Handlungsalternativen zum Verkauf des Grundstlcks?
= Anscheinsbeweis, typischer Geschehensablauf

m Steuerschaden, Verlustvortrag

(BGH, Urt. v. 5.2.2009 - IX ZR 6/06)

Leitsatz:
Zur Anwendung des Anscheinsbeweises in der
Steuerberaterhaftung =

Zum Sachverhalt:

Die Klagerin nimmt den beklagten Steuerberater wegen
eines Beratungsfehlers auf Schadenersatz in Anspruch. Der
Beklagte hatte die Klagerin Uber die steuerlichen Folgen
des Verkaufs eines bebauten Grundstlicks beraten. Danach
verduBerte die Kldgerin das Grundstlck zu einem Preis

von 3,7 Mio. DM. Sie erzielte einen Buchgewinn von
1.452.229,07 DM, auf den Kérperschaftsteuer in Hohe von
502.366,74 DM (256.856,16 EUR) anfiel.

lhre auf Schadenersatz in dieser Hohe zzgl. Zinsen gerichtete
Klage hat das Landgericht abgewiesen. Die Berufung, mit
der die Kldgerin klageerweiternd die Zahlung von insgesamt
294.235,70 EUR zzgl. Zinsen geltend gemacht sowie die
Feststellung beantragt hat, dass der Beklagte verpflichtet sei,
ihr den Folgeschaden zu ersetzen, der daraus entstehe, dass
der zu leistende Schadenersatzbetrag fur sie steuerpflichtig
sei, hatte bis auf einen Teil der Zinsforderung Erfolg.

Mit seiner vom Senat zugelassenen Revision mochte der
Beklagte die vollstdndige Abweisung der Klage erreichen.
Mit ihrer Anschlussrevision verfolgt die Kldgerin den ab-
gewiesenen Zinsanspruch teilweise weiter.

Die Revision des Beklagten fuhrt zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils, soweit der Beklagte verurteilt worden ist,
sowie zur Zurlickverweisung der Sache an das Berufungs-
gericht. =

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, dem Beklagten falle
eine Pflichtverletzung zur Last, weil er Ubersehen habe, dass
die Steuerbeginstigung gemaB § 6b EStG nur anwendbar
sei, wenn das verduBerte Grundstiick sechs Jahre zum An-
lagevermdgen gehort habe (§ 6b Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 EStG).
Auch die haftungsausfillende Kausalitat sei gegeben. Ver-
auBere der Auftraggeber ein Grundstlck, nachdem der
Steuerberater die VerduBerung zum beabsichtigten Zeit-
punkt — fehlerhaft — als steuerlich unschéadlich bezeichnet
habe, griffen zugunsten des Auftraggebers die Grundsatze
des Anscheinsbeweises, wenn er unter wirtschaftlichen oder
sonstigen Gesichtspunkten nicht zu einer VerduBerung ge-
zwungen gewesen sei und bei einer spateren VerduBerung
einen der angefallenen Steuerlast entsprechenden hdheren,
steuerfreien Gewinn erzielt hatte. Diese Voraussetzungen

seien erfullt. Die Kldgerin habe bewiesen, dass keine Not-
wendigkeit bestanden habe, das Grundstiick zu verkaufen.
Aus den vom Beklagten dargelegten Verlusten der Kldgerin
folge demgegentiber nicht, dass das Grundstlick auch bei
zutreffender Beratung vor Ablauf der Frist des § 6b Abs. 4
Satz 1 Nr. 2 EStG verkauft worden ware. Auch darauf, ob
die Klagerin den Entschluss, das Grundstiick zu verkaufen,
vor der Beratung gefasst habe und mit dem Kéufer bereits
vor der Beratung , handelseinig” geworden sei, komme es
nicht an; denn der Geschéftsflhrer der Klagerin habe be-
statigt, den Verkauf vom Ergebnis der Beratung abhéngig
gemacht zu haben. Dass das Geschaft an sich fur die Klage-
rin vorteithaft gewesen sei, habe schlieBlich ebenfalls keine
Bedeutung.

II. Diese Ausfihrungen halten einer rechtlichen Uberprifung
nicht stand.

1. Der Beklagte hat die Klagerin falsch beraten. Er hat auf
entsprechende Fragen des Geschaftsflhrers der Kldgerin
erklart, die durch die VerduBerung des Grundstiicks aufge-
deckten stillen Reserven kdnnten auf ein anderes Grundstlck
Ubertragen oder in eine Riicklage nach § 6b EStG eingestellt
werden. Diese Moglichkeit bestand jedoch nicht, weil die
Frist des § 6b Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 EStG — wie der Beklagte
hétte erkennen kénnen — noch nicht abgelaufen war. Dass
darin eine Schlechterfillung des zwischen den Parteien
bestehenden Beratungsvertrages lag, zieht auch die Revision
nicht in Zweifel.

2. Rechtsfehlerhaft sind indes die Ausfihrungen des Beru-
fungsgerichts dazu, dass die Klagerin vom Abschluss des
Grundstiickskaufvertrages abgesehen hatte, wenn sie richtig
beraten worden ware.

a) Wie sich der Mandant bei vertragsgerechter Beratung
verhalten hétte, zahlt zur haftungsausfiillenden Kausalitat,
die der Mandant nach § 287 ZPO zu beweisen hat (BGHZ

190 D20 20N Dt Hivk v 10 T INNE IV 7D E2/NE \AMA
Mo, JOY, DI/, UL, Vi V., 1O, 0.4VVU N LN DD v D, v

2006, 1736, 1737 Rdnr. 9).

b) Auf einen Beweis des ersten Anscheins kann sich die
Klagerin nicht berufen. Ob ein Anscheinsbeweis eingreift,
unterliegt der Prifung durch das Revisionsgericht (vgl. etwa
BGH, Urt. v. 4,10.1983 = VI ZR 98/82, NJW 1984, 432, v.
2,12.1986 — VI ZR 252/85, WM 1987, 407, 408).

aa) Im Rahmen von Vertragen mit rechtlichen oder steuer-
lichen Beratern gilt die Vermutung, dass der Mandant be-
ratungsgemaB gehandelt hatte, nur, wenn im Hinblick auf
die Interessenlage oder andere objektive Umsténde eine
bestimmte EntschlieBung des zutreffend unterrichteten Man-
danten mit Wahrscheinlichkeit zu erwarten gewesen wire.
Voraussetzung sind danach tatsachliche Feststellungen, die
im Falle sachgerechter Aufklarung durch den Berater aus
der Sicht eines vernlinftig urteilenden Mandanten eindeutig
eine bestimmite tatsdchliche Reaktion nahegelegt hatten
(BGHZ 123, 311, 314, BGH, Urt. v. 7.2.2008 - IX ZR 149/04,
WM 2008, 946, 947 Rdnr. 20 m.w.N.). Die Beweiserleichte-
rung fur den Mandanten gilt also nicht generell. Sie setzt



einen Tatbestand voraus, bei dem der Ursachenzusammen-
hang zwischen der Pflichtverletzung des Beraters und einem
bestimmten Verhalten seines Mandanten typischerweise ge-
geben ist, beruht also auf Umstanden, die nach der Lebens-
erfahrung eine bestimmte tatsachliche Vermutung rechtferti-
gen (BGHZ 123, 311, 314 f; BGH, Urt. v. 18.5.2006, a.a.O.,
Rdnr. 11).

Dass im Mai 1999, als das Grundstiick verkauft wurde, nur
eine bestimmte Entscheidung maoglich und wirtschaftlich ver-
nunftig gewesen ware, hat das Berufungsgericht nicht fest-
gestellt. Um beurteilen zu kdnnen, wie ein Mandant sich
nach pflichtgemaBer anwaltlicher oder steuerlicher Beratung
verhalten hatte, missen die Handlungsalternativen gepriift
werden, die sich ihm stellten; deren Rechtsfolgen mdssen
ermittelt sowie miteinander und mit den Handlungszielen
des Mandanten verglichen werden (BGH, Urt. v. 18.5.20086,
a.a.0., Rdnr. 9 m.w.N.).

Dies ist im vorliegenden Fall unterblieben. Dem Berufungs-
urteil l8sst sich nicht einmal entnehmen, welches Ziel die
Kldgerin verfolgte. Festgestellt ist nur, dass die Klagerin das
GrundstUck nicht zu verduBern brauchte, um ihre Liquiditat
aufrechtzuerhalten. Die Frage ist jedoch, warum es iiber-
haupt verkauft werden sollte. Bleibt diese Frage offen, lasst
sich auch die weitere Frage nach den Alternativen nicht be-
antworten, die sich der Kl&gerin stellten,

bb) Das Berufungsgericht hat einen anderen Erfahrungssatz
herangezogen. Seiner Ansicht nach spricht ein Beweis des
ersten Anscheins dafir, dass der Mandant ein Grundstlck
nicht verkauft hatte, wenn drei Voraussetzungen erflllt sind:
Der Steuerberater hat den Verkauf fehlerhaft als steuerlich
unschadlich bezeichnet, der Mandant war unter wirtschaft-
lichen oder sonstigen Gesichtspunkten nicht zu einer Ver-
auBerung gezwungen, und der Mandant hatte bei einer
spateren Verduferung einen der angefallenen Steuerlast
entsprechenden hoheren steuerfreien Gewinn erzielt. Zur
Begriindung hat das Berufungsgericht auf ein eigenes Urteil
vom 21.11.2002 verwiesen (8 U 44/02, OLG Kéin, OLG-
Report 2003, 69 ff = VersR 2003, 1137, 1139). Einen sol-
chen Erfahrungssatz, der nach dem angefochtenen Urteil
gerade dann eingreifen soll, wenn sich dem Mandanten
mehr als eine wirtschaftlich vernlnftige Handlungsméglich-
keit bietet, gibt es jedoch nicht.

Ein typischer Geschehensablauf, der Voraussetzung eines
Anscheinsbeweises ist, erfordert zunéchst die Feststellung
eines aligemeinen Erfahrungssatzes als einer aus allgemeinen
Umstanden gezogenen tatsdchlichen Schlussfolgerung, die
dann auf den konkreten Sachverhalt angewendet werden
kann. Geht es um den Zusammenhang von Pflichtverletzung
des Beraters und dadurch verursachtem Schaden, muss die
EntschlieBung des Mandanten folglich nach allgemeiner
Lebenserfahrung eine typische Folge der Pflichtverletzung
des Beraters darstellen.

Die Entscheidung dariiber, ob und wann ein Grundstiick ver-
kauft werden soll, kann von so vielen unterschiedlichen Fakto-
ren abhdngen, dass sich jede abstrakte Festlegung (nur) eines
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typischen Geschehensablaufs verbietet. Ob und in welchem
Umfang der Kaufpreis zu versteuern ist, ist nicht der einzige
entscheidungsbildende Umstand bei der Entscheidung flr
oder gegen einen bestimmten Vertragsschluss, auch dann
nicht, wenn kein zwingender Grund besteht, der einen Ver-
kauf ge- oder verbietet. So kann der bei dem avisierten Ver-
kauf zu erzielende Erlos iiber dem Verkehrswert zzgl. der zu
erwartenden Steuerbelastung liegen. Es kann sich um eine
gunstige Verkaufsgelegenheit flr ein wenig marktgangiges
Objekt handeln, von dem der VerduBerer sich trennen
mdchte (wenn auch nicht muss). Die Steuerrechtslage, an
der sich die Beratung hétte orientieren miissen, kann Ande-
rungen unterworfen sein, so dass ein Zuwarten unter die-
sem Gesichtspunkt Risiken birgt. Es kann eine Vielzahl von
Griinden in der Person des Verkdufers geben, die flir oder
gegen den Abschluss des Vertrages sprechen (Aufgabe eines
Geschaftszweigs, Verkleinerung des Betriebs, Erwerb einer
neuen, kostengiinstigeren, geeigneteren oder reprasentati-
veren Immobhilie). SchlieBlich kénnen rein personliche Griinde
(Wohnortwechsel, Scheidung, Alter) den Verkauf einer Im-
mobilie nahelegen.

Die Vermutung beratungsgerechten Verhaltens stellt eine
Ausnahme zu dem allgemeinen Grundsatz dar, dass es keinen
Anscheinsbeweis fiir individuelle Verhaltensweisen von
Menschen in bestimmten Lebenslagen gibt (BGHZ 723, 311,
316 f; BGH, Urt. v. 18.5.2006, a.a.0., 1738 Rdnr. 15). Der
Senat wendet sie mit gutem Grund nur mit Vorsicht an,
ndmlich nur in klar und eindeutig liegenden Ausgangslagen.
Die VerauBlerung eines Grundsticks gehort nicht dazu.

Aus welchem Grund gerade die steuerrechtlichen Folgen der
VerauBerung von so Uberragender Wichtigkeit sein sollen,
dass sie — von Zwangslagen abgesehen - jedes andere Motiv
verdréngen, begriindet das angefochtene Urteil denn auch
nicht. Nur der Vollstandigkeit halber sei darauf verwiesen,
dass die , Leitentscheidung” des Berufungsgerichts vom
21.11.2002 einen anderen Fall betraf. Seinerzeit hatte das
Berufungsgericht noch geprift, ob angesichts der steuer-
lichen Folgen der geplanten VerauBerung unter Berlcksich-
tigung der sonstigen Umsténde des zu entscheidenden Falles
nur eine Entscheidung wirtschaftlich verntinftig war. Ist
diese Voraussetzung jedoch erfullt, bedarf es des neuen
Erfahrungssatzes nicht.

¢) Ob die Klagerin den ihr obliegenden Beweis (§ 287 ZPO)
daflr gefuhrt hat, dass sie nach einem Hinweis auf die
Sechs-Jahres-Frist des § 6b Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 EStG im Jahr
1999 von einer VerduBerung des Grundstlicks abgesehen
hétte, hat das Berufungsgericht nicht rechtsfehlerfrei gepruft.
Der Tatrichter ist im Rahmen des hier anwendbaren § 287
ZPO freier als bei Anwendung des § 286 ZPO. Auch im
Rahmen des § 287 ZPO ist jedoch eine deutlich {iberwiegende,
auf gesicherter Grundlage beruhende Wahrscheinlichkeit
eines Schadeneintritts zu verlangen (BGH, Urt. v. 23.10.2003
— IX ZR 249/02, NJW 2004, 444, 445). Das Vorbringen der
Parteien ist volistdndig zur Kenntnis zu nehmen und bei

der Ermittlung des Beweisergebnisses zu wirdigen; Gleiches
gilt fir das Ergebnis einer etwa durchgeflihrten Beweisauf-
nahme.
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Im vorliegenden Fall hat das Berufungsgericht die Aussage
des Geschéftsflhrers der Klagerin fur ,plausibel und Uber-
zeugend” gehalten, es sei bei dem Verkauf des Grundstiicks
nicht um Liquiditat gegangen. Die mehr als naheliegende
Frage, warum das Grundstlick eigentlich verkauft werden
solite, hat es jedoch nicht gestellt. Die Aussage des Ge-
schéftsflhrers der Kldgerin ging dahin, er habe den Inhaber
eines von ihm besuchten Lokals gebeten, Personen, die sich
fur den Kauf eines Hauses interessierten, an ihn zu ver-
weisen. Die Initiative fiir den Verkauf sei danach von der
Klégerin ausgegangen. Daflir muss es einen Grund gegeben
haben. Die vom Geschaftsfihrer der Kldgerin angegebenen
Rahmenbedingungen des Verkaufs im Jahr 1999 lassen eher
den Schluss darauf zu, dass der Verkauf zu einem fur die
Klagerin und ihren Geschaftsflhrer unglinstigen Zeitpunkt
erfolgte. Das Haus, in welches der Geschéaftsfihrer der
Klégerin umziehen wollte, war noch nicht fertig; die Fertig-
stellung war nicht einmal absehbar. Der Geschéftsfiihrer der
Klagerin musste in eine Mietwohnung umziehen, fir die
Umzugskosten aufkommen und mehrere Jahre lang Miet-
kosten von monatlich 6.000 DM zahlen. Dass er diese Nach-
teile auf sich nahm, statt die Fertigstellung des neuen Hauses
abzuwarten, muss ebenfalls einen Grund gehabt haben.

Wenn es nicht um die Behebung von Liquiditatsschwierig-
keiten ging, kdnnte die Klagerin den erzielten Kaufpreis,

wie der Beklagte behauptet, fiir besonders gunstig gehalten
haben. Das Berufungsgericht hat diesen — naheliegenden —
Einwand des Beklagten mit der Begriindung abgetan, nach
dem eingeholten Wertgutachten kénne nicht ausgeschlossen
werden, dass im Jahr 2002, also nach Ablauf der Sechs-
Jahres-Frist, ebenfalls ein Kaufpreis von 3,7 Mio. DM zu er-
zielen gewesen ware. Darum geht es jedoch nicht. Es kommt
auf die verobjektivierte Sicht der fiir die Kldgerin handelnden
natdrlichen Personen im Zeitpunkt der Verkaufsentscheidung
an. Der Kaufpreis von 3,7 Mio. DM stand fest. Die zu erwar-
tende Steuerlast ware abzusetzen gewesen. Auf der anderen
Seite standen der nach Ablauf der Frist des § 6b Abs. 4 EStG
erzielbare Kaufpreis sowie die Meidung der mit einem soforti-
gen Verkauf verbundenen sonstigen Nachteile.

Da das Berufungsgericht nur ,nicht ausschlieBen” konnte,
dass in unbestimmter Zukunft ein dhnlich guter Kaufpreis zu
erzielen gewesen ware, hat es hier nicht die fur § 287 ZPO
erforderliche Gberwiegende Wahrscheinlichkeit gesehen,
sondern nur eine ungewisse Aussicht. Eine Abwagung aller
Umsténde hat es jedoch nicht vorgenommen.

SchlieBlich vermdgen auch die Angaben des Geschéafts-
fUhrers der Klagerin dazu, wie es zum Verkauf gekommen
sei, jedenfalls dann nicht zu Uberzeugen, wenn man sie mit
den Annahmen des Berufungsgerichts zusammenfihrt. Nach
der Aussage des Geschéftsfiihrers der Klagerin hat es drei
Interessenten gegeben. Die Einigung hat ,bei drei Flaschen
Wein auf Mallorca” stattgefunden. Das Berufungsgericht
hat Einzelheiten des Ablaufs der Vertragsverhandlungen fir
unerheblich gehalten. Es hat seiner Entscheidung die ,un-
streitige Beratung im Mai 1999" zugrunde gelegt, die nach
dem folglich revisionsrechtlich zugrunde zu legenden Vertrag
des Beklagten am 11.5.1999, einem Dienstag, stattfand.

Am 13.5.1999 war Feiertag (Himmelfahrt); der Kaufvertrag
ist bereits am 19.5.1999 notariell beurkundet worden. Dass
die Verkaufsverhandlungen mit allen drei Interessenten so-
wie die beschriebene Einigung , bei drei Flaschen Wein auf
Mallorca” innerhalb von nur vier Werktagen stattgefunden
haben, ist reichlich unwahrscheinlich. Der Geschéaftsfihrer
der Klagerin hat — nachdem er bei seiner ersten Anhérung
erklart hatte, erst nach der Vermittlung der Interessenten mit
dem Beklagten gesprochen zu haben — allerdings behauptet,
die Verkaufsgesprache erst gefiihrt zu haben, nachdem er
drei Monate zuvor eine Auskunft des Beklagten zu den
steuerlichen Folgen der VerauBerung eingeholt habe. Mit
dem unter Beweis gestellten, aber doch recht vagen Vortrag
der Klagerin zu friheren Beratungsgesprachen hat das Beru-
fungsgericht sich jedoch ebenfalls nicht befasst. Die Frage,
warum das Grundstiick verkauft werden sollte, wenn es der
Klagerin weder um Liquiditadt noch um die Ausnutzung einer
glinstigen Verkaufsgelegenheit ging, stellt sich auch hier.

lll. Das angefochtene Urteil hat damit keinen Bestand. Es ist
aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO); die Sache ist an das Beru-

fungsgericht zurlickzuverweisen (§ 563 Abs, 1 Satz 1 ZPO).
Fir die erneute tatrichterliche Verhandlung der Sache weist
der Senat auf Folgendes hin:

1. Das Berufungsgericht wird in Anwendung des § 287 ZPO
erneut zu prifen haben, ob die Klagerin sich bei zutreffen-
der Beratung durch den Beklagten entschieden hdtte, das
Grundsttick erst nach Ablauf der Sechs-Jahres-Frist zu ver-
duBern und wie sich ggf. inre Vermdgenslage in diesem Fall
dargestellt hatte,

2. Falls das Berufungsgericht dem Grunde nach erneut einen
Schadenersatzanspruch der Klagerin bejahen sollte, wird es
zu berticksichtigen haben, dass die Kldgerin die angefallenen
Steuern tatséchlich nicht gezahlt, sondern mit einem Verlust-
vortrag verrechnet hat. Der Verbrauch des Ver{ustvortrags
hat nicht zu einem gegenwaértigen Schaden der Kldgerin
gefunrt. Der Veriustvortrag kann nur in der Veise eingeselzst
werden, wie hier geschehen, ndmlich zur Verminderung der
positiven Einklinfte, so dass er insoweit bestimmungsgemal
verbraucht worden ist. Er ist nach einhelliger Auffassung
nicht Ubertragbar (BFH, GrS, DB 2008, 675, 677, Bltimich/
Schienker, EStG, KStG, GewStG § 10d EStG Rdnr. 51;
Bordewin/Brandt/Schmieszek, EStG § 10c Rdnr. 66) und nicht
vererbbar (BFH, a.a.0., 679 unter Aufgabe der bisherigen
Rechtsprechung).

Der Schaden kann daher nicht in der Weise bemessen wer-
den, dass die Steuerbelastung zugrunde gelegt wird, die sich
ohne den Einsatz des Verlustvortrags ergeben hatte. Ein
Schaden ist vielmehr erst dann entstanden, wenn sich der
Verbrauch des Verlustvortrags der letzten mundlichen Ver-
handlung in der Tatsacheninstanz konkret ausgewirkt hat
oder die Auswirkungen zumindest absehbar sind. Kiinftige
Entwicklungen sind nur dann zu beriicksichtigen, wenn sie
aufgrund der vorgetragenen Tatsachen mit einer fUr die
Anwendung von § 287 ZPO ausreichenden Wahrschein-
lichkeit beurteilt werden kénnen (BGH, Urt. v. 23.10.2003,
a.a.0,, 476 f).»



Notarhaftung

= Treuhandauflagen

= Abweichung von Anweisungen

m Schadenfolgen

m Schutzbereich der verletzten Norm
(BGH, Urt. v. 10.7.2008 - lll ZR 255/07)

Leitsatze:

1. Sichergestellt ist die Eintragung eines Rechts oder
einer Rechtsédnderung im Allgemeinen dann, wenn hier-
zu nur noch das pflichtgemé&Be Handeln des hiermit
betrauten Notars und des zustdndigen Grundbuch-
beamten erforderlich ist. Es genligt insoweit nicht, dass
die Eintragung von dem pflichtgemé&Ben Verhalten eines
weiteren Notars abhdngt, den der mit dem Betreuungs-
geschaft betraute Notar ohne Kenntnis seiner Treu-
geber und ohne Offenlegung der mit diesem getroffe-
nen Absprachen einschaltet.

2. Ein Notar, der Gber ihm zu treuen Handen Uberlasse-
ne Darlehensmittel unter Verletzung von Treuhand-
auflagen verflgt, den Treuhandauftrag aber vor dessen
Befristung und vor dessen Widerruf durch den Treu-
geber erfiillt, haftet dem Treugeber nicht fur einen
Schaden, der diesem daraus entsteht, dass die Dar-
lehensnehmer spater ihren Verpflichtungen nicht mehr
nachkommen. =

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin nimmt den beklagten Notar wegen VerstoBes
gegen Treuhandauflagen im Zusammenhang mit der Ge-
wéhrung eines Darlehens an zwei Kdufer von Eigentums-
wohnungen auf Schadenersatz in Anspruch.

Der Beklagte beurkundete am 9.10.2001 einen Kaufvertrag
Uber diese Wohnungen zwischen dem in dem Grundbuch
nicht eingetragenen Verkaufer (im Folgenden: Zwischen-
erwerber) und den Kdufern. Der Vertrag sah eine Hinter-
legung des Restkaufpreises von 242.000 DM auf Notar-
anderkonto des Beklagten vor, der an den Zwischenerwerber
ausgezahlt werden durfte, wenn der lastenfreien Eigentums-
umschreibung — bis auf die steuerliche Unbedenklichkeits-
bescheinigung - keine Hindernisse mehr entgegenstanden.
Der Beklagte sollte aus der hinterlegten Summe auch die
vertragsgeméBe Lastenfreistellung vornehmen. Eine Belas-
tungsvollmacht enthielt dieser Vertrag nicht. Der Zwischen-
erwerber hatte diese Wohnungen durch zwei am 2.8.2001
vom Notar W. beurkundete Vertrage von der im Grundbuch
eingetragenen Eigentlmerin gekauft; der Notar W. durfte
dem Zwischenerwerber eine die Auflassung enthaltende
Ausfertigung erst nach Hinterlegung des gesamten Kauf-
preises erteilen. Der Zwischenerwerber machte von der in
diesen Vertragen enthaltenen Belastungsvollmacht der ein-
getragenen Eigentimerin keinen Gebrauch.

Die Klagerin war zur Gewahrung von zwei Baufinanzierungs-
darlehen (ber 55.500 und 69.500 EUR an die K&ufer bereit
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und erteilte dem Beklagten den bis zum 30.4.2002 befriste-
ten Treuhandauftrag vom 22.10.2001 mit Anderung vom
6.11.2001, Uber die nachfolgend von ihr auf Notarander-
konto hinterlegten 242.000 DM nur nach MaBgabe des
Kaufvertrages vom 9.10.2001 zu verfligen und wenn die
Eintragung erstrangiger Grundschulden {ber 55.500 und
69.500 EUR zu ihren Gunsten und die Eigentumsumschrei-
bung auf die K&ufer sichergestellt seien. Der Beklagte nahm
den Treuhandauftrag mit Schreiben vom 1.11.2001 an.

Die Kdufer bestellten am 1.11.2001 die beiden Grund-
schulden Gber zusammen 125.000 EUR. Der Beklagte bean-
tragte am 29.11.2001 die Eintragung der Grundschulden
und am 4.12.2001 die Eintragung der K&ufer als Eigen-
timer. Am 5.12.2001 veranlasste er die Uberweisung der
Kaufpreise aus den Vertrdgen vom 2.8.2001 von seinem
Anderkonto auf ein Anderkonto des Notars W., mit dem er
zuvor Uber Treuhandauflagen korrespondiert hatte. Dieser
beantragte seinerseits am 11.12.2001 die Eigentumsum-
schreibung auf den Zwischenerwerber; insoweit beantragte
der Beklagte beim Grundbuchamt, seinen Antrag vom
4.12.2001 erst nach den Antrdgen des Notars W. zu be-
arbeiten. Ab dem 27.12.2001 bis Mérz 2002 verfligte er
Uber den Rest des hinterlegten Geldes. Am 21.2.2002
wurden zundchst der Zwischenerwerber und sodann die
Kaufer als Eigentlmer sowie die ausbedungenen erstrangi-
gen Grundschulden zugunsten der Kl&gerin eingetragen.

Nach Kundigung des Darlehens zur Rickzahlung im Oktober
2004 und der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens tber das
Vermd&gen der Kaufer begehrt die Kldgerin vom Beklagten
Riickzahlung des auf sein Anderkonto Uberwiesenen Betrags
von 123.732,63 EUR zzgl. Zinsen Zug um Zug gegen Ab-
tretung der ihr gegen die Kaufer zustehenden Anspriiche
sowie der Rechte aus den Grundschulden, soweit mit ihnen
nicht auch Anspriche aus einem mit den Kgufern am
12.6.2002 geschlossenen Darlehensvertrag gesichert wur-
den, hilfsweise Feststellung seiner Ersatzpflicht. Die Klage
hatte in den Vorinstanzen keinen Erfolg. Mit der vom
Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Kldgerin
ihr Begehren weiter. Die Revision ist nicht begrindet. =

Aus den Griinden:

1. Die Kldgerin hat dem Beklagten bei der Abwicklung des
von ihr finanzierten Kaufvertrages Gber den Erwerb von zwei
Eigentumswohnungen mit ihrem Schreiben vom 22.10.2001
einseitige Verwahrungsanweisungen flr die Verwendung
der von ihr am 8.11.2001 Uberwiesenen Darlehensmittel
erteilt, die dieser mit Schreiben vom 1.11.2001 angenom-
men hat. Der Beklagte hat damit ein selbststdndiges Betreu-
ungsgeschéft i.5.d. §§ 23, 24 BNotO iibernommen, aus dem
sich fiir ihn die Amtspflicht ergab, die ihm von der Kl&gerin
erteilten Anweisungen peinlich genau zu beachten (vg/.
Senatsurt. v. 8.5.2003 — Il ZR 294/02, NJW-RR 2003, 1434,
1435, v. 27.9.2007 — il ZR 278/06, juris, Rdnr. 13, jeweils
mw.N.).

2. Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
dass der Beklagte in dieser Hinsicht seine Pflichten verletzt
hat.
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a) Nach dem Treuhandauftrag durfte er Uber die Darlehens-
mittel nur nach MaBgabe des Kaufvertrages und weiterhin
erst dann verfligen, wenn die Eintragung erstrangiger Grund-
schulden zugunsten der Kldgerin und die Eigentumsumschrei-
bung auf die Kaufer sichergestellt waren. Sichergestellt ist
die Eintragung eines Rechts oder einer Rechtsénderung
allgemein dann, wenn hierzu nur noch das pflichtgemaBe
Handeln des Notars und des zustandigen Grundbuch-
beamten erforderlich ist (vgl. Senatsurt. v. 8.5.2003, a.a.0.;
v. 27.9.2007, a.a.0., Rdnr. 15, BGH, Urt. v. 19.3.1987 —

IX ZR 166/86, NJW 1987, 3201, 3202).

