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Unter dem Titel «Die Haftung des Beraters» hat Adrian Pliiss in der Publikation «In-
solvenz- und Wirtschaftsrecht» (3/1998) festgehalten, dass eine umsichtige Mandats-
planung Haftungsanspriiche verhindern kann. Nun, 11 Jahre danach, hat diese Er-
kenntnis nichts an Bedeutung verloren. Es erfolgt eine aktualisierte Standort-

bestimmung.
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DIE HAFTUNG DES STEUERBERATERS

Eine Ubersicht

1. VORBEMERKUNGEN

Dasjuristische und tatsichliche Umfeld des Beraters hat sich
seit der eingangs erwihnten Publikation von Adrian Pliiss
weiter verindert. Neue Gerichtspraxen zur Haftung, eine
generell héhere und sich rascher wandelnde Regelungsdichte
sowie neue Mindeststandards fiir gewisse Berater rechtferti-
gen es, an derselben Stelle den Versuch einer aktualisierten
Standortbestimmung zu diesem Thema vorzunehmen. Ein
spezielles Augenmerk wird dabei auf den Steuerberater
gelegt.

Es bestehen rechtliche wie tatsichliche Griinde, welche in
der Praxis der Durchsetzung der Haftung des Beraters ent-
gegenstehen. Auf die praktischen und nicht ausschliesslich
zivilrechtlichen Aspekte der Haftung in der Steuerberatung
soll im vorliegenden Beitrag ebenso eingegangen werden. Es
wird versucht, anhand der so gewonnenen Erkenntnisse zu
folgern, was ein gewissenhafter Steuerberater vorkehren soll,
damit er seine Haftung begrenzen kann.

Um den Beitrag thematisch einzugrenzen, wird auf die in
den Steuergesetzen geregelten straf- und verwaltungsrecht-
lichen Haftungsfolgen von Tatteilnehmern, zu deren Kreis
regelmissig auch der Steuerberater gehort, nicht eingegan-
gen.

2. AUSGANGSLAGE

Der Kreis der hier angesprochenen Personen ist der (Steuer-)
Berater in der Form einer natiirlichen Person, einer Personen-
gesellschaft oder juristischen Person, der oder die in der
Funktion einer Fachperson gegeniiber Dritten Rat erteilt.
Wie spiter zu zeigen sein wird, bedarfes fiir die Beurteilung
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der Haftung weder eines ausdriicklichen Auftrages vom Ge-
schidigten noch einer Entgeltlichkeit.

Ausgangslage bildet allein die Tatsache, dass eine als
Fachperson wahrgenommene Person in dieser Funktion
Rat erteilt, der sich in der Folge als mangelhaft herausstellt
und zugleich zu Schaden fiihrt. Ohne Schaden — und das
vorweg — ist die vorliegende Diskussion von geringer prak-
tischer Relevanz.

Auf die einzelnen Haftungsvoraussetzungen wird nach-
stehend eingegangen.

3. AUFTRAG ALS NORMALFALL

In aller Regel basiert das Verhiltnis zwischen dem Berater
und dem Beratenen auf einem Auftragsverhiltnis gemiss
Art. 394 ff. des Schweizerischen Obligationentechts (OR). Art und
Inhalt des Auftrages richten sich in erster Linie nach dem
zwischen den Parteien Vereinbarten; erginzend und subsi-
didr sind zur Ermittlung des Auftrages Geschiftsusanz, Be-
rufsregeln und die allgemeine Lebenserfahrung beizuzie-
hen. Aufgrund des so feststehenden Inhalts werden Rechte
und Pflichten der Parteien und damit auch die Haftung im
Falle eines eingetretenen Schadens ermittelt.

4. HAFTUNGSVORAUSSETZUNGEN

Um eine mogliche Haftung zu priifen, muss zuerst eine Haf-
tungsgrundlage ermittelt werden. Eine solche ergibt sich
grundsitzlich aus Vertrag oder aus Gesetz. Im Vordergrund
stehtin diesem Beitrag die Haftung aus Vertrag, da ein Bera-
tungsverhiltnis in aller Regel auf einer Vertragsbeziehung
beruht und hierbei eine Vertragspartei der anderen Partei
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durch (mutmassliche) Verletzung des vertraglich Vereinbar-
ten Schaden zufiigt.

Damit sich die Frage nach der Haftung iiberhaupt stellt,
muss ein Schaden vorliegen. Bei dem hier behandelten mate-
riellen Schaden liegt eine Vermdgenseinbusse vor, die dem
Geschidigten durch Eintritt des schidigenden Ereignisses
entstanden ist. Mit anderen Worten wire der Geschidigte
wirtschaftlich besser gestellt, wire das schidigende Ereignis
nicht eingetreten.

Neben dem bezifferbaren Schaden bedarf es somit eines
schidigenden Ereignisses, das den Schaden verursacht hat—
man spricht von der Kausalitit.

Fiir den Schaden, das schidigende Ereignis und dessen
Kausalititin Bezugaufden Schadenseintrittist nach derall-
gemeinen Beweislastregel von Art. 8 des Schweizerischen Zi-
vilgesetzbuches (ZGB) der Geschidigte dem Schidiger gegen-
tiber beweispflichtig. Gelingt ihm dieser Beweis, so heisst das
aber noch nicht, dass der Schidiger haftet: Eine Haftung be-
steht nimlich nur, wenn das schidigende Ereignis wider-
rechtlich war, mithin einer vertraglichen Vereinbarung
zuwiderlief[1].

