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Gl Leitsöfze

Ungeklörter Vermögenszuwochs bei Mondonten

Konn die Herkunft eines bestimmten Vermögens (Sporguthobenl eines

Steuerpflichtigen nicht oufgeklört werden, so ist, wenn die Buchfuhrung

des Steuerpflichtigen ordnungsgemöß ist, noch den Grundsöfzen der
oblektiyen Beweislost (Feststellungslostl dorüber zu befinden, wer den

Nochteil der Unoufgeklörtheit des Sochverholtes zu trogen hot Dem

Steuerpflichtigen konn dos Vermögen in der Regel nur donn ols steuer-

pflichtige Einkünfte zugerechnet werden, wenn mit einer dem Einzelfoll

o n gepoßten Vermögenszuwochs- u nd Geldverkeh rsrech n u n g ein u n ge-
Klo ner vermogenszuwocns ooer Ausgo oen u oerscn uD o uTgeo ecKl wr ro.

(BFH Urt.v. 28.5.1986 BSIBI 1986 ll,732l

Versö u m nis der Verlö ngeru n g der Berufu n gsbeg rü ndu n gsfrisf

Der mit der Prozeßvertretung im Berufungsverfohren beouftrogte Rechts-

onwolt, der es schuldhoftversöumt hot, für recht-zeitige Verlöngerung der
Berufungsbegründungsfrist zu sorgen, konn gegenüber dem Schoden-
ersotzo nsp ru ch d es Mo ndo nten n icht einwend en, den ersti nsto nzlichen

Prozeßbevollmochtigten treffe ein (dem Mondonten zuzurechnendesl

Mituerschulden, weil er erst om Vormitfog des letzten Toges der Frist

mitgeteilt hobe, er könne den Entwurf der Begründungsschrift nicht recht-

zeilig vorlegen.
(OLG Fronkfurt Urt.v.lB.4.l9B4 -17 U111/83 VersR 86,10751

Hoftu n g des Rechtsonwoltes bei u nterbliebener Zwo n gsvollstreckun g

Konn der Beweis eines Schodens infolge unterbliebener Zwongsvoll-
strecku n g nicht gefü h rt werd en, weil der do m it beo uftro gte Rechtso nwo lt

die Vollstreckung weisungswidrig nicht durchgeführt hot, donn obliegt
dem Anwo lt ledenfo I ls do nn der Nochweis feh lenderSchodenkousolitöt,
wenn hinreichende Anholtspunkte dofür bestehen, doß bei weisungs-
gemößem Vorgehen die olsboldige Vollstreckung erfolgreich verloufen
wöre.

Ein Anwolt, der einen Auftro g zu r o lsboldigen Durchfü h ru ng der Zwo n gs-

vollstreckung ous einem für vorlöufig vollstreckbor erklorten Urteil nicht

olsbold ousfüh4 mocht sich gegenüber dem Auftroggeber schoden-
ersotzpflichtig.
(OLG Köln Urt.v.4.il.1985 - 2W 129/85 NJW/RR 1986,2221

Wiedereinsetzung in den vorigen Stond

- Geschöftsunföhigkeit der Portei

- Erkundigung noch Form und Frist des Rechtsmittels

- Kom pensotionsverschu lden des Gerichts

o) lst eine Portei in dem Zeitroum zwischen der Zustellung einer sie

beschwerenden Entscheidung und dem Ablouf der Rechtsmittelfrist

geschöftsunfahig im Sinne des $lO4 Nr. 2 BGB, so trifft sie kein Ver-

schulden on der Nichteinholtung dieser Frist.

b) Die Zurechnung des Anwoltsverschuldens gemöß 585 Abs. 2ZPO
selzt dos Bestehen einer wirksomen Vollmocht ouch donn vorous,

wenn dos Gericht den Anwoli der Portei noch $l2l ZPO beigeordnet
hnt

c) Erkundigt sich die Portei nicht donoch, bei welchem Gericht ein

Gesuch um Prozeßkostenhilfe fl;r die Durchführung eines Rechtsmittel-

verfohrens gegen eine sie beschwerende Entscheidung onzubringen
ist, so trifft sie ein Verschulden im Sinne von $ 233ZPO.

dl Gelongt dos bei einem unzustöndigen Gericht eingereichte Prozeß-

kostenhilfegesuch erst noch Ablouf der Rechtsmittelfrist zum zustondi-
gen Gericht, so kommt ein dos Verschulden der Portei ousröumendes
Versöumnis des ongegongenen Gerichts iedenfolls nur donn in

Betrocht, wenn es den Antrog nicht im normolen ordnungsmößigen
Geschöftsgong weitergereicht hof zv oußerordentlichen Moß-
nohmen ist dos ongegongene Gericht nicht verpflichtet

(BGH Beschl.v. 22.10.1986 - Vlll ZB 40/86l

Wiedereinsetzung in den vorigen Stond

- Wirkung ouf Ausschließungsurteil ous der Rechtsonwoltschoft

Wird einem Rechtsonwolt gegen die Versöumung der Frist zur Berufung

gegen ein Urteil, durch dos er ous der Rechtsonwoltschoft ousgeschlos-

sen wird, Wiedereinsetzung in den vorigen Stond gewöh4 so wird der
Vedust seiner Zulossung ols Rechtsonwolt rückwirkend beseitigt und die
Unterbrechung der von ihm geführten Zivilprozesse gilt ols nicht einge-
treten. Prozeß ho nd I u n gen, d ie der Rechtso nwo lt zwischen d er - zu nöchst

eingetreienen - Rechtikroft des Ausschließungsurteils und der Gewöh-
rung der Wiedereinselzung vornimmt, sind wirksom.
(BGH Beschl.v. B.l0.l986 - Vlll ZB 41/86l
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bl Zu den Obliegenheiten des Berufsongehörigen
gehöd es ouch, den Mondonten dorouf hinzu-

weisen, doß in erster Linie er Schuldner der Hono-
roronsprüche für die Berotertötigkeit ist und ouch
donn bleibt, wenn derAnlogevermittler nur eine
bedingte Schuldmitübernohme für den Foll einer
Zeichnung des Mondonten eingehf onderen-
folls ist der Schein eines Erfolgshonorors ge-
geben.

Auf ösung einer Beteiligungsgesellschoft (BGB-Gesellschoft)

l. Bei einer BGB-Gesellschoft gilt grundsöfzlich dos Einstimmigkeits-
prinzip, d. h. olle Gesellschofter müssen im Folle der Liquidotion mit
der Auflösung der Gesellschoft einverstonden sein.

2. Noch ollgemeiner Meinung konn die Beschlußfossung grundsötzlich
formlos und ouch stillschweigend erfolgen.

3. Dieser Grundsotz gilt noch Auffossung des Senots nicht, wenn die
Beschlußfossung noch dem Mehrheitsprinzip erfolgt und für diese
Meh rheitsentscheidu n g bestim mte Formo I ien im Gesel lschoftsvertro g
vorgesehen sind. Dies erfordert der hinreichende SchuZ der Gesell-
schoft und der Gesellschofter vor Uberroschungsentscheidungen.
(OLG Homm Urt.v.20.12.l9B5 - 25U 22/85, LG Dortmundl

Notorielle Betreuungstötigkeit und Fölligkeitsbestötigung

Hoben die Beteiligten in einem notoriellen Vertrog die Folligkeit des
Koufpreises von bestimmten Voroussefzungen obhöngig gemocht und
den N oto r beo uftro gt, deren Vorlieg en zu bestötigen, do rf der N oto r d ie
Fölligkeitsbestötigung nur ousstellen, wenn die vereinborten Vorous-
sefzungen erfullt sind. Er dorf nicht noch eigenem Ermessen über die
Fölligkeit entscheiden, wenn ihm die Beteiligten keinen Ermessensspiel-

roum eingeröumt hoben.
( BG H U rt. v. 24.10.198 5 - |XZR?I / 84 lO LG M ü n ch enl vg l. Ku rzko m m e nto r

Reithmonn EWIR $ 24 BNotO 1/86,61; vgl. ouch BGH Urt.v. 14.5.1985 -
IXZR 64/84: WM 1985, ll09 und Kuzkommentor Reithmonn EWiR S 24
BNotO 1/85,5871

Hoftung des Steuerberoters
- Fehlgeschlogene Gestoltungsberotung eines Fomilienunternehmens
(BGH Urt.v. 24.9.1986 - lVo ZR 236/84 -l

Gl Leitsörze

Leitsofz:

Zur Dodegung des Schodens in Regreßprozessen gegen steuerliche
Beroter.

Leitsötze (d.Verf.)'

l. Ein Steuerschoden ous der fehlgeschlogenen Gestoltung eines
Fo m ilien u nterneh mens ko n n nu r festgestel lt werden, nochdem dessen
steuerliche Auswirkungen ouf olle Fomilienongehörige in Beirocht
gezogen wurden.

2. Der hoftungsrechtlicheVorteil einerUmwondlung in eine GmbH &Co.
KG isi gering. Die Großglöubiger verlongen die Ubernohme der
persönlichen Hoftung der Gesellschofter. Lediglich bei kleinen Forde-
rungen konn sich eine Hoftungsbeschrönkung ouf dos Gesellschofts-
vermögen ergeben. Es erscheini zweifelhoft, ob sich dieser Hoftungs-
vorteil_ quontifizieren und mit der Sieuermehrbelostung bei der
Gew6rbesteuer verrech n en lößt.

3. Die unrichtige Erklörung des Steuerberoters, dos Finonzgerichtwerde
mit Sicherheit die Steuerbescheide oufheben, stellt eine schuldhofte
Vertrogsverle2ung dor. vertrout der Mondont dorouf und wird ervon
d er Erhebu ng einer ver[ö h ru n gsu nterbrechenden Reg reß klo g e o bge-
holten, so konn der steuerberoter nicht wirksom die veriöhrungs-
einrede erheben.

Zum Sochverholt:

Der Steuerberoter (Beklogter) hotte die betriebliche Neuordnung eines
Einzelkoufmonns beroten. Dem dos Einzelunternehmen betreibenden
Ehemonn gehörte dos Grundsiück W.-stroße. Der Ehefrou (Klögerin)
gehörte dos Grundstück H.-Stroße, dos diese mit einem Geboude bebout
hotte und on den Ehemonn vermietete. Der Ehemonn brochte sein Einzel-
unternehmen om 1)J973 in die neugegründete GmbH & Co. KG ein.
Komplementör wor mit 5.000,- DM die Z-GmbH, Kommonditist der
Ehemonn mit einem Kopitolonteil von 150.000,- DM. Dos Stommkopiiol
der GmbH von l9.O0O,- DM gehörte der Ehefrou, derAnteilvon 1.000,-
DM dem Koufmonn R. Geschöftsführer der GmbH woren die Eheleute.
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2um1.1.1973 schenkte der Ehemonn seiner Ehefrou ouch noch dos Grund-

stück W.-Stroße. Sie vermietete beide Grundstücke nunmehr on die

GmbH & Co. KG.