Als der Beklagte am 5.12.2001 von seinem Anderkonto
erste Betrdge zur Zahlung auf das Anderkonto des Notars W.
anwies, waren die Eintragung der von den Kaufern am
1.11.2001 bestellten Grundschulden und die Eigentums-
umschreibung auf sie noch nicht sichergestellt. Zwar hatte
der Beklagte die entsprechenden Antrdge am 29.11.2001
und 4.12.2001 an das Grundbuchamt gerichtet. Es fehlte
indes sowohl hinsichtlich der Auflassung durch den Zwischen-
erwerber als auch hinsichtlich der Grundschuldbestellungen
durch die Kdufer an der nach § 39 Abs. 1 GBO erforderlichen
Voreintragung des Betroffenen.

Auch wenn man berlcksichtigt, dass in der Auflassung der
eingetragenen Eigentimerin an den Zwischenerwerber die
Erméachtigung liegt, als Nichtberechtigter (§ 185 Abs. 1 BGB)
Uber das Wohnungseigentum zu verfligen (vgl. BGHZ 106,
108, 112), lagen diese Auflassungserklarungen dem Grund-
buchamt noch nicht vor. Ausfertigungen oder beglaubigte
Abschriften, die diese Auflassungserkldrungen enthielten,
durften nach den Vertragen des Notars W. vom 2.8.2001
erst nach Hinterlegung des Kaufpreises erteilt werden.

b) Dass die vom Beklagten gestellten Eintragungsantrage
die entsprechenden Rechtsanderungen noch nicht bewirken
konnten, ist ihm offenbar bewusst gewesen. Denn anders
lasst es sich nicht erkldren, dass der Beklagte nach den Fest-
stellungen des Berutungsgerichts die Auszahlung des am
5.12.2001 auf ein Anderkonto des Notars W. (iberwiesenen
Betrags von der Treuhandauflage abhangig gemacht hatte,
dass der Umschreibungsantrag auf den Zwischenerwerber
beim Grundbuchamt eingereicht sei. Er hat tberdies, nach-
dem dies unter dem 11.12.2001 geschehen war, den Antrag
gestellt, seinen Eigentumsumschreibungsantrag erst nach
dem des Notars W. zu bearbeiten.

Dieses Vorgehen hat zwar im praktischen Ergebnis dazu
gefiihrt, dass die K&ufer als Eigentimer und die Grund-
schulden an der ausbedungenen besten Rangstelle am
21.2.2002 eingetragen wurden. Das dndert aber nichts an
der Beurteilung, dass der Beklagte seine Amtspflichten gegen-
iiber der Kldgerin verletzt hat, indem er zu einem Zeitpunkt
iiber die zu seinen treuen Handen iiberlassenen Darlehens-
mittel verfiigt hat, ohne dass die entsprechenden Eintragun-
gen sichergestellt waren.

Auch wenn man annehmen wollte, der Beklagte habe sich
durch die dem Notar W. erteilten Treuhandauflagen abge-
sichert, erweitert dessen Einbindung durch den Beklagten

nicht die Méglichkeit, von einer Sicherstellung auszugehen.
Insoweit ist klarzustellen, dass eine Grundbucheintragung nur
dann als ,sichergestellt” angesehen werden kann, wenn sie
nur noch vom pflichtgemédBen Handeln des hiermit betrauten
Notars und des Grundbuchamts abhédngt (vg/. BGH, Urt. v.
19.3.1987, a.a.0.; Senatsurt, v. 8.5.2003, a.a.0.). Wenn der
Beklagte daher den beschrittenen Weg gehen wollte, hatte
er — um pflichtgemaB zu handeln — ein Einvernehmen der
Klagerin mit einer entsprechenden Mcdifizierung des Treu-
handauftrags einholen missen.

3. Das Berufungsgericht hat offengelassen, ob der Beklagte
vor Ablauf des Treuhandauftrags am 30.4.2002 in der Lage
gewesen ware, die Auszahlungen von seinem Anderkonto
pflichtgemaB vorzunehmen. Es hat in diesem Zusammen-
hang vor allem erwogen, dass der tatséchliche Geschehens-
ablauf, was die gestellten Eintragungsantrage des Notars W.
anbelangt, auf den amtspflichtwidrig veranlassten Zahlungen
des Beklagten beruht habe. Eine ndhere Kldrung dieser Frage
hat es jedoch nicht fiir notwendig erachtet, weil der Treu-
handverstoB des Beklagten nicht zu einem zurechenbaren
Schaden der Klagerin gefihrt habe.

Zwar komme es insoweit nicht allein darauf an, dass die
Treuhandauflagen der Klagerin letztlich erflllt worden seien,
weil der Hinterleger auch dagegen geschitzt werden solle,
dass sein noch zulassiger Widerruf des Treuhandauftrags und
die darauf gegriindete Rickerstattung des Treuguts vereitelt
werde, Insoweit manifestiere sich ein Schaden allerdings nur
dann, wenn das Geld wegen einer Verletzung dieser Amts-
pflicht im Zeitpunkt der Rickforderung nicht mehr vorhan-
den sei. Hier habe die Kldgerin ihr Geld aber erst zurlickver-
langt, als ihre Treuhandauflagen erfillt und die notwendigen
Eintragungen nicht nur sichergestellt, sondern sogar vorge-
nommen gewesen seien.

Der erlittene Ausfall der Kidgerin, die den Kaufern noch

am 12.6.2002 ein weiteres Darlehen gewahrt habe, stehe
nicht mit der vom Bekiagten geschatfenen Gefahreniage in
dem notwendigen inneren Zusammenhang. Der Beklagte
habe die Kidgerin nur — wenn auch in unzuldssiger Weise —
dem Risiko ausgesetzt, zwischen der Auszahlung vom
5.12.2001 und dem Eingang des Umschreibungsantrags vom
11.12,2001 ihr Geld ggf. nur vom Notar W. zurlickverlangen
zu kdnnen. Zwar kénne der Zurechnungszusammenhang
auch dann zu bejahen sein, wenn die Pflichtwidrigkeit des
Notars nichts mit den Umsténden zu tun habe, die zum
Scheitern des Kaufvertrages oder des Kreditgeschafts gefuhrt
hatten. Hier sei aber kein Vertrag gescheitert, sondern voll-
stindig abgewickelt worden, und der Vermdgensnachteil
der Kldgerin rithre allein aus einer Zahlungsunfahigkeit ihrer
Kunden, die offenbar erst spater zutage getreten sei. Diese
Beurteilung halt rechtlicher Uberprifung stand.

a) Wie allgemein im Schadenersatzrecht kann auch im Notar-
haftungsrecht nur fiir solche Schadenfolgen Ersatz verlangt
werden, die innerhalb des Schutzbereichs der verletzten Norm
liegen. Es muss sich um Folgen handeln, die in den Bereich
der Gefahren fallen, um derentwillen die Rechtsnorm erlas-
sen wurde.



Deswegen muss zwischen der durch den Schédiger geschaffe-
nen Gefahrenlage und dem Schaden ein innerer Zusammen-
hang bestehen; eine bloB zufillige duBere Verbindung geniigt
nicht (vgl. BGH, Urt. v. 14.3.1985 — IX ZR 26/84, NJW 1986,
1329, 1332, v. 8.2.1990 - IX ZR 63/89, NJW-RR 1990, 629,
631).

b) Fiir Treuhandauftrage und Treuhandvertrige ist indes an-
erkannt, dass der Schutzbereich nicht zu eng gezogen werden
darf. Denn im Rahmen einer Treuhandbeziehung geht es in
der Regel nicht allein darum, dass — auf welchem Wege auch
immer — eine ausbedungene Sicherheit gestellt wird. Viel-
mehr werden haufig im Einzelnen die Voraussetzungen fest-
gelegt, unter denen ein bestimmtes Ziel erreicht werden soll,
und von der Einhaltung und Beachtung dieser Vorausset-
zungen hangt es vielfach ab, dass komplexe Rechtsbeziehun-
gen zwischen mehreren Beteiligten interessengerecht ab-
gewickelt werden.

Vor allem ist bei der Abwicklung eines Treuhandverhiltnisses
in den Blick zu nehmen, dass der Treugeber den Auftrag bis
zur bedingungsgeméBen Sicherstellung jederzeit widerrufen
kann und der Treuhénder die Riickgabe des zu treuen Hinden
iibergebenen Treuguts nicht vereiteln darf (vg/. zum Notar
BGH, Urt. v. 8.2.1990, a.a.0.; zum Rechtsanwalt als Treu-
hénder Senatsurt. v. 6.6.2002 - lil ZR 206/01, NJW 2002,
2459, 2460 f).

c) Gemessen hieran ist es nicht zu beanstanden, dass das
Berufungsgericht dem unterlaufenen Fehler des Beklagten
keine Bedeutung flr den der Klagerin entstandenen Schaden
beigemessen hat. Dass die Kiufer als Darlehensnehmer ihre
Verpflichtungen gegeniiber der Kldgerin nicht erfiillt haben,
beruht auf Umstédnden, die mit dem dem Beklagten erteilten
Treuhandauftrag in keiner Beziehung stehen.

Der Kaufvertrag tber die Eigentumswohnungen ist so abge-
wickelt worden, dass die Kgufer die Stellung als Eigentiimer
erlangt haben. Die darlehensweise (iberlassenen Mittel zur
Finanzierung des Kaufpreises sind — wenn auch nicht auf-
lagengemaB, so doch im Ergebnis — zweckentsprechend,
insbesondere zur Ablésung der eingetragenen Belastungen,
verwendet worden. Die Kdufer haben die Wohnungen frei
von Belastungen erhalten, wie es der Zwischenerwerber im
notariellen Kaufvertrag iibernommen hatte. Die Belastung mit
je einer Grundschuld in der vorgesehenen Héhe entsprach
den Vereinbarungen zwischen der Kldgerin und den Kiufern.

Dementsprechend haben die jeweiligen Beteiligten die Kauf-
vertragsbeziehungen und den Treuhandauftrag mit der Ein-
tragung der Kdufer als Eigentimer und der Grundschulden
als ausbedungene Sicherheit zugunsten der Kl3gerin als ab-
gewickelt und erledigt angesehen. Fur die Klagerin stellte
sich daher am 30.4.2002 die in den Mittelpunkt ihrer jetzi-
gen Argumentation gestellte Frage nicht, den Treuhand-
auftrag zu verldngern oder die Darlehensvaluta vom Beklag-
ten zurlickzufordern.

Die Revision macht zwar geltend, es sei widerspriichlich,
wenn das Berufungsgericht einerseits nicht feststellen kénne,
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dass es dem Beklagten bei pflichtgeméBem Verhalten ge-
lungen ware, den Treuhandauftrag bis zu seiner Befristung
am 30.4.2002 abzuwickeln, es aber andererseits der Klage-
rin versage, die unter solchen Umsténden insgesamt in
unzuldssiger Weise ausgezahlten Darlehensmittel zuriickzu-
fordern. Die Besonderheit der hier vorliegenden Konstella-
tion, die sich grundlegend von den Fallen unterscheidet, die
den Urteilen vom 19.3.1987 (a.a.0.), 8.2.1990 (a.a.0.) und
6.6.2002 (a.a.0.) zugrunde lagen, rechtfertigt gleichwohl
die Bewertung, dass der dem Beklagten unterlaufene Fehler
nicht auf den der Klagerin letztlich entstandenen Schaden
durchschlagt.

Wie der Kldgerin bewusst war, war der Kaufvertrag ihrer
Kunden mit einem nicht im Grundbuch eingetragenen
Zwischenerwerber abgeschlossen. Obwohl sich dies bereits
aus dem an sie mit Schreiben des Beklagten vom 11.10.2001
an sie Ubermittelten Kaufvertrag ergab, hat der Beklagte sie
im Zusammenhang mit der Ubersendung von Zweitausferti-
gungen der Grundschuldbestellungsurkunden und der An-
nahme des Treuhandauftrags nochmals auf die fehlende
Belastungsvollmacht der Kaufer hingewiesen, woraus sich
ergab, dass eine Abwicklung des Treuhandauftrags nicht in
naher Zukunft, sondern erst mit der Umschreibung auf die
Kéufer zu erwarten war. Der Kldgerin war daher bewusst,
dass hier ein Kettengeschift abzuwickeln war.

Es ist deshalb auch keinesfalls selbstverstandlich, dass die
Kldgerin eine Anpassung ihres Treuhandauftrags abgelehnt
hatte, wenn sie der Beklagte Uber Hindernisse bei der Ab-
wicklung informiert hatte. Das mag aber auf sich beruhen.
Denn der Beklagte hat, auch wenn er insoweit seine Amts-
pflichten gegentber der Kldgerin nicht hinreichend beachtet
hat, nach Wegen gesucht, in sachgemaBer Weise den Treu-
handauftrag jedenfalls im Ergebnis zu erfiillen, ohne insoweit
die ihm iiberlassenen Darlehensmittel zweckwidrig zu ver-
wenden.

Wie das Berufungsgericht richtig ausfiihrt, hat er damit die
Kldgerin bestimmten Risiken ausgesetzt, vor denen sie durch
den erteilten Treuhandauftrag geschiitzt werden sollte. Es
liegt auf der Hand, dass der Beklagte fir diese Risiken hatte
einstehen muUssen. Diese Risiken, die vor allem mit der Ver-
lasslichkeit des vom Beklagten eingeschalteten Notars W.
zusammenhingen, und auch andere mit der Abwicklung des
Kaufvertrages verbundene Risiken haben sich jedoch nicht
verwirklicht. Es besteht daher kein Grund, den Treuhand-
auftrag als in irgendeiner Hinsicht nicht hinreichend erfillt
anzusehen. Dass der Darlehensvertrag spater notleidend
geworden ist, ist dem Beklagten nicht mehr zuzurechnen.

4. Das Berufungsgericht hat weitere Pflichtverletzungen des
Beklagten, die sich aus der Hohe der Kaufpreise und aus
dem Fehlen einer Zwischenfinanzierung fir den Zwischen-
erwerber ergeben konnten, verneint und auch keine Griinde
fur eine erweiterte Schutz- und Belehrungspflicht oder eine
Pflicht gesehen, seine Amtstatigkeit nach § 14 Abs. 2 BNotO
zu versagen. Das ist unbedenklich und wird auch von der
Revision nicht infrage gestellt. =
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Amtspflichtverletzung des Finanzamts

= Aufklarungspflichten des Finanzamts

= Mitwirkungspflicht des Steuerpflichtigen

m § 1 StHG

(OLG Brandenburg, Urt. v. 23.3.2009 — 1 U 28/08)

Leitsdtze (d. Red.):

1. Kosten des Rechtsanwalts/Steuerberaters konnen im
Hinblick auf eine Amtspflichtverletzung des Finanzamts
gemaB § 1 Staatshaftungsgesetz (StHG) ersatzpflichtig
sein.

2. Das Finanzamt hat eine Amtspflicht zur rechtmafi-
gen Handlung, die aus der Bindung der vollziehenden
Gewalt an Gesetz und Recht gemaB Art. 20 Abs. 3 GG
folgt.

3. Fragen der Organisation innerhalb des Finanzamts —
z.B. ein Umzug - fUhren nicht zu einer Einschréankung
der Pflicht zur Ermittlung des Sachverhalts.

4, Ein Mitverschulden des Steuerpflichtigen besteht,
wenn er Mitwirkungspflichten verletzt hat. Konkrete
Fragen des Finanzamts miissen dem Steuerpflichtigen
erkennbar machen, welche Aufklarung von ihm ver-
langt wird. =

Aus den Griinden:

I. Der Klager nimmt das Land Brandenburg aus Amtshaftung
auf Ersatz seiner im Einspruchsverfahren gegen den Haf-
tungsbescheid des Finanzamts Potsdam-Stadt vom 8.12.2006
entstandenen Rechtsanwaltskosten in Anspruch.

Das Finanzamt Potsdam-Stadt fiihrte fur die Veranlagungs-
jahre 1998 bis 2001 eine AuBenprifung bei der U.-Bau
GmbH durch. Einer der geschaftsfihrenden Gesellschafter
war der Klager. Im Rahmen dieser Prifung wurde u.a. ein
Mietvertrag in Ablichtung zu den Akten des Finanzamts
genommen. Die Erdffnung des Insolvenzverfahrens Uber das
Vermogen der U.-Bau GmbH erfolgte am 21.11.2005 vor
dem Amtsgericht Potsdam. Mit Schreiben vom 3.11.2006
forderte das Finanzamt Potsdam-Stadt den Klager auf,
Fragen zu den Schulden der U.-Bau GmbH zu beantworten.
Das Finanzamt wies darauf hin, dass die U.-Bau GmbH einen
Betrag in Hohe von 8.748,88 EUR schulde und der Kl&ger
maoglicherweise fur diese Steuerschulden bei vorsétzlicher
oder grob fahrlassiger Verletzung von Pflichten hafte. Der
Klager erhielt Gelegenheit, die Fragen bis zum 1.12.2006 zu
beantworten und Unterlagen, wie Bilanzen, Summen- und
Saldenlisten, Kontoausziige etc. beizufigen. (...)

Der Klager beauftragte daraufhin seinen nunmehrigen Pro-
zessbevollméchtigten mit der Wahrnehmung seiner Interes-
sen. Dieser ersuchte das Finanzamt am Tag des Fristablaufs,
d.h. am 1.12.2006 um Fristverlangerung, die nicht gewéhrt
wurde. Am 8.12.2006 sandte er ein Schreiben an das
Finanzamt mit dem der Anspruch zurlickgewiesen und die

Griinde dafiir dargelegt wurden. Am gleichen Tag erlie3 das
Finanzamt Potsdam-Stadt einen Haftungsbescheid gegen
den Klager fir Schulden der U.-Bau GmbH (ber einen Betrag
in Hohe von 8.748,88 EUR. Der Bevollméchtigte des Kldgers
legte am 11.12.2006 Einspruch ein und stellite zugleich
einen Antrag auf Aussetzung der Vollziehung. Das Finanz-
amt Potsdam — welches nach einer Anderung der Organisa-
tion der Finanzverwaltung nunmehr zustandig war — wies
mit Bescheid vom 9.1.2007 den Einspruch wie den Antrag
auf Aussetzung der Vollziehung zuriick. Am 16.1.2007
fuhrte der Bevollméchtigte des Kidgers ein Telefonat mit der
Sachbearbeiterin des Finanzamts und erlduterte zudem
schriftlich seine Rechtsansicht. Das Finanzamt Potsdam nahm
mit Bescheid vom 22.1.2007 den Haftungsbescheid vom
8.12.2006 mit Wirkung fir die Vergangenheit und Zukunft
unter Bezugnahme auf § 130 AO zurlck und begriindete
dies mit dem Inhalt des im Rahmen des Einspruchsverfahrens
vorgelegten Mietvertrages. Im Weiteren wird auf die tatsdch-
lichen Feststellungen im angefochtenen Urteil vom 9.7.2008
Bezug genommen (§ 540 Abs. 1 ZPO).

Das Landgericht Potsdam hat die Klage abgewiesen und zur
Begriindung im Wesentlichen ausgefihrt, dass der Klager
den Erlass des spater zuriickgenommenen Haftungsbeschei-
des in erheblicher Weise durch seine Nachlassigkeit im An-
hérungsverfahren verursacht habe. Damit habe er die ihm
obliegende Mitwirkungspflicht verletzt.

Gegen das am 31.7.2008 zugestellte Urteil hat der Klager
mit einem am 27.8.2008 eingegangenen Schriftsatz Beru-
fung eingelegt und diese mit Schriftsatz vom 1.9.2008
begriindet. Eine Verletzung seiner Mitwirkungspflicht sei
nicht erfolgt, da diese der Ermittlung des Sachverhalts diene.
Als Komplementarvorschrift zur behordlichen Amtsermitt-
lung begrenze diese das an die Beteiligten gerichtete Auf-
kldrungsgebot. Der Beklagten sei aber der vollsténdige Sach-
verhalt von Anfang an bekannt gewesen.

(Antrage ...)

II. Die Berufung ist form- und fristgerecht eingelegt und
begriindet worden und auch im Ubrigen zuldssig (§ 511

Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, 8§ 517, 519, 520 ZPQ). Die Berufung
ist in Hohe von 1.436,81 EUR sowie weiteren 186,24 EUR
begriindet. Dem Kliger ist durch den fehlerhaften Haftungs-
bescheid vom 8.12.2006 in Gestalt der fiir die Tatigkeit seines
Rechtsanwalts entstandenen Kosten in dieser Hohe ein ersatz-
fihiger Schaden entstanden.

Dem Kliger steht der Anspruch nach § 1 Abs. 1 StHG zu.
Dieser vom Verschulden unabhédngige Schadenersatz-
anspruch gilt im Land Brandenburg als Landesrecht fort
(Palandt/Sprau, 68. Aufl., § 839 Rdnr. 2a). Das Finanzamt
hat seine Amtspflicht zu rechtm3Bigem Handeln, die aus der
Bindung der vollziehenden Gewalt an Gesetz und Recht ge-
miB Art. 20 Abs. 3 GG folgt, mit Erlass des Haftungsbeschei-
des vom 8.12.2006 verletzt. Dem Finanzamt oblag ndmlich
die Pflicht, keine rechtswidrigen Rechtsakte zu erlassen,
einen ggf. bestehenden Ermessensspielraum fehlerfrei aus-
zuliben bzw. einen Beurteilungsspielraum ordnungsgemaB



auszufillen. Die Frage, ob ein Verwaltungsakt rechtmaBig
oder rechtswidrig ist, beantwortet sich allein danach, ob die
durch ihn getroffene Regelung sachlich richtig ist und mit
der objektiven Rechtslage Ubereinstimmt oder ob sie sach-
lich falsch ist und gegen die Rechtslage verstoBt (BGHZ 166,
22 ff). Der Haftungsbescheid war objektiv rechtswidrig,
worauf bereits die auf § 130 AO gestiitzte Riicknahme des
Haftungsbescheides durch das Finanzamt Potsdam am
22.1.2007 hinweist. Dem steht nicht entgegen, dass in der
Begriindung der Riicknahme des Haftungsbescheides auf
den im Einspruchsverfahren vom Klager vorgelegten Miet-
vertrag der U.-Bau GmbH abgestellt wird. Auf diese Vorlage

des Mietvertrages kam es nicht an, wie noch auszufiihren ist.

Dem Kl&ger ist durch den Erlass des Haftungsbescheides in
Gestalt der fur die Durchfihrung des Einspruchsverfahrens
entstandenen Kosten ein Schaden entstanden. So gehdren
Verfahrenskosten, inshesondere fiir die Zuziehung eines
Rechtsanwalts, die nicht im erfolgreichen Vorverfahren erstat-
tet werden, zu den Anspriichen, die Gegenstand eines biirger-
lich-rechtlichen Schadenersatzanspruchs aus Amtspflichtver-
letzung sein kénnen (BGH, MDR 1962, 641, BVerwGE 40,
313, 322; BGHZ 111, 168, 170 f; NJW 2003, 3693, 3697 f;
BGHZ 166, 22 ff). Derartige Kosten gehoren auch zu den
nach § 1 Abs. 1 StHG ersatzfahigen Vermdgensschaden, die
vom Schutzzweck der verletzten Amtspflicht zu rechtméBi-
gem Handeln, die aus der Bindung der vollziehenden Gewalt
an Gesetz und Recht gemaR Art. 20 Abs. 3 GG folgt, um-
fasst sind (BGHZ 166, 22 ff). Dabei kommt es nicht darauf
an, ob diese Kosten nach den jeweiligen Verfahrensvor-
schriften erstattungsfahig gewesen waren. MaBgeblich ist
vielmehr, ob der Kldger mit diesen Kosten durch Austibung
staatlicher Tatigkeit des verantwortlichen Organs rechts-
widrig belastet wurde, was hier gegeben ist,

Die Frage des Verschuldens eines Mitarbeiters des Finanz-
amts, die sich im allgemeinen Amtshaftungsrecht nach

§ 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG stellt, kann dagegen dahin-
stehen, da es im Geltungsbereich des § 1 Abs. 1 StHG auf
das Verschulden als haftungsbegrenzendes Kriterium nicht
ankommt (BGHZ 166, 22).

Ein (Mit-)Verschulden des Kldgers nach § 2 StHG bzw. nach
§ 254 BGB - der hier ebenfalls Anwendung findet — fiihrt
nicht zu einem Ausschluss des Schadenersatzanspruchs.
Wenn die Kenntnis des Mietvertrages der Grund fur die
Aufhebung des Haftungsbescheides durch das Finanzamt
wegen dessen Rechtswidrigkeit war, kann es nur darauf
ankommen, ob das Finanzamt den Mietvertrag bereits vor
Erlass des Haftungsbescheides zur Kenntnis nehmen und
zutreffend wiirdigen musste oder ob es ohne dessen Kennt-
nis den Haftungsbescheid gegen den Klager erlassen konnte,

Der Finanzbehdrde oblag es nach dem in § 88 AO bestimmten
Untersuchungsgrundsatz, den Sachverhalt zu ermitteln (K/ein,
Abgabenordnung 9. Aufl., § 88 Rdnr. 1). Das Finanzamt
muss dabei eigene Akten beiziehen (a.a.0., Rdnr. 7). Der
Mietvertrag befand sich bei Erlass des Haftungsbescheides in
Ablichtung bei den Unterlagen des Finanzamts. Hier besteht
die Pflicht des Finanzamts, den Mietvertrag vor Erlass des
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Haftungsbescheides auch tatsachlich zur Kenntnis zu neh-
men und nicht ohne dessen Kenntnis den Kldger gerade
wegen der Regelungen in diesem Mietvertrag in Haftung zu
nehmen. Fragen der Organisation innerhalb des Finanzamts,
wie z. B. ein Umzug, fiihren dabei nicht zu einer Einschrankung
der dem Finanzamt obliegenden Pflicht zur Ermittlung des
Sachverhalts oder zu einer Verlagerung auf den Kldger als
Steuerschuldner. Eine rechtzeitige Kenntnisnahme des Miet-
vertrages durch das Finanzamt, d.h. eine Kenntnisnahme
vor Erlass des Haftungsbescheides, hatte zur Folge gehabt,
dass der Haftungsbescheid gegen den Klager nicht erlassen
worden ware, wie dessen spatere Riicknahme, die allein auf
die Kenntnis des Mietvertrages gestltzt wird, bei ansonsten
unverdndertem Sachverhalt zeigt.

Die Ermittlungspflicht des Finanzamts kann sich nur verrin-
gern, wenn der Kl&ger als Steuerpflichtiger seiner Mit-
wirkungspflicht nicht nachkommt (a.a.O., Rdnr. 9). Die
Mitwirkungspflicht des Kldgers bestimmt sich nach den Um-
standen des Einzelfalls (§ 90 Rdnr. 3). Hierbei kommt dem
Umstand der Beweisndhe eine besondere Bedeutung zu. Je
mehr Beweismittel der vom Kléger beherrschten Informa-
tions- und Tatigkeitssphdre angehdren, je umfassender ist die
Verantwortung des Klagers fiir die Aufklarung des Sachver-
halts (a.a.0., Rdnr. 3). Dem Schreiben des Finanzamts vom
3.11.2006 an den Kldger kann jedoch nicht entnommen
werden, dass das Finanzamt auf eine Haftungsinanspruch-
nahme des Kldgers abgestellt hat, die im Zusammenhang mit
einem Mietvertrag steht. Weder der allgemeine Teil des
Schreibens vom 3.11.2006 noch die konkreten Fragen lassen
ausreichend deutlich erkennen, dass wegen der Regelung zur
Umsatzsteuer in einem Mietvertrag der vormaligen GmbH
das Finanzamt vom Kldger eine weitere Aufkldrung verlangt.

Selbst wenn der Klager alle Fragen des Finanzamts zu den
Verbindlichkeiten, wie L&hnen, Sozialabgaben usw., der
insolventen GmbH beantwortet hatte, wire dem Finanzamt
die Prifung der Voraussetzung eines Haftungsbescheides
wegen eines Steueranspruchs im Zusammenhang mit dem
Mietvertrag noch immer nicht moglich gewesen.

Dem steht auch nicht entgegen, dass in der Anlage zu
diesem Schreiben eine zum 28.12.2005 féllige Umsatzsteuer
von 8.295,13 EUR der GmbH aufgefiihrt war. Auch die
Anlage lasst nicht erkennen, dass diese Steuerforderung im
Zusammenhang mit einem Mietvertrag steht. Selbst wenn
man — in Ermangelung von entsprechenden Anhaltspunk-
ten — unzuldssigerweise dem Klager unterstellt, dass er
dieses Wissen hétte haben mussen, wird diese Annahme mit
der weiteren Anlage, dem Berechnungsbogen zur Ermittlung
der Haftungssumme, widerlegt, da berechtigterweise vom
Kléger angenommen werden konnte, dass es dem Finanzamt
um die wirtschaftliche Situation der GmbH geht. Anders
kann man die vom Finanzamt gewlinschten Angaben zur
rlickstdndigen Lohnsteuer und den Ubrigen Steuern aus der
mafgeblichen Sicht des Klagers nicht auffassen. Weiter ist zu
berlicksichtigen, dass sich die GmbH in Insolvenz befunden
hat und der Klager als Geschaftsflihrer mangels anderer
Anhaltspunkte nicht in der Lage war, umfassende Angaben
zu machen, da die Buchfiihrungsunterlagen im Insolvenz-
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verfahren sich regelméaBig beim Insolvenzverwalter befinden
(a.a.0., § 93 Rdnr. 17). Daher ist nicht erkennbar, dass dem
Klager eine fUr § 254 BGB ausreichende Verletzung einer in
eigenen Angelegenheiten bestehenden Obliegenheit, sich
selbst vor Schaden zu bewahren, vorzuwerfen ist.