Ebendiese Widerrechtlichkeit ist im Rahmen der Auf-
tragshaftung der zentrale und in aller Regel umstrittene
Punkt: Nach Art. 398 Abs. 2 OR haftet der Beauftragte dem
Auftraggeber fiir getreue Ausfithrung des ihm erteilten
Auftrags.

Was getreue Ausfithrung bedeutet, umschreibt das Gesetz
nicht, denn das wire ein aussichtsloser Versuch: Getreue Aus-
fiihrung bemisst sich im Einzelfall nach der Art und dem
Umfang des erteilten Auftrages sowie dem berufsspezi-
fischen Sorgfaltsmassstab, dem jede Berufsgattung ihrer-
seits unterliegt. Um den Beweis der Vertragsverletzung zu
erbringen, muss — soweit vertraglich nicht hinreichend klar
geregelt—der Nachweis erbracht werden, dass der Schidiger
den fiir seine Berufsgattung geltenden Sorgfaltsmassstab
nicht erfiillt hat.

5. SORGFALTSMASSSTAB

Der Sorgfaltsmassstab bildet im Rahmen der Uberpriifung
der Haftung eines Beauftragten die eigentliche Messlatte.
Art. 397 ff. OR in Verbindung mit Art. 97 OR bilden die zivil-
rechtliche Haftungsgrundlage der Forderungen eines Ge-
schidigten auf Schadenersatz als Ersatzpflicht des Steuerbe-
raters infolge schuldhafter Pflichtverletzung|2]. Schuldhaft
und damit haftungsbegriindend ist eine Pflichtverletzung
immer dann, wenn sie vorwerfbar ist. Vorwerfbar ist eine
Pflichtverletzung dann, wenn eine gehérige Erfiillung der
tibernommenen Pflichten dem Steuerberater zumutbar resp.
von diesem erwartet werden durfte. Hierbei geht es um eine
Verobjektivierung des Sorgfaltsmassstabes:

Der Steuerberater wird am Durchschnittsverhalten von
Personen derselben Berufsgruppe in der gleichen Situation
gemessen. Man spricht in diesem Zusammenhang auch von
der sog. Regel der Kunst (lege artis).

Von einer Vertragsverletzung ist im Zusammenhang mit
der Steuerberatung insbesondere bei Mangel an der fach-
lichen Sorgfalt oder persénlichen Treue gegeniiber dem Auf-
traggeber, der Missachtung von Weisungen des Auftragge-
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bers, der Verletzung des Berufgeheimnisses usw., auszuge-
hen, wobei diese Vertragsverletzungletztlich den Tatbestand
der «nicht gehorigen Erfiillung» der (geschuldeten) Vertrags-
leistung i.S.v. Art. 97 OR erfiillt[3].

Dader Steuerberater (im Gegensatz zu anderen Berufen wie
z.B. Arzten oder Anwilten) keine staatlich geschiitzte T4tig-
keit ist, kann die gebiihrende berufliche Sorgfalt nicht tiber
einen staatlichen Fihigkeitsausweis, durch den ein gewisser
Qualititsstandard sichergestellt werden soll, definiert wer-
den [4]. Immerhin hilt das Bundesgericht fest, dass je schwie-
riger eine Aufgabe ist, desto strenger werden die Anforde-
rungen an den beauftragten Fachmann in Bezug auf die von
ihm geforderte Qualitit[s]): Von einem Spezialisten darf
darum mehr erwartet werden als von einem beliebigen Be-
rater. Speziell im gewerblichen und 6ffentlichen Anbieten
seiner Dienstleistungen bringt der Steuerberater unmissver-
stindlich zum Ausdruck, dass er auf dem Gebiet der Steuer-
beratung Fachmann, mithin Spezialist ist. Auf dieser Wil-
lensbekundung hat er sich behaften zu lassen.

Nach Art. 397 Abs. 1 OR ist der Steuerberater verpflichtet,
nach dem Willen des Auftraggebers zu handeln. Dass der
Auftraggeber, derals fachlicher Laie professionellen Rat beim
Steuerberater einzuholen gedenkt, den Auftrag jeweils pri-
zise definiert, wird die Ausnahme sein. Der Inhalt des er-
teilten Auftrags richtetsich darum vielmehr nach der Natur
des zu besorgenden Geschiftes (Art. 396 Abs. 1 OR)[6]. Dem
tiber Fachkenntnisse verfiigenden Beauftragten wird dabei
ein Entscheidungsermessen hinsichtlich der Umfangsbe-
stimmung des Auftrages zugestanden [7].

Aus dem Weisungsrecht des Auftraggebers von Art. 397
Abs. 10R folgt die Orientierungspflicht des Steuerberaters|[8].
So ist es Sache des Steuerberaters und nicht dessen Auftrag-
gebers zu beurteilen, was vorzukehren ist, um dem Anliegen
des Auftraggebers zu geniigen. In diesem Zusammenhang
ist ein Nachfragen nach steuerlich relevanten Tatbestinden
durch den Beauftragten unabdingbar|o).