Eine Betriebsprüfung im Johre 1976 soh in den Pochtzohlungen keine

Einkünfte ous Vermietung und Verpochtung, sondern EinkÜnfte ous

Gewerbebetrieb. Die Klögerin wurde zur Gewerbesteuezohlung in

Höhe von\94.263,- DM herongezogen. Sowohl dos Finonzgericht ols

ouch der Bundesfinonzhof bestötigten die Auffossung des Betriebs-

prüfers.

Mit der Regreßkloge verlongt die Klögerin Ersotz der gezohlten

Gewerbesteuer obzüglich der ersporten Einkommensteuer sowie

Erstottung der Kosten, die durch die zum Zwecke der Nochbesserung

erforderliche Hinzuziehung eines Weiteren Steuerberoters und durch dos

finonzgerichtliche Verfohren entstonden sind.

Aus den Gründen:

Steuerschoden bei Fomilienuntemehmen: Belostung der Gesomtfomilie

Dos Berufungsgericht iößt es ciohingesteiit, ob cier Bekiogie seine

Berotungspflicht schuldhoft verletzt hobe. Die Kloge sei schon desholb

unbegründet, weil die Klögerin die Entstehung eines Schodens nicht

schlüssig dorgelegt hobe. Dozu fuhrt es ous: Der Beklogte sei nicht nur

Beroter der Klögerin, sondern ouch der ihres Ehemonnes gewesen. Er

hobe desholb bei der steuerlichen Berotung die lnteressen beider Ehe-

gotten, möglicherweise ouch die der Kinder; berÜcksichtigen mÜssen.

Aus diesem Grunde könne ein Schoden nicht domit begrÜndetwerden,

doß ein Fomilienmitglied iefzt gewerbesteuerpflichtig geworden seii es

müsse vielmehr ouf die steuerliche Belostung der Gesomtfomilie obge-

stellt werden.

Dieser gedo n kliche Ansotz isi zutreffend. I m U rteil vom 28. ll. I 984 - lVo ZR

224/ 82- (WM 1985, 3]9 - insoweit in VersR 1985, 265 nicht o bged ruckt -)
hot der Senot ousgeführt: Es sei eine Erfohrungstotsoche, doß viele

Gewerbetreibende bereii seien, ihre nöchsten Angehörigen ohne eine
(gleichwertigel Gegenleistung on ihrem Unternehmen zu beteiligen; die

Neigung hierzu könne besonders groß sein, Wenn domit eine steuerliche

Entlostung der Fomilie verbunden sei. ln einer solchen Vermögens-

verschiebung könne [edenfolls donn kein Schoden im Rechtssinne, in

ihrem Unterbleiben kein mit dem Steuerschoden verrechenborer Ver-

mögensvorteil gesehen werden, wenn sie im lnteresse der Steuer-

erspornis gewollt und gewÜnscht sei. Dieser Gedonke muß ouch

Dieses Vorbringen ist unschlüssig und nicht beweiserheblich. Zworwören

donn die Provisionsvertröge, soweit sie Klienten des Beklogten betrofen,

wegen Sittenverstoßes gemöß $l3B BGB nichtig, weil der Beklogte

pflichtwidrig hondelte, indem er hinier dem Rücken seines Mondonten

sich von einem interessierten Dritten eine Provision fÜr die Beroiung

versprechen ließ und sich dodurch in die Logeversetzte, seinen Mondon-
ten nicht mehr unvoreingenommen beroten zu können (BGHZ 78,263,
268j, dieKlögerin ondererseits diese Pflichtwidrigkeiten erkonnte und zu

ihrem Vorteil ousnutzte, weil sie wußte, doß der Beklogte die Verein-

borung dem Mondonten verschweigen will (BGHZ 95, Bl, B5l. Domit ist

beiderseiiiger Sittenverstoß gegeben, der dos Geschöft gemöß $138

BGB nichtig mochi (BGH o.o.O.). Der Klögerin ist es ober gemöß $ 8l Z

Abs. 2 BGB verwehrt, die Rückforderung des Geleisteten zu fordem. Do
I a. L . l. t, I l. -l-- n-l-l-,-r- - ^ -l -. - I

ljtilt.llt I LII lltll'l I Lr\l- Plllli ll YY rvr rvv I vr I rvrrvr I

wollten, liegt dervolle obiehive und subiektive Totbestond dieserVorschrift

vor (vgl. BGH 50, 90,921.

Der Senot loßt dohingestellt, ob ouch 9242 BGB dem Rückforderungs-

begehren der Klögerin entgegensteht, indem die KlAgerin, die dieTotig-

keit des Beklogien iohrelong honoriert hot und durch seine Leistung eine
I Lr. r \/ ..-- -t-.-..--. :L--^ ö^^^ll^^L^I+^.,^--:.^^^^ ^J^L-^^ L^+
oeocnTllcne ve)rillellluilg ililti5 \7ri5vil)Lil(JilJv('ilil\rver rö t'lr\rilt('t I il(Jt,

gegen Treu und Glouben verstößt, wenn sie die von ihr eörochten

Leistungen rückgöngig mochen will, die Früchte derLeistung des Beldogten

oberweiterhin ousnutzen will (vgl. BGH, NJW Bl,1439).

Weitefü hrender Rechtsprechun gshinweis :

ol Der Berufsongehörige ist verpflichtet, olles zu

unterlossen, wos ouch nur den Anschein einer

Geföhrdung seiner beruflichen Entscheidungs-

freiheit oder der Besorgnis einer lnteressen-

kollision hervorrufen könnte. Beröt er seinen

Mondonten über steuersporende Anloge-

obiekte, so hot er ihm umfossende Klorheit d.or-

über zu verschoffen,

- ob und welche Vereinborungen, nomentlich

hinsichtlich der Ubernohme der Honoror-

verpflichtung des Mondonten, mit dem

Anlogevermittler bestehen, dessen Obiekte im

Rohmen des Mondontenouftroges geprÜft

werden.

- welche Leistungen in welcher Höhe der

Honororobrechnung zugrunde liegen.

LG Düsseldorf
Urt.v.26.3.84 -
45 StL 10/83
- rechtskröftig,
vgl. ouch weitere
Rechtsprechung in
Gl14/85 und 3Zl85
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gewöhde Vergütung zurücleugewöhren, wobei ein Bereicherungs-
onspruch gegenüber dem Rückgewöhronspruch nicht zur Aufrechnung
gestellt werden konn.

Die Beweisoufnohme des senots hot durch die vernehmung des Zeugen
B., der einen gloubwürdigen Eindruck gemocht hot, geklo4 welche
Tötigkeit der Beklogte berechnet und bezohlt bekommen hot. Es hondelt
sich ollein um Vermittlungsprovisionen dofür, doß der Beklogte der
Klö g erin Ko pito lo n leger zu gefü h rt hot. Der Zeu g e wo r Vorsto n dsm itg I ied
der Klögerin von Sommerl976bis31.1.1982.lm Johre 1977 wurdemit dem
Beklogien, der schon vorher eine enisprechende Totigkeit entfoltet hotte
und über die Firmo W., mit der ein schriftlicher Kopitolvermittlungsvertrog
bestond, Provisionen erhielt, eine Vereinborung dohin getroffen, doß er
für diese Tötigkeit unmittelbor von seiten der Klögerin bezohlt würde.
Eine Verpflichtung, in dieser Richtung tötig zu werden, ging der Beklogte
nicht ein. Auf der Grundloge des in den einzelnen Johren zugeführten
Ko pito ls wu rde d ie Verg ütu n g iö h rl ich d u rch Verei n bo ru n g zwischen dem
zeu gen u nd dem Beklo gten festgesetzt Abg erech net wu rde,,steu erlich e
und wirlschoftliche Berotungi weil mon beiderseits wußte, doß der
Beklogte fur die Zuführung von Klienten ols stille Gesellschofter keine
Provision beo nspruchen durfte.

Bei diesem Sochverholt ist im Foll des Sll4 AktG nicht gegeben. Der
Beklogte hot sich nicht zu Dienst- oder Werkleistungen höherer At
verpflichtet Die Provisionsobrede ist zudem bereits vor seiner Berufung
in den Aufsichtsrot zustonde gekommen. Loufende Vertröge werden von
d ieser Vorsch rift n icht erfoßt (vg l. Geßler-H eferm eh l, AktG, $ ll4 Rd note 3 ).

Provisionsrückzohlungen gem. $ Bl 2 BGB

Die Klögerin konn ihr Rückzohlungsbegehren ouch nicht ouf s Bl2 BGB
stützen. sie mocht Nichtigkeit der Provisionsvertröge geltend und
behouptet (81.349 bis 350),

Der Beklogte hot mit der Klögerin vereinborl, doß erfür die vermitt-
I u n g von sti I len Gesel lschoftern ei ne Verm ittl u ngsp rovision erho lten
sollte. Der Beklogte wollte ous stondesrechtlichen Gründen keine
Rechnung über Vermittlungsprovisionen ousstellen. Er wollie ouch
nichi, doß die von ihm vermittelten stillen Gesellschofter erfohren,
doß er von der Klögerin eine Vermittlungsprovision erhielt. Aus
diesen Gründen siellte der Beklogte die vereinborte Vermittlungs-
provision ols Honoror für ongebliche steuerrechtliche beziehungs-
weise wirtschoftliche Berotung in Rechnung. Dem vom Beklogten
vermittelten stillen Gesellschofter teilte er nichi mit, doß er für seine
Vermittlungstötigkeit eine Provision von der Klögerin erhielt.

zugunsten des steuerlichen Beroters Anwendung finden. Wenn sich
Fomilienongehörige (vor ollem Eheleutel wirtschoftlich ols eine Einheit
betrochten, wenn iedervon ihnen bereit ist, persönliche, steuerliche oder
sonstige finonzielle Nochteile in Kouf zu nehmen, folls sich dodurch die
Vermögensloge der Fomilie im Gonzen bessert, ist es verfehlt, bei der
Berechnung des Schodens ollein dorouf obzustellen, inwieweit sich die
Verm ögensverhö ltnisse ei nes bestim mten Fo m i lieno n geh örigen d u rch d ie
zum Schodenersotz verpflichtende Hondlung des Beroters veröndert
hoben; es müssen vielmehr die Auswirkungen ouf olle Fomilienongeho-
rigen in Betrocht gezogen werden.