Die vom Klager auf der Grundlage der anwaltlichen Gebiih-
renrechnungen vom 26.1.2007 geltend gemachten Kosten
sind teilweise ersatzfahig. Die Geblihren bestimmen sich
nach den Vorschriften des Rechtsanwaltsverglitungsgesetzes
(RVG). Dem steht nicht entgegen, dass der Bevollméchtigte
des Klagers zugleich Steuerberater ist. Auch ein Rechts-
anwalt, der zugleich Steuerberater ist, kann grundsatzlich
nach dem RVG abrechnen (Gerold/Schmidt/Madert, RVG

18. Aufl, § 1 Rdnr. 11). Ausnahmen von diesem Grundsatz
sind weder ausreichend vorgetragen noch sonst ersichtlich.
Zutreffend wird zwar darauf verwiesen, dass fur den Fall,
dass der Bevollmachtigte des Klagers sowohl Steuerberater
wie Rechtsanwalt ist, er ggf. seinen Auftraggeber darauf
hinweisen muss, dass er nur bereit ist, als Rechtsanwalt zu
handeln (a.a.0.).

Ein Vortrag, dass sich der Klager dann fir die Tatigkeit als
Steuerberater entschieden hatte, ist jedoch nicht erfolgt. Ein
VerstoB des Klégers gegen die Schadenabwendungs- bzw.
-minderungspflicht ist nicht gegeben. Der Kldger war mit der
Ankiindigung des Finanzamts zum Erlass eines Haftungs-
bescheides konfrontiert. Er wurde darauf hingewiesen, dass
es um vorséatzliche oder grob fahrldssige Verletzung von
Pflichten gehe, steuerliche Probleme standen dagegen nicht
im Vordergrund. Bei dieser Sachlage kann er sich ohne Ver-
letzung der Schadenminderungspflichten an seinen Bevoll-
mdchtigten in dessen Eigenschaft als Rechtsanwalt wenden.

Der Anspruch auf die Geschéftsgebithren nach §§ 2, 13 RVG,
Nr. 2300 VV besteht nach einem Wert in Hohe von 8.748,88
EUR sowohl flr den Antrag auf Aussetzung der Vollziehung
wie flr das Einspruchsverfahren. Die Gebuhrerrechnung

vom 26.1.2007 gent zutreilend von zwel Angeiegenneitern
aus. Fur die Frage, wie viele Angelegenheiten im gebihren-
rechtlichen Sinne Gegenstand der anwaltlichen Tatigkeit
sind, kommt es nicht darauf an, ob dieser ein einheitlicher
Antrag zugrunde liegt. Mit dem Antrag auf Aussetzung der
Vollziehung wurde eine eigenstandige MaBnahme des
Finanzamts begehrt, die von dem Einspruchsverfahren zu
trennen ist.

Die Gebuhr ist daher fiir den Antrag auf Aussetzung der
Vollziehung mit einer 1,3-Geschéftsgebihr in Hohe von
583,70 EUR zzgl. der Pauschale fir Entgelte fur Post- und
Telekommunikationsdienstleistungen von 20 EUR neben der
Gebiihr fiir das Einspruchsverfahren in Hohe von 583,70 EUR
sowie der Pauschale fir Entgelte fir Post- und Telekommu-
nikationsdienstleistungen von 20 EUR entstanden, zzgl. der
Umsatzsteuer in Hohe von 229,41 EUR, insgesamt 1.436,81
EUR. Die vom Klager gezahlte Vergltung war nur in dieser
Hohe geschuldet, sodass dem Amtshaftungsanspruch inso-
weit im Weiteren eine in Gestalt eines Bereicherungs-
anspruchs gegen seinen Rechtsanwalt bestehende ander-
weitige Ersatzmoglichkeit entgegensteht.

Dem Klager steht kein Anspruch flr die an seinen Bevoll-
machtigten gezahlte Erledigungsgebiihr nach VV 1002 RVG
in Hohe von 673,50 EUR zzgl. Nebenforderungen zu. Die
Erledigungsgebihr soll in den Féllen, in denen eine Einigung
wegen der fehlenden Dispositionsbefugnis nicht entstehen
kann, das Bemihen des Anwalts um eine auBergerichtliche
Erledigung der Sache honorieren (Gerold/Schmidty/Mdiller-
Rabe, RVG 18. Aufl., VW 1002 Rdnr. 3). Die Erledigungs-
gebuhr setzt daher voraus, dass sich die Rechtssache durch
die anwaltliche Mitwirkung erledigt. Nicht ausreichend ist
ein bloBes Einlenken der Behdrde aufgrund schriftlicher oder
miindlicher Ausfiihrungen des Anwalts im Verfahren, wie es
hier erfolgt ist (a.a.0, Rdnr. 44 ff; Hartmann, Kostengesetze
39. Aufl. 2009, Rdnr. 9, 13 und 15 zu Nr. 1002 V'V RVG).
Die ,Mitwirkung” im Rahmen der Nr. 1002 VV RVG setzt
ein Mehr an anwaltschaftlichem Tatigwerden voraus, als
bereits durch die Verfahrensgebiihr abgedeckt ist, mit der
die Schriftsatze und die Antragstellung abgegolten sind
(Hartmann, a.a.Q., Rdnr. 11 zu Nr. 3100 VV RVG).

Fir das Entstehen der Erledigungsgeblihr ist es daher nicht
ausreichend, dass der Bevollmachtigte des Kldgers ,,mehr-
fach mit der zustandigen Bearbeiterin telefoniert”, die Sach-
und Rechtslage eingehend erortert und den Mietvertrag
nochmals Gbermittelt hat. Diese Tatigkeiten des Rechts-
anwalts sind mit der Geschéaftsgebihr abgegolten. Gleiches
gilt fir das Schreiben vom 8.12.2006, mit dem der Bevoll-
machtigte seine Rechtsansicht im Einzelnen begrindet und
das durch die Bezugnahme im Einspruchsschriftsatz vom
11.12.2006 zugleich dessen Begriindung geworden ist.
Weder der Rechtsbehelf noch dessen Begriindung unter
Bezugnahme auf die einschldgige Rechtsprechung des BFH
oder die Telefonate im Rahmen des Einspruchsverfahrens
|6sen das Entstehen der Erledigungsgebiihr aus, sondern
konnten und mussten vom Kldger erwartet werden, da er
gegentiiber seinem Anwalt den Anspruch hat, dass er in
mdglichst Gberzeugender Weise seine Sicht der Dinge vor-
tragt (a.a.0., Rdnr. 44).

Der weitere Kostenerstattungsanspruch des Klagers ist —
ausgehend von dem berechtigten Geblhrenanspruch von
1.436,81 EUR in Hohe von 136,50 EUR zzgl. der Pauschale
fur Entgelte fur Post- und Telekommunikationsdienstleistun-
gen von 20 EUR und der Umsatzsteuer in Hohe von 29,74
EUR, gesamt 186,24 EUR - begriindet. Er hat seine materiell-
rechtliche Grundlage ebenfalls im Amtshaftungsanspruch.
Die bereits entstandene Geschaftsgebiihr vermindert sich
nicht, sondern die in dem gerichtlichen Verfahren anfallende
Verfahrensgebiihr (zuletzt BGH — IX ZR 133/07). Nach der
Vorbemerkung 3 Abs. 4 Satze 1 und 3 zu Nr, 3100 ff VW
RVG wird, soweit wegen desselben Gegenstandes eine
Geschéftsgebihr nach den Nummern 2300 bis 2303 ent-
steht, diese Geb(ihr zur Halfte, jedoch hdchstens mit einem
Gebuhrensatz von 0,75 auf die Verfahrensgebihr des
gerichtlichen Verfahrens angerechnet. Aufgrund dieser
Anrechnungsvorschrift kann ein Anwalt, der seinen Mandan-
ten bereits wegen desselben Gegenstands im behdrdlichen
Verfahren vertreten hat, fir die anschlieBende Tétigkeit im
Verfahren als Teil seiner gesetzlichen Vergltung nur eine
geminderte Verfahrensgebihr abrechnen. (...) =



Steuerberaterhaftung

m Selbstanzeige, § 371 AO

® Strafbefreiende Erkldrung, § 1 Abs, 1 StraBEG
= Belehrungspflichten

s Informationspflichten des Mandanten

m Bankgeheimnis

(OLG Celle, Urt. v. 11,.2,2009 — 3 U 226/08)

Leitsétze:

1. Eine Pflichtverletzung des Steuerberaters ist sowohl
darin zu sehen, dass er — ohne valide Kenntnis vom
Gesamtvermdgen seines Mandanten — den Hinweis auf
eine méglicherweise durch das Finanzamt erfolgende
Schatzung seines Vermdgens und auf dieser Grundlage
ergehende Vermogensteuerbescheide unterldsst, als
auch darin, dass er dem Finanzamt Ertrige aus Kapital-
anlage in der Schweiz im Wege der Selbstanzeige nach
§ 371 AO offenbart und nicht die strafbefreiende
Erklérung nach § 1 Abs. 1 StraBEG waéhlt, was die
erfolgte Festsetzung von Vermégensteuer vermieden
hatte.

2. Die Pflichtverletzung des Steuerberaters fuihrt aber
nicht zu einem kausalen Schaden, wenn sich aus dem
nachtraglichen Verhalten des Mandanten Anhalts-
punkte daflr ergeben, dass er sich bei pflichtgem&Bem
Verhalten des Steuerberaters nicht beratungskonform
verhalten hatte, weil er den Erfolg der Anfechtung der
Vermégensteuerbescheide durch unterlassene Angaben
zu seinem Vermdgen vereitelt hat. =

Zum Sachverhalt;

. Der Kldger verlangt von der beklagten Steuerberatungs-
gesellschaft, aus eigenem und abgetretenem Recht seiner
Ehefrau, Schadenersatz wegen schuldhafter Verletzung der
sich aus dem Steuerberatervertrag ergebenden Pflichten
(8§ 280 Abs. 1, 675 Abs. 1 BGB).

Der Klager beauftragte die langjahrig fur ihn in Steuer-
angelegenheiten tétige Beklagte mit der Abgabe einer fiir
ihn zur Straffreiheit fihrenden Erkldrung gegeniber dem
Finanzamt, nachdem er sich im Jahr 2004 entschlossen
hatte, sein in der Schweiz deponiertes, bis dahin auch nicht
gegenuber der Beklagten offenbartes Kapitalvermdgen nach
Deutschland zu transferieren. Zu diesem Zweck tUbergab er
dem sachbearbeitenden Mitarbeiter der Beklagten, dem
Zeugen H., Ertragnisaufstellungen betreffend seiner Fonds-
anteile in der Schweiz fir die Jahre 1993 bis 2001. Der
Zeuge H. bat daraufhin mit Schreiben vom 15.11.2004 das
Finanzamt S., die sich aus den Ertragnisaufstellungen er-
gebenden Kapitalertrdge zu erfassen, wobei die Herkunft des
Geldes falschlicherweise mit Luxemburg angegeben wurde;
tatsdchlich gemeint war die Anlage in der Schweiz.

Das Finanzamt wertete das Schreiben als Selbstanzeige i.S.v.
§ 371 AO und erlieB gegeniiber dem Klager und seiner
Ehefrau neben gednderten Einkommensteuerbescheiden
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am 29.8.2005 fir den Zeitraum 1993 bis 1996 Vermdgen-
steuerbescheide. In Ermangelung von Angaben des Klagers
zu seinem Vermogen hat das Finanzamt im Bescheid auf den
1.1.1993 gemaB § 162 AQ die inlédndischen Zahlungsmittel
auf 478.075 DM und die auslandischen Kapitalanlagen auf
400.000 DM geschétzt. Im Bescheid auf den 1.1.1995
wurden die auslandischen Zahlungsmittel auf 558.417 DM
und die Anteile an auslédndischen Kapitalgesellschaften auf
400,000 DM geschétzt, Die Bescheide wiesen Vermdgen-
steuer aus (...), die vom Kléger bezahlt wurde.

Gegen die Vermdgensteuerbescheide legte die Beklagte im
Namen des Kldgers Einspruch ein und erhob nach Zurlck-
weisung der Einspriiche Klage vor dem Finanzgericht, die
sie — ohne sie zuvor begriindet zu haben — zurlickgenom-
men hat.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, dass die Beklagte
bei richtiger Sachbehandlung fiir die Jahre 1993 bis 1996,
1998 und 1999 eine strafbefreiende Erklarung nach § 1
StrafBEG und nur fir die verbleibenden Jahre (1997, 2000,
2001) Selbstanzeige nach § 371 AO beim Finanzamt S. hatte
einreichen mussen, was neben einer Reduzierung der Ein-
kommensteuer eine Festsetzung der Vermogensteuer durch
das Finanzamt S. vollstdndig vermieden hatte. In Hohe des
festgesetzten Vermdgensteuerbetrages sei ihm deshalb
infolge der Schlechterfiillung des Steuerberatervertrages ein
Schaden entstanden. Zur Darstellung der steuerrechtlichen
Auswirkungen der jeweiligen Erkldrungen nach § 1 StrafBEG
bzw. nach § 371 AO hat der Kldger auf das Parteigutachten
des Steuerberaters Dr. K. vom 12.9.2007 verwiesen und
danach Schadenersatz in folgender Hohe beansprucht: (...).

Darliber hinaus hat er Ersatz der Kosten f{ir ein vorgericht-
liches Mahnschreiben seines Anwalts vom 15.10.2007 in
Hohe von 961,28 EUR begehrt.

Der Kldger hat behauptet, dem Zeugen H. sei sein inldndi-
sches Kapitalvermdgen bekannt gewesen, wonach sich fur
ihn aufgedréngt habe, dass dieses Uber den in den Jahren
1993 und 1995 fir Vermogensteuer geltenden Freibetrdgen
(240.000 bM/340.000 DM} liegen wiirde. Anhand der
Ertrdgnisaufstellungen, die dem Steuerberater als Grundlage
flr die Mitteilung von Kapitalertrdgen an das Finanzamt
dienten, sei im Zusammenhang mit im Internet verdffentlich-
ten Wertangaben zu den Anteilen an den Fonds, in denen er
sein auslandisches Kapitalvermdgen angelegt hatte, der Be-
stand seines im Ausland befindlichen Kapitals ohne Weiteres
zu ermitteln gewesen. Dieses habe sich beispielsweise nach
der anzustellenden Berechnung zum Stichtag 31.12.1994
auf 322.133 DM belaufen, weshalb die Gefahr der Fest-
setzung von Vermdgensteuer im Falle einer Selbstanzeige
evident gewesen sei.

(Antrage ...)

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, mit der Selbst-
anzeige die nach dem damaligen Erkenntnisstand zum
Vermdgen des Kldgers glnstigere Erklarung abgegeben zu
haben. Die vor der Selbstanzeige ergangenen Einkommen-
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steuerbescheide fir den Kldger und seine Ehefrau hatten
zur Festsetzung nur geringer bis keiner Einkommensteuer
gefuhrt, da nur geringe Einkinfte aus Leibrente bestanden
hétten. Bereits vor Einreichen der Selbstanzeige sei der
Klager vergeblich zur Vorlage von Depotausziigen fur seine
auslandischen Kapitalanlagen aufgefordert und darauf hin-
gewiesen worden, dass mangels Vorlage die steuerlichen
Auswirkungen der Selbstanzeige nicht abschlieBend geklart
werden kdnnten.

Gegen die Vermdgensteuerbescheide habe man sich
gewandt, weil sich die Parteien einig gewesen seien, dass
das Gesamtvermdgen des Klagers unter den Freibetrdgen
gelegen habe, sodass die Vermdgensteuer vom Finanzamt
bei Berlicksichtigung des wahren Vermégens mit 0 DM zu
bemessen gewesen sei. Ohne die Depotausziige sei eine
wirksame Verteidigung gegen die Vermdgensteuerbescheide
nicht moglich gewesen. Die Klage vor dem Finanzgericht
habe deshalb zuriickgenommen werden missen.

Das Landgericht hat der Klage nach Beweisaufnahme durch
Vernehmung des Zeugen H. nur in Hohe des zu viel gezahl-
ten Einkommensteuerbetrages (753,29 EUR) und eines
quotal entsprechenden Anteils an den Kosten fur das Partei-
gutachten stattgegeben sowie Rechtsanwaltskosten fur
aufBergerichtliche Tatigkeit nach einem dem zugesprochenen
Betrag entsprechenden Gegenstandswert zugesprochen,
Zur Begrindung hat das Landgericht ausgefihrt, dass die
Beklagte schuldhaft ihre Pflicht aus dem Steuerberatervertrag
verletzt habe, in dem sie fur den Zeitraum 1993 bis 2001
eine Selbstanzeige und nicht die strafbefreiende Erklarung
nach dem StraBEG in den Jahren 1993 bis 1996, 1998 und
1999 gewadhlt habe. Dem Klager sei dadurch ein Schaden in
Hohe des Ubersteigenden Einkommensteuerbetrages sowie
in Hohe der festgesetzten Vermdgensteuer entstanden.

Den Kldger treffe aber in Bezug auf die Vermogensteuer ein
erhebliches Mitverschulden, weil er nach dem Ergebnis der
Beweisaufnahme der ihm obliegenden Verpflichtung zur
Mitwirkung an der Minderung des Schadens nicht nachge-
kommen sei, indem er Depotunterlagen der Beklagten nicht
habe zukommen lassen. Nur aus dieserm Grund habe die
Anfechtung der Vermdgensteuerbescheide keinen Erfolg
gehabt. Hierbei sei davon auszugehen, dass das Gesamt-
vermogen des Kldgers und seiner Ehefrau die Freibetrdge in
den Jahren 1993 und 1995 nicht Uberschritten habe. Der
Klager habe in Bezug auf die Héhe seines Vermdgens seiner
sekundéren Darlegungslast nicht genligt, so dass die Be-
hauptung der Beklagten zugrunde zu legen sei.

Gegen das Urteil wendet sich der Klager mit seiner Berufung,
mit der er seinen urspriinglichen Klageantrag im Umfang des
abgewiesenen Teilbetrages weiterverfolgt.

Er wiederholt und vertieft sein erstinstanzliches Vorbringen
und flhrt ergénzend aus, das Landgericht sei zu Unrecht
davon ausgegangen, dass er Unterlagen der Beklagten nicht
zur Verfligung gestellt habe. Alle ihm zur Verfligung stehen-
den Unterlagen betreffend seine Vermdgensverhaftnisse
habe er dem Zeugen H. Gbergeben. Dies habe der Zeuge in

der Beweisaufnahme bestatigt. Soweit ihm die Depot-
auszlige zu seinen Kapitalanlagen in der Schweiz nicht vor-
gelegen haben und dem Zeugen H. deshalb nicht tibergeben
werden konnten, sei die Nachforderung der Depotausziige
bei der Bank nur unterblieben, weil ihn der Steuerberater
pflichtwidrig nicht auf die Méglichkeit einer solchen Nach-
forderung hingewiesen habe. Ggf. habe sich der Zeuge H.
auch zur Anforderung der Depotausziige vom Kléger bevoll-
mdachtigen lassen mussen.

Daruber hinaus habe das Landgericht verkannt, dass ein —
unterstelltes — Mitverschulden des Klagers fur den entstande-
nen Schaden gar nicht ursdchlich geworden sei. Die Depot-
auszlige seien wegen der Berechenbarkeit des Vermégens-
bestandes anhand der Ertragnisaufstellungen fir die
Begriindung der Klage vor dem Finanzgericht gar nicht
erforderlich gewesen. Die anhand der Ertragstibersichten fir
die Depots im Zusammenhang mit den im Internet verdffent-
lichten Werten der einzelnen Fondsanteile berechneten
Betrdge hétte die Beklagte im finanzgerichtlichen Verfahren
vortragen kénnen, was als Angriff der vom Finanzamt vor-
genommenen Schatzung Aussicht auf Erfolg gehabt hatte.

(Antrdge ...)m

Aus den Griinden:

IIl. Dem Klager steht gegen die Beklagte Uber den rechtskraf-
tig zuerkannten Betrag hinaus kein Anspruch auf Schaden-
ersatz wegen Verletzung von Pflichten aus dem Steuer-
beratervertrag gemaB §§ 280 Abs. 1, 675 Abs. 1 BGB zu.
Die Beklagte trifft zwar der Vorwurf einer schuldhaften
Pflichtverletzung, soweit sie auf die Gefahr der Festsetzung
von Vermogensteuer im Falle von die Freibetrdge Uberstei-
gender Vermdgenswerte des Klégers und seiner Ehefrau
nicht hingewiesen hat und soweit sie es unterlassen hat, zur
Vermeidung von Vermdgensteuer flr die Jahre 1993 bis
1996 eine Erkldrung nach § 1 StraBEG abzugeben; im Hin-
blick auf eine nicht ausreichende Sachverhaltsaufklérung
sowie die Riicknahme der Klage vor dem Finanzgericht fehit
es dagegen bereits an einer Pflichtverletzung. Indessen hat
das pflichtwidrige Verhalten des Mitarbeiters der Beklagten
bei Bearbeitung des Mandats nicht zu cinem kausalen
Schaden des Klagers und seiner Ehefrau gefiihrt, so dass es
nicht darauf ankommt, ob den Klager ein Mitverschulden
aufgrund mangelnder Mitwirkung an der Aufhebung der
Vermaégensteuerbescheide trifft,

1. Pflichtverletzung

Der Steuerberater hat im Rahmen seines Auftrags den
Mandanten umfassend zu beraten und ungefragt iber alle
bedeutsamen steuerlichen Einzelheiten und deren Folgen zu
unterrichten. Insbesondere muss er seinen Auftraggeber
maéglichst vor Schaden bewahren. Zu diesem Zweck hat er den
sichersten Weg zu dem erstrebten steuerlichen Ziel aufzu-
zeigen und sachgerechte Vorschldge zu dessen Verwirklichung
zu unterbreiten (vgl. BGH, WM 2005, 896, WM 2004, 472).
Die Beratung soll den Mandanten in die Lage versetzen,
eigenverantwortlich seine Rechte und Interessen zu wahren
und eine Fehlentscheidung vermeiden zu kénnen (vg/. BGH,
WM 2004, 472).



Die Beklagte war beauftragt, den Klager bei der im Jahr
2004 geplanten Uberfiihrung seines im Ausland deponierten
Vermogens zu beraten und die ihm daraus erwachsenen
Ertrdge dem Finanzamt S. mitzuteilen. Hierdurch sollte zum
einen Straffreiheit fir den Kldger und zum anderen die zum
Erreichen der Straffreiheit notwendige, geringstmagliche
steuerliche Inanspruchnahme durch den Fiskus erreicht
werden. Nachdem das Finanzamt am 29.8.2005 Bescheide
Uber Vermégensteuer fir den Zeitraum von 1993 bis 1996
erlassen hatte, wurde der Auftrag um die Anfechtung der
Bescheide erweitert,

Danach war die Beklagte verpflichtet, den von ihr zu beurtei-
lenden Sachverhalt durch Einsichtnahme in Belege oder
durch Ruckfrage bei ihrem Mandanten aufzuklaren. Soweit
ihr eine vollstindige Aufkldrung nicht méglich erschien, war
der Mandant tber die sich aus der mangelnden Sachver-
haltsaufklarung ergebenden Risiken zu unterrichten. Auf der
Grundlage des so festgestellten Sachverhalts war gegentiber
dem Finanzamt S. diejenige Erklarung abzugeben, die die fur
den Kldger und seine Ehefrau glinstigste steuerliche Behand-
lung zur Folge hatte. Im Rahmen der Anfechtung der Ver-
maogensteuerbescheide war die Beklagte dariiber hinaus ver-
pflichtet, den Mandanten Uber deren Chancen und Risiken
aufzukldren und bei Aussichtslosigkeit der Rechtsverfolgung
hiervon abzuraten.

a) Die Beklagte trifft kein Vorwurf schuldhafter Pflichtverlet-
zung wegen mangelnder Aufklarung des steuerlich relevan-
ten Sachverhalts. Dies wire nur der Fall, wenn der Steuer-
berater aufgrund unterlassener ihm zumutbarer Ermittlungen
von einem unzutreffenden Sachverhalt ausgegangen ware.
Hinsichtlich eines von der Annahme des Steuerberaters ab-
weichenden inléndischen Vermdgens bleibt der Klager
beweisfillig. Hinsichtlich des ausldndischen Vermagens hat
der Kldger das behauptete Beibringen der erforderlichen
Unterlagen nicht bewiesen, wohingegen dem Steuerberater
eine weitere Sachverhaltsaufkldrung nicht zumutbar war.

aa) Der flir das Vorliegen einer Pflichtverletzung darlegungs-
und beweisbelastete Klager bleibt bereits fiir seine Behaup-
tung, sein inldndisches Kapitalvermdgen habe — der Beklag-
ten bekannt — iiber den Freibetrégen fiir die Jahre 1993 und
1995 (240.000 DM/340.000 DM) gelegen, beweisfillig. Die
Beklagte hat diese Behauptung substantiiert bestritten, in-
dem sie dargelegt hat, dass der Klager nach seiner urspriing-
lichen Darstellung gemeinsam mit seiner Ehefrau lediglich
tber Einklnfte aus Leibrente verfiigte, die nicht zu einer
Versteuerung fiihrten. Fiir seine dem entgegenstehende Be-
hauptung hat der Kldger Beweis nicht angetreten,

bb) Der Klager hat nicht bewiesen, dem Zeugen H. alle
geforderten Unterlagen tibergeben und zur Vorlage weiterer
Unterlagen, inshesondere der Depotausziige fiir die Schweizer
Konten, von diesem nicht aufgefordert worden zu sein. Der
Zeuge hat demgegentiber angegeben, dass er den Klager
zur Vorlage der Depotauszige der auslandischen Anlagen
aufgefordert und mit diesem zusammen sogar bei ihm zu
Hause nach den Unterlagen gesucht habe. Da die Mitteilung
des Sachverhalts und die Beschaffung von Unterlagen grund-
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satzlich die Sache des Mandanten ist (vg/. BGH, WM 1991,
1812, 1814), oblag es dem Klédger, nachdem ihm der Zeuge
die Notwendigkeit der ausléndischen Depotausziige verdeut-
licht hatte, fiir deren Beibringung Sorge zu tragen. Die Infor-
mationspflicht des Mandanten ist echte Vertragspflicht, die
den Pflichten des Steuerberaters vorgeht (BGH, NJW 1997,
2168, 2170; NJW 1996, 2929, 2932).

Hierbei bedurfte es auch keines Hinweises auf die Mdglich-
keit, bei der Bank Auszlige zu beschaffen. Angesichts des
ohne Inanspruchnahme fachkundiger Hilfe seines Steuer-
beraters Uber einen ldngeren Zeitraum im Ausland angeleg-
ten Kapitals kann die fiir das Anfordern von Depotauszigen
notwendige Vertrautheit des Kidgers mit Bankgeschaften
ohne Weiteres unterstellt werden.

Der Steuerberater war — ungeachtet der wegen des Bank-
geheimnisses geringen Erfolgsaussichten des Vorhabens —
auch nicht zur eigenstindigen Anforderung der Depotausziige
verpflichtet. Eine Bevollméachtigung des Mitarbeiters der
Beklagten, Auszlge anzufordern, hat der Kidger nicht
behauptet. Die Initiative insoweit war dem Klager aufgrund
der Erfahrung in Bankgeschaften ohne Weiteres zuzumuten.
Eine aufwandige Berechnung der Kapitalbestinde der im
Ausland gefiihrten Depots anhand der Ertragnisaufstellungen
und im Internet verdffentlichter Wertangaben zu den Fonds-
anteilen durchzufiihren, war dem Steuerberater — jedenfalls
ohne Erteilung eines gesonderten Auftrags — nicht zuzumuten.
Darlber hinaus erscheint die Akzeptanz der so ermittelten
Zahlen ohne Belege beim Finanzamt als ausgeschlossen.

b) Eine schuldhafte Pflichtverletzung ist aber darin zu sehen,
dass der Steuerberater den Klager nicht vor Abgabe der
Erkldrung gegentber dem Finanzamt auf die Gefahr der
Festsetzung von Vermogensteuer hingewiesen hat, Der
Steuerberater schuldet eine umfassende Aufklarung Uber alle
in Betracht kommenden Risiken, damit der Mandant in die
Lage versetzt wird, auf gesicherter Tatsachengrundlage eine
sachgerechte Entscheidung zu treffen. Zwar musste der
Steuerberater aufgrund des ihm mitgeteilten Sachverhalts
nicht mit Sicherheit von einer Veranlagung des Klagers und
seiner Ehefrau zu Vermdgensteuer ausgehen. Indessen lag
die Gefahr, dass das Finanzamt S. Vermégensteuerbescheide
erlassen wiirde, aber nahe. Nach den vorliegenden Ertragnis-
aufstellungen und bei Uberschldgiger Abschatzung des sich
daraus ergebenden auslandischen Kapitals des Klégers war
eine Uberschreitung der Freibetrge in den Jahren 1993 und
1995 zumindest denkbar. Hinzu kommt, dass der Klager
Uber Jahre hinweg Geld im Ausland angelegt hatte, ohne
dies gegentiber dem Finanzamt anzugeben oder seinem
Steuerberater gegeniber zu offenbaren.

Angesichts dieses Verhaltens erschien es zumindest denkbar,
dass der Klager auch im Inland tiber mehr Vermégen verfiigen
konnte, als er bisher gegeniiber dem Finanzamt angegeben
hatte. Jedenfalls das Risiko, dass das Finanzamt eine Schat-
zung vornehmen wiirde, wenn mangels vorliegender Depot-
auszige fir das im Ausland angelegte Kapitalvermdgen
keine vollstdndigen Angaben gemacht werden konnten, lag
auf der Hand. Darauf hétte der Steuerberater den Klager
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jedenfalls hinweisen missen. Dass ein solcher Hinweis unter-
blieben ist, hat der Klager bewiesen. Der Zeuge H. hat in
seiner Vernehmung angegeben, dass er bei Abgabe der
Selbstanzeige gar nicht an die Méglichkeit der Festsetzung
von Vermogensteuer gedacht habe, weil diese zum Zeit-
punkt der Erklarung bereits abgeschafft gewesen sei. Denk-

notwendig konnte er dann einen entsprechenden Hinweis
auch nicht erteilen.

c) Ebenfalls trifft die Beklagte der Vorwurf einer schuld-
haften Pflichtverletzung, weil sie fiir den gesamten Zeitraum
von 1993 bis 2001 eine Selbstanzeige nach § 371 AO und
nicht davon abweichend fiir den Zeitraum 1993 bis 1996 eine
Erkldrung nach § 1 StraBEG abgegeben hat. Der Steuer-
berater ist verpflichtet, den fiir seinen Mandanten steuerlich
gunstigsten Weg zu wahlen, der das geringste Risiko einer
steuerlichen Inanspruchnahme birgt. Danach hatte die
Beklagte fir die Jahre 1993 bis 1996 eine strafbefreiende
Erkldrung nach dem StraBEG und fir den restlichen Zeitraum
eine Selbstanzeige nach § 371 AO abgeben missen. Denn
wahrend im Falle einer Selbstanzeige nach § 371 AO die-
jenigen Steuerbescheide erlassen werden, welche im Falle
der rechtzeitigen Kenntnis der nachgemeldeten Einnahmen
erlassen worden wéren, mithin auch Festsetzungen fiir die
Vermégensteuer, ist die Festsetzung von Vermogensteuer bei
der Abgabe einer Erkldrung nach § 1 StraBEG ausgeschlossen.