Dariiber hinaus gehért es zur zentralen Aufgabe eines
Steuerberaters, bei Annahme und Ausfithrung des Auftrages
erkenn- und vermeidbare Steuerfolgen zu verhindern oder
aber den Auftraggeber auf mégliche Steuerfolgen aufmerk-
sam zu machen. Dies gilt sowohl fiir tatsichliche als auch fiir
unsachgemisse latente Steuerfolgen.

Soweit eine solchermassen erkennbare und tatsichlich ver-
meidbare Steuerfolge dem Steuerberater entgeht und dieser
diezur Vermeidung dieser Steuerfolgen (und damit des Scha-
deneintritts) notwendigen Schritte nicht einleitet, begeht er
eine Sorgfaltspflichtverletzung gemiss Art. 398 Abs. 2 OR.
Eine Haftung entfillt nur, wenn der Schaden gestiitzt auf
Ursachen, die nach dem gegenwirtigen Stand der Wissen-
schaftselbst bei aufmerksamer und gewissenhafter Priifung
nicht erkennbar sind, eintritt[10].

6. UBERNAHMEVERSCHULDEN

Was aber gilt, wenn der Steuerberater bloss glaubt, qualifi-
ziert genug fiir eine ihm tibertragene Aufgabe zu sein, jedoch
verkennt, dass er iiber die hierfiir erforderlichen fachlichen
Kompetenzen nicht verfiigt? Ist es einem Steuerberater in
diesem Fall vorzuwerfen, dass er die Folgen seines Handelns
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(das in einem Tun oder Unterlassen bestehen kann) nicht in
seiner vollen Tragweite erkennt? In der Praxis sind die fach-
lichen Kompetenzen im Bereich der Beratung, speziell auch
der Treuhand- und Steuerberatung sehr unterschiedlich. So-
weit ein Berater aber Aufgaben tibernimmt, die seine fach-
lichen Kompetenzen iibersteigen, trifftihn ein Verschulden,
das sog. Ubernahmeverschulden.

Ein Ubernahmeverschulden wird gemiss Bundesgericht
dann angenommen, wenn der Beauftragte eine Handlung
vornimmt, obgleich er bei einer ihm zuginglichen Uberle-
gung wissen muss, dass er die erforderlichen Eigenschaften
und Kenntnisse nicht besitzt[11]. Er kann sich deshalb spiter
nicht auf seine Unkenntnis oder ungeniigende Ausbildung
berufen [12]. Der Steuerberater hat bei fehlender Fachkom-
petenz das Mandat abzulehnen oder gegebenenfalls sofort
niederzulegen und den Auftraggeber allenfalls an einen an-
deren Fachmann zu verweisen [13]. Die ihn treffende Scha-
densminderungspflicht [14] verpflichtet ihn zur Abwendung
drohenden (weiteren) Schadens gegebenenfalls zur Vornahme
von Sofortmassnahmen.

7. HAFTUNG FUR HILFSPERSONEN

UND SUBSTITUTE

Der Auftragbasiert typischerweise auf einem Vertrauensver-
hiltnis, was sich in der personlichen Leistungspflicht des
Beauftragten gemiss Art. 399 Abs. 1 OR niederschligt; dies
gilt so auch fiir einen Steuerberatungsauftrag. Der Beauf-
tragte verfiigt in diesem Fall tiber eine Eigenschaft (vertiefte
Kenntnisse im Steuerrecht), welche den Auftraggeber dazu
bewegen ihm personlich besonders zu vertrauen und ihn mit
der Behandlung seines Problems zu beauftragen [15].

Ubertrigt der Steuerberater nun die Besorgung eines Auf-
trages teilweise oder ganz an einen Dritten, so ist zu priifen,
ober hierzu iiberhaupt befugt war (Vollmacht auch hinsicht-
lich Substitution). Darf er von der persénlichen Leistungs-
pflicht abweichen, haftet der Steuerberater nur fiir die gehs-
rige Sorgfaltin der Auswahl und Instruktion des Substituten
gemiiss Art. 399 Abs. 2 OR[16]. Der Auftraggeber soll durch
den Beizug von Hilfspersonen nicht schlechter gestellt wer-
den, als wenn der Beauftragte den Auftrag personlich erle-
digen wiirde. Eine Exkulpation nach Art. 97 ORist nur dann
moglich, wenn der Steuerberater beweist, dass die Hilfsper-
son mit derselben Sorgfalt gehandelt hat, die von ihm persén-
lich erwartet wurde und dass, hitte er persénlich gehandelt,
ihm kein Verschulden zur Last fallen wiirde. Ein Entlastungs-
beweis desausservertraglichen Haftpflichtrechts nach Art. 55
OR steht nicht zur Verfiigung|[17].

Der Steuerberater haftet fiir Fehler eines unbefugt beige-
zogenen Substituten, gemiss Art. 399 Abs. 1 OR, wie fiir seine
eigenen [18]. Eine Exkulpation im vorgenannten Sinne ist
nicht méglich. Garantiert der Berater gar einen Erfolg, darf
er keine Haftungsbefreiung geltend machen [19].