lm vorliegenden Foll sprechen olle Umstönde dofür, dofl es den Ehe-
leuten Z. dorouf onkom, ihre vermögensverhöltnisse so zu ordnen, doß
von ih nen bei einer Gesomtbetrochtu ng ein mög lichst gü nstiges Ergebnis
ezielt wurde, ouch wenn, isoliert betrochtet, der eine oder ondere dobei
einen vermögensrechtlichen Nochteil erlitt. Wenn der Totrichter hiervon
ousging, ist dies revisionsrechtlich nicht zu beonstonden. Dos Berufungs-
gericht hot demnoch recht wenn es onnimmt, doD eine GewerbesteÄr-
mehrbelostung der Klögerin donn nicht ols ein Schoden im Rechtssinne
onzusehen ist, wenn ihr eine gleich hohe oder noch höhere Gewerbe-
steuererspornis ouf der seite ihres Ehemonnes gegenübersteht.

verm ögensvorteile du rch schen ku n g und Hoftu n gsbesch rön ku n g

Dos Berufungsgericht meint weiterhin: Wenn der Ehemonn der Klögerin
dos Unternehmen ols Einzelkoufmonn fortgeführt hötte, sei nicht ersicht-
lich, doß die donn gegebenevollstöndig ond"r" hoftungs-, erbrechtliche
und Vermögenssituotion der Klögerin vorteilhofte, gu*Lr"n wöre. Dies
zeige bereits der Umstond, doß sie donn dos im Wert die Gewerbe-
steuerschuld weit übersteigende Grundstück nicht geschenkt erholien
hotte. Vorollem oberseien dieVorteilezu beochten, diäsich furdie Fomilie
ous der Hoftungsbeschrönkung ergeben; diese seien schon fürsich ollein
geeignet, dos Gewerbesteuerrisiko zu rechtfertigen. Diese Uberle-
gungen holten einer rechtlichen Nochprüfung nichtstond.

Dos Berufungsgericht beochtet zunöchst nicht hinreichend, doß zwor
durch die Schenkung dos Vermögen der Klögerin vermehrt, gleichzeitig
ober. dos Vermögen ihres Ehemonnes in gleichem Umfong vermindel
wurde. Dos Berufungsgericht setzt sich mit seinen eigenen Ausführungen
(BU s. B 3. Absoz) in Widerspruch, wenn es hinsichtlich der privot-
rechtlichen Folgen der schenkung die Gesomtbetrochtung oblehnt, die
es hinsichtlich der Gewerbesteuerbelostung für erfordeiich hölt ivgl.
dozu im übrigen ouch Senotsurteilvom 28. Nävember jg}4 -lyozR224/
82 - WM tg85,3l9).
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Die hoftungsrechtlichen Vorteile, die sich durch die GrÜndung einer

GmbH & C;. ergoben, bezeichnet der Beklogte selbst ols geringfÜgig.

Zumindest Großgloubiger verlongen regelmößig bei einer solchen

gesellschoftsrechtlichen Gestoltung, doß die on der Gesellschoft wirt-

r.hoftli.h beteiligten notürlichen Personen die persönliche Hoftung Über-

nehmen. Bei kleineren Forderungen mog sich in gewissen Föllen eine

Beschrönkung der Hoftung ouf dos Gesellschoftsvermögen ergeben; der

hierdurch ezielte Vorteil fallt ledoch nicht ollzu sehr ins Gewicht. Es

erscheint dqher bereits zweifelhoft, ob sich der Hoftungsvorteil Über-

houpt quontifizieren und mit der ziffermößig bestimmboren Steuermehr-

belostung verrechnen lößt Auf ieden Foll hAte es einer nöheren tot-

richterlichen Begründung dofür bedurft, doß der Hoftungsvorteil die

Steuermeh rbelostu n g o ufwiegt

| -l- .:-. ., l- --r-Lr -..:--L^- 
l^-lJ-Ä.,^--t^^^-^^-,.^^ r.^rl JotRo+tioh.-
--_-_-'-:''vvs

oufspoliung kein notwendiger innerer Zusommenhong. Ei nerseits nehmen

die Finonzgerichte eine Betriebsoufspoltung ouch in solchen Föllen on, in

denen die Hoftung des Unternehmers nicht ouf dos Betriebsvermögen

beschrönkt ist, ondererseiisführtin den meisien Föllen eine Beschrönkung

der Hoftung nicht zur steuerrechtlichen Annohme einer Betriebsouf-

spoltung. Dos ist ouch im vorliegenden Folle so. Die oblektiven Vorous-

seizungen der Beiriebsoufspoltung sind deshoib fÜr gegeben erochtet

worden, weil sich die beiden BetriebsgrundstÜcke in der Hond einer

onderen Person ols der des Unternehmers befonden. Wöre dieser Tot-

bestond vermieden worden, donn hötte ouch die GrÜndung einerGmbH

& Co. KG nicht zur Annohme einer Betriebsoufspoltung fÜhren können.

Andererseits wören ouch donn, wenn der Ehemonn der Klögerin seinen

Betrieb ols Einzelkoufmonn fortgefüh4 iedoch dos GrundstÜck in derW-
Stroße der Klögerin geschenkt und sodonn die beiden Betriebsgrund-

siücke von ihr gemietet hotte, die obiektiven Voroussetzungen einer

Betriebsoufspoltung gegeben gewesen. Die gesellschoftsrechtlichen

Verhöltnisse spielen noch der Entscheidung des Bundesfinonzhofs nur

insoweit eine Rolle, ols es zu Losten der Klögerin berÜcksichtigt wurde,

doß sie mit einem beherrschenden Kopitolonieil Gesellschofterin der

Komplementör-GmbH und ouch deren GeschöftsfÜhrerin wor: Beides

hötte sich iedoch vermeiden lossen, ohne doß die Hoftungsbeschran-

kung in Froge gestellt worden wöre.

Dorlegungslqst bei Altemotivlösungen

Dos Berufungsgericht meint weiter, es fehle ieder Vortrog der Klögerin

dozv, mit wälCher onderen gesellschoftsrechtlichen Konstruktion,,die

Vorteile für die KlAgerin hötten ezielt werden können, ohne den Nochteil

l.4.l98l BStBI lg8l ll, Z3Bl. Wenn die Rechtsprechung des Bundes-

finonzhofs weiterhin ongenommen hot, Anteile von Ehegotten seien

grundsözlich zusommenzurechnen, weil insoweit die widerlegbore
Vermutung bestehe, doß Ehegotten die Rechte ous den Anteilen wegen
ihrer gleichgerichteten lnteressen einheitlich ousüben, so ist dos ous

verfossungsrechtlichen Gründen nicht holtbor (Bundesverfossungs-

gericht Beschl.v. 12.3.1985 I BvR 5Zl81 - NJW 1985,2939). Doß die
Ehegotten ihre Rechte om Betriebsgrundstück und on dem Unternehmen

selbst wegen ihrer gleichgerichteten lnteressen einheitlich ousüben

wollten, hötte doher positiv festgestelli werden müssen.

Provisionszohlung on Sleuerberoler
- Honorozohlung ols verdeckte Provision

- Steuerberoter ols Aufsichtsrot einer Aktiengesellschoft
(OLG Düsseldorf, Urt.v.15.5.1986 - l8 U l/86 -l

Leitsöfze:

l. Hot ein Steuerberoter, der Mitglied des Aufsichtsrots einer Aktien-
gesellschoft ist, dieser Gesellschoft eigene Mondonten ols Kopitol-

onlegerzugefüh4 ohne sich hierzu verpflichtetzu hoben, so konn die
Gesellschoft nicht gemöß $ll4 Abs. 2 Sotz 1 AktG Rückgewöhr der
hierfü r gezo hlten Vergütu ngen verlo ngen.

2. Wußte der Vorstond der Gesellschoft, doß der Steuerberoter seinen

Mondonien dos Vergütungsversprechen der Gesellschoft ver-

schwieg, so ist ouch ein Anspruch ouf Herousgobe ouf Grund der
Vorsch riften ü ber die H ero usgo be ei ner u ngerechtfertigten Bereiche-

rung ousgeschlossen.

Aus den Gründen:

Anspruch ouf Rückzohlung derVergütung gem. $ll4 Abs. 2Sotzl AldG

Der Anspruch ous $ll4 Abs. 2 SoIz I AktG setzt vorous, doß sich der
Beklo gte o ls Aufsichtsroim itg lied o ußerho I b seiner Tötig keit im Aufsichts-

rot durch Dienst- oder Werkvertrog gegenüber der Klögedn zu einer

Tötigkeit höherer Art verpflichtet hot und doß der Aufsichtsrot diesem

Vertro g nicht zugesti m mt hot. Do n n ist die o ufg ru nd ei nes solchen Vertro gs
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Schoden: Entstehung und Höhe

Zur Schodenentstehung und zur Schodenhöhe ist zu bemerken

Entscheidend für die Annohme einer echten Betriebsoufspoltung wor
nicht die Gründung der GmbH & Co., sondern vielmehr der Umstond,
doß die Klögerin von ihrem Ehemonn dos Grundstück in der W.-stroße
geschenkt erhielt Wöre dieses Grundstück im Eigentum des Betriebs-
inhobers verblieben, so wöre für die Annohme einer echten Betriebs-
oufspoltung kein Roum gewesen. Betrochtet mon die Folgen der echten
Betriebsoufspoltung isolie4 so hoben sie möglicheweise nicht zu einer
Steuermehrbelostung der Gesomtfomilie gefUh*; dem Umstond, doß die
Klö g eri n hi nsichtl ich der Pochtei n no h men o us dem G ru ndstück W.-Stroße
gewerbesteuerpf lichtig wu rde, ko n n der Vortei I g egen ü bersieh en, doß
die GmbH & co. diese Pochtzinsen gewerbesteuermindernd obsezen
konnte.