Denn der Umfang der Strafbefreiung erstreckt sich nach § 4
StraBEG in Verbindung mit dem bundeseinheitlichen Merk-
blatt zur Anwendung des Strafbefreiungsgesetzes des Bun-
desministeriums der Finanzen vom 3.2.2004 (Bundessteuer-
blatt 2004, Teil 1, Seite 225, 230, dort Ziffer 3.7) auch auf
die Vermogensteuer, deren Bemessungsgrundlage nach § 1
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 StraBEG ,0" betragt. Hatte demnach die
Beklagte fur die Jahre 1993 bis 1996 eine strafbefreiende
Erkldrung abgegeben, wére Bemessungsgrindlage flr die
vom Kldger und seiner Ehefrau zu leistende Vermdgensteuer
0 aewesen, Die erfolate Festsetzuna von Vermbagensteuer
fur die Jahre 1993 und 1995 in Héhe von 16.015,24 EUR
wadre unterblieben. Das letztlich eingetretene Risiko einer
Veranlagung zur Vermdgensteuer lag auch nicht fern (vgl.
unter Il. 1. b)), so dass dieses bei der Entscheidung Uber die
gegenlber dem Finanzamt abzugebende Erklarung hatte
Berlicksichtigung finden mussen.

d) Keine Verletzung der Pflichten aus dem Steuerberater-
vertrag ist darin zu sehen, dass die Beklagte, nachdem die
Depotauszlge vom Klager nicht vorgelegt wurden, die Klage
im finanzgerichtlichen Verfahren zurickgenommen hat.

Die Klageriicknahme war sachlich geboten, weil die Klage
ohne die Depotauszige und damit ohne die Moglichkeit,
den Umfang des ausléndischen Vermadgens des Klagers sub-
stantiiert darzulegen und zu beweisen, nicht mit Erfolg
gefihrt werden konnte. Eine theoretisch mogliche Berech-
nung des Kapitalbestandes anhand der Ertragnisaufstellun-
gen sowie der im Internet verdffentlichten Werte der Fonds-
anteile ware nicht zielfuhrend gewesen. Denn selbst wenn
man in der Darlegung der so errechneten Werte substantiier-
tes Vorbringen des Klagers gesehen hatte, was zweifelhaft
ist, wére seine Klage fraglos daran gescheitert, dass ihm der

Nachweis fiir die behaupteten Kapitalwerte mit den blof3
errechneten Werten nicht gelingen konnte. Es ist fernliegend
anzunehmen, dass das Finanzamt im Rechtsstreit die blof3
errechneten fiktiven Werte als Nachweis akzeptiert hatte.

2. Kausaler Schaden

Soweit die Beklagte der Vorwurf einer Pflichtverletzung trifft,
weil sie nicht auf die Gefahr der Festsetzung von Vermagen-
steuer im Falle bestehender hoher Vermdgenswerte hin-
gewiesen und durch Unterlassen einer strafbefreienden
Erkldrung nach § 1 StraBEG in den Jahren 1993 bis 1996
die Festsetzung von Vermagensteuer nicht verhindert hat,
fehlt es an einem kausalen Schaden des Klagers und seiner
Ehefrau.

a) Zwar ist grundsatzlich davon auszugehen, dass ein Man-
dant, wenn er von seinem Steuerberater tber die drohende
Festsetzung von Vermdgensteuer im Falle dber den Frei-
betrégen liegender hoher Vermdgenswerte belehrt worden
wire, sowohl sein inlandisches als auch sein auslandisches
Vermbgen gegenliber dem Steuerberater umfassend offen-
bart hitte, um auf gesicherter Basis eine Beurteilung der
fur ihn steuerlich glinstigsten Verhaltensweise gegentiber
dem Finanzamt zu ermdglichen, Es gilt die tatsdchliche Ver-
mutung, dass sich der Mandant bei vertragsgerechtem Ver-
halten des Steuerberaters, d.h. bei zutreffender Aufkldrung,
beratungsgemiB verhalten hitte (Gréfe/Lenzery/Schmeer,
Steuerberaterhaftung 4. Aufl. 2006, Rdnr. 631). Flr eine
solche Vermutung ist allerdings kein Raum, wenn sich aus
dem Verhalten des Mandanten nach der Verwirklichung der
Pflichtverletzung Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass er sich
ohne Pflichtverletzung beratungswidrig verhalten hatte.

Hier hat der Klager durch sein Verhalten nach Festsetzung
der Vermdgensteuer gezeigt, dass er unter keinen Umstan-
den bereit ist, seinem Steuerberater den wahren Bestand
seines Vermdgens zu offenbaren. Denn auch im Einspruchs-
verfahren gegen die Vermégensteuerbescheide und nach
Zuriickweisung der Einspriiche im Klageverfahren vor dem
Finanzgericht hat der Klager weder genaue Angaben zu
seinem Vermogen gemacht noch Aktivitaten entfaltet, um
von seiner Schweizer Bank die nolwendigen Unterlagen zu
erlangen. Wenn der Kléger aber bereits angesichts der
drohenden Inanspruchnahme fiir Vermégensteuer ungeach-
tet der Gefahr, dass die Bescheide bestandskraftig werden,
genaue Angaben zum Vermégensumfang gegentiber seinem
Steuerberater zu machen nicht bereit ist, kann erst recht
nicht angenommen werden, dass er sich im Falle der abstrakt
drohenden Gefahr, dass das Finanzamt S. Vermdgensteuer
festsetzen wiirde, anders verhalten hatte. Es ist deshalb
davon auszugehen, dass sich der Klager im Falle des erfolg-
ten Hinweises nicht beratungskonform verhalten hatte.

Ein kausaler Schaden durch die den Vorwurf einer Pflicht-
verletzung begriindende Abgabe einer Selbstanzeige nach
§ 371 AO in den Jahren 1993 bis 1996 anstelle einer Er-
klarung nach § 1 StraBEG lasst sich nicht feststellen. Dies
wirkt sich zulasten des fiir das Vorliegen eines durch schuld-
hafte Pflichtverletzung entstandenen kausalen Schaden
beweishelasteten Klagers aus.



aa) Der Schaden liegt nicht bereits darin, dass auf der Grund-
lage von Schitzungen Vermégensteuerbescheide ergangen
sind. Denn diese hatten durch Anfechtung unter Angabe der
zutreffenden Werte zum in- und ausléndischen Vermégen des
Kldgers beseitigt werden kénnen, wenn sein Vermdgen
niedriger als die vom Finanzamt S. geschitzten Werte (1993:
inlandische Zahlungsmittel 478.075 DM, ausldndische
Kapitalanlagen 400.000 DM; 1995: inldndische Zahlungs-
mittel 558.417 DM, auslédndische Kapitalanlagen 400.000
DM) war. Die Finanzbehérde hat auf rechtzeitigen Einspruch
die Sache in vollem Umfang erneut zu priifen und ent-
sprechend einer vom Steuerberater berichtigten fehlerfreien
Steuererklarung die richtige Entscheidung zu treffen (BGHZ
114, 150; juris, Rdnr. 15).

bb) Ein Schaden des Klagers infolge der Festsetzung der Ver-
mogensteuer flir die Jahre 1993 und 1995 ist aber mit Erlass
der Bescheide eingetreten, wenn diese gar nicht mit Erfolg
angefochten werden konnten, weil die Vermdgenswerte
des Klagers im In- und Ausland zumindest den Schétzungen
des Finanzamts entsprachen. Dass der Kliger und seine
Ehefrau in den Jahren 1993 und 1995 jeweils tiber ein
Gesamtvermogen in Héhe von zumindest 878.075 DM bzw.
958.417 DM verflgten, mit der Folge, dass eine Anfechtung
der Bescheide Erfolg nicht versprach, ist mit Substanz nicht
vorgetragen. Soweit einzelne Vermdgenswerte zwar sub-
stantiiert dargelegt sind, bleibt der Klager fiir seine Behaup-
tung beweisfillig, da er Beweis nicht angetreten hat.

(1) Die Hohe des inlidndischen Kapitalvermdgens des Klagers
ist nur in Bezug auf sein Grundvermdgen (122.452 DM)
unstreitig. Zur Darstellung seiner weiteren inlandischen Ver-
maogenswerte stellt er lediglich eine Berechnung anhand
behaupteter Zinsertrage von mehr als 15.000 DM in den
Jahren 1995 und 1996 an. Dieses Vorbringen ist ohne Sub-
stanz, da ohne konkrete Angaben zum Zinssatz, mit dem
sein Kapital verzinst worden ist, ndhere Erkenntnisse zum
Vermdgensbestand nicht méglich sind. Zudem erreichen die
auf diese Weise ermittelten Minimal- und Maximalwerte
(187.500 bis 375.000 DM) nicht die vom Finanzamt S. ge-
schatzten Werte des inldndischen Vermagens fur die Jahre
1993 und 1995 in Héhe von 478.075 bzw. 558.417 DM.

(2) Soweit der Klager aufgrund der Ertragnisaufstellungen
und der Werte der Fondsanteile fiir den 31.12.1994 ein
ausléndisches Kapitalvermégen in Héhe von 322.133 DM
errechnet, bleibt der Klager fur seine Behauptung jedenfalls
beweisfallig. Denn die Beklagte hat diesen Wert bestritten
und sich auf den Standpunkt gestellt, dass aufgrund der
Zinsbescheinigungen nur auf ein Vermégen von 100.000 bis
120.000 DM zu schlieBen sei. Zudem seien die Parteien nach
Erlass der Vermdgensteuerbescheide dartber einig gewesen,
dass das Gesamtvermagen unter den Freibetrdgen gelegen
habe, weshalb bei Beriicksichtigung der zutreffenden Ver-
madgenswerte die Vermdgensteuer mit 0 DM hétte bemes-
sen werden mussen. Dies sei Anlass flr die gegen die Ver-
mogensteuerbescheide erhobenen Einspriiche gewesen. Da
der Klager fiir den behaupteten Wert seines auslindischen
Kapitalvermégens Beweis nicht angetreten hat, bleibt er
insoweit beweisfllig. (...) =
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Anwaltshaftung

= Schaden

= Unwirksame Berufungseinlegung

= Hypothetischer Prozessausgang

= Kausalitat

(OLG Karlsruhe, Urt. v. 15.7.2008 — 17 U 345/08)

Leitsatz:

Im Regressprozess gegen den Rechtsanwalt ist auch
dann darauf abzustellen, wie das erkennende Gericht
des Ausgangsprozesses bei pflichtgeméaBem Handeln
des Anwalts richtigerweise zu entscheiden gehabt
hatte, wenn feststeht, dass es anders entschieden
hatte. m

Zum Sachverhalt:
Die Klagerin nimmt den Beklagten wegen anwaltlicher
Falschberatung auf Schadenersatz in Anspruch.

Am 6.12.1994 zeichnete die Klagerin, die von einem
Anlagevermittler geworben wurde, in ihrer Wohnung eine
Beteiligung Uber 40.000 DM an dem T. Immobilienfonds KG.
Bei einem weiteren Besuch des Vermittlers am 29.12.1994
unterzeichnete sie zur Finanzierung einen Darlehensvertrag
mit der B. Bausparkasse Uber 42.000 DM. Der Darlehens-
vertrag enthielt keine Widerrufsbelehrung.

Am 14.12.2000 kundigte die Bausparkasse das Darlehen
wegen Zahlungsrickstédnden. Die Klagerin widerrief ihre auf
den Abschluss des Darlehensvertrages gerichtete Erkldrung
mit Schreiben vom 5.9.2001.

Mit ihrer Klage vom 6.6.2001 nahm die Bausparkasse die
Klégerin vor dem Landgericht auf Rickzahlung der offenen
Darlehensvaluta Uber 36.230,72 DM (= 18.524,47 EUR) in
Anspruch. Die Klagerin, die den Beklagten mit ihrer Vertre-
tung beauftragte, verteidigte sich gegen die Klage mit dem
Einwand, sie habe einen wirksamen Widerruf nach dem
HaustUrwiderrufsgesetz (HWiG) erklart. AuBerdem erhaob sie
Widerklage auf Erstattung der aufgrund des Darlehensver-
trages erbrachten Leistungen. Das Landgericht gab der Klage
statt und wies die Widerklage ab. Zur Begriindung flihrte es
aus, dass aufgrund des Zeitraums von mehr als drei Wochen
zwischen dem Besuch des Vermittlers am 6.12.1994 und der
Unterzeichnung des Darlehensvertrages am 29.12.1994
nicht mehr von einer fortdauernden Uberraschungswirkung
des ersten Besuchs ausgegangen werden kénne,

Die Kl&gerin beauftragte den Beklagten, gegen dieses Urteil
umfassend Berufung einzulegen. Mit der darauf hin vom Be-
klagten fur die Kldgerin eingelegten Berufung wurde aller-
dings nur die Verurteilung der Kldgerin angegriffen, nicht
hingegen die Abweisung ihrer Widerklage. Das Oberlandes-
gericht F. gab der Berufung mit der Erwdgung statt, dass es
flr die Frage der Kausalitat der HaustUrsituation fr den
Abschluss des Darlehensvertrages nicht darauf ankomme,
wie groB3 der zeitliche Abstand zwischen den Gesprachen

125



126

Glaktuell Nr. 4/Juli 2009

gewesen sei. Aus der Aussage des dort vernommenen Ver-
mittlers als Zeugen folge jedenfalls, dass die Aufteilung der
Kundenwerbung auf mehrere Gesprache Teil seiner Ver-
kaufsstrategie gewesen und deshalb von der Ursachlichkeit
der HaustUrsituation auszugehen sei.

Mit ihrer Klage im vorliegenden Verfahren hat die Kldgerin
vom Beklagten den Ersatz der fiir den Darlehensvertrag auf-
gewendeten Kosten, insbesondere der Darlehenszinsen,
verlangt. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, weil es
an der Kausalitat zwischen der Pflichtverletzung des Beklag-

;en und dem von der Klagerin geltend gemachten Schaden
ehle.

Der Klagerin steht gegen den Beklagten kein Schadenersatz-
anspruch aus anwaltlicher Falschberatung zu, da der Pflicht-
verstof3 des Beklagten keinen Schaden verursacht hat. =

Aus den Griinden;

Zwischen den Parteien ist ein Anwaltsvertrag zustande ge-
kommen. Dieser Anwaltsvertrag verpflichtete den Beklagten
zur allgemeinen, umfassenden und mdglichst erschopfenden
Belehrung der Klagerin, insbesondere aber auch zur Beach-
tung und Befolgung der Weisungen seiner Mandantin

(Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung 4. Aufl. 2005,
§22 Rdnr. 143).

Die Verpflichtung zur Beachtung und Befolgung der Weisun-
gen des Mandanten hat der Beklagte verletzt. Die Klagerin
hatj(e den Beklagten angewiesen, gegen das Urteil des Land-
gerlchts umfassend Berufung einzulegen, insbesondere auch
im Hinblick auf die Abweisung ihrer Widerklage. Dem kam
der Beklagte nicht nach.

Diese Pflichtverletzung fuhrte jedoch rechtlich zu keinem
Schaden. Denn der Klagerin stand gegen die Bausparkasse
kein Anspruch auf Riickzahlung der von ihr geleisteten Dar-
lehenszinsen zu, weil der von ihr nach dem HWiIG erklarte
Widerruf unwirksam war. Das Landgericht hat deshalb ihre
Widerklage zu Recht abgewiesen. Eine weisungsgemal um-
fgssende Berufung hatte ihre schutzwlrdige Vermogens-
situation nicht verbessert.

Zu Recht hat das Landgericht fiir den vorliegenden Regress-
prozess darauf abgestellt, wie das erkennende Gericht des
Ausgangsprozesses, das Oberlandesgericht F., bei pflichtge-
maBem Handeln des Beklagten richtigerweise zu entscheiden
gehabt hatte. Es entspricht standiger Rechtsprechung des
BGH, dass fur die hypothetische Betrachtung, ob eine Pro-
zesspartei einen Rechtsstreit bei sachgeméBer anwaltlicher
Vertretung gewonnen hatte, maBgebend ist, wie der Vor-
prozess nach Auffassung des Gerichts, das mit dem gegen den
Rechtsanwalt gerichteten Schadenersatzanspruch befasst ist,
richtig hatte entschieden werden miissen (BGH, NJW 1956,
140; NJW 1964, 405; NJW 1979, 819; NJW 1987, 3255;
BGH v. 24.3.1988 — IX ZR 114/87, MDR 1988, 770 = NJW
1988, 3013, BGH v. 28.6.1990 - IX ZR 209/89, BRAK-Mitt
1990, 251 = MDR 1991, 240 = NJW-RR 1990, 1241; BGH

v. 20.1.1994 — IX ZR 46/93, MIDR 1994, 516 = NJW 1994,
1211; BGH v. 21.9.1995 — IX ZR 228/94, MDR 1996, 206 =

BRAK-Mitt 1996, 267 = NJW 1996, 48; NJW 2001, 146,
BGH v. 16.6.2005 — IX ZR 27/04, BGH-Report 2005, 1314
m. Anm. Méatzig = MDR 2005, 1319 = NJW 2005, 3071).

Dem steht auch die Besonderheit der vorliegenden Fall-
konstellation nicht entgegen, dass das Oberlandesgericht F.
im Vorprozess tatséchlich iber die Wirksamkeit des Wider-
rufs der Klagerin entschieden hat. Zwar spricht aufgrund
dieser Entscheidung viel dafiir, dass es auch der Widerklage
stattgegeben hitte, ware die Berufung umfassend eingelegt
worden. Dies ist jedoch nicht maBgeblich.

Der BGH hat den schon vom Reichsgericht entwickelten
Rechtssatz, dass es nicht darauf ankommt, wie das Aus-
gangsgericht vermutlich entschieden hatte, sondern darauf,
wie es richtig hatte entscheiden missen, in seinen beiden
erstgenannten Entscheidungen sowohl damit begriindet,
dass sich nicht mit Sicherheit feststellen lasse, wie das Aus-
gangsgericht tatsdchlich entschieden hétte, als auch damit,
dass es rechtens nicht darauf ankommen kénne, wie eine
Entscheidung — méglicherweise unrichtig ~ konkret ergangen
ware.

In den beiden zuletzt genannten Entscheidungen stellt der
BGH demgegeniiber ausdriicklich nur noch auf den Gedan-
ken der materiellen Gerechtigkeit ab. Nach dem dort ver-
tretenen normativen Schadenbegriff soll ein Kldger nur das
ersetzt verlangen konnen, was er nach der materiellen
Rechtslage hatte erhalten mussen. Allein das, worauf er nach
der Rechtsordnung einen Anspruch hatte, stellt danach einen
schaden im Rechtssinne dar (BGH, NJW 2001, 146 m.w.N.).

Der materiellen Gerechtigkeit gebtihrt der Vorrang vor der
wirklichen Kausalitat: der Mandant soll im Wege des Scha-
denersatzes durch einen Anwaltsfehler nicht in den Genuss
eines Vorteils kommen, den er ohne jenen Fehler nach der
materiellen Rechtslage nicht hatte erlangen dirfen (BGH v.
16.6.2005 - IX ZR 27/04, BGH-Report 2005, 1314 m. Anm.
Métzig = MDR 2005, 1319 = NJW 2005, 307 | m.W.iV.).
Dies fUhrt dazu, dass ein ersatzfihiger Schaden selbst dann
nicht entsteht, wenn das Vorgericht mit Sicherheit, aber un-
richtig zugunsten des Mandanten entschieden hatte (Borg/
Jungk/Grams, a.a.0., § 29 Rdnr. 98, vgl. OLG Saarbrticken,
VersR 1973, 929).

Nach dieser materiellen Rechtslage stand der Klagerin gegen
die Bausparkasse kein Anspruch auf Riickzahlung der geleis-
teten Darlehenszinsen zu, da sie den Darlehensvertrag nicht
wirksam widerrufen konnte. Die Klagerin hat im Ausgangs-
prozess nicht darlegt, dass sie durch eine HaustUrsituation
zum Abschluss des Darlehensvertrages bestimmt wurde. Der
Darlehensvertrag wurde daher nicht durch Widerruf in ein
Ruckabwicklungsverhaltnis umgestaltet (§ 3 HWIG a.F.). Da
der Darlehensvertrag wirksam war, hatte die Kldgerin auch
keinen Anspruch auf Riickzahlung der Darlehenszinen.

Der von der Klagerin im Ausgangsprozess vorgetragene
Sachverhalt trigt nicht die Behauptung, sie sei durch die
Haustiirsituation zum Abschluss des Darlehensvertrages
bestimmt worden. (...} ®



Steuerberaterhaftung

u Belehrungspflichten

= Fahrtenbuch

m 1%-Regelung

= Mandantenrundschreiben

s Merkblatt ,Kfz-Nutzung”

m Feststellungsklage

u Nicht ,entdeckte” Betriebsaufspaltung

(OLG Ddsseldorf, Urt. v. 29.1.2008 - -23 U 64/07)

Leitsatze:

1. Zur Pflichtverletzung eines Steuerberaters, der seinen
Mandanten nicht ausreichend dariiber belehrt hat, dass
die Geltendmachung der ausschlieBlich betrieblichen
Nutzung seines Betriebsfahrzeuges und die Vermeidung
der Besteuerung des geldwerten Vorteils einer Privat-
nutzung nach der sog. 1%-Regelung ab 1.1.1996
gem3B § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 3 EStG nur noch moglich
sei, wenn die ausschlieBlich betriebliche Nutzung
mittels eines Fahrtenbuchs nachgewiesen wird.

Der Steuerberater schuldet dem Mandanten eine kon-
krete, auf die speziellen Probleme des Mandanten
bezogene Belehrung. Allgemeine Ausfiihrungen in
Mandantenschreiben kénnen solche konkrete Hinweise
ebenso wenig ersetzen wie nach Art eines steuerrecht-
lichen Lehrbuchs abgefasste Merkblatter.

2. Die Zulsssigkeit einer Feststellungsklage héngt bei
der Geltendmachung von Vermdgensschaden grund-
satzlich von der Wahrscheinlichkeit eines auf die Verlet-
zungshandlung zurtickzufiihrenden Schadeneintritts ab.
Eine Ausnahme hiervon ist nur fiir den Fall zu machen,
dass die Verjshrung etwaiger Schadenersdlzanspriche
unabhangig von einer Schadenentstehung beginnt. ®

Aus den Griinden:

A. Die Klagerin verlangt von der beklagten Steuerberater-
gesellschaft aus eigenem und abgetretenem Recht der
Eheleute K. und U.D. Schadenersatz wegen Verletzung von
Hinweispflichten aus den in der Zeit von 1996 bis Mitte
2006 bestehenden Steuerberatervertrégen zwischen den
Parteien und der Beklagten mit den Eheleuten D. Sie wirft
der Beklagten vor,

1. es vor 1999 unterlassen zu haben, darauf hinzuweisen,
dass seit 1996 die pauschale Steuer von 1% des inlandischen
Listenpreises fur jeden Kalendermonat fir die private Nut-
zung aller ihrer Betriebsfahrzeuge durch die Eheleute D. nur
zu vermeiden war, wenn die rein betriebliche Nutzung oder
eine geringere private Nutzung durch ein ordnungsgemafles
Fahrtenbuch nachgewiesen wird;

2. es nach der Entscheidung des BFH vom 23.5.2000 - VIII R
11/99 (BStBI I 2000, 621) und der nachfolgenden BMF-
Schreiben vom 18.9.2001 (BStBI | 2001, 634), 20.12.2001
(BStBI 1 2002, 88) und 11.6.2002 (BStB! 1 2002, 647) unter-
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lassen zu haben, darauf hinzuweisen, dass durch die Anmie-
tung der von der Klagerin benutzten Blirogebaude von ihrer
Alleingesellschafterin und Eigenttimerin der Blrogebadude,
Frau U.D., bei dieser auch die sachlichen Voraussetzungen
einer Betriebsaufspaltung erfillt seien und die Méglichkeit
bestehe, die Beurteilung einer Betriebsaufspaltung dadurch
zu vermeiden, dass diese innerhalb einer Ubergangszeit bis
zum 31.12.2002 steuerneutral aufgelést wird. (...)

Das Landgericht hat der Klage bis auf einen Teil des Zins-
anspruchs stattgegeben und zur Begrundung ausgefihrt:

Die Beklagte habe die Eheleute D. nicht hinreichend auf die
Notwendigkeit der Filhrung eines Fahrtenbuchs hingewiesen.
Ihre Mandantenrundschreiben enthielten keine ausreichende
Beratung. Es kdnne zwanglos davon ausgegangen werden,
dass die Klagerin und/oder die Eheleute D. bei ordnungs-
gemaBer Beratung die geringe Mihe der Fihrung eines
Fahrtenbuchs auf sich genommen hétten, um Steuernach-
teile zu vermeiden. Nach der Aussage der Zeugin U.D. sei
bewiesen, dass der Jaguar auch in den von der Betriebs-
prifung 2004 erfassten Veranlagungsjahren 1999 bis 2001
ausschlieBlich zu betrieblichen Zwecken genutzt worden sei.
Ware das durch Fiihrung eines Fahrtenbuchs nachgewiesen
worden, hatten Steuernachteile von 14.442,40 EUR bei der
Klgerin und von 1.606,55 EUR bei den Eheleuten D. ver-
mieden werden koénnen.

Der Feststellungsantrag sei zuldssig, denn die Beklagte
leugne eine Ersatzpflicht wegen der unterlassenen Beratung
zur Betriebsaufspaltung und die Frage der Verjdhrung sei in
der Rechtsprechung unterschiedlich entschieden worden. Bei
ordnungsgemaBer Belehrung hatte die Betriebsaufspaltung
durch eine personelle oder sachliche Entflechtung innerhalb
der nach den BMF-Schreiben gewéhrten Ubergangsfristen
vermicden werden kénnen.

Die Beklagte hat Berufung eingelegt und unter Bezugnahme
auf ihr erstinstanzliches Vorbringen zur Begrindung vor-
getragen:

Zum Komplex ,betrieblich genutzte Fahrzeuge™:

Der Jaguar sei stets in erheblichem MaBe privat genutzt
worden. Es sei nicht ihre Aufgabe gewesen, die Behauptung
der Kl3gerin iiber eine angeblich ausschlieBliche dienstliche
Benutzung des Jaguars auf ihre Richtigkeit zu Uberprifen.
Dem geschaftserfahrenen Geschaftsfiihrer der Klagerin, K.D.,
sei im Ubrigen die ab 1.1.1996 geltende Fahrtenbuchrege-
lung bekannt gewesen, da sie ,in aller Munde” gewesen sei.
Deshalb habe fiir sie, die Beklagte, keine Vertragspflicht
bestanden, die Eheleute D. (iber die Notwendigkeit der
Fihrung eines Fahrtenbuchs zu belehren. Im Ubrigen habe
sie etwaige Belehrungspflichten durch Ubersenden ihrer
Mandantenrundschreiben ordnungsgemaB erfiillt. Wenn der
Geschaftsfihrer der Klagerin solche Rundschreiben grund-
satzlich nicht lese, sei dafir nicht der Steuerberater verant-
wortlich. Bejahe man trotzdem eine Pflichtverletzung, musse
man die Klage abweisen, weil die Klagerin nicht nachge-
wiesen habe, dass diese kausal zu einem Schaden gefihrt
habe. Beweiserleichterungen kamen ihr nicht zugute.
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Weder die unsubstantiierten Behauptungen der Klagerin
noch die schwammigen Aussagen der Zeugin D. rechtfertig-
ten die Feststellung, dass der Jaguar ausschlieBlich betrieb-
lich genutzt wurde.

SchlieBlich seien die Feststellungen des Landgerichts zum
Schaden fehlerhaft. Das Landgericht habe die angefallenen
Steuern der Kldgerin und den Eheleuten D. falsch zugeord-
net und auch fehlerhaft die dem Finanzamt erklarte Bemes-
sungsgrundlage als VergleichsmaBstab angesetzt. AuBerdem
sei Ubersehen worden, dass die Eheleute D. die Mdglichkeit
gehabt hatten, einen Teil der geltend gemachten Steuer,
namlich die Kirchensteuer, im Jahr 2004 als Sonderausgabe
geltend zu machen und dadurch Steuern von 139,60 EUR
zu sparen.

Mit Schriftsatz vom 12.12.2007 hat die Beklagte unter Vor-
lage von Fahrtenbuchaufzeichnungen des Geschaftsfiihrers
der Klagerin aus der Zeit von Juli bis Oktober 2004 weitere
Zweifel an der Aussage der Zeugin D. aufgezeigt.

Zum Komplex , Betriebsaufspaltung*:

Der Feststellungsantrag sei bereits unzuléssig. Es fehle an
einem Feststellungsinteresse, weil Frau D. bis heute die Be-
triebsaufspaltung nicht beendet habe. Auch sei ein Schaden
nicht denkbar. Der von der Klagerin behauptete Schaden der
Besteuerung der Differenz zwischen Buchwert und VeriuBe-
rungswert des Grundbesitzes sei allenfalls bei der Grund-
stlickseigentlmerin U.D. denkbar, nicht aber bei der Klagerin
und ihrem Geschéftsfihrer. Fir die steuerlichen Folgen einer
etwaigen VerduBerung der Geschaftsanteile der Frau D. an
der Kidgerin komme schon deshalb eine Haftung der Beklag-
ten nicht in Betracht, weil ein etwaiger VerauBerungsgewinn
gemdB § 17 | EStG unabhéngig von der Betriebsaufspaltung
zu versteuern sei.