8. VERJAHRUNG DER HAFTUNG

Der Anspruch des Klienten auf Schadenersatz infolge ver-
traglicher Haftung des Steuerberaters verjihrt gemiss Art. 127
OR nach Ablauf von zehn Jahren seit der haftungsbegriin-
denden Pflichtverletzung|20].
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9. VERTRAGLICHER HAFTUNGSAUSSCHLUSS
Beziiglich des Haftungsausschlusses beim Auftrag muss
unterschieden werden zwischen Vertragsverletzung und Ver-
schulden. Die sorgfiltige Ausfiithrung ist nie wegzubedin-
gen, die Haftung aus Verschulden jedoch ldsst sich gemiss
Art. 100 Abs. 1OR auf Absicht und grobe Fahrlissigkeit redu-
zieren [21]. Insofern kann das subjektive Element an Relevanz
fiir die zivilrechtlichen Folgen einer Pflichtverletzung erheb-
lich an Bedeutung gewinnen [22].

Je nach Berufsgilde, der ein Beauftragter angehort, ist
allerdings die Méglichkeit eines Haftungsausschlusses durch
Standesregeln, die zur Qualititssicherung einer Berufsgilde
dienen, eingeschrinkt. So ist beispielsweise bei Anwiltinnen
und Anwilten eine Haftungsbeschrinkung fiir leichtes Ver-
schulden zwar obligationenrechtlich zulissig, verstosst je-
doch gegen Art. 12 lit. a Bundesgesetz vom 23. Juni zooo iiber die
Freiziigigkeit der Anwiltinnen und Anwilte (BGFA), nimlich die
sorgfiltige und gewissenhafte Ausiibung des Berufes[23].

Trotz der rechtlich eingeschrinkten Mdglichkeit des Haf-
tungsausschlusses (und damit verbunden der fehlenden
Durchsetzbarkeit einer weitergehenden Haftungsbeschrin-
kung) trifft man den —moglicherweise etwas dem angelszich-
sischen Recht entlehnten — Versuch der Haftungsbeschrin-
kung oft an, was im Widerspruch zur zunehmenden Profes-
sionalisierung der Beratungsbranche steht.

10. BEWEISLAST UND PROZESSRISIKEN

Gemiss Art. 8 ZGB sind Schaden, Widerrechtlichkeit und
Kausalititin einem allfilligen Prozess [24] vom Geschidigten
zu beweisen. Die Exkulpation, also der Entlastungsbeweis
hingegen, ist Sache des Schidigers [25].

Die Beweisfithrung findet vor dem Gericht statt. «<Wahr ist,
was den Richter tiberzeugt», womit der Zivilprozess eine
eigene Definition der Wahrheit kennt. Der Richter soll nach
seiner vollig frei gebildeten Uberzeugung schliessen, welche
Sachbehauptung bewiesen ist, welche nicht [26].

Nach den ersten Parteivortrigen, hort sich der Richter die
Beweise der Parteien an. Danach kénnen grundsitzlich keine
neuen Beweismittel mehr vorgebracht oder beantragt wer-
den. Das Urteil wird aufgrund der bis hier vorgebrachten
Beweise resp. Beweisantrige gefillt und nur auf Anspriiche
bezogen, welche von den Parteien gestellt wurden. Uber ein
Eventualbegehren, darf nur entschieden werden, wenn das
Hauptbegehren abgewiesen wurde[27].

Damit sind wir beim nichsten, wesentlichen, praktischen
Problem eines steuerrechtlichen Haftungsfalls angelangt:
Wenn einem Zivilrichter (= Zivilrechtler) steuerrechtliche
Massgeblichkeiten (wie z. B. Verwaltungspraxen, Steuersy-
stematiken usw.) bewiesen werden miissen, so trifft den Be-
weisbelasteten eine ungeahnt hohe praktische Hiirde: Einem
Zivilrechtler ist es zum Beispiel fremd, dass vermeidbare la-
tente Steuern trotz fehlender sofortiger Realisation zu einem
(aufgeschobenen) Schaden fithren und dass solchermassen
durch den beauftragten Steuerberater nicht vermiedene la-
tente Steuern Haftungsanspriiche auslésen konnen. Es fehlt
hier an der realisierten und damit nachweisbaren Vermégens-
einbusse, die auf das dem Berater vorgeworfene schidigende
Ereignis zuriickzufiihren ist.

481



RECHT

Umdem Zivilrechtler (und damit dem Zivilrichter) die Miihe
und Not zu ersparen, sich mit steuerlichen Fragen und Pra-
xen auseinandersetzen zu miissen, tut man gut daran, bei
Haftungsfillen aus steuerlichen Beratungsverhiltnissen
mittels Expertengutachten Beweis zu fithren. Das ermog-
licht zudem, einen Prozess auf die zivilrechtlichen Fragen zu
beschrinken, was in der Kernkompetenz des Zivilgerichts
liegt. Schliesslich haben steuerliche Grundlagenseminare
geringe Chancen, im Gerichtssaal vom Richter oder allenfalls
der Gegenpartei tatsichlich gehort zu werden.