Anders ist die Rechtsloge hinsichtlich des Grundstücks in der H.-Stroße
zu beurteilen. Dieses gehörte bereits vor dem 1.1.1973 der Klögerin. Sie
hot es, im Gegensolzzvm Grundstück in derw.-Stroße, nichtvon ihrem
Ehemonn geschenkt erholten. lnsoweit konnte olso eine echte Betriebs-
oufspoltung nicht ongenommen werden. Andererseits hot die Klögerin
dieses Grundstück bereits seit l9Z dem Unternehmen ihres Ehemonns
zur verfügung gestellt, ohne doß die Finonzverwoliung dorous die
Folgerung einer unechten Betriebsoufspoltung gezogen zu hoben
scheini. Es ist ous diesem Grunde nicht onzunehmen, doß die Klögerin
ollein wegen dieses Grundstücks zur Gewerbesteuer herongezogen
worden wöre, wenn die rechtlichen Verhöltnisse über den i.i.1973 hinous
u nverö ndert geblieben wö ren. Aber ouch don n, wenn die Hoftu ng durch
die Gründung einer GmbH & Co. ouf dos Betriebsvermögen beschrönkt
worden wöre, wöre donn, wenn die Klogerin sich weder ols Gesell-
schofterin noch ols Geschöftsführerin on der neu gegründeten Gesell-
schoft beteiligt hötie, mit ihrer Heronziehu ngzur Gewerbesteuer nichtzu
rechnen gewesen, denn die Hoftungsbeschrönkung istfürsich ollein kein
für die Annohme der Betriebsoufspoltung wesentlicher Umstond.

Diese noch dem bisherigen Verholten der Finonzvewoltung vorousseh-
bore Sochbehondlung hotte sich ouch im Einklong mit der Rechtsloge
befunden. Die personellen Voroussetzungen einer Betriebsoufspoltung
wören nur donn gegeben gewesen, wenn die Klögerin ols lnhober des
Besilzunternehmens ouch im Betriebsunternehmen ihren Willen hötte
durchsetzen können. Für die Durchsetzborkeit des Willens in einem
Unternehmen ist grundsö2lich der Besifz der Mehrheit der Anteile
erforderlich (BFH ud. v. 28.11.1979 BSIBI l9B0 ll, 162; vorbe.scheid vom

bezüglich der Gewerbesteuer zu erleiden'j Mit den ,,Vorteilen für die
Klögerini von denen dos Berufungsgericht spricht, sind offenbor die
Vorteile gemeint, die sich noch der Auffossung des Berufungsgerichts ftir
die Fomilie ous der Begrenzung der Hoftung ouf dos Unternehmen
ergeben. Dos Berufungsgerichtfahrtfort, Es sei nichtSoche des Gerichts,
durch Einholung eines Sochverstöndiqengutochtens diese Froge nöher
oufzu klö ren. Dos Gericht ho be nicht dL fu idie sftuotion der Klöierin u nd
ihres Ehemonnes unter ollen Belongen günstige ,,Firmenform'l herous-
zufinden. Dies müßte ober ,,lnholt des von der Klögerin beontrogten
So chverstö n digen g utochiens sein, dos som it o ls Ausforschu n gsbeweis
unzulössig" sei.

Diese Ausführungen sind rechtsirrig. Die Froge, welche onderen gesell-
schoftsrechtlichen Gestoltungsmöglichkeiten bestonden hötten und
welche steuerrechtlichen Folgen mit ihnen verbunden gewesen wören, ist
zu einem guten Teil eine Rechtsfrogg nömlich soweit die totsöchlichen
Vorgoben nicht betroffen sind. Zu dentotsöchlichen Vorgoben gehört es,
die Klögerin und ihr Ehemonn hötten notfolls von der Neugründung der
GmbH & Co. KG obgesehen oder [eden Anteilsbesirz und die Gescliofts-
führereigenschoft der Klögerin vermieden. Dos ist [edoch vorgetrogen
worden. lnsoweit halt dos Berufungsgericht Totsochenvortrog und
dessen rechtliche Beurteilung nicht ge;üjend ouseinonder. Es meint, die
Klögerin hobe es on den erforderlichen Dorlegungen zum schoden
fehlen lossen. Es ist nichtouszuschließen, doß dos Berufungsgerichtdobei
on Dorlegungen zur Rechtsloge gedocht hof denn sie sollten die Froge
betreffen,,,m it welcher o nderen gesellschoftsrechtlichen Konstru ktio;"
die Vorteile für die Klögerin hötten ezielt werden können. Es bezeichnet
keinen weiteren Punkt, über den es Totsochenvortrog erwortet hotte.
Donoch konn die Ansicht des Berufungsgerichts, die schodenentstehung
sei nicht schlüssig behouptet worden, dorouf beruhen, doß ihm die
Erörterungen über die moßgeblichen Rechtsnormen und ihre Anwend-
borkeit im vorliegenden Foll nicht ousreichten. Wenn es in diesem
Zusommenhong von einem unzulössigen Ausforschungsbeweis spricht,
so verkennt es, doß dos Gericht eine Kloge nichi mongels Rechtsous-
führungen obweisen dorf. Die Froge, ob es sich beider Erforschung des
Steuerrechts der Hilfe eines Sochverstöndigen bedienen dorf, broucht
hier nicht entschieden zu werden.

Vertrouen ouf Erfolg im FG-Prozeß und Veriöhrungseinrede

Die Entscheidung des Berufungsgerichts loßt sich ouch nicht mit einer
onderen Begründung oufrechterholten, insbesondere nicht mit der vom
Londgericht gegebenen, die Klogeforderung sei veriöhrt.
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Für die Beurteilung der Einrede der Veriöhrung sind folgende Erwögun-

gen moßgebend, Der Beklogie hot a^tat obiektiv gegen seine Pflicht

ierstoßen, die KlAgerin über dos Bestehen eines Regreßonspruches und

über die Veriöhrungsfristzu belehren. Die Verletzung dieser Pflicht istober

noch der Rechtspiechung des Senots erst von dem Zeitpunkt on ols

schuldhoft onzusehen, in dem die streitige Froge der Belehrungspflicht

du rch dos Senotsu rtei I BGHZ 83,17 o bsch ließend geklö rt w or IBGHZ9 6,

2901. Noch dem Vortrog der Klögerin hot iedoch der Beklogte der

Klögerin stöndig erkla4 die Steuerbescheide wÜrden im finonzgericht-

lichän Verfohren mit Sicherheit oufgehoben. Dorin log eine schuldhofte

Vertro gsverletzu n g. Als Prozeßbevol I mö chtigter d u rFte der Beklo gte d ie

Klögerin über die Erfolgsoussichten der Kloge nicht unrichtig informieren;

ongeri.htr des domoligen Meinungsstonds,in Rechtsprechungound

JenrlllTumoulllguelDUKlLlglv\JULI It\sliisJluilr\J\rvvrivvrvvirvi.,vur,vrv

finonzgerichtliche Kloge mit Sicherheil zu einem Erfolg fÜhren werde.

Wenn die Klögerin ouf die Richtigkeit der Außerung des Beklogten

vertroute und Jesholb von der Erhebung der Regreßkloge (zunöchstl

obgesehen hot, donn ist der Beklogte gemöß g 249 BGB verpflichtet,

die KlAgerin so zu stellen, wie sie stehen wÜrde, wenn sie nicht von der

rechtzeitigen Klogeerhebunq obqeholten worden wöre, sofern nicht in

einem solchen Foll ein poctum de non petendo onzunehmen ist.

Dorlegungslost fiir Steuerschöden, $ 287 ZPO

Fü r die weitere Beo rbeitu n g der So che g ibt der Senot fol gende H i nweise'

U ber die Froge, ob u nd in welcher H öhe der Klö gerin du rch die u nrichtige

Berotung ein Schoden entstonden ist, hot der Totrichter noch $ 287 ZPO

zu befinden (senotsurteil vom 28.4.1982- lVo ZR B/Bl - WM 1982, AB :
VersR 1982, 7 56l'. Di ese Gesetzesvo rsch rift erl eichtert d en Gesch ö d i gte n

nicht nur die Beweisführung, sondern ouch die Dorlegungslost. Eine

Substontiierung der klogebegrÜndenden Totsochen konn von ihnen im

Rohmen des $ 2BZ ZPO nicht in gleicher Weise gefordert werden wie

hinsichtlich onderer totsöchlicher Frogen (Thomos/Pvtzo, ZPO 14. Aufl.

s2B7 Anm. 3 o; Stein/Jonos/Leipold,zPo 20. Aufl. 92187 Rdn. 25; RGZ

63, 2BO, 2BB ; 7 6, 204, 211 ; 77, 2Ol, 206 i l4B, 65, 7 0l. Die Kl o g e d o rf d o h er

nicht wegen eines lückenhoffen Vortrogs zur Schodenentstehung und

Schoden hohe o bgewiesen werd en, solo n g e g reif bo re An ho ltspu n kte f Ü r

eine Schod enschötzu n g vorho nd en si nd ( BGH U rt. v. 14. 4. I 969 - llZR 44 /
68 - WM 1969,832,8341.

Der Beklogte hot z\Nor nicht den Eheleuten Z. die Umorgonisotion ihres

Betriebes vorgeschlogen, er ist iedoch zu den Berotungen Über den

t

Umorgonisotionsvorschlog des ursprÜnglichen Mitbeklogten C. ols

sieueriicher Beroter hinzugezogen worden. Er wor desholb verpflichtet,

die Eheleute Z. über olle mit der Neuordnung des Betriebes zusommen-

höngenden steuerlichen Frogen erschöpfend zu belehren. Er mußte

sie insbesondere dorüber oufklören, welche zusötzlichen steuerlichen

Belostungen infolge der neuen Unternehmensform ouf die Klögerin und

ihren Ehemonn zukomen. Seiner Berotungspflicht genugte der Beklogte

demnoch noch nicht domit, doß er ollgemein von der Neuordnung mit

der Begründung obriet, er sehe keinen zwingenden Grund fÜr eine

Anderung des bisherigen Zustondes. Er hötte vielmehr ouf die Gefohr hin-

weisen müssen, do{J die Finonzverwoltung eine Betriebsoufspoltung

onnohm und die Klögerin zur Gewerbesteuer heronzog. Doß er dies

geton hobe, behouptet der Beklogte selbst nichf er trögt vielmehr vo;
.l^n ^. mi| Jiacar Äix^lir-hlzoi+ nirhf aererhnet hohe.