Es fehle auch an einer Pflichtverletzung, da es objektiv
keinen Weg gegeben hétte, die Betriebsaufspaltung bis zum
31.12.2002 steuerneutral zu entflechten. Im Ubrigen sei den
Eheleuten D, das Problem der Betriebsaufspaltung schon seit
1994 bekannt gewesen, denn die bestehende Betriebs-
aufspaltung sei der Grund dafiir gewesen, dass Frau D.
ihrem Ehemann 1994 ein notarielles Kaufangebot zur Uber-
nahme von 50% des Grundbesitzes gemacht habe. Schlie-
lich fehle es auch an der Kausalitit zwischen der behaupte-
ten Pflichtverletzung und dem behaupteten Schaden, da
Frau D. aus privaten, insbesondere erbrechtlichen Griinden
an einer Entflechtung nicht interessiert sei.

(Antrége ...)

Die Klagerin trégt unter Bezugnahme auf ihr erstinstanzliches
Vorbringen und die Entscheidungsgriinde des Landgerichts
zur Verteidigung vor:

Zum Komplex , betrieblich genutzte Fahrzeuge”:

Die Zeugin D. habe im Rahmen ihrer Vernehmung ausfihr-
lich und umfassend ausgefiihrt, dass der Jaguar ausschlie-
lich zu betrieblichen Zwecken benutzt worden sei. Es treffe
nicht zu, dass der Jaguar auch privat genutzt worden sei und

die Notwendigkeit eines Fahrtenbuchs der Kldgerin und den
Eheleuten D. bekannt gewesen sei. Mit dem bloBen Versen-
den von Mandantenschreiben habe die Beklagte ihre Pflicht
zur individuellen Beratung nicht erfillt, im Ubrigen seien die
Mandantenschreiben weder der Kldgerin noch den Ehe-
leuten D. zugegangen. Den Mandanten treffe auch kein
Mitverschulden, wenn er Mandantenschreiben eines Steuer-
beraters nicht zur Kenntnis nehme.

Ein Anlass zur Aufklédrung tiber die Notwendigkeit der
Fihrung eines Fahrtenbuchs habe sich fiir die Beklagte nicht
nur aufgrund der Anderung des § 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG,
sondern auch bei der monatlich zu erstellenden Lohnabrech-
nung fir die Eheleute D. ergeben. Es sei zu vermuten, dass
sich die Mandanten bei ordnungsgeméaRer Belehrung durch
die Beklagte beratungsgerecht verhalten und ein Fahrten-
buch gefuhrt hitten. Tatséchlich sei nach der Betriebprifung
2004 fur den Jaguar ein Fahrtenbuch gefiihrt worden, das
bei der LohnsteuerauBenpriifung betreffend die Veranla-
gungszeit 1.1.2003 bis Januar 2006 unbeanstandet geblie-
ben sei. Auf die Nichtgeltendmachung moglicher Sonder-
ausgaben im Jahr 2004 kdnne sich die Beklagte nicht be-
rufen, da die Beklagte die Steuerbescheide 2004 geprift
und nicht den Rat erteilt habe, wegen des Nichtabzugs der
Kirchensteuer Einspruch einzulegen.

Mit dem nachgelassenen Schriftsatz vom 15.1.2008 hat die
Klagerin zu den von der Beklagten mit Schriftsatz vom
12.12.2007 Uberreichten Fahrtenbuchaufzeichnungen ihres
Geschaftsflhrers Stellung genommen und auch die Ver-
spatung des neuen Vortrags der Klagerin gertigt.

Zum Komplex ,,Betriebsaufspaltung”:

Die Feststellungsklage sei zuléssig und erfasse Schaden der
Klagerin und der Frau D., die sich aus der VerauBerung des
Grundbesitzes und der Geschiftsanteile der Frau D. ergeben
kénnten. Es sei der Kldgerin und der Frau D. nicht zuzu-
muten, ohne Gewissheit tber ihre Rechtspositionen ein
bestimmtes Verhalten an den Tag zu legen. Es kénne von
ihnen auch nicht verlangt werden, Leistungsklage erst in
dem Zeitpunkt zu erheben, in welchem ihr Verhalten einen
bezifferbaren Schaden auslést. Denn dann seien die An-
spriiche hdchstwahrscheinlich verjahrt.

Die Beklagte habe auch ungefragt auf die Entscheidungen
des BFH und des BMF hinweisen miissen. Weder der Kldgerin
noch den Eheleuten D. sei die Problematik der Betriebs-
aufspaltung vor der Betriebspriifung im Jahr 2004 bekannt
gewesen. Das notarielle Kaufangebot der Frau D. an ihren
Ehemann im Jahr 1994 habe familisre Griinde, die im vor-
liegenden Verfahren nicht offengelegt werden mussten. Bei
ordnungsgemafer Belehrung hatte nahegelegen, dass die
Klagerin innerhalb der Ubergangsfrist bis 31.12.2002 Réum-
lichkeiten bei einem Dritten anmietet und Frau D. ihre Biro-
rdumlichkeiten an Dritte weitervermietet. Durch die heute
noch bestehende Betriebsaufspaltung werde es zur Versteue-
rung der stillen Reserven kommen, wenn die Anteile der Fray
D. an der Kldgerin oder ihr Grundstiick verduBert werden.
Die Wahrscheinlichkeit dieses Schadens sei gegeben, da die
Eheleute D. das Unternehmen der Kligerin zum Lebens-



unterhalt und zur Absicherung ihrer Altersversorgung auf-
gebaut haben. Bei Eintritt in den Ruhestand werde das
Unternehmen an eine dritte Person Ubertragen. Nach den
derzeitigen Planungen werde dies die Tochter der Eheleute
D. sein. Im Rahmen der dann eintretenden personellen und
sachlichen Entflechtung zwischen Frau D. und der Kldgerin
werde es dann zur Versteuerung stiller Reserven kommen.

B. Die Berufung ist zuldssig und hat in der Sache teilweise
Erfolg.

Zum Komplex ,betrieblich genutzte Fahrzeuge™:
Insoweit hat die Berufung der Beklagten keinen Erfolg.

Das Landgericht hat zu Recht einen Schadenersatzanspruch
der Klagerin und der Eheleute D. in Hohe von insgesamt
16.048,95 EUR gemaB § 280 BGB bejaht, weil die Beklagte
sie nicht ausreichend dartiber belehrt hat, dass die Geltend-
machung der ausschlieBlichen betrieblichen Nutzung des
Betriebsfahrzeugs Jaguar ab 1996 nur dann durchsetzbar
sei, wenn diese Nutzung mittels eines Fahrtenbuchs nach-
gewiesen wird. Allerdings hat das Landgericht in den Ent-
scheidungsgriinden eine offensichtlich falsche Zuordnung
des Steuerschadens vorgenommen. Der gréBere Teilbetrag
von 14.442,40 EUR (= Einkommensteuer) entfallt nicht auf
die Klagerin, sondern auf die Eheleute D. Auf die Klagerin
entfallt der kleinere Teilbetrag von 1.606,55 EUR (= Umsatz-
steuer).

1. Pflichtverletzung der Beklagten

Die Beklagte hat nach ihrem eigenen Vorbringen Pflichten
aus dem Steuerberatervertrag mit der Kldgerin und den
Eheleuten D. verletzt.

a) Im Rahmen seines Auftrags hat der Steuerberater seinen
Mandanten, von dessen Belehrungsbediirftigkeit er grund-
satzlich auszugehen hat, umfassend zu beraten und ungefragt
iiber alle bedeutsamen steuerlichen Einzelheiten und deren
Folgen zu unteirichten. insbesondere muse der Steuerharater
seinen Auftraggeber méglichst vor Schaden bewahren; des-
halb muss er den nach den Umstanden sichersten Weg zu
dem erstrebten steuerlichen Ziel aufzeigen und sachgerechte
Vorschlige zu dessen Verwirklichung unterbreiten. Nach
diesen Grundsiitzen muss ein Steuerberater seinen Mandan-
ten grundsétzlich ungefragt auf jede fiir ihn erkennbare
Gefahr einer Steuerbelastung hinweisen, der durch geeignete
MaBnahmen und Empfehlungen entgegengewirkt werden
kann. Das hat der BGH (Urt. v. 18.12.1997 — X ZR 153/96,
NJVW 1998, 1486-1488) zur erkennbaren Gefahr einer ver-
deckten Gewinnausschiittung entschieden. Nichts anderes
kann fur die Gefahr der Besteuerung eines geldwerten Vor-
teils wegen vermuteter Privatnutzung eines Firmenfahrzeugs
ohne Fiihrung eines Fahrtenbuchs gelten.

b) Hier war fiir die Beklagte aus ihrer Steuerberatertatigkeit
ab 1996 erkennbar, dass die Kldgerin in den (von der
Betriebspriifung 2004 erfassten) Veranlagungsjahren drei
Betriebsfahrzeuge, namlich einen Jaguar, einen BWM und
einen Mini, unterhielt, die den Eheleuten D. zur Nutzung
tiberlassen waren, wobei sie nach ihren Anstellungsvertragen
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nicht gehindert waren, diese Fahrzeuge auch privat zu
nutzen. Erkennbar war fur die Beklagte auch, dass nach der
Einfilhrung der sog. Fahrtenbuchregelung ab 1.1.1996

(§ 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 3 EStG) die Gefahr bestand, dass das
Finanzamt im Rahmen einer Betriebspriifung eines Tages
das Fehlen eines Fahrtenbuchs zum Anlass nehmen kénnte,
abweichend von der bisherigen Handhabung anzunehmen,
dass (auch) der Jaguar privat genutzt wurde, und den sich
hieraus ergebenden geldwerten Vorteil nach der sog. 1%-
Regelung zu besteuern. Die Beklagte war verpflichtet, die
Kldgerin bzw. die Eheleute D. hierauf hinzuweisen und ihnen
zu empfehlen, fiir jedes Fahrzeug, fiir das die 1%-Besteuerung
vermieden werden sollte, ein Fahrtenbuch zu fiihren. Diese
Verpflichtung ergab sich fir die Beklagte nicht nur aus der
Bearbeitung der Umsatzsteuer der Kldgerin und der Einkom-
mensteuer der Eheleute D., sondern auch aus der monat-
lichen Lohnabrechnung fiir die Eheleute D., denn der geld-
werte Vorteil der Privatnutzung unterliegt auch der Lohn-
steuer.

Die Beklagte durfte nicht ohne Weiteres davon ausgehen,
dass den Eheleuten D. die neue Fahrtenbuchregelung
bekannt war. Erst recht konnte sie nicht erwarten, dass die
Eheleute D. die Gefahr erkannt hatten, dass aufgrund der
neuen Regelung das Finanzamt von seiner bisherigen An-
erkennung der rein betrieblichen Nutzung abweichen und
allein wegen des Fehlens eines Fahrtenbuchs auch fir den
Jaguar einen geldwerten Vorteil fur die private Nutzung
versteuern kdnnte. Grundsatzlich hat der Steuerberater von
der Belehrungsbedurftigkeit seines Mandanten auszugehen.
Dass auch die Beklagte hiervon grundsétzlich ausgegangen
ist, ergibt sich aus ihrem eigenen Vorbringen, denn sie will
die Kldgerin bzw. die Eheleute D. durch Mandantenschreiben
in den Jahren 1996 und 1999 auf die Notwendigkeit der
Fiihrung eines Fahrtenbuchs hingewiesen haben.

Ebenso wie das Landgericht geht auch der Senat davon aus,
dass die Beklagte mit der angeblichen Versendung der Man-
dantenschreihen ihre Hinweispflicht nicht ausreichend erfilit
hat. Die Beklagte schuldete eine konkrete, auf die speziellen
Probleme der Kidgerin und der Eheleute D. bezogene Be-
lehrung. Allgemeine Ausfiihrungen in Mandantenschreiben
kénnen konkrete Hinweise nicht ersetzen (BGH, Urt. v.
11.5.1995 — IX ZR 130/90, NJW 1995, 2842, juris, Rdnr. 46).

aa) Die Hinweise unter den Nr. 8 und 9 des Mandanten-
schreibens aus 1995 , Das Aktuelle” waren nicht geeignet,
der Klagerin bzw. den Eheleuten D. klarzumachen, dass,
wenn kein Fahrtenbuch gefithrt wird, die Gefahr der Be-
steuerung der geldwerten Vorteile einer Privatnutzung auch
des Jaguar bestehen werde.

Die in den Uberschriften der Hinweise Nr. 8 und 9 erwdhnte
1%-Regelung bei privater PKW-Nutzung war den Eheleuten
D. bekannt, denn diese Regelung wurde auf die beiden an-
deren Betriebsfahrzeuge, namlich den BMW und den Mini,
angewandt. Auch aufgrund des Inhalts der theoretischen
Ausfiinrungen unter Nr. 8 und 9, der sich mit den steuer-
lichen Folgen einer privaten PKW-Nutzung befasst, musste
sich selbst einem geschaftserfahrenen Mandanten nicht
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aufdrdngen, dass hiervon auch ein bisher als rein betrieblich
genutztes und als solches vom Finanzamt jahrelang aner-
kanntes Kfz betroffen sein kénnte, wenn hierfir kein Fahr-
tenbuch geflhrt wird. SchlieBlich ist es einem Mandanten
nicht zumutbar, bei einer Vielzahl angesprochener Steuer-
probleme — hier 15 - zu priifen, ob sich aus ihnen auch fiir
seinen Fall etwas Konkretes ergibt (OLG Hamm, Urt. v.
29.4.1989 ~ 25 U 253/88).

bb) Das Merkblatt ,,Private Kfz-Nutzung”, Stand Juli 1999,
kann, wenn Gberhaupt, frihestens im 2. Halbjahr 1999 der
Klagerin bzw. den Eheleuten D. (ibersandt worden sein. Fiir
das von der Betriebspriifung 2004 erfasste Veranlagungsjahr
1999 war diese Belehrung daher ohnehin zu spat erfolgt.
Anders als das Merkblatt aus dem Jahr 1995 befasst sich das
Merkblatt aus dem Jahr 1999 ausschlieBlich mit dem Problem
der privaten PKW-Nutzung und gibt auf sechs Seiten einen
genauen Uberblick nicht nur zu den steuerrechtlichen Folgen
der privaten PKW-Nutzung, sondern auch dazu, wann eine
Privatnutzung mit einem zu versteuernden Geldvorteil anzu-
nehmen ist und wie diese Besteuerung durch Fiihrung eines
Fahrtenbuchs ganz oder teilweise vermieden werden kann.
Das in der Art eines steuerrechtlichen Lehrbuchs abgefasste
Merkblatt ersetzt jedoch ebenfalls nicht die vom Beklagten
geschuldete fallbezogene Belehrung.

Ein Steuerberater kann auch von einem geschéaftserfahrenen
Mandanten nicht erwarten, dass dieser in der Lage und auch
bereit ist, umfangreiche theoretische steuerrechtliche Aus-
flihrungen mit Beispielsfallen auf ihre Erheblichkeit fir seine
eigene Steuerveranlagung zu Uberpriifen und die Erheblich-
keit zu erkennen. Er muss davon ausgehen, dass er ja gerade
deshalb von dem Mandanten beauftragt wurde, weil dieser
sich nicht selbst um die Klérung seiner Steuerprobleme kiim-
mern kann oder will.

Damit ist nicht gesagt, dass die Belehrung der Mandanten
in einem Mandantenrundschreiben nie die Anforderungen an
eine fallbezogene Belehrung erfiillen kann. Das hat auch der
BGH in der vorstehend zitierten Entscheidung nicht an-
genommen, denn sonst hatte er der Vorinstanz nicht auf-
gegeben, sich ein Exemplar des Mandantenschreibens zur
Uberpriifung vorlegen zu lassen. Es ist im Einzelfall denkbar,
dass ein Mandant aus einem iiberschaubar kurz gehaltenen
und fiir einen Laien leicht verstindlichen Rundschreiben, in
dem ein bestimmtes Steuerproblem angesprochen ist, das fiir
ihn erkennbar auch bei ihm besteht, entnehmen kann, dass
der Steuerberater ihn mit dem Rundschreiben auf sein spe-
zielles Steuerproblem ansprechen will. In diesem Fall kann
der Steuerberater von seinem Mandanten eine Nachfrage
erwarten, wenn der Mandant weiteren Klirungsbedarf hat.
Eine solche Fallgestaltung ist hier jedoch nicht gegeben.

2. Zur haftungsausfiillenden Kausalitat

Die fur eine Schadenersatzpflicht der Beklagten gemaB

§ 249 BGB bedeutsame Frage, was geschehen wire, wenn
die Beklagte sich vertragsgerecht verhalten hatte, ist nach
dem Beweis des ersten Anscheins zugunsten der Klagerin
zu beantworten, Die Fiihrung eines Fahrtenbuchs zum Nach-
weis der reinen betrieblichen Benutzung des Jaguar war der

einzig verniinftige Weg, um die pauschale Besteuerung des
geldwerten Vorteils einer vermuteten Privatnutzung zu ver-
meiden. Es ist zu vermuten, dass der Geschaftsfiihrer der
Klagerin zur Erreichung dieses Ziels fir den Jaguar ein Fahr-
tenbuch gefiihrt und darin die rein betriebliche Nutzung des
Jaguar nachgewiesen hitte, so wie er es tatsichlich nach der
Betriebspriifung 2004 erfolgreich gehandhabt hat.

Das von ihm nach der Betriebsprifung gefiihrte Fahrtenbuch
wurde vom Finanzamt als ordnungsgemaf anerkannt, wie
sich aus dem Bericht des Finanzamts V. vom 17.7.2006 Gber
die LohnsteuerauBenpriifung fur die Zeit vom 1.1.2003 bis
31.1.2006 ergibt. Ob der Jaguar, wie die Klagerin behauptet
und die Zeugin U.D. anlasslich ihrer Vernehmung durch

das Landgericht bestitigt hat, in den streitgegenstandlichen
Jahren 1999 bis 2001 tatséchlich auch rein betrieblich ge-
nutzt wurde oder, wie die Beklagte behauptet, (auch) privat
benutzt wurde, kann fur die Entscheidung der Frage der
haftungsausfiillenden Kausalitat offenbleiben. Es ist namlich
nach der Lebenserfahrung auch anzunehmen, dass die Ehe-
leute D., ware fiir den Jaguar bereits in den Jahren 1999 bis
2001 ein Fahrtenbuch gefihrt worden, bewusst auf jegliche
private Nutzung dieses Kfz verzichtet hitten, um sich bei dem
Jaguar die Versteuerung eines geldwerten Vorteils der Privat-
nutzung zu ersparen, Das Gegenteil hat die Beklagte nicht
behauptet und auch nicht bewiesen. Auch fiir die Annahme,
dass in dem Fahrtenbuch wahrheitswidrig Privatfahrten ver-
schwiegen worden waéren, fehlen jegliche Anhaltspunkte.

Ob die Beklagte mit Schriftsatz vom 12.12.2007 und durch
die Vorlage der Fahrtenaufzeichnungen des Herrn D. in der
Zeit von Juli 2004 bis Oktober 2004 ausreichend Indizien
vorgetragen hat, die geeignet wiren, den Beweis des ersten
Anscheins zu erschiittern, kann offenbleiben. Die Kldgerin
ist dem neuen Vortrag der Beklagten mit nachgelassenem
Schriftsatz vom 15.1.2008 in erheblicher Weise entgegen-
getreten. Nach ihrem Vortrag bleibt es bei dem Anscheins-
beweis. Sie hat auch nicht Privatfahrten ihres Geschfts-
fGhrers mit dem Jaguar in den streitgegenstandlichen Jahren
1999 bis 2001 eingerdumt. Die Behauptungen der Beklagten
zu Privatfahrten des Herrn D. mit dem Jaguar werden nicht -
auch nicht teilweise — durch die unstreitigen Fahrtenauf-
zeichnungen des Herrn D. aus dem Jahr 2004 bewiesen.
Diese geben nur Auskunft Gber Fahrten im Jahr 2004 und
lassen daher keine zwingenden Schliisse auf Fahrten in den
streitgegensténdlichen Jahren zu.

Neuer — streitiger - Parteivortrag in zweiter Instanz ist geman
§ 531 Abs. 2 ZPO nicht zuzulassen, wenn nicht ein besonde-
rer Zulassungsgrund vorliegt. Ein Zulassungsgrund i.5.d.

§ 531 Abs. 2 ZPO ist aber nicht ersichtlich. Im Ubrigen ware
der Vortrag der Beklagten vom 12.12.2007 auf den Hinweis
des Senats vom 13.11,2007 auch verspatet (8§ 530, 520,
296 Abs. 1 ZPO). Die Verspitung konnte nicht mehr durch
eine prozessleitende Verfiigung geheilt werden. Zum
Senatstermin vom 18.12,2007 hétte eine Beweisaufnahme
nicht mehr vorbereitet werden kénnen, da der Schriftsatz
vom 12.12.2007 erst am Freitag, den 14.12.2007, bei der
Geschéftsstelle eingegangen ist und am Montag, den
17.12.2007, dem Senat vorgelegt worden ist. Bei ordnungs-



gemaBer Prozessfihrung hatte der neue Vortrag aus dem
Schriftsatz der Beklagten vom 12.12.2007 bereits in erster
Instanz im Zusammenhang mit der Beweisaufnahme des
Landgerichts, spatestens mit der Begriindung der Berufung
erfolgen missen.

3. Zum Schaden
Die Feststellungen des Landgerichts zum Schaden sind im
Ergebnis rechtsfehlerfrei.

Im Rahmen der Schadenberechnung muss die tatséchliche
Vermogenslage der Kldgerin und der Eheleute D. derjenigen
gegeniibergestellt werden, die sich ergeben hitte, wenn auf
Anraten der Beklagten fiir den Jaguar ein Fahrtenbuch gefiihrt
worden wire, in dem die rein betriebliche Nutzung dokumen-
tiert gewesen wire. Die vorzunehmende Differenzrechnung
ergibt den vom Landgericht anerkannten Steuerschaden.

a) Die Behauptung der Beklagten, den Eheleuten D. sei in
den streitgegenstandlichen Jahren 1999 bis 2001 tatsdchlich
ein geldwerter Vorteil durch private Nutzung des Jaguar
zugeflossen, ist im Rahmen der Schadenberechnung zwar
grundsatzlich erheblich, da beim Gesamtvermégensvergleich
alle von dem haftungsbegriindenden Ereignis betroffenen
finanziellen Positionen zu beriicksichtigen sind. Sie ist jedoch
durch die Aussage der Zeugin D. widerlegt, wie das Land-
gericht rechtsfehlerfrei festgestellt hat. Die Einwénde der Be-
rufung gegen die Beweiswirdigung des Landgerichts recht-
fertigen keine andere Beurteilung.

Die von der Beklagten herangezogene Lebenserfahrung
spricht nicht fur, sondern eher gegen eine tatsachliche
Privatnutzung des Jaguar in den Jahren 1999 bis 2001. Dazu
braucht nicht weiter aufgeklart werden, wie der Geschdfts-
fihrer der Klagerin mit seinen Ruckenproblemen bei Privat-
fahrten mit dem BMW oder mit dem Mini zurechtgekom-
men ist. Es liegt nahe, dass er zur Ersparnis der Steuer fiir
eine Privatnutzung des Jaguar auf den Komfort des Jaguar
bei Privatfahrtenverzichtet hat zuma! nach derlusecage der
Zeugin D. bei den Privatreisen kiirzere Strecken als bei den
betrieblichen Reisen zuriickgelegt wurden. Im Ubrigen bietet,
wie gerichtsbekannt ist, auch ein BMW Cabrio einen hohen
Fahrkomfort und ein Mini ist im Stadtverkehr recht niitzlich,
weil er nur wenig Parkraum bendtigt.

Der Beweiswert der Aussage der Zeugin D. wird nicht da-
durch eingeschrankt, dass sie keine Einzelheiten zu geschaft-
lichen Fahrzielen genannt hat, Konkrete Kenntnisse kdnnen
von ihr nach sechs bis neun Jahren nicht mehr erwartet wer-
den. Auch die Kldgerin braucht zur Darlegung der tatsach-
lichen rein betrieblichen Nutzung nicht, wie sich die Beklagte
vorstellt, weitere Einzelheiten fiir die Jahre 1999 bis 2001,
wie die genaue Laufleistung des Jaguar, die tatsdchlichen
dienstlichen Reisekosten des Geschaftsfihrers der Klagerin,
die Namen der Kunden oder Auftragnehmer, die besucht
wurden, und der Zeitpunkt der Besuche, mitzuteilen. Die
dienstlichen Reisekosten des Geschaftsfiihrers der Klagerin
mussten der Beklagten aus der Bearbeitung der steuerlichen
Angelegenheiten der Kidgerin und der Eheleute D. bekannt
sein.
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Die Ubrigen Einzelheiten kdnnen jetzt nicht mehr mit einem
angemessenen Aufwand annahernd genau rekonstruiert
werden. Gerade das hat aber die Beklagte zu vertreten, da
sie nicht auf die Notwendigkeit der Fiihrung eines Fahrten-
buchs hingewiesen hat. Die Klagerin hat zu den betrieblich
veranlassten Fahrten hinreichend substantiiert vorgetragen,
dass Kunden besucht wurden und auBerdem zum Zwecke
von Fotoshootings — die Klagerin erstellt Modeprospekte ~
Reisen zu bestimmten Orten bzw. Landschaften stattfanden.
Dass, wie die Beklagte vortragt, die Eheleute D. in B. und in
0. tiber vermietete Wohnungen verfligten und an der A.
GmbH & Co. KG in B. beteiligt sind, l4sst nicht darauf schlie-
Ben, dass sie zu diesen Orten mit dem Jaguar gereist sind.

Entscheidend fiir die Darstellung der Klagerin spricht schlieB-
lich der Umstand, dass das Finanzamt nie Anlass gesehen
hatte, die ihm — ohne Fahrtenbuch — glaubhaft gemachte
betriebliche Nutzung des Jaguar, der 1996 als Betriebsfahr-
zeug angeschafft worden war, in Zweifel zu stellen, und im
Rahmen der Betriebsprifung 2004 nur deshalb von der
friiheren Feststellung abwich, weil eine private Nutzung
durch die Anstellungsvertrage der Eheleute D. nicht verboten
war und ein Fahrtenbuch fehlte.

Auch insoweit verhilft der neue Vortrag aus dem Schriftsatz
vom 12.12.2007 der Berufung der Beklagten nicht zum
Erfolg, da er aus den unter 2. genannten Griinden gemal
§ 531 Abs. 2 ZPO nicht zuzulassen, zumindest wegen Ver-
spatung zurlckzuweisen ist.

b) Im Rahmen der Differenzrechnung ist entgegen der An-
nahme der Berufungsbegrindung die steuerrechtliche 1%-
Regelung maBgeblich, denn die Kldgerin und die Eheleute D.
kénnen gemaB § 249 BGB verlangen, so gestellt zu werden,
wie sie stehen wirden, wenn in den Jahren 1999 bis 2001
fiir den Jaguar ein Fahrlenbuch yefGhil worden wére. Dann
wiare im Jahre 2004 die Besteuerung des geldwerten Vorteils
fir die vermutete Privatnutzung des Jaguar nach der 1%-
Regelung nnterhliehen 1ind stattdessen wie bisher, nur die
private Nutzung des BMW und des Mini nach der 1%-Rege-
lung besteuert worden.

¢) Der Einwand der Berufung, in dem geltend gemachten
Schadenbetrag seien 294,04 EUR Kirchensteuer enthalten,
die die Eheleute D. im Jahr 2004 als Sonderausgabe hatten
in Abzug bringen kénnen, was mit 139,60 EUR Steuervor-
teilen verbunden gewesen wére, hat ebenfalls keinen Erfolg.
Es ware Aufgabe der Beklagten gewesen, den Kirchensteuer-
abzug im Einspruchsverfahren geltend zu machen, was sie
jedoch unterlassen hat. Damit hat sie sich zusétzlich scha-
densersatzpflichtig gemacht mit der Folge, dass ihr die
Klagerin gegeniiber dem Einwand der Vorteilsausgleichung
die Arglisteinrede entgegenhalten kann.

4. Zum Mitverschulden

Die Beklagte kann sich nicht von der ihr obliegenden Pflicht
zur individuellen Beratung der Kldgerin bzw. der Eheleute D.
mit dem Einwand entlasten, den Geschaftsfuhrer der Kldge-
rin treffe ein Mitverschulden (§ 254 BGB), weil er es grund-
sitzlich abgelehnt habe, ihre Mandantenschreiben zur
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Kenntnis zu nehmen. Die Mandantenschreiben der Beklag-
ten gaben ihm ndmlich aus den vorgenannten Griinden
keinen Anlass zu der Annahme, sie enthielten etwas Konkre-
tes fiir die steuerlichen Angelegenheiten der Klagerin und/
oder der Eheleute D., wozu ggf. die Beklagte um weitere
Aufklarung zu bitten war.

Zum Komplex ,Betriebsaufspaltung”:

Insoweit hat die Berufung der Beklagten Erfolg mit der MaB-
gabe, dass der Schadenersatzfeststellungsantrag der Klagerin
als unzuldssig zurlickzuweisen ist.

Die Feststellungsklage ist unzuléssig, da das gemiB § 256
ZPO erforderliche Feststellungsinteresse fehlt.

Das Feststellungsinteresse ist als qualifizierte Form des
Rechtsschutzbediirfnisses eine besondere Prozessvorausset-
zung fiir die Feststellungsklage. Es setzt voraus, dass dem
Recht oder der Rechtslage des Kldgers eine gegenwirtige
Gefahr der Unsicherheit droht, und besteht nur, wenn das
erstrebte Urteil infolge seiner Rechtskraft geeignet ist, diese
gegenwadrtige Gefahr der Unsicherheit zu beenden. Ist ein
absolutes Recht des Kldgers verletzt worden, genigt es fur
das Feststellungsinteresse, dass kiinftige Schiden maglich
sind, wobei ausreichend ist, dass aus der Sicht des Klagers
bei verstandiger Wirdigung mit dem Eintritt eines Schadens
zu rechnen ist (BGH, Urt. v. 16.1.2001 — VI ZR 381/99, NJW
2001, 1431, 1432). Dieser Grundsatz gilt aber nicht, wenn,
wie hier, reine Vermégensschaden Gegenstand der Klage
sind.