11. BERUFSHAFTPFLICHTVERSICHERUNG

Gelingt der Beweis der Auftragshaftung, stellt sich die Frage,
ob der zugesprochene Schaden durch den Schadensverursa-
cher getragen werden kann. Diese Einschitzung lohnt es al-
lerdings bereits vor Anhebung eines Zivilverfahrens zu ma-
chen, denn was niitzt ein gewonnener Prozess, wenn das Ur-
teil aufgrund der wirtschaftlichen Realitit zu nichts als
Verlustscheinen fiihrt?

Steuerberater, die einem Berufsverband wie beispielsweise
dem Schweizerischen Treuhinder-Verband angehéren, sind
aufgrund der Verbandsmitgliedschaft gezwungen, eine Be-
rufshaftpflichtversicherung abzuschliessen [28]. Fehlt es
beim Steuerberater an einer Verbandsmitgliedschaft, so ist
nicht ohne weiteres davon auszugehen, dass eine Versiche-
rungsdeckung besteht. Die Berufshaftpflichtversicherung
ist fiir Anwilte gemiss Art. 12 lit. f BGFA gar gesetzliche
Pflicht.

Doch das Vorliegen einer hinreichenden Versicherungs-
deckung birgt andere Nachteile. Die Praxis der Haftpflicht-
versicherungen hat sich gewandelt: Liegt der Fall nicht ganz
klar (beispielsweise durch ein rechtskriftiges Urteil), wird in
zunehmendem Masse die Leistung verweigert und der Pro-
zess gesucht. Aufgrund der versicherungsvertraglichen Be-
stimmungen findet der Dialog nicht zwischen dem Versicher-
ten (Beauftragten) und dem Geschidigten, sondern zwischen
der Haftpflichtversicherung und dem Geschidigten statt.
Die Optik der Partner ist damit bereits eine andere. Auf Seiten
des Versicherers geht es primir um die Abwehr von gestellten
Forderungen. Fiir freiwillige Kulanzleistungen, z. B. zur Be-
wahrung eines fortdauernden Auftragsverhiltnisses zwi-
schen Schidiger und Geschidigtem ist—mangels rechtlicher
Grundlage und mangels direktem wirtschaftlichen Interesse
des Versicherers — grundsitzlich kein Raum. Auch hier wie-
derum wirktsich nachteilig aus, dass die Rechtsabteilung des
Versicherers aus Zivilrechtlern besteht und diese ein anderes
Rechtsverstindnis in eine Diskussion mitbringen, als dies ein
Steuerrechtler macht. Man méchte zuweilen denken, man
spreche nicht dieselbe Sprache, was fiir einvernehmliche Ls-
sungen nicht férderlich ist.

12. EXKURS

12.1 Geschiftsfithrung ohne Auftrag. Aufgrund der be-
sonderen Konstellation, dass sich steuerliche Laien durch
Experten beraten lassen, kommt es regelmissig vor, dass der
Steuerberater fiir seinen Klienten Geschiftsbesorgungen
vornimmt, welche vom ihm erteilten Auftrag nicht gedeckt,
aber auf den mutmasslichen Willen des Klienten ausgerichtet
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sind. In diesem Fall spricht man von der Geschiftsfithrung
ohne Auftrag gemiss Art. 419 ff. OR.

Wird die Geschiftsbesorgung nachtriglich vom Klienten
genehmigt, gelten die allgemeinen Regeln des Auftragsrechts.
Damit aber die Geschiftsfithrung ihre Wirkung auch ohne
eine Genehmigung entfaltet, muss sie durch die Interessen
des Klienten geboten sein. Der nur teilweise beauftragte
Steuerberater haftet als Geschiftsfithrer ohne Auftrag fiir
jede Fahrlissigkeit, hat aber Anspruch auf mildere Beurtei-
lung, wenn er durch sein Eingreifen drohenden Schaden des
Klienten abwenden wollte. Umgekehrt verschirft sich die
Haftung des Geschiftsfiihrers (bis zur Haftung fiir Zufalls-
schaden), wenn er entgegen dem ausgesprochenen oder sonst
erkennbaren Willen des Klienten gehandelt hat und dessen
Verbot nicht unsittlich oder rechtswidrig war. Immerhin
steht ihm der Beweis offen, dass der Kausalzusammenhang
zwischen seinem Handeln und dem eingetretenen Schaden
fehlt.

War die Geschiftsfithrung im Interesse des Klienten gebo-
ten, so ist dieser verpflichtet, alle fiir seine Interessenswah-
rung notwendigen oder niitzlichen Auslagen des Steuerbera-
ters zu ersetzen, selbst wenn der beabsichtigte Erfolg nicht
eingetreten ist. Der Klient hat dem Steuerberater das Honorar
mitsamt den Auslagen zu bezahlen [29].

12.2 Vertrauenshaftung. Liegt iiberhaupt kein Vertragsver-
hiltnis oder Delikt als Haftungsgrundlage vor, so kann laut
Bundesgericht [30] eine solche unter bestimmten Vorausset-
zungen aus blossem (begriindetem) Vertrauen konstruiert
werden [31]. Diese basiert aufeiner geschiftlichen bzw. rechts-
geschiftlichen Sonderbeziehung zwischen den Parteien [32].
Diese Rechtsgeschiftlichkeit kann aus der Haftung aus
«culpa in contrahendo» [33], ebenso aus Konzernverhiltnis-
sen oder Erstellen eines Gutachtens entstehen [34]. Die Ver-
trauenshaftung ist gesetzlich nicht geregelt und — dies ist
zentral - in Bezug auf anderweitig bestehende Rechtsbezie-
hungen subsidiir.