Kenntnis des Steuenechts:

Meinungsstond zur Betriebsoufspoltung 197211973

DieVedeidigung des Beklogten gehtvorollem dohin, in den Johren1972

und l9Z3 hobe nichi erwortet werden können, doß eine Zusommen-

rechnung der Anteile von Ehegotten erfolge, zumindest nicht, wenn ein

Ehegotte nur einen Zwergonteil on Betriebsvermögen hoite. Wenn dos

richtig sein sollte, würde ein Schodenersotzonspruch gegen den

Beklogten nicht bestehen. ln diesem Folle wÜrde es nicht nur on einem

Verschulden, sondern bereits on einem obiektiven PflichVerstoß fehlen;

denn ein steuerlicher Beroter ist nur verpflichtet, ouf solche, mit einer

besti m mten rechtlichen Gesio ltu n g verbu ndenen steuerlichen Gefo h ren

hinzuweisen, mit denen noch dem Stond von Rechtsprechung, Schrifftum

und Verwoltungsproxis ernsthoft zu rechnen ist. Dos Berufungsgericht

wird olso zu prüfen hoben, wie der Meinungsstond zur Betriebsouf-

spoltung in den genonnten Johren wor.

Schodenminderungspf icht

Wos die Froge der Schodenminderungspflicht beirifft, so wird dos

Berufungsgericht nichtübersehen dürfen, doß der Beklogte bis Endel9Z9

ols steuerlicher Beroter der Eheleute Z. mit der vorliegenden Angelegen-

heit betrout wor. Wenn es in dieser Zeil MOglichkeiien gob, den ein-

getretenen Schoden zu begrenzen, donn wor es seine Soche, seine

Mo ndo nten o uf diese Mog lich keit hi nzuweisen (Senotsu rteil v. I 2. 3. l986

- lVo ZRl83/84 -WM1986,625l. NursoweitRotschlöge des Beklogten,

die totsöchlich eine Verminderung der Steuerlost bewirkt hötten, nicht

beochtet worden sind, kommt der Einwond des mitwirkenden Verschul-

dens in Betrocht.
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Für die Beurteilung der Einrede der Veriöhrung sind folgende Erwögun-

gen moßgebend, Der Beklogie hot a^tat obiektiv gegen seine Pflicht

ierstoßen, die KlAgerin über dos Bestehen eines Regreßonspruches und

über die Veriöhrungsfristzu belehren. Die Verletzung dieser Pflicht istober
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sieueriicher Beroter hinzugezogen worden. Er wor desholb verpflichtet,

die Eheleute Z. über olle mit der Neuordnung des Betriebes zusommen-

höngenden steuerlichen Frogen erschöpfend zu belehren. Er mußte

sie insbesondere dorüber oufklören, welche zusötzlichen steuerlichen

Belostungen infolge der neuen Unternehmensform ouf die Klögerin und

ihren Ehemonn zukomen. Seiner Berotungspflicht genugte der Beklogte

demnoch noch nicht domit, doß er ollgemein von der Neuordnung mit

der Begründung obriet, er sehe keinen zwingenden Grund fÜr eine

Anderung des bisherigen Zustondes. Er hötte vielmehr ouf die Gefohr hin-

weisen müssen, do{J die Finonzverwoltung eine Betriebsoufspoltung

onnohm und die Klögerin zur Gewerbesteuer heronzog. Doß er dies

geton hobe, behouptet der Beklogte selbst nichf er trögt vielmehr vo;
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Kenntnis des Steuenechts:

Meinungsstond zur Betriebsoufspoltung 197211973

DieVedeidigung des Beklogten gehtvorollem dohin, in den Johren1972

und l9Z3 hobe nichi erwortet werden können, doß eine Zusommen-

rechnung der Anteile von Ehegotten erfolge, zumindest nicht, wenn ein

Ehegotte nur einen Zwergonteil on Betriebsvermögen hoite. Wenn dos

richtig sein sollte, würde ein Schodenersotzonspruch gegen den

Beklogten nicht bestehen. ln diesem Folle wÜrde es nicht nur on einem

Verschulden, sondern bereits on einem obiektiven PflichVerstoß fehlen;

denn ein steuerlicher Beroter ist nur verpflichtet, ouf solche, mit einer

besti m mten rechtlichen Gesio ltu n g verbu ndenen steuerlichen Gefo h ren

hinzuweisen, mit denen noch dem Stond von Rechtsprechung, Schrifftum

und Verwoltungsproxis ernsthoft zu rechnen ist. Dos Berufungsgericht

wird olso zu prüfen hoben, wie der Meinungsstond zur Betriebsouf-

spoltung in den genonnten Johren wor.

Schodenminderungspf icht

Wos die Froge der Schodenminderungspflicht beirifft, so wird dos

Berufungsgericht nichtübersehen dürfen, doß der Beklogte bis Endel9Z9

ols steuerlicher Beroter der Eheleute Z. mit der vorliegenden Angelegen-

heit betrout wor. Wenn es in dieser Zeil MOglichkeiien gob, den ein-

getretenen Schoden zu begrenzen, donn wor es seine Soche, seine

Mo ndo nten o uf diese Mog lich keit hi nzuweisen (Senotsu rteil v. I 2. 3. l986

- lVo ZRl83/84 -WM1986,625l. NursoweitRotschlöge des Beklogten,

die totsöchlich eine Verminderung der Steuerlost bewirkt hötten, nicht

beochtet worden sind, kommt der Einwond des mitwirkenden Verschul-

dens in Betrocht.
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Schoden: Entstehung und Höhe

Zur Schodenentstehung und zur Schodenhöhe ist zu bemerken

Entscheidend für die Annohme einer echten Betriebsoufspoltung wor
nicht die Gründung der GmbH & Co., sondern vielmehr der Umstond,
doß die Klögerin von ihrem Ehemonn dos Grundstück in der W.-stroße
geschenkt erhielt Wöre dieses Grundstück im Eigentum des Betriebs-
inhobers verblieben, so wöre für die Annohme einer echten Betriebs-
oufspoltung kein Roum gewesen. Betrochtet mon die Folgen der echten
Betriebsoufspoltung isolie4 so hoben sie möglicheweise nicht zu einer
Steuermehrbelostung der Gesomtfomilie gefUh*; dem Umstond, doß die
Klö g eri n hi nsichtl ich der Pochtei n no h men o us dem G ru ndstück W.-Stroße
gewerbesteuerpf lichtig wu rde, ko n n der Vortei I g egen ü bersieh en, doß
die GmbH & co. diese Pochtzinsen gewerbesteuermindernd obsezen
konnte.

Anders ist die Rechtsloge hinsichtlich des Grundstücks in der H.-Stroße
zu beurteilen. Dieses gehörte bereits vor dem 1.1.1973 der Klögerin. Sie
hot es, im Gegensolzzvm Grundstück in derw.-Stroße, nichtvon ihrem
Ehemonn geschenkt erholten. lnsoweit konnte olso eine echte Betriebs-
oufspoltung nicht ongenommen werden. Andererseits hot die Klögerin
dieses Grundstück bereits seit l9Z dem Unternehmen ihres Ehemonns
zur verfügung gestellt, ohne doß die Finonzverwoliung dorous die
Folgerung einer unechten Betriebsoufspoltung gezogen zu hoben
scheini. Es ist ous diesem Grunde nicht onzunehmen, doß die Klögerin
ollein wegen dieses Grundstücks zur Gewerbesteuer herongezogen
worden wöre, wenn die rechtlichen Verhöltnisse über den i.i.1973 hinous
u nverö ndert geblieben wö ren. Aber ouch don n, wenn die Hoftu ng durch
die Gründung einer GmbH & Co. ouf dos Betriebsvermögen beschrönkt
worden wöre, wöre donn, wenn die Klogerin sich weder ols Gesell-
schofterin noch ols Geschöftsführerin on der neu gegründeten Gesell-
schoft beteiligt hötie, mit ihrer Heronziehu ngzur Gewerbesteuer nichtzu
rechnen gewesen, denn die Hoftungsbeschrönkung istfürsich ollein kein
für die Annohme der Betriebsoufspoltung wesentlicher Umstond.

Diese noch dem bisherigen Verholten der Finonzvewoltung vorousseh-
bore Sochbehondlung hotte sich ouch im Einklong mit der Rechtsloge
befunden. Die personellen Voroussetzungen einer Betriebsoufspoltung
wören nur donn gegeben gewesen, wenn die Klögerin ols lnhober des
Besilzunternehmens ouch im Betriebsunternehmen ihren Willen hötte
durchsetzen können. Für die Durchsetzborkeit des Willens in einem
Unternehmen ist grundsö2lich der Besifz der Mehrheit der Anteile
erforderlich (BFH ud. v. 28.11.1979 BSIBI l9B0 ll, 162; vorbe.scheid vom

bezüglich der Gewerbesteuer zu erleiden'j Mit den ,,Vorteilen für die
Klögerini von denen dos Berufungsgericht spricht, sind offenbor die
Vorteile gemeint, die sich noch der Auffossung des Berufungsgerichts ftir
die Fomilie ous der Begrenzung der Hoftung ouf dos Unternehmen
ergeben. Dos Berufungsgerichtfahrtfort, Es sei nichtSoche des Gerichts,
durch Einholung eines Sochverstöndiqengutochtens diese Froge nöher
oufzu klö ren. Dos Gericht ho be nicht dL fu idie sftuotion der Klöierin u nd
ihres Ehemonnes unter ollen Belongen günstige ,,Firmenform'l herous-
zufinden. Dies müßte ober ,,lnholt des von der Klögerin beontrogten
So chverstö n digen g utochiens sein, dos som it o ls Ausforschu n gsbeweis
unzulössig" sei.

Diese Ausführungen sind rechtsirrig. Die Froge, welche onderen gesell-
schoftsrechtlichen Gestoltungsmöglichkeiten bestonden hötten und
welche steuerrechtlichen Folgen mit ihnen verbunden gewesen wören, ist
zu einem guten Teil eine Rechtsfrogg nömlich soweit die totsöchlichen
Vorgoben nicht betroffen sind. Zu dentotsöchlichen Vorgoben gehört es,
die Klögerin und ihr Ehemonn hötten notfolls von der Neugründung der
GmbH & Co. KG obgesehen oder [eden Anteilsbesirz und die Gescliofts-
führereigenschoft der Klögerin vermieden. Dos ist [edoch vorgetrogen
worden. lnsoweit halt dos Berufungsgericht Totsochenvortrog und
dessen rechtliche Beurteilung nicht ge;üjend ouseinonder. Es meint, die
Klögerin hobe es on den erforderlichen Dorlegungen zum schoden
fehlen lossen. Es ist nichtouszuschließen, doß dos Berufungsgerichtdobei
on Dorlegungen zur Rechtsloge gedocht hof denn sie sollten die Froge
betreffen,,,m it welcher o nderen gesellschoftsrechtlichen Konstru ktio;"
die Vorteile für die Klögerin hötten ezielt werden können. Es bezeichnet
keinen weiteren Punkt, über den es Totsochenvortrog erwortet hotte.
Donoch konn die Ansicht des Berufungsgerichts, die schodenentstehung
sei nicht schlüssig behouptet worden, dorouf beruhen, doß ihm die
Erörterungen über die moßgeblichen Rechtsnormen und ihre Anwend-
borkeit im vorliegenden Foll nicht ousreichten. Wenn es in diesem
Zusommenhong von einem unzulössigen Ausforschungsbeweis spricht,
so verkennt es, doß dos Gericht eine Kloge nichi mongels Rechtsous-
führungen obweisen dorf. Die Froge, ob es sich beider Erforschung des
Steuerrechts der Hilfe eines Sochverstöndigen bedienen dorf, broucht
hier nicht entschieden zu werden.