Bei reinen Vermégensschaden héngt bereits die Zulassigkeit
der Feststellungsklage von der Wahrscheinlichkeit eines auf
die Verletzungshandlung zuriickzufiihrenden Schadeneintritts
ab. Damit soll ausgeschlossen werden, dass dem méglichen
Schadiger ein Rechtsmittel Uber gedachte Fragen aufge-
zwungen wird, von denen ungewiss ist, ob sie jemals prak-
tische Bedeutung erlangen kénnen. Eine Ausnahme hiervon
ist nur filr den Fall zu machen, dass die Verjihrung etwaiger
Schadenersatzanspriiche unabhingig von einer Schadenent-
stehung beginnt, z.B. bei Beendigung des Mandats gemaB

§ 51b BRAO a.F., denn aus der drohenden Verjihrung folgt
ohne Weiteres ein rechtliches Interesse des Klagers an der
alsbaldigen Klérung der Haftungsfrage (BGH, Urt. v.
14.12.1995 — IX ZR 242/94, NJW 1996, 1062, BGH, Urt. v.
24.1.2006 - IX ZR 384/03, NJW 2006, 830, 833; BGH,

Urt. v. 19.1.2006 - IX ZR 232/01, NJW-RR 2006, 923 f).

1. Das Feststellungsinteresse der Kligerin und der Eheleute
D. kann nicht aus einer drohenden Verjéhrung der von ihnen
geltend gemachten Schadenersatzanspriiche hergeleitet
werden, da die Verjghrungsfrist fir diese Anspriiche noch
nicht begonnen hat.

a) Die Verjdhrung von Schadenersatzanspriichen gegen
Steuerberater aus fehlerhafter Beratung richtete sich bis zum
31.12.2003 nach § 68 StBerG a.F., jetzt nach §§ 195, 199
BGB. Sowohl nach altem als auch nach neuem Recht ist eine
Voraussetzung fiir den Beginn der Verjéhrungsfrist die Scha-
denentstehung. Entstanden ist ein Schaden erst in dem Zeit-

punkt, in dem er wenigstens dem Grunde nach erwachsen,
d.h. eine als Schaden anzusehende Verschlechterung der
Vermbgenslage eingetreten ist. Solange dagegen noch offen
ist, ob ein pflichtwidriges, mit einem Risiko behaftetes Ver-
halten zu einem Schaden gefiihrt hat, ist ein Ersatzanspruch
noch nicht entstanden und hat die Verjahrungsfrist nicht zu
laufen begonnen.

Wenn der Steuerberater einen Rat oder Hinweis pflichtwidrig
unterlassen hat und das sich in einem fiir den Mandanten
nachteiligen Steuerbescheid niederschlagen wird, wird eine
als Schaden anzusehende Verschlechterung der Vermégens-
lage des Mandanten grundsitzlich erst mit dem Zugang des
Bescheids eintreten. Das gilt fir alle Schadenfélle in Steuer-
sachen, wobei unerheblich ist, von welchen tatsachlichen
oder rechtlichen Umstanden die dem Steuerpflichtigen un-
ginstige Entscheidung im Einzelfall abhingt. Es kommt
auch nicht darauf an, welcher Art der vom Steuerberater zu
verantwortende, fir den erwarteten nachteiligen Steuer-
bescheid ursachlich gewordene Fehler ist. Unerheblich ist
auch, dass der Fehler des Steuerberaters voraussichtlich erst
viele Jahre spater zu einer dem Mandanten unglinstigen
Steuerfestsetzung fihren wird (stdndige und inzwischen
gefestigte BGH-Rechtsprechung seit BGH, Urt. v. 2.7.1992 —~
IXZR 268/91, NJW 1992, 2766 f; BGH, Urt. v. 3.11.2005 -
IX ZR 208/04, NJW-RR 2006, 642).

b) Nach den vorstehenden Grundsatzen wird die Verjahrungs-
frist hinsichtlich des von der Klagerin geltend gemachten
kinftigen, von ihr nach Beendigung der Betriebsaufspaltung
erwarteten Steuerschadens erst mit der Bekanntgabe der
nach Beendigung der Betriebsaufspaltung erwarteten Steuer-
bescheide zu laufen beginnen.

2. Das Feststellungsinteresse der Klagerin kann auch nicht
aus einer Schadenwahrscheinlichkeit hergeleitet werden.

a) Allein aus der Vollendung der Pflichtverletzung der Be-
klagten ergibt sich noch nicht die Wahrscheinlichkeit eines
Schadens der Klégerin und/oder der Eheleute D. Hinzukom-
men muss die konkrete Moglichkeit eines Steuerschadens.
Eine solche konkrete Mdglichkeit kann nicht schon daraus
hergeleitet werden, dass Frau D. plant, das Unternehmen
der Kldgerin bei Eintritt des Ruhestands auf ihre Tochter

zu tbertragen, und dann auBerdem die VerduBerung des
Grundstiicks K 95 in Erwagung zieht. BloBe Absichtserklirun-
gen sind grundsétzlich nicht geeignet, eine Schadenwahr-
scheinlichkeit zu begriinden, denn der Erkldrende kann von
seinen Planungen jederzeit Abstand nehmen und es ist dem
mdglichen Schadiger nicht zuzumuten, mit einem Rechts-
streit Uberzogen zu werden, solange nicht feststeht, dass der
potenzielle Geschadigte tatséchlich die zur Auslésung des
Schaden notwendigen Handlungen vornimmt.

Es kann derzeit nicht einmal ausgeschlossen werden, dass
Frau D. bis zum Ruhestand einen Weg findet, nach dem die
Aufldsung der Betriebsaufspaltung steuerneutral maglich ist,
oder eine Konstellation eintritt, nach der sie und/oder ihre
Tochter an der Aufrechterhaltung der Betriebsaufspaltung
aus wirtschaftlichen und/oder steuerlichen Griinden interes-



siert sind. Es kann auch nicht ausgeschlossen werden, dass
bei der kiinftigen Aufidsung der Betriebsaufspaltung stille
Reserven, die besteuert werden kénnten, nicht mehr vorhan-
den sind und/oder die Gesetze oder die Rechtsprechung fur
die Beendigung der Betriebsaufspaltung keine Steuern mehr
vorsehen.

b) Darlber hinaus hat die Klagerin nicht schlissig dargelegt,
in welcher Hohe sie und/oder die Eheleute D. kiinftig bei Auf-
losung der Betriebsaufspaltung Steuern zu erwarten haben
und dass diese Steuern voraussichtlich hdher sein werden als
die Kosten, die in den Jahren 2001 bzw. 2002 im Falle einer
Beendigung der Betriebsaufspaltung angefallen wiéren, z.B.
durch Vermietung der Biirordume der Frau D. an Dritte und
durch Anmietung neuer Biirordume durch die Kldgerin. Auch
zur Begriindung der Schadenwahrscheinlichkeit muss der
Mandant eine Differenzrechnung vorlegen, aus der sich er-
gibt, dass wahrscheinlich ,unter dem Strich” seine Ver-
mogenslage bei pflichtgemalem Verhalten des Beraters
besser ware als aufgrund der Pflichtverletzung sein wird.

Die in Steuerbescheiden festgesetzten Steuerverbindlich-
keiten decken sich nicht zwangsladufig mit dem Vermégens-
schaden des Mandanten. Ob und inwieweit ein nach § 249
BGB zu ersetzender Schaden vorliegt, beurteilt sich grund-
satzlich nach einem rechnerischen Vergleich der durch das
schadigende Ereignis bewirkten Vermogenslage mit der-
jenigen, die ohne jenen Umstand eingetreten ware (sog.
Differenzhypothese). Der haftpflichtige Berater hat den Man-
danten vermdgensmaBig so zu stellen, wie dieser bei pflicht-
gemaBem Verhalten des Beraters sténde. Das erfordert einen
Gesamtvermogensvergleich, der alle von dem haftungs-
begrindenden Ereignis betroffenen finanziellen Positionen
umfasst. Hierbei ist grundsatzlich die gesamte Schadenent-
stehung bis zur letzten miindlichen Verhandlung in den Tat-
sacheninstanzen einzubeziehen (BGH, Urt. v. 19.1.2006 ~

IX ZR 232/01, NJW-RR 2006, 923 f; BGH, Urt. v. 20.1.2005 -
IX ZR 416/00, MDR 2005, 866, BGH, Urt. v. 23.10.2003 -

IX ZR 245/02, NI 2004, 444).

aa) Die Aufstellung tber die kiinftig erwarteten Steuern bei
Auflésung der Betriebsaufspaltung lasst schon nicht erken-
nen, welche Steuer bei der Kldgerin, ihrem Geschaftsfihrer
und der Frau D. erwartet wird. Im Feststellungsantrag sind
alle drei als potenzielle Geschédigte aufgefuhrt. AuBerdem
fehlen nachprifbare Angaben dazu, auf welcher Grundlage
der kunftige Verkehrswert des Objektes K 95 ermittelt wor-
den ist.

bb) Unzureichend ist auch der Vortrag der Klagerin dazu,
welche Kosten angefallen waren, wenn die Betriebsauf-
spaltung in den Jahren 2001 bzw. 2002 beendet worden
wadre. Bei einer von der Kldgerin am naheliegendsten bezeich-
neten Vermietung des Objektes K 95 an einen Dritten und An-
mietung anderer Biirordume durch die Klagerin sind folgende
hypothetische Unkosten denkbar: Umzugskosten, Kautions-
kosten fur die Anmietung anderer Blrordume, Maklerkosten
fur die Anmietung anderer Birordume und flr die Vermie-
tung des Objektes K 95, Kosten zur Renovierung der neuen
und/oder der alten Blrordume.
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Dariber hinaus hat die Klagerin nicht schlissig dargelegt,
dass die Anmietung neuer Blrordumlichkeiten fir sie nicht
zu hoheren Mietkosten und die Vermietung des Objektes
K 95 an Dritte nicht zu niedrigeren Mieteinnahmen geflihrt
hatten. Ihr Antrag auf Einholung eines Sachverstdndigen-
gutachtens ist auf unzuldssige Ausforschung gerichtet. =

Steuerberaterhaftung

® Zu niedrige Steuerschatzung

m Taktische Einspruchseinlegung

m Kontrolle der Festsetzungsverjahrung?

m Schaden bei Steuerschatzung

(OLG Kéln, Beschl. v. 10.10.2007 - 8 U 24/07)

Leitsatze:

1. Einem Steuerberater ist keine Verletzung beruflicher
Pflichten vorzuwerfen, wenn er den von ihm eingeleg-
ten Einspruch gegen einen erkennbar zu niedrigen
Schatzungsbescheid nicht ganz kurz vor Ablauf der
Festsetzungsfrist zurlickgezogen hat und auf diese
Weise der Eintritt der Festsetzungsverjahrung nach

§ 169 Abs. 2 AO nicht bewirkt wurde. Ein solches
«Taktieren” ist von ihm nicht zu verlangen.

2. Die Chance auf Eintritt der Festsetzungsverjdhrung
bei unzutreffend zu niedriger Steuerschatzung stellt
keinen Schaden im Rechtssinne dar. =

Zum Sachverhalt:

Die Klagerin begehrt Schadenersatz wegen angeblicher
Pflichtverletzung des Beklagten im Rahmen seiner Tatigkeit
als steuerlicher Berater der Klagerin, die bis Ende Oktober
1996 eine Schank- und Speisewirtschaft in F. betrieb. Nach
der Betricksaufgabe verpachtete die Crundsticksgemein
schaft das Grundstlick sowie einen Teil des Inventars an
einen neuen Betreiber der Gaststétte. Das restliche Inventar
wurde an den neuen Inhaber verduBert, allerdings wurde der
Vorgang nicht in der Buchfihrung der Klagerin berlcksich-
tigt. Das Finanzamt F. erlangte im Rahmen einer Umsatz-
steuersonderprifung beim Nachfolger Kenntnis vom Ver-
duBerungsvorgang. Da die Klagerin flr das Jahr 1996 keine
Umsatzsteuererkldrung eingereicht hatte, schétzte das
Finanzamt mit Bescheid vom 31.3.1999 die Besteuerungs-
grundlagen und setzte fir 1996 — unter dem Vorbehalt der
Nachprifung — einen Betrag von 12.100 DM als Umsatz-
steuer fest. Die Kldgerin zahlte den Betrag, lie3 aber durch
den Beklagten Einspruch einlegen, der mit der Vorlage der
entsprechenden Erklarungen fir 1996 begrindet wurde.

Das Finanzamt teilte am 10.1.2002 mit, dass es eine Ver-
boserung des Umsatzsteuerbescheides beabsichtige und
von héheren Einklnften und Umsétzen ausgehen wolle. Der
Beklagte beantragte daraufhin Fristverlangerung zur Stel-
lungnahme, die in der Folgezeit aber auch auf Nachfragen
des Finanzamts nicht abgegeben wurde. Mit Einspruchs-
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entscheidung vom 5.1.2004 wies das Finanzamt sodann den
Einspruch der Klagerin zurlick und setzte die Umsatzsteuer
auf insgesamt 31.395,37 EUR fest. Die dagegen erhobene
finanzgerichtliche Klage wurde von der Klagerin nach Hin-
weis des Berichterstatters zurlickgenommen. Den gegenlber
der Schatzung erhdhten Betrag sowie Zinsen und Sdumnis-
zuschldge begehrt die Klagerin als Schadenersatz. Das Land-
gericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung der Klagerin
hatte keinen Erfolg. =

Aus den Griinden:

Dem Beklagten ist nach Auffassung des Senats bereits keine
Pflichtverletzung vorzuwerfen, weil er den Einspruch nicht am
31.12.2003 - nach Dienstschluss — zuriickgezogen und auf
diese Weise den Eintritt der Festsetzungsverjiahrung nach

§ 169 Abs. 2 AO bewirkt hat, was spatere Abanderungen
der Festsetzung durch das Finanzamt verhindert hatte. Ein
solches , Taktieren” kann vom Steuerberater nicht verlangt
werden. Dies hieBe, dass er auch in vergleichbaren Fillen
erkennbar zu niedriger Schitzung zunéchst die Festsetzung
moglichst lange durch Einlegen von Rechtsmitteln und An-
trage auf Fristverlangerung hinauszégern miisste, um dann
exakt vor Ablauf der Festsetzungsfrist den Rechtsbehelf
wieder zuriickzunehmen.

Das Landgericht hat zu Recht ausgefiihrt, dass eine frihere
Einspruchsricknahme mit Sicherheit dazu geflhrt hatte, dass
der Anderungsbescheid noch vor Ablauf der Festsetzungsfrist
am 31.12.2003 erlassen worden ware. Es kann davon aus-
gegangen werden, dass die Finanzbehorde die entsprechen-
den Fristen im Blick hat. Flr eine Entscheidung vor Jahres-
ende bestand hier fir das Finanzamt aber kein zwingender
Anlass, da die Festsetzungsverjdhrung infolge des eingeleg-
ten Einspruchs gemaB § 171 Abs. 3a AO in ihrem Ablauf
gehemmt war. Die Verbdserung als solche war durch Ein-
spruchsriicknahme als solche ebenfalls nicht zu vermeiden,
da der urspriingliche Schatzungsbescheid unter dem Vor-
behalt der Nachprufung stand. Der Steuerberater ist im All-
gemeinen schon nicht zur Uberwachung der Festsetzungs-
frist verpflichtet (vgl. Grdfe/Lenzen/Schmeer, Steuerberater-
haftung 4. Aufl., Rdnr. 296).

Selbst wenn man den Beklagten hier ausnahmsweise zur
Uberwachung der Festsetzungsfrist fiir verpflichtet gehalten
hatte, wdre der Klagerin kein Schaden im Rechtssinne ent-
standen, wie das Landgericht zu Recht angenommen hat.
Der Bundesgerichtshof hat wiederholt entschieden, dass der
Verlust oder die Vorenthaltung einer tatsdchlichen oder recht-
lichen Position, auf die dem Geschadigten nach der Rechts-
ordnung ein Anspruch nicht zusteht, keinen ersatzfdhigen
Schaden darstellt (vg/. BGH v. 27.1.1994 — lil ZR 42/92, NJW
1994, 858-860; BGH v. 6.7.2006 - IX ZR 88/02, UR 2007,
217 = BGH-Report 2006, 1470 = NJW-RR 2006, 1682 f).
Der Geschadigte soll im Wege des Schadenersatzes grund-
satzlich nicht mehr erhalten als das, was er nach der mate-
riellen Rechtslage verlangen kann.

Unter Anwendung des normativen Schadenbegriffs hat das
Landgericht zutreffend ausgeflhrt, dass der Kldgerin durch
den néher riickenden Ablauf der Festsetzungsverjéhrung

zum Jahresende 2003 keine rechtlich geschiitzte Position,
sondern allenfalls eine Chance zukam, die zudem nur in
einem ganz engen Zeitfenster durch Einspruchsriicknahme
wahrgenommen werden konnte. Sie entstand nur dadurch,
dass das Finanzamt die Festsetzung nicht zu einem friheren
Zeitpunkt im Jahr 2002 oder 2003 vorgenommen hat, an-
dernfalls hétte sich die erwahnte ,,Chance” fir die Kléagerin
ohnehin nicht ergeben. Die Klagerin hatte auf keinen Fall
fest damit rechnen kdnnen, dass die Einspruchsentscheidung
nicht mehr vor Jahresende 2003 ergehen wurde. Ob hier
eine verzogerte Sachbearbeitung seitens des Finanzamts vor-
lag, kann dahinstehen. Jedenfalls konnte eine solche nicht
zu rechtlich geschiitzten Vorteilen fir die Klagerin fihren,
die mit ihren Umséatzen letztlich einer dem materiellen Recht
entsprechenden Besteuerung zugefihrt worden ist. Ein
Schaden ist in den Féllen der Steuerschatzung nur dann zu
bejahen, wenn diese zu einer zu hohen Besteuerung fiihrt,
weil die geschédtzten Einnahmen oder Umsatze in Wahrheit
nicht erzielt worden sind (vg/. Gréfe/Lenzen/Schmeer, a.a.0.,
Rdnr. 575). Im vorliegenden — ,umgekehrten” Falle besteht
bei wertender Betrachtung keine Rechtsposition des Man-
danten dahin, eine unzutreffend zu niedrige Schétzung als
von der Rechtsordnung geschiitzt anzusehen. (...) =

Steuerberaterhaftung

m Umsatzsteuerpflicht

u Kalkulationsschaden?

u Nachzahlungszinsen

= Vorteilsausgleich

(OLG K&in, Urt. v. 8.3.2007 - 8 U 19/06)

Leitsdtze (d.Red.):

1. Der Steuerberater ist bei der Erstellung der Umsatz-
steuerjahreserklarung und des Jahresabschlusses ver-
pflichtet, die Umsatzsteuerpflicht der vom Mandanten
erbrachten Leistungen zu prifen.

2. Werden Umsatze irrtimlich als umsatzsteuerfrei be-
handelt, kann ein Kalkulationsschaden entstanden sein,
wenn die Umsatzsteuer hétte ,eingepreist” werden
kdnnen. Hierflr ist der Mandant darlegungs- und be-
weispflichtig.

3. Eine berechtigte Steuernachforderung ist kein
Schaden im Rechtssinne, weil die Belastung mit den im
Gesetz vorgesehenen Steuern auch bei pflichtgemaBem
Handeln angefallen ware.

4. Werden Nachzahlungszinsen nach § 233a AO als
Schaden geltend gemacht, sind Zinsen und Liquiditats-
vorteile gegenzurechnen, die durch die verspatete
Steuerzahlung entstanden sind. Das Gericht kann im
Rahmen einer Schadenschdtzung 1% zugrunde legen
(Zinssatz fur Spareinlagen). Fir einen héheren Vorteils-
ausgleich ist der Steuerberater beweispflichtig. =



Zum Sachverhalt:

Die Parteien streiten um Schadenersatzanspriche, deren sich
die Kldgerin gegen den Beklagten wegen angeblich fehler-
hafter steuerlicher Beratung beriihmt. Berufung und Klage
sind nur zu einem geringen Teil begriindet, da es der
Klagerin Gberwiegend nicht gelungen ist, den geltend
gemachten Schaden darzulegen.

Die Klagerin betreibt eine Fluggesellschaft. Fir ihre Fluge
setzt sie Chartermaschinen ein, mit denen sie u.a. auch
inlandische Krankentransporte durchfihrt. Der beklagte
Steuerberater betreut die Kligerin seit 1986. Sein Auftrag
umfasst die Erstellung der Jahresabschlisse und die Ferti-
gung der Jahressteuererklarungen. Die Finanzbuchhaltung
und die Umsatzsteuervoranmeldungen werden von der
Klagerin selbst gefertigt. Bis 1996 wurde die Buchhaltung
der Klagerin vom Buro des Beklagten erstellt; seit 1997
erstellt die Kldgerin die Buchhaltung selbst. Die Parteien
streiten um die Pflicht des Beklagten, die Klagerin auf die
Umsatzsteuerpflichtigkeit der Umsatze aus inlédndischen
Krankentransporten hinzuweisen. Betroffen sind die Umsatze
aus den Jahren 1997 bis 2000, die mit Steuerbescheiden
vom 1.10.2003 — objektiv zu Recht — mit Umsatzsteuer be-
legt wurden, nachdem das Finanzamt in den Jahren zuvor
die Umsatzsteuerpflichtigkeit dieser Umsatze verkannt hatte.

Das Finanzamt L.-Q. fihrte vom 6.8.1996 bis 4.2.1997 bei
der Klagerin eine Betriebspriifung fir den Zeitraum 1992 bis
1994 durch. An der Schlussbesprechung am 4.2.1997 nahm
der Geschaftsfihrer der Komplementargesellschaft der
Klagerin teil. Im Betriebsprifungsbericht vom 6.3.1997 hiel3
es u.a.: ,Bezliglich der Frage, ob es sich bei den erkldrten
Ambulanzfligen um umsatzsteuerpflichtige Vermietungsleis-
tungen, steuerfreie Umsétze gemal § 4 Nr. 2 UStG i.V.m.

§ 8 Abs. 2 UStG oder steuerfreie Umsétze geméB § 4 Nr.
17b UStG handelt, verbleiben die Umsatzsteuerbescheide
1992 bis 1994 hinsichtlich der betreffenden Umsatze sowie
der Vorsteuern bis zur endgltigen Klarung vorldufig gemal
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Ab dem 27.1.1997 fand beziuglich des Zeitraums 1-11/1996
eine Umsatzsteuersonderprifung statt, in deren Prifungs-
bericht vom 12.2.1997 u.a. festgestellt wurde: ,Die Steuer-
pflichtige (...) erbringt neben Personen- und Giiterbefdrde-
rung im Luftverkehr auch Ambulanzflugleistungen. Die Be-
forderung von kranken und verletzten Personen ist nach § 4
Nr. 17b UStG steuerfrei.” Das Finanzamt kiirzte daraufhin
den von der Klagerin geltend gemachten Vorsteueranspruch
um den Anteil des Gesamtumsatzes, der auf Ambulanzflige
entfiel, weil gemaB § 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UStG Steuern
vom Vorsteuerabzug ausgeschlossen sind, soweit sie im
Zusammenhang mit den steuerfreien Umsétzen nach § 4
Nr. 17b UStG stehen; als solche qualifizierte das Finanzamt
die Umsatze der Klagerin aus den Ambulanzfliigen.

Mit Schreiben vom 14.2.1997 an das Finanzamt L.-Q. wider-
sprach der Beklagte im Auftrag der Klagerin dieser Rechts-
ansicht. Er fuhrte aus, dass es sich bei den Ambulanzfligen
nicht um Umsétze handelte, die nach § 4 Nr. 17b UStG zu
beurteilen seien, weil die Flugzeuge der Klagerin fir die
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Beforderung der Kranken nicht ,besonders eingerichtet”
seien im Sinne dieser Norm. Vielmehr l&gen Personen-
beférderungen vor, die gemé&B § 4 Nr. 1 bis 7 UStG nicht
vom Vorsteuerabzug ausgeschlossen seien. Das Finanzamt
L.-Q. schloss sich mit Bescheid vom 12.9.1997 der Ansicht
des Beklagten an, stellte fest, dass die Umsatzsteuersonder-
prifung zu keinen Anderungen der Besteuerungsgrundlagen
geflhrt habe, und gewahrte den zunéchst versagten Vor-
steuerabzug. Mit weiterem Bescheid vom 16.9.1997 be-
scheinigte es der Kldgerin als Luftverkehrsunternehmen (ber-
wiegend internationalen Luftverkehr zu betreiben und keine
nach § 4 Nr. 17b UStG steuerfreien Beférderungsleistungen
zu erbringen.

Vom 5.8.2002 bis 7.5.2003 fuhrte das Finanzamt fir Grof3-
und Konzernbetriebspriifung L. bei der Kldgerin eine
Betriebsprifung fiir den Zeitraum 1997 bis 2000 durch. Im
Betriebsprifungsbericht vom 19.5.2003 stellte es unter der
Uberschrift , Inlandsfliige (Krankentransport)” u.a. fest:

. Die bisher als steuerfrei behandelten Krankentransporte im
Inland sind umsatzsteuerbar und -pflichtig. Die Steuerpflich-
tige erzielt keine steuerfreien Umsétze i.5.d. § 4 Nr. 17 UStG,
da die Flugzeuge nicht speziell zum Krankentransport ausge-
stattet sind. Die Ausstattung ist mobil und wird im Bedarfs-
fall eingebaut und nach Beendigung wieder ausgebaut. (...)
Die Umsatze aus Krankentransporten sind demnach nur
dann steuerfrei, wenn es sich um grenziberschreitende Be-
férderungen handelt. Krankentransporte, die sich nur auf
das Inland beschrénken, sind steuerpflichtig.” Daraufhin
ermittelte das Finanzamt Mehrsteuern, die es mit Bescheiden
vom 1.10.2003 firr die Jahre 1997 bis 2000 zzgl. Zinsen in
Hohe von 0,5% je Monat festsetzte. (...)

Nachdem sie den Beklagten mit Schreiben vom 9.1.2004
vergeblich zur Begleichung des ihr angeblich entstandenen
Schadens in Hohe von 32.215,15 EUR aufgefordert hatte,
nimmt die Kl&gerin den Beklagten im Klagewege auf Ersatz
von 29.655 EUR in Anspruch (Umsatzsteuer: 25.181 EUR,

NAacrh=zshhiinaczinean: 4 A74 ELIRY
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Sie ist der Ansicht gewesen, der Beklagte hatte bei der Er-
stellung der Jahresumsatzsteuererklarung die Frage der
Steuerfreiheit der Umsitze eigenstandig prifen und ver-
neinen und die Kldgerin darauf hinweisen mussen, dass die
Krankentransporte nicht nach § 4 Nr. 17b UStG steuerbefreit
seien und nach § 4 Nr. 2 UStG nur dann steuerbefreit waren,
wenn zugleich die Voraussetzungen des § 8 Abs. 2 UStG
(Auslandskrankentransport) erfillt waren. Dies habe der
Beklagte — unstreitig — aber erst nach der zweiten Betriebs-
priifung mit Telefax vom 22.8.2002 getan. Ihr selbst sei

die Steuerpflicht dieser Umsé&tze nicht, auch nicht aus der
Betriebsprifung von 1996/1997 bekannt gewesen. Denn die
Frage der Steuerpflicht der Ambulanzfliige sei damals nicht
Thema gewesen und eine endgliltige Klarung gerade nicht
erfolgt.

Die Klagerin hat behauptet, sie hatte bei pflichtgemalBem
Hinweis auf die Umsatzsteuerpflicht der Entgelte fir inlandi-
sche Krankentransporte ihre Preise sofort um die Umsatz-
steuer erhoht. Dies sei maglich gewesen, wie sich auch da-
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raus ergebe, dass sie sofort nach Bekanntwerden der von der
Betriebspriifung vertretenen Auffassung ab August 2002
ihre bisherigen Preise flr diese Transporte um die Umsatz-
steuer erhoht habe.

(Antrdge ...)

Der Beklagte hat eine Pflichtverletzung in Abrede gestellt.

Er hat behauptet, er hatte nicht feststellen kénnen, dass die
Klagerin die steuerpflichtigen Umsétze flr Krankentransporte
im Inland als steuerfrei behandelt habe, und daher auch kei-
nen Verdacht schopfen missen. Denn er habe die Umsatz-
steuerjahreserkldrungen lediglich aus der von der Kligerin
erstellten Finanzbuchhaltung und den Umsatzsteuervor-
anmeldungen entwickelt, ohne dass ihm die einzelnen Rech-
nungen vorgelegen hatten. Ferner habe er davon ausgehen
durfen, dass der Klagerin die Umsatzsteuerpflicht fir inlandi-
sche Krankentransporte bekannt gewesen sei, weil die
Behandlung der Ambulanzfliige bei den Betriebspriifungen
eine zentrale Rolle gespielt hatten. Der Beklagte ist ferner
der Ansicht gewesen, dass die Nachzahlungszinsen gemaf

§ 233a AO keinen ersatzfahigen Schaden darstellten. (...)

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Zur Begriindung
hat es ausgefiihrt, der Beklagte habe keine ihm aus dem
Steuerberatervertrag gegenuber der Kldgerin obliegenden
Pflichten verletzt. Es kénne dahinstehen, ob der Beklagte
nach dem Inhalt des erteilten Mandats — zur Begleitung der
Klégerin wahrend der Betriebsprifung im Jahr 1996/1997,
der Umsatzsteuersonderprifung und der Betriebsprifung im
Jahr 2002 sowie der Erstellung der Jahresabschliisse und zur
Fertigung der Jahressteuererkldrungen, nicht jedoch zur
Finanzbuchhaltung und zu Umsatzsteuervoranmeldungen —
Ende des Jahres 1996 zu dem Hinweis verpflichtet gewesen
sei, dass kiinftig damit gerechnet werden musse, dass die
Finanzverwaltung die von der Kldgerin durchgefihrten In-
landskrankentransporte als umsatzsteuerpflichtig ansehe.