Ob bei einer Steuerberatung eine Vertrauenshaftung ent-
stehen kann, ist stark auf den Einzelfall bezogen und auf-
grund der erwihnten Subsidiaritit in aller Regel zu vernei-
nen. Eine mogliche Vertrauenshaftung besteht aber bei Ver-
hiltnissen, wo die Interessen Dritter durch den Berater in
erkennbarer Weise tangiert werden und zwischen diesen und
dem Berater kein Vertragsverhiltnis besteht. Dies jedoch nur,
wenn die Hauptpartei am Schutz des Dritten interessiert ist
und dieser im Sinne einer Gefihrdung am rechtsgeschift-
lichen Verkehr teilnimmt|[35].

13. FAZIT

Aus dem hier Festgestellten lassen sich einfache und wir-
kungsvolle, allerdings nicht neue Verhaltensregeln fiir Be-
auftragte und Auftraggeber zur «unfallfreien» Abwicklung
von Steuerberatungsmandaten festhalten:

— Schriftliche Auftragserteilung: Erst die Schriftlichkeit
zwingt die Parteien, sich mit dem Inhalt des Auftrages, ins-
besondere dem zu beurteilenden Sachverhalt, und den mog-
lichen Auswirkungen z.B. auch in Bezug auf Kosten einge-
hend auseinanderzusetzen. Diese Empfehlung gilt fiir jedes
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Auftragsverhiltnis, selbst wenn es sich hierbei um einen mut-
masslich einfachen, standardisierten Auftrag handelt, wie
z.B. dem Erstellen einer Steuererklirung. In diesem Fall
spricht nichts gegen eine starke Vereinfachung wie z.B. ein
standardisiertes Auftragsformular. — Einher mit der prizi-
sen Auftragserteilung geht die prizise Sachverhaltsdarstel-
lung und hinreichende Dokumentation: Beide Seiten haben
sich zu Beginn wie auch wihrend der gesamten Auftragsab-
wicklung hinsichtlich des zu beurteilenden Sachverhalts
stets im Klaren zu sein. Sachverhaltsfragen oder -varianten
sind zu kliren und gegebenenfalls aus dem Auftrag auszu-
schliessen. Wer nicht nachfragt, obwohl er Unsicherheiten
erkennt, muss sich das vorwerfen lassen. - Grenzen erken-
nen und die Grésse haben, dazu zu stehen: Sowohl Beauftrag-
ter als auch Auftraggeber haben sich iiber die beidseitigen
Kompetenzen im Klaren zu sein. Das unverzeihliche und in
der Praxis wohl hiufige Ubernahmeverschulden haben wir
dargelegt. Denkbar ist auch, dass der Auftraggeber den Sach-
verhaltund damitverbunden den Auftrag nur unvollstindig
erfasst und wiedergibt und dies fiir den Beauftragten er-
kennbar ist. In solchen Fillen hilft die vorerwihnte Schrift-
lichkeit, das Nachfragen und gegebenenfalls das Ablehnen
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des Mandats, soweit der Sachverhalt und/oder der Wille des
Auftraggebers nicht erkennbar sind. - Drohende Risiken
und Schiden im Rahmen einer Auftragsabwicklung sind
dem Auftraggeber frithzeitig anzuzeigen und — soweit sie vor
Auftragsannahme erkennbar sind — im Rahmen der Auf-
tragsumschreibung von der Haftung auszunehmen. Pau-
schale und sehr generell abgefasste Haftungsausschliisse
sind dagegen nicht sinnvoll, da kaum durchsetzbar; sie kon-
nen zudem in Bezug auf die Kompetenzen eines Beraters
fragwiirdig wirken. — Droht trotz allen vorbeugenden Be-
mithungen dennoch ein Schaden, ist die rasche und offene
Kommunikation von Seiten des Beraters gegeniiber Auftrag-
geber und involvierten Dritten (zum Beispiel Steuerbehor-
den) unabdingbar. Nicht selten sind drohende Schiden in
loyaler Zusammenarbeit mitallen Betroffenen, insbesondere
auch den Steuerbehorden, abwendbar oder auf ein ertrig-
liches Mass korrigierbar. Das sofortige Handeln ergibt sich
auch aus der Schadenminderungspflicht des potenziell Ge-
schidigten, sofern ein drohender Schaden erkennbar ist. Der
Haftpflichtversicherer des mutmasslichen Schidigers ist im
frithest moglichen Zeitpunkt zu orientieren, um volle Versi-
cherungsdeckung gemiss Versicherungsvertrag zu erlangen.