Vertrouen ouf Erfolg im FG-Prozeß und Veriöhrungseinrede

Die Entscheidung des Berufungsgerichts loßt sich ouch nicht mit einer
onderen Begründung oufrechterholten, insbesondere nicht mit der vom
Londgericht gegebenen, die Klogeforderung sei veriöhrt.
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Die hoftungsrechtlichen Vorteile, die sich durch die GrÜndung einer

GmbH & C;. ergoben, bezeichnet der Beklogte selbst ols geringfÜgig.

Zumindest Großgloubiger verlongen regelmößig bei einer solchen

gesellschoftsrechtlichen Gestoltung, doß die on der Gesellschoft wirt-

r.hoftli.h beteiligten notürlichen Personen die persönliche Hoftung Über-

nehmen. Bei kleineren Forderungen mog sich in gewissen Föllen eine

Beschrönkung der Hoftung ouf dos Gesellschoftsvermögen ergeben; der

hierdurch ezielte Vorteil fallt ledoch nicht ollzu sehr ins Gewicht. Es

erscheint dqher bereits zweifelhoft, ob sich der Hoftungsvorteil Über-

houpt quontifizieren und mit der ziffermößig bestimmboren Steuermehr-

belostung verrechnen lößt Auf ieden Foll hAte es einer nöheren tot-

richterlichen Begründung dofür bedurft, doß der Hoftungsvorteil die

Steuermeh rbelostu n g o ufwiegt

| -l- .:-. ., l- --r-Lr -..:--L^- 
l^-lJ-Ä.,^--t^^^-^^-,.^^ r.^rl JotRo+tioh.-
--_-_-'-:''vvs

oufspoliung kein notwendiger innerer Zusommenhong. Ei nerseits nehmen

die Finonzgerichte eine Betriebsoufspoltung ouch in solchen Föllen on, in

denen die Hoftung des Unternehmers nicht ouf dos Betriebsvermögen

beschrönkt ist, ondererseiisführtin den meisien Föllen eine Beschrönkung

der Hoftung nicht zur steuerrechtlichen Annohme einer Betriebsouf-

spoltung. Dos ist ouch im vorliegenden Folle so. Die oblektiven Vorous-

seizungen der Beiriebsoufspoltung sind deshoib fÜr gegeben erochtet

worden, weil sich die beiden BetriebsgrundstÜcke in der Hond einer

onderen Person ols der des Unternehmers befonden. Wöre dieser Tot-

bestond vermieden worden, donn hötte ouch die GrÜndung einerGmbH

& Co. KG nicht zur Annohme einer Betriebsoufspoltung fÜhren können.

Andererseits wören ouch donn, wenn der Ehemonn der Klögerin seinen

Betrieb ols Einzelkoufmonn fortgefüh4 iedoch dos GrundstÜck in derW-
Stroße der Klögerin geschenkt und sodonn die beiden Betriebsgrund-

siücke von ihr gemietet hotte, die obiektiven Voroussetzungen einer

Betriebsoufspoltung gegeben gewesen. Die gesellschoftsrechtlichen

Verhöltnisse spielen noch der Entscheidung des Bundesfinonzhofs nur

insoweit eine Rolle, ols es zu Losten der Klögerin berÜcksichtigt wurde,

doß sie mit einem beherrschenden Kopitolonieil Gesellschofterin der

Komplementör-GmbH und ouch deren GeschöftsfÜhrerin wor: Beides

hötte sich iedoch vermeiden lossen, ohne doß die Hoftungsbeschran-

kung in Froge gestellt worden wöre.

Dorlegungslqst bei Altemotivlösungen

Dos Berufungsgericht meint weiter, es fehle ieder Vortrog der Klögerin

dozv, mit wälCher onderen gesellschoftsrechtlichen Konstruktion,,die

Vorteile für die KlAgerin hötten ezielt werden können, ohne den Nochteil

l.4.l98l BStBI lg8l ll, Z3Bl. Wenn die Rechtsprechung des Bundes-

finonzhofs weiterhin ongenommen hot, Anteile von Ehegotten seien

grundsözlich zusommenzurechnen, weil insoweit die widerlegbore
Vermutung bestehe, doß Ehegotten die Rechte ous den Anteilen wegen
ihrer gleichgerichteten lnteressen einheitlich ousüben, so ist dos ous

verfossungsrechtlichen Gründen nicht holtbor (Bundesverfossungs-

gericht Beschl.v. 12.3.1985 I BvR 5Zl81 - NJW 1985,2939). Doß die
Ehegotten ihre Rechte om Betriebsgrundstück und on dem Unternehmen

selbst wegen ihrer gleichgerichteten lnteressen einheitlich ousüben

wollten, hötte doher positiv festgestelli werden müssen.

Provisionszohlung on Sleuerberoler
- Honorozohlung ols verdeckte Provision

- Steuerberoter ols Aufsichtsrot einer Aktiengesellschoft
(OLG Düsseldorf, Urt.v.15.5.1986 - l8 U l/86 -l

Leitsöfze:

l. Hot ein Steuerberoter, der Mitglied des Aufsichtsrots einer Aktien-
gesellschoft ist, dieser Gesellschoft eigene Mondonten ols Kopitol-

onlegerzugefüh4 ohne sich hierzu verpflichtetzu hoben, so konn die
Gesellschoft nicht gemöß $ll4 Abs. 2 Sotz 1 AktG Rückgewöhr der
hierfü r gezo hlten Vergütu ngen verlo ngen.

2. Wußte der Vorstond der Gesellschoft, doß der Steuerberoter seinen

Mondonien dos Vergütungsversprechen der Gesellschoft ver-

schwieg, so ist ouch ein Anspruch ouf Herousgobe ouf Grund der
Vorsch riften ü ber die H ero usgo be ei ner u ngerechtfertigten Bereiche-

rung ousgeschlossen.

Aus den Gründen:

Anspruch ouf Rückzohlung derVergütung gem. $ll4 Abs. 2Sotzl AldG

Der Anspruch ous $ll4 Abs. 2 SoIz I AktG setzt vorous, doß sich der
Beklo gte o ls Aufsichtsroim itg lied o ußerho I b seiner Tötig keit im Aufsichts-

rot durch Dienst- oder Werkvertrog gegenüber der Klögedn zu einer

Tötigkeit höherer Art verpflichtet hot und doß der Aufsichtsrot diesem

Vertro g nicht zugesti m mt hot. Do n n ist die o ufg ru nd ei nes solchen Vertro gs
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gewöhde Vergütung zurücleugewöhren, wobei ein Bereicherungs-
onspruch gegenüber dem Rückgewöhronspruch nicht zur Aufrechnung
gestellt werden konn.

Die Beweisoufnohme des senots hot durch die vernehmung des Zeugen
B., der einen gloubwürdigen Eindruck gemocht hot, geklo4 welche
Tötigkeit der Beklogte berechnet und bezohlt bekommen hot. Es hondelt
sich ollein um Vermittlungsprovisionen dofür, doß der Beklogte der
Klö g erin Ko pito lo n leger zu gefü h rt hot. Der Zeu g e wo r Vorsto n dsm itg I ied
der Klögerin von Sommerl976bis31.1.1982.lm Johre 1977 wurdemit dem
Beklogien, der schon vorher eine enisprechende Totigkeit entfoltet hotte
und über die Firmo W., mit der ein schriftlicher Kopitolvermittlungsvertrog
bestond, Provisionen erhielt, eine Vereinborung dohin getroffen, doß er
für diese Tötigkeit unmittelbor von seiten der Klögerin bezohlt würde.
Eine Verpflichtung, in dieser Richtung tötig zu werden, ging der Beklogte
nicht ein. Auf der Grundloge des in den einzelnen Johren zugeführten
Ko pito ls wu rde d ie Verg ütu n g iö h rl ich d u rch Verei n bo ru n g zwischen dem
zeu gen u nd dem Beklo gten festgesetzt Abg erech net wu rde,,steu erlich e
und wirlschoftliche Berotungi weil mon beiderseits wußte, doß der
Beklogte fur die Zuführung von Klienten ols stille Gesellschofter keine
Provision beo nspruchen durfte.

Bei diesem Sochverholt ist im Foll des Sll4 AktG nicht gegeben. Der
Beklogte hot sich nicht zu Dienst- oder Werkleistungen höherer At
verpflichtet Die Provisionsobrede ist zudem bereits vor seiner Berufung
in den Aufsichtsrot zustonde gekommen. Loufende Vertröge werden von
d ieser Vorsch rift n icht erfoßt (vg l. Geßler-H eferm eh l, AktG, $ ll4 Rd note 3 ).