Ein solcher Hinweis sei entbehrlich gewesen, weil der Be-
klagte davon habe ausgehen kénnen und miissen, dass der
Kldgerin diese Moglichkeit bekannt war. Denn der Ge-
schéftsfihrer der Kldgerin habe an der Schlussbesprechung
der Betriebsprifung fur die Jahre 1992 bis 1994 am
4.2.1997 teilgenommen und unmittelbar miterlebt, wie sich
die Finanzverwaltung der Ansicht des Beklagten anschloss,
wonach es sich bei den Inlandskrankenfliigen nicht um
umsatzsteuerfreie Umsatze i.S.v. § 4 Nr. 17b UStG handelt,
diese Umsétze folglich nicht nach § 15 Abs. 2 Nr. 1 UStG
vom Vorsteuerabzug ausgeschlossen seien, sondern die
Kldgerin Uberwiegend steuerbefreite Auslands-(Ambulanz-)
flige gemaB § 4 Nr. 2 UStG i.V.m. § 8 Abs. 2 UStG erbringe.
Fur die Kldgerin habe daher ebenso klar erkennbar wie fir
den Beklagten die Mdglichkeit auf der Hand gelegen, dass
die Finanzverwaltung Inlandskrankentransporte kiinftig als
steuerpflichtige Umsétze betrachten wiirde.

Der Beklagte sei auch nicht gehalten gewesen, in den Folge-
jahren bei der Erstellung der Umsatzsteuerjahreserklérungen
darauf zu achten, ob von der Kligerin die Umsitze aus In-
landskrankentransporten als umsatzsteuerpflichtig behan-

delt worden sind. Dies sei ihm schon deshalb nicht méglich
gewesen, weil ihm die einzelnen Rechnungen der Inlands-
krankenfllige — unstreitig — nicht vorgelegt worden seien,
weil er weder die Finanzbuchhaltung zu erstellen noch die
Umsatzsteuervoranmeldungen vorzunehmen gehabt habe.

Die Kldgerin hat gegen das Urteil form- und fristgerecht
Berufung eingelegt und ihr Rechtsmittel, mit dem sie ihren
erstinstanzlichen Klageantrag weiterverfolgt, ordnungs-
gemaf begriindet. Sie macht geltend, selbst keine Kenntnis
von der Umsatzsteuerpflichtigkeit der Umsétze aus Inlands-
krankenflligen gehabt zu haben; von etwas anderem habe
der Beklagte auch nicht ausgehen durfen. Vielmehr habe der
Beklagte eine ihm obliegende vertragliche Aufklarungs- und
Hinweispflicht verletzt.

Die Kldgerin meint, sie habe aus dem Bescheid des Finanz-
amts L.-Q. vom 16.9.1997 nicht auf die Umsatzsteuerpflich-
tigkeit der Umsétze aus Inlandskrankenfligen schlieBen
mussen. Denn dieser besage nichts Gber die steuerliche
Behandlung von Inlandsfliigen. Auch das Schreiben des
Beklagten vom 14.2.1997 habe sie nicht zu anderen Schluss-
folgerungen veranlassen mussen. Denn es enthalte keine
Ausflihrungen zur Umsatzsteuerpflicht, wohl aber zur Um-
satzsteuerfreiheit der Ambulanzflugleistungen. Aufgrund der
Umsatzsteuersonderpriifung fUr den Zeitraum 1-11/1996
habe sie sogar positiv davon ausgehen diirfen, dass die Um-
sdtze aus Inlandskrankentransporten umsatzsteuerfrei seien,
weil es in dem Betriebsprifungsbericht vom 12.2.1997 aus-
drlcklich heiBe, dass die Beférderung von kranken und ver-
letzten Personen nach § 4 Nr. 17b UStG steuerfrei sei, und
das Finanzamt in seinem Schreiben vom 12.9,1997 aus-
dricklich festgestellt habe, dass die Umsatzsteuersonder-
prifung zu keinen Anderungen der Besteuerungsgrundlagen
geflhrt habe.

Die Auseinandersetzung zwischen dem Beklagten und dem
Finanzamt Uber den Vorsteuerabzug habe Gberhaupt nur
Sinn gemacht, wenn keine Umsatzsteuerpflicht der inlandi-
schen Ambulanzfliige bestanden habe, denn sonst wére
gemaB § 15 Abs. 1 UStG ohne Weiteres ein Vorsteuerabzug
zu gewdhren gewesen. Im Ubrigen habe von ihr keine
bessere Erkenntnis erwartet werden kénnen als von dem
Beklagten und dem Finanzamt L.-Q., die beide von einer
Steuerbefreiung der inldndischen Ambulanzflige ausgegan-
gen seien,

Die Klagerin meint weiterhin, dass der Beklagte im Rahmen
seiner Beratungen bei der Betriebsprifung 1996/1997 und
bei der Umsatzsteuersonderpriifung 1997 verpflichtet ge-
wesen sei, selbststandig die Steuerpflicht zu prifen und zu
bejahen und dies der Kl&gerin mitzuteilen. Eine gleiche Hin-
weispflicht ergebe sich aufgrund der Erstellung der Jahres-
umsatzsteuererkldrungen fir die Zeit nach dem Betriebs-
prifungszeitraum (also ab 1995). Der Auftrag zur Erstellung
der Jahresumsatzsteuererklarungen der Kligerin beschranke
sich nicht darauf, die monatlichen Umsatzsteuervoranmel-
dungen in eine Jahresumsatzsteuererkldrung zu Uber-
nehmen, sondern erfordere eine zumindest stichproben-
hafte Uberprifung, ob die Behandlung der inlédndischen



Ambulanzflige als steuerbefreite Umsétze rechtens war.
Bei der Erstellung der Jahresabschliisse und Jahressteuerer-
klarungen héatte ihm auffallen missen, dass die umsatz-
steuerfrei behandelten Umsatze mit Abstand die hochsten
Umsatzposten darstellten. (...)

(Antrage ...)

Der Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil. Seines
Erachtens fehlt es an einer Pflichtverletzung und an einem
kausal verursachten Schaden. Der Beklagte meint, die Ent-
gelte fur die von der Kidgerin im Inland durchgefihrten
Krankentransporte hatten objektiv betrachtet seit eh und je
der Mehrwertsteuer unterlegen, weil weder der Befreiungs-
tatbestand der §§ 4 Nr. 2, 8 Abs. 2 UStG (Auslandsflug)
noch der des § 4 Nr. 17b UStG (besondere Einrichtung)
erfillt seien. Er behauptet, die Klagerin habe gewusst, dass
nicht alle Krankentransporte mehrwertsteuerbefreit seien,
sondern nur Ambulanzfliige im grenzlberschreitenden Ver-
kehr; jedenfalls meint er, er habe davon ausgehen durfen,
dass die Kldgerin dies gewusst habe. Denn die Kldgerin habe
bei der Verbuchung der Entgelte aus Ambulanzfligen genau
zwischen steuerfreien und steuerpflichtigen Umsétzen aus
Krankentransporten unterschieden, flr die jeweils ein sepa-
rates Konto bestanden habe.

Flr ihn habe kein Anlass bestanden, die Buchungen zu Uber-
prufen, die die Klagerin selbst vorgenommen habe. Gegen-
stand seiner Korrespondenz mit dem Finanzamt Anfang
1997 sei im Ubrigen nur noch die Frage gewesen, ob und
inwieweit der Vorsteuerabzug anerkannt werden wirde. Erst
die Betriebsprifung vom 5.8.2002 bis zum 7.5.2003 habe
festgestellt, dass auf den Konten der Kldgerin flr steuer-
befreite Umsatze auch mehrwertsteuerpflichtige Umsatze
verbucht worden sind.

Der Beklagte hélt seine Ansicht aufrecht, wonach der be-
hauptete Schaden schon nicht substantiiert vorgetragen sei,
weil die Kiagernin mict vor & | lintergrund der Maikisitua-
tion die Kalkulation ihrer Preise offengelegt habe. Ferner
seien die Nachzahlungszinsen nicht erstattungsféhig und es
fehle an der Kausalitat der angeblichen Pflichtverletzung fiir
den geltend gemachten Schaden. Erstmals in der miindlichen
Verhandlung vom 31.8.2006 hat der Beklagte die Einrede
der Verjahrung erhoben. (...) =

Aus den Griinden:

Die zuldssige Berufung der Kl&gerin hat in der Sache zu
einem geringen Teil Erfolg. Zwar besteht — entgegen der
Auffassung des Landgerichts — der geltend gemachte
Schadenersatzanspruch, weil der Beklagte schuldhaft eine
ihm gegentiber der Klégerin obliegende Aufklarungspflicht
verletzt hat. Jedoch ist es der Kldgerin nur zu einem geringen
Teil gelungen, einen erstattungsfahigen Schaden nachzu-
weisen.

Auf das Rechtsverhaltnis der Parteien sind die Bestimmungen
des Burgerlichen Gesetzbuchs in der bis zum 31.12.2001
geltenden Fassung anzuwenden, da es vor dem 1.1.2002
entstanden ist (Art. 229 § 5 Satz 1 EGBGB).
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1. Die Klagerin hat nach den seinerzeit noch nicht kodifizier-
ten Grundsatzen der positiven Vertragsverletzung gegen
den Beklagten einen Schadenersatzanspruch in Hohe von
3.728,29 EUR.

a) Dem Beklagten oblag die vertragliche Nebenpflicht, die
Umsatze der Klagerin aus inldndischen Krankentransporten
auf ihre Umsatzsteuerpflichtigkeit zu Uberprifen und — da
sie zu bejahen war — die Kldgerin auf diesen Umstand, den
die Finanzverwaltung bis zum Jahr 2003 nicht bemerkt hat,
hinzuweisen. Gegen diese Pflicht hat der Beklagte verstoBen.

aa) In stdndiger Rechtsprechung, der sich der erkennende
Senat angeschlossen hat, qualifiziert der Bundesgerichtshof
einen Vertrag, durch den einem Steuerberater allgemein die
Wahrnehmung aller steuerlichen Interessen des Auftraggebers
(ibertragen wird, regelmaBig als Dienstvertrag, der eine
Geschaftsbesorgung zum Gegenstand hat (BGH, NJW 2002,
1571, 1572 m.w.N.). Inhalt und Umfang der Pflichten des
Steuerberaters im Einzelnen richten sich nach dem erteilten
Auftrag und damit nach den Besonderheiten des Einzelfalles
(BGH, MDR 1980, 1980, 303). In den hierdurch gezogenen
Grenzen ist der Steuerberater verpflichtet, den Mandanten
umfassend zu beraten und ungefragt Uber alle steuerlichen
Einzelheiten und deren Folgen zu unterrichten, insbesondere
auch Uber die Méglichkeit einer Steuerersparnis zu belehren.
Er muss davon ausgehen, dass sein Auftraggeber in der
Regel in steuerlichen Dingen unkundig und vielfach deshalb
auch gar nicht in der Lage ist, von sich aus die entsprechen-
den Fragen zu stellen.

Er hat ihn méglichst vor Schaden zu schiitzen. Hierzu hat er
den relativ sichersten Weg zu dem angestrebten steuerlichen
Ziel aufzuzeigen, sachgerechte Vorschldge zu dessen Verwirk-
lichung zu unterbreiten und die fiir den Erfolg notwendigen
Schritte vorzuschlagen (BGH, DB 2006, 1106, BGHZ 129,
386, 396, BGH, ZIP 2004, 2058; BGH, NJW 2002, 1571,
1572). Die Beratung soll den Mandanten in die Lage verset-
zen, eigenverantwoitlich seine Rechite und Interessen wahren
und eine Fehlentscheidung vermeiden zu kénnen (vgl. nur
BGH, DB 2004, 131 ff m.w.N.; Senat, OLG-Report 2003,

69 ff, OLG-Report 2005, 521).

bb) Dies zugrunde gelegt, war der Beklagte vorliegend ver-
pflichtet, die Umsétze der Kldgerin aus inldndischen Kranken-
transporten auf ihre Umsatzsteuerpflichtigkeit zu tiberpriifen
und die Klagerin uber die Steuerpflicht zu informieren.

Diese Verpflichtung ergab sich nicht erst in der Schluss-
besprechung der Betriebsprifung fur die Jahre 1992 bis
1994 am 4.2.1997, sondern sie resultierte bereits aus dem
zwischen den Parteien seit 1986 bestehenden Steuerbera-
tungsvertrag, der die Erstellung der Jahresabschllsse, die
Fertigung der Jahressteuererkldrungen sowie die Beratung
der Kldgerin bei den Betriebspriifungen 1996/1997 (Priifungs-
zeitraum 1992 bis 1994, Umsatzsteuersonderprifung 1-11/
1996) und 2002/2003 (Prufungszeitraum 1997 bis 2000)
erfasste, in Verbindung mit dem von 1986 bis Ende 1996
bestehenden Auftrag des Beklagten, die Finanzbuchhaltung
fur die Klagerin zu fihren.
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(1) Die Frage der Umsatzsteuerpflicht der von der Klagerin
erzielten Umsétze aus inlandischen Krankentransporten war
von Beginn an von zentraler Bedeutung sowohl fiir die Rich-
tigkeit der Jahresabschliisse und Jahressteuererklarungen als
auch fiir die Beurteilung der Priifberichte der Finanzverwal-
tung. Denn von ihr hing unmittelbar die Hohe der Steuerlast
der Kldgerin ab. Um die Richtigkeit der positiven wie negati-
ven Feststellungen der Finanzverwaltung zur Umsatzsteuer-
pflicht beurteilen zu kdnnen, hatte der Beklagte sie notwen-
digerweise selbststandig Uberprifen und die Klagerin Gber
seine ggf. abweichenden Ansichten informieren missen, da-
mit sie Uber eventuelle Konsequenzen (Rechtsbehelfe, Rick-
stellungen etc.) hatte entscheiden kénnen.

Da er bis Ende 1996 fir die Buchfuhrung der Klagerin zu-
standig war, hédtte dem Beklagten bei der Erstellung der
Jahresabschliisse und Jahressteuererkldrungen auffallen
miissen, dass die als umsatzsteuerfrei behandelten Umsétze
mit Abstand die hchsten Umsatzposten darstellten (z.B8.
1994: 1.200.550 DM umsatzsteuerfrei gegentiber 45.000
DM umsatzsteuerpflichtig).

Diese Auffilligkeit hatte eine Riickfrage bei der Kldgerin er-
fordert, in deren Folge sich der Irrtum iiber die vermeintliche
Umsatzsteuerfreiheit inlandischer Ambulanzfliige leicht auf-
geklart hatte, wenn sie denn erfolgt wére. Da der Beklagte
selbst die Konten eingerichtet hatte, hatte ihm die Diskre-
panz der Eingdnge erst recht auffallen mlssen. Auch wenn
der Beklagte keinen Auftrag hatte, die von der Kl&gerin
erstellte Buchhaltung zu Uberprifen, hatte sich angesichts
dieser Auffélligkeit doch die Frage aufgedréngt, ob es wirk-
lich sein kénne, dass die Klager fast 30-mal mehr Umsatze
im grenziiberschreitenden Verkehr als im Inland macht.

Bei ordnungsgemaBer Prifung hatte der Beklagte aufgrund
der ihm eigenen Sachkunde — ebenso wie spater die Mit-
arbeiterin des Finanzamts flr GroB- und Konzernbetriebs-
prifung L. bei der Betriebspriifung 2002/2003 — erkannt,
dass im Falle eines inldndischen Ambulanzflugs weder der
umsatzsteuerliche Ausnahmetatbestand der §§ 4 Nr. 2, 8
Abs. 2 UStG (,, grenziberschreitender Luftverkehr”) noch der
des § 4 Nr. 17b UStG (, besondere Einrichtungen”) und auch
kein anderer Ausnahmetatbestand erfUllt ist, so dass es bei
der normalen Umsatzsteuerpflicht gemafB § 1 Abs. 1 Satz 1
UStG verbleibt.

Hétte der Beklagte die Umsatzsteuerpflichtigkeit der Umsitze
aus inldndischen Ambulanzfliigen zutreffend erkannt, hatte er
zugleich feststellen miissen, dass das Finanzamt die Umsatz-
steuer versehentlich nicht festgesetzt hat. Dies hatte er der
Klagerin mitteilen mussen, damit sie den Umstand entweder
sogleich gegenlber der Finanzverwaltung hatte richtigstellen
und hierdurch spatere Nachforderungen vermeiden oder
sich zumindest auf Steuernachforderungen hétte einstellen
kénnen. In jedem Fall hatte sie diesen Umstand bei der Kal-
kulation ihrer Preise beriicksichtigen kdnnen. Prifung und
Hinweis an die Kldgerin waren flr einen Fachmann wie dem
Beklagten chne Weiteres zumutbar gewesen. Denn sie wéren
mit keinen besonderen Umsténden und Mihen verbunden
gewesen.

(2) Der Umstand, dass die Klagerin ab 1997 ihre Buchfiihrung
selbst erstellte und daher bei der Verbuchung der Entgelte
aus Ambulanzfliigen selbst zwischen steuerfreien und steuer-
pflichtigen Umsdtzen aus Krankentransporten unterscheiden
musste, andert nichts an dem festgestellten Beratungs-
bedrfnis. Zum einen bestand dieses Bediirfnis schon vor
1997 und wére von dem Beklagten, der seit 1986 die Jahres-
abschltsse der Kldgerin erstellte und die Jahressteuer-
erkldrungen fertigte, schon zu dieser Zeit zu befriedigen ge-
wesen. Zum anderen hat der Beklagte unstreitig die beiden
Konten vor 1997 eingerichtet und die Klégerin hat sie ab
1997 lediglich fortgefihrt.

(3) Die Aufklarungspflicht entfiel auch nicht deswegen, weil
die Klagerin ab dem Zeitpunkt einer korrekten Aufkldrung
durch ihn die Umsétze aus inlédndischen Krankentransporten
umgehend als umsatzsteuerpflichtig hétte verbuchen mus-
sen, um sich nicht der vorsatzlichen Steuerhinterziehung
schuldig zu machen und, soweit die Festsetzungsfristen noch
nicht abgelaufen waren, auch flr bereits veranlagte Steuer-
jahre ihre objektiv falschen Steuererkldrungen zu ihrem
Nachteil hatte berichtigen missen. Selbst wenn diese Folgen
eingetreten waren, hatte dies die Aufklarungspflicht des
Beklagten schon deswegen nicht entfallen lassen, weil es die
Klagerin auch vor kiinftigen Schaden, wie sie hier in Rede
stehen, zu bewahren galt. Dies hatte durch Aufklérung der
Klagerin geschehen konnen, die die Umsatzsteuer dann an
ihre Kunden weitergegeben hatte.

(4) Ohne Belang ist es fiir die Begrindung einer objektiven
Prifungs- und Hinweispflicht des Beklagten auch, dass es
vorliegend niemals um die Verringerung der Steuerlast der
Kl&dgerin oder die Vermeidung einer Steuer gehen konnte.
Es steht auBer Streit, dass die Umsétze, die die Klagerin mit
inl&ndischen Ambulanzflligen erzielte, stets der Umsatz-
steuer unterlagen und die Bescheide vom 1.10.2003 richtig
sind. Der Schaden, den es fiir die Kldgerin allein zu vermeiden
galt, war der hier in Rede stehende: die Belastung mit Um-
satzsteuern, die bei friiherer Kenntnis an die Kunden hitte
weitergegeben werden kdnnen, und die Belastung mit Nach-
zahlungszinsen. Um diesen Schaden zu vermeiden, hitte die
Kldgerin von dem Beklagten Uber die Umsatzsteuerpflichtig-
keit der inlédndischen Ambulanzflige aufgeklért werden
mussen.

(5) Die Aufklarung war schlieBlich auch nicht deshalb aus-
nahmsweise entbehrlich, weil die Kldgerin die Umsatzsteuer-
pflichtigkeit der Umsétze aus inldndischen Ambulanzfligen
gekannt hatte oder sich die Kenntnis mindestens ebenso
leicht auf andere Weise und ohne Hilfe des Beklagten hitte
beschaffen kdnnen oder von sich aus auf die Umsatzsteuer-
pflichtigkeit hatte schlieBen mussen.

Die Anwesenheit des Geschiftsfiihrers der Klagerin bei der
Schlussbesprechung der Betriebspriifung fiir die Jahre 1992
bis 1994 am 4.2.1997 berechtigt nicht zu der Annahme, dass
die Kldgerin die Kenntnis bereits erlangt hat. Uber den Inhalt
dieser Schlussbesprechung ist nichts Genaueres bekannt,

als aus dem Betriebspriifungsbericht vom 6.3.1997 folgt.
Hieraus ergibt sich aber nur, dass die steuerliche Behandlung



der Ambulanzflige umstritten war und nicht abschlieBend
gelost worden ist; die Umsatzsteuerbescheide sollten hin-
sichtlich der betreffenden Umsétze sowie der Vorsteuern bis
zur endgultigen Klarung vorldufig bleiben (§ 165 AO). Der
erwdhnte Streit betraf aber nicht die grundsétzliche Frage
nach der Umsatzsteuerpflicht, sondern die spezielle Frage, ob
es sich bei den Ambulanzfligen um umsatzsteuerpflichtige
Vermietungsleistungen oder um steuerfreie Umsatze gemaf
den §§ 4 Nr. 2, 8 Abs. 2 UStG oder um steuerfreie Umsatze
gemaB § 4 Nr. 17b UStG handelte. Zwar hétte ein Fachmann
wie der Beklagte erkennen mussen, dass steuerfreie Umsétze
gemafB den §§ 4 Nr. 2, 8 Abs. 2 UStG mangels Grenzliber-
schreitung und steuerfreie Umsétze gemaB § 4 Nr. 17b UStG
mangels ,besonderer Einrichtung” ausschieden. Jedoch fehlt
es an einen Anhaltspunkt dafir, dass die Klagerin dieses
Wissen hatte. Der Umstand, dass sie die Umsatze nicht mit
Umsatzsteuer verbuchte, spricht im Gegenteil eindeutig
gegen diese Kenntnis.

Entgegen der Auffassung des Landgerichts musste schlieBlich
fur die Klagerin — anders als fur den Beklagten - die Moglich-
keit, dass die Finanzverwaltung Inlandskrankentransporte als
steuerpflichtige Umsatze betrachten wiirde, nach der Schluss-
besprechung am 4.2.1997 auch nicht — wie es im angefoch-
tenen Urteil heiBt — , klar erkennbar auf der Hand liegen”.
Eine solche Behandlung héatte zwar der objektiven Rechtslage
entsprochen und als Gewerbetreibende musste die Klagerin
grundsatzlich auch die Umsatzsteuerpflichtigkeit inlandischer
Umsatze kennen. Doch besteht die Besonderheit des vorlie-
genden Falles darin, dass die Finanzverwaltung — in Gestalt
des Finanzamts L.-Q., z.B. bei der Betriebsprifung 1996/
1997 (6.3.1997) - die Umsatzsteuerpflichtigkeit der Umsétze
aus inlandischen Ambulanzfligen selbst jahrelang tibersehen
und erst spat — in Gestalt des Finanzamts fir GroB3- und
Konzernbetriebsprifung L. bei der Betriebsprifung 2002/
2003 (19.5.2003) — erkannt hat. Von der Kl&gerin kann
keine bessere Erkenntnis verlangt werden, als das Finanzamt
L.-Q. sie zeigte, wohingegen von dem beklagten Steuer-
beraler ais Fachmani v&lial’lgi wWeIden Rainr, audi dein
wiederholten Irrtum des Finanzamts zu erkennen und die
Klagerin hiertiber aufzuklaren.

Wenn schon nach langerer Diskussion das Finanzamt selbst
eine ,,auf der Hand liegende” Schlussfolgerung der Umsatz-
steuerpflichtigkeit nicht zog, berechtigt nichts zu der An-
nahme, dass es der Kl&gerin ein Leichtes gewesen ware,
diese Schlussfolgerung zu ziehen oder auch nur, dass sie sie
hatte ziehen missen. Die Kldgerin bedurfte vielmehr gerade
dann der Beratung, wenn sie erkannt haben sollte, dass die
Finanzverwaltung zwar einerseits alle angesprochenen
Steuerfreiheitstatbestande ausschloss, andererseits aber
gleichwohl keine Umsatzsteuer festsetzte. Auch diesen
Widerspruch hatte die Klagerin aber nicht selbststéndig zu
|6sen brauchen, wenn sie mit dem Beklagten einen Steuer-
berater mit der Erstellung ihrer Jahresabschliisse und Jahres-
steuererklarungen und ihrer Beratung bei der Betriebs-
prifung beauftragt hatte. Daran anderte auch der Umstand
nichts, dass der Geschéaftsflhrer der Komplementérgesell-
schaft der Klagerin bei der Schlussbesprechung anwesend
war.
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SchlieBlich musste die Klagerin auch nicht aufgrund des
Schriftwechsels von 1997 zwischen dem Beklagten und dem
Finanzamt L.-Q. die wirkliche Rechtslage erkennen. Denn
hierin war nie von ,,Umsatzsteuerpflicht”, sondern nur von
~Umsatzsteuerfreiheit” die Rede, ohne dass angesprochen
worden ware, was gélte, wenn die Voraussetzungen einer
Umsatzsteuerfreiheit gemaB den §§ 4 Nr. 2, 8 Abs. 2 UStG
und § 4 Nr. 17b UStG nicht gegeben waren.

b) Die objektive Pflichtverletzung ist dem Beklagten auch
zuzurechnen. In Analogie zu § 282 BGB a.F. wird das Ver-
schulden vermutet. Dem Beklagten ist es nicht gelungen,
diese Vermutung zu widerlegen.

Unerheblich ist zum einen, ob der Beklagte die Umsatz-
steuerpflicht tatsachlich erkannt hat. Denn der Vorwurf, der
ihm als Fachmann zu machen ist, geht nicht nur dahin, die
Kldgerin nicht Uber seine vorhandenen besseren Erkenntnisse
aufgeklart zu haben, sondern auch dahin, die Rechtslage
nicht sorgfaltig geprift und die Umsatzsteuerpflicht der
Umsatze aus inlandischen Ambulanzfliigen daher nicht er-
kannt zu haben. Ob dem Beklagten das Verschulden gefehlt
hétte, wenn er davon hatte ausgehen durfen, dass die
Klagerin Kenntnis von der wahren Rechtslage hatte oder sie
sich die Kenntnis selbst verschaffen wirde, kann dahin-
gestellt bleiben. Denn aus den bereits dargestellten Grinden
ist beides nicht der Fall.

¢) Der Klagerin ist infolge der Pflichtverletzung des Beklagten
ein ersatzfdhiger Schaden in Hohe der geltend gemachten
Nachzahlungszinsen (4.474 EUR) abziiglich eines Vorteils-
ausgleichs (745,71 EUR) entstanden, den sie sich anrechnen
lassen muss, weil sie von 1997 bis 2003 Uber die bis dahin
nicht erhobenen Umsatzsteuerbetrage verfliigen konnte

(§§ 249 Satz 1, 252 BGB a.F.).

aa) Ob und inwieweit ein nach den §§ 249 ff BGB zu erset-
zender Schaden vorliegt, beurteilt sich grundsétzlich nach
EINET reChnensanen VErgieicn der Guicn das schadigende
Ereignis bewirkten Vermodgenslage mit derjenigen, die ohne
jenen Umstand eingetreten wdre. Der haftpflichtige Steuer-
herater hat den Mandanten so zu stellen, wie er hei pflicht-
gemaBem Verhalten des Beraters stlinde., Dazu muss die
tatsdchliche Gesamtvermdégenslage derjenigen gegeniiber-
gestellt werden, die sich ohne den Fehler des Steuerberaters
ergeben hitte (BGH, NJW, 1998, 982).

Die Differenzrechnung darf sich nicht auf einzelne Rech-
nungsposten beschrénken, sondern hat einen Gesamt-
vermdgensvergleich vorzunehmen, der alle von dem haf-
tungsbegrindenden Ereignis betroffenen finanziellen
Positionen umfasst (BGH, Gl 2004, 72, 76; OLG Ddsseldorf,
Gl 2005, 53). Bei der Beurteilung der haftungsausfullenden
Kausalitdt kommen dem Mandanten eines Steuerberaters
die Beweiserleichterungen des § 287 ZPO und des An-
scheinsbeweises zugute.

bb) Vor diesem Hintergrund hat die Kl&gerin einen Anspruch
auf Erstattung der Umsatzsteuer schon nicht schliissig vor-
getragen.
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Zwar scheitert ein solcher Anspruch nicht schon daran, dass
eine berechtigte Steuernachforderung — wie hier die Umsatz-
steuerforderungen — ohnehin keinen Schaden im Rechtssinne
darstellt, weil die Belastung mit den im Gesetz vorgesehenen
Steuern auch bei pflichtgemdBem Handeln angefallen wére
(Gréfe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung 4. Aufl, 2006,
Rdnr. 550). Denn wenn es der Kl&gerin gelungen waére, die
Umsatzsteuer an ihre Kunden durchzureichen, hatte sie in
Hohe der Umsatzsteuer Einnahmen erzielt, die ihr als ent-
gangener Gewinn zu erstatten gewesen wéren.

Jedoch ist es der Kldgerin nicht gelungen darzulegen, dass
ihr im Umfang der nachtréglich erhobenen Umsatzsteuer ein
Gewinn entgangen ist. Hierflr hatte sie darlegen und ggf.
beweisen miissen, dass es ihr bei rechtzeitiger Aufklérung
durch den Beklagten gelungen waére, in den Jahren 1997 bis
2000 ihre Flugpreise um die Umsatzsteuer zu erhéhen, ohne
dass es zu einem Riickgang ihres Geschiftes gekommen wire.
Diese Darlegung ist ihr nicht gelungen.