|

Anmerkungen: 1) Das schidigende Ereignis kann
in einem Tun oder Unterlassen bestehen. 2) Peter
Wegmann, Die fehlerhafte Beratung durch den
Steuerberater, Diss. Ziirich 1984, S.189. 3) Weg-
mann, a.a.0., S.197; in der Medizin spricht man
zuweilen vom sog. «Kunstfehler». 4) Wegmann,
a.a2.0., S.193f. 5) BGE 115 II 62, 64 E. 3a. 6) Weg-
mann, a.a. 0., S. 20; Rolf Weber in Basler Kom-
mentar, Obligationenrecht], 4. Auflage, zu Art. 396,
N 2. 7) Rolf Weber, a.a.0. Art. 396, N 3. 8) Weg-
mann, a.a.0., S. 191. 9) Standes- und Berufsregeln
2007, Treuhand-Kammer, Schweizerische Kam-
mer der Wirtschaftspriifer und Steuerexperten,
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Art. 3 Abs. 4. 10) BGE 93 II 19 betr. Tierarzt; BGE
661134 betr. Arzt. 11) BGE 124 111 164; Theo Guhl,
Das Schweizerische Obligationenrecht, 9. Auf-
lage, § 49 N 11. 12) Rolf Weber, a.a.0. Art. 398,
N 28. 13) Wegmann, a.a.0., S. 191; Standes- und
Berufsregeln 2007, a.a.0., Art. 3 Abs. 3. 14) Die
Schadensminderungspflicht ergibt sich einer-
seits aus dem Gebot des Handelns nach Treu und
Glauben gemiss Art. 2 ZGB und andererseits aus
den Bestimmungen von Art. 42 Abs. 2 OR (wonach
das Gericht den Schaden mit Riicksicht auf die
vom Geschidigten getroffenen Massnahmen ab-
schitzt) und Art. 44 Abs. 1 OR (wonach Umstinde,

die den Schaden verschlimmern und die der Ge-
schidigte zu vertreten hat, die Ersatzpflicht be-
einflussen). 15) BGE 4C.316/2001 E. 1b. 16) Rolf
Weber, a.a.0. Art. 399, N 2. 17) Wegmann, a.a.0.
S.204. 18) Rolf Weber, a.a.0. Art. 399, N 1. 19) Rolf
Weber, a.a.0. Art. 399, N 4; Zu priifen wire ggf.,
ob eine anfingliche Unméglichkeit vorliegt mit
den sich hieraus ergebenden Rechtsfolgen. 20) Ro-
bert Dippen in Basler Kommentar, Obligationen-
rechtl, 4. Auflage, zua.a. 0. Art. 130, N 11a. 21) Rolf
Weber, a.a.0. Art. 398, N 34; BGE 109 IT 116 E. 3a;
BGE 12411155 E 3b (Ein Teil der Lehre will gar kei-
nen Haftungsausschluss, da dieser nicht mit dem
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Grundsatz des Auftragverhiltnisses und der da-
mit verbundenen sorgfiltigen Ausfiihrung verein-
bar ist.). 22) Vgl. Ziff. 4 oben. 23)Beschluss der
Aufsichtskommission iiber die Anwiltinnen und
Anwilte vom 5. Juli 2007 (ZH). 24) Alfred Keller,
Haftpflicht im Privatrecht, BandI, 6. Auflage,
S.63. 25) Wegmann, a.a. 0., S.185. 26) Kummer,
a.a.0., §28 S.135. 27) Georg Leuch, Omar Mar-
bach, Die Zivilprozessordnung fiir den Kanton
Bern, 5.Auflage, vollstindig tiberarbeitet von
Franz Kellerhals und Martin Sterchi unter Mitar-
beit von Andreas Giingerich, Stimpfli Verlag AG,
Art. 202, S. 492 ff.; Max Kummer, Grundriss des Zi-
vilprozessrechts, nach den Prozessordnungen des
Kantons Bern und des Bundes, 4. Auflage 1984,
Verlag Stimpfli & Cie. AG Bern, §30, S.144.
28) Schweizerischer Treuhinder-Verband, Stan-
desregeln Art. 6 Abs. 4: «Der diplomierte Treu-
handexperte, der diplomierte Wirtschaftspriifer

und der diplomierte Steuerexperte, welche Mit-
glieder des STV sind, schliessen eine berufliche
Haftpflichtversicherung ab.» 29) Wegmann, a.a.O.,
S.206. 30) Mitte/Ende der goer Jahre relativ gross-
ziigig angenommen, musste aber bald wieder ein-
gedimmt, resp. geklirt werden, um die entstan-
dene Unsicherheit beziiglich der «neuen» Haf-
tungsgrundlage zu beseitigen, was jedoch bis
heute nicht ganz gelungen ist. Peter Loser, die
Vertrauenshaftung im schweizerischen Schuld-
recht, Staimpfli Verlag AG Bern, N 1ff.; Ueli Sommer,
Vertrauenshaftung, Anstoss zur Neukonzeption
des Haftpflicht- und Obligationenrechts?, Auf-
sitze/Articles, AJP/PJA 9/2006, S. 1038. 31) Schutz-
wiirdiges Vertrauen setzt ein Verhalten der Mut-
tergesellschaft voraus, das geeignet ist, hinrei-
chend konkrete und bestimmte Erwartungen zu
wecken (BGE 124 I1294). Es handlet sich dabei um
eine Haftung eines vertragsfremden Dritten, bei
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welcher das von diesem erweckte Vertrauen die
Rechtsgrundlage eines Schadenersatzanspruches
bildet, wenn es anschliessend enttiuscht wird
(BGE 130 I1I 345). 32) Loser, a.a. 0., N 174. 33) Das
Eroffnen und sich Einlassen auf vorvertragliche
Verhandlungen verpflichten zu gegenseitigem
Verhalten nach Treu und Glauben und zur Mittei-
lung der fiir die Gegenpartei wichtigen und ihr
selbst nicht erkennbaren Tatsachen. Eine Verlet-
zung dieser Pflichten zieht die culpa in contra-
hendo-Haftung nach sich und berechtigt den
Geschidigten Schadenersatzanspriiche geltend
zu machen (Guhl, a.a.0., §13, N 3). 34) BGE 68
11303 — Culpa in Contrahendo; BGE 120 11331 —
Swissair-Konzernhaftung; BGE 130 I1I 345 — Lie-
genschaftsschitzer; BGE 134 111 390 — Verjih-
rung Anspriiche aus Vertrauenshaftung. 35) Loser,
a.2.0., N 1006 ff.