Provisionsrückzohlungen gem. $ Bl 2 BGB

Die Klögerin konn ihr Rückzohlungsbegehren ouch nicht ouf s Bl2 BGB
stützen. sie mocht Nichtigkeit der Provisionsvertröge geltend und
behouptet (81.349 bis 350),

Der Beklogte hot mit der Klögerin vereinborl, doß erfür die vermitt-
I u n g von sti I len Gesel lschoftern ei ne Verm ittl u ngsp rovision erho lten
sollte. Der Beklogte wollte ous stondesrechtlichen Gründen keine
Rechnung über Vermittlungsprovisionen ousstellen. Er wollie ouch
nichi, doß die von ihm vermittelten stillen Gesellschofter erfohren,
doß er von der Klögerin eine Vermittlungsprovision erhielt. Aus
diesen Gründen siellte der Beklogte die vereinborte Vermittlungs-
provision ols Honoror für ongebliche steuerrechtliche beziehungs-
weise wirtschoftliche Berotung in Rechnung. Dem vom Beklogten
vermittelten stillen Gesellschofter teilte er nichi mit, doß er für seine
Vermittlungstötigkeit eine Provision von der Klögerin erhielt.

zugunsten des steuerlichen Beroters Anwendung finden. Wenn sich
Fomilienongehörige (vor ollem Eheleutel wirtschoftlich ols eine Einheit
betrochten, wenn iedervon ihnen bereit ist, persönliche, steuerliche oder
sonstige finonzielle Nochteile in Kouf zu nehmen, folls sich dodurch die
Vermögensloge der Fomilie im Gonzen bessert, ist es verfehlt, bei der
Berechnung des Schodens ollein dorouf obzustellen, inwieweit sich die
Verm ögensverhö ltnisse ei nes bestim mten Fo m i lieno n geh örigen d u rch d ie
zum Schodenersotz verpflichtende Hondlung des Beroters veröndert
hoben; es müssen vielmehr die Auswirkungen ouf olle Fomilienongeho-
rigen in Betrocht gezogen werden.

lm vorliegenden Foll sprechen olle Umstönde dofür, dofl es den Ehe-
leuten Z. dorouf onkom, ihre vermögensverhöltnisse so zu ordnen, doß
von ih nen bei einer Gesomtbetrochtu ng ein mög lichst gü nstiges Ergebnis
ezielt wurde, ouch wenn, isoliert betrochtet, der eine oder ondere dobei
einen vermögensrechtlichen Nochteil erlitt. Wenn der Totrichter hiervon
ousging, ist dies revisionsrechtlich nicht zu beonstonden. Dos Berufungs-
gericht hot demnoch recht wenn es onnimmt, doD eine GewerbesteÄr-
mehrbelostung der Klögerin donn nicht ols ein Schoden im Rechtssinne
onzusehen ist, wenn ihr eine gleich hohe oder noch höhere Gewerbe-
steuererspornis ouf der seite ihres Ehemonnes gegenübersteht.

verm ögensvorteile du rch schen ku n g und Hoftu n gsbesch rön ku n g

Dos Berufungsgericht meint weiterhin: Wenn der Ehemonn der Klögerin
dos Unternehmen ols Einzelkoufmonn fortgeführt hötte, sei nicht ersicht-
lich, doß die donn gegebenevollstöndig ond"r" hoftungs-, erbrechtliche
und Vermögenssituotion der Klögerin vorteilhofte, gu*Lr"n wöre. Dies
zeige bereits der Umstond, doß sie donn dos im Wert die Gewerbe-
steuerschuld weit übersteigende Grundstück nicht geschenkt erholien
hotte. Vorollem oberseien dieVorteilezu beochten, diäsich furdie Fomilie
ous der Hoftungsbeschrönkung ergeben; diese seien schon fürsich ollein
geeignet, dos Gewerbesteuerrisiko zu rechtfertigen. Diese Uberle-
gungen holten einer rechtlichen Nochprüfung nichtstond.

Dos Berufungsgericht beochtet zunöchst nicht hinreichend, doß zwor
durch die Schenkung dos Vermögen der Klögerin vermehrt, gleichzeitig
ober. dos Vermögen ihres Ehemonnes in gleichem Umfong vermindel
wurde. Dos Berufungsgericht setzt sich mit seinen eigenen Ausführungen
(BU s. B 3. Absoz) in Widerspruch, wenn es hinsichtlich der privot-
rechtlichen Folgen der schenkung die Gesomtbetrochtung oblehnt, die
es hinsichtlich der Gewerbesteuerbelostung für erfordeiich hölt ivgl.
dozu im übrigen ouch Senotsurteilvom 28. Nävember jg}4 -lyozR224/
82 - WM tg85,3l9).
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2um1.1.1973 schenkte der Ehemonn seiner Ehefrou ouch noch dos Grund-

stück W.-Stroße. Sie vermietete beide Grundstücke nunmehr on die

GmbH & Co. KG.

Eine Betriebsprüfung im Johre 1976 soh in den Pochtzohlungen keine

Einkünfte ous Vermietung und Verpochtung, sondern EinkÜnfte ous

Gewerbebetrieb. Die Klögerin wurde zur Gewerbesteuezohlung in

Höhe von\94.263,- DM herongezogen. Sowohl dos Finonzgericht ols

ouch der Bundesfinonzhof bestötigten die Auffossung des Betriebs-

prüfers.

Mit der Regreßkloge verlongt die Klögerin Ersotz der gezohlten

Gewerbesteuer obzüglich der ersporten Einkommensteuer sowie

Erstottung der Kosten, die durch die zum Zwecke der Nochbesserung

erforderliche Hinzuziehung eines Weiteren Steuerberoters und durch dos

finonzgerichtliche Verfohren entstonden sind.

Aus den Gründen:

Steuerschoden bei Fomilienuntemehmen: Belostung der Gesomtfomilie

Dos Berufungsgericht iößt es ciohingesteiit, ob cier Bekiogie seine

Berotungspflicht schuldhoft verletzt hobe. Die Kloge sei schon desholb

unbegründet, weil die Klögerin die Entstehung eines Schodens nicht

schlüssig dorgelegt hobe. Dozu fuhrt es ous: Der Beklogte sei nicht nur

Beroter der Klögerin, sondern ouch der ihres Ehemonnes gewesen. Er

hobe desholb bei der steuerlichen Berotung die lnteressen beider Ehe-

gotten, möglicherweise ouch die der Kinder; berÜcksichtigen mÜssen.

Aus diesem Grunde könne ein Schoden nicht domit begrÜndetwerden,

doß ein Fomilienmitglied iefzt gewerbesteuerpflichtig geworden seii es

müsse vielmehr ouf die steuerliche Belostung der Gesomtfomilie obge-

stellt werden.

Dieser gedo n kliche Ansotz isi zutreffend. I m U rteil vom 28. ll. I 984 - lVo ZR

224/ 82- (WM 1985, 3]9 - insoweit in VersR 1985, 265 nicht o bged ruckt -)
hot der Senot ousgeführt: Es sei eine Erfohrungstotsoche, doß viele

Gewerbetreibende bereii seien, ihre nöchsten Angehörigen ohne eine
(gleichwertigel Gegenleistung on ihrem Unternehmen zu beteiligen; die

Neigung hierzu könne besonders groß sein, Wenn domit eine steuerliche

Entlostung der Fomilie verbunden sei. ln einer solchen Vermögens-

verschiebung könne [edenfolls donn kein Schoden im Rechtssinne, in

ihrem Unterbleiben kein mit dem Steuerschoden verrechenborer Ver-

mögensvorteil gesehen werden, wenn sie im lnteresse der Steuer-

erspornis gewollt und gewÜnscht sei. Dieser Gedonke muß ouch

Dieses Vorbringen ist unschlüssig und nicht beweiserheblich. Zworwören

donn die Provisionsvertröge, soweit sie Klienten des Beklogten betrofen,

wegen Sittenverstoßes gemöß $l3B BGB nichtig, weil der Beklogte

pflichtwidrig hondelte, indem er hinier dem Rücken seines Mondonten

sich von einem interessierten Dritten eine Provision fÜr die Beroiung

versprechen ließ und sich dodurch in die Logeversetzte, seinen Mondon-
ten nicht mehr unvoreingenommen beroten zu können (BGHZ 78,263,
268j, dieKlögerin ondererseits diese Pflichtwidrigkeiten erkonnte und zu

ihrem Vorteil ousnutzte, weil sie wußte, doß der Beklogte die Verein-

borung dem Mondonten verschweigen will (BGHZ 95, Bl, B5l. Domit ist

beiderseiiiger Sittenverstoß gegeben, der dos Geschöft gemöß $138

BGB nichtig mochi (BGH o.o.O.). Der Klögerin ist es ober gemöß $ 8l Z

Abs. 2 BGB verwehrt, die Rückforderung des Geleisteten zu fordem. Do
I a. L . l. t, I l. -l-- n-l-l-,-r- - ^ -l -. - I

ljtilt.llt I LII lltll'l I Lr\l- Plllli ll YY rvr rvv I vr I rvrrvr I

wollten, liegt dervolle obiehive und subiektive Totbestond dieserVorschrift

vor (vgl. BGH 50, 90,921.

Der Senot loßt dohingestellt, ob ouch 9242 BGB dem Rückforderungs-

begehren der Klögerin entgegensteht, indem die KlAgerin, die dieTotig-

keit des Beklogien iohrelong honoriert hot und durch seine Leistung eine
I Lr. r \/ ..-- -t-.-..--. :L--^ ö^^^ll^^L^I+^.,^--:.^^^^ ^J^L-^^ L^+
oeocnTllcne ve)rillellluilg ililti5 \7ri5vil)Lil(JilJv('ilil\rver rö t'lr\rilt('t I il(Jt,

gegen Treu und Glouben verstößt, wenn sie die von ihr eörochten

Leistungen rückgöngig mochen will, die Früchte derLeistung des Beldogten

oberweiterhin ousnutzen will (vgl. BGH, NJW Bl,1439).

Weitefü hrender Rechtsprechun gshinweis :

ol Der Berufsongehörige ist verpflichtet, olles zu

unterlossen, wos ouch nur den Anschein einer

Geföhrdung seiner beruflichen Entscheidungs-

freiheit oder der Besorgnis einer lnteressen-

kollision hervorrufen könnte. Beröt er seinen

Mondonten über steuersporende Anloge-

obiekte, so hot er ihm umfossende Klorheit d.or-

über zu verschoffen,

- ob und welche Vereinborungen, nomentlich

hinsichtlich der Ubernohme der Honoror-

verpflichtung des Mondonten, mit dem

Anlogevermittler bestehen, dessen Obiekte im

Rohmen des Mondontenouftroges geprÜft

werden.

- welche Leistungen in welcher Höhe der

Honororobrechnung zugrunde liegen.

LG Düsseldorf
Urt.v.26.3.84 -
45 StL 10/83
- rechtskröftig,
vgl. ouch weitere
Rechtsprechung in
Gl14/85 und 3Zl85
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bl Zu den Obliegenheiten des Berufsongehörigen
gehöd es ouch, den Mondonten dorouf hinzu-

weisen, doß in erster Linie er Schuldner der Hono-
roronsprüche für die Berotertötigkeit ist und ouch
donn bleibt, wenn derAnlogevermittler nur eine
bedingte Schuldmitübernohme für den Foll einer
Zeichnung des Mondonten eingehf onderen-
folls ist der Schein eines Erfolgshonorors ge-
geben.