Macht der Mandant eines Steuerberaters im Falle einer
rechtmaBigen Steuernachzahlung geltend, dass er den Be-
trag bei pflichtgeméaBer Aufklarung in die Kalkulation seiner
Preise aufgenommen und an seine Kunden weitergegeben
hatte, kann dies einen Schaden begrinden, erfordert aber
grundsatzlich, dass der Geschadigte seine Kalkulation offen-
legt und nachvollziehbar macht, dass er auch den héheren
Preis am Markt hatte durchsetzen kénnen (LG Wejden, G/
1995, 37, Gréfe/Lenzen/Schmeer, a.a.0., Rdnr. 553). Da sich
die Preise — vorbehaltlich anderen Vortrags — regelmé&Big am
Markt orientieren und der im Wettbewerb stehende Kauf-
mann regelmaBig den hochsten am Markt erzielbaren Preis
berechnet und nicht einen um 15% bzw. 16 % zu niedrigen,
spricht die Erfahrung dagegen, dass der Mandant einen um
die Steuernachzahlung erhohten Preis ohne Weiteres auf
dem Markt hatte durchsetzen kdnnen (ebd.).

Die Klagerin ist vorliegend einen schlissigen Vortrag dazu,
warum dies hier anders gewesen sein sollte, schuldig ge-
blieben. Um einen Anspruch auf Erstattung der Umsatz-
steuerzahlungen fr die Jahre 1997 bis 2000 in Hohe von
25.181 EUR schlussig vorzutragen, hatte sie nachvollziehbar
darlegen missen, dass sie ohne Riickgang der Flugzahlen in
den Jahren 1997 bis 2000 einen um die Umsatzsteuer in
Hohe von 15% bzw. 16% erhohten Preis am Markt hatte
durchsetzen kdnnen. Hierflir hatte sie ihre Kalkulation offen-
legen und einen Vergleich mit Mitbewerbern anstellen oder
darlegen mussen, aus welchen besonderen Griinden ihr ihre
Kunden z.B. auch trotz eines hdheren Preises und ohne
Rlcksicht auf eventuell billigere Konkurrenzangebote im
gleichen Umfang treu geblieben waren. Dies alles ist nicht
in hinreichendem MaBe geschehen. Die Kl&gerin hat ledig-
lich Indizien vorgetragen, die flr sich genommen nicht aus-
reichen.

Die Klagerin hat weder ihre Kalkulation aufgedeckt noch
einen Vergleich mit Mitbewerbern angestellt. Anstelle eines
Marktvergleichs fUr die Jahre 1997 bis 2000, der nach dem
Hinweisbeschiuss vom 9.11.2006 zu erwarten gewesen wére
(Flugpreise der Klégerin? Flugpreise der Mitbewerber?), hat

sich die Kldgerin darauf beschrankt, eigene Kundenlisten,
eigene Rechnungskonvolute und einen eigenen Flugpreis-
vergleich von 1997 bis 2005 vorzulegen. Dass die Kunden in
den Jahren 1997 bis 2000 eine Preiserhohung um 15% bzw.
16% hingenommen hétten, ldsst sich diesen Unterlagen
jedoch nicht entnehmen.

Der interne Flugpreisvergleich der Klagerin, d.h. die Gegen-
Uberstellung der von 1997 bis 2005 flr gleiche Strecken
verlangten Preise, sagt ebenfalls nichts zu dem Marktbild von
1997 bis 2000 aus. Ihm kann zwar die Entwicklung der
Flugpreise der Kldgerin Uber die Jahre hinweg entnommen
werden (z.B. KdIn-Berlin von 2.556,46 EUR [1997], bis
5.243,20 EUR [2005]). Wie es zu diesen Preisen gekommen
ist, wie seinerzeit die Preise der Mitbewerber waren etc.,
ergibt sich jedoch nicht. Auch dass ab September 2002 die
Netto-Flugpreise der Klagerin trotz Zuschlags der Umsatz-
steuer gegentber den Flugpreisen von 1997 bis 2000 nicht
reduziert worden sind, sagt nichts Uber die Preise der Mit-
bewerber in den Jahren 1997 bis 2000 aus und auch nichts
darlber, ob es sich die Kldgerin ohne Umsatzverluste hatte
leisten konnen, in diesen Jahren ihre Preise zu erhohen.

Der relative Geschaftserfolg der Klagerin, die ab 2002 nur
noch ein Flugzeug statt drei Flugzeuge hatte und gleichwohl
in den vier Jahren von 2002 bis 2005 immerhin 23 Fllige
absolvierte — im Vergleich zu 55 Fligen in den vier Jahren
von 1997 bis 2000 mit drei Flugzeugen —, kdnnte zwar daflr
sprechen, dass die Kl&gerin jedenfalls ab 2002 marktgerech-
te, vielleicht sogar besonders glinstige Preise verlangte.
Denkbar sind fir diesen Geschéftserfolg aber auch eine
Reihe anderer Faktoren. Jedenfalls lassen die von der Kldge-
rin ab 2002 erbrachten Flugleistungen keine belastbaren
Riickschliisse auf die allein entscheidungserhebliche Frage
zu, ob der Markt 1997 bis 2000 eine 15- bzw. 16%ige Preis-
erhéhung zugelassen hitte. Uber die Marktsituation von
1997 bis 2000 ist nichts bekannt.

Ohne entscheidenden Belang sind auch die Kundenlisten, die
die Klagerin vorgelegt hat. Aus ihnen ergibt sich zwar, dass
es sich bei den Kunden der Klagerin durchweg um Hilfsorga-
nisationen handelte, die die Flugkosten insbesondere an
Versicherungen und Krankenkassen weitergegeben haben
durften. Indes berechtigt dies nicht zu der Annahme, dass
diese Kunden ,jeden Preis” gezahlt hatten. Im Gegenteil
muss grundsétzlich doch gerade derjenige, der einen Dritten
mit seinen Aufwendungen belasten will, besonders darauf
achten, dass er selbst einen verkehrstblichen, d.h. markt-
gerechten Preis zahlt.

Zwar hat die Kldgerin schlieBlich in der miindlichen Verhand-
lung vom 22.2.2007 ausgefihrt hat, dass in dem Markt-
segment der ,Ambulanzflige” der Flugpreis von unter-
geordneter Bedeutung sei. Sie selbst strebe dort nicht nach
einer Gewinnmaximierung und auch fir die Kunden seien
zahlreiche andere Kriterien von groBerer Bedeutung als der
Preis, so z.B. die &rtliche und zeitliche Verfligbarkeit der
Flugzeuge, die Zuverlassigkeit des Flugunternehmens und die
Preisstabilitdt. Jedoch l&sst auch dieser weder hinreichend
substantiierte noch unter Beweis gestellte Vortrag keine



sicheren Erkenntnisse darlber zu, ob die Kunden wegen
solcher Préferenzen eine Preiserhdhung von 15% bzw.16 %
der Klagerin akzeptiert hatten.

Entgegen der nunmehr im nicht nachgelassenen Schriftsatz
vom 1.3.2007 vertretenen Auffassung der Klagerin hat der
Beklagte im Ubrigen nicht lediglich den Zeitpunkt der Preis-
erhéhung bestritten. Schon in der Klageerwiderung wie auch
durchgangig im folgenden Verlauf des Rechtsstreits hat er
vielmehr die Auffassung vertreten, die Klagerin habe einen
Schaden nicht hinreichend substantiiert dargelegt und bei
verstandiger Wirdigung schon damit einen Schadeneintritt
sowie die Mdglichkeit, dass die Kl&gerin im in Rede stehen-
den Zeitraum die Umsatzsteuer auf ihre Kunden habe
L,abwalzen” kdnnen, bestritten.

cc) Die Kldgerin kann allerdings die Erstattung der in Hohe
von 4.474 EUR geltend gemachten Nachzahlungszinsen
verlangen, wenn auch nur abziglich eines Vorteilsausgleichs,
der mit 745,71 EUR zu bemessen ist.

(1) Die Nachzahlungszinsen nach § 233a AO sind grundsatzlich
erstattungsfahig, weil sie einen durch die Pflichtverletzung
addquat verursachten Vermdgensschaden der Kldgerin dar-
stellen.

Vermdgensschaden ist eine EinbufBe, die der Geschadigte
infolge des schadigenden Ereignisses an seinem Vermogen
erlitten hat. Infolge der hier bejahten Prifungs- und Auf-
kldrungspflichtverletzung hat die Klagerin es jahrelang
unterlassen, Umsatzsteuer fir die Umsétze zu leisten, die sie
mit inldndischen Ambulanzfligen erzielt hat. Neben der
Steuernachforderung, die sich hieraus ergab, die aber selbst
— weil objektiv unvermeidbar — keinen Schaden darstellt,
hat die Pflichtverletzung unmittelbar die Erhebung von
Nachzahlungszinsen gemal3 § 233a AO zur Folge. Diese
waéren bei rechtzeitiger Zahlung der Umsatzsteuerschuld
nicht angefallen. Thre Begleichung stellt mithin bei natlr-
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Zwar trifft es zu, dass der Zweck des § 233a AO in der
Abschopfung von Zinsen und Liquiditdtsvorteilen liegt, die
dadurch entstehen, dass die Steuern zu unterschiedlichen
Zeitpunkten festgesetzt werden. Bis zur Einfihrung der
Vollverzinsung enthielt die Abgabenordnung nur einzelne
Zinsregelungen, die eine Verzinsung an besondere gesetz-
liche Voraussetzungen, z.B. die Stundung, knlpften. Dies
ergab erhebliche Verzinsungslicken, die bei Nachzahlungen
zu Zinsnachteilen fr den Fiskus und in Erstattungsféllen zu
ZinseinbuBen fir den Steuerpflichtigen fUhrten (Pahlke/
Koenig, Abgabenordnung, § 233a, Rdnr. 6). Die Vollverzin-
sung des § 233a AO soll also die Ungleichbehandiung der
Steuerpflichtigen, die durch die unterschiedliche Dauer der
Veranlagungsarbeiten entsteht, durch Abschopfung des
Zinsvorteils weitgehend beseitigen und zugleich die Zins-
vorteile und -nachteile zwischen Fiskus und Steuerpflichtigen
ausgleichen (Pahlke/Koenig, ebd., mit Verweis auf BT-Drucks.
11/2157, S. 194 u.a.). Dies aber steht einer Erstattungs-
fahigkeit der Nachzahlungszinsen nicht grundsatzlich ent-
gegen.
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Auch dass in der Hauptsache kein ,Steuerschaden”, also
kein Ersatz flr eine vom Steuerberater verschuldete Mehr-
forderung, ersetzt verlangt wird, sondern Ersatz dafir, dass
die Klagerin die an sich berechtigte Umsatzsteuer nicht ihren
Kunden in Rechnung stellen konnte, was sie getan hatte,
wenn sie rechtzeitig Giber die Umsatzsteuerpflicht aufgeklart
worden waére, andert nichts daran, dass die Nachzahlungs-
zinsen addquat kausale Folge der Pflichtverletzung des
Beklagten sind, Denn der Anfall von Nachzahlungszinsen
setzt keinen Steuerschaden im engeren Sinne voraus, son-
dern lediglich, dass Steuern zu Unrecht nicht gezahlt worden
sind und nachentrichtet werden muissen.

Eben dies war hier der Fall. Ob und in welchem Umfang die
Steuerschuld erstattungsfahig ist, ist fr die Frage der Erstat-
tungsfahigkeit der Nachzahlungszinsen ohne Belang.

(2) Indes muss sich die Kldgerin auf den Erstattungsanspruch
eine Vorteilsausgleichung in Hohe von 745,71 EUR anrech-
nen lassen.

(a) Ob und inwieweit eine Minderung oder Beseitigung des
eingetretenen Vermdgensschadens auf den Schadenersatz-
anspruch anzurechnen ist, beurteilt sich nach den Grund-
satzen der Vorteilsausgleichung. Wegfall oder Minderung
des Schadens sind nur insoweit zu beriicksichtigen, als sie in
einem adaquat-kausalen Zusammenhang zu dem schadigen-
den Ereignis stehen (BGH, NJW 2006, 499, 2042). AuBer-
dem muss die Anrechnung dem Zweck des Schadenersatzes
entsprechen und darf weder den Geschédigten unzumutbar
belasten noch den Schadiger unbillig entlasten (BGH, ebd.,
mit Verweis auf BGHZ 74, 103, 113 f; BGHZ 109, 380, 392).

(b) Dass die Klagerin von dem Irrtum der Finanzverwaltung
bezuglich der Umsatzsteuerpflichtigkeit der Umsatze aus
inldandischen Ambulanztltgen in den Jahren 1992 bis 1994
profitiert, ndmlich ungerechtfertigte Steuervorteile in erheb-
licher Hohe erzielt hat, die rlickwirkend nicht mehr erhoben
werden konnten, ist im Rahmen ciner Vorteilsausgleichung
von vornherein unbeachtlich, weil dieser Vorteil schon nicht
in einem adaquat-kausalen Zusammenhang zu der Pflicht-
verletzung des Beklagten steht, die Gegenstand des vor-
liegenden Rechtsstreits ist. Uberdies ist auch kein sachlicher
Grund daflr ersichtlich, dass nunmehr dem Beklagten der
aus einem Irrtum der Finanzverwaltung resultierende un-
gerechtfertigte Vorteil gebiihren sollte.

(c) Abzuschopfen ist der Vorteil, den die Kldgerin dadurch
erlangt hat, dass sie mit der nicht abgefiihrten Umsatzsteuer
fiir die Jahre 1997 bis 2000 in Hohe von 25.181 EUR bis
Oktober 2003 wirtschaften konnte. Dieser Ansatz entspricht
dem Gedanken des § 233a AO, so dass die Rechnung, die
die Kldgerin aufgemacht hat, grundsatzlich auch hier zu-
grunde zu legen ist. Mangels anderer Erkenntnisse ist im
Rahmen der anzustellenden Schadenschatzung gemaB § 287
Abs. 1 ZPO ein Jahreszins von 1% zugrunde zu legen, namlich
der Zinssatz der Habenzinsen der Banken fiir Spareinlagen mit
dreimonatiger Kiindigungsfrist mit Mindest-/Grundverzinsung
in den Jahren 1997 bis 2003. Hiernach errechnet sich ein Ab-
zug in Hohe von 745,71 EUR.
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(d) Flr eine hohere Vorteilsausgleichung besteht keine
Berechtigung. Zwar ware ein hoherer Abzug veranlasst,
wenn die Kldgerin in dem in Rede stehenden Zeitraum einen
jederzeit riickzahlbaren Kredit in einer die Umsatzsteuer-
forderungen Ubersteigenden Hohe in Anspruch genommen
hatten. Denn hétte die Kldgerin mit einem solchen Kredit
gearbeitet, hatte sie einen Vermdgensvorteil nicht nur in
Hohe des Anlagezinses, sondern in Hohe der ersparten
Kreditaufwendungen erzielt. Dies indessen ist nicht ersicht-
lich; jedenfalls fehlt es an einem Beweisantritt des insoweit
darlegungs- und beweisbelasteten Beklagten.

Von vornherein auBer Betracht zu bleiben haben bei dieser
Betrachtung langfristige Kredite wie z.B. Immobilien- oder
Investitionskredite, weil sie nicht sukzessive hatten zuriick-
geflhrt werden kénnen und die Kl&gerin daher trotz der
Verfligbarkeit die Umsatzsteuerbetrége keine Kreditzinsen
gespart hatte. Ohne Belang ist daher, dass die Klagerin
wegen der Finanzierung eines weiteren Flugzeugs fur rund
1 Mio. DM hohe Bankschulden hatte und hierfir Zinsen
von mehr als 5,98% p.a. zahlte.

Dass die Kldgerin zusétzlich mit einem jederzeit rlickzahl-
baren Kredit arbeitete, hat der insoweit darlegungs- und
beweispflichtige Beklagte weder substantiiert vorgetragen
noch unter Beweis gestellt. Zwar hat der Beklagte bestrit-
ten, dass die Klagerin fur die Unterhaltung des laufenden
Betriebes — wie sie in der mindlichen Verhandiung vom
22.2.2007 behauptete — keinen Finanzierungsbedarf gehabt,
sondern stets Uber flussige Mittel und kurzfristige Forderun-
gen in ausreichender Hohe verfligt habe. Genaueren Vortrag
und einen Beweisantritt ist der Beklagte hierzu jedoch schul-
dig geblieben. Insbesondere reicht hierfir auch nicht die
Behauptung aus, wonach Gesellschafterkonten normaler-
weise verzinst wiirden, was die Klagerin flr den konkreten
Fall ausdricklich bestritten hat.

d) Der nach alledem in Hohe von 3.728,29 EUR bestehende
Schadenersatzanspruch der Kldgerin gegen den Beklagten

ist auch nicht verjahrt. Er entstand erst ein gutes Jahr vor Ein-
reichung der Klageschrift am 3.11.2004 mit dem Zugang
der Umsatzsteuerbescheide bei der Kldgerin im Oktober 2003
und damit lange vor Ende der dreijahrigen Verjahrungsfrist
geman § 68 StBerG.

Anspriiche wegen fehlerhafter steuerlicher Beratung ver-
jahren nach der — vorliegend noch anwendbaren, erst mit
Wirkung vom 15.12.2004 aufgehobenen — Vorschrift des

§ 68 StBerG in drei Jahren seit der Entstehung des Anspruchs.
Hierflr muss der Anspruch erstmals geltend gemacht und
notfalls eingeklagt werden kdnnen. Die Vermdgenslage des
Auftraggebers muss sich bereits objektiv verschlechtert
haben. Eine bloBe Vermdgensgefidhrdung ist verjéahrungs-
rechtlich ohne Bedeutung (Gréfe/Lenzen/Schmeer, a.a.0.,
Rdnr. 870 f. m.w.N.).

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist
daher der Schadenersatzanspruch wegen vermeidbarer
Steuerbelastung friihestens mit dem Zugang des nachteili-
gen Steuerbescheides bei dem Steuerpflichtigen entstanden

(BGHZ 119, 69, 73; Grdfe/Lenzen/Schmeer, a.a.0., Rdnr.
850, 870 ff, 876 m.w.N.). Dies war hier erst im Oktober
2003 der Fall, die Umsatzsteuerbescheide erst vom
1.10.2003 datieren. Durch Einreichung der Klageschrift
am 3.11.2004 ist der Lauf der Verjdhrungsfrist nach § 209
Abs. 1 BGB a.F. daher unterbrochen worden.

Der festgestellte Verjghrungsbeginn gilt nicht nur fir An-
spriche, denen ein Steuerschaden zugrunde liegt, sondern
auch fur solche, die — wie der vorliegende - aus der Nicht-
erzielung angeblich durch Preiserhdhungen erzielbarer
Umsatzsteigerungen entstanden sind. Entscheidend ist, dass
der Anspruch — wie ausgeflhrt — erstmals geltend gemacht
und notfalls eingeklagt werden kann und sich die Ver-
mogenslage bereits objektiv verschlechtert haben muss.

Vor diesem Hintergrund ist es ohne Belang, ob der Steuer-
berater versehentlich eine vermeidbare Steuermehrforderung
verursacht oder — wie hier — eine berechtigte Steuernach-
forderung hat entstehen lassen, die der Steuerpflichtige bei
rechtzeitiger Kenntnis an Dritte hatte weitergeben kénnen.
Denn in jedem Fall ist das Vermogen des Steuerpflichtigen
erst mit dem Zugang des Steuerbescheides geschéadigt und
nicht nur gefahrdet. (...) =

Gl Literaturhinweis

Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz

Das Ziel dieses Werks: Es soll bei der schwierigen Aufgabe
helfen, in Krise, Sanierung und Insolvenz der GmbH Gestal-
tungsspielrdume der Finanzierung, Krisenvermeidung und
Krisenbewaltigung zu nutzen und Fehlentscheidungen sowie
Haftungsrisiken zu vermeiden.

Ein Anliegen der Autoren ist es, Beratern, Geschaftsfiihrern
und Glaubigern Kenntnisse zu vermitteln, die unerlasslich
sind, um sich bei der Unternehmensfinanzierung, der Kredit-
besicherung und Insolvenzvorsorge auf das neue Recht
einzustellen, ggf. aber auch im ,Wettbewerb um die beste
Verfahrensart” die optimale Form der Haftungsverwirk-
lichung zu erkennen und durchzusetzen. Der chronologische
Aufbau nach den einzelnen Krisenstadien erlaubt dabei eine
schnelle Orientierung. Und fir all dies bedarf es einer umfas-
senden Berlcksichtigung auch bank-, arbeits- und steuer-
rechtlicher Fragen, folglich einer umfassenden Sachkunde,
die durch den Autorenkreis von Spezialisten auf dem jeweili-
gen Rechtsgebiet gewdhrleistet ist.

Karsten Schmidt/Uhlenbruck (Hrsg.): Die GmbH in Krise, Sanierung
und Insolvenz — Gesellschaftsrecht, Insolvenzrecht, Steuerrecht,
Arbeitsrecht, Bankrecht und Organisation bei Krisenvermeidung,
Krisenbewaltigung und Abwicklung, herausgegeben von Prof.

Dr. Dres. h.c. Karsten Schmidt und RiAG i.R. Prof. Dr. Wilhelm
Uhlenbruck, Verlag Dr. Schmidt, K&In, 4. neu bearbeitete und
erweiterte Auflage 2009, 1.166 Seiten, gebunden, 119,— €, ISBN
978-3-504-32209-0
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Das GmbH-Recht hat sich seit
der Vorauflage dieses grofarti-
gen Standardwerkes so gewal-
tig gedndert, dass jeder Berater
erleichtert aufatmen wird, wenn
er die grundlegend Uberarbeite-
te Neuauflage in Handen halt.
Allein die GmbH-Reform hat
weite Teile des Werkes auf eine
vollig neue Basis gestellt. Da-
r(ber hinaus wird der Sanierung
jetzt groBeres Gewicht als bis-
her beigemessen. Grenziiber-
schreitende Insolvenz und
geschéftsfihrerlose GmbH sind
als neue Themen hinzugekom-
men. Und die Unternehmen-
steuerreform wurde natrlich
eingearbeitet. Kurzum, das Buch
ist auf dem neuesten Stand.
Unverandert ist sein einzigar-
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Karsten Schmidt/Uhlenbruck (Hrsg.) Die GmbH in
Krise, Sanierung und Insolvenz Geselischafts-
recht, Insolvenzrecht, Steuerrecht, Arbeitsrecht,
Bankrecht und Organisation bei Krisenvermeidung,
Krisenbewdltigung und Abwicklung. 4., neu bearbei-
tete und erweiterte Auflage 2009, 1.766 Seiten
Lexikonformat, ghd, 719,- €.

ISBN 878-3-504-32209-0

---Bestellschein ausflllen und faxen (02 21) 9 37 38-9 43----

1senmanager

tiges Konzept geblieben. Erstens:
Der chronologische Aufbau nach
den einzelnen Krisenstadien.
Zweitens: Die integrierte Dar-
stellung aller beratungsrelevanten
Aspekte, wozu Gesellschaftsrecht,
Insolvenzrecht, Steuerrecht,
Bankrecht und Arbeitsrecht
gehoren.

Die hochkarétigen Autoren
werden lhnen also auch nach
neuester Rechtslage wieder flr
jedes Krisenstadium der Gesell-
schaft sdmtliche Handlungs-
alternativen aufzeigen.

Karsten Schmidt/Uhlenbruck
(Hrsg.), Die GmbH in Krise,
Sanierung und Insolvenz: Be-
stellen oder vorher Probe lesen?
www.otto-schmidt.de

-~
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Beihefter

Service-Fax

(0221) 144-5155

In dieser Ausgabe der Gl setzt Herr Rechtsanwalt Michael
Brigge (HDI-Gerling) im Mittelbeihefter den Beitrag zum
Haftungsrecht/Pflichten im Mandat fort. In dieser Ausgabe
wird das Thema Rechtspriifung néher beleuchtet.

Nach der Rechtsprechung des BGH muss ein Steuerberater
die mandatsbezogenen erheblichen Gesetzes- und Rechts-
kenntnisse besitzen oder sich ungesdumt verschaffen. Dies
gilt vor allem fir die einschlégigen Steuergesetze, Verord-
nungen und Erlasse, die Rechtsprechung des BFH und EuGH
sowie die stdndige Verwaltungspraxis der Finanzadmter in
gleich gelagerten Fallen.

Informieren Sie sich aktuell in diesem Heft.

it

Infarmationen fur wirischallsprulende, rechis und sicuerberatende Berule

Gl service
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Haftungsrecht — Die Pflichten im Mandat.
(Teil 2 = Rechtspriifung)

2 Rechispriifung wegen emen Einspruch gegen einen Sleuerhescheid einlegen

2.1 Notwendige Rechiskenntnisse miissan Eine Ausnahme von diesem Grundsalz kommL nur

Nach der des BGH muss ein be: einer neuen klung in Betrach| die evidenl auf

die mandatsbezogenen eiheblichen Geselzes und Rechts  die Feslslellung der Verfassungswidnigkert emer Steuerrechls-
-1 e bt rgiient pphain, B norm hinvie st |

llern fue die eimschiagigen Slevergeselze Verord-
1 und Edasse, die Rechisprechung des BFH und EuGH
o Gn HarSige Wrraalliompiess & Frambemi
gleich gelagerten Fallen '

Fur die Beurtellung der Frage. ob ein Steuerberaler die
Rechislage rchtig gepruft hal komml es allein auf den Zeit

ot pt
punkt der Beralung an * 1um den Steverbeater regelmalig nichi. bei der Wahrneh

mung seiner mandatshezogenen Aulgaben die abweichende
22 Ypwitabgraran Meinung 2u berucksichigen * Eine Ausnahme gilt auch bier

e Fompiontst thes Vrarrmidh s« eine B s Uve et
lungsteverrechts entlastet den sleuerlichen Beraler richt *
Notfalls muss sich der Steuerberaler Rechiskenninisse. die
ficht 2u semem prasenten Wissen gehoren, aneignen und
sich auch in eine Speziafmalerie einarbeilen. *

Ly

Wird beispielswe se 2in Sleuerberater um Aulklarung daru-  Eine Ausnahme von dem Grundsalz. wenach sich ein Sleuer-

ber gebelen, was ber der Prapangasainluhr aus den Niedier
landen zu beachien s, iegl darn ein umfassender Bera
lungswunsch uber insowel bedeulsame sleverliclie, d b
auch Fragen Nimrol der

ausreichende Sa
erganzenden Rechisrals eilorderlich ssi Ob das Mineralol
recht ein ,Orchideenrechisgebiet  isl spiell keine Rolle Die
Aullassung. dass ein Mandant, der sich wegen eines solchen
Sachsedhalls an einen .normalen” Sleuerberler wendel
keine qualilizierte Auskunfi erwarlen kann wel er nichl da
von ausgehen darf_dass der Sleuerberater uberhaupl die
grundlegende Problemalik erfassL ist nach Auflassung des
OLG Kaln halllos *

23 Vertravensschulz

231 VerlassungsmaBigkeil von Geselzen

Au die Verfassungsmaligkeil von Geselzen darl der Sleuer
berater grundsatzlich vertrauen ¢ Wird ein Geselz spater fur
verfassungswidnig erklart, 5o kann dem Sleuerberatar nicht
vorgeworfen werden er habe dies sorher erkennen und des

be aror auf den Fortbesland einer hochstrichlerlichen Rechl
sprechung und die Verfassungsmabigkel von Geselzen ve -
fassen darl, komml in Belrachi, wenn eine neue Rechfsent
vicklung aul Grund eindeutiger Unslande in eme bestimmie
Richlung weisL und eine neue Aniworl aul eine bisher anders
eniscliedene Frage nahe legl ' Bar Vorliegen diesss Voraus
setzungen darf sich der Sleverberater nicht blind aul die
Fortdauer der bisherigen hochsinchierlichien Rechisprechung
‘age verlassen. sonder muss den Mandanten

gie.ch oder dhnlich gelagerten Fall ungeiragt auf
die absehbar ne-e Rechtsentwicklung hinwe sen und die zur
Vermeidung von Steuernachledlen nolwendigen Verfahreas
ader GestallungsmaBnahmen erpfehfen

241 Urteil des BverG mil Ausstrahlungswirkung
e neve Rechisentwicklung kommUin Beliachl wenn das
BVerG n zhnlichern Zusammenhang eine Verlassungsirage
behandell daber eine aussagekraflge Vorentscheidung fir
die verfassungsrechiliche Beurleslung des bei dem Mandanlen
anhangigen Besteuerungsalls getroffen und das Uriell n
Fachkre sen eine breile Diskussian uber die Aussirahlungs
wirkung au ahnlch gelagerle Sachverhalte ausgelost hat "

Bitte senden Sie Ihre Anfragen zu folgenden Themen an die
oben stehende Fax-Nummer: Adressédnderungen - Nach-
bestellung von einzelnen Gl-Heften - Anforderung einzelner
Gl-Urteile (bitte Jahrgang und Seitenzahl angeben).

HDI-Gerling — der Name &ndert sich, die Qualitat bleibt gleich
Unter dem Dach der Talanx haben sich die traditionsreichen
Marken HDI und Gerling zusammengeschlossen, um lang-
jahrige Erfahrung und versicherungstechnisches Know-how
in einem starken Unternehmen zu bindeln. HDI-Gerling
steht flir umfassende Versicherungs- und Vorsorgeldsungen,
abgestimmt auf die BedUrfnisse unserer Kunden aus den
Privathaushalten, Freien Berufen, mittelstédndischen Unter-
nehmen und der Industrie. Was uns auszeichnet, sind
zukunftsorientierte, effiziente Produktkonzepte mit einem
guten Preis-Leistungs-Verhaltnis sowie ein exzellenter
Service.

Wir bieten ein breites Leistungsspektrum, das alle Bereiche
der Sach-, Unfall- und Kraftfahrtversicherung sowie Lebens-
versicherung abdeckt: Es reicht von unseren fihrenden
Berufshaftpflichtversicherungen flr die Freien Berufe, Uber
unseren innovativen Compact-Versicherungsschutz fur Fir-

men bis hin zu anspruchsvollen Lésungen fir Privatpersonen.
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