La responsabilité du conseiller fiscal

Dans un article intitulé «Die Haftung
des Beraters» publié¢ dans Insolvenz-
und Wirtschaftsrecht 98/03, Adrian
Pliiss affirmait quune planification ri-
goureuse du mandat permettait de mi-
nimiser le risque de responsabilité du
consultant. Une dizaine d’années plus
tard, dans un contexte juridique et ma-
tériel plus mouvant que jamais, ce cons-
tat reste d’actualité.

Ici, le terme de consultant englobe des
personnes physiques, des sociétés de
personnes ou des personnes morales qui
fournissent, individuellement ou collec-
tivement, une prestation de conseil aun
tiers en qualité d’expert. Cette presta-
tion peut étre a l'origine d’un préjudice
patrimonial pourla personne conseillée
ou, dans certaines circonstances, pour
un tiers. La responsabilité du consul-
tant se fonde en premier lieu sur le pré-
judice subi, que le mandat soit onéreux
ou non.

Mais engager la responsabilité pour
faute du consultant nécessite de sur-
monter quelques obstacles juridiques et
pratiques. Il faut tout d’abord démon-
trer que le conseiller n’a pas respecté son
devoir de diligence, mais aussi qu’il y a
préjudice. Il faut par ailleurs dépasser
les divergences terminologiques entre
fiscalistes et civilistes.

Pour déterminer si un préjudice est
imputable au consultant, on examine
les obligations auxquelles ce dernier est
astreint a raison du mandat, dont la na-

ture et la portée sont 'expression de la
volonté des parties. Parailleurs, et a titre
subsidiaire, il faut prendre en considé-
ration les usages commerciaux, la déon-
tologie professionnelle et 'expérience
générale de la vie, mais le véritable éta-
lon de la responsabilité du mandataire
reste la diligence. Cette responsabilité
ne peut étre engagée que si le fait dom-
mageable estillicite, s’il viole une clause
contractuelle et si, de ce fait, il est op-
posable au consultant (fautif). Il arrive
aussi fréquemment qu’un consultant
accepte un mandat qui dépasse ses com-
pétences. En pareille circonstance, la
seule acceptation du mandat constitue
déja une faute en soi, un «péché origi-
nel» qu’il est convenu d'appeler «accep-
tation fautive du mandat» (Ubernahme-
verschulden).

Dans le droit de la responsabilité, la
répartition du fardeau de la preuve est
tres particuliere. Ilincombe en effetala
partielésée de démontrer I'existence du
préjudice et du fait dommageable, déta-
blir le lien de causalité entre les deux et
enfin — comme cela a été évoqué plus
haut — de prouver I'illicéité de l'acte
(voire son omission).

Lorsque le conseiller fiscal ne tient pas
compte de conséquences fiscales qu’il
aurait dd et pu identifier et qu’il ne
prend donc pas les mesures nécessaires
pour les éviter (et par voie de consé-
quence pour prévenir le préjudice), il
viole son devoir de diligence au sens de

larticle 398 alinéa 2 CO. Sa responsabi-
lité n’est cependant pas engagée lors-
que le préjudice découle de faits qui ne
pouvaient étre identifiés a ce moment-
la selon I’état actuel de ses connaissan-
ces, méme dans le cadre d’'un examen
attentif et rigoureux. Mais c’estla seule
exception.

Envertudel’article127 CO, 'action en
dédommagement fondée sur la respon-
sabilité contractuelle du conseiller fiscal
se prescrit par dix ans 4 compter de la
violation de l'obligation qui est a I'ori-
gine du préjudice.

De nouvelles régles de responsabilité
allant au-dela des régimes de la res-
ponsabilité contractuelle et délictuelle,
comme la responsabilité fondée sur la
confiance, élargissentla portée delares-
ponsabilité du consultant. Il convient
d’en tenir compte lors dela planification
d’un mandat. Le consultant doit évaluer
correctement ses disponibilités et ses
limites, de méme que les risques qu’il
encourt en acceptant le mandat ou, de
fagon plus générale, dansle cadredeson
activité professionnelle. A lui ensuite de
mettre en place des garde-fous.

Enfin, dernier pointde contréle d’'une
planification sérieuse, le consultant de-
vrait s’assurer que sa couverture d’assu-
rance responsabilité civile profession-
nelle est suffisante, neserait-ce que pour
protéger son patrimoine privé.
AH/TN/PB
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