Auf ösung einer Beteiligungsgesellschoft (BGB-Gesellschoft)

l. Bei einer BGB-Gesellschoft gilt grundsöfzlich dos Einstimmigkeits-
prinzip, d. h. olle Gesellschofter müssen im Folle der Liquidotion mit
der Auflösung der Gesellschoft einverstonden sein.

2. Noch ollgemeiner Meinung konn die Beschlußfossung grundsötzlich
formlos und ouch stillschweigend erfolgen.

3. Dieser Grundsotz gilt noch Auffossung des Senots nicht, wenn die
Beschlußfossung noch dem Mehrheitsprinzip erfolgt und für diese
Meh rheitsentscheidu n g bestim mte Formo I ien im Gesel lschoftsvertro g
vorgesehen sind. Dies erfordert der hinreichende SchuZ der Gesell-
schoft und der Gesellschofter vor Uberroschungsentscheidungen.
(OLG Homm Urt.v.20.12.l9B5 - 25U 22/85, LG Dortmundl

Notorielle Betreuungstötigkeit und Fölligkeitsbestötigung

Hoben die Beteiligten in einem notoriellen Vertrog die Folligkeit des
Koufpreises von bestimmten Voroussefzungen obhöngig gemocht und
den N oto r beo uftro gt, deren Vorlieg en zu bestötigen, do rf der N oto r d ie
Fölligkeitsbestötigung nur ousstellen, wenn die vereinborten Vorous-
sefzungen erfullt sind. Er dorf nicht noch eigenem Ermessen über die
Fölligkeit entscheiden, wenn ihm die Beteiligten keinen Ermessensspiel-

roum eingeröumt hoben.
( BG H U rt. v. 24.10.198 5 - |XZR?I / 84 lO LG M ü n ch enl vg l. Ku rzko m m e nto r

Reithmonn EWIR $ 24 BNotO 1/86,61; vgl. ouch BGH Urt.v. 14.5.1985 -
IXZR 64/84: WM 1985, ll09 und Kuzkommentor Reithmonn EWiR S 24
BNotO 1/85,5871

Hoftung des Steuerberoters
- Fehlgeschlogene Gestoltungsberotung eines Fomilienunternehmens
(BGH Urt.v. 24.9.1986 - lVo ZR 236/84 -l

Gl Leitsörze

Leitsofz:

Zur Dodegung des Schodens in Regreßprozessen gegen steuerliche
Beroter.

Leitsötze (d.Verf.)'

l. Ein Steuerschoden ous der fehlgeschlogenen Gestoltung eines
Fo m ilien u nterneh mens ko n n nu r festgestel lt werden, nochdem dessen
steuerliche Auswirkungen ouf olle Fomilienongehörige in Beirocht
gezogen wurden.

2. Der hoftungsrechtlicheVorteil einerUmwondlung in eine GmbH &Co.
KG isi gering. Die Großglöubiger verlongen die Ubernohme der
persönlichen Hoftung der Gesellschofter. Lediglich bei kleinen Forde-
rungen konn sich eine Hoftungsbeschrönkung ouf dos Gesellschofts-
vermögen ergeben. Es erscheini zweifelhoft, ob sich dieser Hoftungs-
vorteil_ quontifizieren und mit der Sieuermehrbelostung bei der
Gew6rbesteuer verrech n en lößt.

3. Die unrichtige Erklörung des Steuerberoters, dos Finonzgerichtwerde
mit Sicherheit die Steuerbescheide oufheben, stellt eine schuldhofte
Vertrogsverle2ung dor. vertrout der Mondont dorouf und wird ervon
d er Erhebu ng einer ver[ö h ru n gsu nterbrechenden Reg reß klo g e o bge-
holten, so konn der steuerberoter nicht wirksom die veriöhrungs-
einrede erheben.

Zum Sochverholt:

Der Steuerberoter (Beklogter) hotte die betriebliche Neuordnung eines
Einzelkoufmonns beroten. Dem dos Einzelunternehmen betreibenden
Ehemonn gehörte dos Grundsiück W.-stroße. Der Ehefrou (Klögerin)
gehörte dos Grundstück H.-Stroße, dos diese mit einem Geboude bebout
hotte und on den Ehemonn vermietete. Der Ehemonn brochte sein Einzel-
unternehmen om 1)J973 in die neugegründete GmbH & Co. KG ein.
Komplementör wor mit 5.000,- DM die Z-GmbH, Kommonditist der
Ehemonn mit einem Kopitolonteil von 150.000,- DM. Dos Stommkopiiol
der GmbH von l9.O0O,- DM gehörte der Ehefrou, derAnteilvon 1.000,-
DM dem Koufmonn R. Geschöftsführer der GmbH woren die Eheleute.
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Gl Leitsöfze

Ungeklörter Vermögenszuwochs bei Mondonten

Konn die Herkunft eines bestimmten Vermögens (Sporguthobenl eines

Steuerpflichtigen nicht oufgeklört werden, so ist, wenn die Buchfuhrung

des Steuerpflichtigen ordnungsgemöß ist, noch den Grundsöfzen der
oblektiyen Beweislost (Feststellungslostl dorüber zu befinden, wer den

Nochteil der Unoufgeklörtheit des Sochverholtes zu trogen hot Dem

Steuerpflichtigen konn dos Vermögen in der Regel nur donn ols steuer-

pflichtige Einkünfte zugerechnet werden, wenn mit einer dem Einzelfoll

o n gepoßten Vermögenszuwochs- u nd Geldverkeh rsrech n u n g ein u n ge-
Klo ner vermogenszuwocns ooer Ausgo oen u oerscn uD o uTgeo ecKl wr ro.

(BFH Urt.v. 28.5.1986 BSIBI 1986 ll,732l

Versö u m nis der Verlö ngeru n g der Berufu n gsbeg rü ndu n gsfrisf

Der mit der Prozeßvertretung im Berufungsverfohren beouftrogte Rechts-

onwolt, der es schuldhoftversöumt hot, für recht-zeitige Verlöngerung der
Berufungsbegründungsfrist zu sorgen, konn gegenüber dem Schoden-
ersotzo nsp ru ch d es Mo ndo nten n icht einwend en, den ersti nsto nzlichen

Prozeßbevollmochtigten treffe ein (dem Mondonten zuzurechnendesl

Mituerschulden, weil er erst om Vormitfog des letzten Toges der Frist

mitgeteilt hobe, er könne den Entwurf der Begründungsschrift nicht recht-

zeilig vorlegen.
(OLG Fronkfurt Urt.v.lB.4.l9B4 -17 U111/83 VersR 86,10751

Hoftu n g des Rechtsonwoltes bei u nterbliebener Zwo n gsvollstreckun g

Konn der Beweis eines Schodens infolge unterbliebener Zwongsvoll-
strecku n g nicht gefü h rt werd en, weil der do m it beo uftro gte Rechtso nwo lt

die Vollstreckung weisungswidrig nicht durchgeführt hot, donn obliegt
dem Anwo lt ledenfo I ls do nn der Nochweis feh lenderSchodenkousolitöt,
wenn hinreichende Anholtspunkte dofür bestehen, doß bei weisungs-
gemößem Vorgehen die olsboldige Vollstreckung erfolgreich verloufen
wöre.

Ein Anwolt, der einen Auftro g zu r o lsboldigen Durchfü h ru ng der Zwo n gs-

vollstreckung ous einem für vorlöufig vollstreckbor erklorten Urteil nicht

olsbold ousfüh4 mocht sich gegenüber dem Auftroggeber schoden-
ersotzpflichtig.
(OLG Köln Urt.v.4.il.1985 - 2W 129/85 NJW/RR 1986,2221

Wiedereinsetzung in den vorigen Stond

- Geschöftsunföhigkeit der Portei

- Erkundigung noch Form und Frist des Rechtsmittels

- Kom pensotionsverschu lden des Gerichts

o) lst eine Portei in dem Zeitroum zwischen der Zustellung einer sie

beschwerenden Entscheidung und dem Ablouf der Rechtsmittelfrist

geschöftsunfahig im Sinne des $lO4 Nr. 2 BGB, so trifft sie kein Ver-

schulden on der Nichteinholtung dieser Frist.

b) Die Zurechnung des Anwoltsverschuldens gemöß 585 Abs. 2ZPO
selzt dos Bestehen einer wirksomen Vollmocht ouch donn vorous,

wenn dos Gericht den Anwoli der Portei noch $l2l ZPO beigeordnet
hnt

c) Erkundigt sich die Portei nicht donoch, bei welchem Gericht ein

Gesuch um Prozeßkostenhilfe fl;r die Durchführung eines Rechtsmittel-

verfohrens gegen eine sie beschwerende Entscheidung onzubringen
ist, so trifft sie ein Verschulden im Sinne von $ 233ZPO.

dl Gelongt dos bei einem unzustöndigen Gericht eingereichte Prozeß-

kostenhilfegesuch erst noch Ablouf der Rechtsmittelfrist zum zustondi-
gen Gericht, so kommt ein dos Verschulden der Portei ousröumendes
Versöumnis des ongegongenen Gerichts iedenfolls nur donn in

Betrocht, wenn es den Antrog nicht im normolen ordnungsmößigen
Geschöftsgong weitergereicht hof zv oußerordentlichen Moß-
nohmen ist dos ongegongene Gericht nicht verpflichtet

(BGH Beschl.v. 22.10.1986 - Vlll ZB 40/86l

Wiedereinsetzung in den vorigen Stond

- Wirkung ouf Ausschließungsurteil ous der Rechtsonwoltschoft

Wird einem Rechtsonwolt gegen die Versöumung der Frist zur Berufung

gegen ein Urteil, durch dos er ous der Rechtsonwoltschoft ousgeschlos-

sen wird, Wiedereinsetzung in den vorigen Stond gewöh4 so wird der
Vedust seiner Zulossung ols Rechtsonwolt rückwirkend beseitigt und die
Unterbrechung der von ihm geführten Zivilprozesse gilt ols nicht einge-
treten. Prozeß ho nd I u n gen, d ie der Rechtso nwo lt zwischen d er - zu nöchst

eingetreienen - Rechtikroft des Ausschließungsurteils und der Gewöh-
rung der Wiedereinselzung vornimmt, sind wirksom.
(BGH Beschl.v. B.l0.l986 - Vlll ZB 41/86l
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